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 چکیده 

نظر  شود و به تعبیری اتفاقالملل خصوصی تعریف واحدی ملاحظه نمی مفهوم اصطلاحی احاله در حقوق بیندرخصوص  

آن را شناخت. در برخورد سیستم های ملی حل تعارض با یکدیگر   ء لۀ احاله ابتدا باید منشائبرای شناخت مسوجود ندارد. 

سه حالت متصور است؛ حالت اول هماهنگی، حالت دوم تعارض مثبت و حالت سوم تعارض منفی است. احاله، نتیجه حالت  

داند که  ز دو کشور قانون خود را صالح نمی باشد به نحوی که قواعد حل تعارض هیچ یک اسوم یعنی تعارض منفی می

ها در مقابل احاله چه درجۀ اول و چه  واکنش دولت  دهد: احاله درجۀ اول و احاله درجۀ دوم.متعاقب آن دو حالت رخ می

  گذار قانون  اند.با توجه به رویکردشان متفاوت است؛ برخی آن را قابل پذیرش دانسته و برخی دیگر آن را نپذیرفته  دوم   درجۀ

درجۀ دوم    اول نموده است لکن در خصوص احاله  درجۀ   هقانون مدنی صراحتاً اقدام به پذیرش احال   973در ماده    نیایرا

  محل اختلاف شده و تفاسیر مختلفی از آن صورت گرفته استصریح اعلام ننموده و همین موضوع،    موضع خود را به طور

گروهی معتقدند که در مقابل تکلیف، اختیار قرار    طور مثال به  شوند؛ بدین سبب حقوقدانان ایرانی به چند گروه تقسیم می

نمود،  باشد، مقنن صراحتاً آن را اعلام می  یت ممنوع  ، زیرا چنانچه بنا برتواند احاله درجۀ دوم را بپذیرددارد و دادگاه می

به کشور ثالث اشاره دارد که نشانگر آن    له داده باشد« در ماده فوقبر آن هستند که جملۀ »...به قانون دیگری احا  ایعده

  نیز عقیده دارند که احاله درجۀ دوم در ایران پذیرفته نشده  برخیاست احاله درجۀ دوم غیرتسلسلی پذیرفته شده است.  

قضایی نموده است.  _ حقوقی  هیافتیم به ارائه ربا رویکردی کاربردی اقدا  با مداقه در نظریات ارائه شده  تحقیق حاضر   لکن

ایی بر  قانون مدنی استثن   973اند که ماده  هوقدانان ایرانی بر این عقیدو بررسی نظریات حق   با تحلیل کاربردینگارندگان  

ی که در صورت وجود شک  نحوباشند بههمان قانون می  5ماده    استثنایی بر  قانون مدنی است و هردو مادۀ ذکر شده   7ماده  

است رجوع شود لذا مطابق این    5لاصل یا اصل اولی که همان ماده  ابایست به اصلمی  بودهکه مبهم    973ر اعمال ماده  د

 مقررات ماهوی مندرج در قانون مقر صادر نماید. بر اساسنظر، قاضی ایرانی باید حکم دعوی را 

 .درجۀ دوم، قانون مقر  احاله  ،احاله درجۀ اول حل تعارض، اعدهق  تعارض قوانین،  واژگان کلیدی:

 

 

 

 



 

 

 مقدمه 

. بدیهی  مواجه خواهیم شدتعارض مثبت یا منفی    ا ب  حسب مورد   ، دو نظام حل تعارض  قواعد حل تعارض   بینماتعارض    در

بر موضوع دعوا مطرح    الحابهامی در اعمال قانون مادی صاشکال و  گونه  ، هیچ1« تعارض مثبت»است که در فرض ایجاد  

به موجب قانون مادی مقر دادگاه به دعوا رسیدگی خواهد شد. اما ممکن است در برخی موارد،   و بر این اساس نخواهد بود

رهنمون    یا قانون سبب قانون کشور خارجی وجود تعارض میان قواعد حل تعارض دو کشور، قاضی مقر دادگاه را به اجرای 

قانون خود را بر موضوع دعوا حاکم نمی شود طلاق زوجین    چنانچه دعوای  »به طور مثال داند.  ، در حالی که آن دولت، 

عنوان قانون دولت متبوع اصحاب    تابع قانون دولت انگلیس به   ، انگلیسی که مقیم ایران باشند در دادگاه ایران طرح شود

دعوای مذکور    از طرف دیگر اگر  دداندعوا خواهد بود، در حالی که قاعده حل تعارض انگلیس در این دعوا خود را صالح نمی

شناسد در حالی که  در دادگاه انگلیس طرح شود قاضی انگلیسی، قانون دولت ایران را به عنوان قانون اقامتگاه صالح می

  « باشدشود که احاله معلول آن میشناخته می   2وضعیت فوق با عنوان »تعارض منفی« داند.  قانون ایران خود را صالح نمی 

از مهمترین مباحث  ا  (.74-75:  1389)عزیزی،   بهاست  3« الملل خصوصیحقوق بین»در  حاله  از هر    صورتی که   ،  بیش 

حل تعارض ایران    نظام نظر وجود دارد.    آن اختلافرد  درخصوص پذیرش یا  سیستم های ملی حل تعارض موضوع دیگر در  

وجود دارد  آن    اعمال  ۀمحدود  در  ابهاماتی   لکن ،  هایی قرار دارد که احاله را به عنوان یک قاعده کلی پذیرفتهنظام  زمرۀ در  

باشد. در برخورد سیستم های ملی حل  شناخت مبحث احاله مستلزم شناخت منشاء آن می  برطرف گردد.که لازم است  

تعارض با یکدیگر سه حالت متصور است؛ حالت اول هماهنگی، حالت دوم تعارض مثبت و حالت سوم تعارض منفی است.  

ز دو کشور قانون خود را  باشد به نحوی که قواعد حل تعارض هیچ یک ا احاله، نتیجه حالت سوم یعنی تعارض منفی می

قانون    973. مقنن در ماده  5« احاله درجۀ دوم»و    4«احاله درجۀ اول»دهد:  داند که متعاقب آن دو حالت رخ میصالح نمی

ه  جلد اول این قانون و یا بر طبق مواد فوق رعایت گردد ب  7اگر قانون خارجه که باید مطابق ماده مدنی بیان داشته است: »

گذار  «. قانونقانون ایران شده باشده  رعایت این احاله نیست مگر اینکه احاله به  مکلف بقانون دیگری احاله داده باشد محکمه  

درجۀ دوم ابهام و اجمال وجود    اول نموده است لکن در خصوص احاله  درجۀ  صراحتاً اقدام به پذیرش احالهماده    این  در

تحقیق حاضر با تحلیل  است. نگارندگان    صورت گرفته  و همین مورد، محل اختلاف نظر شده و تفاسیر مختلفی از آن  دارد

، رویکردی  پیشین  تا با استفاده از مطالعات انجام شده   هستند بر آن    ها،ی ضمن بیان نظریات مختلف و ارزیابی آنکاربرد

ابتدائاً    بیابند.دوم را در نظام حل تعارض ایران    ۀدرج  هبر این اساس، حکم احالنند و  له احاله اتخاذ کئدر تحلیل مس   متفاوت

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

نگارندگان در این    و عقیدۀ  توضیح این موارد، نظریات مختلف درخصوص رد یا پذیرش احاله بررسی شده و سرانجام رویکرد

 شود. خصوص بیان می

 احالهمفهوم .  1

 
1 Positive conflict  
2 Negative conflict 
3 Private International law 
4 Remission 
5 Transmission 



 

نظر  و به تعبیری اتفاق  شودواحدی ملاحظه نمی   تعریف  الملل خصوصیمفهوم اصطلاحی احاله در حقوق بیندرخصوص  

اند که مواردی از آن را بیان کرده و  . نویسندگان در این حوزه هر یک تعریف خود را از این مفهوم ارائه نمودهوجود ندارد

 گردد.می بیان  تعریف مناسبی سپس با استفاده از موارد مذکوره 

اند: احاله عبارت از این است که هرگاه به موجب قواعد  ای از نویسندگان و صاحبان عقیده احاله را چنین تعریف کردهعده

حل تعارض یک کشور صلاحیت قانون خارجی مقرر شده باشد آیا صرفاً باید به قانون داخلی )قاعده مادی( کشور خارجی  

المجموع یعنی در قسمتی هم که مربوط به قواعد حل تعارض یا  حیثرجوع شود و یا باید قوانین آن کشور خارجی را من

: 1383دار بدانیم )الماسی،  دهند صلاحیت المللی است در نظر بگیریم و قانونی را که قواعد مزبور به آن احاله می قانون بین

تعبیر کرده(. عده118 قانون  ای دیگر چنین  آید که  مواردی پیش  تعارض ممکن است  قاعده  اعمال یک  اند: در جریان 

باید دانسته شود که نتیجه این امتناع و اعلام عدم صلاحیت چیست  خارجی قابل اعمال، خود را جرح نماید و در این صورت  

)نصیری،  ئاین مس  احاله گویند  را  داشته181:  1377له  بیان  تعارض منفی مسئ(. گروه دیگری چنین  از  ایجاد  لهاند:  ای 

شود که تحت عنوان احاله که به موجب آن قانون خارجی که طبق قاعده حل تعارض مقر دادگاه یا اجرای قانون ثالثی  می

اند: احاله عبارت است از ارجاع یک امر حقوقی از حوزه یک  (. برخی دیگر گفته107:  1375نماید )ارفع نیا،  را تجویز می

بعضی از نویسندگان دیگر نیز در  (.  226:  1384الملل خصوصی )مدنی،  قانونی دیگر در قلمرو حقوق بین  قانون به حوزه

اند؛ احاله از جنبۀ مثبت آن به معنای محول کردن است و از جنبۀ منفی  تعریف احاله دو جنبۀ مثبت و منفی در نظر داشته

باشد. در سلب صلاحیت، مرجع سالب صلاحیت قانون خارجی است ولی در بحث  گذاری میبه معنای سلب صلاحیت قانون

قانون صلاحیت :  1385نماید )فدوی،  گذار دیگری محول میدار خارجی است که امری را به قانوناحاله از جنبۀ مثبت، 

127 .) 

ضعیف  آن    انجام   بهترین نوع تعریف، تعریفی است که جامع و مانع باشد لکن درخصوص چنین مسائل و موضوعاتی امکان

های این  رسد همینکه تعریفی نسبتاً جامع ارائه و تاحدودی از ابهام و اجمال آن کاسته شود، ویژگیاست لذا به نظر می

قانونی که توسط قواعد    »چنانچهتوان این تعریف را بیان کرد که  فوق می  با استفاده از مواردمفهوم شناسایی خواهند شد.  

به قانون مقر یا قانون ثالث  وفصل قضیۀ مطروحه را  شود، حل  دانستهقانون مقر دارای صلاحیت    مندرج در   حل تعارض

 شود«.محول نماید به چنین رویدادی احاله گفته می

 احالهاقسام  .  2

، نوعی است که قواعد حل تعارض  احاله درجۀ اول  .احاله درجۀ اول و احاله درجۀ دومطور کلی احاله بر دو نوع است:  به

کند. مثلاً در دعوای طلاق  دار خارجی، حل قضیه را به قانون کشوری که موضوع در آن مطرح است واگذار میصلاحیت

، قانون ایران را حاکم بر قضیه  گردیده، قاعده حل تعارض انگلیس  زوجین انگلیسی مقیم ایران که در دادگاه ایران طرح 

دار خارجی، قانون ثالث را دارای صلاحیت قلمداد  ، نوعی است که قواعد حل تعارض صلاحیتاحاله درجۀ دوم داند. اما  می

دعوی    امه شده، قاعده حل تعارض انگلیسکه در دادگاه ایران اق   کند. مثلاً در دعوای طلاق زوجین انگلیسی مقیم فرانسهمی

 داند.را تابع قانون فرانسه )کشور ثالث( می 

 احالهوقوع   سبب.  3



 

کاملاً متفاوت وجود دارد    ۀشیو  های مختلف حقوقی دو نوعدر سیستمآن  اعد حل تعارض و تفسیر مفاد  قودر نحوه اعمال  

قاضی دادگاه    .غیرقابل تفکیک بودن حقوق ملی خارجی  ؛دومی.  تفکیک پذیر بودن حقوق ملی خارج؛اول؛  عبارتند ازکه  

  کشور  ملی   حقوق  و  قانون  حاکمیت  به  را   وی   قاعده  آن   که  در صورتی  نماید وقتی به قواعد حل تعارض قوانین خود رجوع می

  حل   قواعد  منظور  که  معتقدند  ایعده  .دارد  پیش رو  در  حلراه  دو  کشور  آن  حقوق  اعمال  برای  وی  نماید  راهنمایی  دیگری

الملل خصوصی فقط  از اعمال حقوق کشور خارجی فقط اعمال قوانین و مقررات جاریه و یا به قول حقوقدانان بین  تعارض

زیرا قاعده حل تعارض ما    رفتبه سراغ قواعد حل تعارض آن کشور  نباید  اعمال قوانین مادی و ماهوی آن کشور است و  

  به طور مثال   نماید.می  وفصلحل  را   دعوا  که  گفته برای حل این دعوا باید به قوانین و مقرراتی از آن کشور رجوع کرد

  قواعد  به  ایرانی  قاضی  وقتی  که   معتقدند  عده  این  بگیرند  طلاق  ایران  در   خواهندایران می  مقیم  زوجین انگلیسی  چنانچه

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

انگلیس رجوع به کل حقوق انگلیس از جمله قواعد حل تعارض آن کشور نیست بلکه فقط رجوع به قوانین و مقررات مربوط  

بلکه دعوا با رجوع به مقررات طلاق آن کشور    شودبه طلاق است پس لازم نیست که به کل سیستم حقوقی انگلیس رجوع  

  .در حالی که دسته دوم معتقدند که حقوق ملی و داخلی یک کشور غیرقابل تفکیک توسط قضات است  .شودمیوفصل  حل

داند  ون حاکم بر دعوا را قوانین و حقوق انگلیس می قان  ،احوال شخصیه ایران  بنابراین وقتی که قواعد حل تعارض مربوط به

حقوق آن کشور است و وقتی ما به قواعد    و ارجاع به کل حقوق انگلیس از جمله قواعد حل تعارض    ،منظور از این ارجاع

داند بلکه حقوق کشور  بینیم که حقوق انگلیس قوانین خود را حاکم بر دعوا نمیکنیم میحل تعارض انگلیس رجوع می

نگرش واحد داشتن به کل سیستم حقوقی    ،احالهتعارض منفی و    داند بنابراین دلیل اصلیمحل اقامتگاه آنان را حاکم می 

  چنانچه   بنابراین بدیهی است   (.110-111:  1375)مکرمی،    حقوق ملی و داخلی کشورها است  دانستنو غیرقابل تفکیک  

ای با عنوان  هئلمس  را مدنظر قرار دهیم  آن کشور  و ماهوی  قوانین و مقررات مادی ر رجوع به حقوق کشور خارجی فقطد  ما

 رخ نخواهد داد.هرگز احاله 

 الملل خصوصیاحاله در حقوق بین نگاه تطبیقی به  .4

نیز ذکر شده است که    لاهه  1955کنوانسیون  المللی مانند  بحث احاله در حقوق موضوعه کشورهای مختلف و اسناد بین

 . پردازیمبدان می

 احاله در حقوق موضوعه .  1-4

قابل    متفاوت است؛ برخی شان  با توجه به رویکرد  دوم  ها در مقابل احاله چه درجۀ اول و چه درجۀ واکنش دولت آن را 

 اند. پذیرش دانسته و برخی دیگر آن را نپذیرفته

قانون   14ماده    2وفق بند  اول؛  در قانون مدنی کشور سوئیس احاله به شکلی محدود پذیرفته شده است که عبارت است از:  

قانون مدنی درخصوص    37ماده    1مطابق بند  دوم؛    مدنی درخصوص احوال شخصیه صرفاً احاله درجۀ اول قابل پذیرش است.

سوم؛ بر    تعیین وضعیت اشخاصی که مقیم کشورهای خارجی هستند هر دو احاله درجۀ اول و دوم پذیرفته شده است.

قانون مدنی نیز درخصوص حقوق ارثیه اشخاصی که آخرین اقامتگاه ایشان در کشور خارجی است    91ماده    1اساس بند  



 

احاله درجۀ اول و دوم پذیرفته شده است که در این حالت احاله درجۀ دوم سبب اجرای قانون ماهوی )مادی( کشور ثالث  

 (.Knoepfler & Scheweizer, 1990: 141شود )می

قانون مدنی این کشور    25و ماده    7-13الملل خصوصی آلمان زمانی که قانون خارجی مطابق مواد  طبق قواعد حقوق بین

قانون مدنی آلمان قابل پذیرش است. احاله درجۀ دوم نیز جز در مورد    27قابل اجرا است، احاله درجۀ اول بر اساس ماده  

رفته رویه  باشد پذیرفته شده است. گرچه رفته رم می  1980قراردادها و تعهدات ناشی از قرارداد که تابع مقررات کنوانسیون  

 (.Kornicker, 1985: 37قضایی آلمان هر دو احاله درجۀ  اوول و دوم را مورد پذیرش قرار داده است ) 

احاله قانون خارجی به قانون اتریش پذیرش شده    1978قانون مصوب    5الملل خصوصی اتریش مطابق ماده  در حقوق بین

 (.Ogris, 1990: 21است. مضافاً اینکه احاله درجۀ دوم نیز در حقوق اتریش پذیرفته شده است )

موجب قواعد حل تعارض داخلی، حکم به  زمانی که بهقانون مدنی این کشور    30در حقوق کشور ایتالیا و بر طبق ماده  

نظر از قاعده حل تعارض خارجی به اجرای قانون ماهوی  های ایتالیا تکلیف دارند صرفشود دادگاهاجرای قانون خارجی می

ها و مشکلات ناشی از احاله، آن را مورد پذیرش قرار نداده  خرجی مبادرت ورزند. بنابراین حقوق ایتالیا به دلیل پیچیدگی 

 .( Brulliard, 1977: 36است )

قانون مدنی کشور مجارستان احاله درجۀ اول پذیرش شده است لکن احاله درجۀ دوم که منجر به حاکمیت    4بر اساس ماده  

هایی مانند ارث و حقوق خانواده  قانونی غیر از قانون مجارستان شود مردود است. احاله در حقوق این کشور اروپایی به حوزه

 (.Weiss, 1993: 29گردد)محدود می

قانون خانواده کشور سنگال پذیرفته شده اما احاله درجۀ دوم منتفی است لذا بدین ترتیب    852احاله درجۀ اول طبق ماده  

 های سنگال در صورت پدید آمدن احاله درجۀ اول باید قانون مقر را به جای قانون خارجی اعمال نمایندقضات دادگاه

(Bourel, 1987: 5.) 

قانون مدنی این کشور پذیرفته شده است. درخصوص احاله    4ماده    1در حقوق کشور لهستان احاله درجۀ اول مطابق بند  

های لهستان الزامی است  قانون مدنی لهستان، زمانی اعمال قانون کشور ثالث توسط دادگاه  4ماده    2درجۀ دوم وفق بند  

موجب قاعده حل تعارض مقر دادگاه، کشوری که قرار است قانون ماهوی آن  که قاعده حل تعارض خارجی تعیین شده به

  نحو مشروط مورد پذیرش قرار داده است اجراء گردد را صریحاً معین کرده باشد. لذا حقوق لهستان احاله درجۀ دوم را به

(Dybowski, 1987: 5-6.) 

قانون    32سرانجام طبق ماده   از  احاله رد گردیده است بدین دلیل که در حقوق یونان منظور  قانون مدنی کشور یونان 

قانون ماهوی یا همان مادی کشور خارجی است و شامل قواعد حل تعارض خارجی نمی با  خارجی،  شود در نتیجه تبعاً 

 (.Drakidis, 1989: 8گردد )اجرای قانون ماهوی خارجی، احاله منتفی می
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متفاوتی برای اقامتگاه، احوال شخصیه و تابعیت  کشورهای مختلف بر مبنای نظام حقوقی خود هر یک تعاریف و مصادیق  

با هدف    7الملل خصوصی لاههقائل هستند. به جهت ممانعت از اختلافات ناشی از موضوع فوق، سازمان کنفرانس حقوق بین

لاهه درخصوص حل تعارض میان    1955کنوانسیون  »الملل خصوصی با تنظیم و تصویب  قواعد حقوق بین  8سازی یکنواخت

  و ارائۀ تعریف واحدی از اقامتگاه مبادرت ورزیده است.  حاکم مقررۀنسبت به تعیین  ماده 13با  9« قوانین تابعیت و اقامتگاه

بررسی مواد معاهدۀ فوق از اهداف پژوهش 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 متن این کنوانسیون نامی  

ای  اند که احاله از منظر علمی پدیدهبدین موضوع پرداخته است؟ در پاسخ برخی گفته  اله برده نشده حال آنکه ظاهراًاز اح

قانون ایران    (22:  1396)نصیری،    مصنوعی است قانون  درخصوص احوال شخصیه  زیرا وقتی مثلاً  یک شخص انگلیسی، 

نون ایران این موضوع مطرح  نماید و از لحاظ قاداند، مسلماً اشاره به قانون ماهوی انگلیس میانگلیس را دارای صلاحیت می 

با قاعده حل تعارض ایران یکسان است یا خیر )توسلی  نیست که آیا قاعده حل تعارض انگلیس در مورد احوال شخصیه  

توان چنین پاسخ داد که یکی از دلائل عدم اشاره مستقیم به احاله، وجود تردید  لذا می(.  160:  1400نایینی و احسانگر،  

ی گوناگون که ذکر  در حقوق موضوعه کشورهارا  ها است کما اینکه این ادعا  در اعتبار و اختلاف در پذیرش آن توسط دولت

. دلیل دیگر آن است که این کنوانسیون ناظر بر موردی است که کشور اقامتگاه، قائل به قانون متبوع  ایمشاهد بوده  گردید

و بنابراین موضوع را تا حد امکان ساده نموده و از    بوده یا که کشور متبوع قائل به قانون اقامتگاه یا قانون متبوع است

  های احاله احتراز داشته است.پیچیدگی

 . جایگاه احاله در نظام حل تعارض ایران 5

دارد:  نموده است. این ماده مقرر میقانون مدنی بیان    973نسبت به احاله در ماده  موضع خود را    حل تعارض ایران  سیستم

قانون دیگری احاله داده  ه  جلد اول این قانون و یا بر طبق مواد فوق رعایت گردد ب  7اگر قانون خارجه که باید مطابق ماده  »

گذار  قانون  شود که«. ملاحظه میقانون ایران شده باشده  رعایت این احاله نیست مگر اینکه احاله به  مکلف بباشد محکمه  

دوم اتخاذ نکرده است و همین امر    ۀپذیرفته اما موضع شفافی در خصوص احاله درج  به صراحت  اول را  ۀ ایرانی احاله درج

دانیم که دکترین در منابع  . به خوبی میرا میان حقوقدانان ایرانی در تفسیر ماده فوق ایجاد کرده است  لافات زیادی اخت

نظریات علمای حقوق در باب پذیرش یا رد این    ،ایران  باشد لذا درآور نمیشمار رفته و الزاممنابع فرعی بهعلم حقوق از  

نمی حقوقی  کند  مستقیماً   تواندنهاد  ایفا  حقوقدانانالبته    نقشی  مختلف  نظریات  در    دانستن  زیرا  نیست  فایده  از  خالی 

ای را پذیرفته است که به موجب آن، قانون خارجی یک  نظریهگیری قضات در تفسیر مقررات بسیار موثر است. مقنن  جهت

تعیین قانون    و  داندو یا به تعبیری دیگر حقوق ملی خارجی را غیرقابل تفکیک می   مجموعه و کلیت جدایی ناپذیر است

به صورت مستقیم به قواعد  مجاز نیست شود و لذا قاضی  قاعده حل تعارض آن نیز محسوب می خارجی به معنای رجوع به
 

 تا زمان نگارش این مقاله دولت جمهوری اسلامی ایران به این معاهده ملحق نگردیده است.   6
7 Hague Conference on Private International Law 
8 Unification 
9 Convention of 15 June 1955 relating to the settlement of the conflicts between the law nationality and the law of domicile 



 

کشورهایی قرار دارد که احاله را به عنوان یک   زمرۀخارجی رجوع کند. بنابراین، نظام حل تعارض ایران در  و مادی ماهوی

رجوع مستقیم به   ،خاص حکم گذار به صورتمواردی که قانون(. البته در 7: 1400)خانی و بیرامی،   اندده کلی پذیرفتهقاع 

به قاعده حل تعارض خارجی  قانون مدنی    973توان به استناد ماده  ، دیگر نمیرا صحیح تشخیص دهدمقررات ماهوی  

که اشعار    این حکم خاص است   متضمن   10المللی قانون داوری تجاری بین  72ماده  رد. به عنوان نمونه، بند اول  مراجعه ک

اند، اتخاذ تصمیم خواهد کرد. تعیین  حسب قواعد حقوقی که طرفین در مورد ماهیت اختلاف برگزیده  دارد: »داور برمی

قانون یا سیستم حقوقی یک کشور مشخص، به هر نحو که صورت گیرد، به عنوان ارجاع به قوانین ماهوی آن کشور تلقی  

مقنن    خواهد شد. قواعد حل تعارض مشمول این حکم نخواهد بود، مگر اینکه طرفین به نحو دیگری توافق کرده باشند«.

توان  در این ماده مراجعۀ مستقیم به مقررات ماهوی کشور خارجی را به روشنی تجویز کرده و نشان داده است که گاهی می

وع به  حقوق ملی خارجی را قابل تفکیک دانست و نیازی به بررسی کل سیستم حقوقی و قواعد حل تعارض نیست و رج

 گذار نسبت به این موضوع تصریح کرده باشد.مقررات ماهوی و مادی بدواً امکان پذیر است البته به شرطی که قانون

 . رد یا پذیرش احاله درجۀ دوم6

قانون مدنی هیچ گونه ابهامی در پذیرش احاله درجۀ اول وجود ندارد لکن حکم احاله درجۀ دوم به روشنی    973مطابق ماده  

به چند گروه تقسیم می ایرانی  شوند؛ گروهی معتقدند که در مقابل تکلیف،  بیان نشده است که بدین سبب حقوقدانان 

باشد، مقنن صراحتاً آن را اعلام    یتممنوع   ، زیرا چنانچه بنا برتواند احاله درجۀ دوم را بپذیرداختیار قرار دارد و دادگاه می

مخیّر بودن محکمه    973باشد و مطابق مفهوم مخالف شق اول ماده  لذا این عدم تکلیف دال بر ممنوعیت نمی  نمودمی

به کشور ثالث اشاره    ر ماده فوق له داده باشد« دشود. گروهی بر آن هستند که جملۀ »...به قانون دیگری احابرداشت می

دارد که نشانگر آن است احاله درجۀ دوم غیرتسلسلی پذیرفته شده است. گروهی نیز عقیده دارند که احاله درجۀ دوم در  

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

 . مخیّر بودن دادگاه 1-6

اول را    ۀیرانی را مکلف کرده که احاله درجاز یک سو قاضی اانون مدنی  ق   973این دیدگاه معتقدند که ماده    طرفداران

، بر آن  « محکمه مکلف به رعایت این احاله نیست»...دوم    ۀکر این قید که در مورد احاله درج بپذیرد و از سوی دیگر با ذ

با تکیه بر ظاهر ماده    نظردر این  (.  122:  1376ارفع نیا،  )  دوم را به اختیار قاضی واگذارد   ۀ بوده که قبول یا رد احاله درج

تنها نوشته شده که محکمه مکلف نیست، لذا از آن    چونشود که حالت مقابل تکلیف، اختیار است و  می  لالچنین استد 

تواند  ، میبدانددوم ندارد و اگر مناسب    ۀ احاله درج  تکلیفی برپذیرششود که دادگاه  عبارت چیزی بیش از این استفاده نمی

که    نگلیسیزوجین ا  لاقاحاله قانون خارجی به قانون کشور دیگری را بپذیرد و بدان مراجعه کند. بنابراین، اگر موضوع ط

را به عنوان محل    بلژیک به قانون    انگلیسقانون    ۀ تواند احالایران مطرح شود، قاضی ایرانی می  محاکم باشند در    بلژیکمقیم  
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در جملات اخیر    . صادر کند بلژیک   و مادی کشور   را به موجب قوانین ماهویمطروحه  اقامتگاه طرفین بپذیرد و حکم قضیه  

 کند لذا تکلیفی بر عهدۀ دادگاه نیست. تواند« استعمال شده که افادۀ اختیار می مکرراً واژۀ »می

 . تکلیف دادگاه مبنی بر عدم پذیرش 2-6

دوم   ۀ که اکثریت حقوقدانان در این گروه قرار دارند، معتقدند که قاضی ایرانی موظف است احاله درج  نظریهطرفداران این 

محکمه مکلف به رعایت  »گذشت و عبارت  انون مدنی ق  973را نپذیرد. به اعتقاد این دسته از حقوقدانان باید از ظاهر ماده 

پذیرش دارد، مکلف به رد    به  « به این معناست که همانگونه که قاضی ایرانی در احاله درجۀ اول تکلیفاین احاله نیست

در    تعدادی از حقوقدانان گروه فوق دلیلی(.  126:  1381  سلجوقی،(، )130-131:  1400  الماسی،)  باشداحاله درجۀ دوم می

نظر ه  ب  .تواند صحیح باشداز آن ها می  عضیاند که تنها بدهی اقدام کرلایلبه ذکر د  خیرباند اما  توجیه نظریه خود ارائه نداده

  که  شود مربوط می  یکی از نویسندگان   لالبه استد  دوم بیان شده است  رجۀ دلیلی که در رد احاله دترین    رسد منطقیمی

گذاری سازگار نیست. چه هدف اساسی  اعطای اختیار انتخاب قانون حاکم به دادگاه با فلسفه و روش قانون»اند:  بیان داشته

ها و ایجاد نظم در مسائل اجتماعی است و واگذار کردن این  وضع قانون تعیین الگوی واحد برای هدایت جریان روابط انسان 

اختیار به دادگاه که بتواند در یک مورد این قانون و در مورد مشابه آن، قانون دیگر را اعمال کند در حقیقت به این امر  

مرجع قضایی بتواند در دو دعوا که از هر جهت مثل و مانند هم است، دو حکم متناقض که هر یک با یکی    منتهی گردد که

همانطور که مشخص است این حقوقدان دغدغۀ تشتّت    (.41-42:  1376شهیدی،  )  « از دو قانون منطبق است صادر کند

که بر اساس آن    انداند لکن مبانی متفاوتی را برگزیدهگان با نتیجۀ این نظر موافقدآراء صادره را دارد با وجود اینکه نگارن

 نمایند.نظر می اقدام به ارائۀ

 . اعمال قانون مادی خارجی3-6

این گروه از حقوقدانان معتقدند که در این موارد، حکم قضیه باید به موجب قانون ماهوی دولتی صادر شود که قاعده حل  

گفته    .(  326-327:  1386  ،و دیگران   قاسم زاده)  (،582-583:    396کاتوزیان،  )   تعارض ایران آن را صالح شناخته است 

الملل خصوصی کشور بیگانه  الغا شده فقط قانون بین  انون مدنیق  973چون قانونی که اعمال آن طبق ماده  : »شده است

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

  973ماده  عقیده دارند که  در توجیه این دیدگاه    یکی از نویسندگان(.  42:  1376شهیدی،  ) «موارد مربوط باقی خواهد ماند

د.  است و هرگاه حکم آن قابل اجرا نباشد باید رجوع به قاعده شو  انون مدنیق  7مندرج در ماده    ۀیکی از استثناهای قاعد

محکمه  »...کند که  نیست و تنها به این امر اکتفا میدوم حاوی هیچ حکمی    ۀ احاله درج  ۀ ه مزبور درباردر واقع چون ماد

الماسی،  )  را اعمال نماید   انون مدنیق   7این است که دادگاه باید ماده    973لذا مفهوم ماده    «مکلف به رعایت این احاله نیست 

1400: 131 .) 

 )نظر نگارندگان(   . اعمال قانون ماهوی مقر دادگاه7

که در    پردازیمبوده لذا مستقلاً بدان می   همین مطلب  ۀنیز ارائ  پژوهش حاضرنظر به اهمیت این نظر و اینکه مقصود اصلی  

  نهایی   . نتیجه نظریات برخی اساتید با هدفقبلی بیان شد  عناوینواقع پاسخ و تحلیل نگارندگان به نظریاتی است که در  



 

مادی مقر و مسیر رسیدن  ماهوی و  ذکر خواهند شد اما مبنای نگارندگان جهت اعمال قانون    باشد کهیکسان می  پژوهش

باشد؛  مقر در احاله درجۀ دوم به شرح آتی می مبانی و دلایل بر اعمال قانون ماهویها متفاوت است که به این نظریه با آن

  باشند و همانطور کههمان قانون می  5اند و استثنایی بر ماده  قانون مدنی بر مبنای مسامحه تنظیم شده  973و    7مواد    اولاً

قانون مدنی درخصوص احاله درجۀ دوم نص وجود ندارد لذا در صورت بروز   973قبلی توضیح داده شد در ماده  عناوین در

در احاله درجۀ دوم، خود قانون کشور  ثانیاً  شود.  رجوع می  قانون مدنی  5آن یعنی ماده    عمال استثناء به اصل شک در اِ

رویه  ثالثاً  ایجاد صلاحیت کند.    ت که دادگاه ایران برای آنخارجی قائل بر این است که صلاحیت ندارد لذا صحیح نیس 

ای ما در نتیجۀ  اند که هر قاضی بتواند قانون کشور خود را اعمال کند و مبنای این ادع تمامی کشورها این مورد را پذیرفته

درست است که قاضی، یک شخص متخصص است لکن مفروض است که بر رابعاً  شود.  ی دیده میتعارض مثبت به روشن

لذا اجرای قانون توسط  لازم را ندارد  و نسبت به اجرای قانون کشور خارجی تخصص    بودهش مسلط  یحقوق کشور خو

به    دعادلانه گرد حکمی غیر  ممکن است منجر به صدور   شخص غیر متخصص منتهی به خطا و اشتباه خواهد شد که تبعاً

گیری  نحو صحیح در قضیه مطروحه تصمیم بیان دیگر، چگونه ممکن است یک دادگاه خارجی ناآشنا به حقوق کشور دیگر به

داشته باشد پس قبول احاله و مراجعه به حقوق کشور خارجی که محاکم و قضات خود آن کشور گاهی دچار اختلاف رأی  

  حکم تصریح شده که عبارت استموانع اجرای  رسد. خامساً تقریبا در همه کشورهانظر نمی گردند امر درستی بهو نظر می 

  رسد به نظر می  اخلاق حسنه و قواعد آمره. پس از این بابت هم   قانون، برخورد با نظم عمومی، مخالفت با از؛ تقلب نسبت به  

ومی ممکن است دارای ابهام  هرچند عباراتی مانند نظم عم  وجود ندارد.  مبنی بر اعمال قانون مادی مقر  گونه منعیهیچ

اند: »نظم  چنین تعریف نموده  را  کاهد. برخی نظم عمومی تاحدودی از ابهام آن می  مواردی وجود دارد دارد کهباشند لکن  

به تمدن یک کشور آمیخته شده که قضات    المللی، مجموعه تأسیسات و قواعدی است که آنچنان عمومی در روابط بین

ها را بر قانون خارجی ولو اینکه این قانون طبق اصول متداوله در تعارض قوانین واجد صلاحیت  کشور به ناگزیر، اجرای آن

مثلاً در انگلستان برای کاستن از ابهام مفهوم نظم عمومی در   یا و (717: 1388دانند« )جعفری لنگرودی، باشد مرجح می 

قراردادهای خارجی منعقد شده ناشی از اضطرار و    ،هایی بیان شده است؛ برای نمونهجهت کمک به قضات، الگوها و نمونه

گردد، همچنین قراردادهایی که با منافع  ها مغایر با نظم عمومی تلقی می اکراه نفوذ حقوقی نداشته و معتبر دانستن آن

سادساً بحث تعارض    (.Lando, 1998: 96منافات داشته باشد قابل رد است )  هاکشور انگلیس و روابط حسنه آن با دیگر کشور

ری بسپارد و اقتدار  ندارد آن را به کشور دیگ  تمایلی  و حاکمیت   و اعمال قانون جنبۀ حاکمیتی دارد لذا هیچ کشور  هادادگاه

دار خارجی باید حکم قضیه به موجب قانون ماهوی  به دلیل فقدان قانون صلاحیت   مضافاً اینکه   .محل تردید قرار دهدخود را  

عدم اجرای قانون    را که مقر دادگاه تعیین شود زیرا اجرای قانون متبوع محکمه در حقیقت اجرای اصل درون مرزی است؛ چ

مجاز است که قانون خارجی بتواند اجرا گردد، اما هنگامی که قانون خارجی به نحوی از انحا خود    زمانی در قلمرو خودش  

(. مرحوم دکتر نصیری به پیروی از  186:  1389)نصیری،    را صالح نداند باید رجوع به اصل شود و اصل درون مرزی است

بین  11« ساواتیه» نظر میاستاد حقوق  این  بر  قائل  پواتیه  قول در منبع   باشند.الملل خصوصی دانشکده    همچنین همین 

دار خارجی، باید حکم قضیه به موجب قانون ماهوی  یتلاحبه دلیل فقدان قانون ص دارد: »دیگری وجود دارد که بیان می 

  و سازگاری   حکمی که با روح حاکم بر نظام حل تعارض ایران همخوانی (.  12:    1376ارفع نیا،  )  د« مقر دادگاه تعیین شو
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همان    7است و موادی همچون ماده  قانون مدنی    5ماده    اصل،  به عبارت دیگر،  .صلاحیت قانون خارجی همیشه استثنا است

باید حکمی استثنایی قلمداد کرد و در هرجا که امکان اجرای    را   دهند که حکم به اجرای قانون صلاحیتدار خارجی می  قانون

. همچنین در تأیید این رویکرد باید اضافه کرد  رجوع کرد  5به حکم مندرج در ماده  قانون صلاحیتدار خارجی نباشد باید  

که با فرض پذیرش رجوع به قاعده حل تعارض خارجی که قانون ایران آن را پذیرفته است، قانون مادی خارجی تنها زمانی  

را شناسایی کرده و به صلاحیت    از یک سو قانون ایران آن   یعنی  شود که ارتباطی خاص با موضوع دعوا داشته باشد؛ اعمال می

قانون دولت خارجی نیز نسبت به پذیرش صلاحیت خود  .  توافق داشته باشد  آن نظر داشته باشد و از سوی دیگر، خود 

تواند چنین صلاحیتی را برای  بنابراین اگر قاعده حل تعارض خارجی خود را صالح برای رسیدگی نداند دادگاه ایران نمی

ماند  حلی که در نظام حقوقی ایران باقی می  آن ایجاد کند. در این صورت به دلیل فقدان وجود قانون خارجی، تنها راه 

اجرای مقررات ماهوی مقر دادگاه و تعیین  بایسته به اشعار است  .  (90:  1389)عزیزی،    مقر دادگاه استماهوی  اعمال قانون  

است که قاضی  مفروض  زیرا    اجعه به قانون خارجی است تر از مرحکم قضیه به موجب این قانون برای قاضی ایرانی آسان

آشنا است و  باشد اما نسبت به قانون خارجی ناایرانی بر مقررات کشور خودش مسلط باشد و هرچند در علم حقوق متبحر 

 یابد. امکان خطا و اشتباه به مراتب افزایش می

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 



 

 نتیجه

قانون مدنی صراحتاً اقدام به پذیرش احاله درجۀ اول نموده است لکن در خصوص احاله درجۀ دوم    973گذار در ماده  قانون

پژوهش  صورت گرفته است که موضع روشنی اتخاذ نکرده است و همین مورد، محل اختلاف شده و تفاسیر مختلفی از آن  

ترین  مذکوره، بیان گردید که مناسب  نظر با رویکردی کاربردی نموده است که بنا بر ادله  حاضر با ذکر دلایلی اقدام به ارائۀ

راه حل برای قاضی ایرانی آن است که در صورت بروز احاله درجۀ دوم، قانون ماهوی مقر دادگاه را اعمال نماید. بدین معنا  

رجوع قانون مدنی    5ماده  دار خارجی نباشد، باید به حکم مندرج در  تلاحیکه امکان اجرای قانون ص  وضعیت  در هرکه  

،  شود که از یک سواعمال می  زمانی  فقطخارجی    هوی و مادی قانون ما  توان گفت کهیید این نظر میدر تأچنین  کرد. هم

و از سوی دیگر، خود قانون دولت خارجی نیز نسبت به پذیرش  دارای صلاحیت بداند    قانون ایران آن را شناسایی کرده و

اساس قانون    که حکم قضیه نه بر  شودپیشنهاد میدوم    ۀاحاله درج. بنابراین با حدوث  خود موافقت داشته باشد  لاحیتص

حل تعارض ایران همخوانی   نظام با روح حاکم بر  زیرا دادگاه صادر شود   مقر که به موجب مقررات ماهویبل ماهوی خارجی 
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