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دادگاه باید معین نمود چه  حق مكتسب در ازدواج و طلاق را با توجه به قانون خارجی و قانون مقر المللی بین تأثیرحدود 

صحیح به وجود آمده است حدودی را معین  طور بهاز این دو قانون سهم خاصی داشته و نسبت به ازدواج و طلاقی که  هرکدام

 سؤالاین  ،از تمام شرایط لازم برای آن برخوردار باشد ،کشور مقر دادگاهن نوقا ازنظربا فرض اینكه حق مكتسب  .کنند می

به نظر  سؤالتا چه میزان خواهد بود؟ در پاسخ این  ،آن در دادگاه کشور مقر دادگاه تأثیرکه حدود اعتبار یا  شود میمطرح 

حق همان آثاری را  طورکلی به ،کمی ازنظر .کمی و کیفی تفاوت قائل شد ازنظرباید میان آثار و اعتبار حق مكتسب  رسد می

قانون مقر دادگاه آثار کمتری بر  که اینولو  .دارد که قانون خارجی بر آن بار کرده است نه آثاری بیشتر و نه آثاری کمتر از آن

بیشتر یا  ،خته استناش آثاری را برای چنین حقی ،قوانین خود موجب بههرگاه کشور مقر دادگاه  ،رو ازاین .آن مترتب کرده باشد

در حدود اعتبار حق مكتسب  تأثیری عنوان هیچ به ،کمتر از آثاری باشد که کشور محل ایجاد حق برای آن در نظر گرفته است

حقی  ،کیفی ازنظر .باید برای آن در نظر گرفت ،نداشته و فقط همان آثاری که کشور محل ایجاد حق بر آن مترتب کرده است

حق دیگری را با توجه  توان نمیو  دهد میمعتبر است و آثار خود را نشان  ،به همان صورتی که ایجاد شده ستا که مورد استناد

مواجه  یممكن است توسط قانون مقر دادگاه با موانع یحق مكتسب گاه یاجرا .به قوانین کشور مقر دادگاه جایگزین آن نمود

اکتساب  ایحق مخالف در مقر دادگاه و  جادیا ایمقر دادگاه  یم عمومنظه مربوط ب تواند میمانع  نیکه ا .شده و محدود گردد

 .پرداخته شدموارد  نیاز ا هرکدام یبه بررس مقاله حاضرتوسل به تقلب نسبت به قانون باشد که در  قیحق از طر

 

 حقوق مكتسب، ازدواج، طلاق، تقلب.های كلیدی:  واژه
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 مقدمه -1

در  .مصادیق متعددی یافته است المللی بیننظام حقوق داخلی و هم در نظام حقوقی ر امروزه مفهوم حقوق مكتسب هم د

مانند حق  شوند میحق مكتسب محسوب  نوعی به ،اند اعطاشدهقانون به فرد  موجب بهتمام حقوقی که  ،معنای وسیع کلمه

جاد و یا اثر گذاری این حقوق ممكن ای .حق بر اموال و احوال شخصیه ،حق بر مزایای تأمین اجتماعی ،حق شهروندی ،اقامت

است در حصار قلمرو یک کشور باقی مانده و از آن فراتر نرود و یا آنكه حق ایجاد شده در فراتر از مرزهای دولتی که آن را 

این موضوع که در حقوق بین الملل  .مطرح گردد که در این صورت بر پیچیدگی موضوع خواهد افزود ،ایجاد نموده است

اموال و احوال شخصیه  بر دو حوزه ،در این شاخه از حقوق ،شود میر قالب مباحث تعارض قوانین در مكان مطرح د خصوصی

پیش از این در قلمرو دولت متبوع خود و یا کشور قبلی محل سكونت  ،یعنی حقی که تبعه بیگانه .اتباع بیگانه متمرکز است

اگر چه  .حل سكونت کنونی خود بخواهد از آثار آن بهره مند گرددر مکشوقانون آن کشور کسب نموده و در  موجب به ،خود

پیش  ،موضوع حق مكتسب اتباع بیگانه در هیچ یک اسناد حقوق بشری اصلی مانند اعلامیه جهانی حقوق بشر و یا میثاقین

 .اما می توان آن را از منظر حقوق بشری نیز مورد توجه قرار داد ،بینی نشده است

مطابق این ماده:  .باشد -قانون مدنی می  499ر شده در خصوص حقوق مكتسب در حقوق موضوعه ایران ماده قرم تنها قاعده

تصرف و مالكیت و سایر حقوق بر اشیای منقول و یا غیر منقول تابع قانون مملكتی خواهد بود که آن اشیاء در آنجا واقع می »

د به حقوقی که ممكن است اشخاص مطابق توان نمیمملكت دیگر ه ب باشند معذلک حمل و نقل شدن شیئی منقول از مملكتی

قسمت دوم این ماده حق ایجاد شده مطابق  .«قانون محل وقوع اولی شین نسبت به آن تحصیل کرده باشند خللی وارد آورد

 .ب می داندتسمكقانون محل اولی شی منقول را محترم می شمارد و قاضی دادگاه ایران را مكلف به شناسایی و رعایت حق 

قانون مدنی صرفا اموال منقول می باشد و در خصوص سایر مسائل از جمله احوال شخصیه که ازدواج و طلاق  499موضوع ماده 

بدیهی است که حق مكتب تنها در مورد اموال منقول  .هم در این دسته ارتباط قرار می گیرند قانونگذار ایرانی ساکت می باشد

قانون مدنی  7و  9د مسائلی مثل ازدواج و طلاق که جزو احوال شخصیه هستند و در آنها مطابق مواد ورم بلكه در ،دهد میرخ ن

امكان ایجاد وضعیت حق  ،تابعیت در حقوق ایران به عنوان عامل ارتباط تعیین کنندهی قانون صالح در نظر گرفته شده است

یرانی و یا تحصیل تابعیت ایرانی توسط اشخاص غیرایرانی ا خصبا تغییر در تابعیت چه تغییر تابعیت ش .مكتسب وجود دارد

با فرض اینكه حق  .وضعیت ازدواج و طلاق اینگونه اشخاص و آثار این دو موضوع تحت حاکمیت دو قانون متوالی قرار می گیرد

که حدود  شود میمطرح  سؤالاین  ،از تمام شرایط لازم برای اعتبار آن برخوردار باشد ،قانون کشور مقر دادگاه ازنظرمكتسب 

باید میان آثار و اعتبار حق  سؤالدر پاسخ به این  ،تا چه میزان خواهد بود ،اعتبار یا تاثیر آن نزد دادرس کشور مقر دادگاه

همچنین اجرای حق  .کمی و کیفی تفاوت قائل شد که در مبحث اول به این موضوع پرداخته خواهد شد ازنظرمكتسب 

 .ادگاه ممكن است با موانعی مواجه شود که در مبحث دوم به این موضوع پرداخته خواهد شدد قرمكتسب در کشور م

 

 حقوق مکتسب بر ازدواج و طلاق تأثیرحدود اعتبار یا  -مبحث اول 

سهم  از این دو قانون هرکدامحق را با توجه به قانون خارجی و قانون مقر دادگاه باید معین نمود چه  المللی بین تأثیرحدود 

در حقوق داخلی با توجه به  .کنند میصحیح به وجود آمده است حدودی را معین  طور بهخاصی داشته و نسبت به حقی که 

قانون آیین دادرسی مدنی آثار اعمال حقوقی تابع قانون حاکم در زمان انعقاد آنها می باشد و آثار وقایع حقوقی تابع  140ماده 

حقوق بین الملل خصوصی باید قواعدی را برای ایجاد حقوق  .قانون مذکور( 149ماده ) قانون حاکم در زمان طرح دعواست
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امروزه این موضوع  .معتبر در سطح بین الملل فراهم ساخته و ساز و کارهایی برای شناسایی و اجرای آنها پیش بینی نماید

صوص به رسمیت شناختن و احترام به حقوق هر دولت قاعده ای عمومی در خ ،توسط اکثر کشورها پذیرفته شده و به تبع آن

با فرض اینكه حق مكتسب در خصوص ازدواج و طلاق ( 52/ص1936). مكتسبی که در خارج از قلمروش کسب شده است دارد

 تأثیرکه حدود اعتبار یا یا  شود میمطرح  سؤالاین  ،از تمام شرایط لازم برای آن برخوردار باشد ،قانون کشور مقر دادگاه ازنظر

 تا چه میزان خواهد بود؟ ،در دادگاه کشور مقر دادگاه آن

 

 كمی ازنظرآثار و نتایج حقوق مکتسب  -گفتار اول 

 هک اینولو  .حق همان آثاری را دارد که قانون خارجی بر آن بار کرده است نه آثاری بیشتر و نه آثاری کمتر از آن طورکلی به

آثاری را برای  ،قوانین خود موجب بهدادگاه  هرگاه کشور مقر ،رو ازاین .کرده باشد رتبمت قانون مقر دادگاه آثار کمتری بر آن

 عنوان هیچ به ،بیشتر یا کمتر از آثاری باشد که کشور محل ایجاد حق برای آن در نظر گرفته است ،چنین حقی شناخته است

باید برای  ،یجاد حق بر آن مترتب کرده استل امح در حدود اعتبار حق مكتسب نداشته و فقط همان آثاری که کشور تأثیری

 .آن در نظر گرفت

هرگاه زن فرانسوی مطابق قانون فرانسه از همسرش طلاق بگیرد و پنج ماه پس از آن بخواهد در ایران ازدواج  ،به عنوان مثال

اجازه چنین ازدواجی  ،استناد نمایدد اند -قانون مدنی( که عده را سه ماه می  1104نماید و از بابت عده به قانون ایران )ماده 

روز است و پس از گذشت ده ماه  ۰44قانون فرانسه )قانون محل تشكیل حق( عده  موجب بهزیرا  .به این زن داده نخواهد شد

 (09/ص1۰44). زن مزبور حق ازدواج مجدد خواهد داشت ،مذکور در فرانسه

 

 كیفی ازنظر مکتسب حق نتایج و آثار –گفتار دوم 

حق دیگری را با  توان نمیو  دهد میقی که مورد استناد است به همان صورتی که ایجاد شده معتبر است و آثار خود را نشان ح

در مورد طلاق رجعی که  .در این خصوص می توان طلاق رجعی را مثال زد .توجه به قوانین کشور مقر دادگاه جایگزین آن نمود

بدون اینكه مستلزم  ،شود میدر این نوع طلاق با رجوع خود به خود به ازدواج تبدیل  ،قوانین ایران صادر شده باشد موجب به

مگر با  ،چنین بازگشتی امكان ندارد ،در حالیكه در مورد طلاقی که طبق قانون ایتالیا صادر شده .جاری نمودن عقد نكاح باشد

که  ،باید به همان صورتی آثار خود را نشان دهد ،رح شوداگر بعدا در ایران مط ،چنین طلاقی ،بنابر این .وقوع مجدد عقد نكاح

از طرف دیگر طلاق  .در قانون به وجود آورنده ی آن پیش بینی شده و خود به خود صرف رجوع قابل تبدیل به نكاح نمی باشد

قابل تبدیل به ازدواج  مطابق قوانین ایران قابل رجوع و ،حتی اگر در ایتالیا مطرح شود ،رجعی واقع شده طبق قانون ایران نیز

 (179/ص1۰4۰). می باشد

 .موضوع مدت اعتبار حق می باشد ،همچنین از جمله مسایلی که در زمینه کیفیت اجرای حق مكتسب می توان مطرح نمود

قانون کشور محل ایجاد حق معتبر  موجب بهیكی از شرایط اعتبار حق این است که مشمول مرور زمان نشده باشد و این حق 

 ،بنابراین .قانون محل تشكیل حق مكتسب می باشد ،در واقع مرجع صلاحیت دار برای تعیین مدت اعتبار حق مكتسب .دباش

با استناد به ایراد مرور زمان از اجرای آن  توان نمی ،قانون مقر کشور دادگاه مشمول مرور زمان شده باشد موجب بهچنانچه حقی 

نظریه  موجب به .همچنان معتبر است ،قانونی که آن را ایجاد نموده است موجب به زیرا این حق ،در این کشور امتناع نمود

که به بحث مرور  1۰18به بعد قانون آیین دادرسی مدنی مصوب  7۰1شورای نگهبان مواد  27/11/1۰91مورخ 7207شماره 
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 مورخ 7۰11ه مشورتی شماره یمتعاقبا مطابق نظر .زمان در دعاوی تجاری اختصاص داشت مخالف با موازین شرع اعلام شد

حقیقی و یا حقوقی که در قوانین  شامل دعاوی اشخاص 7207شورای نگهبان اعلام نمود که اطلاق نظریه شماره  20/9/1۰71

حقوق مكتسب اتباع خارجی  ،با توجه به این نظریه می توان گفت .شود مین ،و مقررات کشورشان مرور زمان پذیرفته شده است

 .تابع قانون متبوع خودشان یا قانون محل تشكیل حق می باشد ،مانمرور زاز حیث 

 

 موانع اعتبار یا شناسایی حقوق مکتسب بر ازدواج و طلاق -مبحث دوم 

 تواند میکه این مانع  .اجرای حق مكتسب گاهی ممكن است توسط قانون مقر دادگاه با موانعی مواجه شده و محدود گردد

یا ایجاد حق مخالف در مقر دادگاه و یا اکتساب حق از طریق توسل به تقلب نسبت به قانون  دگاهر دامربوط به نظم عمومی مق

 .از این موارد خواهیم پرداخت هرکدامباشد که در ادامه به بررسی 

 

 وجود حق مخالف در مقر دادگاه -گفتار اول

هرگاه در کشور مقر  .به وجود نیامده باشد ،هگااددر کشور مقر د ،حق مكتسب تا زمانی قابل احترام است که حقی مخالف آن

نخواهیم توانست آثاری نسبت به حق مكتسبی  ،طبق تئوری حقوق مخالف ،دادگاه حقی مخالف حق مكتسب ایجاد شده باشد

در واقع با ایجاد حق مطابق قاعده حل تعارض  (197/ص1۰49). بشناسیم ،که پیش از این در کشور دیگری کسب شده است

 .از اعتبار بخشی به حق مكتسب بر اساس قاعده حل تعارض کشوری دیگر خودداری خواهد شد ،گاهدامقر د

از دادگاه کشور متبوع قاضی حكمی مغایر با  ،چنانچه پیش از درخواست اجرای حكم خارجی که متضمن حق مكتسب است

گاه داخلی را به حكم صادره از محاکم خارجی حكم صادره از مقر داد ،مسلمان کشور مقر دادگاه ،حكم مزبور صادر شده باشد

قاضی هر کشور قانون متبوع خود را ترجیح  ،این وضعیت ناشی از تعارض مثبت قوانین است که در اثر آن .ترجیح خواهد داد

دواج یا چنانچه در خصوص از .قانون مدنی( 9عنوان مثال احوال شخصیه ایرانیان تابع قانون ایران می باشد )ماده  به .دهد می

حكمی مخالف با قانون ایران صادر گردد حق مكتسب و آثار ناشی از آن قابل استناد در محاکم ایران  طلاق زن و مرد ایرانی

 .استناد به حق مكتسب ناشی از تابعیت کشور خارجی است ،مثال دیگری که در این خصوص می توان ذکر نمود .نخواهد بود

اگر شخصی دارای تابعیت روسیه و در عین  ،ون مدنی روسیه در مورد احوال شخصیه(پیش نویس قان 122مستنبط از ماده 

قابل  ،ده استاعطا کر حقی را که قانون خارجی به اعتبار آن تابعیت خارجی به وی ،حال تابعیت یک کشور خارجی باشد

 (۰08/ص1۰47). شود میاستناد در دادگاه روسیه نبوده و تابعیت روسی او در محاکم روسیه در نظر گرفته 

 

 نظم عمومی -گفتار دوم 

ممكن است به مانع نظم عمومی برخورد  ،هنگامی که شخصی به حق مكتسب با دارا بودن تمامی شرایط آن استناد می نماید

نظم  .شود میمهمترین مانع در شناسایی و اجرای حق مكتسب در کشور بیگانه )مقر دادگاه محسوب  ،نظم عمومی .نماید

انتخاب قانون حاکم به علت اینكه این قانون بر خلاف اصول ارزش  آخرین مرحله از فرآیند تعارض قوانین و بعد ازر عمومی د

در هر مورد که شخصی به حق مكتسب استناد  .مانع اجرای قانون یا استناد به حق مكتسب می گردد ،شود میهای مقر دادگاه 

این مكانیسم در راستای  ،در واقع .برخلاف نظم عمومی مقر دادگاه می باشد یا خیرمی نماید باید مورد بررسی قرار گیرد که آیا 

 (۰1/ص2449). حفظ انسجام نظام حقوقی مقر دادگاه و حمایت از ارزشهای تشكیل دهنده ی نظم عمومی می باشد
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اثر ساختن اراده ی خصوصی  مومی در حقوق داخلی نیز مورد استناد قرار می گیرد و جهت استناد آن برای مقابله و بینظم ع

د قوانین خارجی و یا توان نمیمحكمه » قانون مدنی مقرر می دارد 470ماده  (42/ص1۰89). در برابر نفع عمومی می باشد

و یا به واسطه جریحه دار کردن احساسات جامعه یا به علت دیگر مخالف  قراردادهای خصوصی را که برخلاف اخلاق حسنه بوده

با توجه به مفهوم وسیع و  .«را به موقع اجرا گذارد اگر چه اجراء قوانین مزبور اصولا مجاز باشد شود میحسوب با نظم عمومی م

مرحله اثر گذاری حق مورد بررسی نسبی نظم عمومی لازم است که مفهوم مورد نظر در حقوق بین الملل خصوصی و نیز در 

 .قرار گیرد

 

 مفهوم نظم عمومی -بند اول 

نظم عمومی  ،19تا قرن  .مولود انقلاب کبیر فرانسه است هر چند روح آن در حقوق قدیم روم وجود دارد ،عمومی اصطلاح نظم

به مقوله نظم عمومی در حقوق  ،مكتب شارحانبه ابتكار مكتب قدیم ایتالیا یا  ،محدود به نظم داخلی می شد اما از این زمان

جامع و مانع از نظم عمومی که حقوقدانان در مورد آن اتفاق نظر  یق و تعریفارائه مفهوم دق .بین الملل خصوصی نیز توجه شد

آن دشوار مفهوم نظم عمومی به علت برخی دلایل از ابهام برخوردار بوده و تعریف  .داشته باشند به سادگی امكان پذیر نیست

زیرا  .آن نیز همواره محل اختلاف بوده استتاکنون از اصطلاح نظم عمومی تعریف دقیقی ارائه نشده و مصادیق  .رسد میبه نظر 

اقتصاد و مبانی تمدن حاکم بر یک کشور است و از آنجا که این امور از  ،سیاست ،مسئله ای مرتبط با اخلاق ،نظم عمومی

و  مفهوم ،به تبع آن ،توجه به زمان و مكان متفاوت هستند و ارزشهای هر جامعه نسبی می باشد جامعه ای به جامعه دیگر با

در واقع به اعتبار چگونگی نهادهای  (247/ص2444). شود میمتفاوت  ،ادیق نظم عمومی نیز از کشوری به کشور دیگرمص

همچنان که دیوان دادگستری اروپا بیان  (244/ص1۰40)مصادیق نظم عمومی تغییر می یابد ،حقوقی هر جامعه و در هر زمان

دیوان تصدیق می  .یت منحصر به فرد را در تعریف نظم عمومی خود دارندداشته است که کشورهای عضو جامعه اروپا مسوول

در آرای صادر شده از دادگاه  (191/ص1۰84). کند که کشورهای عضو می توانند مفهوم نظم عمومی خود را نیز تغییر دهند

. وجود دارداحراز این مفهوم دشواری هایی جهت  ،زمان و مكان ازنظربا توجه به نسبی بودن مفهوم نظم عمومی  ،فرانسههای 

 (0۰8ص، 2449)

متخصصین  .مفهوم اجمالی نظم عمومی نزد حقوقدانان شناخته شده و فی الجمله قابل تعریف است رسد میبه نظر  ،با این همه

سعی در ارائه  ،پس از ارائه پارهای تقسیمات برای نظم عمومی ،اسب با رشته تخصصی خودمتن ،هر یک از شاخه های حقوق

 . نیز به نظم عمومی در صدور آراء استناد می گردد در رویه ی قضایی داخلی(49/ص2411). رای آن نموده اندتعریف مناسب ب

د دربردارنده یک تحلیل عمومی و توان نمی ،ثر استناکافی و متك ،رویه قضایی نیز با توجه به اینكه غیر منسجم ،با این وجود

عام  د یک اشتراکتوان نمیه قضایی هر کشور محدود به مرزهای جغرافیایی آن است و جامع از نظم عمومی باشد و نیز روی

 (1۰7/ص1۰44). ایجاد کند المللی بینعلمی در سطح 

چرا که این مسئله  ،را تحت فرمول کلی و واحدی تعریف کرد نظم عمومی توان نمیعده ای از حقوقدانان بر این عقیده اند که 

اروپایی ها زیاد برای تعریف نظم عمومی که قابل » یكی از حقودانان آمریكایی می گوید (147/ص1449). ای مصداقی است

از حقوقدانان با  برخی .«چیز ثابتی یافت و تعریف نمود توان نمیافراط کرده اند اما برای نظم عمومی  ،تعریف و ثابت نیست

نظم عمومی به تبع تاسیسات حقوقی و اوضاع و احوال  توجه به رابطه مبنایی نظم عمومی و مصالح جامعه و یادآوری اینكه
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. تصریح نموده اند که نظم عمومی هیچگاه نتوانسته دارای یک ضابطه قطعی باشد ،غیر استاجتماعی بر حسب زمان و مكان مت

 (78/ص1۰87)

 ،المللی بینو قراردادهای تجاری اینكه به ویژه در مقوله اجرای احكام خارجی اعم از آرای دادگاه ها و آرای داوری با عنایت به 

بسیاری از  ،شود میعدم مباینت حكم با نظم عمومی کشور محل اجرا از شروطی است که در قوانین همه کشورها دیده 

برخی از حقوقدانان بر ضرورت تفكیک مفهوم نظم عمومی در حقوق  .ندحقوقدانان اهتمام بسیاری مصروف نظم عمومی داشته ا

ون مدنی که به زعم آنان قان 470ن در حقوق بین الملل خصوصی تاکید ورزیده و بعضا از نحوه نگارش ماده داخلی و مفهوم آ

 (87/ص1۰89). اند انتقاد کرده ،این تفكیک را نادیده گرفته است

 حقوق بین الملل خصوصی بین علمای حقوق اتفاق نظر وجود ندارد؛ برخی از حقوقداناندر خصوص مفهوم نظم عمومی در 

می و درون مرزی دارند و در داخل کشور برای نظم عمومی معنای وسیعی قایلند و آن را شامل قواعدی می دانند که جنبه عمو

قواعد  ،قواعد جزایی ،مربوط به رژیم اموال مانند قواعد .شوند مینسبت به کلیه سكنه اعم از اتباع داخلی و خارجی اجرا 

نتقاداتی که بر این دیدگاه شده است برخی دیگر از علمای حقوق برای نظم ه به ابا توج ،مسئولیت مدنی و آیین دادرسی

»  با این بیان که .کنند میعمومی معنای محدودتری قائل شده اند و آن را استثناء بر صلاحیت و اجرای قانون خارجی تلقی 

ول تمدن و نظام حقوقی یک کشور بستگی مجموع سازمان ها و قواعدی است که چنان به اص لمللیا بیننظم عمومی در روابط 

آنها را بر اجرای قانون خارجی مقدم بشمارند اگرچه قانون مزبور مطابق قواعد  دارد که دادگاه های آن کشور ناچارند اجرای

نشان دهنده ی مرکز یک نظام  ،المللی بیننظم عمومی در روابط  (182/ص1۰4۰). «دعادی حل تعارض قانون صلاحیتدار باش

 ،و این مشترکات انواع مختلفی از ارزشهای اخلاقی شوند میول مشترک به شدت محافظت وقی است که در آن ارزشها و اصحق

 .شوند میذار نیز منتقل اقتصادی و حتی سیاسی هستند که از وجدان جمعی نشات می گیرند و به قانونگ ،اجتماعی

فاهیم و با استمداد از م المللی بینظم عمومی در داوری تجاری هچنین یكی از نویسندگان حقوقی در مقام تبیین مفهوم ن

نظام های حقوقی ملی نیز بین قاعده نظم عمومی داخلی و »تعاریف ارائه شده در حقوق بین الملل خصوصی اظهار داشته است: 

ای معرفی قاعده امری به در حقوق داخلی مفهوم نظم عمومی اغلب بر .شوند میخود تفاوت قائل  المللی بینعمومی قاعده نظم 

نظم »نظم عمومی که به عنوان  ،در حقوق بین الملل خصوصی ،در حالیكه .ند از آنها عدول کنندتوان نمیطرفین کار می رود که 

 ،شود میشناخته « استثنای نظم عمومی»یا « المللی بینمومی در روابط و به عبارت صحیح تر نظم ع« المللی بینعمومی 

آن هنگام که ناقض مفاهیم اجتماعی و حقوق  ،اعمال قانون خارجی على الأصول صلاحیتدارمی سازد که از دادرس را قادر 

عمومی داخلی و  استاد کاتوزیان نیز در خصوص مفهوم نظم .(290/ص1۰87)«امتناع کند ،اساسی نظام حقوقی وی است

 المللی بینولی در روابط  ،امری با نظم عمومی بستگی دارددر حقوق داخلی تمام قوانین »اینگونه اظهار داشته اند؛  المللی بین

در جه شدیدتری از این نظم مورد توجه است و باید قاعده ای منافع حیاتی جامعه را به خطر اندازد یا با اخلاق مورد احترام 

هایی مانع از اجرای قانون وگرنه امری بودن قانون به تن ،د شدیدی داشته باشد تا مخالف نظم عمومی به شمار آیدمردم برخور

در حالیكه اجرای قانون  ،رجی نخواهد شد: چنانكه در امری بودن قوانین مربوط به احوال شخصیه هیچكس تردید نداردخا

بر این کارکرد نظم عمومی در حقوق داخلی آن است که قراردادهای بنا (47/ص1۰84). «خارجی در این باره از مسلمات است

دره از دادگاه را باطل می کند و حوزه حقوق بین الملل خصوصی مانع اجرای قانون خارجی یا احكام صاخصوصی مغایر با آن 

 .شود میهای خارجی 
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ارتباط نظم عمومی با منافع و مصالح عالی و تمام تعاریف ارایه شده در یک موضوع اتفاق نظر دارند و آن  ،رسد میبه نظر 

زیرا در تمام مواردی که به نظم  .مفاهیم و مبانی گوناگون استنظم عمومی دارای  نباید تصور کرد که .بنیادی جامعه است

راردادها مقصود این است که چون اجرای قاعده ای با مصالح عای دولت و منافع جامعه ملازمه دارد بر ق ،شود میعمومی استناد 

رد و از حكومت اراده اشخاص بكاهد با منتهی مصالحی که ممكن است قانونی را به صورت امری در آو .حكومت می کند

لذا می توان گفت نظم عمومی در همه جا یک  .یكسان نیست ،شود میقوانین مانع اجرای قانون خارجی  مصالحی که در تعارض

ا به ز آنجا که قانونگذاران نیز ترجیح داده اند این اصطلاح را تعریف نكرده و مساله را .مفهوم است که درجه های گوناگون دارد

می توان گفت قاضی در تشخیص  ،قانون مدنی اردن( 19۰قانون مدنی ایران و ماده  470قاضی واگذار کنند )مثل ماده 

درس در این باره به جای تفسیر شخصی و هرچند باید بپذیریم که دا .مصادیق نظم عمومی دولت متبوع خود نقش کلیدی دارد

 .مصالح کشور خود مراجعه کندسلیقه ای باید به اندیشه حاکم بر جامعه و 

اگر بر خلاف نظم عمومی این کشور  ،قانون قابل اعمال بر اساس قواعد حل تعارض ،در بحث تعارض قوانین در حقوق انگلستان

م نظم عمومی در حقوق انگلستان به این نتیجه می رسیم که تحول عملی و در بررسی مفهو .اعمال و اجرا نخواهد شد ،باشد

ابتدا در بستر رویه قضایی صورت گرفته و مجالس انگلیس از ابتدا به تبیین ضوابط مرتبط با آن نپرداخته  ،ن مفهومشناسایی ای

حقوق این کشور قانونی که با  در .انداخته اقدام و به تعریف آن پرد ،راسا نسبت به شناسایی این مفهوم 180۰اما در سال  ،اند

حقوقدانان این  ازنظر .شود میمخالف نظم عمومی تلقی  ،یر استعمومی آن کشور مغا قواعد اخلاق و آداب ،سیاست قانونگذار

ای این اصول را بر اجر ،که محاکم آن کشور شود می به اصول و قواعد اساسی هر کشور اطلاق المللی بینکشور نظم عمومی 

 (424/ص1487). می دارند قانون خارجی و یا حقوق ناشی از قانون مزبور مقدم

اما ارکان مرتبط با شاخصه اصولی این  ،مستقیم استفاده نشده طور بهاز مفهوم نظم در فرانسه  17ق فرانسه تا قرن حقودر 

ماعی با مفهوم نظم عمومی متناظر منافع عمومی و نظم اجت ،مصالح عمومی ،مفهوم در مفاهیمی دیگر همچون اخلاق حسنه

با پیروزی انقلاب فرانسه در قرن  .فهوم نظم عمومی کنونی مورد نظر بوده استبوده و بار معنایی حاصل از اصطلاحات فوق در م

ی قانون ناپلئون به ادبیات حقوقی وارد گشت و دوران نوین 9این اصطلاح برای نخستین بار در متون قانونی ماده  ،میلادی 18

ین مفهوم به تدریج دانان و قانونگذاران ملی از اعلاوه بر بهره مندی عموم حقوق ،از آن تاریخ .برای بهره گیری از آن فراهم شد

در صحنه حقوق بین الملل از این واژه بهره گیری های متعددی در مباحث حقوق بین الملل خصوصی و حقوق تجارت بین 

نظم  ،حقوقدانان فرانسوی یكی از (97/ص1۰84). مهمی را به خود اختصاص داده است الملل به عمل آمده و امروزه جایگاه

تعریف  .«ی را به مجموعه عناصر اساسی حقوق هر کشور که مورد احترام بوده و محدود کننده حقوق و آزادی هاستعموم

وق سایر کشورها اختلاف نظر وجود در حقوق فرانسه نیز مثل حق المللی بیندر مورد معیار و مصادیق نظم عمومی  .کرده است

 .کلی را جهت احراز این موضوع ارائه داده اند دارد و برخی از حقوقدانان این کشور معیارهای

 ،قواعد انتظامی )آمره( .شود میفراملی و قواعد انتظامی تقسیم  ،المللی بین ،نظم عمومی به انواع مختلف نظم عمومی داخلی

و قوانینی است عد قوا ،منظور از این قواعد .تحت عنوان جلوه ای نوین از نظم عمومی یاد شده استقواعدی هستند که از آنها 

این قواعد حقوق عمومی که می توان  .اجتماعی کشور لازم است که رعایت آنها برای نگهداری سازمان سیاسی و اقتصادی و

صرفنظر از قانون حاکم بر قرارداد تجاری  ،نها آوردقوانین مالیاتی و محدودیت های گمرکی را در شمار آ ،مقررات ارزی

در سیستم حقوقی کشورها غالبا قواعد آمره به صورت قوانین مدون  .قاضی و داور مورد توجه قرار گیردباید از جانب  المللی بین

. اشدو موضوعه مشخص شده اند و آمره بودن آنها ممكن است یا تصریح شده باشد یا قابل برداشت و تشخیص ب
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حتی اگر قانون حاکم  ،د نیز اعمال گرددگاها ممكن است قواعد آمره کشور ثالث که ارتباط با موضوع دار (119/ص1۰80)

 .قانون مقر دادگاه باشد

 .اصطلاح اخلاق حسنه نیز بكار برده شده است ،در قوانین ایران در کنار اصطلاح نظم عمومی همانند حقوق کشورهای خارجی

نظم عمومی  نان این است کهنظر برخی حقودا .المللی بینقانون داوری تجاری  ۰9ماده  2قانون مدنی و بند  470مانند ماده 

در این قبیل قوانین ذکر اصطلاح اخلاق حسنه بعد  (99/ص1۰84). شود میدارای معنایی عام است که شامل اخلاق حسنه نیز 

وضیحی دارد چنانكه برخی حقوقدانان پس از ارائه تعارفی برای از اصطلاح نظم عمومی ذکر خاص بعد از عام است که جنبه ت

عموم و خصوص مطلق  نسبت میان مفاهیم اخلاق حسنه و نظم عمومی نسبت» لاق حسنه تصریح نموده اند:نظم عمومی و اخ

از  برخی (۰/ص1۰8۰)«اما عكس آن درست نیست ،مغایر نظم عمومی است ،یعنی هر آنچه مغایر اخلاق حسنه است ،است

برگرفته شده از حقوق  این دو مفهوم .از یكدیگرندحقوقدانان نیر اعتقاد دارند که نظم عمومی و اخلاق حسنه دو مفهوم جدای 

 (294/ص1۰84). در نظام های گوناگون وجود دارند ،اروپایی هستند و با همین عناوین یا عناوین مشابه دیگر

دقیق و مشخصی وجود ندارد که بر اساس آن بتوان مصادیق نظم عمومی را ضابطه  ،؛ در حال حاضررسد میدر مجموع به نظر 

این مسئله  ،در واقع .مشخص نمود ،داردنموده و حالاتی را که استناد به نظم عمومی در آن ها بر حقوق مكتسب ترجیح تعیین 

برابر آن مطرح شده و نیز یک موضوع مبتنی بر حدس و تخمین است و بر حسب قدرتی که حق مكتسب در  ،در بیشتر موارد

البته باید  .زمان است تأثیررد و پایداری آن تا حد زیادی تحت می پذیتغییر  ،بر حسب استحكام و دوام حق و اهمیت آثارش

اصل بر فعلیت آن نیز هست یعنی قاضی باید نظم  ،این نكته را در نظر داشت که در کنار نسبی بودن مفهوم نظم عمومی

 .ت کنونی آن در زمان صدور حكم در نظر بگیرد نه زمان قبل و بعد از صدور رایعمومی را با وضعی

 

 اثر نظم عمومی بر اجرای حق مکتسب -بند دوم

اثر نظم عمومی زمانی منفی است که قاضی از اجرای قانون صلاحیتدار  .اثر نظم عمومی گاهی منفی و گاهی مثبت است

است اثر نظم عمومی زمانی مثبت  .مثبت جانشین آن قرار دهد طور بهقانون مقر دادگاه را خارجی جلوگیری نماید بدون اینكه 

 .قانون خارجی خودداری کند و سپس قانون دولت متبوع خود را به صرت مثبت جانشین آن قرار دهد که قاضی بدوا از اجرای

حق انفاق میان آنان را پیش بینی ننموده است در  ،اگر دعوایی میان پدرو پسری که قانون دولت متبوع آنان ،به عنوان مثال

قانون خارجی که مغایر نظم  ،قاضی فرانسوی ،مربوط به نظم عمومی می داند ( مطرح شود فرانسه )که حق انفاق را جزو مسایل

ر پرداخت نفقه وحكم ب عمومی آن کشور است را اعمال ننموده )اثر منفی( و قانون فرانسه )قانون مقر دادگاه را جایگزین کرده

. نظم عمومی در هر حال واجد دو جنبه مثبت و منفی است خواهد داد)اثر مثبت( البته بعضی از حقوقدانان اعتقاد دارند که اثر

 (141/ص1۰49)

اثر نظم عمومی در مرحله ایجاد حق و مرحله اثرگذاری و اجرای حق متفاوت است و بر حسب مورد اثر شدید و خفیف پیدا می 

 تأثیرتفاوتی میان  ره ایدر دو .نظم عمومی در مرحله ایجاد حق شدید و در مرحله اثرگذاری حق خفیف می باشد اثر .کند

عامل نظم عمومی در مرحله ایجاد حق براساس قانون خارجی و مرحله اثرگذاری همان حق که در کشور خارجی تحصیل شده 

در حال حاضر در  .اشته که نظم عمومی مانع از شناخت حق گرددبود گذارده نمی شده و در هر دو مرحله این امكان وجود د

به وجود آمده است که ممكن است در مرحلهی ایجاد حق  ت میان مرحله تشكیل حق و اثرگذاری حقاکثر کشورها این تفاو

مرحله  معین براساس قانون خارجی بر خلاف نظم عمومی از ایجاد آن جلوگیری شود این درحالیست که اگر همان حق در
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م مخالفت با نظم عمومی به رسمیت شناخته اثرگذاری مطرح شود و مطابق با قانون خارجی ایجاد و مكتسب شده باشد علیرغ

 .شود

تمایل دارند که آثار حق مكتسب در خارج را به مقتضای قانون خارجی  ،در واقع دادگاه ها در زمان طرح دعوی نزد آنها

 .ندهداجازه ایجاد آن را  ،گر قانون مقر دادگاه به دلیل تعارض چنین حتی با نظم عمومیمحترم بشناسند حتی ا ،صلاحیتدار

قاضی در مواجه شدن با مسئله  ،در واقع (97/ص1۰84). مشهور است« دکترین اثر خفیف استثناء نظم عمومی»این دکترین به 

حق برای طرفین یا یک طرف دعوی به رسمیت د حقی مغایر با قوانین مادی و موجد توان نمیای که مخالف نظم عمومی است 

 .قابل ابطال است ،در شده به خاطر مغایرت با نظم عمومی و قوانین مادیصا رای ،بشناسد و در صورت صدور چنین رایی

 .(یمدن یدادرس نییقانون آ 9و ماده  یقانون مدن 470)ماده

اثر خفیف نظم عمومی استناد کرده و حق مزبور را حتی  به دکترین دتوان میقاضی  ،اما هرگاه حقی در خارج کسب شده باشد

به عنوان مثال هرگاه فرد ایرانی بخواهد در بلژیک به استناد اینكه قانون ایران  .حق را قابل ایجاد نداند اگر قانون مقر دادگاه آن

شخصیه قانون ملی را صالح )قاعده ی حل تعارض بلژیک در خصوص احوال دهد میبه عنوان قانون ملی تعدد زوجات را اجازه 

اثر )در داخل کشور خود جلوگیری می کند  ،حق ک از ایجاد ایننظم عمومی بلژی ،همسر دومی را اختیار کند ،می داند(

قوانین ایران همسر دومی اختیار کرده باشد و بعدا به آثار  موجب بهدر حالیكه اگر همین ایرانی قبلا در کشور ایران و  .شدید(

می بلژیک با آن و نظم عمومی شناسد  ،به عنوان یک حق مكتسب ،قانون بلژیک ازدواج دوم را ،استناد نماید ازدواج دوم

 (147/ص1۰48). مخالفتی نخواهد داشت

در  در این خصوص .شود میدر حقوق فرانسه نیز در خصوص تعدد زوجات در کشورهای اسلامی مانند ایران به همین نحو عمل 

ملی خود مجاز به دیوان کشور فرانسه در دعوای مطالبه نفقه از سوی همسر دوم علیه زوج که مطابق قانون  140۰رای سال 

برحسب آنكه این نظم در  ،ات مخالف نظم عمومیعكس العمل در برابر مقرر»تعدد زوجات بوده اینگونه تصریح شده است: 

در کشور  ،د شدن آثار حق مكتسب بدون تقلب نسبت به قانونفرانسه مانع تحصیل حق گردد یا بر حسب آنكه راه را برای پدی

 (144/ص1۰49)«. یكسان نیست ،الملل خصوصی فرانسه باز گذارددارای صلاحیت طبق حقوق بین 

ممكن است در مرحله ی اثر گذاری و استناد به حق به لحاظ ایراد نظم عمومی شخص ذی نفع نتواند به آثار حق  ،با وجود این

صادر شده از شعبه ی  ۰1/9/1۰4۰ مورخ 4۰44081در دادنامه شماره  .نماید و با ایراد نظم عمومی مواجه شود مكتسب استناد

ماجرا از این قرار می باشد که یک شرکت  ،در این پرونده .توجه شده است دادگاه تجدید نظر استان تهران به این موضوع 04

لاجرا بودن حكم صادره از دادگاه امارات و دستور اجرای آن را تقاضا تجاری دادخواستی به خواسته ی قبول تقاضا و لازم ا

قسمتی از  9/12/42مورخ  1189دادنامه شماره  موجب بهدادگاه عمومی حقوقی تهران  184بدوی شعبه ی  گاهداد .نموده است

مارات دستور اجرای رای را خواسته را پذیرفته و با شناسایی و تنفیذ حق مكتسب ناشی از حكم صادر شده در محاکم کشور ا

دادگاه این خواسته را به دلیل انطباق با مفهوم  ،درصد 9به میزان اما در خصوص مطالبه خسارت تاخیر تادیه  .صادر نموده است

در دادنامه بدوی اینگونه اظهار نظر شده  .ربا بر خلاف نظم عمومی تلقی نموده و قرار رد درخواست اجرا را صادر نموده است

تجاری منعقده فیمابین  توافقنامه معاضدت حقوقی و قضایی در موضوعات مدنی و 2۰نظر به اینكه مطابق ماده  . است

به تأیید شورای محترم نگهبان  22/14/84 که در تاریخ ۰4/4/1۰84 جمهوری اسلامی ایران و امارات متحده عربی مصوب

قانون اجرای احكام مدنی را دارا بوده و وکیل خواهان  194در ماده رسیده راجع به اصل محكوم به به لحاظ اینكه شرایط مقرر 

قانون اجرای احكام  179ماده قانون مرقوم اجرای آن را کتبا تقاضا نموده است دادگاه مستند به  17۰و  172نیز وفق مواد 
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اما  .ان اجرا را صادر و اعلام می داردمدنی قرار قبول تقاضا و لازم الاجرا بودن حكم و دستور اجرای آن معادل مبلغ ریالی در زم

از آنجائی که پرداخت خسارت و سود به صورت درصد ثابت ربا محسوب  درصد 9 راجع به مطالبه خسارت تأخیر تأدیه به میزان

قانون  194ماده  2و مفاد حكم مخالف با قوانین مربوطه در نظم عمومی و اخلاق حسنه و خلاف شرع بوده مستندا به بند 

دادگاه تجدید نظر  هی از دادنامه موصوفپس از تجدید نظر خوا .«. . . . ای احكام مدنی قرار رد تقاضا صادر و اعلام می دارداجر

وکیل تجدیدنظر خواه به شرح لایحه اعتراضیه منضم دادخواست مطروح در مقام توضیح  . . . .اینگونه اظهار نظر کرده است 

 ررات بانكی و قراردادهای فی مابین بانک ها و اشخاص خسارت تأخیر تأدیه قابلتجدیدنظرخواهی بیان داشته در چهارچوب مق

د و آنچه محكمه دبی به نحو ثابت به عنوان مطالبه خواهد بود که این موضوع منصرف از قضیه مطروح تجدیدنظر خواه می باش

ران مورد حكم قرار نگرفته و منطبق و آورده است در مقررات و قوانین جمهوری اسلامی ای بهره در حكم مورد تقاضای اجرا

بنابمراتب  .دنظر خوانده از شورای نگهبان قانون اساسی جمهوری اسلامی ایران استمشمول استفساریه مرقوم مورد دفاع تجدی

ان قانون اجرای احكام مدنی تلقی و تشخیص گردیده و دادنامه تجدیدنظر خواسته بنا به جه 194ماده  2این امر منطبق با بند 

بات گسیختن دادنامه مرقوم را فراهم نماید مطرح یادشده واجد ایراد قضایی نبوده و اعتراض به گونه ای مدلل و مؤثر که موج

قانون آیین دادرسی دادگاههای عمومی و انقلاب در امور مدنی  ۰98نظرخواهی با شقوق ماده نگردیده است به علاوه تجدید

یدنظر از همان قانون ضمن رد تجدیدنظرخواهی دادنامه تجد ۰0۰ی با استناد به ماده رو ازاینسازگاری و مطابقت نداشته 

 .«. . . خواسته عینا تأیید و استوار می گردد

اولا در دادنامه بدوی به درستی  ،در خصوص دادنامه های صادر شده از دادگاه بدوی و تجدید نظر چند نكته حائز اهمیت است

) 17ه باید به مواد دادگا رسد میالبته به نظر  .حقوقی و قضایی بین دو کشور استناد شده استبه موافقتنامه همكاری معاضدت 

 9مطالبه خسارت تاخیر تادیه با نرخ ثابت ) ،ثانیا در دادنامه صادره .بند د( موافقتنامه مزبور نیز استناد می نمود) 21و  (1بند 

صرفنظر از اختلاف نظرهایی که  .و خلاف شرع دانسته شده استدرصد( به صورت مطلق برخلاف نظم عمومی و اخلاق حسنه 

این عقیده با توجه  رسد میبه نظر  (17/ص1۰49). جود داردعیت یا عدم مشروعیت این نوع تعیین خسارت ودر خصوص مشرو

ه کمتر از میزان اگر توافق برای دریافت خسارت تاخیر تادی ،در واقع .قانون آیین دادرسی مدنی صحیح نمی باشد 022به ماده 

چنانكه آرای قضایی صادره و نظریه ی  .فاقد اشكال می باشد ،باشدقانون آیین دادرسی مدنی  022نرخ تورم مندرج در ماده 

استناد  ،ثالثا با توجه به اثر خفیف نظم عمومی در مرحله ی اثرگذاری حق .باشد مشورتی اداره حقوقی نیز موید این موضوع می

رابعا دادگاه به درستی پس از  .ادیه على الخصوص اگر استناد کنندگان تبعهی خارجی باشند قابل تامل استبه خسارت تاخیر ت

 اعتقاد به اینكه موضوع خواسته برخلاف نظم عمومی می باشد و با توجه به ایراد نظم عمومی وفق ماده

اگر ایراد نظم عمومی در مرحله ی تشكیل  ،رسد میبه نظر  .قرار رد تقاضا را صادر نموده است قانون اجرای احكام مدنی 179

در اینصورت دادگاه باید با توجه به مواد  ،ق مكتسب بجز در قالب رای صادر شده از دادگاه خارجی باشدحق یا استناد به آثار ح

 .قانون آیین دادرسی مدنی قرار رد دعوا صادر نماید 89و  2

 تواند میاز جمله مسایلی است که  ،موضوع اثر نظم عمومی بر حقوق مكتسب افرادبیان این نكته نیز حائز اهمیت است که 

نسبیت این مفهوم و همچنین نامشخص  ،توضیح آنكه عدم تعریف دقیق از این عبارت .ن گرددمنجر به نقض حقوق انسانی آنا

قاضی در  ،رو ازاین .م سپرده استابتكار عمل را به دست قضات محاک ،بودن مصادیق آن در نظام حقوقی بسیاری از کشورها

به جای درنظر  ،نقشی کلیدی دارد و همواره بیم آن می رود که در این راه ،تشخیص مصادیق نظم عمومی دولت متبوع خود

این موضوع در رویه موجود در محاکم بسیاری  .به تفسیر شخصی و سلیقه ای مبادرت نماید ،گرفتن مصالح عمومی کشور خود
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قانون گذاری به آن تصریح کرده  در حقوق فرانسه جز در مورد قاعده هایی که ،به عنوان مثال .ابل مشاهده استاز کشورها ق

هیچ  ،قانون مدنی 470در ایران نیز ماده  .تعیین اینكه قاعده ای دارای وصف نظم عمومی است یا نه با دادگاه می باشد ،است

تشخص حقوق مكتسب مغایر بانظم عمومی را به  ،ه است و بر حسب ظاهرتعریف ومصداقی از مقوله نظم عمومی ارایه نداد

تلقی  المللی بینچنانكه در دادنامه صادر شده به شرح بالا موضوع خواسته بر خلاف نظم عمومی  .م سپرده استقضات محاک

 .شده است

 

 تقلب نسبت به قانون -گفتار سوم 

در حقوق بسیاری از  ،نوان یكی از ضمانت اجراهای قواعد حل تعارضامروزه قاعده جلوگیری از تقلب نسبت به قانون به ع

همچنین در تعارض های  .شود میاستناد  در آرای دادگاهها در حقوق داخلی نیز به این قاعده .ذیرفته شده استکشورها پ

مذهب می توان استناد داخلی قواعد از جمله در نكاح و طلاق به عنوان یک قاعده جهت جلوگیری از تغییر متقلبانه دین و 

ه مصادیق تحصیل حق به طریق ناصحیح بوده و نباید مشمول ز جملنیز ا ،تحصیل حق از طریق تقلب نسبت به قانون .نمود

شاهزاده خانم دو "تئوری تقلب نسبت به قانون اولین بار در رأی معروف  .باشد المللی بینقاعده احترام به حقوق مكتسب 

 .با موضوع طلاق شكل گرفت که صادره از دیوان عالی فرانسه بود 1878 مارس 18در  "بوفرمون 

به  .وجود ندارد ،تحصیل شده باشد ،مقرراتی در خصوص حقوق مكتسبی که از راه تقلب نسبت به قانون ،وقی ایرانام حقدر نظ

راهكاری برای جلوگیری از برخی از قانون مدنی را می توان تا حدی  444ماده  ،در میان قوانین ایران ،عقیده برخی از محققان

کسی که خود یا پدرشان موافق مقررات  ،از اتباع ایران»این ماده مقرر می دارد:  .تمصادیق تقلب نسبت به قوانین ایران دانس

د تبدیل تابعیت کرده باشند و بخواهند به تبعیت اصلیت خود رجوع نمایند به مجرد درخواست به تابعیت ایران قبول خواهند ش

در عدم موافقت با  اده در صلاحدید دولت ایراندقت بر بخش پایانی این م« . مگر آنكه دولت تابعیت آن ها را صلاح نداند

در مجازات یا بی اثر ساختن اراده اشخاص در انجام تقلب نسبت به قانون در موضوع  تواند می ،بازگشت به تابعیت اصلی ایران

 (22/ص1۰82). تابعیت موثر باشد

ماهیت  ازنظره نظم عمومی نیست و این دو ل ذکر است که قاعده جلوگیری از تقلب نسبت به قانون صورت دیگری از قاعدقاب

زیرا در قاعده جلوگیری از تقلب نسبت به قانون علت اینكه  .از یكدیگر مجزا و قابل تفكیک دانستیكسان نیستند و باید آنها را 

نندگان به قانون بلكه ایراد به عدم استحقاق استناد ک ،محتوای قانون نیست ،قرار نمیگیردقانون خارجی مورد توجه مقر دادگاه 

ممكن است از  ،می باشد و بنابراین اگر قانون مذکور به وسیله اشخاص دیگری مورد استناد واقع شود ادیمذکور به چنین استن

مغایرت قانون خارجی با نظم عمومی مقر دادگاه از اجرای  در حالیكه وقتی به استناد ،سوی مقر دادگاه مورد پذیرش قرار گیرد

محتوای قانون خارجی است که مورد ایراد می باشد و اجرای چنین قانونی صرفنظر از اینكه استناد  ،شود میآن خودداری 

نسبت به قانون کننده چه کسی باشد مورد قبول واقع نخواهد شد به علاوه اینكه اعمال قاعده تقلب در مواردی هم که تقلب 

حالیكه خود داری مقر دادگاه از اجرای قانون خارجی به  خارجی نیز صورت گرفته باشد توسط مقر دادگاه ممكن است در

 (84/ص1۰4۰). ن با نظم عمومی یک کشور خارجی امكان پذیر نمی باشداستناد مخالفت آ

این است که جایگاه  شود میاستناد به حق مطرح  مسئله ای که در خصوص تقلب نسبت به قانون به عنوان مانعی در مقابل

معنوی حق مكتسب  قانون در مقابل حقوق مكتسب چگونه است و آیا به محض تحقق عنصر مادی و استناد به تقلب نسبت به
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وع تقلبی ایجاد شده است یا می بایست بین تقلب واقعی و شبیه سازی و تظاهر تفاوت قائل شد؟ به منظور مقایسه این دو موض

 .تا بتوان مقایسه ای بین این دو مفهوم انجام داد شود میحقوق بین الملل خصوصی ابتدا مفهوم تقلب نسبت به قانون مطرح 

 

 مفهوم تقلب نسبت به قانون -بند اول 

در ت که ممكن اس ،تقلب نسبت به قانون این است که شخصی با استفاده از یک وسیله قانونی خود را از قید قانون خلاص کند

تقلب نسبت به قانون در حقوق داخلی دارای مفهومی عام و فراگیر  .خصوصی صورت پذیرد المللی بینحقوق داخلی و یا حقوق 

لیكن در حقوق بین الملل خصوصی منظور از تقلب نسبت به قانون این است که بدون آنكه از ظاهر و  (127/ص1۰44). است

در حقوق بین الملل خصوصی منظور فرار از قانون صلاحیت دار است  .شود نقض نونروح و فلسفه قا ،عبارات قانون تخلف شود

خود را تحت حاکمیت قانون خارجی  ،تا افراد برای رهایی از قوانین آمره یک دولت )که در بیشتر موارد دولت متبوع آنان است(

در واقع امید می  .یشتر برآورده می کندا ببرای اینكه شخص تمایل دارد تحت قانونی خارجی باشد که منافعش ر .قرار دهند

 .به وضعیت مورد بحث ظاهری قانونمند بدهد ،رود که اعمال یک قانون خارجی

اصطلاح فروم  .از موضوع بحث ما خارج است شود میشناخته  لازم به ذکر است که تقلبی که با اصطلاح فروم شاپینگ ادر ابتد

و ضمانت اجرای آن در تعارض دادگاه ها مورد استفاده قرار می گیرد و با حق  شاپینگ برای نشان دادن سوء استفاده از

در واقع فروم شاپینگ عبارت است از انتخاب یک دادگاه توسط  .شود میدستكاری در معیار های صلاحیت قضایی شناخته 

 (۰0/ص2411). قرار دارد هتریحقوقی یا شخصی در موقعیت ب ،خواهان که با توجه به نیازهای او به دلیل منافع بازرگانی

تصمیم خواهان برای طرح دعوی در یک دادگاه معین ممكن است دارای دلایل موجه و انگیزه های منطقی باشد ولی این 

مصلحت سنجی ممكن است مورد سوء استفاده قرار گیرد و آن جایی است که موجب ایذاء طرف مقابل شده و حقوق دفاعی 

 (74/ص1448). ع قابل توجهی را برای خواهان و به ضرر خوانده ایجاد کندمناف وی را نقض نماید یا اینكه

نحوه مواجهه سیستم های حقوقی با مساله فروم شاپینگ به سنت های تاریخی کشورها و اصول و قواعد کلی آیین دادرسی 

مطابق این دکترین به  .شود میه استفاددر حقوق کامن لا از دکترین دادگاه نامناسب برای مقابله با فروم شاپینگ  .وابسته است

 تواند میدر صورتی که دعوی  ،دادرسی خودداری نماید تا رسیدگی را متوقف یا از شود میدادگاه صلاحیت دار اجازه داده 

قاضی اسكالیا در مقام بیان نظر  1449در دعوایی در سال  .مناسب تری در دادگاه دیگری مورد رسیدگی قرار گیرد طور به

ادگاه نامناسب را به عنوان دکترینی توصیف کرد که مشكلات دادگستری و نیز اصحاب دعوی را از طریق مخالفت با د ،ریتاکث

 (47/ص2448). دهد میفروم شاپینگ مورد توجه قرار 

 تقلب راباید تفاوتی بین دو فرضیه قائل شد که فقط یكی از آن ها به نظر مراجعه به استثنای  ،در مورد تعارض قوانین هم

دو  ،مثال طور به .شود میدست نخورده و ساده به قانون خارجی  ،فرضیه شامل یک ارجاع کوتاه ،در فرض اول .ضروری می داند

 ،دهد میدر کشوری خارجی که قانونش به آن ها این اجازه را  ،نفری که به دلیل قانون شخصی قادر به ازدواج با هم نیستند

 .همچنین در بعضی از کشور های ثالث ،در کشوری که صورت گرفته قابل قبول است ازدواج قاعدتا این .کنند میازدواج 

 ،شوند میبرخلاف مشكلات ناشی از این نوع از موقعیت های مشكوک که در آن ها دیگر قواعد حوزه قضایی به کنار گذاشته 

ه تعارض مقر دادگاه که قانون شخصی ده قاعدو با اجرای سا شود میموضوع حقوقی همانند یک تخطی از قانون در نظر گرفته 

با وجودی  (27/ص2449). شود میمانور انجام شده به راحتی خنثی  ،زوجین را در بر گرفته و آن را همیشه قابل اعمال می داند

ته ب را داشویژگی های تقل تواند میحداقل  ،که در این فرضیه استفاده از قاعده استثنای تقلب در معنای واقعی ضرورتی ندارد
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در  .با توجه به اینكه این شكل از تقلب نسبت به عملكرد قاعده حل تعارض قوانین فاقد اثر می باشد ،رسد میبه نظر  .باشد

مطالعه مربوط به حقوق مكتسب مورد توجه قرار نمی گیرد چرا که در این جا افراد برای اثبات موقعیتشان در حكم صادر شده 

 .روی قاعده حل تعارض را نداده اند مانور براز دادگاه به خود زحمت 

از طریق  .تا از قانون صالح طفره بروند شود میفرضیه ای مورد نظر است که در آن بر استفاده ارادی از قاعده حل تعارض اصرار 

 شود می است و بیشتر بر این تئوری تاکید این فرض تئوری تقلب نسبت به قانون در حقوق بین الملل خصوصی شكل گرفته

 .می کند نقاط مشترکی را با حقوق مكتسب مطرح رسد میون به نظر چ

ساز تحقق تقلب  -زمینه  تواند میانجام ازدواج یک تبعه خارجی با یكی از اتباع فرانسه به قصد تحصیل تابعیت این کشور 

اینگونه  .خارجی گردیده استقانون در فرانسه ازدواج تبدیل به قلمرو ویژه ای جهت تقلب نسبت به  .نسبت به قانون گردد

 2قانون مصوب  10در بند اول ماده  .در حقوق فرانسه بیشتر بود 144۰اعمال متقلبانه تا قبل از اصلاح قانون تابعیت در سال 

 که .ددتصریح شده بود که کارت اقامت بلند مدت به اتباع بیگانه ای که با اتباع فرانسوی ازدواج کنند اعطا می گر 1490نوامبر 

در عمل در بسیاری از موارد هدف اتباع بیگانه از ازدواج با زنان  .این کارت دارای مزایایی جهت فعالیتهای تجاری می باشد

شورای دولتی فرانسه امتناع از اعطای کارت اقامت را به عنوان  .فرانسوی چیزی جز تحصیل اقامت دایمی در کشور فرانسه نبود

تصریح نمود  1481همچنین دیوان عالی فرانسه در رای سال  .ه قانون مورد پذیرش قرار دادنسبت براه حل جلوگیری از تقلب 

تابعیت فرانسوی تحصیل  تواند میقانون تابعیت که مقرر می دارد یک بیگانه در ازدواج با تبعه فرانسوی  ۰7که بند اول ماده 

همچنین زن و  .شود میاعمال ن ،م ازدواج کرده اندی با هنسبت به زن و شوهری که صرفا جهت اخذ تابعیت فرانسو ،نماید

شوهری که بعد از تصویب قانون تابعیت صرفا جهت تحصیل تابعیت توسط شوهر خارجی از هم طلاق می گیرند و سپس 

 .بهره مند شوند ۰7ند از مفاد بند اول ماده توان نمی ،کنند میازدواج 

د برای اینكه چگونه دستكاری در عامل دیگری به جز عامل ارتباط وبی باشمثال خ تواند میهمچنین یک پرونده معروف 

در پرونده کارون مثالی را در  1480مارس  24رویه قضایی فرانسه در رأی صادره  .منجر به تقلب نسبت به قانون شود تواند می

قاعده حل تعارض یعنی دسته یگر از بلكه قسمتی د ،عامل ارتباط دستكاری نشده بود ،در این قضیه دهد میاین باره ارائه 

قصد انتقال آنها را به عنوان ارث داشت بدون اینكه  ،غیر منقول در فرانسه صاحب اموال ،آقای کارون .ارتباط دستكاری شده بود

مشمول قانون فرانسه شود که بر اساس آن مقداری از اموال به فرزندان می رسید و همچنین حق مربوط به برداشت پیش از 

شرکتی خارجی ایجاد کرد که اموال به  ،بدین منظور .ای فرزندان با تابعیت فرانسوی که شامل حال دخترش می شدقسیم برت

سپس اموالی که بر اساس قانون محل وقوع مال ارثیه ای از اموال غیر منقول محسوب می شدند به  ،آن انتقال داده شدند

 .هام بودند و تابع قانون آخرین محل اقامت متوفی شدندشامل س صورت ارثیه ای از اموال منقول منتقل شدند که

در حقوق ایران می توان به احتمال تقلب نسبت به قانون در رابطه با موضوع احوال شخصیه که در نتیجه تفسیر خاصی که از 

قانون حاکم  ه در خصوصالبت (۰4/ص1۰49). اشاره نمود ،قانون مدنی به عمل آمده است 7سوی بعضی از حقوقدانان از ماده 

حقوقی با تغییر محل  قانون حاکم بر اشخاص بر قراردادها افراد می توانند با تغییر محل انعقاد قرارداد و در خصوص قانون حاکم

 (1۰4/ص1۰41). قصد تقلب نسبت به قانون داشته باشند ،بر اموال منقول با جابجایی این اموال و در خصوص اداری اقامتگاه

عنصر اول عبارت است از عنصر مادی که منظور از  .شود میسه عنصر در نظر گرفته  ،لب نسبت به قانونق نظریه تقبرای تحق

 ،محل وقوع مال ،اقامتگاه ،تابعیت تواند میآن تغییر عامل ارتباط و با توجه به مطالب مزبور تغییر در رابطه ی حقوقی است که 

ملی اعمال اختیار قانونی در تغییر عامل ارتباط در تمام موارد یكسان ته امكان عدسته ارتباط باشد و الب ،محل انعقاد عقد
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 ،به عنوان مثال در رابطه با قانون حاکم بر احوال شخصیه که معمولا در قواعد حل تعارض مربوطه قانون حاکم بر آن .نیست

تابعیت بسیار مشكل تر از امكان تغییر كان تغییر برای ذینفع ام ،شود میقانون کشور متبوع و یا قانون اقامتگاه ذینفع اعلام 

ممكن است طرفین قرارداد با  .شود میدر قراردادها بحث تقلب نسبت به قانون در رابطه با حاکمیت اراده مطرح  .اقامتگاه است

 .ندارد قانونی را انتخاب نمایند که هیچ ارتباطی با قرارداد و طرفین آن ،سوء استفاده از این اختیار

برای اینكه قاعده  .عبارت از عنصر قانونی است که معیاری را پدید آورده که شخص متقلب قصد فرار از آن را دارددومین عنصر 

لازم است اعتبار و قدرت یک قانون مخدوش شده  ،جلوگیری از تقلب نسبت به قانون بتواند وارد عمل شود

 .بود که طلاق را ممنوع می کرد "قانون فرانسه ممنوعیت در "در قضیه دو بوفرمون بحث مورد نظر  (11۰/ص2447)باشد

با این حال لازم به ذکر  .بیشتر به بررسی این عنصر نمی پردازیم چرا که برای مقایسه با حق مكتسبه چندان کارآمد نیست

نون فرانسه نسبت به قا تقلب نسبت به قانون خارجی را به همان اندازه تقلب است که اخیرا در رویه قضایی فرانسه دادگاه ها

 .و تعللی که در سابق نسبت به این رویه بود دیگر وجود ندارد کنند میمجازات 

در واقع باید احراز شود که ذینفع با طراحی قبلی و قصد فرار  .عنصر سوم معنوی است که همان قصد فرار از قانون صالح است

عمال شود با استفاده از اختیارات قانونی نسبت به تغییر ا قراردادش ااموال ی ،از حكومت قانونی که باید بطور معمول بر وی

احراز نوعی سوء استفاده از حقی که قانون  .وضعیت اقدام نموده تا قانونی را که مناسب تر به حال خود می داند اعمال شود

نی بین او و م تفریق جسمادر پرونده ای یک مرد فرانسوی که حك .برای شخص قایل شده برای اعمال قاعده ضروری است

به کشور سوئیس رفته و در آنجا حكم مذکور را به طلاق تبدیل و متعاقبا با یک زن  ،همسرش در فرانسه صادر شده بود

پس از فوت مرد که موضوع تعیین  .فرانسوی ازدواج نمود و پس از فوت این زن مجددا با یک زن فرانسوی دیگر ازدواج نمود

از ممنوعیت قانونی  تغییر تابعیت مرد تنها برای فرار که ایندادگاه فرانسوی با احراز  ،دمتوفی مطرح شورثه و تقسیم ترکه 

تنها فرزندان ناشی از ازدواج اول متوفی را به عنوان ورثه متوفی شناسایی نمود و ازدواج دوم  ،قانون فرانسه بوده موجب بهطلاق 

 (47/ص2417). نموداشروع اعلام و سوم را باطل و فرزندان ناشی از آنها را ن

عنصر اصلی تقلب نسبت به قانون که می توان آن را روانی و عمدی در نظر گرفت در حقیقت قصد و نیت فریبكارانه یا خدعه 

 دهد میبهره بردن از تقلب نسبت به قانون برای رهایی از احكامی که ذاتا قانونی هستند به وضوح نشان  ،در واقع .آمیزه است

معنای عنصر قصد  .این کار را انجام داده است ،قف بوده و تنها به منظور فرار از قانونی که کاملا صالح استخص به آنها واکه ش

بدون پذیرفتن  ،و نیت این است که در عمل تغییر یک عامل ارتباط در قانون صالح وجود دارد تا نتیجه مورد نظر حاصل شود

این دقیقا همان چیزی است که دادگاه عالی فرانسه درباره آن  .می آیندغییر به وجود نتایج حتمی که ذاتا به دنبال این ت

برای زوجه درخواست تابعیت جدید به منظور انجام حقوق و وظایف مربوط به  "پرنسس دو بوفرمون را اینگونه محكوم کرد که 

[ و به محض احراز . . . مجدد بوده ] ی از طریق ازدواج[ بلكه تنها به دلیل فرار از ممنوعیت های قانون فرانسو. . . آن نبوده ]

که فروشنده مالک  شود میدادگاه در مورد کارون اعلام کرد فقط زمانی تقلب ثابت  .هدفش تابعیت دوم را نیز کنار می گذارد

خارج ه ظاهر از ارثیه او استفاده و در اختیار داشتن اموال غیر منقولی که ب ،باقی مانده باشد و اینكه برای خود حق نفع بردن

 .شده اند را قائل باشد

چگونه می توان قصد و نیت واقعی  .که مشكل بزرگ ایجاد شده توسط عنصر روانی همان اثبات آن باشد رسد میعملا به نظر 

فریب  تقلب را پیدا کرد؟ در حقیقت هر چند احراز قصد گاهی مشكل است ولی قرار نیست که قلب ها را جستجو کرد تا قصد

ناموجهی  طور بهکه  شود میقصد فریب در افراد زمانی پیدا  .با استفاده از عناصر عینی موجود اثبات می گردد اثبات شود بلكه
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به عنوان  .بپردازند ،به ایجاد فاصله بین اثر حقوقی عنصر مادی و بهره برداری بسیار محدود و انتخابی که می توان از آن کرد

ترک تابعیت نموده و بلافاصله با  ،که در کشور متبوعشان امكان پذیر نیستاص برای انجام طلاقی هنگامی که اشخ ،مثال

بدون اینكه قبل از طلاق مدتی در این کشور اقامت داشته باشند می  ،تحصیل تابعیت کشور دیگر مبادرت به طلاق می نمایند

 .طلاق احراز نمود یت و همچنین انجامتابعیت با تحصیل تابعتوان تقلب نسبت به قانون را با توجه به نزدیک بودن زمان ترک 

در پرونده کارون چرا عملیات پیچیده ای انجام شد تا اموال غیر منقول در فرانسه به یک شرکت آمریكایی به ارث  ،در حقیقت

غیر منقول دقیقا به اگر قرار باشد که در اموال  ،تراست آمریكایی شده است برسد که دو سوم سهامش محفوظ است و وارد

فاصله نادرست که در بالا به آن اشاره شد بین وسعت  .ان اندازه قدرت دخل و تصرف داشته باشد که قبلا هم داشته استهم

آثار حقوقی عادی که می توانست برای این عملكرد رقم بخورد و بهره برداری که از آن شده )این سوء استفاده در رابطه با ارثیه 

با توجه به مطالب فوق در حال حاضر دیدگاهی اجمالی و مكفی از مفهوم  .دهد میرا نشان به وضوح قصد تقلب  ،ه(به وجود آمد

 .تقلب نسبت به قانون در حقوقی بین الملل خصوصی به وجود آمد تا بتوان آن را با مسئله حق مكتسب مقایسه نمود

از است که راه دیگری برای ممانعت از ت به قانون در صورتی مجلازم به ذکر است که توسل به قاعده جلوگیری از تقلب نسب

پس اگر بتوان با ابزار قانونی دیگری مانع تمتع شخص متقلب از  .استفاده شخص متقلب از مانور متقلبانه وجود نداشته باشد

 .نباید به قاعده جلوگیری از تقلب نسبت به قانون استناد نمود ،نتایج مورد نظر وی شد

 

 قانون با مسئله ی حقوق مکتسب مقایسه تقلب نسبت به -وم بند د

ایجاد یک موضوع در قالب نظریه حق  ،در عنصر مادی تقلب نسبت به قانون که شامل سوء استفاده از قاعده حل تعارض است

سیار به هم به قانون و نظریه حق مكتسب ب بنابراین زمینه های وقوع احتمالی تقلب نسبت .شود میمكتسب تقلبی مشاهده 

دارند که این امر باعث شده است حتی مخالفان اعمال قاعده تقلب نسبت به قانون اظهار دارند که با اعمال این قاعده شباهت 

ممكن است قاضی قصد و اراده باطنی ذینفع را با ضابطه دلخواه خویش مورد ارزیابی قرار داده و  ،جهت احراز عنصر معنوی

البته در مقابل موافقین اعمال قاعده عقیده دارند که تقلب نسبت به  .درا به رسمیت نشناسممكن است حقوق مكتسب وی 

قانون قاعده ای است لازم و باید در تمام قضایا اهمیت خود را حفظ کند و موثر باشد و در هر موردی که شخصی از حق قانونی 

اید به استناد حیله و تقلب از اجرای انون خارجی گردد بخود برای یک هدف تقلبی استفاده کند و در نتیجه تقلب متوسل به ق

در واقع این قاعده ضامن اجرای قواعد  .قانون خارجی خوددادری نمود و نتیجه حاصله از عمل او را باطل و کان لم یكن دانست

. باشد حل تعارض بوده و موافق هدف حقوق بین الملل خصوصی که حفظ اعتبار و تضمین آثار حقه قوانین است می

 (149/ص1۰47)

نقاط نزدیک نظریه  ،بر خلاف آنچه که در مقایسه تعارض سیستم های حقوقی در زمان و نظریه حق مكتسب ملاحظه گردید

که در  کنند میبلكه بیشتر وجود دو مسئله را مطرح  شوند میحق مكتسب و تقلب نسبت به قانون به وجود عامل زمان منتهی ن

که وابستگی مكانی مستقیما وظیفه اش یعنی مشخص نمودن  شوند میو مانع  شوند میارض ایجاد مرحله اجرای قاعده حل تع

در حق مكتسب وابستگی مكانی دستخوش دگرگونی در زمان  ،در واقع .یک قانون صالح برای یک مسئله حقوقی را انجام دهد

 .شود میاست و در تقلب نسبت به قانون متحمل دستكاری 

ایجاد یک  ،قلب نسبت به قانون که شامل سوء استفاده از قاعده حل تعارض استدر عنصر مادی ت ،شد همانطور که اشاره

بنابر این زمینه های وقوع احتمالی تقلب نسبت به قانون و نظریه  .شود میموضوع در قالب نظریه حق مكتسب تقلبی ملاحظه 
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اط قرابت در حقیقت بین این دو موضوع ه می شویم که این نقبا نگاه دقیق متوج ،بدوا .حق مكتسب بسیار به هم شباهت دارند

به عنوان یک عنصر  ،در حالیكه قصد تقلب .تقلب و نظریه حق مكتسب پدید می آیند بلكه بین عنصر مادی شوند میایجاد ن

که قبل از هر کاری  که بهترین روش این است رسد میبه نظر  .شود میگذار در تقلب نسبت به قانون در نظر گرفته  تأثیرمهم و 

 .از طریق عنصر معنوی به بررسی نقاط قرابتی بپردازیم که در بالا ذکر شد

این کار در درجه اول ما را به سوی رد شباهت زمینه های وقوع احتمالی نظریه حق مكتسب و تقلب نسبت به قانون سوق 

ت ریشه ای بین این دو واهد گرفت که یک تفاوخیلی کلی این موضوع مورد بررسی قرار خ طور بهدر درجه دوم  .دهد می

 .شود میموضوع وجود دارد که مربوط به ماهیت و طبیعت آنها 

 

 تفاوت موجود در زمینه های وقوع حقوق مکتسب و تقلب نسبت به قانون -الف 

بت به قانون است قصد فریب عنصر اصلی تقلب نس که اینکه پذیرفتن  کنند میحقوقدانان فرانسوی این استدلال را مطرح 

م پذیرفتن این است که با یک تقلب واقعی روبه رو هستیم و این در صورتی است که فقط ضرورت داشته باشد که برای مستلز

 (49/ص2419). رفع و خنثی کردن یک مانور متقلبانه قصد و عنصر روانی تقلب را احراز کنیم

با  .قانون و حقوق مكتسب یكسان نیستند ی احتمالی تقلب نسبت بهاین جمله موید این موضوع است که بر اساس آن زمینه ها

عامل ارتباط بر اساس خواسته طرفین قابل تغییر باشد قاعده حل تعارض مستعد تن دادن به  که اینبه محض  ،این دیدگاه

 غیر در نظر می گیرند تااین معیار همان است که قلمرو نظریه حق مكتسب را محدود کرده و آن را مت ،عینی طور به .تقلب است

 .اساسی و مهم نشان دهد ،تأثیر عامل زمان بر روی عامل ارتباط را بیشتر از اراده طرفین

بسیار محدودتر از زمینه  ،زمینه تقلب نسبت به قانون که معمولا با دستكاری در عامل ارتباط ایجاد شده است ،در حقیقت

اشی از تغییرات اختیاری هستند و مفهومشان ی را در بر می گیرد که ننظریه حق مكتسب است چرا که فقط وابستگی های

زمانی امكان پذیر است که قاعده حل تعارض  یک تقلب ،رسد میبنابراین به نظر  .شود میمستقیما به یک واقعیت ارجاع داده ن

 (94/ص2418). اشدیک نقش اساسی به اراده و اختیار بدهد و مسئله ای باشد که به واقعیت ارتباطی نداشته ب

از تقلب های احتمالی به دور می  ،شوند میاست که بیشتر قواعد حل تعارض که داخل محدوده نظریه حق مكتسب اینگونه 

مثل محل  ،قواعد حل تعارضی که دارای عامل ارتباطی هستند که وجودشان ناشی از یک واقعیت است ،در حقیقت .مانند

حتی اگر طبق اراده  ،به دلیل اینكه این وابستگی ها شوند میغیره دستخوش تقلب نمحل وقوع ملک و  ،اقامتگاه ،سكونت

در  تواند میفقط  ،چنانچه دستكاری وجود داشته باشد .توسط عناصر مادی و عینی تعریف شده اند ،طرفین قابل تغییر باشند

ت نیست تا نیازی به بررسی قصد و نی ولی هیچ ،شبیه سازی و تظاهر وجود اقامتگاه یا محل سكونت در کشوری دیگر باشد

پس خیلی ساده می  .کافی است که پرده از شبیه سازی برداشته شود و قانون صالح اجرا گردد .بتوان تقلب را تشخیص داد

 .توان واقعیت را در مقابل اعلام دروغین قرار داد و منحصر به واقعیت بسنده کرد

یعنی تقلب  ،"تقلب دروغ نمی گوید"ی است چرا که عنصر قصد و نیت بسیار اساسبرای درک بهتر مفهوم تقلب نسبت به قانون 

بنابراین یک تفسیر ساده از قاعده تعارض به خودی خود برای نشان دادن تقلب  .تخطی مستقیم از قاعده حل تعارض نیست

به  تواند میمنظم  طور بهکه ذاتا چرا که فقط به بررسی عنصر مادی می پردازد  ،نسبت به قانون و تأیید آن کفایت نمی کند

عنصری که خارج از قاعده  ،تنها در نظر گرفتن قصد فریب ،پس .عنوان یک موقعیت نظریه حقوق مكتسب واقعی بررسی شود

زمینه احتمالی  ،بدین ترتیب .که این تغییر منظم در عامل ارتباط را مورد توجه قرار نگیرد دهد میاجازه  ،حل تعارض است
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زمانی که عامل  ،مثال طور به .دود است و به مفهوم و تعریف عامل ارتباط بستگی داردلب نسبت به قانون بسیار محایجاد تق

چنانچه منظور از اقامتگاه اعلام  .احتمال تقلب بستگی به تعریف مقر دادگاه از اقامتگاه دارد ،ارتباط مورد نظر اقامتگاه است

و ضروری است که برای  ،شود میمكتسب بررسی  این محل سكونت در نظریه حقاعلام تغییر  ،موقعیت محل سكونته باشد

تفسیر  ،اقامتگاه واقعی یا موثر باشد ،چنانچه منظور از اقامتگاه ،در مقابل .نادیده گرفتن آن حتما قصد فریب وجود داشته باشد

که مشخص شد که زمانی  ،پس .ودساده ای از قاعده حل تعارض کمک می کند که قصد فرار از قانون صالح را مشخص ش

عامل زمان که به عنوان طول مدت در نظر گرفته  ،مفهوم تعریف عامل ارتباط ناشی از وابستگی های مادی یا عینی باشد

 (127/ص1479). ودش میمعیار خوبی برای بررسی واقعیت  ،شود می

م با گنجاندن الزا ،تقلبست که می توان نشان داد که نكته جالب ایجاد این تفاوت بین تقلب نسبت به قانون و تظاهر در این ا

تحول و تكامل تغییر تعریف وابستگی در  .یعنی واقعی بودن آنها به سادگی قابل تشخیص استواقعیت در مفهوم عوامل ارتباط 

زمانیكه که  ،یوابستگی به مقر اصل .باشد تواند میمثال خوبی  ،قواعد حل تعارض که قابل اعمال برای اشخاص حقوقی هستند

راه را برای تقلب باز می  ،مورد اجرا برای یک شرکت را به اعلام قصد و نیت از جانب موسسین آن وابسته می کردقانون صالح 

احكام زیادی مربوط به قانون حاکم بر یک شرکت در فرانسه اتخاذ شده بودند که در حقیقت بیانگر قصد فریبكارانه  .کرد

این  .که هیچ ارتباط خاصی با آن نداشتند ،کشور دیگری ساخته بودند شرکت ها را تحت لوای قانون موسسین آنها بودند که

کاهش پیدا کرد چون  ،شكل از تصمیم گیری به میزانی که وابستگی به قانون محل اقامت واقعی در رویه قضایی تأیید می شد

در حالی که در مفهوم  .یید نمی کندفرار از قانون فرانسه را تأقرار گرفتن محل اقامت در کشوری دیگر به منظور  ،که این مفهوم

امروزه کافی است که  ،ضروری بود که قصد تقلب موسسین احراز گردد تا مانور متقلبانه خنثی شود ،کلاسیک محل اقامت

کتها مراجعه به این برای تعیین قانون مناسب برای شر ،مشاهده شود محل اقامت قانونی با محل اقامت واقعی همخوانی ندارد

 .فایت می کندمعیار ک

 ،تنها راه خنثی کردن عملكرد کشتی هایی که مالكان آنها خارج از کشوری هستند که این کشتی پرچم گذاری شده ،در مقابل

در حقیقت مفهوم  .مراجعه به تقلب نسبت به قانون است چرا که در این مورد محل واقعی و همیشگی کشتی مورد بحث نیست

شتی یک هویت ملی یا یک محل اقامت غیر واقعی داده شود که بر اساس اعلام صاحبان شكل که به ک دهد میابستگی اجازه و

مرز بین تقلب نسبت به قانون و شبیه سازی )تظاهر( در مفهوم وابستگی است و چون این  .می گیرد و با واقعیت ارتباطی ندارد

این تكامل می بایست همانند  .شود میمحدودتر محدوده تقلب نسبت به قانون  ،مفهوم بیشتر متمایل به سمت واقعیت است

 ،سلب کند که قدرت و تأثیر تقلب شرکتها در عناصر وابستگی را شود مییک فرصت مناسب در نظر گرفته شود چون موجب 

تقلب و شبیه سازی را رقم  چیزی که دومین تفاوت بین ،خیلی بهتر از آن موقع که می بایست قصد فریب را پیدا می کردیم

وضوح محدودتر است و همانطور که اشاره شد تنها وابستگی هایی را در بر می  طور بهمحدوده تقلب نسبت به قانون  .زند می

 (0۰/ص2419). مفهومشان مستقیما به واقعیت برنگردد که اینگیرد که احتمال تغییر ارادی داشته باشند و 

یه حق مكتسب یا شبیه ازنظرقانون همانند یک زیر مجموعه  محدوده تقلب نسبت به ،ارتباط به دلیل مربوط بودن به عامل

در نظر گرفتن عنصر قصد و نیت در تقلب نسبت به قانون که اجازه دیدن یک مسئله ساده  ،با این حال .شود میظاهر  ،سازی

نده قاعده حل هر گونه تقلب علیه عناصر ساز اجازه خنثی کردن ،به استثنای تقلب ،دهد میتفسیر قاعده حل تعارض را ن

در مرحله اجرای قاعده حل  تواند میدر حقیقت نظریه حقوق مكتسب  .دهد میعلى الخصوص دسته های ارتباط را  ،تعارض
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اب یعنی مرحله مربوط به انتخ ،علاوه بر آن در یک مرحله قبل تر پدیدار شود تواند میتقلب نسبت به قانون  ،تعارض ظاهر شود

 .ستم تعارضقاعده حل تعارض در داخل سی

 

 تفاوت ماهیت تقلب نسبت به قانون و نظریه حق مکتسب -ب 

پرونده خانم دوبوفرمون باعث شد که حقوقدانان فرانسوی به مفهومی مضیق از عنصر مادی تقلب نسبت به قانون برسند که بر 

این نظر بسیاری از حقوقدانان  .گرفت -ی وابستگی ها قرار می اساس آن دلیل اصلی تقلب نسبت به قانون منحصرا در دستكار

 ،که در این مورد (279/ص2448). را به سمتی سوق داد که تقلب نسبت به قانون را فقط شكلی از حق مكتسب در نظر گرفتند

 .این فرضیه بسیار محدود کننده است

که در طی آن تغییر در ماهیت و  ،دی در پرونده کارون مبهم بوفرمول استفاده شده توسط دیوان عال که اینبا وجود  ،در حقیقت

دکترین اتفاق نظر  ،ذات اموال به تغییر در عامل ارتباط تشبیه شده بود و کسی دستكاری اولیه در توصیف را مطرح نمی کرد

ه که توصیف رابطه بر دستكاری در عناصری بود داشتند که این مورد نمونه خوبی از تقلب است که عنصر مادی آن مبتنی

بنابر این ملاحظه می گردد که انعكاس تأثیر چنین فرضیه ای در اجرای قاعده حل تعارض  .کنند میتعریف و تعیین  حقوقی را

فرضیه ای که بر اساس آن اموالی که قبلا غیر منقول بوده را منقول کرده و در آن مسئله بررسی نوعی از  ،چندان مناسب نیست

قرینه شكل تقلب نسبت به قانون  نوعی بهمینه دسته های ارتباط است و حق مكتسبی که در ز ،شود میحق مكتسب مطرح ن

 .مشاهده شده در پرونده کارون است

که محدوده تقلب نسبت به قانون به نحوی گسترده تر از محدوده نظریه حق مكتسب است چرا که استثنا  شود میمشاهده 

یش فرض و عناصر مربوط به اثر حقوقی قاعده حل تعارض را ت کند که قصد تغییر عناصر پدستكاری را مجازا تواند میتقلب 

به نظر  .شود میدر حالی که نظریه حق مكتسب تنها در مرحله مربوط به اثرگذاری حقوقی قاعده حل تعارض وارد  ،دارد

 .ود داردکه این تفاوت ناشی از اختلاف ماهیت و ذاتی است که در این دو مسئله وج رسد می

نسبت به قانون و نظریه حق مكتسب با هم مقایسه شوند چرا که بعضی از اوقات نمود بیرونی و ظهورشان بهتر است که تقلب 

نظریه مزبور در  .تقلب نسبت به قانون و نظریه حق مكتسب دو موضوع با طبیعتی کاملا متفاوت هستند .به هم شباهت دارند

می توان این جمله را واضح تر کرد و گفت  .دهد میقانون رخ که هنگام اجرای  شود میمطرح تفسیر قاعده حل تعارض قانونی 

 .یا اثر حقوقی قاعده حل تعارض اتفاق می افتد ،مسئله اساسی همان تفسیر عامل ارتباط است که هنگام اعمال عامل ارتباط

ستگی مكانی به ست که قاعده حل تعارض در وابنظریه حق مكتسب حاکی از مسئله ناشی از حرکت عنصر موقعیت در زمان ا

 .شود میتقلب نسبت به قانون به هیچ وجه محدود به اجرا یا تفسیری ساده از قاعده حل تعارض ن ،در مقابل .آورد -وجود می 

خاص  شامل یک عنصر اضافی و ،حتی اگر به عنوان یک مفهوم و ایده در نظر گرفته شود نه یک قاعده ،تقلب نسبت به قانون

آن را همانند یک مسئله ساده از تفسیر قاعده  شود مین را متفاوت می کند: عنصر معنوی که مانع که عمیقا آ شود میدیگر 

 (2۰/ص2410). چرا که مبحثی خارج از آن است ،تعارض در نظر بگیریم

 

 گیرینتیجه 

رض در خصوص قاعده حل تعا اعتبار برای دو تعیین محدوده زمانی اعمال و ،مسئله حقوق انتقالی قواعد حل تعارض قوانین

تعارض ممكن است در خصوص قاعده حل تعارض مقر دادگاه یا قاعده  ازدواج و طلاق در برابر یكدیگر است که این قاعده حل
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ماهیت تعارض انتقالی حقوق بین الملل خصوصی با تعارض انتقالی حقوق  رسد میبه نظر  .حل تعارض خارجی پیش بیاید

 شود میرون یک نظام قضایی یكسان به دنبال یكدیگر می آیند و این پرسش مطرح یكی است: دو قاعده حل تعارض دداخلی 

 رسد میبه نظر  .یا قاعده ی جدید شود میکه آیا در مورد یک مسئله ی حقوقی مفروض قاعده ی حل تعارض قدیمی اعمال 

مسئله تغییر قانون خارجی  .نمودزمانی دو قاعده تعارض مراجعه باید به راه حل حقوق انتقالی داخلی در خصوص رفع تعارض 

نیز شامل تعیین حوزه اعمال دو قانون مادی خارجی در خصوص ازدواج و طلاق در زمان است که پس از حاکم شدن قانون 

جایگزین این قانون در طول زمان تغییر پیدا نموده و قانون جدید  .خارجی در خصوص موضوع اختلافی مشخص می گردد

چرا که این تغییر  ،تعارضی در زمان ایجاد می کند ،تغییر قانون خارجی در مرحله تعیین قانون حاکم .قانون قدیم شده است

این حالت تفاوت چندانی با تعارض قانون در زمان در حقوق  .دهد میبین زمان پدید آمدن رابطه حقوقی و زمان صدور رای رخ 

همین دلیل است که با توجه به دکترین غالب و رویه قضایی به  شود میتقالی خارجی اعمال حقوق ان ،یعنی .داخلی ندارد

 .که راه حل را باید در حقوق انتقالی قانون سبب جستجو کرد شود میحقوق انگلستان پیشنهاد  فرانسه و

موجب ایجاد مسئله ی حقوق  تغییر در هر عامل ارتباطی .یكی از حالت های ایجاد حق مكتسب تغییر در عامل ارتباط است

این موضوع شامل دو نوع از عامل ارتباط ثابت و  ،از جهت قابلیت ایجاد حق مكتسب در تغییر عامل ارتباط .سب نمی باشدمكت

اقامتگاه و تغییر محل وقوع مال منقول قابلیت ایجاد این مسئله را  ،تنها عوامل ارتباط متغییر از جمله تابعیت .شود میمتغیر 

باط ثابت مثل محل وقوع اموال غیر منقول یا محل وقوع زیان در مسئولیت مدنی قابلیت ایجاد در عوامل ارت ،بنابر این .رنددا

عوامل ارتباط ثابت وابستگی هایی هستند که بر اساس ماهیت آنها قابلیت تغییر در آنها  .مسئله ی حقوق مكتسب وجود ندارد

این وابستگی ها در  .حل قرار گرفتن مال غیر منقول اشاره نمودن به محل انعقاد قرارداد یا موجود ندارد که از جمله آنها می توا

 .از طرف دیگر وابستگی های متغیر وابستگی هایی هستند که دارای ابعاد متغیر هستند .تعریف و تعیین شده اند زمان و مكان

ارتباطی هستند که ه و محل سكونت یک شخص و نقاط اقامتگا ،تابعیت ،این وابستگی ها شامل محل وقوع یک مال منقول

بنابراین در ازدواج و طلاق و در دسته ارتباطی احوال شخصیه که  .تمام ویژگی های مستعد تغییر را از خود نشان می دهند

ل قلمرو على الاصول قانون حاکم به وسیله ی تابعیت و اقامتگاه تعیین می گردد این عوامل ارتباطی متغیر هستند و مشمو

 .كتسب هستندمسئله ی حقوق م ایجاد

دادگاه باید معین نمود چه  حق مكتسب در ازدواج و طلاق را با توجه به قانون خارجی و قانون مقر المللی بین تأثیرحدود 

معین  صحیح به وجود آمده است حدودی را طور بهاز این دو قانون سهم خاصی داشته و نسبت به ازدواج و طلاقی که  هرکدام

 سؤالاین  ،از تمام شرایط لازم برای آن برخوردار باشد ،قانون کشور مقر دادگاه ازنظرحق مكتسب با فرض اینكه  .کنند می

به نظر  سؤالتا چه میزان خواهد بود؟ در پاسخ این  ،آن در دادگاه کشور مقر دادگاه تأثیرکه حدود اعتبار یا  شود میمطرح 

حق همان آثاری را  طورکلی به ،کمی ازنظر .کیفی تفاوت قائل شدکمی و  ازنظرعتبار حق مكتسب باید میان آثار و ا رسد می

قانون مقر دادگاه آثار کمتری بر  که اینولو  .دارد که قانون خارجی بر آن بار کرده است نه آثاری بیشتر و نه آثاری کمتر از آن

بیشتر یا  ،ی را برای چنین حقی شناخته استآثار ،قوانین خود موجب بهگاه هرگاه کشور مقر داد ،رو ازاین .آن مترتب کرده باشد

در حدود اعتبار حق مكتسب  تأثیری عنوان هیچ به ،کمتر از آثاری باشد که کشور محل ایجاد حق برای آن در نظر گرفته است

حقی  ،کیفی ازنظر .ن در نظر گرفتباید برای آ ،نداشته و فقط همان آثاری که کشور محل ایجاد حق بر آن مترتب کرده است

حق دیگری را با توجه  توان نمیو  دهد میمعتبر است و آثار خود را نشان  ،که مورد استناد است به همان صورتی که ایجاد شده

 .به قوانین کشور مقر دادگاه جایگزین آن نمود
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