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Abstract 

The exclusive application of the bilateral method to the Iran private 

international law entails some issues. In the stage of creating the right, this 

method determines the foreign law in areas where the jurisdiction of the 

substantive law of the court is well-established. In addition, this method does 

not justify the renvoi. The reasoning of the logical analogy of the method 

and the impossibility to adapt the rule to specific issues is problematic. In the 
stage of performing the right, the decision of the foreign court according to 

an unqualified law is not recognized under the rule of conflict resolution in 

Iran. These issues can be solved through using comparative law and by 

means of an analytic-descriptive method. In the stage of creating the right, 

conflict resolution rule must have a role by unilateral method so that 

applying overriding laws and the renvoi can be justifiable. In the stage of 

performing the right, the combination of unilateral methods and 

"recognition" brings the fact that merely a foreign court ruling in conflict 

with the overriding law of is not recognized in order to taking into account 

of other legal systems' solutions. In this case, the effect of the public order 

will be increased so that the national interests not to be sacrified in the altar 

of coordinating solutions. 
. 
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 حقوق تطبیقی(هایزآوردهمندی اا بهرهتعارض )بهای حلتعارض به پشتیبانی روشآفرینی قاعده حلنقش 
 1آرانیعباس سیدیسید 

 
 
 

 چكيده 
الملل خصوصی ایران مسائلی در اعمال انحصاری روش دوجانبه در حقوق بین

هایی باعث تعیین قانون بیگانه درحوزهارد. در مرحله ایجاد حق، این روش پی د
 علاوه، این روش احالهاست. به دادگاه محرزمقرماهوی شود که صلاحیت قانون می

روش و عدم امکان سازگاری قاعده با استدلال قیاس منطقی کند. را توجیه نمی
کم دادگاه بیگانه مستند به ، حساز است. در مرحله اجرای حقموضوعات خاص مسئله

توان با شود. مینمیتعارض ایران شناسایی قانون غیرصالح به موجب قاعده حل
را حل کرد.  تحلیلی مسائل-های حقوق تطبیقی و با روش توصیفیمندی از آوردهبهره

کند تا فرینی آجانبه نیز نقشتعارض باید با روش یکدر مرحله ایجاد حق، قاعده حل
 ی حق،پذیر باشد. در مرحله اجراعمال قوانین فوق امری مقرّ دادگاه و احاله توجیها

ر شود صرفاً حکم دادگاه بیگانه دباعث می« شناسایی»جانبه و های یکترکیب روش
های حقوقی امری ایران شناسایی نگردد تا راهکارهای سیستمتعارض با قانون فوق

در  نظم عمومی افزایش خواهد یافت تا منافع ملیدیگر لحاظ شوند. دراین صورت، اثر 
 .قربانگاه هماهنگی راهکارها از بین نرود

 
-یک ،امریقانون فوقشناسایی، گزینش قانون مناسب،  گرایی،دوجانبه :یدیواژگان کل

 .گراییجانبه

                                 
 abbas.seyedi@yahoo.com استادیار گروه حقوق ،دانشکده علوم انسانی، دانشگاه کاشان؛ رایانامه: 1

  14/10/98پذیرش تاریخ  -   15/10/97  دریافتیختار
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 مقدمهمقدمه

 ه بناک باشد،یا چند سیستم حقوقی پیوندهایی داشته نگاه نخست موضوعی با دو در اگر

دهد، تعارض قوانین به مفهوم گسترده کلمه متفاوتی برای آن می فرض هریک راهکار به

( در این وضعیت یک انتخاب، تعارض را حل Gothot,Lagarde,2006:3. )دارد وجود

( اصولا روش Loussouarn,Bourel,Vareilles-Sommières, 2013:63) .1کندمی

 .شودمیبیگانه یا قانون دادگاه  قانون مقرّه صلاحیت منتهی بجانبه است، که وتعارض دحل

با  د و اجرای حقدر دو مرحله ایجاتعارض قاعده حلدر ایران برابر دیدگاه غالب، 

در . داردکند. پذیرش چنین دیدگاهی مسائلی در پیآفرینی مینقشجانبه ودپشتیبانی روش 

شود، که هایی مین بیگانه درحوزهباعث تعیین قانومرحله ایجاد حق، در مواردی این روش 

 هعلاوه، این روش پدیده احاله را توجیایران محرز است. به واعد ماهویصلاحیت ق

-بهح صال ی بیگانهدما و قاضی باید قاعده باشد کند. چون اگر روش دوجانبه حاکمنمی

. نیستی نیرفتو احاله به قانون دیگر پذ دنکرا اعمالموجب قاعده حل تعارض مقر دادگاه 

م( دال براختیاری ق.973وانگهی در چنین سیستمی احاله درجه دوم، با وجود ظهور ماده )

قرار ی استدلال قیاس منطقشود. درنهایت، روش دوجانبه بر پایه می بودن پذیرش آن رد

اص وارد خکه امکان سازگاری قاعده حل تعارض با ماست. نتیجه این وضعیت اینگرفته

الح را محض قرارگرفتن موضوع در دسته ارتباط، عامل ارتباط قانون ص به وجود ندارد:

الح کند. در مرحله اجرای حق نیز حکم دادگاه بیگانه صادره به استناد قانون غیرصمیمعین 

 شود.نمیتعارض ایران شناسایی برابر قاعده حل

                                 
 . دهدهمین معنی را می« Choice of law»واژه انگلیسی  1
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۳۱ 

 
نصر جا عر اینتوان منکر وجود قواعد حل تعارض در حقوق اسلامی شد، هرچند دنمی

وند؛ شح میالادیانی مطرسیاسی تابعیت نقشی ندارد و مسائل صرفا از منظر رابطه بین

ر دوی. حقیقت تعارض قوانین عبارتست از تردید قاضی در انتخاب قانون حاکم بر دع

دید الکفر ترای از موارد قاضی اسلامی نیز بین اعمال قانون دارالاسلام و قانون دارپاره

های لیت( و این بویژه واقعیتی است درمورد احوال شخصیه اق67: 1392پژوه،)دانشکند می

کنند، تا یاد می از تعارض قوانین« احکام مفوّضه»برخی در بحث از  دینی تبعه دارالاسلام.

ض مین تفویمند نکرده، ولی انجام آن را به جامعه مسلنشان دهند شارع مقدس آن را قاعده

حولات صلاح این جامعه همگام با ت(. منتهی مراجع ذی26: 1376است )کریمی،کرده

لل الماند. البته در حقوق اسلامی نیز بسیاری از مفاهیم حقوق بینالمللی پیش نرفتهبین

ی ختلاطاهای منسجم حقوقی، خصوصی به صورت پراکنده وجود دارند. ولی با نبود بحث

است. هان شداست که باعث سردرگمی مخاطببین مفاهیم در آثار نویسندگان به وجود آمده

دارد. نامری، امری و نظم عمومی وجود که تفکیک درستی بین قواعد فوقبویژه این

رّ انون مققیم قداند بطور مستبنابراین قاضی در مواجهه با موضوع دارای عنصر خارجی نمی

جب ح به موه صالبیگاننظر کند یا از اعمال قانون دادگاه را اعمال کند، از اعمال آن صرف

 قاعده حل تعارض خودداری کند.

یم مفاه گرفتن سایرالملل خصوصی، تاکید بر یک مفهوم و نادیدهدرعرصه حقوق بین

ه باید ب زوماًای بزرگ به همراه دارد. اخذ و اقتباس یک مفهوم از حقوق بیگانه لمفسده

در  یست.حقوق بیگانه ن طورکامل صورت پذیرد، هرچند که اصراری برگرفتن مفاهیم از

ی و ه، بررسهای یک و دوجانبهای حقوق تطبیقی روشمندی از آوردهاین پژوهش با بهره

را  ادگاهدامری مقرّ های یادشده پدیده احاله و اعمال قانون فوقسپس با ترکیب روش

-نمی ل را حلکارگیری این دو روش همه مسائجایی که بهکنیم. درنهایت، ازآنتوجیه می

 .یمبر، بویژه در مرحله اجرای حق بهره میهای دیگرروشآورد کند، از ره
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 
 هاها. پشتيبانی روش. پشتيبانی روش11

 . پشتيبانی روش دوجانبه. پشتيبانی روش دوجانبه11-11

 شناخت و کاربرد روش دوجانبهشناخت و کاربرد روش دوجانبه ..11-11-11

نوع  ستند. اینغیرمستقیم هیا ارزشی  قوانین دوجانبه، چند تعارضحلاصولا قواعد 

ت و از گر اسکند مانند قواعد دیحقوقی را روشن می از این جهت که تکلیف مساله قاعده

د پردازیالح مکند و صرفا به تعیین قانون صجهتی چون مساله را به صورت مستقیم حل نمی

-بین ر عرصهکردن پیامدهای حقوقی مسائل دها و از قواعد مادی، که وظیفه مشخصبا آن

 (Gothot,Lagarde,2006:7) .الملل را بعهده دارد، متفاوت است

ته موضوع پس از توصیف، دردس ؛استدلال موضوع استآغازین این روش نقطه  در

گیرد و عامل ارتباط قانون صالح را مشخص میارتباطی قرار می

بی به خوپرداز روش، مطلب را فرمول ساوینی، تئوری( Gothot,Lagarde,2006:4کند.)

 کرد که رابطه اه شمول قانونی را پیدرابطه حقوقی دایر برای هر»لازم است کند: خلاصه می

( هرچند کادری SAVIGNY,1851:108-109. )«آن پایگاه دارد دلیل ماهیت خود در به

وجود بانون فرمول ساوینی فاقد مفهوم است، چه یک رابطه حقوقی فقط با ق»معتقد است: 

آید. ابتدا باید نظام حقوقی صالح مشخص و سپس صحبت از رابطه حقوقی می

وجانبه گیر روش د، این ایرادات تئوری تاثیری بر موفقیت چشم(Gothot,1971:24)«دشو

 حقوقام تم برافروخت برساوینی چراغی که توان به جرات گفت نداشت. به نحوی که می

یدگاه دکه تنها  گیرداین پندار قوت میو  کندپرتوافکنی می معاصر خصوصی المللبین

 است.همین حاکم 

م(. ق968الی 963و7دمواند. )دوجانبه هستتر قواعد تعارض قوانین بیش رانحقوق ایدر 

توان در حقوق اسلامی نیز این نوع قواعد وجود دارند. در واقع، در این سیستم حقوقی می

(. 179: 1396در مسائل احوال شخصیه بر اساس تعالیم مذهبی اشخاص حکم کرد )الماسی،

الزموهم »فرمایند: نهفته است. امام صادق )ع( می« قاعده الزام»دلیل فقهی این واقعیت در 

(. بنابراین 167: 1383لنکرانی، ، فاضل73: 1414)الحرعاملی، « من ذلک ما الزموه انفسهم

تبعیت ایرانیان غیرشیعه از تعالیم آیین خود در مسائل نکاح، طلاق، ارث، وصیت و 



نقش
حل عده 

ی قا
ین فر آ

ض به 
تعار

وش
نی ر پشتیبا

حل های 
ض )

تعار
بهره با 

دی 
من

ا
رده

زآو
های

تطبیقی(
وق 

حق
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 
ست. قاعده الزام یک قاعده حل تعارض فرزندخواندگی، از پشتوانه فقهی برخوردار ا

دوجانبه است؛ اعمال آن، بسته به آیین اشخاص منتهی به حاکمیت احکام آیین زرتشتی، 

 شود.مسیحی، کلیمی یا مذاهب اسلامی غیرشیعه می

 رسالت بامندی از معیارهای عینی است. این روش دوجانبه بهره امتیاز بزرگ روش

لت حل رسا الملل خصوصیدر مسائل حقوق بین وا ؛اردی هماهنگی ددادرس مل نبنیادی

تن ا یافدرس بها. داد، نه درگیرشدن در منافع دولتحقوق خصوصی را دار ای ازمساله

تعارض بین  که در کندنمیتشخیص قانون حاکم حس برای یک رابطه حقوقی « پایگاه»

 وضوع بهمه با ماهیت د کدارقانونی را وجوی جستبلکه باور  ،کندها دخالت میاکمیتح

-یضوع قرار مها به نوعی خارج از مومنافع دولتدر این روش دارد.  وجه پیوند بهترین

 ند.نکمیجذب روابط حقوقی بمنزله کانونی قانون صالح را  گیرند. زیرا

(Gothot,Lagarde, 2006:5,6 et 32) 

 . پاسخگو نبودن روش دوجانبه. پاسخگو نبودن روش دوجانبه11-11-22

باعث قرارگرفتن دو قانون )مقرّ دادگاه و بیگانه( بر رض تعاویژگی دوجانبه قاعده حل

صلاحیت هایی است که نتیجه این وضعیت تعیین قانون بیگانه درحوزه شود.پایه تساوی می

 نقش دولت درافزایش به  دلیل سیطره روها به. این حوزهمحرز استدادگاه  قانون مقرّ

-و قانون فوق انمحجور حمایتی از ابیراست. تدیافته گسترش المللیروابط خصوصی بین

 .افزایش هستندروبههایی نمونه قراردادی،( 44: 1385)نیکبخت،امری

(Loussouarn,Bourel,De Vareilles-Sommières, 2013:66 همچنین این روش )

توانایی توجیه احاله را ندارد، چه در یک سیستم دوجانبه باید به حکم قاعده حل تعارض 

را صالح بداند، دیگر خواست این قاعده قانون ماهوی بیگانه  اگر .مل نمودمقر دادگاه ع

 اام. واضع قاعده حل تعارض کشور خارجی مبنی بر اعمال یا عدم اعمال اهمیتی ندارد

درنهایت، این واقعیت انکارناپذیر گذارند. به این خواست احترام میگراها در احاله دوجانبه

ند و کترسیم میرا های ارتباط مرزهای دستهاخلی حقوق د است که در روش سنتی،

سرراه آرمان حقوقدانان، یعنی بر این وضعیت مانعی  دارند. نهادهای آن ها ریشه درتوصیف

های حقوق داخلی داده از وحدت واقعی با عبور. ستاتعارض سازی قواعدحلیکسان
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۳٤ 

 
های متفاوت ند و دادهمتفاوت هستهای حقوقی سیستمدر ها این دادهون ست، چنیممکن 

انحصاری  منتقداناصلی  خواستدر این شرایط  رسانند.مینتیجه یکسانی ندادرسان را به 

 ها هستند.نبودن روش دوجانبه است و حتی برخی مخالف برتری این روش بر سایر روش

(Francescakis,1966:1نمی )الملل خصوصی توان انکارکرد که رسالت حقوق بین

که این حقوق ویژه بتواند به نیازهای المللی است. برای اینوابط خصوصی بینسازماندهی ر

ها بهره پوشی از آمریت آنالملل پاسخ دهد باید از قوانین خارجی، بدون چشمعرصه بین

 (Gothot,1971:34)ببرد. وگرنه، درمان با بیماری منطبق نیست. 

 جانبهجانبهپشتيبانی روش یکپشتيبانی روش یک. . 11-22

 جانبهجانبهککروش یروش ی. شناخت . شناخت 11-22-11

تعارض قوانین حوزه شمول قوانین آن قواعد حل گرایی روشی است که درجانبهیک

ی قانون این حوزه ن ازبیرو ضوعمو که بر دهندمیین امکان را اکشور را مشخص و  آن

 هکرهاست بوایه، مخالف حاکمیت کشوگفته نیبهداند. اعمال شود، که خود را صالح می

 صالحجا رات آنبرابر مقرکه  ،کندرا تعیینکشوری  قانوناه مقردادگتعارض قاعده حل

کننده نتعیی« بیگانهقانونگذار خواست »بنابراین،  (Gothot,Lagarde,2006:24) .یستن

-یخص مدر این روش، قاضی کارخود را از قاعده آغاز، سپس دایره شمول را مش است.

جانبه ساختاری یکایران ( م.ق6اده)م .گیرد یا خیرکند تا دریابد آیا موضوع را در برمی

تکلیف عیینمورد حوزه شمول قوانین ایران در موضوع احوال شخصیه ت چون فقط دردارد. 

 کند.می

در تعارض قوانین جانبه کروش یاعمال  -کاربرد روش در مرحله ایجاد حق.1-2-1-1

تعارض مقرّ دادگاه برای  چه قاعده حل آید.پیش نمی« احاله»این روش  امتیازاتی دارد. در

 شود.ها نیز مطرح نمیکند. تعارض توصیفسیستم حقوقی دیگر تعیین تکلیف نمی

. استبردهاز بینعرصه تعارض قوانین  درحقوقدانان را برای هماهنگی آرزوی  که یتعارض

های متعارض در بودن قواعد حل تعارض باز هم ممکن است توصیف چون با یکسان

آید . این تعارض هنگامی پیش میمختلف منجر به اعمال قوانین متفاوت شوندهای دادگاه

-کروش ی دراما گیرند. رقابت قرار که چند سیستم حقوقی برای توصیف یک موضوع در
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۳٥ 

 
خود را  دادگاه صلاحیت قانون نظام حقوقی مقرّمعناست، چه اگر این رقابت بیجانبه 

 .رسدانه میسیستم حقوقی بیگقانون  ، نوبت بهنپذیرد

گذاشتند و به معرفی دیدگاه خود قانونگذاران احترامخواست هبجانبه مبدعان روش یک

هایی بویژه در قوانین فوق امری، بعنوان تئوری جهانی امیدوار بودند. اما با وجود موفقیت

برخی این وضعیت را به زیبایی . مهری حقوق موضوعه قرارگرفتها مورد بیتلاش آن

 خود خاکستر از سر گاهی از که هراست ققنوسی  گراییجانبهیک»کنند: توصیف می

 ,Loussouarn,Bourel,De Vareilles-Sommières«. )آیدمیدر به پرواز دارد وبرمی

2013:114) 

 ایها شاخهون اجرای احکام دادگاهچ -کاربرد روش در مرحله اجرای حق.1-2-1-2

نه کم بیگاگرایی حاکم باشد؛ حجانبهبر آن یک هاست، بهتر است کهاز تعارض صلاحیت

هرچند  .ددانیمکه خود را صالح  صادرشده یبه استناد قانوندر ایران قابل اجراست، اگر 

 مخالف، گاهیقاعده حل تعارض ایرانی قانون ماهوی مستند به آن صالح نباشد. برابر دید

د، که ونی باشر قانید ایجاد آن برابکه حقی در ایران بتواند منشأ آثار باشد، بابرای این»

(. 144: 1396)الماسی، « الملل خصوصی ایران آن را صلاحیتدار تشخیص دهدحقوق بین

تعارض حل جانبه است. برابر این دیدگاه، قاعدهاین دیدگاه برگرفته از ساختار فکری دو

ه مفاد رحله بسازد: اگر وی در این ممقر در مرحله اجرای احکام نیز قاضی را مکلف می

کند. کند، این قاعده را وارد سیستم مقردادگاه میتعارض بیگانه عملقاعده حل

(D'Avout,2005:301درسیستم دوجانبه ) ،همیشه احتمال وجود یک حق مخالف هست 

 ح باشد.صال چه قانون بیگانه اعمال خواهدشد اگر به موجب قاعده حل تعارض مقر دادگاه

عیین تساله مانبه وقتی سیستم حل تعارض مقر دادگاه صالح نیست، جاما در یک سیستم یک

 (Gothot,1971:429) شود.اعمال برای قاضی مطرح میسیستم حقوقی خارجی قابل

پافشاری بر اعمال روش دوجانبه در مرحله اجرای حق مستلزم یکسان بودن قواعد حل 

ای میوه درخت اتفاق تیجهتعارض دو کشور صادرکننده و پذیرنده حکم است. اما چنین ن

تعارض قوانین موضوعیت ندارد، طریقیت دارد؛ چراغ راهی است که است. قاعده حل

دهد. بنابراین اگر به هر دلیل راهکار نهایی مدنظر قاعده راهکار درست را نشان می
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۳٦ 

 
باشد، دور از منطق است که پذیرای حکم نباشیم. به پذیرنده محقق شده تعارض کشورحل

چه برای دیدگاه پذیرد. اما آنمیالملل صورت صورت هماهنگی بهتری در عرصه بیناین 

الملل خصوصی باید ایجاد )حق( مطابق قانونی باشد،که حقوق بین»مخالف مهم است اینکه 

( و حساسیتی ندارد که 144: 1396)الماسی،« دهدایران آن را صلاحیتدار تشخیص

-باشد، که در غیر اینکردهدرستی تفسیر و اعمال  کننده حکم قانون صالح را بهصادر

 است.تعارض ایرانی محقق نشدهصورت مطلوب قاعده حل

ت اگر قاضی کشور پذیرنده حکم، صلاحیت قضایی کشور صادرکننده را به رسمی

شود. چون پذیرش گویی میشده دچار نوعی تناقضبشناسد، با بررسی قانون اعمال

نون درکننده حکم مستلزم این است که این مرجع خود قاصلاحیت قضایی دادگاه صا

پذیرنده دادگاه یادشده صلاحیت قضایی دهد؛ هنگامی که از منظر کشور صالح را تشخیص

م توان اعمال قانونی را بر آن تحمیل کرد. چون اگر کشور پذیرنده حکدارد، نمی

ز ط دادگاهش را نیشده توسعمالپذیرد، باید قانون اصلاحیت قضایی کشوری را می

ای با پ»، نونیبپذیرد. به دیگرسخن، قاضی کشور پذیرنده با کنترل دو صلاحیت قضایی و قا

ذیرش صلاحیت قضایی پچه را که با دست گیرد آنمیبررسی صلاحیت قانونی پس

شود دو صلاحیت قضایی و قانونی متفاوت هستند. در تشخیص شاید گفته«. استداده

ل حظات آیین دادرسی و شکلی دخالت دارند و در دومی مسائنخستین صلاحیت ملا

( ما منکر این Loussouarn,Bourel,De Vareilles-Sommières, 2013:882ماهوی. )

 دانیم.تفاوت نیستیم، ولی آن را موثر درمقام نمی

قاضی  خست،نتفاوتی بنیادین میان دو مرحله ایجاد و اجرای حق وجود دارد. در مورد 

ری دگاه ضروتعارض مقرّ داونی را انتخاب کند و برای این مهم توسل به قاعده حلباید قان

ع مید مشرواست. احترام به اعتماد و ااست. در مورد دوم، مساله تاثیر حکم بیگانه مطرح 

پایی از تفاوت بین توان ردتفاوت بمانیم. میشده بیطلبد نسبت به قانون اعمالله میمحکوم

هش دید؛ اثر آن در مرحله شناسایی کا« یافته نظم عمومیاثرکاهش»ر دو مرحله را د

 دارد. یابد، چون حقی مکتسب وجودمی
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۳۷ 

 
وانین قاشت و باید به حقوق شخصی ملل احترام گذ« قاعده ابرام»در حقوق اسلام برابر 

های خصوصی ابرام نمود مکاتب را در اموری مانند نکاح، ارث، وصیت و مالکیت

ر ایران د(. حال فرض کنید محارمی از پیروان آیینی رسمی بخواهند 320 :1981)نجفی،

لمللی اینازدواج کنند. انعقاد چنین ازدواجی غیرممکن است، چون مخالف نظم عمومی ب

ال اگر ایشان م(. حق1045و975( یا قواعد فوق امری ایران است )مواد 179: 1396)الماسی،

ز ااصل حج کنند، طبق مقررات اسلامی فرزندان در کشور دیگر طبق مقررات خود ازدوا

ومی در برند. پس در حقوق اسلامی نیز اثر نظم عمزاده هستند و ارث میاین وصلت حلال

 یابد.مرحله اجرای حق کاهش می

 . پاسخگو نبودن روش. پاسخگو نبودن روش11-22-22

جانبه در مرحله ایجاد حق مسائلی را درپی دارد. از جمله این پرسش اعمال روش یک

-به باور یک، تکلیف چیست؟ درا صالح ندانمقرّ دادگاه خود قانون ت که اگر مطرح اس

چند یک مرجع  هرگیرد. منتهی شود که موضوع را در برمیگراها، قانونی اعمال میجانبه

پذیرد، دادرس ملی آن فوق ملی وظیفه تعیین دایره شمول قوانین کشورهای مختلف را می

 کند کهدارد، احساس می نظام حقوقی خودیک  هی که دراو با جایگا داند.را تصنعی می

طرفی منافع هر دولت را تواند با بیامکان دخالت در رقابت میان دولت ها را ندارد و نمی

 جانبه از، روش یککسوای این ایراد تئوری( Gothot,Lagarde, 2006:5ارزیابی نماید. )

دادگاه خود را صالح  یستم حقوقی مقرّاگرس درواقع،. بردرنج می« خلأ»و « تعدد»مساله 

قانون خود را صالح بدانند و مساله  است دو یا چند سیستم حقوقی دیگرنداند، ممکن

-جانبهکیآید. میپدید « خلأ»د، ننداقانون خود را صالح هیچ سیستم حقوقی و اگر « تعدد»

( 20: 1376زاده،)خمامیل ندارندئپذیرفتنی برای این مسار راهکا گراها

این  در. چون آیدپیش نمیاین مسائل گاه جانبه هیچروش دو در( (Gothot,1971:30-34و

-قانون صالح را مشخص می عامل ارتباط و گیردمی قرار یدسته ارتباط روش موضوع در

در مرحله اجرای حق در صورت  ناپذیراست.صلاحیت یک قانون اجتنابکند. در نتیجه، 

یی حکم خارجی با موانعی روبرو خواهد بود. در واقع، اگر جانبه شناسااعمال روش یک

فیه حاکم باشد، قاضی آن را شناسایی قانون ماهوی کشور پذیرنده حکم بر موضوع متنازع
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۳۸ 

 
پذیرنده از اعمال قوانین خود به طور د. بنابراین باید به راهکاری اندیشید که کشور نکنمی

 پوشی کند.کلی چشم

 

 ارار. ضرورت یافتن راهك. ضرورت یافتن راهك22

 ها برای حل مسائل مرحله ایجاد حقها برای حل مسائل مرحله ایجاد حق. ترکيب روش. ترکيب روش22-11

 پدیده احالهپدیده احاله  -پروندهپروندهترکيب در یک ترکيب در یک . . 22-11-11

جانبه ش یکهرچند در تئوری دوجانبه ساوینی اراده قانونگذار بیگانه به اندازه رو

شود. ح میتاثیرگذار نیست، ولی در مواردی باعث تردید در مشروعیت اعمال قانون صال

( Gothot,1971:27های حقوقی در احاله متجلی شده است. )کثر سیستماین تردید در ا

 قانون ماهوی ،دادگاه تعارض مقرّقاعده حلر گادوجانبه، انحصاری  دریک سیستم

نه را بیگااهوی ماحاله قانون  درولی او د. کناعمال می ن راقاضی آ، بداندکشوری را صالح 

 .دپذیرلاحیت قانون خود را نمیقانونگذار آن کشور ص د، چونکناعمال نمی

(Gothot,Lagarde,2006:24)  پذیرجانبه توجیهو دو روش یکترکیب دو این وضعیت با 

داند، ولی نه را صالح میگایبجانبه مقر دادگاه قانون تعارض دودرواقع، قاعده حلاست. 

خواست  این هپذیرد. احترام بقانونگذار کشور بیگانه صلاحیت قانون ماهوی خود را نمی

 .استجانبه روش یکهمانا اعمال 

ه یک را فقط احاله درج( 128: 1396الماسی، /41: 1376)شهیدی، حقوقدانان ایرانی

 قانون خارجه که باید مطابق اگر» .م(،ق973ماده) برابر :پیوندیمنمی ا به این نظرم. ندپذیرمی

-ادهدگری احاله گردد، به قانون دی طبق مواد فوق رعایت یک این قانون و یا بر جلد 7ماده

 ا اطلاقره و باین مقر است برابر روشن«. .باشد، محکمه مکلف به رعایت این احاله نیست..

: کندمی ضافهاین مقرره ا .واژه احاله، دادرس مکلف به اعمال احاله درجه یک و دو نیست

چه آن و شودتثنا میه درجه یک اساحالبنابراین «. باشدکه احاله به قانون ایران شدهاین مگر»

 است. رخیّم آن اعمال باشد، که دادرس درماند، احاله درجه دوم میمشمول اصل باقی می

توان است و نمیگذاشته راعمال احاله درجه دوم مخیّ درستی دادرس را درار بهذقانونگ

حل تعارض کشور سوم  در احاله درجه دوم قاعده ؛زدهمبا تفسیری نادرست این منطق را به
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۳۹ 

 
پذیرد. درصورت نپذیرفتن صلاحیت، ارجاع قوانین در مواردی صلاحیت قانون خود را می

 دوم به هماهنگیدرجه دادرس با پذیرش احاله  این شرایط اگر در یابد.به یکدیگر ادامه می

برسد، ( 89: 1394)مقصودی،Forum shopping»1»از  پیشگیری، یعنی المللدر عرصه بین

د. بینمی، وگرنه ضرورتی به اعمال آن نپذیردمیبرد و آن را می خود بهره اختیار زا

هم ترکیب بابرای حل مساله تعارض  جانبه و دو کی هایاحاله روشدرهرصورت، در 

 .شوندمی

 قانون فوق امریقانون فوق امری  -ترکيب دو روش در یک سيستم حقوقیترکيب دو روش در یک سيستم حقوقی. . 22-11-22

 ه ازیک منطق فکری است. زمانی ک اعمال دو روش در یک سیستم حقوقی منطبق با

-آن وانینشود که آیا قشود این پرسش مطرح میمنظر یک حاکمیت به مسائل نگریسته می

-رح مینه مطگیرند؟ درصورت پاسخ منفی، مساله رقابت قوانین بیگاجا موضوع را دربرمی

به شدت  قوانین»جایگاهی به در تئوری خود  ساوینی نیز (Francescakis,1966:18)شود. 

ستم سیای از به مقررات آمرانهنظر او  (SAVIGNY,1851:§349) داد.اختصاص« الزامی

تعارض موجب قاعده حلکه درتعارض واقعی با قانون بیگانه صالح به اشتمقردادگاه د

( Gothot,Lagarde,2006:26)نفع این مقررات حل کرد.  و تعارض را به ندفتگرمیقرار

اه دادگ که به خوبی از عهده تامین منافع خاص نظام حقوقی مقرمنظور مقرراتی است 

ه اعمال این گرایش ب(. CE,1973:495)که قانون بیگانه ناتوان از آن است. برآمده درحالی

 جانبه دوودروش شود، اما دریک واقعیت دارد: قانون مقر دادگاه تحمیل میقانون ریشه 

 (CA. PARIS,1966)دهد. میی قرار پایه تساورا بر قانون داخلی و بیگانه 

داند. می 3«قوانین اعمال ضروری»و مایر  2«قوانین اعمال مستقیم»ها  را آن فرانسسککیس

م( وام ق.3باشد، که از )ممی 1در فرانسه واژه معمول بکاررفته قانون انتظامی

                                 
ای ادگاه بیگانهباشد، که دعوی خود را برابر دبه معنای استراتژی خواهان برای گریز از مقررات یک کشور می 1

 S. Guinchard et T. Debard, Lexique des termesکند که ملزم به اعمال مقررات نیست. رک: مطرح می

juridiques, 21 édition, 2014. Dalloz. 
2   Lois d'application immédiate. 

3   Lois d'application nécessaire. 
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٤۰ 

 
نامیم. می« امریقوانین فوق»ها را ( ما آنGothot,Lagarde,2006:26است. )شدهگرفته

افتند. پس الملل خصوصی تمام قواعد امری از کارائی میچون در عرصه حقوق بین

جانبه است. چرا تواند خود را تحمیل کند، فوق امری است. این قاعده یکای که میقاعده

خاص »است که اعمال شود. وضعیتی که قاعده فقهی که اراده واضع آن بر این تعلق گرفته

(. رابطه قاعده حل 85: 1394کند. )محمدی، را تداعی می« م استمخصّص حکم عا

امری رابطه عام و خاص است و در دوران امر بین عام و خاص، خاص تعارض و قانون فوق

شده به مقدم است. درست به همین دلیل قانون موصوف در رقابت با قانون خارجی تعیین

 گیرد.موجب قاعده حل تعارض قرار نمی

 تشخيص معيارقانون فوق امری در حقوق غربتشخيص معيارقانون فوق امری در حقوق غرب. . 22-11-22-11

سوی ن فرانبرخی از نویسندگا امری دارند؟حال باید پرسید کدام قوانین ماهیت فوق

(Loussouarn, Bourel,De Vareilles-Sommières, 2013:158  )فنی و  یمعیارها

 .اندهدف را برای تشخیص این مقررات مطرح کرده

. هرچند 2ندهستجنبه نظم عمومی امری واجد قفوقوانین –معیار فنی.2-1-2-1-1

منتهی . داردبکارگیری آن تردید ن قضایی دررویه ،مبهم است مفهوم نظم عمومی نیز

. کاربردامری بهرا برای قوانین فوقداخلی نظم عمومی توان مفهوم نمی

(Cass.Com.,2000 نامه آیین 50تا  47( برای نمونه، هرچند برخلاف زرتشت )مواد

احزاب؛ علامه طباطبایی،  37و4،5پذیرد )آیات رتشتیان(، اسلام فرزندخواندگی را نمیز

(، اگر تبعه زرتشتی ایرانی برای فرزندخوانده خود ارثی درنظر گیرد، دادگاه 323: 1394

الملل خصوصی بسیاری از قواعد مربوط گذارد. در عرصه حقوق بینایرانی بدان احترام می

ث و وصیت امری هستند، که مانعی برای اعمال قوانین خارجی ایجاد به احوال شخصیه، ار

امری مفهوم قوانین فوقنیز با نظم عمومی المللی بینمفهوم ( 182: 1396کنند. ) الماسی،نمی

 اعمال قانون طبیعتا صالح.بر مانعی است برانظم عمومی این مفهوم در  .استمتفاوت 

                                                                          
1   Lois de police. 

 Chapelle, A., Les fonctions de l'ordre public en droitاه و انتقاد آن، رک: برای بررسی این دیدگ 2

international privé, thèse multigr, Paris II, 1979.   
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٤۱ 

 
برای  تعیین قانون بیگانه است.ی قاعده حل تعارض و آفریننقشمانع مستلزم این  بکارگیری

-که زوجه مرتکب زنا شدهنمونه، در آیین کاتولیک امکان طلاق وجود ندارد، مگر این

( حال اگر در دادگاه ایرانی مساله طلاق زوجین پیرو این آیین 53: 1369باشد. )بهنود، 

قاضی با استناد به قواعد حل  مطرح شود و ادامه زندگی زوجین با مخاطراتی همراه باشد،

داند. با وجود این، او حکم طلاق را صادر تعارض ایران قواعد آیین کاتولیک را صالح می

المللی ایران است )فهیمی، ، زیرا پذیرش ادامه زندگی زوجین مغایر نظم عمومی بینندکمی

 شود.یقانون بیگانه تعیین نم گزرقانون فوق امری، همورد در ماا (.122: 1383

(CE,1973:495) 

 :وجود داردکلیدی نکته ک امری یقانون فوقدر تشخیص  -معیار هدف. 2-1-2-1-2

-وقباشد، ف دادگاه حاکمیتی مقرّرجعم قانونی که مستلزم دخالت«. حاکمیتیسازماندهی »

شدت  بهرا امری دایره قانون فوق( منتهی این دیدگاه Foyer,1965:39) .استامری 

ها مستلزم نآد که اعمال ندانامری میرا فوقی قوانیندلیل به همین برخی د. کنمی محدود

 .دنکنمی کننده را مطرحمصرفاز قواعد حمایت برای نمونه  چنین دخالتی نیست و

Mayer,Heuzé,2004:98) )ع مواردی مناف اند درلاگارد گفته همانطورکه باتیفول و

 .شودیمآور الزامدادگاه  تند که قانون مقرّ مهم هس قدراقتصادی و سیاسی مطرح آن

(Batiffol,Lagarde,1993:115 ) یشتری این قوانین را با تفصیل بنیز متاسفانه ایشان

 سازند.نمیمشخص 

امری فقط با بررسی این نویسندگان پس از بیان این معیارها، اذعان دارند که قانون فوق

امری نه تنها برای تامین که قانون فوق شود. واقعیت این استمقرره قانون مشخص می

شود، بلکه رسالت حل تقابل منافع خصوصی را نیز منفعت ویژه یک نظام حقوقی وضع می

دارد. این دوگانگی نقش با درجات متفاوت، کمابیش در تمام قواعد حقوق خصوصی 

تفاوت  امری و سایر مقررات نیست، بلکهوجود دارد. پس تفاوتی ماهوی بین قوانین فوق

رود که نبود یک معیار در درجه است. بنابراین احتیاط بالایی لازم است؛ بیم آن می

امری ای فوقمتمایزکننده و دقیق باعث خودرایی قاضی شود. باید پذیرفت هیچ مقرره

. در (CE,1973:498)بودن آن به روشنی استنباط شود. که درجه بالای آمرهنیست، مگر این
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٤۲ 

 
ای بنیادی هستند، که منافع سیاسی، اقتصادی یا اجتماعی کشور به اندازه واقع، در مواردی

این  (Francescakis,1966:13)شوند.  ها اعمالکننده آنقوانین سازماندهی کننداقتضا می

های عرصه درپراکنده  یای هماهنگ وجود ندارند و استثنائاتقوانین به صورت دسته

به این زمینه  ها برای ایجاد سیستم درسرانجام تلاشپس باید به . هستندمختلف حقوقی 

 د.شونمی پایه استثناء بنا بر یگاه سیستمهیچنگریست؛ تردید 

ور است. آزامجا الامری آناگر ارتباطی بین موضوع با مقرّ دادگاه باشد، قاعده فوق

داد از اد قرارنعقا کند. تابعیت، اقامتگاه و محلقانونگذار یا قاضی این ارتباط را مشخص می

 ی تشخیصبرا جمله عوامل ارتباط هستند که با عوامل ارتباط روش دوجانبه تفاوت دارند؛

-ه فوققاعد کننده است؛امری هدف قانونگذار از وضع آن تعیینعوامل ارتباط قاعده فوق

رای بشود تا هدف واضع آن کاملا محقق شود. بنابراین ممکن است امری اعمال می

د، ولی باشن امری بودن قاعده چندین عامل ارتباط به طور همزمان تاثیرگذارتشخیص فوق

کننده است. همیشه در روش دوجانبه یک عامل ارتباط تعیین

(Loussouarn,Bourel,Vareilles-Sommières,2013:164) 

 . تشخيص مصداق قانون فوق امری در حقوق اسلام و ایران. تشخيص مصداق قانون فوق امری در حقوق اسلام و ایران22-11-22-22

ایران نسبت به موضوعات ممنوع به سه صورت است:  به طور کلی واکنش قانونگذار

است و .موضوعی که نسبت به آن از جانب قانونگذار مبادرت به وضع قاعده حقوقی نشده1

، ممنوع است. مثلا محرومیت ارادی وارث چون قانونگذار آن را بصورت ضمنی نپذیرفته

عمل حقوقی یا با عدم .موضوع ممنوعی که قانونگذار با بطلان 2از ارث توسط مورّث. 

است. نظیر ممنوعیت ازدواج زن مسلمان ایرانی با مرد پذیرش آن از خود واکنش نشان داده

. موضوع ممنوعی که قانونگذار نه تنها عمل حقوقی را نپذیرفته، بلکه برای 3غیرمسلمان. 

د (. حداقل باید پذیرفت قواع183: 1385است)فدوی، مرتکبان آن مجازات تعیین نموده

امری حقوق ایران باشد. چون در این موارد مصالح اجتماعی اخیر از جمله قواعد فوق

است. انگاری عمل نمودهکشور تا آن اندازه اساسی است که قانونگذار مبادرت به جرم

است، از این جمله است. م( منع شدهق.1045ازدواج محارم با یکدیگر، که به موجب )م 

داند، بخواهند در پیروان آیینی که این نوع ازدواج را صحیح می پس اگر از اتباع ایران و
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٤۳ 

 
: 1396ایران ازدواج کنند، قاضی درخواست را، نه به دلیل مخالفت با نظم عمومی)الماسی، 

شدن موضوع انگاریپذیرد. البته جرمامری، نمی( بلکه به دلیل مخالفت با قاعده فوق179

امری نیست. بلکه در هر مورد باید با توجه به هدف شارع تنها معیار شناخت قاعده فوق

 امری بودن قواعد را مشخص ساخت.مقدس و قانونگذار امری یا فوق

اگر یک نفر تبعه خارجه ... »پذیر نیست: م( با روش دوجانبه توجیهق. 962حکم ماده )

نجام رای ابخود که مطابق قانون دولت متبوع در ایران عمل حقوقی انجام دهد در صورتی

مل عآن  است آن شخص برای انجامآن عمل واجد اهلیت نبوده و یا اهلیت ناقصی داشته

طابق که قطع نظر از تابعیت خارجی او، مدر صورتی .شدواجد اهلیت محسوب خواهد

 قانون ایران .«..داد.قانون ایران نیز بتوان او را برای انجام آن عمل دارای اهلیت تشخیص

رقابت کند. در م( کسب نمیق. 7تعارض ماده )خود را به موجب قاعده حلصلاحیت 

اعمال شود، وگرنه  ن مقررهای دای( ب962و )م. تعارضبموجب قاعده حلصالح قانون 

ه ست، پس ارادامحل وقوع عقد در ایران  کند؛را نقض میدادرس دستور قانونگذار خود 

 ارجی را نیز دربرگیرد.قانونگذار بر این تعلق گرفته که اتباع خ

برد ث میبرد، و مسلمان از کافر ارکافر از مسلمان ارث نمی»به باور فقهای امامیه، 

ایز جچنین به باور ایشان، نکاح مسلمه با غیرمسلم (. هم79)شیخ طوسی،بی تا :

اند ر شده( این قبیل نظرات، که در مواد قانونی نیز متبلو180نیست)شهیداول،بی تا:

امری دارند. چون الملل خصوصی ارزشی فوقم(، در حقوق بینق1059مکرر و 881)مواد

ه کشوند یمال مپذیرند. هرچند این قواعد هنگامی اعفقها اعمال هیچ قانون دیگری را نمی

های دینی قلیت(. منتهی ا188: 1385تابعیت متوفی یا متقاضی ازدواج ایرانی باشد)فدوی، 

 ر اعمالبواعد رسد هدف واضع این قات ندارند. چون به نظر میایرانی گریزی از این مقرر

( محکوم به 94: 1392لو،دانستن این قواعد )خدابندهاست. دیدگاه امریآن تعلق گرفته

-ین نمیچنشوند. هممی« خلع سلاح»شکست است. زیرا تمام قواعد امری در این عرصه 

. ( هستند61: 1384المللی )فدوی، نتوان پذیرفت این مقررات واجد جنبه نظم عمومی بی

 شوند.فیه اعمال میزیرا این مقررات به طور مستقیم بر موضوع متنازع
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٤٤ 

 
 های فرعیکردن بحثامری بودن این مقررات، دیگر مطرحدرصورت پذیرش فوق

: 1384وی، پذیرش نیست)فدقابل« یافته نظم عمومیاثرکاهش»مفهوم نظم عمومی، مانند 

قرار  واست در فرضی که انحصار وراثت توسط محاکم خارجی صادر شده(. بنابراین 62

به اثر  استناد ان باتوهای ایران آن را تنفیذ و مبادرت به تقسیم ترکه کنند، نمیاست دادگاه

 کرد. یافته نظم عمومی در مرحله اجرای حق کافر را در ماترک مسلمان سهیمکاهش

ان ه عنوبد است که آیا شدت نظم عمومی ایران موردرنتیجه، اساسا طرح این پرسش بی

له ر مرحفیه در مرحله تاثیر حق همانند شدت آن دعامل بازدارنده در موضوع مانحن

 تشکیل حق است؟

 . راهكاری نو. راهكاری نو22-22

 گزینش قانون مناسبگزینش قانون مناسبوش وش رر-. برای مرحله ایجاد حق. برای مرحله ایجاد حق22-22-11

رسیدن به  گزینش قانون مناسب، جریانی است که از روش. چیستی روش: 2-2-1-1
پافشاری بر نسبیت امور، وجه مشترک موضوع تعارض قوانین گریزان است.  قواعد عام در

 یادعاگراها طرفداران این روش مانند دوجانبه های موجود در این روش است.گرایش
در ها آنشیوه اما  .را دارندالمللی برای تنظیم روابط بین قانون داخلی سازگاروجوی جست

 و قواعد کلی جزمی است و با حرکت ازروش دوجانبه متفاوت است. ن هدف رسیدن به ای
جزئی، توجه به  با حرکت از روش دیگر مارود. اشده به استقبال موضوع میپیش وضع از

خواهان یافتن قانون صالح بر دیدگاه  دو کند. هرهای عملی مساله را حل میواقعیت
قانون کند: آیا با بکارگیری اصول کلی می ارها را آشکتفاوت ی. اما پرسشموضوع هستند

 Loussouarn,Bourel,De) ؟هگشاستمورد قانون مناسب را هر دریا  شودفت مییاصالح 

Vareilles-Sommières, 2013:175/Mehren,Trautman,1965:168) 
 باغیاین روش به شکل  ؛بودحاکم آمریکا روش دوجانبه . چرایی روش: در 2-2-1-2

های فقط برخی از کوچه باغعوامل ارتباط  ها وها، دستهتوصیف؛ کندمیاییزیبا خودنم
 بردند. به باور یورشآن به آمریکایی برخی نویسندگان ولی . زیبا و مستقیم آن هستند

ز ا و (Cavers,1934:173) استشده مجرد ساخته روش سنتی از قواعد کلی و ،هاآن
 قیاس منطقی است؛ دلیلی است که از ،تدلال درآنشیوه اس :بردگیری زیاد رنج میسخت

تعارض مقدمه آن با قاعده حل دو ؛مستلزم اثبات قضیه دیگری است و ذاتاًایجاد  چند قضیه
پذیرد که احوال موضوع نسب می ایرانی درقاضی شوند. برای نمونه، میتوصیف تشکیل و
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٤٥ 

 
پس نسب مشمول قانون احوال شخصیه است.  قانون ملی است و نسب ازمشمول شخصیه 

 ملی است.
تعارض با موضوع مورد سازگاری قاعده حل ند درتوامیندادرس در این شرایط 

ارزش باشد. بی یدیگر یک پرونده در است عامل ارتباط موجه درمکندرواقع، م. بیندیشد
 ؛ تقریباً نمونه خوبی است. تصادف رانندگی باشدیکسان ها ماهیت حقوقی پروندههرچند 

اعمال موارد،  رتشیب است. درشدهپذیرفته «بارقانون محل وقوع فعل زیان»جا صلاحیت مهه
ها محل وقوع نیست. فروضی هستند که درآن طورقانون موجه است. اما همیشه ایناین 

ه خدمت ئای، به عنوان همراه و برای اراراننده طوست. حمل شخصی اهمیتی ندارد تصادف
پرونده معروف (این مساله در 216: 1393)شهیدی، استن قبیل از ای اجرت در برابر

(Babcock V. Jackson )ند. بوددو نیویورکی  هر مسافر راننده و دراین پرونده .مطرح شد
عوامل د. تمام ادکانادا روی  1تصادفی درایالت انتاریو .بودمقصد نیویورک  نقطه عزیمت و

دیوان عالی نیویورک در این پرونده ادثه. شد، مگرمحل حبه نیویورک منتهی میارتباط 
 .N.Y 12) .کردبر موضوع حاکم را جا آنقانون این مرکز را نیویورک دانست و 

21.279:1963N. E.  204,473,191)2. 
 هاییروش است تربیش آن قانون کشوری که گرایش به طرفبرای یافتن   3موریس

روش کمیتی در  (Harward Law Review,1951:881).کندمطرح میکیفیتی را  و کمیتی
ن داشود که عوامل ارتباط بیشتری بکشوری گزینش میقانون شمارش و  یعوامل ارتباط

گیرد می این دیدگاه نشات از. چون اندیشانه استولی ساده هد. این روش سادوشمیمنتهی 
-باط سنجیده کیفیتی ارزش عوامل ارتش در رودارند.  که تمام عوامل ارتباط ارزشی برابر

 کند.میسخت  راقاضی وظیفه شود. این روش نیز 
. گرایش دارد «منافع حکومتی»به معیار  4کوری

(Mehren,1973:116/Audit,1984:221 )در درگیر یهابه شناخت اهمیت منافع دولتو ا 

                                 
1   Ontario 

 :است. رکهایی نپذیرفتههمین دلیل خسارت معنوی را در چنین پروندهبرای دیدن رایی که دیوان عالی فرانسه به 2
CASS. Civ., 30 mai 1967, Rev. crit. DIP 1967, 728, note P. Bourel.  

3   Morris. 

4   Currie. 
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٤٦ 

 
 .Babcock V»به پرونده و در این زمینه  دپردازمیبر موضوع متنازع فیه اعمال قانون خود 

Jackson »کشورهای گرفتن منافع نادیده»از پرونده  این در 1فولد کند. قاضیاستناد می
بدین . سنجدمیبا توجه به اهداف وضع قوانین و عوامل ارتباط را د نکمیانتقاد « دیگر

هدف شود که ترتیب وی مجبور به بررسی مفاد تعارض قوانین شده و در نهایت متوجه می
متقلبانه مسافران هایدرخواستجلوگیری از  اهمسافرتاین وع موض در انتاریوگذار قانون

 (Currie,1990:177) .بودهمین ایالت بیمه هایعلیه شرکت
 زاتوسل به قواعد  ازشتر خلاقیتی بیجدید مستلزم روش . نفی روش: اعمال 2-2-1-3

منافع او  نه، ممکن استگرودارد.  به خطوط راهنما نیازقاضی . استشدهتعیین پیش 
مفاد به گیری برای تصمیمیا نکند را یکسان ارزیابیدیگر کشورهای  دادگاه و حکومتی مقرّ
-Loussouarn,Bourel,De Vareilles)د. کنتعارض توجه قوانین در

Sommières,2013:192 )که راهکارها را غیرقابل است  اینروش  ترایراد بزرگ
به دعوی را حقوقی طرفین امنیت نون حاکم و درنتیجه مورد قادراطمینان و کند میبینیپیش

این عیب در تعارض قوانین عدم اطمینان است.  هایایرادهای روش . ازاندازدمخاطره می
-کند. پس طرفداران آن به خطر میتر خودنمایی میروش گزینش قانون مناسب بیش

 د.ند بهبود بخشنخواهکه میاندازند روشی را 
-های حقوقی را به نوعی تضمین میتمام سیستماحترام به قوانین ه هرچند روش دوجانب

در روش دوجانبه مفاد قانون ماهوی . ای را درپی ندارد، اعمال معیار جدید چنین نتیجهندک
تعارض خنثی قاعده حلگیرد، مگر پس از گزینش آن. لازم است مورد توجه قرار نمی

. متاسفانه در حقوق دی حقوقی به نوعی تضمین شوهاسیستماحترام به قوانین اقی بماند تا ب
-است و برای تصمیماسلامی نیز در مواردی ویژگی خنثی قاعده حل تعارض گرفته شده
بی  ،ی)بجنورداست.گیری به مفاد قوانین ماهوی درتعارض توجه شده

قدر مسلم »به باور برخی،  (415: 1387موسوی خمینی، /31: 1409ی،حرعامل/179تا:
نظرکند و به که قاضی باید از اجرای قانون مقرّ دادگاه، یعنی شریعت اسلامی صرفموردی 

جای آن قانون بیگانه را اجرا کند، جایی است که دعوایی بین یک مسلمان تبعه دولت 
اسلامی و یک غیرمسلمان بیگانه وجود دارد و قانون طرف بیگانه به نفع طرف مسلمان 

                                 
1   Fuld. 
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٤۷ 

 
)دانش پژوه، «. شودعده الزام، قانون بیگانه، اعمال میصورت به استناد قااست. در این

1394 :49) 
ران آن رفداطاند و این دیدگاه قاعده فقهی الزام را با مقتضیات زمان هماهنگ نکرده

های مستقل، یتبه بعد تحولات فراوانی در زمینه ایجاد حاکم 19اند از قرن فراموش کرده
وی رامع بدون توجه به قواعد بیگانه در جو تعارض قوانین و تدوین قواعد حل تعارض

م، سوای . در این شرایط پافشاری بر قاعده الزا((D'avout, Bollée,2007:1117استداده
بین  ت، ازکه امید طرفی را که به صورت مشروعی بر اعمال قانونی خاص دلبسته اساین
 کشاند.برد، نظام حقوق ملی را نیز به انزوا میمی

م را ده الزاگرفتن شرایط جهانی دایره شمول قاعکه برخی با نادیدهینآورتر اشگفت
، ی نباشدان شیعیک از طرفین دعوا مسلماند و بر این باورند که حتی اگر هیچگسترش داده

را انتخاب  قانونی مطرح توان با توجه به مفاد دو یا چند قانون بیگانهبا اجرای قاعده الزام می
ا هآن. دمی دارتر با دولت اسلاکند، که موقعیتی نزدیکی حمایت میکرد که از منافع طرف

از یل به هر دل حمایت از طرفی است که ام،لزا هقاعد تشریع فلسفهکنندکه گونه فکرمیاین
نون خاص. نه حمایت از یک دین یا قاست ا رداربرخومی سلاا لتدو با یکتردنز موقعیتی
 (45: 1394پژوه، )دانش

 بكارگيری روش شناساییبكارگيری روش شناسایی  -رحله اجرای حقرحله اجرای حق. برای م. برای م22-22-22

شده شناسایی: اگر کشوری بخواهد نسبت به قانون اعمال . چیستی روش2-2-2-1

عایت ررا جایگزین روش حل تعارض قوانین کند. « روش شناسایی»تفاوت بماند، باید بی

رای پوشی کشور پذیرنده از قاعده حل تعارض خود است. بحق مکتسب، مستلزم چشم

ثیر ذیرش تانا به پروند. منتهی اگر بکار میهای سنتی تعارض قوانین بهاد حق، استدلالایج

یوان دهای حل تعارض حرفی برای گفتن ندارند. حق مکتسب در مقردادگاه است، روش

از روش شناسایی بهره Cornelissen در رای  2007فوریه  20عالی کشور فرانسه به تاریخ

شده توسط عمالاننده مجبور به بررسی این نکته نیست که آیا قانون کقاضی شناسایی»برد: 

«. استتعارض فرانسه تعیین شدهموجب قاعده حلقاضی بیگانه همان است که به 

D'avout,Bollée,2007:1115)) افیت بدین ترتیب، دیوان عالی کشور فرانسه رای به مع

 .دهدشده میهای تالی از کنترل قانون اعمالدادگاه
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٤۸ 

 
بودن عمال روش شناسایی ریشه در تنوع و ملیا -شناسایی . چرایی روش2-2-2-2

کمی الملل خصوصی دارد. روش شناسایی مستظهر به دلایل محهای حقوق بینسیستم

ند. کج میبست خارهای حقوقی را از بناست: این روش راهکارها را هماهنگ و موقعیت

یه ال شخصکند. وقوع احورا کمابیش تضمین میبه علاوه، این روش دوام احوال شخصیه 

های کند در تمام کشورباشد، ضرورت دوام آن اقتضا میدر هرکشوری صورت گرفته

ود. شها دارد یا خواهدداشت، به رسمیت شناختهدیگر که شخص پیوندهایی با آن

(CE,1973:492) 

در  ابعیتته معیار رود کگیری زیاد آن است و بیم آن میایراد روش شناسایی درسهل

نیست؛  ( منتهی این مشکل ذاتی روش شناساییMayer,2005:547)قربانگاه آن فدا شود. 

کشور  رابطه با پیوند موضوع با هرچند ممکن است کشورپذیرنده حکم حساسیتی در

که بدون این تواند کنترلی از این حیث اعمال کند،باشد، اما میصادرکننده آن نداشته

قوقی ح قعیتبستگی به مو ا به اعمال قانونی مشخص منوط کند. انتخاب راهکارشناسایی ر

ت. نی اسمندی از عوامل ارتباط جایگزیو سیاست قانونگذاری دارد. یک راهکار بهره

باطی ارت راهکار دیگر عدم شناسایی موقعیت است، اگر در کشوری ایجاد شود که با آن

 (.Lagarde,2008:493ندارد.)

 تعدیل روش شناساییتعدیل روش شناسایی  ..22-22-22-33

آفرینی قاعده غالب، نقش . محدود کردن اعمال روش: در ایران گرایش2-2-2-3-1
حل تعارض به پشتیبانی روش دو جانبه است. بنابراین رویه قضایی فرانسه با این کلیت 

شده را بطورکلی و بدون جداسازی فروض پذیرفته نخواهد شد. چون کنترل قانون اعمال
که حذف شده محدود شود، نه اینکند. بهتر است کنترل قانون اعمالیمختلف حذف م

 )المللی از بین برود.شود. واضح است که نباید منافع ملی در قربانگاه هماهنگی بین

Marchadier, 2007:2700) برای نمونه، اگرحکم خارجی مخالف یکی از قواعد فوق-
شناسایی است. در این فرض درجه بالای مامری حقوق ملی باشد، دادگاه ایرانی ملزم به عد

امری در مرحله ایجاد و عدم شناسایی در آمریت مقرره برای قاضی ایرانی اعمال قانون فوق
های یک و دوجانبه و شناسایی بهره توان از روشکند؛ میمرحله اجرای حق را توجیه می

 برد و بسته به قانون ماهوی صالح تعادلی ایجاد کرد.
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٤۹ 

 
نترل کشود در حقوق ایران الزام قانونی درخصوص چه تصور میلاف آنالبته برخ
الف قوانین ... مخاجرای حکم »م(: ااق169م3شده وجود ندارد؛ برابر )بندقانون اعمال

ین الفی از تفاسیرمخت« قوانین مخصوص»به دلیل نبود تعریف قانونی از «. مخصوص نباشد
توان گفت این عبارت با اطلاق خود (. می100:1396عبارت وجود دارد)شریعت باقری،

م( تفسیر کنیم، نباید این ق.974شود. اگر آن را به کمک ماده)میتعارض شامل قواعد حل
این قانون تا حدی به  974تا  962و مواد 7مقررات ماده»دیدگاه بپذیریم. برابر این مقرره: 

صدد این مقرره در«. خصوصه نباشدم شود که ... مخالف قوانینموقع اجرا گذارده می
یدنمودن ( است و نه در مقام مق974تا  962، 7تعارض )مواد محدودکردن اعمال قواعد حل

 تعارض.قاضی ایرانی به رعایت قواعد حل
تعارض کشور پذیرش دیدگاه مخالف مستلزم این است که حتی اگر قاعده حل

 رکنندهصاد عمال قانون دیگر توسط کشورپذیرنده، قانون کشور ثالثی را صالح بداند، ا
یجه را ین نتادهنده دیدگاه یادشده رای، مانع اجرا باشد. منتهی حتی نویسندگان گسترش

پذیرنده قانون  تعارض کشورچنین اگر قاعده حل( هم149: 1396پذیرند. )الماسی، نمی
کم حماهوی مستند کننده حکم را صالح بداند، باید نسبت به قانون ماهوی کشور صادر

کننده علاوه بر صلاحیت قضایی، صلاحیت تفاوت ماند. چون سیستم کشور صادربی
 گاه و یکباشد، که درمورد آن یک دادقانونی نیز دارد. بهترین نمونه مال غیرمنقول می

 م( محل وقوع آن.ق966ام( و قانون )ماق169م7و6قانون صالح است: دادگاه )بند
یافته آن: در صورت ونمایی از اثر افزایشر -. تقویت مانع نظم عمومی2-2-2-3-2

مانع  کهیژهشده مانع نظم عمومی تقویت خواهد شد. بوتفاوتی نسبت به قانون اعمالبی
بزار ایت خود است. استثنای تقلب درکلبینی نشدهدر مقررات پیش« تقلب نسبت به قانون»

چه  انونی وعد قبمتقلبانه از یک نظام حقوقی، چه در  مناسبی است برای مقابله با گریزهای
فته یااثرکاهش» . درآثار نویسندگان ملی((D'avout,Bollée,2007:1118در بعد قضایی

وقعیت زدیکی میافته نظم عمومی به دلیل ناثر افزایش»است، منتهیمطرح شده« نظم عمومی
 د تسهیلشناختن آن با وجواست. ضرورت به رسمیتبررسی نشده« حقوقی با مقردادگاه

ن ماید. اینیر میناپذاست، اجتنابجایی افراد را به همراه داشتهها، که حضور همهمسافرت
تن برداش بودن مفهوم نظم عمومی و هدف از آندهنده نسبیجنبه نظم عمومی نیز نشان

 هاست.فاصله



هش ه پژو
نام

فصل
  

لام
س ق ا

حقو تطبیقی 
غ    و 

ب
ر

     الس –
ششم    – 

شماره
     

رم     
چها

ز    –
ن     

مستا
139

8
 

 

 

٥۰ 

 
ی کشور عال ت. دیوانیافته نظم عمومی بال دوم فرشته نجات نظم عمومی اساثر افزایش

« ظم عمومینیافته اثر کاهش»با عنوان   Rivièreرایفرانسه از بال نخست این مفهوم در 
ن د تیزبیز دیارونمایی کرد. بال دوم در آرای دیگر این مرجع مستتر است. به همین دلیل 
کی زدینلیل دنویسندگان ایرانی مخفی مانده است؛ در مواردی دیوان، حکم بیگانه را به 

ون شوهر وان قانبه عن که، قانون اسپانیا کهاست. ازجمله اینرابطه حقوقی با فرانسه نپذیرفته
ه شد، شناخت دانست، مخالف نظم عمومی فرانسهبود و طلاق را ممنوع میبر زن حاکم شده

صرف  کرد که تنباطتوان از آرای دیگر دیوان اسچرا که زن از اتباع و مقیم فرانسه بود. می
نظم  کند تا ممنوعیت طلاق مخالفامت شوهرخواهان طلاق در فرانسه کفایت نمیاق

 (,P.COURBE 2005:227)عمومی تلقی شود. 
ر دبیگانه، بویژه  وسنامان شد هنجارهای عمومی موجب خواهدپذیرش این اثر نظم

ع فنت ذیاست، در مواردی که حداقل تابعیمورد احوال شخصیه، که با مذهب عجین شده
پذیرش  د. بادهد، به سدی محکم برخورد کنموقعیت حقوقی را با سرزمین ایران پیوند می

ار اثر حداقلی و م( درکنق. 6این اثر نظم عمومی استناد به قواعد حل تعارض، مانند ماده )
ختلاط ( چه بدین ترتیب ا501: 1367داماد، حداکثری نظم عمومی لازم نیست.)محقق

ود شرح میآفرینی قاعده حل تعارض مطاثر نظم عمومی پس از نقش آید؛مفاهیم پیش می
 زمان با آن.نه هم

ل اگر تقاضای حا«. شودطفل متولد از زنا ملحق به زانی نمی»م( .ق 1167برابر ماده )
م( نظر به عدم ق.6یک ایرانی مبنی بر الحاق در خارج پذیرفته شود، برخی به استناد ماده )

هم نسب (. بدین صورت هماهنگی در موضوع م278: 1396د )الماسی، شناسایی حکم دارن
ز مومی نیعته نظم یافکه استناد به اثر افزایشرود. درحالیالمللی از بین میدر عرصه بین

ی جدی ادشهکه به هماهنگی راهکارها خعدم شناسایی حکم را به همراه دارد، بدون این
( 1123و1122ح در قانون مدنی ایران )مواد وارد شود. همین وضعیت درخصوص فسخ نکا

یل که این دل ، بهنیز حاکم است؛ اگر زن ایرانی نتواند در دادگاه بیگانه نکاح را فسخ کند
 خود در عوایدمثلا سبب مورد استناد زن در مقررات آن کشور نیست یا اگر زن ایرانی در 

عملی الکسع، قاضی ایرانی باشددادگاه خارجی برای گرفتن نفقه یا مهریه شکست خورده
 مشابه از خود نشان خواهد داد.
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 
-دیلای کوچک تبکنیم که وسایل ارتباطی جهان را به دهکدهدر عصری زندگی می

افته و کامل نظم ی، بین اثرکاهش Rivièreرایآمده در اند. در این شرایط تمایز بعملکرده
ست ادور  ه موضوع موجود درخارجکعمومی مناسب نیست. ارتباط بین این واقعیت مکانی

مومی نظم ع یافتهبر است، اثرکاهشکه دسترسی به موضوع دور زمانو این واقعیت زمانی
 جاییمهحضور ه ها این معادله را برهم زده وجاییکرد. امروزه آسانی جابهرا توجیه می

ست ن امکافراد را ممکن ساخته است، به نحوی که ایجاد یک موقعیت حقوقی درخارج م
رورت ضجا نباشد. از همییافته نظم عمومی را به همراه داشتهسوءاستفاده از اثرکاهش

 م مطرحاثر نظم عمومی درصورت پیوند تنگاتنگ موضوع با کشور پذیرنده حک افزایش
ی ظم عمومز اثرنرفتن تدریجی پیوندهای موقعیت حقوقی با مقردادگاه، اشود. با از بینمی

ن ناسایی آشکند تا المللی راهکارها اقتضا میوجوی هماهنگی بینو جستشود کاسته می
 در دستورکار قرارگیرد.

 

 گيری:گيری:نتيجهنتيجه
های حل تعارض تعادلی آرمانی میان منافع ملی و گیری مناسب از تمام روشبهره

کند. اعمال خودخواهانه روش دوجانبه در های حقوقی دیگر ایجاد میراهکارهای سیستم
امری مقرّ دادگاه، احاله و آرای گرفتن قواعد فوقراحل وجودی حق منجر به نادیدهتمام م
جانبه و شناسایی در های یکمندی از روششود. لازم است بهرههای بیگانه میدادگاه

که در این مورد نیز افراطی صورت گیرد؛ مناسب است در دستورکار قرارگیرد، بدون این
نبه به صورت استثنایی پذیرفته و در مرحله اجرای حق اثر جامرحله ایجاد حق روش یک

نظم عمومی تقویت شود. در چنین سیستمی درکنار قواعد دوجانبه جایگاهی ویژه به قواعد 
های برخی از موقعیت جانبهشود تا به صورت یکفوق امری مقردادگاه اختصاص داده می

اهنگی راهکارها را به ارمغان آورد، حقوقی را دربرگیرند. اگر پذیرش احاله درجه دو هم
پذیرد. در مرحله اجرای حق ضمن های یک و دوجانبه آن را میقاضی با ترکیب روش

جلوگیری از شناسایی آرای خارجی مخالف با قواعد فوق امری، برخی از قواعد امری در 
د. بدین یابنالمللی میموضوع احوال شخصیه اتباع کشور مقردادگاه ارزش نظم عمومی بین

جانبه، دوجانبه و شناسایی، قواعد های یککمان، هفت رنگ روشترتیب، در یک رنگین
-کنار یکدیگر قرار مییافته نظم عمومی دریافته و افزایشامری و فوق امری، اثرکاهش
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 
کارگیری معیارهای دقیق مرزهای میان این هفت رنگ را تشخیص داد. توان با بهگیرند. می

نده، یک یا چند ارزشی بودن قاعده در تمایز روش یک جانبه و دوجانبه، به باور نگار
درجه آمره بودن قاعده در تفکیک قواعد امری و فوق امری، ارتباط موضوع با مقردادگاه 
در تشخیص شدت واکنش نظم عمومی و عدم تعارض حکم دادگاه صالح خارجی با 

 کننده هستند.تعیینقاعده فوق امری مقردادگاه در اعمال روش شناسایی 
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