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Abstract
The issue of competent law in the matter of moving conflict is about the 

phenomena under discussion that are formed over time or its effects appear gradu-
ally. Some of the differences especially, the rule of law in domestic law and the 
simultaneous jurisdiction of two laws in the international arena have left the rules 
of time conflict to be hidden from the keen eye of jurists. Stagnation, impairment 
of the security of legal institutions and disruption of the integrity of a legal system 
are the results of views that, regardless of the above-mentioned rules, have a view 
to maintaining the jurisdiction of the previous law in moving conflict. The solution 
can be provided by descriptive-analytical method and applying the rules of temporal 
conflict. In fact, there are defining similarities between the concepts because in both 
cases, the issue is the limits of the rule of law over the subject and its effects. In 
domestic law, the old law still retains its validity over past events, but the new law 
is unrivaled in managing future phenomena. The boundary between domestic law is 
the time of implementation of the new law and in international law is the moment of 
change of the communication factor. The boundary between domestic law, the time 
of implementation of the new law, and in private international law is the moment 
of change of the communication factor. The difference in the possibility of become 
retroactive is obvious: In conflict with the rules of the time, the single legislature can 
extend the law to the past, while in a moving conflict, it is not possible for the latter 
law to have jurisdiction until the moment of change of the communication factor. 
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چکیده
مساله قانون صالح در موضوع تعارض متحرک در مورد پدیده  هایی محل گفت  وگوست 
که به مرور شــکل می  گیرند یا آثار آن  ها به تدریج ظاهر می  شــوند. پاره  ای از تفاوت  ها، بویژه 
حاکمیت یک قانون در حقوق داخلی و صلاحیت هم  زمان دو قانون در عرصه بین  الملل، سبب 
شــده تا قواعد تعارض قوانین در زمان برای حل این مساله از دید تیزبین حقوقدانان مخفی 
بماند. ایســتا کردن، خدشــه به امنیت نهادهای حقوقی و اخلال در یکپارچگی یک سیستم 
حقوقی نتایج دیدگاه  هایی است که بدون توجه به قواعد یادشده نظر به بقای صلاحیت قانون 
پیشــین در تعارض متحرک دارنــد. می  توان با روش توصیفی- تحلیلــی و بکارگیری قواعد 
تعــارض قوانین در زمان ارائه راهکار کرد. درواقع، تشــابهی تعیین  کننده میان مفاهیم وجود 
دارد: در هر دو مورد، مســاله، حدود حاکمیت قوانین بر موضوع و آثار آن می  باشد. در حقوق 
داخلی، همچنان صلاحیت قانون قدیم بر وقایع گذشــته حفظ می  شود، ولی قانون جدید در 
اداره پدیده  های آینده بی  رقیب است. در حقوق بین  الملل نیز، قانون پیشین بر شرایط تشکیل 
موضوع و آثار گذشــته آن و قانون پسین بر آثار آینده و موضوع جدید حکومت می  کند. مرز 
فاصــل در حقوق داخلی، زمان اجرای قانون جدیــد و در حقوق بین  الملل لحظه تغییر عامل 
ارتباط است. البته در امکان عطف بماسبق شدن است که تفاوت  ها ظاهر می  شوند. در تعارض 
قوانیــن در زمان، قانونگذار واحد می  تواند قانون را به گذشــته تســری دهد، در حالی  که در 

تعارض متحرک امکان صلاحیت قانون پسین تا لحظه تغییر عامل ارتباط وجود ندارد.

واژگان کلیــدی: تعارض متحرک، تعارض قوانین در زمان، اثر فوری قانون، صلاحیت 
قانون پیشین، عطف بماسبق شدن قانون.
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                                                     سیدعباس سیدی آرانی

درآمد
در مواردی که چند سیســتم حقوقی برای در برگرفتــن یک رابطه حقوقی با 
یکدیگر رقابت می  کنند تعارض قوانین در مکان رخ می  دهد. گاهی این تعارض با دخالت 
عنصر زمان پیچیده  تر می  شــود چه ممکن است اشخاص با گذشت زمان، عامل ارتباط 
تعیین  کننده در حل مســاله متنازع  فیه را تغییر دهند؛ وضعیتی که در حقوق بین  الملل 
خصوصی »تعارض متحرک« نامیده می  شود و علاوه بر انتخاب قانون کشوری که حسب 
فرض بیش  ترین ارتباط را با موضوع دارد، لازم است میان قوانین صالح به موجب عوامل 
ارتباط پیشــین و پسین، گزینشــی صورت پذیرد. چنان  چه بنابه فرض در طول زمان 
تابعیت یا محل وقوع مال تغییر کند، مســاله حاکمیت قانون متبوع یا قانون محل وقوع 

پیشین یا پسین زمینه طرح می  یابد. 
در حقوق داخلی نیز با گذشت زمان و نسخ قانون و جایگزینی قانون جدید، این 
پرسش زمینه طرح می  یابد که آیا قانون جدید تنها بر روابط حقوقی جدید حاکم است 
یا وقایع پیشــین نیز از حکومت قوانین گذشته خارج می  شوند و تحت حکومت قوانین 
جدید در می  آیند؟ مســاله  ای که تحت عنوان »تعارض قوانین در زمان« بررســی و به 

موجب ماده 4 قانون مدنی قانونمند شده است.
مفاد این مقرره را می  توان به این صورت خلاصه نمود:»گذشــته مشمول قانون 
قدیــم، حال و آینده تابع قانون جدید هســتند«. از جمع ایــن مقرره با اصول حاکم بر 
تعارض قوانین، »عدم تاثیر قانون جدید نســبت به گذشــته« و حاکمیت آن به محض 
لازم  الاجرا شــدن به دست می  آید. باید پذیرفت نســخ از امتداد زمانی قانون جلوگیری 
می  کند)محمدی،1394: 114(؛ اعتبار قانون پیشین از بین می  رود و عرصه برای حاکمیت 
قانون جدید باز می  شــود)ماده 4 قانون مدنی(. نویســندگان حقوقی، حکومت قانون بر 
تمام امور آینده را به »اثر فوری قانون جدید« تعبیر کرده  اند)کاتوزیان،1389؛28(. ثمره 
نزاع در موردی ظاهر می  شــود که واقعه  ای در گذشته رخ داده و آثار آن پس از تصویب 
قانون جدید نیز ادامه دارد یا بخشــی از یک واقعه پیش از اجرای قانون جدید و بخش 
دیگر پس از آن روی دهد. مطابق قاعده عدم تاثیر قوانین نســبت به گذشته، وقایع رخ 
  داده در ســابق هم  چنان تابع قانون قدیم هستند و اثر فوری قانون جدید، حکومت آن 

را اقتضا دارد)همان؛29(. 
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البتــه اگر همــه رویدادها در یک زمان رخ می  داد و آثــار آن  ها بی  درنگ ظاهر 
می  شــد، دیگر چنین مشکلاتی زمینه طرح نمی  یافت. زیرا قانون حاکم در زمان رویداد 
یــا قانون صالح به موجــب قاعده حل تعارض مقر دادگاه مســاله را حل می کرد. همه 
بحث  ها در مورد وقایع رخ داده در گذشته هستند که هم  چنان روند تکوین خود را طی 
می  کنند یا آثــار آن  ها ادامه دارند. عناصر گوناگون بیش  تر پدیده  های حقوقی به تدریج 
واقع می  شوند و یا ظهور و بروز آثار آن  ها مستلزم گذشت زمان است. تصویب و یا تغییر 
قانون حاکم در نتیجه تغییر عامل ارتباط، تشخیص قانون صالح بر هر یک از این عناصر 

و آثار را دشوار می  کند. 
تعارض متحرک با تعارض قوانیــن در زمان وجوه افتراق فراوانی دارند. تعارض 
قوانیــن در زمان از اراده قانونگذار واحد و تعارض متحــرک از اراده قانونگذاران متعدد 
برمی  خیزد)شــریعت باقری،1396؛215(؛ تعارض متحرک از جایگزینی زمانی دو قانون 
ناســخ و منســوخ به وجود نمی  آید، بلکه قانونگذاران مختلف آن  ها را در سیســتم  های 
حقوقــی متفاوت وضع می  کنند. این قوانین در عــرض یکدیگرند و هم  زمان بر موضوع 
تحت  الشــمول خود اعمال می  شــوند)Mélin,2014:128(. علاوه بر این  که، در تعارض 
متحرک، اراده افراد و دگرگونی عامــل ارتباط موردنظر قاعده حل تعارض مقر دادگاه، 

صلاحیت  های قانونی را تغییر می  دهند نه اراده قانونگذار.
با وجود این، نباید شــباهت   میــان این مفاهیم را نیز نادیــده گرفت؛ مطلوب 
قاضی در هر دو نوع تعارض، گزینش میان قانون پیشین و پسین و انتخاب قانون صالح 
اســت)Mayer, Heuze, 2014: 177(. خواه نخستین قانون نسخ شده، خواه هم  چنان 
در کشــور دیگری لازم  الاجرا باشد. پس هدف در هر دو مورد، سازماندهی رابطه زمانی 
دو قانون و جست  و جوی قانون صالح برای اداره یک وضعیت حقوقی است و برای تحقق 
این هدف، مسائل پیش رو یکسان هستند: بقای قانون پیشین، اعمال فوری قانون جدید 

و عطف به ماسبق شدن یا نشدن قانون جدید.
امــکان بهره  مندی از قواعــد تعارض قوانین در زمان حقوق داخلی و تاســیس 
قاعده  ای )اصل و اســتثنا( از آن برای حل مســائل پیچیــده تعارض متحرک در عرصه 
حقوق بین  الملل خصوصی محل گفت  وگوســت. پاســخ به این نکته بســتگی دارد که 
تفاوت  ها موثر در مقام هستند یا تشابه  ها. از آن  جایی که در تعارض متحرک عوامل
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                                                     سیدعباس سیدی آرانی

ارتباط پیشــین و پسین و در نتیجه امکان صلاحیت چند قانون وجود دارد، دو دیدگاه 
کاملا متفاوت برای تعیین قانون صالح مطرح می  شــود: بقای صلاحیت قانون پیشین و 
اعمال فوری قانون جدید. بررسی نشــان می  دهد که طرفداران دیدگاه بقای صلاحیت 
قانون پیشین از بکارگیری قواعد تعارض قوانین در زمان اجتناب می  ورزند اما کسانی که 
باور به اعمال فوری قانون جدید نظر دارند به صورت وسیعی از این قواعد بهره می  برند.

1. بقای صلاحیت قانون پیشین
برابر دیدگاه بقای صلاحیت قانون پیشــین، با تغییر عامل ارتباط، قانون کشور 
جدید نه تنها عطف بماســبق نمی  شود، بلکه آثار حقوقی پس از صلاحیت قانون جدید 
را نیز در بر نمی  گیرد و موضوع و تمام آثار آن   هم  چنان مشــمول قانون پیشــین باقی 
می  مانند. بی  تردید، تعدیل گرایش  های افراطی چنین دیدگاهی ضروری است تا فرصتی 

برای اعمال قانون جدید فراهم شود.  

1-1. بررسی دیدگاه
طرفداران این دیدگاه با اســتدلال  های متفاوت بقای صلاحیت قانون پیشین را 

برای موضوع تعارض متحرک پیشنهاد می  کنند.

1-1-1. تئوری حقوق مکتسب
کســانی که نظر به بقای صلاحیت قانون پیشین دارند بر این باورند که پذیرش 
حاکمیت قانون جدید نســبت به آثار آینده موضوع، اقدامی خلاف »حقوق مکتســب« 
اســت. به باور پیه، نظریه  پرداز این دیدگاه، راهکار تعارض قوانین در زمان برای تعارض 
متحرک کارســاز نیســت. چون تعارض میان دو قانونی نیست که در دو بازه زمانی در 
یک کشــور حکومت می  کنند. بلکه تعارض میان دو قانونی وجود دارد که در کشورهای 
مختلف به صورت هم  زمان لازم  الاجرا هســتند. نظریه حقوق مکتسب بر این امر تاکید 
دارد کــه علی  رغم تغییر عامل ارتباط، موضوع باید هم  چنان در وضع ســابق یعنی تابع 

قانون همان کشور باقی بماند و آثار خود را در حاکمیت آن گسترش دهد.
چنین دیدگاهی پیامد گسترش بیش از حد اصل احترام بین المللی به حقوق 
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مکتسب است. برابر این اصل، احترام کشورها به حقوق مکتسب، ضروری تلقی می  شود 
و دولت  هــا آن را بعنوان یک اصل بنیادین برای تنظیم روابط بین  الملل که با حاکمیت 
پیوند خورده به رسمیت می  شناسند. در چنین دیدگاهی، عدم پذیرش صلاحیت قانون 
پیشین کشور بر آثار آینده، به معنای نادیده گرفتن حاکمیت آن کشور است. بی  تردید، 
در جامعه بین  الملل، تمام موضوعات حقوقی تشــکیل شــده به  صــورت قانونی در یک 
کشــور ارزش یکسانی دارند. بقای صلاحیت قانون پیشین این اصل را تضمین و اعمال 
Loussouarn, Bourel, Vareilles-( فوری قانون جدید بر آن خدشــه وارد می  سازد

.)Sommières 2013:309
اعمــال این دیــدگاه نتایج جالبی به همــراه دارد. برای نمونه، اگر زن و شــوهر 
ایرانی پس از ازدواج، تابعیت فرانســه را کسب کنند که به موجب آن زوج، رئیس خانواده 
نیست)صفایی، امامی، ج 1، 1393: 143(ریاست مرد بر خانواده هم  چنان باقی می  ماند)ماده 
1105 قانون مدنی(. با وجود این، برخی1، با اســتنباط از قســمت اخیر ماده 966 قانون 
مدنی، نظریه حقوق مکتسب را به عنوان تئوری عام حل مساله تعارض متحرک در مورد 
اموال، احوال شخصیه و سایر قواعد آن می  پذیرند)شریعت باقری،1396؛271(. اما به نظر 
نمی  رسد قانونگذار در این مقرره در مقام بیان پذیرش تئوری حق مکتسب به عنوان یک 
نظریه عام برای حل مســاله تعارض متحرک باشــد بلکه صرفا نظر به احترام به آن دارد. 
ســایردیدگاه  ها نیز آن را نفی نمی  کنند )Mélin,2014:128(. علاوه بر این  که، استدلال 
ایشان با ادعا منطبق نیست. بنا به ادعای ایشان، »راه  حل تعارض متحرک در حقوق ایران 
چه در مورد اموال، چه احوال شخصی و چه سایر قواعد حل تعارض، همان نظریه حقوق 

مکتسب است. زیرا تعارض متحرک فقط در مورد اموال منقول رخ نمی  دهد«2 !

1-1-2. ثبات نهادهای حقوقی
گرایش دیگری در این دیدگاه با اســتدلالی متفاوت به نتایجی مشابه با گرایش 
پیشین دست یافته است. بارتن، تئوری  پرداز این گرایش، بر »ثبات نهادهای حقوقی« در

1. ظاهرا نظر دکتر الماسی نیز همین است)رک الماسی،1396؛138(.
2. دکتر شــریعت باقری برای تایید نظر خود به دکتر ســلجوقی نیز اشاره نموده است، درحالی که ایشان نظریه حقوق 
مکتســب را بعنوان راه حــل تعارض متحرک در حقوق ایران نمی داند و در نظری مخالف با حقوق مکتســب، راه حل 

دیگری را برای آن ارائه نموده است)رک سلجوقی، 1387؛149(.
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                                                     سیدعباس سیدی آرانی

روابــط بین  الملل تاکید می  کنــد و به همین دلیل نظر به جدایــی تعارض متحرک از 
تعــارض قوانیــن در زمان دارد. به بــاور او، در تعارض قوانین در زمان، با نســخ قانون 
پیشــین، اثر قانون جدید فوری می  باشد. اما در تعارض متحرک، پافشاری بر ثبات یک 
نهاد بین  المللی اقتضا می  کند که تابع قانونی می  باشد که تحت حاکمیت آن ایجاد شده 
اســت. چرا که در عرصه بین  الملل نخســتین دل  نگرانی، ثبات نهادهای حقوقی است. 
بارتن به ضرورت یکپارچگی میان موضوع و آثار آینده آن توجهی ویژه دارد. به باور وی، 
این ضرورت در تجارت بین  الملل نســبت به زندگی داخلی بیشــتر خودنمایی می  کند. 
چــه تغییر قوانین حاکم در تجارت بین  الملل به اراده فردی و در حقوق داخلی به اراده 
قانونگذار وابســته اســت. به این معنا که در عرصه بین  الملل، افــراد عامل ارتباط و در 
نتیجه قانون حاکم را تغییر می  دهند اما در حقوق داخلی اراده قانونگذار بر تغییر عامل 
ارتباط تعلق می  گیرد و اراده افراد مدخلیتی در آن ندارد. خواســت اعمال قانون پیشین 
نســبت به آثار آینده موضــوع در تعارض متحرک، از همین نکته سرچشــمه می  گیرد 

.)Loussouarn,Bourel,Vareilles-Sommières, 2013: 310(

  1-2. ضرورت تعدیل دیدگاه
1-2-1. چرایی تعدیل

انتقادات- نمی  توان نتیجه مشترک گرایش  های مختلف این دیدگاه را به آسانی 
پذیرفت. علاوه بر این  که، بر هریک از آن  ها، انتقاداتی جداگانه نیز وارد است.

از حیث نتیجه مشترک- از آن  جا که هر دو گرایش، یک عامل ارتباط تغییریافته 
را نقطه پرگار خود قرار می  دهد، بنظر می  رســد نهادهای حقوقی را ایستا می  کنند. اگر 
متخصص حقوق بین  الملل میان عامل ارتباط پیشین و پسین حق انتخابی داشته باشد، 
دومــی را ترجیح می  دهد. وگرنه باید به  دلیل نداشــتن واقع  بینــی بر وی خرده گرفت 

 .)Ibid:310(
در صورتی که قانونگذار حکیم، نظر به ایستا نمودن نهادهای حقوقی داشت در 
ماده 962، قانون »زمان ازدواج«، در ماده 964 قانون »زمان تولد فرزند« و در ماده 965 
قانون زمان »تولد مولی  علیه« را منشا اثر می  دانست. این درحالی است که  برابر مقررات 
قانون مدنی ایران، بر روابط شخصی و مالی زوجین، قانون ملی شوهر، بر روابط بین
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ابوین و اولاد، قانون ملی پدر و بر ولایت قانونی و نصب قیم، قانون ملی مولی  علیه حاکم 
اســت. بنابراین، نبود قیود زمان ازدواج، تولد فرزند و تولد مولی  علیه احتمال ایستایی را 
منتفی می  کند و نشــان از اهداف دیگر قانونگــذار دارد. بنابراین باید برای تعیین حوزه 

شمول قانون پیشین و پسین به راهکار دیگری اندیشید.
به هم خوردن امنیت حقوقــی در صورت پذیرش دیدگاه بقای صلاحیت قانون 
پیشــین- در تعارض قوانین در زمــان قوانین ضرورت یگانگی در سیســتم حقوقی و 
لــزوم برابری اشــخاص در مقابل قانون، می  طلبد تا قانون جدید بر آینده حاکم باشــد 
و درخصــوص موقعیت  های حقوقــی در جریان، اجرا گردد. اجــرای قوانین متفاوت بر 
موقعیت  های مشــابه در درون یک سیســتم حقوقی ماحصل حکم  فرمایی قانون قدیم 
پس از نســخ بر روابط ایجادشده، می  باشــد)کاتوزیان،1389؛156(. اگر با وضع قانونی، 
حقــوق و تکالیف زوجین در برابر هم تغییر کنــد و ازدواج  های پیش از این قانون، تابع 
مقررات پیشین باقی بماند، دو گروه از زوجین ایجاد می  شود: کسانی که پیش از تغییر 
قانون و کســانی که پس از آن، ازدواج نموده  اند و بر هر گروه از زوجین قانونی جداگانه 
حاکم خواهد بود. نتیجه نامطلوب این وضعیت، ایجاد تعارض درون یک سیستم حقوقی 
می  باشــد)همان؛210(. این در حالی اســت که در یک نظام صحیح قانونگذاری، اصل 
تســاوی اشخاص در برابر قانون)اصل20 قانون اساسی(، اقتضا می  کند که قانون یکسان 

بر موقعیت  های گوناگون حاکم باشد.
در حوزه حقــوق بین  الملل نیز نمی  توان میان حاکمیت قوانین متفاوت بر افراد 
و تقســیم افراد به دو گروهی که عامل ارتباط را تغییــر داده و گروهی که آن را تغییر 
نداده و اعمال قوانین متفاوت بر آن  ها تفاوتی قائل شــد؛ هر دو رفتار تبعیض  آمیز است. 
در کشــوری مانند ایران که وحدت قانون حاکم اســت، حاکمیت قانون بیگانه در مورد 
وضعیــت و اهلیت ایرانیان دارنده تابعیت اکتســابی و فقدان شــرایط اموال منقول در 
خصوص اموال وارد شــده به سرزمین ایران، پذیرفتنی نیســت. از زمان کسب تابعیت 
جدید و ورود مال به ســرزمین، بر وضعیت و اهلیت اشخاص و رژیم اموال، قانون ایران 
حاکــم خواهد بود. در تعارض متحرک افــراد در برابر این اثر فوری دارای همان حقوق 
مکتســبی هســتند که در تعارض قوانین در زمان در برابر قانون جدید دارند. نمی  توان 
حق دیگری برای آن  ها قائل شد. به محض تغییر عامل ارتباط، صلاحیت قانون پیشین
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بــر آثار آینــده موضوع از بین می  رود به این دلیل ســاده که از ایــن زمان، موضوع از 
صلاحیت آن قانون خارج می  شود.

اگر بنا به الزام  آور بودن بررسی ســابقه موضوع مانند خاستگاه مال یا تابعیت 
پیشین شخص باشد امنیت حقوقی افراد آسیب می  پذیرد. در حالی که لازم است در هر 
سیستم حقوقی تحقق این امنیت در اولویت قرار گیرد. برای نمونه، در نبود قاعده »تصرف 
به عنوان مالکیت، دلیل مالکیت است)ماده 35 قانون مدنی(« در کشور محل وقوع مال 
و ورود آن به کشــور ایران، در هرمورد بررســی خاستگاه مال توسط خریداران ضروری 
اســت. امری که پذیرفتنی نیســت چون از بین رفتن امنیت، ایشان را تهدید می  کند. 
وضعیتی که قاعده مذکور برای اجتناب از آن وضع شــده است)شــهیدی،1395؛68(. 
برابــر مفهوم مخالف ماده36 قانون مدنی در صورت عدم اثبات این  که تصرف ناشــی از 
ســبب ملک یا ناقل قانونی نبوده، تصرف اماره مالکیت است. برابر ماده37 قانون مدنی 
در صورت اقرار متصرف به مالکیت سابق مدعی، تصرف متصرف نمی  تواند اماره مالکیت 
وی باشــد1. بنابراین اقرار متصرف تنها وســیله برای تزلزل مالکیت اوست. حال اگر در 
خاستگاه مال چنین مقرر  اتی نباشد اثبات سبق تصرف توسط متصرف به هر وسیله  ای، 
مالکیــت وی را متزلزل خواهد نمود. این وضعیت، با فلســفه وضع مواد مذکور مغایرت 

دارد )شهیدی،1395؛69(.
پایه  های نظری هر دیدگاه نیز سست است؛ اســتدلال پیه از گسترش بیش از 
حد مفهوم حقوق مکتســب و جایگاه مدنظر وی برای آن در حقوق بین  الملل خصوصی 
سرچشــمه می  گیرد به نحوی که شــامل انتظارات و حقوق احتمالی نیز می  شــود. در 
حالی که لازم اســت میان حقوق مکتسب و حقوق احتمالی در حقوق داخلی و حقوق 

بین  المللی تفکیکی صورت پذیرد. 
ضرورت تشــخیص حقوق مکتســب از حقوق احتمالی در حقوق داخلی خودنمایی 
می  کند و از این حیث حائز کمال اهمیت اســت که قانون جدید نمی  تواند حقوق مکتســب 
افــراد درخصوص وضع مدنی و دارایی را از بین ببرد. اما حقوق احتمالی که در ســابق امید 
رسیدن به آن  ها وجود داشته، مانع اجرای کامل قانون جدید نمی  شود)کاتوزیان، 1389؛38(.

1. برای تایید این نظر، رک رای محکمه انتظامی قضات، موســی شــهیدی، موازین قضایی، حکم شماره 1023، مورخ 
4 اسفند 1310.
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برای نمونه، به استناد اصلاح ماده 1210 قانون مدنی در سال 1361 که اهلیت دختران 
را قبل از رســیدن به ســن 18 سال و به محض رسیدن به ســن بلوغ در امور غیرمالی 
پذیرفت)شهیدی،1393؛244(، نمی  توان ادعا کرد مردانی که پیش از این قانون، ازدواج 
کرده  اند و زنان ایشان هنوز به سن مذکور نرسیده  اند، حق مکتسبی مبنی بر عدم اهلیت 

همسران خود دارند.
همین مســائل به نوعی دیگر در حقوق بین  الملل نیز مطرح می  شوند. هنگامی 
که زوجی ایرانی، تابعیت کشوری را  کسب می  کند که در آن مرد رئیس خانواده نیست، 
آیا شوهر می  تواند با اســتناد به حاکمیت قانون پیشین )قانون ملی مشترک( هم  چنان 
ریاســت خود را)ماده 1105 قانون مدنی( بر خانواده حفظ نماید؟ به نظر می  رسد پاسخ 
پیه مثبت باشــد. اما این پاسخ به قیمت گسترش مفهوم حقوق مکتسب تمام می  شود 
ترتیــب،  بدیــن   .)Loussouarn, Bourel, Vareilles-Sommières 2013:310(
پیروان نظریه حق مکتســب درصدد ارائه تعریفی هستند که به چیزی دست یابند که 
آن را صحیح می  دانند. به عبارتی، اصل احترام بین  المللی حقوق مکتسب، ناتوان از ارائه 
راهکار مناســب برای تعارض متحرک است مگر این که این مفهوم در جایگاه موردنظر 

طرفداران این گرایش در عرصه حقوق بین  الملل قرار گیرد. 
ثبات نهادهای حقوقی موردنظر آقای بارتن نیز اســتدلال قاطعی محســوب 
نمی  شــود. هرچند مداقه در این امر ضروری اســت منتهی در مواردی غیر از تعارض 
متحــرک این ضرورت خودنمایی می  کند. در واقــع، در این تعارض اراده افراد، عامل 
ارتباط را تغییر می  دهد. نمی  توان تاثیر این تغییر را در صلاحیت قانون جدید نادیده 
انگاشــت. امکان طرح این ایراد وجود دارد که اشــخاص به آسانی می  توانند با تغییر 
چنیــن عامل ارتباط از اقتدار قوانین رها شــوند و بدین صورت حاکمیت دولت  ها را 
خدشه  دار کنند. منتهی به نظر می  رسد که این ایراد به »تقلب نسبت به قانون« مربوط 
 .)Gothot,2006:140( می  شــود که در جای خود برای آن چاره  جویی شده اســت
نفی اثر فوری قانون جدید در تمام موارد، منطقی نیســت. مگر این  که به اشــتباه هر 
دگرگونــی عامل ارتباط را متقلبانه فرض و بر اســاس آن قاعده حقوقی وضع کرد. 
پرونده معروف خانم دوبوفرمن1 که در آثار نویسندگان ملی برای تقلب نسبت به

1. De Bauffremant
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قانون مطرح شــده1، یک اســتثناء محسوب می  شــود. پس نمی  توان فرض را بر تقلب 
گذاشت و بر این اساس اقدام به وضع قاعده حقوقی نمود.

1-2-2. ضرورت پذیرش بقای صلاحیت قانون پیشین در موارد خاص
در حوزه قراردادها- در تعارض قوانین در زمان، نویسندگان میان موقعیت  های 
قانونی و قراردادی قائل به تفاوت شده  اند. بر گروه نخست، قانون جدید را حاکم می  دانند 
و اجرای قاعده اثر فوری قوانین را اصل می  شمارند و بر گروه دوم و روابط حقوقی طرفین 
ناشــی از قرارداد، قانون حاکم بر قراردادها را لازم  الاجرا محســوب می  نمایند)کاتوزیان، 
1389: 65(. تمام آثار دور و نزدیک قراردادها، مشمول قانون پیشین)زمان عقد( هستند. 
تفاوتی نمی  کند که قرارداد مستمر باشد یا فوری یا اثری که از عقد به جا می  ماند نتیجه 
ضروری و بی  واسطه آن باشد یا آثار دورتر و فرعی. هم  چنین، درجه اعتبار ناشی از قانون 
جدید اثری در حکومت قانون زمان انعقاد ندارد. قانون جدید خواه امری باشد یا تکمیلی 

بر آثار قرارداد پیش از آن اثر ندارد )همان؛220(.
آثــار قراردادها برخلاف اصل »اثر فوری قانــون« تابع قانون حاکم در روز وقوع 
آن اســت و تغییر قوانین در آن موثر نمی  شود. زیرا قرارداد وسیله  ای در اختیار اشخاص 
اســت چنان  چه مایلند روابط خود را تنظیم نمایند. در حدود پذیرفته شــده حاکمیت 
اراده، اشــخاص می  توانند آزادانه موقعیت  هــای حقوقی ویژه ایجاد کنند. حقوق نه تنها 
در یکســان کردن این موقعیت  ها اصرار ندارد که گاه نیز امکان ایجاد آن را لازمه حفظ 
آزادی معاملات می  شــمارد. بنابراین طبیعی است که در این مورد لزومی برای یکسان 
کــردن موقعیت  ها و درنتیجه اجرای فوری قانون جدید وجــود ندارد )همان؛189(. به 
دلایل یادشــده در عرصه بین  الملل نیز در حوزه قراردادها نظر بر بقای صلاحیت قانون 

پیشین است.
در مرحله اجرای حق- لازم است میان مرحله ایجاد حق و اثر بین  المللی حقوق 
مکتســب تمایز ایجاد شود2. اساسا روش تعارض قوانین برای تعیین قانون صالح هنگام 
ایجاد یک حق به  کار می  رود. اما در تمام مواردی که اثر بین المللی حق مکتسب در

1. برای مطالعه بیشتر در این مورد رک به الماسی، 1396، ص193.
2. این تمایز در نظر مفسر بزرگ قرآن »علامه طباطبایی« آمده است)رک دانش پژوه،1393؛140(.
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کشور دیگر مطرح می شــود مسئله خارج از موضوع تعارض قوانین قرار می گیرد و باید 
با توســل به اصل احترام بین  المللی کشور دیگر مطرح می شود مسئله خارج از موضوع 
تعارض قوانین قرار می گیرد و باید با توســل به اصل احترام بین  المللی حقوق مکتسب 
 Cornelissen حل شــود. دیوان عالی کشور فرانســه به تاریخ 20فوریه 2007 در رای
با حذف کنترل قانون اعمال شــده به نوعی تمایــز میان تعارض قوانین و احترام به اثر 
حقوق مکتسب را پذیرفت و از روش شناسایی بهره برد: »قاضی شناسایی  کننده موظف 
به بررســی نیســت که آیا دادرس بیگانه همان قانونی را اعمال نمــوده که به موجب 
قاعده حل تعارض فرانسه صالح است یا خیر)D'avout, Bollée,2007: 1115(«. بدین 
ترتیب، دیوان، دادگاه  های تالی را از کنترل قانون اعمال   شــده معاف می  داند)ســیدی 
آرانی، 1398؛47(. در این شرایط اگر دادرس صادرکننده حکم با معیار درستی، مساله 
تعارض متحرک را حل نکرده و قانون پیشین را بر موضوع و آثار آینده آن حاکم دانسته 

باشد، به نظر مانعی وجود نخواهد داشت تا رای در کشور شناسایی  کننده، اجرا شود. 
هرچند حکم خارجی مخالف با نظم عمومی بین  المللی کشــور محل شناسایی، 
اجرا نمی  شــود، منتهی همیــن تمایز میان تعارض قوانین و احتــرام بین  المللی حقوق 
مکتســب در »اثر کاهش یافته نظم عمومی« نیز وجــود دارد. تفاوتی بنیادین میان دو 
مرحلــه ایجاد و اجرای حق خودنمایی می  کند. در مورد نخســت، قاضی باید قانونی را 
انتخاب کند و برای این مهم توســل به قاعده حل تعارض مقرّ دادگاه ضروری است. در 
مورد دوم، مســاله تاثیر حکم بیگانه مطرح می  شــود. احترام به اعتماد و امید مشــروع 
محکوم  له می  طلبد نســبت به قانون اعمال شــده بی  تفاوت بمانیــم. می  توان ردپایی از 
تفــاوت بین دو مرحلــه را در »اثر کاهش یافته نظم عمومی« دیــد؛ اثر آن در مرحله 

شناسایی کاهش می  یابد، چون حقی مکتسب وجود دارد.
جالب است بدانیم یکی از استدلال  هایی که طرفداران اعمال نظریه حق مکتسب 
به آن توســل می  جویند، تمایز میان تعارض قوانین و احترام بین  المللی حقوق مکتسب 
اســت. به عبارتی به باور ایشــان در مورد حقوق ایجاد شده از روش  های تعارض قوانین 
بهره نمی  بریم. هرچند اعمال این حقوق در اجرای حق لازم است منتهی همیشه مسئله، 
شناســایی وضعیتی نیست که در کشــور دیگری ایجاد شده بلکه در برخی موارد ایجاد 
یک وضعیت جدید، محل گفت  وگوست. به دیگر سخن، امکان دارد تعارض متحرک



15
14

01
ن 

ستا
 زم

/4
ره 

شما
م/ 

ده
یز

ل س
سا

 
مه
لنا

فص
 

ق،
قو
ی ح

عال
ت

 
                                                     سیدعباس سیدی آرانی

خارج از رعایت حقوق مکتسب مطرح گردد و دادرس مساله حقوق ایجاد شده در خارجه 
را بررسی نکند. مساله طلاق زوجینی که در کشوری با قاعده ممنوعیت طلاق ازدواج و 
ســپس تابعیت کشوری با قاعده مجاز بودن طلاق را کسب می  کنند از این قبیل است. 
چرا که دادرس در این مورد با تشکیل یک نهاد حقوقی روبروست که با تعارض متحرک 
پیچیدگی خاصی می  یابد. بنابراین توســل به یکی از ارکان موضوع )مرحله اجرای حق( 

برای استناد به حقوق مکتسب و تعمیم آن به مرحله ایجاد حق صحیح نیست.
فرض تقلب نســبت به قانون- تقلب نسبت به قانون، حاکمیت قانون پیشین را 
حتی نســبت به رخدادهای پس از تغییر متقلبانه عامل ارتباط حفظ می  کند. در واقع، 
در عرصه بین  الملل، ممکن اســت افراد برای فرار از مقررات قانون دولت متبوع خویش، 
وضعیتی ایجاد کنند تا در نتیجه آن، از امتیازات قانون جدید بهره ببرند. در تقلب نسبت 
به قانون، در ظاهر هیچ مســاله  ای خلاف قانون واقع نمی  شــود)ارفع نیا،1395؛185(. 
درواقع، تقلب مبتنی بر توسل به وسایل قانونی برای نیل به هدفی غیرقانونی است. افراد 
بــا تغییر عامل ارتباط و درنتیجه تغییر قانون صالح، قانونی را لازم  الاجرا جلوه می  دهند 
که در حالت عادی حق تقاضای اعمال آن را درباره خود ندارند. در این صورت، حداقل 
از منظر دادگاه کشوری که تقلب برای فرار از قانون آن، به  عمل آمده است، قانون پیشین 

هم  چنان حاکمیت خود را حفظ می  کند)الماسی،1396؛ 193(.

2. اعمال فوری قانون جدید- بهره  مندی از قواعد تعارض قوانین در زمان
2-1. اصل بهره  مندی از تعارض قوانین در زمان

2-1-1.  چرایی بهره  مندی
به باور برخی، در تعارض قوانین در زمان باید با کشف اراده قانونگذار مقصود او 
را از وضع قانون پسین دریافت. این در حالی است که در نوع دیگر تعارض، با اراده  های 
قانونگذاران مختلف از دو کشــور روبرو هســتیم. بنابراین برای حل تعارض میان آن  ها 
باید قاعده دیگری جز کشف اراده قانونگذار را یافت. بنابراین، راهکار تعارض قوانین در 
زمان متفاوت از تعارض متحرک است)شــریعت باقری،1396؛270(. منتهی دیدگاهی 
وجود دارد کــه اعمال قواعد حل تعارض قوانین در زمان را برای حل تعارض متحرک 
مناسب می  داند. به طور کلی، این قواعد عبارتند از: اعمال قانون پیشین بر موضوعات 
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زمان حاکمیت خود و عطف بماسبق نشدن قانون جدیدی که قابلیت اعمال فوری دارد. 
بنابراین، قانون جدید نســبت به موضوعات پیشــین صلاحیتی ندارد منتهی به محض 

تغییر عامل ارتباط، صلاحیت آن بر موضوع آغاز و لازم  اجرا می  گردد. 
در حقوق داخلی اثر فوری قانون جدید با دو نگرانی تضمین وحدت قانون حاکم 
و امنیت حقوقی توجیه می  شود. همین نگرانی  ها در حقوق بین  الملل خصوصی نیز وجود 
دارد. بی  دلیل نیست نظریه بقای قانون پیشین با چالش  های جدی در این زمینه  ها روبرو 
شــد. حاکمیت قانون جدید نســبت به آثار آینده موقعیت حقوقی، موجه است. در غیر 
این  صورت، در درون یک نظام حقوقی بر موقعیت  های مشابه و یکسان قوانین گوناگونی 
به اجرا در می  آید. روشــن است که دیدگاه اخیر نسبت به دیدگاه پیشین، نتایج بهتری 
به ارمغان می  آورد و طرفداران آن به درســتی بر تشــابه موجود میان تعارض قوانین در 

زمان و تعارض متحرک بدان تکیه می  زنند.
درســت اســت که در تفاوت با تعارض قوانین در زمان، اراده اشخاص با تغییر 
عامــل ارتباط تعارض متحــرک را ایجاد نموده و دو قانون از دو کشــور متفاوت وجود 
دارد که یکی توســط دیگری نسخ نشده اســت. اما این تفاوت  ها تعیین  کننده نیستند. 
همان  طورکه باتیفول و لاگارد خاطر نشان می  کنند: »در قبال امتیازات متعلقه موقعیت 
و وضعیــت در هر دو مورد به یک صورت خودنمایی می  کند: دو قانون به صورت نوبتی 
قابل اعمال هستند و مساله این است که تا چه حد نتایج موقعیت اصلی با قانون جدید 
Batiffol et La-(  اداره می  شود. بدین معنا که در هر دو مورد، مساله اساسا یکی است

garde,1993: 320(«. در حقــوق بین  الملل، به محض تغییر عامل ارتباط قانون جدید 
حاکم اســت. همان  طورکه در حقوق داخلی، به محض لازم  الاجرا شــدن قانون جدید، 

حکمرانی آن بر موضوعات آغاز می  شود.  
اشاره  ای مختصر به راهکار تعارض قوانین در زمان در حقوق داخلی راهگشاست: 
قانون جدید، قانون سابق اعتبار خود را از دست می  دهد و قانون جدید تنها هنجار برای 
تنظیم روابط حقوقی اســت: قلمرو زمانی اجرای قانون با تولد قانون آغاز می  شــود و با 
مرگ آن پایان می  پذیرد. قانون سابق اعتبار خود را از دست می  دهد و قانون جدید برای 
تنظیم روابط حقوقی بی  رقیب خواهد بود. بسیاری از نویسندگان بر مبنای این اقتدار در 
صدد حل مسائل مربوط به تعارض قوانین در زمان هستند)کاتوزیان، 1389؛ 210(. تمیز
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رویدادهای گذشــته و آینده در تعارض قوانین در زمان به طور نوعی صورت می  پذیرد. 
در این شیوه تمرکز به سمت خود وقایع است تا گفت  وگو درباره حقوق ایجاد شده برای 
اشــخاص. بدین ترتیب که برای تمییز قانونی که بر آن وقایع حکم  فرماست با ملاحظه 
عناصر تشکیل  دهنده و آثار هر واقعه باید زمان تکمیل آن و اعتبار قانون حاکم مشخص 
شــود. درباره وقایع و آثار گذشته نیز باید لوازم قانونی و عقلی هر پدیده  ای را از نتایجی 

جدا کرد که فقط احتمال بروز آن  ها می  رود )کاتوزیان، 1395: 240(.

2-1-2. چگونگی بهره  مندی
در تعارض قوانین در زمان مناســب اســت اعتبار هر قانون محدود به مرزهای 
زمانی   شــود. اثر قانون تنها بر آینده باشــد و آثار نتایجــی را دربرنگیرد که به موجب 
قانون سابق تا زمان نسخ ایجاد شده  اند)کاتوزیان، 1393، ج 2: 327(. برخی به درستی 
نســخ قانون را مانند فســخ قرارداد می  دانند و هر دو را از زمان اعلام، منشأ اثر قلمداد 
می  کنند و نه نســبت به گذشته)محمدی، 1394: 112(. در تعارض قوانین در زمان راه 
طبیعی جمع بین دو قانون این اســت که روز لازم  الاجرا شــدن قانون جدید مرز فاصل 
آن  ها قرار گیرد. اعمال قانون جدید بر وقایع گذشــته و قانون گذشــته بر وقایع آینده 
صحیح نیســت)ماده 4 قانون مدنی(. نتیجــه این  که یک موقعیت حقوقی دارای آثار در 
طول زمان، در موضوع تعارض متحرک مشــمول اعمال نوبتی دو قانون پیشین و پسین 
می  شود. برای شرایط تشکیل و آثار گذشته تابع قانون پیشین و برای آثار آینده جز در 
قراردادها، مشمول قانون پسین اســت. تغییر عامل ارتباط، آثار گذشته را از آثار آینده 
متمایــز می  کند. به این ترتیب، اعمال فوری قانــون جدید در تعارض   متحرک معیاری 

مشابه با تعارض قوانین در زمان پیدا می  کند.
با این خط  کش، می  توان پاســخ بسیاری از مسائل را یافت. با اعمال این راهکار 
در مثال زوجی که پس از ازدواج تابعیت کشور دیگری را کسب نموده  اند، شرایط اعتبار 
ازدواج و آثار گذشته)پیش از تغییر تابعیت( مشمول قانون ملی پیشین و احوال شخصیه 
آن  هــا تحت حاکمیت قانون ملی جدید قرار می  گیــرد. به این ترتیب، مرد نمی  تواند به 
این بهانه که نســبت به وضع حقوقی سابق، حق مکتسبی دارد، خود را از حکومت این 
قانون بیرون بداند و دیگر شانسی برای ریاست بر خانواده نخواهد داشت، حتی اگر قانون 
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پیشــین، مرد را رئیــس خانواده بداند. هم  چنین در مورد مهریــه در عقد نکاح زوجین 
ایرانی که پس از ازدواج، تغییر تابعیت می  دهند و در دادگاه کشور جدید اختلافی میان 
ایشان در مورد مهریه و نفقه حال، گذشته و آینده مطرح می  شود. فرض بر این است که 
قانون پســین زوج را به پرداخت نفقه و مهریه نمی  داند. دادگاه حکم به پرداخت مهریه 
خواهد داد. چون مســاله مربوط به تشــکیل نهاد حقوقی اســت و نفقه را به دو بخش 

گذشته و آینده تقسیم و حکم به پرداخت نفقه گذشته خواهد داد.
رویه قضایی فرانســه اصل بهره  گیری از راهکارهــای تعارض قوانین در زمان را 
به این صورت می  پذیرد: قاعده کلی، اعمال فوری قانون جدید اســت. تمایز یادشده در 
پرونده Patino در فرانســه به خوبی خودنمایی می  کند: مردی با تابعیت کشور بولیوی 
با زنی با تابعیت اسپانیا ازدواج می  کند. طبق مقررات بولیوی، زن به محض عقد ازدواج، 
تابعیت آن  جا را کسب می  کند. ایشان به موجب قرارداد، رژیم بولیویایی»جدایی اموال« 
را حاکم می  دانند. زن، در زمان ازدواج، صغیر بوده و رضایت پدرخوانده اخذ نشده است. 
با این وضعیت، عقد ازدواج برابر قانون اســپانیا و بولیوی قابل ابطال می  باشــد. این در 
حالی اســت که دعوای بطلان برابر قانون اســپانیا پس از گذشت 30 سال و برابر قانون 
بولیوی پس از گذشــت 10 سال مشمول مرور زمان می  شود. زوجه پس از بیست سال 
از زمان امضای قرارداد دعوای بطلان را در دادگاه مطرح می  کند. بدون تردید، مســاله 
تعارض متحرک مطرح است. زیرا با ازدواج، عامل ارتباط )تابعیت( تغییر می  کند. در این 
صورت قاضی باید برای حل مساله میان تابعیت پیشین، یعنی اسپانیا یا تابعیت پسین، 
یعنی بولیوی، یکی را انتخاب کند. در فرض نخست، زن می  تواند دعوای بطلان را مطرح 

کند اما در فرض دوم، دعوای بطلان مشمول مرور زمان شده است.
دادگاه  های فرانســه در این مســاله قائل به عدم اهلیت عام بودند؛ وضعیتی که 
تابع قانون ملی اســت. چون بر مرور زمان مربوط به بطلان، همان قانونی حاکمیت دارد 
که بر بطلان و شــرایط صحت قرارداد حاکم است. بنابراین، دادگاه، قانون اسپانیا یعنی 
قانون صالح به موجب عامل ارتباط پیشین را بر موضوع مرور زمان صلاحیتدار تشخیص 
داد. در واقع، مســاله بطلان ازدواج به تشــکیل نهاد حقوقی مرتبط می  شود. تزلزل یک 
نهاد حقوقی ارتباط کاملی با تشکیل آن دارد: یا اگر تشکیل را به عنوان دایره   اول تصور 
کنیم که دعوای بطلان آن به مدت سی سال پذیرفته می  شود و فرض کنیم دایره دوم
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                                                     سیدعباس سیدی آرانی

یعنی نهاد حقوقی ازدواج، به مدت 10 ســال قابلیت بطلان دارد، دایره دوم چون تزلزل 
کم  تری دارد از اعتبار بیشــتری برخوردار اســت. قرار گرفتن مدت مرور زمان در دایره 
مربــوط به نهاد حقوقی ازدواج، به خوبی ارتباط این موضوع را با تشــکیل نهاد حقوقی 
نشــان می  دهد. بی  دلیل نیست که دادگاه  های فرانســوی با پذیرش قانون اسپانیا بدین 
صــورت رای دادند: به دلیل عدم موافقت پدرخوانده، قرارداد ازدواج ایشــان تحت رژیم 
اشــتراک اموال، باطل است. اما ایشان به  عنوان اشــخاص بدون قرارداد به موجب رژیم 

قانونی بولیویایی اجتماع اموال، هم  چنان زن و شوهر شناخته می  شوند1.
در شــرایط کنونی مقررات ایران، رویه قضایــی می  تواند در تعارض متحرک از 
حداکثر راهکارهای تعارض قوانین در زمــان بهره  مند گردد؛ برای نمونه، می  توان برای 
تعارض متحرک ناشــی از جابه  جایی مال منقول از یک کشــور به کشور دیگری، از این 
راهکارها بهره برد. در حقوق ایران اموال مشــمول قانون محل وقوع هســتند. بنابراین 
جابه  جایی مال، عامل ارتباط را تغییر می  دهد. البته این دگرگونی خدشــه  ای به حقوق 
تحصیل شــده مطابق قانون محل اولی شیء وارد نمی  کند)ماده 966 قانون مدنی(. در 
ارتباط با قواعد تعارض قوانین در زمان، برای آن  که میان حوزه   شــمول قانون قدیمی و 
جدید در موضوع حقوق عینی اموال منقول تفکیکی قائل شــویم، لازم است میان روش   
کســب حق و محتوای آن تمایزی ایجاد نماییم: روش کسب حق مشمول قانون پیشین 
و محتوای آن مشــمول قانون پسین   باشد)کاتوزیان،1389؛55(. در عرصه بین  الملل نیز 
از زمــان تغییر عامل ارتباط، قانون لازم  الاجرا در زمان ایجاد حق، روش کســب حق را 
دربرمی  گیرد و محتوای آن مشــمول قانون جدید است. پای  بندی به این تفکیک نتایج 

مهمی برای تعارض متحرک به ارمغان می  آورد:
1. قانون کشــور محل جدید اســتقرار مال منقول، محتــوای حقوق عینی را 

مشخص می  کند. 
2. اســباب تحصیل حق مشــمول قانون کشوری می  شــود که در آن  جا تحقق 

یافته  اند. در مورد این قاعده ذکر دو نکته ضروری بنظر می  رسد:  

1. Paris, 1 juill. 1959, JCP 1959.II.11214, CONCL. Combaldieu, JDI 1960. 428, note 
Ponsard; Civ. 15 mai 1963, Rev. crit. DIP 1964. 506, note P. Lagarde. JDI 1963, 996, 
Note Malaurie, JCP 1963. II. 13366, note note Matulsky, Grands arrêts, 5 éd. n° 39.
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نخست این  که، قانون کشور پیشین، در صورتی اعمال می  شود که مساله روش تحصیل 
حقوق عینی بر پایه قرارداد مطرح باشــد. چرا که روش تحصیل حق عینی جزء قرارداد 
و حقوق مکتســب محسوب می  شود و بر قرارداد نیز قانون پیشین حکومت می  کند. در 
حالــی که اگر نقش تصــرف به عنوان دلیل مالکیت مدنظر قــرار گیرد)ماده 35 قانون 
مدنی(، قانون جدید موضــوع را دربرمی  گیرد. زیرا با محتوای حقوق عینی ارتباط دارد 
و حفــظ امنیت حقوقی، حاکمیت قانون جدیــد را اقتضا می  کند. در غیر این  صورت، بر 

موقعیت  های مشابه و یکسان قوانین متفاوتی حاکم می  شود.
دوم این  که، اگر حق عینی نســبت به یک مال با قراردادی به دست آمده باشد، 
لازم اســت قانون حاکم بر قرارداد صالح باشد نه این  که راهکار تعارض متحرک حاکم بر 
اموال تحمیل شــود. خاطر نشان می  ســازیم برابر ماده 968 قانون مدنی، اصل بر حاکم 
بودن قانون محل انعقاد بر قرارداد است. اما توافق ضمنی یا صریح اتباع خارجی به عنوان 
طرفین قرارداد مبنی بر حاکمیت قانون دیگر بر قرارداد، مورد احترام قرار خواهد گرفت.      
البته به نظر می  رســد تعارضی میان ماده 966 و 968 قانون مدنی وجود داشته 
باشــد. در واقع، با بررسی این مقررات این پرســش زمینه طرح می  یابد که اگر موضوع 
قرارداد، مال باشد، ماده 966، یعنی قانون محل وقوع مال حاکم است یا ماده 968، یعنی 
قانون مورد توافق طرفین یا قانون محل انعقاد قرارداد؟ به نظر می  رســد این مقررات به 
آسانی قابل جمع هســتند و تعارض دو مقرره ظاهری است)الجمع مهما امکن اولی من 
الطــرد1(. در این خصوص تفکیکی میان قراردادهای بــا موضوع عین معین و با موضوع 
کلی فی  الذمه مســاله را حل می  کند. در مورد نخســت، حاکمیت قانون محل وقوع مال 
و در مــورد دوم، حاکمیــت قانون محل انعقاد قرارداد مطرح می  شــود. به این دلیل که 
ارتباط اموال معین با نظم عمومی و مقررات کشور محل وقوع این اموال بیش از ارتباط 
آن با نظم کشــور محل وقوع قرارداد اســت و در قراردادهای بــا موضوع کلی فی  الذمه، 
احترام بــه حاکمیت  ها ایجاب می  کند تا نظم عمومی قانــون محل انعقاد قرارداد لحاظ 

شود)شهیدی،77-1376؛ 27 و23(.
عدم تفکیک صحیح این دو مورد، اختلاط در آثار برخی نویسندگان ملی و 
فقدان رویه یکسانی برای قانون حاکم بر بیع مال منقول را به همراه دارد؛ ایشان،

1. برای مطالعه این قاعده فقهی رک، فوائدالاصول، نائینی، محمد حسین، ج ، ص 726.
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یک  بــار حاکمیت قانون محل وقوع عقد و در جایی دیگر، قانون محل وقوع اولی مال را 
پذیرفته  اند )الماســی،1396؛ 146-291(. در هر صورت، با انتقال مال موضوع قرارداد 
از کشوری به کشــور دیگر، بر موضوع اسباب تحصیل حق، قانونی حکومت می  کند که 
بر روابط قراردادی طرفین حاکم اســت، خواه قانون مورد محل وقوع مال)966(، انعقاد 

قرارداد)قسمت اول 968( و مورد توافق طرفین)قسمت اخیر ماده 968( باشد.

2-2. استثنائات بهره  مندی از تعارض قوانین در زمان
با وجود اعمال قواعد حاکم بر تعارض قوانین در زمان در صورت تعارض متحرک 
در حوزه بین  المللی، رویه قضایی قواعد تعارض قوانین در زمان  را تعدیل نموده اســت. 
دو مورد از آن  ها شایســتگی توجه دارند: مورد نخست دستکاری قواعد تعارض متحرک 
با هدفی خاص برای اعمال قانون کشــوری که منافع شــخص موردنظر را بیشتر تامین 
می  کند و در مورد دوم، نپذیرفتن عطف بماســبق شــدن توســط دادگاه  ها به صورت 

سیستماتیک.

2-2-1. دست  کاری قواعد تعارض متحرک با هدف اعمال قانون نافع  تر
اگر قانونگذار دســت دادگاه  ها را برای اعمال قانون پیشین یا پسین باز گذاشته 
باشد دادگاه  ها خواهند توانست بدون توجه به  قواعد تعارض قوانین در زمان، قانونی را 
اعمال کنند که منافع شــخص مورد نظر را بهتر یا بیش  تر تامین می  کند. رویه قضایی 
فرانســه در این مورد نمونه خوبی ارائه می  دهد و این روش را پیش  تر در مواردی اعمال 
می  کرد که مساله تعارض متحرک در خصوص انتساب فرزند به پدر طبیعی   مطرح بود. 
در این دوره محاکم، قانون ملی را بر این موضوع حاکم می  دانســتند. اما این پرسشــی 
مطرح می    شــد که با تغییر تابعیت فرزند از زمان تولد تا زمان دادخواست، قانون صالح 
بر دعوای اثبات نســب کدام اســت؟ پاســخ  های متفاوت دادگاه  ها به ظاهر با یکدیگر 
متعارضند. اما رویه انتخابی دادگاه  ها در این دوره که حافظ منافع فرزند بود، این تعارض 
را توجیه می  کرد. به این ترتیب آن  ها، با کسب تابعیت فرانسوی توسط فرزند در جریان 
رسیدگی تجدیدنظر، به وی اجازه بهره  مندی از قانون فرانسه را دادند1. هم  چنین به 

1. Cass. Req. 9 juin 1921, mihaesco, JDI 1922. 141, Rev. crit. DIP 1924, 73; Civ. 27 
mai 1937, DH 1937, I. 246, JDI 1938,59, Rev. crit: DIP 1938. 82.
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فرزندی که تابعیت کشور دیگری را کسب نموده نیز امکان بهره  مندی از تابعیت فرانسه 
اعطا شــد1. دادگاه در رایVerdier 2 قاعده کلی را به این صورت بیان می کند: »فرزند 
خواهان اثبات نسب می تواند از مقرراتی بهره ببرد که منافع او را بیشتر تضمین می  کند«3.

با اجرایی شدن قانون3 ژانویه1972 راجع به این که اثبات نسب را مشمول قانون 
ملی مادر می  داند امکان دستکاری قاعده حل تعارض متحرک با هدف حمایت حداکثری 
از منافع فرزند از بین رفت. هرچند جایگزینی قانون ملی مادر به جای قانون ملی فرزند 
امــکان تعارض متحرک به دلیل احتمال تغییر تابعیت برای مادر پس از تولد فرزند را از 
بیــن نمی  برد اما قانونگذار با وضع قاعده »صلاحیت قانون ملی مادر در روز تولد فرزند« 

هرگونه آزادی عمل را از دادرسان می  گیرد)مواد 14 و 211 قانون مدنی فرانسه(.

2-2-2. عدم امکان عطف بماسبق شدن
تفاوت بنیادین در موضوع امکان عطف بماسبق شدن ظهور و بروز دارد. در حقوق 
داخلی، با اراده قانونگذار، اثر قانون نســبت به گذشــته نیز تعمیم می  یابد و رخدادهای 
ایجادشــده در گذشــته را نیز تحت حکومت خود می  گیرد. در این صورت قانون عطف 
بماسبق می  شود. وضعیتی که ماده 4 آن را به رسمیت می  شناسد. در واقع، قانونگذار تنها 
ارباب بازی است و می  تواند هر زمان که بخواهد، قواعد بازی را برهم زند4. چنان  که برابر 
تبصره الحاقی به ماده 946 قانون مدنی ایران، »مفاد این ماده در خصوص وراث متوفایی 

لازم  الاجراست که پیش از تصویب آن فوت نموده اما ترکه او تقسیم نشده است«.
این در حالی اســت که تحت هیچ شرایطی نمی  توان در حوزه تعارض متحرک، 
عطف بماســبق شــدن را پذیرفت. به این دلیل ســاده که تا زمان تغییر عامل ارتباط، 
سیستم حقوقی عامل ارتباط پیشین صلاحیت در برگرفتن موقعیت حقوقی را ندارد. 

1. civ. 28 juin 1932, DP 1932. I 157, note Savatier, S. 1933. I. 1241, note Audinet, JDI 
1933. 368, Rev. crit. DIP 1933. 685.
2. cass. civ.11 avril et 1 mai 1945, s. 1945.1 121, note Batiffol
3. Civ. 5 décembre 1949, Rev. crit. DIP 1950. 65, note Motulsky, JCP 1950. II. 5287, 
note Delaume, JDI 1950. 180, note Goldman. 
4. به باور علامه طباطبایی، اگرچه منطق عام مقتضی عطف بماســبق نشــدن اســت، گاه منطق خاص عطف بماسبق 
شدن را توصیه می کند و این در منطق حقوق و قانونگذاری نیز امری پذیرفته شده است)رک دانش پژوه،1393؛137(.
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عدم تصویب دو قانون در تعارض، صالح به موجب عامل ارتباط پیشــین و پسین توسط 
یک قانونگذار، محاکم کشــور جدید را از عطف بماسبق نمودن قانون مقر دادگاه ناتوان 
می  سازد. به این دلیل ســاده که پیش از دگرگونی عامل ارتباط، قانون کشور دوم فاقد 

هرگونه صلاحیتی برای حاکمیت بر موضوع بوده است.   
در تعارض قوانین در زمان، عطف بماســبق شــدن قانون مطرح می  شود اما در 
تعارض متحرک، به لحاظ تعلق دو قانون معارض به دو قانونگذاری متفاوت، امکان عطف 

بماسبق شدن وجود ندارد)سلجوقی،1387؛150(. 
رویه قضایی بلژیک با وســواس زیادی به این عدم امکان توجه می  کند. رای دیوان 
عالی مورخ12 نوامبر1965 این کشــور صادره در پرونده شرکت Lamot نمونه خوبی برای 
عطف   بماسبق نشدن اســت. این شرکت در سال 1927 به صورت شرکت سهامی در لندن 
تشکیل شد. از سال1932، با تصمیم مجمع عمومی فوق  العاده، مرکز امور اداری از لندن به 
بلژیک تغییر و قانون کشور جدید)بلژیک( درمورد شرکت  های سهامی بر آن حاکم شد. برابر 
ماده102 قانون مزبور، مدت زمان حیات یک شرکت، سی سال است. برابر ادعای یک مدیر 
اخراجی، شــرکت در تاریخ20 اکتبر1957 بصورت خودکار منحل شده، چرا که سی سال از 
زمان تشــکیل آن، سپری شده، بدون   آن  که در زمان مقتضی تمدید شود. در پاسخ، مدیران 
جدید ادعا نمودند شــرکت در زمان مقتضی و در 6 فوریه1962 برای سی  سال تمدید شده 
اســت. چرا که این مدت از زمان انتقال مرکز امور اداری شرکت به بلژیک محاسبه می  شود. 
دیوان عالی این کشور حکم به نفع مدیران جدید صادر کردند به این دلیل که نمی  توان مدت 

زمان سی سال را از زمانی شروع کرد که شرکت هنوز در حاکمیت قانون بلژیک نیست1.
البته می  توان به صورت دیگری نیز شاهد عطف بماسبق شدن در عرصه حقوق 
بین  الملــل خصوصی بود؛ در واقع، در فرض تعارض زمانی، قانون صالح به موجب عامل 
ارتباط پســین، باید قانون حاکم را مشــخص کند. دلیل این وضعیت در ویژگی کاملا 
داخلی تعارض یادشــده نهفته اســت. چنین تعارضی متعاقب تعییــن قانون خارجی 
 Loussouarn,(خودنمایــی می  کند و صرفا با این سیســتم حقوقی مرتبط می  شــود
Bourel, Vareilles-Sommières 2013:305-306(. برای نمونه، اگر به موجب قاعده

1. Arrêt du 12 November 1965, JDI 1966, 140, obs. Abrahams, Rev. crit. DIP 1967. 
510, note Loussouarn.
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حل تعارض مقر دادگاه سیستم حقوقی ایران صالح باشد، تمام مسائل مربوط به دوران 
امر بین نسخ و تخصیص و عطف بماسبق شدن قانون حاکم برای قاضی خارجی مطرح 
می  شــود)قافی، شریعتی،ج1، 1389؛237(. بنابراین در تعارض میان خاص مقدم و عام 
موخر، قانون جدید مقرره پیشین را نسخ نمی  کند بلکه آن را تخصیص می  زند در نتیجه 
خاص مقدم بر موضوع حاکم خواهد بود. هم  چنین، اگر سیســتم حقوقی ایران مقررات 
حاکم را عطف بماســبق کند، چنین وضعیتی در امتداد قاعده حل تعارض پســین قرار 
می  گیرد و به نوعی می  توان گفت قانون صالح به موجب قاعده حل تعارض پسین عطف 
بماســبق شده است. در این شــرایط، حتی می  توان تصور نمود که قانون ماهوی زمانی 
اعمال شود یا قانون جدید موضوع مربوط به زمانی را در برگیرد، که هنوز عامل ارتباط 

تغییر نیافته و در نتیجه قانون پسین صلاحیتی نداشته است.
نظــم عمومی مانند حقوق داخلی می  تواند وضعیتــی در تعارض متحرک برای 
عطف بماسبق شــدن قانون جدید نسبت به گذشــته ایجاد نماید. بنا به ادعای برخی 
ارتبــاط قانون بــا نظم عمومی نیز نشــان از اراده ضمنی قانونگذار در حاکم ســاختن 
آن بر وقایع پیشــین دارد. زیرا بــه دلیل اهمیت ویژه این قواعــد، هیچ اصلی قادر به 
ممانعــت از اجرای کامل آن نیســت. هرچند احترام به نظم عمومی از واجبات اســت 
اما نباید در موارد خدشــه به منفعت عمومی نســبت به اجرای قانون در گذشته تردید 
کرد)کاتوزیــان،1389؛96(. برای نمونه، آیا تبصــره الحاقی به ماده 1082 قانون مدنی 
در خصوص پرداخت مهریه به نرخ روز عطف بماســبق می  شود یا خیر؟ برخی به دلیل 
خصیصه نظم عمومی این مقرره، قائل به عطف بماسبق شدن آن هستند)صفایی، امامی، 
ج1، 1393؛179(1 علی  رغم معنای متفاوت نظم عمومی در حقوق داخلی و بین  المللی، 
در تعارض متحرک، نظم عمومی از خود اثر یکسانی بر جای می  گذارد. در واقع، مخالفت 
قانون صالح به موجب عامل ارتباط پیشــین با نظم عمومی بین  المللی مقر دادگاهی که 
قانون آن به موجب عامل ارتباط پســین صالح اســت دادگاه را مجبور به اعمال قانون 
کشور خود می  نماید. بنابراین، دوباره با مساله  ای روبرو هستیم که تفاوت دو مفهوم مانع 

بهره بردن از راهکارهای یکی برای دیگری نمی  شود. 

1. هم چنین رک رای وحدت رویه شماره 647 مورخ 1378/10/28 دیوان عالی کشور.
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                                                     سیدعباس سیدی آرانی

برآمد
باید پذیرفت که تعارض قوانین در زمان از اراده قانونگذار واحد و تعارض متحرک 
از اراده قانونگــذاران متعــدد بر می  خیزند. در تعارض متحرک دو قانون از کشــورهای 
مختلف حاکمیت دارند که نه تنها یکی به موجب دیگری نســخ نشــده، بلکه هر دو در 
کشورهای مختلف لازم  الاجرا هستند. این قوانین در عرض یکدیگر قرار دارند و هم  زمان 
بر حوزه شمول خود اعمال می  گردند. به علاوه، در تعارض متحرک قانون با اراده افراد و 
نه قانونگذار و با تغییر عامل ارتباط دگرگون می  شــود. اما اهمیت و کثرت این تفاوت  ها 
نباید ما را به اشــتباه بیندازد و از قواعدی محروم کند که در طول زمان به کمال خود 
رســیده  اند تا برای ایجاد یک  ســری قواعد جدید مبادرت به آزمــون و خطا کنیم. این 
واقعیت نه تنها در مورد مفاهیم حقوقی بلکه در رابطه با امور واقعی نیز وجود دارد. چه 
ممکن است میان دو مال مادی نیز تفاوت  هایی وجود داشته باشد. منتهی بتوان از لوازم 

جزء مشترک یکی برای دیگری بهره برد.
درواقع، تشــابهی میان تعارض قوانین در زمــان و تعارض متحرک وجود دارد، 
که سرنوشــت مســاله را به صورت دیگری رقم می  زند و اعمال قواعد یکی را بر دیگری 
موجه می  سازد. چه در هر دو مساله، حدود حاکمیت قانون بر موضوع و آثار آن می  باشد. 
به  عبارتی، در هر دو، مطلوب قاضی یکی اســت؛ گزینش میان قانون پیشــین و پسین، 
خواه نخســتین قانون نسخ شده   باشد، خواه هم  چنان در کشور دیگری لازم  الاجرا باشد. 
پس ســازماندهی رابطه دو قانون در زمان هدف مشــترک آن  هاست و برای تحقق آن، 
مسائل پیش  رو یکسان هستند: عطف به ماسبق شدن یا نشدن قانون جدید، بقای قانون 
پیشــین یا اعمال فوری قانون جدید. در حقــوق بین  الملل با تغییر عامل ارتباط، قانون 
جدید باید فورا اعمال شــود، همان  طور که در حقوق داخلی با لازم  الاجرا شــدن قانون 
جدیــد، دلیلی بر عدم اعمال آن وجود ندارد. بنابرایــن، پیش از محروم نمودن خود از 
قواعــد مربوط به یک نهاد حقوقی باید این پرســش را مطرح کــرد که آیا تفاوت  ها در 

موضوع متنازع  فیه تعیین  کننده هستند یا تشابه  ها؟
پژوهش حاضر نشان می  دهد که در موضوع دو نهاد حقوقی تعارض زمانی قوانین 
و تعارض متحرک، تشابه  ها تعیین  کننده هستند. وضعیتی که دست قضات مانوس با فقه 
اسلامی را در بهره  مندی از قواعد فقهی برای حل مسائل تعارض متحرک باز می  گذارد
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و موجب شکل  گیری آرای وحدت رویه قضایی، به عنوان منبع زاینده حقوق موضوعه و 
شــکوفایی حقوق در یکی از مسائل پیچیده حقوق بین  الملل خصوصی می  شود. در این 
شــرایط دیگر مساله، چرایی و چگونگی اعمال قواعد تعارض زمانی قوانین نیست، بلکه 
خود پاسخی است به فراوان مســاله  ای که در حوزه تعارض متحرک مطرح می  شود. از 

این پس مساله، بررسی نقاط اشتراک و افتراق سایر نهادهای حقوقی است.
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