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 چكيده

هاي حل تعارض، از طلاق به عنوان مصداقي از احوال شخصيه، به طور معمول در نظام
كند. سؤال اساسي اين است كه آيا عامل ارتباط معين مانند تابعيت يا اقامتگاه پيروي مي

حاكم بر طلاق را انتخاب كنند؟ توانند قانون زوجين به عنوان دو طرف رابطه حقوقي مي
ها و منافع اشخاص ثالث، مجالي براي توافق خصوصي زوجين اصولاً رعايت مصالح دولت

گذارد؛ در حقوق ايران نيز بر اساس تبعيت قاعده حل تعارض از قاعده در اين حيطه باقي نمي
. با اين شودمادي، قاعده حل تعارض راجع به طلاق، امري و غيرقابل تخلف محسوب مي

الملل خصوصي موجب گسترش فضاي حاكميت اراده در دسته وجود، تحولات حقوق بين
دهد قانون مطلوب خود احوال شخصيه شده است و در بسياري كشورها به زوجين اجازه مي

خصوص  را از بين قوانين مرتبط با طلاق انتخاب كنند. بررسي حقوق كشورهاي اروپايي به
هاي ايالات متحده اتحاديه اروپا و همچنين رويه متداول در دادگاه 2010در پرتو مصوبه سال 

مبين تضعيف عوامل ارتباط سنتي و ارتقاي جايگاه حاكميت اراده در تعيين قانون حاكم بر 
طلاق است. اين تحولات بر حقوق ايران نيز تأثير خواهد داشت. به طوري كه دادگاه ايراني 

با استفاده از قواعد احاله درجه يك، قانون منتخب زوجين  تواند در مورد اتباع خارجيمي
 يعني قانون ايران را به مورد اجرا گذارد. 
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 مقدمه
كشورهاي جهان را از حيث احوال  ،هااز ديرباز نويسندگان با ذكر برخي نمونه

اي را تابع عامل تابعيت و دسته ديگر را تابع كردند. دستهدو دسته تقسيم مي شخصيه به
دهد كه اين تقسيم سنتي اين مقاله نشان مي ).72، ص1385(فدوي،  شمردندعامل اقامتگاه مي

جامع و مانع نبوده و با قواعد حل تعارض كشورهاي مختلف منطبق نيست. بسياري از 
قانون مقر دادگاه، قانون محل سكونت عادي و حتي  كشورها احوال شخصيه را تابع

 دانند.ربط مي    قانون منتخب اشخاص ذي
بسياري از كشورها با رعايت برخي ملاحظات حداقل در دسته قراردادها قواعد حل 

اند و فضايي براي متعاقدين جهت انتخاب قانون مناسب تعارض را اختياري فرض كرده
همچنان مناقشات زيادي درباره امري يا اختياري بودن قواعد  اند. در كشور مابازگذاشته

حل تعارض حتي در دسته قراردادها وجود دارد و برخي نويسندگان در سايه اختيار 
قانون مدني براي انتخاب قانون حاكم توسط اتباع  968محدود مندرج در قسمت اخير ماده 

اتباع ايراني الزامي و غيرقابل تغيير خارجي، قاعده حل تعارض راجع به قراردادها را براي 
 ). 134، ص1379(نيكبخت، دانند مي

در دسته احوال شخصيه حاكميت اراده و احترام به توافق خصوصي طرفداران كمتري 
ها همچنان به عنوان مدعي منافع عمومي و به عنوان صيانت از حقوق شهروندان، دارد. دولت

ستند. يك دولت حق مطلق براي تنظيم شرايط ازدواج منافعي در اين حوزه براي خود قائل ه
ها در تنظيم مقررات ازدواج به ميان شهروندان خود و اسباب انحلال آن دارد و منافع دولت

  . (H.Bix, 2002, P.267)طور كلي مفروض است
ها همچنان قابل تحمل نيست كه قانون حاكم بر اهليت، ازدواج، براي بسياري دولت

را به ميل و اراده افراد واگذارند و عرصه را براي حاكميت اراده  طلاق يا وصيت
 خصوصي خالي كنند.

  
 بيان مسأله

 مسأله اساسي مورد مطالعه در اين مقاله آن است كه در مورد قانون حاكم بر طلاق غير 
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شده كه همانا تابعيت و اقامتگاه است، چه عوامل ارتباط از عوامل ارتباط سنتي و شناخته
توانند خود گيرد. آيا طرفين دعوي ميري در كشورهاي مختلف مورد استفاده قرار ميديگ

به انتخاب قانون حاكم بر طلاق بپردازند و آيا حاكميت اراده همانند دسته قراردادها در 
 دسته احوال شخصيه نيز رسوخ يافته است؟

 
 شناسي مصطلحات مفهوم

 پردازيم: ش حاضر ميدر آغاز بحث، به تعريف واژگان كليدي پژوه
 مصداقي از احوال شخصيه و روش متداول انحلال ازدواج است.  طلاق:

عبارت از معيار يا شاخصي است كه در هر دسته ارتباط ما را به سوي  عامل ارتباط:
 كند.قانون حاكم هدايت مي
عوامل ارتباط سنتي و رايج در دسته احوال شخصيه است كه  تابعيت و اقامتگاه:

 اند. كردهها معمولاً يكي از اين دو عامل ارتباط را استفاده ميدولت
هاي حل تعارض است كه از ترين عوامل ارتباط در سيستميكي از مهم قانون مقر:

دار به دلايلي از وصف جانشيني نيز برخوردار است. يعني اگر قانون خارجي صلاحيت
 شود.ه جايگزين قانون خارجي ميقبيل نظم عمومي قابل اعمال نباشد، قانون مقر دادگا

يكي از عوامل ارتباط رايج در دسته قراردادهاست كه به تازگي بعضي  حاكميت اراده:
 اند. هاي ارتباط مانند احوال شخصيه، مورد پذيرش قرار داده كشورها در ساير دسته

 
 قانون حاكم بر طلاق در كشورهاي اروپايي 

زيادي در قانون حاكم بر طلاق وجود دارد. در در ميان كشورهاي اروپايي، پراكندگي 
انگليس مطابق گزارش مجلس اعيان، دادگاه به محض احراز صلاحيت قضايي، قواعد داخلي 

كند. قبرس، دانمارك، ايرلند، كشور انگليس را براي اعمال طلاق يا عدم اعمال طلاق اجرا مي
 ).  (House of Lords Report, 2006, P.6كردند سوئد و فنلاند از همين روش تبعيت مي

به عبارت ديگر، در اين كشورها قاعده حل تعارض راجع به طلاق به صورت يكجانبه 
شد. برخلاف قواعد حل تعارض دوجانبه كه گاه دادگاه را به وضع شده و اعمال مي
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كند، قاعده حل سوي اجراي قانون خارجي و گاه به سوي قانون مقر دادگاه هدايت مي
 جانبه صرفاً بر تعيين محدوده اجراي قانون دولت متبوع دادگاه تمركز دارد.تعارض يك

اما اكثريت كشورهاي عضو اتحاديه اروپا از قاعده حل تعارض دوجانبه استفاده 
كردند و قانون قابل اعمال بر طلاق را با ارجاع به عواملي مانند تابعيت، اقامتگاه يا محل  مي

كشورها مانند ايتاليا، اسپانيا و لهستان به تابعيت مشترك كردند. برخي سكونت تعيين مي
كه برخي ديگر مانند ليتواني و دادند؛ در حاليزوجين به عنوان عامل ارتباط اصلي ارجاع مي

كردند كه زوجين در آنجا اقامت يا استوني در وهله اول قانون كشوري را اعمال مي
   .(House of Lords Report, 2006, P.7) اندسكونت عادي داشته

اعمال را براي  در اين ميان، تنها سه كشور آلمان، هلند و بلژيك حق انتخاب قانون قابل
ماده  2مثلا طبق پاراگراف . طرفين قائل بودند كه البته اين حق انتخاب نيز كاملا محدود بود

گاه، توانستند در حضور دادالملل خصوصي بلژيك، طرفين فقط ميقانون حقوق بين 55
 ).(Franzina, 2011, P.107قانون كشور بلژيك يا قانون متبوع خود را انتخاب كنند 

اتحاديه اروپا با پذيرش قانون منتخب زوجين، تحولي  2010نامه آيين در چنين وضعيتي،
اولين  2006در ميان كشورهاي عضو درباره قانون حاكم بر طلاق به وجود آورد. در سال 

ون اروپايي درباره صلاحيت و قانون قابل اعمال بر طلاق منتشر گزارش مشورتي كميسي
هاي كشورهاي عضو اتحاديه، شوراي اروپا نتيجه بعد از دريافت پاسخ 2008شد. در سال 

هاي مطرح توسط برخي كشورهاي عضو، ايجاد اجماع  گرفت كه به دليل ايرادها و اعتراض
معاهده راجع به  20ل، بر اساس ماده براي حصول به نتيجه غيرممكن است. به همين دلي

شورا به  2010روش خاصي براي مشاركت كشورها ايجاد كرد. در ژولاي  1اتحاديه اروپا
برخي كشورهاي عضو اجازه داد تا يك نوع مشاركت در حوزه قانون قابل اعمال بر طلاق 

ستفاده از كننده با ادر ميان خود ايجاد كنند. پنج ماه بعد چهارده كشور عضو مشاركت
در  2012ژوئن  21نامه از را پذيرفتند. اين آيين 2010/1259نامه مجوز شوراي اروپا آيين

اتريش، بلژيك، بلغارستان، فرانسه، آلمان، مجارستان، اسپانيا، ايتاليا، لتويا، لوكزامبورگ، 
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ق ساير البته امكان الحامالت، پرتغال، روماني، اسلووني و اسپانيا به اجرا درآمده است. 
 نامه وجود دارد.اروپا به اين آيينكشورهاي عضو اتحاديه 

يكي از اسناد اتحاديه اروپاست كه با همكاري شوراي اروپا  »Regulation« نامهآيين
شود و به طور مستقيم و بدون نياز به تصويب مراجع داخلي و پارلمان اروپا صادر مي

 الاجراست. كشورهاي عضو لازم
 
 بر طلاق در ايالات متحده قانون حاكم  

در ايالات متحده نيز قانون حاكم بر ازدواج و طلاق كاملاً متفاوت بود. اعتبار ازدواج به 
كه وجود هرگونه ارتباط با كشور محل  طور كلي تابع قانون محل ازدواج است؛ بدون آن

فاق بيفتد كه هر تواند در هر ايالتي ات. طلاق مي1ازدواج از حيث اقامت يا سكونت لازم باشد
ها در صورتي به اين دعوي رسيدگي يك از زوجين در آن اقامت دارند. البته بيشتر ايالت

كنند كه زوجين حداقل يك سال قبل از وقوع طلاق در آن ايالت سكونت داشته باشند. هر مي
يالت به كند؛ حتي اگر قواعد اين ادادگاه، قواعد طلاق حاكم در ايالت متبوع خود را اعمال مي

  . (H.Bix, 2002, P.259)2طور ماهوي از قواعد محل ازدواج متفاوت باشد

 
 تحول و توجيه حاكميت اراده در تعارض قوانين 

پذيرش انتخاب قانون به عنوان يك عامل ارتباط در تعارض قوانين بدان معناست كه 
دار  صلاحيتطرفين اجازه يابند از قواعد تكميلي و حتي از قواعد امري قانون اصولا

اجتناب كنند. انتخاب قانون در قرن شانزدهم توسط نويسنده فرانسوي چارلز دمولن به 
عنوان يك عامل ارتباط مستقل معرفي شد. او بر اساس اراده مفروض زوجين، ازدواج را 

داند. اولريخ هوبر نويسنده به جاي قانون محل وقوع تابع قانون محل سكونت شوهر مي
قرن هفدهم با توسل به اراده مفروض متعاقدين، قرارداد را تابع قانون محل  هلندي نيز در

 ها صرفا دستاويزي براي اجتناب از قواعد داند. در واقع اراده طرفين در اين سالاجرا مي
 

                                                 
 Restaement (second) of conflict of laws & 283(2) (1971) ـ1
2- Restaement (second) of conflict of laws 70 & 71 (1971) 
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 Ruhl, 2012, P.2).(قديمي حل تعارض و اجراي يك عامل ارتباط جديد بوده است 
هاي تعيين دهد و هزينهبات حقوقي را افزايش ميپذيرش و پيروي از انتخاب طرفين ث

دهد. از منظر اقتصادي نيز تجويز انتخاب طرفين، سودمندي قانون قابل اعمال را كاهش مي
كنند كه انتظار دارند دهد. طرفين تنها زماني يك قانون را انتخاب مياقتصادي را افزايش مي

ار دهد. دليل انتخاب اعم از آشنايي با قانون را در موقعيت بهتري قرها  آن انتخاب آن قانون،
طرف بودن آن نسبت به طرفين يا اعتبار آن قانون اهميتي ندارد. مادام كه يا خنثي و بي

طرفين آزادانه يك قانون را انتخاب كنند، اين انتخاب سودمند است. در صورتي كه خلأ 
تواند به بهبود كيفي انون ميبازار وجود نداشته، شرايط رقابتي حكمفرما باشد، انتخاب ق

اي براي بهتر شدن و انتخاب شدن بين قواعد حقوقي كشورها منتهي شود. يعني مسابقه
 ). Ibid, P.1(گيرد آنان درمي

ها با توسل به دليل كلي نظم عمومي از اجراي توافق زوجين راجع به در گذشته دادگاه
كردند وجيه و تحليل اين دليل، ادعا ميكردند و در مقام تقانون قابل اعمال خودداري مي

كند كه چنين توافقي با ترغيب زوجين به تقاضاي طلاق، پيوند ازدواج را تضعيف مي
)H.Bix, 2002, P.264( شود و چندان اعتقادي به آن اين معاذير امروزه چندان استفاده نمي

ر است، دلايل به همان ميزاني كه در چارچوب يك معامله تجارتي متصو وجود ندارد.
متعددي براي احترام به انتخاب طرفين در قرارداد ازدواج وجود دارد. در صورت تجويز 

و اوضاع و احوال ها  آن توانند قانوني را انتخاب كنند كه با علايقميها  آن انتخاب زوجين،
دگاه مرتبط با ايشان تناسب بيشتري دارد. انتخاب طرفين امكان سوءاستفاده از حق انتخاب دا

-گزارش شوراي اروپا منضم به آيين 9كند. همانطور كه در بند توسط خواهان را محدود مي

كند كه يكي از زوجين آمده است، اجازه انتخاب قانون از وضعيتي جلوگيري مي 2010نامه 
كند و به اين ترتيب دعوي تابع قواعد مادي يا حل تعارض قبل از ديگري طرح دعوي مي

 ).EU Official Journal, L 343/10(كند  گيرد كه منافع وي را بهتر تأمين ميكشوري قرار مي
. ساير 1اتحاديه اروپا نقش اصلي در تعيين قانون حاكم دارد 2010نامه اراده زوجين در آيين

 
                                                 
 Article 5 Choice of applicable law by the parties 1. The spouses may agree to designate ـ1
the law applicable to divorce and legal separation provided that it is one of the following 
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شود كه هيچ توافقي بين طرفين نامه در صورتي اعمال ميآيين 8عوامل ارتباط مقرر در ماده 
انتخاب فردي امروزه يك ارزش اساسي در زندگي خانوادگي است؛ اما . 1در ميان نباشد

هاي سنتي شناسايي آزادي زوجين در مصوبه اتحاديه اروپا حاصل يك مصالحه بين سيستم
نامه بين مدافعان ضابطه تابعيت و مدافعان ضابطه حل تعارض است. نويسندگان آيين

طور كه خواهيم ديد، عوامل ارتباط قبلي  نسكونت و اقامت سازش برقرار كردند. در واقع هما
توانند چيزي بيشتر از قانون محل نامه نميهنوز از بين نرفته است؛ زيرا زوجين بر طبق آيين
 . (Franzina, 2011, P.108)سكونت، قانون تابعيت و قانون مقر را انتخاب كنند 

ل بر طلاق و تفكيك نامه رم سه درباره قانون قابل اعماآيين 5مطابق بند يك ماده 
كه  توانند قانون قابل اعمال بر طلاق را انتخاب كنند، مشروط بر اينقانوني، زوجين مي

قانون محل سكونت عادي مشترك، قانون محل سكونت عادي قبلي، قانون متبوع هر يك 
  از زوجين يا قانون مقر دادگاه باشد.

نتخاب قانون حاكم بر طلاق ندارند. ها رويه يكساني در باره ادر ايالات متحده، دادگاه
كه به شدت مغاير با  ها چنين شروطي بايد پذيرفته شود، مگر اينبه زعم برخي دادگاه

دادگاه ايالت لوئيزيانا از پذيرش شرط  2001نظم عمومي مقر دادگاه باشد. در سال 
ني كاروليناي انتخاب قانون امتناع كرد. به اين دليل كه ارتباط طرفين با محل انتخاب، يع

دادگاه كاروليناي  2000. از سوي ديگر، در سال 2اهميت و جزئي استشمالي، بسيار كم

                                                                                                                        
laws: (a) the law of the State where the spouses are habitually resident at the time the 
agreement is concluded; or (b) the law of the State where the spouses were last habitually 
resident, in so far as one of them still resides there at the time the agreement is concluded; 
or (c) the law of the State of nationality of either spouse at the time the agreement is 
concluded; or (d) the law of the forum. 
 Article 8 Applicable law in the absence of a choice by the parties In the absence of a ـ1
choice pursuant to Article 5, divorce and legal separation shall be subject to the law of the 
State: (a) where the spouses are habitually resident at the time the court is seized; or, 
failing that (b) where the spouses were last habitually resident, provided that the period of 
residence did not end more than 1 year before the court was seized, in so far as one of the 
spouses still resides in that State at the time the court is seized; or, failing that (c) of which 
both spouses are nationals at the time the court is seized; or, failing that (d) where the 
court is seized. 
 ,Robinson v. Robinson, 778 So. 2d 1105 (La. 2001), rehearing denied, March 16 ـ2
2001. 
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نويز مبادرت كرد؛ به اين شمالي متعاقب شرط انتخاب قانون به اعمال قانون ايالت ايلي
نويز، اقامت داشتند و دليل كه طرفين در زمان توافق در ايالت مورد انتخاب، يعني ايلي

1اين ايالت مغاير نظم عمومي كاروليناي شمالي نبود قانون
 )H.Bix, 2002, P.263.( 

به اين ترتيب، مصوبات اتحاديه اروپا با احصاي قوانين مرتبط، در مقايسه با حقوق 
بيني بيشتري به زوجين اعطا كرده است؛ اگرچه در ايالات متحده، ثبات و قابليت پيش

ري دارد و اختيار كمتري براي انطباق با اوضاع و سوي مقابل، اين مصوبات انعطاف كمت
 كند.ها اعطا مياحوال خاص هر دعوي به دادگاه

 
 نامه اتحاديه اروپاموضوع انتخاب زوجين در آيين 

المللي تنها قانون هاي حقوقي ملي و اسناد بينموضوع انتخاب قانون در بيشتر نظام
تواند به عنوان ل اصول يونيدوا نمييك كشور يا دولت است. حقوق غيردولتي از قبي

قانون حاكم انتخاب شود. قواعد شريعت اسلامي يا قواعد مذهب مسيحيت نيز جزو حقوق 
 تواند به عنوان قانون حاكم بر طلاق انتخاب شودشود و نميغيردولتي محسوب مي

)Stone, 2006, P.275.(  
تي عمدتا در قالب انتخاب در روابط خانوادگي و امور راجع به طلاق، حقوق غيردول

نامه رم سه مبين آن است كه طرفين شود. روش تنظيم قواعد آيينقواعد مذهبي متجلي مي
نامه صرفا اجازه انتخاب حقوق كشور توانند حقوق يك كشور را انتخاب كنند. آيينفقط مي

كه قانون دهد؛ اما لازم نيست محل سكونت، كشور متبوع طرفين، كشور مقر دادگاه...را مي
توانند قانون دولتي را  منتخب، قانون يكي از كشورهاي عضو اتحاديه اروپا باشد. طرفين مي

انتخاب كنند كه مبتني بر حقوق مذهبي است يا حقوق دولتي را انتخاب كنند كه مسائل 
كند. اين مسأله از آن رو قابل  فصل ميوازدواج و طلاق را با توجه به مذهب شخص حل

كه بسياري از شهروندان اروپايي داراي تابعيت مضاعف هستند و غالبا تابعيت توجه است 
 دولتي مانند الجزاير يا مراكش را نيز دارند كه قواعد مذهبي بخشي از حقوق آن كشورهاست

Kruger, 2012, P.15).( 

 
                                                 
 Torres v. McClain, 535 S.E.2d 623 (N.C. Ct. App. 2000) ـ1
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 نامه اتحاديه اروپامصاديق قوانين مرتبط در آيين
هاي حقوقي معين، دلالت بر اين نگرش محدود كردن حق انتخاب زوجين به سيستم

دارد كه زوجين فقط مجاز به انتخاب قانون كشورهايي هستند كه رابطه نزديكي با آن 
نامه اروپايي كشور دارند. در ادامه مصاديق قوانين قابل انتخاب توسط زوجين در آيين

 گيرد.رم سه مورد بررسي قرار مي
نامه رم سه قانون محل سكونت آيين 5ماده بندهاي يك و دو  :1ـ محل سكونت عادي1

كه  . نكته قابل توجه اين2عادي را به عنوان قانون مجاز براي انتخاب معرفي كرده است
نامه به محل سكونت عادي زوجين در يك كشور (نه محل سكونت مشترك) ارجاع آيين

د، اما داده است. اين بدان معني است كه حتي اگر زوجين زندگي مجزي داشته باشن
 توانند قانون آن كشور را انتخاب كنند.همچنان در يك كشور حضور داشته باشند، مي

نامه رم سه تعريفي از محل سكونت عادي نداده است و تفسير متحد از اين عبارت آيين
به صورت مستقل از حقوق داخلي كشورهاي بر عهده ديوان دادگستري اروپايي است. 

يك مسأله خارج از بحث طلاق و راجع به كمك هزينه ديوان دادگستري اروپا در 
مأموريت كميسيون اروپا سعي در تبيين مفهوم محل سكونت عادي كرد و اظهار داشت 

با قصد دايمي؛  كه محل سكونت عادي محلي است كه مأمور مربوط در آنجا مستقر است،
 عي كه چنين سكونتي رايعني آنجا مركز دايمي علايق وي است. البته همه اوضاع و احوال واق

 .3دهد، بايد مورد توجه قرار گيردتشكيل مي
بنابراين، معيار ديوان دادگستري اروپايي براي محل سكونت عادي، عبارت است از 
تركيب ميان عامل ذهني، يعني قصد شخص مربوط، و عوامل عيني مانند سكونت واقعي و 

 ).Haladova, 2011, P.1(مدت سكونت 

 
                                                 
 Habitual Residence ـ1
 the law of the State where the spouses are habitually resident at the time the (a) ـ2
agreement is concluded; or (b) the law of the State where the spouses were last 
habitually resident, in so far as one of them still resides there at the time the agreement 
is concluded. 
 .ECJ case C-452/93 P, Magdalena Fernández v. Commissie, ECR 1994, I-4295, §22 ـ3
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كشوري سكونت عادي داشته باشند كه بيشتر از يك سيستم حقوقي دارد،  اگر زوجين در 
ما با تعارض داخلي قوانين مواجه خواهيم بود. دلايل نژادي، مذهبي يا موقعيت جغرافيايي 

تواند باعث شود در يك سرزمين قوانين گوناگون درباره طلاق قابل اعمال باشد؛ همانطور مي
هاي ديني و ع قوانين عام راجع به ازدواج و طلاق و اقليتكه در كشور ما اتباع شيعه تاب

مذهبي تابع مقررات مخصوص به خود هستند. در صورتي كه جايابي عامل ارتباط به كشور 
داراي تنوع قوانين منتهي شود، با توجه به قواعد حل تعارض داخلي چنين كشوري، قانوني از 

نامه رم آيين 15ماده ). 49، ص1376زاده، خمامي( گرددبين قوانين حاكم در آن كشور تعيين مي
دارد كه اگر زوجين قانون چنين كشوري را به عنوان سه نيز با تاكيد بر اين حكم اذعان مي

قانون محل سكونت عادي خود انتخاب كرده باشند، قواعد حل تعارض داخلي كشور منتخب 
 تعيين خواهد كرد كه كدام سيستم حقوقي بايد اعمال شود. 

نامه رم سه قانون متبوع آيين 5بند سوم ماده ـ تابعيت (مشكل تابعيت مضاعف): 2
زوجين را به عنوان يكي از قوانين مجاز براي انتخاب زوجين معرفي كرده است. انتخاب 

توانند قانون متبوع يكي از زوجين را تابعيت، محدود به تابعيت مشترك نيست؛ طرفين مي
 .1يين كنندبه عنوان قانون منتخب تع

نامه و حتي توانند سيستم حقوقي كشوري را انتخاب كنند كه عضو اين آيينطرفين مي
هاي تعارض نامهشمول در همه آيينعضو اتحاديه اروپا نيست. خصوصيت اعمال جهان

هاي كشورهاي نامه رم سه وجود دارد و دادگاهآيين 4قوانين اتحاديه اروپا از جمله ماده 
ه اعمال قانون كشوري حتي خارج از اروپا بر اساس قواعد حل تعارض اروپايي را ب

 كند.هدايت مي
الملل خصوصي اتحاديه اروپا هاي مضاعف، براي اولين بار در حقوق بينمشكل تابعيت

نامه رم سه اشاره شده است. اين منضم به آيين 22به صراحت در يادداشت رسمي شماره 
نامه، به تابعيت به عنوان يك عامل ارتباط ي كه اين آييندارد: در جاييادداشت مقرر مي

 ه ـچندگانهاي براي اعمال حقوق يك كشور اشاره دارد، چگونگي حل و فصل مسأله تابعيت
 

                                                 
 the law of the State of nationality of either spouse at the time the agreement is ـ1
concluded 
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 با رعايت كامل اصول كلي اتحاديه اروپا بايد به حقوق ملي كشورها واگذار شود. 
ن روشي است كه در روش سنتي مواجهه كشورها با مسأله تابعيت مضاعف، هما

لاهه درباره حل و فصل برخي مسائل راجع به تابعيت آمده است. يعني  1930كنوانسيون 
هاي چندگانه، تابعيت دولت مقر دادگاه باشد، همين تابعيت ترجيح دارد؛ اگر يكي از تابعيت

عيت ها تابعيت دولت مقر دادگاه نباشد، تابعيت موثر يا تاباما اگر هيچ كدام از تابعيت
 گيرد.ترين ارتباط، ملاك عمل قرار ميداراي نزديك

يادداشت فوق متضمن يك قيد ظريف است: احترام به حقوق اتحاديه اروپا. ديوان  
دادگستري اروپايي بارها به مسائل ناشي از تابعيت مضاعف رسيدگي كرده است. در دعواي 

)، ديوان دادگستري اروپايي مقرر مربوط به تعيين نام كودكان چندتابعيتي (بلژيك و اسپانيا
كرد كه مقامات بلژيك مجاز نيستند با ناديده گرفتن تابعيت اسپانيايي تنها تابعيت بلژيك را 
مورد توجه قرار دهند و آن را به عنوان ترجيح تابعيت دولت مقر دادگاه توجيه كنند. اگر 

د و حقوق اسپانيا اعمال شود، والدين تمايل دارند كه تابعيت اسپانيايي مورد توجه قرار گير
 ).(1Kochenov, 2011, P.14مقامات دولتي بلژيك بايد چنين كاري را اجازه دهند

اين بدان معناست كه اشخاص مجاز هستند بين دو تابعيت خود انتخاب كنند و اولويت 
 تواند در چارچوب اتحاديه اروپا مورد استفاده قرار گيرد.تابعيت مقر دادگاه نمي

يگر ديوان دادگستري اروپايي درباره صلاحيت دادگاه در دعاوي خانوادگي است. رأي د
 نامه بروكسل دو در ماده سه درباره طلاق، از جمله به دادگاه كشوري اعطاي صلاحيتآيين
كند كه هر دو زوجين تابعيت آن كشور را داشتند؛ در دعوي مزبور، هر كدام از زن و مي

و مجارستان را داشتند. آيا هر دو تابعيت براي اعمال صلاحيت  مرد، تابعيت دوگانه فرانسه
كه ابتدا بايد  توانند در هر يك از دو كشور طرح دعوي كنند يا اينمعتبر است و زوجين مي

زعم  تعارض در تابعيت از طريق ضابطه تابعيت مؤثر يا ضوابط ديگر حل و فصل شود؟ به
زش يكساني دارند و زوجين حق دسترسي به ديوان دادگستري اروپايي هر دو تابعيت ار

گونه نامه بروكسل دو هيچ . ديوان اظهار داشت كه آيين2هاي هر دو كشور را دارنددادگاه
 

                                                 
 .ECJ case C-148/02, Garcia Avello, ECR 2005, I-11613 ـ1
 ECJ case C-168/08, Hadadi v. Mesko, ECR 2009, I-6871 ـ2



دو فصلنامه علمى ـ ترويجى فقه و حقوق خانواده (نداى صادق)، سال بيستم، پاييز وزمستان 94، شماره 17863

اي راجع به كيفيت تابعيت (مثلا از حيث موثر بودن تابعيت) وضع نكرده است و ضابطه
اده از يك عامل ارتباط نامه از طريق استفكنترل كيفيت تابعيت با هدف تسهيل اعمال آيين

 ).Kruger, 2012, P.8(ساده و بدون ابهام مغايرت دارد 
نامه رم سه آيين 5آخرين گزينه براي انتخاب طرفين در ماده ـ قانون مقر دادگاه: 3

توانند بين دادگاه صالح و قانون ترتيب طرفين ميعبارت از قانون مقر دادگاه است. به اين
نند. دادگاه صالح براي رسيدگي به دعاوي خانوادگي از جمله حاكم، هماهنگي برقرار ك

نامه بروكسل دو تعيين شده است. اين حكم بدان معناست كه طرفين آيين 3طلاق در ماده 
توانند سيستم حقوقي هر كشوري را انتخاب كنند كه دادگاه آن كشور بر طبق مي

 نامه بروكسل دو داراي صلاحيت است.  آيين
 

 نامه اتحاديه اروپا و ايالات متحدهانتخاب قانون در آيين هايمحدوديت
هاي معيني المللي، انتخاب قانون تابع محدوديتهاي حقوقي و اسناد بيندر همه سيستم

هاي اختصاصي ديگري وجود دارد كه از ماهيت است. علاوه بر نظم عمومي محدوديت
 گيرد.أت ميطلاق و ارتباط عميق آن با مباني احتماعي و سياسي نش

به منظور جلوگيري از سوءاستفاده از حق انتخاب در برخي  داخلي: ـ رابطه كاملا1ً
شود. در جايي كه رابطه حقوقي ناظر به يك ها نتايج انتخاب متعاقدين محدود ميوضعيت

وضعيت صرفاً داخلي است و هيچ ارتباطي با يك كشور خارجي ندارد، قابليت اعمال قانون 
نامه رم يك، و نيز آيين 3ماده  3شود. براين اساس، مطابق بند محدود مي منتخب خارجي

نامه رم دو، در جايي كه رابطه حقوقي تنها با يك كشور وجود دارد، آيين 4ماده  2بند 
كند. منظور از قواعد انتخاب قانون خارجي خللي به اعمال قواعد آمره آن كشور وارد نمي

شود. اين ت كه صرف نظر از هر قانون قابل اعمال اجرا ميآمره، مجموعه مقررات ملي اس
 قواعد متضمن منافع عمومي در معناي وسيع كلمه هستند و غالبا ماهيت اقتصادي، سياسي 

 ). (Ruhl, 2012, P.8و اجتماعي دارند

ويرايش دوم شرح جديد حقوقي  187در ايالات متحده، همين وضعيت بر اساس ماده 
م صريحي مانند حقوق اروپايي در اين موضوع وجود ندارد؛ اما كند. هيچ حكصدق مي
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شود كه دو كند كه اين ماده تنها در صورتي اعمال ميمشخص مي 187تفسير رسمي ماده 
نفع باشند. بنابراين اگر فقط يك كشور از رابطه  يا چند كشور در وضعيت مورد نظر ذي

 ).(Ruhl, 2012, P.7اعمال نخواهد شد 187حقوق متاثر باشد، ماده 
نامه رم سه با هاي حقوقي مانند آييندر روابط خانوادگي از قبيل طلاق برخي سيستم

اند؛ به طوري كه طرفين فقط حق تقليل دامنه انتخاب طرفين به همين نتيجه دست يافته
توانند در انتخاب قانون يكي از كشورهاي مرتبط با موضوع را دارند و لذا در عمل نمي

 ه كاملا داخلي به انتخاب قانون خارجي بپردازند.يك رابط
در بسياري از كشورها، خصوصا كشورهاي تابع مذهب كاتوليك، ـ نفي حق طلاق: 2

شد و حتي اتباع براي مدت مديدي وقوع طلاق امري مغاير با نظم عمومي شمرده مي
امروزه حق  بعد از تحولات فراوان، خارجي نيز از استيفاي حق طلاق خود ممنوع بودند.

طلاق حداقل در همه كشورهاي اروپايي پذيرفته شده است؛ اما اسباب طلاق در بين آنان 
متفاوت است. در برخي كشورها مانند فنلاند و سوئد زوجين ملزم به ارائه هيچ دليلي 

تري دارند. بر طبق حقوق براي طلاق نيستند؛ اما برخي كشورهاي ديگر معيارهاي مضيق
اخيرا در آن پذيرفته شده است، وقوع طلاق منوط به چهار سال جدايي مالت كه طلاق 

كه دادگاه توجيه گردد كه هيچ احتمال منطقي براي  ميان زوجين است. مشروط بر اين
 ).Franzina, 2011, P.89(سازش ميان زوجين وجود ندارد 

عمومي در بسياري از كشورهاي اروپايي عدم امكان وقوع طلاق، امري مغاير با نظم 
نامه رم سه، اگر قانون قابل اعمال هيچ آيين 10شود؛ به طوري كه مطابق ماده  محسوب مي

شود. استفاده از اين قاعده، حكمي راجع به طلاق نداشته باشد، قانون مقر دادگاه اعمال مي
تواند از اعمال آن خودداري كند. همه قضات كشورهاي عضو جنبه امري دارد و دادگاه نمي

نامه موظفند امكان دسترسي به طلاق را براي زوجين، صرفنظر از محل سكونت و آيين
قانون منتخب آنان، مهيا كنند. اگر عامل ارتباط داخلي يك كشور به قواعد مذهبي ارجاع 

تواند اجرا شود. عدم سازد، قانون اين كشور نميدهد كه اين قواعد طلاق را غيرممكن مي مي
يابد كه سيستم حقوقي منتخب، حق ي، به موردي نيز تعميم ميامكان اعمال قانون خارج

دهد. اين استثنا زماني اهميت دارد كه سيستم حقوقي مساوي در طلاق به زوجين ارائه نمي
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منتخب، متضمن اشكالي از طلاق نظير حقوق اسلامي است كه در آن شوهر حق انحصاري 
 ).(Kruger, 2012, P.13براي طلاق دارد 

نامه رم سه، متضمن حكمي است كه در همه آيين 12ماده ومي مقر دادگاه: ـ نظم عم3
المللي راجع به تعارض قوانين وجود دارد. اعمال قانون قوانين ملي و نيز اسناد بين

تواند منع شود، در صورتي كه آشكارا مغاير با نظم عمومي كشور مقر دادگاه خارجي مي
 ورهاي مختلف تفسيرهاي متفاوتي يافته است.باشد. اين استثناي كلي همواره در كش

در ارتباط با طلاق، به طور سنتي نظم عمومي در كشورهاي اروپايي متضمن دو 
يك  ارزش ماهوي است: نخست حق تحصيل طلاق در جايي كه زندگي مشترك براي هر

از زوجين غيرقابل تحمل باشد، و دوم تساوي حقوق زوجين در طلاق. غير از حكم ماده 
نامه (نفي حق طلاق) در جايي كه ادامه زندگي مشترك به دليلي از قبيل خشونت آيين 10

خانوادگي غيرقابل تحمل باشد و قانون خارجي منتخب انحلال نكاح را در چنين وضعيتي 
 اجازه ندهد، اعمال اين قانون خارجي مغاير نظم عمومي مقر دادگاه است.

در صورت اعمال قاعده نظم عمومي تعيين نكرده نامه، قانون جايگزين را آيين 12ماده 
قانون  5حل نهايي است. اگر زوجين بر طبق ماده است. اعمال قانون مقر دادگاه يك راه

كشور خاصي را انتخاب كرده باشند و اعمال اين قانون مغاير نظم عمومي مقر دادگاه 
ارتباط مندرج در ماده  باشد، دادگاه بايد در وهله دوم قانون معين از طريق ساير عوامل

نامه را اعمال كند. در صورتي كه قوانين مزبور نيز مغاير نظم عمومي باشند، در آيين 8
 گذارد.مرحله آخر، دادگاه قواعد مادي قانون مقر را به اجرا مي

تمايل به قراردادي كردن حقوق خانواده و دخالت روزافزون حاكميت اراده موجب 
كه تمايل به  1اين حوزه شده است و از نظم عمومي هدايتينظم عمومي در  بازتعريف
سوق يافته است كه بر  2هاي خانوادگي معيني داشت، به نظم عمومي حمايتيحفظ مدل

 (Franzina, 2011, P.109).وضعيت اشخاص و حفاظت از حقوق آنان تمركز دارد 
 قاعدهدارد كه اعمال نامه، اشعار مييادداشت رسمي منضم به آيين 25به همين دليل، بند 

 
                                                 
 ordre public de direction ـ1
 ordre public de protection ـ2
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اصل  نظم عمومي نبايد معارض با منشور حقوق اساسي اتحاديه اروپايي و خصوصاً
كنوانسيون  8ممنوعيت كليه اشكال تبعيض باشد. از جمله اين حقوق اساسي، ماده 

اروپايي حقوق بشر است كه متضمن حق اشخاص براي اتخاذ تصميمات اساسي است كه 
 دهد.ثير قرار ميرا تحت تاها  آن زندگي

  
 حاكميت اراده و قاعده ايراني حل تعارض راجع به طلاق

الملل خصوصي است. طلاق به ترين منبع قواعد حقوق بيندر حقوق ايران، قانون مهم
قانون مدني است.  963و  7، 6عنوان مصداقي از احوال شخصيه تابع قواعد مندرج در مواد 

موضوع طلاق، تابعيت زوجين و در صورت اختلاف  مطابق اين مقررات، عامل ارتباط در
در تابعيت زوجين، تابعيت دولت متبوع شوهر است. البته اين حكم صرفا ناظر به مسائل 
ماهوي طلاق است؛ مسائل شكلي طلاق همانند ساير مصاديق آيين دادرسي تابع قانون مقر 

در دعوي طلاق سخني به دادگاه است. قانونگذار از امكان تراضي زوجين بر قانون حاكم 
ميان نياورده است و در نفي يا اثبات حاكميت اراده حكمي ندارد. با سكوت قانون، اين 

آيد كه تبعيت احوال شخصيه و به طور خاص طلاق از قانون دولت متبوع سؤال پديد مي
 اشخاص، يك قاعده تكميلي است يا بايد آن را يك قاعده امري به شمار آورد؟

 تواند به اراده زوجين واگذار شود، به طريقطلاق و شرايط ماهوي آن نمي طور كههمان
 تواند با تراضي و توافق زوجين تعيين گردد.اولي قانون حاكم بر طلاق نيز نمي

توان به قاعده تبعيت قواعد حل تعارض از قانون ماهوي استناد كرد. در در اين راستا مي
سخ به امري يا تكميلي بودن قواعد حل تعارض و حقوق ايران برخي استادان در مقام پا

تبعيت قاعده حل "گذار، بر اساس عامل ارتباط مندرج در آن با توجه به سكوت قانون
دهند. به اين ترتيب، از آنجا كه  به اين مسأله پاسخ مي "تعارض از قاعده مادي يا ماهوي

قاعده حل تعارض راجع به قواعد مادي حقوق قراردادها، جنبه تكميلي و اختياري دارد، 
قراردادها نيز داراي وصف امري است. برعكس، از آنجا كه قواعد مادي ارث، ازدواج، طلاق 
و به طور كلي احوال شخصيه، جنبه امري دارد و امكان تراضي اشخاص خصوصي 
برخلاف آن متصور نيست، قاعده حل تعارض راجع به اين دسته ارتباط نيز جنبه امري 
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توانند بر خلاف قانون ملي يا متبوع خود ازدواج كنند، طلاق راين، اشخاص نميدارد. بناب
(الماسي، بگيرند، معارض با آن وصيت كنند، يا ماترك را بر خلاف قانون متبوع تقسيم كنند 

 ).344، ص1393
حتي در دسته ارتباط قراردادها كه بسياري از كشورها، حاكميت اراده در انتخاب قانون 

اند، در حقوق ايران به دليل عبارت مندرج ه عنوان يك اصل كلي حقوقي پذيرفتهحاكم را ب
قانون مدني، اختلافات زيادي درباره محدوده حاكميت اراده و  968در قسمت اخير ماده 

كه  قانون مدني وجود دارد؛ در حالي 968امري يا تكميلي بودن حكم مندرج در ماده 
ملاحظات، حداقل در دسته قراردادها، قواعد حل  بسياري از كشورها با رعايت برخي

اند و فضايي براي متعاقدين جهت انتخاب قانون مناسب  تعارض را اختياري فرض كرده
 اند.بازگذاشته

قانون مدني  968كه قسمت اخير ماده  در كشور ما برخي نويسندگان با توجه به اين 
است، قاعده حل تعارض راجع   شدهفقط براي اتباع خارجي حق انتخاب قانون حاكم قايل 

(نيكبخت، دانند به قراردادها (محل وقوع عقد) را براي اتباع ايراني امري و غيرقابل تغيير مي
 ).134، ص1379

بديهي است در چنين موقعيتي كه حق انتخاب حتي در دسته قرارداها محل تامل و ترديد 
احوال شخصيه و قانون حاكم بر طلاق  توان درباره آزادي اراده اتباع ايراني دراست، نمي

هاي كشورهاي اروپايي در موضوع طلاق اتباع سخن گفت. حتي رأي صادره از دادگاه
ايراني كه بر اساس قانون منتخب زوجين ـ نه قانون متبوع آنان ـ صادر شده باشد، در 

يراني حل هاي ايران قابل تنفيذ و شناسايي نيست؛ زيرا اين راي برخلاف قاعده ادادگاه
قانون اجراي احكام مدني، احكام مدني  169ماده  2تعارض صادر شده است. مطابق بند 

شود كه مخالف نظم عمومي هاي خارجي در صورتي در ايران اجرا ميصادره از دادگاه
قانون مدني مبني بر تبعيت اتباع ايراني از قانون  6نباشد. از آنجا كه حكم مندرج در ماده 

طلاق داراي ويژگي امري و ناشي از نظم عمومي است، بنابراين حكم مغاير با ملي درباره 
 هاي ايران قابل شناسايي و اجرا نيست.آن در دادگاه

هاي ايران بايد بر طبق از سوي ديگر، در مورد طلاق اتباع خارجي مقيم ايران نيز دادگاه
به قاعده حل تعارض دولت  قانون متبوع آنان رسيدگي كنند. دادگاه ايران بايد در ابتدا
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نامه رم  خارجي، مثلا به قاعده حل تعارض كشور هلند، مراجعه كند؛ اين قانون به تبع آيين
سه اتحاديه اروپا به زوجين حق انتخاب قانون حاكم اعطا كرده است و انتخاب زوجين را 

كشور منتخب داند. در اين صورت، آيا دادگاه ايراني بايد با توجه قواعد مادي معتبر مي
قانون مدني نهفته  973زوجين راي صادر كند؟ پاسخ اين سؤال در مسأله احاله و ماده 

است؛ به اين معنا كه اگر قانون منتخب، قانون مقر دادگاه يعني ايران باشد، با احاله درجه 
يك مواجه هستيم و بايد بر طبق قواعد مادي ايران به دعوي طلاق رسيدگي كرد. اما اگر 

ن منتخب، قانون كشور ثالث باشد، دادگاه ايران مكلف به رعايت اين احاله نيست و بايد قانو
 كننده، يعني قانون متبوع زوجين، به دعوي رسيدگي كرد.طبق قواعد مادي كشور احاله

الملل سازي در حقوق بينكه تأمين منافع خصوصي هدف اصلي قاعده با توجه به اين
قانون مدني و تجويز انتخاب قانون  7و  6اختياري از مواد خصوصي است، تلقي تكميلي و 

محل اقامت به جاي قانون تابعيت (تا آنجا كه قانون منتخب با نظم عمومي ايران در تعارض 
المللي را تسهيل و انتظارات مشروع اشخاص خصوصي را نباشد)، روابط خصوصي بين

دني، اتباع خارجي را حتي از قانون م 7كند. نگرش امري و مضيق به ماده  تضمين مي
دارد و دادگاه را با دشواري اثبات انتخاب قانون محل اقامت خود، يعني قانون ايران، باز مي

 كند.قانون خارجي مواجه مي
 

 هاي پژوهشيافته
 ـ عامل ارتباط متداول در دسته احوال شخصيه منحصر به تابعيت و اقامتگاه نيست.1
ي اعمال قانون مقر دادگاه، قانون محل سكونت عادي و ـ بسياري از كشورها به سو2

 اند.اخيرا قانون حكومت اراده گرايش يافته
به طور محدود به زوجين اجازه داده است  2010نامه سال ـ در اتحاديه اروپا، آيين3

 قانون حاكم بر طلاق را از بين قانون چند كشور مرتبط انتخاب كنند.
نيز انتخاب قانون حاكم بر طلاق را در صورت ارتباط  ـ رويه قضايي ايالات متحده4

زوجين با قانون منتخب و به شرط عدم مغايرت انتخاب زوجين با نظم عمومي محل 
 دادگاه، مورد پذيرش قرار داده است.
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ـ در كشور ايران، قواعد مادي ـ جز در موارد خاص ـ و نيز قاعده حل تعارض راجع 5
 رود.ناپذير به شمار ميلفبه طلاق جزو قواعد امري و تخ

قانون مدني، دادگاه ايراني را به  7ـ در مورد اتباع خارجي مقيم در ايران نيز ماده 6
 اعمال قانون ملي بيگانگان هدايت كرده است. 

ـ با وجود امري بودن قاعده ايراني حل تعارض راجع به طلاق، حاكميت اراده به 7
 ارض تاثيرگذار است. صورت غيرمستقيم بر اعمال قواعد حل تع

ـ در صورتي كه قواعد حل تعارض كشور متبوع اشخاص بيگانه، حاكميت اراده را 8
 پذيرفته باشد، در حدود مقررات احاله درجه يك بايد به انتخاب زوجين ترتيب اثر داد.

ـ اجراي احاله درجه يك به اعمال قواعد ماهوي قانون مقر دادگاه يعني قانون ايران 9
 خواهد شد. يمنتهخارجي مقيم ايران  بر اتباع

قانون مدني، اتباع خارجي را حتي از انتخاب  7ـ نگرش امري و مضيق به ماده 10
دارد و دادگاه را با دشواري اثبات قانون قانون محل اقامت خود، يعني قانون ايران، بازمي

 كند.خارجي مواجه مي
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