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   القانون الدولي الخاص-ثالث عشر
  ملاحظات عامة       -ألف   

  مقدمة  -١ 
  الغرض من قواعد القانون الدولي الخاص       )أ( 

يـناقش هـذا الفصـل قواعـد تحديـد القـانون المنطـبق عـلى إنشـاء الحق الضماني، ونفاذه                -١
، وأولويته على حقوق المُطالبين المنازعين      ")لثالثةالـنفاذ تجاه الأطراف ا    ("تجـاه الأطـراف الثالـثة       

، "المطالب المنازع"و" الأولوية"، و"الحق الضماني"فـيما يـتعلق بـتعاريف مصـطلحات      (وإنفـاذه   
ويشار ). ، المقدمـة، الفـرع باء، المصطلحات وقواعد التفسير     A/CN.9/631/Add.1انظـر الوثـيقة     

، وهي )أو قواعد تنازع القوانين(ن الدولي الخاص    إلى هـذه القواعـد بوجـه عـام بقواعـد القـانو            
أي مـا إذا كانت القواعد  (تحـدد أيضـا الـنطاق الإقلـيمي للقواعـد الموضـوعية المـرتآة في الدلـيل              

فإذا اشترعت  . )الموضـوعية للدولـة الـتي تشـترع الـنظام المـرتأى في الدلـيل تنطـبق ومـتى تنطـبق                    
رتآة في الدليل فيما يتعلق بأولوية حق ضماني، فإن     الدولـة، مـثلا، قواعـد القـانون الموضوعي الم         

هـذه القواعـد لن تنطبق على خلاف على الأولوية ناشئ في الدولة المشترعة إلاّ في إطار إشارة         
وإذا نصت قاعدة . قـاعدة القـانون الدولي الخاص بشأن مسائل الأولوية إلى قوانين تلك الدولة           

 الــذي يحكــم الأولويــة هــو قــانون دولــة أخــرى، فــإن القــانون الــدولي الخــاص عــلى أن القــانون
 .الأولوية النسبية للمطالبين المتنازعين تحدد عندئذ وفقا لقانون تلك الدولة الأخرى

ولا تنطــبق قواعــد القــانون الــدولي الخــاص المقــترحة في الدلــيل إلا إذا كانــت المحكمــة    -٢
ا أن تنطـبق في دولة أخرى إذا لم     ولا يمكـنه  . توجـد في الدولـة الـتي اشـترعت توصـيات الدلـيل            

والسـبب في ذلـك أن أي دولـة لا يمكنها أن تشرع بشأن قواعد القانون           . تكـن دولـة مشـترعة     
فمحـاكم الدولـة الأخـرى تطـبق قواعد         . الـدولي الخـاص الـتي يجـب أن تنطـبق في دولـة أخـرى               

قانوا الداخلي أم ولكـي تحـدد المحكمـة مـا إذا كانت ستطبق     . القـانون الـدولي الخـاص لـبلدها      
ويمكن اعتبار هذه   . قـانون دولـة أخـرى، فعلـيها أن تحدد ما إذا كانت القضية داخلية أم دولية                

وعلى عكس اتفاقية الأمم المتحدة     . المسـألة في حـد ذاـا مسـألة تـتعلق بالقانون الدولي الخاص             
فــيما " الــة المســتحقاتاتفاقــية الأمــم المــتحدة لإح (")1(لإحالــة المســتحقات في الــتجارة الدولــية

، فـإن الدلـيل لا يتـناول هـذه المسـألة، بـل يـتركها للقانون        "الطـابع الـدولي   "، الـتي تعـرف      )يـلي 
ولكـي ينطبق قانون الدولة الذي تشير إليه قواعد القانون الدولي       . الآخـر الـذي تطـبقه المحكمـة       

––––––––––––––––––––– 
 .A.04.V.4منشورات الأمم المتحدة، رقم المبيع    (1) 
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ل الربط الأساسية التي وعوام. الخـاص في أي حالـة، ينـبغي توافر صلة تربط الحالة بتلك الدولة        
 .يتناولها هذا الفصل هي مكان الموجودات ومقر مانح الحق الضماني

تغير في يصـبح نـافذا تجـاه الأطـراف الثالـثة، قـد يحـدث             ووبعدمـا ينشـأ الحـق الضـماني          -٣
 الأطراف الثالثة في مخزونات موجودة    ني تجاه   افمـثلا، إذا كـان نفـاذ الحـق الضـم          . عـامل الـربط   

، بقانون مكان  "ألف"، في إطار قواعد القانون الدولي الخاص للدولة         محكوما" ألـف "في الدولـة    
جزء من المخزونات إلى الدولة نقل لاحقا    مـاذا يحدث إذا      فالسـؤال المطـروح هـو     المخـزونات،   

ــاء" ــتي " (ب ــنصال ــا    قواعــد ال ت  ــدولي الخــاص الخاصــة ــانون ال ــانون مكــان   أيضــاق  عــلى أن ق
ــذي يحكــم هــوالممــتلكات الملموســة   ضــمانية في الممــتلكات الملموســة تجــاه   القــوق الح نفــاذ  ال

" باء" ومـن الـنهوج الـتي يمكن اتباعها هو أن يستمر نفاذ الضمانة في الدولة      ).الأطـراف الثالـثة   
وثمة ج آخر هو الحصول على ". باء"دونمـا حاجـة لاتخـاذ أي خطوة إضافية أخرى في الدولة       

وهناك ج ثالث هو الحفاظ على الحق الموجود       ". باء"لدولـة   ضـمانة جديـدة بمقتضـى قوانـين ا        
في غضون فترة زمنية    " باء"رهـنا باسـتيفاء شـكليات معينة في الدولة          مسـبقا للدائـن المضـمون،       

وبما أن هذه المسألة تتعلق "). باء"مـثلا خلال ثلاثين يوما من جلب البضائع إلى الدولة        (معيـنة   
قــانون الــدولي الخــاص، فــإن الدلــيل يتــناولها في الفصــل الخــامس  بالقــانون الموضــوعي ولــيس بال

ولا يتـــناول هـــذا الفصـــل إلا الفـــترة اللازمـــة . )A/CN.9/631 في الوثـــيقة ٤٦انظـــر التوصـــية (
لــتحديد مكــان الموجــودات أو مقــر المــانح لأغــراض تحديــد مــا إذا كــان حــق ضــماني قــد نشــأ  

 في الوثيقة ٢١٦انظر التوصية   (ة على حق آخر     وأصـبح نـافذا تجـاه الأطراف الثالثة ونال أولوي         
A/CN.9/631.( 

، عــادة مــا تجســد قواعــد القــانون الــدولي      نظــام فعــال لــلمعاملات المضــمونة   في أي  -٤
أنه يعني وهذا . لمعـاملات المضمونة اأهـداف نظـام   الخـاص، المنطـبقة عـلى المعـاملات المضـمونة           

قــانون المنطــبق عــلى جوانــب الملكــية في الحــق ينــبغي لــتلك القواعــد أن تتــيح بســهولة تحديــد ال
 فالـيقين هـو هـدف رئيسـي في وضـع القواعـد الـتي تمـس المعـاملات المضـمونة، عـلى            .الضـماني 

وثمة هدف آخر هو    . القانون الدولي الخاص على السواء    صـعيدي القـانون الـدولي الموضوعي و       
القــانون الــدولي ة، ينــبغي لقواعــد  في الفقــرة الســابقيوضــح المــثال الــوارد فكمــا . قابلــية التنــبؤ

بمقتضى قوانين الدولة تقـدم رداً عـلى مسـألة مـا إذا كـان الحـق الضـماني المكتسـب             أن   الخـاص 
إذا أدى تغير " باء"يظـل خاضـعا لـتلك القوانـين أو أنـه يصـبح خاضـعا لقوانـين الدولـة              " ألـف "

ق على حق ضماني من نفس    لكي تنطب " باء"إلى اختـيار قوانـين الدولـة        لاحـق في عـامل الـربط        
، وهــو أن تجســد  للقــانون الــدولي الخــاص وثمــة هــدف رئيســي ثالــث لأي نظــام كــفء.الــنوع

الدائــن والمــانح والمديــن أي (القواعــد ذات الصــلة الــتوقعات المعقولــة للأطــراف ذات المصــلحة  
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 الضماني يكون للقانون المنطبق على الحق ، يجـدر أن     بلوغ هـذه النتـيجة    ول ـ). والأطـراف الثالـثة   
 .ارتباط ما بالوضع الفعلي الذي سيحكمه هذا القانون

في وضع قوانين للمعاملات المضمونة ) بما فيه هذا الفصل(ومـن شـأن استخدام الدليل     -٥
 الحالية النظم أوجـه التـباين القائمـة في   أن يسـاعد عـلى تقلـيل المخاطـر والتكالـيف الـناجمة عـن              

ة المضــمونة، يــريد الدائــن المضــمون عــادة أن يضــمن      ففــي المعامل ــ. للقــانون الــدولي الخــاص  
بمـا فـيها الولاية القضائية التي   (الاعـتراف بحقوقـه في جمـيع الـدول الـتي قـد يحـدث فـيها الإنفـاذ                   

وإذا كان لدى تلك الدول قواعد      ). تـدار فـيها إجـراءات الإعسـار المـتعلقة بالمـانح وبموجوداته            
ق بالنوع الواحد من الموجودات المرهونة، فسوف يلزم  فيما يتعلّللقـانون الدولي الخاص   مخـتلفة   

القانون ومن فوائد مواءمة قواعد   . أن يمتـثل الدائن لأكثر من نظام واحد ليحظى بحماية كاملة          
قواعــد واحــدة للقــانون  في الــدول المخــتلفة أن الدائــن يســتطيع أن يعــتمد عــلى الــدولي الخــاص

وهذا . يد حالـة ضمانته في جميع تلك الدول       لـتحد ) تسـفر عـن نتـيجة واحـدة       (الـدولي الخـاص     
حالـــة المســـتحقات فـــيما يـــتعلّق هـــو أحـــد الأهـــداف الـــتي حققـــتها اتفاقـــية الأمـــم المـــتحدة لإ

بالمسـتحقات، والاتفاقـية الخاصـة بالقـانون المنطـبق عـلى بعـض الحقوق المتعلّقة بالأوراق المالية                  
ــر لاهــاي للق ــ    ــدولي الخــاص في كــانون  الموجــودة في حــوزة وســيط الــتي اعــتمدها مؤتم انون ال

، فيما يتعلّق بالأوراق المالية     )فيما يلي " اتفاقـية لاهاي للأوراق المالية     ("٢٠٠٢ديسـمبر   /الأول
 .المحوزة بشكل غير مباشر

ــدولي الخــاص    -٦ ــانون ال ــنها     وقواعــد الق ــدول قواني ضــرورية حــتى وإن واءمــت جمــيع ال
 حالات يتعين فيها على الأطراف أن تحدد        لـلمعاملات المضـمونة، إذ سـتظل هـناك        الموضـوعية   

فعـلى سبيل المثال، إذا نصت قوانين جميع الدول على أن الحق        . الدولـة الـتي سـتنطبق شـروطها       
 في سجل عمومي، فسيتطلب بتسجيل إشعارغـير الحـيازي يصـبح نـافذا تجـاه الأطـراف الثالـثة          

 .الأمر أن يعرف المرء في سجل أي دولة يتعين التسجيل
  

  القانون الدولي الخاص   نطاق قواعد   )ب( 
القــانون الــدولي لا يعــرف هــذا الفصــل الحقــوق الضــمانية الــتي ســتنطبق علــيها قواعــد   -٧

 القانون الدولي الخاصوعـادة مـا يكـون توصـيف حـق مـا بأنـه حـق ضماني لأغراض               . الخـاص 
ن حيـــث المـــبدأ، ومـــ.  الموضـــوعي في الولايـــة القضـــائيةالمعـــاملات المضـــمونةمجســـدا لقـــانون 

ستسـتخدم المحكمـة قانوـا حيـثما يتطلب الأمر منها توصيف مسألة ما لغرض اختيار القاعدة                 
بــيد أن ثمــة تســاؤل عمــا إذا كــان ينــبغي لقواعــد . مــن قواعــد القــانون الــدولي الخــاصالمناســبة 

املات أن تنطبق أيضا على مع في دولـة مـا       بـالحقوق الضـمانية      المـتعلقة  القـانون الـدولي الخـاص     
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 الموضوعي لتلك لمعاملات المضمونةاأخـرى مماثلـة وظيفـيا للضمانة، حتى وإن لم يشملها نظام         
 وســائر المعــاملات  والــتأجيرات المالــية،ترتيــبات البــيع مــع الاحــتفاظ بحــق الملكــيةمــثل (الدولــة 
لات  وعـدم انطـباق قـانون المعـاملات المضـمونة الموضـوعي لدولة ما على تلك المعام                .)المماثلـة 

الأخـرى، ينـبغي ألا يمـنع الدولـة مـن أن تخضـع هـذه المعاملات لقواعد القانون الدولي الخاص         
 .المنطبقة على المعاملات المضمونة

وتعـرض مسـألة مماثلـة في سـياق بعـض عملـيات الإحالـة الجاريـة لغـير أغـراض الضــمان            -٨
الأطــراف الثالــثة وأولويــة الـتي يستصــوب فــيها انطــباق قـانون واحــد عــلى الإنشــاء والـنفاذ تجــاه    

ويوجد مثال على ذلك في اتفاقية . الإحالـة وعـلى الحـق الضـماني في هـذا الـنوع مـن الممـتلكات              
بالقـانون الدولي   بمـا في ذلـك قواعدهـا المـتعلقة          (الأمـم المـتحدة لإحالـة المسـتحقات، الـتي تنطـبق             

ــية للمســتحقات إلى جانــب الحقــوق الضــماني   ) الخــاص ة في المســتحقات عــلى الإحــالات القطع
 وهـــذا الاختـــيار السياســـاتي مدفـــوع).  مـــن الاتفاقـــية٢ مـــن المـــادة )أ(الفقـــرة الفرعـــية انظـــر (

 بضـرورة الإشـارة إلى قـانون واحـد مـنفرد لـتقرير الأولوية بين مطالبين متنازعين لهم        بالخصـوص 
 وقد بل(ومن غير ذلك، سيصعب . ويعـتمد الدلـيل السياسـة ذاـا       . حـق في المسـتحقات نفسـها      

 نشـوء نزاع بشأن الأولوية على مستحق ما بين مشترٍٍ لذلك المستحق  في حالـة  ) يسـتحيل أحـيانا   
ودائـن له حـق ضـماني في المسـتحق ذاتـه تقريـر مـن يسـتحق الأولويـة إذا كانـت أولوية المشتري            

 ".باء"لكن أولوية الدائن المضمون محكومة بقانون الدولة " ألف"محكومة بقانون الدولة 

أيّــا كـان قـرار الولايـة القضـائية بشـأن أنـواع المعـاملات الـتي تشملها قواعد القانون             و -٩
الـدولي الخـاص، فـإن نطـاق القواعـد المـتعلقة بإنشـاء حـق ضـماني ونفـاذه تجاه الأطراف الثالثة                      

ــتعلقة بالملكــية مــن المعــاملات ذات الصــلة     ــته سينحصــر في الجوانــب الم ــإن  . وأولوي وهكــذا، ف
لقة بالقـانون المنطـبق عـلى إنشـاء الحـق الضـماني لا تحـدد إلا القـانون الذي يحكم                   القـاعدة المـتع   

ولا تنطــبق تلــك . الشــروط الــتي يلــزم اســتيفاؤها لإنشــاء حــق ملكــية في الموجــودات المــرهونة  
ففـي معظـم النظم    . القـاعدة عـلى الالـتزامات الشخصـية للطـرفين بمقتضـى العقـد المـبرم بيـنهما                 

لــتزامات الــتعاقدية الصــرفة عمومــا للقــانون الــذي اخــتاره الطــرفان في         القانونــية، تخضــع الا 
اتفاقهمـا، فــإن لم يخــتارا قانونــا، تخضــع تلــك الالــتزامات للقــانون الــذي يحكــم اتفــاق الضــمان  

، ١٩٨٠ المــبرمة في عــام )2(مــثلا الاتفاقــية المعنــية بالقــانون المنطــبق عــلى الالــتزامات الــتعاقدية (
ويوصــي الدلــيل باتــباع الــنهج ذاتــه لــتقرير حقــوق المــانح والدائــن ). ليفــيما يــ" اتفاقــية رومــا"

 .المضمون والتزاماما المتبادلة فيما يتعلق بالحق الضماني

––––––––––––––––––––– 
 .٢٨٠٢٣رقم  ، ال١٦٠٥، الد  مجموعة المعاهدات الأمم المتحدة،  (2) 
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وثمـة مسـألة ترتبط بالاعتراف بحرية الطرفين فيما يتعلق بالتزاماما الشخصية، هي أن      -١٠
ية من المعاملات المضمونة هي مسائل قواعـد القـانون الدولي الخاص المنطبقة على جوانب الملك    

وعلى سبيل المثال، لا يسمح عادة للمانح والدائن المضمون    . تقـع خـارج نطـاق حـرية الـتعاقد         
بـأن يخـتارا القـانون المنطـبق عـلى الأولويـة، لأن ذلـك قـد لا يؤثّر على حقوق الأطراف الثالثة                       

 حقّــين ضــمانيين متــنازعين فحســب، بــل يمكــن أن ينــتج عــنه أيضــا تــنازع عــلى الأولويــة بــين  
 .يخضعان لقانونين مختلفين مما يفضي إلى نتيجتين متعارضتين

وتــنص قواعــد القــانون الــدولي الخــاص في العديــد مــن الــنظم القانونــية الــيوم عــلى أن    -١١
الإشـارة إلى قـانون دولـة أخرى باعتباره القانون الذي يحكم مسألة ما إنما تعني القانون المنطبق      

انظـر مـع ذلـك التوصيتين       (لدولـة بخـلاف قواعدهـا المـتعلقة بالقـانون الـدولي الخـاص               في تلـك ا   
ويســتبعد مــبدأ الإحالـــة إلى   ). A/CN.9/631 في الوثـــيقة ٢٢٠، و)ب(، الفقــرة الفرعــية   ٢١٩

القـانون المحـلي، توخـيا لقابلـية التنـبؤ، وكذلـك لأن الإحالة إلى القانون المحلي ربما يكون مخالفا          
 ).A/CN.9/631 في الوثيقة ٢١٧انظر التوصية (ويعتمد الدليل النهج ذاته . لطرفينلتوقعات ا

  
 قواعد القانون الدولي الخاص فيما يتعلق بإنشاء حق ضماني ونفاذه تجاه  -٢ 

  الأطراف الثالثة وأولويته
ــي          -١٢ ــيلا ثلاث ــتي يضــفيها الحــق الضــماني تحل ــوق ال ــد نطــاق الحق ــا يســتلزم تحدي عــادة م

 : على النحو التاليالخطوات

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

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

المســألة الثالــثة هــي ماهــية مرتــبة أولويــة حــق الدائــن المضــمون في مقــابل حــق  )ج( 
للاطلاع على المسائل التي (مطالـب مـنازع، مـثل دائـن آخـر، أو مديـر في حالـة إعسـار المـانح           

 ). الدليليشملها مفهوم الأولوية، انظر الفصل السابع من

. ولــيس لــلحق الضــماني، في واقــع الأمــر، قــيمة عملــية كــبيرة إذا تعــذّر إنفــاذه بفعالــية  -١٣
ولكــن هــذه المســألة لا تــتعلق بمــدى مــا للدائــن المضــمون مــن حقــوق في الموجــودات المــرهونة   

 .وستناقش قواعد القانون الدولي الخاص بشأن الإنفاذ في جزء آخر من هذا الفصل
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 الـنظم القانونـية تمـيز بـين نفـاذ الحـق الضـماني بـين الطـرفين ونفـاذه تجاه                      وليسـت كـل    -١٤
وفي العديــد مــن الــنظم القانونــية، يصــبح الحــق الضــماني، الــذي   ). وأولويــته(الأطــراف الثالــثة 

، نافذا بحكم تعريفه، تجاه الكافة دون اتخاذ أي  )أو حـق ملكـية آخـر      (أنشـئ بصـورة صـحيحة       
ظم القانونية، تنطبق ذات القاعدة من قواعد القانون الدولي الخاص   وفي تلك الن  . إجـراء إضـافي   

). ويمكن تحليل الأولوية أيضا كمسألة من مسائل النفاذ(عـلى نفـاذ الحـق الضـماني تجاه الكافة        
ــنفاذ تجــاه        ــنفاذ فــيما بــين الطــرفين وال ــية، الــتي تمــيز بوضــوح بــين ال ولكــن حــتى الــنظم القانون

ة، ليسـت دائمـا تـنص على قاعدة منفصلة من قواعد القانون الدولي             الأطـراف الثالـثة والأولوي ـ    
الخـاص لكـل مسـألة مـن تلـك المسائل، لذلك فقد تنطبق قاعدة واحدة للقانون الدولي الخاص              

 .على جميع المسائل الثلاث مما يفضي إلى انطباق قاعدة واحدة للقانون الموضوعي عليها

 هو ما إذا كان ينبغي أن تنطبق قاعدة واحدة      وبـناء عـلى ذلـك، فـإن السؤال الرئيسي          -١٥
ــبارات . مــنفردة مــن قواعــد القــانون الــدولي الخــاص عــلى جمــيع المســائل الــثلاث     وتحــبذ الاعت

وقد . السياسـاتية، مثل البساطة واليقين، تطبيق قاعدة واحدة من قواعد القانون الدولي الخاص          
 لا يفهـم دائمـا عـلى النحو ذاته في جميع    ذُكـر أعـلاه أن التميـيز بـين هـذه المسـائل لا يجـري أو         

الـنظم القانونـية، ممـا يـثير احـتمال أن يـؤدي وضـع قواعـد مخـتلفة للقانون الدولي الخاص بشأن            
ولكن اختيار قانون مختلف لمسائل الأولوية . هـذه المسـائل إلى تعقـيد التحلـيل أو انعـدام الـيقين           

صالح الأطراف الثالثة، مثل الأشخاص     في حـالات معيـنة مـن شـأنه أن يـراعي بشـكل أفضـل م                
 ).مثل الدائن بحكم قضائي أو مدير الإعسار(الحائزين لضمان قانوني أو حقوق مماثلة 

وثمـة تسـاؤل مهـم آخـر عمـا إذا كـان ينـبغي، فـيما يـتعلق بأيـة مسـألة تعـرض في هذا                    -١٦
ــة    (الشــأن  ــثة أو الأولوي ــاه الأطــراف الثال ــنفاذ تج ــاعدة  ،)أي مســألة الإنشــاء أو ال  أن تكــون ق

القــانون الــدولي الخــاص ذات الصــلة واحــدة بشــأن الممــتلكات الملموســة والممــتلكات غــير          
ومن شأن رد بالإيجاب على هذا السؤال أن يحبذ إما وجود قاعدة تستند إلى قانون                . الملموسـة 

 به المال  قانون البلد الموجود  (مقـر المـانح أو قـاعدة تستند إلى قانون مكان الموجودات المرهونة              
 ).أو قانون البلد الموجود به الشيء محل الخصومة

ومـن شـأن اتـباع ـج يسـتند إلى قـانون الـبلد الموجود به المال ألا يتمشى، فيما يتعلق            -١٧
 الـتي تشـير إلى قــانون   ٢٢المــادة (بالمسـتحقات، مـع اتفاقـية الأمــم المـتحدة لإحالـة المسـتحقات       

وعــلاوة عــلى ذلــك، وبمــا أن الممــتلكات غــير  ).  أي المــانحالدولــة الــتي يقــع فــيها مقــر المحــيل، 
الملموسـة غـير قابلـة للحـيازة الماديـة، فـإن اعـتماد قـانون الـبلد الموجـود به المال باعتباره قاعدة                         
القـانون الـدولي الخـاص المنطـبقة قـد يسـتدعي وضـع قواعد خاصة وافتراضات قانونية لتحديد                   

ولهذا السبب، لا يعتبر الدليل مكان     . متلكات غير الملموسة  الحالـة الفعلـية لأنـواع مختلفة من الم        
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الموجـودات عـامل الـربط المناسب فيما يتعلق بالممتلكات غير الملموسة ويحبذ اتباع ج يستند                
 ).A/CN.9/631 في الوثيقة ٢٠٤انظر التوصية (عموما إلى قانون مقر المانح 

اتفاقية الأمم المتحدة لإحالة المستحقات وبالإضـافة إلى ذلـك، فإن توخي الاتساق مع        -١٨
وبمقتضى الاتفاقية، فمقر المانح . يقتضـي تحديـد مقـر المـانح بـنفس الطـريقة الواردة في الاتفاقية             

هـو مكـان عملـه، أو إذا كـان لـلمانح أمـاكن عمـل في أكـثر من دولة، فالمقر هو الذي يمارس                          
كــان عمـل، يشــار عـندئذ إلى مكــان إقامــته   وإذا لم يكـن لــلمانح م . فـيه المــانح إدارتـه المركــزية  

وقد اتبع هذا النهج في الاتفاقية ).  من الاتفاقية٥مـن المـادة    ) ح(انظـر الفقـرة الفرعـية       (المعـتاد   
بالأسـاس لأنه يفضي إلى تطبيق قانون واحد يسهل تحديده ولأنه قانون الدولة التي من المرجح             

 .ية فيما يتعلق بالمحيلأكثر أن تبدأ فيها إجراءات الإعسار الرئيس

وكذلـك قـد تدعـم اعتـبارات البسـاطة والـيقين اعـتماد قـاعدة واحـدة للقانون الدولي                     -١٩
، لا فيما يتعلق بالممتلكات غير الملموسة فحسب، وإنما أيضا          )مـثل قـانون مقـر المـانح       (الخـاص   

ق على إنشاء فـيما يـتعلق بالممـتلكات الملموسـة، وبخاصـة إذا كـان القـانون نفسه يجب أن ينطب                
ووفقا لهذا النهج، يكفي الاستقصاء مرة      . حـق ضـماني ونفـاذه تجـاه الأطـراف الثالـثة وأولويـته             

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

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

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

ــباطا كافــيا    ولكــن ليســت كــل ولايــة قض ــ  -٢٠ ائية تعتــبر أن قــانون مقــر المــانح يرتــبط ارت
أو " (غير المنقولة "بـالحقوق الضـمانية في الممـتلكات الملموسـة، على الأقل فيما يتعلق بالبضائع               

حـتى في بعـض الفـئات مـن الممـتلكات غير الملموسة، مثل الحقوق في سداد الأموال المودعة في        
وفضلا عن ذلك، ). كـرية، وهـي مسـألة ستعالج أدناه   حسـابات مصـرفية أو حقـوق الملكـية الف     

فمـن شـأن اعـتماد قـانون مقـر المانح أن يفضي إلى اعتماد قانون واحد يحكم المعاملة المضمونة       
ولاجتناب هذه النتيجة، يلزم أن تعتمد . وقـانون آخـر يحكـم إحالـة الملكية في الموجودات ذاا       

 .يتعلق بجميع الإحالاتالولايات القضائية قانون مقر المانح فيما 

ويضـاف إلى ذلـك أن مـن المقبول عالميا تقريبا أن يكون الحق الحيازي محكوما بقانون            -٢١
ومـن ثم، فـإن اعـتماد قـانون مقـر المـانح فـيما يـتعلق بالحقوق         . المكـان المحـتفظ فـيه بالممـتلكات      

 ذلك، وحتى إذا كان    وبناء على . الحـيازية سـيتعارض مـع الـتوقّعات المعقولـة للدائـنين البسـطاء             
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المـراد أن يصـبح قـانون مقر المانح هو القاعدة العامة، فسيلزم استثناء الحقوق الضمانية الحيازية      
 .من تلك القاعدة

ونظـرا لجمـيع هـذه الأسـباب، يوصـي الدلـيل بقاعدتين عامتين للقانون الدولي الخاص               -٢٢
اه الأطـراف الثالـثة وأولويته على   بشـأن القـانون المنطـبق عـلى إنشـاء الحـق الضـماني ونفـاذه تج ـ           

 :النحو التالي

فــيما يــتعلق بالممــتلكات الملموســة، يكــون القــانون المنطــبق هــو قــانون مكــان   )أ( 
 ؛)A/CN.9/631 في الوثيقة ٢٠٢انظر التوصية (الموجودات 

فـيما يـتعلق بالممـتلكات غـير الملموسـة، يكـون القانون المنطبق هو قانون مقر                  )ب( 
 ).A/CN.9/631 في الوثيقة ٢٠٤ظر التوصية ان(المانح 

وبمــا أن قواعــد القــانون الــدولي الخــاص ســتكون مخــتلفة عــلى العمــوم تــبعا لكــون            -٢٣
الموجـودات ملموســة أو غـير ملموســة، فـإن الســؤال يـثار بشــأن ماهـية قــاعدة القـانون الــدولي       

وفي . ق ضماني حيازيالخـاص المناسـبة في حالـة الممـتلكات غـير الملموسـة القابلـة للخضوع لح        
هـذا الصـدد، تعـامل معظـم الـنظم القانونـية فـئات معينة من الممتلكات غير الملموسة الممثلة في                

معاملة الممتلكات الملموسة، وهي بذلك تعترف      ) مثل الصكوك القابلة للتداول   (مسـتندات مـا     
. ند إلى الدائــنبــأن الحــق الضــماني الحــيازي يمكــن أن ينشــأ في هــذه الموجــودات بتســليم المســت  

للاطلاع (ويعـامل الدلـيل هذه الأنواع من الممتلكات غير الملموسة بوصفها ممتلكات ملموسة              
، المقدمـة، الفـرع باء،      A/CN.9/631/Add.1، انظـر الوثـيقة      "الممـتلكات الملموسـة   "عـلى تعـريف     

ص فيما  ومـن ثم، تنطـبق بوجـه عـام قـاعدة القانون الدولي الخا             ) المصـطلحات وقواعـد التفسـير     
وبناء على ذلك، يحكم قانون     . يـتعلق بالممـتلكات الملموسـة على هذه الممتلكات غير الملموسة          

الدولـة الـتي يحتفظ فيها بالمستندات إنشاء الحق الضماني في الصك القابل للتداول ونفاذه تجاه                
 ).A/CN.9/631 في الوثيقة ٢٠٢انظر التوصية (الأطراف الثالثة وأولويته 

مسـألة مـتعلقة بذلـك تنشـأ عـندما تكـون البضـائع متمـثّلة في مسـتند ملكية قابل                    وثمـة    -٢٤
ومـن الأمـور المقبولة عموما أن يعامل أيضا مستند الملكية القابل       ). مـثل سـند شـحن     (للـتداول   

وعندئذ، يكون ذلك . للـتداول معاملـة الممـتلكات الملموسـة، ويمكـن أن يخضـع لـرهن حـيازي                
غير أن السؤال المطروح    ). لا مكـان البضـاعة المشمولة     (ن المسـتند    الـرهن محكومـا بقـانون مكـا       

هـنا هـو ماهـية القانون المنطبق لحل تنازع الأولوية بين الدائن المرن لديه مستند الملكية ودائن           
آخـر يحـتمل أن يكـون المديـن قـد مـنحه حقا ضمانيا غير حيازي في البضائع ذاا، إذا لم يكن               

ــة نفســها المســتند والبضــاعة محــتف  ــة، ينــبغي أن تعطــي قواعــد   . ظا مــا في الدول وفي هــذه الحال
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القـانون الدولي الخاص الأسبقية للقانون الذي يحكم الرهن، على أساس أن هذا الحل سيجسد               
وتـتفق هـذه النتيجة مع القاعدة       . بطـريقة أفضـل الـتوقّعات المشـروعة للأطـراف ذات المصـلحة            

 ).A/CN.9/631 في الوثيقة ١٠٧انظر التوصية (الموضوعية التي يقترحها الدليل 
  

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

لا تســري الاعتــبارات السياســاتية الــتي تحــبذ القواعــد العامــة للقــانون الــدولي الخــاص     -٢٥
ورة في جمــيع الظـروف، وتنطــبق قواعـد أخــرى عــلى   بالضـر ) ٢٢انظـر الفقــرة  (الـواردة أعــلاه  

بعــض الأنــواع المحــددة مــن الموجــودات الــتي لا يشــكل فــيها مكــان الموجــودات أو مقــر المــانح  
وبالإضــافة إلى ذلــك، ولأغــراض الكفــاءة، تنطــبق قواعــد بديلــة عــلى   . عــامل الــربط الأنســب

ضائع أن تظل في مكاا الأولي،     وليس الغرض من هذه الب    . البضـائع العابـرة والبضـائع المصدرة      
ــية       ــتها النهائ ــبل أن تصــل إلى وجه ــدة دول ق ــبر حــدود ع ــد تع ــية   . وق ــرات التال ــح الفق وتوض

 .القاعدتين العامتين للقانون الدولي الخاص المشار إليهما أعلاه واستثناءاما
  

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

يخضــع إنشــاء حــق ضــماني في ممــتلكات ملموســة ونفــاذه تجــاه أطــراف ثالــثة وأولويــته   -٢٦
انظــر (بوجــه عــام، كمــا أشــير إلى ذلــك أعــلاه، لقــانون الدولــة الــتي ــا الموجــودات المــرهونة    

مــثلة المــتكررة لانطــباق هــذه القــاعدة مــثال  ومــن الأ). A/CN.9/631 في الوثــيقة ٢٠٢التوصــية 
يتصـل بـالحقوق الضـمانية في المخـزونات، فـإذا كـان المـانح يملك مخزونات في دولة تطبق هذه                   

وتعني القاعدة كذلك . ، فـإن قـانون تلـك الدولـة يحكـم تلك المسائل          ")ألـف "الدولـة   (القـاعدة   
، فسيلزم الوفاء  ")باء"الدولة  (خرى  أنـه، إذا كـان المـانح يملـك أيضا مخزونات أخرى في دولة أ              

بأن المخزونات الموجودة   " ألف"ذات الصـلة لكي تعترف محاكم الدولة        " بـاء "بشـروط الدولـة     
 .تخضع لحقوق الدائن المضمون" باء"في الدولة 

ولا تمــيز القــاعدة العامــة للقــانون الــدولي الخــاص المــتعلقة بالممــتلكات الملموســة بــين     -٢٧
وبناء على ذلك، فإن قانون مكان      . ة الحـيازية والحقوق الضمانية غير الحيازية      الحقـوق الضـماني   

الموجـودات هـو الـذي ينطبق بوجه عام، سواء كانت الموجودات في حوزة الدائن المضمون أم     
ويتصـل ذلـك بوجـه خـاص بالممـتلكات غـير الملموسـة الـتي تعامل معاملة                  . لم تكـن في حوزتـه     

فقانون مكان  . صكوك القابلة للتداول والمستندات القابلة للتداول     الممـتلكات الملموسـة، مثل ال     
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الصـك أو المستند، على سبيل المثال، يحكم مسائل الأولوية حتى وإن كان الحق الضماني نافذا                
 .تجاه الأطراف الثالثة بوسائل أخرى غير الحيازة

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

  تجاه الأطراف الثالثة
فـيما يـتعلق بالبضـائع العابـرة أو البضـائع المعتزم تصديرها، يؤدي انطباق قانون مكان                -٢٨

وهذا يعني أن . البضـائع إلى انطـباق قـانون الدولة التي توجد فيها البضائع وقتما تنشأ مسألة ما    
روط دول مخــتلفة لضــمان تمــتعهم دون عــلى الدائــنين المضــمونين رصــد الموجــودات واتــباع ش ــ

ومـن الـنهوج الكفـيلة بتجنـب هذه النتيجة، أن تعترف المحكمة في     . انقطـاع بحـق ضـماني نـافذ       
بـنفاذ الحـق الضـماني الذي نشأ وأصبح نافذا تجاه أطراف ثالثة             ) أو الوسـيطة  (الوجهـة النهائـية     

راف في المكـــان الأول وسيجســـد هـــذا الـــنهج توقعـــات الأطـــ. بمقتضـــى قـــانون المكـــان الأول
للبضــائع، ولكـــنه قـــد يتـــناقض مـــع توقعـــات الأطــراف الـــتي اعـــتمدت عـــلى المكـــان الفعـــلي   

 .للموجودات وقدمت ائتمانا للمانح وفقا لشروط قانون وجهة البضائع النهائية

ومـن الـنهوج الأخـرى أن تعـترف المحكمة في الوجهة النهائية بأن الحق الضماني الذي               -٢٩
افذا تجاه الأطراف الثالثة بمقتضى قانون مكان البضائع الأول هو حق نافذ لفترة  نشـأ وأصـبح ن    

زمنـية محـدودة بمـا يتـيح للطـرفين في الوجهـة الأولى مهلـة للوفـاء بشـروط قـانون دولـة الوجهة                         
ومن . النهائـية للاحـتفاظ بحقهـم الضـماني كمـا أنشـئ أصلا وأصبح نافذا تجاه الأطراف الثالثة              

وهذا ما يوصي به (أن يوازن مصالح الأطراف في الولايات القضائية المختلفة شـأن هـذا الـنهج       
  ٤٦الدلــيل عمومــا في واقــع الأمــر فــيما يــتعلق بجمــيع الممــتلكات الملموســة، انظــر التوصــيتين    

 ).A/CN.9/631 في الوثيقة ٢١٦و

 وجعله  وثمـة ـج إضـافي يتمـثل في ترك الدائن المضمون يختار بين إنشاء حقه الضماني                 -٣٠
نـافذا تجـاه الأطـراف الثالـثة بمقتضـى قـانون دولـة المكان الأول للبضائع أو بمقتضى قانون دولة                 

وقــد ). A/CN.9/631 في الوثــيقة ٢٠٣انظــر التوصــية (للبضــائع ) أو الوســيطة(الوجهــة النهائــية 
 من يمكّـن هـذا الـنهج الدائـن المضـمون الواثق بأن البضائع ستصل إلى مكان وجهتها المقصودة            

. أن يعـتمد عـلى قـانون ذلـك المكـان لإنشـاء حقـه الضـماني وجعلـه نـافذا تجاه الأطراف الثالثة            
فـإن لم يكـن واثقـا، فسيصـبح علـيه، مـتى أُنشـئ الحـق الضـماني أثناء وجود البضائع في مكاا                         
الأول، أن يفــي بالشــروط الخاصــة بالإنشــاء والــنفاذ تجــاه الأطــراف الثالــثة لمكــان الموقــع الأول 
ولكـل دولـة قـد تعـبرها البضـائع ولمكـان الوجهـة النهائـية، لكـي يبقى الحق الضماني نافذا تجاه              
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وفي جمـيع الأحـوال، تكـون الأولوية دائما رهنا بقانون مكان البضائع وقتما            . الأطـراف الثالـثة   
 .ينشأ نزاع بشأن الأولوية

  
 ونفاذه تجاه قاعدة خاصة لإنشاء حق ضماني في الصكوك القابلة للتداول  )ج( 

  الأطراف الثالثة وأولويته
مـن المقـبول عمومـا، كمـا ورد سـابقا، أن يحكـم قـانون الدولة التي يوجد فيها الصك             -٣١

إنشـاء الحـق الضـماني في صـك قـابل للـتداول ونفاذ هذا الحق       ) قـانون الـبلد الموجـود بـه المـال      (
نظم القانونية أن يصبح الحق ولكـن يمكـن كذلـك في بعـض ال ـ    . تجـاه الأطـراف الثالـثة وأولويـته      

الضـماني في صـك قـابل للـتداول نـافذا تجـاه الأطـراف الثالـثة بالتسجيل في المكان الذي يوجد                      
وفي هـذه الحالـة، من المنطقي الاستناد إلى قانون دولة مقر المانح لتقرير ما إذا كان              . فـيه المـانح   

هج مقصـور في كل الأحوال على      وهـذا الـن   . الـنفاذ تجـاه الأطـراف الثالـثة قـد تحقـق بالتسـجيل             
ويحكــم قــانون المكــان الفعــلي للصــك دائمــا  . الــنفاذ تجــاه الأطــراف الثالــثة المــتحقق بالتســجيل

 ).A/CN.9/631 في الوثيقة ٢٠٧انظر التوصية (أولوية الحق الضماني في الصك 
  

  الاستثناءات المتعلقة ببعض أنواع الموجودات )د( 
لعامـة للقـانون الـدولي الخـاص المـتعلقة بالحقوق الضمانية في          عـادة مـا تخضـع القـاعدة ا         -٣٢

ــربط         ــامل ال ــتلكات ع ــثما لم يشــكل مكــان المم ــبعض الاســتثناءات حي ــتلكات الملموســة ل المم
أو لم يتناسب مع التوقعات المعقولة ) مـثل البضـائع الـتي تسـتعمل عـادة في عدة دول          (المناسـب   
 ).كيتها في سجلات خاصةمثلا البضائع التي يجب تسجيل مل(للطرفين 

  
  البضائع المنقولة    ‘١‘ 

مثل (البضـائع المـنقولة هـي البضـائع الـتي تعـبر، في سـياق العمـل المعتاد، حدود الدول                       -٣٣
وقد يضطر المانح الذي يضطلع بمشاريع     ). الطائـرات أو السـفن وفي بعـض الحـالات السيارات          

حقوق ضمانية في الآلات التي تنتقل على إنشـائية في عـدة دول، عـلى سـبيل المـثال، إلى إنشاء         
نحـو دوري مـن دولـة إلى أخـرى لأغـراض ذلك العمل، أو قد يحتاج المانح الذي يشغل شركة              

رغم أن السيارات قد لا تعبر    (نقـل إلى إنشاء حقوق ضمانية في المركبات المستخدمة في النقل            
القاعدة العامة للقانون الدولي وقـد يستدعي تطبيق    ). عـادة الحـدود الوطنـية في الـدول الجـزرية          

الخـاص عـلى ممـتلكات ملموسـة مـن هـذا النوع أن يتحقق الدائن المضمون من المكان الحقيقي            
ولكـي يكفـل الدائـن المضـمون استمرار نفاذ      . لكـل آلـة أو لكـل مركـبة وقـت إنشـاء الضـمان              
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ل التي يحتمل أن حقـه الضـماني تجـاه الأطـراف الثالثة، قد يلزم أيضا أن يستعلم عن جميع الدو          
يوجـد ـا أي مـن هـذه الموجـودات في أي وقـت من الأوقات وأن يفي بالشروط ذات الصلة                      

وعلاوة على ذلك، قد يتعذّر تحديد الدولة التي يمكن أن تكون     . الـتي تضـعها كـل هـذه الـدول         
 تحديد ـا الموجـودات ذات الصـلة وقـتما ينشـأ في المستقبل نزاع على الأولوية، وبالتالي يتعذّر                

ولتجنـب هـذه المشـاكل ومـا يـنجم عنها من            . نظـام الأولويـة الواجـب تطبـيقه لتسـوية الـنـزاع           
ــلى أن إنشــاء الحــق الضــماني في         ــية ع ــنظم القانون ــن ال ــد م ــنص العدي ــيف والشــكوك، ت التكال
الممـتلكات الملموسـة مـن الـنوع الـذي يسـتخدم عـادة في أكـثر مـن دولـة واحـدة، ونفاذه تجاه                   

اللهم إذا كانت ملكية (الـثة وأولويـته أمـور يحكمهـا قـانون الدولـة الـتي ـا المـانح               الأطـراف الث  
الممـتلكات مـن ذلك النوع خاضعة للتسجيل في سجل خاص يسمح كذلك بتسجيل الحقوق               

 ).A/CN.9/631 في الوثيقة ٢٠٢ أدناه، وانظر أيضا التوصية ٣٤الضمانية، انظر الفقرة 
  

  اضعة لتسجيل متخصصالممتلكات الملموسة الخ ‘٢‘ 
تســـجل ملكـــية بعـــض فـــئات الممـــتلكات الملموســـة في بعـــض الأحـــيان في ســـجلات  -٣٤

ــلى           ــدول ع ــرات والســفن، وفي بعــض ال ــلى الطائ ــام ع ــبق بوجــه ع ــا ينط ــو م متخصصــة، وه
وطالمـا كـان السـجل الـذي تسـجل فـيه يسمح كذلك بتسجيل الحقوق الضمانية،                . السـيارات 

الدولـة الـتي يـدار تحـت سـلطتها السجل المعني لتحديد القانون الذي               يمكـن الإشـارة إلى قـانون        
يحكــم إنشــاء حــق ضــماني في موجــودات تخضــع للتســجيل في مــثل هــذا الســجل المتخصــص،   

ومـن شأن إجراء بحث في السجل أن        . ويحكـم نفـاذ هـذا الحـق تجـاه الأطـراف الثالـثة وأولويـته               
وقد تستند . ا يتعلق ذه الموجوداتيكشـف عـن حقـوق الملكـية وعـن الحقـوق الضـمانية فـيم             

ــني    ــانون الوطـ ــاعدة إلى القـ ــذه القـ ــية  (هـ ــر التوصـ ــيقة ٢٠٢انظـ ، أو إلى )A/CN.9/631 في الوثـ
مــثل اتفاقــية الضــمانات الدولــية عــلى المعــدات  (الاتفاقــيات الدولــية، الــتي تكــون لهــا الأســبقية  

 ). لتوحيد القانون الخاصالمنقولة والبروتوكولات ذات الصلة التي أبرمها المعهد الدولي
  

 القانون المنطبق على إنشاء الحق الضماني في الممتلكات غير الملموسة ونفاذه  -٤ 
  تجاه الأطراف الثالثة وأولويته

  قانون مقر المانح : القاعدة العامة )أ( 
 يحكـم قـانون الدولـة الـتي يوجـد ـا مقـر المـانح، في بعض النظم القانونية، إنشاء الحق                 -٣٥

فإذا أنشأ مصدر . الضـماني في الممـتلكات غـير الملموسـة ونفـاذه تجـاه الأطـراف الثالثة وأولويته         
" باء"حقـا ضـمانيا في مستحقات يملكها زبائن مقرهم في الدولتين       " ألـف "مـا مقـره في الدولـة        
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بحق يحكم جوانب الحق الضماني المتعلقة " ألف"، عـلى سبيل المثال، فإن قانون الدولة       "جـيم "و
وتـتفق هـذه القـاعدة مـع الـنهج المتبع في اتفاقية الأمم المتحدة لإحالة المستحقات فيما           . الملكـية 

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

وفي نظـم قانونـية أخـرى، يحكـم قانون مكان الموجودات كذلك إنشاء الحق الضماني                 -٣٦
ومن الضروري، في تلك . لموسـة ونفـاذه تجـاه الأطـراف الثالـثة وأولويـته         في الممـتلكات غـير الم     

مثلا، فيما يتعلق بالمستحقات، يحدد (الـنظم القانونـية، تحديـد مكان الموجودات غير الملموسة         
وفي تلــك الــنظم القانونــية، يحكــم قــانون مكــان الموجــودات غــير ). مكـان المديــن بالمســتحقات 

 .جميع تلك المسائل) ضع المالقانون البلد مو(الملموسة 

فهو قانون  . ويتمـتع قـانون مقـر المـانح بعدة مزايا مقارنة بقانون البلد الموجود به المال                -٣٧
واحـد، بمـا أن المحـيل هـو دائمـا شـخص واحد لا يتغير حتى وإن كانت الإحالة تتصل بالعديد                      

" باء"إلى  " ألف"حقة، من   لا تـثير الإحـالات اللا     (مـن المسـتحقات المديـن ـا دائـنون مخـتلفون             
وبالإضافة إلى ). ، مسـائل عـن الأولوية، لأن محيلا واحدا يحل محل آخر     "جـيم "إلى  " بـاء "ومـن   

ذلــك، يمكــن الــتحقق بســهولة مــن قــانون مقــر المــانح وقــت الإحالــة، حــتى وإن كانــت تتصــل  
انح وبالإضــافة إلى ذلــك، فــإن قــانون مقــر المــ. بمســتحقات آجلــة أو مســتحقات أحيلــت جملــة

هــو قــانون ) مكــان الإدارة المركــزية في حالــة وجــود أمــاكن عمــل في أكــثر مــن دولــة واحــدة(
 .الدولة التي يرجح أن تبدأ فيها إجراءات الإعسار الرئيسية فيما يتعلق بالمحيل

قانون البلد موضع   (وعـلاوة عـلى ذلـك، ورغـم أن قـانون مكـان الموجودات المرهونة                 -٣٨
الات الممــتلكات الملموســة، فـثمة صــعوبات جمــة تنشــأ جــراء تطبــيق  مجــد في معظــم حــ) المـال 

قـانون الـبلد الموجـود بـه المـال عـلى الممـتلكات غـير الملموسة، من زاوية المفهوم والتطبيق على              
فمـن زاويـة المفهـوم، لـيس هـناك توافـق في الآراء عـلى موضـع المسـتحقات ولا إجابة            . السـواء 

. وثمـة من يرى أنه المكان الذي يجب القيام فيه بالسداد . واضـحة عـن التسـاؤل في هـذا الشـأن         
وهـناك رأي آخــر يقــول إن موضــع المســتحقات هــو الموطــن القــانوني لــلمدين بالمســتحقات أو  

ويوجـب رأي إضافي اعتبار المستحق موجودا في الدولة         . مكـان عملـه أو محـل إقامـته الرئيسـي          
وتفــرض جمــيع . والمديــن) أي المــانح( الأصــلي الــتي يحكــم قانوــا العلاقــة الــتعاقدية بــين الدائــن

وعلاوة . الـبدائل السـابقة على المحال إليه المحتمل عبء القيام بتحريات وقائعية وقانونية مفصلة   
عـلى ذلـك، فقـد يتضـح اسـتحالة أن يحـدد المحـال إلـيه، في العديـد مـن الحـالات، بـيقين المكان                       

كان يمكن أن تتوقف على ممارسات العمل       الصـحيح للمسـتحقات بمـا أن معايير تحديد ذلك الم          
وبناء على ذلك، فإن استخدام قانون      . أو عـلى إرادة الأطـراف في العقـد المنشـئ للمسـتحقات            

الـبلد الموجـود بـه المـال باعتـباره القـانون المنطـبق عـلى حقـوق ضـمانية تتضمن مستحقات لن                       
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لأي نظام سليم من نظم القانون يـؤدي إلى توفـير الـيقين وقابلـية التنـبؤ، وهمـا هدفان أساسيان           
 .الدولي الخاص في مجال المعاملات المضمونة

يضـاف إلى ذلـك أنـه حـتى وإن كـان الـنظام القـانوني يتضـمن أحكامـا مفصلة تسمح                        -٣٩
للدائـن المضـمون المحتمل أو الموجود بالتأكد بسهولة وموضوعية من قانون مكان المستحقات،            

 علــيه في معــاملات تجاريــة عديــدة مــع ذلــك لأن الحــق فهــناك صــعوبات عملــية ســوف تترتــب
الضـماني قـد لا يتصـل فقـط بمستحقات موجودة ومعينة تحديدا، وإنما أيضا بمستحقات أخرى                 

ــة     . كــثيرة ــية والآجل . ومــن ثم، فــإن الحــق الضــماني قــد يشــمل مجموعــة مــن المســتحقات الحال
ثلا، ليحكم الأولوية ليس قرارا سياساتيا    فاختـيار قانون البلد الموجود به المال، في هذه الحالة م          

وبالإضافة . حصـيفا، لأن قواعـد الأولوية المطبقة يمكن أن تختلف باختلاف المستحقات المُحالة   
إلى ذلـك فسـوف يـتعذّر عـلى الدائـن المضـمون، عـندما لا تكـون المسـتحقات الآجلـة خاضعة             

قت إجراء المعاملة، لأن موضع    لحـق ضـماني، أن يـتأكّد مـن درجـة حقوقـه الخاصة بالأولوية و               
 .تلك المستحقات الآجلة يكون مجهولا حينئذ

وبالـنظر إلى مـا سـبق، يوصـي الدلـيل باختـيار قـانون الدولـة الـتي يوجـد ا مقر المانح             -٤٠
وتــتفق معــايير تحديــد مقــر المــانح مــع المعــايير  ). A/CN.9/631 في الوثــيقة ٢٠٤انظــر التوصــية (

ــية الأ  ــواردة في اتفاقـ ــتحقات   الـ ــة المسـ ــتحدة لإحالـ ــم المـ ــية  (مـ ــر التوصـ ــيقة ٢١٥انظـ  في الوثـ
A/CN.9/631.( 

  
  الاستثناءات فيما يتعلق ببعض أنواع الموجودات )ب( 

ثمـة ثـلاث فـئات مـن الممـتلكات غـير الملموسـة تسـري علـيها اعتبارات مختلفة، وليس                      -٤١
ختــيار القــانون المنطــبق لا) ولا هــو عــامل الــربط الوحــيد(مقــر المــانح هــو أنســب عــامل ربــط  

ــة في حســاب مصــرفي، و    : بشــأا، وهــي  ــوال المودع ــوق في ســداد الأم ــية  الحق ــائدات المتأت الع
 .، والمستحقات المتأتية من معاملة تتصل بممتلكات غير منقولةبمقتضى تعهد مستقل

  
   الأموال المودعة في حساب مصرفيالحقوق في سداد ‘١‘ 

ــتعلق بإنشــاء حــق ضــم   -٤٢ ــيما ي ــوال المودعــة في حســاب    ف اني في الحقــوق في ســداد الأم
مصـرفي، ونفـاذ هـذا الحـق تجـاه الأطـراف الثالـثة وأولويته وإنفاذه، وكذلك حقوق والتزامات                    

الحساب "للاطلاع على تعريف    (المصـرف الوديـع، تتـبع وج مختلفة باختلاف النظم القانونية            
قدمـــة، الفـــرع بـــاء، المصـــطلحات وقواعـــد  ، المA/CN.9/631/Add.1، انظـــر الوثـــيقة "المصـــرفي
ومـن الـنهوج المتـبعة الـرجوع في تلك المسائل إلى قانون الدولة التي يوجد ا الفرع              ). التفسـير 
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وفي إطـار هـذا النهج، يتعزز اليقين والشفافية فيما يتعلق بالقانون المنطبق،          . الـذي بـه الحسـاب     
وبالإضافة إلى . ة ثنائية بين المصرف والزبونإذ يسـهل تحديـد مكـان الفـرع المعـني في أيـة علاق ـ            

ومن شأنه  . ذلـك، يجسـد هـذا الـنهج التوقعات العادية للأطراف في المعاملات المصرفية الجارية              
كالقروض، والمسائل الضريبية (كذلـك أن يفضـي إلى تطبـيق القـانون ذاتـه عـلى جمـيع المسائل             

 .المتصلة بالأنشطة المصرفية) أو التنظيمية

ثمـة ـج آخـر يتمثل في الإشارة إلى القانون المحدد في الاتفاق المصرفي بوصفه القانون      و -٤٣
الـذي يحكـم الاتفـاق المصرفي أو إلى أي قانون آخر محدد بصراحة في الاتفاق المصرفي، شريطة            

وإذا لم يحدد الاتفاق المصرفي أي قانون، . أن يكـون لـدى المصـرف الوديع فرع في تلك الدولة    
 من اتفاقية لاهاي ٥القـانون المنطـبق باستخدام المعايير الاحتياطية ذاا الواردة في المادة            يحـدد   

وفي إطـار هذا النهج، يستجيب القانون المنطبق لتوقعات الأطراف في الاتفاق   . لـلأوراق المالـية   
وبالإضـافة إلى ذلـك، لـن تكـون هـناك حاجـة لتحديد مكان الحساب المصرفي، وهو           . المصـرفي 

وبإمكـان الأطـراف الثالـثة كذلـك أن تـتحقق مـن القانون المنصوص           .  قـد يصـعب تحديـده      أمـر 
 صاحب الحساب يقدم معلومات عن الاتفاق المصرفي        -علـيه في الاتفـاق المصـرفي، لأن المانح          

 .للحصول على ائتمان من المُقرض استنادا إلى الأموال المودعة في الحساب

كوك القابلة للتداول، ينطبق قانون الدولة التي يوجد وكمـا هـو الشـأن فيما يخص الص        -٤٤
ـا مقـر المـانح عـلى نفـاذ الحـق الضـماني في حـق في سـداد الأموال المودعة في حساب مصرفي            
تجـاه الأطـراف الثالـثة، حيثما كان من الممكن أن يتحقّق النفاذ تجاه الأطراف الثالثة بالتسجيل           

 ). أعلاه٣١نظر الفقرة ا(في المكان الذي يوجد به مقر المانح 
  

  العائدات المتأتية بمقتضى تعهد مستقل ‘٢‘ 
في العديـــد مـــن الـــنظم القانونـــية، يجـــرى الـــرجوع في مســـائل نفـــاذ حـــق ضـــماني في  -٤٥

ــة هــذا الحــق وإنفــاذه،       ــثة وأولوي ــية بمقتضــى تعهــد مســتقل تجــاه الأطــراف الثال العــائدات المتأت
ر، أو المثبــت أو أي شــخص مســمى إلى القــانون  المصــد/وكذلــك حقــوق والــتزامات الضــامن 

الحــق في العــائدات المتأتــية بمقتضــى تعهــد  "للاطــلاع عــلى تعــريف (المحــدد في الــتعهد المســتقل 
ــتقل ــيقة "مسـ ــاء، المصـــطلحات وقواعـــد   A/CN.9/631/Add.1، انظـــر الوثـ ــة، الفـــرع بـ ، المقدمـ

ــر التوصــية       ــنهج، انظ ــذا ال ــلى ه ــيقة  في ال٢٠٨التفســير، وللاطــلاع ع وإذا ). A/CN.9/631وث
يكـن القـانون الحـاكم محددا في التعهد المستقل، يرجع في تلك المسائل إلى قانون الدولة التي                 لم

انظر ) (أو وافق على أدائه، تبعا للحالة(يوجـد ـا المكتـب المعـني للشـخص الـذي قـدم الـتعهد             
قين وقابلــية التنــبؤ فــيما يــتعلق ويوفّــر هــذا الــنهج الــي). A/CN.9/631 في الوثــيقة ٢٠٩التوصــية 
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بالقـانون المنطـبق عـلى تلـك المسـائل، كمـا أنـه يتمشـى مع التوقعات العادية للأطراف في هذه            
وعـلى غـرار إنشـاء حق ضماني في مثل هذه الموجودات، يجري الرجوع إلى قانون       . المعـاملات 

 المستحقات ولأن الإنشاء مقـر المـانح، للأسباب الواردة أعلاه فيما يتعلق بالحقوق الضمانية في   
لا يقتضـي سـوى نفـاذ الحـق الضـماني فـيما بـين الأطـراف في اتفـاق الضـمان ولا يمس حقوق                      

 .الأطراف الثالثة

وباسـتثناء الإنشـاء، تخضـع المسـائل المشـار إليها في الفقرة السابقة للقانون الذي يحكم                  -٤٦
ضــمان أداء الــتزام مــا بمقتضــى المســتحق أو الصــك القــابل للــتداول، إذا صــدر تعهــد مســتقل ل 

المسـتحق أو الصـك القـابل للـتداول، وحصـل الدائـن الـذي يتمـتع بحـق في المسـتحق أو الصك             
القـابل للـتداول أو غـير ذلـك مـن الموجـودات غـير الملموسـة حصـولا تلقائـيا، بمقتضى القانون                       

انظر التوصية (ل المنطـبق، عـلى فوائـد الحـق الضـماني في العـائدات المتأتـية بمقتضـى تعهـد مستق              
ويــبرر هــذا الــنهج، بمــا تملــيه الرغــبة في الاتســاق مــن ضــرورة  ). A/CN.9/631 في الوثــيقة ٢١٠

تطبــيق القــانون نفســه عــلى الحــق الضــماني في أي مســتحق أو في صــك قــابل للــتداول بحيــث     
 .يشمل تلقائيا الحقوق التي تضمن أداء المستحق أو الصك القابل للتداول

  
  ت المتصلة بالممتلكات غير المنقولة        المستحقا   ‘٣‘ 

عـندما ينشـأ المستحق من بيع أو تأجير ممتلكات غير منقولة أو عندما تضمنه ممتلكات        -٤٧
غـير مـنقولة، فـإن قـانون الدولـة الـتي ـا مقـر المـانح، هو الذي يحكم عادة جوانب الملكية من                        

أ نزاع على الأولوية، وكان ولكن إذا نش. الحـق الضـماني في المستحق أسوة بأي مستحق آخر     
واحـد عـلى الأقـل مـن المطالـبين المتـنازعين قـد سجل حقه في سجل الممتلكات غير المنقولة في                  
الدولـة الـتي توجـد ـا الممـتلكات، فـإن الـنـزاع عـلى الأولويـة يسوى وفقا لقانون تلك الدولة                 

 ).A/CN.9/631 في الوثيقة ٢٠٥انظر التوصية (
  

 نطبق على إنشاء حق ضماني في العائدات ونفاذه تجاهالقانون الم -٥ 
  الأطراف الثالثة وأولويته

يوجــد جــان متــبعان عمومــا لــتحديد القــانون المنطــبق عــلى إنشــاء حــق ضــماني في      -٤٨
، انظــر "العــائدات"للاطــلاع عــلى تعــريف (العــائدات ونفــاذه تجــاه الأطــراف الثالــثة وأولويــته  

 ).المقدمة، الفرع باء، المصطلحات وقواعد التفسير، A/CN.9/631/Add.1الوثيقة 

ويتمـثل النهج الأول في الإشارة إلى القانون المنطبق على الحق الضماني في الموجودات               -٤٩
فعلى . الأصـلية المـرهونة، فيما يتعلق بالقانون الواجب التطبيق على الحق الضماني في العائدات             
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ــة  ســبيل المــثال، إذا كانــت المســتحقات الأص ــ لية المــرهونة في شــكل مخــزونات توجــد في الدول
، فــإن "بــاء"وكانــت العــائدات في شــكل مســتحقات وكــان المــانح موجــودا في الدولــة " ألــف"

ينطـبق عـلى إنشـاء الحـق الضـماني في المسـتحقات ونفـاذه تجاه الأطراف              " ألـف "قـانون الدولـة     
، بوجه خاص، النـزاع    )لمخزوناتقانون مكان ا  " (ألف"ويحكم قانون الدولة    . الثالـثة وأولويـته   

الـذي ينشـأ عـلى الأولويـة بـين حـق ضـماني في مسـتحقات في شـكل عائدات مخزونات وحق                    
ونتيجة لذلك، يتعزز اليقين فيما . ضـماني في مسـتحقات في شـكل موجـودات مـرهونة أصـلية           

لمستحقات يـتعلق بالقـانون المنطـبق في تلـك الحالة لدى ممولي المخزونات الذين يعتمدون على ا        
ومــن جهــة أخــرى، قــد يفضــي هــذا الــنهج إلى انطــباق قــانون آخــر غــير    . باعتــبارها عــائدات

ــبارها       ــو المســتحقات أن ينطــبق عــلى حقوقهــم في المســتحقات باعت ــتوقع ممول ــذي ي القــانون ال
 .موجودات مرهونة أصلية

ــان      -٥٠ ــبأ بالق ــنهج الآخــر أن ممــول المســتحقات لا يســتطيع أن يتن ون ومــن عــيوب هــذا ال
المنطـبق لأن اختـيار القـانون الحـاكم يـتوقف على ما إذا كان النـزاع سينشأ مع ممول مخزونات          

وفي (أو مـع مطالب منازع آخر      ) وفي هـذه الحالـة فـإن قـانون مكـان المخـزونات هـو المنطـبق                (
ولا يقدم هذا النهج كذلك أي حل في حالة    ). هـذه الحالـة فـإن قـانون مقـر المـانح هـو المنطبق              

ومن شأن  .  نـزاع ثلاثـي بـين ممـول المسـتحقات وممول المخزونات ومطالب آخر منازع               نشـوء 
هـذا الـنهج كذلـك أن يمـنع اختـيار قـانون مقر المانح باعتباره القانون المنطبق على حق ضماني             

وقد لا . في مسـتحقات لأن المسـتحقات تـأتي في كثير من الأحيان من بيع موجودات ملموسة     
 .ات في العديد من الحالات الاستناد إلى قانون مقر المانحيستطيع ممول المستحق

ويتمـثل ـج آخر في الإشارة إلى القانون المنطبق على الحقوق الضمانية في موجودات              -٥١
قــانون مقــر " (بــاء"وفي المــثال المقــدم أعــلاه، ينطــبق قــانون الدولــة  . مــن نــوع العــائدات نفســه

وتدعم . قات ونفاذه تجاه الأطراف الثالثة وأولويته     عـلى إنشـاء حـق ضـماني في المسـتح          ) المـانح 
ــنهج   ــيقين هــذا ال ــبارات البســاطة وال ــية تحديــد القــانون المنطــبق دائمــا    . اعت ومــن ممــيزاته إمكان
 .بصرف النظر عن الأطراف في النـزاع

بـيد أن هـناك جـا آخـر يجمـع بـين الـنهجين المشار إليهما سابقا، ويجعل الثاني منهما                      -٥٢
بق عـلى نفـاذ الحـق الضـماني في العائدات تجاه الأطراف الثالثة وأولويته، بينما يطبق             قـاعدة تط ـ  

وفي إطـار هـذا الـنهج، تخضـع مسـألة انسـحاب الحـق الضماني                . الأول عـلى إنشـاء ذلـك الحـق        
عـلى العـائدات لأحكـام القـانون المنطـبق عـلى إنشـاء حـق في الموجودات المرهونة الأصلية التي           

ائدات، بيـنما يخضـع نفاذ حق الملكية في العائدات تجاه الأطراف الثالثة وأولوية     تأتـت مـنها الع ـ    
ذلـك الحـق للقـانون الواجـب الانطـباق عـلى هـذه المسائل فيما لو كانت العائدات موجودات           
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ومـن شـأن هـذا الـنهج أن يفي بتوقعات الدائن الذي يحصل على حق ضماني                 . مـرهونة أصـلية   
 داخـلي يـنص عـلى أن ذلك الحق الضماني ينسحب تلقائيا على    في المخـزونات بمقتضـى قـانون      

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

هج أن يكفل لممول المخزونات إمكانية      وأخـيرا، مـن شـأن هـذا الـن         . الأطـراف الثالـثة وأولويـته     
الاسـتناد إلى القـانون الـذي يحكـم حقـه الضـماني للبـت فـيما إذا كـان هذا الحق ينسحب على           
العـائدات، ومـن شـأنه أن يسـمح للمطالـبين المتـنازعين جمـيعهم بـأن يحـددوا عـلى وجـه اليقين                    

ــة      في ٢١١ر التوصــية انظــ(القــانون الــذي ســيحكم أي نــزاع يحــتمل أن ينشــأ حــول الأولوي
 ).A/CN.9/631الوثيقة 

  
  القانون المنطبق على حقوق والتزامات الأطراف في اتفاق الضمان -٦ 

، ينحصر نطاق قواعد إنشاء حق ضماني       )٩انظر الفقرة   (وفقـا لما أشير إليه فيما سبق         -٥٣
ولا . لكية من هذا الحق   المتعلقة بالم ) العينية(ونفـاذه تجـاه الأطـراف الثالـثة وأولويته في الجوانب            

تنطـبق هـذه القواعـد عـلى الحقـوق والالـتزامات المتـبادلة لأطراف اتفاق الضمان، حيث يحكم            
هـذه الحقـوق والالـتزامات القـانون الـذي تخـتاره هـذه الأطراف، فإن لم تختر قانونا، فيحكمها         

الخاص المنطبقة القـانون الـذي يحكـم الاتفـاق عـلى الـنحو الـذي تحـدده قواعـد القـانون الدولي                   
ففي حال ). A/CN.9/631 في الوثيقة ٢١٢انظر التوصية   (بوجـه عـام على الالتزامات التعاقدية        

عـدم اختـيار الأطـراف مـثلا أي قـانون، فـإن الحقـوق والالـتزامات المتبادلة للأطراف في اتفاق                     
 من اتفاقية ٤ من المادة ١انظر الفقرة (الضـمان قـد تخضع للقانون الأوثق صلة باتفاق الضمان    

ويمكــن افــتراض أن اتفــاق الضــمان، الــذي يضــمن القــرض، هــو أوثــق العوامــل صــلة    ). رومــا
بالدولـة الـتي توجد فيها الإدارة المركزية للطرف المؤدي للالتزام المميز لاتفاق الضمان، أو التي      

مــثل هــذا ويمكــن في ).  مــن اتفاقــية رومــا٤ مــن المــادة ٢انظــر الفقــرة (ــا محــل إقامــته المعــتاد 
الاتفـاق الضـماني أن يكـون هـذا الطـرف هـو المقـرض، وأمـا في حالـة البـيع مع الاحتفاظ بحق                    

 .الملكية فقد يكون البائع
  

  القانون المنطبق على حقوق الأطراف الثالثة المُلتزمة والتزاماا -٧ 
 مــثل تتضــمن الحقــوق الضــمانية في الممــتلكات غــير الملموســة بوجــه عــام أطــرافا ثالــثة  -٥٤

المُصدر /المديـن بمسـتحق أو الملـتزم بمقتضى صك قابل للتداول، أو المصرف الوديع، أو الضامن               
وقــد لا . أو المثبــت أو أي شــخص مســمى في تعهــد مســتقل، أو مصــدر صــك قــابل للــتداول  
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ــاذ الحــق الضــماني          ــب الملكــية أو إنف ــتي تحكــم جوان ــدولي الخــاص ال ــانون ال تكــون قواعــد الق
 لـتحديد القـانون الواجـب التطبـيق عـلى الـتزامات الأطـراف الثالـثة الـتي قــد          بالضـرورة مناسـبة  

ــه الضــماني        ــن حق ــا ســبل الانتصــاف الناشــئة م ــن المضــمون أن يســتخدم إزاءه . يرغــب الدائ
والسـبب الرئيسـي هـو تجنـب الإخـلال بـتوقعات الأطراف التي عليها التزام بالسداد ناشئ عن                   

 .ك في المعاملة التي يتصل ا اتفاق الضمانالموجودات المرهونة ولكنها لا تشار

ــبغي، عــلى وجــه الخصــوص، أن يترتــب عــلى رهــن المســتحقات بحــق ضــماني       -٥٥ ولا ين
إخضــاع الــتزامات المديــن بالمســتحقات لأحكــام قــانون يخــتلف عــن القــانون الــذي يحكــم           

 أو على   وتسـري اعتبارات مماثلة على حقوق الملتزم بمقتضى صك قابل للتداول،          . المسـتحقات 
المُصــدر أو المثبــت أو أي شــخص مســمى في تعهــد مســتقل، أو   /المصــرف الوديــع أو الضــامن 

مصـدر مسـتند قـابل للـتداول حيـثما كانـت الموجودات المرهونة مستندا قابلا للتداول أو حقا                   
في سـداد أمـوال مقـيدة في حسـابات مصـرفية أو عـائدات بمقتضـى تعهـد مستقل أو مستندات            

 ).A/CN.9/631 في الوثيقة ٢١٣ و٢٠٨ و٢٠٦انظر التوصيات  (قابلة للتداول
  

  القانون المنطبق على إنفاذ الحق الضماني -٨ 
في معظـم الـنظم القانونـية، تخضـع المسـائل الإجرائـية لأحكـام قـانون الدولة التي تتخذ               -٥٦

. إجرائيةولكـن الإنفـاذ قـد يتصل بمسائل موضوعية أو    . فـيها الخطـوات الإجرائـية ذات الصـلة      
ورغـم أن المحكمـة تسـتخدم قـانون بلدها لتحديد ما هو موضوعي وما هو إجرائي، ففيما يلي        

طبيعة ونطاق سبل الانتصاف المتاحة للدائن  : أمـثلة لمسـائل تعتـبر بوجـه عـام مسائل موضوعية           
أو إلى (لتســييل الموجــودات المــرهونة، ومــا إذا كــان يجــوز الــلجوء إلى ســبل الانتصــاف تلــك     

بـدون إجـراءات قضـائية، والشـروط الـتي ينـبغي استيفاؤها لكي يحق للدائن المضمون                 ) ابعضـه 
ــيها     ــرف فـ ــودات ويتصـ ــيازة الموجـ ــلى حـ ــل عـ ــييل   (أن يحصـ ــائيا لتسـ ــرا قضـ ــدر أمـ أو يستصـ

، وصــلاحية الدائــن المضــمون لتحصــيل مســتحقات هــي موجــودات مــرهونة،        )الموجــودات
 .ح الآخرينوالتزامات الدائن المضمون تجاه دائني المان

ومـن ثم، فحيـثما نشـأ حـق ضـماني وأصـبح نـافذا تجـاه الأطراف الثالثة بمقتضى قانون           -٥٧
دولـة مـا، ولكـن يسـعى لإنفـاذه في دولـة أخـرى، يصـبح التسـاؤل، فـيما يتعلق بمسائل الإنفاذ                    
ــن         ــتاحة للدائ ــتالي حــول ســبل الانتصــاف الم ــيق وبال ــانون الواجــب التطب الموضــوعية، عــن الق

وتصــبح للمســألة أهمــية عملــية كــبرى مــتى اختلفــت قواعــد الإنفــاذ الموضــوعية في    . المضــمون
فقد يسمح مثلا القانون الذي يحكم الحق الضماني بالإنفاذ عن طريق        . الدولـتين اخـتلافا كبيرا    

الدائـن المضـمون دون الـلجوء مسـبقا إلى أي نظـام قضـائي، الـلهم إن اسـتوفيت شـروط معينة                 
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ولكل من هذين الحلّين    .  قـد يسـتدعي قانون مكان الإنفاذ تدخلا قضائيا         لحمايـة المـانح، بيـنما     
 .الممكنين لهذه المسألة مزاياه وعيوبه

ويتمــثل أحــد الــنهوج في الــرجوع في ســبل الانتصــاف الإنفاذيــة إلى قــانون مكــان          -٥٨
ــبلد الــذي تقــام فــيه الدعــوى  (الإنفــاذ، أي قــانون المحكمــة    ومكــان إنفــاذ الحقــوق ). قــانون ال

الضــمانية في الممــتلكات الملموســة هــو، في معظــم الحــالات، مكــان الموجــودات، في حــين أن     
ومــن الأســباب . مكــان إنفــاذ الحــق الضــماني في ممــتلكات غــير ملموســة هــو غالــبا مقــر المــانح  

 :السياساتية التي تدعم هذه القاعدة ما يلي

 على المسائل    عام بوجه مع القانون المنطبق     متطابقأن قـانون سـبل الانتصاف        )أ( 
 الإجرائية؛

أن قـانون سـبل الانتصـاف مـتطابق، في العديد من الحالات، مع قانون الدولة       )ب( 
ويمكـن أن يتطابق أيضا مع القانون الذي يحكم  (الـتي توجـد فـيها الممـتلكات موضـوع الإنفـاذ        

لك المكان فيما الأولويـة إذا كانـت قواعـد القـانون الـدولي الخـاص في الدولـة المعنية تشير إلى ذ         
 ؛)يخص مسائل الأولوية

 لجمــيع الدائــنين الذيــن يعــتزمون ممارســة الحقــوق عــلى واحــدةأن الاشــتراطات  )ج( 
 . من حيث المنشأخارجيةموجودات المانح بغض النظر عما إذا كانت تلك الحقوق داخلية أو 

 أن يؤدي إلى   ومـن جهـة أخـرى، فإن اختيار قانون البلد الذي تقام فيه الدعوى يمكن               -٥٩
انعـدام الـيقين مـتى كانـت الموجـودات المـرهونة مؤلّفـة من ممتلكات غير ملموسة، إذ لن يكون         
مـن الواضـح، عـلى سـبيل المـثال، أيـن سـيتم الإنفـاذ إذا كانـت الموجـودات المـرهونة في شكل                        

وقـد يكـون الجـواب عـلى هـذا التسـاؤل مـثيرا للجدل لأنه يستدعي وضع معايير                   . مسـتحقات 
وعـلاوة عـلى ذلـك، قـد يوجـد الدائن      ).  أعـلاه ٣٨انظـر الفقـرة   (يد مكـان المسـتحقات     لـتحد 

وعــندما يــتعلق الأمــر بإحالــة  . المضــمون في دولــة مخــتلفة وقــت اتخــاذ خطــوات الإنفــاذ الأولى  
إجمالـية تـنطوي عـلى مسـتحقات متصـلة بعـدة دول، فـإن قوانـين متنوعة يمكن أن تنطبق على                      

كإشعار (واحدة إذا ما توجب تنفيذ إجراء إنفاذ واحد في دولة ما            وسـتكون النتـيجة     . الإنفـاذ 
). كجمع المستحقات أو بيعها(وتنفـيذ إجـراء آخـر في دولة أخرى    ) المديـن بالمسـتحقات مـثلا    

ــة،       ــتعلق بمســتحقات آجلــة، فــإن الدائــن المضــمون قــد يجهــل، وقــت الإحال وإذا كــان الأمــر ي
ومن المرجح أن يكون لانعدام اليقين هذا فيما        . ذية الإنفا هانتصافالقـانون الـذي سيحكم سبل       

 .يتعلق بالقانون المنطبق تأثير سلبي على توافر الائتمان وعلى تكاليفه
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ومـن الشـواغل الأخـرى أن قـانون الـبلد الـذي تقـام فـيه الدعوى قد لا يتفق مع نوايا                        -٦٠
غدو، في حالة الإنفاذ، هي     فقد تتوقع الأطراف أن حقوقهما والتزاماما الناشئة ست       . الأطـراف 

. الحقـوق والالـتزامات المنصـوص علـيها في القـانون الـذي تحـدد بمقتضاه أولوية الحق الضماني                 
فعـلى سـبيل المـثال، إذا كـان الإنفـاذ خـارج نطـاق القضـاء مسموحا به بمقتضى القانون الذي                      

ئن المضمون في يحكـم أولويـة الحـق الضـماني، فينـبغي إتاحـة سـبيل الانتصـاف هـذا كذلك للدا            
الدولـة الــتي يـتعين علــيه إنفـاذ حقــه الضـماني فــيها، حـتى وإن لم يكــن ذلـك جائــزا بوجـه عــام        

 .بمقتضى القانون الداخلي لتلك الدولة

وثمـة ـج آخر يتمثل في الرجوع في مسائل الإنفاذ الموضوعية إلى القانون الذي يحكم                -٦١
مثلا ( المسـائل وثـيقة الصلة بمسائل الأولوية   ومـيزة هـذا الـنهج أن هـذه     . أولويـة الحـق الضـماني     

الطــريقة الــتي ســينفذ ــا الدائــن المضــمون حقــه الضــماني يمكــن أن تؤثــر في حقــوق المطالــبين     
فبما أن القانون الذي يحكم الأولوية هو، في . وقـد يكـون لهـذا الـنهج ميزة أخرى        ). المتـنازعين 

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

 .الثالثة والأولوية والإنفاذ

وثمــة ــج ثالــث ممكــن يتمــثل في اعــتماد قــاعدة يمكــن بمقتضــاها للقــانون الــذي يحكــم  -٦٢
وكــثيرا مــا يــتفق هــذا الــنهج مــع  . ف أن يحكــم أيضــا مســائل الإنفــاذالعلاقــة الــتعاقدية للأطــرا

توقعاـا، ويتطابق في كثير من الحالات مع القانون المنطبق على إنشاء الحق الضماني لأن ذلك             
غــير أن هــذا الــنهج يكفــل . القــانون كــثيراً مــا يخــتار باعتــباره أيضــا قــانون الــتزاماا الــتعاقدية

تختار لمسائل الإنفاذ قانونا آخر غير قانون المحكمة أو القانون الذي للأطـراف عـندئذ حـرية أن       
وهـو حـل غير ملائم للأطراف الثالثة      . يحكـم الإنشـاء والـنفاذ تجـاه الأطـراف الثالـثة والأولويـة             

الـتي ليسـت لديهـا وسـيلة للتأكد من طبيعة سبل الانتصاف التي قد يلجأ إليها الدائن المضمون           
 . المشتركتجاه ممتلكات مدينهم

 مسائل الإنفاذ إلى القانون الذي يحكم علاقة الأطراف التعاقدية الـرجوع في  لـذا، فـإن      -٦٣
 الإلزامية وضـع اسـتثناءات ـدف إلى مـراعاة مصـالح الأطراف الثالثة وكذلك القواعد          يسـتلزم 

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

ومـن الـنهوج الأخـرى محاولـة التوفـيق بين مزايا النهوج المستندة إلى قانون البلد الذي                -٦٤
ويمكـن بمقتضى هذا النهج أن يحكم قانون     . تقـام فـيه الدعـوى والقـانون الـذي يحكـم الأولويـة             

الـبلد الـذي تقـام فـيه الدعـوى إنفـاذ الحـق الضـماني في الممـتلكات الملموسـة بيـنما يخضع إنفاذ                  
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انظر (ضـماني في الممـتلكات غـير الملموسـة لأحكـام ذات القانون المنطبق على الأولوية                 الحـق ال  
 ).A/CN.9/631 في الوثيقة ٢١٤التوصية 

  
  قواعد تحديد المكان والوقت الملائم لذلك -٩ 

نظـــرا لأن القواعـــد العامـــة للقـــانون الـــدولي الخـــاص المـــتعلقة بـــالحقوق الضـــمانية في   -٦٥
 وغــير الملموسـة تشــير إلى مكـان الموجــودات المـرهونة ومقــر المـانح، عــلى     الممـتلكات الملموسـة  

وعادة ما ينظر إلى مكان الممتلكات . الـتوالي، فمـن الضـروري تيسـير تحديـد مكـان كل منهما            
ولكن . الملموسـة عـلى أنـه مكـان وجودهـا المـادي، ولا يلزم وضع قاعدة محددة في هذا الشأن            

 فقد يكون الموطن القانوني ومحل الإقامة لشخص طبيعي في          .هـناك حاجـة لـتحديد مقـر المـانح         
وقــد يوجــد بالمــثل المكتــب الرئيســي الــرسمي للشخصــية الاعتــبارية في دولــة   . دولــتين مختلفــتين

 .أخرى غير الدولة التي يوجد فيها مكان عملها الرئيسي أو مركز اتخاذ القرار فيها

حالـة المسـتحقات مقـر المانح كما        حدة لإ وكمـا ورد أعـلاه، تعـرف اتفاقـية الأمـم المـت             -٦٦
 المـانح هـو مكـان عملـه، أو إذا كان للمانح أماكن عمل في أكثر من دولة، فالمكان      مقـر : يـلي 

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

 ).A/CN.9/631 في الوثيقة ٢١٥انظر التوصية (نفس المنوال 

 لأية قواعـد القانون الدولي الخاص ط المسـتخدم لـتحديد أنسـب    بأيّــا كـان عـامل الـر      و -٦٧
 فعـلي سـبيل المثال، عندما يكون القانون      . بعـد إنشـاء الحـق الضـماني       فقـد يـتغير     مسـألة معيـنة،     

لمانح، قد ينقل المانح ل المكتـب الرئيسـي  المنطـبق هـو قـانون الولايـة القضـائية الـتي يوجـد فـيها              
وبالمــثل، عــندما يكــون القــانون المنطــبق هــو .  لاحقــا إلى ولايــة قضــائية أخــرىمكتــبه الرئيســي

  فـيها الموجـودات المـرهونة، قـد تنقل الموجودات إلى ولاية            توجـد قـانون الولايـة القضـائية الـتي         
 .ومن الضروري من ثم تحديد الوقت الملائم لتعيين المكان. قضائية أخرى

للقانون الدولي   العامـة    القـاعدة  المسـألة بصـورة محـددة، فقـد تـؤول         وإذا لم تعـالج هـذه        -٦٨
 بشـأن الإنشـاء والـنفاذ تجـاه الأطـراف الثالـثة والأولويـة على أا تعني أنه في حال تغير                 الخـاص 

لأــا ( يــبقى القــانون الحــاكم الأصــلي ســاريا عــلى مســائل الإنشــاء   ،لةعــامل الــربط ذي الصــ
نشـأت قبل التغير، بينما ينطبق القانون الحاكم اللاحق على الأحداث التي تقع بعد ذلك والتي              

 يكون القانون حينماوعلى سبيل المثال، . )تـثير مسـألتي الـنفاذ تجاه الأطراف الثالثة أو الأولوية     
 نفاذ الحق   يحدد المانح،   مقر في حق ضماني هو قانون       الأطراف الثالثة اذ تجاه   المنطـبق عـلى النف    
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 الجديد للمانح حين بدء إجراءات ا المقرتجـاه مديـر إعسار المانح باستخدام قانون الدولة التي     
 .الإعسار

، مــنها مــا قــد بــيد أن صــمت القــانون بشــأن هــذه الأمــور قــد يــثير تفســيرات أخــرى   -٦٩
 نزاع متى وقعلى أن القـانون الحـاكم اللاحـق يحكـم أيضـا الإنشـاء بـين الطـرفين                 إ مـثلا يذهـب   

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

 ).ا وقت تعاملامالساري

،  اليقينتبدد بشأن هذه المسائل لاجتناب  ويلـزم مـن ثم، فـيما يـبدو، توفـير توجـيهات             -٧٠
ــتوقع         ــذي ت ــانون ال ــانون غــير الق ــيق ق ــؤدي إلى تطب ــربط يمكــن أن ي ــامل ال ــير في ع لأن أي تغ

ة مختلفة  الأطـراف انطـباقه إذا كـان لقـانون المكـان أو المقـر الجديـد للموجودات أو المانح قاعد                   
ولأغــراض تحديـد القــانون المنطــبق عــلى الإنشـاء، عــادة مــا يكــون   . في القـانون الــدولي الخــاص 

ولأغـراض تحديد  . المكـان المعـني هـو مكـان الموجـودات المـرهونة أو مقـر المـانح وقـت الإنشـاء                    
ان الذي القـانون المنطـبق عـلى الـنفاذ تجـاه الأطراف الثالثة والأولوية، فإن المكان المعني هو المك               

 ).A/CN.9/631 في الوثيقة ٢١٦انظر التوصية (نشأت فيه المسألة 
  

  السياسة العامة والقواعد الإلزامية دوليا -١٠ 
وفقــا لقواعــد القــانون الــدولي الخــاص المنطــبقة عمومــا، لا يجــوز لــلمحكمة أن تــرفض  -٧١

ل ا إلا إذا كان أثر هذا تطبـيق القـانون المنطبق بمقتضى قواعد القانون الدولي الخاص التي تعم      
التطبـيق مخالفـا بوضـوح للسياسة العامة لدولة المحكمة أو حيثما كان هذا الأثر مخالفا للأحكام               

والغـرض مـن هـذه القـاعدة هو المحافظة على المبادئ الأساسية     . الإلزامـية لقـانون دولـة المحكمـة     
قانون في دولة المحكمة، إنشاء حق فـإذا لم يكن بالإمكان، بمقتضى ال . للعدالـة في دولـة المحكمـة    

ضـماني في مسـتحقات الـتقاعد عـلى سـبيل المـثال، وكـان ذلـك مـن مسائل السياسة العامة أو                       
القـانون الإلـزامي في الدولـة المقـام ـا الدعـوى، جـاز لـتلك الدولة أن ترفض تطبيق أي حكم                       

أن تطـبق بدل ذلك  ولكـن لا يجـوز لهـا    . مـن أحكـام القـانون المنطـبق يعـترف بمـثل ذلـك الحـق         
قانوـا عـلى مسائل النفاذ تجاه الأطراف الثالثة أو الأولوية، إلا إذا كان قانون البلد الذي تقام               

ويـبرر هــذا  ). A/CN.9/631 في الوثــيقة ٢١٨انظــر التوصـية  (فـيه الدعــوى هـو القــانون المنطـبق    
ــانون المن     ــتعلق بالق ــيما ي ــيقين ف ــناب المســاس بال ــنهج بالحاجــة إلى اجت ــنفاذ تجــاه   ال طــبق عــلى ال

 ، )٢الفقـرة   (٣٠، و)٢الفقـرة   (٢٣ويتـبع الـنهج نفسـه في المـواد     . الأطـراف الثالـثة والأولويـة   
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 من المادة ٣وهـو متبع كذلك في الفقرة  .  مـن اتفاقـية الأمـم المـتحدة لإحالـة المسـتحقات         ٣١و
 . من اتفاقية لاهاي للأوراق المالية١١
  

   القانون المنطبق هو قانون دولة متعددة الوحداتقواعد خاصة عندما يكون -١١ 
ولكـن التساؤل يثور  . في الدلـيل إلى دولـة أو بلـد ذي سـيادة     " الدولـة "يشـير مصـطلح      -٧٢

حـول ماهـية القـانون المنطـبق إذا كانـت قـاعدة القانون الدولي الخاص تشير، في مسألة ما، إلى           
نظامها القانوني الخاص ا فيما يتعلق بتلك دولـة مؤلّفـة مـن أكثر من وحدة إقليمية لكل منها           

وقـد ينطـبق ذلـك عـلى الـدول الاتحاديـة الـتي يـندرج فيها بوجه عام قانون المعاملات                     . المسـألة 
ولكــي تســري قواعــد القــانون  . المضــمونة ضــمن إطــار الســلطة التشــريعية لوحداــا الإقليمــية  

حتى وإن لم تكن الدولة (ك الدولة الـدولي الخـاص عـندما يكـون القـانون المنطـبق هـو قانون تل        
، من الضروري تحديد الوحدة الإقليمية التي سينطبق     )الـتي تقـام ـا الدعـوى متعددة الوحدات         

 .قانوا

وعـادة مـا يقصـد بالإشارة إلى قانون هذه الدولة القانون الساري في الوحدة الإقليمية                 -٧٣
). مـثل مكان الموجودات أو مقر المانح (طـبق  ذات الصـلة، المحـددة اسـتنادا إلى عـامل الـربط المن          

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

إذا كان مكان " ألف"ة إلى قانون الوحدة المنطـبق عـلى حق ضماني في مستحقات يعني الإشار         
في ) أ(، الفقرة الفرعية    ٢١٩انظر التوصية   " (ألف"الإدارة المركـزية لـلمانح يوجـد في الوحـدة           

 ).A/CN.9/631الوثيقة 

ــتعددة       -٧٤ ــة م ــدولي الخــاص في دول ــانون ال ــية للق ــلحفاظ عــلى اتســاق القواعــد الداخل ول
 هـذه القواعـد تـبقى منطبقة، ولكن داخليا فقط    الوحـدات، يـنص القـانون بوجـه عـام عـلى أن       

ــيقة ٢٢٠و) ب(، الفقــرة الفرعــية ٢١٩انظــر التوصــيتين ( وباســتخدام ). A/CN.9/631 في الوث
لدولـة مــتعددة  " ألــف"المـثال الــوارد في الفقـرة الســابقة يجـوز، إذا كــان مقـر المــانح في الوحـدة      

إلى " ألف"د التنازع الداخلية للوحدة عندما تشير قواع" باء"الوحـدات، تطبـيق قـانون الوحدة       
وقــد يكــون الأمــر كذلــك إذا كانــت قواعــد  . عــلى أنــه القــانون المنطــبق" بــاء"قــانون الوحــدة 

أن يحكـم قـانون مقـر المانح نفاذ حق         ) عـلى غـرار الدلـيل     (تـتوخى   " ألـف "التـنازع في الوحـدة      
نها تعـرف المقـر بشكل   ضـماني في مسـتحقات تجـاه الأطـراف الثالـثة وأولويـة هـذا الحـق، ولك ـ              

ــيل     . مخــتلف ــرفه الدل ــا يع ــانح، كم ــر الم يوجــد في ) أي مكــان الإدارة المركــزية (وإذا كــان مق
يعرف مقر المانح على أنه مكان مكتبه الرئيسي " ألـف "ولكـن قـانون الوحـدة      " ألـف "الوحـدة   
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هو " باء "، فإن قانون الوحدة   "باء"الـرسمي وكـان مكـان المكتـب الرئيسـي لـلمانح في الوحـدة                
ويبدو أن ذلك . الـذي يحكـم نفـاذ الحـق الضماني في المستحقات تجاه الأطراف الثالثة وأولويته              

 ٢١٧انظر التوصية   (يعتـبر خـروجا عن القاعدة العامة المتعلقة باستبعاد الإحالة إلى قانون آخر              
س اليقين  يقتصـر عـلى إحالـة داخلية مما لا يم         " الخـروج "ولكـن هـذا     ). A/CN.9/631في الوثـيقة    

وفي المـثال الـوارد أعـلاه، قـد لا يشـار إلى أي قـانون غـير قانون         . فـيما يـتعلق بالقـانون المنطـبق       
إذا كـان المكتب الرئيسي الرسمي للمانح يوجد في دولة أخرى غير الدولة التي            " ألـف "الوحـدة   

 ".ألف"تنتمي إليها الوحدة 

تحكمهـا، في الدولة المتعددة الوحدات  ولا تنطـبق هـذه القواعـد إلا عـلى المسـائل الـتي               -٧٥
وقـد لا يكـون لهـذه القواعد أثر في دولة اتحادية ينص            . ذات الصـلة، قوانـين وحداـا الإقليمـية        

وقد لا تنطبق هذه . دسـتورها عـلى أن مسـائل المعـاملات المضـمونة تحكمهـا القوانين الاتحادية           
ذات وحــدات مــتعددة وولايــات القواعــد كذلــك إذا كــان القــانون المنطــبق هــو قــانون دولــة   

قضـائية مـتعددة يـؤدي فـيها، عـن غـير قصـد، تطبـيق هـذه الإحالـة مـن هـذا القبيل، إلى انعدام              
 .اليقين فيما يتعلق بالقانون المنطبق

  
  التوصيات       -باء   

 تتضـمن مجموعـة موحدة من       A/CN.9/631نظـرا إلى أن الوثـيقة       : مـلحوظة إلى اللجـنة    [ 
 التشـريعي بشأن المعاملات المضمونة، ربما تود اللجنة أن تلاحظ أن      توصـيات مشـروع الدلـيل     

ومـتى وضـعت التوصـيات في صيغتها النهائية فستستنسخ في اية    . التوصـيات لم تستنسـخ هـنا    
 ].كل فصل

 


