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قانون مدنی و  968های مربوط به آن  در ماده بررسی اصل حاکمیت اراده و نظریه

 المللیقانون داوری تجاری بین 27 ماده

 1 شادی حبيبی

 

 چکیده

المللی به این معنا است که قراردادها اصل حاکميت اراده بعنوان یکی از اصول حاکم بر انعقاد قراردادهای بين

( قانون داوری تجاری 27این اصل در ماده )شود؛ تابع قانونی است که مورد توافق طرفين قرارداد واقع می

( قانون نمونه آنسيترال است که منجر به طرح مسئله در 28المللی ایران آمده و عيناً ترجمه فارسی ماده )بين

( 27( قانون مدنی و ماده )968رو شده است: یعنی وجود دو قاعده حل تعارض متفاوت در ماده )مقاله پيش

اختيار تعيين قانون حاکم بر قرارداد را  المللیهای طرف قرارداد بين(، ایرانی968قانون داوری؛ براساس ماده )

( این اختيار را در حد وسيعی دارند. هدف مقاله نيز تحليل این موضوع است 27ندارند و مطابق دیگری )ماده 

قدیمی حکومت قانون محل انعقاد قرارداد و یا نظریه حکومت  یک از این دو قاعده حاکم است: نظریهکه کدام

( که متضمن قاعده حکومت 968انون منتخب طرفين(. همچنين قسمت اول ماده )قانون حاکميت اراده )ق

حل دهد که راهها نشان میباشد یا تخييری. درنهایت، یافتهقانون محل انعقاد عقد بر آن است، امری می

تعارض، انتخاب نظریه اخير )تخييری بودن حکومت قانون محل انعقاد عقد( است و به دليل اینکه مقررات 

قانون مدنی در باب تعهدات ناشی از عقد بيع اساساً جنبه اختياری داشته، قاعده تعارضی که تعهدات قراردادی 

 .داند منطقاً باید یک قاعده اختياری تلقی شودرا تابع قانون محل انعقاد عقد می

 

ون داوری، قان (27)قانون مدنی، ماده  (968)حاکميت اراده، طرفين قرارداد، ماده  واژگان کلیدی:

 المللتجارت بين
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 مقدمه

 هاداوری رویه و المللیبين اسناد و هاکنوانسيون نيز و مختلف کشورهای داخلی حقوق در اراده حاکميت اصل

 در طرفين اراده آزادی به احترام آزادند. دعوی ماهيت بر حاکم قانون تعيين در طرفين است. شده پذیرفته

 وجود آنسيترال نمونه قانون همانند ایران المللیبين تجاری داوری قانون در دعوا بر حاکم ماهوی قانون انتخاب

 قانون (28) ماده عين فارسی ترجمه واقع در ایران المللیبين تجاری داوری قانون (27) ماده اول بند دارد.

 تردقيق بعبارت ندارد. محدودیتی گونههيچ و داشته اولویت طرفين انتخاب آن براساس و است آنسيترال نمونه

 حاکم ماهوی قانون انتخاب هرگونه اعتبار مجوز که کرد تفسير طوری را (27) ماده بتوان رسدنمی نظر به

 داوری نامهموافقت بر حاکم قانون موجب به که شمرده محترم جایی تا را طرفين انتخاب ماده این بلکه باشد

  باشد. معتبر نيز

 آزادی حيث از ژهبوی و است مواجه هاییدشواری با مورد این در ایران مدنی قانون (968) ماده این بر علاوه

 در ماده این نيست. آسان و روشن چندان نامقيدی و مطلق انتخاب چنين با موافقت برای ایرانی اتباع عمل

 قرارداد انعقاد علت به که فرض این با باشد آن در مندرج قاعده برخلاف که را ایرانی اتباع انتخاب آزادی واقع

 سکوت صورت در (.71-72 :1377 )سيفی، کندمی محدود بود، خواهد ایران قانون مشمول موضوع ایران، در

 معنی به آزادی ایران، حقوق موجب به داوران نباشد، استنباط قابل هاآن ضمنی اراده که بنحوی طرفين کامل

 برمبنای را اعمال قابل قانون باید آنان و ندارند را المللیبين داوری رویه و هاکنوانسيون در مطروحه وسيع

 (27) ماده و مدنی قانون (968) ماده وجود (.266 :1376 )جنيدی، کنند تعيين ایران قوانين تعارض قواعد

 درخصوص متفاوت تعارض حل قاعده دو پيدایش باعث ایران حقوق در المللیبين تجاری داوری قانون

 قراردادهای طرف هایایرانی مدنی قانون (968) ماده براساس است. شده ایران حقوقی تمسيس در قراردادها

 تجاری داوری قانون (27) ماده براساس ليکن ندارند را قراردادشان بر حاکم قانون تعيين اختيار المللیبين

 نظر به ایحالعلی (.146 :1379 )نيکبخت، است شده داده هاآن به وسيعی حد در اختيار این المللی،بين

 از شفافی سيمای بتوان تا گيرند قرار بررسی مورد و کنکاش دقت به بایستمی مذکور مواد از هریک رسدمی

  (.29 :1390 پور،)ایران داد ارائه ایران حقوق

 

 ایران مدنی قانون (968) ماده پیرامون هاینظریه بررسی -1

 اینکه مگر است عقد وقوع محل قانون تابع عقود از ناشی هداتتع» که: داردمی مقرر مدنی قانون (968) ماده

 «.باشند داده قرار دیگری قانون تابع ضمناً یا صریحاً را آن و بوده خارجه اتباع متعاقدین

 و قرارداد بر قرارداد انعقاد محل قانون حکومت قدیمی نظریه بين موجود جدال ماده، مبهم و پهلو دو ظاهر

 است، داشته نگه زنده همچنان ایران حقوق در را طرفين( منتخب )قانون اراده حاکميت قانون حکومت نظریه
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 بر بحث (968) ماده به راجع است. یافته خاتمه اخير نظریه نفع به حقوقی مهم هاینظام عمده در که جدالی

 امری آنست، بر عقد انعقاد محل قانون حکومت قاعده متضمن که ماده اول قسمت آیا که است نکته این سر

 تخييری؟ یا باشدمی

 اجباری بطور ایران، در منعقده عقود مورد در را ایران قانون اندنموده تلقی امری را ماده اول قسمت که هاآن

 احکام همه مانند را آن در مندرج حکم دانند،می تخييری را ماده اول بخش که دیگرانی و دانندمی مجری

 ضمنی یا صریح اراده وجود صورت در لذا و کنندمی تلقی متعاقدین سکوت دمور به ناظر تفسيری و تخييری

 نظریات بررسی و نقد و شرح به ذیل در دارند.می مقدم (968) ماده در مندرج حکم بر را اراده این مفاد خلاف،

  پردازیم.می مزبور

 بودن امری نظریه -1-1

 عمده توانمی هستند (968) ماده در مندرج حکم بودن امری به معتقد که محققينی عقاید بررسی از پس

 نمود: خلاصه نکته دو در را نظر این دلایل

 «مگر» لفظ با قرارداد، بر انعقاد محل قانون حکومت کلی حکم بيان از پس که (968) ماده عبارات ظاهر الف(

 دانيممی زیرا است. ماده کمح بودن امری بر دليل است نموده استثناء عام حکم این از را خارجی متعاقدین تنها

 تواننمی را استثنائی حکم فن اهل قول به و نمود اکتفاء متيقن قدر به باید استثنائی احکام مورد در که

 (.91 :1388 )اميرمعزی، داد توسعه کلی قاعده روح برخلاف

 الغاء بين اهکوت زمانی فاصله به باتوجه محققان از برخی که توضيح بدین مقنن، نظر احراز قاعده ب(

 ماده تاریخی سابقه بررسی که معتقدند ماده این تصویب و شمسی( هجری 1308) ایران در کاپيتولاسيون

 (.279 :1376 )جنيدی، است داشته (968) ماده بودن اجباری و امری به نظر مقنن که دهدمی نشان

 ببينيد: ذیل در را مجلس مذاکرات از بخشی

 معاملات؟ و عقود کليه از است عما ماده این آیا -مجلس رئيس»

 این و باشد حقوق یا مال به مربوط که است عقودی اینجا در «عقود از ناشی تعهدات» از منظور -عدليه وزیر

  است. ازدواج عقد همان است، خارج اینجا از که چيزی کند.نمی فرق باشد که عقدی هر ضمن در تعهدات

 است؟ متقابل رفتار و مثل به مقابله به موکول ایم،شده قائل خارجه اتباع برای که حقی این آیا -مجلس رئيس

 خود متبوع مملکت قانون تابع را قرارداد و بنددمی قرارداد اینجا در آن تبعه که خارجی کشوری اگر یعنی

 کنند؟ ایران قانون تابع را قراردادشان آنجا در بتوانند هم هاایرانی که است صورتی در او حق کند،می

 به شد، اصلاح اندکرده پيشنهاد که قسمت آن ... ندارد وجود متقابل رفتار شرط مورد این در ... -عدليه وزیر

 یا ببندند خودشان بين را عقدی بخواهند ایران مملکت در و باشند خارجه اتباع اگر متعاقدین که ترتيب این
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 و بود نخواهد ایرانی شامل این و بدهند قرار انخودش مملکت قوانين تابع توانندمی بکنند، قراردادی و تعهدی

 را کار این توانندنمی باشد ایرانی هم یکنفرشان نباشند، ایرانی باید متعاقدین که است شده قيد جهت این از

 (.12 :1397 )سيفی، ... بکنند

 زیرا ... لاغير و ندشو نوشته فارسی زبان به باید حتماً شوند،می تنظيم ایران در که اسنادی ... -مجلس رئيس

 امضاء است خارجی زبان به که را سندی یا نوشته خارجيان، با خود قراردادهای در ایرانی اتباع است ممکن

 . ... کنند فراهم گرفتاری اسباب خود برای و بدانند را آن معنای اینکه بدون کنند

 دهد:می پاسخ چنين و خيزدمی بر عدليه کميسيون مخبر مجلس، رئيس آقای سوم و دوم سوالات به راجع

 بودند کرده پيشنهادی یک مجلس( )رئيس کاشف آقای )ماده( اول قسمت مورد در -عدليه کميسيون مخبر

 و بود عموم بطور اول شور در ماده چون شده نوشته اینطور ماده و شد توجه طرف پيشنهادشان این تقریباً و

 بکنند، را کار این توانندمی باشند خارجه اتباع دو هر قدینمتعا که صورتی در که است شده محدود اینجا در

 مورد در است. مجلس( رئيس )منظور جنابعالی پيشنهاد این و توانندنمی دیگر باشد، ایرانی نفر یک اگر لکن

 بعد ماده در که فرمایيدمی ملاحظه را این شود؛می ثبت دفاتر در که است رسمی اسناد از سند اگر هم خط

 فارسی و شود ثبت باید که است این ما مملکت قانون است. انتظام محل قانون تابع اسناد تنظيم طرز دارد

 (.278-279 :1376 )جنيدی، «است شده منظور جنابعالی پيشنهاد دو هر که است این است.

 گفتگوی از ده،رسي تصویب به بعداً که بوده چيزی آن از ترعام (968) ماده نویسپيش که بينيممی ترتيب بدین

 تعهدات» است: بوده چنين ابتداء در بحث مورد ماده که آیدمی بر مجلس رئيس و عدليه کميسيون مخبر

 دیگری قانون تابع ضمناً یا صریحاً را آن متعاقدین اینکه مگر است عقد وقوع محل قانون تابع عقود از ناشی

 (.63 :1371 فرد،)طيبی باشند داده قرار

 ناصر دکتر است داده نشان گرایش (968) ماده بودن امری نظریه به که ایبرجسته نانحقوقدا جمله از

 حاکم قانون تغيير منظور به عقد، وقوع محل تغيير بر طرفين تراضی ماده این تفسير در ایشان است. کاتوزیان

 محل قانون تقيمغيرمس بطور و بواسطه تراضی این چون دانندمی اثربی و عمومی نظم خلاف را قرارداد بر

 طرفين مستقيم تراضی اولویت بطریق صورتی چنين در که است روشن اندازد.می صلاحيت از را واقعی انعقاد

 خواهد اثربی و باطل باشد(، ایران وقوع محل )چنانچه قرارداد بر وقوع، محل قانون از غير قانونی حکومت بر

 نویسند:می رابطه این در ایشان (.279 :1376 )جنيدی، بود

 به توانندنمی هستند ایرانی عقد طرف دو که موردی در دستکم که، شودمی فهميده چنين ماده این مفاد از»

 آن بر حاکم را دیگری کشور قانون وسيله بدین و دهند تغيير آن طبيعی جای از را قرارداد وقوع محل تراضی

 بهانه بدین توانندنمی عقد طرف دو ایرانيان شود، واقع ایران در عقدی قبول و ایجاب اگر مثال، برای سازند.



 ...968های مربوط به آن در ماده بررسی اصل حاکميت اراده و نظریه            1402، اردیبهشت 87هشتم، شماره دوره 

 

133 

 است همچنين دهند. قرار سوئيس کشور را عقد وقوع محل شود، انجام سوئيس در بایستی تعهد اجرای که

 است. عقد وقوع شرط آن از آگاهی که آیدنمی بر تراضی مفاد از و شودمی گفته ایران در قبول جائيکه در

 بين از آن حکمت و بماند ثمربی (968) ماده که شودمی سبب زیرا است، عمومی نظم برخلاف تراضی، این

 (.389 :1374 )کاتوزیان، «برود

 است: توجه قابل نکته دو اظهارنظر این در

 امری را ق.م. (968) ماده صدر مزبور محقق که آیدمی بر آن اخير جمله از خصوصاً و اظهارنظر کل از -

 خارج ماده صدر در مندرج حکم عموم از خارجی متعاقدین فقط نيز ماده ذیل رد دیگر سوی از دانند.می

 ماده شمول تحت است، خارجی دیگری و ایرانی عقد طرفين از یکی که موردی منطقاً ترتيب بدین و اندشده

 اندداده اختصاص ایرانی طرفين به را آن ماده صدر دانستن اجباری وجود با ایشان چرا که نيست معلوم است.

  (.100 :1393 )عالمی،

 طرفين که فرضی در که است باور این بر مزبور، محقق که است آن رسدمی نظر به که عملی دليل ترینعمده

 بر شواهد و قرائن کنند،می اعلام دیگری جای تراضی به را ایران در منعقده عقد وقوع محل و ایرانيند دو هر

 بيش و کم لذا است، ترقوی باشد دارصلاحيت قانون تغيير تنها عقد، وقوع محل تغيير از طرفين هدف اینکه

 حاليکه در است. گرفته صورت قانون به نسبت تقلب قصد به عقد وقوع محل تغيير بر تراضی که است مسجل

 احتمال این است مطرح نيز دیگری واقعی هایعلقه و ارتباط عوامل چون است خارجی طرفين از یکی وقتی

 (.280 :1376 )جنيدی، اندداده نشان خود از بيشتری پذیریانعطاف فوق نظرصاحب که لذاست ستا ترضعيف

 اقتصادی و تجاری مصالح بر که است دلایلی است، شده مطرح نظریه این برابر در که انتقادی دلایل از بسياری

 شود:می ذکر ابتدائاً که است منطقی حقوقی تحليل بر مبتنی نيز برخی و است گردیده مبتنی اجتماعی و

 از توانندمی ایرانی طرفين ندارد، راه آن در المللیبين عنصر هيچ که داخلی قرارداد یک در تردیدبی الف(

 که بيعی یک ایرانی متعاقدین مثلاً کنند عدول دارد وجود حوزه آن در که تخييری ماهوی قواعد از بسياری

 تعارضی حل قاعده هيچ به مراجعه محتاج آن بر حاکم قواعد تعيين برای )و است المللیبين عنصر فاقد

 و (357) و (356) و (355) و (344) مواد در مندرج احکام مانند بيع مقررات از بسياری از توانندمی نيستيم(

 عنصر یک وجود صورت در حال کنند. عدول هستند تفسيری و تخييری که ... و (382) و (359) و (358)

 در قرارداد اجرای محل یا است خارجی طرفين از یکی که موردی مثل ایران در منعقده بيع در المللیبين

 در نمود اعمال اجباری بطور را قراردادها باب قواعد (،968) ماده باستناد توانمی چگونه است، کشور از خارج

 و بوده قراردادها باب مقررات از بسياری دانستن تفسيری مقتضی داخلی قراردادهای در که مصلحتی حاليکه

 دارد. وجود ترقوی بطور المللیبين قراردادهای در دهد،می ظهور و بروز مجال طرفين اراده به
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 تقدم باب از تقدم این و است ماده عبارات ظاهر و لحن و سياق به توجه بر مقدم منطقی دليل این به توجه

  (.39 :1387 )کاکاوند، است ادبی و لفظی تفسير بر منطقی تفسير

 تابع را خود قرارداد بخواهند کشور از خارج در که ایرانيانی برای تنها نه (،968) ماده صدر دانستن امری ب(

 بعلاوه بلکه کندمی پيدا تنافی ماده خود موضوع مصلحت با واقع در و آوردمی وجود به مانع کنند، ایران قانون

 (.281 :1376 )جنيدی، کندمی جلوه ناموجه بسيار یگرد کشورهای قانونی صلاحيت حوزه در دخالت بواسطه

 گوید:می رابطه همين در محققان از یکی

 در خارجه اتباع طرف از دارصلاحيت قانون تعيين مسأله وارد واقع در (968) ماده منطوق اینکه ترعجب»

 یک کنيم فرض ردازد:پمی مثالی ذکر به مطلب شدن روشن برای است. شده نيز خارج در منعقده قراردادهای

 ماده منطوق موجب به اینصورت در نماید، منعقد تجارتی قراردادی انگلستان در انگليسی یک با ایرانی نفر

 قرار منعقده قرارداد بر حاکم انگليس قانون سوای را دیگری قانون توانندنمی الاشعارفوق متعاقدین مزبور

 «باشندنمی انگليس( از غير دیگری کشور اتباع )یعنی خارجه اتباع نفر دو هر مذکور ماده طبق زیرا بدهند،

 (.229-230 :1370 )نصيری،

 فوق در مذکور فاسد تالی تا سازدمی منصرف خویش ظاهر از را ماده بناچار بحث همين ادامه در مزبور محقق

  باشد. نداشته را

 جای باز نيز باشد مقنن نظر احراز هقاعد (،968) ماده مفاد بودن امری نظریه حقوقی پشتوانه اگر حتی ج(

 آورد.می در پای از را دو هر مدافع و حریف که است دم دو شمشير مثابه به واقع در دليل این است. خدشه

 امری بطور را قاعده این آنروز، جامعه ویژه عمومی نظم و زمان آن در موجود مصالح به باتوجه که مقنن زیرا

 متغير مفهوم به باتوجه ولی شود حفظ ایرانی جامعه منافع و مصالح که است داشته نظر در است، کرده وضع

 مصلحت حفظ که – مقنن همان واقعی و اصلی مقصود جامعه، تحول و تغيير به باتوجه و عمومی نظم متحول و

 قاعده انگاشتن تخييری و تفسيری مقتضی ما عصر در -است زمانی هر در مصالح تأمين و عصری هر در جامعه

 (.282 :1376 )جنيدی، است

 نصيری مرتضی نمود. خواهد بروز عمل در م،ق. (968) ماده دانستن امری صورت در که ایعدیده مشکلات د(

 است: شمرده بر ذیل ترتيب به را مشکلات این

 بود. اجرا قابل ایران در منعقده قراردادهای مورد در صرفاً تعارض قاعده -1»

 خواهد عقد انعقاد محل کشور قانون تابع قراردادشان از ناشی تعهدات لزوماً ایران زا خارج در ایران اتباع -2

 منعقد قراردادی ایران از خارج در هرگاه داشت نخواهند حق ماده این منطوق حسب ایران اتباع مثلاً و شد

  کنند. تلقی خود قرارداد از ناشی تعهدات بر حاکم را ایران قانون حتی کنندمی
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 خارجی طرف خارجی( وام قراردادهای )بخصوص المللیبين تجارتی روابط در تواننمی تقدیر هر به چون -3

 ظاهر نوع یک ایران المللیبين تجارت به مربوط قراردادهای در کرد، ناگزیر ایران قانون صلاحيت قبول به را

 ایرانی، طرف توسط اردادقر امضای از پس خارجی طرف معمولاً که معنی باین است شده باب تصنع و سازی

 مربوط مذاکرات تمام اگر حتی شود، تلقی ایران از خارج در منعقده تا کنندمی امضاء کشور خارج در را قرارداد

 او حقوق که اینست ایرانی طرف برای وضعيت این نامطلوب نتيجه باشد. شده انجام ایران در قرارداد انعقاد به

  (.37 :1390 )کاکاوند، شد خواهد خارجی طرف یکجانبه تصميم ملعبه لمللیابين تجارتی قرارداد یک از ناشی

 طرف مقاومت با که فرض به شد خواهد تلقی ایران قانون تابع حال هر به ایران در منعقده قرارداد چون -4

 ناچار ایرانی طرف و شد نخواهد تصریح قرارداد ضمن صلاحيتدار قانون نشود امضاء ایران در قرارداد ایرانی

 المللبين حقوق معمول قواعد حسب نيز داوری هيأت بپذیرد. را داوری به اختلافات رجوع شرط شد خواهد

 ارجاع و گيردمی نظر در را خود اجلاس محل کشور تعارض قاعده دارصلاحيت قانون انتخاب در خصوصی

 اجلاس محل قانون صلاحيت به تمکين در متعاملين نظر تفسير بر ایقرینه خارجی داوری به را اختلافات

 (.57-58 :1383 )نصيری، «کرد خواهد تلقی داوران

 حقوقی هاینظام عمده در متخذه رویه از رابطه این در ایران حقوق رویه نظریه، این پذیرش صورت در هـ(

 116 )م سوئيس حقوق از توانمی مثال بعنوان که گيردمی فاصله اراده حاکميت اصل پذیرش بر مبنی دنيا

 دومين از (187) و (186) )مواد متحده ایالات حقوق و (1987 مصوب قوانين تعارض مورد در سوئيس قانون از

 نام فرانسه حقوق نيز و بعد( به 1796 سال از کم )دست انگلستان حقوق و قوانين( تعارض مقررات مجموعه

 (.283 :1376 )جنيدی، برد

 عقيده این با مغایر نيز شودمی استفاده المللیبين تجاری سنادا عمده از که المللبين تجارت حقوق اصول

 بازرگانی اتاق مقررات (13) ماده از 3 بند در دعوی ماهيت بر حاکم قانون انتخاب در طرفين آزادی است.

 پذیرش که دهدمی نشان فوق مراتب است. شده تصریح نيز آنسيترال قواعد (2) ماده از 1 بند و المللیبين

 کاملاً داخلی حقوق در شده انتخاب رویه که شودمی موجب (،968) ماده در مندرج قاعده بودن امری نظریه

  گردد. اعمال غيرقابل و متروک تبع به و منزوی

 بودن تخییری نظریه -1-2

 قواعد از تعارض حل قاعده تبعيت منطقی اصل اند،کرده ارائه نظریه این طرفداران که حقوقی دليل ترینعمده

 مزبور دليل حقوقدانان از یکی (.283 :1376 )جنيدی، است بودن اختياری یا امری لحاظ از ماهوی و مادی

 دهند:می توضيح ترتيب بدین را
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 قانون بودن اختياری یا امری برای فرع المللی(بين )قانون تعارض حل قاعده بودن اختياری یا امری منطقاً»

 تقسيم اختياری و امری به قوانين حقوق نظام هر در چون آنکه ضيحتو است. مربوطه داخلی( )قانون ماهوی

 یا امری جهت از است شده وضع حقوقی روابط هایدسته از هریک برای که نيز تعارضی قاعده لذا شودمی

 قوانين جزء افراد اهليت به مربوط قوانين چون مثلاً نماید. تبعيت مربوطه ماهوی قانون از باید بودن اختياری

 است امری قاعده یک داندمی افراد متبوع دولت قانون مشمول را اهليت که نيز تعارضی حل قاعده است ریام

 مدنی قانون مقررات چون برعکس باشد. ایران قانون تابع آنان اهليت که نمایند توافق توانندنمی بيگانگان لذا و

 را قراردادی تعهدات که نيز تعارضی قاعده رددا اختياری جنبه اساساً بيع عقد از ناشی تعهدات باب در ایران

 تبعيت اصل بنابراین، شود تلقی اختياری قاعده یک باید منطقاً داندمی عقد انعقاد محل قانون تابع المثلفی

 :1386 )الماسی، «گيرد قرار توجه مورد باید قراردادی تعهدات باب در ماهوی قانون از تعارض حل قاعده

211.) 

 اصل پذیرش مقتضی که است تجارت بازار نيازهای و اقتصادی مصالح نظریه، این به رایشگ علل جمله از

 علمای همه تقریباً حقوق از حوزه این در امری قاعده یک جعل از ناشی مشکلات باشد.می اراده حاکميت

 است داده سوق عقيده این پذیرش سوی به را خصوصی المللبين حقوق و المللبين تجارت حقوق برجسته

  (.1390 خورشيدی، )محمدی

 ق.م (968) ماده تفسير مقام در حقوقی منطق حفظ حال عين در و فوق مشکلات رفع جهت محققان از یکی

 کلی بطور اولاً ماده این موجب به که است گردیده نظر این به قائل آنگاه و نموده تجزیه قسمت دو به را آن

 حيث از ماهوی قانون از باید تعارض قاعده که آنجا از و است عقد ادانعق محل قانون تابع عقد از ناشی تعهدات

 خود قراردادی روابط در متعاملين چون دارد. اختياری جنبه ق.م (968) ماده صدر کند تبعيت قاعده طبيعت

 ایدب بنابراین دارند ایران قانون تفسيری مقررات پاگذاردن زیر در زیادی نسبتاً اختيار ایران قانون موجب به

 انتخاب خود آمره قوانين حدود در نيز را خود قراردادی تعهدات بر صلاحيتدار قانون باشند داشته حق منطقاً

 (.285 :1376 )جنيدی، کنند

 است شده فرض چون و است مبذول خارجه اتباع وضع به خاصی توجه ایران ق.م (968) ماده ذیل در ثانياً

 اماره آنان مورد در باشد ایران قانون تابع ایران در انعقاد بفرض ردادشانقرا ندارند ميل اساساً  خارجه اتباع که

 (.58-59 :1383 )نصيری، است برگزیده بالاختصاص را طرفين منظور

 مقنن توسط که داندمی مختلف اماره دو محتوی را ق.م (968) ماده قسمت دو مزبور نویسنده ترتيب بدین

  است. گردیده بيان ماده یک ضمن در

 (286-287 :1376 )جنيدی، است: شرح بدین نظریه این دلایل و محاسن ترینمدهع

  ماهوی. و مادی قانون از تعارض حل قاعده تبعيت لزوم منطقی اصل رعایت الف(



 ...968های مربوط به آن در ماده بررسی اصل حاکميت اراده و نظریه            1402، اردیبهشت 87هشتم، شماره دوره 

 

137 

 (.968) ماده دانستن امری از ناشی عملی مشکلات نيز و اقتصادی و تجاری مصالح و تجارت بازار نيازهای ب(

 خصوصی المللبين حقوق و المللبين تجارت حقوق برجسته علمای عمده شد گفته که همانطور دکترین ج(

 :1369 )اخلاقی، اندداده نشان گرایش آن به نسبت یا (213-214 :1386 )الماسی، اندپذیرفته را عقيده این

  (.292 :1340 )نصيری، اندکرده برخورد ماده امری ظاهر با منتقدانه دیدگاهی با دستکم یا و (111

 17/10/1352 مورخ 1478 شماره رأی به توانمی رابطه این در نظریه این به نسبت قضایی رویه گرایش د(

 کرد. اشاره کشور دیوان هفتم شعبه

 قسمتی در خارجی داوری رأی یک اجرای تقاضای پذیرش بر مبنی تالی دادگاه حکم ابرام ضمن کشور دیوان

  کند.می استدلال خویش حکم از

 قسمت طبق چه نيست وارد آن خارجی تابعيت بعنوان ليورپول( پنبه )موسسه داور نسبی اهليت عدم دایرا

 بلکه نيست داوری قرارداد بطلان موجب داور بيگانگی مطلق مدنی دادرسی آئين قانون (633) ماده اخير

 آنکه حال و باشد معامله طرف تابعيت دارای داور که بموردی است منحصر داوری قرارداد بودن اثر بلا و بطلان

 است. نگرفته قرار ادعا مورد اساسا داور و معامله طرف تابعيت وحدت

 آن متعاقدین اینکه مگر داندمی عقد وقوع محل قانون تابع را عقود از ناشی تعهدات مدنی قانون (968) ماده»

 بر طرفين تراضی ماده این اخير قسمت طبق بنابراین باشند. داده قرار دیگری قانون تابع ضمنا یا صریحا را

 (.48-49 :1353 )عالمی، «ندارد قانونی منع است ليورپول موسسه مقررات تابع قرارداد اینکه

 عنه مفروغ را (968) ماده در مندرج قاعده بودن اختياری رأی این در کشور دیوان هفتم شعبه که بينيممی

 در تردید بدون بعبارتی و (968) ماده مفاد بودن یامر یا اختياری بحث در ورود بدون لذا و است گرفته

 نسبت ليورپول موسسه مقررات اعمال بر طرفين تراضی ((968) ماده در مندرج حکم بودن تفسيری و تخييری

 داند.می معتبر را قرارداد به

 المللنبي تجارت حقوق اصول با را نسبی هماهنگی و همسویی (968) ماده مفاد بودن تخييری به عقيده هـ(

 تجاری هایداوری رویه مانند اختلاف فصل و حل المللیبين مراجع و حقوقی هاینظام سایر رویه نيز و

 (.287 :1376 )جنيدی، الطرح( من اولی امکن مهما )الجمع است امتيازی خود که کندمی تأمين المللیبين

  المللی.بين معاهده یک بعنوان زایرالج بيانيه در اراده حاکميت اصل پذیرش به ایرانی مقنن گرایش و(

 اظهار صریحا اما ندارند مدنی قانون (968) ماده بودن امری یا اختياری از ذکری اگرچه سلجوقی، محمود دکتر

 )سلجوقی، است یافته انعکاس معيوب بصورت مدنی قانون (968) ماده در اراده آزادی قاعده که دارندمی

 در رسدمی نظر به که نصيری محمد از خصوص این در مطلبی نقل با ایشان سپس (.416-415 :1387

 قانون تعيين در اراده آزادی اصل شدن پذیرفته با بنابراین» نماید:می بيان باشند نظر هم وی با گيرینتيجه
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 اتباع و ایران اتباع ميان تفاوتی خارجه در منعقد قراردادهای مورد در ماده این در قراردادها درباره اجرا قابل

 (968) ماده نامطلوب آثار نمودن برطرف و توجيه برای ایحالعلی «.نيست اختيار این از مندیبهره در بيگانه

 بودن تخييری به قایل و ماده این تفسير به متوسل خصوصی المللبين حقوق علمای از برخی مدنی قانون

 و نواقص بردن بين از برای ماده این دنکر تفسير اختياری برای تلاش اندشده ماده این در مذکور قاعده

 مقابل در اجتهاد واقع در اما است درک قابل تلاش این لذا و کندمی ایجاد عمل در ماده آن که است اشکالاتی

 از ماده این اولا زیرا باشد داشته را تفاسيری چنين تاب ماده آن که رسدنمی نظر به و شودمی محسوب نص

 باید آنها هایدادگاه در کشورها داخلی قوانين اصولا )یعنی دارد را اصل خلاف کمح و است تعارض حل قواعد

 نمایند(.می اعمال استثنایی بطور هم را دیگر کشورهای قانون هادادگاه تعارض حل قواعد توسط اما شوند اعمال

 توانندنمی و شوند فتهگر بکار یا تفسير مقنن نظر با مطابق و محدود و مضيق باید قواعدی چنين یک بنابراین

 (.133 :1379 )نيکبخت، شوند تفسير موسع یا باشند افراد اختيار تابع

 چنين بنابراین و شوندمی مربوط کشورها حاکميت اصل با که هستند قواعدی از کلاً تعارض حل قواعد -ثانياً

 علاوه -رابعاً دارد. آن بودن ختياریا غير از حکایت ماده عبارات سياق -ثالثاً باشند. اختياری توانندنمی قواعدی

 خارجی مشابه متون از ماده شکل تغيير (968) ماده تصویب درخصوص مجلس نماندگان مذاکرات صراحت بر

 قراردادشان بر حاکم قانون انتخاب در هاایرانی کردن محدود خاص قصد قانونگذار که دارد آن از حکایت آن

 این کردن تفسير اختياری با تواننمی لذا آید. نظر به حقوقی منطق زا دور حتی و ناقص گرچه است داشته را

 برد. ميان از یا گرفت نادیده را قانونگذار هدف آن ماده

 

  ایران المللیبین تجاری داوری قانون (27) ماده بررسی -2

 قانون از قانون این رسيد اسلامی شورای مجلس تصویب به 1376 سال در المللیبين تجاری داوری قانون

  است. گردیده تنظيم ماده 36 و فصل نه در و اقتباس 1985 سال آنسيترال داوری نمونه

 این باشدمی قراردادی اختلاف ماهيت به مربوط تعارض حل قاعده حاکم قانون عنوان با قانون این (27) ماده

  شود.می ارجاع داوری به که است قراردادی به مربوط قوانين تعارض به مربوط موضوعات کليه جامع تقریباً ماده

 در 1است. آنسيترال داوری نمونه قانون (28) ماده معادل ماده این آنکه یکی دارد، ضرورت نکته دو توضيح

 مجلس تصویب به ایران المللیبين تجاری داوری قانون (27) ماده بصورت ماده آن ترجمه رسدمی نظر به واقع

                                                      
1 ARTICLE 28. RULES APPLICABLE TO SUBSTANCE OF DISPUTE. 
(1) The arbitral tribunal shall decide the dispute in accordance with such rules of law as are chosen by the 

parties as applicable to the substance of the dispute. Any designation of the law or legal system of agiven 

State shall be construed, unless otherwise expressed, as directly referring to the substantive law of the that 
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 المللیبين هایرویه و نظریات و مباحثات از توانمی 27 ماده این بررسی در لذا است. رسيده اسلامی شورای

 (27) ماده اقتباس که است آن دیگر نکته نمود. استفاده آنسيترال داوری نمونه قانون (28) ماده درخصوص

 به لیالملبين تجاری داوری قانون در شده وارد فارسی ترجمه اینکه یا گرفته صورت ناقص بطور (28) ماده از

 ماده در وارده ترجمه و (28) ماده انگليسی متن بين مفهومی و ظاهری عمده اختلاف دو 1رسد.نمی دقيق نظر

  شود. توجه بدان باید (27) ماده بررسی در که خوردمی چشم به (27)

 آمده: (27) ماده در الف(

 ماهوی قوانين به ارجاع عنوانب گيرد، صورت که نحو هر به مشخص کشور یک حقوقی سيستم یا قانون تعيين»

 .2«بود نخواهد حکم این مشمول تعارض حل قواعد شد. خواهد تلقی کشور آن

 آن، جای به کند.نمی تطبيق انگليسی متن با و است نامفهوم متن این شده( کشی )خط دوم جمله عبارت

  باشد. باید «آن قوانين تعارض قواعد به نه و »... صحيح ترجمه

 آمده: (27) ماده 2 بند در ب(

 خواهد رسيدگی اختلاف ماهيت به قانونی براساس «داور» طرفين جانب از حاکم قانون تعيين عدم صورت در»

 3«.دهد تشخيص مناسب تعارض حل قواعد موجب به که کرد

                                                      
State shall be construd, unless otherwise expressed, as directly referring to the substantive law of the that 

State and not to its conflict of laws rules.  

(2) Failing andy designation by the parties, the arbitral tribunal shall apply the law determined by the conflict 

of laws rules which it considers applicable.  

(3) The arbitral tribunal shall decide ex aequo et bono or as amiable compositeur only if the parties have 

expressly authorized it to do so.  

(4) In all cases, the arbitral tribunal shall decide in accordance with the terms of the contract and shall take 

into account the usages of the trade applicable to the transaction.  
المللی موجود داوری تجاری بينقانون  صورت ترجمه کامل ازای باز این ماده که در مجموعه متأْسفانه تنها ترجمه انگليسی 1

کند. آن ترجمه چنين باشد، وافی به مقصود نيست و با متن فارسی آن قانون و یا با متن قانون نمونه داوری آنسيترال تطبيق نمیمی

 است:

Article 27- Applicable law 

1- The arbitrator shall take a decision undeder the legal rules which the parties have selected in respect of 

merit of the dispute.  

Determination of law or legal system one certain state in any way made, shall be considered as a reference 

to substantive rules of that state, the conflict of laws rules shall not include this rule, unless the parties have 

agreed otherwise. 

2- In case of lack of determination of the applicable law by the parties, the arbitrator shalllegally examine 

the merit of dispute that he recognizes it as appropriate under the conflict of laws rules. 

3- The arbitrator may decide according to what is just and good (ex aequo et bono), if the parties have 

explicitly allowed it.  

4- The arbitrator shall tade a decision in all cases under the contractual clauses and shall take into 

consideration the commercial usages of the subject of issue.  
 باشد. خط کشی برای تأکيد می 2
 باشد.خط کشی برای تأکيد می 3
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 براساس داوری دیوان» باشد، چنين اگر شده کشی خط قسمت عبارت (،28) ماده 2 بند انگليسی متن براساس

 دهد، تشخيص اعمال قابل که قوانينی تعارض قواعد توسط که کرد خواهد رسيدگی اختلاف ماهيت به نیقانو

 (.137 :1379 )نيکبخت، بود خواهد گویاتر و واضح ،«گردد تعيين

 اراده حاکمیت اصل -2-1

 داشته شاناختلاف بر حکومت برای آورالزام قانون انتخاب یک طرفين که شودمی داده اجازه (27) ماده در

 نداشته قرارداد با هم ارتباطی هيچ )که باشد کشور یک قانون انتخاب است ممکن تنها نه انتخاب این باشند.

 تصميم یا کنند، انتخاب را حقوقی سيستم یک از بيش «)قانونی( حقوقی قواعد» توانندمی طرفين بلکه باشد(

 نيامده در اجرا به هنوز که متحدالشکل قانون یک ای المللیبين عهدنامه یک براساس شاناختلاف که بگيرند

 یا باشد، حاکم دعوایشان بر مختلف کشورهای قانون از هاییقسمت که باشند مایل یا شود، رسيدگی است

 به وسيع اختياری چنين یک باشد. حاکم هاآن قراردادی رابطه مختلف هایجنبه بر مختلف کشورهای قانون

 «قانون» واژه جای به که است ماده این در شده گرفته بکار «حقوقی قواعد» ارتعب براساس قرارداد طرفين

 (.138 :1379 )نيکبخت، است شده برگزیده 1976 آنسيترال داوری قواعد در کشور یک

 خواهد پذیرفته هم ضمنی انتخاب یا باشد صریح صرفا باید طرفين انتخاب آیا اینکه بر ایاشاره ماده این در

 یا باشد صریح تواندمی طرفين توسط )قانونی( حقوقی قواعد انتخاب رسدمی نظر به اما، رد.ندا وجود شد

 طرفين که شود مطمئن کاملاً  قضيه بر حاکم احوال و اوضاع یا قرارداد شرایط از داور چنانچه یعنی ضمنی.

 بحث وارد اینکه بدون مودن خواهد اعمال را همان ضمنی(، )انتخاب اندکرده انتخاب را اختلاف بر حاکم قانون

 (.145-146 :1378 )نيکبخت، شود انتخاب فقدان

 قانونی قواعد انتخاب فقدان صورت در دارد. وجود طرفين برای تنها وسيع آزادی این که داشت خاطر به باید

 وعرج تعارض حل قواعد به باید اولاً، بود. خواهد محدود حاکم قانون تعيين در داوری دیوان ها،آن توسط

 کرد. خواهد اعمال نمایدمی معين تعارض حل قواعد آن که را «قانونی قواعد نه» و «قانون» ثانياً، نماید،

 احاله منع -2-2

 معنای به شود،می تعيين که کشوری حقوقی سيستم یا قانون هر که است گردیده تصریح (27) ماده 1 بند در

 که معناست بدان این شود.نمی شامل را آن تعارض لح قواعد و باشدمی کشور آن ]مادی[ ماهوی قواعد

 فقدان در یا باشند کرده انتخاب خود دعوی بر حاکم قانون بعنوان را خاصی کشور قانون طرفين فرضاً چنانچه

 نماید، اعمال را خاصی کشور قانون که شود قرار مناسبی تعارض حل قواعد اعمال با داوری دیوان هاآن انتخاب

 وقتی لذا و نمود نخواهد مراجعه کشور آن تعارض حل قواعد به و کرد خواهد اعمال را کشور آن مادی قواعد

 (.139 :1379 )نيکبخت، شد نخواهد مطرح احاله دیگر نشود مراجعه قواعد این به
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 ایران مدنی قانون (968) ماده نسخ عدم -3

 نظر در را قوانين نسخ معمول صور و بدانيم قانونگذار توسط قانون اعتبار سلب از عبارت را قانون نسخ چنانچه

 یک به )مربوط جنس یک از باید منسوخ و ناسخ قوانين اینکه و باشد ضمنی و صریح است ممکن که بگيریم

 ماده (،175 :1374 )کاتوزیان، باشند خاص و عام یکدیگر به نسبت یا باشند رسيدگی( مرجع یک و موضوع

 تواندنمی 1313 مصوب مدنی قانون (968) ماده ناسخ 1376 مصوب لیالملبين تجاری داوری قانون (27)

 ماده ها،دادگاه یا قضایی های()رسيدگی هایدادرسی به مربوط تعارض حل قاعده ق.م. (968) ماده باشد.

 هستند دولتی مراجع که هادادگاه ماهيت با متناسب اول قاعده باشد.می داوری هایدیوان یا داوری قانون (27)

 طرفين اراده محصول یا منتخب و خصوصی مراجع که داوری دیوان ماهيت با متناسب دوم قاعده و بوده

  باشد.می

 بدانيم، خاص را المللیبين تجاری داوری قانون (27) ماده و عام را مدنی قانون (968) ماده فرضاً، اگر حتی

 بعبارت بود، خواهد اعمال غيرقابل و شده ضمنی نسخ جدید خاص قانون محدوده در فقط سابق عام قانون

 (.176 :1374 )کاتوزیان، پذیردنمی خاص مورد در را سابق عام حکم اجرای جدید خاص قانون دیگر

 موضوع یک برای عمل در المللی،بين تجاری داوری قانون (27) ماده و ق.م. (968) ماده به نگرش این با

 سيستم یک و کشور یک در داوری( دیوان و )دادگاه مرجع ود در المللی(بين قراردادی )اختلاف اختلاف

 در مختلف نتيجه دو به منتهی تواندمی که داشت خواهد وجود متفاوت کاملاً تعارض حل قاعده دو حقوقی،

 (.144-145 :1379 )نيکبخت، شود مزبور اختلاف حل

 قرارداد آن انعقاد  محل و اندکرده خابانت را x کشور قانون طرفين که المللیبين قرارداد یک در مثلاً یعنی،

 المللیبين تجاری داوری قانون براساس داوری و شود برده تهران در داوری به اختلاف چنانچه باشد،می y کشور

 بود، خواهد المللی(بين تجاری داوری قانون (27) ماده )طبق x کشور قانون حاکم، قانون شود، تشکيل ایران

 بود. خواهد y کشور قانون حاکم، قانون شود، برده )ایران( تهران هایدادگاه به لافاخت همين چنانچه اما

 در آنها اراده آزادی کنند، انتخاب خود اختلاف حل وسيله بعنوان را داوری اختلاف، طرفين اگر دیگر، بعبارت

 آنها اراده آزادی یندنما مراجعه دادگاه به چنانچه اما شود،می پذیرفته قراردادشان بر حاکم قانون تعيين

 قانون (27) ماده جهت در است بهتر که باشد گذاریقانون در تعارض این رسدمی نظر به شد. نخواهد پذیرفته

    شود. حل المللیبين تجاری داوری
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 گیرینتیجه

 تجاری داوری قانون ایران، اقتصادی و تجاری توسعه جهت در و مذکور مراتب به باتوجه ایران قانونگذار

 گردیده مسير هم و همگام المللبين اقتصاد و تجارت توسعه با واقع در که است نموده تصویب را المللیبين

 پيدایش باعث ما قوانين در المللیبين تجاری داوری قانون (27) ماده و مدنی قانون (968) ماده دو وجود است.

 شده ایران حقوقی سيستم در قراردادها به ربوطم تعهدات قراردادها، درخصوص متفاوت تعارض حل قاعده دو

 بر حاکم قانون تعيين اختيار المللیبين قراردادهای طرف هایایرانی ق.م( 968 )ماده یکی براساس است.

 وسيعی حد در اختيار این المللی(بين تجاری داوری قانون 27 )ماده دیگری براساس و ندارند را قراردادشان

 .است شده داده آنها به

 آن (27) ماده در اسلامی، شورای مجلس توسط 1376 سال در المللیبين تجاری داوری قانون تصویب با 

 با یعنی آن، اصل با تطبيق با )البته باشدمی نگارشی ابهامات و نواقص دارای آن مصوب صورت اگرچه قانون،

 ابهامات یا سوالات گفت توانمی مسامحه اندکی با باشد(می حل قابل ،1985 آنسيترال داوری نمونه قانون

 توسعه جهت در روز به و جدید قواعد به باتوجه قانونگذار نيستند. مطرح مدنی، قانون (968) ماده در موجود

 در است. گردیده همگام المللبين اقتصاد و تجارت توسعه با واقع در و نموده حرکت ایران اقتصادی تجاری

 (27) ماده و مدنی قانون (968) ماده در متعارض و ناهمگن قاعده دو ودوج که رسدمی نظر به وضعيتی چنين

 که بودن تخييری و امری هاینظریه از نظرصرف لذا و نباشد مناسبی وضعيت المللی،بين تجاری داوری قانون

 نیمد قانون (968) ماده در مذکور تعارض حل قاعده در بازنگری شد، مطرح مدنی قانون (968) ماده پيرامون

 ضرورتی و امروزی مصالح براساس مصلحت یک المللی،بين تجاری داوری قانون راستای در آن اصلاح و

 .رسدمی نظر به ناپذیراجتناب
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 .(یاسلام غاتيالملل )وابسته به سازمان تبلنيب

 ، تهران: نشر ندا.2چ، حقوق چندملیتی(، 1370نصيری، مرتضی ) -21

مجله ، «المللی ایرانقانون داوری تجاری بين 27قانون مدنی و ماده  968ماده »(، 1379حميدرضا ) نيکبخت، -22

 . 32، ش تحقیقات حقوقی

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

  

 

 

 


