
 

 
 7931زمستان ، 42ة شمار، 42دورة 

 44تا  7صفحات 

 یمدن قانون 7 ماده جايگاه معاهدات در تفسير و اجراي

 (77/74/7931: پذیرشتاریخ  ـ 02/04/7931 )تاریخ دریافت:

 4تسخیری محمدصالح 7قاسمی، غلامعلی

   دانشگاه قم المللحقوق بیندانشیار گروه . 1

 تهران -دانشگاه پیام نور حقوق بین الملل آموخته دکتریدانش. 2

 چکیده
ای جایی افراد، امکان اقامت گزیدن در غیر از موطن اصلی، امری رایج و فراگیر شده است؛ به گونهامروزه به علت سهولت جابه

 کنند. کشور ایران نیز از این مقولهاجانب در تمامی کشورها زندگی میو « بیگانگان»های فراوانی، تحت عنوان که جمعیت

رو های اجباری از کشورهای همسایه، اتباع بیگانه بسیاری دارد. در پژوهش پیشمستثنا نیست و به دلایل مختلفی مانند مهاجرت

نکه ه را مقید به وجود معاهده کرده است، یا ایقانون مدنی، اجرای قانون دولت متبوع بیگان شود که آیامی به این مسئله پرداخته

دلیل وجود برخی ابهامات  کند. بهدر هر حالت، چه با وجود معاهده و چه بدون وجود آن، قانون دولت متبوع او را جاری می

اورند که این ب در قانون مدنی، درباره قانون حاکم بر احوال شخصیه و اهلیت بیگانگان مقیم، اختلاف نظر وجود دارد. برخی بر

بوع ای میان ایران و دولت متقانون ایران، قانون حاکم بر احوال شخصیه و اهلیت بیگانگان مقیم ایران است، مگر آنکه معاهده

بیگانه منعقد و در آن معاهده، حکم دیگری مقرر شده باشد. در مقابل، برخی دیگر معتقدند که اتباع بیگانه در موضوعات یادشده، 

زند. این پژوهش ضمن بررسی حوادث ین دولت متبوع خود هستند و عدم وجود معاهده، آسیبی به این موضوع نمیتابع قوان

 و عقیده (نظر اول)به اصل بودن حاکمیت قانون ایران بر بیگانگان مقیم  نیقائل قانون مدنی، به عقاید ۷و  ۵تاریخی موجد مواد 

های پرداخته و با توجه به استدلال (با وجود معاهده و چه بدون وجود معاهده چه)به اجرای قانون دولت متبوع خارجی  نیقائل

 .گزیندموجود، از جمله مطابقت با نگاه حقوقی و تحلیلی، قابلیت اجرایی و شواهد قانونی، نظر دوم را برمی

  .احوال شخصیه، معاهده، اهلیت، اتباع بیگانه، کاپیتولاسیون، قانون مدنی ایران :گانکلیدواژ

 ممممممممممممممممممممممممممممممممممممممممممممممممممممممممممممممممممممممممممممممممممممممممممممممممممممممممممممممممممممممممممممممممممممممممممممممممممممممممممممممممممممممممممممممممممممممممم

  نویسندة مسئول؛                                                                                      Email: g.ghasemi43@gmail.com  
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 مقدمه

های انسانی فراوانی به علت سهولت سفر یا به علل جبری و ارادی دیگری از قبیل امروزه جمعیت

ند. گزینمهاجرت، سیاحت، زیارت و کسب علم، در کشورهایی غیر از وطن اصلی خود سکنی می

ی برای اتاز این رو کشورها در عرصه قانونگذاری برای روابط افراد جامعه خود، مجبور به وضع مقرر

حقوق »نظم یافتن روابط حقوقی و زندگی بیگانگان مقیم کشور خود هستند. این حیطه تحت عنوان 

ین حیطه ترین مباحث اشود. احوال شخصیه بیگانگان، یکی از مهمبررسی می« الملل خصوصیبین

دنی ایران، قانون م 3است. این پژوهش صرفاً به بخش کوچکی از این مقوله وسیع، یعنی تفسیر ماده 

 پردازد.می

 .آیدشمار میالملل خصوصی ایران به یکی از قواعد حل تعارض نظام حقوق بین 5قانون مدنی 3ماده 

ر برند. در باب تفسیاز قانون دولت متبوع خود بهره می« حدود معاهدات»بیگانگان در  3طبق ماده 

گروهی قید مذکور را  این قید )در حدود معاهدات(، نویسندگان حقوقی نظریات متفاوتی دارند؛

دانند و قید زائد و تکراری دانسته، در هر حالت فرد خارجی مقیم را تابع قانون دولت متبوع خود می

در مقابل، برخی اصل را بر حکومت قانون ایران گذاشته، عدم اجرای آن را مشروط به وجود 

 اند.کرده« معاهده»

ته، به تشریح استدلال طرفداران هر دو نظر پرداخدر این نوشتار ضمن بررسی مباحث مرتبط تاریخی، 

 در پایان دلایل خود مبنی بر پذیرش یکی از آن دو را بیان خواهیم کرد.

 تاریخچه وضع بیگانگان مقیم ایران. 7

قانون  3. ماده 5به دو دلیل در ابتدای تحقیق، نگاهی گذرا به تاریخچه این مسئله شده است: 

ونی دیگر، معلول علل و شرایط تاریخی م اجتماعی است که بررسی این مدنی، همانند همه متون قان

. این بخش، نمایی کلی از وضعیت بیگانگان ارائه 4کند. یاری می علل ما را در فهم درست این ماده

  بخشد.الملل خصوصی را به طور کلی غنا میدهد که استنباط و استدلال در مسائل حقوق بینمی

 ممممممممممممممممممممممممممممممممممممممممممممممممممممممممممممممممممممممممممممممممممممممممممممممممممممممممممممممممممممممممممممممممممممممممممممممممممممممممممممممممممممممممممممممممممممممممم

اتباع خارجه مقیم در خاک ایران از حیث مسائل مربوط به احوال شخصیه و اهلیت خود و همچنین از حیث حقوق ارثیه در . » 5

 «.حدود معاهدات مطیع قوانین و مقررات دولت متبوع خود خواهند بود
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  ز کاپیتولاسیونایران پیش ا. 7-7

های ایرانی پیش از اسلام و پس از آن، نسبت به تاریخ گویای آن است که ایرانیان و حکومت

. پس از ورود اسلام به ایران، احکام اسلامی (510: 5703، ی)مدناند بیگانگان رفتار مناسبی داشته

دی مسلمانان اصولاً فر کرد. در دیدگاهنحوه تعامل با بیگانگان مقیم در خاک ایران را مشخص می

 ییایض)شوند یا اجنبی نامیده می که مسلمان نباشد، در هر کجای جهان که زندگی کند، بیگانه

 بندی زیر شده بودند:ها برای این افراد قائل به تفکیک و طبقه. حکومت(31 :5701، یگدلیب

ا ه حکومت اسلامی بی( هستند کزرتشت و یهودی، یحیمس. اهل ذمه: آن دسته از اهل کتاب )5

آورد. ایشان در حقوق خصوصی آنها را تحت حمایت خود درمی« جزیه»گرفتن مالیاتی تحت عنوان 

اما در امور مرتبط با نظم عمومی باید از قوانین اسلام تبعیت کنند. مستند تابع مذهب خود هستند؛ 

 است. 5سوره مبارکه توبه 43آیه « جزیه»قرآنی دریافت 

ولت ساله( و با اجازه خاص از دسکونتی موقتی )یک اند که ازشان نیز از اهل کتاب. مستأمن: ای4

 است. 4سوره مبارکه توبه 0اسلامی برخوردار بودند. مستند قرآنی حمایت از این گروه نیز آیه 

حقوق »پرستان، مشرکین و... است که اسلام برای ایشان . کفار غیرکتابی: این دسته شامل بت7

 ئل نیست.قا« مذهبی

گروه اول و دوم، علاوه بر اینکه در رجوع به قاضی مذهب خود یا قاضی اسلامی مخیرند،  

همواره همراه  های اسلامی،حکومت نیز پشتیبانشان است. البته در باب گروه سوم نیز رفتار حکومت

اصولاً  5410. رفتار حکام ایرانی تا پیش از سال (513 :5703، ی)مدنبا رأفت و مهربانی بوده است 

  طبق احکام کتاب و سنت بوده است.

 ایران در زمان کاپیتولاسیون. 7-4

میلادی(، تاریخ ایران شاهد انعقاد دومین معاهده ننگین  5040فوریه  51شمسی ) 5410در سال 

جلسه دایر بر ای که به همراه خود یک معاهده تجارتی مکمل و یک صورتارضی بود؛ معاهده

« اپیتولاسیونک»یا همان حق « قضاوت کنسولی»پذیرایی سفرا و برقراری رژیم چگونگی تشریفات 

 ممممممممممممممممممممممممممممممممممممممممممممممممممممممممممممممممممممممممممممممممممممممممممممممممممممممممممممممممممممممممممممممممممممممممممممممممممممممممممممممممممممممممممممممممممممممممم

ذِینَ أُوتوُا الََّ لَا یدَِینُونَ دِینَ الْحقََِّ منَِقَاتلُِوا الََّذِینَ لاَ یؤُْمِنُونَ باِللََّهِ وَلَا بِالیَْوْمِ الْآخِرِ وَلَا یُحَرَِّمُونَ مَا حرَََّمَ اللََّهُ وَرَسُولهُُ وَ» :. آیه شریفه 5

 «صَاغِرُونَ وهَُمْ یدٍَ عنَْ الْجِزْیةََ یعُْطُوا ٰالْکِتَابَ حَتََّى

 «نََّهُمْ قَوْمٌ لاََّ یعَلَْمُونَبأَِوَإِنْ أحَدٌَ مَِّنَ الْمُشْرکِِینَ اسْتَجَارکََ فأَجَِرْهُ حَتََّى یَسْمعََ کلَامََ اللَّهِ ثمََُّ أَبلْغِْهُ مأَْمَنهَُ ذَلکَِ : ». آیه شریفه4
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ای که گونه . این معاهده، احساسات ملی را برانگیخت؛ به(51 :5700، یتی)ولارا به ارمغان آورد 

ه او را به قتل سابقمردم تهران به واسطه حرکت گستاخانه گریبایدوف )سفیر روسیه(، در اقدامی بی

های خارجی، یکی . پس از برقراری نظام کاپیتولاسیون، دولت(513-515 :5701، می)شم رساندند

. 5پس از دیگری به دو حالت، رژیم قضاوت کنسولی را در رابطه با اتباع خود برقرار کردند: 

مابین با ایران، نام بردند، مثل اسپانیا، فرانسه، هایی که به صراحت از این حق در معاهدات فیدولت

الوداد در  کاملههایی که با گنجاندن قید دول. دولت4مریکا، اتریش، یونان، بلژیک و استرالیا؛ ا

معاهدات مودت و دوستی، از این حق بهره بردند، مثل سوئیس، نروژ، آرژانتین، شیلی، مکزیک و 

 همسئل نیا بارهدر دولت دو توافق از است عبارت الوداد کامله دول دیق .(550 :5703، ی)مدنبرزیل 

 بدون و خوددهد، خودبه یازیامت یثالث کشور اتباع ای دولت به دو آن از ییک ندهیآ در هرگاه که

ع، اتباع سایر در این اوضا .ی، طرف مقابل نیز بتواند از آن امتیاز استفاده کندخاص فاتیتشر به ازین

حق  های دارایبا اتباع دولتبردند؛ زیرا در صورت اختلاف کشورها در اوضاع نامناسبی به سر می

 ن حالتای در .یافتندهای حقوقی خود نمیکاپیتولاسیون، امیدی در به نتیجه رسیدن شکایت

ش الوداد یا حق کاپیتولاسیون تلاکامله  برای انعقاد معاهدات دربردارنده قید دول های بیگانهدولت

 .کردندفراوانی می

مان با وقوع انقلاب مشروطه، برابری آحاد جامعه در برابر ز( و همم 5310شمسی ) 5401در سال 

داد و نیز عدم اقتدار محاکم دادگستری در مقابل قانون، یکی از مطالبات و آمال مردم را تشکیل می

در  ها اتفاق خاصی نیفتاد تا اینکهنمود. در این سالبیگانگان، رنجی گزاف را بر مردم تحمیل می

(، انقلاب بلشویکی در شوروی پیروز و حکومت دهاقین و کارگران، ش 5430میلادی ) 5353سال 

ود، گریزی وارد میدان شده بجایگزین روسیه تزاری شد. در ابتدا دولت شوروی، که با داعیه ستم

دسته از امتیازات گرفته شده جانبه، آناعلام کرد که به طور یک 5350در پی یادداشتی در ژانویه 

ماجرا،  کند. بعد از اینرا که مغایر مصالح و استقلال سیاسی ایران است، لغو می توسط رژیم تزاری

ها شده طی معاهدات ترکمانچای و گلستان را خواهان شد. روسهای گرفتهایران استرداد سرزمین

بکاهند، در  «خطر کمونیسم»انگیز خواستند از تبلیغات هراساز این مطالبه برافروختند؛ اما چون می

( با ایران قرارداد مودتی بستند که بر اساس آن، تمام مقاولات و ش 5711میلادی ) 5345ل سا

قراردادهایی که روسیه تزاری حقوق ملت ایران را در آنها ضایع کرده بود از درجه اعتبار ساقط شد 

 .(451 :5730، ی)عمران
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های کرد که همه دولت اعلام 5710اردیبهشت  53پس از این اتفاق، وزارت خارجه ایران در 

 5713اردیبهشت  51دارای کاپیتولاسیون بدانند که مقررات کاپیتولاسیون مندرج در عهود از تاریخ 

( ملغی خواهد بود و دولت ایران حاضر است در مهلت معینه، قراردادهایی جانشین 5340 مه 51)

(. بدین 545: 5703د )مدنی، درباره ورود و خروج و چگونگی استفاده از مراجع قضایی را امضا کنن

ترتیب، بعد از یکصد سال سیطره سایه کاپیتولاسیون بر حقوق ایران، این نهاد ننگین در کلیت امر 

 رخت بر بست.

 ایران بعد از الغا کاپیتولاسیون. 7-9

ای از رژیم کاپیتولاسیون برخوردار نبود، مگر سه گروه: مستشاران نظامی در این دوره هیچ بیگانه

ای )ماده (، کارکنان سازمان همکاری عمران منطقه75/3/5727یکا )قانون مصوب مجلسین امر

)موافقتنامه مصوب « سنتو»(، کارمندان سازمان پیمان مرکزی 54/2/5720واحده مصوب مجلسین 

 (.544: 5703( )مدنی، 5727مجلسین 

ه م پهلوی، اعتراض بیکی از مقدمات تکوین نهضت اسلامی امام خمینی علیه رژی از آنجا که

 لیذیی( است، قانون اساسی جمهوری اسلامی ایران کایمرا مستشاران تی)مصون ونیتولاسیکاپ حق

لاب یاد کرده است. رژیم کاپیتولاسیون پس از انق« قانون ننگین»عنوان  از آن به «نهضت عهیطل» عنوان

ان سیاسی )به استثنای نمایندگ اسلامی، به طور کلی کنار گذاشته شد و تا کنون تمامی بیگانگان

 مند هستند.شوند( از نظام یکسانی بهرهدیپلماتیک می هایبیگانه که مشمول مصونیت

قانون مدنی ارائه شده است که در ادامه ضمن  3طور که گفته شد، دو نوع تفسیر برای ماده همان

 م داد.بیان نظر هر دو گروه به تفصیل عقاید نویسندگان حقوقی را شرح خواهی

 ومت قانون ایرانقائلین به حک. 4

طبق عقیده برخی نویسندگان حقوقی، قانونگذار اصل را بر اجرای قانون ایران بر بیگانگان مقیم 

 استار نیاای در گذارد که معاهدهقرار داده و صرفاً زمانی قانون دولت متبوع بیگانه را به اجرا می

ه به آنها اند کهای متفاوت درصدد اثبات این عقیده برآمدهوجود داشته باشد. این گروه با استدلال

 کنیم.اشاره می
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 367و  5استناد به دلایل تاریخی و مواد . 4-7

آن را بسیار معنادار و اساسی ارزیابی « در حدود معاهدات»این استدلال، ضمن نفی زائد بودن قید 

، تحولاتی 5713سمت اول( در سال کند؛ با این توضیح که در آستانه تصویب قانون مدنی )قمی

طور که بیان شد، است. همان 3کننده معنادار بودن گنجاندن این قید در ماده اتفاق افتاد که توجیه

شمسی( نسبت به شوروی کاپیتولاسیون را  5711) 5345دولت ایران که بر اساس قرارداد مودت 

ی حقوق کاپیتولاسیونی مندرج در اعلام کرد که تمام 5710اردیبهشت سال  53ملغی کرد و در 

( ملغی تلقی خواهد نمود 5340مه  51) 51/4/5713ها در تاریخ معاهدات را نسبت به همه دولت

(. بعد از این اعلامیه، چند دولت خارجی، قراردادهای موقت )یکساله( را درباره 545: 5703)مدنی، 

یی منعقد کردند. در همین اوضاع بود موضوعاتی از جمله اقامت و چگونگی استفاده از مراجع قضا

به تصویب رسید. از این رو برخی از نویسندگان  50/4/5713که بخش اول قانون مدنی در تاریخ 

 مندی بیگانگان را از قانون دولت متبوع، مقید به، بهره«در حدود معاهدات»اند که قید نتیجه گرفته

 (.421: 5730نیست )پروین،  وجود معاهده کرده و این قید، یک قید بدون فلسفه

قانون مدنی، بر این باورند که اصل بر  1طرفداران این نظر، در استدلالات خود با استناد به ماده 

کلیه سکنه »دارد: قانون مدنی چنین بیان می 1حاکم بودن قانون ایران بر اتباع خارجی است. ماده 

ایران خواهند بود، مگر در مواردی که قانون استثناء  یا خارجی، مطیع قوانین ایران، اعم از اتباع داخله

قانون مدنی همان معاهداتی  1افزایند یکی از موارد استثناء مذکور در ماده ایشان می«. کرده باشد

است(. در  1 ماده یاستثنا هم 331 و 307 مواد کهبه آنها اشاره شده است )چنان 3است که در ماده 

ای بر ماده دیگر سکنه ایران مشمول قانون ایران هستند، مگر اینکه معاهده نظر ایشان بیگانگان همانند

 (.422: 5730پروین، بزند )استثنا  1

گانه مندرج در این ماده، قانون مدنی، اتباع خارجه جز در موارد سه 305علاوه بر این، طبق ماده 

در مورد حقوق مربوط به احوال »از حقوق مدنی متمتع خواهند بود. در بند دوم این ماده آمده است: 

در  طرفداران این استدلال،«. خارجه آن را قبول نکرده باشدتبعه شخصیه که قانون دولت متبوع 

تفسیر این ماده معتقدند که اگر قانون حاکم بر بیگانگان در هر حالت )چه با وجود معاهده و چه 

، 305شت که قانونگذار در بند دوم ماده بود، دیگر لزومی ندابدون وجود معاهده( قانون ملی فرد می

آن دسته از احوال شخصیه را که دولت متبوع بیگانه رد کرده، مجرا نداند. به دیگر سخن، چون در 

حالت کلی و به عنوان اصل، فرض بر حاکمیت قانون ایران است، تمامی حقوق مدنی )احوال 
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شود، مگر آن دسته که ایران، جاری میشخصیه و...( مندرج در قانون مدنی بر اتباع خارجی مقیم 

 (.422: 5730قانون دولت متبوعشان رد کرده است )پروین، 

اند. و بند دوم آن ارائه کرده 305نظران حقوقی تفسیر متفاوتی از ماده بعضی دیگر از صاحب

وق مدنی، بجز در موارد ذیل، اتباع خارجه از حق»گوید که می 305طبق نظر ایشان: اولاً( اینکه ماده 

قوق قید و بند، متمتع از ح، به این معنا است که قانون مدنی، بیگانگان را بی«متمتع خواهند بود

(؛ 33: 5701مندی بیگانگان نهاده است )سهرابی، خصوصی دانسته و قانونگذار اصل را بر صرف بهره

ای ( و نشانه453: 5703یمی، ثانیاً( فلسفه بند دوم جلوگیری از امکان تقلب نسبت به قانون بوده )ابراه

ان از مندی بیگانگان مقیم ایربرای اصل بودن اجرای قانون ایران است. ایشان نیز معتقدند که بهره

قانون دولت متبوع خود، توسط قانون به صراحت مشروط به رفتار متقابل سیاسی )معاهدات( شده 

 (.413: 5703؛ ابراهیمی، 33: 5701است )سهرابی، 

 المللیت نزاکت بینرعای. 4-4

 قانون مدنی در صورت عدم وجود معاهده، قانون ایران به 3در نظر دکتر حسن امامی طبق ماده 

شود. ایشان معتقد بودند که هرگاه چنین قراردادی دار به موقع اجرا گذاشته میعنوان قانون صلاحیت

ود، ع قانون مدنی ایران خواهند ببا دولت متبوع شخص خارجی منعقد نشده باشد، اتباع آن دولت، تاب

یک حق یا یک تأسیس حقوقی در قانون ایران به رسمیت شناخته شده باشد،  مگر در شرایط خاصی که

ولی طبق قانون دولت متبوع شخص خارجی، آن حق یا تأسیس پذیرفته نشده باشد؛ در این صورت 

ق که اگر قانون دولت متبوع بیگانه، حقانون دولت متبوع بیگانه رعایت خواهد شد؛ همانند حق طلاق 

طلاق را به رسمیت نشناسد، حتی در حالتی که در اثر عدم وجود معاهده، قانون ایران نسبت به بیگانه 

 تواند در ایران از این حق استفاده کند و همسر خود را طلاق دهد.شود، فرد بیگانه نمیاجرا می

طور که رعایت احترام افراد در روابط خانوادگی، نمبنای استدلال دکتر امامی این است که هما

المللی المللی برای تداوم نظم بینقبیله و... برای حفظ نظام اجتماعی اهمیت دارد، رعایت نزاکت بین

ورت کند که در صالمللی ایجاب میگیرد که نزاکت بینضروری است. از این رو، ایشان نتیجه می

ع بیگانه برای او جاری شود. از آنجا که اجرای قانون خارجی در این فقدان معاهده، قانون دولت متبو

المللی است، در فرضی که کشور بیگانه مطروحه در دعوا، قانون نظریه، صرفاً برای رعایت نزاکت بین

ماند؛ ی نمیالمللخود را بر ایرانیان مقیم آن کشور حاکم بداند، دیگر ضرورتی به رعایت نزاکت بین
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گنجد؛ . نظر دکتر امامی در دسته اول می(514 :5735، ی)امامف اخلاق عمل کرده است زیرا او خلا

زیرا که به اشتراط وجود معاهده اعتقاد دارد؛ هرچند در عمل این شرط را مغایر مصلحت کلی افراد 

 یابد.درمی

تراط شدر ادامه و ذیل عنوان نگرش حقوقی به این نکته اشاره شده است که تفسیر گروه اول )ا

وجود معاهده( منجر به بروز وضعیتی در احوال شخصیه بیگانگان در ایران خواهد شد که مغایر منفعت 

 المللی رافع این نقیصه بزرگ نخواهد بود.کلی افراد است و استناد به نزاکت بین

 قائلین به اصل بودن حکومت قانون دولت متبوع بیگانه. 9

تقدند که قانون حاکم بر احوال شخصیه بیگانگان مقیم نظران حقوقی معگروه دیگری از صاحب

 ای در این زمینه با دولت متبوع او منعقدایران، قانون دولت متبوع آنان است و فرقی ندارد که معاهده

  کنیم.این گروه را بررسی میهای یا خیر. در ادامه استدلالباشد  شده

 هادر توصیفهای ارتباط و هماهنگی تعیین حدود دسته. 9-7 

را به معنای مقید کردن اجرای قانون ملی بیگانه به وجود معاهده « در حدود معاهدات»برخی قید 

یگانگان های ایران، قضات نیز احوال شخصیه بندانسته، بلکه معتقدند که با توجه به رویه عملی دادگاه

ای که در نظر ایشان، مسئله .(473 :5703، ی)الماسدانند را در هر حالت تابع دولت متبوع خود می

رت های حقوقیِ مختلف است. بدین صوهای ناهماهنگ میان سیستمآفریند، توصیفمی غالباً مشکل

شود؛ های ارتباطی متفاوتی میهای متفاوت، وارد دستهکه گاهی موضوع واحدی به علت توصیف

است « هاحوال شخصی»دسته  در ایران در یک توصیف جزء« ترکه منقول یک نفر خارجی»برای مثال 

گونه گیرد. بنابراین، کارکرد اصلی اینقرار می« اموال»ارتباطی  و در توصیف دیگری در دسته

ذار، تر است و منظور قانونگهای ارتباطی برای نیل به قضاوتی آسانسازی دستهمعاهدات، یکسان

معاهده میان ایران و سوئیس  0ماده  .(473 :5703، ی)الماسمقید کردن به وجود معاهده نبوده و نیست 

 نیدولت نیمنعقده ب ییالضمانه قضاوجه عهدنامه مودت و قرارداد اقامت و قرار [قانون اجازه مبادله)]

طرفین موافقت دارند که حقوق شخصی »دارد: ی( بیان میشمس 5757اسفند  2 مصوبه سیو سوئ رانیا

بوط به احوال شخصیه مشتمل بر مسائل ذیل باشد: و خانوادگی و ارثیه و به عبارت اخری حقوق مر

هلیت ا، فرزندی قبولی به، نسب، ابوت، جهیز، افتراق، طلاق، ترتیب اموال بین زوجین، ازدواج
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، امهنیا بدون وصیت نامهحق وراثت به موجب وصیت، حجر، ولایت و قیمومیت، بلوغ، حقوقی

 هیلمربوطه به حقوق خانوادگی و ک کلیه مسائل تصفیه و تقسیم ماترک و یا اموال و به طور عموم

عهدنامه مودت و قرارداد اقامت و تجارت و  1همچنین ماده «. امور مربوطه به احوال شخصیه

 لیائل ذمتضمن مس هیاحوال شخص»دارد: نیز مقرر می ونانیو  رانیا نیدولت نیمنعقده ب ییمایبحرپ

 ....«یتبن، نسب، ابوت، هیزیجه، افتراق، قطلا، نیزوج نیاموال ب تیوضع، ازدواج :باشدیم

گونه موارد نیز، شرطیت معاهده برای اجرای قانون دولت متبوع، مدنظر قانونگذار در تفسیر این

ای هم منعقد شود، قاعده مندرج در که اگر معاهده استنبوده، بلکه احتمالاً منظور قانونگذار این 

؛ (413 :5733، یاکی)نه بر او(، در معاهده تأیید خواهد شد )حکومت قانون دولت متبوع بیگان 3ماده 

هایی که در بالا آمد و نیز در دیگر معاهدات دارای مفاد مرتبط با احوال شخصیه که در معاهدهچنان

ده اند، علاوه بر ذکر قاعبر همین اساس عمل شده است. این معاهدات که در ادامه بیشتر بررسی شده

 اند که نشانگر تأیید این نگرش است.بیگانه، نکاتی را افزوده تبعیت از قانون دولت

 1به عنوان شرح ماده  312ماده . 9-4

قانون مدنی چند سال پس از  332به عقیده برخی از نویسندگان حقوقی، با توجه به اینکه ماده 

مقررات »دارد: بیان می 332است. ماده  3قسمت اول قانون مدنی به تصویب رسید، در مقام توضیح ماده 

 المللیشود که مخالف عهود بیناین قانون تا حدی به موقع اجرا گذارده می 332تا  304و مواد  3ماده 

ذار در به عقیده ایشان، قانونگ«. که دولت ایران آن را امضا کرده و یا مخالف با قوانین مخصوصه نباشد

گانه گذاشته و عدم اجرای آن را منوط به به صراحت اصل را بر اجرای قانون دولت متبوع بی 332ماده 

« معاهدات در حدود»تر، قید المللی ایران با آن دانسته است. به بیانی درستمغایرت آن با معاهدات بین

شود که قانون حاکم، قانون دولت متبوع بیگانه است، مگر گونه تفسیر می، این332با توجه به ماده 

المللی میان ایران و آن کشور وجود داشته باشد که در این صورت بیناینکه در آن مغایرتی با معاهدات 

، یالاسلامخی؛ ش0 :5704، یلنگرود ی)جفعرشود مقررات و ترتیبات معاهده مذکور جایگزین می

 .(475 :5703ا، ین؛ ارفع574 :5702

وع خود ولت متب، اینکه احوال شخصیه و اهلیت بیگانگان تابع قانون د3در تفسیر این گروه از ماده 

با  اند تا در معاهده دیگریمفروض انگاشته شده، بر همین اساس، دولت متبوع را مخیر دانسته، است

 ای دیگر توافق کند.ایران بتواند از این قاعده عدول کند و بر قاعده
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 قانون 1و  367ماده  گاهیتفاوت جا. 9-9

قانون مدنی، قانون  305بق بند دوم ماده در مقام پاسخ به کسانی که معتقدند قانونگذار ایران ط

حاکم بر بیگانگان را قانون دولت متبوع او دانسته، یکی از نویسندگان حقوقی به تفاوت جایگاه و 

الملل خصوصی، ابتدا باید معلوم شود پرداخته است. به نظر او در حقوق بین 3و  305کاربرد ماده 

اخته ارد یا خیر. اگر حق تمتع، طبق قانون ایران برای او شنکه فرد بیگانه طبق قانون ایران، حق تمتع د

رسد. یدار است، فرا مشده باشد، نوبت رجوع به قاعده حل تعارض و فهم اینکه کدام قانون صلاحیت

قانون مدنی، در مقام بیان این است که اصل بر وجود حق تمتع بیگانگان در ایران است.  305ماده 

قانون مدنی، به این مسئله بپردازیم  3ع را برای او شناخته، باید طبق ماده حال که قانونگذار حق تمت

عنوان یک  که قانون حاکم بر مسئله چه قانونی است. در این نظر، اجرای قانون متبوع دولت بیگانه به

مانعی برای اجرای قاعده حل تعارض مذکور « در حدود معاهدات»اصل، قانونگذاری شده که قید 

 .(533 :5702، ی)سلجوقآید نمیبه حساب 

آید. ترین استنادات گروه اول به شمار مییکی از مهم 305تر اشاره شد، ماده طور که پیشهمان

در مقام بیان قانون حاکم نیست، بلکه در مقام بیان امر دیگری  305حال با اثبات این ادعا که ماده 

شود. اثبات نجر به تقویت ادله گروه دوم نیز میتنها نظر گروه اول تضعیف، بلکه این نظر ماست، نه

شد در مقام بیان موضوع واحدی هستند )قانون حاکم( منجر به اثبات این ادعا می 305و  3اینکه مواد 

رو از این  است. مندی از قانون دولت متبوعشرط بهره، ین ایران و آن دولتبکه وجود معاهده 

 ان در زمره گروه دوم دانست.توباورمندان به این استدلال را می

 ارزیابی نظریات طرح شده. 2

تر آید، قویاگرچه نظر نخست نقاط مهم و معقولی دارد؛ اما نظر دوم به دلایلی که در ادامه می

 رسد.به نظر می

 گاه حقوقی )تحلیلی(. ن2-7

د ب وجوالملل خصوصی و ارائه استدلال در این زمینه دو روش غالدر وضع قوانین حقوق بین

ه اتخاذ ای متناسب با طبیعت مسئلدارد: اول( در نگاه حقوقی به مسائل طبق طبیعت آنها نگاه و قاعده

جا یکسان است، لذا در این نگاه، یک موضوع خاص در شود و چون طبیعت یک مسئله در همهمی
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ت جزمی اس یابد. دوم( رویکرد دوم نگاه اصولی یاهر کجای جهان که باشد، راه حل یکسانی می

عنوان  ثابت به فرضباشد. در این نگاه، یک پیشسنجی سیاسی یک کشور میکه مبتنی بر مصلحت

مبنای اتخاذ تصمیمات در قانونگذاری و محاکم وجود دارد که آن لحاظ صلاح یک کشور در 

 (.10-15: 5703مسائل مطروحه است )الماسی، 

کار  مسائل با غلبه جنبه سیاسی، روش اصولی به کنند؛ بلکه درها به طور مطلق عمل نمیدولت

کند. شود و در مسائلی که نفع مستقیم آن متوجه دولت نیست، نگاه حقوقی حکمفرمایی میبرده می

ها با در نظر گرفتن اثرات مستقیم یک مسئله بر منافع خود، یکی از دو روش به عبارت دیگر دولت

 گیرند.کار می یادشده را به

آن بر  حقوقی رسد و جنبهاحوال شخصیه که نفع مستقیم آن به جامعه و افراد آن می در مسئله

موارد  مهحل یکسانی برای هاش غلبه دارد، نگاه حقوقی باید حاکم باشد. در نتیجه، راهسیاسی جنبه

جی دیگر رای را برای اتباع خود که مقیم کشور خارو، اگر یک کشور قاعدهباید اتخاذ شود. از این 

هستند، اتخاذ کند، باید برای اتباع بیگانه مقیم کشورش نیز همان را جاری گرداند. قانونگذار ایران 

اند دو روی یک سکه 3و  0نیز این نگاه را برگزیده و به گفته برخی از نویسندگان حقوقی ماده 

قانون مدنی،  0ماده  طور که احوال شخصیه اتباع ایران، طبق؛ یعنی همان(430 :5702، ی)سلجوق

بدون هیچ قید و شرطی تابع قانون ایران است، احوال شخصیه بیگانگان مقیم ایران نیز، بدون قید و 

ار برده است، کشرط، باید تابع قانون خارجی باشد. روشی که قانونگذار ایرانی در احوال شخصیه به 

دولتی  ها را دارد. هرگاهای دیگر دولتهدلیل غلبه وجه و نگرش حقوقی آن، قابلیت قیاس با روشبه 

کند کند، تلاش میفارغ از منفعت سیاسی یا وضعیت خاص، اقدام به قانونگذاری در این حوزه می

با حاکم کردن دولت متبوع، غبطه و مصلحت افراد را بر ملاحظات غیرحقوقی ترجیح دهد 

(Garimella and Jolly, 2017: 73-76 از این .)ومت قوانین دولت متبوع بیگانه، رو رویکرد حک

 اختصاصی به قانونگذار ایران ندارد.

ها نیست، فرما کردن قانون متبوع دولتذکر این نکته ضروری است که نگاه حقوقی به دنبال حکم

نظران حقوقی داند؛ قانونی که برخی صاحبکننده نفع افراد را قانون حاکم میبلکه بهترین قانون تأمین

طور که در احوال شخصیه، قانون رو، همان(. از این 12: 5703دانند )الماسی، می« ون انسبقان»آن را 

ه با توان قانون دیگری ک... می تر است، در خصوص قراردادها، اقامتگاه ومتبوع هر فرد، قانون مناسب

 (.577و  511: 5735باقری، اقتضای حقوقی آنها سازگاری بیشتری دارد، برگزید )شریعت
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 . نقض غرض قانونگذار2-4

قانون  3اگر جاری ساختن قانون دولت متبوع خارجی به وجود معاهده، مشروط شود، عملاً ماده 

ات شود؛ زیرا تعداد معاهداثر میشود. به بیان دیگر، قاعده حل تعارض مذکور بیفایده میمدنی بی

امور خارجه به ادارة حقوقی  وزارت. طبق نامه اداره حقوقی اندزمینه، بسیار اندک منعقده در این

( لیست این معاهدات عبارت است از: عهدنامه مودت و اقامت ایران 53/54/5712/  31451دادگستری )

(؛ عهدنامه اقامت ایران و م 5343م(؛ عهدنامه تجارت و بحرپیمایی ایران و سوئد ) 5340و مصر )

م(؛ عهدنامه اقامت، تجارت و بحرپیمایی  5343م(؛ عهدنامه اقامت ایران و آلمان ) 5343مکزیک )

ش(؛ عهدنامه  5727م(؛ عهدنامه اقامت، تجارت و بحرپیمایی ایران و فرانسه ) 5375ایران و یونان )

 م(. 5313مودت و اقامت ایران و اتریش )

. معاهدات مودتی که مفاد مرتبط با احوال شخصیه دارند، 5ذکر دو نکته فرعی نیز ضروری است: 

یر گند که حجم معاهدات مودت بیانگر پویشی همهگردسی و چهل شمسی بازمی هایبه دهه عموماً

وزارت امور  5712های یادشده است. در نتیجه، استناد به نامه سال در انعقاد معاهدات مودت در سال

. تمامی معاهدات مودت لزوماً به صراحت از احوال شخصیه سخن 4خارجه از این حیث اهمیت دارد. 

های یادشده از وضعیت قانون حاکم بر اند و این امر متبادرکننده آن است که دولتبه میان نیاورده

 5345اند. عهدنامه مودت احوال شخصیه و اهلیت اتباع خود در خاک ایران، نگرانی چندانی نداشته

 توجهی از این اسناد است.ایران و ایالات متحده امریکا نمونه قابل

ی مرتبط های دوجانبه که محتواافزاید این نکته است که تمامی عهدنامهفسیر دوم میآنچه بر قوتّ ت

با احوال شخصیه دارند، به صورت صریح یا ضمنی، قاعده حکومت قانون ملی بیگانه را در خاک 

 و مصر رانیا نیاجازه مبادله عهدنامه مودت و اقامت ب قانون 0در ماده  اند.کشور متعاهد قبول نموده

ه ب یدعو نیاز طرف یکی چنانچه هیدر موضوع احوال شخص»( چنین آمده است: 11/17/5710مصوب )

قواعد  مزبوره به موجب ییمقامات قضا، ندیرجوع نما ،باشند تیصلاحیذ که قانوناً ییمقامات قضا

 قانون 1همچنین در ماده «. خواهند داشت یرا مجر گریطرف متعاهد د یمل نیقوانی المللنیحقوق ب

(، چنین 10/12/5710)مصوب  و سوئد رانیا نیب ییمایاجازه مبادله عهدنامه اقامت و تجارت و بحرپ

در  رانیا و اتباع دولت رانیاتباع دولت سوئد در ا، هیاحوال شخص در مسائل مربوطه به»بیان شده است: 

عهدنامه مودت و قرارداد اقامت  قانون اجازه مبادله 2ماده «. متبوعه خود هستند مملکت نیقوان سوئد تابع

در مسائل »دارد: ( نیز چنین مقرر می51/54/5751)مصوب  ونانیو  رانیا نیب ییمایو تجارت و بحرپ
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تابع  گریدر خاک مملکت متعاهد د نیمتعاهدت نیمملکتز ا کیاتباع هر هیشخص راجعه به احوال

ه مزبور نیاز اعمال قوان تواندینم رگیمتعاهد د و دولت بود خود خواهند یمملکت نیمقررات قوان

ممالک  هینسبت به کل العمومیعل هیرو نیچن کی که یو تا حد استثناء قیجز به طر ،منحرف بشود

 نیب ییالضمانه قضاعهدنامه مودت و قرارداد اقامت و قرار وجه 0در ماده «. شود اعمال گریخارجه د

 یو خانوادگ یراجعه به حقوق شخص در مسائل» :( آمده است12/54/5757)مصوب  سیو سوئ رانیا

لکت مم نیقوان تابع مقررات گرید متعاهد در خاک طرف نیمتعاهد نیاز طرف کیاتباع هر یو ارث

 قیز به طرج ،مزبوره منحرف بشود نیاز اعمال قوان تواندینم گریو طرف متعاهد د باشندیمتبوعه خود م

 «.گردد اعمال گریممالک خارجه د هینسبت به کل العمومیعل هیرو نیچن کی که یاستثناء و تا حد

الوداد، از این حق نسبت به اتباع مقیم های یادشده با درج شرط کامله علاوه بر این، سایر عهدنامه

 یو جمهور رانیا یدولت شاهنشاه نیعهدنامه مودت و اقامت ب 7جستند. ماده خود در ایران بهره می

قابله مت به شرط معامله نیمتعاهد نیمعظم نیاتباع طرف»داشت: ( مقرر می47/10/5722)مصوب  شیاتر

دار خواهند برخور، الوداد نباشد معمول نسبت به اتباع دولت کامله رفتار که نامساعدتر از یاز رفتار

یا )مصوب و کشور اسپان رانیا یدولت شاهنشاه نیعهدنامه مودت و اقامت ب 2ماده  .«دیگرد

)مصوب  و دانمارک رانیا نیعهدنامه مودت و اقامت و تجارت منعقده ب 1( و ماده 41/14/5770

 اند.( نیز از همین عبارت بهره جسته41/51/5757

 شخصی قوانین فلسفه .2-9

دارند،  مرزیقوانین شخصی قوانینی هستند که در جهت حمایت از افراد وضع شده و اثری برون

وضعیت حقوقی افراد دستخوش تزلزل و نابسامانی نشود  جایی،ترین جابهتا اینکه با کوچک

(Davrados, 2017: 125مقررات حاکم بر احوال شخصیه در دسته قوانین شخصی می .)گنجند و 

ورند. در خبه مشکل برمی جاییدر غیر این صورت، افراد در مسائلی مثل نکاح و اهلیت، در هر جابه

ها و خسارات مادی و معنوی وال شخصیه افراد، هزینهصورت حکومت قانونِ دولت بیگانه بر اح

 شود.فراوانی بر ایشان تحمیل می

از این نظر حمایت  53در نیمه دوم قرن  5المللدکتر نصیری نیز ضمن بیان اینکه مؤسسه حقوق بین

نموده، فلسفه موجود در این قاعده را ممانعت از دستخوشِ تحولاتِ قانونی شدنِ روابطِ مهمی 

 ممممممممممممممممممممممممممممممممممممممممممممممممممممممممممممممممممممممممممممممممممممممممممممممممممممممممممممممممممممممممممممممممممممممممممممممممممممممممممممممممممممممممممممممممممممممممم

1. Institut De Droit International. 
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الملل به دلیل انعکاس . نظر مؤسسه حقوق بین(530 :5731، یری)نصاند ن احوال شخصیه دانستههمچو

نظر جمعی از نخبگان و عدم تغییر اساسی در شاکله بحث همچنان قابلیت استناد دارد. امروزه در فهم 

واعد بدانیم ق و به کارگیری قانون مدنی، نباید خود را محدود کنیم و ذهن را فاقد توان ابتکار تدوین

های اصلی، باید از قوانین، تفسیری ارائه دهیم که ، بلکه با رعایت چارچوب(52 :5700ان، ی)کاتوز

طبق آن بتوان مشکلات موجود را رفع کرد. تفسیر نخست، ضمن ایجاد دشواری برای بیگانگان مقیم 

 کند.وارد می رهای دیگرسیستم قضایی و ایرانیان مقیم کشو برای را فایدههای بیایران، هزینه

 ماده ضمنی نسخ .2-2

ا به ر« در حدود معاهدات»رود که قانونگذار در طول تکمیل قانون مدنی قید این احتمال نیز می

، شاهد تأکید قانون بر اقامت 3صورت ضمنی نسخ کرده باشد. به عبارت دیگر اگرچه در ظاهر ماده 

تیم، اما در تصویب جلد دوم قانون مدنی گویی قانونگذار اتباع بیگانه در ایران و وجود معاهده هس

 301)روابط بین ابوین و اولاد(،  302پوشی کرده است؛ برای مثال در مواد عامدانه از این مسئله چشم

)قانون حاکم بر ترکه منقول یا غیرمنقول اتباع  303)قانون حاکم بر نصب ولی و ولایت قانونی( و 

حیث قوانین اصلیه( که همگی از مصادیق احوال شخصیه هستند، قانونگذار  خارجه واقع در ایران از

ضمن بسط برخی از مصادیق، وجود معاهده را نادیده گرفته و اصل را بر اجرای قانون دولت متبوع 

توان ادعا کرد او شرط وجود معاهده را نسخ ضمنی کرده ای که میبیگانه گذاشته است، به گونه

(. به بیان دیگر حتی با فرض اینکه مستندات قائلین به حکومت قانون 03و 10 :5701است )فدوی، 

عمال توان چنین استنباط کرد که در صورت اصرار قانونگذار به اایران بر بیگانگان را پذیرا باشیم، می

 شد.قانون ایران بر بیگانگان، در مواد یادشده نیز باید دوباره این قاعده تکرار می

ویب یکسان نبودن تاریخ تصشرایط دوران نگارش و تصویب آن است. با توجه به  مولود 3ماده 

توان چنین نتیجه گرفت که قانونگذار ایران، با تصویب ماده های مختلف قانون مدنی نیز میقسمت

بیان  332 مادهدانسته، تفسیر کرده است. تر میگونه که شایستهرا آن 3، ابهام موجود در ماده 332

که  شودیم گذارده اجرا موقع به یحد تا قانون نیا 332 تا 304 مواد و 3 ماده مقررات»ارد: دمی

 «.باشدن مخصوصه نیقوان با مخالف ای و کرده امضا را آن رانیا دولت که اییالمللبین عهود مخالف

زند ب تواند عامِ مقدم را تخصیصبالا میمؤخر، دست ممکن است این ایراد گرفته شود که خاصِ

و توان نسخ آن را ندارد. در پاسخ به این ایراد باید گفت که نویسندگان این سطور، متوجه و این نکته 
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وسط قانون عام ت« تخصیص»اند. عنوان نسخ ضمنی را برای این قسمت برگزیده رو نیهماند و از بوده

میان آید  به« نسخ جزئی»ویژه در زمانی که سخن از قانون خاص، یکی از مصادیق حتمی نسخ است، به

 و از این منظر، تفاوتی میان تخصیص و نسخ جزئی نیست.

همچنین ممکن است گفته شود که تفاوت تخصیص و نسخ آن است که قانونِ عام 

انون گردد، اما قخورده، پس از زوال قانون خاص، بدون نیاز به عمل اضافی به حیات بازمیتخصیص

: 5701نیازمند تصویب مجدد توسط قانونگذار است )کاتوزیان،  نسخ شده برای بازگشت به حیات

صورت (. در پاسخ باید گفت که اولاً این موضوع صرفاً زمانی صادق است که قانون خاص به 537

آزمایشی و موقتی تصویب شده باشد و زمانی دوره قانونیت آن تمام شود؛ ثانیاً این نکته در جایی 

انون عام و خاص مجزا در میان باشد. حال آنکه در موضوع بحث ما، کاربرد دارد که سخن از دو ق

رو، تاریخ متفاوت تصویب این مواد و قرار داشتن آنها  دو مقرره از یک قانون مدنظر است. از این

 برد.می در یک مجموعه واحد، ذهن را به سمت نسخ ضمنی یا تفسیر ناسخ پیش

 . تبعیت اهلیت از قانون ملی2-5

رای اثبات کند. بیک قاعده کلی )حاکم بودن قانون دولت متبوع بیگانه بر او( را بیان می 3ماده 

نیز استناد کرد.  304توان به ماده اینکه این قاعده بدون قید و شرط مدنظر قانون مدنی بوده است، می

یر را تابع تفس به صراحت از اهلیت نام برده شده، در این موضوع باید خود 3با توجه به اینکه در ماده 

تفسیر  304معنا خواهد بود؛ زیرا صدر ماده بی 304بدانیم. اگر تفسیر اول پذیرفته شود، ماده  3ماده 

حسب  معامله کردن بر یبرا هرکس تیاهل صیتشخ»دارد: مقرر می 304کند. ماده دوم را تأیید می

یگری بر این است که قاعده خود دلیل د 304نوع تنظیم ماده . «بود خواهد قانون دولت متبوع او

به عنوان اصل پذیرفته شده؛ زیرا این ماده ابتدا تبعیت اهلیت از قانون دولت متبوع  3مندرج در ماده 

 آورد.کند، سپس برای استثناء، مطلبی را در باب اهلیت قراردادی )معاملی( میرا ذکر می

 دنیمقانون  5 ماده تفسیر .2-6

 رانیا نیقوان عیمط خارجه و داخله اتباع از اعم رانیا سکنه هیکل» گوید:می مدنی قانون 1 ماده

 را 1 ادهم اینکه جایه ب رسدمی نظر به .«باشد کرده استثناء قانون که یموارد در مگر ،بود خواهند

 مواردی در رمگ، هستند ایران قوانین مطیع خارجه و داخله از اعم سکنه کلیه» که کنیم تفسیر چنین
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 این از جدید تفسیر درکرد.  ارائه 1 ماده از دیگری تفسیر توانمی، «باشد داشته جودو معاهده که

 کنیم تلقی مدنی قانون 3 ماده در مندرج «تعارض حل قاعده» را 1 ماده در مذکور استثنای، باید ماده

 3 ماده در مندرج تعارض حل قاعده طبق. 1 ماده در مندرج عام قاعده مخصص را 3 «ماده کل» و

 دولت قانون عتاب، اهلیت و شخصیه احوال در بیگانه دولت یک تابعیت دارایِ بیگانگان، مدنی انونق

 شود. مقرر انایشبرای  دیگری وضعیت، مرتبط معاهده کی هواسطه ب اینکه مگرهستند،  خود متبوع

 ولتد تابعیت که هستند بیگانگانی صرفاً، 1 ماده در خارجی( تبعه) «خارجه» لفظ از منظور، نتیجه در

 سیاسی. پناهندگان یا آپاترید() تابعیتبی افراد مثل، ندارند را معینی

قضائیه  قوه ینقوان تدوین و حقوقی امور کل اداره تفسیری نظریه به توانمی تفسیر اینتأیید  در

 مصادیق از ]خارجی] مهاجرین که صورتی در 5731/5/43– 3/500 شماره نظریه طبق .کرد استناد

 باشد اقامت محل فاقد چنانچه و است اقامت محل قانون تابع پناهنده شخصیه احوال، باشند ندهپناه

، مدنی قانون 3 ماده به تیعنا با» دارد:می بیان نظریه این بود. خواهد او سکونت محل مقررات تابع

 دحدو در خود تیاهل و هیشخص احوال به مربوط مسائل ثیاز ح رانیا خاک در میمق خارجه اتباع

 دنیم انونق 301 ماده گرفتن نظر در با و هستند خود متبوع دولت مقررات و نیقوان تابع معاهدات

 اتباع ددرمور را رانیا یقهر یول به منضم نیام و میق نصب به مربوط مقررات و نیقوان توانینم که

 نیا که یصورت در .باشند یافغان آوارگان ژهیو ییشناسا کارت یدارا که هرچند، نمود اعمال یافغان

 پناهنده قیمصاد از و بوده 5711 سال مصوب پناهندگان ونیکنوانس به مربوط مقررات تابع نیمهاجر

 نانچهچ و است یو اقامت محل قانون تابع اهندهپن هیشخص احوال، ونیکنوانس نیا 54 ماده طبق باشند

 .«بود خواهد او سکونت محل مقررات تابع، باشند اقامت محل فاقد

 قضایی رویه در موضوع ارزیابی .2-1

 یطعق انیب، شودنمی منتشر یعموم صورت به نظردیتجد و یبدو یهادادگاه یآرا که جاآن از

 یدانیم قیتحق هجینت، قسمت نیا نگارش .نیست ممکندارد،  یشتریب تیمقبول تفسیر کدام کهنیا

 یحقوق کل ارهاد اتینظر و یدگستردا شعب یآرا یبرخ انیب به نمونه برای صرفاً و است سندگانینو

 .شودمی استنادقضائیه  قوه

 شماره به قم شهرستان یدادگستر یعموم دادگاه ستمیب شعبه یرأ در

 هیشخص احوال متعدد قیمصاد وجود با دادگاه 41/55/5734 خیتار به 3413304151015011پرونده
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 یوس از یمیتقد دادخواست خصوص در» ؛است کرده صادر را خود یأ، ررانیا نیقوان به استناد با

 یاجرا در ...سازش امکان عدم یگواه صدور خواسته با ع .ن یآقا تیطرف به ح .ز خانم خواهان

 مؤثر داوران یمساع کنیل، دیگرد صادر یداور به ارجاع قرار خانواده تیحما قانون 43 ماده مفاد

 عدم یگواه، یمدن قانون 5577 ماده به داًمستن ...پرونده اوراق جامع به تیعنا با .است دهینگرد واقع

 «.گرددیم اعلام و صادر پرونده موضوع نیزوج نیب سازش امکان

 یأر در شعبه نیهم که یحال در ،است نموده مسئله بر حاکم را رانیا قانون، یرأ نیا در دادگاه

 بودن غانستاناف تبعه به (43/5/5734 خیتار به 3513304151015005 پرونده شماره به) خود یبدو

 از دخو اتینظر عموم درقضائیه،  قوه نیقوان نیتدو و یحقوق کل اداره .کندیم اذعان زوجه و زوج

 آن مگرتند، هس خود کشور قانون تابع هیشخص احوال در گانگانیب که است کرده یرویپ منطق نیا

 .برندیم سر به رانیا در تیتابعیب و پناهندهعنوان  به ،نداشته را یکشور تیتابع که یگانگانیب از دسته

 :گرددیم اشاره نهیزم نیا در موجود اتینظربرخی  به

 جزء نامبرده چنانچه یافغان یمتوفا ماترک خصوص در» :0/1/5733-4343/3 هینظر (اول

 هیاحوال شخص ثیژنو از ح ونیکنوانس 50و دو ماده  کیو بند  54پناهندگان باشد با توجه به ماده 

 تیرعا با صورت نیا ریو در غ باشدی( مرانیمحل اقامت خود )کشور ا نیتابع قوان هیرثا نیو قوان

 .«باشدیکشور متبوع خود م نیقانون مدنی تابع قوان 3 دهما

 شخصیه احوال به مربوط امور قانون مدنی 3 ماده موجب به: »2/0/5701-1400/3 نظریه( دوم

 پناهنده بیگانه، بعهت اینکه مگر ،گردد فصل و حل آنان بوعمت دولت قوانین بر اساس باید بیگانه اتباع

 بوطمر امور از که) قیم نصب لذا. گرددمی عمل مورد در ایران قوانین وفق صورت این در که باشد

 چهآن ساسا بر باید ایران هایدادگاه توسط افغانستان تبعه صغار جهت( باشدمی شخصیه احوال به

 .«شود انجام شد ذکر

قانون مدنی در باب رعایت احوال شخصیه اتباع  301و  3مواد : »5/0/5737-1531/3ظریه سوم( ن

النهایه باید دخالت امور سرپرستی در  ،خارجه مقیم در خاک ایران از جمله نصب قیمّ روشن است

 «.علیه باشداساس قوانین دولت متبوع مولی نصب قیم بر

کرده  یگرید یریگجهت، یگرید هینظر در 5704 سال در یحقوق اداره، نظرات نیا مقابل در

 شماره هینظر در اداره نیا .کندمی یمعرف گانهیب متبوع قانون یاجرا عدم عامل را معاهده نبود واست 

 یپناهندگ کارت یدارا مذکور یافغان زوج نکهیا از اعم» :داردیم انیب نیچن 7134/3-51/1/5704
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، تانافغانس و رانیا نیب هیشخص احوال تیرعا قراردارد وجود عدم به توجه با حال هر در، نه ای باشد

 به نسبت لذا و است اشکال فاقد یزوج نیچن درمورد رانیا یاسلام یجمهور مقررات یاجرا

 .«دینما خاذات و یدگیرس رانیا یاسلام یجمهور مقررات تیرعا با دیبا دادگاه زوجه یهاخواسته

 نیا ولاًا کهکرد  یبندجمع گونهنیا دیبا اداره نیا نظرات ریسا با آن تعارض و هینظر نیا درباره

 «یزوج نیچن» و «مذکور یافغان زوج» عبارات از مفهوم نیا که است خاص پرونده کی هب ناظر هینظر

 ائتلاف یهاولتد توسط اشغال از پس افغانستان که دهش ارائه یزمان در نظر نیا اًیثان ؛شودمی استنباط

 یاجرا بودن اصل بر یحقوق اداره دهیعق بر هینظر نیا نیبنابرا است. بوده یحقوق مبهم تیوضع یدارا

 .کندنمی وارد یاخدشه گانهیب متبوع دولت قانون

 گانگانیب ژهیوهب ،گانگانیب هیشخص احوال در یرانیا قضات یآرا در غالب هیرو رسدیم نظر به

 ریتفس اساس بر هاپرونده از یاریبساین،  وجود با .کندیم تیتقو وتأیید  را دوم ریتفس، رمسلمانیغ

 یامسئله ییقضا نظام در تعارض نیا که (410-412 :5730، پروین)شوند می قضاوت نخست

 .است نامطلوب

 یراسلامیغ یکشورها مسلمان اتباع .5

آنها  عمتبو دولت قانون، رانیا میمق گانگانیب بر حاکم قانون کهکردیم  دیتأک نظر نای بر کنونتا

 نید هک است یفرض آن و شد میخواه روهروب مشکل با فرض کی درمسئله،  نیا رشیپذ با .است

 متبوع دولت نونقا ،گرید عبارت به باشد. میراسلایغ او متبوع دولت قانون مفاد و اسلام، گانهیب تبعه

، کشورها یبرخ در مثال یبراباشد؛  اسلام مقررات خلاف یسلب ای یجابیا صورته ب، گانهیب فرد

 نسب در نوّتب رابطه اثبات بر نکهیا ای (یسلب) است نشده رفتهیپذ یحقوق نهاد کیعنوان  به طلاق

، هنکت نیا یادآوری بامسئله  نیا (.یجابیا) گرددیم بار ارث همچون یحقوق آثار، هم نامشروع

 لیتحص ماننده یمذهب علل به رانیا میمق گانهیب اتباع از یتوجهقابل تعداد که ابدییم یشتریب تیاهم

 اند.شده رانیا رهسپار، ینید علوم

 نظام یاجزا از یاریبس در اسلام نیمب نید و یرسم مذهب، آن در که است یکشور رانیا

 فیعرت نیا قبول با .دیرس خود کمالحد  به یاسلام انقلاب از پس تجلی دارد. این تجلی یحقوق

 ستا یجمع یزندگان عتیطب با هماهنگ و برابر، اجتماع رد که است ینظم همان یعموم نظم که

، یاسلام احکام با ریمغا یامر، یداخل محکمهاگر یک  کهکرد  اذعان توانیم (111 :5703، ساکت)
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، دهد کمح آن اساس بر و دینما حاکم او بر را مسلمان گانهیب متبوع دولت قانون به مستند هرچند

 دولت عمتبو قانون کههایی نمونه در ،جهینت در دارد. رتیمغا یرانیا جامعه یعموم نظم بامسئله  نیا

 به استناد با باید الزاماً دادگاه، داردیم انیب را یاسلام احکام با متضاد ای ریمغا یمفاد، مسلمان گانهیب

 یعشر حکم ای رانیا قانون ،نموده اعراض گانهیب قانون ای تعارض حل قاعده یاجرا از، یعموم نظم

 .دیفرما حاکم پرونده بر را

 تصور به «یعموم نظم» ییاجرا قلمرو، یخصوص حقوق در دولت دخالت یفزون با امروزه

 قانون یاجرا توانیم یراحتهب که یاگونهه ب، (114 :5703، ساکت)است  افتهی گسترش یتوجهقابل

 در ضاتق که طورمانه، گرید یانیب به .کرد یحقوق هیتوج، ریاخ فرض در را اسلام احکام ای رانیا

 به یمسلاا یهادولت اتباع بارهدر را یاسلام احکام دربردارنده دارِتیصلاح نِیقوان، کشورها یبرخ

 :5701 ،ارسطا)کنند می یدگیرس محل کشور یعموم نظم تیرعا به مستند را آن و گذارندینم اجرا

 بر، یمومع نظم به استناد با را یسلاما عتیشر با متضاد ای ریمغا دارتیصلاح نیقوان توانیم، (455

 به وجهت بدون نید احکام، زین اسلام دگاهید از آنکه ژهیوبه ننمود؛ اجرا، کشور آن مسلمان اتباع

، لیوک و ییکدخدا) دارد انیجر یاسلام امت افراد یتمام به، یاسیس یمرزها و یفرد یهاتفاوت

 5721-4130/25 شماره به دادگستری حقوقی اداره هنظری به توانمی امر اینتأیید  در .(750 :5703

 یزن ایران ساکن و شود مسلمان، مسیحی شخص هرگاه»: است آمده چنین نظریه این درکرد.  اشاره

 یفرضباره در نظریه نخست جمله «.است مجری وی دربارهقانون مدنی  1 ماده طبق ایران قوانین، باشد

 .شودیم نباطاست «باشد نیز ایران ساکن» عبارت از امر این د؛شو مشرَّف اسلام به بیگانه کی هک است

 امتناع ،گانهیب متبوع دولت قانون حکومت قاعده کامل یاجرا از حالت کی در تنها نیبنابرا 

 یادمف دربردارنده، یخارج دارتیصلاح قانون و مسلمان، گانهیب که است یحالت آن و میورزیم

 با لفتمخا باب از خارجی قانون اجرای عدموضعیت  این در.باشد میاسلا عتیشر با متضاد ای ریمغا

 نیست. خارجی قانون حاکمیت اصل کردن مخدوش به نیازی و است توجیهقابل عمومی نظم

 گیرینتیجه

 مؤثر «اهداتمع حدود در» قید گنجاندن در یقیناً، بیگانگان حقوقی وضعیت تاریخی سیر اگرچه

 به نوطم را بیگانه متبوع دولت قانون اجرایقانونگذار  که نیست نآ معنای به این اما، است بوده

 اجرایدرباره  مدنی قانون دیگر مواد و 3 ماده تنهانه، صورت این در زیرا باشد؛ کرده معاهده وجود
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م  قضایی راوانف مشکلات بلکه، شد خواهد معنابی آنان شخصیه احوال به نسبت بیگانه دولت قانون

 کشورهای اکنس ایرانیان برای، متقابل عمل اساس بر بالتَّبع و ایران مقیم بیگانه اتباع برای را اجرایی

 آورد. خواهد همراه به خارجی

 ماده هب استناد اگرچهکه  رسدمی نظر به، آن دلالت تبیین و مدنی قانون 3 ماده از ابهام رفعدرباره 

 یا 3 ماده نگارش نوع یجزئ اصلاح پیشنهاد اما، دداربرمی را 3 ماده ابهام، ایکنندهقانع حد تا 332

 ست.ا معقولی پیشنهاد خود جای در نیز بارهاین در کشور عالیدیوان توسط رویهوحدترأی  ارائه

 بیگانگان شخصیه احوال زمینه در خارجی قانون اجرای یعنی دوم تفسیر، یادشده دلایل به توجه با

 هب آن اتکای هم زیراشود؛ می شناختهی ترقوی تفسیر ،معاهده فقدان حالت در حتی ایران در

 اتباع رایب حقوقی مشکلات بروز از، تفسیر این با هم و است بیشتر منطقی و حقوقی هایاستدلال

 .شودمی جلوگیری خارج مقیم ایرانیان و ایران در بیگانه
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  47   یقانون مدن 1ماده  جایگاه معاهدات در تفسیر و اجرای                                           تسخیری محمدصالح قاسمی، غلامعلی
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