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1.   
 

 نگاهی کوتاه به احاله در حقوق بین الملل خصوصی با تأکید بر حقوق ایران
                                        * غلامرضا موسی قزوینی 

   
  

  30/11/91 :تاریخ پذیرش        7/9/91 :دریافتتاریخ 

  
  هیدچک

در یک دعوی حقوق بین الملل خصوصی، وقتی قاضی صلاحیت خود را     
سیدگی احراز کرد، لازم است قانون صلاحیت دار را که باید بر اساس آن جهت ر

بایست دعوی را توصیف برای رسیدن به این منظور، می. حکم صادر کند، بیابد
سپس آن را در دسته ارتباطی مربوطه قرار داده و با اعمال قاعده حل تعارض   .کند

 اعمال قاعده حل تعارض،  در .مربوط به آن دسته، به قانون صلاحیت دار برسد
قاضی با دو وضعیت هماهنگی و تعارض قواعد حل تعارض مواجه شده، که یک 
شکل از تعارض، به صورت تعارض منفی یا احاله نمایان شده و آن وقتی است که 
قوانین هر یک از کشورهای درگیر در دعوی از خود سلب صلاحیت کرده و قانون 

 دراین نوشتار کوتاه به بررسی صورت  .داندیکشور دیگر را صالح به رسیدگی م
های مختلف احاله در حقوق بین الملل خصوصی پرداخته و سپس حقوق ایران را 

گذار ایرانی در ارتباط با دهیم تا به موضع قانوندر این زمینه مورد بررسی قرار می
  .صورت های مختلف احاله آگاه شویم

  
 قواعد مادی یا ماهوی، قواعد حل تعارض قوانین، توصیف،:  کلیدیهای واژه

  )احاله(تعارض، تعارض مثبت، تعارض منفی 
  
  
  
  
  
  

                                                 
           moosaghazvini@yahoo.com                          المللمدرس حقوق بین *
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  : مقدمه-1
هرگاه یک وضعیت حقوقی بدلیل ارتباط با قوانین دو یا چند کشور، سبب شـود        

که قانون هر یک از آن کشورها، احکام متفاوتی درآن ارتباط داشته باشـند و نتـایج                 
 به عبارت  .گرددگذارند، بحث تعارض قوانین مطرح می مختلفی نیز از خود بجای ب     

شود که یک رابطه حقوق خصوصی      مسئله تعارض قوانین هنگامی مطرح می     «دیگر  
. به واسطه دخالت یک یا چند عامل خارجی، به دو یا چند کشور ارتباط پیـدا کنـد                 
ی در چنین مواردی باید دانست، قانون کدامیک از ایـن کـشورها، بـر رابطـه حقـوق                 

  ).17:1383الماسی،(» .مورد نظر حکومت خواهد کرد
مثلاً فرض کنید یک زن و شوهر فرانسوی که مقیم ایـران هـستند، قـصد طـلاق از                   

 قاضـی بـا توجـه بـه      .کننـد  و از دادگاه ایرانی تقاضای طلاق می    .یکدیگر را دارند  
گـردد   می تابعیت غیر ایرانی آنها در اولین گام جهت رسیدگی، با این پرسش مواجه            

که براساس قانون کدام کشور به دادخواست طلاق آنها رسیدگی ماهوی کند؟ قانون       
 قـانون   7 یعنوان قانون ملی آنان در اینجا بـا مـاده         هایران و یا قانون کشور فرانسه ب      

  : شود که مقرر کردهمدنی ایران مواجه می
حـوال شخـصیه و     ل مربـوط بـه ا     یاتباع خارجه مقیم در خاک ایران، از حیث مسا        « 

چنین از حیث حقوق ارثیه در حدود معاهـدات، مطیـع قـوانین و              اهلیت خود و هم   
از آنجا که در دسته بنـدی هـای رایـج در            » .مقررات دولت متبوع خود خواهند بود     

حقوق بین الملل خصوصی، طلاق و ازدواج، جزء دسته ارتبـاطی احـوال شخـصیه               
بایست به استناد قانون فرانسه یعنـی قـانون         یگیرند، بنابراین قاضی ایرانی م    قرار می 

دولت متبوع طرفین ، به دعوی طلاق زن و شوهر فرانسوی رسیدگی و حکم صادر               
  .کند

یک تاجر ایرانی با یک تاجر اماراتی در کشور هندوسـتان قـراردادی بـا               : مثال دیگر 
 ده هـزار    شـود،  بر اساس قرارداد، تاجر اماراتی متعهد می        .سازندیکدیگر منعقد می  

 در مدت معین شده در قـرارداد، در بنـدرعباس ایـران بـه               Aتن برنج هندی درجه     
 بـا    .کنـد  اما در موعد مقرر به تعهدات خـود عمـل نمـی             .تاجر ایرانی تحویل دهد   
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فرض اینکه اقامتگاه تاجر ایرانی در کویت و تاجر اماراتی در کشور امارات متحـده               
انی برای احقاق حق بـه دادگـاه ایـران مراجعـه            عربی باشد، در صورتی که تاجر ایر      

گردد، از جمله اینکه بر اساس قانون       نماید، قاضی با پرسش های متفاوتی مواجه می       
کدام کشور به دعوی مربوطه رسیدگی کند، قانون کشور هندوستان به عنوان محـل              

 ـ           انون عنـوان ق ـ  هانعقاد قرارداد؟ قانون ایران محل اجرای تعهد؟ قانون کشور کویت ب
باشد؟ یـا   محل اقامتگاه خواهان یا قانون امارات متحده که محل اقامتگاه خوانده می           

اساساً قاضی به هیچ یک از موارد گفته شده، توجه نکرده و قانون خود را به موقـع                  
شود که طرفین قرارداد توافق کرده      تر می  مسئله وقتی باز هم پیچیده      .گذارداجرا می 

، که منجر به طرح دعوی در دادگاه کشوری گردد، قـانون           باشند در صورت اختلاف   
 آیا قاضی ایرانی مکلف به تبعیت از این توافق هست یا             .کشور سوئیس حاکم باشد   

  .باشد لی است که تحت عنوان تعارض قوانین قابل طرح مییخیر؟ اینها از مسا
  

   حل تعارض و قواعد مادی یا ماهوی توصیف، قواعد-1
اشاره شد، در یک دعوی حقوق بین الملل خـصوصی، قاضـی بـا              به این مطلب        

فرض صلاحیت خود، باید به دنبال یافتن قانونی برود کـه در قـضیه مطـرح شـده،                  
کنـد،  اما برای رسیدن به این هدف براساس تشخیص خود عمـل نمـی            . صالح است 

پـیش  بایست از ساز و کارهایی استفاده کند که در قوانین دولـت متبـوع او                بلکه می 
لازم به توضیح است     . که در اصطلاح قواعد حل تعارض نام دارد        . بینی شده است  

که چون روابط حقوقی متفاوت و متنوع هستند برای سهولت در یافتن قانون حاکم،             
آن دسته از روابط حقوقی که ویژگی های مشترک داشته و در اصـطلاح هـم سـنخ                  

. شـود مـی  به آن دسته ارتبـاط گفتـه       هستند را در یک دسته قرارداده که در اصطلاح        
اصولاً هر قانون گذار ملی برای هر یک از دسـته هـای ارتبـاطی یـک قاعـده حـل                     

کند که هم منافع آن کشور را تأمین کرده و هـم قـادر بـه حـل و                   تعارض وضع می  
. فصل مشکلات ناشی از روابط حقوقی در عرصه حقوق بین الملل خصوصی باشد            

واند با اعمال قاعـده حـل تعـارض بـه قـانون صـلاحیت دار       اما قاضی برای آنکه بت  
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کدامیک از قواعد حل تعارض پیش بینـی شـده          : شودبرسد، با یک سوال مواجه می     
در قانون دولت متبوع خود را استفاده نماید؟ قواعد حل تعارض مربوط بـه احـوال                

  یا غیره؟ شخصیه، قواعد مربوط به دسته قراردادها، قواعد مربوط به دسته اموال و 
های ارتباطی در اینجا در وهله نخست، قاضی باید بداند، دعوی در کدامیک از دسته          

  .گیردقرار می
    ».نامنـد قرار دادن یک رابطه حقوقی را در یکی از دسته های ارتباط توصـیف مـی               «

توصیف عبارت از تعیین نـوع امـر        « چنین گفته شده که     هم. )52:1372ارفع نیا،   ( 
 که یک قاعده حقوق بین الملل خـصوصی بایـد نـسبت بـه آن اجـرا                  حقوقی است 

 یا تعیین ماهیت حقوقی عنصر اصـلی دعـوی و قـرار             )103:1383الماسی،(» .گردد
  ).54:1372مکرمی، (» .دادن آن در دسته ارتباطی مربوطه

البته در تعیین ماهیت حقوقی عنصر اصلی دعوی، گاهی بین سیستم هـای مختلـف               
وجود دارد، مانند آنکه سیستم های حقوقی ایران و فرانـسه، هـر             حقوقی هماهنگی   

امـا گـاهی     . دهنـد دو، ازدواج و طلاق را در دسته ارتباطی احوال شخصیه قرار می           
اوقات توصیف سیستم های حقوقی چند کشور از یک رابطه یـا وضـعیت حقـوقی                

در کشور   مثلاً ممکن است نفقه در کشوری جزء احوال شخصیه اما             .یکسان نیست 
شود    این تعارض در توصیف، بعضاً سبب می        .دیگر جزء دسته ارتباطی اموال باشد     

قاعده حل تعارض متفاوتی نسبت به آن اجرا شود که ممکـن اسـت بـه آن منتهـی                   
گردد که قانون حاکم نیز تغییر یافته و احتمال تعارض در حکم هـم وجـود داشـته                  

  .باشد
 که قاضی چـه شـیوه ای بـرای حـل ایـن               در تعارض در توصیف، سوال این است      

 توصیف به موجب قانون متبوع خـود، توصـیف بـه             .بایست اعمال کند  تعارض می 
موجب قانون حاکم و یا توصیف بین المللی، هر یک از انواع این راه حل ها مزایـا                  

بردارد که پرداختن به آن موضوع این بحث نیست، اما بـه ذکـر ایـن                و معایبی را در   
کنیم که علیرغم انتقادهای وارده، راه حل توصیف به موجـب قـانون             ه می نکته بسند 

کشور متبوع دادگاه یا همان توصیف به موجب قانون مقر  از قابلیت پذیرش زیادی               
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 وکاربرد توصیف به موجب قانون سـبب         .درتوصیف اولیه و اصلی برخوردار است     
  .باشدیا حاکم در توصیف های فرعی یا ثانوی می

شـود؟ قواعـد حـل تعـارض        عد حل تعارض قوانین به چه قواعدی گفته می        اما قوا 
قوانین در یک کلام مختصر، یعنی آن دسته از قواعد حقوقی یک کـشور کـه اصـل                  

و چون . سازددعوی را حل نکرده، بلکه قانون صلاحیت دار را برای ما مشخص می          
 قـانون بـین   در دعاوی حقوق بین الملل خـصوصی کـاربرد دارد، اصـطلاحاً بـه آن              

سایر قواعد که قاضی بـه اسـتناد آن، دعـوی را            . شودالمللی یک کشور هم گفته می     
  .حل کرده و موجد حق هم به حساب می آیند، قوانین مادی یا ماهوی نام دارند

     قـانون مـدنی    969 تـا    963و7،  6مهمترین قواعد حل تعارض قوانین ایـران، مـواد            
  .باشندمی

  ارض اجرای قواعد حل تع-2
تاکنون به این نکته واقف شدیم که در یک دعوی حقوق بین الملل خـصوصی،                   

قاضی پس از آنکه صلاحیت خود را تشخیص داد، باید قانون صـلاحیت دار را بـه                 
 برای رسیدن به این مقـصود، بایـد دعـوی را             .منظور حل و فصل قضیه اجرا نماید      

 را تـشخیص و آن را در         یعنی ماهیت حقوقی عنـصر اصـلی دعـوی          .توصیف کند 
دسته ارتباطی مربوط قرار داده و با اعمال قاعده حل تعارض مربـوط بـه آن دسـته                  

  .ارتباطی به قانون صلاحیت برسد
  :شوددر اجرای قواعد حل تعارض، قاضی با دو وضعیت مواجه می

وقتی که قواعد حل تعارض کشورهای درگیر در دعوی مطرح شده با یکدیگر : الف
عنوان مثال در دعوی    هب . وده و هیچ اختلافی میان آنها وجود نداشته باشد        هماهنگ ب 

طلاق زن و شوهر ایرانی مقیم ایتالیا، قاعده حل تعارض ایتالیا در خصوص احـوال               
 بنابراین دادگاه    .داندشخصیه، قانون ملی و متبوع اشخاص را صالح به رسیدگی می          

که قانون ملی زن و شوهر ایرانـی اسـت را           ایتالیایی در این قضیه قانون کشور ایران        
چه همین دعوی در دادگاه ایران نیـز طـرح           از طرف دیگر، چنان     .گذاردبه اجرا می  

گردد، قاضی ایرانی صرف نظر از محل اقامت آنان که کشور ایتالیا است، به اسـتناد                
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ه در   قانون مدنی ایران که نکاح و طلاق کلیه ایرانیان، حتی در صـورتی ک ـ              6 یماده
دانـد، بـر اسـاس قـانون        خارج از کشورنیز اقامت داشته باشند، تابع قانون ایران می         

شود هر دو سیستم     بنابراین ملاحظه می    .کندایران به دعوی طلاق آنان رسیدگی می      
حقوقی ایران و ایتالیا طلاق و ازدواج را جزء دسته ارتباطی احوال شخصیه و در هر      

 یعنـی اگـر زن و شـوهر          .ه مورد اجرا گذاشـته شـود      دو قانون ملی اشخاص باید ب     
ایتالیایی مقیم ایران در دادگاه ایرانی تقاضای طلاق نمایند، قاضـی ایـران بـا داشـتن             
صلاحیت رسیدگی، بر اساس قانون ملی آن دو، یعنی قـانون کـشور ایتالیـا، بـه آن                  

  1.کندرسیدگی و مبادرت به صدور حکم می
کشورهایی که دعوی مطروحه به نحـوی بـه آنهـا           وقتی که قواعد حل تعارض      : ب

  .ارتباط پیدا کرده، با یکدیگر ناسازگار، ناهماهنـگ و در اصـطلاح متعـارض باشـند     
 وقتی که نتیجه تعارض قواعد حـل         .دهداین تعارض به دو شکل خود را نشان می        

شود که هر یک از کشورهای درگیر در دعوی، قـانون خـود   تعارض منجر به آن می    
رسـیم کـه بـه آن تعـارض          در اینجا به نوعی از تعارض می        .صلاحیت دار بداند  را  

  :عنوان مثالهب . گویندمثبت می
 قاضی   .کنندزن و شوهر ایرانی مقیم انگلستان از دادگاه انگلیسی تقاضای طلاق می           

بر اساس قاعده حل تعارض انگلیسی مربوط به احوال شخصیه که قـانون اقامتگـاه               
داند به استناد قانون انگلیس که قانون محل اقامـت آن           نون صلاحیتدار می  افراد را قا  

اگر همـین زن و شـوهر، دعـوی         .  دهددو است به دعوی رسیدگی کرده و رأی می        
خود را در دادگاه ایران مطرح سازند، قاضی ایرانی به استناد قانون ملی خـود یعنـی                 

در تعارض مثبـت،    : گویند می  به همین علت است که      .کندایران به آن رسیدگی می    
قاعده تعارض قوانین هر کشور، حاکی از صلاحیت قانونی همان کشور نسبت بـه              «

  )117: 1386سلجوقی، (» .قضیه است
شکل دیگر تعارض این گونه است که قاعده حل تعـارض کـشورهایی کـه دعـوی              

 دیگر مطروحه به آنها ارتباط دارد، از خود سلب صلاحیت کرده و به قانون کشوری     
ی تعارض قوانین هر کشور حاکی از نفـی         قاعده«:  به عبارت دیگر    .دهندارجاع می 
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-117: 1386سـلجوقی، (» .صلاحیت از قانون کشور مقرر دارنـده آن قاعـده اسـت           
یا تعارض منفی موسوم است که به دو صورت » احاله«این نوع از تعارض، به ) 118

 بـرای روشـن تـر شـدن          .دهدنشان می احاله درجه اول و احاله درجه دوم خود را          
  :زنیم موضوع مثالی می

 قاضی بر    .کنندزن و شوهر انگلیسی مقیم ایران از دادگاه ایرانی تقاضای طلاق می           «
 قانون مدنی ایران که احوال شخصیه خارجیان مقـیم ایـران را تـابع               7 یاساس ماده 

ص کـه همـان قـانون       داند، در آن دعوی نیـز قـانون ملـی اشـخا           قانون ملی آنها می   
 اما پس از آنکه قاضی ایرانـی بـه           .دهدانگلیس باشد را صلاحیت دار تشخیص می      

شـود کـه قاعـده حـل تعـارض انگلیـسی،            قانون انگلیس رجوع نمود، متوجـه مـی       
یعنـی قـانون     . دانـد رسیدگی به موضوع را تابع قانون محل اقامتگاه یعنی ایران مـی           

  .دهـد و قانون آن کشور، مجدداً به ایـران حوالـه مـی   ایران به قانون انگلستان ارجاع   
 امـا اگـر همـین زن و          .این نوع از تعارض منفی به احاله درجه اول معروف اسـت           

   شوهر انگلیسی مقیم دانمارک بوده و دادخواست طلاق خـود را بـه دادگـاه ایرانـی                
 دوم،  یعنـی در احالـه درجـه    .دادند، قاضی با احاله درجه دوم مواجـه مـی شـد         می

دانـسته، امـا قـانون    ) انگلـستان (قاضی ایرانی رسیدگی به دعوی را تابع قانون ملـی   
      کـه در ایـن فـرض، کـشور ثالـت اسـت            ) دانمارک(ملی، آن را تابع قانون اقامتگاه       

  .داندمی
  :وجود آمدن احاله دو شرط لازم استبنابراین برای به

بان دعـوی و کـشور مقـر        سیستم های حل تعارض قـوانین کـشورهای صـاح         : الف
  .دادگاه با یکدیگر متعارض باشد

  )102: 1385فدوی، (. نوع تعارض سیستم های حل تعارض قوانین منفی باشد: ب

   علت به وجود آمدن احاله-3
علت اصلی بوجود آمدن احاله، نگرش واحد به مجموعه قـوانین حقـوقی یـک                   

ل تعـارض در دعـاوی      به سخن دیگر در چگونگی اجـرای قواعـد ح ـ          . کشوراست
دارای وصف حقوق بین الملل خصوصی، و نیز نـوع تفـسیری کـه از قواعـد حـل                   
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 دیدگاه اول که حقوق ملی خـارجی را   .شود با دو دیدگاه مواجه هستیم     تعارض می 
 یعنی معتقد است وقتی قاعـده حـل تعـارض کـشور متبـوع                .داندتفکیک پذیر می  

دهد، منظور کل قـوانین آن کـشور، اعـم از           قانون کشور دیگری ارجاع می    قاضی، به 
قواعد حل تعارض و قواعد مادی یا مـاهوی نیـست، بلکـه فقـط قواعـد مـادی یـا            

و دیگر رجوع به قواعد حل تعارض کـشور خـارجی             .ماهوی قانون خارجی است   
  .لازم نیست

 یعنـی   .باشـد اما دیدگاه دیگر قایل به غیرقابل تفکیک بودن حقوق ملی خارجی می         
        قواعد حل تعارض کـشور متبـوع قاضـی بـه قـانون کـشور خـارجی ارجـاع                   وقتی
دهد، منظور کل قوانین آن کشور اعم از قواعد حل تعـارض و قواعـد مـادی یـا              می

 بـه    .آیـد می نگرش اخیر است کـه احالـه بوجـود         و با این نوع     .ماهوی خواهد بود  
 به مقررات مـادی یـا    عبارت بهتر اگر به هنگام رجوع به حقوق کشور خارجی فقط          

  )111: 1375مکرمی، (.ماهوی آن کشور رجوع کنیم احاله بوجود نخواهد آمد
البته بررسی مقایسه ای و تطبیقی در خصوص احاله و چگـونگی برخـورد بـا آن و                  

هایی که موافقین و مخالفین احاله دارند، موضوعی اسـت کـه در ایـن مقالـه                 دیدگاه
. کنـد ه و تحقیق و بررسی مفصل تری را طلب می         کوتاه فرصت پرداختن به آن نبود     

شود که کشورها در برخورد بـا احالـه بـه دو            اما به طور کلی و به اختصار گفته می        
  .شوند دسته تقسیم می

 اینها کشورهایی هستند که قایل بـه         .اول کشورهایی که اساساً احاله را قبول ندارند       
ی هر کشور بوده و معتقدند وقتی تفکیک قواعد حل تعارض از قواعد مادی یا ماهو

دهد، فقط منظور قوانین مادی یا مـاهوی        قانون ما، به قانون کشور دیگری ارجاع می       
مربوط به موضوع در کشور خارجی است نه کل قوانین اعم از قواعد حل تعـارض                

 مثل کشورهای ایتالیا، سـوئد، نـروژ، یونـان کـه احالـه را               .و قواعد مادی یا ماهوی    
  .رندقبول ندا

 یعنی معتقدند وقتی قواعـد حـل تعـارض           .دوم کشورهایی که احاله را قبول دارند      
دهد، منظـور کـل قـوانین آن کـشور اعـم از             آنها، به قانون کشور دیگری ارجاع می      
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 کـشورهایی نظیـر ایـران،        .باشـد قواعد حل تعارض و قواعد مادی یا مـاهوی مـی          
 در این میـان کـشورهایی نظیـر          .اندذیرفتهفرانسه، آلمان، ژاپن، انگلستان، احاله را پ      

 اما باید در نظر      .اندفرانسه و بلژیک احاله اعم از درجه اول و درجه دوم را پذیرفته            
در بعضی کشورها مثل فرانسه با اینکه احاله درجه دوم اصولاً پذیرفته شـده       «داشت  

 ها، قبـول آن را      ولی در پاره ای از موارد به علت مواجه شدن با ایراد تسلسل احاله             
 به عبارت دیگر موارد احاله درجه دوم را بـه دو دسـته تقـسیم                 .دانندغیرممکن می 

گویند در مواردی که قاعده حل تعارض کشور ثالث مسئله را تـابع قـانون    کرده، می 
سـازد بایـد احالـه پذیرفتـه شـود و           داخلی خود دانسته و تسلـسل را متوقـف مـی          

حل تعارض کشور ثالث، قانون داخلی خود را برای         برعکس، در مواردی که قاعده      
مـثلاً قـانون دولـت متبـوع        (حل قضیه صلاحیت دار ندانسته و به قانون دیگـری           

. دهـد بایــد احالــه را رد کــرد احالــه مــی) شـخص و یــا قــانون کــشور دیگــری 
  ) 129: 1383الماسی،(

   احاله در حقوق در ایران-4
اپیتولاسیون یا همان حق قضاوت کنسولی در   در حقوق ایران تا زمان لغو رژیم ک           

 در واقع این قواعد در جلد دوم         .، قواعدی راجع به احاله وجود نداشت      1307سال  
 ی ماده  .شود به تصویب مجلس رسید، دیده می      1313قانون مدنی ایران که در سال       

قانون اگر  «: باشد که در آن آمده     قانون مدنی ایران بیان کننده همین موضوع می        973
 جلد اول این قانون و یا بر طبق مـواد فـوق رعایـت               7 یخارجه ای که مطابق ماده    

گردد به قانون دیگری احاله داده باشد، محکمه مکلف به رعایت این احالـه نیـست                
در ارتباط با این ماده، در وهلـه نخـست          » .مگر اینکه احاله به قانون ایران شده باشد       

گذار ایران احاله را در زمینه کدامیک از روابـط          ونگردد که قان  این پرسش مطرح می   
  حقوقی پذیرفته است؟

علت این پرسش آن است کـه برخـی از نویـسندگان در ابتـدا ایـن ادعـا را مطـرح              
اند که در قانون ایران، احالـه درجـه اول فقـط در دسـته ارتبـاطی اشـخاص                   ساخته

دیگر احاله درجـه اول     عبارت  به) 179: 1384شیخ الاسلامی،  ( .پذیرفته شده است  
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در ارتباط با موضوعاتی مانند ازدواج، طـلاق ، اهلیـت، ارث و وصـیت بـوده و بـه            
 973 یکه متن و مفهوم مـاده     ی در حال   .کندهای ارتباطی تسری پیدا نمی    سایر دسته 

 اگر چه آن نویسنده سپس کوشش کـرده تـسری            .دهداجازه چنین برداشتی را نمی    
 973 یای ارتباطی را غیـرممکن ندانـد و اضـافه نمـوده مـاده     احاله به سایر دسته ه 

شـود، بلکـه، شـامل     قانون مدنی را شامل نمـی 7 یقانون مدنی ایران، تنها مفاد ماده    
عنوان قواعد داخلـی حـل تعـارض دو سـویه بـه             موادی از قانون مدنی است که به      
نظر نگارنده  به. )244:  1384شیخ الاسلامی، (» .گردداجرای قانون خارجی منتهی می    

برداشت اخیر مبنی بر قبول احاله در مواردی که طبق قواعد حـل تعـارض ایرانـی،                 
  .باشدرجی صلاحیت دار است، قابل قبول میقانون خا

گذار ایرانی چه نـوع احالـه ای را قبـول           شود که قانون  در اینجا این سوال مطرح می     
 علت طرح آن، ناشی از عبارات        .کرده است؟ احاله درجه اول و یا احاله درجه دوم         

 قانون مدنی است که سبب گشته برخی معتقد به قبول احاله درجـه اول        973 یماده
و رد احاله درجه دوم و برخی هم قابل به قبـول احالـه درجـه اول و قبـول احالـه                      

  .درجه دوم به صورت مشروط گردند
فقـط احالـه درجـه اول       دانان ایرانی که معتقدند، در حقوق ایران        آن دسته از حقوق   
 بخـش اول کـه    . قانون مدنی دو بخش متمایز دارد      973گویند ماده پذیرفته شده، می  

ناظر بر تکلیف قاضی در پذیرش احاله درجه اول بوده و بخش دوم مبنی بر تکلیف   
ــه دوم    ــه درج ــذیرش احال ــدم پ ــر ع ــلجوقی، (  .او ب ــود س -126: 1386محم

  ) 182: 1372 ، نصیری،28-130: 1383،الماسی،125
          ، احالـه درجـه اول را  973 یگـذار ایرانـی در مـاده   گوینـد قـانون  دسـته دیگـر مـی   

. اسـت صورت مطلق قبول کرده، اما احاله دوم را مشروط به پذیرش قاضی کـرده             هب
 ــ  ــه درجــه دوم را ب ــار را دارد کــه احال ــرهیعنــی دادگــاه ایــن اختی ــا خی ــذیرد ی   .پ

  .آورندهر یک از دو دسته نیز دلایلی می)72: 1369،ارفع نیا،129: 1375مکرمی،
دسته اول که معتقد هستند قانون ایران فقـط احالـه درجـه اول را پذیرفتـه، اولاً بـه                    

بـا دقـت کـافی در       «: که معتقدند برداشت مفهومی از آن ماده استناد کرده و دوم این         
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 رعایت احاله به    ویژه تعمق در عبارت مکلف نبودن دادگاه در       مندرجات این ماده به   
قاعـده تعـارض    گذار ایـران بـه    شود قانون قانون کشور دیگر غیر از ایران، معلوم می       

عنوان قانون صالح شناخته شده، نظر داشـته و چـون           قوانین کشوری که قانون آن به     
این امکان را منتفی ندیده که رعایت آن قاعده در حقوق بـین الملـل خـصوصی آن                  

گذار ایران، رعایت آن تکلیـف را از سـوی   ه باشد قانونکشور، به جهت تکلیف بود    
قانون کشور دیگر،   قانون ایران لازم و در مورد احاله به       دادگاه ایران در مورد احاله به     

  )236:  1386سلجوقی،(. استلازم ندانسته
اما موافقین قبول احاله درجه دوم در حقوق ایران به ظاهر عبارات ماده توجه کـرده                

طور مطلق در حقوق ایـران پذیرفتـه شـده امـا در             ه که احاله درجه اول ب     و معتقدند 
اولاً احالـه درجـه دوم را مطلقـاً و بـدون            «گذار ایرانی   مورد احاله درجه دوم، قانون    

 . اسـت هیچ قید و شرطی نپذیرفته است بلکه آن را به صورت مشروط قبـول کـرده               
حاله درجه دوم توسـط محکمـه و        ثانیاً شرط قبولی احاله در حقوق ایران، پذیرش ا        

دهد در صورتی که صلاح گذار در واقع به قاضی اجازه می یعنی قانون   .قاضی است 
بداند قانون کشور ثالث را اجرا کند و اگـر صـلاح ندانـست مجبـور و مکلـف بـه                     

  )129: 1375مکرمی،(» .اجرای آن نیست
دگاه بسیار شـبیه رویـه      یکی از اساتید حقوق بین الملل در ایران معتقد است این دی           

اما در عـین      .اند  در برخی کشورها مثل فرانسه است که احاله درجه دوم را پذیرفته           
توانـد    پذیرش این احاله به مانند کشور فرانسه نمی       : حال در انتقاد از آن معتقد است      

عنـوان یـک    زیرا در کشور فرانسه، قاعده اعمال قانون اقامتگاه بـه          . قابل قبول باشد  
کـه در سیـستم     در حـالی  . گـردد   ه فرعی جانشین قاعده اجرای قابـل ملـی مـی          قاعد

  )130: 1383الماسی،(. ای وجود نداردحقوقی ایران، چنین قاعده
توان نسبت به پـذیرش احالـه درجـه دوم در ایـران آن هـم                هاما ایراد مهم تری که ب     

ر بصورت مشروط گرفت، آن است که مبـانی موافقـت یـا عـدم موافقـت قاضـی د               
ای پذیرش احاله یا مخالفت با آن در قانون مـشخص نـشده و زمینـه رفتـار سـلیقه                  

قاضی را فراهم ساخته و مسلم است واگذاری تعیین تکلیف امر حقوقی و موکـول               
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کردن آن به سلیقه قاضـی، رسـیدگی قـضایی را در حـد روش کدخدامنـشی تنـزل              
  .خواهد داد

       روط مجـدداً بـه ایـن نکتـه اشـاره     صـورت مـش  هاگر چه موافقین احاله درجه دوم ب    
کنند،حتی در احاله درجه اول که قاضی ایرانی، دعوی را تابع قانون ملی و قانون               می

ملی آن را تابع قانون محل اقامتگاه دانسته و بدین سـان قاضـی ایرانـی بـا پـذیرش                    
جـرا کـرده   کند، فی الواقع قانون اقامتگاه را ااحاله درجه اول، قانون خود را اجرا می    

بنابراین چه اشکالی     .گذار خارجی بوده است   همان قانونی که مد نظر قانون      . است
کـه  دارد در مواردی که قانون خارجی به قانون کشور ثالث ارجاع داده، در صـورتی              

موضوع را تابع قـانون خـود بدانـد و بـه قـانون کـشور                ) کشور ثالث (آن قانون نیز    
نظـر  نوان قانون صلاحیتدار، به موقع اجرا گذاریم؟ به       عدیگری حواله ندهد، آن را به     

رسد با این استدلال بتوان بخشی از آن ایراد مخالفین پذیرش احاله درجه دوم را               می
 اما ایراد اساسی در مبانی پذیرش و عـدم پـذیرش احالـه               .در ایران برطرف ساخت   

رگونه تقسیر از این این ایراد به ویژه در نبود ه. درجه دوم توسط قاضی ایرانی است
چه  در نتیجه چنان    .دهدماده و یا رأی وحدت رویه قضایی، بیشتر خود را نشان می           

قاضی در رسیدگی به یک دعوی حقوق بین الملل خصوصی مواجه با احاله درجـه               
دوم شود و قانون کشور ثالث را اجرا کند مرتکب هیچ تخلفی از قانون نشده، کمـا                 

رجی کشور ثالث را اجرا نکـرده بـاز هـم تخطـی از قـانون              چه قانون خا  اینکه چنان 
  .استنکرده

چه قانون خـارجی بـه   شود که چناندر هر حال به بررسی این موضوع پرداخته نمی        
هر دلیل قابل اجرا در ایران نباشد، بنا به یک نظر و با توسل بـه اصـل درون مـرزی      

باشد، قاضی باید  آن اصل می   بودن قوانین و اینکه اجرای قانون خارجی، استثنایی بر        
: 1386سلجوقی،182 -18:نصیری(اجرا کند   ) در اینجا قانون ایران   (قانون خودش را    

و بنا به نظر دیگر باید قانون مناسب را در ارتباط با موضوع که در اینجـا   )236-238
قانون ماهوی کشوری است کـه طبـق قاعـده حـل تعـارض ایرانـی صـلاحیت دار                   
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 زیرا بحث تفصیلی پیرامـون ایـن        )132: 1383الماسی،(  .تتشخیص داده شده اس   
  . موارد از عهده این مقاله خارج است

  
   گیرینتیجه

دانـان و قـضات     طلبد، حقوق نام حقوق بین الملل خصوصی، می     های ب   دوام رشته     
باشند با تلطیف دیـدگاهها     در کشورهایی که دارای سیستم های حقوقی متفاوت می        

چـه در   و چنـان  .عدیل شده به سیستم های حقوق دیگر بنگرنـد و نگرش حقوقی ت   
      رسیدگی به یک دعوای حقوقی کـه دارای وصـف حقـوق بـین الملـل خـصوصی                 

ه شده در   یباشد، ناگریز به اجرای قانون کشور خارجی شدند، به راه حل های ارا            می
نام حقوق  بهآن سیستم با نگاهی مثبت و راه گشا نگریسته تا حیات و دوام رشته ای       

گذار ایـران، احالـه را در        با این رویکرد قانون     .پذیر باشد الملل خصوصی امکان    بین
چه براسـاس قواعـد حـل       بر مبنای آن چنان    .  قانون مدنی پذیرفته است    973 یماده

تعارض ایران قانون خارجی صلاحیتدار تشخیص داده شد و آن قـانون نیـز قـانون                
. گذار خارجی مد نظر واقع شـود      انست، باید نظر قانون   کشور دیگر را صلاحیتدار د    

اگرچه قانون کشور دیگر، ممکن است قانون دولت متبوع قاضی بـوده و یـا قـانون                 
 مشکل پذیرش احاله در حقوق ایران این است کـه در بـاب پـذیرش                 .کشور ثالث 

احاله درجه اول، موضوع شفاف و روشن بوده اما در خصوص احاله درجه دوم بـه                
 که چنین    . نگرش واحدی نسبت به آن وجود ندارد       973 یلت سیاق عبارات ماده   ع

گذاری که داعیـه حـل و فـصل دعـاوی حقـوق             وضعیتی شایسته یک سیستم قانون    
 ویا ارایه 973 ی اصلاح و تجدیدنظر در ماده .باشد الملل خصوصی را دارد، نمی     بین

  .ن نقیصه را رفع کندتواند ای نظریه تفسیری پیرامون آن توسط مقنن، می
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