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Application of lex fori in the occurrence of 

transmission 

 

regarding the concept of referral in private international law, 

there is no single definition and there is no consensus in order to 

understand the issue of transference, one must first understand its 

origin. In the interaction of national conflict resolution systems 

with each other, there are three possible situations; the first 

situation is coordination, the second situation is positive conflict, 

and the third situation is negative conflict. Referral is the result of 

the third situation, namely negative conflict, in such a way that 

the conflict resolution rules of neither country consider its own 

law to be valid, which results in two situations: Remission and 

Transmission. Government’s reactions to both Remission and 

Transmission differ according to their approach; some have 

considered it acceptable and others have not accepted it. 
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The Iranian legislator has explicitly accepted Remission in 

Article 973 of the Civil Code, but has not explicitly stated its 

position regarding Transmission, and this issue has become a 

source of controversy and various interpretations have been 

made of it. Therefore, Iranian jurists are divided into several 

groups. For example some people are of the opinion that the 

sentence referred to another law in the above article, it refers 

to a third country, which indicates that non-sequential 

Transmission has been accepted. Some also believe that 

Transmission is not accepted in Iran, but the present study has 

attempted to present a legal and judicial solution with an 

applied approach. The authors, through practical analysis and 

examination of the opinions of Iranian jurists, believe that 

Article 973 of the Civil Code is an exception to Article 7 of the 

Civil Code, and both of the aforementioned articles are 

exceptions to Article 5 of the same law, so that in case of doubt 

regarding the application of Article 973, which is ambiguous, 

reference should be made to the original or first principle, 

which is Article 5. Therefore, according to this opinion, the 

Iranian judge should issue the judgment on the claim based on 

the substantive provisions contained in the law of the forum. 

KeyWords: Conflict of laws, Conflict Resolution Rule, 

Remission, Transmission, Lex fori 
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الملل اصطلاحی احاله در حقوق بیندرخصوص مفهوم 

نظر شود و به تعبیری اتفاقخصوصی تعریف واحدی ملاحظه نمی

وجود ندارد. برای شناخت مسئلۀ احاله ابتدا باید منشاء آن را 

شناخت. در برخورد سیستم های ملی حل تعارض با یکدیگر سه 

حالت متصور است؛ حالت اول هماهنگی، حالت دوم تعارض مثبت 

حالت سوم تعارض منفی است. احاله، نتیجه حالت سوم یعنی و 

باشد به نحوی که قواعد حل تعارض هیچ یک از تعارض منفی می

داند که متعاقب آن دو حالت رخ دو کشور قانون خود را صالح نمی

ها در دهد: احالة درجۀ اول و احالة درجۀ دوم. واکنش دولتمی

ة دوم با توجه به رویکردشان مقابل احاله چه درجة اول و چه درج

متفاوت است؛ برخی آن را قابل پذیرش دانسته و برخی دیگر آن را 

  ۹۷۳گذار ایرانی در ماده اند. قانوننپذیرفته
 
قانون مدنی صراحتا

اقدام به پذیرش احاله درجۀ اول نموده است لکن در خصوص احالة 

مین درجة دوم موضع خود را به طور صریح اعلام ننموده و ه

موضوع، محل اختلاف شده و تفاسیر مختلفی از آن صورت گرفته 

 ؛شونددانان ایرانی به چند گروه تقسیم میاست بدین سبب حقوق

 

 چکیده
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طور مثال گروهی معتقدند که در مقابل تکلیف، اختیار قرار به

ا بر دوم را بپذیرد، زیرا چنانچه بن هدرج هتواند احالدارد و دادگاه می

 آن را اعلام می
 
ای بر آن نمود، عدهممنوعیت باشد، مقنن صراحتا

در ماده فوق « به قانون دیگری احاله داده باشد»... ههستند که جمل

دوم  هدرج هبه کشور ثالث اشاره دارد که نشانگر آن است احال

 هدارند که احالغیرتسلسلی پذیرفته شده است. برخی نیز عقیده 

دوم در ایران پذیرفته نشده لکن تحقیق حاضر با مداقه در  هدرج

رهیافتی  هنظریات ارائه شده با رویکردی کاربردی اقدام به ارائ

حقوقی_قضایی نموده است. نگارندگان با تحلیل کاربردی و بررسی 

قانون  ۹۷۳اند که ماده دانان ایرانی بر این عقیدهنظریات حقوق

قانون مدنی است و هردو مادۀ ذکر شده  ۷ستثنایی بر ماده مدنی ا

نحوی که در صورت باشند بههمان قانون می ۵استثنایی بر ماده 

-بایست به اصلکه مبهم بوده می ۹۷۳وجود شک در اعمال ماده 

است رجوع شود لذا مطابق  ۵الصل یا اصل اولی که همان ماده 

را بر اساس مقررات ماهوی  این نظر، قاضی ایرانی باید حکم دعوی

 مندرج در قانون مقر صادر نماید.

درجۀ اول،  هقاعده حل تعارض، احال تعارض قوانین،: هادواژهیکل

 درجۀ دوم، قانون مقر. هاحال
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 مقدمه

ا یتعارض مثبت  اب ، حسب موردحل تعارض دو نظام   قواعد حل تعارض نیبماتعارض در 

گونه چی، ه1«تعارض مثبت»جاد یاست که در فرض ا یهیبد. مواجه خواهیم شد یمنف

و بر این  بر موضوع دعوا مطرح نخواهد بود الحص یدر اعمال قانون ماد یابهاماشکال و 

خواهد شد. اما ممکن است در  یدگیمقر دادگاه به دعوا رس یبه موجب قانون ماد اساس

 یمقر دادگاه را به اجرا یقاض ان قواعد حل تعارض دو کشور،یموارد، وجود تعارض م یبرخ

که آن دولت، قانون خود را بر  ی، در حالرهنمون شود یا قانون سبب یقانون کشور خارج

که  یسین انگلیطلاق زوج به طور مثال چنانچه دعوای»داند. یموضوع دعوا حاکم نم

انون عنوان ق س بهیتابع قانون دولت انگل ،ران طرح شودیران باشند در دادگاه ایم ایمق

ن دعوا یس در ایکه قاعده حل تعارض انگل یدولت متبوع اصحاب دعوا خواهد بود، در حال

د از طرف دیگر اگر دعوای مذکور در دادگاه انگلیس طرح شود قاضی دانیخود را صالح نم

شناسد در حالی که قانون انگلیسی، قانون دولت ایران را به عنوان قانون اقامتگاه صالح می

شود که شناخته می 2«تعارض منفی»داند. وضعیت فوق با عنوان را صالح نمیایران خود 

حقوق »در ن مباحث یحاله از مهمتر(. ا۷۴-۷۵: ۱۳۸۹)عزیزی، « باشداحاله معلول آن می

سیستم های ملی گر در یش از هر موضوع دیب صورتی که ، بهاست 3«الملل خصوصیبین

ران در یحل تعارض ا نظامنظر وجود دارد.  آن اختلافرد ا یرش یدرخصوص پذحل تعارض 

 در یابهامات لکن، رفتهیپذ یك قاعده کلیقرار دارد که احاله را به عنوان  ییهانظام هزمر 

برطرف گردد. شناخت مبحث احاله مستلزم وجود دارد که لزم است آن  اعمال همحدود

ا یکدیگر سه حالت باشد. در برخورد سیستم های ملی حل تعارض بشناخت منشاء آن می

متصور است؛ حالت اول هماهنگی، حالت دوم تعارض مثبت و حالت سوم تعارض منفی 

باشد به نحوی که قواعد حل تعارض است. احاله، نتیجه حالت سوم یعنی تعارض منفی می

                                                           
1 Positive conflict  
2 Negative conflict 
3 Private International law 
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دهد: داند که متعاقب آن دو حالت رخ میهیچ یک از دو کشور قانون خود را صالح نمی

قانون مدنی بیان داشته  ۹۷۳. مقنن در ماده 2«درجۀ دوم هاحال»و  1«لدرجۀ او هاحال»

جلد اول این قانون و یا بر طبق مواد فوق  7اگر قانون خارجه که باید مطابق ماده »است: 

رعایت این احاله نیست مگر ه مکلف بقانون دیگری احاله داده باشد محکمه ه رعایت گردد ب

 اقدام به پذیرش قانون«. شده باشدقانون ایران ه اینکه احاله ب
 
گذار در این ماده صراحتا

دوم ابهام و اجمال وجود دارد و  هدرج هدرجۀ اول نموده است لکن در خصوص احال هاحال

همین مورد، محل اختلاف نظر شده و تفاسیر مختلفی از آن صورت گرفته است. نگارندگان 

 هستندبر آن  ها،مختلف و ارزیابی آن تحقیق حاضر با تحلیل کاربردی ضمن بیان نظریات

احاله اتخاذ  هلئل مسیدر تحل متفاوت یکردی، روپیشین تا با استفاده از مطالعات انجام شده

بیابند. ابتدا به ران یدوم را در نظام حل تعارض ا هدرج هن اساس، حکم احالیبر انند و ک

احاله در نظام حل تعارض ایران تعریف احاله و سپس به علت وقوع آن و پس از آن به جایگاه 

شود. پس از توضیح این موارد، نظریات مختلف درخصوص رد یا پذیرش احاله پرداخته می

 شود.نگارندگان در این خصوص بیان می هبررسی و سرانجام رویکرد و عقید

 . مفهوم احاله1

 الملل خصوصی تعریف واحدی ملاحظهدرخصوص مفهوم اصطلاحی احاله در حقوق بین

ا نظر وجود ندارد. نویسندگان در این حوزه هر یک تعریف خود ر شود و به تعبیری اتفاقنمی

رد مذکور اند که مواردی از آن را بیان کرده و سپس با استفاده از موااز این مفهوم ارائه نموده

 گردد.تعریف مناسبی بیان می

اند: احاله عبارت از این کردهای از نویسندگان و صاحبان عقیده احاله را چنین تعریف عده

است که هرگاه به موجب قواعد حل تعارض یک کشور صلاحیت قانون خارجی مقرر شده 

 باید به قانون داخلی )قاعده مادی( کشور خارجی رجوع شود و یا باید قوانین 
 
باشد آیا صرفا

قانون آن کشور خارجی را در کل یعنی در قسمتی هم که مربوط به قواعد حل تعارض یا 

                                                           
1 Remission 
2 Transmission 
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-دهند صلاحیتالمللی است در نظر بگیریم و قانونی را که قواعد مزبور به آن احاله میبین

اند: در جریان اعمال ای دیگر چنین تعبیر کرده(. عده۱۱۸: ۱۴۰۰دار بدانیم )الماسی، 

یک قاعده تعارض ممکن است مواردی پیش آید که قانون خارجی قابل اعمال، خود را 

این صورت باید دانسته شود که نتیجه این امتناع و اعلام عدم صلاحیت  جرح نماید و در

(. گروه دیگری چنین بیان ۱۸۱: ۱۳۸۹چیست این مسئله را احاله گویند )نصیری، 

شود که تحت عنوان احاله که به موجب آن ای ایجاد میاند: از تعارض منفی مسئلهداشته

-دگاه یا اجرای قانون ثالثی را تجویز میقانون خارجی که طبق قاعده حل تعارض مقر دا

اند: احاله عبارت است از ارجاع یک امر (. برخی دیگر گفته۱۰۷: ۱۳۷۶نماید )ارفع نیا، 

الملل خصوصی حقوقی از حوزه یک قانون به حوزه قانونی دیگر در قلمرو حقوق بین

مثبت و  هجنب(. بعضی از نویسندگان دیگر نیز در تعریف احاله دو ۲۲۶: ۱۳۸۴)مدنی، 

 همثبت آن به معنای محول کردن است و از جنب هاند؛ احاله از جنبمنفی در نظر داشته

باشد. در سلب صلاحیت، مرجع سالب گذاری میمنفی به معنای سلب صلاحیت قانون

دار مثبت، قانون صلاحیت هصلاحیت قانون خارجی است ولی در بحث احاله از جنب

 (.۱۲۷: ۱۳۸۵نماید )فدوی، گذار دیگری محول میقانونخارجی است که امری را به 

بهترین نوع تعریف، تعریفی است که جامع و مانع باشد لکن درخصوص چنین مسائل و 

 جامع رسد همینموضوعاتی امکان انجام آن ضعیف است لذا به نظر می
 
که تعریفی نسبتا

ی این مفهوم شناسایی خواهند هاارائه و تاحدودی از ابهام و اجمال آن کاسته شود، ویژگی

چنانچه قانونی که توسط »توان این تعریف را بیان کرد که شد. با استفاده از موارد فوق می

 هوفصل قضیقواعد حل تعارض مندرج در قانون مقر دارای صلاحیت دانسته شود، حل

 «.شودمطروحه را به قانون مقر یا قانون ثالث محول نماید به چنین رویدادی احاله گفته می

 . اقسام احاله2

درجۀ اول،  هدرجۀ دوم. احال هدرجۀ اول و احال هطور کلی احاله بر دو نوع است: احالبه

دار خارجی، حل قضیه را به قانون کشوری که نوعی است که قواعد حل تعارض صلاحیت

کند. مثلا  در دعوای طلاق زوجین انگلیسی مقیم موضوع در آن مطرح است واگذار می

ایران که در دادگاه ایران طرح گردیده، قاعده حل تعارض انگلیس، قانون ایران را حاکم بر 

دار داند. اما احاله درجۀ دوم، نوعی است که قواعد حل تعارض صلاحیتقضیه می
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کند. مثلا  در دعوای طلاق زوجین صلاحیت قلمداد می خارجی، قانون ثالث را دارای

حل تعارض انگلیس دعوی را  هانگلیسی مقیم فرانسه که در دادگاه ایران اقامه شده، قاعد

 داند.تابع قانون فرانسه )کشور ثالث( می

 . سبب وقوع احاله3

 دو نوعهای مختلف حقوقی در سیستمآن اعد حل تعارض و تفسیر مفاد قواعمال  هدر نحو

ی. تفکیک پذیر بودن حقوق ملی خارج؛اول؛ عبارتند ازکه کاملا  متفاوت وجود دارد  هشیو

قاضی دادگاه وقتی به قواعد حل تعارض  .غیرقابل تفکیک بودن حقوق ملی خارجی ؛دوم

 ملی حقوق و قانون حاکمیت به را وی قاعده آن که در صورتی نمایدقوانین خود رجوع می

 دارد. پیش رو در حلراه دو کشور آن حقوق اعمال برای وی نماید راهنمایی دیگری کشور

از اعمال حقوق کشور خارجی فقط اعمال  تعارض حل قواعد منظور که معتقدند ایعده

الملل خصوصی فقط اعمال قوانین دانان بینقوانین و مقررات جاریه و یا به قول حقوق

زیرا قاعده  رفتسراغ قواعد حل تعارض آن کشور به نباید مادی و ماهوی آن کشور است و 

 که حل تعارض ما گفته برای حل این دعوا باید به قوانین و مقرراتی از آن کشور رجوع کرد

 خواهندایران می مقیم زوجین انگلیسی چنانچه به طور مثال نماید.می وفصلحل را دعوا

 خود تعارض حل قواعد به ایرانی قاضی وقتی که معتقدند عده این بگیرند طلاق ایران در

داند اما حاکم می را انگلیس یعنی آنان ملی قانون ایران تعارض حل قواعد نمایدمی رجوع

منظور از حقوق انگلیس رجوع به کل حقوق انگلیس از جمله قواعد حل تعارض آن کشور 

ه به کل نیست بلکه فقط رجوع به قوانین و مقررات مربوط به طلاق است پس لزم نیست ک

-بلکه دعوا با رجوع به مقررات طلاق آن کشور حل شودسیستم حقوقی انگلیس رجوع 

در حالی که دسته دوم معتقدند که حقوق ملی و داخلی یک کشور غیرقابل  .شودمیوفصل 

بنابراین وقتی که قواعد حل تعارض مربوط به احوال شخصیه  .تفکیک توسط قضات است

ارجاع  ،داند منظور از این ارجاعرا قوانین و حقوق انگلیس می ون حاکم بر دعواقان ،ایران

حقوق آن کشور است و وقتی ما به قواعد  وبه کل حقوق انگلیس از جمله قواعد حل تعارض 
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بینیم که حقوق انگلیس قوانین خود را حاکم بر کنیم میحل تعارض انگلیس رجوع می

 داند بنابراین دلیل اصلینان را حاکم میداند بلکه حقوق کشور محل اقامتگاه آدعوا نمی

نگرش واحد داشتن به کل سیستم حقوقی و غیرقابل تفکیک  ،احالهتعارض منفی و 

(. بنابراین بدیهی ۱۱۰-۱۱۱: ۱۳۷۵)مکرمی،  حقوق ملی و داخلی کشورها است دانستن

آن  و ماهوی در رجوع به حقوق کشور خارجی فقط قوانین و مقررات مادی ما است چنانچه

 رخ نخواهد داد.احاله هرگز ای با عنوان مسئله را مدنظر قرار دهیم کشور

 الملل خصوصی. نگاه تطبیقی به احاله در حقوق بین4

المللی مانند کنوانسیون بحث احاله در حقوق موضوعه کشورهای مختلف و اسناد بین

 پردازیم.لهه نیز ذکر شده است که بدان می ۱۹۵۵

 وق موضوعه. احاله در حق1-4

دوم با توجه به رویکردشان متفاوت  هاول و چه درج هها در مقابل احاله چه درجواکنش دولت

 اند.است؛ برخی آن را قابل پذیرش دانسته و برخی دیگر آن را نپذیرفته

در قانون مدنی کشور سوئیس احاله به شکلی محدود پذیرفته شده است که عبارت است 

 احال ۱۴ ماده ۲از: اول؛ وفق بند 
 
اول  هدرج هقانون مدنی درخصوص احوال شخصیه صرفا

قانون مدنی درخصوص تعیین وضعیت  ۳۷ماده  ۱قابل پذیرش است. دوم؛ مطابق بند 

اول و دوم پذیرفته شده  هدرج هاشخاصی که مقیم کشورهای خارجی هستند هر دو احال

اشخاصی که  هوق ارثیقانون مدنی نیز درخصوص حق ۹۱ماده  ۱است. سوم؛ بر اساس بند 

اول و دوم پذیرفته شده است که  هدرج هآخرین اقامتگاه ایشان در کشور خارجی است احال

شود دوم سبب اجرای قانون ماهوی )مادی( کشور ثالث می هدرج هدر این حالت احال

(Knoepfler & Scheweizer, 1990: 141.) 

 ۷-۱۳نون خارجی مطابق مواد الملل خصوصی آلمان زمانی که قاطبق قواعد حقوق بین

قانون  ۲۷ هاول بر اساس ماد هدرج هقانون مدنی این کشور قابل اجراست، احال ۲۵و ماده 

دوم نیز جز در مورد قراردادها و تعهدات ناشی  هدرج همدنی آلمان قابل پذیرش است. احال
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رفته گرچه رفتهباشد پذیرفته شده است. رم می ۱۹۸۰از قرارداد که تابع مقررات کنوانسیون 

 ,Kornickerاول و دوم را مورد پذیرش قرار داده است )  هدرج هقضایی آلمان هر دو احال هروی

1985: 37.) 

قانون  هاحال ۱۹۷۸قانون مصوب  ۵الملل خصوصی اتریش مطابق ماده در حقوق بین

 اینکه احال
 
دوم نیز در حقوق  هدرج هخارجی به قانون اتریش پذیرش شده است. مضافا

 (.Ogris, 1990: 21اتریش پذیرفته شده است )

موجب قواعد قانون مدنی این کشور زمانی که به ۳۰در حقوق کشور ایتالیا و بر طبق ماده 

های ایتالیا تکلیف دارند شود دادگاهحل تعارض داخلی، حکم به اجرای قانون خارجی می

ای قانون ماهوی خارجی مبادرت ورزند. حل تعارض خارجی به اجر  هنظر از قاعدصرف

ها و مشکلات ناشی از احاله، آن را مورد پذیرش بنابراین حقوق ایتالیا به دلیل پیچیدگی

 .(Brulliard, 1977: 36قرار نداده است )

اول پذیرش شده است لکن  هدرج هقانون مدنی کشور مجارستان احال ۴بر اساس ماده 

کمیت قانونی غیر از قانون مجارستان شود مردود است. دوم که منجر به حا هدرج هاحال

-هایی مانند ارث و حقوق خانواده محدود میاحاله در حقوق این کشور اروپایی به حوزه

 (.Weiss, 1993: 29گردد)

 هدرج هقانون خانواده کشور سنگال پذیرفته شده اما احال ۸۵۲اول طبق ماده  هدرج هاحال

 ههای سنگال در صورت پدید آمدن احالیب قضات دادگاهدوم منتفی است لذا بدین ترت

 (.Bourel, 1987: 5) اول باید قانون مقر را به جای قانون خارجی اعمال نمایند هدرج

قانون مدنی این کشور  ۴ماده  ۱اول مطابق بند  هدرج هدر حقوق کشور لهستان احال

قانون مدنی لهستان،  ۴ماده  ۲دوم وفق بند  هدرج هپذیرفته شده است. درخصوص احال

های لهستان الزامی است که قاعده حل زمانی اعمال قانون کشور ثالث توسط دادگاه

موجب قاعده حل تعارض مقر دادگاه، کشوری که قرار است تعارض خارجی تعیین شده به
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 معین کرده باشد. لذا حقوق لهستان
 
دوم  هدرج هاحال قانون ماهوی آن اجرا گردد را صریحا

 (.Dybowski, 1987: 5-6نحو مشروط مورد پذیرش قرار داده است )را به

قانون مدنی کشور یونان احاله رد گردیده است بدین دلیل که در  ۳۲سرانجام طبق ماده 

حقوق یونان منظور از قانون خارجی، قانون ماهوی یا همان مادی کشور خارجی است و 

 با اجرای قانون ماهوی خارجی، جی نمیشامل قواعد حل تعارض خار
 
شود در نتیجه تبعا

 (.Drakidis, 1989: 8گردد )احاله منتفی می

 1لاهه 1955. احاله در کنوانسیون 4-2

کشورهای مختلف بر مبنای نظام حقوقی خود هر یک تعاریف و مصادیق متفاوتی برای 

ممانعت از اختلافات ناشی از اقامتگاه، احوال شخصیه و تابعیت قائل هستند. به جهت 

 3سازیبا هدف یکنواخت 2الملل خصوصی لههموضوع فوق، سازمان کنفرانس حقوق بین

لاهه درخصوص  1955کنوانسیون »الملل خصوصی با تنظیم و تصویب قواعد حقوق بین

 هحاکم و ارائ هماده نسبت به تعیین مقرر  ۱۳با  4«حل تعارض میان قوانین تابعیت و اقامتگاه

فوق از اهداف پژوهش  هتعریف واحدی از اقامتگاه مبادرت ورزیده است. بررسی مواد معاهد

نبوده و همین که دانسته شود با اجرای این کنوانسیون، در عمل شاهد تعارض منفی یا 

احاله نخواهیم بود کافی است. اما ممکن است پرسشی مطرح شود مبنی بر اینکه چرا در 

 بدین موضوع پرداخته است؟ 
 
متن این کنوانسیون نامی از احاله برده نشده حال آنکه ظاهرا

: ۱۳۹۶ای مصنوعی است )نصیری، اند که احاله از منظر علمی پدیدهدر پاسخ برخی گفته

( زیرا وقتی مثلا  قانون ایران درخصوص احوال شخصیه یک شخص انگلیسی، قانون ۲۲

 اشاره به قانون ماهوی انگلیس میانگلیس را دارای صلاحیت می
 
نماید و از داند، مسلما

                                                           
 جمهوری اسلامی ایران به این معاهده ملحق نگردیده است.تا زمان نگارش این مقاله دولت   1

2 Hague Conference on Private International Law 

3 Unification 
4 Convention of 15 June 1955 relating to the settlement of the conflicts between the law 

nationality and the law of domicile 
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وع مطرح نیست که آیا قاعده حل تعارض انگلیس در مورد لحاظ قانون ایران این موض

احوال شخصیه با قاعده حل تعارض ایران یکسان است یا خیر )توسلی نایینی و احسانگر، 

توان چنین پاسخ داد که یکی از دلئل عدم اشاره مستقیم به احاله، (. لذا می۱۶۰: ۱۴۰۰

هاست کما اینکه این ادعا را در دولتوجود تردید در اعتبار و اختلاف در پذیرش آن توسط 

ایم. دلیل دیگر آن است که حقوق موضوعه کشورهای گوناگون که ذکر گردید شاهد بوده

این کنوانسیون ناظر بر موردی است که کشور اقامتگاه، قائل به قانون متبوع بوده یا که 

موضوع را تا حد امکان کشور متبوع قائل به قانون اقامتگاه یا قانون متبوع است و بنابراین 

  های احاله احتراز داشته است.ساده نموده و از پیچیدگی

 . جایگاه احاله در نظام حل تعارض ایران5

قانون مدنی بیان  ۹۷۳نسبت به احاله در ماده موضع خود را  حل تعارض ایران سیستم

جلد اول این  7ه اگر قانون خارجه که باید مطابق ماد»دارد: نموده است. این ماده مقرر می

مکلف قانون دیگری احاله داده باشد محکمه ه قانون و یا بر طبق مواد فوق رعایت گردد ب

 شود کهملاحظه می«. قانون ایران شده باشده رعایت این احاله نیست مگر اینکه احاله به ب

 هپذیرفته اما موضع شفافی در خصوص احال به صراحت اول را هدرج هگذار ایرانی احالقانون

دانان ایرانی در را میان حقوق لافات زیادیدوم اتخاذ نکرده است و همین امر اخت هدرج

دانیم که دکترین در منابع علم حقوق از . به خوبی میفوق ایجاد کرده است هتفسیر ماد

نظریات علمای حقوق در باب  ،ایران باشد لذا درآور نمیشمار رفته و الزاممنابع فرعی به

  تواندپذیرش یا رد این نهاد حقوقی نمی
 
دانستن نظریات البته  نقشی ایفا کند مستقیما

گیری قضات در تفسیر مقررات دانان خالی از فایده نیست زیرا در جهتمختلف حقوق

ای را پذیرفته است که به موجب آن، قانون خارجی یك نظریهبسیار موثر است. مقنن 

و یا به تعبیری دیگر حقوق ملی خارجی را غیرقابل  موعه و کلیت جدایی ناپذیر استمج

حل تعارض آن نیز  هو تعیین قانون خارجی به معنای رجوع به قاعد داندتفکیک می

 و مادی به صورت مستقیم به قواعد ماهویمجاز نیست شود و لذا قاضی محسوب می
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کشورهایی قرار دارد که احاله  هزمر خارجی رجوع کند. بنابراین، نظام حل تعارض ایران در 

مواردی که (. البته در ۷: ۱۴۰۰)خانی و بیرامی،  اندرا به عنوان یك قاعده کلی پذیرفته

را صحیح تشخیص رجوع مستقیم به مقررات ماهوی  ،خاص حکم گذار به صورتقانون

حل تعارض خارجی مراجعه  هبه قاعدقانون مدنی  ۹۷۳استناد ماده توان به ، دیگر نمیدهد

این حکم  متضمن 1المللیقانون داوری تجاری بین ۷۲ماده رد. به عنوان نمونه، بند اول ک

داور بر حسب قواعد حقوقی که طرفین در مورد ماهیت »دارد: که اشعار می خاص است

تعیین قانون یا سیستم حقوقی یک کشور اند، اتخاذ تصمیم خواهد کرد. اختلاف برگزیده

مشخص، به هر نحو که صورت گیرد، به عنوان ارجاع به قوانین ماهوی آن کشور تلقی 

خواهد شد. قواعد حل تعارض مشمول این حکم نخواهد بود، مگر اینکه طرفین به نحو 

شور مستقیم به مقررات ماهوی ک همقنن در این ماده مراجع«. دیگری توافق کرده باشند

توان حقوق ملی خارجی خارجی را به روشنی تجویز کرده و نشان داده است که گاهی می

را قابل تفکیک دانست و نیازی به بررسی کل سیستم حقوقی و قواعد حل تعارض نیست و 

 امکان پذیر است البته به شرطی که قانون
 
گذار نسبت رجوع به مقررات ماهوی و مادی بدوا

 کرده باشد. به این موضوع تصریح

 دوم هدرج ه. رد یا پذیرش احال6

اول وجود ندارد  هدرج هقانون مدنی هیچ گونه ابهامی در پذیرش احال ۹۷۳مطابق ماده 

دانان ایرانی به دوم به روشنی بیان نشده است که بدین سبب حقوق هدرج هلکن حکم احال

اختیار قرار دارد و دادگاه شوند؛ گروهی معتقدند که در مقابل تکلیف، چند گروه تقسیم می

 آن را  هدرج هتواند احالمی
 
دوم را بپذیرد، زیرا چنانچه بنا بر ممنوعیت باشد، مقنن صراحتا

باشد و مطابق مفهوم مخالف شق نمود لذا این عدم تکلیف دال بر ممنوعیت نمیاعلام می

ر بودن محکمه برداشت می ۹۷۳اول ماده  به »... هه جملشود. گروهی بر آن هستند کمخی 

                                                           
 26/6/13۷6مصوب  1



 

5شماره  | 3دوره  |1405بهار و تابستان  |دوفصلنامه تحقیق و توسعه در حقوق خصوصی      

 
 

366 

فوق به کشور ثالث اشاره دارد که نشانگر آن است  هدر ماد« قانون دیگری احاله داده باشد

 هدرج هدوم غیرتسلسلی پذیرفته شده است. گروهی نیز عقیده دارند که احال هدرج هاحال

 های آتی ذکر و بررسی خواهد شد.نظریات در شماره هدوم در ایران پذیرفته نشده که هم

 . مخیّر بودن دادگاه1-6

از یك سو قاضی ایرانی را مکلف انون مدنی ق ۹۷۳این دیدگاه معتقدند که ماده  طرفداران

 هدرج هاول را بپذیرد و از سوی دیگر با ذکر این قید که در مورد احال هدرج هکرده که احال

 هدرج هاحال ، بر آن بوده که قبول یا رد«محکمه مکلف به رعایت این احاله نیست»...دوم 

با تکیه بر ظاهر ماده  نظردر این (. ۱۲۲: ۱۳۷۶ارفع نیا، ) دوم را به اختیار قاضی واگذارد

تنها نوشته شده که چون شود که حالت مقابل تکلیف، اختیار است و می للچنین استد 

شود که دادگاه محکمه مکلف نیست، لذا از آن عبارت چیزی بیش از این استفاده نمی

قانون خارجی  هتواند احال، میبدانددوم ندارد و اگر مناسب  هدرج هاحال رپذیرشتکلیفی ب

زوجین  لاقبه قانون کشور دیگری را بپذیرد و بدان مراجعه کند. بنابراین، اگر موضوع ط

 هتواند احالایران مطرح شود، قاضی ایرانی می محاکمباشند در  بلژیککه مقیم  نگلیسیا

را به عنوان محل اقامتگاه طرفین بپذیرد و حکم قضیه  بلژیکبه قانون  انگلیسقانون 

 صادر کند بلژیک و مادی کشور را به موجب قوانین ماهویمطروحه 
 
. در جملات اخیر مکررا

 دادگاه نیست. هکند لذا تکلیفی بر عهداختیار می هاستعمال شده که افاد« تواندمی» هواژ

 . تکلیف دادگاه مبنی بر عدم پذیرش2-6

دانان در این گروه قرار دارند، معتقدند که قاضی که اکثریت حقوق نظریهطرفداران این 

دانان باید از دوم را نپذیرد. به اعتقاد این دسته از حقوق هدرج هایرانی موظف است احال

« محکمه مکلف به رعایت این احاله نیست»گذشت و عبارت  انون مدنیق ۹۷۳ظاهر ماده 

پذیرش دارد،  به اول تکلیف هدرج هگونه که قاضی ایرانی در احالمانبه این معناست که ه

: ۱۳۸۱ سلجوقی،(، )۱۳۰-۱۳۱: ۱۴۰۰ الماسی،) باشددوم می هدرج همکلف به رد احال
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اند اما دانان گروه فوق دلیلی در توجیه نظریه خود ارائه ندادهتعدادی از حقوق(. ۱۲۶

. به نظر تواند صحیح باشداز آن ها می عضینها باند که تی اقدام کردهلیلبه ذکر د  خیرب

یکی از  للدوم بیان شده است به استد  هدرج هدلیلی که در رد احالرسد منطقی ترین می

اعطای اختیار انتخاب قانون حاکم به »اند: بیان داشته که شودمربوط مینویسندگان 

اساسی وضع قانون تعیین گذاری سازگار نیست. چه هدف دادگاه با فلسفه و روش قانون

ها و ایجاد نظم در مسائل اجتماعی است و الگوی واحد برای هدایت جریان روابط انسان

واگذار کردن این اختیار به دادگاه که بتواند در یك مورد این قانون و در مورد مشابه آن، 

اند در دو مرجع قضایی بتو قانون دیگر را اعمال کند در حقیقت به این امر منتهی گردد که

دعوا که از هر جهت مثل و مانند هم است، دو حکم متناقض که هر یك با یکی از دو قانون 

طور که مشخص است این (. همان۴۱-۴۲: ۱۳۷۶شهیدی، )« منطبق است صادر کند

ت آرای صادره را دارد با وجود اینکه نگارندگان با نتیج هدان دغدغحقوق این نظر  هتشت 

 نمایند.نظر می هاند که بر اساس آن اقدام به ارائمتفاوتی را برگزیدهموافقند لکن مبانی 

 . اعمال قانون مادی خارجی3-6

دانان معتقدند که در این موارد، حکم قضیه باید به موجب قانون ماهوی این گروه از حقوق

 ۱۳۹۶کاتوزیان، ) دولتی صادر شود که قاعده حل تعارض ایران آن را صالح شناخته است

چون قانونی »: گفته شده است .( ۳۲۶-۳۲۷: ۱۳۸۶ ،و دیگران قاسم زاده،۵۸۳-۵۸۲: 

الملل خصوصی کشور الغا شده فقط قانون بین انون مدنیق 973که اعمال آن طبق ماده 

بیگانه است و دلیلی بر سلب حاکمیت قانون ماهوی بیگانه وجود ندارد، باید پذیرفت که 

: ۱۳۷۶شهیدی، )« به موارد مربوط باقی خواهد ماند حاکمیت قانون ماهوی بیگانه نسبت

یکی از استثناهای  ۹۷۳ماده عقیده دارد که در توجیه این دیدگاه (. یکی از نویسندگان ۴۲

است و هرگاه حکم آن قابل اجرا نباشد باید رجوع به  انون مدنیق ۷مندرج در ماده  هقاعد

دوم حاوی هیچ حکمی نیست و  هدرج هاحال همزبور دربار  هقاعده شود. در واقع چون ماد

لذا مفهوم  «محکمه مکلف به رعایت این احاله نیست...»کند که تنها به این امر اکتفا می
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 :۱۴۰۰الماسی، ) را اعمال نماید انون مدنیق ۷این است که دادگاه باید ماده  ۹۷۳ماده 

۱۳۱.) 

 )نظر نگارندگان(  . اعمال قانون ماهوی مقر دادگاه7

همین مطلب بوده لذا  هاهمیت این نظر و اینکه مقصود اصلی پژوهش حاضر نیز ارائنظر به 

پردازیم که در واقع پاسخ و تحلیل نگارندگان به نظریاتی است که در مستقلا  بدان می

باشد نظریات برخی اساتید با هدف نهایی پژوهش یکسان می هعناوین قبلی بیان شد. نتیج

ی نگارندگان جهت اعمال قانون ماهوی و مادی مقر و مسیر که ذکر خواهند شد اما مبنا

ها متفاوت است که مبانی و دلیل بر اعمال قانون ماهوی مقر در رسیدن به این نظریه با آن

 مواد دوم به شرح آتی می هدرج هاحال
 
قانون مدنی بر مبنای مسامحه  ۹۷۳و  ۷باشد؛ اول

طور که در عناوین قبلی باشند و همانقانون می همان ۵اند و استثنایی بر ماده تنظیم شده

دوم نص وجود ندارد لذا  هدرج هقانون مدنی درخصوص احال ۹۷۳توضیح داده شد در ماده 

عمال استثنا به اصل آن یعنی ماد شود. قانون مدنی رجوع می ۵ هدر صورت بروز شک در ا 

 در احال
 
این است که صلاحیت ندارد لذا دوم، خود قانون کشور خارجی قائل بر  هدرج هثانیا

 رویه تمامی کشورها این  صحیح نیست که دادگاه ایران برای آن
 
ایجاد صلاحیت کند. ثالثا

اند که هر قاضی بتواند قانون کشور خود را اعمال کند و مبنای این ادعای مورد را پذیرفته

 درست است کتعارض مثبت به روشنی دیده می هما در نتیج
 
ه قاضی، یک شخص شود. رابعا

متخصص است لکن مفروض است که بر حقوق کشور خویش مسلط بوده و نسبت به اجرای 

قانون کشور خارجی تخصص لزم را ندارد لذا اجرای قانون توسط شخص غیر متخصص 

 ممکن است منجر به صدور حکمی غیرعادلنه 
 
منتهی به خطا و اشتباه خواهد شد که تبعا

ونه ممکن است یک دادگاه خارجی ناآشنا به حقوق کشور دیگر گردد به بیان دیگر، چگ

گیری داشته باشد پس قبول احاله و مراجعه به نحو صحیح در قضیه مطروحه تصمیمبه

حقوق کشور خارجی که محاکم و قضات خود آن کشور گاهی دچار اختلاف رأی و نظر 

 تقریبا در همنظر نمیگردند امر درستی بهمی
 
کشورها موانع اجرای حکم  هرسد. خامسا
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تصریح شده که عبارت است از؛ تقلب نسبت به قانون، برخورد با نظم عمومی، مخالفت با 

گونه منعی مبنی بر رسد هیچاخلاق حسنه و قواعد آمره. پس از این بابت، هم به نظر می

رای اعمال قانون مادی مقر وجود ندارد. هرچند عباراتی مانند نظم عمومی ممکن است دا

کاهد. برخی نظم عمومی ابهام باشند لکن مواردی وجود دارد که تاحدودی از ابهام آن می

المللی، مجموعه تأسیسات و قواعدی نظم عمومی در روابط بین»اند: را چنین تعریف نموده

ها را است که آنچنان به تمدن یک کشور آمیخته شده که قضات کشور به ناگزیر، اجرای آن

رجی ولو اینکه این قانون طبق اصول متداوله در تعارض قوانین واجد صلاحیت بر قانون خا

( و یا مثلا  در انگلستان برای ۷۱۷: ۱۳۸۸)جعفری لنگرودی، « دانندباشد مرجح می

هایی بیان کاستن از ابهام مفهوم نظم عمومی در جهت کمک به قضات، الگوها و نمونه

ی منعقد شده ناشی از اضطرار و اکراه نفوذ شده است؛ برای نمونه، قراردادهای خارج

گردد، همچنین ها مغایر با نظم عمومی تلقی میحقوقی نداشته و معتبر دانستن آن

قراردادهایی که با منافع کشور انگلیس و روابط حسنه آن با دیگر کشورها منافات داشته 

 بحث تعارض دادگاهLando, 1998: 96باشد قابل رد است )
 
 هو اعمال قانون جنب ها(. سادسا

حاکمیتی دارد لذا هیچ کشور و حاکمیتی تمایل ندارد آن را به کشور دیگری بسپارد و اقتدار 

 اینکه
 
د یبا یدار خارجتیل فقدان قانون صلاحیبه دل خود را محل تردید قرار دهد. مضافا

قانون متبوع محکمه  یرا اجراین شود زییمقر دادگاه تع یه به موجب قانون ماهویحکم قض

قانون در قلمرو خودش  یعدم اجرا را کهاست؛ چ یاصل درون مرز یقت اجرایدر حق

به  یکه قانون خارج یبتواند اجراگردد، اما هنگام یمجاز است که قانون خارج زمانی

)نصیری،  است ید رجوع به اصل شود و اصل درون مرزیاز انحا خود را صالح نداند با ینحو

الملل خصوصی دانشکده استاد حقوق بین 1«ساواتیه». نصیری به پیروی از (۱۸۶: ۱۳۸۹

باشند. همچنین همین قول در منبع دیگری وجود دارد که بیان پواتیه قائل بر این نظر می

دار خارجی، باید حکم قضیه به موجب قانون یتلاحبه دلیل فقدان قانون ص»دارد: می

                                                           
1 Savatier      
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که با روح حاکم بر نظام  یحکم(. ۱۲:  ۱۳۷۶نیا،  ارفع) «دماهوی مقر دادگاه تعیین شو

 رد.دا یشتریب و سازگاری یران همخوانیحل تعارض ا

قانون مدنی  ۵ماده  اصل، گر،یبه عبارت د .شه استثناستیهم یت قانون خارجیصلاح

 یتدار خارجیقانون صلاح یکه حکم به اجرا همان قانون ۷همچون ماده  یاست و مواد

قانون  یقلمداد کرد و در هرجا که امکان اجرا ییاستثنا یحکمد یبا را دهندیم

د یین در تأیرجوع کرد. همچن ۵د به حکم مندرج در ماده ینباشد با یدار خارجتیصلاح

که قانون  یرش رجوع به قاعده حل تعارض خارجید اضافه کرد که با فرض پذیکرد باین رویا

خاص  یشود که ارتباطیاعمال م ینها زمانت یخارج یرفته است، قانون مادیران آن را پذیا

ت یکرده و به صلاح ییران آن را شناسایك سو قانون ایاز  یعنی با موضوع دعوا داشته باشد؛

رش یز نسبت به پذین یگر، خود قانون دولت خارجید یآن نظر داشته باشد و از سو

خود را صالح  ین اگر قاعده حل تعارض خارجیبنابرا. توافق داشته باشد ت خودیصلاح

ن یجاد کند. در ایآن ا یرا برا یتین صلاحیتواند چنیران نمینداند دادگاه ا یدگیرس یبرا

ماند یم یران باقیا یکه در نظام حقوق یحل ، تنها راهیل فقدان قانون خارجیصورت به دل

 یاجرابایسته به اشعار است . (۹۰: ۱۳۸۹)عزیزی،  مقر دادگاه استماهوی اعمال قانون 

 یرانیا یقاض ین قانون برایه به موجب این حکم قضییمقر دادگاه و تع یقررات ماهوم

زیرا مفروض است که قاضی ایرانی بر مقررات  است یتر از مراجعه به قانون خارجآسان

کشور خودش مسلط باشد و هرچند در علم حقوق متبحر باشد اما نسبت به قانون خارجی 

 یابد.اه به مراتب افزایش میناآشنا است و امکان خطا و اشتب
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 گیرینتیجه

 اقدام به پذیرش احال ۹۷۳گذار در ماده قانون
 
درجۀ اول نموده است  هقانون مدنی صراحتا

دوم موضع روشنی اتخاذ نکرده است و همین مورد، محل  هدرج هلکن در خصوص احال

اختلاف شده و تفاسیر مختلفی از آن صورت گرفته است که پژوهش حاضر با ذکر دلیلی 

مذکوره، بیان گردید که   هنظر با رویکردی کاربردی نموده است که بنا بر ادل هاقدام به ارائ

دوم، قانون  هدرج هدر صورت بروز احالترین راه حل برای قاضی ایرانی آن است که مناسب

که امکان اجرای قانون  وضعیت در هرماهوی مقر دادگاه را اعمال نماید. بدین معنا که 

رجوع کرد. قانون مدنی  ۵دار خارجی نباشد، باید به حکم مندرج در ماده تلاحیص

 مانیز فقطخارجی  هوی و مادیقانون ما توان گفت کهدر تأیید این نظر میهمچنین 

و از دارای صلاحیت بداند  قانون ایران آن را شناسایی کرده و، شود که از یك سواعمال می

خود موافقت داشته  لاحیتسوی دیگر، خود قانون دولت خارجی نیز نسبت به پذیرش ص

اساس قانون  ه نه بریکه حکم قض شودپیشنهاد میدوم  هدرج هاحال. بنابراین با حدوث باشد

با روح حاکم بر  زیرا دادگاه صادر شود مقر یکه به موجب مقررات ماهولب یخارج یماهو

  رد.دا یشتریب یران همخوانیحل تعارض ا نظام
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بررسی تطبیقی احاله در نظام های حل تعارض با تأکید بر رفع ابهام از ماده »، (۱۳۸۹) عزیزی، ستار .13

 (.۷۰)پیاپی ۴ه حقوق تطبیقی، شمار ، پژوهش های «قانون مدنی ۹۷۳
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 طرح نوین اندیشه.تهران: انتشارات (، تعارض قوانین، چاپ اول، ۱۳۸۵فدوی، سلیمان ) .14

، تفسیر قانون مدنی، تهران: (۱۳۸۶) کیایی اللهره پیك و عبد و حسن قاسم زاده، سید مرتضی .15

 .انتشارات سمت

 میزان.، تهران: نشر پنجاه و چهارم، قانون مدنی در نظم حقوقی کنونی، چاپ (۱۳۹۶) کاتوزیان، ناصر .16

 جنگل.تهران: انتشارات  ، چاپ چهارم،خصوصیالمللحقوق بین(، ۱۳۸۴الدین )مدنی، سیدجلال .17

، دو «ها و لوازم اجرای قانونی زمینهای دربارهرشتهجستاری میان»(، ۱۴۰۴مرکز مالمیری، احمد ) .18

 .۳، شماره ۲ق و توسعه در حقوق عمومی، دوره فصلنامه تحقی

، دیدگاه های «نقش احاله در تعارض منفی در ایران و سایر کشورها»(، ۱۳۷۵مکرمی، علی محمد ) .19

 .۱حقوقی، شماره 

 .آگه نشرسوم، تهران:  بیست و خصوصی، چاپالملل، حقوق بین(۱۳۸۹) نصیری، محمد .20

 جنگل.، تهران: انتشارات دوم ، چاپالمللیارت بینتعارض قوانین در تج، (۱۳۹۶رتضی )نصیری، م .21
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The criterion of the effect of Duress In contracts, a serious challenge 

in Article 202 of the Civil Code. A comparative study in Imami 

jurisprudence, Iranian law, the law of European countries, and the 

principles of international commercial contracts «Unidroit» 

 

Will and discretion play a serious role in the field of 

responsibility and are disrupted under the influence of duress. 

Disruption of will occurs with the violation of intention and 

discretion, or the loss of consent. This factor can be formed in 

private law, contracts and status provisions or in the field of 

criminal law, crimes and religious prohibitions. Article 202 of 

the Civil Code considers duress as criminal law and considers the 

element of intransigence as a condition for its realization and 

effect. While in the law of contracts and status provisions, what 

forms the reality of duress and causes its effect is the same factor 

of pressure, threat and imposition to the extent that it distorts the 

element of consent and disrupts the will in this regard, and there 

is no necessity or need to introduce the element of Lack of 

resilience as a condition for the realization of duress, and 

therefore the approach of civil law faces a serious challenge. 

 

Abstract 


