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   ليةالفترة الانتقا -ثالث عشر
  ملاحظات عامة       -ألف   

  الحاجة إلى أحكام انتقالية     -١ 
أي مجموعــة القواعــد الــتي تحــدد القواعــد     " تــنازع القوانــين "تــناول الفصــل الســابق    -١

 في الواقـع في الحـالات التي يتضمن فيها نظامان قانونيان أو أكثر قواعد      تنطـبق الموضـوعية الـتي     
وكـثيرا ما توصف قواعد تنازع القوانين هذه  . نةموضـوعية يمكـن أن تسـري عـلى معاملـة معي ـ         

تمييزا لها عن نوع مختلف من قواعد تنازع " المكـان "عـلى أـا قواعـد تحكـم تـنازع القوانـين في        
وتثير جميع الإجراءات التشريعية  ").الـزمان "أي تلـك الـتي تحكـم تـنازع القوانـين في      (القوانـين  

ومـن ثم توجـد لـدى معظـم الـدول مـبادئ راسـخة        . مسـائلَ تـتعلق بتـنازع القوانـين في الـزمان     
تحـدد أثـر قـانون جديـد عـندما يدخـل حـيز الـنفاذ على القانون السابق غير المتسق معه ونطاق              

ى إجراء إصلاح كبير على القانون أرتغير أنه عندما ي. انطـباقه عـلى العلاقات القانونية القائمة     
ــدول في   ،القــائم ــنازع   وع موضــقــانون ال فعــادة مــا تــدرج ال الإصــلاح قواعــد محــددة تحكــم ت

وتسمى هذه القواعد عادة  . تنشـأ في سـياق بـدء نفاذ القانون الجديد   وهـي القوانـين في الـزمان   
وبالــنظر إلى نطــاق الفصــول الســابقة، يوصــي الدلــيل بــأن تعــتمد الــدول     ".أحكامــا انتقالــية"

مجموعة من الأحكام الانتقالية ممة خصيصا لتلائم القانوصمن الجديد الذي يمكن أن تسهن. 

وربمـا تخـتلف القواعـد المتجسـدة في التشـريع الجديد المتعلق بالمعاملات المضمونة والتي            -٢
تعكـس التوصـيات الـواردة في الدلـيل اخـتلافا كـبيرا عن القواعد الموجودة في قانون المعاملات         

أثـر واضـح على أي اتفاقات   وسـيكون لـتلك الاخـتلافات     .المضـمونة السـابق لـتاريخ التشـريع      
غـير أن كثيرا من المعاملات   .يـبرمها المـانحون والدائـنون المضـمونون بعـد سـن التشـريع الجديـد        

وفي ضوء  . بـدء نفاذ القانون الجديد    سـتكون مسـتمرة بعـد        بموجـب القـانون السـابق        تـبرم الـتي   
معــاملات وحقــوق الاخــتلافات بــين الــنظامين القانونــيين القــديم والجديــد، واســتمرار وجــود   

ن  الجديــد، أن يتضــمالقــانونضـمانية أنشــئت بموجــب الــنظام القــديم، مــن المهـم، لكــي يــنجح   
وثمة حاجة مماثلة  .قواعـد عادلـة وفعالـة تحكـم الانـتقال مـن القـانون القـديم إلى القـانون الجديد          

 يحكم قانوا أي مخـتلفة عـن الدولـة التي       (إلى قواعـد انتقالـية عـندما يكـون قـانون دولـة مخـتلفة                
، بموجب قواعد تنازع القوانين )تلـك المسـألة بموجـب قواعـد تـنازع القوانـين في النظام الجديد       

 .في النظام القديم، هو الذي يحكم إنشاء حق ضماني أو نفاذه تجاه أطراف ثالثة أو أولويته

أمــا  .يــدويجــب معالجــة مســألتين تــتعلقان بالانــتقال مــن الــنظام القــديم إلى الــنظام الجد  -٣
أو التواريخ التي  (الأولى، فهـي أن التشريع الجديد ينبغي أن ينص على التاريخ الذي يدخل فيه               
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 في حسبما يرد، )٢٢٣، انظر التوصية "تاريخ النفاذ("حيز النفاذ   ) تدخـل فـيها مخـتلف أجـزائه       
نبغي ، ي٣- في الباب ألفحسبما يردوأمـا الثانـية، فهـي أن التشـريع الجديـد،       .٢-الـباب ألـف  

أيضـا أن يبـين المـدى الـذي يسـري فـيه القـانون الجديـد، بعـد تـاريخ النفاذ، على المعاملات أو               
 .الحقوق الضمانية التي كانت موجودة قبل تاريخ النفاذ

  
  تاريخ نفاذ التشريع الجديد    -٢ 

فالتحقــيق الفــوري  .ينــبغي مــراعاة عــدد مــن العوامــل في تحديــد تــاريخ نفــاذ التشــريع  -٤
 القانون وضعالدول إلى با الاقتصـادية الـتي يـنطوي علـيها التشـريع الجديـد سـبب يحـدو                  لـلمزاي 

غير أن هذه المزايا يجب أن تتوازن مع ضرورة  .بأسرع ما يمكن بعد سنهموضـع النفاذ  الجديـد  
، الأســواق الــتي ســوف يحكمهــا التشــريع الجديــد في تفــادي إحــداث عــدم اســتقرار أو زعــزعة 

ــنح  ــراف الموم ــار       الأط ــاملات في إط ــت الكــافي للتحضــير لإجــراء مع شــاركة في الســوق الوق
ومـن ثم،   .التشـريع الجديـد قـد تخـتلف اخـتلافا كـبيرا عـن المعـاملات في إطـار القـانون السـابق           

 تثقيفيةبما في ذلك وجود برامج (وتـبعا لمـدى طـرح التشريع الجديد على بساط المناقشة العامة        
، فقد تقرر دولة ما أن يبدأ تاريخ نفاذ التشريع         )شاركين في السوق  هامـة للقضـاة والمحامين والم     

الجديــد بعــد فــترة معيــنة مــن ســنه لكــي تــتمكّن هــذه الأســواق والأطــراف المشــاركة فــيها مــن 
 .تكييف سلوكها تحضيرا للقواعد الجديد

ثير تأ :ويمكـن للـدول، وهـي تحـدد تـاريخ الـنفاذ، أن تـراعي عوامـل شـتى مـنها مـا يلي            -٥
ــد؛        ــيجة التشــريع الجدي ــتحققة نت ــد الم ــية؛ وتعظــيم الفوائ ــنفاذ عــلى القــرارات الائتمان ــاريخ ال ت
ــية       ــبنى التحت ــبات أو تحســينات ال ــية والمؤسســية والتعليمــية وغيرهــا مــن الترتي ــبات الرقاب والترتي
الضـرورية الـتي يتعـين عـلى الدولـة الاضـطلاع ـا؛ وحالـة القـانون الـذي كـان قائمـا مـن قبل                   
وغـيره مـن الـبنى التحتـية؛ ومواءمـة التشريع الجديد المتعلق بالمعاملات المضمونة مع التشريعات             
الأخـرى؛ والقـيود الدسـتورية عـلى المفعـول الـرجعي للتشـريع الجديد، إن وجدت؛ والممارسة                  

 ).مثلا في اليوم الأول من الشهر(الموحدة أو المناسبة لبدء نفاذ التشريع 

 . التشريع في تاريخ لاحق لسنهلـبدء نفاذ  مومـا إحـدى طـرق ثـلاث         وتعـتمد الـدول ع     -٦
إعلان "أو  " مرسوم"بمقتضـى   يحـدد   فـأولا، يـنص عـلى أن يـبدأ نفـاذ القـانون في تـاريخ مقـبل                   

فمثلا، إذا سن قانون  .وفي حـالات أخـرى، يحـدد القـانون نفسه ذلك التاريخ اللاحق     ".رسمـي 
 معينة، يمكن أن ينص ذلك القانون ببساطة على بدء نفاذه           يناير من سنة  / كـانون الـثاني    ١٧في  
وفي حـالات أخرى أيضا، يتضمن التشريع صيغة محددة        . سـبتمبر مـن السـنة ذاـا       / أيلـول  ١في  

 يـنص القـانون عـلى أن يكـون تـاريخ نفـاذه هـو اليوم الأول من        قـد فمـثلا   .تقـرر تـاريخ نفـاذه   
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ويمكن أن تشير صيغة ثانية إلى      . همن تاريخ سن  الشـهر الـتقويمي الـذي يـلي انقضـاء سـتة أشهر              
، بعد انقضاء ستة أشهر كـان أسبق يولـيه، أيهمـا   /يـناير أو تمـوز    /الـيوم الأول مـن كـانون الـثاني        

 تــاريخ الــنفاذ لإتاحــة الوقــت جــيلوتقضــي صــيغة ثالــثة بضــرورة تأ. مــن تــاريخ ســن القــانون
ــية   ــية التقن ــية التحت ــبا   ).وســبســجل محاســتحداث مــثل (لإنشــاء البن وفي هــذه الحــالات، غال

يكــون بمقتضــاه تــاريخ بــدء العمــل بالســجل هــو نقطــة بدايــة    " مرســوما"تســتعمل الــدول  مــا
ويوصـي الدليل الدول إما بأن تحدد تاريخ النفاذ أو      .  لمـدة سـتة أشـهر أو لفـترة أطـول           جـيل التأ
٢٢٣التوصية (ن صيغة لتحديد تاريخ النفاذ في القانون نفسه تبي.( 

ها حقـوق في موجـودات مـانح الضمان غالبا ما تكون            منوحيـث إن الديـون الـتي تض ـ        -٧
مسـتحقة الدفـع عـلى مـدى فـترة زمنـية معيـنة، فمـن المحـتمل أن تكـون هناك حقوق كثيرة قد                      
أنشــئت قــبل تــاريخ الــنفاذ، وتظــل قائمــة في تــاريخ الــنفاذ وبعــده، بحيــث تضــمن الديــون الــتي   

 تـنظر الدول أيضا في مدى انطباق التشريع الجديد على المسائل  ولهـذا يجـب أن   .تسـدد بعـد   لم
 .قبل تاريخ النفاذأُبرمت التي تنشأ بعد تاريخ النفاذ عندما تتعلق هذه المسائل بمعاملات 

ومـن الـنهوج المـتاحة أمـام التشـريع الجديـد أن يقتصـر انطباقه على ما يقع بعد نفاذه،                    -٨
 يكونوهو حلّ ربما  .املات أُبرمت قبل تاريخ النفاذومـن ثم لا يحكـم أي جوانـب من أي مع         

مغــريا بعــض الشــيء، وخصوصــا فــيما يــتعلق بالمســائل الــتي تنشــأ بــين مــانح الضــمان والدائــن  
ــتعلق بمســائل         ــيما ي ــق مشــاكل كــبيرة، ولا ســيما ف ــنهج ســوف يخل المضــمون، ولكــن هــذا ال

الأولويــة بـين دائــن مضــمون  عــلى المـنازعة  وفي مقدمـة تلــك المشــاكل ضـرورة حــلّ    .الأولويـة 
حصـل عـلى حقـه الضـماني قـبل تاريخ النفاذ ودائن مضمون منازِع حصل على حقه الضماني              

، يقوم على المقارنةوبمـا أن الأولويـة مفهوم    .في نفـس الموجـودات المضـمونة بعـد تـاريخ الـنفاذ      
هما، فليس من ين اللذين تجري مقارنتيوأن نفـس قواعـد الأولوية يجب أن تحكم الحقين الضمان        

الممكـن أن تحكم القواعد القديمة أولوية حق الدائن الضماني المُنشأ قبل تاريخ النفاذ وأن تحكم                
وبالطبع، ليس من السهل  .القواعـد الجديدة أولوية حق الدائن الضماني المُنشأ بعد تاريخ النفاذ 

ومن شأن تطبيق  .ةتحديـد مـا سـينطبق مـن قواعـد الأولويـة عـلى هـذا النوع من تنازع الأولوي             
القواعـد القديمـة عـلى هـذا النوع من تنازع الأولوية أن يؤجل بصورة جوهرية نفاذ بعض أهم      
جوانـب التشـريع الجديـد، ممـا قـد يـؤدي إلى تأجـيل تحقق مزايا اقتصادية هامة للتشريع الجديد                 

 إلا لبعض وقـد يمـس التأجـيل بجمـيع المعـاملات الجديـدة حتى وإن لم يكن لازما       .لفـترة طويلـة  
ثم إن التأجــيل مــن شــأنه أن يمــنع الأطــراف الــتي أبرمــت اتفاقــات ضــمانية  . المعــاملات القديمــة

تشــمل موجــودات مقــبلة مــن الاســتفادة مــن مــزايا القــانون الجديــد فــيما يــتعلق بــالموجودات     
ومــن جهــة أخــرى، فــإن تطبــيق القواعــد الجديــدة عــلى نــزاعات    .المكتســبة بعــد تــاريخ نفــاذه



 

5  
 

A/CN.9/637/Add.7  

 هــذه قــد يكــون فــيه إجحــاف جائــر بحــق الأطــراف الــتي تعــتمد عــلى القــانون القــديم  الأولويــة
، وقد  )إمكانية تغيير القانون  ب عـلم سـيما الأطـراف الـتي تعـتمد عـلى القـانون القـديم دون                 ولا(

ر أيضـا حافـزا لهـذه الأطـراف كـي تعترض على التشريع الجديد أو تدعو إلى تأجيل تاريخ                  يوفّ ـ
رالنفاذ بدون مبر. 

وفي المقــابل، يمكــن تعزيــز الــيقين والحصــول المــبكّر عــلى الفوائــد الاقتصــادية للتشــريع    -٩
الجديـد بتطبـيقه عـلى جمـيع المعـاملات ابـتداء مـن تـاريخ الـنفاذ، لكن بالاقتران مع ما يلزم من                 
أحكـام انتقالـية، لضـمان الانتقال الفعال إلى النظام الجديد دون خسران صفة الأولوية السابقة          

 المشـاكل المبيـنة أعـلاه، وأن    تفـادي ومـن شـأن اتـباع هـذا الـنهج أن يـؤدي إلى        .تاريخ الـنفاذ ل ـ
ال بــين مصــالح الأطــراف الممتــثلة للقــانون يــؤدي خلافــا لذلــك إلى تحقــيق تــوازن منصــف وفعــ

 .القديم والأطراف الممتثلة للقانون الجديد

ــن    -١٠ ــباع ال ــبارات، يوصــي الدلــيل بات ــنهجين  ومــراعاة لهــذه الاعت ــثاني مــن هذيــن ال هج ال
التطبـيق الفـوري للقـانون الجديـد عـلى جمـيع المعـاملات الناشئة بعد تاريخ نفاذه؛        ) أ( :العـامين 

ــاريخ نفــاذه؛      ) ب(و ــيق القــانون الجديــد بأثــر رجعــي عــلى المعــاملات المــبرمة قــبل ت  عــدم تطب
الأولوية وآليات  على   اتالنـزاعمثلا،  (تطبـيق القـانون الجديد على المسائل والإجراءات         ) ج(و

اعـتماد أحكـام انتقالية لحماية الحقوق التي اكتسبتها         ) د(الناشـئة بعـد تـاريخ نفـاذه؛ و        ) الإنفـاذ 
 ). ٢٢٣الجملة الثانية من التوصية (الأطراف بمقتضى المعاملات المبرمة قبل تاريخ النفاذ 

  
  المسائل التي ستعالجها الأحكام الانتقالية       -٣ 
  امة مسائل ع  )أ( 

سـيظل العديـد مـن الحقـوق الضـمانية الـتي تنشـأ قـبل تاريخ نفاذ القانون الجديد قائمة            -١١
ولذا  . القانون الجديدبمقتضىبعـد تـاريخ الـنفاذ، وقـد تتـنازع مـع الحقـوق الضـمانية التي تنشأ             

فهـناك حاجـة إلى وجـود أحكـام انتقالـية واضـحة لتحديد مدى انطباق قواعد التشريع الجديد              
وينبغي لتلك الأحكام الانتقالية أن تعالج على نحو  .ى الحقـوق الضـمانية الموجـودة مـن قـبل     عـل 

 والحاجة إلى اليقين وإلى إمكانية     ، مـن جهـة،    الـتوقّعات الثابـتة لـدى الأطـراف       كـلا مـن     ملائـم   
ويجب أن تعالج الأحكام الانتقالية مدى انطباق     .، مـن جهـة أخرى     التنـبؤ في المعـاملات المقـبلة      

قواعـد الجديـدة، بعـد تـاريخ الـنفاذ، فـيما بـين الطـرفين في معاملـة أنشـأت حقـا ضـمانيا قبل                          ال
ويجـب أن تعـالج أيضـا مـدى انطباق القواعد الجديدة، بعد تاريخ النفاذ، لتسوية      .تـاريخ الـنفاذ  



 

 6 
 

 A/CN.9/637/Add.7

عات عـلى الأولويـة بـين حائـز حـق ضماني ومطالِب منازِع عندما ينشأ الحق الضماني أو          ازنـال ـ
 . حق المُطالِب المنازِع، قبل تاريخ النفاذينشأ

ومـن الممكـن ألا تكـون هـناك قـاعدة أو صـيغة وحـيدة تحكم جميع الحالات لأنه حتى                   -١٢
انتقال من في حالة جمـيع الـدول الدلـيل عـلى مـنوال واحـد، فإن كل دولة ستكون              طبقـت   لـو   

 السابقيات النظام وعـلاوة عـلى ذلـك، سيكون لخصوص    . قـبل ذلـك  اقائم ـكـان  نظـام مخـتلف   
أثـر عـلى القـرارات المـتخذة بشـأن الانتقال، مثل مدى سهولة تحديد خضوع الموجودات لحق                  

" أن يمسها تغيير  دون  " المعاملات   اضـماني في إطـار النظام القديم، أو طول المدة التي تستمر فيه            
خـر للحفاظ  تجديـد أو إجـراء آ   إجـراء    الـنظام القـديم، إلى       بموجـب مـثلا، مـدى عـدم الحاجـة،         (

وتستعرض المناقشة الواردة أدناه المسائل الأساسية  ).الـنفاذ تجـاه الأطراف الثالثة  اسـتمرار  عـلى  
 .التي يجب أن تعالجها الدول لدى إعداد مجموعة من الأحكام الانتقالية

  
  التنازع أمام المحاكم أو هيئات التحكيم        )ب( 

اضـي في تـاريخ الـنفاذ، تكـون حقوق     عـندما يكـون الـنـزاع قـد وصـل إلى مـرحلة التق              -١٣
نفاذ النظام القانوني الجديد إلى تغيير نتيجة بدء الطـرفين قـد تـبلورت بمـا يكفـي لكـي لا يؤدي          

وينــبغي أن ينطــبق المــبدأ ذاتــه عــندما تعــرض المــنازعة أمــام نظــام ممــاثل لتســوية    .ذلــك الــنـزاع
ــه لا ينــبغي أن ينطــبق عــندما     ــلجأ الأطــراف إلى نظــام مــثل  المــنازعات، كالتحكــيم، رغــم أن ت

 الطـابع غـير الملـزم لنتـيجة الإجـراءات يشـير إلى أن حقـوق الأطراف لم تتبلور بما        لأن(التوفـيق   
انظر ( مـثل هـذا الـنـزاع بتطبـيق الـنظام القـانوني الجديـد        تسـوية ولهـذا، لا ينـبغي    ).فـيه الكفايـة  

في سياق إجراءات الإنفاذ ينـبغي عـلى وجـه العموم،    لا وعـلاوة عـلى ذلـك،     ).٢٢٤التوصـية  
يــتمكّن طــرفا الــنـزاع مــن الاســتفادة مــن الآلــيات أو الحقــوق المــتاحة في القــانون    ن الجاريــة، أ

وفي هذه الحالات، لا ينبغي أن يمنع  .يشـمل التقاضـي مسائل أخرى غير الإنفاذ  وربمـا   .الجديـد 
ن الجديــد عــلى بشــأن جانـب واحــد مــن معاملـة مضــمونة مــن تطبـيق القــانو   الجــاري التقاضـي  

كما لا ينبغي أن يمنع الأطراف  .المعاملـة  مـن جوانـب   التقاضـي غـير مشـمولة ب  جوانـب أخـرى   
 . من مباشرة التقاضي بشأن أي مسائل من هذا القبيل في إطار القانون الجديد

  
  نفاذ الحقوق السابقة لتاريخ نفاذ التشريع فيما بين الأطراف          )ج( 

نشـئ قـبل تاريخ نفاذ التشريع الجديد، يطرح سؤالان   عـندما يكـون حـق ضـماني قـد أ       -١٤
والســؤال الأول هــو مــا إذا كــان الحــق   .بشــأن نفــاذ ذلــك الحــق بــين مــانح الضــمان والدائــن  

الضـماني الـذي أنشئ بالفعل بمقتضى القانون القديم، ولكنه لا يستوفي شروط الإنشاء بمقتضى        



 

7  
 

A/CN.9/637/Add.7  

أما السؤال الثاني فهو ما إذا  .قانون الجديدالقـانون الجديـد، سيصـبح غير نافذ في تاريخ نفاذ ال   
 بمقتضـى القـانون القـديم ولكـنه يسـتوفي جميع شروط      كـان الحـق الضـماني الـذي لم ينشـأ فعـلا           

  .إنشاء حق ضماني بموجب القانون الجديد، سيصبح نافذا في تاريخ نفاذ القانون الجديد

فــيمكن، عــلى  .المــتاحةنهوج تلف الــففــيما يــتعلق بالســؤال الأول، يمكــن أيضــا أن تخــ -١٥
سـبيل المـثال، تحديـد فـترة انتقالية يظل الحق الضماني أثناءها نافذا بين الطرفين، ليتسنى للدائن                   

وعند  .اتخـاذ الخطـوات الضـرورية أثـناء الفـترة الانتقالـية لإنشـاء الحـق بمقتضـى القـانون الجديد          
ــية، يصــبح الحــق غــير نــافذ بمقتضــى     القــانون الجديــد إذا لم تــتخذ تلــك  انقضــاء الفــترة الانتقال

ص على نوهو ال) والـنهج الذي اعتمده الدليل (ومـن جهـة أخـرى، ثمـة ـج أبسـط        .الخطـوات 
قـبل تـاريخ نفـاذ القانون الجديد،    ) أي كـان نـافذا بـين الطـرفين       (أن الحـق الضـماني، إذا أنشـئ         

 ).٢٢٥توصية انظر ال(القانون الجديد نفاذ  بدءيظل نافذا بين الطرفين بعد فإنه 

جعـل الحق نافذا في تاريخ نفاذ القانون       الـنظر في    وفـيما يـتعلق بالسـؤال الـثاني، ينـبغي            -١٦
غير  .نفاذَ الحق بينهما عندما أبرما اتفاقهماقد قصدا ن االجديـد، لأنـه يفـترض أن يكـون الطـرف     

 الحق غير حصبأن بعـض الـدول تعالج هذه المسألة باشتراط تأكيد مانح الضمان أنه يقصد أن ي     
غـير أنه يصعب تنفيذ هذا الشرط لأنه يفترض   .الـنافذ مـن قـبلُ نـافذا بموجـب القـانون الجديـد             

عـلى نحـو غـير معقـول أن أحـد الطرفين على الأقل كان على علم بوجود العيب ولم يفعل أي        
والحالــة .  لإصــلاحه في إطــار القــانون القــديم، لكــنه يرغــب الآن في نفــاذ الحــق الضــماني يءشــ
رجـح هـي اكتشـاف العيـب بعـد بـدء نفـاذ القانون الجديد، وفي هذه الحالة يكون من المبرر             الأ

وهـذا هو   .وجـود قـاعدة تـنص عـلى الـنفاذ الـتلقائي حالمـا يدخـل القـانون الجديـد حـيز الـنفاذ            
 ).٢٢٣الجملة الثانية من التوصية (الموقف الموصى به ضمنيا في الدليل 

  
  لتاريخ نفاذ التشريع تجاه الأطراف الثالثة      نفاذ الحقوق السابقة   )د( 

نشــئ قــبل تــاريخ نفــاذ القــانون الجديــد تجــاه الأطــراف الثالــثة مســائل  يــثير نفــاذ حــق أُ -١٧
وحيـث إن التشـريع الجديد سوف يجسد السياسة العامة فيما يتعلق بالخطوات السليمة    .مخـتلفة 

من الأفضل أن تنطبق القواعد الجديدة إلى   المطلـوب اتخاذهـا لـنفاذ الحق تجاه الأطراف الثالثة، ف          
بــيد أنــه قــد لا يكــون مــن المعقــول توقّــع قــيام دائــن كــان حقــه نــافذا تجــاه   .أبعــد مــدى ممكــن

أو بمقتضى قانون الدولة التي      (المشترعةالأطـراف الثالـثة بمقتضـى النظام القانوني السابق للدولة           
) في إطار قواعد تنازع القوانين في النظام القديم    ينطـبق قانوـا عـلى النفاذ تجاه الأطراف الثالثة           

وقـد يكون هذا الامتثال   .بالامتـثال عـلى الفـور لأي شـروط إضـافية يقتضـيها القـانون الجديـد        
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المـتوقّع شـديد الوطـأة بوجه خاص على المؤسسات الدائنة التي سيطلب منها الامتثال للشروط          
 .لمعاملات المبرمة قبل تاريخ النفاذعدد كبير من ابخصوص الإضافية للقانون الجديد 

ومـن الـنهوج المفضـلة أن الحـق الضماني الذي كان نافذا تجاه الأطراف الثالثة بمقتضى             -١٨
الـنظام القـانوني الســابق، لكـنه لا يكــون نـافذا بمقتضـى القواعــد الجديـدة، يســتمر نفـاذه لفــترة        

وذلك ) قالـية مـن القانون الجديد   عـلى الـنحو المنصـوص علـيه في الأحكـام الانت           (زمنـية معقولـة     
وعند انقضاء الفترة الانتقالية، يصبح  .لإتاحـة الوقـت للدائن لكي يفي بشروط القانون الجديد  

الحـق غـير نـافذ تجـاه الأطـراف الثالثة ما لم يكن قد أصبح نافذا تجاهها بمقتضى القانون الجديد            
 بــنفاذ حقــوق الدائــنين خلالهــاولــدى تحديــد طــول المــدة الــتي يســمح   ).٢٢٦انظــر التوصــية (

فمثلا عندما  .القائمـة تجـاه الأطـراف الثالـثة، ينـبغي للدول أن تنظر في عدد من المسائل العملية     
يكـون هـناك بـالفعل نظـام لتسـجيل الحقـوق الضـمانية، يمكن توخي فترة أطول لأن الأطراف                    

 وفي مقابل .ت معينةالثالـثة سـتظل تملك وسيلة لتحديد ما إذا كان حق ضماني يرهن موجودا             
 فترة أقصر ديدذلـك، عـندما لا يكون هناك نظام لتسجيل الحقوق الضمانية، يمكن النظر في تح      

، )عـلى الأقـل بالنسـبة لـلحقوق التي لا يشترط توجيه إشعار لتسجيلها بمقتضى القانون القديم       (
يرهن ما ضماني لأن الأطـراف الثالـثة لـن تـتوافر لديهـا وسـيلة سـهلة لـتقرير مـا إذا كـان حـق                        

 . موجودات مانح محتمل

وإذا لم يكـن الحـق نـافذاً تجـاه الأطراف الثالثة بمقتضى النظام القانوني السابق، وأصبح            -١٩
مـع ذلـك نـافذا تجاههـا بمقتضـى القواعد الجديدة، فينبغي أن يتحقّق نفاذه تجاه الأطراف الثالثة            

فـترض، مـرة أخـرى، أن الطـرفين قصـدا      ومـن الم  .عـلى الفـور في تـاريخ نفـاذ القواعـد الجديـدة      
الــنفاذ فــيما بيــنهما وأن الأطــراف الثالــثة تتمــتع بالحمايــة الكاملــة المنصــوص علــيها في القواعــد 

 ).٢٢٣الجملة الثانية من التوصية (وهذا هو الموقف الموصى به ضمنيا في الدليل  .الجديدة
  

  تنازع الأولوية   )ه( 
 مــن الأســئلة في حالــة تــنازع الأولويــة، لأن هــذا التــنازع   وتــثار مجموعــة مخــتلفة تمامــا  -٢٠

مــن الحقــوق ) أو أكــثر(يقتضــي بالضــرورة تطبــيق مجموعــة مــن القواعــد عــلى حقــين مخــتلفين   
ولا يمكـن للـنظام القانوني أن يكتفي بالنص على أن قاعدة الأولوية    .المنشـأة في أوقـات متبايـنة   

الأولويـة بالنسـبة إلى ذلك الحق لأن قاعدة      الـتي كانـت سـارية عـند إنشـاء حـق ضـماني تحكـم                 
كهـذه لـن توفّـر حـلا متماسـكا للـنـزاع عـندما تجـري المقارنـة بـين حـق أنشـئ بمقتضـى النظام                           

الأحرى وضع قواعد تعالج كل حالة من يجب بو .السـابق وآخـر أنشـئ بموجـب النظام الجديد    
عندما ) ب( التشـريع الجديـد؛ و  عـندما ينشـأ الحقـان معـا بعـد تـاريخ نفـاذ       ) أ( :الحـالات التالـية  
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عندما ينشأ حق قبل تاريخ النفاذ وينشأ الحق الآخر      ) ج(ينشـأ الحقـان معا قبل تاريخ النفاذ؛ و        
 .بعد تاريخ النفاذ

 وقهما حقتأنشئمتنازعين وأسـهل حالـة هـي الـنـزاع عـلى الأولوية فيما بين مطالبين           -٢١
ي في تلك الحالة، أن تطبق قواعد الأولوية الواردة ومن البديه .بعـد تـاريخ نفاذ التشريع الجديد  

 .في التشريع الجديد لحل ذلك النـزاع

وأمـا إذا كـان كِـلا الحقـين المتـنازعين قـد أنشـئا، عـلى نقـيض ذلـك، قـبل تـاريخ نفاذ                    -٢٢
التشـريع الجديـد وأرسـيت الأولويـة النسـبية بـين الحقـين المتـنازعين في الموجودات المرهونة قبل                    

) ما عدا حلول تاريخ النفاذ  (نفـاذ القواعـد الجديـدة، ولم يطـرأ، إضـافة إلى ذلك، شيء               تـاريخ   
رسيت يغـير تلـك الأولويـة النسـبية، فينبغي، توخيا لاستقرار العلاقات، ألاَّ تتغير الأولوية التي أُ            

ء كان بيد أنه إذا طرأ بعد تاريخ النفاذ شي .قـبل تـاريخ الـنفاذ لمجـرد بـدء نفـاذ القـانون الجديـد        
مثل حق ضماني يصبح نافذا (مـن شـأنه أن يؤثـر عـلى الأولويـة في ظـل النظام القانوني السابق             

 استعمال، تضاءلت أسباب مواصلة )تجـاه الأطـراف الثالثة أو لم يعد نافذا تجاه الأطراف الثالثة           
ك وهنا .القـانون السـابق لكـي يحكـم نـزاعا تغـير بسـبب فعـل أو حـدث وقـع بعد تاريخ النفاذ          

وبعـبارة أخرى، تظل   .حجـة أقـوى بكـثير لتطبـيق القـانون الجديـد عـلى حالـة مـن هـذا القبـيل           
حقـوق الطرفين القائمة كما هي عند دخول القانون الجديد حيز النفاذ مشمولة بالحماية، غير              

) أو عدم التصرف ( من الالتزام بالتأكد من أما يتجنبان التصرف         ين الطرف إعفاءينـبغي   لا  أنـه   
انظــر التوصــيات ( نحــو لا تعــود معــه حقوقهمــا القائمــة محفوظــة بموجــب القــانون الجديــد عــلى
 ).٢٢٩إلى  ٢٢٧

وأصـعب الحـالات الانتقالـية هي النـزاع على الأولوية بين حق أنشئ قبل تاريخ النفاذ          -٢٣
 روفي حين يفضل أن تسود القواعد الجديدة في اية الأم .وحـق آخـر أنشـئ بعـد تـاريخ النفاذ     

، فــإن مــن المناســب في هــذه الحالــة الــنص عــلى قــاعدة انتقالــية تحمــي وضــع  )عــاجلا لا آجــلا(
الدائـن الـذي اكتسـب حقـه بمقتضـى الـنظام القـديم، شـريطة أن يـتخذ هـذا الدائن ما يلزم من                          

فـإذا اتخذت تلك الخطوات في المهلة المحددة   . الحمايـة بمقتضـى الـنظام الجديـد    لإبقـاء خطـوات  
عدة الانتقالـية، فينـبغي أن يمـنح التشـريع الجديـد لذلـك الدائـن نفـس القدر من الأولوية            في القـا  

الـذي كـان سـيتمتع بـه لـو أن القواعـد الجديـدة كانـت نـافذة وقـت المعاملة الأصلية وأن تلك                   
 ).٢٢٧ ةانظر التوصي(الخطوات كانت قد اتخذت في الوقت المناسب في ظل القانون القديم 
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  الإنفاذ )و( 
، زاعاتـأمام نظام بديل لتسوية الن    معروضا  أو   (تقاضزاع موضع   ـيمكـن أن يكـون الن      -٢٤

وقد سبقت الإشارة إلى أن حقوق الطرفين،        .القـانون الجديد  نفـاذ   في تـاريخ بـدء      ) كالتحكـيم 
ت بمـا يكفـي لكـي لا يـؤدي نفاذ النظام القانوني الجديد إلى تغيير          رفي هـذه الحـالات، قـد تـبلو        

ن طــرفا ولا ينــبغي عــلى وجــه العمــوم أن يــتمكّ  ).٢٢٤انظــر التوصــية ( الــنـزاع نتــيجة ذلــك
فمثلا إذا كان الإنفاذ  .الـنـزاع مـن الاسـتفادة من الآليات أو الحقوق المتاحة في القانون الجديد    

لا القانون الجديد، ف  بموجب  غـير القضـائي محظـورا بموجـب القـانون السـابق، لكـنه مـأذون بـه                   
 الطــرفان المُــنفذان مــن تحويــل إجــراء الإنفــاذ القضــائي إلى إجــراء إنفــاذ غــير   يــتمكّنن ينــبغي أ
 من ،في سـياق إجـراءات الإنفاذ الجارية  ، وبالمـثل، لا ينـبغي عـادة أن يسـمح للطـرفين       . قضـائي 

غير أن نطاق هذا  . في القانون الجديدالـتي لم ترد إلا الاحـتجاج بـالدفوع أو الحقـوق الأخـرى     
فهـناك رأي مفـاده أن الدائـن مـتى بـدأ الإنفـاذ بموجـب القـانون السـابق           .سـير لتفيحـتمل ا المـبدأ  

فينـبغي أن يعتـبر أنـه قـد اخـتار الإنفـاذ بمقتضى ذلك القانون، ولا يمكن له بعد ذلك أن يسعى        
ويذهب رأي آخر إلى أن     . إلى الاسـتفادة مـن سـبل الانتصـاف المـتاحة بموجب القانون الجديد             

القانون بموجـب   نـه لا يمكـن إرغـام الدائـن عـلى تحويـل إجـراءات بـدأت                  هـذا المـبدأ إنمـا يعـني أ        
بل يجوز أن يمضي في الإنفاذ كما لو أن القانون  .السـابق إلى إجـراءات بموجب القانون الجديد  

غير أنه إن كان لا بد أن يتخلى الدائن المُنفِذ عن إجراءات . لم يدخـل بعـد حـيز النفاذ       الجديـد 
 التحكيمـية الجاريـة فـلا شـيء، حسـب هـذا الـرأي، يمـنع ذلـك الدائن من                     الإنفـاذ القضـائية أو    

القانون بموجب  ) بمـا في ذلـك إجـراءات الإنفـاذ غير القضائية          (مباشـرة إجـراءات إنفـاذ أخـرى         
ــتعلق      .الجديــد ــيما ي ــدول ف ــبغي أن تعــتمده ال ــنهجين ين ــيل توصــية بشــأن أي ال ولا يقــدم الدل

 .بإجراءات الإنفاذ الجارية

ــالغالبــية العظمــى مــن   أن غــير -٢٥ زاعات المــتعلقة بالمعــاملات المــبرمة قــبل بــدء ســريان   نـال
فمن  .حالتانهنا ويمكـن أن تنشـأ    .القـانون الجديـد تنشـأ بعـد أن يصـبح القـانون الجديـد نـافذا        

 معينة ويسمح للمانحين بالتمسك     اللجوء إلى سبل انتصاف    يحـق للدائنين المضمونين      قـد جهـة،   
ومــن جهــة أخــرى، قــد يســمح   .عــد مســموحا ــا في ظــل القــانون الجديــد ي لم بدفــوع معيــنة

القـانون الجديـد للدائـنين بالاسـتفادة مـن سـبل انتصـاف جديـدة ويسمح للمدينين بالاحتجاج             
 .بدفوع جديدة لم يكن مسموحا ا من قبلُ

وأكثر وعـندما يـبطل القـانون الجديـد سبل انتصاف معينة، أو يخضعها لإجراء جديد          -٢٦
ففي بعض  .الدائنينق عنـتا، هـناك حجـة مفادهـا أنـه لا ينـبغي أن يجحـف القـانون الجديـد بح ـ         
ــزين، عــند حــدوث التقصــير، أن ي      ــنين الحائ ــثلا، يمكــن للدائ ــدول، م الموجــود  أخذكــتفوا ب ــال
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ويــنص الدلــيل، خلافــا  .المــرهون دونمــا حاجــة إلى توجــيه إشــعار لــلمانح أو للأطــراف الثالــثة  
ته قــبول الموجــودات عــلى ســبيل الوفــاء ى أنــه يــتعين عــلى الدائــن توجــيه إشــعار بنيــلذلـك، عــل 

 ).١٤٥ إلى ١٤١انظر التوصيات (بالالتزام المضمون 

عـلى الحـالات الـتي يحـرم فـيها المـانحون مـن الدفوع أو                ممـاثل    مـنطقي    أسـاس وينطـبق    -٢٧
، مثلا، بعض الدولففي . ابقيمكـن ممارستها بمقتضى القانون الس كـان  الحقـوق الإجرائـية الـتي     

ــلمانحين المقصــرين تعلــيق إجــراءات الإنفــاذ باســتدراك الإغفــال المعــين الــذي أدى إلى      يمكــن ل
وينص الدليل، خلافا لذلك،  .التقصـير ومـن ثم إعـادة سـريان الالـتزام المضـمون ووقف الإنفاذ      

تزام، لكـن لا يحـق لهــم   الال ـمـا تـبقى مــن   عـلى أن لـلمانحين الحـق في اسـتعادة الضــمان بتسـديد      
  ).١٣٩انظر التوصية (إصلاح التقصير وإعادة سريان الالتزام 

ــتين، هــناك حجــة مفادهــا أن الضــرر الــذي     -٢٨ ــتا الحال ده الدائــن  أن يتكــبيحــتملوفي كل
 لتــبرير عــدم إبطــال أي حقــوق كــافالمضــمون أو المــانح بســبب بــدء ســريان القــانون الجديــد 

بدأ بعد دخول القانون الجديد حيز      يبق، حتى بالنسبة للإنفاذ الذي      ناشـئة بموجب القانون السا    
حين إبرام الساري بـل ينـبغي أن يتسـنى لكلـيهما إنفـاذ الاتفـاق الأصـلي وفقـا للقـانون           .الـنفاذ 
 مفادها أنه لمَّا كان نظام      عـلى نفس القدر من القوة     ، حجـة    في المقـابل   ،وهـناك  .الاتفـاق ذلـك   

 بين حقوق جميع التوازن الدولة بعناية في أفضل السبل لتحقيق        نظـر   عـن  االإنفـاذ الجديـد ناشـئ     
 .الإنفاذ اللاحق لتاريخ النفاذ   الإنصاف المتعلقة ب  عـلى كافـة سـبل       يطـبق   الأطـراف، فينـبغي أن      

وهـذه الحجـة مقـنعة بوجـه خـاص عندما يؤثر الإنفاذ على حقوق الأطراف الثالثة التي أخذت                
وعلاوة على ذلك، وحيث  .سـريان القـانون الجديـد   نفـاذ  عـد  حقوقـا ضـمانية في الموجـودات ب     

إن الـتوازن النسـبي المـراد تحقـيقه يـتوقف عـلى الشكل المعين لحقوق الإنفاذ للدائنين المضمونين            
وحقـوق المـانحين في كل دولة من الدول بمقتضى القانون السابق، فإن الدليل يعتمد المبدأ العام            

 ).٢٢٣ التوصية انظر(القاضي بالتطبيق الفوري 

 قانون الالتزامات العام أو المبادئ لمث(ومـع هـذا يمكـن أن يؤثـر قانون آخر في الدولة       -٢٩
 تتأثر به الذيعلى المدى المحدد )  الـرجعي الأثر مع حقوق الملكية بالـتداخل الدسـتورية المـتعلقة     

 .الفوريالتطبيق بعد دخول القانون الجديد حيز النفاذ بمبدأ التي تبدأ إجراءات الإنفاذ 

 يوفر القانون الجديد للدائنين سبل انتصاف جديدة، وللمانحين         عندما وكمـا هو الحال    -٣٠
حقوقـا إجرائـية جديـدة، فالحجـة المؤيـدة لتطبـيق القـانون الجديد على المعاملات الموجودة قبل                   

انون السابق وينـبغي ألاَّ يخـتلف موقف الدائن المضمون بموجب الق   .ه حـيز الـنفاذ مقـنعةُ    ــدخول
الـذي اتخـذ مـا يلـزم مـن خطـوات لكفالـة الـنفاذ تجاه أطراف ثالثة بمقتضى القانون الجديد عن                   
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وبالمثل، فإن أي دفوع أو . القـانون الجديـد  بموجـب  موقـف الدائـن الـذي أخـذ الضـمان أصـلا          
القـانون الجديد ينبغي أن     بموجـب   حقـوق إجرائـية جديـدة مـتوفرة لـلمانحين والأطـراف الثالـثة               

هم الدائــنون يتخذها كافــة الدائــنين المضــمونين، بمــن فــيــتــتاح في ســياق إجــراءات الإنفــاذ الــتي 
أن  أي. الـذي يـنفذون حقوقـا ناشـئة بموجـب معـاملات قائمـة قـبل بدء سريان القانون الجديد        

 . لإنفاذ الحقوق الضمانية وفعالا الدولـة منصف  ا نظـام تـراه   يعكـس نظـام الإنفـاذ الجديـد أفضـل           
ا كـان مناسبا للحقوق الضمانية التي أنشئت بعد دخول القانون الجديد حيز النفاذ، فينبغي            وإذ

أنشئت قبل من حقوق ضمانية    القانون الجديد   مـا يـنفّذ بعد تاريخ نفاذ        أن يسـري أيضـا عـلى        
 .نفاذهبدء 

  
  التوصيات      -باء  

 تتضمن  A/CN.9/637وثيقة الأنلعـلّ اللجنة تود أن تلاحظ أنه نظرا إلى   :مـلحوظة إلى اللجـنة  [
ــلم        مج ــاملات المضــمونة ف ــيل التشــريعي بشــأن المع ــن توصــيات مشــروع الدل ــدة م موعــة موح

وســوف تستنســخ التوصــيات في ايــة كــل فصــل حالمــا توضــع في    .تستنســخ التوصــيات هــنا
 ].صيغتها النهائية

 


