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Abstract 

The subject of this article is the clarification of the law governing the contract of transfer of 

certain property in English and Iranian law. While in English Law, movable and 

immovable property is subject to address of landed property in terms of acquisition of 

ownership and in terms of contracts, they are subject to the law governing the 

determination, in Iran immovable property is subject to address of landed property in terms 

of acquisition of property and movable property is subject to venue of the contract. 

However, dislocation cannot destroy their acquired rights, and in terms of contracts, the law 

of venue of contract is the same as the law governing the contracts. Therefore, foreign 

nationals can freely apply the rule of law. Due to the development of world trade, none of 

the regulations of the venue of contract of the venue of implementation of the contract and 

residence act of the parties can replace the principle of determination. Followers of the 

principle of the rule of determination believe that the determination has a wide sovereignty 

in the formation the contract; and it is valid in all legal relations, even if it is not in the form 

of a contract. 

Keyword: Movable Property, Immovable Property, Rule of Determination, Governing 

Law, Certain Property Contract 
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 چکیده

لذا سوال پژوهش   .انتقال مال معین در حقوق انگلیس و ایران است  یین قانون حاکم بر قرار داد نقل وبله تمقاموضوع این    

که   است  این  و حضر  نقل  داد  قرار  بر  حاکم  ایران قانون  و  انگلیس  در حقوق  معین  مال  پاسخ   انتقال  در  است؟  چگونه 

در حالی که در حقوق انگلیس اموال منقول وغیر منقول از نظر تحصیل مالکیت، شود این است که  ای که مطرح میفرضیه

قرارت لحاظ  از  و  مال  وقوع  محل  اموال  ابع  ایران  در  هستند،  اراده  بر  قانون حاکم  تابع  منقو دادها  تحصیل غیر  لحاظ  از  ل 

ا را  و لکن جابه جایی نمی تواند حقوق مکتسب آنه  است   عقدمنقول تابع محل وقوع  مالکیت تابع محل وقوع مال و اموال  

اتباع خارجه می توانند قانون است، فلذا  دادها قانون محل وقوع عقد قانون حاکم بر قراردادها  از بین ببرد و از لحاظ قرار

 عقداز ضابطه های محل وقوع عقد محل اجرای    جهانی، هیچ یکبا توجه به توسعه تجارت  ر کنند.  حاکم را آزادانه اختیا

شود. پیروان اصل حاکمیت اراده معتقدند که اراده حاکمیت وسیعی در    اصل ارادهقانون اقامتگاه طرفین نمی تواند جایگزین  

لازم به ذکر    جاری است. به صورت قرار داد هم نباشد،    ی اگرحت  ،تکوین و شکل گیری عقد دارد؛ و درکلیه روابط قانونی

 ت. ای و اسنادی بوده  اسکیفی و روش گردآوری اطلاعات نیز کتابخانه-است روش پژوهش حاضر تفسیری

   ایران و انگلیسدر قرار داد مال معین  ،قانون حاکمحاکمیت اراده،  اموال منقول، اموال غیر منقول،  :کلید واژه
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 مقدمه 

  مالکیت  و  بیگانگان  حقوق  بیان  به  اجمالی  طور  به  9۸۷  ماده   2  تبصره  و  9۸9  و  9۸۸  و  961  مواد  در  مدنی  قانون  دوم  جلد  

  سلطه  ایجاد  عدم  ،است   گردیده  مطرح  زمینه  این  در  که  شرطی  تنها  و  است   داشته  اشاراتی  آنان  توسط  غیرمنقول  اموال

 و  هستند  محروم  اراضی  و  املاک   داشتن  حق  از  آنان  از  بسیاری   که  شودمی  ملاحظه  عمل  در  اما  .میباشد  بیگانگان  اقتصادی

 به منظور بررسی   لذا   .داند  می  یکسان  آن  با  خصوصی  حقوق  از  مندیبهره  در  را  بیگانگان  که  است   کلی  اصل  خلاف  بر  این

این تحقیق شکل   انگلیس  حقوقی  با  موضوع  تطبیقی  مطالعه  و  زمینه  این  در  شده  وضع  قوانین  ،استثنا  این  مختلف  جوانب 

 . گرفت 

 اصل   که  آنجا  از  .باشدمی  ما  حقوق  اصلی  پیکره  بنابراین  ،دهدمی  تشکیل  را  ما  حقوق  پیشینه  خود  اسلامی  فقه  مفصل  بررسی

  حقوق   در  اصل  این  ایجاد  مبانی  در  جستجو   واقع  در  ،باشد  می  اروپایی  کشورهای  حقوق  از  گرفته  نشأت  قراردادی  آزادی

  بیشتر   مذکور  اصل  که  ساخت   خاطرنشان  باید  قرارداد  در  اراده  حاکمیت   اصل  مبانی  خصوص  در   و  بود  نخواهد  میسر  ایران

  اعتقاد   نظریه  این  طرفداران  که  چرا  را در بر می گیرد   فرد  اصالت   طرفداران  افکار  رشد  و   اروپا  اقتصادی  و   تجربی  مبانی

  فی   قراردادهای   به   نسبت   خود  اراده   با   و   گرفته  تصمیم  مستقل   توانند  می  و   هستند  آزاد  هم  برابر  در   انسانها  همه  که  دارند

  به   اسلامی  فقه  توجه  ادعای  که  است   این  است   گفتنی  مذکور  بحث   مورد  در  آنچه   حال  هر به  .نمایند  اعمال  را  شرایطی  مابین

اینکه    است   منطقی  و  پسندیده  انسان  آزادی  اراده   برابر   در  خود  تدبیر  و  جهاد   نیروی  از  استفاده  با  اسلامی  فقهای  و 

   .باشدمی اسلامی فقه شکوفایی  دلیل خود آورند پدید را  هاییحلراه مسائل  و موضوعات

 مسئله   طرح -1

آن دارد و    مربوطهگیری عقد و آثار  که اراده حاکمیت وسیعی در تکوین و شکلبر این باورند  پیروان اصل حاکمیت اراده    

 . از نظر آنان در کلیه روابط قانونی حتی اگر به صورت قرارداد هم نباشد جاری است 

فرد نیز تنها زمانی  و  دانند  می  خصیت فردش  دانان اراده را نشانحقوقو آزاد اوست،    همانا اراده مستقل  فرد  مظهر شخصیت 

در چنین    .باشد  کردهها  آنشخصی خود مبادرت به پذیرش  کند که با رضایت و اختیار  در برابر واجبات اجتماعی تمکین می

گذار  البته قانون  ؛این قانون اراده آزاد است و غایت نهایی آن نیز همان است   و   شودصورتی فرد با قانون طبیعی همراه می

توازن بین این دو حوزه از آزادی از  و ایجاد  فرد نباید با آزادی دیگران در تعارض قرار گیرد  یک  که آزادی  عنایت دارد  

در این های افراد لحاظ شود،  ت فعالیاگر این مسئله مراعات شود و مبادی اخلاق نیز در    که  گذاری است ضروریات قانون

های زیر را پشت  اصل حاکمیت اراده دوران  .کندها که قانون از او حمایت میاست نه اجتماع یا مجموعه  صورت این فرد 

است.   گذارده  اراده    -1سر  اصل حاکمیت  رشد    -2پیدایش  اراده    -3بلوغ  اصل حاکمیت  رفتن  و    -4به حاشیه  تعدیل 

آیه یا ایها الذین امنوا فوبالعقود وهمچنین اصل صحت و اصل اباحه  _. اصل اراده براساس  وج جدید  م-5معقول شدن آن  

قانون مدنی تعهدات را تابع محل وقوع عقد دانسته است ولی اگر اتباع    96۸گذار ایران در ماده  قانون  پذیرفته شده است . 

می باشند  کندخارجی  تراضی  حاکم  قانون  به  ب  ؛توان  اینجا  میدر  تحقیق  به  توجه  اصل  ا  قبیل  از  ضوابطی  گفت  توان 
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تواند در تعیین قانون حاکم دخیل  حاکمیت اراده محل وقوع عقد و محل اجرای عقد قانون اقامتگاه طرفین قانون متبوع می

د نآن را ندار شده قابلیت تعیینهای بطه کدام از ضاهیچ باشد که البته قانون حاکمیت اراده با توجه به توسعه تجارت جهانی 

شوندک  اراده  حاکمیت  اصل  جایگزین  ماده  .  ه  در  که  عقد  وقوع  محل  ایران  96۸در خصوص  مدنی  دارد  قانون    ، وجود 

شده است حال آنکه این  ای نیز معتقدند که از قانون ایتالیا منشأ گرفتهای معتقدند که از قانون فرانسه منشأ گرفته و عدهعده

قانون مدنی بیان   966ماده    ،در حقوق ایران  .اندسوی اصل حاکمیت اراده گام نهادهاند و بهدو قانون دچار تحولات شده

اند خللی وارد  کردهجایی اموال به حقوقی که قبلاً تحصیلجابه  و  باشندو محل وقوع خود می  اموال تابع قانون  که  داردمی

ول حال آنکه در حقوق انگلیس با پیوستن به کنوانسیون رم در خصوص اموال غیرمنقول و در خصوص اموال منق؛  کندنمی

وع خود هستند و همچنین در خصوص  بحث حاکمیت اراده مطرح است و صرفاً از لحاظ تحصیل مالکیت تابع محل وق 

که در حقوق ایران اموال  وانتقال هستند. درحالیاموال غیرمنقول نیز آزادی اراده حاکم است و جز در زمان جنگ قابل نقل

ل سکونت حق دارا شدند اموال غیرمنقول را ندارند و  اتباع خارجه جز به لحاظ مسکن مح   9۸9غیرمنقول بر اساس ماده  

طورکلی اموال را تابع محل به  966گذار در ماده  اینکه قانون  و  های کشاورزی را ندارنداشتن باغات و زمینهمچنین حق د

داند مگر اینکه اتباع خارجی باشند  قانون مدنی تعهدات را تابع محل وقوع عقد می  96۸داند و همچنین ماده  وقوع خود می

آنکه در قانون انگلیس اموال را صرفاً از لحاظ تحصیل مالکیت در و حال  نندو آزادانه بتواند قرارداد را تابع قانون حاکم بدا

می وقوع  محل  تابع  غیرمنقول  و  منقول  تحقیق  اموال  که  است  شده  زمینه  این  در  ابهاماتی  آمدن  وجود  به  باعث  داند 

ه فوق و  انگلیس  و  ایران  حقوق  در  غیرمنقول  و  منقول  اموال  پیرامون  موضوعات  بررسی  با  نقلالذکر  تعهدات   مچنین 

قراردادها،  بررسی  ،وانتقال در  اراده  ایران    اصل حاکمیت  بررسی حقوق  همچنین  و  زمینه  این  در  انگلیس  بررسی حقوق 

 . سعی در رفع این ابهامات دارد

 بندی اموال در قانون مدنی طبقهچگونگی  -2

قانون اموال   آن  19  و  12ی  و دو ماده  می کند  اشاره  غیرمنقولمنقول و  دو نوع  اموال به    تقسیمدرمدنی    قانون   11ی  ماده  

  ، مال غیرمنقول آن است که از محلی به محل دیگر نتوان نقل نمود  اند:ها تعریف گردیدهبه این عبارترا  و منقول    غیرمنقول

مال یا محل    رابی یا نقص خودی که نقل آن مستلزم خواسطه عمل انسان به نحوه  اعم از اینکه استقرار آن ذاتی باشد یا به

شیایی که نقل آن از محلی به محل دیگر ممکن باشد بدون اینکه به خود یا محل آن خرابی وارد آید منقول است  ا   .آن شود

  ، ضی دیدهکه مقت  گذار آنجادر حکم هر یک از این دو قانون  ،ی از مصادیق این دو نوع مال یا اموالیپس از تعیین شمارها  و

و یا حقوق دینی در   مانند حق انتفاع و حق ارتفاق  برخی از انواع حقوق عینی  برای رفع تردید به صلاحیت دادگاه درباره

و مورد مبیع  ثمن  یا  می  یالاجارهمال  قرض  اشاره  مستاجره  درو    کندعین  نیز  را  ماده    آنها  قانون  20  و  1۸دو  میان    آن 

حق عمری و سکنی و   مثل   ))حق انتفاع از اشیاء غیر منقولهها تقسیم کرده است؛  به این عبارت  منقول به ترتیب   غیرمنقول و

ارتفاق  چنینهم  به ملک غیر،  حق  المجری  نسبت  العبور و حق  اموال  و دعاوی راجع  از قبیل حق  قبیل  به  از   غیر منقوله 
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امثال  تقاضای و  ید  کلیه  خلع  است.((  غیرمنقول  اموال  تابع  مبیع  آنم  ثمن  و  قرض  قبیل  از  مال   دیون  عین  الاجارهو  ی 

 باشد.((  غیر منقوله از اموال  یا عین مستاجره منقول است و لو اینکه مبیع یث صلاحیت محاکم در حکممستاجره از ح

اموال غیرمادی    و در آن به برخی از مصادیقبندی بر محور اموال مادی صورت گرفته  شود این طبقهدیده می  کهطوریبه

اموال    در حکم  حقوق  عین مستاجره اشاره گردیده و این نوع  یا ثمن مبیع و مال اجاره  قرض   دینی در مورد  حقوق  یعنی

اساس    برو  ها را مانند اموال منقول در نظر گرفته  ها بتواند آن راجع به آن  در مورد دعاوی  تا دادگاه  مادی دانسته شده است 

تعیینهمان ضابطه به  اموال منقول  آنپردازد دربارهصلاحیت خود می  تکلیف   ای که در مورد  کند  ی  تعیین  نیز  آیا  که  ها 

 صالح است یا نه. 

در  نهایت آنکه دهد،امثال این نوع حقوق نیز رخ میراجع به  الملل خصوصیبین تابع حقوق وضیعت در مورد دعاویاین 

دیگر کارساز نیست و ناگزیر باید در    قانون صالح  ی تعییندر مرحله  در حکم اموال منقول  هادعاوی شناخت آن  گونهاین

در جستجوی مرحله  آن   تا صورت  برآمد  دیگر  ترتیبی  این  بودن  بتوانغیرمادی  و  گردد  تعیین  ها جبران   الح ص  قانون  به 

 ( 31۸ ص ،1393)سلجوقی، .یافت دست  های آندرباره

 غیرمنقول اموال -1-3

در  الملل خصوصی  حقوق بین  دعاوی تابع  معین، تعیین محل مال در  در قلمرو دولتی  بودن محل اموال غیرمنقول  با ثابت 

نباید دشوار باشد، بهاین  مورد طرح  در دادگاهی قابل  اختلاف  برحسب معمول،  در این نوع دعاوی،  ویژه آنکهگونه اموال 

 در چنین حالتی  ی آنباید درباره  به طبع  و  (قانون آیین دادرسی مدنی  23است که مال در حوزه آن واقع گردیده )ماد ه ی  

دادگاه، محل  مال،  عنوانبه  قانون  محل  گذارده شود،به  قانون  اجرا  اموال    موقع  این  به  راجع  اختلاف  که  مواردی  در  جز 

بوده و    طوربه مال مطرحدر  عرضی و طوری  از کشور محل  بیرون  باشد  دادگاهی  موارد،  شده  این  در  برای   که  محملی 

است تعیین محل مال چند حالت ممکن  در    اجرا خواهد بود.اجرای قانون محل دادگاه نبوده؛ همان قانون محل مال قابل

در قانون صالح  تعیین  برای  عینی  مورد  غیرمنقول  به   حقوق  آن  به  حالت راجع  این  نگردد.  میسر  عموم به  هاسادگی  طور 

رخ داده باشد که محل آن داخل    تردید  شده و این  دو کشور واقع  مالی در مناطق مرزی میان  دهند که چنینهنگامی رخ می

های با نقشه   محل و تطبیق آن  ناگزیر باید با معاینه  دادگاه  مرز است، در این حالت؛کشور هم یک از دو  کدامو در قلمرو  

 ی قطعه زمین محل مال که دربارهیک از آن دو کشور است یا هنگامیدر مرزهای کدام  آن محل داخلکه  مرزی تعیین کند  

دو   یک از آنمعلوم سازد کدام  دادگاه باید با تحقیق  نیز  در این حالت   ؛دو کشور اختلاف مرزی باشد  میان آن  غیرمنقول

حق ارتفاق میان دو   تسلط کافی است. یا موضوع مورد اختلاف،  خاک در عمل دارای حاکمیت و  به آن قطعه  کشور نسبت 

مربوط به    قانونکه  د  تواند با تحلیل حقوقی رابطه تعیین کن باشد که در این حالت دادگاه می  در دو سوی مرز  ملک واقع

  بازگشت مسئله به ترجیح قانون  در اینجا  دیگربیانداند. بهصالح و مؤثر می  یک از آن دو ملک را برای حل اختلافکدام

دیگر است و  یک کشور قانون کشور  اینکه  به  باشد می  سرانجام  مرز گسترده  در دو سوی  اختلاف   تواناگر ملک مورد 

  ، 139۷)سلجوقی،اجرا دانست  قابل  شده،در قلمرو حاکمیت آن واقع  که  ی آن بخشدرباره  را هر یک  قانون هر دو کشور

992  

صلنامه 
ف

 
ي

علم
 (

مقاله 
  

ي
علم

ـ
پژ

و
ي

هش
 )

ي
جامعهشناس

 
ي

سياس
ی ا 

ن،
را

 
سا

 ل 
چهارم)پ

چهارم، شماره 
اپي

ي
16

ن
(زمستا

1400
 



  

 

 

از جمله این اموال در حقوق انگلیس می توان زمین، منافعی که از زمین حاصل میشود و هر چیزی که به آن   .(326  ص

ورقانونی علاوه بر این باید به این نکته توجه داشت که اموال غیر منقول به ط  (Shekhar, 2016)چسبیده باشد را نام برد  

و پرداخت مالیات آنها در گروه سود دهی و یا استفاده اقتصادی از آنها   (Guglielmo, 2015)شامل پرداخت مالیات میشوند 

 . (Babin & Vakaryuk, 2018)نمی باشد

 

 اموال منقول -2-3

وجود   محل اموال غیرمنقول  منقول و غیرمنقول از حیث تغییرپذیری محل اموال منقول و ثابت بودنکه میان اموال  تفاوتی   

تعیین گردیده  سبب  غیرمنقول  محل  دارد  اموال  برخلاف  منقول،  شدت  سادگیبه  اموال  این،  بر  افزون  نگردد.    میسر 

اگر تغییر محل کالاهایی که با انواع وسایل نقلیه از یک   مثال:عنوانبهاموال منقول نیز یکسان نیست.    انواع  محل  تغییرپذیری

را از   هاکه آن  ایتغییر محل وسایل نقلیه  پذیرد:بار انتقال پایان میبا همان یک  بسایابند چهکشور به کشور دیگر انتقال می

 هابد. چنانچه هدف از اختراع و ساخت انواع آنیاوانتقال کالاهای دیگر ادامه میرسانند همچنان با نقلمبدأ به مقصد می 

 ی دیگر آن پرداخت. گیتی به نقطه ینقطه وانتقال مسافر و کالا از یکو بارها به نقل بارها ها بتوانهمین بوده که با آن نیز

با جستجوی    داناگر در مورد اموال منقول نوع اول بتو   است که   دو نوع اموال منقول سبب گردیده  میان این  چنین تفاوتی

و دشواری ناشی از تغییر    یابدها توفیق  ی آنی محل مال به تعیین قانون صالح دربارهو با اجرای قاعده  هامحل عینی آن

ها  اساس قانون محل پیشین آن  را بر  هاو حقوق راجع به آن  سازدها را با تمسک به نظر تعارض متحرک برطرف  محل آن

مکتسب مورد  قانون(  )در  یا  آن  و  کنونی  حکممحل  مورد  دهد  ها  موردقرار  در  دوم،  حق   ؛  نوع  ها  آن  باآنکه  مالکیت 

زمان هر  در  سرزمینی  درهرحال  حرکت   معین  در  حال  توقف  در  نمیتوانیا  آن  محل  اند،  معین    هاعینی  سرزمینی  در  را 

در این سرزمین    این محل و  ها در این لحظه درآنزیرا اگر    ،  در نظر گرفت   های آنعامل تعیین قانون صالح درباره  عنوانبه

ها یافت.  در سرزمینی دیگر ازجمله در سرزمینی بیرون از حاکمیت دولت   توانرا می  هاازآن آن پس  شوند، زمانی کوتاه  دیده

و  کرد  رض  المللی محلی ثابت فپذیرش در جامعه بین ای قابلاساس ضابطه  بر  هابرای آن   کندمی  رو ضرورت ایجابازاین

 . (32۷ ص ،1393)سلجوقی،اجرا دانست قابل هاآن یها را همواره به آن محل منتسب کرد و قانون همان محل را دربارهآن 

 

 محل مال در مورد حقوق عینی  ی قاعده -3-3 

  شده استشناختهموضوع حق    محل  قانون   تابع  عینی  حق  مانند حقوق دیگر کشورها،  الملل خصوصی ایران،حقوق بیندر  

ی  مسئله  کهای دیگر  ای دیگر یعنی به مسئلهخود با مسئله  این  که  عینی است   حقوق   ی مصادیقباشد درباره  و اگر اختلافی 

ها در اینجا خالی از  نظراتی چند ابراز گردیده که اشاره به آن  توجیه انگیزه پذیرش این قاعدهدر  گردد.  بازمی  باشد  توصیف

  نخست نظر بارتن است که وی با اشاره به لزوم نشر آگهی در مورد حقوق عینی در حقوق فرانسه برای حفظ   فایده نیست.

دهد که ))امنیت  این نوع حقوق نشان می  ی حقوق اشخاص ثالث این نکته را یادآور شده که وجود چنین مقرراتی درباره

نظر دیگر مربوط به سرزمین گرایان   .اجرا باشدمحل مال قابلها قانون ی آنکند درباره( راجع به اموال ایجاب می(معاملات
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به سرزمین  که  معنی  این  گرفتن  نظر  در  با  که  شمرده  است  آن  مکمل  جزء  و  دولت  تحقق  برای  ضروری  عاملی  عنوان 

صوصی  خ  گذاری بتواند در چگونگی اعمال حق مالکیتاند که با قانوندولت را دارای این اختیار مشروع دانسته  شود،می

نماید. سرانجام  در سرزمین تحت حاکمیت  از حریم موجودیت خود مراقبت  این راه  از  و  نظری است که    خود مداخله 

الاطراف ندیده و آن را تنها مبتنی بر ضرورت  را جامع  تنباتیفول با نقد دو نظر یادشده به آن پرداخته است. وی نظر بار

که    یساوینبرای    دانسته و نظر سرزمین گرایان را تنها  رابطه  ع طرفینمناف  بدون منظور داشتنثالث  حفظ حقوق اشخاص  

این  و  دانسته،  ی حقوقی میرابطه  تعیین قانون صالح را جستجوی جایگاه عینی  راه برای حل تعارض قوانین و  ترینمناسب 

جایی است که  باشد همان ی حقوقی که موضوع آن از اموال مادی  طبیعی هر رابطه  را خاطرنشان ساخته که ))جایگاه  نکته

ی محل مال در انطباق آن با  ارزش قاعده  برحسب این نظر،  توان گفت،می  بنابراین  (. (شده است مال موضوع آن آنجا واقع

راهمناسب  حقوقترین  به  راجع  دعاوی  در  قوانین  تعارض  اس  عینی  حل  آن  جایگاه  تعیین  )یعنی  (.  13۸4نیکبخت،ت 

  حقوق   ی است که جهت ممیزه  را نیز افزود که برجستگی این نظر در تطبیق آن با این واقعیت نکته    توان اینمی  درهرحال

 انعکاس   ی محل مالو در قاعده  باشد،ی حق با مال موضوع حق خود دارا میدارنده   مستقیمی است که شخص  رابطه  عینی

 .(320 ص ،1393)سلجوقی، تشخیص است قابل درستیبه  این واقعیت 

 غیرمادی  مال در مورد حقوق عینی راجع به اموال منقول و اموال تعیین محل هایدشواری  -4-3 

اگر  یصالح درباره  قانون  محل مال برای برگزیدنتعیین    آن  به  اموال غیرمنقول دشوار نیست   چهحقوق عینی    ،در مورد 

حل تعارض  گونه اموال راهرو درمورد اینوبیش دشوار است. ازاین  ها کمدرمورد اموال منقول در صورت تغییر محل آن 

طورکلی برای حمل بار و  ها بهاموال متحرک موتوری که ساخت آن  شده است. این دشواری درمورددر نظر گرفته  متحرک 

 اموال منقول بیشتر است.   از دیگر باشددرحال تغییر می ها هموارهو جای آن است ی دیگر ای به نقطه کالا و مسافر از نقطه

مانند محل ثبت   ها به مکان معین،حل در نظر گرفته شده است که با نسبت دادن آن این راه  های آنبه این مناسبت درباره

خود    گردد که هستیتر میین حیث فزونها محلی ثابت فرض شود. در مورد اموال غیرمادی دشواری از ابرای آن  ها،آن 

به آن محل    هادادن آن   باید در جستجوی محلی برآمد که با نسبت   ها هم ناگزیردر مورد آن  ها نیز ذهنی است. بنابراینآن 

آن بودن  غیرمادی  ورقهبتوان صورت  صدور  محل  مانند  کرد  جبران  را  مالکیت ها  مورد  در  اختراع  یا    ی  مخترع  معنوی 

  گردد: روشن میله به این شکل  ئاین مسترتیب  اینهب  ادبی و هنری.  های اثر یا هنری در مورد مالکیت   حل انتشارنخستین م

به اموال مادی و اموال غیرمادی به صورتیی محل مال دربارهاجرای قاعده میسر نیست و    یکسان  ی حقوق عینی راجع 

 (321 ص  ،1393)سلجوقی، .سی کردرطور یکجا بر به  گونه اموال متفاوترا در مورد این توان این قاعدهنمی

 

 قانون مدنی  8ی ی محل مال در مادهچگونگی قاعده -3

حقوق    برای تدوین  نخستین گام  برداشتن  به هنگام  کاپیتولاسیون در ایران و  ی الغاآستانه  قانون مدنی که در   ۸  یماده  در  

گردیده  الملل خصوصیبین که    شدهتصریح  ،ایران وضع  که است  غیرمنقول  خارجه  اموال  ایران  اتباع  طبق  در  عهود،   بر 
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نچه مندرجات  چنا(.  13۸1آذرپور و حجتی اشرفی  ؛  13۸2)فدوی ،  ازهرجهت تابع قانون ایران است   کنندتملک کرده یا می

در وضع    ذارگ که قانون  گرددمی  نمقایسه شود روش  در این زمینه انعکاس یافته  966در ماده   چند سال بعد  این ماده با آنچه

 اموال غیرمنقول  عهود  بر طبق  در ایران  که  به اتباع بیگانه  را تنها ناظر  حکم آن  موضوع را محدود ساخته و  تا چه پایه  آن

  ، نخست   ؛محدود است   سویه و یک  ی قاعده  ،این ماده  در  منعکس  یقاعده  ترتیب اینبه  .کنند دانسته است یا می  تملک کرده 

شده، مربوط  که پیش از آن اشاره همانگونه آن نیز، در قید عهدنامه  واقع در ایران اموالی به چنین  ودرثانی اموال غیرمنقولبه 

  تحصیل  از حیث  آنان حق تمتع به ناظر دیگربیان یا به در ایران از سوی بیگانگان اموال غیرمنقول حق تملک ایجاد به مرحله

ی تعارض قوانین منعکس در این قاعده  موجب محدودیت   توانآن را نمی  ر ایران است واز سوی آنان د  اموال  گونهاین

  حتی اگر   غیرمنقولکه اموال    قانون مدنی فرانسه به این عبارت است   3ماده    2از بند    ماده، به نظر مقتبس  ماده دانست. این

شده تملک  بیگانگان  فرانسه  باشند،  از سوی  قانون  این،  شودمی  یادآوری  در ضمن  .اندتابع    مواد   دیگر  مانند  ماده  وضع 

  آن بوده  در زمان تصویب  شرایط حاکم  و ها ناشی از ضرورت مقدمه جلد اول قانون مدنی و بطورکلی این جلد از آن قانون

با    تکلیف روابط  کردهایجاب می  رتضرو  زمان  در آنشده،   کاپیتولاسیون اشاره  راجع به  که در مباحث  همانگونه  .است 

  وضع قانون  راه  از  هر چه زودتر  الملل خصوصیحقوق بین  قضایای تابع  یعنی  زمینه حقوق خصوصی ویژه دربه  بیگانگان

مندی  بهره  یدرزمینه  دارای پیمان با ایران  هایبرای آنکه با دولت   راه  و  محدود روشن شود   مقدماتی و  صورتهرچند به

القای آن گردن  امتیاز کاپیتولاسیوناز    هاآن  جلد اول قانون مدنی،    توان گفت تصویب رو میاین گشوده گردد. از  نهند  به 

 (323 :1393برای پاسخ گفتن به این ضرورت بوده هست. )سلجوقی،

 ی محل مال قلمرو قاعده -1-4

مادهبا     گرفتن  نظر  قاعده  966ی  در  مورد  در  مدنی  مال    یقانون  دربرگیرندهمیمحل  قاعده  این  گفت  هرگونه  توان  ی 

مانند حق مالکیت که    است. حقوق عینی دارای مراتب و انواع مختلف است، ((  حقوق عینی بر ))اشیا منقول و غیرمنقول

 ها سبب محدودیت حقوق مالک که وجود آن  یا حق انتفاع و حق ارتقاق و یا حق رهن  صورت اکمل و اعلای آن است،

میان دو نوع    توانگردد. انواع حقوق عینی را میها تعلق گرفته میه ی آندارندبه نسبت    هاموضوع آن حق  نسبت به مال

از حقوق عینی  حقوق عینی اصلی و تبعی تقسیم کرد. منظور  ارتفاق   اصلی حق مالکیت،  حقوق عینی  انتفاع و حق  حق 

عقد   موجب او یا به  به مال  نسبت   طلب خود از بدهکارتبع  که بستانکار به  است   حقوقی  تبعی  عینی  از حقوق  است. منظور

به یا  و  قانون  براثر  یا  طبقهرهن،  است.  یافته  قضایی  رأی  بهموجب  اموال  غیرمنقولبندی  و  منقول  میان    عنوانبه  ویژه 

همین قاعده    تابع  در اصل  را نیز  آن  خود  باید  ناگزیر  که  ی محل مال است های قاعدهحقوقی عینی از ضرورت  های موضوع

 . (335 :1393سلجوقی،)شمرد 

 قانون حاکم  حاکمیت اراده و -2-4

اندیشه  مبنای حقوقامروزه    از  بسیاری  بنا شده است و  قراردادها  آزادی  اساس اصل  پایه و  بر  ها و مکاتب و  موضوعه 

حقوقی  نظریات ابتکارات  اصل    و  این  بنیان  است   قراربر  شده  پیرامون   .(13۸۸)کاتوزیان،    داده  که  مورد  هر  در  لذا 
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تردیدهایی حاصل شود با کمک به این اصل    حدود آزادی طرفین و آثار مترتب بر قرارداد شک و  مشروعیت یک قرارداد،

آزادی قراردادها خود  اصل    .(13۷1)کاتوزیان، شود مگر آنکه خلاف آن اثبات شودحکم به صحت آن قرارداد داده می  کلی،

در انعقاد و تعیین شروط و    مطابق این اصل،  و  دارد و آن نیز به نیروی خلاق اراده تکیه دارد  یشه در اصل حاکمیت ارادهر

 ( 13۷۸)جعفری لنگرودی، .آزادند ،دهندنوع قراردادهایی که تشکیل می اوصاف و

این   ،عقد و آثار مترتب بر آن دارد  گیریشکل  حاکمیت وسیعی در تکوین و  اصل حاکمیت اراده معتقدند که اراده،پیروان  

   (193)الماسی، صورت قرارداد هم نباشد جاری است ازنظر آنان در کلیه روابط قانونی حتی اگر به آثار

 استقلال اراده  اصل مبانی -4

ظهور کمال شخصیت هر فرد    و  دهندخدمت به افرادی است که آن اجتماع را تشکیل می  هدف آن،  غایت نظم اجتماعی و 

 پس  تواند کمالات خود را ظاهر سازد.زیرا در سایه آزادی اراده هر فرد می  ،باشد  داشته  بسته به این است که آزادی اراده

ای جز این ندارد که جلو  و قانون وظیفه  برای اینکه به شخصیت انسانی احترام گذاشته شود باید به اراده او احترام نهاد،

بنابراین نباید تکلیفی    اساس آزادی اراده باشد،  روابط افراد جامعه بر  برای احترام به اراده فرد باید  بگیرد.  ها راادهتصادم ار

پس اساس حق و    دهد.بر انسان تحمیل نمود مگر اینکه خود او آن تکلیف را بخواهد و چنین تکلیفی با قانون وفق می

)کاتوزیان،  ها است دفع تصادم اراده  قانون در خدمت اراده افراد است و وظیفه آن،بنابراین    ؛اراده افراد است   تکلیف مطلقاً

1394). 

  دانند؛ محکوم میرا اراده معارض با اراده دیگری  زیرا طرفداران اصل آزادی اراده،، رسد که ایراد اخیر وارد نباشدنظر می به

  حکم عقد و با ارده خود، هر عاقدی به  اراده عاقد دیگر،معارض است با مصلحت و    عقد از طرف یکی از متعاقدین،  فسخ

 کنند. هرج و مرج را تجویز نمی آزادی اراده، زیرا طرفداران عقد را فسخ نکند  این تکلیف را پذیرفته است که به میل خود،

دو قسمت عمده  ه  صورت یک موجود حقوقی درآمد و جزءمبانی قوانین موضوعه گردید ببه  که اصل استقلال ارادهوقتیاز  

 ؛ تقسیم شد

شبه عقد نیز مبنی    کنند،فرض وجود خطا می  هر جا که خطا نباشد  که نوعی تعهد است محقق گردد به همین جهت  -1

در مورد تعهدات ناشی از قانون هم فرض مقنن آن    گیرد،می  شبه جرم از اراده سرچشمه  جرم و  بر قصد فرضی است،

(  سایر حقوق )مانند مالکیت  ، تعهدات ناشی از اراده است  و  تنها التزاماتنه ست.قبول کرده ا  را قبلاً آن است که متعهد

هم مبنی بر    شود،بالنتیجه از قصد متعاقدین حاصل می  خانواده هم از عقد ازدواج و  حقوق  شود، نیز از اراده ناشی می

التزام    زیرا التزام به شیئی،  ،شودمیقانونی نیز از اراده ناشی    اجرا تعهدات علیه متعهد از طریق  مفروض است،  وصیت 

 .و اجرا تعهدات از لوازم تعهدات است  به لوازم آن نیز پذیرفته است 

اگر عاقد با توجه    بنابراین  ؛کیف تابع اراده است   هم از نظر کم و  تعهدات است آثار تعهدات  همانطور که اراده منشأ  -2

مگر اینکه   ،به هر چه ملتزم شد باید آنرا انجام دهد  عاقد  نکهای  نافذ است و خلاصه  عقد  ،اقدام به عقد نمود  به غبن،

 التزام از اشتباه یا اکراه یا تدلیس بوده باشد.
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شود بنابراین حاکم محکمه در مقام ))تفسیر  حاصل می  از قصد متعاقدین  تمام تعهدات ناشی از عقد،   بر مطالب فوق،علاوه

مصالح عمودی چیزی را   مبانی حقوق و  صرف اتکاء به قوانین عدل و انصاف وبهو  تواند بدون اعتناء به قصد،نمی(( عقود

 .(56 ص ،1395صالحی، ذاکر)ر قرارداد متعاقدین تحمیل نماید عنوان تفسیبه

 بررسی ازنظر فقهی  - 6

 رهنمودهای قرآنی  -6-1

که  چنانها پایبند بمانند. آن به آن  های خود وفا کنند وپیمان  خواهد که به عقود ومی   آیه اوفو بالقود از مردمدر    خداوند   

ای که عدهنحویدارد. به  نظر وجوددر مورد تفسیر این آیه بین فقها اختلاف  ،است  ذکرشده  در کتاب قراردادها در فقه امامیه

بر را در    نوپیدا  عقود جدید و  که در زمان نزول آیه رواج داشته است و   دانند،قراردادهایی می  این آیه را مختص عقود و

  نکاح،   بیع،  عقود معینی مانند:  شود به این استناد کرد که جزئیات و شرایطگیرد و این گروه معتقدند که فقط زمانی مینمی

اکثریت  ای ایجادشده باشد.  شبهه،  نزول آیه رواج داشته است   ها که در زمانمزارعه و عقودی مانند این  هبه،  صلح،  اجاره،

عام بودن آیه رواج    ی حصری نبود واین خود نشانه  با )ال( همراه است و  ی عقود معتقدند که کلمه  دیگر فقهای امامیه،

شود مطرح کرد که منظور این آیه هر عمل حقوقی بوده  گونه هم میپیدا هستند این بحث را این  داشته چه عقودی که نو 

   شود.یکه هم در عرف وهم در لغت عقد محسوب م

 اصل اباحه   -6-2

اصل آزادی اراده بکار رفته و در عقود و خارج از عقود جریان دارد و جنبه مذهبی دارد و در   نظر اصل اباحه در قلمروبه  

باشد و اساس اصل اباحه این است که استفاده از چیزی را  بشری سابقه قدمت آن بیشتر از اصل آزادی اراده می  فرهنگ

اصل مذکور    معنی  منع مطلقاً در افعال معادل اصل آزادی اراده است.  که نبودن  انددیگر گفته  باشد و در جایممنوع کرده  

انسان اشیاء موجود درخارج حق هرگونه دخل و  این است که  به  منع    مگر در مواردی که قانون  ،تصرف را دارد  نسبت 

قانونی مدنی مؤید این است در توضیح   ۷54 و  10ماده  معاملات است و کرده باشد و این اصل ضامن آزادی اراده افراد در 

اشاره شده است که هرگاه در حلال ویا حرام بودن چیزی تردید کنیم اصل اباحه جاری کرده  (  اصل مذکور )اصاله الاباحه

انونی احتیاجی به نص والا عدم الزامات ق   ،قانونی است   نص است الزامات  دهیم زیرا آنچه نیازمندحکم به عدم حرمت می

باشد که مبین نوعی آزادی انسان قانونی مدنی می  10پس درواقع اصل اباحه درواقع مهر تأییدی بر مشروعیت ماده    .ندارد

 . (۷0: 13۷0)حائری، تماع است در طبیعت و اج

 قانون محل انعقاد قرارداد 1-2-6

د. بنابراین اثر حاکمیت اراده در قراردادها تا جایی است  خور های قرارداد بیش از همه به چشم میدر دنیای حقوق چالش 

تواند بر اساس  قاضی می  ،صورت صریح تعیین ننمایندکه حتماً اگر طرفین در قرارداد فی مابین از آن استفاده نکرده و به

آن فرضی  اراده  به  قرارداد  متن  در  موجود  و شواهد  بر صلاحیت قرائن  مبنی  دها  قانون خاصی  بودن  بکند. دار  پیدا   ست 

 .(19: 13۸1ایرانپور، ) هدات ناشی از آن قابل اعمال است«قانون محل انعقاد عقد نسبت به قرارداد و تع»
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شود که شکل و محتوای قرارداد از یک  کنیم این عامل باعث میزمانی که قانون محل انعقاد عقد را بر قرارداد اعمال می

گیری بر آن توسط قاضی بخاطر اعمال یک قانون و قاعده  این صورت تصمیمخاصی برخوردار گردد و در  شکل و نظم  

 تر خواهد بود. مشخص آسان

تعهدات ناشی از عقود تابع قانون محل وقوع عقد است مگر اینکه متعاقدین اتباع  »  کند کهبیان می   96۸قانون مدنی در ماده  

المللی  « این ماده که به نوعی برگرفته از حقوق بین.رداده باشندخارجه بوده و آن را صریحاً یا ضمناً تابع قانون دیگری قرا

درواقع بجای عبارت نوشته شده در قانون فرانسه مبنی بر اینکه قرارداد تابع قانون محل انعقاد   ،باشدخصوصی فرانسه می

ده تعیین هرگونه قانون  بجای عبارت نوشته ش  96۸بدهند، ماده    اینکه متعاقدین آن را تابع قانون دیگری قرار   است مگر 

حاکم بر قرارداد را برای اتباع خارجی گنجانده شده است که نتیجه این تغییر در ماده باعث شده که ظاهر ماده بصورت 

بین مناسبات  در  مشکلات  یکسری  آمدن  بوجود  باعث  نهایتاً  که  درآمده  امری  است فعلی  گردیده    (، 13۸5شهید،)  المللی 

مثلاًمن اینکه  درقاع»  جمله  فقط  تعارض  حل  خاطر    ده  همین  به  و  بوده  اجرا  قابل  ایران  در  منعقده  قراردادهای  مورد 

اتباع ایران برحسب این ماده حق   لذا  انعقاد عقد خواهد شد،  الزاماً تابع قانون کشور محل  قراردادهای منعقده بر خارجه 

 . (34۷ :1393)الماسی،  ند«ده نخواهند داشت تعهدات ناشی از قراردادشان را تابع حقوق ایران قرار

به بیان قاعده درباره تعهدهای    96۸گذار در ماده  کند که »قانونچنین بیان می  96۸یکی از اساتید در خصوص تغییر ماده  

تر درباره ماهیت و شرایط درستی آن خودداری کرده  ظاهر از بیان قاعده خود عقد، یا به بیان دقیقناشی از عقد اکتفا و به

 . (411 :1393جوقی، سل) است«

هایی ازجمله تشخیص محل انعقاد ها و دشواریمورد صلاحیت قانون محل انعقاد قرارداد نیز یکسری محدودیت   البته در

های حقوقی کشورها  گرفته که البته در نظامای که از طریق ایجاب و قبول انجامعقد که گاها بصورت قراردادهای مکاتبه

ایرانپور،  )  ممکن است محل انعقاد عقد جنبه اتفاقی داشته باشد«»  شود یا اینکهاین مورد اعمال میهای مختلفی در  نظریه

 شود تعیین محل وقوع عقد به سادگی میسر نگردد. که در این صورت باعث می ،(19: 13۸1

 آثار حقوقی حاکمیت اراده -7

دیگر منابع روند؛  اصلی تعهدات به شمار مینبع  قراردادها مو    دهدمنبع اصلی تعهدات را قرارداد تشکیل می  -1-۷

وقت خواهیم دید که اکثر  اند. کافی است که به قانون مدنی نظری اجمالی داشته باشیم آنغیر قراردادی، اندک و استثنائی

 . (4: 13۸۸حیات علی، ) شوداقدین تعهداتی از آن ناشی میوسیله اراده متعمواد قانونی راجع به قراردادهاست که به

قرارداد از لحاظ شکلی جز در موارد استثنائی تابع تشریفات خاصی نیست و صرف اراده برای ایجاد قرارداد    -2-۷

امروزه تعهدات ناشی از عقود رضایی بسیار بیشتر از عقود    .کافی است؛ به شرطی که به نحوی از انحا اظهار شده باشد

نوشته یا  لفظ  بردن  کار  به  است.  تشریفاتی  یا  نیست. )   شکلی  لازم  اصولاً  استثنایی  موارد  در  جز  رسمی(  یا  عادی    سند 

 ( 55-56: 1394صفایی،)
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اند توجه شود. الفاظ قرارداد تا  کند که در تفسیر قرارداد به آنچه طرفین خواستهاصل حاکمیت اراده اقتضا می  -3-۷

معلوم شود که مقصود طرفین غیراز آن چیزی است  حدی معتبرند که مبین اراده واقعی و باطنی طرفین قرارداد باشد. اگر  

این اصل    اراده واقعی آنان باید معتبر و ملاک تفسیر قرارداد باشد. درنهایت مطابق  ،کندکه ظاهر الفاظ و عبارات اقتضا می

  د زیرا درمغزی است که هیچ اثر حقوقی ندارآنچه از شخص بروز کرده هرگاه بر اراده باطنی تکیه نداشته باشد پوسته بی

این فرض دلیلی برای مقید ساختن انسان آزاد وجود ندارد. در تمیز حدود و قلمرو تعهد دادرس در ابتدا باید اراده حقیقی  

قراین   به  توجه  با  و  تخمین  و  ظن  راه  از  یابد  دست  آن  بر  نتواند  یقین  به  دادرس  هرگاه  و  کند  جستجو  را  متعهد 

ن کند زیرا فقط اراده انسان است که اگر از شخص آزاد صادر شود و اشتباه آلوده  واحوال باید نیت باطنی را تعییاوضاع

 ( 22۸ :13۷4کاتوزیان، ) گیرد.منشأ همه تعهدات قرار می ،نباشد

تواند ادعا کند که برخلاف عدالت به کاری ملتزم شده اعمال ارادی همیشه عادلانه است و هیچ متعهدی نمی  -4-۷

 .(3۸  :13۷4کاتوزیان،)  ده خواسته خود او است است زیرا آنچه بوجود آم

 گستره اصل حاکمیت اراده 1-4-7

ی  آید و حاکمیت اراده بعنوان هستهبا توجه به پذیرش این نکته که شالوده و ساختار قرارداد با توافق طرفین بوجود می   

جای این پرسش است که آیا حاکمیت اراده فقط در مورد تعهدات بوجود آمده برای طرفین در    ،باشداصلی قرارداد می

 ( 106: 13۸0باشد؟)شریعت باقری،نوعی اعتبار قرارداد نیز تابع قانون حاکمیت میقرارداد لحاظ گردیده یا تشکیل و به

کشورهایی که طرفین قرارداد قانون حاکم را انتخاب گردد که در اکثر  آمده چنین استنباط میعملها و تحقیقات به از بررسی

می،  کندمی قرارداد  بر  حاکم  را  طرفین  تراضی  مورد  قانون  قرارداد  اجرای  یا  و  اختلاف  بروز  هرگاه  »؛  کنددر صورت  اما 

ل انعقاد الاجرا تراضی نکرده باشند بسته به مقررات حاکم در آن کشور بر اساس قانون محطرفین عقد نسبت به قانون لازم 

 (۷0: 1393ارفع نیا،) نماید«.عقد و یا قانون محل اجرای عقد عمل می

قرارداد  به  نسبت  اینکه  ولو  قانونی  هر  انتخاب  طرفین حق  که  گردد  تصور  نباید چنین  اراده  گسترده حاکمیت  بحث  در 

ای باشد که  گونهر قانون حاکم باید بهبلکه اراده طرفین د  ،هیچگونه ارتباطی داشته باشد بتوانند انتخاب و به آن عمل نمایند

   (13۸6ارفع نیا،) نفوذ باشدبه تمام تعهدات ناشی از قرارداد اشرافیت داشته و قابل

 قراردادها در انگلیس  2-4-7

قانون موضوع  اخیراً  قسمت  این  دادگاهحقوق  متمادی  سالیان  طی  است.  بوده  اصلی  قابل  گذاری  حجم  انگلستان  های 

طور ویژه در خصوص مفهوم  اند. این امر به ای از رویه قضایی در ارتباط با قراردادها در تعارض قوانین ایجاد کردهملاحظه

هرحال، در خصوص برخی از  به  .اساسی قانون صالح بر قرارداد بود، حقوقی که بیشترین موضوعات قراردادی حاکم بود

تدلیس اشتباه،  تأثیر  مثل  قرارداد،  نسبتاً    موضوعات  یا  نداشته  یا وجود  قراردادی، رویه قضایی  اهلیت  و عدم مشروعیت، 

تداوم یافت و منظور    1991منعقدشده قبل از آوریل    یاعمال قواعد کامن لو بر قراردادها و    (13۷۷)نیاکی،    مبهم بوده است

 ( 211 :139۸)حقیقی، که ممکن است از قراردادها منعقده بعدازآن تاریخ ناشی شود است  اعمال موضوعات خاصی  
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 1980؛ کنوانسیون رم 1990قانون قراردادهای )قانون حاکم(  -8

آوریل   )قانون حاکم(    1991در  قراردادها  کنوانسیون    1990قانون  انگلستان حقوق  پادشاهی  به  که  درآمد  اجرا  به مرحله 

قراردادی   تعهدات  بر  شد  19۸0قانون حاکم  تصویب  رم(  قانون  (.  212  :139۸)حقیقی،  )کنوانسیون  دولت   این  های  بین 

بروکسل   کنوانسیون  منطقی  و  لازم  نتایج  که  شد  گفته  و  شد  منعقد  اروپا  جامعه  احکام    196۸عضو  و  صلاحیت  بر 

 همچنین بحث شده است که قطعیت را به قواعد تعارض قوانین معرفی کرده است.  ؛موضوعات مدنی و تجاری باشد

مطرح شود کمیسیون یک کمیته    196۷در سال    EECبه کمیسیون    Beneluxایده کنوانسیون این بود که توسط کشورهای  

نویس کنوانسیون را در کمیته پیش  .متخصص را برای بررسی قانون حاکم بر تعهدات قراردادی و غیر قراردادی تعیین کرد

تر عنوان موضوعات انحرافی از قوانین ملی که بسیار وسیعردادی بهتعهدات غیر قرا  19۷۸تهیه کرد. اما در سال    19۷2سال  

 از تعهدات قراردادی بود حذف شد.

اختلاف عقاید زیادی در مورد توسعه اصول و قواعد کنوانسیون همانند اصول و قواعد کامن لو وجود داشته است. پذیرفته  

این قواعد تعیین قانون حاکم )که اکنون قانون    .کردنمی  شد که دو دسته از اصول و قواعد در روش بنیادی با هم تفاوت

 (.13۸9)سلجوقی،   .شود( و قلمرو آن است مناسب یا صالح نامیده می

نه تنها در    2(1عنوان ))قانون(( اشاره کرده است که توسط ماده )، به این قسمت به1990قانون قراردادهای )قانون حاکم(

)پروتکل برکسل( بر تفسیر    19۸۸منعقدشده و پروتکل    194۸لحاقی یونان که در سال  کنوانسیون رم بلکه در کنوانسیون ا

 ( 212: 139۸حقیقی،وسیله دادگاه دادگستری اروپایی تصویب شده است )کنوانسون رم به

 قلمرو اعمال کنوانسیون رم -1-8

انتخاب بین قوانین کشورهای مختلف  کنوانسیون، این قواعد به تعهدات قراردادی در هر موقعیتی که    1(1ماده ) متضمن 

شود اگرچه قانون  وسیله کنوانسیون مشخص شده اعمال میدارد که قانونی که به( مقرر می2شود و ماده )باشد اعمال می

بنابراین این کنوانسیون نه تنها اگر انتخاب قانون بین قوانین کشورهای طرف   ،(13۷۸)نوری،    کشور طرف قرارداد نباشد

اعمال میقر باشد  انگلستان،  و  فرانسه  مثل  برای  قرارداد و غیر  ارداد،  کشورهای طرف  قوانین  بین  انتخاب  اگر  بلکه  شود 

شود، مثل قانون انگلستان و قانون نیویورک، یا بین کشورهای غیر طرف قرارداد مثل قانون  طرف قرارداد باشد اعمال می

 ( 13۸0شریعت باقری، ) نیویورک و قانون سوئیس.

نم ماسبق  به  عطف  منعقدیکنوانسیون  قراردادهای  به  فقط  و  پادشاهی  شود  برای  کنوانسیون  شدن  الاجر  لازم  از  بعد  ه 

ا تعریف  مقرر شد. کنوانسیون ))قرارداد(( یا ))تعهد قراردادی(( ر  1991( اثر دارد. این امر اول آوریل  1۷انگلستان )ماده  

دادگاهکندنمی معنای وسیع.  انگلستان  بین  های  در حقوق  قرارداد  مفهوم  به  داخلی  را  در حقوق  آنچه  از  الملل خصوصی 

عنوان قرارداد  شد را بهوسیله عوض حمایت نمیاند. دریک مورد دادگاه یک قرارداد ایتالیایی که بهانگلستان وجود دارد داده

یک قرارداد مفاد کنوانسیون بروکسل ماده  در نظر گرفت. فرضاً دادگاه اروپایی قرارداد را در روشی که موضوعات مرتبط با  
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تاکنون راهنمایی دادگاه در این مورد    اما  ، تفسیر کرده است و معنای اجتماع یا جامعه مستقل را ارائه داده است.196۸،5(1)

 (213: 139۸حقیقی،)  طور ویژه روشن نبوده است.به

 گیریتیجه  

  از   ایران  در  حاضر  حال  در  .باشدمی  ایران  و  انگلیس  حقوق  در  معین  مال  انتقال   و  نقل  قرارداد  و  حاکم  قانون  تبیین  الهمق  این

  حق   132۸  دهم  مصوبه  خارجه   اتباع  استملاک  نامه  آیین  موجب  به   اقامت   پروانه  دارای  مقیم  بیگانگان   فقط  حقیقی  اشخاص

  توانند می اشخاصی  فقط  بیگانه خصوصی  حقوق  حقوقی  اشخاص از و  دارند را مسکن یا صنعت کسب جهت   محلی تملک

  و   رسیده  ثبت   به  شرکت   ثبت   قانون  4  ماده  به  مستنداً  و  بپردازند  غیرمنقول  اموال  کسب   آن  تبع  به  و  فعالیت   به  ایران  در

  و  ها   دولت   .شودمی  تلقی  خصوصی  حقوق  حقوقی  اشخاص  جهت   اقامت   پروانه  اخذ  منزله  به   امر  این   که  شوند  شناسایی

  ایران   دولت   توسط  بیگانه  دولت   شناسایی  صورت  در  و  عمومی  حقوق  حقوقی  اشخاص  عنوان   به  دولت   به  وابسته  نهادهای

  مالکیت   حق غیره،    و  فرهنگی   رایزنی  دفاتر   و  سفارتخانه  احداث  جهت  دولت   هیئت   موافقت   و  متقابل  معامله  شرط  به  و

 اشخاص   از   هیچکدام  همچنین  .(132۸  مصوب  خارجه  اتباع  استملاک   نامه  آیین  5  ماده)  دارند   را  اراضی  و  غیرمنقول  اموال

  خارجه   اتباع  غیرمنقول  اموال  به  راجع  قانون  موجب   به   را  باغات  و  زراعی  اراضی  تملک  حق  بیگانه  حقوقی  یا  حقیقی

  دولت  با  جنگ  حال  در  کشورهای  در  که  کسانی  جز  به  بیگانه  افراد  انگلیس  حقوق  در  .ندارند  را(  1310  قرارداد  مصوب)

  این   از  و  داشت   خواهند  را  املاک   و  غیرمنقول  اموال  مالکیت   تبع  به  و  قرارداد  هرگونه  برقراری  حق  دارند  اقامت   انگلیس

 باید  خصوصی   الملل  بین  قراردادهای   که   نیست   تردیدی  .ندارد  وجود  بیگانگان  جهت  انگلیس  حقوق   در  محدودیتی   حیث 

  است  مناقشه  قابل  غیر  و  انکارناپذیر  قراردادها  این  بر  اراده  حکومت   اصل  آنجاکه  از  و  باشند  طرفین  مورد  قانون  تابع  اصولاً

  عهده   به  آنچه  کنند  حاکم  قرارداد  به  دیگری  قانون  خود  صلاحدید  و  ذوق   به  بتوانند  قانونگذاران  که  کرد  تصور  نمیتوان

  96۸  ماده  اما  .است   آنها   توافق  عدم  و  سکوت  وضع  تعیین  ثانیاً   و  اراده  حاکمیت   استثناهای  تعیین  اولاً  است   قانونگذاران

  که   است  یافته  تدوین  ایگونه  به  اندشده  مرتکب   دوم  شور  در  مجلس  نمایندگان  برخی  که   اشتباهی  دلیل   به  مدنی  قانون

  بر   اراده   حاکمیت  نفی  که   آنجا  از  ولی  ،کند  می   انکار  خارجی  اتباع  بین   قراردادهای   مورد  در  جزء  را   اراده  حاکمیت   اصل

  خارجی   اتباع  بین  منحصراً  اراده  حاکمیت   قاعده  که  ندارد  وجود  هم  دلیلی  و  نیست   قانونگذاری  قابل  خصوصی  قراردادهای

 سکوت   فرض  در  فقط  قرارداد  انعقاد  محل  قانون  بودن  حاکم   قاعده  که  بود  آن  بر  باید  96۸  ماده  الفاظ  اصلاح  تا  شود  اعمال

  از  باید اصولی و عقلی  دلیل به  که شود می  گرفته نتیجه چنین ترتیب  بدین .است  اعمال قابل  آنها توافق عدم  یا طرفین یعنی

  به   طرفین  اینکه  مگر  ،است   عقد  وقوع   محل   تابع  اصولاً  قراردادها   که   بود  آن  بر  و  کرد   خصوصیت   الغای   خارجی  اتباع   قید

 .باشند  کرده توافق دیگری نحو 
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