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چکیده
هـا، تعـارض قـوانین و شناسـایی و     تعارض دادگـاه هنجارهاي حقوق بشر تحولاتی را در قلمرو

استفاده از قواعد سنتی ایـن رشـته از حقـوق ماننـد قواعـد      . اجراي احکام خارجی ایجاد کرده است
جانبه دچار تردید و برخی عوامل ارتباط قدیمی مانند تابعیـت دچـار تزلـزل شـده     تعارض یکحل

سوي شناسایی حقوق ها را بهحقوق بشر، دولتدر قلمرو شناسایی احکام خارجی نیز موازین. است
هـا و قیـود   الملـل عمـومی، منـافع دولـت    اما الزامات حقـوق بـین  . مکتسبه در خارج سوق داده است

پیرامون معیارهاي حقوق بشر از قبیل اصل تناسب و ملاحظات نظم عمـومی موجـب کـاهش تـأثیر     
در ایـن مقالـه در   . هـا شـده اسـت   ادگاهویژه تعارض دالملل خصوصی و بهحقوق بشر در عرصه بین

ابتدا مفهوم نظم عمومی و رابطه آن با حقوق بشر بررسی شده و سـپس هنجارهـاي حقـوق بشـر در     
الملل خصوصی با توجه بـه آراي دادگـاه اروپـایی حقـوق بشـر تحلیـل       هریک از مسائل حقوق بین
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مقدمه.1
اي از موازین اصولی درباره تعهداتی است که تمـامی افـراد را بـر مبنـاي     حقوق بشر مجموعه

المللـی پذیرفتـه شـده    عنوان هنجارهاي بـین این موازین به. گیردحیثیت و کرامت انسانی در برمی
مصـفا  (زندگی انسانی است است و دربرگیرنده حق حیات، آزادي و همه عناصر لازم براي یک 

).260: 1387و ابراهیمی، 
الملـل خصوصـی   این مقاله به ارتباط اصل عدم تبعیض و سایر اصول حقوق بشر با حقوق بین

. پـردازد ها، تعارض قوانین و شناسایی و اجـراي احکـام خـارجی مـی    شکلی یعنی تعارض دادگاه
ان تغییر تابعیت و رعایـت حقـوق مـدنی اتبـاع     تابعیتی و امکقواعد راجع به تابعیت از قبیل نفی بی

.خارج از مباحث این مقاله است) الملل خصوصی ماهويحقوق بین(بیگانه
ها چه ارتباطی با حق دادرسـی منصـفانه و حـق    المللی در تعارض دادگاهقواعد صلاحیت بین

بشـري  دسترسی به دادگاه در حقوق بشر دارد؟ قواعد حل تعارض چگونـه بـا معیارهـاي حقـوق    
قابل توجیه است و آیا استفاده از عاملی مانند تابعیت به معناي نقض اصل تساوي در مقابل قـانون  
و تبعیض میان اشخاص حاضر در یک قلمرو نیست؟ آیا قواعد حقـوق بشـر در مرحلـه شناسـایی     

تـوان بـه اسـتناد اصـل احتـرام بـه حقـوق خـانوادگی و         احکام خارجی تأثیرگذار است و آیـا مـی  
یت حقوق مکتسب، دولتی را به اجراي حکم صادره از دادگاه خارجی وادار نمود؟ چه قیود رعا

و شرایطی در پیرامون اعمال قواعد حقوق بشر وجود دارد؟
الملل خصوصی نـاقض اصـل   رسد که بسیاري از قواعد رایج در حقوق بیندر ابتدا به نظر می

هـاي متـداول کـه    یکـی از تبعـیض  . ر اسـت عدم تبعیض یا اصل مساوات یا سایر قواعد حقوق بش
هاي ملی حل تعارض است، ایجاد تفاوت میـان قـانون خـارجی و قـانون مقـر      ویژگی همه سیستم

آیین دادرسی مربوط به اثبات قانون خارجی نسبت به قـانون مقـر دادگـاه متفـاوت     . دادگاه است
امر موضوعی به شـمار  هاي حقوقی، قانون خارجی برخلاف قانون داخلیدر برخی سیستم. است

اعمـال ویژگـی   قـانون خـارجی قابـل   . رود و استناد و اثبات آن بر عهده اصحاب دعوي اسـت می
اما قانون مقـر دادگـاه داراي خصوصـیت    . توانند خلاف آن توافق کنندتکمیلی دارد و طرفین می

اما احالـه  . استپذیرفتنی) احاله درجه یک(انون خارجی به قانون مقر دادگاهاحاله ق. امري است
این قواعد نقـض  . گردد، مطرود و مذموم استدرجه دو که موجب اعمال قانون کشور ثالث می

. اصل تساوي و نگرش برابر میان قانون خارجی و قانون مقر دادگاه است
ها چنان گسترده است که برخی نویسندگان بـا اذعـان بـه معایـب موجـود در هـر       این تبعیض

اند و از اعمـال  رض به اعمال مطلق اصل سرزمینی بودن قوانین روي آوردهیک از قواعد حل تعا
. اندتساوي در مقابل قانون یافتهاند و آن را بهترین راه در مقابل عدمقانون مقر دادگاه دفاع کرده
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(Kinsch, 2011: 4)ــت    راه ــوانین و از دس ــارض ق ــل تع ــابودي کام ــه ن ــه ب ــی ک ــام  حل ــتن تم رف
.شودگذشته منجر میدستاوردهاي هفت قرن

گاهی تعارض با حقوق بشر نه در قاعده حل تعارض و عامل ارتبـاط منـدرج در آن بلکـه در    
توانـد از اعمـال محتویـات قـانون     آیـا دادگـاه مـی   . اعمـال نهفتـه اسـت   محتواي مادي قانون قابـل 

دهد، خودداري کند؟خارجی که مغایر موازین اساسی حقوق بشر تشخیص می
نامـه رم  آیـین . اعمال صراحت ندارندارض درباره تأثیر حقوق بشر بر قانون قابلقواعد حل تع
اعمال بر تعهدات غیرقـراردادي در نسـخه   درباره قانون قابل1اتحادیه اروپا2007دو مصوب سال 

پارلمان اروپا و قبل از تصویب نهایی متضمن حکمی بود که برحسب آن ممکن اسـت از اعمـال   
که اعمـال آن قـانون نـاقض    نامه خودداري شود درصورتیور معین در آیینقاعده حقوقی هر کش

(Stone, 2006: 358).هاي اساسی مندرج در کنوانسیون اروپایی حقوق بشر باشدحقوق و آزادي

صـرفاً بـه   26جـاي آن در مـاده   نامـه وجـود نـدارد و بـه    البته این حکم در نسخه نهایی آیـین 
فرآینـد  . صورت مغایرت آشکار بانظم عمـومی بسـنده شـده اسـت    نشدن قانون خارجی در اعمال

دهـد کـه بسـیاري از مباحـث حقـوق بشـر بـانظم عمـومی         این مصوبه و نتیجه نهایی آن نشان مـی 
نشدن قـانون خـارجی   ارتباط مستقیم دارد و در خلأ حکم خاص در این موضوع، اعمال یا اعمال

.کردوجورا باید در چارچوب استثناي نظم عمومی جست
این مقاله در بین اسـناد گونـاگون حقـوق بشـري بـر روي کنوانسـیون اروپـایی حقـوق بشـر          

المللـی  جایگاه رفیع کنوانسیون اروپایی حقوق بشر نسبت به سـایر اسـناد بـین   . تمرکز نموده است
المللی مؤثر از حقـوق بشـر اسـت کـه بـا پـذیرش صـلاحیت دادگـاه اروپـایی          دلیل حمایت بینبه

شده است وگرنـه در ماهیـت، مقـررات اصـلی ایـن      هاي اروپایی تضمینتوسط دولتحقوق بشر
. هـاي پـیش از آن اسـت   کنوانسیون صرفاً تکرار محتـواي اعلامیـه جهـانی حقـوق بشـر و اندیشـه      

مثابه نقبـی در قلعـه حاکمیـت تلقـی     توان بهدلیل تأسیس دادگاه اروپایی حقوق بشر را میهمینبه
، تنها کارکرد این دادگاه بررسی آن است که آیـا کشـورهاي متعاهـد    )1384:470موحد، (کرد 

اروپایی حقوق مورد تضمین در کنوانسیون اروپـایی حقـوق بشـر و اسـناد ضـمیمه آن را رعایـت       
اند یا خیر؟ در عمل این کار از طریق ارزیابی دادگاه از شکایت افراد که از همـه ابزارهـاي   کرده

دادگاه اروپایی ایـن مزیـت را   . گیرداند، صورت میود ناامید شدهداخلی براي استیفاي حقوق خ
. آور استدارد که تصمیمات آن براي کشورهاي عضو الزام

در ایــن مقالــه در ابتــدا مفهــوم نظــم عمــومی و ارتبــاط آن بــا حقــوق بشــر بررســی  و ســپس  

1 . Regulation (EC) No 864/2007 of the European Parliament and of the Council of
11 July 2007 on the Law Applicable to non-contractual Obligations (Rome II).
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شناسـایی و  هـا، تعـارض قـوانین و    معیارهاي حقوق بشر در هرکـدام از مباحـث تعـارض دادگـاه    
.شوداجراي احکام خارجی با توجه به آراي دادگاه اروپایی حقوق بشر تحلیل می

نظم عمومی و حقوق بشر.2
شـده  بینـی هایی بـر ایـن حقـوق پـیش    المللی راجع به حقوق بشر، محدودیتدر همه اسناد بین

ي ایـن حـق هـیچ    کنوانسیون اروپایی حقوق بشـر در اجـرا  8ماده 2طور مثال بر طبق بند به. است
یک از مقامات دولتی صورت گیرد مگر مداخلات منطبق بر قـانون  اي نباید از سوي هیچمداخله

سـالار بـه دلایـل حفـظ امنیـت ملـی، ایمنـی عمـومی یـا رفـاه           و مواردي که در یک جامعه مـردم 
ومرج و جرایم، حفاظت از سلامتی و اخلاقیات یا حفاظـت از اقتصادي کشور، پیشگیري از هرج

.حقوق سایرین ضروري تشخیص داده شوند
در بســیاري از . هــاي حقــوق بشــر، حفــظ نظــم عمــومی اســت یکــی از اهــداف محــدودیت

منظور حفـظ نظـم عمـومی اجـراي ایـن      دهند که بههاي حقوق بشر به دولت اجازه میکنوانسیون
ه و از اهـداف  ها منطبـق بـر قـانون بـود    البته لازم است که این محدودیت. حقوق را محدود کنند

).1383:174نژاد، کوچ(مشروعی برخوردار باشد 
بلکـه  منزله مانعی جهت اعمال حقوق بشرشود نظم عمومی نه بهآنچه که در اینجا بررسی می

طـور کـه   همـان . عنوان ابزاري براي جلوگیري از اجراي قوانین خارجی مغایر حقوق بشر استبه
الملـل  اساسی حقوق بشـر از دو جهـت در حقـوق بـین    هاي شود ارزشدر این قسمت بررسی می

ها از قلمـرو نظـم عمـومی عبـور کـرده و      سو این ارزشاز یک. خصوصی تأثیر چشمگیري دارند
از سـوي دیگـر ایـن    . انـد الملـل خصوصـی پیـدا کـرده    منزله قواعد آمره جایگاه بالاتري در بینبه

اعمـال مطلـق در همـه ازمنـه و امکنـه      زدن ویژگی نسـبی نظـم عمـومی بـه دنبـال     ها با کنارارزش
.هستند

الملـل  منزله یکی از موانع اجراي قانون خـارجی سـابقه دیرینـه در حقـوق بـین     نظم عمومی به
در مکتب ایتالیایی قدیم قانون خارجی را به قانون منفور و قانون مطلـوب تقسـیم   . خصوصی دارد

هـاي مقـر دادگـاه خـودداري     فت باارزشدلیل مخالکردند و از اجراي قانون منفور خارجی بهمی
هاي اساسی کشور کارکرد اصلی نظم عمومی حمایت از ارزش). 1384:59الماسی، (کردند می

محل دادگاه در مقابل نتایج پذیرفته نشدنی است که از اعمال قانون خارجی یا از شناسـایی آراي  
الملـل  مینـان در حقـوق بـین   مثابـه یـک سـوپاپ اط   مسئله نظم عمومی به. گیردخارجی نشأت می

هاي اخلاقی جامعـه و دروازه حمایـت از   شود و راهی براي حفاظت از ارزشخصوصی طرح می
(Kruger, 2010: 6).الملل خصوصی استحقوق بشر در بین
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زیرا از اعمال قانون خارجی مغایر بـا  . کندصورت منفی عمل میشرط نظم عمومی معمولاً به
منزلـه یـک سـپر    درواقـع از نظـم عمـومی بـه    . نمایـد ادگاه جلوگیري میهاي اساسی مقر دارزش

امـا یـک کـارکرد مثبـت نیـز      . داردشود که نتایج منفی را از محل دادگاه دور نگه میاستفاده می
تواند قواعد امري سیسـتم خـود را بـر دعـوایی کـه      زیرا دادگاه می. براي نظم عمومی وجود دارد
یا همان Lois de Policeاین قواعد را در اصطلاح فرانسوي . ل کندتابع قانون خارجی است، اعما

593/2008نامـه  آیـین 37و یادداشت رسـمی شـماره   9این مفهوم در ماده . نامندمی1قواعد آمره
بـه  . اعمال بر تعهدات قراردادي موردپذیرش قـرار گرفتـه اسـت   اتحادیه اروپا در مورد قانون قابل

عنـوان یـک شمشـیر بـراي اجـراي قـانون مقـر دادگـاه عمـل          مثبت بهلحاظ ادبی اعمال کارکرد 
(Hess, 2011: 28).کندمی

که یک منفعت اساسی در معـرض  صورتیشود درقواعد آمره موجب طرد قانون خارجی می
تفاوت ظریـف میـان نظـم    . ها با نظم عمومی مشابه استخطر قرار گیرد و از این جهت هدف آن

شـدنی ال بـه اجـرا    نظر از قـانون اعمـال  ر این است که قواعد آمره صرفعمومی و قواعد آمره د
قواعـد آمـره   . کندکه نظم عمومی بعد از تعیین قانون حاکم مداخله میدرحالی. شوندگذاشته می

مـرزي اعمـال شـود    بایست به وسیله دادگاه نسبت بـه یـک دعـوي بـرون    چنان مهم هستند که می
ایـن قواعـد   . طبق قواعد حل تعارض، تابع قانون دیگـري باشـد  حتی اگر موضوع دعوي اصولاً بر

.آمره ممکن است قواعد مقر دادگاه یا قواعد قانون خارجی باشد
هـا در  داننـد کـه دادگـاه   برخی از نویسندگان تفاوت قواعد آمره و نظم عمومی را دراین مـی 

ی در جـایی مـورد اسـتناد    که نظـم عمـوم  درحالی. کنندمقام اعمال قواعد آمره، قانون را اجرا می
). 121: 1385نیکبخـت،  (شـود  گیرد که قانون ساکت است و مسـتند قـانونی یافـت نمـی    قرار می

برخی دیگر از نویسندگان داخلی براي تبیین مفهوم قواعد آمره از اصطلاح قـوانین نظـم اسـتفاده    
).83-1385:82سلجوقی، (دانند اند و آن را خارج از قلمرو تعارض قوانین میکرده

تـوان بـراي   تاکنون قواعد آمره نقش مهمی را در مورد حقوق بشر ایفا نکـرده اسـت امـا مـی    
شده در اسناد حقوق بشري ازجمله در کنوانسیون اروپایی حقوق بشر نقـش  برخی حقوق تضمین
(Kiestra, 2014: 24). قاعده آمره قائل شد

یکسـان اسـت امـا مصـادیق آن     اگرچه مفهوم و کارکرد نظم عمومی در کشورهاي مختلـف 
ایـن نسـبیت نـه تنهـا در     . ها از کشوري به کشـور دیگـر متفـاوت اسـت    زیرا ارزش. متفاوت است

مکان و از کشوري به کشور دیگر وجود دارد، در داخـل یـک کشـور نیـز ایـن مفهـوم نسـبی بـا         
روپـایی  که بسـیاري از کشـورهاي ا  درحالی. هاي تاریخی مختلف قابل درك استتوجه به دوره

1. Mandatory Rules.
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یافتند و حتی در مورد اتباع خارجی از اعمـال آن خـودداري   طلاق را مغایر نظم عمومی خود می
اما امروزه طلاق در همه کشورهاي اروپایی پذیرفته شده است و حق طلاق و انحـلال  . کردندمی

.شـود عنوان حق برآمده از نظم عمومی حتی بر اتباع خـارجی نیـز اعمـال مـی    زندگی مشترك به

(Kruger, 2010: 8)

الملـل خصوصـی   بودن نظم عمومی به طور طبیعی ناشـی از اهـداف حقـوق بـین    ویژگی نسبی
اما اگر دعـوي ارتبـاط چنـدانی بـا     . هاي حقوقی دیگر استاست که مشتمل بر احترام به فرهنگ

وارد تواند مورد استناد قرار گیـرد مگـر در م ـ  محل دادگاه نداشته باشد، استثناي نظم عمومی نمی
هـاي محـل دادگـاه اسـت و     شدنی بـه طـور اساسـی مخـالف ارزش    خاص که در آن قانون اعمال

هـا بخشـی از آن چیـزي    ایـن ارزش . شـود اعمال آن قانون هرگز در محل دادگاه اجازه داده نمی
اگرچه درباره محتویات این هسـته آهنـین   . شودنظم عمومی خوانده می1"هسته آهنین"است که 

عنـوان نظــم عمــومی  شـمول کــه از آن بــا المللـی جهــان دارد، امـا هنجارهــاي بــین مناقشـه وجــود  
(Kiestra, 2014: 23).تواند مصداق این هسته محسوب شودشود، میالمللی یاد میبین

که بیشتر اسناد حقوق بشري متضمن حق شرط یا محدودیت است، اما در عـین حـال   درحالی
ایـن  . اي مجـاز نیسـت  مارند که عدول از آن در هیچ برهـه شیک دسته از قواعد و اصول را برمی

. هـا را نادیـده گرفـت   توان آنها در وجدان بشریت ریشه دارد و نمیقواعد مستقل از اراده دولت
گرایـی قـرار   تواند دستخوش نسـبی این قواعد که به قواعد بنیادین حقوق بشر موسوم هستند، نمی

و سیاسی از حـق زنـدگی، منـع بازداشـت بـه لحـاظ تعهـد        میثاق حقوق مدنی4ماده 2بند . گیرد
نشدن قـانون در امـور کیفـري، داشـتن شخصـیت حقـوقی و حـق آزادي        ماسبقحقوقی، عطف به
المللی دادگسـتري نیـر در   دیوان بین. ناپذیر نام برده استعنوان حقوق انحرافعقیده و مذهب به

المللـی  الشـمول و بـین  دیق تعهـدات عـام  عنـوان مصـا  دعواي بارسلونا تراکشـن از ایـن حقـوق بـه    
چنـین قواعـدي را   ). 1389:121ذاکریـان،  (المللـی یـاد کـرده اسـت     ها نسبت به جامعه بیندولت

توان مصداق هسـته آهنـین نظـم عمـومی محسـوب نمـود کـه در هـر زمـان و مکـان فـارغ از            می
.آیدمرزهاي جغرافیایی و سیاسی به اجرا درمی

هادادگاهحقوق بشر و تعارض .3
هـاي دو یـا   ها مجموعه قواعدي است که به تعیین دادگاه صالح از بین دادگاهتعارض دادگاه

در یـک رابطـه متضـمن عنصـر خـارجی اولـین       . پـردازد چند کشور براي رسیدگی به دعوي مـی 
تعیـین دادگـاه صـالح بـر تعـارض قـوانین و شناسـایی و        . دار اسـت مسئله تعیین دادگاه صـلاحیت 

1 . Iron Core.
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سو هر دادگاه از قواعد حل تعـارض دولـت   زیرا از یک. کام خارجی تأثیر قاطعی دارداجراي اح
کند و بنابراین با توجه به دادگاه صالح، قانون حاکم بر دعوي نیـز متفـاوت   متبوع خود تبعیت می

از سوي دیگر در مقام شناسایی احکام خارجی مسائل گونـاگون از قبیـل صـلاحیت    . خواهد بود
.شونددگاه صادرکننده رأي با عنوان موانع شناسایی کنترل و نظارت میالمللی دابین

ها تمام مراحل و ضـوابط آیـین دادرسـی ازجملـه صـلاحیت قضـایی را دربـر        تعارض دادگاه
هـا از قواعـد صـلاحیت    شمول، دادگاهالمللی و معاهدات جهاندر فقدان قواعد عام بین. گیردمی

مـرزي بهـره   اخلی است، بـراي حـل و فصـل دعـواي بـرون     داخلی خود که محصول قانونگذار د
در قوانین آیین دادرسی اسبابی براي ایجاد صـلاحیت دادگـاه و مـوانعی بـراي اعمـال      . گیرندمی

اسباب اعمال صلاحیت از قبیل اقامت، تابعیت، حضور موقـت یـا   . بینی شده استصلاحیت پیش
هـاي آیـین   در نظـام . ر متفـاوت اسـت  محل انعقاد و اجـراي قـرارداد از کشـوري بـه کشـور دیگ ـ     

توانـد  در برخی کشورها دادگاه مـی . شودبینی میدادرسی موانعی نیز براي اعمال صلاحیت پیش
تر در کشور دیگر از رسیدگی خـودداري نمایـد یـا اینکـه بـه دلیـل       به عذر وجود دادگاه مناسب

مـر مطروحـه دادرسـی را    سبق رسیدگی و وجود دعوي موازي در کشور دیگر بـه اسـتناد ایـراد ا   
. توقیف نماید

حقوق بشر و قواعد صلاحیت. 1-3
آیا این موجبات و موانع صلاحیت ناقض حق دادرسـی منصـفانه اسـت کـه در اسـناد حقـوق       

آیا تحدیـد حـق دسترسـی    . تأیید شده است1کنوانسیون اروپایی حقوق بشر6بشري ازجمله ماده 
ت و موانع صلاحیت نقض حقوق بشـر و حـق دادرسـی    خواهان به مراجع قضایی در قالب موجبا

خـواهی بـه دادگـاه اروپـایی حقـوق      عنوان سلب حق تظلمتواند بهمنصفانه است؟ آیا خواهان می
هـاي ملـی   بشر شکایت کند؟ اگرچه در کنوانسـیون اروپـایی صـراحتاً حـق دسترسـی بـه دادگـاه       

د که نفی حق دسترسـی بـه دادگـاه    دهاما تصمیمات دادگاه اروپایی نشان می. تضمین نشده است
البتـه حـق دسترسـی    . کنوانسیون و حق دادرسی منصفانه منجر شـود 6تواند به نقض ماده ملی می

ها هایی باشد، مشروط بر آنکه این محدودیتتواند تابع محدودیتها مطلق نیست و میبه دادگاه
پایی متضـمن دو نتیجـه مهـم    کنوانسیون ارو6ماده . متضمن هدف مشروعی بوده و متناسب باشد

بنـابراین اگـر مـثلاً    . نخست اینکه باید محلی براي رسیدگی به دعـوي وجـود داشـته باشـد    . است
هر شخص در تعیین حقوق و تعهدات مدنی خود یا هر نوع اتهام جنایی - 1:  ي عادلانه حق برخورداري از محاکمه- 6ماده.1

طرف ي زمانی مناسب توسط دادگاه قانونی مستقل و بیي استماع دادرسی در محدودهعلیه وي حق دارد از یک جلسه
...ت عمومی اعلام شودصوري دادرسی باید بهنتیجه. برخوردار باشد
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دادگاه انگلیس تنها مرجع ممکن براي رسیدگی به دعوي باشد، امتناع از دادرسی در این کشـور  
یعنـی  . رعایـت کنـد  را6خواهد بودو دوم اینکه دادگـاه صـالح بایـد الزامـات مـاده      6نقض ماده 

. طـرف انجـام شـود   صورت منصفانه و علنی در یک دادگـاه مسـتقل و بـی   اینکه رسیدگی باید به
(Fawcett, 2007: 2-7)

قـانون  14جملـه مـاده   ازبرخی از قواعد داخلی صلاحیت از نظر کشورهاي دیگر ایـراد دارد 
وسـط تبعـه دولـت محـل     مدنی فرانسه که صلاحیت دادگاه فرانسـه را بـر هـر دعـوي مطروحـه ت     

اي بـراي  این قاعده مخالف اصل تساوي است و حقوق ویژه. کندتجویز می) تبعه فرانسه(دادگاه 
دادگاه فرانسه درهرحال حق رسـیدگی  . اتباع فرانسوي نسبت به اتباع خارجی درنظر گرفته است

شـور اتفـاق   به دعوي مطروحه توسط یک تبعه فرانسه را دارد ولواینکه سبب دعوي در خـارج ک 
افتاده باشد و تمام عناصر رابطه حقوقی و ادلـه اثبـاتی در خـارج از کشـور فرانسـه وجـود داشـته        

صلاحیت مبتنی بر تابعیـت خواهـان و صـلاحیت مبتنـی بـر عبـور موقـت خوانـده از اقسـام          . باشد
صلاحیت افراطی شامل آن دسته از قواعـد صـلاحیت اسـت    . شودصلاحیت افراطی محسوب می

دلیـل  شـود، امـا اعمـال صـلاحیت بـه     چه قانوناً بر طبق قواعد حقوق یک کشور اعمال میکه اگر
فقدان ارتباط کافی میان سبب دعوي یا اصحاب دعوي با مرجـع رسـیدگی غیرمنصـفانه بـه نظـر      

منظـور اعطـاي   توجهی به منافع خوانـده بـه  هسته مرکزي همه انواع صلاحیت افراطی بی. رسدمی
(Clermont, 2006: 474).دولت مقر دادگاه استحق دادرسی به اتباع

دیگر کشورها به قواعد افراطی صلاحیت انتقاد دارند، امـا همچنـان در قلمـرو    با وجود اینکه
شود و تکامل قواعد حقوق بشـر و تضـمین دادرسـی منصـفانه موجـب      داخلی کشورها اعمال می

تنهـا در مقـام شناسـایی    . اسـت هاي غیرمتعارف از مقررات آیین دادرسی نشـده  حذف صلاحیت
المللـی  توانـد بـه عـذر فقـدان صـلاحیت بـین      احکام خارجی است که دادگاه محل شناسایی مـی 

.دادگاه صادرکننده رأي از شناسایی رأي صادره خودداري نماید
هاي این کشور براي رسیدگی به دعـوي طـلاق منـوط بـه     در حقوق انگلیس، صلاحیت دادگاه

ر طول یک سال قبل از طرح دعـوي در انگلـیس و ولـز سـکونت عـادي یـا       این است که خواهان د
در مرحلـه بـدوي، دادگـاه اعـلام     2004در سـال  1در دعوي مارك علیه مـارك . اقامت داشته باشد
زیـرا حضـور وي   . تواند در انگلیس واجد اقامت یا سکونت باشدنمی) تبعه نیجریه(کرد که خواهان

دادگاه تجدیدنظر مقرر داشـت نفـی حـق دسترسـی بـه      . وده استصورت غیرقانونی بدر انگلیس به
توانـد شـرایطی بـراي    اگرچـه دولـت مـی   . شودکنوانسیون منجر می6هاي ملی به نقض ماده دادگاه

ها تحمیل نماید، اما شرط سکونت یا اقامت قـانونی مغـایر بـا نظـم عمـومی      اعمال صلاحیت دادگاه
1 . Mark v Mark [2004] EWCA Civ 168, [2005] Fam 267, CA.
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. ترین رابطـه را بـا آن دارد  شود که نزدیکبه دادگاهی میکشور انگلیس است و مانع دسترسی زن 
مجلس اعیان تصمیم دادگاه تجدیدنظر را با یک استدلال متفاوت و بدون ورود به مباحـث حقـوق   

به زعم قضات مجلس اعیان، شرط سـکونت یـا اقامـت قـانونی فقـط یـک نفسـیر از        . بشر تأیید کرد
نـابراین بـراي اینکـه زن داراي سـکونت عـادي در      ب. قانون اسـت و در مـتن مقـررات وجـود نـدارد     

(Fawcett, 2007: 20).انگلیس محسوب شود، نیازي نیست که سکونت وي قانونی باشد

حقوق بشر و دادرسی موازي. 2-3
المللی که عناصر مختلـف رابطـه حقـوقی در کشـورهاي مختلـف پراکنـده       در یک رابطه بین

هـاي کشـورهاي مختلـف کـاملاً     احد در نزد دادگاهاست، طرح دعاوي متعدد در یک موضوع و
هاي گوناگون در پی دادخـواهی در دادگـاهی   هریک از طرفین به انگیزه. رسدمحتمل به نظر می

هـاي مـوازي در موضـوع واحـد     امـا انجـام دادرسـی   . کنـد ها را بهتر تأمین میهستند که منافع آن
کنـد و مـانعی بـراي    قضـایی تحمیـل مـی   هـاي  هاي سنگینی را بر اصحاب دعـوي و سیسـتم  هزینه

.نمایدشناسایی آراي خارجی ایجاد می
کنوانســیون 21و پــیش از آن طبــق مــاده (یــک نامــه بروکســلآیــین30تــا 27مطــابق مــواد 

هـاي قضـایی   در میان کشورهاي عضو اتحادیه اروپا اصـل اعتمـاد متقابـل بـین سیسـتم     ) بروکسل
هـاي  ازنگري در صلاحیت یک دادگـاه توسـط دادگـاه   کشورهاي عضو اقتضا دارد که هرگونه ب

دادگاهی که در ابتدا اشتغال یافتـه اسـت، اصـولاً کنتـرل مطلـق بـر       . کشورهاي دیگر ممنوع باشد
روي صلاحیت خود دارد و دادگاهی که سپس اشتغال یافته باید دادرسی خود را تا زمـان احـراز   

ه دادگاه مقدم در رسیدگی صـلاحیت خـود   بعد از اینک. صلاحیت توسط دادگاه اول معلق نماید
را تأیید نمود، دادگاهی که ثانیاً اشتغال یافته است باید اعلام عـدم صـلاحیت نمـوده و دعـوي را     

: نیـز از اصـل اعتمـاد متقابـل اسـتخراج نمـود      دیوان دادگستري اروپایی نتـایج دیگـري  . رد نماید
توانـد عـذر   کنـد بـودن رسـیدگی نمـی    اشتهار سیستم قضایی دادگـاه مقـدم بـه اطالـه دادرسـی و      

هـاي  زیـرا همـه سیسـتم   . منظور خودداري از توقیف دادرسی باشـد موجهی براي دادگاه مؤخر به
قضایی کشورهاي عضو در مقام اعمال قواعـد جامعـه اروپـایی داراي صـلاحیت مسـاوي فـرض       

(Buonaiuti, 2009: 521).شوندمی

نظـام  (ایـت از اهـداف سیسـتم بروکسـل    دیوان دادگستري اروپـایی همـواره دغدغـه حم   
ها نسبت به منافع اشخاص اعتبـار و  را داشته است و براي منافع دولت) قضایی واحد اروپایی

1در یک دعواي معـروف 2005دیوان دادگستري اروپایی در سال . امتیاز بیشتري قائل است

1 . C- 116/02 Erich Gasser GmbH v Misat Srl [2004] I.L.Pr. 7.
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(Eric Gasser) گی و اشـتغال مقـدم   به این مسئله پاسخ داد که اگر دادگاه داراي سبق رسـید
به دعوي دچار اطاله دادرسی باشـد یـا اگـر ملاحظـاتی دربـاره اسـتقلال و عـدم تبعـیض در         

ــی    ــا م ــر  سیســتم قضــایی کشــور خــارجی وجــود داشــته باشــد، آی ــراد ام ــوان از قاعــده ای ت
به عذر ملاحظات حقوق بشري و نقض حق دادرسی منصفانه ) توقیف دعوي مؤخر(مطروحه

ادگاه مؤخر اجازه رسیدگی داد؟اجتناب نمود و به د
دیوان دادگستري اروپایی پاسـخ داد تجـویز دادرسـی دادگـاهی کـه متعاقبـاً اشـتغال یافتـه         

اعتماد متقابـل و تمایـل بـه ایجـاد ثبـات      . است، با ظاهر و روح و هدف کنوانسیون مغایر است
.ض خواهد شـد شود، با اعمال این استثناء نقحقوقی که قلب کنوانسیون بروکسل محسوب می

)(Fawcett, 2007: 31

هـاي دیگـري از قبیـل    ترتیب ازآنجاکه ملاحظات حقـوق بشـر بـا ملاحظـات و نگرانـی     اینبه
هـاي حقـوق بشـر تحـت     ایجاد حقوق واحد و متحدالشکل اروپایی تعارض نموده است، نگرانـی 

.شودشی سپرده میگیرد و به دست فراموها و برخی مصالح دیگر قرار میشعاع منافع دولت

حقوق بشر و مصونیت دولت.2-4
الملـل  تـوجهی در بـین  امـا آثـار قابـل   . الملـل عمـومی اسـت   مصونیت دولت یک دکترین بین

عنوان یکی از موانع صلاحیت در دعاوي مدنی متضمن عنصر خارجی عمـل  خصوصی دارد و به
در 2001ازجملـه در سـال   رابطه میان مصونیت دولت و حقـوق بشـر در دعـاوي متعـدد     . کندمی

.طرح شد1دادگاه اروپایی حقوق بشر در دعوي مطروحه علیه انگلیس
در 1992او در سـال  . کـویتی بـود  -ادسانی شخصی داراي تابعیت دوگانـه انگلیسـی  آقاي ال

انگلیس علیه شیخ جابر الصباح و دولت کویت به دلیل شکنجه و لطمات جسمی و روحی ناشـی  
به ادعاي وي درد و رنج شکنجه با تهدیدات تلفنی انجـام شـده مبنـی بـر     . کرداز آن اقامه دعوي 

دادگـاه تجدیـدنظر انگلـیس    .نکردندعوي راجع به آن تشدید شده بـود انتشارندادن ماوقع و طرح
هماهنگ با دادگاه عالی اعلام کرده بود که دولت کویت بر طبق قانون مصونیت دولت مصـوب  

ادسانی که ممنوعیت شکنجه یک باوجود استدلال آقاي ال. استمصون از تعقیب قضایی 1978
نظـر دادگـاه انگلـیس شـکنجه جـزو      هـا تفـوق دارد، بـه   است و بـر مصـونیت دولـت   2قاعده آمره

OUP. 2011: 3)(.استثنائات مصرحه در قانون راجع به مصونیت دولت نیست

1 . Al-Adsani v United Kingdom Judgment of 21 Nov 2001; (2001) 34 EHRR 273.
2 . JUS COGNES.

. آور است که قواعد آن در بالاترین سلسله مراتب در میان هنجارها و اصول حقوقی استق الزاماین عبارت به معناي حقو
)Bassiouni.(67 :1996 ,. شودانحراف تلقی میعنوان آمرانه و غیرقابلهاي راجع به آن بهدرنتیجه اصول و ارزش
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روپایی حقوق بشر اقامه دعوي ناچار خواهان علیه دولت انگلیس به دلیل نقض کنوانسیون ابه
زعم دادگاه اروپایی حقوق بشـر اگرچـه مصـونیت دولـت، حـق دسترسـی بـه دادگـاه را         به. کرد

) نفـر 8نفـر در مقابـل   9(کنوانسیون اروپایی نقض کرده است، اما اکثریت قضـات 6مطابق ماده 
هرگونــه 6بــراي رعایــت مــاده . کنوانســیون رخ نــداده اســت6اعــلام داشــتند کــه نقــض مــاده  

دادگاه اعتقاد داشـت  . محدودیت در دادرسی باید هدف مشروعی را دنبال نموده و متناسب باشد
الملل بـراي  که اعطاي مصونیت به یک دولت در دعاوي مدنی، هدف مشروع رعایت حقوق بین

هـاي دیگـر را   ها از طریق احترام به حق حاکمیت دولـت ترویج نزاکت و رابطه حسنه میان دولت
زیرا مصونیت دولت بازتاب اصل کلـی  . علاوه این محدودیت متناسب نیز هستبه. کندال میدنب

در یـک  2006حتی در انگلـیس مجلـس اعیـان در سـال     . الملل استموردپذیرش در حقوق بین
و مـأموران دولـت خـارجی، خوانـدگان     ) عربسـتان سـعودي  (دعوي مطروحه علیه دولت خارجی

لت قرار داد و مصونیت دولـت از دادرسـی را بـه مـأموران دولـت      حقیقی را در همان موقعیت دو
(Fawcett, 2007: 18).تعمیم داد

حقوق بشر و تعارض قوانین.4
در . تعارض قوانین عبارت است از تعیین قانون حاکم از بین قوانین دو یا چند کشور مختلـف 

شود و قواعـد  ارض تقسیم میتعارض قوانین در ابتدا تمام قواعد حقوقی به قواعد مادي و حل تع
حل تعارض با استفاده از برخی عوامل ارتباط از قبیل تابعیت یا اقامت به تعیـین قـانون حـاکم بـر     

ارتباط قواعد سنتی حل تعارض با معیارهـاي حقـوق بشـر چگونـه اسـت و آیـا       . پردازددعوي می
شود؟ در این قسمت از استفاده از معیارهایی چون تابعیت موجب تبعیض ناروا میان اشخاص نمی

کنـیم و سـپس در پرتـو آراي    مقاله ابتدا یکی از تقسیمات مهم قواعد حل تعارض را بررسی مـی 
الملل خصوصی از منظـر حقـوق بشـر    دادگاه اروپایی حقوق بشر به تحلیل قواعد رایج حقوق بین

:پردازیممی

جانبه و قواعد حل تعارض دوجانبهقواعد حل تعارض یک.1-4
گـاهی  .جانبه اسـت از ایرادات مبتنی بر اصل عدم تبعیض متوجه قواعد حل تعارض یکیکی 

کنـد بـدون اعـلام    قواعد حل تعارض تنها به تعیین حدود صلاحیت قانون مقر دادگـاه اکتفـا مـی   
اینکه در صورت احراز عدم صلاحیت قانون مقر دادگاه احیانـاً کـدام قـانون خـارجی بایـد اجـرا       

در مقابل قواعد حـل تعارضـی وجـود دارد    . نامندجانبه مید را اصطلاحاً یکگونه قواعاین. شود
اجـرا را نیـز در   نمودن میزان صلاحیت قانون مقر دادگاه، قـانون خـارجی قابـل   که ضمن مشخص
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کننـد کـه بـه قواعـد دوجانبـه موسـوم هسـتند        صورت عدم صـلاحیت قـانون یادشـده تعیـین مـی     
موجـب  جانبه است که بهانون مدنی فرانسه مصداق قاعده یکق3، ماده )1376:11زاده، خمامی(

آن قوانین ناظر بر وضعیت و اهلیت اشخاص در مورد اتباع فرانسه حتی اگر سـاکن در خـارج از   
رود کـه بـر   جانبه به شـمار مـی  قانون مدنی ایران نیز قاعده یک8ماده . فرانسه باشند، جاري است

.ران از هر حیث تابع قوانین ایران استطبق آن اموال غیرمنقول واقع در ای
یکی از اهداف قواعد حل تعارض و مخصوصاً قواعد دوجانبه حل تعارض تضمین این نکتـه  

کـه اعمـال   طـوري بـه . شوداست که قاعده عدم تبعیض یا اصل تساوي در مقابل قانون رعایت می
اصـل  . نمایـد جی توجیـه مـی  هاي داراي عنصر خـار قانونی غیر از قانون مقر دادگاه را بر وضعیت

اي هـیچ  زیـرا چنـین قاعـده   . شـود اعتباري قاعده حل تعارض دوجانبه نمیعدم تبعیض موجب بی
اگـر منفعتـی از شـخص سـلب شـود، دلیـل اصـلی آن نـه در قاعـده حـل           . محتواي ماهوي ندارد

ادگـاه  اعمال نهفته است که از قانون مـاهوي محـل د  تعارض بلکه در محتواي قانون خارجی قابل
.متفاوت است

دعـواي امجـدي علیـه    (عنوان عامل ارتباط در احـوال شخصـیه   استفاده از تابعیت به. 4- 2
)آلمان

. استفاده از عامل ارتباط تابعیت نیز و تعارض آن با اصل مساوات مباحثی را برانگیختـه اسـت  
بعیض کـه از اصـول   که کنار گذاردن عامل ارتباط تابعیت به دلیل مغایرت با اصل عدم تطوريبه

برخی نویسـندگان بـا توسـل بـه اصـل عـدم       . اساسی اتحادیه اروپا است، دور از ذهن نخواهد بود
فرصت را براي طرد کامل عامل ارتباط ، کنوانسیون اروپایی حقوق بشر14تبعیض مقرر در ماده 

عنوان این دیدگاه از معیار محل سکونت عادي به. انداحوال شخصیه مناسب یافتهتابعیت از دسته 
و از عامل تابعیت که به تجزیـه اشـخاص حاضـر در یـک جامعـه      یک عامل ارتباط مناسب دفاع

Kinsch, 2011: 4)( .کندشود، انتقاد میمنجر می

ارتبـاط معتبـر در احـوال    عنـوان عامـل   اما دادگاه اروپایی حقوق بشر با پذیرش تابعیـت بـه  
این دعوي راجع به اختلاف میان زوجین داراي . شخصیه رأي به رد دعوي خواهان صادر کرد

میـان دولـت   1929اي که در سال مطابق یکی از شروط معاهده. تابعیت ایرانی مقیم آلمان بود
ت تابع قـانون  بایسآلمان و دولت ایران منعقد شده بود همه مسائل راجع به امور خانوادگی می

قـانون اجـازه مبادلـه    بـا عنـوان   1308فـروردین  28این عهدنامه در . دولت متبوع زوجین باشد
عهدنامه مودت و قرارداد اقامت و قرارداد تجارتی و گمرکی و بحرپیمایی منعقده بین دولتـین  

مه قرارداد اقامـت کـه ضـمی   8مطابق ماده . به تصویب مجلس شوراي ملی رسیدایران و آلمان
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این عهدنامه است در مسائل راجع به حقوق شخصی و خانوادگی و وراثت و ترکـه، اتبـاع هـر    
یک از طرفین متعاهدین در خاك طرف متعاهد دیگر مطیع مقررات و قوانین مملکت متبوعـه  

تواند از اعمال قوانین یادشـده منحـرف شـود جـز بـه      باشند و دولت متعاهد دیگر نمیخود می
العموم نسـبت بـه تمـامی ممالـک خارجـه دیگـر       اي علیا حدي که  چنین رویهطریق استثنا و ت

.اعمال شود
زیرا بر طبق حقـوق ایـران   . در رابطه میان زوجین در این دعوي، شرط مذکور به زیان زن بود

کـه مطـابق قـانون آلمـان،     درحـالی . توانست مستمري بعد از وقوع طلاق را دریافـت کنـد  او نمی
هـاي  زن بعد از رد دعواي وي مبنی بر تعلـق مسـتمري در دادگـاه   . گرفتق میمستمري به او تعل

کنوانسیون اروپایی حقوق بشر به دادگاه اروپایی حقوق بشـر  8داخلی آلمان با ادعاي نقض ماده 
. مراجعه نمود

کنوانسیون فوق با عنوان حق احترام بـه زنـدگی خصوصـی و خـانوادگی افـراد مقـرر       8ماده 
کس از حق احترام بـه زنـدگی خصوصـی و خـانوادگی، خانـه و مراسـلات خـود        هر-1داردمی

یک از مقامـات دولتـی   اي نباید از سوي هیچدر اجراي این حق هیچ مداخله-2. برخوردار است
دلایـل  سالار بهي مردمصورت گیرد مگر مداخلات منطبق بر قانون و مواردي که در یک جامعه

ومـرج و جـرایم،   یـا رفـاه اقتصـادي کشـور، پیشـگیري از هـرج      حفظ امنیت ملی، ایمنی عمـومی  
. حفاظت از سلامتی و اخلاقیات یا حفاظت از حقوق سایرین ضروري تشخیص داده شوند

ــوق و تکــالیف زوجــین      ــراي تشــخیص حق ــت ب ــان اولاً اعمــال تابعی ــر اســتدلال خواه ــا ب بن
لاق بخشی از قواعد آمـره و نظـم   آمیز است و ثانیاً غرامت مالی یا مستمري بعد از وقوع طتبعیض

توان با استناد به یـک معاهـده، آن   شود و نمیعمومی کشور آلمان و جامعه اروپایی محسوب می
Kiestra, 2014: 158)(.قواعد امري را نادیده گرفت

اما دادگاه اروپایی حقوق بشر مقرر داشت که در مسائل خانوادگی اسـتفاده از عامـل ارتبـاط    
شناخته شده است که باهدف حمایت از رابطه نزدیک شخص با کشور مـوطن  تابعیت یک اصل
بنابراین حتی اگر قطعیت و ثبات محل سـکونت عـادي از حیـث پرداخـت     . شودخود استفاده می

توانـد بـدون توجیـه عینـی و متعـارف      مستمري قابل ترجیح باشد، اسـتفاده از عامـل تابعیـت نمـی    
هـاي آلمـان   کرد که شکایت متقاضی مبنی بر امتناع دادگاهعلاوه دادگاه اعلامبه. محسوب شود

عنوان بخشـی از نظـم عمـومی کشـور آلمـان ثابـت       شناختن مستمري بعد از طلاق بهرسمیتاز به
هاي اجتماعی از همسر دیگر را در خـود دارد  حقوق ایران نیز برخی از انواع حمایت. نشده است

8مفهوم احترام بـه زنـدگی خـانوادگی منـدرج در مـاده      .شودکه از طریق مهریه و نفقه انجام می
کنوانسیون به معناي تعهد یک کشور متعاهد به اعطاي امتیاز مالی به یکی از زوجین علیـه طـرف   
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(Kiestra, 2014: 159). دیگر نیست

)1دعواي ماري گرین علیه مالت(شناسایی حقوق مکتسب.3-4
کشورهاي متعاهد را وادار نماید تا حقوق خانوادگی تواند کنوانسیون اروپایی حقوق بشر می

حتـی اگـر آن رابطـه حقـوقی در     . را که در خارج کشور تحصـیل شـده اسـت، شناسـایی نماینـد     
هاي داخلی کشورها ناچـار خواهنـد بـود تـا     درواقع دادگاه. کشور محل دادگاه قابل ایجاد نباشد

یـک رابطـه خـانوادگی کـه     . و تحمـل نماینـد  منزله واقعیت اجتماعی پذیرا شدهرابطه مزبور را به
بایسـت بـر طبـق    صورت معتبر بر طبق سیستم حـل تعـارض خـارجی تحصـیل شـده اسـت، مـی       به

: اما دو شرط مقدماتی بـراي پـذیرش آن وجـود دارد   . موازین حقوق بشر موردحمایت قرار گیرد
. یل کـرده باشـند  نیت بر طبق سیستم خارجی تحص ـطرفین باید وضعیت خانوادگی را با حسن-1
شـدت  مشروعیت معمولاً بـه . انتظار طرفین از ثبات در روابط خانوادگی انتظار مشروعی باشد-2

و عمق رابطه با سیستم حقوقی خارجی که برحسب آن وضعیت خانوادگی تحصیل شـده اسـت،   
عدم پذیرش حقوق مکتسبه بر طبق سیستم حقوقی مقـر دادگـاه بـراي رد انتظـارات     . بستگی دارد

Kinsch, 2011: 41)(.مشروع اشخاص کافی نیست

تناسـب  . شـود بررسـی مـی  2حمایت یا طرد انتظارات مشـروع طـرفین در پرتـو اصـل تناسـب     
هـاي حقـوقی مـدرن بـه دنبـال ایـن عقیـده اسـت کـه          عنوان یک اصـل کلـی حقـوقی در نظـام    به

دولـت بایسـتی   شهروندان باید در برابـر دولـت موردحمایـت قـرار گیرنـد و مـداخلات تنظیمـیِ       
ازآن بـا  این اصل ابتدا در نظام حقوقی آلمان پذیرفته شد و پس. متناسب با اهداف موردنظر باشد

. عنوان یکی از مبـانی نظـارت بـر اَعمـال دولـت، توسـعه یافـت       هاي اداري، بهگسترش صلاحیت
مـیلادي  1950اگرچه اصل تناسب انعکاس صریحی در معاهدات اتحادیه اروپایی ندارد، از سال 

هاي اتحادیه اروپـایی  ي اصول کلی حقوقی اتحادیه اروپایی قرار گرفت و توسط دادگاهدر زمره
:1392مرادي برلیـان،  (هاي عضو به کار گرفته شد در نظارت بر اَعمال نهادهاي اتحادیه و دولت

12.(
ي در رویهکنوانسیون اروپایی حقوق بشر نیز صراحتاً حاوي اصل تناسب نیست، اما این اصل 

اي کـه  گونهاي را به خود اختصاص داده است، بهقضایی دادگاه اروپایی حقوق بشر جایگاه ویژه
شـده کنوانسـیون بـه شـمار     هـا در حقـوق تضـمین   ي دولـت عنوان یکی از شرایط موجه مداخلهبه

دادگـاه  . آید و به مبنایی بـراي سـنجش مشـروعیت ایـن دسـت مـداخلات بـدل گشـته اسـت         می
1 . Mary Green and Ajad Farhat v. Malta Decision of 6 July 2010, No 38797/07.
2 .Principle of Proportionality.
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که ایجاد تفاوت در اعمال یـک حـق منـدرج در    1مقرر داشت1968ی حقوق بشر در سال اروپای
و اصـل عـدم تبعـیض    14مـاده  . شـود کنوانسیون فقط به عذر دارا بودن هدف مشروع توجیه نمی

وضوح ثابت شود که هیچ تناسب متعارفی میان اقدامات دولـت و هـدف   شود اگر که بهنقض می
(Kinsch, 2011: 2).مقرر وجود نداشته است

دعوي ماري گرین علیه مالت یکی از دعاوي مهم در ارتباط با شناسایی حقـوق مکتسـب در   
این دعوي از تصمیم مقامات دولـت مالـت در عـدم شناسـایی اعتبـار ازدواج      . خارج کشور است

مشـکل ایـن بـود    . در کشور لیبی نشأت گرفته بـود ) خانم ماري گرین(یک شهروند دولت مالت
. نم گرین قبلاً در مالت مطابق تشریفات کلیسا و بر اساس حقوق مالـت ازدواج کـرده بـود   که خا

درنتیجه خانم گرین به لیبی رفـت و دیـن خـود را    . در آن زمان طلاق در کشور مالت ممنوع بود
برطبق حقوق اسلامی و حقـوق لیبـی بـا اسـلام آوردن زن، ازدواج او بـا یـک       . به اسلام تغییر داد

کنـد و زوجـین در لیبـی    سپس او با مـرد دیگـري ازدواج مـی   . شودخود منحل میبهمسیحی خود
مـیلادي بـود کـه در آنجـا     19این روند مشابه وضـعیت خـانم بوفرمـون در قـرن     . کننداقامت می

.عنوان تقلب نسبت به قانون محسوب نموددیوان کشور فرانسه این وضعیت را به
ه پیروي از قواعد مذهب کاتولیـک طـلاق منـع قـانونی     میلادي در فرانسه ب1884قبل از سال 

در این وضعیت برخی اتباع فرانسوي که در مقام رهایی از قید زناشـویی و طـلاق بودنـد،    . داشت
کردنــد و بــه تابعیــت دولتــی هــا داده بــود، اســتفاده مــیاز حــق تغییــر تابعیــت کــه قــانون بــه آن 

خانم بوفرمونبا تحصیل تابعیت آلمان براي طلاق .دانستآمدند که طلاق را قانوناً جایز میدرمی
او سـپس بـا مـرد دیگـري ازدواج نمـوده و بـا شـوهر جدیـد خـود          . به دادگاه آلمان مراجعه کرد

در پی شـکایت شـوهر قبلـی زن، دادگـاه فرانسـه اعـلام داشـت کـه         . گرددمجدداً به فرانسه برمی
سـه انجـام شـده اسـت و بـر آن تابعیـت در       تحصیل تابعیت آلمان بر اثر تقلب نسبت به قـانون فران 

درنتیجه طلاق و ازدواج مجدد زن که بر اثر تحصیل چنـین تـابعیتی بـوده    . فرانسه اثري بار نیست
وجود قصد تقلب در زمان تغییـر عامـل ارتبـاط یعنـی تابعیـت یـا       . است، در فرانسه اعتباري ندارد

اما در پرونده خانم گرین از قصد و . مذهب شرط اصلی اجراي قاعده تقلب نسبت به قانون است
.نیت خانم گرین در تغییر دین اطلاعی در دست نیست

هـا درخواسـت ثبـت    بعد از بیست سال از سکونت خانم گرین و همسر جدید او در لیبی، آن
اداره ثبت احوال از این کار امتنـاع کـرد و ادعـا نمـود کـه      . ازدواج خود را در مالت ارائه کردند

ــت نکــرده اســت  خــانم گــرین ا ــابراین ازدواج دوم مصــداق . نحــلال ازدواج اول خــود را ثاب بن

1. Relating to Certain Aspects of the Law on the Use of Languages in Education in
Belgium”, (Merits), Judgment of 23 July 1968, Series A, No. 6, § 10.
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هـاي  خواهـان بعـد از ناامیـدي از دادگـاه    . چندهمسري و مغایر با نظم عمومی کشور مالت اسـت 
داخلی کشور مالت، بر مبناي حق خود بـر زنـدگی خـانوادگی بـه دادگـاه اروپـایی حقـوق بشـر         

.شکایت نمود
اد اختلال و مزاحمت در زندگی خصوصی و خانوادگی خواهان اظهـار  دادگاه با تصدیق ایج

با نگـاه بـه منـافع    . داشت لازم است تعادلی منصفانه بین منافع اشخاص و منافع جامعه اتفاق بیافتد
همسري و نیز منافع شخص ثالث یعنـی همسـر اول خواهـان،    جامعه مالت در تضمین ازدواج تک

هـاي داخلـی مالـت در ایجـاد     در ایـن اوضـاع و احـوال، دادگـاه    تواند احراز کند کهدادگاه نمی
چنین وضعیتی در یک جامعه دمکراتیـک  . اندتعادل منصفانه میان منافع متعارض خودداري کرده
.نظمی ضروري استبراي حمایت از حقوق دیگران و جلوگیري از بی

تردیـد بـراي کشـور    یهمسري بود کـه ب ـ ترتیب تصمیم دعواي گرین مبتنی بر ایده تکاینبه
علاوه شوهر اول خـانم گـرین هنـوز زنـده بـود و      به. مالت و کل جامعه اروپایی واجد اهمیت بود

(Kinsch, 2011: 44). توانست نادیده گرفته شودمنافع او نمی

)دعواي جانستون علیه ایرلند(اصل عدم تبعیض .4-4
14اوي مهم در راسـتاي اعمـال مـاده    یکی از دع1986در سال 1دعواي جانستون علیه ایرلند

. الملل خصوصـی اسـت  کنوانسیون اروپایی حقوق بشر موسوم به اصل عدم تبعیض در حقوق بین
ممنـوعیتی کـه تـا زمـان وضـع      . این دعوي از ممنوعیت طلاق در حقوق ایرلند نشأت گرفته بـود 

لندي مقیم کشـور ایرلنـد   آقاي جانستون که یک تبعه ایر. پابرجا بود1996قانون خانواده در سال 
هـاي دیگـر مقـیم در خـارج     کـه ایرلنـدي  درحالی. بود، از حق طلاق و ازدواج مجدد محروم بود

ها در کشور ایرلند شناسـایی قـرار   توانستند در کشور خارجی طلاق بگیرند و طلاق آنکشور می
ن بـود کـه   الملـل خصوصـی ایرلنـد آ   شرط شناسایی طلاق برطبق قواعد کلی حقوق بـین . شدمی

دادگاه خارجی در حدود صلاحیت خود ازدواج بین دو طرف مقـیم در خـارج را منحـل کـرده     
بنا بر ادعاي خواهان این نوعی تفاوت رفتار بر مبناي اقامت و حتی بـر مبنـاي تمکـن مـالی     . باشد
زیرا چنان فقیـر اسـت کـه اسـتطاعت     . تواند از همسر خود طلاق بگیردآقاي جانستون نمی. است

.امت در خارج کشور و سپس طلاق در آنجا را ندارداق
برطبـق قواعـد حقـوق    : اعتنایی به دعوي خواهان مقرر داشتدادگاه اروپایی حقوق بشر با بی

شـود  هاي واقع در خارج تنها در صورتی در ایرلند شناسـایی مـی  الملل خصوصی ایرلند طلاقبین
زعـم دادگـاه وضـعیت ایـن     بـه . دکه توسط اشخاص مقـیم در خـارج کشـور تحصـیل شـده باش ـ     

1 . Johnston v. Ireland Judgment of 18 December 1986, Series A, No. 112, §§ 60-61.
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درنتیجـه هـیچ تبعیضـی در    . توانـد مشـابه محسـوب شـود    اشخاص و وضعیت خواهان دعوي نمی
(Kinsch, 2011: 6).کنوانسیون انجام نشده است14چارچوب مفهوم ماده 

ر و شناسایی و اجراي احکام خارجیحقوق بش.5
مرحلـه شناسـایی و اجـراي احکـام     نظم عمومی ضابطه اصلی رعایت موازین حقـوق بشـر در  

مقـرر  1در دعـوي پلگرینـی علیـه ایتالیـا    2001دادگاه اروپایی حقوق بشر در سال . خارجی است
که دادرسی منتهی بـه رأي  تواند از اجراي رأي خارجی امتناع کند درصورتیداشت که ایتالیا می

بشـر و نظـم عمـومی شـکلی     کنوانسیون اروپایی حقوق6حق دادرسی منصفانه مندرج در ماده با
کنوانسـیون  6زعـم دادگـاه اروپـایی حـق دادرسـی منصـفانه منـدرج در مـاده         به. هماهنگ نباشد

اروپایی نیازمند حمایت عملی و مؤثر است تا اجراي مؤثر و متناسـب حقـوق خوانـده را تضـمین     
(Hess, 2011: 65-66). نماید

اروپـایی حقـوق بشـر مقـرر داشـت کـه       دادگاه 2004در سال 2دئدر عوي لیندبرگ علیه سو
دادگاه مخاطب در اجراي رأي خارجی فقط لازم است نسبت به قابلیـت انطبـاق رأي صـادره بـا     

امـا ازآنجاکـه   (Stone, 2006: 225)،کنوانسیون اروپایی حقوق بشر بررسی محدودي انجام دهـد 
تفـریط دادگـاه محـل    معیار دقیقی براي تعیین بررسـی محـدود وجـود نـدارد، احتمـال افـراط یـا        

.شناسایی در مواجهه با رأي خارجی وجود دارد
پیوند نظم عمـومی و حقـوق بشـر در مقطـع شناسـایی احکـام خـارجی، مـانع پـذیرش حکـم           

در 2001یکـی از دعـاوي شـاخص در ایـن زمینـه در سـال       . صادره از دادگاه بیگانه خواهـد بـود  
دیـوان دادگسـتري اروپـایی در    . ی شـد رسـیدگ 3دیوان دادگستري اروپایی موسوم به کرومبـاك 
دیـوان بـا توجـه بـه     . کنوانسیون بروکسـل بـود  27مقام تبیین مفهوم نظم عمومی در بند یک ماده 

هاي منـدرج در آن دربـاره مفهـوم نظـم عمـومی مقـرر       کنوانسیون اروپایی حقوق بشر و شاخص
شـده  سـی پذیرفتـه  داشت که توسل به نظم عمومی تنها درجایی ممکن است که نقض اصـول اسا 

امتناع از استماع دفاع خوانده نقض فـاحش حقـوق اساسـی    . کشورهاي متعاهد وجود داشته باشد
. توان به قاعده نظم عمومی استناد کرداست و می

امـا  . در این دعوي مطابق دستور دادگاه فرانسه خوانده موظف بود تا در دادگاه حضـور یابـد  
4دادگاه با قید اینکه خوانده مرتکب اهانت به دادگـاه . ستاداو در جلسه دادرسی وکیل خود را فر

1 . Pellegrini v Italy European Court of Human Rights, 20 July 2001, 35 EHRR 44.
2 . Lindberg v Sweden, 15th January 2004.
3 . Krombach v Bamberski Case C-7/98 [2001] QB 709; [2000] ECR I-1935.
4 . Contempt of Court.
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دیـوان دادگسـتري اروپـایی اعـلام کـرد      . شده است، از استماع اظهارات وکیل مدافع امتناع کرد
ایـن یکـی از عناصـر    . طور مؤثر توسط یک وکیل از خود دفاع کنـد که حق هر متهم است که به

رفاً به این دلیل که در دادگـاه حاضـر نشـده اسـت، از     تواند صدادرسی منصفانه است و متهم نمی
(Fawcett, 2007: 25).این حق محروم گردد

اگرچه رعایـت حقـوق اصـحاب دعـوي ازجملـه حـق دفـاع خوانـده یکـی از مباحـث آیـین            
الملل خصوصی ندارد، اما بررسی این پرونـده از آن جهـت   دادرسی است و اصولاً ارتباطی با بین

نکـردن اصـول اساسـی آیـین دادرسـی موجـب گردیـد تـا در مقطـع          رعایـت توجه است کهقابل
شناسایی حکم خارجی، دادگاه محل اجرا با توسل به مغایرت رأي صادره با نظم عمومی کشـور  

.محل اجرا از شناسایی و اجراي رأي خارجی خودداري نماید
مال ملاحظات حقـوق  زعم برخی نویسندگان استفاده از عناوین و ابزارهاي موجود براي اعبه

. الملل خصوصی یکی از دلایل کاهش نفوذ حقوق بشـر در ایـن عرصـه اسـت    بشر در عرصه بین
اي از توجیه حقوق بشر در پرتو مفهوم کلی نظم عمومی توسط دیوان دادگستري اروپـایی نمونـه  

در پرونـده کرومبـاك دیـوان دادگسـتري اروپـایی اظهـار داشـت کـه حقـوق          . این جریان اسـت 
هـا را  دین یک بخش لاینفک از اصول کلی را تشکیل مـی دهـد کـه ایـن دیـوان رعایـت آن      بنیا

المللـی در جهـت حمایـت از حقـوق بشـر      کند و از معیارهاي مندرج در معاهدات بینتضمین می
شناسـد کـه هـر شخصـی مسـتحق      دیوان صراحتاً این اصل کلی را به رسـمیت مـی  . گیردالهام می

دادگـاه  .ی که حقـوق بنیـادین دادرسـی از آن اسـتخراج شـده اسـت      اصل. دادرسی منصفانه است
با فرض اینکه ملاحظـات حقـوق بشـر    1در دعواي داوجونز2005تجدیدنظر انگلیس نیز در سال 

6شـود، اسـتناد بـه مـاده     الملـل خصوصـی محقـق مـی    با استفاده از معیارهاي موجود حقـوق بـین  
. (Fawcett, 2007: 31)کردکنوانسیون اروپایی حقوق بشر را مردود اعلام

دعـواي نگروپـونتیس علیـه    (منزله مانع عدم شناسایی حکم خارجی حقوق بشر به.1-5
)2یونان

منزلـه مـانعی بـراي شناسـایی احکـام      اگرچه حقوق بشر عمدتاً در لواي معیار نظم عمـومی بـه  
لاً متفـاوتی را بـه   شود، این پرونده در دادگاه اروپایی حقوق بشر وضعیت کامخارجی شناخته می

کشد و دادگاه یونان به دلیل عدم شناسایی حکم خـارجی نـاقض کنوانسـیون اروپـایی     تصویر می
این دعوي به رأیی منجر شد کـه بـر اسـاس آن یونـان بـا عـدم شناسـایی        .حقوق بشر شناخته شد

1 . Dow Jones & Co Inc v Yousef Abdul Latif Jameel [2005] EWCA Civ 75, [2005] QB
946.
2 . Negrepontis-Giannisis v. Greece Judgment of 3 May 2011, No 56759/08.
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یون حکم فرزندخواندگی صادره از ایالات متحده، حق خواهان را بر طبـق قواعـد آمـره کنوانس ـ   
حق عدم تبعیض در انتفـاع  ) کنوانسیون8ماده (اروپایی حقوق بشر شامل حق زندگی خانوادگی

و حـق  ) ماده یک پروتکـل اول کنوانسـیون  (حق مالکیت ) 14ماده (از حقوق مقرر در کنوانسیون
.نقض کرده بود) 6ماده (دادرسی مؤثر که نتیجه دادرسی منصفانه است

برطبـق  . که یک کشیش بود به فرزندخواندگی پذیرفتـه شـد  خواهان دعوي توسط عموي خود 
ــی     ــیش نم ــرو آن اســت، کش ــان پی ــه یون ــدوکس ک ــاي ارت ــررات کلیس ــا  مق ــد ی ــد ازدواج کن توان

اما باوجود این رابطه فرزندخواندگی در ایالت میشیگان آمریکا بـین عمـو   . فرزندخوانده داشته باشد
سال یعنـی تـا   14آموز بود و طرفین به مدت دانشخواهان در آن زمان یک . و برادرزاده برقرار شد

فوت عمو بـه جنـگ میـان وراث منجـر شـد      . زمان فوت عمو رابطه فرزندخواندگی را حفظ کردند
فرزندخوانــده در مقــام شناســایی حکــم . گرفــتکــه امــوال غیرمنقــول واقــع در یونــان را در برمــی 

ا بسـتگان دیگـر متـوفی حکمـی از     ام ـ. فرزندخواندگی در کشور یونان و تملک ترکـه متـوفی بـود   
هـا و  دیوان عالی یونان دریافت کردند که بر اساس آن قاعده مـذهبی عـدم فرزندخوانـدگی راهـب    

تنها بخشـی از حقـوق مـدنی یونـان اسـت بلکـه جـزو نظـم عمـومی در معنـاي حقـوق            ها نهکشیش
فرزندخوانـده از  شناسـایی نیسـت و   درنتیجـه فرزندخوانـدگی قابـل   . الملل خصوصی یونان استبین

رأي دیوان عالی یونان در حالی صادر شده بـود کـه قاعـده ممنوعیـت     . بردماترك متوفی ارث نمی
(Franzina, 2011: 1).در یونان نسخ شده بود1982موجب قانون اصلاحی سال ها بهازدواج کشیش

. اعـلام کـرد  دادگاه اروپایی حقوق بشر متعاقب شکایت فرزندخوانده، این تصمیم را غیرموجـه 
همچنین دادگاه عدم شناسایی فرزندخواندگی را اختلال و مزاحمت در حقـوق خواهـان نامیـد کـه     

اي بـه  هاي اجتماعی بـراي چنـین مداخلـه   زعم دادگاه ضرورتبه. نیازمند داشتن توجیه منطقی است
ن قـدیمی اسـت   چنـا آور حقوق مـدنی آن مثابه قواعد الزامتلقی قواعد مذهبی به. اثبات نرسیده است

آثـار مـدنی قواعـد    1982زیرا قـانون اصـلاحی   . تواند بازتاب شرایط روز جامعه یونان باشدکه نمی
ترتیـب  ایـن بـه (Kinsch, 2011: 45).مهم تر ممنوعیت ازدواج کشیش را منسوخ اعلام کـرده اسـت  

.ندکهاي یونان را به شناسایی و اجراي حکم خارجی ملزم میقواعد حقوق بشر دادگاه

نتیجه. 6
اگرچه در پیدایش قواعد حل تعارض در قرون دوازدهم و سیزدهم میلادي و مکاتب فکـري  

تـوان اهمیـت ایـن مسـئله را در     کند، اما امـروزه نمـی  بعد از آن، مسائل حقوق بشر نقشی ایفا نمی
درجایی که حقوق خصوصـی کشـورها در تمـاس و    . مرزي نادیده گرفتروابط خصوصی برون

گیرد، رعایت موازین حقوق بشر چه در قاعده حل تعـارض و چـه   با یکدیگر قرار میاصطکاك
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. شوددر محتواي مادي قاعده حل تعارض طرح می
اصل عدم تبعیض یا اصل تساوي در مقابل قانون، اصل احترام به زندگی خـانوادگی و اصـل   

الملـل خصوصـی در   ندادرسی منصفانه ازجمله موازین حقوق بشر است که با مقررات حقوق بـی 
هایی را در جهت اصلاح و بازسازي قواعد این رشته از حقوق ارائه گیرد و اندیشهتماس قرار می

اصل دادرسی منصفانه با همه نتایج آن از قبیل حق دسترسی به مراجع قضایی با تعـارض  . کندمی
ادگی بـا تعـارض   اصل احترام به زنـدگی خـانو  . ها و شناسایی احکام خارجی مرتبط استدادگاه

اصل عدم تبعیض نیز بـا همـه مباحـث    . ویژه در دسته احوال شخصیه تماس نزدیک داردقوانین به
.اي را برانگیخته استالملل خصوصی مرتبط بوده و نقدهاي تازهحقوق بین

اما اصل تناسب که در مقام اعمال حقوق بشـر موردتوجـه اسـناد اروپـایی و دادگـاه اروپـایی       
الملـل خصوصـی   منزله مانعی در جهت فروپاشی قواعد سنتی بـین ر گرفته است، بهحقوق بشر قرا

مثابه یک استثناي همیشگی مندرج در اسناد حقـوق بشـر   ملاحظات نظم عمومی به. کندعمل می
الملل از قبیـل  ها و اشخاص ثالث و نیز مراعات قواعد حقوق بینو الزامات ناشی از مصالح دولت

هـا را  هاي خارجی، نفـوذ قواعـد حقـوق بشـر در عرصـه تعـارض دادگـاه       مصونیت قضایی دولت
کاهش داده است و حداقل در ظاهر تمام قواعد صلاحیت قضایی و موانـع اعمـال صـلاحیت در    

.نخورده باقی مانده استها دستتعارض دادگاه
را در در تعارض قوانین اگرچه دادگاه اروپایی حقوق بشر، اسـتفاده از عامـل ارتبـاط تابعیـت    

اما ملاحظات حقوق بشر موجب توجه بیشتر بـه محـل   . احوال شخصیه مورد تأیید قرار داده است
اقامت یا سکونت شده است و بسیاري از اسناد اتحادیه اروپایی در پی ایجاد اصل تساوي و عـدم  

.اندسوي استفاده از این عامل ارتباط گرایش یافتهتبعیض به
. جی نقش غیرمستقیم حقوق بشـر اهمیـت بسـیاري یافتـه اسـت     در حیطه شناسایی احکام خار

تعـارض  (ها در اصلاح و بازسازي قواعد صلاحیت و آیین دادرسیویژه ضعف و سستی دولتبه
. هـاي خـارجی تبـدیل شـده اسـت     به مانعی براي پذیرش احکام صادره در نزد دادگـاه ) هادادگاه

عهده گرفته است و با ایجاد یک اثر مثبـت،  تدریج حقوق بشر نقش جدیدي را در این حوزه بربه
نمایـد و عـدم شناسـایی را مغـایر بـا      منزله حقوق مکتسـبه تسـهیل مـی   پذیرش حکم خارجی را به

. کندهنجارهاي حقوق بشر توصیف می
الملل خصوصـی در آینـده   باید توجه داشت تحولات کنونی در ابتداي راه است و حقوق بین

.تري از جانب هنجارهاي حقوق بشر خواهد بودشاهد تحولات و تأثیرات بیش
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