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 چکیده

که حقوق حاکم بر آن در حقوق بین الملل است گسترۀ وسیع قراردادهای بین المللی خصوصی باعث شده 

بیان شده که از آن جمله نظریه حاکمیت اراده نظریات مختلفی  . در این بارهخصوصی، همواره در مرکز توجه باشد

 نوشته حاضردر تعیین قانون حاکم موضوع است. نظریه حاکمیت اراده  در تعیین قانون حاکم بر قرارداد بین المللی

یه قضایی داخلی کشورها به بررسی گرفته شده است. وو قوانین و ر به صورت تطبیقی در اسناد بین المللی است که
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 مقبولیت ازبر قرارداد بین المللی مطالعات انجام شده نشان می دهد که اصل حاکمیت اراده در تعیین قانون حاکم 

وانند هر قانونی را که خواسته باشند بر تمام تبه موجب این اصل طرفین قرارداد می. باشدر میقابل توجهی برخوردا

، بجز برخی کشورها یا تغییر آن پس از انعقاد قرارداد بپردازند اکم سازند یا به انتخابقرارداد خویش ح ی ازیا بخش

-می قانون حاکم انتخابروری می دانند. ضرا بین قانون منتخب و قرارداد  اصلی و حقیقی که وجود پیوند و ارتباط

عموما از یکی از کشورها حاکم،  تواند صریح و یا ضمنی باشد. در صورت عدم احراز اراده طرفین در انتخاب قانون

 اختیار دادگاه در انتخاب قانون حاکم پیروی کرده اند. یا دو روش قانونی و

 ، قانون منتخب طرفین.اصل حاکمیت اراده، تعیین قانون حاکم بر قرارداد، قرارداد بین المللی واژگان کلیدی:

 مقدمه 

نظریات و . در این باره یکی از مباحث مهم حقوق بین الملل خصوصی است بین المللی قانون حاکم بر قرارداد

حاکمیت قانون محل وقوع عقد، قانون محل اجرای عقد، قانون متبوع  ؛ از قبیلرویکردهای مختلفی وجود دارد

ط را با ، قانون محل وقوع مال موضوع قرارداد، قانونی که نزدیک ترین ارتباطرفین، قانون اقامتگاه مشترک طرفین

از  ،با وجود انتقاداتنظریه قانون حاکمیت اراده قرارداد دارد، قانون مقر دادگاه، و قانون حاکمیت اراده. در این میان 

 .(61، ص 1376)شهیدی،  .مقبولیت بیشتری بر خوردار است

، حاکمیت اراده نظریهمبنای ضمن بیان مفهوم قرارداد بین المللی، مفهوم و که حاضر در پی آن است نوشته 

 بررسی نماید.و اسناد بین المللی  برخی کشورها را در قوانین ملی جایگاه این نظریه

 مفاهیم  .1

 مفهوم قرارداد بین الملل خصوصی .1-1

هر تعریفی که در . مدنی نداردقرارداد در حقوق بین الملل خصوصی مفهوم جدای از مفهوم قرارداد در حقوق 

 .حقوق بین الملل خصوصی نیز صادق است د، همان تعریف در مورد قراردادقرارداد پذیرفته شو حقوق مدنی از

به منظور ایجاد اثر  وافق اراده دو یا چند شخصدر حقوق مدنی گفته شود: »قرارداد عبارت است از تبنابراین هرگاه 

. است ، همین تعریف در مورد قرارد حقوق بین الملل خصوصی نیز پذیرفته(9 ص، 1397)اخلاقی زاده،  «حقوقی
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ارتباط در حقوق بین الملل خصوصی است که از قرارداد بین المللی بودن  وصف عارضیتنها تفاوت آن دو در 

 .(54 ، ص1376)شهیدی،  قرارداد با دو یا چند سیستم حقوقی مختلف ناشی می شود.

، محل وقوع مال، محل ارتباط می تواند، تابعیت طرفین، محل وقوع عقد، اقامتگاه طرفین قراردادعامل این 

قد، و یا امری دیگری باشد که یک قرارداد را از قلمرو یک کشور خارج و به سیستم حقوقی کشوری اجرای ع

مرتبط نماید؛ چنانچه پورفسور باتیفول می گوید: »اگر قراردادی ارتباطات حقوقی با بیش از یک کشور داشته دیگری 

 رت قرارداد یادشده بین المللی است«.، در این صوباشد به طری که البته این ارتباطات جعلی و ساختگی نباشند

 (89 ، ص1396)باتیفول، 

 مفهوم نظریه حاکمیت اراده .2-1

ه آن اصل آزادی یا استقلال اراده و آزادی انتخاب نیز بکه  نظریه حاکمیت اراده در تعیین قانون حاکم بر قرارداد

« شارل دومولن»برای نخستین بار در قرن شانزدهم میلادی به وسیله  (.25 ، ص1384)نیکبخت، گفته شده است 

دانند می به این معنی است که طرفین قرارداد آزادند هر قانونی را که مناسب و (49، ص 1396)باتیفول،  مطرح شد

باید اراده  ،شندبر قرارداد انتخاب صریحی نداشته باچنانچه طرفین در مورد قانون حاکم  ود حاکم سازند.بر قرارداد خ

از قرائن و امارات جستجو کرد. البته هرگاه قاضی به اراده صریح و یا ضمنی طرفین دست نیابد،  را ضمنی آنها

احتمالی طرفین است در اختیار قاضی قرار دهد و در وضع این قاعده ای که تکمیل کننده اراده قانونگذار باید قاعده

 .(98 ، ص1391)شریعت باقری،  نبرده و بر مبنای اراده فرضی طرفین قاعده وضع نماید.ه را از یاد نیز باید معیار اراد

مفاهیم حقوق کامن لا، محدوده جستجوی  تحولات جدید حقوق بین الملل خصوصی قراردادها، تحت تأثیر

کشوری حاکم و برآن است که در چنین مواردی باید قانون اراده را در فرض عدم احراز اراده طرفین متوقف کرده 

 .(99 ، ص1391)شریعت باقری،  .با قرارداد دارد دانسته شود که بیشترین ارتباط

نیز به آن  2008وب همین راه حل را پذیرفته است و مقرره رم یک مص 4ده ما 2در بند  1980کنوانسیون رم 

: »قرارداد تابع قانونی است که طرفین انتخاب می مقرره مذکور مقرر شده است  3ماده  1در بند  صحه گذاشته و

 کنند«.



 325/ حاکمیت.. حاکمیت اراده در قانونبررسی تطبیقی نظریه  /1401، بهار 19هشتم، شماره  سال/فقه و حقوق معاصر یتخصص یفصلنامه علم
 

 در تعیین قانون حاکم  مبنای نظریه حاکمیت اراده .2

، بر دو مبنای عمده استوار است: یکی قطعیت و کار آمدی در تعیین قانون حاکم بر قرارداداصل حاکمیت اراده  

 قراردادی.اقتصادی و دیگری آزادی 

 قطعیت و کارآمدی  .1-2

یک قرارداد بین المللی مانند سایر قراردادها به قطعیت نیاز دارد. از آنجا که در مورد قرارداد بین المللی، چندین 

اشند که از طریق انتخاب یک ، طرفین قرارداد باید این امکان را داشته بقانون به صورت بالقوه قابل اعمال هستند

م قطعیتی خاتمه بخشند. از طرف دیگر در عصر حاضر با گسترش سریع روابط اقتصادی و قانون، به چنین عد

تجاری بین کشورهای مختلف و اتباع کشورها و یا حتی میان دولتها و مؤسسات دولتی با شرکتهای سرمایه گذار 

خواهد شد؛ چرا که طرفین می به کارآمدی بیشتر خارجی، انتخاب قانون حاکم بر قراداد از سوی متعاملین منجر 

توانند باتوجه به مقررات و الزمات آن قانون روابط قراردادی، از جمله حقوق و تکالیف یکدیگر را به درستی تنظیم 

 (29 ، ص1393افضلی مهر،  وحدتی شبیری و) نمایند.

 آزادی قراردادی .2-2

جاد یا انتخاب نوع قرارداد نیست، ایاراده طرفین محدود به دکترین حاکمیت اراده مبین آن است که آزادی و 

؛ یعنی همان گونه که طرفین آزاد هستند از جمله قانون حاکم بر قرارداد نیز جاری است بلکه در تعیین شرایط قرارداد

که هر قانونی را که مناسب می دانند بر قرارداد شان حاکم هر قراردادی را که مایلند منعقد نمیایند، آزادند هستند 

 .(27 ص ،1384)نیکبخت،  .نمایند

وقتی که طرفین قرارداد می توانند با بانی این نظریه است، اعتقاد داشت که حقوقدان فرانسوی  دومولنشارل 

منطق حقوقی ایجاب می کند که اراده خود با یکدیگر هرگونه که می خواهند توافق نمایند و قرارداد تشکیل دهند، 

 .(336 ، ص1396)الماسی،  .دانند بر قرارداد خود حاکم سازندمناسب می که  طرفین قرارداد بتوانند هر قانونی را
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 رویکرد اسناد بین المللی و قوانین ملی کشورها در مورد نظریه حاکمیت اراده .3

در این بخش نخست اصل حاکمیت اراده در تعیین قانون حاکم در برخی از کنوانسیونها و معاهدات بین المللی 

توسط قوانین داخلی و رویه قضایی برخی از کشورها پرداخته  در قدم دوم به شناسایی این اصلمطالعه می شود و 

 خواهد شد.

 حاکمیت اراده در تعیین قانون حاکم از منظر اسناد بین المللی -3

بر  28و برابر ماده  لازم الاجرا شده است 2009دسامبر  17که در  2008ژوئن  17مصوب  مقرره رم یک .1

در  1980این مقرره که جایگزین کنوانسیوم رم  قراردادهای منعقده پس از این تاریخ قابلیت اعمال دارد.

قانونی است که  قرارداد تابعمی نویسد: » 3ماده  1مورد قانون حاکم بر تعهدات قرادادی شده است. در بند 

اوضاع و  شفاف از قرارداد اثبات شود یا . این انتخاب باید صریح باشد یا به طورطرفین انتخاب می کنند

بنابراین انتخاب قانون حاکم می تواند صریح و یا ضمنی  «.را نشان دهد احوال پرونده چنین انتخابی

همین راه حل را  4ده ما 2در بند  1980کنوانسیون رم ( 148 ص ،1394 ،)مافی، تقی پور صورت گیرد

 پذیرفته بود.

مقرره رم یک مقرر شده است: »طرفین هر زمان که بخواهند می توانند قرارداد را تابع قانونی  3ماده  2در بند 

مقررات ی انتخاب، قانون حاکم قبلی مطابق غیر از قانونی که قبلا بر آن حاکم بوده قرار دهند اعم از اینکه در نتیجه

این ماده باشد یا پس از انعقاد قرارداد. اگر هر تغییری در قانونی که باید اعمال شود پس از انعقاد قرارداد پیش آید، 

)مافی،  خلل وارد کندیا بر حقوق اشخاص ثالث تأثیر منفی داشته باشد«. 11نباید به اعتبار شکلی یاد شده در ماده 

 (153 ، ص1394تقی پور، 

این کنفرانس  2. ماده 2015س لاهه بر انتخاب قانون در قراردادهای تجاری بین المللی مصوب اصول کنفران .2

طرفین مختارند هریک از موارد زیر را انتخاب  -2قرارداد تابع قانون منتخب طرفین است.  -1نگارد: »می

ختلف برای بخشهای کنند: الف( قانونی که بر تمام یا بخشی از قرارداد حاکم باشد. ب( انتخاب قوانین م

انتخاب و یا تغییر آن در هر زمانی می تواند انجام شود. انتخاب قانون یا تغییری که بعد  -3. مختلف قرارداد

از انعقاد قرارداد انجام می شود نباید به اعتبار رسمی )تشریفاتی قرارداد( یا حقوق اشخاص ثالث لطمه وارد 
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ون یا هرگونه تغییر در قانون منتخب باید صریحا صورت بگیرد یا از نیز می نگارد: »انتخاب قان 4ماده  «.کند

 (56 ص ،1395 صادقی، دستمالچی،)یط آن به روشنی بر آید...«. یا اوضاع و احوال و شراقرارداد مفاد 

ماده . 1986دسامبر  22راجع به قانون قابل اعمال بر قراردادهای بیع بین المللی کالا مصوب لاهه  کنوانسیون .3

قرارداد بیع تحت حاکمیت قانونی است که توسط طرفین انتخاب  -1این کنوانسیون مقرر می دارد: » 17

که به  –شده است. توافق طرفین بر انتخاب قانون باید صریح باشد و یا از شرایط قرارداد و رفتار طرفین 

می توانند در هر زمان  طرفین -2به وضوح ظاهر گردد.  -طورت یک مجموعه در نظر گرفته خواهد شد

نی که قبلا حاکم بر قرارداد بود، توافق کنند که کل قرارداد یا بخشی از آن، مشمول قانونی غیر از آن قانو

توسط طرفین انتخاب شده یا نشده باشد. در صورتی که طرفین قانون قابل اعمال را پس از انعقاد قرارداد 

 .بق آن قرارداد، خدشه وارد نخواهد شد«به حقوق اشخاص ثالث طتغییر دهند، به اعتبار شکلی قرارداد و یا 

، متضمن قواعد کلی حقوق آمریکا 1971تعارض قوانین مصوب مجموعه اصول و قواعد حقوقی دوم  .4

صلاحیت قضایی و قانون حاکم می باشد که توسط اکثر ایالتهای آمریکا پذیرفته شده است. بخش ی درباره

ب قانون منتخب طرفین وضوعات قراردادی به موجقانون قابل اعمال بر ماین مجموعه مقرر می دارد: » 186

نتخب به تعیین می شود. در غیر این صورت قانون حاکم بر اساس قانون م 187ی بخش بر طبق قاعده

مجموعه و  .«)قانون قابل اعمال در فقدان انتخاب اثر گذار( تعیین خواهد شد188ی بخش موجب قاعده

و به طور ضمنی هرگونه  راجع به اصل حاکمیت اراده ساکت بود 1934اصول قواعد حقوقی اول مصوب 

 (166 ، ص1394)مافی، تقی پور،  آزادی برای انتخاب قانون قابل اعمال را انکار می کرد.

در مورد حقوق قابل اجرا در تعهدات قراردادی بین المللی مربوط به  1994مارس  17کنوانسیون مکزیکو،  .5

قرارداد، تابع حقوق این کنوانسیون چنین مقرر شده است: » 7. در ماده اتحادیه کشورهای آمریکی شمالی

ریحی نیست، از رفتار و شروط قراردادی منتخب طرفین است. توافق باید صریح باشد، یا اگر هیج توافق ص

این انتخاب می تواند به تمام قرارداد یا   -این رفتار و شرایط یک کل تلقی می شودکه  –مشخص باشد 

 ما به معنی انتخاب حقوق حاکم نیست«.و. انتخاب دادگاه معین توسط طرفین لزبخشی از آن مربوط باشد

 (57، ص 1392)پروین، اکبری رودپشتی، 

به رسمیت شناخته : این قانون نیز اصل حاکمیت اراده را 2001قانون تجارت متحد الشکل آمریکا مصوب  .6

از قانون یادشده مقرر داشته است: »انتخاب قانون یک کشور توسط  bدر پاراگراف  1-301است. بخش 
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تضمن ارتباط با در یک معامله بین المللی برای حکومت بر حقوق و تعهدات آنها، خواه معامله مطرفین 

«. اصل آزادی طرفین در انتخاب قانون حاکم بر کشور منتخب طرفین باشد یا خیر، اثر گذار خواهد بود

به شرط ارتباط با  میلادی( نیز 2008قرارداد در قانون متحدالشکل جدید آمریکا )تجدید شده در سال 

 (166 ، ص1394)مافی، تقی پور،  پذیرفته شده است. قرارداد

این قواعد مقرر می دارد: »طرفین می توانند قواعد  17. ماده (iccقواعد داوری اتاق بازرگانی بین المللی ) .7

محبی )ترجمه محسن  تعیین نمایند...«.حقوقی را که مرجع داوری باید در ماهیت دعوا اعمال کند، با توافق 

   (iccعضو دیوان داوری 

این قانون مقرر داشته است: »طرفین آزادند که در مورد  19. ماده 1985قانون نمونه داوری آنسترال  .8

تشریفاتی که بایستی جهت انجام رسیدگی توسط دیوان داوری رعایت شود با توجه به مقررات این قانون 

 توافق نمایند. 

 حاکمیت اراده در تعیین قانون حاکم از منظر حقوق داخلی کشورها -4

حاکمیت اراده را در تعیین قانون حاکم پذیرفته  برخی از کشورها که اصل قضایی در این بخش به قوانین و ریه

 است پرداخته می شود.

در مورد وجایب ناشی از  -1این قانون مقرر داشته است: » 27ماده  :1355مصوب  قانون مدنی افغانستان .1

عقود، قانون دولتی تطبیق می گردد که طرفین عقد در آن اقامتگاه اختیار نموده اند. در صورت اختلاف 

در خصوص تطبیق اقامتگاه قانون دولتی تطبیق می گردد که عقد در آن تکمیل شده باشد. مشروط بر اینکه 

اشند و یا از قرائن معلوم نگردد که مراد طرفین عقد احکام کدام قانون معین، طرفین عقد موافقه ننموده ب

 در عقود تکیل شده متعلق به عقار قانون محل عقار تطبیق می گردد«. -2. تطبیق قانون دیگری بوده است

 تعهدات قراردادی تابع قانون -1» نویسد:این قانون می 25: ماده 1951مصوب  40شماره قانون مدنی عراق  .2

فین اقامتگاه مشترک نداشته باشند، تابع قانون محل وقوع ؛ اما چنانچه طرطرفین است اقامتگاه مشترک دولت

دیگری موافقت نکرده باشند و یا دولت حاکمیت قانون عقد است. این در صورت است که طرفین عقد بر 
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قانون محل عقود مربوط به مال غیرمنقول تابع  -2. حاکمیت قانون دیگری ثابت نشوداز اوضاع و احوال 

 .5«وقوع عقد است

 تعهدات قراردادی تابع قانون -1» نگارد:این قانون می 19: ماده 1948مصوب  131شماره مصر قانون مدنی  .3

 ن دولتطرفین اقامتگاه مشترک نداشته باشند، تابع قانوعقد است؛ چنانکه اقامتگاه مشترک طرفین  دولت

آنان بر حاکمیت قانون خاصی موافقت نکرده باشند یا از  محل وقوع عقد است. این در صورت است که

قراردادهای مربوط به مال غیرمنقول تابع قانون  -2 اوضاع و احوال حاکمیت قانون دیگری ثابت نشود.

  .6محل وقوع مال است«

 )ژوئن( یونیو 20تعدیلی مصوب  18ماده  :1975مبر سبت 26مصوب  58 -75شماره  قانون مدنی الجزایر .4

»تعهدات قراردادی تابع قانون محل وقوع عقد است، مگر اینکه طرفین قرارداد بر  مقرر می دارد: 2005

ن دیگری موافقت کرده باشند. قراردادهای مربوط به مال غیرمنقول تابع قانون محل وقوع مال حاکمیت قانو

 .7است«

تعهدات قراردادی تابع  -1ن می نگارد: »این قانو 25ده : ما2012مصوب  4قانون مدنی فلسطین شماره  .5

 دولت اقامتگاه مشترک طرفین است؛ چنانکه طرفین اقامتگاه مشترک نداشته باشند، تابع قانوندولت قانون 

، مگر اینکه طرفین بر حاکمیت قانون دیگری موافقت کرده باشند یا از اوضاع و محل وقوع عقد است

به مال غیرمنقول تابع قانون محل وقوع قراردادهای مربوط  -2احوال حاکمیت قانون دیگری ثابت شود. 

 .8مال است«

 
الدولة  التی یسری علی الالتزامات التعاقدیة قانون الدولة التی یوجد فیها الموطن المشترک للمتعاقدین اذا اتحدا موطنا فاذا اختلفا یسری القانون  -1» 25ماده  .5

 ذی یسری علی العقود التی أبرمت بشأنه«.قانون موقع العقار هوال -2تم فیها العقد، هذا ما لم یتفق المتعاقدان او یتبین من الظروف أن  قانونا آخر یراد تطبیقه. 

الدولة  التی یسری علی الالتزامات التعاقدیة قانون الدولة التی یوجد فیها الموطن المشترک للمتعاقدین اذا اتحدا موطنا فاذا اختلفا یسری القانون  -1»: 19ماده . 6

علی أن قانون موقع العقار هوالذی یسری علی العقود التی أبرمت فی شأن  -2الظروف أن  قانونا آخر یراد تطبیقه. تم فیها العقد، هذا ما لم یتفق المتعاقدان او یتبین من 

 هذالعقد«.

المتعلقة یسری علی الالتزامات التعاقدیة، قانون المکان الذی ینبرم فیه العقد مالم یتفق المتعاقدان علی تطبیق قانون آخر. غیر أن العقود تعدیلی: » 18.  ماده 7

 بالعقار یسری علیها قانون موقعه«.

م فیها یسری علی الالتزامات التعاقدیة قانون الدولة التی یوجد فیها الموطن المشترک للمتعاقدین فإن اختلفا موطنا یسری قانون الدولة التی ت -1»: 25ماده . 8

 یسری علی العقود التی أبرمت بشأن القعار قانون موقعه«. -2هوالمراد تطبیقه. العقد ما لم یتفق المتعاقدان او یبین من الظروف أن  قانونا آخر 
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 قراردادی تابعتعهدات  -1» این قانون مقرر داشته است: 20: ماده 1976مصوب  43قانون مدنی اردن شماره  .6

قانون دولت اقامتگاه مشترک طرفین است؛ چنانکه طرفین اقامتگاه مشترک نداشته باشند، تابع قانون دولت 

 -2عقد بر حاکمیت قانون دیگری موافقت کرده باشند. محل وقوع عقد است، مگر اینکه طرفین 

 .9قراردادهای مربوط به مال غیرمنقول تابع قانون محل وقوع مال است«

مقرر می دارد:  62: این قانون در فصل 1998مصوب  97قانون حقوق بین الملل خصوصی تونس شماره  .7

، در صورتی که اطراف عقد قانون حاکم را معین نکرده مورد توافق اطراف عقد است»قرارداد تابع قانون 

یا اقامتگاه  داشته باشد یرقرارداد تأث یقدر تطب یکه تعهد و حاکم است یطرفاقامتگاه  ون دولتقان ،باشند

می  63در فصل  .10ای و تجاری باشد«مؤسسه در آنجا باشد در صورتی که قرارداد مربوط به امور حرفه

تابع قانون محل وقوع مال است، نویسد: »قراردادهای مربوط به اموال غیرمنقول از لحاظ شکلی و ماهوی 

 .11حاکمیت قانون دیگری موافقت کرده باشند«مگر اینکه اطراف عقد بر 

تعهدات قراردادی  -1این مقرر می دارد: » 19: ماده 1985 نی دولت امارات متحده عربیقانون معاملات مد .8

طرفین عقد اقامتگاه اقامتگاه مشترک طرفین است؛ چنانکه  از لحاظ شکلی و ماهوی تابع قانون دولت

طرفین عقد بر ولت محل وقوع عقد است. این درصورتی است که مشترک نداشته باشند، تابع قانون د

 -2یگری ثابت نشود. نکرده باشند یا از اوضاع و احوال حاکمیت قانون دحاکمیت قانون دیگری موافقت 

 .12قراردادهای مربوط به مال غیرمنقول تابع قانون محل وقوع مال است«

اول  بابت تمهیدی و کتاب قطر. قانون مذکور که تعدیل المدنیبإصدار القانون  2004( لسنة 22قانون رقم ) .9

تابع شروط ماهوی مربوط به انعقاد عقد و آثار عقد » چنین بیان می دارد: 27، در ماده قانون مدنی قطر است

قانون دولت اقامتگاه مشترک طرفین است، چنانکه طرفین عقد اقامتگاه مشترک نداشته باشند، تابع قانون 

 
لة التی یسری علی الالتزامات التعاقدیه قانون الدولة التی یوجد فیها الموطن المشترک للمتعاقدین اذا اتحدا موطنا فإن اختلفا سری قانون الدو -1» :20ماده . 9

 ی شأن هذا العقار«.علی أن قانون موقع العقار هوالذی یسری علی العقود التی ابرمت ف -2تم فیها العقد. هذا ما لم تیفق المتعاقدان علی غیر ذالک. 
لذی یکون »یخضع العقد القانون الذی تعینه الاطراف و اذا لم تحدد الاطراف القانون المنطبق یعتمد علی قانون الدولة التی یوجد بها مقر الطرف ا :62فصل  .10

 «.التزامه مؤثرا فی تکییف العقد او مقر مؤسسة اذا کان العقد قد ابرم فی نطاق نشاط مهنی او تجاری
 »تخضع العقود المتعلقة باستغلال العقارات من حیث شکلها و مضمونها اذا لم تحدد الاطراف القانون الذی یوجد به الققار«.: 63. فصل 11

إن اختلقا موطنا یسری علی الالتزامات التعاقدیة شکلا و موضوعا قانون الدولة التی یوجد فیها الموطن المشترک للمتعاقدین ان اتحدا موطنا، ف -1»: 19ماده  .12

علی أن قانون موقع العقار هوالذی یسری علی العقود التی  -2یسری القانون الدولة التی تم فیها العقد ما لم یتفق المتعاقدان أو یبین من الظروف أن قانا آخر هو المراد تطبیقه. 
 ابرمت بشأنه«.
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. این در صورتی است که طرفین بر حاکمیت قانون دیگری موافقت نکرده باشند وقوع عقداست دولت محل

قانون قراردادهای مربوط به مال غیرمنقول تابع  -2. یا از اوضاع و احوال حاکمیت قانون دیگری ثابت شود

 .13محل وقوع مال است«

تعهدات قراردادی  -1» مذکور می نگار:قانون  20: ماده 1949مصوب  84قانون مدنی سوریه شماره  .10

، تابع قانون تابع قانون دولت اقامتگاه مشترک طرفین است؛ چنانکه طرفین اقامتگاه مشترک نداشته باشند

دولت محل وقوع عقد است. این در صورتی است که طرفین بر حاکمیت قانون دیگری موافقت نکرده 

قراردادهای مربوط مال غیرمنقول تابع  -2. ری ثابت نشودباشند یا از اوضاع و احوال حاکمیت قانون دیگ

 .14قانون محل وقوع مال است«

قود بیان می دارد: »تعهدات ناشی از ع 968: قانون یاده شده در ماده 1307قانون مدنی ایران مصوب  .11

بع قانون تابع قانون محل وقوع عقد است، مگر اینکه متعاقدین، اتباع خارجه بوده و آن صریحا یا ضمنا تا

 دیگری قرار داده باشند«.

اصولا به اراده طرفین قرارداد در انتخاب قانون حاکم اعتبار داده نمی شود، با توجه به این ماده در حقوق ایران 

د که در این صورت می توانند هر قانونی را که مناسب بدانند بر نو تبعه خارجی باشدمگر اینکه طرفین عقد هر

به حاکمیت  27 ماده، در 1376/ 6/ 26لی ایران مصوب قانون داوری تجاری بین الملداد شان حاکم نمایند. اما قرار

»داور« بر حسب  -1» است: م بیشتر گذاشته و چنین مقرر داشتهاحتراب قانون حاکم بر قرارداد اراده طرفین در انتخا

د، اتخاذ تصمیم خواهد کرد. تعیین قانون یا سیستم قواعد حقوقی که طرفین در مورد ماهیت اختلاف برگزیده ان

حقوقی یک کشور مشخص، به هر نحو که صورت گیرد، به عنوان ارجاع به قوانین ماهوی آن کشور تلقی خواهد 

.در  -2رفین به نحو دیگری توافق کرده باشند. طاینکه  رشد، قواعد حل تعارض مشمول این حکم نخواهد بود، مگ

ی به ماهیت اختلاف رسیدگی خواهد کرد که به نانب طرفین»داور« بر اساس قانوجصورت عدم تعیین قانون حاکم از 

 
الموضوعیة لانعقاده ومن حیث الآثار التی تترتب علیه، قانون الدولة التی یوجد فیها الموطن المشترک یسری على العقد من حیث الشروط  -1: »27ماده . 13

ن على أن قانو -2. ر هو الذی یراد تطبیقهللمتعاقدین، فإن اختلفا موطناً سرى قانون الدولة التی تم فیها العقد، هذا ما لم یتفق المتعاقدان أو یتبین من الظروف أن قانوناً آخ
 .«موقع العقار هو الذی یسری على العقود التی أبرمت فی شأن هذا العقار

نون یسری علی الالتزامات التعاقدیه قانون الدولة التی یوجد فیها الموطن المشترک للمتعاقدین اذا اتحدا موطنا. فإن اختلفا موطنا، سری قا -1: »20ماده  14

علی أن قانون موقع العقار هوالذی یسری علی العقود التی  -2یتفق المتعاقدان، او تبین من الظروف أن قانونا آخر هوالذی یراد تطبیقه. الدولة التی تم فیها التعاقد. هذا اذا ما لم 
 ابرمت بشأن هذا العقار«.
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.»داور« در صورتی که طرفین صریحاً اجازه داده باشند، می  -3موجب قواعد حل تعارض مناسب تشخیص دهد. 

.»داور« باید در کلیه موراد بر اساس  -4رد. تواند بر اساس عدل و انصاف یا به صورت کدخدامنشانه تصمیم بگی

 . «شرایط قرارداد اتخاذ تصمیم کند، و عرف بازرگانی موضوع مربوط را مورد نظر قرار دهد

 126اسپانیا، ماده  1974، در قانون ایتالیا 1942قانون  25آزادی طرفین در انتخاب قانون حاکم بر قرارداد در ماده 

لایحه جدید ایالت  21ماده  ،قانون مدنی ایالت کبک کانادا 8، ماده جماهیر شوری سابقمبانی قانون مدنی اتحادیه 

 1999چین و قانون قراردادهای  1986قانون مدنی  (74 - 63 ، ص1396)باتیفول،  .کبک کانادا، پذیرفته شده است

در انتخاب قانون حاکم بر حل و فصل اختلافات ناشی از این کشور نیز اصل آزادی طرفین قرارداد خارجی را 

 (57 ، ص1392)پروین، اکبری رودپشتی،  قرارداد را پذیرفته است.

بین ی طرفین در انتخاب قانون حاکم بر قرارداد در رویه قضایی انگلستان، آلمان، سوئس، و هلند نیز اصل آزاد

 (21، ص 1381)ایرانپور،  المللی مورد پذیرش واقع شده است.

، نظریه حاکمیت و اسناد بین المللی اکثر کشورهادر قوانین و رویه قضایی با توجه به آنچه که ذکرش رفت 

اصل حاکمیت اراده شده است؛ اما در باره للی به رسمیت شناخته بین الم هایاراده در انتخاب قانون حاکم بر قرارداد

 مطرح است که در ذیل مطرح می شوند.سؤالات اساسی در انتخاب قانون حاکم، 

 مربوط به اصل حاکمیت اراده  سؤالات اساسی .4

المللی مطرح بر قانون حاکم بر قراردادهای بین ترین سؤالات مربوط به اصل حاکمیت اراده  در این قسمت مهم

 و به ترتیب پاسخ داده می شود.

 آیا انتخاب قانون حاکم توسط طرفین باید صریح باشد یا به اراده ضمنی آنان نیز توجه می شود؟ -1

آیا طرفین می توانند قانون حاکم بر قرارداد را پس از انعقاد قرارداد انتنخاب نمایند یا قانون انتخابی را تغییر  -2

 دهند؟
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مانند نون انتخابی لزما باید قانون ملی یک کشور باشد یا آنان می توانند قواعد حقوقی غیردولتی را نیز آیا قا -3

اصول کلی حقوق تجارت بین الملل )اصول و قواعد بنیادین مورد قبول در نظامهای حقوقی جهان( یا حقوق 

 ن حاکم بر قرارداد انتخاب نمایند؟بازرگانی فراملی )قواعد متداول در روابط بازرگانان( را به عنوان قانو

 آیا ارتباط بین قانون منتخب و قرارداد و یا طرفین آن ضروری است یا خیر؟ -4

 آیا طرفین قرارداد می توانند بر بخشهای مختلف یک قرارداد قوانین مختلف را انتخاب نمایند؟ -5

 قرارداد، کدام قانون باید بر قرارداد اعمال گردد؟فقدان اراده نیست به قانون حاکم بر در صورتی که  -6

  جواب سؤال اول

قوانین اکثر کشورهایی که اصل حاکمیت اراده در انتخاب قانون حاکم  ل باید گفت درؤادر پاسخ به این س

قانون مدنی  27ماده  1اند؛ چنانکه بند ، علاوه بر اراده صریح به اراده ضمنی نیز ارزش گذاشته شدهاندپذیرفته

قانون مدنی فلسطین،  25ماده  1قانون مدنی مصر، بند  19ماده  1قانون مدنی عراق، بند  25ماد ه  1بند  افغانستان،

 1قانون معاملات مدنی امارات متحده عربی، بند  19ماده  1قانون حقوق بین الملل خصوصی تونس، بند  62فصل 

 17ماده  1بند  انون مدنی سوریه به این موضوع اشاره کرده است.ق 20ماده  1قانون مدنی قطر، و بند  27ماده 

کنوانسیون  7، و ماده 2008مقرره رم یک  3ماده  1، بند 2015 اصول کنفرانس لاهه 4، ماده 1986کنوانسیون لاهه 

یز معتبر ، انتخاب ضمنی را نعلاوه بر اینکه بر انتخاب صریح قانون حاکم توسط طرفین تأکید می کنند 1994مکزیکو 

 اند.دانسته

 جواب سؤال دوم

در مورد اینکه آیا انتخاب قانون پس از انقاد قرارداد و یا تغییر آن پس از انتخاب در ضمن قرارداد ممکن است 

انتخاب قانون در ؛ چنانکه در مورد ر قوانینی که در پیش مورد بررسی قرار گرفت تصریحی وجود نداردیا خیر؟ د

آزادی توان گفت قوانین یاد شده از این حیث اطلاق دارند و از این اطلاق می توان اند. پس میساکتضمن قرارداد 

در برخی از اسناد بین  طرفین را در انتخاب قانون حاکم پس از انعقاد قرارداد و در تغییر قانون انتخابی نتیجه گرفت.

»طرفین هر زمان که بخواهند  نگارد:مقرره رم یک می 3ه ماد 2؛ چنانکه بند اندالمللی صراحتا به این حق اشاره شده
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ی انتخاب، می توانند قرارداد را تابع قانونی غیر از قانونی که قبلا بر آن حاکم بوده قرار دهند اعم از اینکه در نتیجه

که باید اعمال شود  قانون حاکم قبلی مطابق مقررات این ماده باشد یا پس از انعقاد قرارداد. اگر هر تغییری در قانونی

یا بر حقوق اشخاص ثالث  خلل وارد کند 11پس از انعقاد قرارداد پیش آید، نباید به اعتبار شکلی یاد شده در ماده 

 17ماده  2و بند  2015اصول کنفرانس لاهه  2ماده  3بند  (153 ، ص1394)مافی، تقی پور،  تأثیر منفی داشته باشد«.

 حق برای طرفین قرارداد شناسایی شده است. نیز این 1986کنوانسیون لاهه 

بنابراین اگر آزادی طرفین در انتخاب قانون پذیرفته شود، طرفین می توانند در هر زمان بر قانون حاکم یا بر 

ضرر اشخاص ثالث این تغییر موجب اولا تغییر و جایگزین کردن آن با قانون جدید تراضی کنند، مشروط بر اینکه 

یسندگان علاوه بر قیود مذکور اضافه کرده اند که چنانچه . برخی از نو؛ دوما به اعتبار شکلی قرارداد آسیب نزندنشود

حاکم بعد از انقاد قرارداد یا تغییر آن برای فرار از مقررات امری و یا برای تقلب باشد، این انتخاب و انتخاب قانون 

 (153، ص 1394)مافی، تقی پور،  تغییر مجاز نخواهد بود.

ر ندهند، درحالی که خود قانون منتخب تغییر کند، در چنین گاهی امکان دارد طرفین قانون منتخب را تغیی

 (38 ، ص1381)ایرانپور،  .فرضی، تمامی تغییرات بعدی قانون یاد شده نیز نسبت به طرفین قرارداد، حاکم است

 جواب سؤال سوم

مورد لزوم انتخاب قانون ملی کشوری به عنوان قانون حاکم تصریحی وجود  در قوانین کشورهای فوق الذکر در

همه قوانین یادشده بکار برده شده است، شاید بتوان لزوم انتخاب قانون ر که د از عبارت »قانون دولت« ندارد؛ اما

و  3و  2و  1و در بند در فرض انتخاب قانون طرفین  3ماده  4و  3در بند  در مقرره رم یک نیز ملی را استنباط کرد.

در فرض عدم انتخاب قانون توسط طرفین تصریح می کند که قانون حاکم لزوما باید قانون یک کشور  4ماده  4

 تأکید شده است.ه و آلمان نیز به انتخاب قانون دولتی . در رویه قضایی فرانس(152 ص ،1394)مافی، تقی پور،  باشد.

انتخاب قانون ملی را ضروری را نداسته و  2015اصول کنفرانس لاهه  3اما ماده   ؛(96 - 95 ، ص1396 ،)باتیفول

چنین مقرر می دارد: »قانون منتخب طرفین می تواند مجموعه قواعد حقوقی باشد که طور کلی در سطح بین المللی، 

شده اند، مگر اینکه قانون مقر دادگاه ای از قواعد بی طرف و متوازن پذیرفته ای به عنوان مجموعهفراملی یا منطقه

 طریق دیگری را بیان دارد«.
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 جواب سؤال چهارم

در قوانین  ؟یا خیرداشته باشد  ارتباط و پیوندی وجودلزوما در مورد اینکه بین قانون انتخابی و قرارداد 

به لزوم ارتباط  (1975)مصوب  الجزایر قانون مدنی 18ا در ماده تنه .ای نشده استاشارهکشورهای فوق الذکر 

صورت گرفته  2005آن که در سال  یتصریح شده بود؛ اما در متن تعدیلحقیقی بین قانون انتخابی و طرفین یا عقد 

از اطلاق  ت.. لذا از اطلاق عبارات قانونی می توان عدم ضرورت چنین ارتباطی را نتجه گرفاست این قید حذف شد

کنوانسیون لاهه  17ماده  1، بند 2015اصول کنفرانس لاهه  2ماده  1، بند 2008مقرره رم یک  3ماده  1مواد بند 

قانون نمونه  19قواعد داوری اتاق بازرگانی بین المللی، و ماده  17، وماده 1994کنوانسیون مکزیکو  7، ماده 1986

رویه در  مقابل در تباط بین قانون انتخابی و قراراد قابل استنباط است.م چنین ارنیز عدم لزو 1985داوری آنسترال 

رویه قضایی آلمان  .قضایی انگلیس به لزوم ارتباط و پیوستگی واقعی بین قانون انتخابی و قرارداد تأکید شده است

. دادگاه نموده استنیز از اجرای قانون انتخابی طرفین که دارای ارتباط جدی و واقعی با قرارداد نباشد خوداری 

در حقوق  (71 -70 ، ص1375نیا، )ارفع نیز پویند بین قرارداد و قانون انتخابی را الزامی می داند. فدرال سوئیس

 aبین قانون انتخابی و قرارداد ضروری است؛ چنانکه قسمت  معقول و متعارف یا اساسی آمریکا نیز وجود ارتباط

ارتباط  صورتی که معامله متضمن ( مقرر می دارد: »در2008قانون تجارت متحد الشکل جدید آمریکا ) 1-301بخش 

معقول با یک ایالت یا کشوری باشد طرفین حق انتخاب قانون آن ایالت یا کشور خاص را برای حکومت بر حقوق 

نیز می  1971مجموعه اصول و قواعد حقوقی دوم تعارض قوانین ایالات متحده  187ات شان دارند«. بخش و تعهد

نویسد: »قانون ایالت منتخب طرفین برای حکومت بر حقوق و تکالیف قراردادی آنها اعمال خواهد شد مگر اینکه 

ری برای انتخاب طرفین وجود نداشته ای اساسی با طرفین نداشته یا هیچ مبنای متعارف دیگایالت منتخب رابطه

 178«. دادگاه های آمریکا اصولا هر ارتباط اندکی با قانون خارجی را به عنوان یک ارتباط اساسی در مفهوم ماده باشد

 (167 - 166 ، ص1394)مافی، تقی پور،  مجموعه دوم تلقی می کنند.

 جواب سؤال پنجم

همان مسأله  قوانین متعددی قرار دعند؟این سؤال که آیا طرفین می توانند قرارداد شان را تحت حکومت 

اصل آزادی طرفین در انتخاب قانون اقتضا دارد  (42 ، ص1396)باتیفول،  است به تجزیه قراراداد »دپاساژ«  موسوم
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باره منعی در اینکه بتوان هر قسمت از قرارداد را تحت حاکمیت یک قانون قرارداد. قوانین کشورهای یاد شده نیز 

 ، ص1396)الماسی،  ندارند و در رویه قضایی برخی از کشورها از جمله فرانسه به آن صحه گذاشته شده است.

 3ماده  1ذیل بند این موضوع را تأیید می کنند؛ به عنوان مثال  برخی از مقررات و کنوانسیونها بین المللی نیز (342

مقرر می دارد: »طرفین قرارداد با انتخاب می توانند قانونی را بر تمام قرارداد یا تنها بر بخشی از آن مقرره رم یک 

و ذیل  1986کنوانسیون لاهه  17ماده  1، ذیل بند 2015نس لاهه فرااصول کن 2ماده  2حاکم کننند«. جزء »ب« بند 

 نیز به این موضوع تصریح کرده است. 1994ون مکزیکو کنوانسی 7ماده 

 جواب سؤال ششم

در صورتی که اراده طرفین در انتخاب قانون حاکم احراز نشود که از آن به حالت فقدان اراده در انتخاب قانون 

کارها و روشهای متفاوتی در نظر گرفته است که به شود، قوانین و رویه قضایی کشورهای مختلف راهمی حاکم تعبیر

 طور کلی می توان به دو رویش تقسیم کرد.

 روش غیر قابل انعطاف یا حکم قانون -1

طرفین را  در این روش، قواعد تعارض قوانین مالی یا عهدنامة بین المللی قانون حاکم بر قرارداد در فقدان اراده

 چنانکه ( 203 ، ص1377)نیکبخت،  .خود مستقیما مشخص می کنند و در واقع آن قانون به طرفین تحمیل می گردد

ماده  1قانون مدنی مصر، بند  19ماده  1قانون مدنی عراق، بند  25ماده  1قانون مدنی افغانستان، بند  27ماده  1بند 

 27ماده  1قانون معاملات مدنی امارات، بند  19ماده  1قانون مدنی اردن، بند  20ماده  1قانون مدنی فلسطین، بند  25

دنی سوریه، در چنین فرضی در قدم اول قانون اقامتگاه مشترک طرفین عقد قانون م 20ماده  1بند  قانون مدنی قطر، و

وقوع عقد بر قرارداد حکومت ، قانون کشور محل اقامتگاه طرفین عقد مختلف باشدرا حاکم می داند و چنانچه 

ین عقد قانون مدنی ایران )البته در فرض که طرف 968تعدیلی قانون مدنی الجزایر و ماده  18ماده  کرد. خواهد

قانون حقوق بین الملل خصوصی  62در فصل  اند.اند( قانون محل وقوع عقد را بر قرارداد حاکم دانستهخارجی

مثل  یکشورها ی که در تنظیم قرارداد مؤثر باشد، قانون ذی صلاح شناخته شده است.تونس، قانون اقامتگاه طرف

، 1375نیا، )ارفع آلمان و انگلیس در چنین فرضی قانون کشور محل اجرای قرارداد یا تعهد را لازم الاجرا می دانند.

 (74 ص
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 ذیر یا اختیار دادگاهپروش انعطاف -2

، قانون حاکم در های بین المللی استدر این روش که رویکرد جدید در سیستمهای حقوقی ملی و عهدنامه

و یافتن این  اب قانون حاکم توسط طرفین قانون کشوری است که ارتباط قطعی و اصلی با قرارداد داردفقدان انتخ

قانون در اختیار دادگاه است که باید در هر مورد به طریق مناسب آن را بیابد. در این میان برخی از سیستمهای 

رداد قانون کشور دارای نزدیک ترین ارتباط را بدون تعیین مصداق و معیار برای آن، حاکم بر قراحقوقی به طور کلی 

)نیکبخت،  دیک ترین ارتباط معیارهای را بیان نموده اند.دانسته اند و برخی دیگری برای تعیین قانون دارای نز

در  -1مقرر می دارد: » 4در ماده است؛ چنانکه مقره رم یک  نمونه عینی گروه اول در این روش( 206 ، ص1377

ی تعهد شاخص در آنجا سکونت انجام دهنده صورت سکوت طرفین، قرارداد تابع قانون کشوری بوده که طرف

چنانچه از اوضاع و احوال قرارداد معلوم باشد که قرارداد، آشکارا با قانون کشور دیگری ارتباط  -2عادی دارد؛ 

نتوان قانون حاکم را تعیین  4ماده  2و  1وقتی بر طبق بندهای  -3نزدیک تری دارد، قانون آن کشور حاکم می شود؛ 

 نمونه عینی گروه دوم در این روش آن دارد«. کرد، قرارداد تابع قانون کشوری خواهد بود که ارتباط نزدیک تری با

باره بیان می در این این اصول 188و قواعد حقوقی دوم تعارض قوانین آمریکا است؛ چنانکه بخش  مجموعه اصول

حقوق و تکالیف طرفین در موضوع های  -1ی طرفین، قانون حاکم بر؛ انتخاب قانون به وسیلهدارد: » در نبود 

قراردادی، تابع قانون کشوری است که آن موضوع مهمترین ارتباط را با آن معامله و طرفین آن بر طبق اصول مندرج 

، عاملهای ارتباطی که در 187ی طرفین طبق ماده در نبود انتخاب قانون به وسیله -2مجموعه دوم دارد.  6در ماده 

ون حاکم بر موضوعی در نظر گرفته می شوند بایستی شامل: یاد شده برای تعیین قان 6اعمال اصول مندرج در ماده 

الف( محل انعقاد عقد؛ ب( محل برگزاری مذاکره ای قرارداد؛ ج( محل اجرای قرارداد؛ د( مکان استقرار موضوع 

اگر مکان  -3قرارداد و ه( اقامتگاه، سکونت، تابعیت، محل تشکیل شرکت و محل فعالیت تجاری طرفین باشد. 

)مافی،  و ماکان اجرا در یک کشور باشد، قانون داخلی این دولت به طور معمول اعمال خواهد شد«.قرارداد ی مذاکره

 (171و  156 ص ،1394 ،تقی پور

 حاکمیت اراده در انتخاب قانون حاکم محدودیت های .5

انین است. در قوکم بر قرارداد نامحدود نبوده و محدودیتهای بر آن حاکم اراده طرفین در تعیین قانون حا

 بینی شده است.پیشنوع محدودیت  کشورهای سابق الذکر عمدتا سه
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 قراردادهای غیر منقول. 5-1

 2اند؛ چنانکه بند نون محل وقوع مال را حاکم دانستهدر قراردادهای مربوط به اموال غیرمنقول عمدتا کشورها قا

عقود تکیل شده متعلق به عقار قانون محل عقار تطبیق می در  -2قانون مدنی افغانستان مقرر می دارد: » 27ماده 

تعدیلی قانون  18قانون مدنی مصر، ذیل ماده  19ماده  2قانون مدنی عراق، بند  25ماده  2این حکم در بند  گردد«.

قانون معاملات  19ماده  2بند  قانون مدنی اردن، 20ماده  2قانون مدنی فلسطین، بند  25ماده  2مدنی الجزایر، بند 

در حقوق  قانون مدنی سوریه نیز بیان شده است. 20ماده  2قانون مدنی قطر، و بند  27ماده  2مدنی امارات، بند 

؛ اما قانون می توان گفت قرارداد راجع به اموال غیرمنقول تابع قانون محل وقوع است 966ایران نیز با استفاده از ماده 

 اراده طرفین را در مورد معاملات غیر منقول نیز حاکم می داند. 63فصل  خصوصی تونس در حقوق بین الملل

 امور شکلی قرارداد. 5-2

در قوانین اکثر کشورها طرفین قرارداد نمی توانند در مورد قانون حاکم بر شکل ظاهری یا صورت ظاهر قرارداد 

کشورها معمولا در این زمینه به وضع مقررات د. ننمی شو ی وقعی نهادهتوافق کنند؛ به این معنی که به چنین توافق

قانون مدنی افغانستان می نگارد: »در  28ماده اند. حاکم بر شکل قرارداد را تعیین نمودهاند و قانون امری پرداخته

قانون  969«. ماده مورد شرایط شکلی عقود، احکام قانون دولتی تطبیق می گردد که عقد در آن تکمیل شده باشد

قانون مدنی  26ماده »اسناد از حیث طرز تنظیم، تابع قانون محل تنظیم خود می باشد«.  نویسد: نیز می مدنی ایران

ابع قراردادها از لحاظ شکلی تها لقانون الدولة التی تمت فیها؛ قود فی شکلععراق نیز مقرر داشته است: »تخضع ال

همان قاعده معروف در حقوق بین الملل خصوصی است که از به »محل بر این   .قانون دولت محل وقوع عقد است«

 (299 ص ،1396 ،)الماسی سند حکومت می کند« تعبیر شده است.

قانون حاکم بر ماهیت عقد، قانون حکومت قانون محل وقوع عقد حکومت  ربی علاوه بردر اکثر کشورهای ع

قانون مدنی  21، نیز مجاز دانسته شده است؛ چنانکه ماده طرفین اقامتگاه مشترک طرفین و قانون تابعیت مشترک

ود مابین الأحیاء تخضع فی شکلها »العق :قانون مدنی مصر مقرر می دارد 20و ماده  قانون مدنی اردن 21سوریه، ماده 

للقانون الذی یسری علی احکامها الموضوعیة، کمایجوز أن لقانون البلدی الذی تمت فیه، و یجود ایضا أن تخضع 

قراردادهای بین المللی از لحاظ شکلی تابع قانون محل  ؛تخضع لقانون موطن المتعاقدین او قانونهما الوطنی المشترک
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مشترک یا تابعیت  گاهاقامتحاکم بر ماهیت قرارداد و یا حاکمیت قانون دولت قانون حاکمیت و  انعقاد قرارداد است

قانون مدنی قطر نیز  29قانون مدنی فلسطین و ماده  28عین همین مفهوم در ماده  «.، نیز مجاز استطرفین قرارداد

قانون تابعیت مشترک طرفین را ذی تعدیلی قانون مدنی الجزایر، قانون محل وقوع عقد و  19ماده  تسجیل شده است.

به نظر می رسد اگر قرارداد از لحاظ شکلی بر اساس یکی از قوانین یادشده تنظیم شده باشد،  صلاح دانسته است.

 قرارداد معتبر است.

 63لل خصوصی تونس در فصل و قانون حقوق بین الم 19ماده  1اما قانون معاملات مدنی امارات در بند 

 اند.طرفین دانستهانتخابی از جهت شکلی و ماهوی تابع قانون  قرارداد بین المللی را

 نظم عمومی. 5-3

ذی صلاح  ،بر مبنای اصل حاکمیت اراده طرفین در انتخاب قانون حاکم بر قراردادممکن است قانون خارجی  

کشور خویش از اعمال آن  و اخلاق حسنه ما ممکن است قاضی به دلیل مخالفت آن با نظم عمومیتشخیص شود؛ ا

که در مواد ارد: »احکام قانون خارجی به نحوینگقانون مدنی افغانستان در این باره می 35اری نماید. ماده خود د

باشد که مخالف نظام عامه یا آداب عمومی در افغانستان گردیده، در حدودی قابل تطبیق می قبلی این قسمت تصریح

ین خارجی یا قرادادهای خصوصی را قانون مدنی ایران نیز مقرر می دارد: »محکمه نمی تواند قوان 975ماده  نباشد«.

دار کردن احساسات جامعه یا به علت دیگر مخالف با نظم ی جریجهکه بر خلاف اخلاق حسنه بوده و یا به واسطه

قانون مدنی  32ماده  عمومی محسوب می شود به مقع اجرا گذارد اگرچه اجرای قوانین مزبور اصولا مجاز باشد«.

»لایجوز تطبیق احکام قانون اجنبی قررته النصوص السابقة اذا کانت هده الاحکام  ارد:دعراق در این باره بیان می

، در قانون خارجی به نحوی که در مواد قبلی معین شده است احکام تطبیق ؛مخالفة للناظم العام او للآداب فی العراق

قانون مدنی  30حکم در ماده عین همین  صورتی مجاز است که مخالف نظم عمومی و اخلاق در عراق نباشد«.

تعدیلی قانون مدنی الجزایر،  24قانون مدنی اردن، ماده  29حقوق بین الملل خصوصی تونس، ماده  36، فصل سوریه

مورد تصریح قانونگذار قرار قانون مدنی مصر نیز  28و ماده  قانون مدنی قطر، 38ماده  قانون مدنی فلسطین، 36ماده 

نی امارات، علاوه بر مخالفت نظم عمومی و اخلاق، مخالف با شریعت اسلامی را نیز ت مدگرفته است. قانون معاملا

قانون عینته »لایجوز تطبیق احکام مقرر می دارد:  27مانع تطبیق قانون خارجی دانسته است؛ چنانکه در ماده 



 340/ حاکمیت.. حاکمیت اراده در قانونبررسی تطبیقی نظریه  /1401، بهار 19هشتم، شماره  سال/فقه و حقوق معاصر یتخصص یفصلنامه علم
 

الآدات فی دولة الامارات العربیة  النصوص السابقة اذا کانت هذه الاحکام تخالف الشریعة الاسلامیة او النظام العام او

؛ تطبیق احکام قانون خارجی که به موجب مواد قبلی معین شده است، در صورتی مجاز است که مخالف المتحدۀ

 «امارات متحده عربی نباشدشریعت اسلامی یا نظم عمومی و یا اخلاق در 

مجموعه اصول و قواعد حقوقی  b( 2در قسمت ) 187و بخش 2008مقرره رم یک  21این موضوع در ماده 

نیز  2001قانون متحد الشکل تجاری آمریکا مصوب  1-302بخش  eو پاراگراف  1971 دوم تعارض قوانین آمریکا

 شناسایی شده است.

 نتیجه 

حاکم بر  در تعیین قانون ، امروزه در اکثر نظامهای حقوقی دنیا اصل حاکمیت ارادهبا توجه به آنچه ذکرش رفت

 از حاکمیت اراده طرفین قرارداد درای نیز اسناد بین المللی و منطقه در پذیرفته شده است. قراردادهای بین المللی

 1986، کنوانسیون 2008 به عنوان نمونه می توان به مقرره رم یک نون حاکم حمایت صورت گرفته است؛تعیین قا

، قواعد داوری 1971، مجموعه اصول و قواعد حقوقی دوم تعارض قوانین آمریکا 1994، کنوانسیون مکزیکو لاهه

انتخاب قانون  اشاره کرد. 1985 و قانون نمونه داوری آنسترال ،2015اصول کنفرانس لاهه  اتاق بازرگانی بین المللی،

ای گستردهاز اختیارات  بر قرارداد حاکمدر انتخاب قانون طرفین  توسط طرفین می توانند صریح و یا ضمنی باشد.

را که خواسته باشند بر کل یا بخشی از قراردادشان حاکم  قانون هر دولتی ای که می توانندبرخوردارند؛ به گونه

؛ بجز برخی از کشورها که پیوند و ارتباط بین سازند یا پس از انعقاد قرارداد به انتخاب و یا تغییر آن مبادرت نمایند

ین قانون حاکم در فرض عدم احراز کشورها در تعی اساسی لافتاخ .خب و قرارداد را ضروری می دانندقانون منت

از روش قانونی و غیرقابل انعطاف )معین اراده طرفین در انتخاب قانون حاکم است که در این میان برخی از کشورها 

ظیر افغانستان و ایران و اکثر کشورهای (؛ ندر قواعد حل تعارض فرض سکوت طرفین قرارداد بودن قانون حاکم در

)دادگاه قانونی را که دارای  عربی پیروی می کنند. گروهی دیگری از کشورها از روش منعطف یا اختیار دادگاه

 د؛ نظیر آمریکا و کشورهایانمتابعت کرده نزدیکترین ارتباط با قرارداد است به عنوان قانون حاکم انتخاب می کند(

معیارهای برای تعیین قانون دارای نزدیک ترین از آنها اند برخی . گروه دوم خود به دو شیوه عمل کردهاروپایی

تعیین نکرده است )کشورهای در نظر گرفته است )آمریکا( و دسته دوم هیچ معیاری برای این منظور ارتباط 

 اروپایی(.
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در انتخاب قانون ناد بین المللی اصولا حاکمیت اراده را و اسکشورها لازم به یاد آوری است که قوانین داخلی 

معتبر نمی دانند و در این موارد به وضع حاکم نسبت به قراردادهای غیر منقول و همچنین مسایل شکلی قراردادها 

مقررات امری پرداخته اند.  همچنین قانون خارجی منتخب طرفین اگر مخالف نظم عمومی  اخلاق حسنه باشد 

  نموده و به جای آن قانون مقر دادگاه را اعمال می کند.اعمال آن خود داری  قاضی از

 منابع 
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