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 یدهچک

با  ،منوط به عدم مخالفت این اراده ،دادرغالباً نفوذ اراده طرفین در انعقاد قرا ،در حقوق داخلی

که ممکن است  ،المللیبین. اما در عرصه باشدیمحقوق مربوط به آن کشور  ،قواعد آمره

یا به طور کلی ممکن است یک عنصر  ؛مختلف را داشته باشند یکشورهاتابعیت  ،طرفین

، میزان شودیمکه مطرح  موضوعات اختلافی یکی از خارجی در قرار داد دخالت داشته باشد،

در  ، چرا کهاست و موانع اجرای، این قانون انتخابی در انتخاب قانون حاکم ،نفوذ اراده طرفین

اصل حاکمیت ، 4علاوه بر به رسمیت شناختن اصل تجزیه پذیری و یا دپاساژ« م یکر»مقرره 

با رعایت شرط اساسی یا ،، اصل حاکمیت اراده، آمریکادر حقوق  ، امااراده بطور مطلق

اخیر، با تغییر رویکرد این  یهاسال. در بطور مقید مورد پذیرش قرار گرفته است ،منطقی

-بیننظام حقوقی، اصل حاکمیت اراده از این قید نیز رها شده و به طور مطلق در قراردادهای 

پذیرش مطلق اصل حاکمیت اراده، ممکن است قانون رغم بهالمللی، پذیرفته شده است. البته 
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و یا نظم عمومی  گاه،کشور مقر داد هآمرنظم عمومی و قواعد تعیین شده، به جهت مخالفت با 

 .شوداجرا ن المللی،بین

 

 .نظم عمومی، دپاساژ اصل حاکمیت اراده، قانون حاکم، اراده فرضی، :کلیدی واژگان

 

 . مقدمه1

المللی بینای که در بحث اصل حاکمیت اراده در قراردادهای تجاری مسأله ینترمهم

. مطابق این استدر انتخاب قانون حاکم بر قرارداد  ،طرفین اثر اراده ،شودیممطرح 

اما آیا طرفین  ،کنندقانون حاکم بر قرارداد را انتخاب  ،توانندیمطرفین  ،اصل

در اجرای این اصل، آزادی کامل داشته باشند و قانون هر کشوری را  ،توانندیم

 انتخاب کنند؟

در خصوص انتخاب قانون  ،اصل حاکمیت اراده ،هاردر برخی از کشو ،ممکن است

که در این کشورها، تنها قانونی بر  یاگونهبه  ؛به رسمیت شناخته نشود ،حاکم

قواعد حل تعارض آن کشورها تعیین کرده است. لیکن، در  ؛که باشدیمقرارداد حاکم 

 اصل حاکمیت اراده به طور مطلق، رم یک مقررهاز جمله در  ،برخی کشورها و قوانین
مقید پذیرفته شده  این اصل به طور آمریکااز جمله  کشورهاگر از در برخی دی و

بر اعمال  ،نوعی محدودیت ،تقیید را همین توانیم، کشورهای اخیرالذکردر که است. 

 به طور مطلق تلقی کرد. اراده، اصل حاکمیت

دودیت قواعد آمره حبا م، اجرای قانون انتخابی طرفین ،در برخی مواقع ممکن است

که احتمال دارد، قانون انتخابی به طور کلی  یاگونهبه  ،شودنظم عمومی مواجه  یا و

، از جمله عوامل محدودکننده، اصل حاکمیت تواندیم، که این موانع نیز شوداجرا ن

 اراده باشد.
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در  ،برای نفوذ اصل حاکمیت اراده ،دو نوع محدودیت توانیمبنابراین به طورکلی 

محدودیت پس از دیگری و  اراده محدودیت زمان اعمال اصل حاکمیت یکی :نظر گرفت

 انتخاب قانون حاکم که در این مقاله مورد بررسی قرار خواهد گرفت.

در این مقاله ابتدا، در خصوص مفهوم اصل حاکمیت اراده در انتخاب قانون حاکم، 

، این اصل، هاییتمحدودو نفوذ و  یرتأثتوضیحات مختصری بیان خواهد شد. سپس 

، که هر کدام ضابطه مخصوص به خود را دارند، آمریکادر مقرره رم یک و حقوق 

مورد بررسی قرار خواهد گرفت. در پایان از مباحث عنوان شده نتیجه گیری خواهد 

 شد.

 

 اصل حاکمیت اراده در انتخاب قانون حاکم مفهوم .2

ایشان است و  هاییمانپمطابق این اصل، اراده طرفین قرارداد، حاکم بر سرنوشت 

مبین آن است که  ،اصل حاکمیت اراده حاکمیت اراده را باید به عنوان اصل پذیرفت.

بلکه در  ؛محدود به ایجاد یا انتخاب نوع قرارداد نیست ،طرفین قرارداد اراده آزادی و

 تعیین شرایط قرارداد از جمله قانون حاکم بر قرارداد نیز جاری است.

قانون  توانندیمالمللی بینبنابر اصل حاکمیت اراده، طرفین در قراردادهای تجاری 

اعتبار بخشیدن به این اراده ، گونه که بیان شدهمان، اما کنندحاکم بر قرارداد را تعیین 

 که مورد بررسی قرار خواهد گرفت. ؛باشدیمر نیازمند حمایت قانونگذا

که مبتنی بر اصل آزادی  ،اصل حاکمیت اراده ،الملل خصوصیبیندر حقوق 

گونه که  همان ،؛داردیمقراردادها است و در اغلب کشورها پذیرفته شده است، مقرر 

هر قانونی را  ،، آزاد هستندکنندهر قراردادی را که مایلند منعقد  ،طرفین آزاد هستند

قضایی و  یهااختلاف )دادگاهو مراجع حل  کنندکه مایلند نیز بر قراردادشان حاکم 

 (43، ص4911نیکبخت،) داوری( آن اراده را معتبر خواهند شمرد. هاییواند
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 .دهندیم نسبتتفکر آزادی و استقلال اراده را به منزفیلد  ،آمریکادر حقوق 

حقوقی قانون حاکم به وسیله قانون منتخب طرفین  یهانظام(. دراکثر 07ص،همان)

اصل  ،ی جنوبیآمریکا. در واقع به استثنای برخی از کشورهای شودیمتعیین 

نام  ،حاکمیت اراده در جهان مورد تأیید است و آن را به عنوان یک اصل جهان شمول

 (.Aguiar,2011, p.4) برندیم

مورد پذیرش  ،اصل حاکمیت اراده در انتخاب قانون حاکم ،نیز آرای داوریدر 

 ،میلادی 4391 آگوست 03در 4ایدر داوری پرونده قرار گرفته است. به عنوان نمونه

اصول حقوق بین الملل خصوصی که باید برای یافتن قانون »بیان شد: داوری  یرأدر 

هستند که مربوط به آزادی انتخاب  ییهاآنقابل اعمال، مورد مشورت قرارگیرند 

هستند، که به موجب آن در یک قرارداد که خصوصیت بین المللی دارد، ابتدا باید 

 0«.قانونی که به صراحت توسط طرفین انتخاب شده است اعمال شود

یی و دولت جمهوری عربی لیبی، داور آمریکا -شرکت نفت لیبیایی ،بین داوریدر 

معتبر  ،شدیمکه شرطی از قرارداد محسوب  ؛در قرارداد را بند انتخاب قانون موجود

 (I.L.R, 1981, 140, atp. 171) .کرددانست و آن قانون را بر قرارداد اعمال 

 تأییدداور 9ایهدر پروند ،میلادی 4399 مارس 49 در رأی داوری ،به همین صورت

قرارداد را تعیین طرفین است که قانون قابل اعمال در موضوعات  هارادکرد که این 

قرار  تأییدمیلادی مورد  4300ژانویه  43در  نیز 1ه دیگرپروند در نظریه این . کندمی

 گرفت.

 

                                                                                                                                               
1. Company (Aramco) Saudi Arabia V. Arabia American Oil 
2. International Law Reports (I.L.R). Vol.27, p 165 
3. Sapphire International Petroleums Ltd. v. National Iranian Oil Company 

4.California Asiatic Oil Company and Texaco Overseas Petroleum Company 
(TOPCO/CALASIATIC) v. Libyan Arab Republic 
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 1 1اصل حاکمیت اراده در مقرره رم  .3

که در خصوص قانون حاکم بر تعهدات قراردادی وضع گردیده است، م یک ر مقرره

 قرارداد را پذیرفته است.مطلق بودن حاکمیت اراده در انتخاب قانون حاکم بر 

 قانون هر کشوری توانندیمکه طرفین  باشدیممطلق بودن حاکمیت اراده، به این معنا 

عوامل ارتباطی ) ارتباطی به قرارداد نداشته باشد. آن کشور، هر چند ،را انتخاب کنند

، محل اجرای قرارداد؛ ویا محل مثل ؛شودیمکه به قرارداد و یا طرفین آن مرتبط 

 .نعقاد قرارداد ویا کشور متبوع یکی از طرفین قرارداد(ا

 :داردیممقرر  یادشدهمقرره  9ماده 

این انتخاب باید صریح باشد  ،کنندیمقرارداد تابع قانونی است که طرفین انتخاب . »4

یا به طور شفاف از شرایط قرارداد اثبات شود یا اوضاع و احوال پرونده چنین 

قانونی را بر تمام  ،توانندیمانتخابی را نشان دهد. طرفین قرارداد با انتخاب خود 

 «.قرارداد و یا تنها بخشی از آن حاکم کنند

قرارداد را تابع قانونی غیر از قانونی که  توانندیمطرفین هر زمان که بخواهند . »0

 ...«. سابقاً بر آن حاکم بوده، قرار دهند

قانون هر کشوری را انتخاب کنند، و  ،توانندیمطرفین قرارداد  مقررهمطابق این 

انتخاب قانون حاکم برقرارداد را مقید  ؛مثل اینکه ،مقید نگردیده است ،انتخاب حق این

                                                                                                                                               
با تصویب  0771 ژوئـن 40اروپـا در  یاتحادیه قراردادیقانون حاکم بر تعهدات  یحوزهآخرین تحولات در  .4

در مورد قانون حاکم بر ، رم 4317 کنوانسـیونجـایگزین  ،یـکرم  یمقـررهاتفاق افتاده است.  ،رم یک یمقرره

قـانون  یدربـارهتنظیم مقررات  برای پیشنهادیاروپـا مـتن  یاتحادیـهشـده اسـت. کمیسـیون  قـراردادیتعهدات 

شد،  مهیا کرد. در نهایت با اصلاحاتی که در آن انجاممیلادی  0779 را در سـال قـراردادیحـاکم بـر تعهـدات 

اروپا  شورایبه تصویب پارلمان و میلادی  0771در سال « مقرره رم یک»معروف به  939ی شماره یمقرره

صورت قانون یکپارچه وارد  رم یک به یلازم الاجرا شده است. مقرره 0773دسامبر  40. این مقرره از رسید

که در رسیدگی به  مواردیاروپـا شده است و بر اساس قانون ملی در  یاتحادیـهعضو  کشورهایقوانین ملی 

مافی، تقی ) رسند.میدعوایی، عامـل خـارجی در بـین باشد با اعمال قواعد یکنواخت حل تعارض به نتیجه یکسان 

 (411: 4931پور، 
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این آزادی  4رم  مقررهدر چند مورد در البته ا قرارداد کند. ارتباط نزدیک آن ب ،به

 ،وجود دارد این مقررهمقید شده است. از جمله تقییدهایی که برای حاکمیت اراده در 

که برای  ،باشدیمدر خصوص قراردادهای مصرف و قراردادهای استخدام شخصی 

اقع تقیید از این حمایت بیشتر از مصرف کننده و مستخدم وضع گردیده است. در و

که در زمان انتخاب قانون حاکم، طرفین با ید این جنبه حمایتی  شودیمجهت مطرح 

 .را مورد توجه قرار دهند مقرره

پس از انعقاد قرارداد این حاکمیت اراده  ،در خصوص انتخاب قانون حاکم همچنین،

پس از انعقاد  ،تغییر قانون انتخابی» مقرره 9ماده  0مقید گردیده است. طبق بند 

خللی وارد کند یا بر حقوق شخص  44نباید به اعتبار شکلی مذکور در ماده  ،قرارداد

به نظریه لیبرالیسم  ،مطلق بودن حاکمیت اراده«. ثالث تأثیر منفی داشته باشد

 . طبقشناسدیماشخاص نهایت آزادی را به رسمیت  که برای شودیمباز  4کلاسیک

داشت که در حقوق بین الملل خصوصی متعاقدین قدرت و بیان  توانیماین نظریه 

حقوق خصوصی و با آزادی کامل قانون حاکم بر قرارداد  یمحدودهاختیار دارند در 

 .خود را انتخاب کنند

این است که  4رم  مقررهاصل بنیادین  وجود همه این قیدها در کنوانسیون، با

 ییدتأاین حق را  مقرره 9ماده  4ند. بند اطرفین قرارداد در انتخاب قانون حاکم آزاد

که طرفین بر آن تراضی  نددایمو قرارداد را محکوم به قانونی  است کرده

صراحت اعلام  به 4317 آوریل 01در رأی  پاریسهمان طوری که دادگاه .اندکرده

الماسی، شعبانی، ) المللی، تنها قانون حاکم بر دو طرف استبینکه قرارداد  کندمی

 .(49 ، ص4939

                                                                                                                                               
، چاپ سوم، 4919ات میزان، برای مطالعه بیشتر رجوع کنید به: کاتوزیان، ناصر. نظریه عمومی تعهدات، انتشار .4

 .90ص 



 ...تیاصل حاکم دیمق ایمطلق  رشیپذــــــــــ ـــــــــــــــــ یریبهنم یخانلر نیحس           

474 

 ‌
 

ه امکان تجزیتا حدی به اصل حاکمیت اراده پای بند است که،  مقررات رم یک،

 توانندمیطرفین قرارداد  مقرره، 9ماده  4بند و مطابق  ترا فراهم کرده اس قرارداد

 .کنندبرای هر بخش از قرارداد، قانون جداگانه تعیین 

یکی از ایرادهایی که برخی از حقوقدانان در خصوص اصل حاکمیت اراده مطرح 

 :در خصوص اهلیت باید گفت (00ص ،4914ایرانپور،) استایراد دور منطقی  کنندیم

مطابق  سپس ،،کنندیمابتدا قانون حاکم بر قرارداد را انتخاب  ینطرف این ایراد، طبق

در پاسخ به  4رم مقرره  که ..گیردیمهمان قانون اهلیت طرفین مورد بررسی قرار 

و این  داندیمقانون ملی طرفین قرارداد  تابع 49طرفین را مطابق ماده  یتاهل این ایراد،

 ه است.کردایراد را برطرف 

مسموع باشد، بدین نحو که  تواندیمدر خصوص صحت و اعتبار قرارداد این ایراد 

، حال اگر انتخاب قانون به کندیمطور کلی صحت واعتبار قرارداد را قانون تعیین  به

بیان داشت،  توانیم، در پاسخ آیدیمطرفین قرارداد واگذار شود، دور منطقی پیش 

قصد طرفین این است که شرط مربوط به انتخاب قانون حاکم، جدا از قرارداد درنظر 

گرفته شود، مثل اینکه توافق بر تعیین قانون حاکم، پس از انعقاد قرارداد و در زمان 

شروع به اجرای آن، صورت گرفته باشد، در واقع این شرط، جزیی از آن قرارداد 

 زم دور باشد.که مستل شودینمتلقی 

 

 1رم نحوه اعلان اراده در مقرره  .3-1 

 ضمنی و فرضی بیان شود.، به سه شکل صریح تواندیماراده طرفین 

قانون  ،طرفین قرارداد به صراحت و در ضمن شرط قراردادی در اراده صریح،

 .کنندیمکشور خاصی را نسبت به قرارداد خود حاکم 

قانون حاکم بر  و احوال و شرایط قرارداد،با توجه به اوضاع  در اراده ضمنی،

که تحت حاکمیت  طور مثال استفاده از یک قرارداد نمونه، به ،شودیمقرارداد تعیین 

مبنی بر حاکم  قانون کشور خاصی قرار دارد به طور ضمنی بیانگر اراده طرفین،
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اد مشابه در قرارد . چنانچه طرفین قرارداد،باشدیمبر قرارداد  قانون آن کشوربودن 

بیان داشت  توانیم ،خاصی را قبول کرده باشندکشور قبلی خود، صلاحیت قانون 

است همین قانون در قرارداد دیگر به طور ضمنی مورد توافق طرفین  ،که

 .(30، ص4919نصیری،)

؛ پرونده دعوای شرکت کشتی امین رشید علیه شرکت بیمه کویتدر  به عنوان مثال

که یک  خواندگانکشتی خود را در نزد  ؛لیبیایی بودند که، یک شرکت هاخواهان

نامه که در کویت صادر شد، یک فرم  بیمه .شرکت بیمه کویتی بود، بیمه کردند

م انگلیس تنظی 4379بود که مطابق قانون بیمه دریایی  بیمه لییوید اس جی استاندارد

 یافته بود.

نامه بیمهبه موجب  هاخواهاننامه حاوی هیچ شرط انتخاب قانونی نبود. بیمه

اول رسیدگی رأی داد  مطالبات خود را درخواست کردند. قاضی بینگ هام، در مرحله

که قانون کویت قانون مناسب قرارداد است، دادگاه تجدیدنظر این رأی را نقض کرده 

قانون انگلیس، دانستند و چنین اظهار نظر  ،و به اتفاق آراء قانون مناسب قرارداد را

طرفین نسبت به اجرای قانون بیمه  ؛که دهدیمکه شروط بیمه نامه نشان ردند ک

بکارگیری فرم و زبان انگلیسی در قرارداد اهمیت  .اندکردهدریایی انگلیس، اراده 

 (North, Fawcett, 1987, p.461).  تبسزایی در اتخاذ این تصمیم داش

وارد است اینکه اگرچه طرفین از یک قرارداد نمونه  یرأالبته نقدی که بر این 

، اما این امر دلیلی، مبنی براینکه قانون انگلیس، قانون مناسب است، به اندکردهاستفاده 

، و در شوندیمقراردادهای نمونه، قرارداد الحاقی تلقی  غالباً، چرا که دهدینمدست 

ه آزاد را ندارد، و به عبارت دیگر، متعهدله شرایط مذاکر غالباًقراردادهای الحاقی، 

، لذا به نظر باید به دنبال قانونی بود که بهتر شودیمشرایط قرارداد بر او تحمیل 

ممکن است این قانون، قانون انگلیس باشد یا قانون  .کندیم ینتأمگذار را بیمهمنافع 

که کمتر مورد توجه قرار گرفته و منتسب به  یاارادهاما گذار.بیمهمحل فعالیت تجاری 

بدین معنا که اگر طرفین  ،شودیمتحت عنوان اراده فرضی مطرح  ،باشدیمطرفین 
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 خواستندیم قانون حاکم بر قرارداد را چه به طور صریح و چه ضمنی تعیین نکنند،

روابط قراردادی خود را مشمول قانون خاصی قرار دهند، قانون چه کشوری را 

تعیین قانون حاکم بر قرارداد در صورت فقدان اراده صریح و یا )؟ کردندیمانتخاب 

 ضمنی طرفین در این خصوص(

 شاره دارد. 4به نوعی به انتظار مشروع طرفین این موضوع، بیان داشت توانیم

که  یاقاعدهمقنن باید  عدم احراز اراده صریح و ضمنی طرفین،درصورت در واقع، 

شریعت ) احتمالی طرفین است در اختیار قاضی قرار دهد. یهاارادهتکمیل کننده 

 (479ص، 4934باقری،

 ؟شودیمبه چه قانونی، منتسب  4در مقرره رم  ،حال این اراده فرضی

یعنی انتظار  توجه دارد، به مرکزیت اقتصادی قرارداد 4در این فرض مقرره رم 

قرارداد تابع قانون کشوری باشد که بیشترین ارتباط با  ؛مشروع طرفین این است که

، اراده مفروض طرفین این است که قرارداد با 4قرارداد را دارد و طبق مقرره رم 

طرفی شاخص )مجری تعهد  ،محل سکونت عادی ،کشوری بیشترین ارتباط را دارد که

 در آن جا قرار دارد. وض اصلی معامله و یا تعهد اصلی قرارداد است(که عهده دار ع

بر نظریه مرکزیت اقتصادی قرارداد  البته مقرره جهت حفظ انتظار مشروع طرفین،

هرگاه از تمام اوضاع و احوال پرونده  ،1ماده  چرا که مطابق ،پافشاری نکرده است

 ،ر ارتباط نزدیکتری داردقرارداد به وضوح با قانون کشور دیگ ،که شودمشخص 

هر چه  این مقرره جهت رعایت ،به عبارت دیگر .شودیمقانون همان کشور اعمال 

جهت همگامی قصد طرفین و آنچه واقع گردیده است،  ، واصل حاکمیت اراده بیشتر

 .این رویکرد انعطاف پذیر را برگزیده است

زمانی که متعهدله  )خصوصاًالبته شاید، پذیرش نظریه محل سکونت عادی متعهدله 

به عنوان مصرف کننده کالا را خریداری کرده باشد(؛ به عنوان کشور دارای ارتباط 

                                                                                                                                               
عمومی و حقوق قابل اجرا در ماهیت دعوا در داوری بین المللی  نظم، ایودرنمطالعه بیشتر رجوع کنید:  برای .4

 .به بعد 439، صفحه 3 ش، 4990حقوقی بین المللی، مجلهترجمه محمد اشتری، 
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بیشتر با قرارداد، خالی از وجه باشد، چرا که متعهدله به عنوان گیرنده اصلی موضوع 

قرارداد، بر مقررات کشور محل سکونت خود اشراف بیشتری نسبت به مقررات 

نت متعهد اصلی دارد، و براساس تعهدات متهعد مطابق قانون کشور کشور محل سکو

محل سکونت خود حاضر به انعقاد قرارداد شده است، بنابراین قانون محل سکونت 

 دارای بیشترین ارتباط با قرارداد باشد. تواندیمعادی متعهدله نیز 

 

قانون موانع اجرای ) 1رم اصل حاکمیت اراده در مقرره  هاییتمحدود. 3-2

 حاکم(

در اکثر کشورها اصل حاکمیت اراده در عین اینکه محترم شمرده شده، توسط عوامل 

و قلمرو آن تا آنجایی است که به آزادی دیگران و  شودیمکنترل  یاکنندهمحدود 

اصل حاکمیت اراده، به معنای نا محدود ؛ لذا همچنین به حقوق اجتماعی آسیب نرساند

 نظیم و انعقاد قرارداد و تعیین آثار و شرایط آن نیست.بودن اراده افراد در ت

 عوامل محدود کننده اصل حاکمیت اراده عبارت است از: ینترمهم

 . قواعد آمره4

 . نظم عمومی0

برشمرد که  توانیممسائل مربوط به آیین دادرسی را  از جمله البته موارد کلی زیادی

، اندشمردهرا به عنوان محدودیت بر اصل حاکمیت اراده بر  هاآنبسیاری از کشورها 

 .قانون حاکم را در آن موارد انتخاب کنند توانندینمو طرفین قرارداد 

 

 . قواعد آمره3-2-1

 :داردیمدر خصوص مقررات امری تعیین کننده مقرر  4رم  مقرره 3ماده 
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مقررات امری تعیین کننده عبارتند از: مقرراتی که برای یک کشور به منظور حفظ »

سیاسی، اجتماعی، اقتصادی حیاتی و قاطع  یهاسازمانمنافع عمومی از قبیل 

 ... باشدیم

اعمال مقررات امری تعیین کننده در قانون  تواندینمهیچ چیز در این کنوانسیون 

 مقر دادگاه را محدود کند.

 ؛اثر داده شود که تیبقانون کشوری بایستی تر ،قواعد امری تعیین کنندهبه 

البته تا آن  ،یا انجام شده است ؛تعهدات ناشی از قرارداد بایستی در آنجا انجام شود

اثر  تیبحد که قواعد امری مذکور اجرای قرارداد را غیر قانونی نداند، در بررسی تر

و اهداف و عواقب و نتایج اعمال یا عدم اعمال دادن به آن مقررات بایستی به ماهیت 

 «.توجه شود هاآن

، قواعد آمره مقر دادگاه و محل اجرا شودیماستفاده  4رم  مقررههمان گونه که از 

که رعایت قواعد آمره مقردادگاه را به طور مطلق  یاگونهبه  ،شودقرارداد باید رعایت 

بنابراین،  قرارداد را به طور مقید پذیرفته است. یاجراو رعایت قواعد آمره محل 

طرفین هنگام انتخاب قانون حاکم باید، از قواعد آمره این دو محل آگاهی داشته 

فقط  غالباًباشند، تا با موانع اجرای قانون، روبرو نشوند. در عمل نیز، طرفین قرارداد، 

براساس این آگاهی، نسبت با قواعد آمره، محل سکونت یا فعالیت خود آشنایی دارند، 

قانون حاکم  ، لذا برهمین مبنا، زمانی که طرفین،کنندیمبه تعیین شرایط قرارداد اقدام 

، به تواندیم، قانون محل سکونت و یا فعالیت طرفین اندنکردهبر قرارداد را انتخاب 

 عنوان قانون مناسب تعیین شود.

که در آنجا قرارداد منعقد در مواردی که طرفین تابع و مقیم کشوری باشند 

، تراضی بر قابلیت اجرای قانون کشور بیگانه به طور کلی ممکن است خلاف کنندیم

قانون  391مثل ماده  ؛یاعدهبنا بر نظر  قواعد آمره و در نتیجه، منتفی به نظر برسد.

تعهدات ناشی از عقود تابع قانون محل وقوع عقد است : »داردیممدنی ایران که مقرر 
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مگر اینکه متعاقدین اتباع خارجه بوده و آن را صریحاً یا ضمناً تابع قانون دیگری 

 .4«قرار داده باشند

همه قواعد آمره داخلی، قابلیت  ؛در حقوق بین الملل، امری پذیرفته شده است که

اجرا در روابط خصوصی بین المللی ندارد. آن بخش از قواعد آمره داخلی در روابط 

که واقعاً عدم رعایت آن مقدور نباشد. در  کندیمللی مانع ایجاد خصوصی بین الم

زیرا همواره اصل حاکمیت  ،مالی و تجاری این دخالت بسیار محدود است مسائل

و جز در موارد  گیردیممطروحه قرار  حقوقی مسائلمبنا و ملاک تحلیل  ،اراده

 .شودینماستثنایی از مفاد آن تعدی 

 

 . نظم عمومی3-2-2

نظم عمومی به عنوان جلوه گاه منافع جامعه، منافع فردی و خصوصی افراد را کنار 

 (.491ص ،4913، حدادی) .نهدیم

نظم عمومی با منافع و مصالح عالی و بنیادی جامعه ارتباط دارد. هدف از استناد 

با مصالح عالی دولت و منافع  یاقاعدهبه نظم عمومی، این است که چون اجرای 

 .کندیمجامعه ملازمه دارد بر قراردادها حکومت 

                                                                                                                                               
ق.م. را امری  391با استناد به دلایلی، حکم ماده برخی از نویسندگان، به ویژه استادان بزرگ حقوق مدنی، . 4

(. در مقابل، بیشتر استادان 4911:4/909کاتوزیان،) .انددانسته و انتخاب قانون حاکم را برای ایرانیان مجاز ندانسته

اده حقوق بین الملل خصوصی و حقوق تجارت بین الملل ایران با ردّ ادله گروه مقابل و ارائه دلایل مختلف، مفاد م

، 4919نصیری، ) شوداند که مانع انتخاب قانون قابل اعمال از سوی طرفین نمیمذکور را حکمی تخییری دانسته

 (.103، ص4911؛ جنیدی، 003ص
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نظم عمومی رسالت اصلی آن حمایت و حراست از اصول و موازین اساسی حقوق 

معیار مذکور دارای مفهومی پویا و منعطف  که هر کشور است، یهاارزشعمومی و 

 .(09 ص ،4937ایران شاهی،) .باشدیم

شرایط و زمان و مکان، میزان رشد و توسعه یک نظام حقوقی و سطح ترقی  البته

نظم عمومی نظام حقوقی ملی  یمحدودهو تکامل باورهای اجتماعی در شکل گیری 

 (.01ص  ،0771مؤثر است. )ارکلش ویلی، 

 

 . نظم عمومی محل انعقاد قرارداد3-2-2-1

این است که آیا رعایت نظم عمومی محل انعقاد قرارداد در  شودیمکه مطرح الی ؤس

 یا خیر؟ باشدیمهنگام انتخاب قانون حاکم بر قرارداد توسط طرفین الزامی 

تعارض نظم عمومی با قانون حاکم بر قرارداد هنگامی حادث  رسدیمبه نظر 

که قانون حاکم بر قرارداد به مرحله اجرا در آید، یعنی تا زمانی که نیاز به  شودیم

، لذا شودینماجرا قانون حاکم بر قرارداد نباشد مسأله تعارض با نظم عمومی مطرح 

 .یستندر فرض مسأله فوق، رعایت نظم عمومی محل انعقاد قرارداد ضروری 

 

 قرارداد یمحل اجرا ی. نظم عموم3-2-2-2

آیا رعایت نظم عمومی محل اجرای قرارداد هنگام انتخاب قانون حاکم بر قرارداد 

؟ به طور مثال یک قرارداد ما بین یک تاجر آلمانی و یک تاجر فرانسوی استضروری 

 کنندیمو طرفین قانون کشور بلژیک را حاکم بر قرارداد  شودیمدر عربستان منعقد 

و قانون بلژیک مقرراتی را وضع کرده  کنندیمیین و محل اجرای قرارداد را الجزایر تع

، آیا در این مورد رعایت نظم عمومی باشدیمکه مخالف نظم عمومی کشور الجزایر 

 یزن 4رم  مقرره که .استفوق مثبت  سؤالکشور الجزایر ضروری است؟ پاسخ به 

لذا ضروری است، طرفین هنگام انتخاب قانون  .کندیم ییدتأبه طور مقید  این امر را
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حاکم، به قواعد آمره و اصولی که مربوط به نظم عمومی، محل اجرای قرارداد است، 

 تا با مانع اجرای قانون مواجه نشوند. توجه کنند؛

 

 مقر دادگاه ی. نظم عموم2-2-3- 3

صراحتاً رعایت نظم عمومی مقر دادگاه را ضروری دانسته است به  4رم  مقرره

اعمال مفادی از قانون هر کشوری که : »داردیممقرر  مقرره،این  04که ماده  یاگونه

آن را امتناع کرد که  توانیمتنها در صورتی  شودیمتوسط این مقررات مشخص 

طبق این ماده اگر «. ر تعارض باشداعمال آن مقرره به وضوح با نظم عمومی دادگاه د

باید به نظم عمومی مقردادگاه نیز  کنندیمطرفین قانون حاکم بر قرارداد را تعیین 

دادگاه  توجه کنند که در غیر این صورت تمام یا قسمتی از قانون حاکم در کشور مقر

گر که در این صورت ممکن است حق خواهان طبق قانون دی آیدینمبه مرحله اجرا در 

اعمال شود که به ضرر او باشد یا اینکه خواهان ناچار شود در دادگاه کشور دیگر 

 اقامه دعوا کند.

در پرونده شرکت محصولات ویتا فود علیه شرکت با مسؤولیت محدود یونوس 

ذکر با  راآزادی طرفین قرارداد برای انتخاب قانون حاکم  یت،لورد را، شیپینگ

طرفین در بیان صریحی قصدشان را که در جایی » :داردیماینگونه بیان  محدودیت

، دیگر دشوار است که این انتخاب اندکردهبرای انتخاب قانون حاکم بر قرارداد اعلام 

، البته به این شرط که قصد اعلام شده با حسن نیت و قانونی بوده شودرا محدود 

ب طرفین بر مبنای نظم ونیز به شرط آن که هیچ دلیلی برای نا معتبر دانستن انتخا

محدودیت وارد ، یرأ. مطابق این (Morris, 2000, p.443)«.عمومی وجود نداشته باشد

بر اصل حاکمیت اراده، نظم عمومی مقر دادگاه و حسن نیت در انتخاب قانون حاکم 

 .است
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عوامل محدود کننده  ینترمهمیکی از  توانیمبنابراین نظم عمومی مقر دادگاه را 

 موانع اجرای قانون حاکم انتخابی طرفین( تلقی کرد.اراده )اصل حاکمیت 

 

 عمومی قانون حاکم بر قرارداد نظم .3-2-2-4

به عنوان  ،قانون آن ؛نظم عمومی کشوری که ،تعارض قرارداد باله أمس ،در این مبحث

 .شودیممطرح  ،توسط طرفین انتخاب شده، قانون حاکم بر قرارداد

در  ،با توجه به شرایط قراردادی ،حل این تعارض ؛در این مورد بیان شده است که

توافق  توانندیمطرفین  ؛که یاگونهبه  ،امکان پذیر است ،مورد انتخاب قانون حاکم

ایو ) اجرا نشود ،کنند که مقررات نظم عمومی قانونی که حاکم بر قرارداد است

 .(439، 4990درن،

به معنای پذیرش نظم عمومی آن قانون  ،انتخاب قانون حاکم توسط طرفینبنابراین 

 البته اگر طرفین اراده کرده باشند که این نظم عمومی نادیده گرفته شود، .باشدیمنیز 

بین  واقعاًمگر اینکه این اراده برخلاف نظم عمومی  احترام گذاشت، هاآنباید به اراده 

 المللی باشد.

سخن از تعارض پس از اعمال اراده  اینجادر  شودیمحظه همان گونه که ملا

عبارت دیگر ابتدا باید قانونی با اراده طرفین  به طرفین وانتخاب قانون حاکم است،

 .شودنظم عمومی آن قانون توجه  به ، سپس هنگام اجرای آن قانون،شودانتخاب 

 با آزادی کامل، خواه ،توانندیمطرفین قرارداد  طبق اصل حاکمیت اراده، بنابراین،

لذا مطابق این اصل جهان  با آزادی مقید، قانون حاکم بر قرارداد را انتخاب کنند، خواه

حتی اگر این  ،هر شرطی در قرارداد خود تعیین کنند توانندیم ،شمول طرفین قرارداد

اما پس از اعمال حاکمیت اراده )خواه به طور  ،شرط، شرط تعیین قانون حاکم باشد

، شودیمق خواه به طور مقید( مساله تعارض با قواعد آمره و نظم عمومی مطرح مطل

به نظر  به عبارت دیگر .گیردینممدنظر طرفین قرار  ،که قبل از تعیین قانون حاکم
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موانع اجرای قانون حاکم هستند نه موانع انتخاب قانون  هایتمحدوداین  نگارنده

 حاکم.

گر اختلاف اصل حاکمیت اراده در حقوق داخلی و بیان مراتب فوق ،رسدیمبه نظر 

با توجه به نظم عمومی  ینطرف بدین گونه که در حقوق داخلی، حقوق بین الملل باشد،

 اما در عرصه بین المللی، ،کنندیمقرارداد را تعیین  یطشرا و قواعد آمره کشور خود،

دادگاه رسیدگی کننده به اختلاف را و به تبع آن قواعدآمره و نظم  بدون اینکه طرفین،

ممکن است قابل پیش بینی نباشد( قانون دهند )عمومی آن کشور را مورد توجه قرار 

 .کنندیمحاکم بر قرارداد را تعیین 

 

 آمریکاحاکمیت اراده در حقوق  اصل .4
به  ؛تا قرن نوزدهم سخنی از حاکمیت اراده نبوده است آمریکادر نظام حقوقی 

 4391مثل ایالات نیویورک تا سال  آمریکاکه دادگاههای برخی از ایالات  یاگونه

 .morris,1984, p.265)) کردندیممحل انعقاد قرارداد را اعمال  قانون
که  4در دومین مجموعه اصول و قواعد حقوقی )ری استیتمنت( آمریکادر حقوق 

 ،انددادهامروزه قابل اعمال است. به طرفین اجازه تعیین قانون حاکم بر عقد را 

 Restatement) بنیادی داشته باشد یرابطهمشروط بر اینکه قانون انتخابی با قرارداد 

(second)of conflict of laws, chapter 6 ). 

                                                                                                                                               
نخستین بـار  برای الملل خصوصی وجود ندارد.بین. در حقوق آمریکا مجموعه مقرراتی در خصوص حقوق 4

 حـاویرا که  4391 حقـوقی اول تعـارض قـوانین مصـوب اصـول و قواعـد مجموعـهحقـوق آمریکـا  سسـهؤم

راجـع بـه اصـل حاکمیت  این مجموعه بود، تدوین کرد. قراردادیقـانون حـاکم بـر تعهدات   دربـارهمقرراتـی 

آن،  پس از. کردمیانتخاب قانون قابل اعمـال را انکـار  برای آزادیطور ضمنی هرگونه  اراده ساکت بود و به

حقوق آن  مجموعهنخستین جایگزین  4304 مجموعـه اصـول و قواعـد حقـوقی دوم تعـارض قوانین مصوب

قواعد حقوقی دوم در بر گیرنده قواعد کلی آمریکا در مورد صلاحیت قضایی و مجموعه اصول و  .کشور شد

مجموعه از این اصول توسط  تاکنون سه آمریکـا پذیرفتـه شـده اسـت ایالتهـایوسط اکثر که تقانون حاکم است. 

 (.491 ص ،4930مافی، کاویار،) حقوق آمریکا منتشر شده استسسه ؤم
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به طرفین اجازه تعیین قانون حاکم  ،آمریکاهمچنین در قانون متحد الشکل تجارت 

منطقی داشته  یرابطه، مشروط بر اینکه قانون انتخابی با قرارداد انددادهبر عقد را 

 ، که این اختیار با بازبینی قانون، به طور مطلق پذیرفته شده است.باشد

(Gialdino,1972, p.77). 

به  ؛استده شحاکمیت اراده مقید  آمریکادر حقوق  شودیمهمان طور که ملاحظه 

بلکه باید قانونی  ،قانون هر کشوری باشد تواندینماین معنا که قانون انتخابی طرفین، 

باشد که با قرارداد دارای ارتباط باشد. مقید بودن حاکمیت اراده به نظریه 

 ، در این نظریه، متعاقدین فقط در حدودی که قانونشودیمباز  4پوزیتیویسم حقوقی

لذا  با یکدیگر توافق کنند. دهندیمآزاد هستند با شرایطی که خود ترجیح  کندیممقرر 

بیان داشت در حقوق بین الملل خصوصی طرفین با رعایت  توانیممطابق این نظریه 

 قانون حاکم بر قرارداد را انتخاب کنند. توانندیمقیودی که قانون مقرر کرده است 

حاکمیت اراده  ؛حاکمیت اراده به این مفهوم است که ، مقید بودنبه عبارتی دیگر

 (.11، ص4911نیکبخت،)  استقوانین مجاز پذیرفته شده  یمحدودهطرفین در 

طرفین حق انتخاب قانون خارجی را  ،آمریکادر نظام حقوقی  ،همانطور که بیان شد

انتخاب با حسن نیت بوده و با قرارداد ارتباط منطقی  ینا ؛مشروط به اینکه ،دارند

 داشته باشد.

عنوان  با قانون خارجی را به اندکهر ارتباطی هر چند  اصولاً آمریکا هایدادگاه

و بـه  کنندمیدوم تلقـی  یمجموعه (a) (0)410 مادهیک ارتباط اساسی در مفهوم 

در چند مورد خاص، شرط انتخاب قانون  صرفاًاخیر،  هایسالهمـین دلیـل در طـول 

 .علـت فقـدان ارتبـاط اساسـی بـا طرفین یا معامله اجرا نشده است به

که، انتخاب قانون باید با  اندکردهاعلام  هادادگاه بارها، آمریکادر ایالات متحده 

 .(040ص ،4919خمامی زاده، ) حسن نیت باشد

                                                                                                                                               
 14برای مطالعه بیشتر رجوع کنید به: کاتوزیان، ناصر، منبع پیشین، ص  .4
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انتخاب قانون محل انعقاد و یا قانون محل اجرای  ،اجازه ،این شرط ارتباط منطقی

را به طرفین  و یا قانون هر کشوری که دارای ارتباط منطقی با قرارداد دارد(عقد )

 .(94، ص4914 ایرانپور،) دهدیم

که محدودیت اعمال اصل حاکمیت اراده با محدودیت پس از  باید توجه داشت،

را مقید  مورد نخست اصل حاکمیت اراده یاگونهبه  ،اعمال حاکمیت اراده تفاوت دارد

مثال اینکه انتخاب قانون حاکم توسط طرفین باید با قرارداد ارتباط منطقی  سازدیم

مقید( ممکن  خواه داشته باشد و مورد دوم پس از اعمال حاکمیت اراده )خواه مطلق،

ابی طرفین با نظم است مانع اجرای قانون حاکم بر قرارداد شود مثل اینکه قانون انتخ

 عمومی مقر دادگاه مغایر باشد.

بنابراین به طور مثال محدودیت مربوط به رعایت حقوق مصرف کننده، محدودیتی 

است که طرفین قرارداد باید هنگام انتخاب قانون حاکم لحاظ کنند، اما اینکه قانون 

است برای مقر دادگاه مغایر است ممکن  یآمرهانتخابی با نظم عمومی یا قواعد 

 طرفین قابل پیش بینی نباشد.

 

 دوم حقـوقی قواعـد و اصـول مجموعـه اراده در یت. اصل حاکم4-1

 (یتمنتاست ی)ر قـوانین تعـارض

اصـول و قواعـد حقـوقی دوم تعـارض قـوانین،  یمجموعـه 419براسـاس بخـش  

موجب قانون منتخب طرفین بر طبق  به قراردادیقـانون قابـل اعمـال بـر موضوعات »

در غیر این صورت قانون حاکم براساس قانون  .شودمی تعیـین 410بخش  یقاعده

قانون قابـل اعمال در فقدان انتخاب اثرگذار )411 بخش قاعدهموجب  منتخب به

 .تعیین خواهد شد (طرفین

 داردمیاصول و قواعد حقوقی دوم تعارض قوانین، مقرر  یمجموعه 410بخش  

 قراردادیحکومت بر طبق حقوق و تکالیف  برایقـانون ایالت منتخب طرفین »کـه: 
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اساسی با طرفین یا معامله  یرابطه ،ایالت منتخب ،مگر اینکه ،آنها اعمال خواهـد شـد

 «.انتخاب طرفین وجود نداشته باشد برای دیگـریمتعـارف  مبناینداشته یا هیچ 

که به آسانی قانونی را که بر  دهدیمبه طرفین اجازه  شرط انتخاب قانون،

 .(Hara and Ribstein, 1999, p.643) تعیین کنند. ،شودیمحاکم  هاآناختلافات 

اینکه ممکن است طرفین به قواعد  ،یکی از مشکلات انتخاب قانون توسط طرفین 

و مفسران دلیل منطقی روشنی برای  هادادگاه (Ibid) . محدود کننده توجه نکنند

برای  .(Ribstein, 1993) جهت اعمال قانون انتخابی قراردادی ندارند. ،هایتمحدود

در نظر اول مناسب  ،اندکردهتوافق  چرا که هر انتخابی که طرفین مثال واضح نیست،

 .(Ibid) نخواهد بود

ارتباط اساسی با طرفین یا هیچ  اگر دولت انتخاب شده، طبق مجموعه حقوقی دوم،

دیگری برای انتخاب طرفین وجود نداشته  متعارفییا دلیل  قرارداد نداشته باشد،

 (Hara and Ribstein,1999,649). انتخاب قانون معتبر نخواهد بود. باشد،

به  ،تنها چند مورد از شرط انتخاب قانون ،اخیر در ایالات متحده یهاسالدر طول 

علت فقدان ارتباط اساسی به موجب ری استیتمنت و قانون متحد الشکل تجاری 

 .(Ruhl, 2007, p.14) اعمال نشده است ،آمریکا
مجموعـه اصـول و قواعـد حقـوقی دوم   (a)(0سمت )ق در 410براساس بخش 

اساسی با طرفین یا معاملـه  یرابطه ،تعـارض قـوانین در صورتی که ایالت منتخب

انتخاب طرفین وجود داشته باشد، انتخاب  برایمتعـارفی  مبنـای امانداشـته باشـد، 

انتخاب طرفین  برایمتعـارف و معقول  مبنـایطرفین اثرگذار خواهـد بـود. زمـانی 

 برای قرارداد را در کشورهایی کـه قـانون آن هاآن ،عنوان مثال به ؛وجود دارد که

 اجرایطرفین نامأنوس و بیگانه است منعقد و اجرا کنند و نیز قانون محل انعقاد و 

تر از  قـرارداد قـانونی توسعه نیافته باشد. چنانچه قانون منتخب طرفین توسعه یافته

بـا قـانون  بیشتریقـرارداد بوده و یا طرفین آشنایی  اجـرایقانون محل انعقـاد یـا 

انتخــاب کننــد زیــرا  منتخـب دارنـد در ایـن فـرض طـرفین بایـد بتواننـد قـانون را
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  متعــارف و معقــولی دارد مبنــایانتخــاب قــانون توســط آنهــا در ایــن فــرض 

(Symeonides, 2010, p.518) ،مبنایحتی اگر انتخاب طرفین اما این امکان وجود دارد 

 در 410متعارف و معقولی نیز داشـته باشـد، قانون منتخب طرفین براساس بخش 

در صورتیکه اعمال »زیرا براسـاس بخش یادشده  ؛عمال نباشدا قابل  (b)(0قسمت )

 دارایقـانون ایالـت منتخـب مخـالف بـا اصـول اساسـی حکـومتی ایالتی باشد که 

از ایالت منتخب بر تعیین موضـوع خـاص بـوده، قـانون منتخب  بیشتری مادیعلقه 

 .«طرفین اعمال نخواهد شد

ایـن است که دادگاه باید توجه کند که آیا آن ، منظور از اصول اساسی حکومتی

مهـم اسـت تـا بتوانـد عـدم اعمـال قانون منتخب طرفین را توجیه  ایاندازهاصول به 

معینی را غیرقانونی و نامشروع  قراردادهاینی کـه طـور کلـی قـوانی بـه .کند

 .(491ص ،4931مافی، تقی پور، ) شناسدمی

نیـز از  مثل قراردادهای مصرف()حمایتی  آمرهقوانین  عقیده دارند، ایعده حتی

 (Baker, 2008, p.444). شودمیمحسوب  کشوریاصـول اساسـی حکومتی هر 

پرونده برمن علیه شرکت زاپاتا آف خود، دررای در، دیوان عالی ایالات متحده

انتخاب طرفین، در  ؛نظر داد کهاصول اساسی حکومتی، شوردر جهت حمایت از 

عواملی مثل تقلب، فشار ناروا، یا قدرت  یرتأثکه تحت  ،جریان یک مذاکره آزاد

 (Nygh, 1999, p.17).  نامتعادل معاملاتی طرفین نباشد، مورد احترام است

دیوان عالی ایالات متحده، درصورتی که قانون منتخب در اثر مطابق نظر 

فشارناروای وارده به یکی از طرفین تعیین شده باشد، این قانون منتخب قابلیت اعمال 

 ندارد.

اما این مقرره، در مورد اینکه، چه ایالتی دارای ارتباط بیشتر با قرارداد است، 

التی که، منافع متعهدله را بیشتر مورد ساکت است، اما شاید بتوان بیان داشت که، ای

، دارای ارتباط بیشتری با قرارداد است، چرا که قرارداد، بر مدار دهدمیحمایت قرار 
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، و خریدار است که درنهایت، موضوع قرارداد، به او منتقل شودمیموضوع قرارداد 

 ، لذا نیاز به حمایت مضاغف دارد.شودمی

 

 (UCC)متحد الشکل  تجارت نونقا اصل حاکمیت اراده در .4-2

اگر قرارداد ارتباط منطقی با یک دولت داشته » :داردیممقرر  4-479بخش اول ماده 

حاکم  هاآنآن دولت بر وظایف و حقوق  مقررات توافق کنند، توانندیم ینطرف باشد،

مشروط بر  باشدیمقرارداد تابع این قانون  صورت فقدان انتخاب طرفین، در باشد.

 «( داشته باشدآمریکااینکه ارتباط مناسب با دولت )

محدودیتی که در خصوص سیاست اساسی دولت دارای نفع بیشتر در ری 

 .شودینممشاهده  آمریکااستیتمنت بیان شد در قانون متحد الشکل تجاری 

 همانطور که بیان شد مطابق این قانون اصل حاکمیت اراده بطور مقید پذیرفته شده

که  است یعنی طرفین هنگام انتخاب قانون باید شرط ارتباط منطقی را رعایت کنند،

 .شودیممقید شدن اصل حاکمیت اراده  موجب الزامی بودن رعایت همین شرط،

ندارد  مبناییارتباط با قرارداد،  بیشترینلزوم انتخاب قانونِ دارای  رسدمیبه نظر 

و در بسیاری از موارد به منزله نفی اختیار طرفین در تعیین قانون قابل اعمال بر 

حتی اگر دو طرف از حق تعیین قانون حاکم برخوردار  -4قرارداد خواهد بود، چرا که:

ارتباط را با  بیشتریننباشند، از بین قوانین کشورهای مختلف، مسلماً قانونی که 

، برای آنکه اختیار طرفین، بیهوده جلوه بنابراین. کندمیومت قرارداد دارد، بر آن حک

دو طرف  تواننمیافزون بر آن،  ـ 9حداقلی چشم پوشی کرد.  نظریة ایناز  بایدنکند، 

در قراردادها هیچ  زیرا ؛معامله را ملزم کرد که قانون مرتبط با قرارداد را انتخاب کنند

بر عامل ارتباط اراده، ترجیح داده شود.  عوامل ارتباط سایرموجبی وجود ندارد که 

درحقیقت، همان گونه که عواملی مثل محل وقوع عقد و محل اجرای آن، قرارداد را به 

، اراده نیز آن را با قانون کشور منتخب، کندمیکشور محل وقوع و اجرا مرتبط 

ی . وانگهی ممکن است حکومت قانون فاقد ارتباط، نفع مشروعی براکندمیمربوط 
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دو  یاباشد  ترآسانطرفین داشته باشد؛ به عنوان مثال، اجرای رأی در کشور منتخب، 

ضرورت ارتباط بین قرارداد و قانون  تواننمیرو  اینباشند. از  ترآگاهطرف به آن 

است که قصد نداشته باشند از  جاییآزادی طرفین تا  این. منتها پذیرفتانتخابی را 

نند. اگر ثابت شود که هدف دو طرف قرارداد از تعیین حاکمیت قانون صالح فرار ک

قانون خارجی، فرار از قواعد آمره آن بوده است، به موجب قاعده منع تقلب نسبت به 

قانون و سوءاستفاده از حق تمهید به کاررفته از اثر می افتد و قواعد آمره، بناچار بر 

ی اثبات قصد تقلب نسبت به روابط آنها حکومت خواهد کرد. البته با توجه به دشوار

قانون، ممکن است صرف انتخاب قانونِ فاقدِ هرگونه ارتباط با قرارداد، اماره بر آن 

 قرار گیرد و اثبات وجود نفع مشروع و معقول بر عهده مدعی نهاده شود.

تعیین قانون حاکم بر  هایضابطهدر واقع هیچ یک از مواردی که، به عنوان 

، تاب مقاومت، در برابر قانون مورد تراضی طرفین را ندارند، اندشدهقرارداد، مطرح 

نیست، بلکه تنها  هاگزینهاز میان  ایگزینهزیرا قانون مورد تراضی طرفین، در حقیقت 

 هاینظامضابطه صحیح و تنها گزینه قابل رجوع است. به همین دلیل است که اکنون 

ن حاکمیت اراده، تنها قانون حاکم بر حقوقی شناخته شده، تردید ندارند که قانو

 قرارداد است.

مـورد  مـیلادی 0774تجـارت متحدالشـکل در سـال  قانون 4-479 بخشسرانجام، 

به موجب آن، نظام  که ،آن شد جایگزین 4-974 بخشتجدیـد نظـر قـرار گرفت و 

را بــه  قــراردادیکامل در انتخاب قـانون حـاکم بـر تعهـدات  آزادی آمریکاحقوقی 

قانون هر دولتی را انتخاب  توانندمیبه موجب این مقرره طرفین  .رســمیت شــناخت

 کنند، حتی اگر هیچ ارتباطی با طرفین و یا موضوع قرارداد نداشته باشد.

مورد بازبینی قرار گرفته است و در  0771سال  در 4-974بخش اگرچه 

قراردادهای داخلی به نوعی اصل حاکمیت اراده محدود شده است، اما در مورد 

گرفته  ءآرقراردادهای بین المللی، اصل حاکمیت اراده به طور مطلق مورد پذیرش قر 

 است.
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 آمریکادر حقوق فرضی اراده  کشف .4-3

نحوه اعلان اراده ممکن است به سه طریق  بیان شد،همان طور که در بخش گذشته 

 یا فرضی واقع شود. یضمن صریح،

پرسش این است که اگر طرفین به طور صریح و یا ضمنی قانون حاکم بر قرارداد 

؟ در اینصورت باید بررسی شودیمحاکم  هاآنرا تعیین نکنند، چه قانونی بر قرارداد 

حاکم شود، چه قانونی انتخاب  هاآنر روابط قانونی ب خواستندیماگر طرفین  شود

باید کشف  هاآن؟ و به عبارت دیگر، انتظار مشروع طرفین و یا اراده فرضی کردندیم

 .شود

تمایل به قانون  این عقیده استوار است که انتظار مشروع طرفین، ،آمریکادرحقوق 

است محل انعقاد  دولتی دارد که ارتباط مناسب یا اساسی با قرارداد دارد که ممکن

 قرارداد یا محل اجرای قرارداد باشد.

به روش  آمریکااصل حاکمیت اراده در حقوق  بیان داشت، توانیمبه طور کلی 

در روش عینی اراده طرفین قرارداد در محدوده مقررات  عینی پذیرفته شده است.

طرفین در  ودر ارتباط با انتخاب قانون حاکم بر قرارداد، خاص قابل احترام است.

قانونی  این روش، در خود تصمیم بگیرند. چارچوب اصول و ضوابط قانونی آزادند،

یعنی طرفین قرارداد آزادند از  حاکم بر قراراداد است که قرارداد با آن ارتباط دارد،

قانونی را برای اعمال بر  شوندیممیان قوانینی که به صورتی به قرارداد مربوط 

صورت فقدان  در این روش، ( در00، ص4911نیکبخت،) ند.انتخاب کن دقرارداد خو

که دارای ارتباط با قرارداد  کندیمقانونی را بر قرارداد اعمال  دادگاه انتخاب طرفین،

برآوردن انتظار مشروع طرفین و به عبارت دیگر  به نوعی انتخاب دادگاه، و است،

 احراز اراده فرضی طرفین است.
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 آمریکامحدودیت اصل حاکمیت اراده در حقوق  .4-4
 ,Ruston) اصل حاکمیت اراده درری استیتمنت با محدودیتهایی پذیرفته شده است.

 )79p.2008,  نشود یرفتهپذ 4یکتفکمثل اینکه اصل تجزیه یا  یتمحدود 

 .(11، ص4911نیکبخت،)

چه در قانون متحد الشکل چه در ری استیتمنت در خصوص  آمریکادر حقوق 

دپاساژ( سکوت اختیار شده است و محدودیتی نیز در این خصوص مشاهده مسأله )

 ،شودیم یاارادهدر واقع پذیرش اصل حاکمیت شامل هر نوع قصد و  نشده است،

یا نسبت به  خواه طرفین با اراده خود قانونی را نسبت به بخشی از قرارداد حاکم کنند

که  یااراده احترام به اراده طرفین است، ،شودیمو آنچه با اهمیت تلقی  تمام قرارداد،

 برخلاف منافع عموم عمل نکند.

در خصوص محدودیت انتخاب قانون پس  4قواعدی که مقرره رم  رسدیمبه نظر  

 الث،از انعقاد قرارداد مقرر شده، خصوصاً در خصوص جلوگیری از تضییع حقوق ث

مورد پذیرش هر نظام حقوقی  که به نوعی به حقوق مکتسبه اشاره کرد، توانیم

ای که مقدم بر این فرض مسألهاما  هم قابل اعمال است. آمریکاو در حقوق  باشدیم

، پس از انعقاد توانندیم، طرفین آمریکااین است که آیا در حقوق  شودیممطرح 

که در مسأله پاساژ بیان شد  همانطور انتخاب کنند؟ قرارداد قانون حاکم بر قرارداد را

چون محدودیتی ازاین نظر در قانون متحد الشکل و ری استیتمنت، ملاحظه نگردیده 

باید به نفوذ اراده طرفین احترام گذاشت و قانون انتخابی طرفین را با رعایت  لذا است،

 کرد. اعمال شرط ارتباط منطقی یا اساسی،

 410در قسمت  هایییتمحدودراحت اصل حاکمیت اراده را با ری استیتمنت به ص

 مورد پذیرش قرار داده است.

اگر اعمال قانون  :داردیماستیتمنت مقرر  یر ،410بند دوم از قسمت دوم از بخش 

در قیاس با دولت منتخب  که منتخب مخالف با سیاست اساسی، دولت دیگر باشد،

                                                                                                                                               
1. depecage 
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توسط طرفین دارای نفع مهمی درتعیین تکلیف موضوع مورد نظر بوده و دارای 

لذا  این صورت انتخاب طرفین تأثیر نخواهدداشت. در مهمترین ارتباط با آن باشد،

مخالفت یا تعارض  اعمال قانون منتخب طرفین طبق مقرره فوق، هاییتمحدودیکی از 

که در یک قرارداد مشخص دارای نفع بیشتری  باشدیملتی با سیاست اساسی دو

. البته شودیمکه این سیاست اساسی شامل قواعد آمره و نظم عمومی آن دولت  باشد

خواه دولت مقر  ،این مقرره تنها به سیاست اساسی دولت با نفع بیشتر توجه دارد

یا نظم عمومی خارج  دادگاه یا غیر از آن باشد و به نوعی به نظم عمومی مقر دادگاه

 (Artrill, 2011, p.27). از مقر دادگاه توجه دارد

، جهت جلوگیری از تقلب نسبت به قانون باشد، تا از این تواندیمالبته این مقرره 

طریق طرفین راهی برای فرار از قانون نداشته باشند؛ اما شاید این ایراد وارد باشد 

نظم عمومی چه ایالتی، آگاهی داشته باشند، تا قواعد آمره و  که، طرفین باید نسبت به

با مانع اجرای قرارداد، روبرو نشوند، چرا که در مقرره، در مورد اینکه، کدام ایالت، 

نظر داد که  توانیمدارای نفع بیشتری است سکوت اختیار کرده است، بر همین مبنا 

لذا دارای نفع بیشتری است، مثل  ،شودیمایالتی که از عواید این قرارداد، بیشتر منتفع 

، اما طرفین، بردیماینکه کشور صادرکننده کالا، از عوارض خروج کالا، نفع بیشتری 

به قانون ایالتی استناد کنند که، عوارض خروج کالا، طبق آن قانون بسیار بسیار اندک 

 باشد.

ی به عنوان مهمترین محدودیت اصل حاکمیت اراده تلق محدودیت مقرره فوق،

 (Baker, 2008, p.443). شودیم

یی به طور مشهود استثنائات اصل استقلال اراده طرفین آمریکانویسندگان اگرچه 

به استناد نظم  هادادگاه اما(، hara, Ribstein, 1999, p.649)را مشخص نکردند 

، 4909ریز، )آلام کنندیمعمومی از اعمال قانون خارجی صلاحیتدار خودداری 

 .(400ص
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آن را  آمریکاایالت  17در قانون متحد الشکل معاملات الکترونیکی )یوتا( که بیش از 

، توافق طرفین در گزینش قانون حاکم، از جمله در صورتی معتبر اندکردهتصویب 

 (.493، ص4919السان، )است که با قواعد آمره در تعارض نباشد 

ـدف نظـم عمـومی چیسـت؟ ه آمریکاهدف نظـم عمـومی در حقـوق  ترینمهم

 & Brudz). گیردمیممانعـت از قانونی است که منفعت اساسی یک دولت را نادیـده 

Jonathan, 2012, p.23). له که مفهوم نظم عمومی چیست، این امر ادر مورد این مس

 .تفاسیر متفاوتی داشته باشد تواندمیبسته به نظـر محـاکم ایـالات مختلـف 

طرفین هنگام انتخاب قانون حاکم باید، از  نظر داد، توانیمبا توجه به مطالب فوق، 

 ،که در یک قرارداد مشخص دارای نفع بیشتری باشد و قواعد آمره دولتی نظم عمومی

آگاهی داشته باشند، تا با موانع اجرای قانون، روبرو نشوند. در عمل نیز، طرفین 

ومی و قواعد آمره، محل سکونت یا فعالیت خود آشنایی فقط با نظم عم غالباًقرارداد، 

، لذا برهمین کنندیمدارند، براساس این آگاهی، نسبت به تعیین شرایط قرارداد اقدام 

، قانون محل اندنکردهقانون حاکم بر قرارداد را انتخاب  مبنا، زمانی که طرفین،

 ب تعیین شود.، به عنوان قانون مناستواندیمسکونت و یا فعالیت طرفین 

 

 نتیجه. 5

مطلق بودن حاکمیت اراده در انتخاب قانون حاکم بر قرارداد را پذیرفته  یک،رم  مقرره

هر قانونی را  توانندیمکه طرفین  استمطلق بودن حاکمیت اراده، به این معنا  است.

و در فرض عدم وجود اراده  هر چند ارتباطی به قرارداد نداشته باشد ،انتخاب کنند

یعنی انتظار  به مرکزیت اقتصادی قرارداد توجه دارد، 4مقرره رم  صریح یا ضمنی،

مشروع طرفین این است که قرارداد تابع قانون کشوری باشد که بیشترین ارتباط با 

قرارداد با کشوری بیشترین ارتباط ، اراده مفروض طرفینومطابق با قرارداد را دارد 

طرفی که عهده دار عوض اصلی شاخص )تعهد را دارد که محل سکونت عادی مجری 
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البته مقرره جهت حفظ  در آن جا قرار دارد. معامله و یا تعهد اصلی قرارداد است(

چرا  ،بر نظریه مرکزیت اقتصادی قرارداد پافشاری نکرده است انتظار مشروع طرفین،

که  شودهرگاه از تمام اوضاع و احوال پرونده مشخص مقرره،  1ماده  که مطابق

قانون همان کشور  ،قرارداد به وضوح با قانون کشور دیگر ارتباط نزدیکتری دارد

عبارت دیگر این مقرره جهت رعایت اصل حاکمیت اراده طرفین این  به .شودیماعمال 

 رویکرد انعطاف پذیر را برگزیده است.

 حاکمیت اراده در انتخاب قانون حاکم به 4برخلاف مقرره رم  آمریکادر حقوق 

که اگر صراحتاً یک بند از  یاگونهبه طور مقید مورد پذیرش قرار گرفته است، 

قانون انتخابی باید یک  ،به قانون حاکم بر قرارداد اختصاص داشته باشد قرارداد،

اراده صریح و  اگر به عبارت دیگر؛ ارتباط معقول و اساسی با قرارداد داشته باشد

این  که دارای ارتباط معقول و اساسی نباشد، کندقانونی را انتخاب  ضمنی طرفین،

و لذا باید به اراده فرضی طرفین مراجعه کرد. درحقوق  اراده مورد توجه قرار نگرفته

تمایل به قانون دولتی دارد  این عقیده استوار است که انتظار مشروع طرفین، ،آمریکا

محل انعقاد قرارداد  قانون که ارتباط مناسب یا اساسی با قرارداد دارد که ممکن است

حاکمیت اراده در  اصل بیان داشت، توانیمبه طور کلی  یا محل اجرای قرارداد باشد.

 بیشترینلزوم انتخاب قانونِ دارای  .به روش عینی پذیرفته شده است آمریکاحقوق 

ندارد و در بسیاری از موارد به منزله نفی اختیار طرفین در  مبناییارتباط با قرارداد، 

اعتقاد به مقید بودن حاکمیت اراده که  ین قانون قابل اعمال بر قرارداد خواهد بود.تعی

منتهی به الزامی بودن حاکمیت قانون کشور متبوع طرفین یا محل انعقاد یا محل  غالباً 

بسیاری از  با شرایط تجاری این زمان سازگاری ندارد. شودیماجرای قرارداد 

اشخاص هستند که در کشورهای دیگر غیر از کشور متبوع خود به مبادلات تجاری 

اشتغال دارند و حتی با کشور متبوع خود یا ارتباط ندارند یا ارتباطشان اندک است، یا 

قراردادهای تجاری بسیاری وجود دارد که محل انعقاد آن برای طرفین اهمیت خاصی 

و یا صرفاً به لحاظ سهولت دسترسی برای طرفین انتخاب  شدبایمندارد و یا اتفاقی 
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گفت که ممکن است محل اجرا  توانیمشده است. در خصوص مشکل محل اجرا هم 

متعدد باشد که در این صورت مشخص نیست که قانون کدام محل اجرا باید حاکم 

فوق مواجه اگر اراده طرفین قرارداد مقید شده باشد ممکن است با مشکلات  لذا باشد.

 .شودیمکه این امر به نوعی نقض اصل حاکمیت اراده طرفین تلقی  شود

درخصوص اصل حاکمیت اراده تغییر کرد و  آمریکابر همین مبنا، رویکرد حقوق 

مـورد  مـیلادی 0774تجـارت متحدالشـکل در سـال  قانون 4-479 بخشسرانجام 

به موجب آن، نظام  که ،آن شد جایگزین 4-974 بخشتجدیـد نظـر قـرار گرفت و 

را بــه  قــراردادیکامل در انتخاب قـانون حـاکم بـر تعهـدات  آزادی آمریکاحقوقی 

قانون هر دولتی را انتخاب  توانندمیبه موجب این مقرره طرفین  .رســمیت شــناخت

 کنند، حتی اگر هیچ ارتباطی با طرفین و یا موضوع قرارداد نداشته باشد.

بیان داشت که محدودیت اعمال اصل حاکمیت اراده با محدودیت پس  بایدهمچنین 

را  مورد نخست اصل حاکمیت اراده که یاگونهبه  ،از اعمال حاکمیت اراده تفاوت دارد

مثال اینکه انتخاب قانون حاکم توسط طرفین باید با قرارداد ارتباط  سازدیممقید 

مقید(  خواه حاکمیت اراده )خواه مطلق، منطقی داشته باشد و مورد دوم پس از اعمال

ممکن است مانع اجرای قانون حاکم بر قرارداد شود مثل اینکه قانون انتخابی طرفین 

با نظم  نبایدقانون قابل اعمال ، در حالی که با نظم عمومی مقر دادگاه مغایر باشد

 .داشته باشد مغایرتعمومی و قواعد آمرة کشور مقر دادگاه 

 

 ماخذمنابع و . 6

 فارسی. 6-1

تأثیر قواعد آمره حقوق بین الملل بر تفسیر و » ،4911 ارکلش ویلی، الکساندر،. 4

 یهاپژوهشمجله  ، ترجمه قاسم زمانی،«شورای امنیت یهانامهاجرای قطع 

 .4911، 0شماره ، یحقوق
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