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Abstract 

In some cases of international private law, the judge should hear them based on 

foreign legal system, but sometimes the system does not consider its law to be 

competent to government in the subject of that dispute, and refers to another law, 

which it raises the issue of change of venue. The books and papers discussing the 

change of venue have answered the above-mentioned question often by describing 

legal materials related to the change of venue and perhaps by quoting and criticizing 

the different views on accepting or rejecting the change of venue in the area of 

positive law. However, there is also the question of whether the issue of the change 

of venue is raised in Islamic jurisprudence and law. Assuming that is the case, 

whether it has been accepted or rejected absolutely or relatively. The literature 

review shows that no Persian and Arabic books and papers have answered this 

question yet. Therefore, it becomes clear that dealing with this subject is important 

and necessary. This article analyzed logically the change of venue (the quality and 

origin of the jurisdiction of foreign law) in customary law, and compared it with 

Islamic jurisprudence and law in order to respond to that question. Finally, the 

article concluded that in Islamic jurisprudence and law, if the implementation of 

foreign (non-Islamic) law is not relevant, the change of venue is acceptable, and if it 

is relevant, it is not acceptable. 
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 مطالعۀ تحلیلی و تطبیقی احاله در حقوق موضوعه و حقوق اسلام

 * پژوه انشمصطفی د

 پژوهشگاه حوزه و دانشگاه یگروه حقوق پژوهشکده علوم اسلام اریدانش
 (20/50/1055؛ تاریخ پذیرش: 1911/ 12/ 59تاریخ دریافت: )

 

 چكیده

کند، اما  یدگیرس یخارج یحقوق ستمیبراساس س دیبا یقاض ،یخصوص الللا نیمربوط به حقوق ب یاز دعاو یا در پاره

ارجباع   یگبر یو ببه قبانون د   داند یحکومت بر موضوع آن دعوا صالح نل یور، قانون خود را برامزب یخارج ستمیگاه س

با شبرح مبواد    شتریاند، ب که احاله را مورد بحب قرار داده ییها و مقاله ها کتا . آورد یم دیرا پد« احاله» ۀو مسئل دهد یم

حقبوق   یرد احالبه در فضبا   ایب  رشیختلف در خصوص پبذ م یها دگاهیبا نقا و نقد د اناًیمربوط به احاله، و اح یقانون

احالبه   ۀمسبئل  یاسبلام  حقبوق در فقه و  ایپرسش هم وجود دارد که آ نیاند، اما ا موضوعه، به پرسش مذکور پاسخ گفته

 یبررسب  نکبه یتوجبه ببه ا   ببا رد شده اسبت؟   ای رفتهیپذ ینسب ایصورت مطلق  به ایمطرح شده و با فرض مطرح بودن، آ

 تیب خصوص وجود ندارد، ضرورت و اهل نیدر ا یو عرب یبه زبان فارس یکه مقاله و کتاب دهد یوضوع نشان مم ۀنیشیپ

 یمنطقب  ایب پرسبش، ببا تحل   نیب ا حیپاسخ صح افتیدر  یمقال در تلاش برا نیا .شود یبحب، آشکار م نیپرداختن به ا

در  ،یآن ببا فقبه و حقبوق اسبلام     قیب بو عرضبه و تط  ی( در حقوق عرفب یقانون خارج تیو منشأ صلاح تیفیاحاله )ک

 تیوضبوع ( میراسبلام ی)غ یقانون خارج یاگر اجرا ،یکه در فقه و حقوق اسلام رسد یم یلیتفص دگاهید نیبه ا ت،ینها

 .نخواهد بود یرفتنیداشته باشد، پذ تیاست و اگر موضوع یرفتنینداشته باشد، احاله پذ

   واژگان کلیدی

  .الزام ۀقواعد حا تعارض، قواعد حا تعارض، قاعد یمنفتعارض  ن،یاحاله، تعارض قوان

                                                                                                                                        
 Email: mdanesh@rihu.ac.ir * نویسنده مسئول:

 1051، تابستان 2، شلارۀ 11های فقهی، دورۀ  پژوهش
 )مقاله پژوهشی( 691-660ات صفح
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 مقدمه. 1

خصوصبی، قاضبی بایبد براسباس قبانون       الللبا  نیبب ی از دعاوی مربوط به حقوق ا پارهدر 

خارجی رسیدگی کند، اما گاه قبانون خبارجی مزببور، قبانون خبود را ببرای حکومبت ببر         

ن مقر دادگاه یا قانون دولت ثالب(، دهد و به قانون دیگری )قانو موضوع آن دعوا صالح نلی

اعتنبای ببه احالبۀ     که آیا باید بی شود یمقاضی با این پرسش مواجه  نجایا. در دهد یماحاله 

قانون خارجی مذکور، قانون هلان کشور را مبنای رسیدگی قرار دهد و یا با پذیرش احالبه،  

ی کند؟ هبم در قبوانین   حس  مورد، براساس قانون دولت مقر دادگاه یا دولت ثالب رسیدگ

های متفاوتی به ایبن پرسبش داده شبده     کشورها و هم در نظریات دانشلندان حقوق، پاسخ

است که بررسی آنها، جز از با  مقدمه، موضوع این مقال نیست. موضوع اصلی این مقبال  

اسلامی مسئلۀ احاله مطرح شده و با فرض مطرح بودن، آیا  و حقوقآن است که آیا در فقه 

 مطلق یا نسبی پذیرفته یا رد شده است؟  صورت به

 . پیشینۀ تحقیق2

، بیشتر به شرح مواد قانونی مربوط اند دادههایی که احاله را مورد بحب قرار  ها و مقاله کتا 

پبذیرش یبا رد    در خصوصهای مختلف  دیدگاه و نقدو برخی هم به نقا   پرداختهبه احاله 

و هبا   از مقالبه  کیب  چیهب که راقم این سطور اطلاع دارد، در  آنجا، اما تا اند کردهاحاله توجه 

های فقهی، اثری از بررسی احاله از منظر فقبه   ی حقوقی فارسی و عربی و نیز کتا ها کتا 

که تحلیبا مبنبایی ایبن مقالبه درببارۀ احالبه،        گونه هلان، شود ینلو حقوق اسلامی مشاهده 

در جبای دیگبری قاببا مشباهده نیسبت.       صورتی که در این مقاله آمده اسبت،  به کم دست

ی جدیبد  ا چهیدردلیا گشودن  ، اگر نویسنده در استنتاج نهایی، مصا  هم نباشد، بهرو نیازا

 .شاءالله انهای تطبیقی، مثا  خواهد بود،  از پژوهش

 . تعریف احاله3

 هر گاه قاعدۀ حا»توان چنین تعریف کرد:  در یک تعریف توصیفی و توضیحی احاله را می

تعارض مقر دادگاه قانون مادی خود را صالح ندانسته و به سیستم حقوقی خبارجی صبالح   
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ارجاع دهد و متقابلاً قاعدۀ حا تعارض سیستم حقوقی خارجی هم قبانون مبادی خبود را    

دار  صالح ندانسته و به قانون دیگبری )مقبر دادگباه یبا دولبت ثالبب( کبه آن را صبلاحیت        

ترتی  در پدیدۀ احاله پبای   بدین«. گویند« احاله»ارجاع اخیر، شناسد، ارجاع دهد، به این  می

دهنده، که هلان  . ارجاع1عبارت بهتر، پای سه سیستم حقوقی در میان است:  سه کشور و به

. 9کننده نیز اسبت؛   ، که در عین حال، احاله«الیه مرجوع»شده یا  . ارجاع2است؛ « مقر دادگاه»

 ا هلان مقر دادگاه است یا ثالب.، که ی«علیه محال»شده یا  احاله

شدن مفهوم احاله در گرو تبیین زمینه و شرایط پیبدایش احالبه اسبت کبه در      تر روشن

 .میپرداز یمشلارّ بعد به آن 

  . زمینۀ احاله و شرایط پیدایش آن4
 زمینه .1. 4

ی را معبین  اللللب  نیبقواعد حا تعارض هر کشور، که قانون صالح حاکم بر دعوی خصوصی 

کننبد و گباه قبانون خبارجی را      دار اعبلام مبی   ، گاه قوانین مبادی خبود را صبلاحیت   کنند یم

شناسند. در صورت نخست )صلاحیت قوانین مادی مقر دادگاه( مشبکلی ببر    دار می صلاحیت

سر راه اجرای قانون داخلی وجود ندارد. اما در صورت اخیر )صلاحیت قانون خبارجی( ایبن   

یا مقصود از قانون خارجی صالح، صرفاً قوانین مبادی آنهبا اسبت    وجود دارد که آ نظر اختلاف

اعبم  −که مبنای رسیدگی ماهوی قرار خواهد گرفت یا مقصود مجلوعه نظام حقوق خارجی 

است؟ اگر مقصبود از قبانون صبالح خبارجی، صبرفاً       −از قواعد حا تعارض و قواعد مادی

م شد، زیرا قاضی با استناد به قاعبدۀ حبا   قوانین مادی آنها باشد، با پدیدۀ احاله مواجه نخواهی

تعارض مقر دادگاه، سراغ قواعد مادی سیسبتم حقبوق خبارجی را گرفتبه و براسباس آن ببه       

رسیدگی ماهوی خواهد پرداخت. اما اگر مقصبود از قبانون صبالح خبارجی، مجلوعبه نظبام       

خارجی کبه  حقوقی خارجی باشد، ملکن است با پدیدۀ احاله مواجه شویم، زیرا نظام حقوق 

 از دو حال خارج نیست: شده اعلامۀ قواعد حا تعارض مقر دادگاه لیوس بهصلاحیت آن 

دانبد، در   الف( قواعد حا تعارض نظام حقوقی خارجی نیز، قوانین مادی خود را صبالح مبی  
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های حا تعارض مواجه خواهیم بود. برای مثال در دعبوای زوجبین    این صورت با توافق سیستم

قواعد حا تعارض هر دو نظبام حقبوقی )سیسبتم مقبر دادگباه و       به استنادایران، فرانسوی مقیم 

سیستم خارجی( قوانین مادی خبارجی )فرانسبه( صبالح اسبت و قاضبی ببدون هبیچ اشبکالی         

 براساس آن به رسیدگی ماهی اقدام خواهد کرد )توافق قواعد حا تعارض دو کشور(.

خود را صالح نداند و قبانون کشبور    ( قواعد حا تعارض نظام خارجی، قوانین مادی 

هبای حبا    دار بداند. در این حالت، ببا پدیبدۀ تعبارض منفبی سیسبتم      دیگری را صلاحیت

مواجه خواهیم شبد. ببرای مثبال در دعبوای زوجبین       −شود که احاله نامیده می−تعارض 

ا قاعبدۀ حب   عنبوان  ببه قانون مبدنی ایبران،    0انگلیسی مقیم ایران، دانلارک یا بلژیک، مادۀ 

تعارض مقر دادگاه )ایران(، قانون ملی زوجین، یعنبی قبانون خبارجی )انگلبیس( را صبالح      

داند، اما قاعدۀ حا تعارض انگلیس، قانون اقامتگاه زوجین، یعنی برحس  مبورد قبانون    می

شود کبه   داند. در اینجا قاضی با این پرسش مواجه می ایران، دانلارک، یا بلژیک را صالح می

 از قوانین باید حکم کند. کی کدامس بالأخره براسا

 شرایط پیدایش .2. 4

زیر وجبود   طیشراکه  دیآ یمدر صورتی احاله پدید  شود یمگذشت، روشن  آنچهبراساس   

 داشته باشد:

دار اعبلام کنبد و ببه آن     . قاعده حا تعارض مقر دادگاه، قانون خارجی را صبلاحیت 1 

 ارجاع دهد؛

الیه هم، فقط قوانین مادی نبوده، بلکه مجلوعۀ نظام  . مقصود از قانون خارجی مرجوع2

 باشد؛ −اعم از قواعد حا تعارض و قواعد مادی−حقوقی خارجی 

الیه( نیز، قانون مادی خود را صالح  . قاعدۀ حا تعارض نظام حقوقی خارجی )مرجوع9

انلبارک یبا   د مبثلاً ایران[ یا کشور ثالبب ]  مثلاًندانسته و قانون کشور دیگری )مقر دادگاه ] 

 بلژیک[( را صلاحیتدار بداند و به آن ارجاع دهد؛

صبلاحیت داشبته    تنها نه. از نگاه نظام حقوقی مقر دادگاه، قاعدۀ حا تعارض خارجی 0

کنبد، بلکبه بتوانبد قبانون دیگبری را       اظهارنظرباشد که نسبت صلاحیت قانون مادی خود 
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 قانون صالح معین کند؛ عنوان به

 هم موظف باشد که دستور قاعدۀ حا تعارض خارجی را اجرا کند. . قاضی مقر دادگاه0

 . انواع احاله5

الیه(، قانون کشور مقبر دادگباه را صبالح     اگر قاعدۀ حا تعارض نظام حقوقی خارجی )مرجوع

بداند و به آن ارجاع دهد، این احاله را احاله درجۀ یک نامنبد )ماننبد احالبه ببه قبانون ایبران       

دار دانسبته و ببه    یسی مقیم ایران(، اما اگر قانون کشور ثالثی را صلاحیتنسبت به زوجین انگل

نامند )مانند احاله به قانون دانلارک یا بلژیبک نسببت    آن ارجاع دهد، آن را احالۀ درجه دو می

 (.110: 1916؛ سلجوقی، 15: 1961به زوجین انگلیسی مقیم دانلارک یا بلژیک( )اللاسی، 

 اه خود دو قسم است:احالۀ درجه دو از یک نگ

علیه(، قبانون خبود را صبالح دانسبته و      الف( اگر قاعدۀ حا تعارض کشور ثالب )محال

هبا پایبان دهبد، آن را احالبه      الیه نخستین را بپذیرد و به سلسله ارجباع  ارجاع کشور مرجوع

 (؛295: 1915نامند )فدوی،  ساده می

قبانون خبود را صبالح ندانبد و     علیه(   ( اما اگر قاعدۀ حا تعارض کشور ثالب )محال

دار  الیه، کشور مقر دادگاه یا کشور ثالب( را صبلاحیت  قانون خارجی دیگری )کشور مرجوع

الیبه   علیبه، ارجباع کشبور مرجبوع     بداند و به آن ارجاع دهد، یعنی در حقیقت کشور محبال 

سا ادامه یاببد،  دور یا تسل صورت بهها پایان نیافته و  )انگلیس( را نپذیرد تا در نتیجه ارجاع

 (.125: 1900ای نامند )صفایی،  آن را احالۀ پیچیده و فرفره

در چگونگی برخورد با تعارض منفی قواعد حا تعارض و پدیدۀ احاله، هم ببه لحباظ   

دانشبلندان حقبوق،    دگاهیب دو هبم ببه لحباظ نظبری و      هبا  دولتعللی و قوانین موضوعه 

ایران و سایر کشبورها اشباره    در حقوقحاله ، نخست به ا9وجود دارد. در بند  نظر اختلاف

 .شود یمدیدگاه دانشلندان حقوق دربارۀ احاله تبیین  0و در بند  شود یم
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 . احاله در حقوق ایران و سایر کشورها 6

عام، هر  طور به برعکساز انواع آن را نپذیرفته و برخی  کی چیه طور عام بهها،  برخی دولت

مطلبق یبا نسببت ببه      طور بهو برخی هم  اند رفتهیپذوم( را دو نوع آن )درجه اول و درجه د

انبد   ی از موضوعات، فقط احالۀ درجه اول را پذیرفته و احالبۀ درجبه دوم را رد کبرده   ا پاره

؛ سلجوقی، 259-256م: 2550؛ عکاشه، 122: 1901؛ متولی، 165م: 1116)عزالدین عبدالله، 

1916 :121-121.) 

خواهد آمد، به تفصیا گراییده، احالۀ درجه اول را پذیرفته و حقوق ایران نیز، به شرحی که 

 احاله درجه دوم را رد کرده است، زیرا: 

 0ی که باید مطابق مبادۀ  ا خارجهاگر قانون »گوید:  قانون مدنی که می 109به استناد مادۀ 

اشبد،  بر طبق مواد فوق رعایت گردد، به قانون دیگری احالبه داده ب  ایو جلد اول این قانون 

، «احاله ببه قبانون ایبران شبده باشبد      نکهیامحکله مکلف به رعایت این احاله نیست، مگر 

 توان گفت: می

نتیجبه زمینبۀ    و درایران به مجلوعه نظام حقبوق خبارجی ارجباع داده     قانونگذار، اولاً

 مطرح شدن احاله را فراهم آورده است؛

خته و قاضبی ایرانبی را مکلبف ببه     ی معین ساروشن به، وضعیت احالۀ درجه اول را اًیثان

 پذیرش آن و در نتیجه اجرای قوانین مادی ایران کرده است؛

ی سخن نگفته و شارحان قبانون مبدنی را از دو   روشن به، نسبت به احالۀ درجه دوم ثالثاً

است؛ یکی از حیب اصا پبذیرش یبا رد احالبۀ درجبه دوم، و      درانداختهحیب به اختلاف 

 لح حاکم بر دعوا در صورت عدم پذیرش احالۀ درجه دوم. دیگر از جهت قانون صا

از  صبراحت  ببه ایرانبی   حقوقبدانان از  کیب  چیهب از حیب اول )پذیرش یا رد احالبۀ دوم(،  

پذیرش احالۀ درجه دوم سخن نگفته است، بلکه برخی با عبارتی صریح یا نزدیک به صبریح،  

؛ سبلجوقی،  155: 1961اللاسبی،   ؛201: 1901داننبد )مبدنی،    احاله در جه دوم را مردود مبی 

( و برخبی دیگبر   191: 1962؛ عبامری،  152: 1911؛ نظیف، 101: 1915؛ فدوی، 126: 1916

مطلق و بدون تفصیا بین احالۀ ساده و احالۀ پیچیده، قاضی را در پذیرش یبا رد احالبه    طور به
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( و 200و209: 1910الاسلامی،  ؛ شیخ122: 1906نیا،  ؛ ارفع116: 1900دانند )صفایی،  مخیر می

بعضی هم با تفصیا بین دو نوع احالۀ درجه دوم، قاضی را در پذیرش یا عدم پبذیرش احالبۀ   

( 121و125: 1901شبلرند )متبولی،    دانند، اما پذیرش احالۀ پیچیده را ملنوع می ساده مخیر می

 دانند. نهایت هم برخی حکم آن را مجلا و مسکوت می و در

حاکم بر دعوا در صورت عدم پذیرش احالۀ درجه دوم( نیز، از حیب دوم )قانون صالح 

وجبود دارد:   نظبر  اخبتلاف ایرانبی   حقوقبدانان دلیا عدم صراحت و شفافیت قانون، ببین   به

قبانون مقبر دادگباه )ایبران( را صبالح       -هبایی متفباوت    هرچند با تدلیا و تبیین -گروهی 

( و گروهببی دیگببر نیببز بببا  129: 1906نیببا،  ؛ ارفببع116و110: 1902داننببد )نصببیری،  مببی

: 1900کننبد )صبفایی،    الیه را صالح اعبلام مبی   هایی مختلف، قانون خارجی مرجوع استدلال

؛ مشببایخی، 129و122: 1901؛ متببولی، 151: 1961؛ اللاسببی، 120: 1916؛ سببلجوقی، 121

مشورتی حقبوق   ونیسیاز کلاین عبارت  بعضاً( و 190-100: 1911پژوه،  : دانش66: 1916

را نیبز   10/0/1900مبورخ   10/1ۀ پرونبدۀ  در کلاسب ی ادارۀ حقوقی وزارت دادگستری مدن

عدم شلول قوانین مربوط به احوال شخصیه ایرانیان نسببت ببه   »کنند:  تأیید نقا می عنوان به

خصوصی ما است کبه در قبوانین خبارجی     الللا نیبخارجیان، یکی از اصول مسلم حقوق 

 (.66: 1916یخی، )مشا« نیز معتبر تلقی شده است

 . احاله از دیدگاه دانشمندان حقوق7

 :اند کردهی متفاوتی به شرح زیر ارائه ها دگاهیددانشلندان حقوق نیز، 

 مطلق؛  طور بهدیدگاه عدم پذیرش احاله   .1

 مطلق؛  طور بهدیدگاه پذیرش احاله   .2

 دیدگاه پذیرش مشروط و تفصیلی؛  .9

 اللللی. از طریق انعقاد معاهدات بیندیدگاه پیشنهاد وضع مقررات واحد جهانی   .0

به دو دیدگاه نخست، کبه بیشبتر مبورد توجبه اسبت، اشباره        صرفاًدلیا ضیق مجال،  به

 کنیم: می
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 مطلق طور بهدیدگاه عدم پذیرش احاله  .1. 7

، ازجلله بدان دلیا کبه از یبک   اند مخالفی چند با پذیرش احاله لیدلابرخی دانشلندان به 

ح بر اساس قاعده حا تعبارض خبارجی، ببا اصبا حاکلیبت مسبتقا       سو تعیین قانون صال

شبود   ها ناسازگار اسبت و از سبوی دیگبر سبب  ایجباد نبوعی دور و تسلسبا مبی         دولت

؛ عامری، 10-121: 1900؛ صفایی، 10و  19: 1961؛ اللاسی، 125و  111: 1916)سلجوقی، 

م: 1116ین عبببدالله، ؛ عزالببد00م: 1100؛ الهببداوی، 96و  90: 1900؛ مکرمببی، 191: 1962

( 292و 291: 1910الاسبلامی،   (. نظریۀ جانشینی احاله )شیخ00-01: 1916؛ مشایخی، 102

؛ 16: 1961؛ اللاسببی، 299-292: 1910الاسببلامی،  و نظریببه بببی تببابعیتی حقببوقی )شببیخ 

گیرند. طرفداران این دیدگاه، خود به دو گروه  (، در این دسته قرار می129: 1916سلجوقی، 

 شوند:   ی تقسیم میفرع

کبه   انبد  دهیب عقگروه اول: با تفکیک قواعد مادی و قواعد حا تعارض خارجی بر ایبن  

دهبد،   به قانون مادی خبارجی ارجباع مبی    لاًیمستققاعدۀ حا تعارض مقر دادگاه، قاضی را 

بنابراین جایی برای مراجعه به قاعدۀ حا تعارض خارجی و پیدایش تعارض منفبی قواعبد   

و قاضی مقر دادگباه بایبد قبانون مبادی      ماند ینلکشور و پدیدۀ احاله باقی  حا تعارض دو

؛ 19: 1961ببه قاعبدۀ حبا تعبارض آن ببه اجبرا درآورد )اللاسبی،         اعتنا یبالیه را،  مرجوع

؛ ملبدوح،  151م: 2551؛ سبامی ببدیع،   160-160م: 2550؛ البسبتانی،  120م: 2552حفیظه، 

 (.61م: 2550؛ ملدوح، 961م: 1109

داننبد کبه    وه دوم: اگرچه با تفکیک مذکور موافق نیسبتند و قاضبی را موظبف مبی    گر 

نخست به قاعدۀ حا تعارض خارجی مراجعه کند، حکم قاعدۀ حبا تعبارض خبارجی را    

و نه  -الیه  فقط در محدودۀ اعلام صلاحیت یا عدم صلاحیت، نسبت به قانون مادی مرجوع

ۀ حا تعارض خارجی، قانون مادی خود را صبالح  پذیرند. بنابراین اگر قاعد می -بیش از آن

دانند و اگر قانون خود را صالح ندانست و ببه قبانون    می الاجرا لازمدانست، هلین قانون را 

ثالثی ارجاع دهد، فقط جنبۀ سلبی این حکم را پذیرفته و قانون مادی آن کشبور را ناصبالح   

ون ثالب را صالح نخواهنبد دانسبت و   خواهند دانست، اما جنبۀ ایجابی آن را نپذیرفته و قان
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ی قانون مادی مذکور، قانون مادی مقر دادگاه یا قانون مادی اقامتگاه را به مبورد اجبرا   جا به

-299: 1910ی، الاسبلام  خیشب ؛ 111، 110، 111، 10-11: 1900خواهند گذاشت )صفایی، 

 (.16: 1961؛ اللاسی، 129: 1916؛ سلجوقی، 291

 مطلق طور بهه دیدگاه پذیرش احال .2. 7

، که تفکیک بین قوانین مادی و قواعبد حبا تعبارض    حقوقدانانجلع فراوانی از  متقابلاًاما 

؛ صبفایی،  101م: 1116؛ عزالدین عببدالله،  09: 1100دانند )الهداوی،  خارجی را منطقی نلی

؛ 961م: 1109؛ ملبدوح،  169-160؛ البستانی، پیشین: 129م: 2552؛ حفیظه، 11-10: 1900

شبرطی و   گونه چیه، بدون اند دادهمخالفین  ایدلاهایی که به  (، با پاسخ65م: 2550وح، ملد

پبذیرش را ببه    نیب و ا انبد  موافبق نسببی   طور بهکلی یا  طور بهمطلق با پذیرش احاله  طور به

کنند، از جلله: نظریه صلاحیت انحصاری قبانون ملبی،    شیوهای مختلفی تبیین و توجیه می

ی احالبه، نظریبه   الللل نیبه، نظریه احاله مضاعف یا کاما، نظریه هلاهنگی نظریه نیابتی احال

منفعت طلبانه احاله، تئوری دادگاه خارجی، تئوری حق محفوظه )مکتس (، تئوری داخلی، 

 :1910ی، الاسبلام  خیشب تئوری احاله قسلتی، تئوری احاله کاما، تئوری اسقاط متقابا و... )

: 1900؛ مکرمببی، 10-11: 1961؛ اللاسببی، 111-190، 120: 1916؛ سببلجوقی، 221-291

 02 -09: 1916؛ مشبایخی،  159-121م: 2552؛ حفیظبه،  11: 1910الاسلامی،  ؛ شیخ96-95

؛ البستانی، 10-11: 1900؛ صفایی، 101م: 1116؛ عزالدین عبدالله، 09: 1100؛ الهداوی، 06،

نببد بیشببتر ایببن   (، هرچ65م: 2550؛ ملببدوح 961م: 1109؛ ملببدوح، 160-169: 2550

رسند. طرفداران این دیدگاه، هله در  نظر نلی توجیهات در دستیابی کاما به مقصود موفق به

دارند، اما در مورد احالۀ درجبه دوم،   نظر اتفاقپذیرش مطلق و بدون شرط احالۀ درجه اول 

و  مادی کشور ثالب را صبالح  و قانونپذیرند  شوند، گروهی آن را می به دو گروه تقسیم می

جای قانون مادی کشور ثالب، بنبا   و به رندیپذ ینلدانند و گروهی دیگر آن را  می الاجرا لازم

الیه یا قانون مادی مقر دادگباه را صبالح و    به اختلاف تفاسیر، یا قانون مادی خارجی مرجوع

 (.190-100: 1911پژوه،  شلرند )دانش می الاجرا لازم
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 دیدگاه پذیرش مشروط و تفصیلی. 3. 7

الیه بیشترین ارتباط را با  اگر قانون خارجی مرجوع»گوید:  گرایان می دیدگاه تفصیا نیتر همم

شاما قانون مادی  صرفاًدعوا و پرونده داشته باشد، در این صورت رجوع به قانون خارجی 

-206م: 2550و عکاشبه،   26: 1916)مشایخی، (« قراردادها)مثا  استو ماهوی آن کشور 

. اما اگر چنبین  ماند ینل( و در نتیجه جایی برای احاله باقی 206-201: 11؛ 06: 26(  )201

 نکبه یاعلبت   هدف قواعد حا تعارض مقر دادگاه این باشد که قبانون خبارجی ببه   »نباشد و

های جدیدی است اعلال گبردد،...در ایبن صبورت بایبد ببه کبا قبانون         دارای درخواست

)مشبایخی،  « )مثبا احبوال شخصبیه(   خارجی از جلله قواعد حا تعارض آن رجوع گردد 

( کبه در نتیجبه ملکبن اسبت سبب       جبا )هلان (  201-206م: 2550و عکاشه،  26: 1916

 پیدایش احاله شود.  

آیا در فقبه   نکهیااینک، نوبت پرداختن به پرسش اصلی و محوری این مقال است و آن 

ای مبانع   زهو حقوق اسلامی احاله مطرح است؟ و با فرض مطرح بودن تا چبه حبد و انبدا   

شود؟ دریافت پاسخ این پرسش مقتضی آن است که  اجرای قانون خارجی )غیراسلامی( می

جبو و  و هبا، جسبت   هبای نظبری اخبتلاف    پیش از آن در یک تحلیا منطقی از احاله، ریشه

 دریافت شود.

 آن  ۀجیو نت. تحلیل منطقی احاله )کیفیت و منشأ صلاحیت قانون خارجی( 8

دیدی وجود ندارد که منشأ صلاحیت قانون خارجی، قاعدۀ حبا تعبارض   اجلال تر اگرچه به 

چند پرسبش مبرتبط و    نجایامقر دادگاهی است که به آن قانون خارجی ارجاع داده است، در 

 ی طرح کرد:خوب بهمسئلۀ احاله را  توان ینلپلکانی وجود دارد که بدون در یافت پاسخ آنها، 

دهنبد   به قوانین مادی خارجی ارجاع مبی  صرفاً، دگاهدا، آیا قواعد حا تعارض مقر اولاً 

حبا تعبارض؟ )قللبرو     و قواعبد یا به مجلوعه نظام حقوق خارجی، اعم از قوانین مبادی  

 صلاحیت قانون خارجی(؛

، با فرض ارجاع به مجلوعه نظام حقوقی خارجی، آیا اعتبار و قبدرت قاعبدۀ حبا    اًیثان



  343 احاله در حقوق موضوعه و حقوق اسلام یقیو تطب یلیتحل ۀمطالع

عدم صلاحیت نسبت به قبوانین مبادی خبود    به اعلام صلاحیت یا  صرفاًتعارض خارجی، 

تواند قانون کشور دیگری را هم صالح اعلام کند؟  شود یا می الیه( خلاصه می )کشور مرجوع

 )قدرت صلاحیت قانون خارجی(؛

؛ در فرض اخیر، آیا صلاحیت قاعدۀ حا تعبارض خبارجی، ببه احالبۀ درجبه اول      ثالثاً

 شود؟   اما میشود؟ یا احالۀ درجه دوم را نیز ش محدود می

هبا درببارۀ    ها به سه پرسش مذکور، تا حدود زیادی در اخبتلاف دیبدگاه   اختلاف پاسخ

 شود: کیفیت و منشأ صلاحیت قانون خارجی ریشه دارد، که به قدر ضرورت بدان اشاره می

قواعد حا تعبارض آن، چگونبه صبلاحیتی     ژهیو بهالیه  صلاحیت قانون خارجی مرجوع    

یت ذاتی و اعلامی است یا صلاحیت عارضبی، اعطبایی و تأسیسبی؟    است؟ آیا یک صلاح

نظام حقوقی مقر دادگاه، هنگام ارجاع به نظام حقبوقی خبارجی، قبانون     ایآ ،گریدعبارت  به

خارجی و از جلله قواعد حا تعارض آن را دارای صلاحیت، قدرت و اعتبار ذاتی دانسبته  

، قبدرت و اعتببار را ببه رسبلیت     و با وضع قاعدۀ حا تعارض خود، فقط ایبن صبلاحیت  

فاقبد صبلاحیت، قبدرت و     ذاتباً برعکس، آن را  آنکهشناخته و آن را اعلام کرده است؟ یا 

 بخشیده و اعطا کرده است؟  و اعتباراعتبار دانسته و خود به آن صلاحیت، قدرت 

عارضی و اعطایی دانستن صلاحیت قبانون خبارجی، امبر اعتبباری و      اذاتی و اعلامی ی

در بحبب از   مبوردنظر تابع دیبدگاه   منطقاًباشد، بلکه  قانونگذاری نیست تا تابع نظر دادقرار

هنگام وضع قواعد حا تعارض بایبد آن   قانونگذارمنشأ صلاحیت قانون خارجی است، که 

 تواند وجود داشته باشد.   سه دیدگاه وجود دارد یا می نجایانظر بگیرد. در  را در

 صلاحیت ذاتی و اعلامی .1. 8

 دهد.   مطلق بر صلاحیت قانون خارجی قرار می طور بهی الللل نیبیک دیدگاه، اصا را در روابط  

الیه دارای صلاحیت ذاتی است و کار قاعدۀ حا  براساس این دیدگاه، قانون خارجی مرجوع

دانستن قانون مادی خبود، قبانون    ناصالحاین است که در صورت  صرفاًتعارض مقر دادگاه 

ببه آن صبلاحیت ببخشبد. اگبر      آنکهو به قاضی معرفی کند، نه   را شناساییصالح خارجی 

 :آن است کهاش  ی و اعلامی باشد، نتیجهذات تیصلاحصلاحیت قانون خارجی، 
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، اصا بر صلاحیت مجلوعه نظام حقوقی خارجی و از جلله قواعد حبا تعبارض   اولاً 

 آن است؛

ارد کبه نظبام حقبوقی خبارجی ببه آن داده      ، قاعدۀ حا تعارض خارجی هلان قدرتی را داًیثان 

یا منفی نسبت به صلاحیت قبانون مبادی خبود،     نظر مثبتبر اعلام  تواند افزون است و در نتیجه می

دانبد، تعیبین و    در صورت ناصالح دانستن قانون مادی خود، قانون کشور دیگری را که صبالح مبی  

( یبا کشبور ثالبب )احالبۀ     1حالبۀ درجبه   معرفی کند، چه آن کشور دیگر، کشور مقر دادگاه باشد )ا

مطلبق   طبور  ببه هلان دیدگاهی است که صلاحیت قبانون خبارجی را    باًیتقر( این دیدگاه، 2درجه 

: 1961؛ اللاسبی،  120،111-190: 1961؛ سبلجوقی،  221-291: 1910الاسبلامی،   )شبیخ  ردیپذ یم

-121م: 2552د الحبداد،  ؛ حفیظبه السبی  11: 1910الاسلامی،  ؛ شیخ95-96: 1900؛ مکرمی، 11-10

؛ صبفایی،  101م: 1116؛ عزالدین عببدالله،  09: 1100؛ الهداوی، 06، 02 -09: 1916؛ مشایخی، 159

 (.65م: 2550؛ ملدوح، 961م: 1109؛ ملدوح، 160-169م: 2550؛ البستانی، 11-10: 1900

  صلاحیت عارضی و اعطایی. 2. 8

 طبور  ببه دهبد، و   یت قانون داخلی قرار میمطلق بر صلاح طور بهدیدگاه مقابا، که اصا را  

 کند. استثنایی و به دلیلی خاص قانون خارجی را صالح اعلام می

فاقد صلاحیت است و این قاعدۀ حبا   ذاتاًالیه  براساس این دیدگاه، قانون خارجی مرجوع 

کند، پس هم اصبا صبلاحیت و هبم     تعارض مقر دادگاه است که به آن صلاحیت اعطا می

داخلی است که در قاعدۀ حا تعبارض داخلبی مقبر     قانونگذارحیت، تابع ارادۀ قللرو صلا

 دادگاه تجسم یافته است. 

نوبت به بحب از  اصولاًبه قانون مادی خارجی صلاحیت بخشیده باشد،  صرفاًپس اگر 

ببر آن، ببه قاعبدۀ حبا تعبارض       . اما اگر افزونرسد ینلقدرت قاعدۀ حا تعارض خارجی 

شبود و در ایبن    اعطا کرده باشد، مسئلۀ قدرت صلاحیت مطبرح مبی  خارجی هم صلاحیت 

مطلق صلاحیت بخشبیده باشبد )پبذیرش احالبۀ درجبه اول و       طور بهصورت ملکن است 

محدود و مقید، صلاحیت اعطا کرده باشد )فقط پبذیرش احالبۀ    طور بهاحالۀ درجه دوم( یا 

 درجه اول و عدم پذیرش احالۀ درجه دوم(. 
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 اش آن است که: قانون خارجی، صلاحیت عارضی و اعطایی باشد، نتیجه اگر صلاحیت    

-، از یک سو، اصا بر عدم صلاحیت قانون خارجی است و باید به قدر متیقن آن اولاً 

بسنده کرد و قاعدۀ حبا تعبارض خبارجی را     -یعنی صلاحیت قانون مادی مربوط به دعوا

جۀ ایبن سبخن، عبدم پیبدایش پدیبدۀ      فاقد صلاحیت دانست و به آن کاری نداشت، که نتی

 احاله است؛ 

قاعدۀ حا تعارض داخلبی، ببه قاعبدۀ حبا تعبارض       که یدرصورت، از سوی دیگر، اًیثان

خارجی هم صلاحیت اعطا کرده باشد، اصا بر این است کبه ایبن صبلاحیت اعطبایی، ببه      

تعیبین و  شود و نسبت به  اعلام نظر مثبت یا منفی، نسبت به قانون مادی خودش محدود می

قبانون صبالح، فاقبد صبلاحیت اسبت )عبدم پبذیرش         عنوان بهمعرفی قانون کشوری دیگر 

دلیا قطعی دیگری ایبن   قاعدۀ حا تعارض داخلی به آن تصریح کند یا به آنکهاحاله(، مگر 

 مطل  ثابت شود )پذیرش احاله(؛

پذیرش  ، در صورت اعطای صلاحیت حتی نسبت به تعیین قانون صالح و در نتیجهثالثاً

پذیرش احالۀ درجه اول است، مگبر   صرفاًاحاله، باز هم، اصا بر پذیرش قدر متیقن، یعنی 

به پذیرش احالۀ درجه دوم نیز تصریح شود یا دلیا قطعی دیگری بر آن دلالبت کنبد.    آنکه

مشبروط و   طبور  ببه هلان دیدگاهی است که صلاحیت قانون خارجی را  باًیتقراین دیدگاه، 

 .(206-201م: 2550؛ عکاشه، 06: 1916رد )مشایخی، پذی تفصیلی می

 و تفصیلی دوگانهصلاحیت  .3. 8

 طبور  ببه را  گفته شیپاز دو دیدگاه  کی چیهو تفصیلی است که  دوگانهدیدگاه سوم، دیدگاه 

، بلکه با تحلیلی که از موضوع دارد، حس  مورد، گاه اصا را بر صلاحیت ردیپذ ینلمطلق 

دهبد و در   ه اعلامی و ذاتی بودن صلاحیت قانون خارجی قرار میقانون خارجی و در نتیج

پذیرد و گاه اصا را بر صبلاحیت قبانون داخلبی و در نتیجبه عارضبی و       نتیجه احاله را می

 پذیرد.  اعطایی بودن قانون خارجی بگذارد و در نتیجه احاله را نلی
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 . احاله در فقه و حقوق اسلامی9

 طرح بحث  .1. 9

، یادآوری این نکته مفید است که با توجه به ضروری نببودن مسبئله   بحب درپیش از ورود 

هبا   هم دولت نظر اختلاف( و با توجه به 120: 2: ج1916احاله در حقوق عرفی )سلجوقی، 

 رسد که: نظر می ۀ احاله، بهدربارو هم دانشلندان حقوق 

 باشد؛ وجود داشتهحاله در فقه اسلامی، پاسخی برای مسئلۀ ا حتلاً، ضرورتی ندارد که اولاً

، ضرورتی ندارد که پاسبخ واحبدی ببرای آن وجبود داشبته باشبد، بلکبه        تر و مهم اًیثان

 نظبر  اختلافوجود دارد، ملکن است در فقه هم  نظر اختلافکه در حقوق عرفی، طور هلان

 وجود داشته باشد.  

یگبر، در فقبه   و با هلین عنوان یا ببا عنبوانی د   حاًیصرحقیقت آن است که مسئلۀ احاله 

مطرح نشده و این مسئله فاقد پیشینۀ روشن فقهی اسبت، پبس ببرای دریافبت پاسبخ ایبن       

 پرسش باید: 

، آیا مقتضبای قاعبدۀ حبا تعبارض اسبلامی کبه قبانون خبارجی )غیراسبلامی( را          اولاً

قانون مادی خارجی را صبالح   صرفاًمطلق،  طور بهصلاحیتدار اعلام کرده است، چیست، آیا 

 صبورت  ببه کنبد؟ یبا    یا مجلوع سیستم قانون خارجی را صبلاحیتدار، اعبلام مبی   داند؟  می

قانون مادی و گباه مجلبوع سیسبتم قبانون خبارجی را       صرفاًتفصیلی و بسته به مورد، گاه 

 داند؟ صالح می

دهبد و آن را صبالح اعبلام     که به مجلوع سیستم حقوق خارجی ارجباع مبی   آنجا، اًیثان

توانبد   می صرفاًت قاعدۀ حا تعارض خارجی چقدر است؟ آیا کند، قدرت اعتبار صلاحی می

توانبد قبانون    ببر آن مبی   کند؟ یا افبزون  اظهارنظردر خصوص صلاحیت قوانین مادی خود 

قانون صالح اعلام کند؟ و در فرض اخیر، آیا صلاحیت قاعبدۀ حبا    عنوان بهدیگری را هم 

لبۀ درجبه دوم را نیبز شباما     شبود؟ یبا احا   تعارض خارجی، به احالۀ درجه اول محدود می

شود؟ پاسخ وابسته به این است که صلاحیت قانون خارجی، صلاحیتی ذاتبی و اعلامبی    می

 است یا صلاحیتی عارضی و اعطایی.
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خواهد، که موجود نیسبت، پبس    پرداختن به پاسخ سه پرسش مذکور، مجالی وسیع می 

 شود: ناگزیر به اشاره زیر بسنده می

 ها دگاهنقل و مطالعه دی .2. 9

 دیدگاه فقه عامه .3. 2. 6

رسد براساس نظریۀ غال  در فقه اها سنت، اصولاً جایی برای طرح مسئلۀ احالبه   نظر می به

طبرح   فرض شیپماند و به اصطلاح این مسئله منتفی به انتفای موضوع است، زیرا  باقی نلی

ای کبه   : قاعبده در این نظریۀ غالب   که یدرحالمسئلۀ احاله، صلاحیت قانون خارجی است؛ 

قانون خارجی )غیراسلامی( را صلاح دانسته و قاضی دولت اسلامی را به آن ارجباع دهبد،   

براساس قوانین شبریعت اسبلامی    صرفاًوجود ندارد. پس قاضی دولت اسلامی وظیفه دارد 

( و اعتبار قبانون خبارجی، صبرفاً در    210ق: 2550رسیدگی کرده و حکم صادر کند )دراز، 

که قانون خارجی قبلاً و توسط خبود غیرمسبللانان ببه اجبرا درآمبده باشبد       مواردی است 

اللللی حقوق مکتسبه و تعارض متحرک(، امبا قاضبی مسبللان     )قاعدۀ تقریر= شناسایی بین

 (.210ق: 2550حق اجرای آن را ندارد )دراز، 

 دیدگاه فقه امامیه .2. 2. 6

ۀ یک قاعدۀ حا تعارض مثاب بهود دارد که ی معروف به قاعدۀ الزام وجا قاعدهاما در فقه شیعه، 

ببر  قاضی را به قانون صبالح حباکم    صرفاًحکم ماهوی را مشخص کند،  آنکه یبعلا کرده و 

در دعاوی و اختلافات میان مسللان شیعه و مسللان غیرشبیعه،   تنها نهو  کند یمراهنلایی  دعوا

هبا   ای از تحلیبا  که براساس پاره، بلداند یم، جایز کم دستاجرای قانون غیرشیعی را واج  و 

 شیکب  هبم  رمسبللان یغدر دعوای دو  بسا چه -است تر کینزدکه به صوا  هم  –ها  و دیدگاه

دانبد   نیز، اجرای قانون خارجی )غیراسلامی، مثلاً مسیحی یا یهودی( را جبایز یبا واجب  مبی    

براسباس قاعبدۀ    قانون خبارجی )غیراسبلامی(   که یوقت(. بنابراین، 21-05: 1910پژوه،  )دانش

توان  رای مثال میب، زیرا خواهد بودپذیر  ، اعلام شود، طرح مسئلۀ احاله امکانتداریصلاحالزام 

بینی شبده باشبد کبه اگبر      فرض کرد، که در قوانین مسیحی دربارۀ احوال شخصیه چنین پیش
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شبد، تبابع   مسیحیان مقیم کشوری باشند که قوانین مدنی آنان برگرفته از یکی از ادیان الهبی با 

انبد، اگبر    قوانین هلان کشورند. بر این اساس مسیحیانی که به دادگاه دارالاسلام مراجعه کبرده 

مقبیم   فرضباً اند )احالبۀ درجبه اول(. اگبر     مقیم دارالاسلام باشند، به قوانین اسلامی احاله شده

 اند )احالۀ درجه دوم(. دارالیهود باشند، به قوانین یهودی احاله شده

 ل نهاییتحلی .3. 9

ها، از منظر قوانین مقر دادگباه )دارالاسبلام(    حال پرسش این است که آیا پذیرش این احاله

جایز، لازم یا ملنوع است؟ برای دریافت پاسخ این پرسبش، بایبد دیبد مسبتند صبلاحیت      

مسبتند   دیب ترد یبب قانون خارجی)غیراسلامی( در فقه اسلامی چیست؟ و چه اقتضایی دارد؟ 

ی از جللبه: آیباتی از   لیدلاارجی، قاعدۀ الزام است که برای اثبات آن، به صلاحیت قانون خ

، سیرۀ متشرعه، سبیرۀ عقبلا و عقبا    فقها، اجلاع و تسالم و خاصقرآن کریم، روایات عام 

-160: 2ق: ج1016؛ مکبارم شبیرازی،   100-100، 9ق: 1019استناد شده است )بجنوردی، 

ق، 1095؛ بحرانبی،  01-61ق: 1012طفوی، ؛ مصب 160-105ق: 1016ی، لنکران؛ فاضا 101

 (.10-16؛ فتاحی: 10-25: 2ق، ج 1021؛ سیفی، 119-256: 1ج

از مجلوع ادلۀ قاعدۀ الزام، که در واقبع قاعبدۀ حبا تعبارض اسبلامی اسبت و قبانون        

شود که نتیجۀ قاعدۀ الزام، ببا دیبدگاه    کند، چنین مستفاد می خارجی را صلاحیتدار اعلام می

 -به شرحی کبه خواهبد آمبد   -است، زیرا موارد ارجاع به قانون خارجی  تر کینزدتفصیلی 

قانون خارجی در هبر گبروه متناسب  ببا      تیو صلاحشوند  به دو گروه تقسیم می کم دست

ببه قبانون داخلبی )اسبلامی( ارتبباطی       اصبالتاً هلان گروه است. در گروه نخست، موضوع 

قانون مادی خبارجی، از نگباه    آنکه یب ندارد، پس مجلوعه نظام قانون خارجی صالح است،

، ببه مجلوعبۀ قبانون    اولاًخاصی داشبته باشبد، پبس     تیو مطلوبقانون داخلی، موضوعیت 

ببر صبلاحیت نسببت ببه      ، قاعدۀ حا تعارض خارجی، افزوناًیثانشود و  خارجی ارجاع می

دارد،  اعلام صلاحیت یا عدم قانون مادی خود، صلاحیت اعلام قانون صالح دیگری را نیبز 

شود، چه احالۀ درجه اول باشد یا احالۀ درجبه دوم. امبا در گبروه     پس احالۀ آن پذیرفته می

به قانون داخلی )اسلامی( ارتباط دارد، پس قانون داخلی صبالح اسبت،    اصالتاًدوم، موضوع 
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از موضبوعیت و مطلوبیبت    آنکبه دلیبا   استثنایی، و به طور بهقانون مادی خارجی  آنکهمگر 

به هلین قانون  صرفاًاعلام شده است، در این صورت،  تداریصلاحخوردار است، خاصی بر

جایی برای مراجعه ببه قاعبدۀ    اصولاًشود و  ارجاع می -و نه قواعد حا تعارض خارجی –

 .ماند ینلحا تعارض خارجی و پیدایش احاله باقی 

 گروه نخست؛ دعاوی دو غیرمسلمان .3. 1. 6

کبه ببه اسبتناد قاعبدۀ البزام، قبانون        رمسبللانان یغدعباوی  رسد در آن بخبش از   نظر می به

 ایب ذکبه در  -غیراسلامی صالح دانسته شده و به آن ارجاع شده است، از دلیا قاعدۀ البزام  

 شود که:  چنین استفاده می -بدان اشاره خواهد شد

ونبه عارضبی و    -، صلاحیت قانون غیراسلامی، از نوع صلاحیت ذاتبی و اعلامبی   اولاً

ۀ قاعدۀ حا تعارض اسلامی )قاعدۀ البزام( ببه رسبلیت شبناخته     لیوس بهاست که  -اعطایی

 شده و اجرای آن تضلین شده است؛

، نتیجۀ منطقی صلاحیت ذاتی و اعلامی هم آن اسبت کبه مجلوعبه نظبام حقبوقی      اًیثان

غیراسلامی، اعم از قانون مادی و قاعدۀ حبا تعبارض، صبلاحیتدار شبناخته شبده اسبت،       

م است پیش از اجرای قانون مادی خارجی، به قاعدۀ حا تعارض خبارجی نیبز   بنابراین لاز

مراجعه و براساس آن علا شود: اگر قانون مادی خود را صالح دانست، هلین قانون مبنای 

رسیدگی قرار گیرد و اگر به قانون اسلامی احاله کرد )احالۀ درجه اول(، شبریعت اسبلامی   

انون سومی احاله کرد )احالۀ درجه دوم(، قانون محبال  مبنای رسیدگی واقع شود و اگر به ق

 علیه، مبنای رسیدگی قرار گیرد.

دو مسیحی( مسلم اسبت.   مثلاً) شیک هم رمسللانیغگفته شد در مورد دعاوی دو  آنچه

وجبود دارد:   نظبر  اخبتلاف یهبودی(،  -مسبیحی  مبثلاً کیش ) ناهم رمسللانیغاما در مورد دو 

دانبد،   ورت نیز، یکی از دو قانون غیراسبلامی را صبالح مبی   براساس دیدگاهی که در این ص

شریعت  صرفاًی که در این موارد، دگاهیدمطل  مذکور صادق و جاری است، اما بر اساس 

قانون خارجی صالح نیسبت، تبا نوببت بحبب از قللبرو و       اصولاًداند،  اسلامی را صالح می
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 ۀ احاله برسد.و مسئلکیفیت صلاحیت قانون خارجی 

دهد براسباس   سورۀ مبارکۀ مائده که به مسیحیان دستور می 00رسد ظاهر آیۀ  ظر مین به 

ولیحکم اها الانجیا بلا انزل الله فیه ومن لم یحکم بلا انزل الله فاولئک »انجیا حکم کنند: 

، از صلاحیت ذاتی و عبام )قبانون مبادی و قاعبدۀ حبا تعبارض( شبریعت        «هم الفاسقون

اگر با این تفسیر کلامی به آیۀ شبریفه نگباه شبود کبه      صوصخ بهکند،  مسیحی حکایت می

های آن ببه آمبدن    مقصود اصلی از آیه این است که مسیحیان با مراجعه به انجیا و بشارت

طبق شریعت اسلامی علا کنند، کبه چیبزی    اکنون همپیامبر خاتم و لزوم پیروی از او، باید 

است که ببدون   )ع(شریفه، روایت امام باقر از آیۀ تر حیصر. اما استشبیه احالۀ در جه اول 

کند. بدیهی  قیدی، حلال پیروان سایر ادیان را، تابع قانون دینی خودشان، اعلام می گونه چیه

است مراد از این حلال بودن، شناسایی حلیت موضوع است و نبه تحلیبا آن، زیبرا بسبیار     

ن خود حرام کرده است، برای رسد که شریعت اسلامی، چیزی را که بر پیروا نظر می بعید به

دیگران حلال کند، بلکه حلیت آنها را برای پیروان سایر ادیان، به رسبلیت شبناخته اسبت،    

 اگر شریعت آنها، آن را حلال دانسته باشد.  

» و« من دان بدین قوم لزمته احکبامهم »فرمودند:  که می )ع(دو روایت منقول از امام رضا

، نیبز از  )0، 09و  11، 00، 22ق: 1016)حبر عباملی،   « فسهمالزموهم من ذالک ما الزمواه ان

روایبت، ببه دو غیرمسبللان مرببوط      مبذکور در یک سو ظاهر در آن است مسئله و دعوای 

 شود و از سوی دیگر، صلاحیت شریعت غیراسلامی، صلاحیتی ذاتی و عام است. می

، قبانون خبارجی   ولاًاباشبند،   شیک هماگر  ژهیو به، رمسللانیغدر دعاوی دو  آنکهنتیجه 

، از یبک سبو، ایبن صبلاحیت، صبلاحیتی ذاتبی و       اًیثان)شریعت غیراسلامی(، صالح است؛ 

ۀ هر دو نوع قانون )قانون مادی رندیدربرگسوی دیگر، صلاحیتی عام، که  و ازاعلامی است 

، اگر قاعدۀ حا تعارض شبریعت غیراسبلامی، ببه قبانون     ثالثاً؛ استو قاعدۀ حا تعارض( 

 الاتباع است. یا به قانون ثالثی احاله کرد، این احاله لازماسلامی 
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 غیرمسلمان -گروه دوم؛ دعاوی مسلمان . .1. 6

غیرمسببللان، اصببا اولیببه بببر صببلاحیت شببریعت اسببلامی )قببانون   -در دعبباوی مسببللان

براساس شریعت خودش چیبزی   رمسللانیغطرف  آنکهداخلی=قانون مقر دادگاه( است، مگر 

به انجبام ایبن تعهبد البزام      او راللان متعهد شده باشد، که در این صورت مس طرفرا به نفع 

براساس شریعت اسلامی، تعهبدی ببر او تحلیبا کننبد(. دلیبا ایبن مطلب          آنکهکنند )نه  می

خبذوا مبنهم کلبا یأخبذون مبنکم فبی سبنتهم و        »فرمایبد:   است که مبی  )ع(روایت امام رضا

یعنی آنان را به تعهدات خودشان ملزم سبازید،   ؛)1، 100، 26ق: 1016)حر عاملی، « قضایاهم

 حتی اگر چنین تعهدی در شریعت اسلامی وجود نداشته باشد. بدیهی است در چنین موردی:

، صلاحیت قانون خارجی ، یک صلاحیت عارضی و اعطایی است کبه قاعبدۀ حبا    اولاً

ایبن صبلاحیت،    تعارض اسلامی )قاعدۀ الزام( آن را ایجاد کرده است. نتیجۀ اعطایی ببودن 

ببا احالبه ببه قبانون      توانبد  ینلالزامی بودن آن نیز است، یعنی قاعدۀ حا تعارض خارجی 

شریعتی دیگر، حتی شریعت اسلامی، از قانون مادی خارجی، سل  صلاحیت کند، زیرا در 

این مورد، صلاحیت قانون مادی خارجی را شریعت غیر اسلامی به آن نداده است، تا بتواند 

قاعدۀ حا تعارض خبارجی،   که یدرصورتعبارت دیگر، حتی    صلاحیت کند. بهاز آن سل

 القاعبده  یعلب اعلام کند، صلاحیت اعطایی قانون مادی خبارجی،   ناصالحاین قانون مادی را 

 ست و هلان قانون مادی خارجی اعلال و اجرا خواهد شد.  پابرجاهلچنان 

شبود و قاعبدۀ حبا     جی محدود مبی ، صلاحیت اعطایی مذکور، به قانون مادی خاراًیثان

و در نتیجه جایی برای مراجعه ببه قاعبدۀ حبا تعبارض      ردیگ یبرنلتعارض خارجی را در 

مسئلۀ احاله مطرح شود. دلیا این محدودیت هم این است کبه   احتلالاًماند تا  خارجی نلی

 کبه آنی جا بهاجرای قانون مادی خارجی در این مورد موضوعیت دارد که شریعت اسلامی، 

اجرا کند، دستور داده است کبه قبانون    -که قانون صالح ذاتی و اولیه است -قانون خود را 

سخن گفت و علا کبرد؛ از یبک سبو ببر      آلود تناقض توان ینلخارجی اجرا شود. بنابراین 

ورزید و از سوی دیگر با اعطای صلاحیت به قاعدۀ حبا   دیتأکاجرای قانون مادی خارجی 

 احاله، زمینۀ عدم اجرای آن را فراهم ساخت.  تعارض خارجی و پذیرش
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به  رمسللانیغاین دلیا در مورد احالۀ درجه اول، که لازمۀ پذیرش آن، نفی تعهد طرف 

ی قابا درک است، اما شاید در مورد احالۀ درجبه دوم ببه   خوب بهضرر طرف مسللان است، 

تعهبد ایجباد    رمسبللان یغی که قانون ثالب بیش از قانون مرجوع علیه برا آنجاقانون ثالب، 

با فلسبفۀ   تنها نهباشد، از این حیب که پذیرش این احاله در این صورت،  تأماکند، قابا  می

اعطای صلاحیت به قانون مادی خارجی ناسازگار نیست، بلکه از آن حیب که تعهد بهتبر و  

ری سبازگا  ظباهراً کنبد،   تحلیبا مبی   رمسبللان یغبیشتری را به نفع طرف مسللان بر طرف 

-این است که در دعباوی مسبللان   اش جهینتبیشتری هم دارد. اگر این سخن پذیرفته شود، 

به قانونی احاله شود که آن قبانون تعهبد    آنکهاحاله پذیرفته نیست، مگر  اصولاًغیرمسللان، 

تحلیا کند. امبا حقیقبت ایبن     رمسللانیغبیشتر و بهتری را به نفع طرف مسللان بر طرف 

(، بسبیار دشبوار   )ع(دلیا قاعدۀ الزام )روایت امبام رضبا   دن چنین مطلبی بهاست که اسناد دا

طورکه  تصریح شد، مفاد قاعدۀ الزام تحلیا تعهد جدیبدی ببر طبرف     نلاید، زیرا هلان می

، اسبت البزام او ببر تعهبدات و ملتزمبات دینبی خبودش        صبرفاً نیسبت، بلکبه    رمسللانیغ

را کبه قبانون ثالبب     آنچبه زم و متعهبد ببه   ملت رمسللانیغدر فرض اخیر، طرف  که یدرحال

 ، نیست.دیگو یم

کبه قبانون خبارجی صبلاحیتدار اعبلام       آنجبا ، رمسللانیغ -در دعاوی مسللان آنکهنتیجه 

قانون مادی خارجی از صلاحیت اعطایی برخوردار است و جایی برای طرح  صرفاًشود،  می

 .ماند ینلمسئلۀ احاله باقی 

 بندی نهایی . نتیجه و جمع11

 دیدگاه فقه دربارۀ احاله .1. 11

رسد از میان سه فرضیۀ مذکور، فرضیۀ سوم که با ادلۀ مربوط به صبلاحیت قبانون    نظر می به

توان آن را  است، فرضیه راجح و قابا پذیرش باشد، که می سازگارترخارجی )قاعدۀ الزام( 

که در حقوق -جی با دیدگاه تفصیلی بر مبنای موضوعیت داشتن و نداشتن قانون مادی خار

 در دو گزارۀ زیر چنین تلخیص کرد: آن رامقایسه و نتیجۀ  -عرفی گذشت

دلیببا موضببوعیت نداشببتن قببانون مببادی خببارجی: در دعبباوی   . پببذیرش احالببه بببه1
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که قانون خارجی صلاحیتدار اعلام شبود، ایبن صبلاحیت از     آنجابا یکدیگر،  رمسللانانیغ

ن است سب  پیدایش احالۀ درجه اول یبا احالبۀ   نوع صلاحیت اعلامی و عام است که ملک

 درجه دوم شود که هر دو قابا پذیرش است.

دلیبا موضبوعیت داشبتن قبانون مبادی خبارجی: در دعباوی         . عدم پذیرش احاله ببه 2

کبه قبانون غیراسبلامی     آنجاغیرمسللان، اصا بر صلاحیت قانون اسلامی است و -مسللان

صلاحیت اعطایی و خباص   از نوعشود، صلاحیت  یاستثنایی صلاحیتدار اعلام م صورت به

وجبود  ی ببرای پیبدایش احالبه    ا نهیزمشود و  شاما قانون مادی خارجی می صرفاًاست که 

 نکبه یادر پایان اشاره به این نکته نیز خالی از فایبده نخواهبد ببود کبه ببا توجبه ببه         .ندارد

و دین هم  شود یممعین صلاحیت قانون خارجی )غیراسلامی(، بر مبنای دین اصحا  دعوا 

در درجۀ اول امر اعتقادی و باطنی است، اولین و بهترین راه اثبات دین اصحا  دعوا، اقرار 

گبویی او   خبلاف  ببر و اعتراف خود آنان به پیروی از آن دین است، مگر آنکه دلیلی قطعی 

اشته باشبد،  به هر دلیا چنین اقرار و اعترافی وجود ند که یدرصورتوجود داشته باشد. البته 

 ، دین او را مشخص ساخت.بخش نانیاطلباید به کلک بینه و قرائن و شواهد 

 استفاده از دیدگاه فقهی برای اصلاح حقوق عرفی و رایج ایران. 2. 11

این برخورد دوگانه و تفصیلی را برای احالبه در حقبوق    توان یمبا اقتباس از آنچه گذشت، 

 ارائه کرد: قانونگذارپیشنهادی اصلاحی را به ایران نیز صادق دانست و براساس آن، 

ی قانون مقر دادگاه )قانون داخلی= قانون ایران(، جا بهالف( هر گاه در دعاوی دو بیگانه 

از اصحا  دعبوا و نبه قبانون     کی چیهکه نه  آنجاقانون خارجی صلاحیتدار اعلام شود، از 

ن صالح، به قانون دیگری احاله خارجی صالح مرجوع الیه، خصوصیتی ندارند، اگر این قانو

نظبر   ببه  الاجبرا  لازممطلق، چه درجه اول و چه درجبه دوم، پبذیرفتنی و    طور بهکند، احاله 

ۀ اصبحا   ببر عهبد  علیبه،   ، البته با توجه به این نکته که اثبات قانون خارجی محبال رسد یم

 دعوا خواهد بود.

نطبق و حکلبت قاعبدۀ البزام،     دلیبا م   ( هر گاه در دعاوی یک ایرانی و یک بیگانه به

قانون خارجی دولت خاصی صلاحیتدار اعلام شود، از آنجا کبه هبم طبرف ایرانبی و هبم      
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از ویژگی خاصی برخوردار اسبت و موضبوعیت دارد، فقبط     موردنظرقانون دولت خارجی 

احالۀ درجه دوم، بلکبه حتبی    تنها نهقانون هلان دولت خارجی صلاحیت انحصاری دارد و 

 تبوان  یمب قانون مبدنی را   109اول نیز پذیرفته نخواهد شد. بر این اساس، مادۀ  احالۀ درجه

 اصلاح کرد و گویا ساخت: گونه نیا

جلد اول این قانون و یا ببر طببق    0ی که باید مطابق مادۀ ا خارجهاگر قانون  -109مادۀ 

تفباوت  مواد فوق، رعایت گردد، به قانون دیگری احاله کند، حکم احالبه بسبته ببه مبورد م    

 است: 

اسبت و البتبه اثببات قبانون      الاجبرا  لازممطلبق   طور بهالف( در دعاوی دو بیگانه، احاله 

 دولت ثالب بر عهدۀ طرفین است.

 مطلق پذیرفته نیست. طور به ( در دعاوی میان یک بیگانه و یک ایرانی احاله 
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 کتابنامه

 ب قرآن کریم.

 .یالنشر الاسلام ةمؤسس، قم: الاصول هیکفاق(. 1012) یآخوند خراسان .1

 ، تهران: بهتا .2ج ،خ وصی الملی نیبحقوق (. 1906نیا، بهشید ) ارفع .2
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 ، بیروت: منشورات الحلبی الحقوقیه.تناز  القوانینم(. 2550عکاشه، محلد عبدالعال ) .11
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تعارض قوانین در حقوق ایران با تأکید ببر احبوال شخصبیه،    (. 1915فدوی، سلیلان ) .22
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، «نقش احاله در تعارض منفی، در ایران و سایر کشبورها (. »1900محلد ) مکرمی، علی .21

 .20-91، ص 12و11، ش رتیب نراق، 
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 ، تهران: آگاه.خ وصی الملی نیبحقوق (. 1902نصیری، محلد ) .92

 ، تهران: دادگستر.2، جخ وصی الملی نیبحقوق (. 1911نظیف، مجتبی ) .99

م(. تنازع القوانین و احکامه فی القانون الدولی الخاص الکویتی، 1100الهداوی، حسن ) .90

 ، مصبوعات جامعه الکویت.کویت
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