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  تنازع القوانين      -عاشرا  
  ملاحظات عامة         -ألف  

  مقدمة  -١ 
  الغرض من قواعد تنازع القوانين -أ 

يـناقش هـذا الفصـل قواعـد تحديـد القـانون المنطـبق عـلى إنشاء الحق الضماني فيما بين            -١
ــنفا("المــانح والدائــن المضــمون ونفــاذه تجــاه أطــراف ثالــثة    والأولويــة ") ذ تجــاه أطــراف ثالــثة ال

ويشــار إلى هــذه القواعــد عــادة بقواعــد تــنازع القوانــين، وهــي تحــدّد أيضــا الــنطاق   . والإنفــاذ
أي ما إذا كانت القواعد الموضوعية للدولة التي        (الاقلـيمي للقواعد الموضوعية المرتآة في الدليل        

ذا اشــترعت الدولــة، مــثلا، قواعــد فــإ. )تشــترع الــنظام المــرتأى في الدلــيل تنطــبق ومــتى تنطــبق 
القـانون الموضـوعي المـرتآة في الدلـيل فـيما يـتعلق بأولويـة حـق ضـماني، فـإن هـذه القواعـد لن                          
تنطـبق عـلى خـلاف عـلى الأولويـة ناشـئ في الدولـة المشـترعة مـا دامـت قاعدة تنازع القوانين              

ة التنازع على أن القانون     وإذا نصّت قاعد  . بشـأن مسائل الأولوية تشير إلى قوانين تلك الدولة        
الـذي يحكـم الأولويـة هـو قـانون دولـة أخـرى، فإن الأولوية النسبية لمطالبين متنافسين ستحدّد            
ــة       ــة الموضــوعية في الدول ــا لقواعــد الأولوي ــة الأخــرى، لا وفق ــا لقــانون تلــك الدول عــندئذ وفق

 .المشترعة

مل الرابط الخاص باختيار    وبعدمـا يصـبح الحـق الضـماني نـافذا قـد يحـدث تغـيّر في العا                  -٢
فمــثلا، إذا كــان نفــاذ الحــق الضــمني تجــاه أطــراف ثالــثة في بضــائع ملموســة   . القــانون المنطــبق

يحكمه قانون مكان البضائع، فثمة سؤال يُطرح هو ماذا يحدث إذا           " ألف"موجـودة في الدولـة      
بالتنازع أيضا  الـتي تـنص قواعدهـا الخاصة        " (بـاء "جـرى لاحقـا نقـل تلـك البضـائع إلى الدولـة              

عـلى أن مكـان البضـائع هو الذي يحكم نفاذ الحقوق الضمانية تجاه أطراف ثالثة في الممتلكات          
دونما حاجة لاتخاذ أي    " باء"وأحـد الـبدائل هـو أن يسـتمر نفاذ الضمانة في الدولة              ). الملموسـة 

 وثمــة بديــل آخــر هــو الحصــول عــلى ضــمانة جديــدة  . خطــوة أخــرى في هــذه الدولــة الأخــيرة 
وهـناك بديل ثالث هو الحفاظ على الحق الموجود مسبقا للدائن           ". بـاء "بمقتضـى قوانـين الدولـة       

مثلا (في غضـون فـترة زمنـية معيّنة         " بـاء "المضـمون، رهـنا باسـتيفاء شـكليات معيّـنة في الدولـة              
وهذه المسائل تعالجها قواعد تنازع     "). باء"خـلال ثلاثـين يومـا مـن جلـب البضـائع إلى الدولـة                

وتُقـترح في هـذا الفصـل في هـذا الصدد قاعدة عامة تستند     . قوانـين في بعـض الـنظم القانونـية        ال
 . إلى البديل الأخير
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وهذا . ينـبغي أن تجسّـد قواعد تنازع القوانين أهداف نظام فعّال للمعاملات المضمونة             -٣
القانون المنطبق  يعـني، فـيما يـتعلق بهـذا الفصل، أنه ينبغي لتلك القواعد أن تتيح بسهولة تحديد                  

فاليقين هو هدف رئيسي في وضع القواعد    : عـلى الجوانـب الخاصـة بالملكـية في الحـق الضـماني            
. الـتي تمـسّ المعـاملات المضـمونة، سـواء عـلى الصـعيد الموضوعي أو على صعيد تنازع القوانين            

، ينــبغي فكمــا توضّــح المســألة الــواردة في الفقــرة الســابقة . وثمــة هــدف آخــر هــو قابلــية التنــبّؤ 
لقواعـد تـنازع القوانـين أن تتـيح الحفـاظ عـلى الحـق الضـماني المكتسـب بمقتضى قوانين الدولة            

إذا أدّى تغــيّر لاحــق في العــامل الــرابط الخــاص باختــيار القــانون المنطــبق إلى أن يصــبح  " ألــف"
وثمـة هـدف رئيسي ثالث لأي نظام جيد بشأن       ". بـاء "الحـق الضـماني خاضـعا لقوانـين الدولـة           

نازع القوانـين، هـو أن القواعـد ذات الصـلة يجب أن تجسّد التوقعات المعقولة للأطراف ذات                  ت ـ
ويــرى كــثيرون أن بلــوغ هــذه النتــيجة  ). الدائــن والمــانح والمديــن والأطــراف الثالــثة (المصــلحة 

ــذي          ــلي ال ــا بالوضــع الفع ــباط م ــلى الحــق الضــماني ارت ــانون المنطــبق ع يقتضــي أن يكــون للق
 .نونسيحكمه هذا القا

ــتخدام الدلــيل     -٤ ــأن اس ــن ش ــذا الفصــل   (وم ــيه ه ــا ف ــين لــلمعاملات   ) بم في صــوغ قوان
المضــمونة أن يســاعد عــلى تقلــيل المخاطــر والتكالــيف الــناجمة عــن الاخــتلافات بــين القواعــد    

ففــي المعاملــة المضــمونة، يــريد الدائــن المضــمون عــادة أن يضــمن        . الحالــية لتــنازع القوانــين  
بمـا فـيها الولاية القضائية التي     (يع الـدول الـتي قـد يحـدث فـيها الإنفـاذ              الاعـتراف بحقوقـه في جم ـ     

وإذا كان لدى تلك الدول قواعد مختلفة لتنازع القوانين فيما          ).  إعسار المانح  إدارةتجـري فـيها     
يـتعلّق بالـنوع نفسـه مـن الموجـودات المـرهونة، فسـوف يلـزم أن يمتـثل الدائـن لأكـثر مـن نظام              

ومـن فوائـد مناسقة قواعد تنازع القوانين في الدول المختلفة أن        . كاملـة واحـد لـيحظى بحمايـة       
الدائـن يسـتطيع أن يعـتمد عـلى قـانون واحـد وحـيد لـتحديد مـا لضـمانته مـن أولوية في جميع                          

وهذا هو أحد الأهداف التي حققتها اتفاقية الأمم المتحدة لاحالة المستحقات في            . تلـك الـدول   
ق بالمسـتحقات، واتفاقـية لاهاي الخاصة بالقانون المنطبق على بعض   الـتجارة الدولـية فـيما يـتعلّ     

الحقـوق المـتعلّقة بـالأوراق المالـية الموجـودة في حـوزة وسـيط فيما يتعلّق بالأوراق المالية المحوزة                   
 .بشكل غير مباشر

وممـا يجـدر ذكــره أن قواعـد تــنازع القوانـين ســتكون ضـرورية حــتى وإن قامـت جمــيع        -٥
إذ ستظل هناك حالات يتعيّن فيها على       .  قوانيـنها الخاصـة بالمعاملات المضمونة      الـدول بمناسـقة   

فعـلى سـبيل المـثال، إذا نصّت قوانين جميع          . الأطـراف أن تحـدّد الدولـة الـتي سـتنطبق شـروطها            
الـدول عـلى أن الحـق غير الحيازي يصبح نافذا تجاه أطراف ثالثة بالتسجيل في سجل عمومي،                  

 .رف الشخص في سجل أي دولة يتعين التسجيلفسيتطلب الأمر أن يع
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  نطاق قواعد تنازع القوانين -ب
. لا يحــدّد هــذا الفصــل الحقــوق الضــمانية الــتي ســتنطبق علــيها قواعــد تــنازع القوانــين   -٦

فعــادة مــا يكــون توصــيف حــق مــا بأنــه حــق ضــماني لأغــراض تــنازع القوانــين مجسّــدا لقــانون  
ومن حيث المبدأ، ستستخدم المحكمة     . يـة القضائية المعنية   الحقـوق الضـمانية الموضـوعي في الولا       

قانونهــا الخــاص حيــثما يتطلــب الأمــر توصــيف المســألة لغــرض اختــيار القــاعدة المناســبة لتــنازع  
بـيد أن ثمـة سـؤالا يُطرح عما إذا كان ينبغي لقواعد تنازع القوانين الخاصة بالحقوق                 . القوانـين 

ت أخـرى مماثلـة وظيفـيا للضمانة، حتى وإن لم يشملها      الضـمانية أن تنطـبق أيضـا عـلى معـاملا          
ومــتى كانــت اتفاقــات الاحــتفاظ بحــق الملكــية والــتأجيرات المالــية . نظــام لــلمعاملات المضــمونة

والإرســاليات وســائر المعــاملات المماثلــة غــير محكومــة بأحكــام القــانون الموضــوعي الــتي تــنظّم   
 تُخضـع هـذه الأدوات لقواعد تنازع القوانين   المعـاملات المضـمونة، يجـوز للدولـة مـع ذلـك أن            

 .المنطبقة على المعاملات المضمونة

وثمـة مسـألة مماثلـة تنشـأ في سـياق إحـالات معيـنة لا تجـرى لأغـراض الضـمان، حيث                        -٧
يكـون مـن المستصـوب أن يكون القانون المنطبق على الإنشاء بين الطرفين والنفاذ تجاه أطراف     

ويوجد . لقانون المنطبق على الحق الضماني في فئة الممتلكات نفسها        ثالـثة والأولويـة هـو نفس ا       
بما في ذلك قواعدها   (مـثال عـلى ذلـك في اتفاقية الأمم المتحدة لإحالة المستحقات، التي تنطبق               

عــلى الإحــالات القطعــية للمســتحقات وعــلى الحقــوق الضــمانية في  ) المــتعلقة بتــنازع القوانــين
وهذا الاختيار السياساتي مدفوع، ضمن جملة أمور، بضرورة        )). أ(٢انظـر المادة    (المسـتحقات   

الإحالـة إلى قـانون واحـد وحـيد لـتقرير الأولوية بين مطالبين متنافسين لهم حق في المستحقات                  
وفي حال نشوء نزاع بشأن الأولوية على مستحق ما بين مشترٍٍ لذلك المستحق ودائن              . نفسـها 

تقرير من  ) بل ومن المستحيل أحيانا   (كون من الأصعب    حائـز لضـمانة عـلى المستحق ذاته، سي        
لكن أولوية الدائن   " ألف"يسـتحق الأولويـة إذا كانـت أولويـة المشتري محكومة بقوانين الدولة              

 ".باء"المضمون محكومة بقوانين الدولة 

وأيّــا كـان قـرار الولايـة القضـائية بشـأن أنـواع المعـاملات الـتي تشـملها قواعـد تنازع                        -٨
. نـين، فـإن نطـاق القواعد سيكون محصورا في الجوانب المتعلقة بالملكية من هذه المعاملات     القوا

وبالـتالي، فـإن القـاعدة المـتعلقة بالقـانون المنطـبق عـلى إنشاء الحق الضماني لا تحدّد الا القانون                     
ولا . الــذي يحكــم الشــروط الــتي يلــزم اســتيفاؤها لإنشــاء حــق ملكــية في الموجــودات المــرهونة  

ففــي . طــبق تلــك القــاعدة عــلى الالــتزامات الشخصــية للطــرفين بمقتضــى العقــد المــبرم بيــنهما تن
معظــم الــنظم القانونــية، تكــون هــذه الالــتزامات الشخصــية، رهــنا بــبعض التقيــيدات، محكومــة 
بالقـانون الذي اختاره الطرفان في اتفاقهما أو، في حال عدم وجود اختيار من هذا القبيل، إما                 
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لــة الــتي يكــون اتفــاق الضــمان أوثــق اتصــالا بهــا أو بالقــانون الــذي يحكــم اتفــاق    بقــانون الدو
 .الضمان

وثمـة مسـألة ترتبط بالاعتراف بحرّية الطرفين فيما يتعلق بالتزاماتهما الشخصية، هي أن               -٩
قواعـد تـنازع القوانـين المنطـبقة عـلى جوانـب الملكـية مـن المعاملات المضمونة هي مسائل تقع                      

وعـلى سـبيل المـثال، لا يسمح عادة للمانح وللدائن المضمون أن            . رية الـتعاقد  خـارج نطـاق ح ـ    
يخـتارا القـانون المنطـبق عـلى الأولويـة، لأن ذلـك يمكـن أن يؤثّـر لا عـلى حقـوق أطـراف ثالـثة             
فحسـب، بـل يمكـن أن ينـتج عـنه أيضـا تـنازع عـلى الأولويـة بـين دائنَـيْن مضـمونَيْن متنافسَين                          

 .فين يفضيان إلى نتيجتين متعارضتينيخضعان لقانونين مختل

وممـا يجـدر ملاحظـته أن قواعد تنازع القوانين في العديد من النظم القانونية تنص الآن            -١٠
عــلى أن الإشــارة إلى قــانون دولــة أخــرى باعتــباره القــانون الــذي يحكــم مســألة مــا تحــيل إلى     

ويُستبعد مبدأ الرد إلى    . اصة بها القـانون المنطـبق في تلـك الدولـة مـع اسـتبعاد قواعد التنازع الخ               
القـانون المحـلي، توخّيا لقابلية التنبؤ وكذلك بسبب أن الرد إلى القانون المحلي ربما يكون مخالفا                 

 .لتوقعات الطرفين
  

قواعد تنازع القوانين فيما يتعلق بالإنشاء بين الطرفين والنفاذ تجاه الأطراف الثالثة  -٢ 
  والأولوية

ــا يســت   -١١ ــادة م ــي       ع ــيلا ثلاث ــتي يضــفيها الحــق الضــماني تحل ــوق ال ــد نطــاق الحق لزم تحدي
 :الخطوات

للاطلاع على (المسـألة الأولى هـي مـا إذا كان الضمان قد أُنشئ بين الطرفين            )أ(  
 ؛)المسائل التي يشملها مفهوم الإنشاء بين الطرفين، انظر الفصل الرابع

للاطلاع على  (افذا تجاه أطراف ثالثة     المسـألة الثانـية هي ما إذا كان الضمان ن          )ب(  
 ؛)المسائل التي يشملها مفهوم النفاذ تجاه أطراف ثالثة، انظر الفصل الخامس

المســألة الثالــثة هــي ماهــيّة درجــة أولويــة الدائــن المضــمون في مقــابل مطالــب     )ج(  
شملها للاطـلاع عـلى المسائل التي ي   (مـنافس، مـثل دائـن آخـر أو مديـر في حالـة إعسـار المـانح                   

 ).مفهوم الأولوية، انظر الفصل السادس

ربمـا يـود الفريق العامل أن ينظر فيما إذا كان ينبغي أن   : مـلحوظة إلى الفـريق العـامل      [  
تكـون هـناك قاعدة للتنازع بشأن مسألة زوال الحق الضماني أو ما إذا كانت تلك المسألة تقع                  

 .]وق الضمانيةخارج نطاق قواعد تنازع القوانين المنطبقة على الحق
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فكون حق  . ولا تمـيّز الـنظم القانونـية جمـيعها بـين هـذه المسـائل تميـيزا مفاهيمـيا محـدّدا                     -١٢
الملكـية قـد أُنشئ بصورة صحيحة يعني بالضرورة، في بعض النظم القانونية، أن الحق نافذ تجاه                 

ل الثلاث لا ترسي كمـا أن الـنظم القانونـية الـتي تميّز بوضوح بين هذه المسائ           . الأطـراف الثالـثة   
فعــلى ســبيل المــثال، عــندما يكــون رهــن  . دائمــا قواعــد موضــوعية منفصــلة بشــأن كــل مســألة 

حـيازي مسـتوفيا لاشـتراطات صـحة حق ضماني عيني من هذا النوع، يؤدّي هذا عادة إلى أن                   
 .يكون الضمان نافذا تجاه الأطراف الثالثة دونما حاجة إلى إجراء آخر

ــنازع     والمســألة الرئيســية  -١٣ ــاعدة واحــدة وحــيدة لت ــبغي أن تنطــبق ق  هــي مــا إذا كــان ين
والبديل هو إتاحة مزيد من المرونة، حيث قد يكون من          . القوانـين عـلى جمـيع المسـائل الـثلاث         

الأنسـب أن يكـون القـانون المنطبق على النفاذ تجاه الأطراف الثالثة أو على الأولوية مختلفا عن                
 أمـا الاعتـبارات السياسـاتية، مـثل البساطة واليقين، فترجّح            .القـانون الـذي يحكـم إنشـاء الحـق         

وقد ذكر . اعـتماد قـاعدة واحـدة للانشـاء بـين الطـرفين والـنفاذ تجاه الأطراف الثالثة والأولوية           
أعـلاه أن التميـيز بـين هـذه المسـائل لا يجـري أو لا يُفهـم دائمـا على النحو ذاته في جميع النظم              

ل أن يؤدّي وضع قواعد مختلفة لتنازع القوانين بشأن هذه المسائل إلى            القانونـية، ممـا يثير احتما     
ولكـن اختـيار قـانون مخـتلف لمسائل الأولوية في حالات          . تعقـيد التحلـيل أو إثـارة عـدم الـيقين          

معيّــنة مــن شــأنه أن يــراعي بشــكل أفضــل مصــالح الأطــراف الثالــثة، مــثل الأشــخاص الحائــزين  
 .لضمانات غير رضائية

أي (مسـألة مهمـة أخـرى هـي مـا إذا كـان ينـبغي، فـيما يـتعلق بأي مسألة معيّنة                   وثمـة    -١٤
، أن تكون قاعدة تنازع )مسـألة الإنشـاء فـيما الطـرفين أو الـنفاذ تجـاه أطراف ثالثة أو الأولوية               

. القوانـين ذات الصـلة هي ذاتها التي تسري على الممتلكات الملموسة والممتلكات غير الملموسة              
اب عـلى هـذا السـؤال مـن شـأنه أن يحبّذ وجود قاعدة تستند إلى قانون مكان      والجـواب بالإيج ـ  

قــانون موقــع (أمــا الــبديل فهــو قــانون المكــان الــذي يُحــتفظ فــيه بــالموجودات المــرهونة  . المــانح
، إلا أن هـذا لا يتّسـق فـيما يـتعلق بالمسـتحقات مـع اتفاقـية الأمـم المتحدة لاحالة                      )الموجـودات 

ــيها مكــان المحــيل، أي    ٢٢ير المــادة الــتي تشــ(المســتحقات  ــة الــتي يقــع ف  مــنها إلى قــانون الدول
 ).المانح

وتوخّـي الاتسـاق مـع اتفاقـية الأمـم المـتحدة لإحالـة المسـتحقات يقتضـي أيضـا تحديد                      -١٥
وبمقتضى الاتفاقية، فمكان المانح هو مكان      . مكـان المـانح بـنفس الطـريقة الـواردة في الاتفاقـية            

لـلمانح أمـاكن عمـل في أكثر من دولة، فالمكان هو الذي يمارس فيه المانح                عملـه، أو إذا كـان       
أنظر (وإذا لم يكـن لـلمانح مكـان عمل، يُشار عندئذ إلى مكان إقامته المعتاد                . إدارتـه المركـزية   

 )).ح (٥المادة 
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مثل قانون  (واعتـبارات البسـاطة والـيقين تدعـم اعـتماد قـاعدة تـنازع القوانـين نفسها                   -١٦
بشأن الممتلكات الملموسة وغير الملموسة على السواء، وبخاصة إذا كان القانون           ) لمـانح مكـان ا  

ووفقـا لهذا   . نفسـه ينطـبق عـلى الإنشـاء بـين الطـرفين والـنفاذ تجـاه الأطـراف الثالـثة والأولويـة                     
ــثقل جمــيع           ــتي تُ ــوق الضــمانية ال ــن نطــاق الحق ــتأكّد م ــيق واحــد لل ــي إجــراء تحق ــنهج، يكف ال

ــان  ولا تكــون هــناك حاجــة إلى إرشــادات في حــال تغــيّر مكــان الموجــودات     . حموجــودات الم
ــانون المنطــبق عــلى        ــانون المنطــبق عــلى الحقــوق الحــيازية والق ــيز بــين الق المــرهونة، أو إلى التمي

وإلى تحديـد القـانون الـذي يغلـب في حـال تـنافس حـق ضماني حيازي                  (الحقـوق غـير الحـيازية       
ق ضماني غير حيازي في الممتلكات نفسها محكوم بقانون         مع ح " ألف"محكـوم بقـانون الدولـة       

 ").باء"الدولة 

ولكـن الولايـات القضـائية لا تعتـبر جمـيعها أن قـانون مكان المانح يرتبط ارتباطا كافيا           -١٧
"). غير المتنقلة "عـلى الأقـل فـيما يـتعلق بالبضـائع           (بـالحقوق الضـمانية في الممـتلكات الملموسـة          

ن يكون القانون الذي يحكم المعاملة المضمونة هو نفسه الذي يحكم           وفضـلا عـن ذلـك، يلـزم أ        
وهـذا يعـني أن قـبول قـانون مكـان المـانح في كـل نـوع مـن أنواع الحق            . بـيع الموجـودات ذاتهـا     

الضـماني لا يكـون قـابلا للإعمـال إلا إذا كانـت الولايـات القضـائية، عمومـا، مسـتعدة لقبول                
 .حالاتتلك القاعدة فيما يتعلق بجميع الإ

يُضـاف إلى ذلـك أن مـن المقـبول عالمـيا تقريـبا أن يكون الحق الحيازي محكوما بقانون                     -١٨
المكــان الــذي يحــتفظ فــيه بالممــتلكات، ومــن ثم، فــإن اعــتماد قــانون مكــان المــانح فــيما يــتعلق   

وبناء على ذلك، وحتى    . بـالحقوق الحـيازية سـيتعارض مـع الـتوقّعات المعقولـة للدائنين البسطاء             
ذا كـان يُـراد أن يكـون قـانون مكـان المـانح هـو القـاعدة العامـة، يلـزم توفـير استثناء للحقوق                          إ

 .الضمانية الحيازية من تلك القاعدة

وبمــا أن قواعــد التــنازع المنطــبقة قــد تتــباين تــبعا لكــون الموجــودات ملموســة أو غــير      -١٩
ال يُثار بشأن ماهيّة    ملموسـة أو كـون الضـمانة ذات طـابع حـيازي أو غـير حـيازي، فإن السؤ                  

قـاعدة التـنازع المناسـبة إذا كـان يمكـن لممتلكات غير ملموسة أن تكون موضوعا لحق ضماني                   
ــنة مــن الممــتلكات غــير       . حــيازي ــئات معيّ ــية ف ــنظم القانون وفي هــذا الصــدد، يعــامل معظــم ال

لتي تصدر بها   مثل الصكوك القابلة للتداول والأوراق المالية ا      (الملموسـة المتجسّـدة في مستندات       
نفـس معاملـة الممـتلكات الملموسـة، وهـي بذلـك تعترف بأن هذه الموجودات يجوز                 ) شـهادات 

ويكون الرهن عندئذ محكوما بقانون الدولة التي يحتفظ فيها         . رهـنها بتسـليم المسـتند إلى الدائن       
 .بالمستند
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ملكية قابل  وثمـة مسـألة مـتعلقة بذلـك تنشـأ عـندما تكـون البضـائع متمـثّلة في مسـتند                       -٢٠
ومـن الأمـور المقبولة عموما أن يُعامل أيضا مستند الملكية القابل            ). مـثل سـند شـحن     (للـتداول   

وعــندئذ، يكــون . للــتداول معاملــة الممــتلكات الملموســة، وقــد يكــون موضــوعا لــرهن حــيازي
غير أن ). لا بقـانون مكـان البضـاعة التي يشملها   (ذلـك الـرهن محكومـا بقـانون مكـان المسـتند           

سـؤال الـذي يُطـرح هـو ماهـية القـانون المنطبق لحل تنازع الأولوية بين الشخص الذي يرهن          ال
إلـيه مسـتند الملكـية ودائـن آخـر يحـتمل أن يكـون المديـن قد منحه حقا ضمانيا غير حيازي في                        

وفي مــثل هــذه . البضــائع ذاتهــا، إذا لم يكــن المســتند والبضــاعة محــتفظا بهمــا في الدولــة نفســها   
بغي أن تعطي قواعد تنازع القوانين الأسبقية للقانون الذي يحكم الرهن، على أساس             الحالـة، ين  

 .أن هذا الحل سيجسّد بطريقة أفضل التوقّعات المشروعة للأطراف ذات المصلحة
  
نطـاق القـانون المـرتأى في هـذا الدلـيل عـلى البضائع التجارية       يركّـز  : مـلحوظة إلى الفـريق العـامل     [

وإذا مـا قـرّر الفـريق العـامل تناول فئات أخرى من الممتلكات غير          . ات الـتجارية  والمعـدّات والمسـتحق   
الملموسـة، مـثل المسـتحقات غـير الـتجارية والودائع المصرفية وخطابات الائتمان، فربما يود النظر فيما        

 ].إذا كان ينبغي أن تكون هناك قواعد تنازع خاصة لهذه الأنواع من الموجودات
  

   القوانين فيما يتعلق بالحقوق الضمانية في العائداتقواعد تنازع -٣ 
ســوف تقتضــي اعتــبارات البســاطة والــيقين أن تنطــبق عــلى العــائدات قواعــد التــنازع    -٢١
ها الــتي تحكــم الإنشــاء بــين الطــرفين والــنفاذ تجــاه الأطــراف الثالــثة والأولويــة فــيما يــتعلق   فســن

. وجودات التي لها طابع ملكية مماثل للعائدات      بـالحقوق الضـمانية المتحصّـل عليها مباشرة في الم         
فعـلى سـبيل المـثال، إذا طالـب أحـد الدائنين بحقوق في مستحقات كعائدات بيع لمخزون كان                   
يخضــع ســابقا لحــق ضــماني في صــالحه، فينــبغي تقريــر أحقــية الدائــن في المســتحقات باســتخدام  

 عليه مباشرة في المستحقات     نفـس القـانون الـذي كـان سـينطبق عـلى الحـق الضـماني المتحصّـل                 
هــو الــذي يحكــم " بــاء"وفي هــذا المــثال، إذا كــان قــانون الدولــة . كموجــودات مــرهونة أصــيلة

الحقـوق الضـمانية الممـنوحة أصـلا في مستحقات، فسوف يحدّد ذلك القانون أيضا ما إذا كان           
لضــمانية الدائــن لـــه الحــق في المســتحقات كعــائدات مــن المخــزون، حــتى إذا كانــت الحقــوق ا   

هو الذي يحكم   " باء"ويكون قانون الدولة    ". ألف"للدائـن في المخـزون محكومـة بقانون الدولة          
تجاه الأطراف الثالثة وأولوية    ) كعـائدات مـن المخزون    (أيضـا نفـاذ حـق الدائـن في المسـتحقات            

 .ذلك الحق
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، هو أن غـير أنـه قـد يُقـال بـأن الحـل السـالف الذكـر ينبغي أن يكون خاضعا لاستثناء                 -٢٢
إنشـاء حـق ضـماني بـين الطـرفين في العائدات ينبغي أن يحكمه القانون الذي كان منطبقا على                    

. إنشـاء الحـق الضـماني بـين الطـرفين في الموجودات المرهونة الأصلية التي نشأت منها العائدات                 
وهـذا مـن شـأنه أن يفـي بـتوقّعات الدائـن الـذي يحصـل عـلى حق ضماني في المخزون بمقتضى                        

وفي إطار هذا   . ون داخلي ينص على أن ذلك الحق الضماني ينسحب تلقائيا على العائدات           قـان 
الــنهج، تكــون مســألة مــا إذا كــان الحــق الضــماني ينســحب عــلى العــائدات محكومــة بالقــانون  
ــنها           ــتي نشــأت م ــرهونة الأصــلية ال ــرفين في الموجــودات الم ــين الط ــلى إنشــاء حــق ب ــبق ع المنط

فــاذ الحــق في العــائدات تجــاه الأطــراف الثالــثة وأولويــة ذلــك الحــق العــائدات، بيــنما سيخضــع ن
للقـانون الـذي كـان سـينطبق عـلى مـثل هـذه المسـائل لـو كانـت العائدات موجودات مرهونة                       

 .أصيلة
  

  مفعول التغيّر اللاحق في العامل الرابط -٤ 
 فيما يتعلّق أيّــا كـان العـامل الـرابط المسـتخدم لـتحديد أنسـب قـاعدة لتـنازع القوانين                 -٢٣

فعــلي ســبيل . بــأي مســألة معيّــنة، قــد يحــدث تغــيّر في ذلــك العــامل بعــد إنشــاء الحــق الضــماني 
المـثال، عـندما يكـون القـانون المنطبق هو قانون الولاية القضائية التي يوجد فيها مقر المانح، قد           

ون المنطبق هو   وبالمـثل، عـندما يكون القان     . يـنقل المـانح مقـره لاحقـا إلى ولايـة قضـائية أخـرى              
قــانون الولايــة القضــائية الــتي تقــع فــيها الموجــودات المــرهونة، قــد تُــنقل الموجــودات إلى ولايــة   

 .قضائية أخرى

إذ . وإذا لم تعـالج هـذه المسـائل عـلى وجـه الـتحديد، يمكـن اسـتخلاص قـاعدة ضمنية                     -٢٤
والنفاذ تجاه الأطراف  بين الطرفينيمكـن تـأويل القواعـد العامـة لتـنازع القوانـين بشـأن الإنشاء             

الثالـثة والأولويـة عـلى أنها تعني أنه في حال تغيّر العامل الرابط ذي الصلة يبقى القانون الحاكم                   
لأنهــا نشــأت قــبل التغــيّر، بيــنما ينطــبق القــانون الحــاكم (الأصــلي ســاريا عــلى مســائل الإنشــاء 

 تجاه الأطراف الثالثة أو     اللاحـق عـلى الأحـداث الـتي تقـع بعـد ذلـك والـتي تـثير مسـألتي الـنفاذ                     
وعـلى سـبيل المثال، في الحالة التي يكون فيها القانون المنطبق على النفاذ تجاه أطراف     . الأولويـة 

ثالــثة في حــق ضــماني هــو قــانون مكــان المــانح، ســيُحدَّد نفــاذ الحــق تجــاه مديــر إعســار المــانح    
 .حين بدء إجراءات الإعسارباستخدام قانون الدولة التي يوجد فيها المكان الجديد للمانح 

إذ يمكن مثلا أن    . بـيد أن صـمت القـانون بشـأن هـذه الأمور قد يثير تفسيرات أخرى                -٢٥
 في   بـين الطرفين   يذهـب أحـد التفسـيرات إلى أن القـانون الحـاكم اللاحـق يحكـم أيضـا الإنشـاء                   

ثة المتعاملة على أساس أنه من حق الأطراف الثال     (حـال وقـوع نـزاع بشـأن الأولويـة بعد التغيّر             
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مـع المـانح أن تحـدّد القـانون المنطـبق فـيما يخـص جميع المسائل استنادا إلى العامل الرابط الفعلي                      
 ).باعتباره العامل الرابط الساري وقت تعاملاتهم

ويـبدو أن توفـير توجـيه بشأن هذه المسائل أمر ضروري لاجتناب عدم اليقين، خاصة                 -٢٦
دولة لم تشترع قانونا يقوم على توصيات هذا الدليل إلى دولة في حـال تغـيّر العامل الرابط من      
 .اشترعت قانونا من هذا القبيل

وتنشــأ مســائل ذات صــلة فــيما يــتعلق بــالحقوق الضــمانية في البضــائع العابــرة وبضــائع  -٢٧
فـبعض الـنظم القانونـية يـنص عـلى أنـه يجوز إنشاء حق ضماني بين الطرفين في تلك                    . التصـدير 
 يمكـن إلا أن يكـون حقـا غير حيازي لأن الحيازة تفهم في إطار الدليل باعتبارها                  ولا(البضـائع   

وجعله نافذا تجاه أطراف ثالثة بمقتضى قانون مكان المقصد إذا          ) حـيازة فعلـية وليسـت صـورية       
وفيما يتعلق بالبضائع المراد تصديرها، . وصـلت إلى ذلـك المكـان في غضـون فـترة زمنـية محددة            

ار بديـل يقضـي باشتراط أن تغادر الدولة المشترعة في غضون فترة زمنية        سـوف يكـون ثمـة خـي       
بـيد أنـه لا ينـبغي لقـاعدة خاصة بشأن البضائع العابرة وبضائع التصدير أن تمنع الدائن                  . محـددة 

مــن القــيام أيضــا بإنشــاء حقــه عمــلا بقــانون المكــان الفعــلي للبضــائع مــن أجــل الحصــول عــلى  
 .في حال بقاء البضائع في ذلك المكانأولوية بمقتضى ذلك القانون 

  
  قواعد تنازع القوانين فيما يتعلق بمسائل الإنفاذ -٥ 

حيــثما يُنشــأ حــق ضــماني ويُــنفَذ تجــاه أطــراف ثالــثة بمقتضــى قــانون دولــة مــا ولكــن     -٢٨
ــن         ــتاحة للدائ ــتعلق بماهــيّة ســبل الانتصــاف الم ــة أخــرى، تنشــأ مســألة ت ــاذه في دول ــتمس إنف يُل

هــذا يكتســي أهمــية عملــية كــبيرة في حــال اخــتلاف قواعــد الإنفــاذ الموضــوعية في  و. المضــمون
فالقـانون الـذي يحكـم الحـق الضماني، مثلا، يمكن أن يسمح بالإنفاذ              . الدولـتين اخـتلافا كـبيرا     

للدائـن المضـمون دون الـلجوء مسـبقا إلى الـنظام القضـائي مـا لم ينشأ نزاع، في حين أن قانون                 
وينطوي كل حل من الحلول الممكنة لهذه       . ضـي بـتدخل الجهـاز القضائي      مكـان الإنفـاذ قـد يق      

 .المسألة على مزايا وعيوب

ــانون مكــان          -٢٩ ــة خاضــعة لق ــل ســبل الانتصــاف الإنفاذي ــثّل أحــد الخــيارات في جع يتم
ومن الأسباب السياساتية   ). قـانون الـبلد الـذي تُقـام فـيه الدعوى          (الإنفـاذ، أي قـانون المحكمـة        

 :ه القاعدة ما يليالتي تدعم هذ

أن قــانون ســبل الانتصــاف ســيتطابق مــع القــانون المنطــبق عــادة عــلى المســائل  )أ(  
 الإجرائية؛
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أن قـانون سبل الانتصاف سيتطابق، في العديد من الحالات، مع قانون مكان               )ب(  
ة، ويمكن أن يتطابق أيضا مع القانون الذي يحكم الأولوي        (الممـتلكات التي هي موضوع الإنفاذ       

إذا كانــت قواعــد تــنازع القوانــين في الدولــة المعنــية تشــير إلى ذلــك المكــان فــيما يخــص مســائل 
 ؛)الأولوية

أن الاشـتراطات سـتكون هـي نفسـها لجمـيع الدائـنين الذيـن يعـتزمون ممارسة                   )ج(  
الحقـوق عـلى موجـودات المـانح بغـض النظر عمّا إذا كانت تلك الحقوق داخلية أو أجنبية من            

 .نشأحيث الم

ــيّة الأطــراف       -٣٠ ــنْفِذ ن ــد لا يُ ــة ق ــانون المحكم ــان ق ــن ناحــية أخــرى، ف ــتوقّع  . وم ــد ي إذ ق
الأطـراف أن تكـون حقوقهـم والتزاماتهم المختلفة في حالة الإنفاذ هي تلك المنصوص عليها في                 

فعلى سبيل المثال، إذا كان الإنفاذ      . القـانون الـذي سـوف تحـدد بمقتضـاه أولويـة الحق الضماني             
ج نطـاق القضـاء مسـموحا بـه في القـانون الـذي يحكـم أولويـة الحـق الضـماني، فقـد يتاح               خـار 

ذلـك الإنفـاذ أيضـا للدائـن المضـمون في الدولـة الـتي يتعـيّن علـيه إنفـاذ حقه الضماني فيها حتى                         
وثمـة سـبب آخر لتطبيق      . وإن لم يكـن مسـموحا بـه عمومـا في القـانون الداخـلي لـتلك الدولـة                  

م الأولويــة عــلى مســائل الإنفــاذ الموضــوعي، هــو أن تلــك المســائل مرتــبطة القــانون الــذي يحكــ
الطريقة سيُسيِّل بها دائن مضمون ضمانته قد     : على سبيل المثال  (ارتـباطا وثـيقا بمسائل الأولوية       

 ).تؤثّر على حقوق مطالبين متنافسين

ق الضماني قد   وثمـة نهـج آخـر يحـيل مسـائل الإنفـاذ إلى القـانون الذي يحكم أولوية الح                   -٣١
وبما أن القانون الذي يحكم الأولوية هو في الغالب نفس القانون الذي . تكـون له مـزية أخـرى    

يحكـم إنشـاء حـق ضـماني بـين الطـرفين، فالنتـيجة النهائـية سـتكون هي أن مسائل الإنشاء بين                  
 .الطرفين والأولوية والإنفاذ ستخضع في الغالب للقانون نفسه

مـثّل في اعـتماد قـاعدة يمكـن بمقتضاها للقانون الذي يحكم العلاقة             وثمـة خـيار ثالـث يت       -٣٢
وكثيرا ما يتفق هذا مع توقّعاتهم، ويتطابق       . الـتعاقدية للأطـراف أن يحكـم أيضـا مسائل الإنفاذ          

، لأن ذلك    بين الطرفين  في كـثير مـن الحـالات مـع القـانون المنطـبق عـلى إنشـاء الحـق الضـماني                    
غير أن هذا النهج يكفل للأطراف حرية       . عتباره أيضا قانون التعاقد   القـانون كـثيرا مـا يُختار با       

بين أن يخـتاروا لمسـائل الإنفـاذ قانونـا آخـر غـير قـانون المحكمـة أو القانون الذي يحكم الإنشاء                       
وســيكون هــذا الحــل غــير مــؤات للأطــراف .  والــنفاذ تجــاه الأطــراف الثالــثة والأولويــةالطــرفين

ديها وسيلة للتأكد من طبيعة سبل الانتصاف التي يمكن أن يلجأ إليها            الثالـثة التي قد لا تكون ل      
 .الدائن المضمون تجاه ممتلكات مدينهم المشترك

لــذا، فــإن إحالــة مســائل الإنفــاذ إلى القــانون الــذي يحكــم علاقــة الأطــراف الــتعاقدية     -٣٣
القواعد سـوف تسـتلزم وضـع اسـتثناءات تهـدف إلى مـراعاة مصـالح الأطـراف الثالـثة وكذلك                     
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 والـنفاذ تجاه الأطراف      بـين الطـرفين    الالزامـية لقـانون المحكمـة أو القـانون الـذي يحكـم الإنشـاء              
 . الثالثة والأولوية

أمـا الأمور الإجرائية فستستلزم  . تـتعلق المناقشـة السـابقة بالجوانـب الموضـوعية للإنفـاذ            -٣٤
وثمـة سـؤال يثار عندئذ فيما       . في كـل حالـة أن يحكمهـا قـانون الدولـة الـتي يجـري فـيها الإنفـاذ                   

ــية    ــوعية والإجرائـ ــاذ الموضـ ــائل الإنفـ ــيز المطلـــوب بـــين مسـ ــتعلق بالتميـ ــة . يـ ورغـــم أن المحكمـ
ستسـتخدم قانونهـا الخـاص لـتحديد مـا هـو موضوعي وما هو إجرائي، ففيما يلي أمثلة لمسائل                     

ســـييل طبـــيعة ونطـــاق ســـبل الانتصـــاف المـــتاحة للدائـــن لت: تعتـــبر عمومـــا مســـائل موضـــوعية
بدون ) أو بعضها (الموجـودات المـرهونة، ومـا إذا كـان يجـوز أن تمـارس سـبل الانتصـاف تلـك                     

إجــراءات قضــائية، والشــروط الــتي ينــبغي اســتيفاؤها لكــي يكــون الدائــن المضــمون مســتحقا     
أو لاستصـــدار أمـــر قضـــائي لتســـييل  (للحصـــول عـــلى حـــيازة الموجـــودات والتصـــرف فـــيها  

 المضــمون لتحصــيل مســتحقات هــي موجــودات مــرهونة،      ، وصــلاحية الدائــن )الموجــودات
 .والتزامات الدائن المضمون تجاه دائني المانح الآخرين

  
  تأثير الإعسار على قواعد تنازع القوانين -٦ 

حســبما ذكــر في الفصــل المــتعلق بالإعســار، ينــبغي لــلحق الضــماني الــنافذ تجــاه المــانح   -٣٥
ن يظــل نــافذا في إجــراءات الإعســار، رهــنا بوجــود  والأطــراف الثالــثة خــارج إطــار الإعســار أ

وبالمـثل، لا ينـبغي أن يـؤدّي بـدء إجـراءات الإعسـار إلى اسـتبعاد قواعد تنازع           . دعـوى إبطـال   
القوانـين المنطبقة على إنشاء الحق الضماني بين الطرفين ونفاذه تجاه أطراف ثالثة، وعلى أولوية               

بيد أن جميع جوانب    ). يتعلق بالمطالبات الممتازة  مثل ما   (ذلـك الحـق، رهنا ببعض الاستثناءات        
إنفــاذ الحــق الضــماني في إجــراءات الإعســار ينــبغي أن تخضــع للقــانون الــذي يحكــم إجــراءات    

 مــن دلــيل ٣٤-٣٠للاطــلاع عــلى المــبدأ والاســتثناءات المحــدودة، انظــر التوصــيات  (الإعســار 
 ).الأونسيترال التشريعي لقانون الإعسار

  
  ت التوصيا     -باء  

 تتضمّنان  Add.1و A/CN.9/WG.VI/WP.16نظرا إلى أن الوثيقتين     : مـلحوظة إلى الفـريق العـامل      [ 
ــيل التشــريعي بشــأن المعــاملات المضــمونة، فــلا       مجموعــة موحّــدة مــن توصــيات مشــروع الدل

ومتى وضعت التوصيات في صيغتها النهائية،      . تستنسـخ هـنا التوصـيات المتعلقة بتنازع القوانين        
 الفــريق العــامل أن يــنظر فــيما إذا كــان ينــبغي استنســاخها في نهايــة كــل فصــل، أو في ربمــا يــود

 ].تذييل في نهاية الدليل أو في كلا الموضعين
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