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 چکیده 

اختلاف در قانون داخلی کشورها در خصوص اسناد تجاری موجب بروز تعارض قوانین در این خصوص 

ای در تعیین قانون حاکم بر اینکه چه ضابطه اعتبار اسناد تجاری و است. تعیین قانون حاکم برگردیده

ست چراکه شرایط شکلی اسناد تجاری مطابق یک قاعده )منظور شرایط ماهوی ا در اعتبار شرایط مؤثر

قدیمی که مورد پذیرش اکثر کشورهای جهان است تابع قانون محل تنظیم خود هستند( این اسناد به 

ترین مسائلی است که با آن روبرو هستیم. در این مقاله سعی شده که دو نظریه کار برود یکی از مهم

ه نظر ایرادات کمتری نسبت به دیگر نظریه های مطرح شده بر آنها حاکمیت اراده و قانون مناسب که ب

وارد است پرداخته تا نقیصه قواعد حل تعارض در خصوص قانون حاکم اعتبار اسناد تجاری رفع شود 

گذار ایرانی به پذیرش اصل حاکمیت اراده در تعیین قانون حاکم گرایش دارد و بیانه الجزایر که انونق

راجع به قانون حاکم بر قرارداد از  5المللی محسوب و در حکم قانون است، در ماده ی بینیک معاهده

گذار داخلی به نظریه های گرایش قانونترین نشانهبرد. یکی دیگر از قویمندرجات قرارداد نام می

 المللی مشاهده کردتوان در قانون داوری تجاری بینحاکمیت اراده و پذیرش آن را می

 اسناد تجاری، تعارض قوانین، قانون حاکم، اعتبار اسناد تجاری ن:کلید واژگا
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 مقدمه

تجاری و در نتیجه گردش این  المللی موجب صدور اسنادامروزه گسترش روابط و مراودات تجاری بین

ی اسناد تجاری المللی گردیده است. اختلاف در حقوق داخلی کشورها در زمینهاسناد در سطح بین

ها و قواعد مختلفی برای شود که روشعارضاتی در قانون حاکم بر اعتبار اسناد مزبور میموجب بروز ت

است. در حوزه تعیین قانون حاکم بر اعتبار اسنادتعیین قانون حاکم و رفع تعارضات پیشنهاد شده

ست تجاری قواعدی چون قانون محل وقوع، قانون محل اجرا، قانون مورد توافق و قانون مناسب مطرح ا

که در این تحقیق به دو مورد اخیر یعنی قانون مورد توافق یا حاکمیت اراده و قانون مناسب خواهیم 

پرداخت؛ چراکه به نظر نگارنده این دو قاعده علاوه بر ارتباط تنگاتنگ، کمترین ایراد را داشته و از 

نطقی است که قانونی بر ی ارتباط قراردادها جایگزین هستند لذا مآنجایی که اسناد تجاری در دسته

تواند به طور مطلق بر اسناد تجاری حاکم اند. اما این قاعده نمیآن حاکم باشد که طرفین انتخاب نموده

شود که طرفین، از میان قوانینی که با قرارداد نزدیکداده هایی قرارباشد بلکه بر آن باید محدودیت

ن مرکز ثقل اسناد تجاری برگزینند تا قاضی بر اساس آن ترین ارتباط را دارند، قانون مناسب را به عنوا

تجاری مبادرت جوید. به عبارتی در نظریه حاکمیت اراده از روش قانون  به تعیین قانون حاکم بر اسناد

های حقوقی متفاوت، سفته شود. از آنجایی که در سیستممناسب برای انتخاب قانون حاکم استفاده می

 1981کنوانسیون ژنو  0شباهت زیادی به برات دارد، و چک نیز مطابق ماده از لحاظ ساختار حقوقی 

 بود، لذا رژیم حقوقی یکنواختی بر آنها حاکمیت دارد.مشمول مقررات برواتی خواهد

ای صورت نگرفته و کتب ناظر به تعارض تجاری، کار گستردهدر حوزه تعیین قانون حاکم بر اعتبار اسناد

آن شدیم که به  اند. بنابراین بریزی را به اختصار به این موضوع اختصاص دادهقوانین تنها بخش ناچ

 بررسی این موضوع بپردازیم.

در مقاله حاضر، طی دو مبحث ابتدا به قاعده حاکمیت اراده و پس از آن به قانون مناسب و مباحث 

 پردازیم.پیرامون آنها می

 قانون حاکمیت اراده

انتقال آن نوعی قرارداد است و قرارداد حسب عقیده حقوقدانان بین الملل صدور اسناد تجاری و نقل و 

 1ی متعاملین است.خصوصی، مخلوق اراده

ند کدهنده قرارداد است، منطق حقوقی حکم میی که اراده مهمترین عنصر تشکیلدر نتیجه از آنجای 

ناد دانند حاکم بر اعتبار اسمناسب میکه طرفین قرارداد یا اسناد تجاری بتوانند آزادانه هر قانونی را که 

تجاری قرار دهند. لذا لازم است که مفهوم اصل حاکمیت اراده بیان و سپس این اصل را در ارتباط با 

 اعتبار اسناد تجاری بررسی نمود.
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 اصل حاکمیت اراده

ض در قرن شانزدهم در مبحث تعار 1"شارل دومولن"موضوع حاکمیت اراده برای اولین بار توسط 

ی طرفین است و در واقع نوعی قوانین طرح گردید. به عقیده دومولن چون قرارداد مخلوق اراده

کند که طرفین قرارداد باشد بنابراین منطق حقوقی حکم میمحدودیت ارادی حقوق متعاملین می

نی ت اراده یعدانند بر قرارداد خود حاکم سازند. قانون حاکمیبتوانند آزادانه هر قانونی را که مناسب می

 6اند تابع آن باشند.قانونی که طرفین از طریق اعلام اراده خود خواسته

اصل حاکمیت اراده، قانون حاکم بر اعتبار سند تجاری قانون مورد توافق یا قانون به اعتقاد طرفداران 

یده ن عقمعتبر دانست. ایی تمییز سند معتبر از غیرحاکمیت اراده است و این قانون را باید ضابطه

 8است.های حقوقی ریشه دوانیده و طرفداران فراوانی پیدا کردهقدیمی در بیشتر نظام

ها سرچشمه ها از طبیعت خود قراردادی قراردادی آزادی اراده در تعیین قانون قابل اجرا دربارهقاعده

ن را با دیگری ی کسی است که آای از شخصیت و ارادهاست. هر قرارداد یا سند تجاری جلوهگرفته

بودن آن نیز ناشی از وجود چنین خصلتی در آن است. در هر شرط یا تعهد آورمنعقد ساخته؛ الزام

ی طرفین آن را دید. از جمله این شرایط، شرط مربوط به قانون توان اثر ارادهمنعکس در قرارداد نیز می

؛ طرفین قرارداد از میان قوانین کشورهای ی آن به هنگام بروز اختلاف است. با این شرطقابل اجرا درباره

گزینند و با این عمل خود به حل مختلفی که با قرارداد مرتبط هستند قانون کشور معینی را برمی

آزادی  ینمایند. . بنابراین، عوامل مؤثر در شکل گرفتن قاعدهالمللی آن قوانین کمک میتعارض بین

 ند از؛الملل خصوصی عبارت ااراده در حقوق بین

 ی طرفین در ایجاد قرارداد و تعهدهای ناشی از آناراده(1

 لزوم مراعات شرایط مورد توافق طرفین.(6

 های مختلف.تأثیر آن در گسترش تجارت میان جامعه(8

ی قرارداد میان خود نظر حقوقدانان را مخصوصاً ضرورت آگاهی طرفین عقد از قانون قابل اجرا درباره

های تعارض قوانین، به خود جلب کرده بود چنانکه برخی کل گرفتن قاعدهدر قرون وسطی، در آغاز ش

دانستند که از آن آگاه بودند. در از فقیهان مسیحی اجرای قانون محل عقد را محدود به مواردی می

قرن پانزدهم میلادی یکی از حقوقدانان در توجیه اجرای قانون محل عقد آن را ناشی از رضایت ضمنی 
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ی ضمنی طرفین را مطرح کرده و در این رهگذر قابل استناد دومولن نیز بحث اراده کرده است.طرفین تلقی 

 است. ی فرضی را نیز مطرح ساختهبودن اراده

داند و این ی طرفین را در تعیین جایگاه قرارداد مؤثر میاراده 1"بوله نوا"در قرن هجدهم میلادی 

. وی "داشت اگر شرطی در میان باشد باید در نظر گرفته شودنباید تردید  "کند که: نکته را بیان می

دانسته شرایط اعتبار قرارداد را تابع قانون محل انعقاد آن و آثار آن را تابع قانون محل اجرای آن می

 6است.

مگر "ی محل عقد با این عبارت ق.م .به صورت استثناء بر قاعده 986ماده  ی آزادی اراده درقاعده

 یان شدهب "باشند قدین اتباع خارجه بوده و آن را صریحاً یا ضمناً تابع قانون دیگری قرار دادهاینکه متعا

جرا نیز ا است. در این ماده افزون بر توافق صریح، برای توافق ضمنی طرفین عقد در تعیین قانون قابل

یین شده لیل شرایط تعی قاضی است که با بررسی و تحاعتبار شناخته شده؛ به این ترتیب این به عهده

ی تبعیت تعهد میان آنها از قانون کشوری طور ضمنی دربارهه در عقد تعیین نماید آیا آنان به واقع ب

 اجرا به طور صریح یا ضمنی از سوی طرفین تعیین نشدهاند یا نه. حال اگر قانون قابلمعین توافق کرده

صورت بیان اراده است یعنی صریح یا ضمنی باشد در این صورت حکم در قانون محدود به همان دو 

توان با استفاده از ی فرضی که در واقع نظر قاضی است. بنابراین میی طرفین است نه ارادهکه اراده

 8ی محل عقد به تعیین آن قانون اقدام نمود.قاعده

ه به آنها اجازه داده منظور از قانون گذار تنها عقود منعقده در ایران و تنها در مورد اتباع خارجه است ک

البته به عقیده مهدی  0قانون دیگری غیر از قانون محل عقد را به عنوان قانون قابل قابل اجرا برگزینند.

شهیدی ذکر) اتباع خارجه( دلالت بر اختصاص حکم به قراردادهای منعقد در ایران ندارد بلکه منظور 

قرارداد و در واقع کشور بیگانه نبست به کشور  اتباع کشور غیر محل انعقاد "اتباع خارجه"از عبارت 

محل وقوع قرارداد است نه کشور خارجه نسبت به ایران. امروزه این اصل در روابط معاملاتی بین المللی 

المللی نیز های بینهمان طور که می دانیم از رواج بیشتری برخوردار است. این امر در کنوانسیون

معروف به کنوانسیون جامعه اقتصادی اروپا آزادی  1964کنوانسیون رم  8انعکاس یافته است. مثلا ماده 

به طور کلی این   5انتخاب قانون حاکم را به وسیله طرفین قرارداد به عنوان یک اصل پذیرفته است.

است و اختلاف موجود راجع به آن بیشتر از قاعده در بیشتر کشورهای دنیا هم اکنون پذیرفته شده
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باشد، به این صورت که برخی برای آن مفهوم موسع قائلند و برخی مفهوم ور آن میحیث حدود و ثغ

ی طرفین است و قانون از مضیق. در واقع بر مبنای این نظریه منبع تعهدات اسناد تجاری اصالتاً اراده

ر د دهد. البته باید گفت دولت در نهایت تعادل و توازن راآوری را تشکیل نمیاین حیث نیروی الزام

 1نماید.تمام ابعاد قضیه تأمین می

 در تعیین قانون قابل اجرا ) حاکمیت اراده ( حدود آزادی طرفین -گفتار دوم 

تجاری به این معنی است که ی اسناداجرا دربارهی آزادی اراده در تعیین قانون قابلپذیرش قاعده

ی که دارای پیوند با حقوق دو یا چند تجار المللی، یعنی اسنادتجاری دارای وصف بین اسنادطرفین 

کشور، بتوانند آزادانه قانون یکی از کشورهای مرتبط را بر اعتبار اسناد تجاری میان خود حاکم نمایند. 

بنابراین؛ آزادی طرفین مطلق نیست؛ به این معنی که نمی توانند قانونی که هیچ ارتباطی با اسناد 

این اسناد قابل اجرا بدانند. البته برخی از مؤلفان در زمینه تعارض تجاری منعقده میان آنها ندارد را بر 

اند با این حال حتی قوانین برای آزادی طرفین در تعیین قانون قابل اجرا قائل به محدودیت نشده

ی نیّت و به طور منطقموافقان آزادی مطلق طرفین بر این اعتقادند که انتخاب قانون باید از روی حسن

د علام شده که برگزیدن قانون بایاهای آمریکایی قل از باتیفول ولاگارد، بارها از سوی دادگاهباشد. به ن

ند مکه میان قرارداد و قانون منتخب ارتباطی قانون نیّت همراه باشد یا ساختگی نباشد یا آنبا حسن

س ادگاه فدرال سویباشد؛ یا بر حسب رویه قضایی آلمان باید میان آن دو ارتباطی جدی دیده شود؛ یا د

افزون بر ربط سرزمین وجود نفعی منطقی را لازم دیده؛ همچنین در نظام حقوقی انگلستان وجود یک 

توان گفت که است. بنابراین میارتباط واقعی میان قانون منتخب و قرارداد را ضروری دانسته شده

ی هم عقیده هستند که نباید معتقدان به آزادی مطلق نیز در این نکته با طرفداران محدودیت آزاد

ی آزادی اراده برای آنها در این زمینه شناخته شده تجاری از حقی که بر حسب قاعده طرفین اسناد

های ناروا نمایند. از طرف دیگر طرفداران آزادی محدود نیز عقیده دارند که حتی ارتباطی استفاده

درستی انتخاب را توجیه کند؛ بنابراین تواند تجاری و حقوق یک کشور می ضعیف هم میان اسناد

 6ای هم در این زمینه مؤثر است.هرگونه قرینه

ی پیروی از اصل آزادی اراده به ظاهر آن است که طرفین قرارداد بتوانند با یکدیگر با آنکه نتیجه

اجرا  لبینی شده در قرارداد میان آنها هیچ قانونی نسبت به آن قابموافقت نمایند که جز مقررات پیش

مه  66نیست؛ به عبارت دیگر قرارداد آنها بیرون از حاکمیت هر قانونی است. اما این اختیار در رأی 

دیوان کشور فرانسه  1954ژوئن  61دیوان کشور آلمان مردود شناخته شده؛ و در رأی مورخ  1986
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 تجاری( هم ناگزیر به المللی )از جمله اسنادهر قرارداد بین "نیز در رد چنین اختیاری تصریح گردید

 1."قانون کشور معین مربوط است

-کنند و در خصوص قرارداد به وضع قانون نمیگذاری دخالتی نمیبه عبارت دیگر، طرفین در قانون
ارداد حاکم قر گذار آن کشور وضع گردیده برپردازند بلکه قانون کشور معینی را که از قبل توسط قانون

کند هر قرارداد یا سند تجاری ناگزیر تابع قانونی معین چه عاملی ایجاب می ی این کهنمایند دربارهمی

گذاری معین محدودیت از قانونتنها اطاعت بی "باشد در رأی دیوان کشور آلمان تصریح گردیده: 

تر از نظر ی طرف قویی خودخواهانهی حقوقی، برخلاف ارادهتواند تضمین کند که تنظیم رابطهمی

های دارای یک مدنیت با منظور ا حتی هر دو طرف، طبق اصول حقوقی مشترک دولتاقتصادی ی

 6. "داشتن منافع عمومی در هر مورد صورت گرفته است

 ی حاکمیت ارادهانتقادات وارد بر قاعده

که اعمال این  هایی روبرو شده است، از جمله آنی قدیمی با انتقادی حاکمیت اراده، این عقیدهقاعده

در مورد مسائلی از قبیل شرایط اساسی انعقاد عقد، جهت معامله و عیوب رضا مشکلاتی به وجود  قانون

آورد. اشکال دیگری که در پذیرش اصل حاکمیت اراده و قبول صلاحیت قانون مورد توافق پدید می

باشند،  هداند و قانونی را انتخاب نکرآید مربوط به موردی است که طرفین قضیه را به سکوت گذاردهمی

که دعوی جستجوی  به ویژه آن8شود.که در این صورت معلوم نیست تکلیف قضیه چگونه معین می

ها نیز چنین قانونی طور آشکارا تصنعی است. در بسیاری از حالتباره نیز بهاراده ضمنی آنها در این

بنابراین جا  0ه است.بودن نتیجبینیقابل پیششود و حاصل آن اختیار مطلق قاضی و غیریافت نمی

 داد.طور جداگانه مورد بررسی قرار دارد که انتقادهای وارد بر اصل حاکمیت اراده را به

-ی قراردادی در قلمرو آن واقع گردیدهکند کدام رابطهبه اعتقاد منتقدین، این قانون است که تعیین می
ع کدام قانون است. این انتقاد بر دو پایه کنند قرارداد میان آنها تاباست و نه طرفین قرارداد که تعیین

 استوار است: یکی بر پایه منطقی و دیگری بر پایه اقتدار قانون.

 آورند به این دلیل است که در قانون معینی برای آنها ضمانت( از لحاظ منطقی: اگر قراردادها الزام1

 یرداد برای تعیین این قانون به منزلهاختیار به طرفین قرااست. بنابراین دادنگرفته شدهنظر اجرا در

اجرای قرارداد به دست طرفین سپرده شود و نه قانون. یکی از حقوقدانان  آن است که تعیین ضمانت

ان ی قرارداد یا اسناد تجاری میبیان نمود که اگر طرفین بتوانند قانون قابل اجرا درباره "ون بار"به نام 

 باره تابع کدام قانون است؟نها در اینخود را برگزینند پس خود توافق آ
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( از لحاظ اقتدار قانون: اگر طرفین بتوانند با توافق خود از حاکمیت قانونی که بر اسناد تجاری آنها  6

گردد. اگر قانون دارای قواعد امری یعنی قواعدی حاکم است بگریزند از قانون به درستی سلب اقتدار می

ان تورا خود بر خلاف اراده طرفین وضع و به آنها تحمیل کند دیگر نمی گذار لازم دیده آنهاکه قانون

ی قواعد اختیاری صلاحیتی شناخت. اگر قاعده برای طرفین در برگزیدن قانون حاکم مگر در زمینه

تنها برای احترام به اراده طرفین باشد، هرگاه قانون مورد توافق آنها حاکی از بطلان قرارداد میان آنها 

توان گرفت؟ در این حالت باید قرارداد باطل اعلام گردد ولی آیا این تصمیم با چه تصمیمی میباشد 

 1ی مشترک طرفین در عقد قرارداد منطبق است؟اراده

 اند که دربندی شدهانتقادات وارد بر نظریه حاکمیت قانون اراده از دو جهت عملی و نظری نیز دسته

 شود:ذیل به طور خلاصه بیان می

( از جهت نظری: استدلال مخالفین نظریه حاکمیت قانون اراده این است که تعیین قانون حاکم بر 1

ی دارند که قرارداد زمانباشد نه اختیار طرفین. آنان بیان میروابط قراردادی صرفاً در صلاحیت قانون می

اجرا شود. این ادعا که  اجرای آن توسط قانون معین شده و توسط قانون بود که ضمانتآور خواهدالزام

شود که معلوم نیست توافقی که بر مبنای آن طرفین قانون منبعث از قرارداد است، موجد این اشکال می

اند، تابع کدام قانون است؛ به بیان دیگر مجوز توافق برای تعیین قانون )منتخب به انتخاب قانون پرداخته

طرف دیگر اگر قرار باشد که اصالت را به توافق طرفین  شود؟ ازی چه قانونی اعطا میطرفین( به وسیله

توانند با توافق یکدیگر جلوی آثار اجرای قانون را بگیرند که در این بدهیم، در این صورت آنها می

 6شود.صورت مشهود است، اقتدار و اعتبار قانون دیگر بر چه مبنایی توجیه می

تجاری قانون  دارند که هرگاه طرفین ضمن سندمی( از جهت عملی: منتقدان در این زمینه بیان 6

تجاری را تعیین  توان قانون حاکم بر سندصورت چگونه می باشند، در این صلاحیتدار را تعیین نکرده

ی ضمنی توان فهمید؛ از طرف دیگر، اگر حتی ارادهی ضمنی آنها را از چه طریق میکرد یا اینکه اراده

زیرا  گشا باشد،تواند راهشود. در این مواقع نظریه حاکمیت اراده نمیوارتر میباشد کار دش وجود نداشته

کردند، در زمان تنظیم سند تجاری، قانون صلاحیتدار تجاری اگر به تعارض قوانین توجه می طرفین سند

ند، اکردند و چون این اقدام صورت گرفته نشده و طرفین قانون را انتخاب نکردهرا میان خود تعیین می

است تا بتوان به کمک قرائن و ای در مورد قانون صلاحیتدار وجود نداشتهبنابراین اساساً قصد و اراده

 ی فرضیبرد. به نظر این دسته از منتقدان، نظریه ارادهی ضمنی طرفین پیامارات مختلف به اراده

 ای برایزیرا فرض ارادهمطرح شده توسط حقوقدانان نیز با اصل حاکمیت اراده قابل توجیه نیست. 
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طرفین با این اصل که اراده مخلوق قصد متعاملین است تعارض دارد و اصولاً در بحث مربوط به 

 1حاکمیت اراده، طرح مساله اراده فرضی نقض غرض است. 

 توجیه ایرادات وارد بر نظریه حاکمیت اراده -گفتار چهارم 

باشد که در ذیل به توجیه ایرادات وارده بر آن می نظریه حاکمیت قانون اراده از جهاتی قابل دفاع

 پردازیم:می

تواند موجد آثاری باشد مگر به در پاسخ به این استدلال که در هر سیستم حقوقی اراده طرفین نمی

است. این آثار فقط در موجب قانونی که آنها در نظر گرفته و از این حیث به تصدیق آنها پرداخته

مورد تصدیق چنین قانونی می تواند واجد اعتبار باشد. و در ادامه این سئوال توسط  نظر و محدوده مورد

توان پذیرفت که وظیفه تعیین قانون حاکم بر شود که حال بر این مبنا چگونه میمخالفین مطرح می

به  طاسناد تجاری را به اراده طرفین محول بنماییم و حال آنکه آثار آن را از حیث تأیید و تصدیق، منو

ود شتوان بدین صورت بیان داشت که اصولاً پذیرفته میقانونی غیر از قانون منتخب طرفین بنماییم، می

 آثار تواند موجدی طرفین فقط در محدوده سیستم حقوقی و در قالب قانون مناسب خود میکه اراده

ی هرگز حاکمیت اراده باشد. به عبارتباشد؛ اما حاکمیت اراده، به هیچ وجه منبع اصلی حقوقی نمی

ای فراتر از قانون قرار گیرد. حاکمیت اراده در گونه که در رتبهمستقل از نظام حقوقی نیست، بدین

گردد تا بر مبنای آن به مفهوم امروزی اختیاری است که براساس نظام حقوقی به طرفین اعطا می

ار اعطا شده که صریحاً قانون صالح را تعیین قانون حاکم بپردازند و در زمانی که طرفین بر اساس اختی

کنند واقعاً در مقام انتخاب قانون نیستند بلکه صرفاً مرکز ثغل یا پایگاه قرارداد خود را تعیین می

کنند و دادگاه بعداً قانون صالح را بر حسب قرائن و امارات و راهنمایی طرفین سند تجاری مشخص می

ه این انتقاد محدودیت اصل حاکمیت اراده مطرح و پذیرفته کند. به عبارت دیگر در توجیتعیین می

 بودن توافق طرفینی الزامیشود و هم جنبهشود. به این ترتیب هم قدرت و اعتبار قانون رعایت میمی

 6گردد.تجاری تأمین میسند

ی های حقوق ملای در اکثر نظامقاعده حاکمیت اراده امروزه حداقل به صورت نسبی، جای گسترده

اند که در های حقوقی، تا حدی پیشرفت نمودهای که در اکثر نظامبرای خود باز نموده است به گونه

ند، اقواعد حل تعارض خود چندین مواد برای تعیین قانون حاکم بر قرارداد توسط طرفین اختصاص داده

ی چنین اختیاری در سطح بینند. اعطازیرا آن را با مفاد و اسلوب قرارداد و اسناد تجاری سازگارتر می

جهانی، مهر تأییدی است بر این که اصولاً وقتی قرارداد تا حدود زیادی متأثر از اراده طرفین است، پس 

ت اکثر توان گفکلی میطورچرا انتخاب قانون حاکم بر اعتبار آن نیز در صلاحیت اراده طرفین نباشد. به
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اند و تنها اختلاف آنان در حیطه و وسعت این نظریه ههای حقوقی نظریه حاکمیت اراده را پذیرفتنظام

 1است تا خود آن.

ی خود را مبنی بر تعیین همچنین در توجیه این انتقاد که ممکن است طرفین ضمن قرارداد ارداه

ا توان قصد مشترک آنان رباشند و در این صورت به سختی می قانون حاکم بر سند تجاری اعلام نکرده

صورت  شوند به اینشود که در نظام حقوقی فرانسه، به قرائن و امارات متوسل میفته میتعیین نمود، گ

که از عواملی همچون محل انعقاد، محل اجرا، شرط داوری، زبان سند، و امثال آن برای تعیین مرکز 

ارداد رشود که پایگاه واقعی قکنند. در این نظام بر مبنای متد عینی سعی میثقل قرارداد استفاده می

مشخص شود. به عبارتی از میان عناصر مرتبط با قرارداد، قانون مرتبط با عنصری که پایگاه واقعی 

 گردد.قرارداد را نشان دهد به عنوان قانون حاکم بر اعتبار سند تجاری تعیین می

نفوذ و  نعبا این وجود باید گفت که هیچ یک از انتقادات وارد شده بر نظریه حاکمیت اراده نتوانسته ما

ه ای یافتویژه در سطح جهانی جایگاه ویژههای حقوقی بهی مزبور گردد و در اکثر نظامگسترش قاعده

 است.ای کاربردی شناخته شدهصورت نظریهو به

 ی کشورهای مختلفرویه

ی قاعده 19ی محل عقد نقش انحصاری داشت اما پس از قرن در رویه قضایی فرانسه با آنکه ابتدا قاعده

ی قراردادها در نظر گرفته شد؛ به این اجرا دربارهی قانون قابلکنندهآزادی اراده نیز به عنوان تعیین

ی قراردادی که امضاء آن در انگلستان دیوان کشور فرانسه درباره 1680که: در رأی مورخ سال ترتیب

ای شود: به موجب قاعدهمی ی محل عقد این نظر دادهشده در مورد قابلیت اجرای قاعدهصورت گرفته

سند از حیث شکل و شرایط اساسی و چگونگی دلالت آن تابع قانون محلی است که "که مطابق آن 

دسامبر  9ماهیت قرارداد تابع قانون انگلستان تلقی گردید و حدود نیم قرن بعد در رای  "تنظیم یافته

ی اجرا دربارهر تعیین قانون قابلی طرفین دی نقش ارادهمیلادی آن مرجع در زمینه 1914سال 

ی قراردادها چه از حیث تشکیل و چه از قانون قابل اجرا درباره "قرارداد به این عبارت تصریح شد: 

 ."حیث آثار و شرایط، همان قانونی است که طرفین آن را پذیرفته اند
 84هاست؛ در ماداجرا پذیرفتهلی صریح طرفین را در مورد تعیین قانون قابدر اسپانیا دادگاه عالی اراده

باشند به در مواردی که طرفین در تعیین قانون قابل اجرا توافق نکرده 1970مه  81ی قانونی لایحه

اشند( باین ترتیب مقرر شده که: یا قانون ملی مشترک آنان )در صورتی که طرفین یک تابعیت داشته

گردد و یا قانون محل اجرای قرارداد، ن تلقی میو یا قانون کشوری که به طور مشترک محل اقامت آنا

 قابل اجرا شناخته شود. 

ی اجرا بر عهدهی طرفین در مورد قانون قابلی قضایی؛ سنجش ارادهدر حقوق ایتالیا بر حسب رویه

است و در نظام حقوقی آلمان در برخورد با این مساله به اراده فرضی های تالی شناخته شدهدادگاه
                                                           

 فرجی، اسماعیل ، تعیین قانون حاکم بر اسناد تجاری، همان1.



قواعد اصلی تعیین کننده قانون حاکم بر اعتبار اسناد تجاری بین المللی ■01

 

شوند. به نظر دایسی، برای کشف اراده فرضی باید به قصد اشخاص معقول در شرایط وسل میطرفین مت

و اوضاع و احوال مربوط به انعقاد قرارداد توجه کرد. همین نظر را در دیوان کشور آلمان نیز برای تعیین 

حکمه نتواند مطابق رویه قضایی آلمان در صورتی که م 1است.اراده فرضی طرفین مورد توجه قرار داده

یان شود؛ به بی فرضی طرفین را کشف کند، قانون محل اجرا، قانون صلاحیتدار در نظر گرفته میاراده

که محاکم این کشور عقیده صریح، منظور محل اجرای هریک از تعهدات ناشی از سند تجاری است؛ چرا

صورت هر تعهدی ایند، درتجاری باید در کشورهای مختلف اجرا شو دارند که تعهدات عدیده اسناد

ی صریح بر ارادهقضایی، افزون بود. در حقوق آلمان بر حسب رویهتابع قانون محل اجرای خود خواهد

ده ش ثر دانستهموحراز، در تعیین قانون قابل اجرا ی ضمنی آنها نیز، در صورت اهای قرارداد، ارادهطرف

 6است.

ک، هلند و لوکزامبورگ است این راه حل در نظر گرفته درمعاهده بنلوکس که شامل کشورهای بلژی

است که در صورت عدم تعیین قانون حاکم بر قرارداد توسط طرفین، قرارداد تابع قانون کشوری  شده

است که بیشترین ارتباط را با آن دارد و اگر تعیین این نیز ممکن نباشد، در نهایت قرارداد تابع قانون 

د. در این کشورها اصل بر حاکمیت اراده است و بعد از آن توجه آنها معطوف کشور محل وقوع خواهد بو

به ارتباط بسیار نزدیک با قرارداد است و در نهایت اگر دو روش مذکور برای دادگاه میسر نبود، دادگاه 

 شود.موظف به رجوع به قانون محل انعقاد می

لی حای از راهپرو در برخورد با چنین مسئله برخی از کشورها از قبیل پرتغال، شوروی، زئیر، برزیل و

قیق در ی تحاند. آنها برای قاضی نقشی قائل نیستند و به قاضی اجازهانعطاف استفاده نمودهقابلغیر

ه نماید و خود بدهند بلکه مقنن از قبل مسئله را حل شده تلقی میمورد تعیین قانون حاکم را نمی

داند. اشکال وارد دازد و قانون حاکم بر قرارداد را قانون محل وقوع میپرای از این حیث میوضع قاعده

 8ای تعیین محل انعقاد دشوار است.حل آن است که در عقود مکاتبهبر این راه

 حقوق ایران

ی آنها محروم نموده و ق.م ایران ظاهراً طرفین ایرانی را از حق انتخاب قانون مخلوق اراده 986ماده 

دارد؛ تعهدات ناشی از عقود است. این ماده مقرر میمحل انعقاد عقد را ملاک قرار داده منحصراً قانون

تابع قانون محل عقد است مگر اینکه طرفین اتباع خارجی بوده و آن را صریحا یا ضمنا تابع قانون 

ده قانون تجارت ایران نیز حاکمیت قانون محل عقد بیان ش 845. در ماده  "دیگری قرارداده باشند

 دارد:است. این ماده مقرر می

 "در مورد برواتی که در خارج صادر شده شرایط اساسی برات تابع قوانین مملکت صدوراست... "

                                                           
 79نقل از مرتضی نصیری، همان ص  1.

 019 -016 -017. سلجوقی، محمود، همان، ص 6

 09و 06د تجاری، همان صص فرجی، اسماعیل، تعیین قانون حاکم بر اسنا 8.



 00 ■ 0011، مرداد ماه و دوم ، شماره  پنجاهپنجم فاق علوم انسانی، سالماهنامه آ

 

-الملل خصوصی، در تعیین قانون حاکم بر تکوین شرایط اساسی قرارداد یا اسناداساتید حقوق بین  
ایشان در  1دهند.خاصی مورد توجه قرار میتجاری، تبعیت از اصل حاکمیت اراده را با قیود و شرایط 

قانون مدنی به عنوان  5صورت عدم تصریح به قانون حاکم توسط طرفین، قانون ایران را به موجب ماده 

 6دانند.تجاری میقانون محل وقوع حاکم بر قرارداد یا اسناد

د این است که بیان آورناستدلالی که حقوقدانان در تأیید اصل حاکمیت اراده در حقوق ایران می

ی متعاملین است؛ بنابراین، منطق حقوقی تجاری حسب تعریف، مخلوق اراده قرارداد یا اسناد"دارند: می

و  ویژه شرایط ماهویکند طرفین بتوانند آزادانه هر قانونی که مناسب دیدند بر اعتبار آن بهحکم می

که چون آثار و شرایط ماهوی هر قراردادی خصوصاً قصد و رضا حاکم نمایند. توجیه ایشان این است 

عمومی و قوانین آمره نباشد با توافق یکدیگر از جمله سند تجاری را طرفین تا حدودی که مخالف نظم

توانند تعیین کنند، و در واقع، این شرایط مورد توافق را جایگزین قانون سازند، بنابراین نباید اشکالی می

باشند، بدون لزوم تکرار مقررات یک قانون خاص ضمن قرارداد،  تهباشد که طرفین حق داش داشته

همین که این مقررات را وافی به منظور خود یافتند، تعهدات ناشی از اسناد تجاری خود را تابع همان 

 8قانون قرار دهند.

قانون تجارت مبیّن  845ق.م و قسمت دوم ماده  986طبق نظر این دسته از حقوقدانان، صدر ماده 

ق.م  986الملل خصوصی است؛ اما ذیل ماده یکی از قواعد شناخته شده تعارض قوانین در حقوق بین

ای که در آن به  عمل آمده، اصل حاکمیت اراده متعاملین را در ارتباط با در نتیجه دستکاری ناشیانه

 0بعضی از قراردادهای منعقده در ایران زیر سئوال برده است.

م شناسایی قانون حاکمیت اراده در حقوق ایران یکی تعصّب مقنن ایرانی نسبت رسد علت عدبه نظر می

به قانون خویش و دیگری حکومت رژیم کاپیتولاسیون باشد که خواسته باشد به این طریق جلوی 

ه توان با توسل باستفاده باشد میاستفاده افراد ایرانی را بگیرد. اما اگر هدف جلوگیری از سوءسوء

عمومی به آن هدف رسید. بر مبنای این تحلیل، به نظر ی نظمقلّب نسبت به قانون و یا قاعدهی تقاعده

تر باشد، چون با منطق قراردادها، سازگاری امری تلقی کنیم منطقیرسد اگر حکم ماده را غیرمی

 5بیشتری دارد.
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 1الملل خواهد بود.بین کردن این ماده منشاء بروز مشکلات زیادی در روابط تجارتهمچنین امری تلقی

ق.م را به دو بخش تقسیم کنیم و به این  986به منظور پرهیز از این مشکلات پیشنهاد شده که ماده 

نظر قائل شویم که به موجب ماده مذکور اولاً: تعهدات ناشی از عقود، تابع قانون محل انعقاد است و از 

ی جنبه 986انون ماهوی تبعیت کند، صدر ماده آنجا که قاعده تعارض باید بر حسب طبیعت قانون از ق

اختیاری دارد؛ پس چون متعاملین در روابط قراردادی خود، به موجب قانون ایران اختیار نسبتاً زیادی 

باشند قانون صلاحیتدار  در عدم رعایت مقررات تفسیری ایران دارند، از این رو باید منطقاً حق داشته

خود انتخاب کنند. ثانیاً: ذیل ماده اختصاص  -در حدود قوانین آمره -را  حاکم بر تعهدات قراردادی خود

گذار چنین فرض کرده که اتباع خارجه اساساً تمایل به حکومت به اتباع خارجی دارد و چون قانون

 6اند. قوانین ایران نسبت به قرارداد ندارند، از این رو آنان اصل حاکمیت اراده را پذیرفته

 قانون مناسب

ی انتقادهای وارد شده به قبول ظریه قانون مناسب در مقابل قانون حاکمیت اراده مطرح شده و نتیجهن

نظریه حاکمیت اراده به طور مطلق و لزوم ارتباط میان قانون مورد توافق و مسئله است. به موجب 

د. ود داشته باشی واقعی و نزدیک وجتجاری رابطهنظریه قانون مناسب، باید بین قانون حاکم و اسناد

شترین تجاری حکومت کند که بی تواند بر اعتبار سندکند که قانونی میکلی این نظریه بیان میطوربه

باشد. برای یافتن قانون مناسب قاضی موظف است از تمامی قرائن و امارات و  ارتباط را با آن داشته

ترین امارات و قرائن بگیرد. کاربردی کلیه جوانب امر اعم از نزدیک یا دور، واقعی و اعتباری کمک

از: اقامتگاه، طرفین، محل وقوع سند تجاری، قبول داوری در کشوری معین، زبان مندرج در اندعبارت

 سند تجاری و محل اجرای سند تجاری.

های نظری میان قانون مناسب و قانون حاکمیت اراده، در عمل ممکن است نتایج اعمال با وجود تفاوت

قانون یکی باشد، چرا که از یک طرف اصل حاکمیت اراده به معنای نامحدود خود کنار گذاشته هر دو 

رف باشد بیشتر است و از طشده و تمایل به انتخاب از میان قوانینی که با قرارداد ارتباط معقول داشته

عی رتباطی واقدیگر، طرفداران نظریه قانون مناسب، قصد مشترک طرفین را نیز از جمله وسایل احراز ا

 8آورند.  به حساب می

-دهبرده شتجاری نامدر مطالعات حقوق انگلیس از نظریه قانون مناسب به عنوان قانون حاکم بر اسناد
 دهیم؛است که در ابتدا تعریفی از آن ارائه می
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 تعریف قانون مناسب )مطابق حقوق انگلیس(

این مورد  باشد. دراجرای آنها می ون عامل ضمانتای از تعهدات است که قانقرارداد تعهد یا مجموعه

خواهند که قانون کشور خاصی حاکم بر قرارداد آنها باشد، کنند یا میطرفین قرارداد قصد می لامعمو

-خواهند قراردادشان تابع آن باشد، اصطلاحاً به آن قانون مناسب میحقوقی که طرفین می این نظام
د را به وضوح در مورد حاکمیت قانون کشور خاصی بیان نمایند یا گویند. حال اگر طرفین قصد خو

اینکه قصد آنها به طور ضمنی از خود قرارداد قابل احراز باشد، در این صورت همان قصد طرفین ملاک 

شود اما در بسیاری از موارد قصد طرفین صریحاً یا ضمناً قابل احراز نیست. در تعیین قانون مناسب می

لو به این شکل است که محکمه برای حل موضوع، آن سیستم حقوقی کامنرویه نظامچنین شرایطی 

توان کلی میطورگیرد. بهحقوقی را که معامله با آن بیشترین ارتباط را دارد، قانون مناسب در نظر می

ارد را دگفت قرارداد با عوامل متعددی در ارتباط است، اما باید عاملی که ارتباط بسیار نزدیک با قضیه 

 1حقوقی مرتبط با آن عامل را بر مسئله حاکم نمود.شناسایی و نظام

رسد که این قانون با نظریه حاکمیت اراده در حقوق کشورهای با توجه به تعریف قانون مناسب به نظر می

-نماید. در نظریه حاکمیت اراده این محدودیت وجود دارد که طرفین نمیژرمنی مطابقت می -رومی
هر قانونی را بر قرارداد حاکم نمایند بلکه باید قانونی را انتخاب نمایند که با قرارداد مرتبط باشد  توانند

ود بایست قانونی را انتخاب نمو از آنجایی که قوانین متعددی ممکن است با قرارداد مرتبط باشد لذا می

ل به عبارتی نسبت به دیگر عوامباشد و که از میان عوامل مختلف بیشترین ارتباط را با قرارداد داشته

شود که طرفین در نظریه حاکمیت اراده در اولویت باشد. بنابراین از گفتار بالا این مطلب دریافت می

کنند و از این طریق مرکز ثقل قرارداد را از روش قانون مناسب برای انتخاب قانون حاکم استفاده می

قانون صلاحیتدار را در جهت حل و فصل قضایای مربوط  نمایند تا قاضی بتواند از طریق آن تعیین می

شود که نظریه حاکمیت اراده و قانون مناسب و به قرارداد پیدا نماید. به طور کلی این نتیجه گرفته می

وان ترسند بنابراین میچرخند و هر سه در نهایت به یک جواب میمرکز ثقل قرارداد حول یک محور می

 باشد.ارند و نتیجه هر سه یک قانون میگفت که باهم تفاوتی ند

به عبارت دیگر قانون مناسب و حاکمیت اراده هر دو، اصل تعیین صریح و ضمنی قانون حاکم را توسط 

-دیکنظریه نز "قانون مناسب"طرفین قبول دارند؛ و در صورت عدم تعیین قانون حاکم توسط طرفین، 
ژرمنی تفاوت چندانی  -در حقوق رومی "ثقل قراردادمرکز "کند که با نظریهترین رابطه را مطرح می

 6ندارد. 
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نظریه نزدیک ترین ارتباط را مطرح می کند به  "قانون مناسب "همان طور که پاراگراف بالا بیان شد

اری دارد ترین ارتباط را با سند تجعبارت دیگر برای دستیابی به قانون مناسب باید قانونی را که نزدیک

ناسایی ش راترین ارتباط با مسئله رای درک بهتر این مطلب لازم است نظریه نزدیکشناسایی نمود. ب

 نمود که ذیلاً به این بحث خواهیم پرداخت؛

 ترین ارتباطنظریه نزدیک

نبودن قواعد حل  های ناشی از آن از یک سو، و پاسخگوالمللی و اختلافافزون روابط بینرشد روز

رین تقانون کشور دارای نزدیک"ب طرح دکترین جدیدی تحت عنوان تعارض سنتی از سوی دیگر، موج

است. این دکترین، متضمن آن است که هر قراردادی به طور مستقل، در پرتوی عناصر شده "ارتباط

ها به روش استقرایی، برای هر پرونده شود دادگاهاش بررسی شود. که همین امر، موجب میارتباطی

ترین ارتباط را با قرارداد دارد. از دکترین مزبور در عمال کنند که نزدیکای متناسب و خاص اقاعده

ق.م ایران که مربوط  986است. ماده المللی و قوانین داخلی کشورهای مختلف استقبال شدهاسناد بین

ی سنتی حاکمیت محل انعقاد برقرارداد باشد، حاوی پذیرش قاعدهبه قانون حاکم بر قراردادها می

توانند قانون دیگری انتخاب بودن طرفین عقد است که در آن صورت میو استثنای آن خارجی باشدمی

ی سنتی پاسخگوی مقتضیات تجارت جهانی در عصر کنونی نباشد و رسد این قاعدهکنند. به نظر می

ش ی پذیرالمللی حل تعارض، دربارهی قواعد بینباید قانون گذار همگام با تحولات کنونی در عرصه

ق.م ایران مبتنی بر  986نظر نماید. زیرا مفاد کنونی ماده ی قراردادها تجدیداین دکترین در حوزه

المللی تجارت جهانی و ملی مصالح و منافعی بوده است که امروزه چندان جایگاه و اهمیتی در نظام بین

ولت متبوع فرد، قانون نبودن قواعد حل تعارض مطرح شده از قبیل قانون د ندارد. بنابراین پاسخگو

تجاری، حقوقدانان  محل وقوع و قانون محل اجرا جهت تعیین قانون حاکم بر قراردادها و اعتبار اسناد

اط ترین ارتبترین ارتباط یا مهمرا بر آن داشته که به خلق نظریه جدید تحت عنوان نظریه نزدیک

عارض به نفع قانونی خاتمه یابد که به الملل خصوصی، هدف آن است که حل تبپردازند. در حقوق بین

ترین ارتباط را با موضوع مورد اختلاف دارد ترین و نزدیکدلیل نزدیکی با موضوع و اصحاب دعوا، قوی

و با اعمال آن قانون، بتوان عدالت، انصاف و نتایج دلخواه را بدست آورد. مطابق نظریه مذبور، در صورت 

ی ضمنی آنها، قانونی حاکم بر اعتبار اسناد و عدم احراز اراده عدم تصریح قانون حاکم توسط طرفین

 ترین رابطه را با موضوع آن دارد.تجاری است که نزدیک

ترین ارتباط را با قضیه دارد، حسب موضوع، عوامل ارتباطی مختلف برای تعیین قانونی که نزدیک

رین ت. باید افزود که نظریه نزدیکگیرندترین قانون قرار میشوند و مبنای تعیین نزدیکبررسی می

د. شوارتباط ماهیتی سیال دارد و با توجه به مندرجات هر پرونده، قانون قابل اعمال در آن تعیین می
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 1"ژاکوب دالینجر"الملل خصوصی، پروفسور ی حقوق بیندرباره ی لزوم پذیرش این نظریه در حوزه
به قواعدی گسترده بود که  داشت، نخست، اعتقاددارد که در گذشته دو مشکل عمده وجود بیان می

های هر پرونده سازگاری نداشت؛ دوم، به دلیل تعارضات بین همین قواعد، با واقعیت در عمل

علاوه، همین گاه عمومیت کامل نیافت، بههای گوناگونی تصویب و ایجاد شد که هیچکنوانسیون

دادند. که در داخلی میدند، یا تن به قواعد حقوقکرنظر میها باید از عمومیت خود صرفکنوانسیون

الملل خصوصی از آن حلی که امروزه در حقوق بینهر دو حالت مشکل بر جای خویش باقی بود. راه

ی خاص شود، آن است که به جای انطباق اعمال حقوقی با قواعد از پیش مقدور شده، پروندهبحث می

باشیم، در  که پروای انصراف از قواعد خود را داشته جای آن و افراد درگیر در آن مطالعه شود و به

انون را ترین قجستجوی آن برآییم تا با کشف سرشت روابط حقوقی آن هم به روشی استقرایی نزدیک

 6ی حقوقی کشف و اعمال کنیم. به این رابطه

 ناپذیر وجودعدی انعطافی قانون حاکم بر هر یک از قراردادها نیز باید گفت، مدتی طولانی قوادرباره

شد. قواعدی مانند محل گرفتند، اعمال میی مصادیقی که تحت شمول آن قرار میداشت که بر همه

شدند، در ی انواع قراردادها میانعقاد، محل اجرا و مانند آن. این قواعد عام بودند، یعنی شامل همه

که هر موردی به طور انفرادی در پرتو  ترین ارتباط متضمن آن استی نزدیکحالیکه امروزه، نظریه

ود شهایش بررسی شود و انتخاب قانون متناسب با آن باشد. این مطلب به موقعیتی منجر میخصیصه

بنابراین، هر قراردادی  8ای خاص بسط و گسترش دهند.ها برای هر قراردادی قاعدهکه طبق آن، دادگاه

 0ترین قانون است. تحت شمول متناسب

توانند قانون شود، طرفین میتوان گفت هنگامی که قرارداد یا سند تجاری منعقد میکلی میبه طور 

سند تجاری را به طور صریح یا ضمنی تعیین کنند، حال اگر طرفین قانون  حاکم بر قرارداد یا اعتبار

ارداد یا های حقوقی برای حل اختلاف ناشی از قرحاکم را انتخاب و تعیین نکنند؛ در این صورت نظام

 گیرند: کنند و برای قانون حاکم دو روش را به کار میاسناد تجاری، ورود می

                                                           
1. Zhacub dalinger 

انون ی کتوی ساختار شکنی نو، ترجمه کامران آقایی، تهران، مجلهالملل خصوصی در پرژاکوب، اصول حقوق بین دالینجر،6.

 666، ص 195و  190های ، شماره1865وکلا، پاییز و زمستان 

 .681دالینجر، ژاکوب، همان، ،ص 8.

، شماره 16علایی اردلان، گزیزه ، مقاله نظریه نزدیک ترین ارتباط در قراردادها، حقوق خصوصی، دوره  -عزیزی، ستار .0

 1890، بهار و تابستان 1
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گویند و منظور از روش منعطف نیز میگذار، که به آن روش غیریک؛ تعیین قانون حاکم توسط قانون

عامل کند که برای هر نوع قراردادی یک بار و برای همیشه مقرر میمنعطف این است که قانون یکغیر

 1کننده وجود دارد.ارتباط و تعیین

ی اوضاع و احوال مربوط به قضیه، قانون حاکم دو؛ تعیین قانون حاکم توسط دادگاه. که در پرتو همه

آید که کند. مطابق این روش، دادگاه درصدد آن بر میرا انتخاب و بر قرارداد یا سند تجاری اعمال می

کردند، چه قانونی را تعیین میصورت که اگر طرفین سکوت نمیقصد و منظور طرفین را دریابد، بدین

با قرارداد دارند، باید در نظر گرفته و در  یطی عناصری که به نحوی ارتباکردند. در این روش، همه

دیگر، بر مبنای عبارتترین رابطه، قانون مناسب، تعیین شود. بهترین و عینینهایت، بر مبنای نزدیک

  6دهند.داد قانون یاد شده را تشخیص میمرکز ثقل قرار

روش  هایترین ارتباط جایگزینی است برای رفع ناکامیی نزدیکتوان گفت نظریهبه طور خلاصه می

ب، به تجاری به ترتی نخست حل تعارض، به بیان بهتر، فرآیند تعیین قانون حاکم در قراردادها یا اسناد

انتخاب ضمنی قانون حاکم توسط  -6اکم توسط طرفین انتخاب صریح قانون ح -1این شرح است: 

ترین ارتباط. که این سه روش در طول یکدیگر قرار دارند. اما در بیان اعمال نظریه نزدیک -8طرفین 

با  ی ضمنی، قاضیتوان گفت در شرایط ارادهترین ارتباط میتمایز میان قصد ضمنی و نظریه نزدیک

قرارداد به دنبال قصد پنهان طرفین در تعیین قانون حاکم است. اما تفحص در مفاد و اوضاع و احوال 

ای فراتر است؛ یعنی هرگاه قاضی نتواند قصد ضمنی ترین ارتباط مرحلهمحل اعمال نظریه نزدیک

ن و تریی عوامل ارتباطی قرارداد را بررسی کند تا در نهایت، نزدیکطرفین را تشخیص دهد، باید همه

ی حقوقی حاکم کند و قانون ماهوی آن کشور را تعیین و بر آن اعمال را بر رابطه ترین قانونمناسب

 نماید.

 1451دیدگاه کنوانسیون رم 

ا قانون هاست. در این نظامترین ارتباط پذیرفته شدهالمللی نظریه نزدیکهای حقوق ملی و بیندر نظام

انون کشوری است که ارتباط قطعی و قابل اعمال در صورت عدم تعیین قانون حاکم توسط طرفین، ق

اصلی با قرارداد دارد و یافتن این قانون در اختیار دادگاه است که باید در هر مورد به طور خاص و به 

 8طریق مناسب، آن را بیابد.

                                                           
،  66و  61های نیکبخت،حمیدرضا، چگونگی تعیین قانون حاکم بر تعهدات قراردادی، مجله تحقیقات حقوقی، شماره .1

 640، ص 1877-1878

 09. عچرش، ناصر، همان ، ص 6

 645نیکبخت،حمیدرضا، همان، ص. 6
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و در حقوق  1"مهم ترین ارتباط"ی ی امریکا به عنوان نظریهترین ارتباط در ایالات متحدهنظریه نزدیک

است. که امروزه از قواعد حل تعارض پرنفوذ و مهم  نام برده شده 6 "قانون مناسب"با عنوان  انگلستان

و  المللیشوند. پذیرش نظریه مزبور در اسناد بیندر مسائل مربوط به قواعد حل تعارض محسوب می

ر ظقوانین داخلی کشورها خود یکی از دلایل کارآمدی و مقبولیت این نظریه است. همچنین این ن

ی قانون قابل اعمال بر قراردادها رم درباره 1964المللی مانند کنوانسیون ای در اسناد بینجایگاه ویژه

ی قانون قابل اعمال لاهه درباره1965در همین زمینه و کنوانسیون  64468رم، مصوب  1و سند شماره 

ی توان آن را اصلی کلردادها، میکه در قانون حاکم بر قراطوریاست، بهالمللی کالا یافتهبر بیع بین

 کرد.محسوب

ذیرفته، ترین ارتباط را پی نزدیکالمللی که به صراحت و به عنوان اصلی کلی، نظریهترین سند بینمهم

 1991رم در خصوص قانون قابل اعمال بر تعهدات قراردادی است که از آوریل  1964کنوانسیون 

 است.الاجرا شدهلازم

عمال، اکننده این مطلب است که در صورت عدم تعیین قانون قابلوانسیون مزبور بیانکن 0ماده  1بند 

ر افزاید که دترین ارتباط با قرارداد است. همچنین این ماده میقانون حاکم، قانون کشور دارای نزدیک

، تابع دباشتری داشتهپذیر باشد و هر کدام با کشوری دیگر ارتباط نزدیککه قرارداد تفکیکصورتی

قانون همان کشور است و اگر قابل تفکیک نباشد، تابع قانون یک کشور خواهد بود حتی اگر بخشی از 

 باشد.آن با یک کشور و بخش دیگر با کشور دیگر ارتباط نزدیک داشته

ترین ارتباط و ی نزدیککنوانسیون رم معیار اجرای شاخص را در جهت اعمال قاعده 0ماده  6بند 

کند. در این بند فرض بر این است که قرارداد بیشترین و موثرترین ارتباط ارتباط مطرح میتعیین این 

را با کشور محل اقامت )در زمان انعقاد قراردادها( فردی دارد که اثر اجرای او در قرارداد شاخص است 

 و قانون محل اقامت وی حاکم است. 

رین ارتباط همان اجرای شاخص است که کاربرد تترین اماره برای تعیین نزدیکرسد مهمبه نظر می

المللی در واقع، سازش بین دو نظریه است که ای در یک کنوانسیون بینکلی دارد. وجود چنین اماره

بینی قانون حاکم در فقدان انتخاب قانون از سوی طرفین است که یکی خواهان ثبات و قابلیت پیش

بودن ذیرپایتالیا و آلمان است و دیگری که قائل به انعطاف ی غالب در کشورهایی مانند فرانسه،نظریه

ی ریهبیند که نظها خصوصیتی نمیی کلی در تعیین قانون حاکم در فقدان انتخاب است و در امارهقاعده

 0باشد. غالب در انگلستان می

                                                           
1. the most signifcante relationship  

6.proper low 

8.Rom 1, 2008 

 614حمیدرضا، همان،  ص  نیکبخت،0.
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است تهپرداخکند و فقط به بیان کلی از آن البته این بند تعریف مشخصی از اجرای شاخص بیان نمی

گردد. زیرا این امر که چه اجرایی در قرارداد شاخص محسوب و این امر موجب دشواری کار قضات می

اساس آن دادگاه، قانون کشور اقامتگاه دائم مجری را به عنوان قانون حاکم انتخاب کند،  شود و برمی

ی ای در جهت اعمال قاعدهارهتوان با توجه به تعریف تعهد شاخص که به عنوان اممبهم است. اما می

 تجاری برطرف نمود. ترین ارتباط این مشکل را در خصوص اسنادنزدیک

ای شود که مخصوص همان قرارداد است، به بیان دیگر، تعهد ویژهتعهد شاخص به تعهدی اطلاق می

تجاری  اسنادگردد. در خصوص دهد و موجب تمایز آن از سایر قراردادها میکه به قرارداد شاخصیت می

باشد چرا که این اسناد معرف طلب هستند و به جای تعهد شاخص همان تأدیه وجه سند تجاری می

ی اصلی تعهد در آنها همان پرداخت است و تعهد دیگری در آن شوند بنابراین شاخصهپول صادر می

 1گیرد.صورت نمی

محل اقامت متعهد شاخص با سند تجاری کنوانسیون رم اگر عنصر دیگری غیر از  0ماده  6با وجود بند 

کنوانسیون رم، قانون همان کشور اعمال خواهد شد  0ماده  5باشد مطابق بند تری داشتهارتباط نزدیک

 6شود.کنار گذاشته می 6و بند 

مکزیکو بین کشورهای امریکایی درباره ی قانون قابل اعمال بر  1990افزون بر این، کنوانسیون 

رم، قانون حاکم را  1964المللی نیز مانند کنوانسیون تجاری بین المللی از جمله اسنادقراردادهای بین

اند، قانون کشوری می داند که قرارداد با آن نزدیک ترین ارتباط را در جایی که طرفین سکوت کرده

ها اهدادگکند، بلکه به دارد. اما در تعیین کشور دارای نزدیک ترین ارتباط هیچ اماره ای تعیین نمی

 8ترین ارتباط را بیابند.دهد تا کشور دارای نزدیکاختیاری وسیع می

 ایرادات وارد بر نظریه نزدیک ترین ارتباط

م باشد. که ذیلاً به بیان آنها خواهینظریه نزدیک ترین ارتباط علاوه بر مزایای آن، دارای ایراداتی نیز می

 پرداخت.

ه همواره بودن نتایج را کبینی و یکساننظریه، قطعیت، قابلیت پیشاولین ایراد این است که اعمال این 

؛ دومین ایراد نیز این است که این نظریه در حقیقت 0رود، ندارداز اعمال قواعد حل تعارض انتظار می

دهد که تعیین قانون حاکم را کند، بلکه معیارهایی به دست میقانون ماهوی مناسب را تعیین نمی

                                                           
، 1964ژوئن  19شدن کنوانسیون رم الاجرای قراردادها پس از لازمالملل خصوصی نوین در زمینهلاگارد، پل، حقوق بین1.

 861، ص 1875المللی، شماره بیستم، ترجمه محمد اشتری، تهران، مجله حقوقی بین

 686، ص 1891رض در قانون حاکم بر تعهدات قراردادی، تهران، نشر دادگستر، امیر مغری،  احمد، قواعد حل تعا6. 

 616-196نیکبخت، حمیدرضا، همان، ص . 8

صالحی ذهابی، جمال، مسئولیت مدنی و قانون حاکم بر آن در تعارض قوانین، فصل نامه صنعت بیمه، سال هفدهم،  .0

 119، ص 1861شماره سه، 



 09 ■ 0011، مرداد ماه و دوم ، شماره  پنجاهپنجم فاق علوم انسانی، سالماهنامه آ

 

حال آنکه قواعد حل تعارض باید به طور مشخص، قانون حاکم را تعیین کنند. بنابراین، کند تسهیل می

ترین ارتباط نه تنها بسیار کلی است، بلکه به دلیل لزوم توجه و بررسی همه ی عوامل ی نزدیکنظریه

با توجه به این خصایص، 1دهد. متعارض در مسائل مختلف، خصلت قاعده بودن خود را از دست می

ر گذار دپذیر نیست و این ابهام موجب دشواری کار قانونی مزبور امکانان مفهومی دقیق از نظریهبی

پذیرش آن است. از این رو باید معیار دیگری در جهت شناسایی قانون مناسب حاکم بر قرارداد یا اعتبار 

هت شناسایی قانون ی حقوقی یکی از معیارهایی است که در جتجاری معرفی نمود. جایگاه رابطه سند

 گشا باشد. ذیلًا به بررسی این معیار خواهیم پرداخت.تواند راهمناسب می

 ی حقوقیجایگاه رابطه

است که بتوان با اعمال آنها در هر مورد از راه تعیین تعارض به این منظور بوده های حلساخت قاعده

یافت؛ با این حال در مواردی صرف  ی آنها دستی حقوقی به تعیین قانون صالح دربارهمحل رابطه

ها به پیروی از بر آن، این قاعدهگردد. افزوناعمال آنها منتهی به دستیابی به محل واقعی رابطه نمی

 یبندی قوانین استوارند و جستجوی قانون صالح دربارهآنچه که در حقوق داخلی مرسوم است بر طبقه

ی رهنمودهای سازنده پذیرد؛ و حال آنکه بر پایها انجام میهبندیهر قضیه به ضرورت در قالب آن طبقه

ی حقوقی و از راه تعیین ها و بر محور خود رابطهبندی، به جای توسل به آن طبقه"ساوینی"و عام 

 6ی آنها دست یافت.توان به تعیین قانون صالح دربارهجایگاه عینی آن می

 که تعیین شود قضیه با قانون کدام کشور دارای پیوند تعیین جایگاه رابطه ی حقوقی به این معنی است

المللی قوانین را به سود حاکمیت قانونی حل کرد استوار و عینی است تا براساس آن بتوان تعارض بین

رین ت، قضیه با آن دارای نزدیک"وست لیک"که مرکز ثقل رابطه در قلمرو آن قرار گرفته، یا به بیان 

 ارتباط است.

از: دو طرف رابطه، موضوع آن و  اندشود که عبارتی حقوقی چند عامل اصلی دیده میهدر هر رابط

 منبع یا سندی که رابطه بر آن متکی است.

الملل خصوصی ممکن است هر یک از این عامل ها به قلمرو یک کشور های تابع حقوق بیندر رابطه

توان ملاک ها را میدام یک از این عاملمربوط باشد. غرض از تعیین جایگاه رابطه آن است که محل ک

هنگامی  ویژه بهبرتر برای تعیین قانون صالح دانست. جایگاه رابطه مفهومی کلی است و تعیین آن به

ملموس به دشواری مسیر است و در هر حال چگونگی تعیین که موضوع رابطه حقی است ذهنی و غیر

ایی هر اثر تعیین قانون صالح باید حصول یابند. هدفآن در هر مورد بسته به تأمین اهدافی است که ب

که حصول آنها در این موارد، مورد انتظار است ترکیبی است از چند نوع منفعت خصوصی و عمومی به 

 المللی.هم پیوسته، یعنی همان منافع فردی و منافع ملی و بین
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ی تعارض قوانین عمال قاعدهدعوی است که غرض نهایی از ا منظور از منافع خصوصی، منافع اصحاب

برگزیدن قانون برای حل و فصل اختلاف میان آنها است و منظور از منافع عمومی هم منفعتی دولتی 

گردد و هم منفعتی است که با حل اختلاف عاید گذاری آن دولت مربوط میاست که قضیه به قانون

 شود.المللی مینظم بین

ف میان آنها طبق قانونی حل شود که با موضوع اختلاف دارای دعوی در آن است که اختلا نفع اصحاب

که در هر زمان میان آنها در خصوص آن موضوع اختلافی رخ ارتباط واقعی و استوار است؛ به طوری

دهد بتوان همان قانون را قابل اجرا دانست. نفع دولت نیز در آن است که اقتدار قانون متعلق به آن و 

اه آن ای که جایگنون به یکدیگر از طریق اعمال قانون یاد شده نسبت به قضیههمبستگی اجزای آن قا

ضایا در گونه قی ایندر قلمرو آن قانون واقع شده تأمین گردد. به این ترتیب اجرای قانون بیگانه درباره

دولت  باشد. هنگامی که نفع صورتی جایز است که رابطه به طور تصادفی در قلمرو آن دادگاه واقع نشده

انون گردد که نسبت به قمند میالمللی نیز از آن به این جهت بهرهگونه تأمین گردید؛ نظم بینبدین

-انونهای قترین عنصر آن اجرا گردیده و بر اثر آن اصل تقسیم صلاحیتی اصلیسرزمین دربرگیرنده
 1است. ی آن ظاهر ساختهگذاری میان دولتها آثار خود را درباره

ی حقوقی تعیین مکانی است که موضوع رابطه در آنجا ترین طرز تعیین جایگاه رابطهلی مناسبکطوربه

است. تعیین این مکان در مواردی که موضوع رابطه مالی و مادی است آسان و جایگاه رابطه قرار گرفته

ه موضوع حقوقی آن محل وقوع مال است. اما در مورد موضوع های غیر مادی دشوار است. در مواردی ک

توان به دنبال عاملی بود تا به جانشینی آن، رابطه را به مکان معین نسبت رابطه اموال مادی نباشد می

 شود.ی حقوقی در نظر گرفتهدهد و همان مکان به عنوان جایگاه رابطه

میان اعمال و وقایع حقوقی این تفاوت وجود دارد که عمل حقوقی امری ارادی است و چون سبب آن 

توانند آزادانه این محل را برگزینند؛ مانند آن که محل اجرای ی آزاد طرفین رابطه است آنان میدهارا

ای هکلی تعهدطورور محل انعقاد آن قرار دهند؛ یا به قرارداد را در کشور دیگر یعنی کشوری غیر از کش

ان ی حقوقی هماه رابطهناشی از آن را تابع قانون کشوری دیگر در نظر بگیرند که در این حالت جایگ

گونه ارتباطی میان قرارداد آنان با اند؛ مگر آن که هیچی آن توافق کردهمحلی است که طرفین درباره

توان به تعیین های عینی منعکس در آن را میی عاملآن کشور یافت نشود که در این صورت پایه

ی اعمال حقوقی د تجاری نیز از زمرهجایگاه عینی آن در کشوری معین پرداخت. از آنجایی که اسنا

 6گیرند.باشند مشمول مطالب بالا قرار میمی

 ی قراردادیهای مؤثر در تعیین جایگاه رابطهعامل
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اجرا را خود با توافق  در قراردادهای مربوط به دو یا چند کشور مختلف، طرفین آزادند قانون قابل

وان گفت تگیرد. به این ترتیب میمیبرقرارداد را نیز در یکدیگر، برگزینند. چنین توافقی ناگریز اجزاء

های گذاری کشورشود و سبب ربط آنها به قانونها دیده میهایی هم که در این گونه قرارداددر عامل

وافق شود، اثر تپذیر میی آنها تعیین جایگاه قرارداد میان آن کشورها امکانگردند و بر پایهمختلف می

های متفاوت هستند و در میان آنها توان یافت. این عوامل گوناگون و دارای ارزشفین را میی طراراده

ترین آنها عامل محل باشد. مهم های موثر بیشتری هم جهت گردیدهشود که با عاملعاملی غالب می

های ، عاملهای عامبر عامل شوند. علاوههای عام نیز نامیده میعقد و عامل محل اجرا است. که عامل

ی حقوقی موثر های دیگر در تعیین جایگاه رابطهخاص نیز وجود دارد که با جمع شدن آنها با عامل

از: تابعیت، اقامتگاه طرفین، جهات شکلی قرارداد، کشور محل مرجع  اندشوند. این عوامل عبارتواقع می

ل. ما در این تحقیق به لحاظ شده توسط طرفین جهت رفع اختلاف و عواملی از این قبیصالح تعیین

اجرا و محل عقد تنها به بررسی آنها خواهیم اهمیت قانون حاکمیت اراده و تعمیم دو عامل محل

 1پرداخت. 

 الف( عامل محل عقد

داخلی یا حقوق بینی کلیه قراردادها، اعم از قراردادهای تابع حقوقدانیم سرچشمهطور که میهمان

ی طرفین بوده و آنان تعیین زاد طرفین است؛ محل انعقاد نیز تحت تاثیر ارادهی آالملل خصوصی، اراداه

توان جایگاه هر قرارداد را به طور طبیعی اند که در این یا آن کشور قرارداد واقع شود. بنابراین میکرده

ه جهت قط بمحل انعقاد آن دانست؛ مگر اینکه محل انعقاد هیچ گونه ارتباط واقعی با قرارداد نداشته و ف

فرار از حاکمیت قوانین کشوری که با قرارداد مرتبط است در آنجا انعقاد یافته باشد؛ در چنین مواردی 

گرفتن عامل محل عقد برای تعیین قانون قابل نظرهمراه نشده، معیوب و در نیتچون عمل با حسن

 ایراد است.

ونگی قوانین کشوری است که در آنجا تجاری اهمیت دارد آگاهی آنان از چگ آنچه برای طرفین سند

سازند و تحصیل این آگاهی در محل عقد برای آنها به آسانی میسر است؛ تجاری را منعقد می سند

 یی آگاهی آنان از قوانین آن کشور در زمینهتوان عقد قرارداد را در کشوری معین نشانهبنابراین می

الملل خصوصی بسیاری از کشورها از جمله ر حقوق بینقرارداد میان خود دانست. امروزه این قاعده د

وان تای و از راه دور است. بنابراین میایران پذیرفته است اما متضمن ایراداتی در خصوص عقود مکاتبه

 ها وی حقوقی عامل محل عقد دارای نقش اساسی است مگر آن که عاملگفت در تعیین جایگاه رابطه

ی آن در محل دیگری باشند. به عبارت دیگر با نبود یا کمبود عوامل جهات موثر دیگری نشان دهنده

کردن محل عقد به عنوان جایگاه قرارداد، ناگزیر باید درصدد جستجوی عامل دیگر که مؤثر در تلقی
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ود، ویژه آنکه در اصل نیز عقد، خیافت، برآمد؛ به بتوان براساس آن به تعیین جایگاه عینی رابطه دست

 1است و برای تعیین جایگاه عینی قرارداد نارسا است. امری ذهنی

 ب( عامل محل اجرا

شود دارای این ارزش است که هایی که در آن دیده میعامل محل اجرای قرارداد نیز به لحاظ ویژگی

ها ی قراردادی پرداخت. این ویژگیی آن در موارد مقتضی به تعیین جایگاه رابطهتوان بر پایهمی

که عمل اجرای قرارداد بر خلاف عمل انعقاد آن که در اصل امری ذهنی است، از: نخست این اندعبارت

دارای صورت بیرونی و مادی است؛ به عبارت بهتر اجرای هر قرارداد مستلزم انجام عملیاتی از سوی 

ادی متعهد در محل اجرای آن است که ملموس و قابل رؤیت است؛ دیگر آن که هدف از انعقاد هر قرارد

ید؛ آدست نمیه ای که طرفین از انعقاد آن انتظار دارند بتا قراردادی اجرا نشود نتیجه اجرای آن است و

شود و اگر محل اجرا تجاری تعیین می به همین دلیل است که تاریخ سررسید و محل اجرا در اسناد

شود. بنابراین ته میق.م محل اجرا مطابق عرف در نظر گرف 664باشد طبق توسط طرفین معین نشده

اند عاملی برای تعیین جایگاه توان محلی را که طرفین برای اجرای قرارداد میان خود تعیین کردهمی

 ی قراردادی دانست.عینی رابطه

ی این عامل نیز دو دشواری ممکن است پدید آید: اول اینکه؛ ی تعیین جایگاه رابطه بر پایهدر فرضیه

باشد که در این صورت ملاک تعیین آن عرف و بعد از آن قانون  تعیین نشدهمحل اجرا از سوی طرفین 

ی اجرای تعهد هر یک است. دوم؛ محل اجرا بیش از یک کشور باشد. در چنین مواردی اگر فقط مسئله

ی تاثیر عدم اجرای تعهد یک از دو طرف مطرح باشد تکلیف مشخص است ولی اگر اختلاف درباره

ق. م( مطرح باشد باید معلوم شود جایگاه  877دیگری و مسئله حق حبس )ماده  طرف در اجرای تعهد

واقعی چنین اختلافی کدام کشور است. در چنین مواردی رویه آن است که باید تعیین گردد عنصر 

شاخص یعنی عنصری که سبب تمایز این قرارداد از قراردادهای دیگر گردیده و سبب عقد قرارداد بوده 

است؛ عنصر شاخص در انواع قراردادهایی که محل اجرای آنها در کشورهای مختلف واقع در آن کدام 

گردیده متفاوت است. این عنصر را در مورد قرارداد نمایندگی، عملیات معمول نماینده، در بیع اموال 

یه دمنقول، تسلیم مبیع به خریدار و در عقد قرض، اداء دین از سوی بدهکار و در اسناد تجاری نیز تأ

 6دانند. مبلغ سند می

 ج( عامل حاکمیت اراده

ترین عامل ارتباط از نظر دکتر الماسی، قانون حاکمیت اراده است و در بسیاری از ترین و مناسبمهم

ق.م با اشکال روبرو است چرا که این ماده  986است. از این رو ماده کشورها این راه حل پذیرفته شده

شد. به بام دانسته است اما باید گفت که این قانون یک قانون مساعدتر میقانون محل وقوع عقد را حاک
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است و نظر داشتههم قانون حاکمیت اراده را مد 986توان چنین تفسیر کرد که حتی ماده عبارتی می

استثنای آن مربوط به عقود منعقده در ایران است که یک طرف آن ایرانی باشد، که حتما تابع قانون 

باشد. البته برخی بر این ت. این تفسیر با سایر مواد حقوق داخلی ایران نیز سازگارتر میایران اس

ای همان قانون حاکمیت اراده اند که قانون محل وقوع عقد مبین اراده طرفین است و به گونهعقیده

 است.

 امروزه عامل ارتباط قانون محل وقوع عقد دارای ایرادات زیر است:

 ای، اینترنتی و ... تعیین قانون محل وقوع عقد بسیار دشوار است.قود مکاتبهبسیاری از ع در( 1

 باشد.ممکن است محل وقوع عقد تصادفی باشد و هیچ ارتباطی با طرفین و قرارداد نداشته( 6

در قرن نوزده، عامل ارتباط قانون محل اجرا پیشنهاد شد که بر این عامل نیز ایراداتی از قبیل زیر وارد 

 است:

 در برخی عقود محل اجرای عقد متعدد است.( 1

 در برخی عقود محل اجرای عقد مشخص نیست.( 6

بر همین مبنا این نتیجه حاصل شده است که عامل ارتباط حاکمیت اراده کمترین ایراد را دارد.البته 

راده ها مانع اجرای قانون حاکمیت اهایی نیز روبرو است که این محدودیتاین عامل با محدودیت

 اند؛گردد و از قرار ذیلمی

حسنه قانون یا اخلاقعمومی اگر قانون مورد انتخاب طرفین مخالف نظم :حسنهعمومی و اخلاق( نظم1

 شد.مقر دادگاه باشد این قانون اجرا نخواهد

 شود اما وقتیالبدل دارد یعنی در مرحله تعیین قاعده حل تعارض وارد نمیعمومی یک حالت علینظم

قاعده حل تعارض اعمال شد و نوبت به مرحله اجرای قانون ماهوی رسید، اگر اجرای این قانون مخالف 

شود. قاعده حل تعارض هیچ گاه برخلاف نظم حسنه باشد، این قانون اجرا نمیعمومی و اخلاقنظم

شود. نظم بود و در مرحله انتخاب قاعده حل تعارض اصلا بحث نظم عمومی مطرح نمی عمومی نخواهد

گردد که قانون خارجی صالح شناخته شود. چرا که اگر قانون داخلی صالح عمومی زمانی مطرح می

شود، زیرا اجرای قانون داخلی با نظم عمومی شود هیچ گاه بحث نظم عمومی مطرح نمیتشخیص داده

خالف کمیلی، نه منفسه نه امری است نه تتعارض فیکند. به عبارتی قاعده حلداخلی تعارض پیدا نمی

 داند.نظم عمومی... مهم این است که قاعده حل تعارض چه قانون ماهوی را صالح می

ی داخلداخلی است. در حقوقتر از حقوقعمومی بسیار مضیقالملل خصوصی نظمی حقوق بیندر حوزه

ین امری الملل خصوصی بسیاری از قوانعمومی دارد ولی در حقوق بینهر قانون امری، جنبه نظم

 عمومی ندارد.ی نظمجنبه
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تواند به عنوان یک عامل جایگزین مانع عمومی میاین مورد هم مثل نظم: ( تقلب نسبت به قانون6

 اعمال قانون خارجی شود، حتی اگر قواعد حل تعارض این قانون ماهوی خارجی را صالح بداند.

قانونی را بر قرارداد خود حاکم سازند ین بیخلأ قانونی به این معناست که طرف: ( انتخاب خلأ قانونی8

 یعنی بگویند قرارداد تابع هیچ قانونی نباشد و کلیه مقررات همان باشد که در قرارداد آمده است.

گیرند و حتی این امر را هم قانونی را به صورت گسترده در نظر می طرفداران اصل آزادی اراده خلأ

ت علی الماسی این نظر درسانونی صحیح است. به نظر دکتر نجادقگویند، انتخاب بیپذیرند و میمی

نیست زیرا؛ اولاً: از نظر فلسفی مبنای آزادی) قراردادی...( هم قانون است یعنی مبنای اصل حاکمیت 

قانونی را حاکم ساخت. توان به نام آزادی قراردادی و اصل حاکمیت اراده بیاراده هم قانون است و نمی

د قانونا منعق "داند قیددر قانون فرانسه که قرارداد را در بین طرفین در حکم قانون میثانیاً: حتی 

است. ثالثاً: زمانی  بودن آمده وجود دارد یعنی در خود اصل آزادی اراده هم قید قانونی "باشدشده

باشد. در  گردد که در اجرای قرارداد بین طرفین اختلاف حاصل شدهموضوع دعوا در دادگاه مطرح می

اینجا بدون استفاده از یک قانون )حداقل برای تفسیر قرارداد( حل اختلاف غیر ممکن است. پس الزاماً 

باید به یک قانون رجوع کرد. به نظر دکتر الماسی انتخاب چند قانون اشکالی ندارد. ایشان عقیده دارد 

نتخاب خود جدی باشند. انتخاب توانند چند قانون را حاکم سازند به شرط اینکه در اکه طرفین می

ا هجدی یعنی اینکه اگر دو قانون انتخاب شد، یکدیگر را نفی نکنند و در مواردی که یکی از قانون

 حکمی ندارد، یک قانون مکمل قانون دیگر باشد.

 است.( انتخاب قانون کشوری که شناسایی نشده0

ن کشور است. بدیهی است که طرفین شناختن ضمنی آرسمیتی بهپذیرش چنین انتخابی به منزله

 1شود. توانند چنین کاری را انجام دهند و قانون مورد انتخاب طرفین اجرا نمینمی

 ی قراردادیی تعیین جایگاه رابطههای شیوهویژگی

ی قراردادی جهت معیاری برای تشخخخخیص قانون حاکم بر اعتبار اسخخخناد تجاری تعیین جایگاه رابطه

 های این شیوه از قرار ذیل است؛است. ویژگی هاییدارای ویژگی

ن باشد. و ترتیب تعیین قانوی ضمنی یا فرضی طرفین نمیدر این شیوه نیازی به جستجوی اراده -1

 اجرا در همگی موارد، اعم از اینکه طرفین به تعیین قانون مبادرت نموده یا نه یکسان است.قابل

انون قابل اجرا هنگامی مؤثر است که با عناصر دیگر مربوط به ی قدر این شیوه توافق طرفین درباره -6

قرارداد حاکی از جایگاه رابطه قابل انطباق باشد؛ به عبارت دیگر؛ چنین توافقی هنگامی مؤثر شناخته 

 شود که قرارداد با کشوری که قانون آن مورد توافق طرفین بود، به جهتی مرتبط باشد.می

                                                           
  1869-1865نشکده حقوق، دانشگاه تربیت مدرس، دا 8. نجاد علی الماسی، جزوه درسی، حقوق بین الملل خصوصی 1
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در این شیوه دارای این اثر وضعی است  اجراقابلی قانون رفین دربارهقطعی تلقی نشدن توافق ط -8

 توان ارزش نسبی شناخت.که برای قاعده آزادی اراده تنها می

ی موضوعی و نیازمند اثبات است که ی قراردادی، در این شیوه مسئلهمسئله تعیین جایگاه رابطه -0

ینی های عگرفتن مجموع عاملنظرطرفین به ویژه با درهای دادگاه آن را با استماع توضیحات و استدلال

ی ی قراردادکند جایگاه رابطهبینی شده در قرارداد معین می سازد؛ به عبارت دیگر تعیین میپیش

 کند.ی آن اجرا میکدام کشور است و قانون همان کشور را درباره

 ی آزادیوگونه ایراد ممکن در راه قاعدهشود که بر اثر اعمال این شیوه دها آن میی این ویژگینتیجه

ی آن توافق اراده برطرف گردد. نخست این ایراد که اگر قرارداد تابع قانونی است که طرفین درباره

گذاری است؛ دیگر این ایراد که اگر طبق قانونی اند؛ احراز اعتبار خود این توافق تابع کدام قانونکرده

ط شود خود قرارداد باطل باشد تکلیف شرایگرفته مینظراجرا درون قابلعنوان قانکه با توافق طرفین به

شود. رفع این دو ایراد به این صورت است که در بینی شده در آن به سود این یا آن طرف چه میپیش

این شیوه اولًا توافق طرفین درباره قانون قابل اجرا به عنوان عاملی مادی که تأثیر آن نیازمند اثبات 

ته اجرا در نظر گرفآور در مورد تعیین قانون قابلشود. بنابراین به عنوان شرطی الزامشناخته می است

توان گفت این اشکال خروج موضوعی دارد باشد. بنابراین میشود تا اعتبار آن نیاز به اثبات داشتهنمی

 باطی با قرارداد باشد بر آنو موضوعاً منتفی است؛ چنانکه اگر قانون مورد توافق موهوم و بدون هیچ ارت

ین توان آنها را سبب تعیشود. دوماً با چنین برداشتی در مورد اینگونه توافق ها دیگر نمیاثری بار نمی

قانونی دانست که کاشف به عمل آید مقررات آن برخلاف انتظار طرفین بوده است؛ مانند آنکه موجب 

 1ابطال قرارداد باشد.

ی که بیان شد میان صاحب نظران این اندیشه شکل گرفته که تعیین جایگاه از این رو بر پایه نظرات

نها ی آی قراردادی بر عهده قاضی باشد تا وی بتواند با سنجش عنصرهای مادی رابطه که دربارهرابطه

ی صریح یا ضمنی آنها به تعیین جایگاه رابطه در این یا آن میان طرفین موافقت گردیده از جمله اراده

ی آن به موقع اجرا بگذارد. البته قاضی باید در رأی تعیین بپردازد و قانون همان کشور را درباره کشور

های مؤثر در قرارداد مانند محل اجرا، نوع پول ی کدام عامل یا عاملنماید که جایگاه رابطه را بر پایه

-طرفین برگزیده شدهکننده به اختلاف که توسط قابل پرداخت، محل پرداخت، محل دادگاه رسیدگی
 6نماید.است، تعیین می

 ی کشورهای مختلفرویه

بود  ی محل عقد به عنوان عامل تعیین جایگاه رابطه حقوقی پذیرفته شدهدر حقوق فرانسه ابتدا قاعده

ی مورد است و قاعده به شد و امروزه تعیین جایگاه هر رابطه مورد رفته این رویه کنار گذاشتهاما رفته

                                                           
 084-069سلجوقی، محمود، همان، ص  1.

 068سلجوقی، محمود، همان ص 6. 
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ردد گی محل اجرا بیشتر استقبال مییابد. البته از قاعدهعقد عمومیت ندارد و به همه تعمیم نمی محل

کند و باید برخی از عوامل ارتباط دیگر هم مؤید که در این مورد نیز این عامل به تنهایی کفایت نمی

 1آن باشند.
جرا اون خاص خود یعنی قانون محلدر حقوق آلمان تحت تاثیر نظرات ساوینی نه تنها هر تعهد تابع قان

ی آن به صراحت یا به طور ضمنی توسط طرفین اجرا دربارهاست؛ قرارداد منشا آن نیز اگر قانون قابل

باشد تابع قانون حاکم بر تعهد است. بنابراین؛ در آن نظام حقوقی هر قرارداد، جز در مورد  تعیین نشده

 6اند.ی است که از آن ناشی شدههای گوناگونیاد شده، تابع قوانین تعهد

 8شود. در حقوق ایتالیا، مانند ایران همچنان قانون محل عقد صالح شناخته می

 1968دسامبر  66المللی کالا منعقده در های بیع بینی قرارداددر کنوانسیون قانون قابل اجرا درباره

 چند نوع قاعده در نظر گرفته شده که به ترتیب ذیل است:

ی قرارداد میان خود برگزینند. این گزینش یا باید به صورت اجرا را دربارهن آزادند قانون قابل( طرفی1

 بینی شده در قرارداد دریافت نمود.صریح باشد، یا باید بتوان آن را به وضوح از مجموع شرایط پیش

کار وشور محل کسبباشد؛ قرارداد تابع قانون کاجرا از سوی طرفین برگزیده نشده( اگر قانون قابل6

ر کار خریداوفروشنده به هنگام انعقاد قرارداد است. در برخی موارد نیز تابع قانون کشور محل کسب

باشد؛ یا محل اجرای تعهد از: مذاکره و عقد قرارداد در آن کشور صورت گرفتهانداست. این موارد عبارت

ای که شرایط اد از طریق شرکت در مناقصهباشد؛ و یا عقد قرارد فروشنده در آن کشور تعیین شده

 باشد.کرده صورت گرفتهعمده آن را خریدار تعیین

کار میان طرفین به وضوح و( به عنوان استثناء، هنگامی که مجموع اوضاع و احوال، مانند روابط کسب8

ون همان کشور ی آن قانای نزدیک میان قرارداد با قانون کشور دیگر است، دربارهنشان دهد که رابطه

 0اجرا است.قابل

 نتیجه گیری

تجاری باید گفت که  کننده اعتبار اسنادهای تعیینهای صورت گرفته در مورد قاعدهاز مجموع بررسی

کند اما امروزه ی محل عقد پیروی میق.م ایران مقرر شده از قاعده 986حقوق ایران چنانکه در ماده 

 ی مزبور را مناسبی حاکمیت اراده دارند و قاعدهکثراً گرایش به قاعدحقوقدانان و مؤلفان حقوقی ایران ا

دانند و تمایل به پیروی از این قاعده امروزه در تألیفات حقوقی نمایان تجاری میبر تعیین اعتبار اسناد

 است.

                                                           
 سلجوقی، محمود، همان1.

 069همان مرجع، ص 6.

 همان مرجع8.

 004-087سلجوقی، همان ص 0.
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 قرارداد "گویند؛ الملل خصوصی در تأیید اصل حاکمیت اراده در حقوق ایران میاساتید حقوق بین

کند که طرفین قرارداد حسب تعریف، مخلوق اراده متعاملان است؛ بنابراین، منطق حقوقی حکم می

دانند بر اعتبار اسناد تجاری به ویژه قصد و رضا حاکم بتوانند آزادانه هر قانونی را که مناسب می

 1 "نمایند....

های حقوقی و نیز ی نظامتوان گفت؛ امروزه اصل حاکمیت اراده تقریباً در تمامکلی میطوربه

صی نیز الملل خصواست، مانچینی یکی از مؤلفان حقوق بینالمللی پذیرفته شدههای بینکنوانسیون

 6است.اصل آزادی اراده در قراردادها را پذیرفته

تجاری  در حقوق ایران نیز در بحث تعیین قانون حاکم، اصل حاکمیت اراده طرفین بر تعهدات اسناد

عقاد آنها ایران باشد پذیرفته شده است. اصل حاکمیت اراده پذیرش جهانی دارد و رویه که محل ان

شعبه 17/14/1856مورخ  1076قضایی ایران نیز به سوی پذیرش این اصل گرایش دارد. رأی شماره 

این قانون در بند یک خود چنین  67همچنین ، ماده  8باشد.هفتم نمایانگر تمایل دیوان به این اصل می

اند، اتخاذ داور بر حسب قواعد حقوقی که طرفین در مورد ماهیت اختلاف برگزیده "دارد: مقرر می

کرد، تعیین قانون حاکم یا سیستم حقوقی یک کشور مشخص، به هر نحو که صورت تصمیم خواهد

م کشد. قواعد حل تعارض مشمول این حگیرد، به عنوان ارجاع به قوانین ماهوی آن کشور تلقی خواهد

 0 "باشند. نخواهد بود، مگر اینکه طرفین به هر نحو دیگری توافق کرده

توانند هر قانونی را به نظر نگارنده در نظریه حاکمیت اراده این محدودیت وجود دارد که طرفین نمی

 هبر قرارداد حاکم نمایند بلکه باید قانونی را انتخاب نمایند که با قرارداد مرتبط باشد و از آنجایی ک

بایست قانونی را انتخاب کنند که از میان قوانین مختلفی ممکن است با قرارداد مرتبط باشند لذا می

باشد و به عبارتی نسبت به دیگر عوامل در اولویت عوامل مختلف بیشترین ارتباط را با قرارداد داشته

بارتی کنند به عکم انتخاب میباشد. بنابراین طرفین با آزادی اراده، قانون مناسب را به عنوان قانون حا

 شود و از این طریقدر نظریه حاکمیت اراده از روش قانون مناسب برای انتخاب قانون حاکم استفاده می

کنند تا قاضی بتواند از طریق آن قانون صلاحیتدار را در جهت حل و مرکز ثقل قرارداد را تعیین می

میت شود که نظریه حاککلی این نتیجه گرفته میورفصل قضایای مربوط به قرارداد پیدا نماید. به ط

چرخند و هر سه در نهایت به یک جواب اراده و قانون مناسب و مرکز ثقل قرارداد حول یک محور می

 توان گفت که باهم تفاوتی ندارند و نتیجه هر سه یکی است.رسند. پس میمی

                                                           
 645؛ الماسی، نجادعلی، همان، ص 80مرتضی نصیری، همان، ص .1

 08همان،  ص  سلجوقی، محمود،6.

،  ص 1878، پاییز 85جنیدی، لعیا، تضامن و آثار و  اوصاف آن، دانشکده حقوق و علوم سیاسی، دانشگاه تهران، شماره  8.
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 645؛ الماسی، نجادعلی،همان، ص 80نصیری، مرتضی، همان، ص 0.
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 .1877المللی، چاپ اول، تهران، نشر ققنوس، سماواتی، حشمت الله، حقوق معاملات بین •

چاپ هفتم، تهران، سخخازمان مطالعه و تدوین کتب ،المللشخخیروی، عبدالحسخخین، حقوق تجارت بین •

 .1898و توسعه علوم انسانی،  ها)سمت(، مرکز تحقیقعلوم انسانی، دانشگاه

 1874نصیری، مرتضی، حقوق چند ملیتی، چاپ اول، تهران، انتشارات سپهر،  •

 1878نصیری، محمد، حقوق بین الملل خصوصی، چاپ اول، تهران، انتشارات آگاه،  •

 1856نصیری، مرتضی، حقوق تجارت بین الملل، تهران، انتشارات ویسمن،  •

 مقاله ها -1

ی، تقریرات درسی حقوق بین الملل خصوصی، مقطع کارشناسی ارشد، دانشگاه الماسی، نجاد عل •

 1876-78تربیت مدرس، دانشکده علوم انسانی، سال تحصیلی 

دانشکده حقوق، دانشگاه تربیت  8الماسی، نجادعلی، جزوه درسی، حقوق بین الملل خصوصی  •

  1869-1865مدرس، 
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د تجاری، مجله مجتمع آموزش عالی قم، سخخال ، ضخخوابط تعیین قانون حاکم بر اسخخنا---------- •

 .1861، بهار 16چهارم، شماره 

حسین زاده، مهدی، ضوابط تعیین قانون حاکم بر تعهدات ناشی از اسناد تجاری،  -علی الماسی، نجاد •

 .1869، بهار و تابستان 18مجله حقوق خصوصی، سال هفتم، شماره 

عد حل تعارض قوانین در اسناد تجاری خاص، همایش ندائی رود پیشی، معین، قوا -بیگلری، پویان  •

 .1898ملی ایران و چالش های حقوق بین المللی، دانشگاه آزاد اسلامی واحد مراغه، اسفند 

المللی، تهران، نشریه پژوهش حقوق و پروین، فرهاد، تعارض قوانین در اسناد تجاری بین •

 .7سیاست،شماره

خصوصی در پرتوی ساختار شکنی نو، ترجمه کامران آقایی،  المللژاکوب، اصول حقوق بین دالینجر، •

 195و  190های ، شماره1865ی کانون وکلا، پاییز و زمستان تهران، مجله

المللی خصوصی، مجله تحقیقات شهیدی، مهدی، قواعد ایرانی تعیین قانون حاکم بر قراردادهای بین •

 66و  61حقوقی، شماره 

زیزه ، مقاله نظریه نزدیک ترین ارتباط در قراردادها، حقوق خصوصی، علایی اردلان، گ -عزیزی، ستار •

 1890، بهار و تابستان 1، شماره 16دوره 

فلاح، محمدرضا، تعیین قانون حاکم بر اسناد تجاری از منظر سیستم تعارض قوانین، همایش ملی  •

 1898د های حقوق بین المللی، دانشگاه آزاد اسلامی واحد مراغه، اسفنایران و چالش

صالحی ذهابی، جمال، مسئولیت مدنی و قانون حاکم بر آن در تعارض قوانین، فصل نامه صنعت  •

 1861بیمه، سال هفدهم، شماره سه، 

 شدن کنوانسیونالاجرای قراردادها پس از لازمالملل خصوصی نوین در زمینهلاگارد، پل، حقوق بین •

 1875المللی، شماره بیستم، له حقوقی بین، ترجمه محمد اشتری، تهران، مج1964ژوئن  19رم 

نیکبخت،حمیدرضا، چگونگی تعیین قانون حاکم بر تعهدات قراردادی، مجله تحقیقات حقوقی،  •

 1878-1877،  66و  61های شماره

 پایان نامه ها •

تعیین قانون حاکم بر اسناد تجاری، پایان نامه کارشناسی ارشد حقوق خصوصی،  ،فرجی، اسماعیل •

 1875تربیت مدرس، دانشکده علوم انسانی، دانشگاه 

عچرش، ناصر، قانون مناسب در قراردادهای بین المللی، پایان نامه کارشناسی ارشد، دانشگاه تربیت  •

 1878مدرس، دانشکده علوم انسانی، تابستان 

 


