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سرمایه تعارض قوانین در زمینه حل وفصل اختلافات مربوط به 
 گذاري خارجی

 )18/01/1400، تاریخ تصویب 15/09/1399تاریخ دریافت ( 

 ساغر صمیمی فر

  چکیده
گذاري از جمله مباحث کاربردي و  زمینه و هدف: حل و فصل اختلافات مربوط به سرمایه

المللی است که در این پژوهش در مورد تعارض قوانینی که  مهم در حقوق داخلی و البته بین
 خورد مطالعه صورت گرفته است.  ها به چشم می در حوزه حل و فصل این اختلاف

تحلیلی تهیه و تنظیم گردیده -ن پژوهش با استفاده از روش توصیفیروش تحقیق: محتواي ای
 است.

هاي پژوهش بیانگر این است که اصولاً راهکار حقوق داخلی، با استناد  ها: نتایج و یافته یافته
قانون مدنی و اصل آزادي قراردادي و حاکمیت اراده، تکیه کردن بر توافق طرفین  10به ماده 

ه با توافق قبلی طرفین بر قانون حاکم بر حل و فصل اختلاف مربوط به است، به این ترتیب ک
توان جلوي تعارض قوانین را گرفت، لذا عدم توافق در این خصوص و یا  گذاري، می سرمایه

مسکوت ماندن روش حل و فصل و قانون حاکم بر اختلاف در حقوق داخلی به دلیل اینکه 
ی شده است و یا حداقل تلاش شده است که از آن شود، نف منجر به بروز تعارض قوانین می

 پرهیز شود.
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 مقدمه
در  ها به گسترگی امروز مطرح نبود و تابعین هر کشور صرفاً که روابط میان دولت هنگامی

در مباحث تعارض قوانین هم جایگاهی   لهاکردند، مس می وآمد همان کشور رفت  محدوده
ارتباطات میان افراد از سطح ملی خود فراتر رفت، در پی این  زمانی که امانداشت، حقوقی 

آن  ها چندین کشور و به تبع  مطرح شد. از آنجا که در این اختلافنیز هایی  ها اختلاف رابطه
 ست که وقتی درا نین مطرح شد. نکته مهم اینجاچندین قانون دخیل بودند، بحث تعارض قوا

، با قوانین چند کشور در ارتباط گذاري خارجی مانند قراردادهاي سرمایه مورد موضوع دعوا
اما چنانچه در  ،آید هستیم، اگر قوانین آنها احکامی متفاوت را بیان کنند، تعارض پدید می

. به بیان دیگر میتوان گفت ی استموضوعی، احکام کشورها یکسان باشد، اصل تعارض منتف
گسترش ارتباطات میان اشخاص منجر به پدید آمدن روابط حقوقی میان اتباع یک که اصولاً 

 سوي از حقوقی هاي حوزه برخی در خارجی قانون اجراي اجازه و شود کشور با بیگانگان می
. است گردیده وانینق این بین تعارض بروز موجب کشورها قوانین میان تفاوت و گذاران قانون

حقوقی تعارض قوانین مانع گسترش روابط و پیشرفت کشورها  هاي حوزه برخی در اما
شود و  می قرارداد طرفین نگرانی موجب قوانین تعارض تجارت، عرصه در ویژه به. گردد می

گذاران خارجی به عنوان ابزار  جذب سرمایهباید براي رفع این نگرانی اقدامات تقنینی نمود. 
، در است به رسمیت شناخته شدهمانند ایران اساسی نیل به توسعه در کشورهاي در حال توسعه 

که  این راستا جمهوري اسلامی ایران نیز قوانین و معاهدات متعددي را به تصویب رسانده است
گذاري خارجی است. در حوزه تعارض قوانین،  از جمله آنها قانون تشویق و حمایت سرمایه

کشورهاي مختلف وجود   الملل خصوصی یا تعارض قوانین ي در سیستم حقوق بینموارد زیاد
در  شمارند. هاي خود جایز می را براي دادگاه (خارجی) دارد که اعمال قانون کشورهاي دیگر

حقوقی قواعدي وجود دارد که در شرایطی مانع اعمال قوانین   هاي حال در همین سیستم عین
و   نظم عمومی اساساً باشد، وضوع ممانعت که موردنظر قواعد میگردند.م خاص تجویز شده می
که اعمال آن مجاز   به این صورت که چنانچه قواعد قانون خارجی باشند. قواعد آمره قانونی می

هاي  دادگاه قانونی مقر دادگاه باشد،  مغایر با نظم عمومی یا مغایر با قواعد آمره شمرده شده،
گذاري  با توجه به اینکه در قراردادهاي سرمایه مال نخواهند نمود.این کشور آن قانون را اع
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گذار خارجی در قالب شخص  خارجی احتمال بروز اختلاف میان دولت میزبان و سرمایه
حقیقی و حقوقی وجود دارد، لذا بررسی روش و طرق حل و فصل اختلافات و قوانین حاکم بر 

شود از اهمیت و  ج به تعارض قوانین میحل و فصل این اختلاف که در برخی موارد منت
ضرورت برخوردار است. لذا مساله و دغدغه اصلی این پژوهش تمرکز بر روي این موضوع 

گذاري خارجی و در صورت بروز اختلاف قراردادي میان  است که در قراردادهاي سرمایه
قوانین حاکم گذار و در صورتی که  دولت میزبان (ایران) و اشخاص حقیقی و حقوقی سرمایه

توان این اختلافات را حل و  بر آنها متفاوت و متعارض باشند، با توسل به چه راهکارهایی می
گذاري چه  فصل کرد و اصولاً قوانین ایران براي بروز چنین شرایطی در قراردادهاي سرمایه

 در این خصوص سوالاتی مطرح است: راهکارهایی را برگزیده است.

گذاري خارجی تعارض قوانین چگونه بروز و ظهور خواهد یافت؟ به  در قراردادهاي سرمایه
رسد اگر در توافق دوجانبه روش و قانون حاکم بر رفع اختلاف از پیش تعیین و مورد  نظر می

گذار در این خصوص متفاوت  توافق قرار نگرفته باشد و قانون دولت میزبان با طرف سرمایه
اهد آمد. اگر میان قوانین دولت میزبان (ایران) و باشد، فرض تعارض قوانین به وجود خو

توان براي حل این  گذار خارجی تعارض وجود داشته باشد از چه راهکارهایی می سرمایه
رسد در این صورت، اصل بر ترجیح قوانین داخلی کشور  معضل استفاده نمود؟ به نظر می

وجانبه طرفین رجوع کرده و یا از توان براي حل معضل به توافق د میزبان سرمایه باشد، اما می
 المللی بهره برد. المللی یا نهادهاي تجاري بین ظرفیت نهادهاي داوري بین

 توان به موارد زیر اشاره کرد: در خصوص سوابق و پیشینه این موضوع نیز می

گذاري خارجی با تاکید بر تفکیک  غلامی، عفیفه، حل و فصل اختلافات سرمایه-
نامه کارشناسی ارشد، دانشگاه  گذاري، پایان امه و قرارداد سرمایهدعاوي ناشی از عهدن

 .1392تربیت مدرس، 

گذاري خارجی و حل و فصل اختلافات ناشی از آن موضوع بسیاري از آراء داوري  سرمایه
المللی است. از همین رو بخش مهمی از اسناد تنظیم کننده  صادره در مراجع حل اختلاف بین

گردد. بررسی رویه  ي خارجی به موضوع حل و فصل اختلافات مربوط میگذار روابط سرمایه

 مقدمه
در  ها به گسترگی امروز مطرح نبود و تابعین هر کشور صرفاً که روابط میان دولت هنگامی

در مباحث تعارض قوانین هم جایگاهی   لهاکردند، مس می وآمد همان کشور رفت  محدوده
ارتباطات میان افراد از سطح ملی خود فراتر رفت، در پی این  زمانی که امانداشت، حقوقی 

آن  ها چندین کشور و به تبع  مطرح شد. از آنجا که در این اختلافنیز هایی  ها اختلاف رابطه
 ست که وقتی درا نین مطرح شد. نکته مهم اینجاچندین قانون دخیل بودند، بحث تعارض قوا

، با قوانین چند کشور در ارتباط گذاري خارجی مانند قراردادهاي سرمایه مورد موضوع دعوا
اما چنانچه در  ،آید هستیم، اگر قوانین آنها احکامی متفاوت را بیان کنند، تعارض پدید می

. به بیان دیگر میتوان گفت ی استموضوعی، احکام کشورها یکسان باشد، اصل تعارض منتف
گسترش ارتباطات میان اشخاص منجر به پدید آمدن روابط حقوقی میان اتباع یک که اصولاً 

 سوي از حقوقی هاي حوزه برخی در خارجی قانون اجراي اجازه و شود کشور با بیگانگان می
. است گردیده وانینق این بین تعارض بروز موجب کشورها قوانین میان تفاوت و گذاران قانون

حقوقی تعارض قوانین مانع گسترش روابط و پیشرفت کشورها  هاي حوزه برخی در اما
شود و  می قرارداد طرفین نگرانی موجب قوانین تعارض تجارت، عرصه در ویژه به. گردد می

گذاران خارجی به عنوان ابزار  جذب سرمایهباید براي رفع این نگرانی اقدامات تقنینی نمود. 
، در است به رسمیت شناخته شدهمانند ایران اساسی نیل به توسعه در کشورهاي در حال توسعه 

که  این راستا جمهوري اسلامی ایران نیز قوانین و معاهدات متعددي را به تصویب رسانده است
گذاري خارجی است. در حوزه تعارض قوانین،  از جمله آنها قانون تشویق و حمایت سرمایه

کشورهاي مختلف وجود   الملل خصوصی یا تعارض قوانین ي در سیستم حقوق بینموارد زیاد
در  شمارند. هاي خود جایز می را براي دادگاه (خارجی) دارد که اعمال قانون کشورهاي دیگر

حقوقی قواعدي وجود دارد که در شرایطی مانع اعمال قوانین   هاي حال در همین سیستم عین
و   نظم عمومی اساساً باشد، وضوع ممانعت که موردنظر قواعد میگردند.م خاص تجویز شده می
که اعمال آن مجاز   به این صورت که چنانچه قواعد قانون خارجی باشند. قواعد آمره قانونی می

هاي  دادگاه قانونی مقر دادگاه باشد،  مغایر با نظم عمومی یا مغایر با قواعد آمره شمرده شده،
گذاري  با توجه به اینکه در قراردادهاي سرمایه مال نخواهند نمود.این کشور آن قانون را اع



14
00

ار 
 به

-1
7 

اره
شم

م- 
نج

ه پ
دور

 - 
 یار

ون
 قان

قی
قو

 ح
ی-

علم
مه 

لنا
فص

462

گذاري و اختصاص مقررات ویژه به  داوري موجود نشان دهنده لزوم تفکیک دعاوي سرمایه
هاي تفسیر منابع مذکور هدف این  بررسی آراء داوري و شیوه هر دسته از اختلافات است.

 )3:1392نامه بوده است. (غلامی،  پایان

گذاري خارجی، نشریه مطالعات  امی، مرضیه، بررسی حل و فصل اختلافات ناشی از سرمایهام
 .1397، 19حقوق، شماره 

و باشد  گذاري خارجی می هدف از این مقاله بررسی حل و فصل اختلافات ناشی از سرمایه
ن احترام گذار ملزم است به قوانین محلی دولت میزبا مقاله نشان داد که سرمایهاین  هاي یافته

تواند موجبات رد ادعاي وي در خصوص نقض رفتار  گذاشته و عدم پایبندي به این قوانین می
ها و قراردادهاي  نامه . همچنین نشان داد که موافقتداشته باشدمنصفانه را در پی 

 )25:1397. (امامی،ورزد گذاري، بر معیارهایی نظیر رفتار منصفانه تاکید می سرمایه

در این پژوهش نظري بوده و بیشتر با اسلوب توصیفی و تحلیلی پیش  روش تحقیق نیز
رود. بدین ترتیب که به مباحث تئوریک و نظري اختصاص خواهد داشت. به عبارت دیگر  می

دست  هاي به یافتهاي خواهد بود.  و توسعه کیفینوع روش تحقیق پژوهش حاضر از نوع نظري، 
اي و انواع منابع  وري اطلاعات دسته اول کتابخانهآ آمده از پژوهش حاضر که به شیوه جمع

. روش گردآوري شود شده حاصل می بندي هاي تحلیلی، ادراکی و طبقه توصیفاطلاعاتی و 
ها در  برداري و ثبت داده اي و از طریق فیش اطلاعات پژوهش حاضر به صورت کتابخانه

اي  مراجعه به منابع اینترنتی و کتابخانهها به صورت الکترونیکی) با  اي (ثبت داده هاي رایانه فایل
هاي  ها و پایگاه هاي پژوهشی، بانک ها، طرح مانند کتب، مقالات، مجلات علمی، روزنامه

 اطلاعاتی و... انجام خواهد شد. 

 تعارض قوانینبخش اول: مفهوم 
شود که یک رابطه حقوق خصوصی به واسطه دخالت یک  تعارض قوانین هنگامی مطرح می

کند. در چنین مواردي باید دانست قانون  د عامل خارجی به دو یا چند کشور ارتباط پیدایا چن
از  )70:1392کدام یک از کشورها بر رابطه حقوقی مورد نظر حکومت خواهد کرد (الماسی، 

شود که در آن کشورها در خصوص آن رابطه حقوقی احکام  این تعریف اینطور برداشت می
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شود که اگر قانون آن دو کشور ماهیتاً یکی باشند هیچ  شد نتیجه این میمتفاوتی وجود داشته با
تعارضی وجود ندارد اما این حرف اشتباه است. زیرا طبق قانون، قاضی در هر حال باید در 
مواجهه با عامل خارجی قواعد حل تعارض را اعمال و اجرا نماید، هرچند که خود از آن قانون 

موضوع تعارض قوانین در  . برخی معتقدند کهمر را از قبل بداندخارجی مطلع باشد و نتیجه ا
اي  توان درباره قضیه هایی است که با اعمال آنها می الملل خصوصی مطالعه قاعده حقوق بین

 ) برخی نیز34:1380(سلجوقی،  .مربوط به قانون بیگانه به تعیین قانون قابل اجرا دست یافت
اي حقوقی  هاي یک کشور با رابطه دارند: هنگامی که دادگاه تعارض قوانین را اینگونه بیان می

شوند موضوع تعارض قوانین مطرح  که در آن یک عنصر خارجی وجود دارد، مواجه می
شود، یعنی دادگاه باید تصمیم بگیرد که از میان قوانین مطرح و مربوطه کدامیک بر آن  می

اي  ملل خصوصی و تعارض قوانین، مجموعهال رابطه حاکم یا قابل اعمال خواهد بود. حقوق بین
از قواعد حقوقی ملی هستند که براي اعمال و پاسخگویی به روابط حقوقی داراي عنصر 

به عبارت دیگر تعارض قوانین در  ).11: 1384خارجی وضع و ایجاد گردیدند (نیکبخت، 
شته باشد و در پیوندد که امکان انتخاب و رقابت میان قوانین وجود دا شرایطی به وقوع می

که فقط یک قانون حق اجرا شدن دارد تعارض قوانین مطرح نیست مثل قوانین ثبتی،   صورتی
مالیاتی و کیفري که درون مرزي هستند. همچنین طبیعی است اگر حقوق کشورهاي مختلف 
از راه انعقاد قراردادهاي جمعی، درباره موضوعی معین به صورت یکنواخت درآمده باشد یا 

طور مطلق ممنوع شده باشد موجبات توسل به این شیوه در ه وري اجراي حقوق بیگانه بدر کش
بنابراین اگر بخواهیم . طور کلی منتفی استه حالت اول نسبت به آن موضوع و در حالت دوم ب
توانیم بگوییم: تعارض قوانین هنگامی ایجاد  تعریفی ساده از تعارض قوانین ارائه دهیم می

بنابراین منظور از تعارض  ،ابطه حقوقی داراي یک یا چند عامل خارجی باشدشود که یک ر می
قوانین در علم حقوق پیدایش یک سئوال در ذهن قاضی است و آن سئوال این است که قانون 
چه کشوري باید حاکم بر دعوا باشد و یا با قانون چه کشوري باید حکم صادر شود اما در امر 

در تشخیص صلاحیت دادگاه  ،ی کننده تفاوتی وجود داردتشخیص صلاحیت دادگاه رسیدگ
شود زیرا همواره سئوال مطرح این است که آیا من صلاحیت  هیچ دادگاه تعارض ایجاد نمی

گذاري و اختصاص مقررات ویژه به  داوري موجود نشان دهنده لزوم تفکیک دعاوي سرمایه
هاي تفسیر منابع مذکور هدف این  بررسی آراء داوري و شیوه هر دسته از اختلافات است.

 )3:1392نامه بوده است. (غلامی،  پایان

گذاري خارجی، نشریه مطالعات  امی، مرضیه، بررسی حل و فصل اختلافات ناشی از سرمایهام
 .1397، 19حقوق، شماره 

و باشد  گذاري خارجی می هدف از این مقاله بررسی حل و فصل اختلافات ناشی از سرمایه
ن احترام گذار ملزم است به قوانین محلی دولت میزبا مقاله نشان داد که سرمایهاین  هاي یافته

تواند موجبات رد ادعاي وي در خصوص نقض رفتار  گذاشته و عدم پایبندي به این قوانین می
ها و قراردادهاي  نامه . همچنین نشان داد که موافقتداشته باشدمنصفانه را در پی 

 )25:1397. (امامی،ورزد گذاري، بر معیارهایی نظیر رفتار منصفانه تاکید می سرمایه

در این پژوهش نظري بوده و بیشتر با اسلوب توصیفی و تحلیلی پیش  روش تحقیق نیز
رود. بدین ترتیب که به مباحث تئوریک و نظري اختصاص خواهد داشت. به عبارت دیگر  می

دست  هاي به یافتهاي خواهد بود.  و توسعه کیفینوع روش تحقیق پژوهش حاضر از نوع نظري، 
اي و انواع منابع  وري اطلاعات دسته اول کتابخانهآ آمده از پژوهش حاضر که به شیوه جمع

. روش گردآوري شود شده حاصل می بندي هاي تحلیلی، ادراکی و طبقه توصیفاطلاعاتی و 
ها در  برداري و ثبت داده اي و از طریق فیش اطلاعات پژوهش حاضر به صورت کتابخانه

اي  مراجعه به منابع اینترنتی و کتابخانهها به صورت الکترونیکی) با  اي (ثبت داده هاي رایانه فایل
هاي  ها و پایگاه هاي پژوهشی، بانک ها، طرح مانند کتب، مقالات، مجلات علمی، روزنامه

 اطلاعاتی و... انجام خواهد شد. 

 تعارض قوانینبخش اول: مفهوم 
شود که یک رابطه حقوق خصوصی به واسطه دخالت یک  تعارض قوانین هنگامی مطرح می

کند. در چنین مواردي باید دانست قانون  د عامل خارجی به دو یا چند کشور ارتباط پیدایا چن
از  )70:1392کدام یک از کشورها بر رابطه حقوقی مورد نظر حکومت خواهد کرد (الماسی، 

شود که در آن کشورها در خصوص آن رابطه حقوقی احکام  این تعریف اینطور برداشت می
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برانگیزترین موضوعات در حقوق  یکی از بحث» تعارض قوانین« همسأل رسیدگی دارم یاخیر؟
  باشد.  الملل خصوصی می بین

کردن. با این تعبیر، تعارض قوانین موقعیتی  یگر شدن و ناسازگاريتعارض یعنی متعرّضِ یکد
که دو قانون بر  تر، هنگامی کنند؛ به بیان ساده است که در آن، قوانین با یکدیگر تداخل پیدا می

اي حاکم باشند، ولی حکمی که دارند با هم مخالف باشد؛ تعارض قوانین روي داده  رابطه
در نظام حقوقی یک کشور نیز روي دهد. هرگاه دو حکم  است. تعارض قوانین ممکن است

مختلف درخصوص موضوعی واحد در قوانین یک کشور باشد، تعارض قوانین رخ داده است 
 )10: 1379(ارفع نیا، .

 عوامل پیدایش تعارض قوانینبخش دوم: 
 :توان در موارد زیر یافت از مهمترین عوامل پیدایش تعارض قوانین را می

 المللی توسعه روابط و مبادلات بینبند اول: 
تواند مطرح شود که یک روابط حقوقی به دو یا چند  مسئله تعارض قوانین در صورتی می

کشور ارتباط پیدا کند. در دورانی که افراد بیشتر در چهار دیواري کشور خود محصور بودند 
گسترش روابط شد اما همین که امکان  مسئله پیدایش تعارض قوانین به ندرت مطرح می

المللی  ها نیز به توسعهء مبادلات بین المللی به وجود آمد و دولت خصوصی افراد در زندگی بین
 .پذیر شد توسعه و پیدایش تعارض قوانین امکان ،مبادرت کردند

 امکان اغماض قانونگذاري ملی و امکان اجراي قانون خارجیبند دوم: 
قاضی یک کشور گذشت داشته باشند و در شرط ضروري دیگر این است که قانونگذار و 

مواردي از موارد قبول کنند که قانون کشور دیگري را اجرا کنند، اگر قانونگذار ملی فقط 
قانون کشور خود را اصلاحیتدار بداند و قاضی نیز همیشه مکلف باشد که قانون خود را به 

 .مرحله اجرا درآورد دیگر مسئله تعارض قوانین مطرح نخواهد شد

 وجود تفاوت بین قوانین داخلی کشورهابند سوم: 
سومین شرط این است که در خصوص یک مسئله حقوقی واحد که به دو یا چند کشور 

کند در قوانین داخلی این کشورها احکام متفاوتی وجود داشته باشد، زیرا  ارتباط پیدا می
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ن یا آن قانون به حل قوانین کشورهاي مختلف یکسان باشد دیگر انتخاب ای چنانچه راه
فایده خواهد بود. به همین دلیل هر گاه قواعد مادي کشورهاي مختلف  خصوص عملاً بی

تعارض قوانین در ) 1395:42یکنواخت شود تعارض قوانین مصداقی پیدا نخواهد کرد (نوري، 
( نظام حقوقیِ  Civil Law تر دارد. در نظام حقوقی الملل خصوصی جایگاهی خاص حقوق بین

 شود می مطرح هنگامی قوانین تعارض و ...)م بر کشورهایی مانند فرانسه، آلمان، سوئیس حاک
 الملل بین حقوق متخصصان. شود دیده خارجی عنصر یک حقوقی، اختلاف یک در که

ارض میان قوانین دو یا چند کشور که باید از میان آنها قانون تع« به را آن هم ما خصوصیِ
که روابط  اند. هنگامی تعریف کرده» موقع به اجرا گذاشت آن را بهدار را برگزید و  صلاحیت

همان کشور   ها به گسترگی امروز مطرح نبود و تابعین هر کشور صرفاً در محدوده میان دولت
تعارض قوانین هم جایگاهی نداشت، ولی وقتی ارتباطات میان   کردند، مسأله آمد می و رفت

هایی مطرح شد. از آنجا که در  ها اختلاف در پی این رابطه افراد از سطح ملی خود فراتر رفت،
ها چندین کشور و به تبع آن چندین قانون دخیل بودند، بحث تعارض قوانین  این اختلاف

ست که وقتی درمورد موضوع دعوا، با قوانین چند کشور در ارتباط ا مهم اینجا  مطرح شد. نکته
آید. اما چنانچه در  ا بیان کنند، تعارض پدید میهستیم، اگر قوانین آنها احکامی متفاوت ر

توان گفت:  در مجموع می. موضوعی، احکام کشورها یکسان باشد، اصل تعارض منتفی است
شوند که ضوابط حاکم بر صلاحیت قضایی را  اي عضو معاهداتی می کشورها به طور فزاینده

هاي  از طریق کنوانسیونالملل خصوصی  کنند. بزرگترین پیشرفت در حقوق بین تعیین می
المللی درباره صلاحیت و شناسایی احکام حاصل شده است. هنگامی که ما صلاحیت را در  بین

دهیم، مشکلات متعددي رخ  المللی و در غیاب کنوانسیون مورد بررسی قرار می یک قالب بین
صلاحیت هاي حقوقی مختلف به طرق مختلف درباره  مینماید. این بدان خاطر است که سیستم

نمایند و ما اصول محدودي براي مقایسه داریم و یا اصلاً چنین اصولی نداریم. نقطه  صحبت می
المللی مشکل صلاحیت دسترسی به یک زمینه مشترك است. یکی از  شروع تجزیه و تحلیل بین

توانند تقبل صلاحیت کنند توافق طرفین  هاي ملی می ن دادگاهآهاي مشترك که بر اساس  زمینه
سازد. در حال حاضر  ست و این تقریباً در تمام کشورها پایه محکمی براي صلاحیت میسر میا

برانگیزترین موضوعات در حقوق  یکی از بحث» تعارض قوانین« همسأل رسیدگی دارم یاخیر؟
  باشد.  الملل خصوصی می بین

کردن. با این تعبیر، تعارض قوانین موقعیتی  یگر شدن و ناسازگاريتعارض یعنی متعرّضِ یکد
که دو قانون بر  تر، هنگامی کنند؛ به بیان ساده است که در آن، قوانین با یکدیگر تداخل پیدا می

اي حاکم باشند، ولی حکمی که دارند با هم مخالف باشد؛ تعارض قوانین روي داده  رابطه
در نظام حقوقی یک کشور نیز روي دهد. هرگاه دو حکم  است. تعارض قوانین ممکن است

مختلف درخصوص موضوعی واحد در قوانین یک کشور باشد، تعارض قوانین رخ داده است 
 )10: 1379(ارفع نیا، .

 عوامل پیدایش تعارض قوانینبخش دوم: 
 :توان در موارد زیر یافت از مهمترین عوامل پیدایش تعارض قوانین را می

 المللی توسعه روابط و مبادلات بینبند اول: 
تواند مطرح شود که یک روابط حقوقی به دو یا چند  مسئله تعارض قوانین در صورتی می

کشور ارتباط پیدا کند. در دورانی که افراد بیشتر در چهار دیواري کشور خود محصور بودند 
گسترش روابط شد اما همین که امکان  مسئله پیدایش تعارض قوانین به ندرت مطرح می

المللی  ها نیز به توسعهء مبادلات بین المللی به وجود آمد و دولت خصوصی افراد در زندگی بین
 .پذیر شد توسعه و پیدایش تعارض قوانین امکان ،مبادرت کردند

 امکان اغماض قانونگذاري ملی و امکان اجراي قانون خارجیبند دوم: 
قاضی یک کشور گذشت داشته باشند و در شرط ضروري دیگر این است که قانونگذار و 

مواردي از موارد قبول کنند که قانون کشور دیگري را اجرا کنند، اگر قانونگذار ملی فقط 
قانون کشور خود را اصلاحیتدار بداند و قاضی نیز همیشه مکلف باشد که قانون خود را به 

 .مرحله اجرا درآورد دیگر مسئله تعارض قوانین مطرح نخواهد شد

 وجود تفاوت بین قوانین داخلی کشورهابند سوم: 
سومین شرط این است که در خصوص یک مسئله حقوقی واحد که به دو یا چند کشور 

کند در قوانین داخلی این کشورها احکام متفاوتی وجود داشته باشد، زیرا  ارتباط پیدا می
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در خصوص مسائل مربوط به صلاحیت، قواعد و تدابیر حل تعارض قوانین یک کشور خاص 
تعیین خواهد کرد که آیا در یک دعوي متضمن یک یا چند عنصر خارجی دادگاه آن کشور 

در ارتباط با صلاحیت . ه، منشاء دعوي یا موضوع دعوي هستواجد صلاحیت نسبت به خواند
قانون آیین دادرسی مدنی معین  11هاي ایران هم باید گفت این امر طبق ماده  المللی دادگاه بین

آید  شده است. در این ماده صلاحیت بر مبناي تابعیت استوار نیست. لذا برخی موارد پیش می
گیرند (طبق ظاهر ماده هنگامی  هاي ایران قرار نمی دادگاه که حتی اتباع ایران نیز در صلاحیت

که خواهان در ایران اقامتگاه ندارد). هر چند برخی بر این نظرند که وقتی سکونت موقت در 
تر  هاي ایران را در پی دارد، به طریق اولی تابعیت که یک رابطه عمیق ایران، صلاحیت دادگاه

 .هاي ایران قرار گیرند ان تحت صلاحیت دادگاهشود که اتباع ایر باشد باعث می می

 در فرض تعارض قوانین قانون قابل اعمال در ماهیت اختلافبخش سوم: 
الملل عمومی و اختلافات ناشی  یکی از مهمترین مسائلی که در خصوص ارتباط حقوق بین

خاب قانون گذاري مطرح گردیده، مساله تعیین قانون حاکم بر ماهیت دعوا است. انت از سرمایه
تواند با توافق طرفین  تواند به طرق مختلفی صورت گیرد. قانون حاکم بر اختلاف می حاکم می

المللی  گذار خارجی تعیین شود. برخی معاهدات و اسناد بین دعوا یعنی دولت میزبان و سرمایه
رارداد در گذار و دولت میزبان، امکان و اعتبار توافق طرفین ق مربوط به اختلافات بین سرمایه

بعضی معاهدات دو یا چند جانبه نیز با اینکه خود مکانیزم  .اند خصوص قانون حاکم را پذیرفته
اند، اعمال آن را منوط به عدم توافق طرفین قرارداد  تعیین قانون حاکم را مشخص کرده

که ممکن اً به هرگونه توافقی ئاند. به طور مثال در کنوانسیون ایکسید ابتدا گذاري کرده سرمایه
است بین طرفین در خصوص انتخاب قانون حاکم حاصل شود استناد شده و سپس اشعار 

الملل در  دارد در صورت عدم وجود چنین توافقی حقوق کشور میزبان و حقوق بین می
بر عکس در برخی از معاهدات، مقررات انتخاب د، شو خصوص اختلاف مطروحه اعمال می

دهد.  ین طرفین در خصوص انتخاب قانون حاکم را تشکیل میقانون حاکم، مبناي یک توافق ب
گذاري انرژي که شرط داوري جهت حل  در اینگونه معاهدات مانند نفتا یا معاهده سرمایه
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گذار با قبول ایجاب  اختلاف به صورت ایجاب از سوي دولت میزبان وجود دارد، سرمایه
ن حاکم را نیز پذیرفته است. به بیان داوري، مقررات و ضوابط معاهده در خصوص انتخاب قانو

دیگر صرف قبول شرط داوري یا صلاحیت مرجع حل اختلاف مندرج در معاهده، به منزله 
 ,Peters(باشد.  قانون حاکم می پذیرش ضوابط مندرج در معاهدات در خصوص انتخاب

صورت مقررات و ضوابط معاهده در خصوص انتخاب قانون حاکم به  در این) 1991:147
مثابه پذیرش شرط داوري یا به طور کلی شرط صلاحیت مرجع حل اختلاف از ناحیه 

اي در زمینه حمایت از  الملل چارچوب و اصول قابل ملاحظه در حقوق بینت. گذار اس سرمایه
 معاهدات غالباً –گذاران خارجی وجود دارد. این اصول منبعث از حقوق معاهدات  سرمایه

. باشد می –گذاري انرژي  چند جانبه مانند نفتا و معاهده سرمایهمعاهدات  بعضاً و دوجانبه
الملل در این زمینه وجود دارد. این حقوق  المللی مناسبی در حقوق بین بین عرف همچنین

ها  عدالتی، تابعیت افراد و شرکت ها، بی الملل عرفی جنبه هاي مختلفی مانند مسئولیت دولت بین
گذاراي موضوع حقوق  ز طرف دیگر سرمایهد. اگیر بر میو همچنین مصادره اموال را در 

هایی از نظام  در هر پرونده و دعواي مطروحه ارتباط جنبه ،داخلی کشور میزبان نیز هست
حقوقی کشور میزبان مانند حقوق تجارت، حقوق مالیات، حقوق اداري، قوانین و مقررات 

در د. شو تلاف به وضوح دیده میگمرکی، حقوق اراضی و املاك و موارد دیگر با موضوع اخ
گذاري به قدري تفاوت و  قواعد و مقررات ناظر به قانون حاکم بر اختلافات ناشی از سرمایه

گستردگی وجود دارد که امیدي به یکنواخت سازي و متحدالشکل ساختن آنها در عرصه 
ین قانون حاکم بر ها، در مواد ناظر به تعی الملل وجود ندارد. برخی معاهدات و توافقنامه بین

اند. به طور مثال در بخش ب  الملل اشاره کرده گذاري صرفاً به حقوق بین اختلافات سرمایه
ها صرفاً به  گذاران خارجی و دولت نفتا در خصوص حل و فصل اختلافات سرمایه 11ل فص

تا اشعار نف 1131المللی از جمله مفاد معاهده نفتا اشاره شده است. ماده  قوانین و مقررات بین
مرجع رسیدگی مطابق مفاد این بخش، راي خود در خصوص دعواي مطروحه را باید د دار می

همینطور در د. الملل و مفاد این توافقنامه صادر نماین مطابق قوانین و مقررات جاري حقوق بین
 معاهده مذکور 26ه خورد. در ماد گذاري انرژي نیز مقررات مشابهی به چشم می معاهده سرمایه

در خصوص مسائل مربوط به صلاحیت، قواعد و تدابیر حل تعارض قوانین یک کشور خاص 
تعیین خواهد کرد که آیا در یک دعوي متضمن یک یا چند عنصر خارجی دادگاه آن کشور 

در ارتباط با صلاحیت . ه، منشاء دعوي یا موضوع دعوي هستواجد صلاحیت نسبت به خواند
قانون آیین دادرسی مدنی معین  11هاي ایران هم باید گفت این امر طبق ماده  المللی دادگاه بین

آید  شده است. در این ماده صلاحیت بر مبناي تابعیت استوار نیست. لذا برخی موارد پیش می
گیرند (طبق ظاهر ماده هنگامی  هاي ایران قرار نمی دادگاه که حتی اتباع ایران نیز در صلاحیت

که خواهان در ایران اقامتگاه ندارد). هر چند برخی بر این نظرند که وقتی سکونت موقت در 
تر  هاي ایران را در پی دارد، به طریق اولی تابعیت که یک رابطه عمیق ایران، صلاحیت دادگاه

 .هاي ایران قرار گیرند ان تحت صلاحیت دادگاهشود که اتباع ایر باشد باعث می می

 در فرض تعارض قوانین قانون قابل اعمال در ماهیت اختلافبخش سوم: 
الملل عمومی و اختلافات ناشی  یکی از مهمترین مسائلی که در خصوص ارتباط حقوق بین

خاب قانون گذاري مطرح گردیده، مساله تعیین قانون حاکم بر ماهیت دعوا است. انت از سرمایه
تواند با توافق طرفین  تواند به طرق مختلفی صورت گیرد. قانون حاکم بر اختلاف می حاکم می

المللی  گذار خارجی تعیین شود. برخی معاهدات و اسناد بین دعوا یعنی دولت میزبان و سرمایه
رارداد در گذار و دولت میزبان، امکان و اعتبار توافق طرفین ق مربوط به اختلافات بین سرمایه

بعضی معاهدات دو یا چند جانبه نیز با اینکه خود مکانیزم  .اند خصوص قانون حاکم را پذیرفته
اند، اعمال آن را منوط به عدم توافق طرفین قرارداد  تعیین قانون حاکم را مشخص کرده

که ممکن اً به هرگونه توافقی ئاند. به طور مثال در کنوانسیون ایکسید ابتدا گذاري کرده سرمایه
است بین طرفین در خصوص انتخاب قانون حاکم حاصل شود استناد شده و سپس اشعار 

الملل در  دارد در صورت عدم وجود چنین توافقی حقوق کشور میزبان و حقوق بین می
بر عکس در برخی از معاهدات، مقررات انتخاب د، شو خصوص اختلاف مطروحه اعمال می

دهد.  ین طرفین در خصوص انتخاب قانون حاکم را تشکیل میقانون حاکم، مبناي یک توافق ب
گذاري انرژي که شرط داوري جهت حل  در اینگونه معاهدات مانند نفتا یا معاهده سرمایه
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 در خصوص اختلافات و دعاوي ارجاع شده، ،4مرجع رسیدگی مطابق پاراگراف ت: مده اسآ
این ضابطه د. الملل اتخاد تصمیم نمای باید مطابق مفاد این معاهده و قوانین و اصول حقوق بین

 خورد می گذاري نیز به چشم هاي سرمایه هاي دوجانبه یا توافقنامه در تعدادي از معاهده
(E.Gaillard/Y.Banifatemi2003) گذاري نیز اختلافات  هاي سرمایه برخی از توافقنامه

ز در متن برخی جد، ان گذاري را صرفاً به قوانین داخلی یک دولت ارجاع داده مربوط به سرمایه
از قراردادهاي وام، انتخاب قوانین کشور متبوع سرمایه گذار یا کشور ثالث به ندرت قراردادها 
الملل و همچنین حقوق  موارد قانون حاکم شامل مقررات حقوق بیناکثر  گیرد و درصورت می

الملل در  این انتخاب ترکیبی حقوق داخلی و حقوق بیند، شو داخلی کشور میزبان تعیین می
گذاري غالباً با مجموعه عملیات مختلفی که موضوع  سرمایهد. عمل نیز کارائی بیشتري دار

اشند، همراه است. بسیاري از این قراردادها و عملیات در قراردادهاي متعدد و متنوعی می ب
شوند، لذا اینگونه قراردادها ارتباط تنگاتنگی با نظام  داخل کشور میزبان منعقد و اجرا می

الملل نیز اطمینان خاطر بیشتري را  قانونی کشور میزبان دارند. در عین حال اعمال حقوق بین
المللی فراهم  قل استاندارها، هنجارها و مقررات بینگذار از حیث رعایت حدا براي سرمایه

مشهورترین مثالی که در زمینه انتخاب ترکیبی قانون ) Douglas.2003:151. (نماید می
دارد در غیاب توافق  باشد که اشعار می کنوانسینون ایکسید می  42حاکم وجود دارد، ماده

 داخلی کشور میزبان و قواعد و طرفین در خصوص انتخاب قانون حاکم، دادگاه باید حقوق
ر صورت فقدان توافق طرفین، دادگاه رسیدگی د. دالملل را لحاظ نمای مقررات حقوق بین

کننده باید قوانین داخلی کشور طرف قرارداد (با ملاحظه قوانین و مقررات ناظر به تعارض 
صوص مورد الملل را که ممکن است در خ قوانین) و همچنین قوانین و مقررات حقوق بین

بینی شده در کنوانسیون ایکسید را که  برخی محاکم، راهکار پیشد. جاري باشند، اعمال نمای
اولویتی که جمله دوم ماده  د.کنن بارها آزموده شده و مورد استفاده قرارگرفته است، رعایت می

بخشد،  الملل می کنوانسیون ایکسید در برابر قوانین و مقررات داخلی به قواعد حقوق بین 42
 supplemental) ت.الملل اس نشات گرفته از دکترین تکمیلی یا اصلاحی بودن حقوق بین

and corrective function of internationa11aw vis-a-vis domestic 
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law) نویس کنوانسیون  سابقه این دکترین به اظهارات دکتر بروکس در جلسات تهیه پیش
الملل نقش تکمیلی یا اصلاحی  هار داشت که حقوق بینگردد. دکتر بروکس اظ ایکسید بر می

در موارد ضعف یا سکوت قوانین داخلی و همچنین در موارد تعارض قوانین داخلی با قوانین و 
هاي داوري از آن زمان  بسیاري از دیوان) Broches,1972:392( المللی دارند. مقررات بین

اند. در پرونده آمکو  لملل را اعمال کردها تئوري اصلاحی و تکمیلی بودن کاربرد حقوق بین
 42ماده د: با عبارات زیر بیان گردی این دکترین در راي صادره هیات تجدید نظر،ه اندونزي علی

دهد تا قوانین و مقررات حقوق  هاي داوري ایکسید صرفاً اجازه می کنوانسیون به هیات
عمال نمایند و درصورت تعارض الملل را تنها در صورت نقص یا سکوت قوانین داخلی ا بین

شایان ذکر است . الملل را لحاظ نمایند الملل، اولویت حقوق بین قوانین داخلی و حقوق بین
یک رویه این است ، اند هایی مختلفی را در این خصوص پیش گرفته هاي داوري رویه دیوان

بیشتر از  الملل، نقشی که دادگاه ضمن اعمال تئوري تکمیلی و اصلاحی بودن حقوق بین
توان به راي  شود. در این خصوص می الملل قائل می تبعی بودن براي حقوق بین کمکی بودن یا

کنوانسیون  42ماده د: دیوان تجدید نظر پرونده امکو علیه اندونزي اشاره کرد. دیوان اعلام کر
است. در الملل اشاره کرده  ایکسید، در تعیین قانون حاکم به حقوق دولت میزبان و حقوق بین

صورت نبود قوانین مرتبط در خصوص موضوعی خاص در کشور میزبان، باید قواعد مربوطه 
الملل جستجو کرد. در صورت وجود قوانین مرتبط در کشور میزبان نیز باید  را در حقوق بین

الملل نباشند و در صورت وجود تعارض حقوق  بررسی کرد تا قوانین مزبور مخالف حقوق بین
باشند و به  الرعایه می المللی به طور کامل لازم حاکم خواهد بود. این قواعد حقوق بینالملل  بین

در پرونده سی دي . رسد محدود کردن نقش آنها به تکمیلی و اصلاحی فاقد مبنا است نظر می
الملل به وصف کنترلی و نهائی  دادگاه ضمن اتصاف حقوق بین ر کاستاریکا،اس اي علیه کشو

الملل و حقوق داخلی، قواعد و  صورت وجود تعارض بین حقوق بین ر: ددردا بودن اعلام می
ل باید حاکم باشد. زمانیکه در خصوص تملک و مصادره اموال این امر لالم مقررات حقوق بین

گذار خارجی نادیده گرفته شده و بدین  الملل از سرمایه شود، حمایت حقوق بین رعایت نمی
در پرونده ونا هتلز علیه دولت  د.شون ید مخدوش و بی اثر میترتیب اهداف کنوانسیون ایکس

 در خصوص اختلافات و دعاوي ارجاع شده، ،4مرجع رسیدگی مطابق پاراگراف ت: مده اسآ
این ضابطه د. الملل اتخاد تصمیم نمای باید مطابق مفاد این معاهده و قوانین و اصول حقوق بین

 خورد می گذاري نیز به چشم هاي سرمایه هاي دوجانبه یا توافقنامه در تعدادي از معاهده
(E.Gaillard/Y.Banifatemi2003) گذاري نیز اختلافات  هاي سرمایه برخی از توافقنامه

ز در متن برخی جد، ان گذاري را صرفاً به قوانین داخلی یک دولت ارجاع داده مربوط به سرمایه
از قراردادهاي وام، انتخاب قوانین کشور متبوع سرمایه گذار یا کشور ثالث به ندرت قراردادها 
الملل و همچنین حقوق  موارد قانون حاکم شامل مقررات حقوق بیناکثر  گیرد و درصورت می

الملل در  این انتخاب ترکیبی حقوق داخلی و حقوق بیند، شو داخلی کشور میزبان تعیین می
گذاري غالباً با مجموعه عملیات مختلفی که موضوع  سرمایهد. عمل نیز کارائی بیشتري دار

اشند، همراه است. بسیاري از این قراردادها و عملیات در قراردادهاي متعدد و متنوعی می ب
شوند، لذا اینگونه قراردادها ارتباط تنگاتنگی با نظام  داخل کشور میزبان منعقد و اجرا می

الملل نیز اطمینان خاطر بیشتري را  قانونی کشور میزبان دارند. در عین حال اعمال حقوق بین
المللی فراهم  قل استاندارها، هنجارها و مقررات بینگذار از حیث رعایت حدا براي سرمایه

مشهورترین مثالی که در زمینه انتخاب ترکیبی قانون ) Douglas.2003:151. (نماید می
دارد در غیاب توافق  باشد که اشعار می کنوانسینون ایکسید می  42حاکم وجود دارد، ماده

 داخلی کشور میزبان و قواعد و طرفین در خصوص انتخاب قانون حاکم، دادگاه باید حقوق
ر صورت فقدان توافق طرفین، دادگاه رسیدگی د. دالملل را لحاظ نمای مقررات حقوق بین

کننده باید قوانین داخلی کشور طرف قرارداد (با ملاحظه قوانین و مقررات ناظر به تعارض 
صوص مورد الملل را که ممکن است در خ قوانین) و همچنین قوانین و مقررات حقوق بین

بینی شده در کنوانسیون ایکسید را که  برخی محاکم، راهکار پیشد. جاري باشند، اعمال نمای
اولویتی که جمله دوم ماده  د.کنن بارها آزموده شده و مورد استفاده قرارگرفته است، رعایت می

بخشد،  الملل می کنوانسیون ایکسید در برابر قوانین و مقررات داخلی به قواعد حقوق بین 42
 supplemental) ت.الملل اس نشات گرفته از دکترین تکمیلی یا اصلاحی بودن حقوق بین
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نیز دادگاه رسیدگی کننده با بیان استدلال مشابه، اعمال قوانین و مقررات جاري حقوق مصر 
بیشتر . کند الملل را در صورت وجود تعارض در خصوص مساله مطروحه، تجویز می بین

الملل، از بین بردن کلیه نقائص  رد حقوق بینپردازان حقوقی نیز اذعان دارند که کارک نظریه
برخی  است.المللی  موجود در حقوق داخلی و ممانعت از نقض قواعد و مقررات بین

و دسته دیگري از ) Reisman,2000:43. (نویسندگان تاکید بیشتري بر حقوق داخلی دارند
در موارد ناسازگاري و  الملل تاکید داشته و قوانین داخلی را آنها بیشتر بر اهمیت حقوق بین

برخی حتی معتقدند که ) Weil,2000:409. (دانند تعارض با حقوق بین الملل بلا اثر می
الملل باید  الملل را باید کنار گذاشت و حقوق بین دکترین تکمیلی و اصلاحی بودن حقوق بین

د و استفاده بدون بررسی ابتدائی در قوانین داخلی، مستقیماً توسط مرجع رسیدگی مورد استنا
الملل هر دو جاري هستند و داراي  قرار گیرد و در مواردي که قوانین داخلی و حقوق بین

. باشند، باید انتخاب قانون اصلح در هر پرونده به عهده مرجع رسیدگی گذاشته شود تعارض می
گاهی اوقات در معاهدات دوجانبه در خصوص قانون حاکم، ترکیب حقوق داخلی و حقوق 

 :باشد رود. تعیین قانون حاکم در اینگونه معاهدات غالباً به شرح ذیل می ملل به کار میال بین

 الف: قانون داخلی

 ب: مقررات معاهده به همراه دیگر معاهدات

 گذاري  ج: قراردادهاي مرتبط با سرمایه

 .الملل عمومی د: حقوق بین

 5هیات داوري که مطابق با ماده ت: براي مثال در معاهده دو جانبه آرژانتین و هلند آمده اس 
(با در  شود باید در خصوص موضوع بر اساس حقوق کشور طرف قرارداد این معاهده ایجاد می

نظر گرفتن قواعد تعارض قوانین)، مقررات و ضوابط این معاهده، شرایط و مفاد مندرج در 
عد و مقررات حقوق اند و قوا گذاري منعقد گردیده هاي خاصی که در زمینه سرمایه توافقنامه

اند،  در معاهداتی که به شرح فوق تدوین شده، الملل حسب اقتضا اتخاذ تصمیم نماید بین
. نکته کنند الملل استفاده می معمولاً از قوانین موجود در هر دو دسته حقوق داخلی و حقوق بین
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ی توسعه مهم این است که در این نوع معاهدات دکترینی شبیه به دکترین اصلاحی و تکمیل
نیافته و در اینگونه موارد ملاك تعیین قانون حاکم نظري خواهد بود. به عبارت دیگر سازوکار 

تر از روش قبلی بوده و دادگاه  مورد استفاده براي انتخاب قانون حاکم دراینگونه موارد پیچیده
ر است را ت براي هر مساله حقوقی اختلافی، به صورت مجزا باید قانون حاکم که قانون مناسب

قانون حاکم قانون داخلی دولت میزبان و حقوق . در پرونده ونزوئلا و فداکس، انتخاب نماید
دیوان در خصوص موضوع دعوا که عدم پرداخت وجه اوراق قرضه  ،الملل تعیین شده بود بین

خرید اوراق قرضه مطابق کنوانسیون ایکسید و معاهده دوجانبه، د: بود اینگونه استدلال کر
شود. تعهدات ناشی از اوراق مذکور مستقیماً منبعث از تعهدات  گذاري محسوب می ایهسرم

باشد. از طرف دیگر اوراق قرضه هاي مزبور موضوع قوانین تجارت و حقوق  معاهده می
 مابین آرژانتین و اسپانیا، قانون حاکم، قانون در معاهده فید. باش مطالبات دولتی ونزوئلا می

موضوع اختلافی ساخت یک کارخانه د. الملل تعیین شده بو و حقوق بین داخلی دولت میزبان
شیمیایی بود. دادگاه رسیدگی کننده بدون ورود به بحث ابتدائی قانون حاکم بر  تولید مواد

الملل و در خصوص برخی مسائل  اختلاف، در برخی مسائل مطروحه در پرونده حقوق بین
 عنوان قانون حاکم تعیین کرد. به عنوان مثال دادگاه درداخلی کشور میزبان را به  دیگر قانون

مورد مسئولیت اسپانیا از حیث اقدامات دولت به معناي اخص آن، به منظور تبیین صحت 
الملل و مفاد معاهده منعقده بین دو کشور استناد کرده  انتساب اقدامات به دولت، به حقوق بین

ه قانون اسپانیا، دستورالعمل اتحادیه اروپا و و در خصوص ارزیابی تاثیرات محیطی، دیوان ب
توافقنامه  مچنین درباره رفع این اشکال که آیات. همفاده معاهده بین دو کشور استناد کرده اس

به قانون مدنی اسپانیا و قانون تجارت  گذار منعقد گردیده یا خیر، صحیحاً بین دولت و سرمایه
هاي ناشی از قوانین اسپانیا، دادگاه  ودیتاین کشور استناد کرده است و در خصوص محد

ادعاي مطروحه را خارج از موارد برشمرده در کنوانسیون ایکسید دانسته و خود را صالح به 
تداعی کننده راهکار  ،جع مذکورامورد استفاده توسط مر هاي رسیدگی ندانسته است. روش

کنوانسیون ایکسید  42 توسعه یافته توسط مراجع رسیدگی کننده در راستاي اعمال ماده
باشد. مطابق روش مزبور، در صورتیکه در خصوص موضوعی قوانین داخلی و حقوق  می

نیز دادگاه رسیدگی کننده با بیان استدلال مشابه، اعمال قوانین و مقررات جاري حقوق مصر 
بیشتر . کند الملل را در صورت وجود تعارض در خصوص مساله مطروحه، تجویز می بین

الملل، از بین بردن کلیه نقائص  رد حقوق بینپردازان حقوقی نیز اذعان دارند که کارک نظریه
برخی  است.المللی  موجود در حقوق داخلی و ممانعت از نقض قواعد و مقررات بین

و دسته دیگري از ) Reisman,2000:43. (نویسندگان تاکید بیشتري بر حقوق داخلی دارند
در موارد ناسازگاري و  الملل تاکید داشته و قوانین داخلی را آنها بیشتر بر اهمیت حقوق بین

برخی حتی معتقدند که ) Weil,2000:409. (دانند تعارض با حقوق بین الملل بلا اثر می
الملل باید  الملل را باید کنار گذاشت و حقوق بین دکترین تکمیلی و اصلاحی بودن حقوق بین

د و استفاده بدون بررسی ابتدائی در قوانین داخلی، مستقیماً توسط مرجع رسیدگی مورد استنا
الملل هر دو جاري هستند و داراي  قرار گیرد و در مواردي که قوانین داخلی و حقوق بین

. باشند، باید انتخاب قانون اصلح در هر پرونده به عهده مرجع رسیدگی گذاشته شود تعارض می
گاهی اوقات در معاهدات دوجانبه در خصوص قانون حاکم، ترکیب حقوق داخلی و حقوق 

 :باشد رود. تعیین قانون حاکم در اینگونه معاهدات غالباً به شرح ذیل می ملل به کار میال بین

 الف: قانون داخلی

 ب: مقررات معاهده به همراه دیگر معاهدات

 گذاري  ج: قراردادهاي مرتبط با سرمایه

 .الملل عمومی د: حقوق بین

 5هیات داوري که مطابق با ماده ت: براي مثال در معاهده دو جانبه آرژانتین و هلند آمده اس 
(با در  شود باید در خصوص موضوع بر اساس حقوق کشور طرف قرارداد این معاهده ایجاد می

نظر گرفتن قواعد تعارض قوانین)، مقررات و ضوابط این معاهده، شرایط و مفاد مندرج در 
عد و مقررات حقوق اند و قوا گذاري منعقد گردیده هاي خاصی که در زمینه سرمایه توافقنامه

اند،  در معاهداتی که به شرح فوق تدوین شده، الملل حسب اقتضا اتخاذ تصمیم نماید بین
. نکته کنند الملل استفاده می معمولاً از قوانین موجود در هر دو دسته حقوق داخلی و حقوق بین
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الملل نقش اصلاحی در کنار اعمال قوانین داخلی  الملل هر دو باید رعایت شوند، حقوق بین بین
ه الملل در پروند خواهد داشت. ممکن است مهمترین عامل در اعمال نقش اصلاحی حقوق بین

تر اعم از ملی و  مقررات معاهده مبنی بر ملزم ساختن دیوان به انتخاب قانون مناسب مزبور،
پذیري روش مورد استفاده توسط دیوان مافزینی در مقام مقایسه با  المللی بوده باشد. انعطاف بین

 کنوانسیون ایکسید 42دکترین مورد استفاده در اکثر مراجع رسیدگی که با استناد به ماده 
دکترین تکمیلی و اصلاحی بودن حقوق ت. تر و کارامدتر اس گیرد، منطقی صورت می

الملل تجویز کرده است و  ثابت براي ارتباط حقوق داخلی و حقوق بین الملل، یک راهکار بین
الملل در ارتباط با حقوق داخلی قائل است: نقش  صرفاً دو نقش مشخص را براي حقوق بین

قص یا خلاء قانونی و نقش اصلاحی در خصوص وجود تعارض و تکمیلی در صورت وجود ن
برعکس، در پرونده مافزینی، حقوق داخلی ی. الملل ناهمخوانی بین دو نظام حقوقی داخلی و بین

گیرد. در موارد  کشور میزبان در مواردي که اعتبار قرارداد مطرح باشد مورد استفاده قرار می
تفسیر مفاد معاهده و همچنین مسئولیت دولت، قوانین و مقتضی نیز از جمله مسائل مرتبط با 

شود. هیات داوري پرونده ویوندي این وضعیت را اینگونه بیان  المللی اعمال می مقررات بین
ادعاي مربوط به نقض قرارداد و ادعاي مربوط به نقض معاهده با یکدیگر تفاوت ست: کرده ا

قانون مناسب و حاکم بر آن مورد ارزیابی و  هریک از ادعاهاي مزبور باید تحت لواي رند.دا
الملل و در خصوص  قضاوت قرار گیرد. در خصوص ادعاهاي مرتبط با معاهده، حقوق بین

شناسایی  در این روش،د. شو به قرارداد، حقوق کشور میزبان اعمال می ادعاي مربوط
ده نهاده شده موضوعات اختلافی و تعیین قانون حاکم بر ان به عهده محکمه رسیدگی کنن

اختیار مرجع رسیدگی  گردد این است که آیا واقعاً است. حال سؤالی که در این بین مطرح می
بایست  شود؟ آیا دیوان نباید مسایلی را که می در انتخاب قانون، نهایی و قطعیت یافته تلقی می

جب بایست به مو حل و فصل شوند و مسائلی که می المللی بررسی و به موجب حقوق بین
فصل شوند را شناسایی و متمایز نماید؟ در برخی موارد انجام  حقوق داخلی بررسی و حل و

هاي دولت  و ارگان ها خصوص قرارداد یا سازمان این وظیفه آسان است. درباره مسائلی که در
شود و درباره مسائلی که در  گردند به قوانین داخلی کشور میزبان استناد می میزبان مطرح می
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الملل استناد  شود به حقوق بین المللی یا معاهدات مطرح می عرف و هنجارهاي بینخصوص 
 گذار ادعائی را در خصوص نقض و متعاقب آن که سرمایه به عنوان مثال در صورتی ،شود می

فسخ قرارداد که منجر به نادیده گرفتن و نقض اصول انصاف و قوانین مربوط به مصادره غیر 
ده شده است مطرح می کند، هر دو سیستم قانونی( حقوق داخلی و مستقیم مصرحه در معاه

نماید که آیا  حقوق داخلی مشخص می مساله خواهند بود.  حقوقی بین المللی ) مرتبط با
قرارداد معتبر بوده و آیا نقضی صورت گرفته است و اینکه آیا قرارداد فسخ گردیده و فسخ 

نماید که آیا اقدام زیانبار  الملل نیز مشخص می وق بینقرارداد غیر قانونی بوده است یا خیر؟ حق
گردد و اینکه آیا اقدام صورت گرفته غیر منصفانه و ناعادلانه  منتسب به دولت محسوب می

این  بوده و یک نوع مصادره غیر مستقیم اموال صورت گرفته یا خیر؟ اما در برخی شرایط با
نون حاکم را انجام داد. گاهی مسائلی پیش توان کلیه مسائل مربوط به احراز قا روش نمی

المللی دارد و مساله با  آید که وضعیت یکسانی در هر دو نظام حقوق داخلی و حقوق بین می
تواند مثال خوبی از این دست باشد. در  شود. محاسبه سود می هردو نظام حقوقی پاسخ داده می

%را که  9الملل، نرخ سود  حقوق بینمرجع رسیدگی کننده بر اساس  پرونده ونا هتلز علیه مصر
شود تعین کرد. مصر اعتراض کرد که این نرخ مخالف حقوق  به صورت فصلی محاسبه می

کنوانسیون ایکسید، قانون مصر باید حاکم بر مساله شناخته شود.  42مصر است و مطابق ماده 
مقررات معاهده  مرجع تجدید نظر اعلام کرد که نرخ تعیین شده توسط دیوان بر اساس اعمال

که مبنی بر جبران خسارت کامل است، صورت گرفته است؛ اما هیچگونه استدلالی در 
خصوص اینکه چرا مقررات معاهده مرجح و حاکم بر مساله شناخته شده ارائه نکرد و صرفاً 

حالی  اعلام کرد که مقررات معاهده به عنوان بخشی از قوانین مصر پذیرفته شده است. این در
تر  تر و مطلوب که هیچگونه ضوابطی در معاهده که تضمین کننده اعمال قانون مناسباست 

توان گفت که در این مورد نقش اصلاحی حقوق  براي سرمایه گذارباشد وجود نداشت. آیا می
الملل اعمال شده است؟ صرفاً با استناد به اینکه در حقوق مصر براي تعین نرخ سود و  بین

توان صراحتاً ادعا کرد که حقوق مصر در  محدودیت وجود دارد نمیخسارات مترتبه حد و 
 42در مقام رفع تعارض مطابق با ماده  الملل است و لذا تضاد با قواعد و اصول کلی حقوق بین

الملل نقش اصلاحی در کنار اعمال قوانین داخلی  الملل هر دو باید رعایت شوند، حقوق بین بین
ه الملل در پروند خواهد داشت. ممکن است مهمترین عامل در اعمال نقش اصلاحی حقوق بین

تر اعم از ملی و  مقررات معاهده مبنی بر ملزم ساختن دیوان به انتخاب قانون مناسب مزبور،
پذیري روش مورد استفاده توسط دیوان مافزینی در مقام مقایسه با  المللی بوده باشد. انعطاف بین

 کنوانسیون ایکسید 42دکترین مورد استفاده در اکثر مراجع رسیدگی که با استناد به ماده 
دکترین تکمیلی و اصلاحی بودن حقوق ت. تر و کارامدتر اس گیرد، منطقی صورت می

الملل تجویز کرده است و  ثابت براي ارتباط حقوق داخلی و حقوق بین الملل، یک راهکار بین
الملل در ارتباط با حقوق داخلی قائل است: نقش  صرفاً دو نقش مشخص را براي حقوق بین

قص یا خلاء قانونی و نقش اصلاحی در خصوص وجود تعارض و تکمیلی در صورت وجود ن
برعکس، در پرونده مافزینی، حقوق داخلی ی. الملل ناهمخوانی بین دو نظام حقوقی داخلی و بین

گیرد. در موارد  کشور میزبان در مواردي که اعتبار قرارداد مطرح باشد مورد استفاده قرار می
تفسیر مفاد معاهده و همچنین مسئولیت دولت، قوانین و مقتضی نیز از جمله مسائل مرتبط با 

شود. هیات داوري پرونده ویوندي این وضعیت را اینگونه بیان  المللی اعمال می مقررات بین
ادعاي مربوط به نقض قرارداد و ادعاي مربوط به نقض معاهده با یکدیگر تفاوت ست: کرده ا

قانون مناسب و حاکم بر آن مورد ارزیابی و  هریک از ادعاهاي مزبور باید تحت لواي رند.دا
الملل و در خصوص  قضاوت قرار گیرد. در خصوص ادعاهاي مرتبط با معاهده، حقوق بین

شناسایی  در این روش،د. شو به قرارداد، حقوق کشور میزبان اعمال می ادعاي مربوط
ده نهاده شده موضوعات اختلافی و تعیین قانون حاکم بر ان به عهده محکمه رسیدگی کنن

اختیار مرجع رسیدگی  گردد این است که آیا واقعاً است. حال سؤالی که در این بین مطرح می
بایست  شود؟ آیا دیوان نباید مسایلی را که می در انتخاب قانون، نهایی و قطعیت یافته تلقی می

جب بایست به مو حل و فصل شوند و مسائلی که می المللی بررسی و به موجب حقوق بین
فصل شوند را شناسایی و متمایز نماید؟ در برخی موارد انجام  حقوق داخلی بررسی و حل و

هاي دولت  و ارگان ها خصوص قرارداد یا سازمان این وظیفه آسان است. درباره مسائلی که در
شود و درباره مسائلی که در  گردند به قوانین داخلی کشور میزبان استناد می میزبان مطرح می
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الملل را حاکم بر مساله نمود. اما از طرف دیگر شاید بتوان  کنوانسیون ایکسید، حقوق بین
بران خسارت کامل در معاهده در تعارض با شرط تحدید اینگونه استدلال کرد، که شرط ج

 است.الملل حاکم شناخته شده  خسارت در حقوق مصر است و از این منظر حقوق بین

بخش چهارم: تاثیر توافق طرفین بر قانون حاکم بر اختلاف و رفع تعارض 
 قوانین

حل و فصل اختلاف در  در این قسمت به تاثیر توافق و یا عدم توافق در تعیین قانون حاکم بر
 فرض تعارض قوانین خواهیم پرداخت.

 بند اول: توافق طرفین بر قانون حاکم
اند  گذاري موجب پیدایش مقرراتی شده الملل عرفی و خصوصاً معاهدات سرمایه حقوق بین

اند،  گذاري را محدود کرده زمینه غیرمجاز و یک طرفه مفاد مجوز سرمایه زیادي هکه تا انداز
گذاري نیز سبب تثبیت  سرمایه هگذاري است که حتی در نبود معاهد سرمایهن قرارداد اما ای

کردن شروطی چون قانون  شود و امکان وارد گذار خارجی می سرمایه هواقعی حقوق مکتسب
وجود آورد.  خارجی فراهم می گذاري حاکم را در نظام حقوق و تکالیف طرفین سرمایه

بب میشود، ماهیت ارتباط دولت و سرمایهگذار از چارچوب خارجی س گذاري قرارداد سرمایه
(شهبازي نیا،  حقوق عمومی فاصله بگیرد و به اقتضائات حقوق خصوصی نزدیکتر شود.

هاي حقوقی تابع قانونی است اصولاً قراردادها و تعهدات ناشی از آن در اکثر نظام )78:1392
-انون را اصطلاحاً قانون منظور طرفین میشود، این قکه مورد توافق طرفین قرارداد واقع می

نامند. چون قرارداد مخلوق اراده طرفین قرارداد است و در واقع نوعی محدودیت ارادي حقوق 
کند که طرفین قرارداد بتوانند آزادانه هر قانونی باشد، لذا منطق حقوقی ایجاب می متعاملین می

د. اگر چه حق متعاملین در تعیین قانون دانند بر قرارداد خود حاکم سازن را که مناسب می
باشد و لیکن حدود اعمال این اختیار محل بحث  صلاحیتدار حاکم بر قرارداد مورد تردید نمی

توان به صورت زیر مطرح کرد. حدود اختیار  است. مسئله اراده اعلام شده و حدود آن را می
ختیار طرفین قرارداد محدود به متعاملین در تعیین قانون صلاحیتدار چه اندازه است؟ آیا ا
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انتخاب قانون صلاحیتدار است و پس از این انتخاب تمام مقررات قانون صلاحیتدار به ایشان 
توانند قسمتی از مقررات قابل اعمال را نگه داشته و بقیه آن  گردد؟ آیا متعاملین می تحمیل می

توانند تصمیمی بگیرند که  یا میرا رد نمایند و یا احتمالاً از چند قانون استفاده کنند و آ
قراردادشان به تنهایی براي ایجاد حقوق و تعهدات متقابل کافی باشد، بدون اینکه هیچ قانونی 
تکیه گاه آن نباشد؟ مطابق یک طرز تفکر آزاد منشانه که قایل به استقلال اراده است متعاملین 

داد مثل انتخاب سایر شرایط قرارداد چنین اختیاري را دارا هستند. انتخاب قانون حاکم بر قرار
(مثل شروط ضمن العقد) است و در چنین حالتی قانون در واقع به صورت یکی از شروط 

گردد. این طرز تفکر از جانب مخالفان  آید و به اصطلاح در قرار ادغام می العقد در می ضمن
گاه شروط مندرج در گویند هر نظریه حاکمیت اراده شدیداً مورد انتقاد واقع شده است. می

قرارداد ناقص یا مبهم باشند قواعد مربوط به تفسیر قرارداد را چگونه باید جستجو نمود؟ آیا 
اي باشد که به میل خود از رعایت احکام آمره یا ناهیه یک  استقلال اراده متعاملین باید به اندازه

تواند  اکم بر قرارداد نمیقانون احتراز کنند؟ بدون شک اختیار متعاملین در انتخاب قانون ح
اند عبارت از لزوم  نامحدود باشد. نخستین محدودیتی که بر حق انتخاب متعاملین وارد کرده

ارتباط بین قانون مورد توافق و قرارداد مربوط است، بدین معنی که متعاملین باید قانونی را 
هاي حقوقی ملی  اکثر نظام انتخاب کنند که با قراردادشان ارتباط و وابستگی لازم داشته باشد.

(داخلی) به طرفین یک معامله صادراتی اجازه انتخاب قانون حاکم بر روابط  قراردادیشان را 
دهند. این به اصطلاح اصیل آزادي یا حاکمیت اراده طرفین، عموماً به صادر کننده و وارد  می

انون براي قراردادشان دهد که به نظر آنها مناسبترین ق کننده اجازه انتخاب قانونی را می
تواند قانون کشور صادر کننده (فروشنده) کالا و  ) قانون مزبور می1:1398باشد. (نوروزي،  می

طرفی باشد. اغلب اوقات  یا قانون کشور وارد کننده (خریدار) کالا و یا قانون کشور ثالث و بی
وع قرارداد کاملاً شود که در زمینه خاص موض قانون یک کشور ثالث بدان خاطر انتخاب می

پیشرفته است، مانند قانون حمل و نقل و بیمه کشور انگلستان، محاکم کشورها انتخاب قانون 
دانند. طبق مقررات ایران، در قراردادهاي دولتی قانون حاکم بر  کشور ثالث را عموماً معقول می

تواند با استفاده از  قرارداد، قانون ایران است. در قراردادهاي غیر دولتی نیز طرف ایرانی می

الملل را حاکم بر مساله نمود. اما از طرف دیگر شاید بتوان  کنوانسیون ایکسید، حقوق بین
بران خسارت کامل در معاهده در تعارض با شرط تحدید اینگونه استدلال کرد، که شرط ج

 است.الملل حاکم شناخته شده  خسارت در حقوق مصر است و از این منظر حقوق بین

بخش چهارم: تاثیر توافق طرفین بر قانون حاکم بر اختلاف و رفع تعارض 
 قوانین

حل و فصل اختلاف در  در این قسمت به تاثیر توافق و یا عدم توافق در تعیین قانون حاکم بر
 فرض تعارض قوانین خواهیم پرداخت.

 بند اول: توافق طرفین بر قانون حاکم
اند  گذاري موجب پیدایش مقرراتی شده الملل عرفی و خصوصاً معاهدات سرمایه حقوق بین

اند،  گذاري را محدود کرده زمینه غیرمجاز و یک طرفه مفاد مجوز سرمایه زیادي هکه تا انداز
گذاري نیز سبب تثبیت  سرمایه هگذاري است که حتی در نبود معاهد سرمایهن قرارداد اما ای

کردن شروطی چون قانون  شود و امکان وارد گذار خارجی می سرمایه هواقعی حقوق مکتسب
وجود آورد.  خارجی فراهم می گذاري حاکم را در نظام حقوق و تکالیف طرفین سرمایه

بب میشود، ماهیت ارتباط دولت و سرمایهگذار از چارچوب خارجی س گذاري قرارداد سرمایه
(شهبازي نیا،  حقوق عمومی فاصله بگیرد و به اقتضائات حقوق خصوصی نزدیکتر شود.

هاي حقوقی تابع قانونی است اصولاً قراردادها و تعهدات ناشی از آن در اکثر نظام )78:1392
-انون را اصطلاحاً قانون منظور طرفین میشود، این قکه مورد توافق طرفین قرارداد واقع می

نامند. چون قرارداد مخلوق اراده طرفین قرارداد است و در واقع نوعی محدودیت ارادي حقوق 
کند که طرفین قرارداد بتوانند آزادانه هر قانونی باشد، لذا منطق حقوقی ایجاب می متعاملین می

د. اگر چه حق متعاملین در تعیین قانون دانند بر قرارداد خود حاکم سازن را که مناسب می
باشد و لیکن حدود اعمال این اختیار محل بحث  صلاحیتدار حاکم بر قرارداد مورد تردید نمی

توان به صورت زیر مطرح کرد. حدود اختیار  است. مسئله اراده اعلام شده و حدود آن را می
ختیار طرفین قرارداد محدود به متعاملین در تعیین قانون صلاحیتدار چه اندازه است؟ آیا ا
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اصل حاکمیت اراده، تصریح به متابعت قرارداد از قوانین ایران نماید. هرگاه، قرارداد در ایران 
قانون مدنی، قانون ایران حاکم بر تعهدات ناشی از آن خواهد  968منعقد شود، با توجه به ماده 

اکمیت قانون ایران بر تعهدات بود، ولی هرگاه محل انعقاد قرارداد خارج ایران باشد، اشتراط ح
قراردادي ضروري است. اگر شرط مربوط به انتخاب قانون حاکم بر قرارداد در قالب شرایط 
عمومی بازرگانی مورد استفاده خریدار (وارد کننده) یا فروشنده (صادر کننده) و یا هر دو 

ین شرایط عمومی اي ویژه در این خصوص مبذول گردد. ا گنجانده شده باشد، لازم است توجه
(شامل شروط مربوط به قانون حاکم و محل صلاحیتدار براي رسیدگی به دعوي) باید به 

 روشنی مورد قبول طرف دیگر قرار گیرد تا از اعتبار لازم برخوردار باشد.

در دکترین حقوقی عصر حاضر ضابطه عینی با برقراري یک تعامل سازگار با اصل حاکمیت 
در واقع هر کجا که طرفین به طور صریح یا  ،کند صل نقش مهمی ایفا میاراده، در کنار این ا

مغایرت داشتن قانون منتخب با قواعد  ضمنی قانون حاکم را انتخاب نکرده باشند یا به دلیل
آمره و نظم عمومی کشورهاي درگیر در قضیه، مصالح عمومی و ملی دولت طرف قرارداد یا 

یل خاص لاهایی از قرارداد که به د ، همچنین حوزهمصلحت حمایت از اقشار ضعیف جامعه
ترجیح دارد، ضابطه عینی نقش بسیار مهمی  اعمال ضابطه عینی در آنها نسبت به ضابطه شخصی

وه بر این که، در این مفهوم جدید ضابطه عینی شامل قانون مناسب قرارداد یا لاکند. ع ایفا می
شود، پس هرکجا که اختیار تعیین قانون مناسب  می قانون داراي نزدیکترین ارتباط با قراداد هم

شود، با مدد جستن از ضابطه عینی این مهم  قابل اعمال بر قرارداد به دادگاه یا داور واگذار می
انجام خواهد شد و تلقی معروف از قانون مناسب قرارداد، آن است که این قانون به روش عینی 

ل موجود در هر پرونده، که بیشترین ارتباط واقعی را با و به طور مستقیم، با ارزیابی دقیق عوام
حات و عبارات به کار رفته در جریان معامله، وضعیت طرفین و به لاقرارداد دارد، در پرتو اصط

شود. این قانون در بیشترین موارد همان قانون  احوال قرارداد، مشخص می طور کلی اوضاع و
که آن هم در اکثر موارد با قانون کشور محل  کشور محل اجراي تعهد شاخص قرارداد است

 10) در نهایت گفتنی است که در ماده 53:1395. (افضلی مهر، تجارت فروشنده یکسان است
قانون مدنی ایران آزادي وسیعی را به اتباع ایرانی براي تعیین مفاد قرارداد داده شده است. 
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ها با استفاده از ابزار نظم  . دولتهمچنین این آزادي قرارداد به دو صورت محدود شده است
اند. شاید بتوان گفت وقتی  ها داشته عمومی و اخلاق حسنه سعی در محدود کردن دامنه قرارداد

وسیله  المللی) به گذار توافق بر تمام ارکان یک قرارداد خصوصی (اعم از داخلی و بین که قانون
د، یعنی قبول دارد که اراده طرفین شناس طرفین را تحت نام (قراردادهاي خصوصی) معتبر می

تواند کل ساختار یک قرارداد خصوصی را با همان توانایی خلق کند. شرط انتخاب  عقد می
قانون حاکم بر قرارداد که خود یکی از اجزاي آن قرارداد خصوصی است، به طریق اولی 

نون حاکم توسط گذار در معاملات حق انتخاب قا معتبر خواهد بود. بنابراین اگر چه قانون
توان به این نتیجه  قانون مدنی می 10کند ولی با تفسیر موسع ماده  طرفین را صریحاً بیان نمی

قانون مدنی وجود  10یعنی حق انتخاب قانون رسید و هیچ دلیلی براي منع تفسیر مضیق ماده 
ا که در زمان کند که طرفین بتوانند قانونی ر اصل آزادي انتخاب قانون حاکم اقتضا می ندارد.

اند با توافق بعدي تغییر دهند و قانون دیگري را بر روابط خود حاکم  انعقاد عقد انتخاب کرده
 1قانون مدنی 968) البته در این خصوص نظر مخالف بر اساس ماده 86:1397کنند. (پیري، 

شود  وجود دارد که معتقد است با وجود نص صریح قانون که از قضاء آمره هم محسوب می
اجازه اقدامی بر خلاف نص صریح  10توان توافقی برخلاف آن انجام داد و تفسیر ماده  نمی

 دهد. قانون نمی

 بند دوم: عدم توافق طرفین بر قانون حاکم
توان قانون حاکم بر  اگر اراده طرفین قرارداد در مورد قانون صلاحیتدار اعلام نشده باشد می

ل زیر تعیین نمود. نخستین راه حل آن است که بگوییم قرارداد را بر اساس یکی از دو راه حا
اند  چون طرفین قرارداد از اختیار خود استفاده نکرده و قانون صلاحیتدار را تعیین نکرده

قراردادشان الزاماً تابع قانونی خواهد بود که از پیش تعیین شده است. چنانکه قانون محل انعقاد 
انون محل اجراي عقد در مورد قرارداد کار لازم الاجرا عقد در مورد قرارداد حمل و نقل یا ق

                                                             
جه بوده و آن را صریحا یا ضمنا تعهدات ناشی از عقود تابع قانون محل وقوع عقد است مگر اینکه متعاقدین اتباع خار .1

 .تابع قانون دیگري قرار داده باشند

اصل حاکمیت اراده، تصریح به متابعت قرارداد از قوانین ایران نماید. هرگاه، قرارداد در ایران 
قانون مدنی، قانون ایران حاکم بر تعهدات ناشی از آن خواهد  968منعقد شود، با توجه به ماده 

اکمیت قانون ایران بر تعهدات بود، ولی هرگاه محل انعقاد قرارداد خارج ایران باشد، اشتراط ح
قراردادي ضروري است. اگر شرط مربوط به انتخاب قانون حاکم بر قرارداد در قالب شرایط 
عمومی بازرگانی مورد استفاده خریدار (وارد کننده) یا فروشنده (صادر کننده) و یا هر دو 

ین شرایط عمومی اي ویژه در این خصوص مبذول گردد. ا گنجانده شده باشد، لازم است توجه
(شامل شروط مربوط به قانون حاکم و محل صلاحیتدار براي رسیدگی به دعوي) باید به 

 روشنی مورد قبول طرف دیگر قرار گیرد تا از اعتبار لازم برخوردار باشد.

در دکترین حقوقی عصر حاضر ضابطه عینی با برقراري یک تعامل سازگار با اصل حاکمیت 
در واقع هر کجا که طرفین به طور صریح یا  ،کند صل نقش مهمی ایفا میاراده، در کنار این ا

مغایرت داشتن قانون منتخب با قواعد  ضمنی قانون حاکم را انتخاب نکرده باشند یا به دلیل
آمره و نظم عمومی کشورهاي درگیر در قضیه، مصالح عمومی و ملی دولت طرف قرارداد یا 

یل خاص لاهایی از قرارداد که به د ، همچنین حوزهمصلحت حمایت از اقشار ضعیف جامعه
ترجیح دارد، ضابطه عینی نقش بسیار مهمی  اعمال ضابطه عینی در آنها نسبت به ضابطه شخصی

وه بر این که، در این مفهوم جدید ضابطه عینی شامل قانون مناسب قرارداد یا لاکند. ع ایفا می
شود، پس هرکجا که اختیار تعیین قانون مناسب  می قانون داراي نزدیکترین ارتباط با قراداد هم

شود، با مدد جستن از ضابطه عینی این مهم  قابل اعمال بر قرارداد به دادگاه یا داور واگذار می
انجام خواهد شد و تلقی معروف از قانون مناسب قرارداد، آن است که این قانون به روش عینی 

ل موجود در هر پرونده، که بیشترین ارتباط واقعی را با و به طور مستقیم، با ارزیابی دقیق عوام
حات و عبارات به کار رفته در جریان معامله، وضعیت طرفین و به لاقرارداد دارد، در پرتو اصط

شود. این قانون در بیشترین موارد همان قانون  احوال قرارداد، مشخص می طور کلی اوضاع و
که آن هم در اکثر موارد با قانون کشور محل  کشور محل اجراي تعهد شاخص قرارداد است

 10) در نهایت گفتنی است که در ماده 53:1395. (افضلی مهر، تجارت فروشنده یکسان است
قانون مدنی ایران آزادي وسیعی را به اتباع ایرانی براي تعیین مفاد قرارداد داده شده است. 
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حل دیگر آن است که قاضی در مقام تعیین قانون صلاحیتدار اراده متعاقدین را  تلقی شود. راه
ترجیح داده و با توجه به قراین و اماراتی که حاکی از اراده ضمنی متعاملین است، قانون 

و امارات مشخص تعیین قانون صلاحیتدار محل انعقاد  صلاحیتدار را تعیین نماید. در بین قراین
دهند.  و محل اجراي عقد بیش از همه قابل توجه بوده و در واقع دو قطب قرارداد را تشکیل می

المللی در نبود قانون گزینشی طرفین، قانون مناسب را  هاي بین هاي حقوقی ملی و عهدنامه نظام
و اصلی با قرارداد دارد. به بیان دیگر، قانونی که دانند که ارتباط قطعی  قانون کشوري می

دانند. در میان این گروه  ترین ارتباط را با قرارداد دارا است، را قانون حاکم بر قرارداد می بیش
ترین ارتباط را بدون  اي کلی قانون کشور داراي نزدیک هاي حقوقی بعضی به گونه از نظام

طور  اي دیگر خود به اند و دسته بر قرارداد دانسته تعیین مصداق یا معیاري براي آن، حاکم
ترین ارتباط کرده و یا  مستقیم نسبت به برخی موارد مبادرت به تعیین و تحدید قانون نزدیک

هاي حقوقی دسته اخیر  هاي نظام اند. در واقع دادگاه معیارهایی را براي این منظور قرار داده
هاي دسته اول هستند، زیرا آنها براي اعمال  دگاهداراي نوعی محدودیت اختیار نسبت به دا

طور بنیادي باید در چارچوب موارد  ترین ارتباط با قرارداد، به قانون کشور داراي نزدیک
هاي حقوقی مختلف، راهکارهاي  هاي مقرر شده قانون حاکم را بیابند. نظام یا معیار  شده تعیین

قانون داوري  27ماده  2ام حقوقی ایران در بند گوناگونی مورد بررسی قرار گرفته است. در نظ
اعلام داشته است: در صورت عدم تعیین قانون حاکم از  76المللی مصوب سال  تجاري بین

کند که به موجب قواعد حل  جانب طرفین (داور) براساس ماهیت اختلاف رسیدگی می
ایران در صورت در اینجا در حقوق   1تعارض قانونی که مناسب است، تشخیص داده شود.

ترین قاعده بر  که مناسب بینی شده است اما فاکتورهاي این سکوت قانون حاکم بر قرارداد پیش
شود اعلام نشده است. البته در حقوق داخلی فارغ از بحث داوري و ماده  چه اساسی تعریف می

نوانسیون بینی قانونی از این دست وجود ندارد. از سویی دیگر در ک ها پیش در سایر بخش 27
 )84:1397به این موضوع اشاره شده است. (پیري،  5و  4نیز در ماده  2008رم 

                                                             
  .1376المللی مصوب  قانون داوري تجاري بین 27.ماده 1
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 بند سوم: راهکارهاي عدم توافق طرفین در تعیین قانون حاکم بر قرارداد
سه نظریه که  در فرضی که قانون حاکم مورد توافق طرفین قرار نگرفته است باید گفت

نظریه اصالت و استقلال قرارداد از نظام ) اول، 397:1372: (قاسمی، متفاوت وجود دارند
حقوقی خاص (خلا قانون): این نظریه بر آن است که هر قرارداد حاکم بر خود است و 

تواند بدون توسل به یک نظام حقوقی، کلیه قوانین لازم براي تنظیم روابط بین طرفین را  می
تواند به  ست که هیچ قراردادي نمیاشکالی که بر این نظریه گرفته شده است آن ا. ارائه دهد

عنوان شروط صریح قراردادي، مجموعه قوانین لازم را براي برخورد با موارد محتملی همانند 
اشتباه، تدلیس، تخلف و عدم امکان اجراي قرارداد در برگیرد. نیاز به قانون مناسب حاکم بر 

که یک نظام حقوقی تثبیت شده همان نیاز توسل به مجموعه قواعد جامعی است  قرارداد دقیقاً
از سوي دیگر، صالح نشناختن هیچ . بینی کرده است براي برخورد با چنان موارد احتمالی پیش

هاي حقوقی به عنوان قانون حاکم بر قرارداد، در واقع به منزله نفی تمامی مفاهیم  یک از نظام
ست که به ا ادي روبه روچرا که در چنین حالتی شخصی با قرارد ،نظم عمومی نیز خواهد بود

 هاي ناشی ازنظم عمومی آزاد هیچ نظام حقوقی وابستگی ندارد و از این رو، ازکلیه محدودیت
این نظریه بر آن است،  المللی شدن قرارداد نظریه بین) نظر دیگر 381:1372. (ویلیام باوت:است

دارند و از این رو،  باور است که برخی از قراردادها به اقتضاي طبیعتشان جنبه بین المللی
مشمول حقوق بین الملل خواهند بود که یا جانشین قانون کشور طرف قرارداد می گردد و یا 

، تاکنون تعریف قانع نخستبر این نظریه نیز اشکالاتی وارد شده است: . کند آن را تکمیل می
رفته غربی هنگام ، کشورهاي پیشدومالمللی ارائه نشده است.  کننده و جامعی از قراردادهاي بین

گذاري خارجی، نظریه  یا سرمایه» قراردادهاي توسعه اقتصادي«انعقاد قراردادهاي موسوم به 
المللی تلقی  المللی شدن قرارداد را قبول ندارند. چرا این قبیل قراردادها فقط هنگامی بین بین
متضمن یک شرط البته اگر قرارداد  اند؟ شوند که با کشورهاي در حال توسعه منعقد شده می

تواند به  شرط مزبور می ،داوري است که آن را از حوزه صلاحیت محاکم داخلی خارج کند
الملل تلقی گردد، ولی روشن است که شرط داوري مؤثر در  عنوان انتخاب ضمنی حقوق بین

صلاحیت است، نه در انتخاب قانون، و دلیل موجهی دال بر عدم اعمال قانون داخلی توسط 

حل دیگر آن است که قاضی در مقام تعیین قانون صلاحیتدار اراده متعاقدین را  تلقی شود. راه
ترجیح داده و با توجه به قراین و اماراتی که حاکی از اراده ضمنی متعاملین است، قانون 

و امارات مشخص تعیین قانون صلاحیتدار محل انعقاد  صلاحیتدار را تعیین نماید. در بین قراین
دهند.  و محل اجراي عقد بیش از همه قابل توجه بوده و در واقع دو قطب قرارداد را تشکیل می

المللی در نبود قانون گزینشی طرفین، قانون مناسب را  هاي بین هاي حقوقی ملی و عهدنامه نظام
و اصلی با قرارداد دارد. به بیان دیگر، قانونی که دانند که ارتباط قطعی  قانون کشوري می

دانند. در میان این گروه  ترین ارتباط را با قرارداد دارا است، را قانون حاکم بر قرارداد می بیش
ترین ارتباط را بدون  اي کلی قانون کشور داراي نزدیک هاي حقوقی بعضی به گونه از نظام

طور  اي دیگر خود به اند و دسته بر قرارداد دانسته تعیین مصداق یا معیاري براي آن، حاکم
ترین ارتباط کرده و یا  مستقیم نسبت به برخی موارد مبادرت به تعیین و تحدید قانون نزدیک

هاي حقوقی دسته اخیر  هاي نظام اند. در واقع دادگاه معیارهایی را براي این منظور قرار داده
هاي دسته اول هستند، زیرا آنها براي اعمال  دگاهداراي نوعی محدودیت اختیار نسبت به دا

طور بنیادي باید در چارچوب موارد  ترین ارتباط با قرارداد، به قانون کشور داراي نزدیک
هاي حقوقی مختلف، راهکارهاي  هاي مقرر شده قانون حاکم را بیابند. نظام یا معیار  شده تعیین

قانون داوري  27ماده  2ام حقوقی ایران در بند گوناگونی مورد بررسی قرار گرفته است. در نظ
اعلام داشته است: در صورت عدم تعیین قانون حاکم از  76المللی مصوب سال  تجاري بین

کند که به موجب قواعد حل  جانب طرفین (داور) براساس ماهیت اختلاف رسیدگی می
ایران در صورت در اینجا در حقوق   1تعارض قانونی که مناسب است، تشخیص داده شود.

ترین قاعده بر  که مناسب بینی شده است اما فاکتورهاي این سکوت قانون حاکم بر قرارداد پیش
شود اعلام نشده است. البته در حقوق داخلی فارغ از بحث داوري و ماده  چه اساسی تعریف می

نوانسیون بینی قانونی از این دست وجود ندارد. از سویی دیگر در ک ها پیش در سایر بخش 27
 )84:1397به این موضوع اشاره شده است. (پیري،  5و  4نیز در ماده  2008رم 
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طبق این نظریه، حقوق عرفی  است، نظریه حقوق عرفی تجاريرد. نظر دیگر، جود نداداوران و
اشکال .  تجاري بر قراردادها حاکمند، جز در مواردي که صریحا قانون خاصی تعیین شده باشد

اند آن است که فقط متضمن چند قاعده منجز و از پیش تعیین  اي که بر این نظریه گرفته عمده
 )102:1396. (حاذقپور، کند بل، اختیارات وسیعی به داور اعطا میشده است و در مقا

 گیري نتیجه
هاي پژوهش بیانگر این است که اساساً حقوق داخلی و قوانین و مقرراتی که در  نتایج و یافته

ها توجه  گذاري خارجی وجود دارد، در مواردي که حل و فصل اختلاف حوزه جذب سرمایه
یرانه داشته است، بدین معنا که به جاي تبیین راهکارهاي کرده است، یک رویکرد پیشگ

متفاوت براي حل وضعیت تعارض قوانین میان کشور ایران به عنوان کشور میزبان و کشور 
گیري این  خارجی به عنوان کشور سرمایه فرست، تلاش کرده است که جلوي بروز شکل

قانون مدنی و اصل  10ستناد به ماده تعارض را بگیرد. راهکار نیز بر این استوار است که با ا
آزادي قراردادي و حاکمیت اراده، تکیه کردن بر توافق طرفین اولویت یافته است، به این 
ترتیب که با توافق قبلی طرفین (سرمایه گذار و سرمایه فرست) بر قانون حاکم بر حل و فصل 

گرفت، یعنی در توافق  توان جلوي تعارض قوانین را گذاري، می اختلاف مربوط به سرمایه
گذاري، پیش از بروز اختلاف، طرفین قرارداد با توافق و طبق آزادي قراردادي و  سرمایه

گري و  حاکمیت اراده، مشخص کنند که روش حل اختلاف مثلاً داوري یا سازش یا میانجی
بان، غیره خواهد بود و همینطور قانون حاکم بر داوري یا سازش و غیره نیز قانون کشور میز

گذار یا قانون ثالث خواهد بود، به این ترتیب، چون توافق ضمنی و قبلی در  قانون کشور سرمایه
گذار  گذاري میان کشور ایران و سرمایه این خصوص وجود دارد،  در فرضی که در سرمایه

اختلاف به وجود بیاید، تکلیف قانون حاکم از پیش معین است و دیگر فرض تعارض منتفی 
گذاري در عرصه  هاي دیگر ساري و جاري در قراردادهاي سرمایه د. بنابراین روشخواهد بو

المللی که در آنها فرض عدم توافق در این خصوص و یا مسکوت ماندن روش حل و فصل  بین
و قانون حاکم بر اختلاف وجود دارد، در حقوق داخلی به دلیل اینکه منجر به بروز تعارض 
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ت و یا حداقل تلاش شده است که از آن پرهیز شود، به همین دلیل شود، نفی شده اس قوانین می
در بسیاري از قراردادهاي نوین تجاري، بازرگانی یا مربوط به حوزه صنعت نفت و گاز و 
انرژي، تلاش شده تا توافق قبلی در خصوص قانون حاکم انجام گیرد و طرفین پیشتر وضعیت 

 اهی قبلی داشته باشند.را به صورت شفاف بدانند و نسبت به آن آگ

 

 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 

طبق این نظریه، حقوق عرفی  است، نظریه حقوق عرفی تجاريرد. نظر دیگر، جود نداداوران و
اشکال .  تجاري بر قراردادها حاکمند، جز در مواردي که صریحا قانون خاصی تعیین شده باشد

اند آن است که فقط متضمن چند قاعده منجز و از پیش تعیین  اي که بر این نظریه گرفته عمده
 )102:1396. (حاذقپور، کند بل، اختیارات وسیعی به داور اعطا میشده است و در مقا

 گیري نتیجه
هاي پژوهش بیانگر این است که اساساً حقوق داخلی و قوانین و مقرراتی که در  نتایج و یافته

ها توجه  گذاري خارجی وجود دارد، در مواردي که حل و فصل اختلاف حوزه جذب سرمایه
یرانه داشته است، بدین معنا که به جاي تبیین راهکارهاي کرده است، یک رویکرد پیشگ

متفاوت براي حل وضعیت تعارض قوانین میان کشور ایران به عنوان کشور میزبان و کشور 
گیري این  خارجی به عنوان کشور سرمایه فرست، تلاش کرده است که جلوي بروز شکل

قانون مدنی و اصل  10ستناد به ماده تعارض را بگیرد. راهکار نیز بر این استوار است که با ا
آزادي قراردادي و حاکمیت اراده، تکیه کردن بر توافق طرفین اولویت یافته است، به این 
ترتیب که با توافق قبلی طرفین (سرمایه گذار و سرمایه فرست) بر قانون حاکم بر حل و فصل 

گرفت، یعنی در توافق  توان جلوي تعارض قوانین را گذاري، می اختلاف مربوط به سرمایه
گذاري، پیش از بروز اختلاف، طرفین قرارداد با توافق و طبق آزادي قراردادي و  سرمایه

گري و  حاکمیت اراده، مشخص کنند که روش حل اختلاف مثلاً داوري یا سازش یا میانجی
بان، غیره خواهد بود و همینطور قانون حاکم بر داوري یا سازش و غیره نیز قانون کشور میز

گذار یا قانون ثالث خواهد بود، به این ترتیب، چون توافق ضمنی و قبلی در  قانون کشور سرمایه
گذار  گذاري میان کشور ایران و سرمایه این خصوص وجود دارد،  در فرضی که در سرمایه

اختلاف به وجود بیاید، تکلیف قانون حاکم از پیش معین است و دیگر فرض تعارض منتفی 
گذاري در عرصه  هاي دیگر ساري و جاري در قراردادهاي سرمایه د. بنابراین روشخواهد بو

المللی که در آنها فرض عدم توافق در این خصوص و یا مسکوت ماندن روش حل و فصل  بین
و قانون حاکم بر اختلاف وجود دارد، در حقوق داخلی به دلیل اینکه منجر به بروز تعارض 
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