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 پیشگفتار
 

سگذارم که پس از تحمل زحمات فراوان مرا توفیق داد تا توانستم کتاب را بسیار سپا خداوند 
را برای بار  ،جلد دوم شرح قانون مدنی افغانستان استقسمتی از که  ،بین الملل خصوصی حقوق

 به طبع  برسانم. اتبا تجدید نظر کامل و اضاف دیگر
در  1۳89در سال  تاباین ک به چاپ رسید. پس از چاپ، 1۳88نسخۀ اول این کتاب در سال  

  توسط 1۳90الی  1۳87در جریان سال های که « گزینش کتاب برتر علامه محمود طرزی»مسابقۀ 
مرکز مطالعات ستراتیژیک وزارت امور خارجۀ جمهوری اسلامی افغانستان جهت انتخاب کتاب برتر 

  .(ن  مورد ر. ک: ضمیمهنماید )در ایتوانست یکی از جوایز کتاب برتر را از آن خود  ،دیدایر می گرد
امارت اسلامی احکام مندرج در قانون مسافرت و اقامت اتباع خارجی در  1۳94در سال 

ی در جمهوری قانون جدید مسافرت و اقامت اتباع خارجافغانستان ملغی گردید و به عوض آن 
دید. در نافذ گر 1۳94سرطان  11به تأریخ  1185اسلامی افغانستان منتشرۀ جریدۀ رسمی شماره 

چاپ جدید این کتاب، احکام مندرج در قانون مسافرت و اقامت اتباع خارجی در امارت اسلامی 
افغانستان که در این کتاب مورد استفاده قرار گرفته بود حذف و به عوض آن از احکام قانون مسافرت و 

 اقامت اتباع خارجی در جمهوری اسلامی افغانستان استفاده صورت گرفته است.
اعتلای معلومات در این کتاب گامی سودمندی در جهت  جدیدف امیدوار است نشر چاپ مؤل

 خصوص حقوق بین الملل خصوصی در افغانستان گردد. 
 

 با احترام
 جرمنیمکلنبرک، ه، نظام الدین عبدالل

. شهـ 140۳حمل، 





 

 
 
 
 
 
 
 
 
 
 

  مقدمه
انترکتیکا تقسیم شده است. ممالکی که جهان به شش قاره: آسیا، افریقا، امریکا، آسترالیا، اروپا و 

از این ممالک  هر یکمملکت تقسیم می شوند.  195در محدوده ای این قاره ها وجود دارند به 
اشخاصی را که در محدودۀ این ممالک زندگی می نمایند بر اساس معیار های معین، مانند: خاک و 

الای آنها تطبیق می نمایند و آنها را تحت خون به صورت جبری اتباع خود می دانند، قوانین خود را ب
حمایت قرار می دهند که رابطه بین این اشخاص و ممالک را در حقوق بین الملل خصوصی 

می نامند. این اشخاص در ممالکی که زندگی می نمایند مجبور اند محلی را به عنوان « تابعیت»
ه خود را پیش ببرند و مردم نیز به آنها اقامتگاه خویش انتخاب نمایند تا از طریق آن امور مربوط ب

 دسترسی داشته باشد. 
سیاحت، روابط دپلوماتیک و بلایای طبیعی، اجرای تجارت، تحصیل علم، جنگ و مهاجر شدن، 

باعث گردیده تا اتباع یک مملکت از مملکت خویش به مملکت دیگر سفر، مهاجرت و  نظیر اینها
ع مملکتی که در آن سفر، سیاحت، تجارت و غیره می نمایند سیاحت نمایند و بین این اتباع و اتبا

در ارتباط خصوصی ایجاد گردد و قوانین متبوع آنها با قانون مملکتی که در آن زندگی می نمایند 
که باشد از یک سلسله  هرجاواقع گردد. شخصیت و کرامت انسان اقتضاء دارد که انسان  تعارض

گردد که در چنین موارد دو مسألۀ مهم دیگرحقوق بین الملل  حقوق که لازمۀ زندگی است برخوردار
 مطرح می گردد. و صلاحیت محاکم تعارض قوانین خصوصی؛ یعنی: حقوق و تکالیف بیگانگان و

تنظیم مسائل مربوط به تابعیت، اقامتگاه، حقوق و تکالیف بیگانگان و تعارض قوانین کاری بی 
طرف   سطح ملی از یک طرف و در سطح بین المللی از . از همین رو، ممالک دراست نهایت مشکل

دیگر جهت تنظیم احکام این مسائل مبادرت به وضع قوانین و انعقاد معاهدات ورزیده اند. افغانستان 
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نیز به نوبۀ خود از یک طرف مبادرت به انعقاد معاهدات و از طرف دیگر به وضع قوانین ورزیده است. 
ه بر معاهدات، قوانین متعدد جهت تنظیم مسائل مربوط به حقوق بین بنابراین، در افغانستان علاو

الملل خصوصی وضع و نافذ گردیده است چنانچه جلد اول قانون مدنی افغانستان به تنظیم مسائل 
مربوط به حل تعارض قوانین پرداخته و احکام معین را در این باب وضع نموده است. علاوه بر قانون 

کمات مدنی، قانون تابعیت، قانون پاسپورت، قانون مسافرت و اقامت اتباع مدنی، قانون اصول محا
خارجی در افغانستان و غیره احکام معینِ را در بارۀ  مسافرت و اقامت و حقوق و تکالیف اتباع بیگانه 

 در افغانستان پیش بینی نموده است. 
، قانون مدنی، قانون اصول 1۳82 توجه به آنچه گفته شد، این کتاب در روشنائی قانون اساسی با

محاکمات مدنی، قانون تابعیت، قانون مسافرت و اقامت اتباع خارجی در افغانستان، قانون پاسپورت 
و غیره تألیف گردیده و هدف از تألیف آن فراهم نمودن نگرش و فهم حُقوقی برای همه علاقمندان 

 ت.تبیین مواد قوانین مذکور اس حقوق بین الملل خصوصی و شرح و
ق. م مدنی است که مسایل مربوط به  55الی  51و  ۳5ی ال 16شرح مواد عمدتاً این کتاب 

کلیات و دو بخش شامل کتاب حاضر تابعیت، اقامتگاه و حل تعارض قوانین را تنظیم می نماید. 
فواید، خصوصیات، منابع و موضوعات مورد بحث حقوق بین  پیشینه،شامل تعریف،  است: کلیات
می شود. بخش اول شامل سه فصل در مورد حقوق بین الملل خصوصی ماهوی  صیالملل خصو

)فصل سوم(  بیگانگان حقوق و تکالیف)فصل دوم( و   اقامتگاه)فصل اول(،  تابعیت است که شامل 
فصل در مورد حقوق بین الملل خصوصی شکلی است که شامل  چهارمی شود. بخش دوم شامل 

قواعد حل ، حل تعارض توصیف ها )فصل دوم( و ، احاله(اول)فصل صلاحیت محاکم تعارض 
حکم محکمۀ خارجی در  تطبیق قانون خارحی و تنفیذ )فصل سوم( و تعارض قوانین در ق. م

 می شود. (، سوم)فصل افغانستان 
                                                                

 با احترام
 ن عبداللهینظام الد

 افغانستان -کابل، هـ. ش 140۳حمل، 
 
 



 

 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 

 کلیات
 

در این بخش تعریف، علل پیدایش، پیشینه، فواید، مشخصات و منابع حقوق بین الملل 
 خصوصی را مورد مطالعه قرار می دهیم.

یف  :مبحث اول  تعر
ف متعدد وجود دارد. عده ای از استادان در رابطه به تعریف حقوق بین الملل خصوصی تعاری

قوق، حقوق بین الملل خصوصی را مجموعه قواعدی می دانند که روابط خصوصی افراد را در ح
طبق این تعریف، هرگاه یک تبعۀ افغانی به مصر برود و در آنجا  1.سطح بین الملل تنظیم می نماید

 اقامت، ازدواج، خرید و فروش و غیره  نماید، مسائل اقامت، ازدواج و خرید و فروش چنین تبعه ای
تابع حقوق بین الملل خصوصی است. با آنکه اقامت، ازدواج، خرید و فروش و غیره مسائلِ مربوط به 
حقوق خصوصی است. ولی، چون این امور در خارج صورت می پذیرد، مربوط به حقوق بین الملل 

 زیرا، دارای عنصر خارجی است.خصوصی می گردد. 
صوصی است که چند کشور در آن دخیل باشند. بنابراین، موضوعی مربوط به حقوق بین الملل خ

عده ای دیگر حقوق بین الملل خصوصی را مجموعۀ قواعدی می دانند که از روابط افراد در زندگی 
آنچه در این تعاریف مطمح نظر د زیرا نریف محل ایراد می رساتع این 2بین الملل بحث می کند.

                                                             
گاه، انتشارات مؤسسه: تهرانحقوق بین الملل خصوصی، (. 1381. محمد نصیری )1 (. 1383سید نصرالله ابراهیمی )؛ و 1ص   آ

 .10، ص اسلامی ارشاد و فرهنگ وزارتتهران: انتشارات  اول، چاپحقوق بین الملل خصوصی، 
 .25ص  جنگل، انتشارات چهارم، چاپحقوق بین الملل خصوصی،  (.1384مدنی ). سید جلال الدین  2
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که، امروزه حقوق بین الملل  ر حالیداست، روابط خصوصی اشخاص در سطح بین الملل است. 
خصوصی نه تنها روابط خصوصی اشخاص را در سطح بین الملل تنظیم می نماید، بلکه مسائل مهم 

حقوق و متبوع،  دیگر از قبیل: رابطۀ حقوقی و سیاسی شخص اعم از حقیقی و حقوقی با دولت
را نیز تنظیم می  محاکم و و تعارض قوانین ممالک بیگانه تکالیف اشخاص حقیقی و حقوقی در

 نماید. 
تعریف جامع ای که می توان برای حقوق بین الملل خصوصی ارائه کرد به نظر می رسد بنابراین، 

این است که: حقوق بین الملل خصوصی مجموعۀ قواعدی است که اشخاص را بر اساس معیار های 
شخاص را در سطح بین معین خون و خاک با دولت های معین پیوند می دهد، روابط خصوصی ا

می نماید و  تعارض  تنظیمالملل تنظیم می نماید و حقوق و تکالیف اشخاص را در سطح بین الملل 
 قوانین را که از روابط افراد در سطح بین المللی ناشی می شود حل می نماید. 

 پیدایش علل  :مبحث دوم
از مردم جهان  هر یکست و از گذشته های دور، کره زمین به کشورهای متعددی تقسیم شده ا

یکی از این کشورها را به گونه ای قهری یا اختیاری به عنوان زیستگاه خود انتخاب کرده اند. بنابراین، 
اولین عاملی که از نظر جغرافیایی موجب تقسیم بین المللی افراد می گردد، اقامتگاه است. بیشتر 

د، نوعی تعلق و وابستگی معنوی و سیاسی به آن افراد، علاوه بر پیوند مادی با کشور محل اقامت خو
کشور را در خود احساس کرده و خود را عضوی از جامعۀ آن کشور می دانند. این دومین عامل تقسیم 

نام برده می شود. باوجوداین، عده ای از « تابعیت» جغرافیایی اشخاص است که از آن تحت عنوان
ی در کشوری دیگر اقامت می نمایند و خود را نسبت به اشخاص وجود دارند که به طور مؤقت یا دائم

 احساس می کنند.  « بیگانه» آن کشور
را « وضعیت بیگانگان» احساس بیگانگی  در کشور دیگر و برخورد با بیگانگان، مسأله ای به نام

در حقوق بین الملل خصوصی مطرح می نماید که یکی از مهم ترین، قدیمی ترین و عام ترین عامل 
دائش حقوق بین المللی خصوصی محسوب می گردد. زیرا، اگر افراد در کشور متبوع خود اقامت پی

که به دو کشور؛ « حقوق و تکالیف بیگانگان»یا « وضعیت بیگانگان»دیده ای به نام می گزیدند، پ
بین »یعنی: کشور متبوع و کشور محل اقامت شخص ارتباط دارد، ایجاد نمی گردید، تا مسأله ای 

 نسبت به افراد پدید آید.  «مللیال
 و کشور« متبوع» در زندگی افراد تنها از تعدد و تفاوت کشور« بین المللی» پیدایش صبغۀ

با تسهیل و  ه، امروززیرااست، نمی باشد. « وضعیت بیگانگان»که موجب پیدائش مسألۀ « اقامتگاه»
یازی به مسافرت باشد، انواع سرعت اطلاعات، ارتباطات و مبادلات بدون آنکه حتی ن گسترش و

مختلف روابط حقوقی بین اتباع مقیم هر کشور با اتباع مقیم کشور دیگر، صورت می گیرد که عناصر 
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امل قبلی، پیدائش شاخه وبین المللی متعددی را در زندگی افراد مطرح می کند و این خود، در کنار ع
ایجاب می نماید. در چنین موارد  را« حقوق بین الملل خصوصی» ای از علم حقوق تحت عنوان

سؤالی که ایجاد می گردد این است که روابط این افراد تابع چه قانونی است؟ قانون ملی و کشور متبوع 
کشور متبوع یا اقامتگاه طرفین، قانون کشور قانون افراد یا قانون اقامتگاه آنها؟ و در صورت اختلاف 

 کدام طرف ذیصلاح پنداشته خواهد شد؟ 
محل اقامت او، ذیصلاح پنداشته شود، دارای  یا چنین موارد، اگر طرفی که قانون کشور متبوع در 

بر روابط بین المللی  قانون اقامتگاه یاچندین اقامتگاه یا چند تابعیت باشد، قانون کدام کشور متبوع 
 چنین فردی حکومت خواهد کرد. 

قوقی وجود دارد که عمل و واقعۀ حقوقی را در چنین موارد، عناصر بین المللی دیگری در رابطۀ ح
به « تعارض قوانین» از قلمرو حقوق داخلی به عرصه بین المللی می کشاند و مسأله ای را تحت عنوان

 عنوان یکی دیگر از موضوعات حقوق بین المللی خصوصی مطرح می نماید. 
ه مرجع تشخیص برای حل این تعارض و تشخیص قانون ذیصلاح، این سؤال مطرح می گردد ک

؟  محکمۀ این کشور یا آن کشور؟ در چنین موارد است که مسأله ای کدان نهاد استقانون ذیصلاح 
 3پدید می آید.« تعارض محاکم» تحت عنوان« تعارض قوانین»دیگر و مقدم بر مسألۀ 

 پیشینه :مبحث سوم
ی نمی توانست در عهد باستان شخصیت حقوقی از افراد خارجی به کلی نفی می شد. یک خارج

برای جبران خسارت وارده به محاکم مراجعه و احقاق  یا در کشور دیگر ازدواج یا مالک اموال شده 
ارتباط برقرار می کردند: اول از طریق ها حق کند. خارجیان تنها به دو طریق با افراد سائر سرزمین 

در مسائل ه خصوص ن الملل بانعقاد معاهده و قرارداد مابین دولتها که به علت ضعف در روابط بی
خصوصی افراد این امر کمتر اتفاق می افتاد و دوم از طریق مهمان نوازی که شخص خارجی مهمان 

و تحت حمایت و مراقبت های فردی، قومی یا قبیله ای قرار می گرفت تا به ها افراد سائر سرزمین 
 عنوان یک خارجی مورد آزار و اذیت قرار نگیرد. 

یز خارجیان ابتداء به صورت برده و دشمن تلقی می شدند اما امکان داشت توسط در حقوق روم ن
معاهده یا قراردادهایی که دو دولت با همدیگر منعقد می کردند حق و حقوقی برای آنها در نظر گرفته 
شود. در قرون وسطی با حملات جوامع مختلف به سرزمین های مجاور اتفاق می افتاد که در یک 

اشخاصی که این قوانین به نحوی از انحاء با آنها ارتباط داشت، اجراء  توجه به باین قانون سرزمین چند

                                                             
 و خارجه امور وزارت انتشارات و چاپ مرکز: تهران دوم، چاپاسلام و حقوق بین الملل خصوصی،  (.1386. مصطفی دانش پژوه )3

 .12و  11صص  دانشگاه، و حوزه پژوهشگاه
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گردد. اما وضع بدین منوال باقی نماند و حکومت های مرکزی قواعد متحدالشکلی را در بعضی 
 موضوعات تنظیم نمودند.

نین شروع به در ایتالیا حقوق بین الملل خصوصی در قالب تعارض قوا 13در ابتدای قرن  
خودنمایی کرد.  زیرا، این کشور در آن زمان به صورت فدرال اداره می شد. منظور از تعارض قوانین 
این است که هنگامی که مسأله ای در مورد روابط خصوصی افراد در سطح بین المللی اتفاق  افتد 

ارند راه  حل های ممکن است قوانین کشور های مختلف که هر کدام به طریقی به موضوع ارتباط د
مختلفی را پیش بینی نمایند. پیدایش مکتب ایتالیایی برای حل تعارض قوانین مقدمه ای برای 

ر ممالک شد و با ظهور حقوقدانانی چون یسا تعارض قوانین در فرانسه، آلمان و نظریۀپیشرفت 
 دمولن، درژانتره، ساوینی  و غیره روز به روز بر اهمیت آن افزوده شد.

 اقامتگاه، به بعد علاوه بر مسئله تعارض قوانین موضوعات دیگری از جمله تابعیت، 19 رناز ق 
مسئله وضع بیگانگان به علت همبستگی با موضوعات مربوط به تعارض قوانین وارد محدوده حقوق 

 استوریجوسپ بین الملل خصوصی شد. اصطلاح حقوق بین الملل خصوصی اولین بار توسط 
(Josep Story) و چند سال بعد  4میلادی استعمال گردید 1834در سال وقدان امریکایی حق

( کتابی تحت این عنوان؛ یعنی: حقوق بین الملل خصوصی Felix) دانشمند فرانسوی به نام فیلکس
نوشت. بعد از نشر این اثر، اصطلاح حقوق بین الملل خصوصی در فرانسه معمول گردید و از آنجا به 

یی منتشر شد. باوجواین، در امریکا و انگلستان به عوض اصطلاح حقوق بین کشور های دیگر اروپا
( را استعمال می نمایند که برای اولین Conflict of laws) الملل خصوصی، اصطلاح تعارض قوانین

 5میلادی مطرح شد. 1896( در سال Dicey) بار توسط دایسی
نامیده « حقوق بین الملل خصوصی» در اروپا حقوق بین الملل خصوصی تعارض قوانین نه بلکه

در حقوق افغانستان، ایجاد این رشته تدریجی بوده است. برخی مباحث حقوق بین الملل  6می شود.
خصوصی حتی قبل از ظهور اسلام در افغانستان وجود داشته است، مانند: حقوق و تکالیف 

ت، مانند: اقامتگاه و تابعیت. بیگانگان. برخی نیز در دورۀ حقوق اسلام افغانستان وجود داشته اس
. در قوانین و صلاحیت محاکمبرخی مباحث نیز در سال های  اخیر ایجاد شده است، مانند تعارض 

از مباحث حقوق بین الملل خصوصی )تابعیت، اقامتگاه، حقوق و تکالیف  هر یکمورد سیر تأریخی 
 صورت مفصل بحث خواهیم نمود.بیگانگان و تعارض ها( در افغانستان  در فصل های  مربوطه به 

                                                             
 .11  ، صاسلامی ارشاد و فرهنگ وزارتتهران: انتشارات  اول، چاپالملل خصوصی،  (. حقوق بین1383سید نصرالله ابراهیمی ). 4
 .11. همان، سید نصرا لله ابراهیمی، ص   5

6. J. G. Collier (____). Conflict of Laws,  3rd  edi, (      ): Combridge University Press, p 5 
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در حقوق اسلامی نیز در خصوص مباحث حقوق بین الملل خصوصی احکام مشخص وجود 
دارد. در ابتدا در حقوق اسلامی به عوض تابعیت مفهوم امت وجود داشت و سپس این مفهوم به 

در  ملیت، تبعه و شهروند ارتقا نمود که در مبحث تابعیت روی آن بحث صورت خواهد گرفت.
خصوص اقامتگاه در حقوق اسلامی احکام مشخص در خصوص اقامتگاه طفل، مجنون، معتوه، 

ازدواج وجود دارد که در مبحث اقامتگاه انحلال سفیه، دختر بالغه، زوجه در جریان ازدواج و بعد از 
در حقوق اسلامی به عوض حقوق و وجایب بیگانگانه احکام مشخص و به آن پرداخته خواهد شد. 

صل در خصوص اهل ذمه و مستأمنین وجود دارد که در مبحث حقوق و تکالیف بیگانگانه به آن مف
پرداخته خواهد شد. در خصوص تطبیق قانون خارجی و تطبیق قانون از حیث مکان نیز از نظر 
تأریخی در حقوق اسلامی احکام مشخص وجود دارد. زیرا، زمانی که فتوحات صورت می گرفت، 

ف ها و قوانین شخصی و ملی ممالک مفتوحه را کاملًا ملغی نمی کردند بلکه این حکام اسلامی عر
اتباع ممالک بیگانه بودند که آهسته آهسته و به تدریج دین اسلام را می پذیرفتند و تطبیق قوانین 

 شخصی و ملی خویش را ترک می نمودند. 
وص حقوق بین الملل روی این دلایل، فقها و حقوقدانان مسلمان کتاب های مشخص در خص

خصوصی در اسلام تحریر نموده اند مانند کتاب احکام اهل ذمه داکتر یوسف قرضاوی، کتاب اسلام 
و حقوق بین الملل خصوصی مصطفی دانش پژوه و نظیر اینها که خوانندگان محترم می توانند به 

 کتاب های تخصصی در این زمینه مراجعه نمایند.
 

 فوائد :مبحث چهارم
 :ین الملل خصوصی از دو نقطه نظر دارای فائده است: از نظر عملی و از نظر علمیحقوق ب

فوائد عملی حقوق بین المللی بی شمار است. زیرا، در هیچ عصری از اَعصار  ( از نظر عملی:1
روابط بین المللی به این اندازه وسیع نبوده است. موجودیت تسهیلات و وسائل حمل و نقل و 

از رشته های صنعتی و غیره موجب این همه پیشرفت ها شده برخی ور ها در از کشبرخی تخصص 
، امروزه در اثر جابجا شدن اشیاء، اشخاص، افکار و عقاید از کشوری به کشوری در نتیجهاست. 

 دیگر، مسائل بین المللی بی شماری مطرح می شود:
ک مسألۀ حقوق بین الملل هر گونه نقل و انتقال کالا از کشوری به کشور دیگر، ی اشیاء: -1

خصوصی را در روابط افراد ایجاد می نماید. کالا هایی که از کشور به کشور دیگر آورده می شود، 
خود مستلزم انعقاد قرارداد است. به عنوان مثال، زمانی که یک تاجر افغانی کالایی را از یک تاجر 

قرارداد است و اینکه قانون کشور فروشی تابع انعقاد  خارجی خریداری می نماید، چنین خرید و
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محلی که کالا در آن قرار دارد، قرارداد را تنظیم نماید یکی از مسائل حقوق  یا متبوع خریدار، فروشنده 
 بین الملل خصوصی است.

: افراد یك مملکت بنابر عوامل مختلف، از کشور خود به کشور دیگر مهاجرت اشخاص -2
امل سیاسی، اقتصادی، جنگی، حوادث طبیعی، علمی و غیره کنند. این مهاجرت ها بنابر عومی

ها و  صورت می پذیرد. عزیمت و سفر اتباع یك کشور به کشور دیگر، موضوع اقامت را و مهاجرت
  کند. انتقال افکار و عقاید با وسائل گوناگون،توریزم ارتباط افراد یك دولت با دولت دیگر را مطرح می

دهد. اختراعات الکترونیکی، سفرها  وابط بین افراد دول مختلف تبارز میموضوع مهم دیگری را در ر
حقوق بین الملل خصوصی را در این عصر خیلی سرعت بخشیده است که  توسعهبه کشورهای دیگر 

 همۀ این مسائل را حقوق بین الملل خصوصی تنظیم می نماید.
ترنت اختراعات، ابداعات و امروزه وسائل ارتباط همگانی و ان افکار و عقاید جدید: -3

اکتشافات، افکار و عقاید مخترین، مکتشفین، علماء و هنرمندان را با سرعت فوق العاده از یک کشور 
اغلب این مسألۀ بین المللی  را مطرح می نماید که این ملکیت های  به کشور دیگر انتقال می دهد و

 معاهده. یاقانون  ا تا چه حدودی می توان حمایت کرد و توسط کداممعنوی ر
دارای اهمیت  ذیلاز نظر علمی حقوق بین الملل خصوصی از نقطه نظر های  :علمی( فواید 2
 است:
در حقوق بین الملل خصوصی هر روز مسائل حقوقی تازه ای،  از نظر تازگی موضوعات آن: -1

این امر این  مانند: حقوق و تکالیف اشخاص حقوقی بیگانه مطرح و مورد بحث قرار می گیرد. علت
است که حقوق بین الملل خصوصی، چنانچه فوقاً بدان اشاره شد، یکی از رشته های مستقل حقوق 
بین المللی و دارای قواعد و احکام مخصوص به خود است. زیرا، حقوق بین الملل خصوصی از 

د به امتزاج شعب دیگر حقوق به وجود نیامده است. بنابراین، حقوق بین الملل خصوصی را بای
 صورت جداگانه فرا گرفت تا مسائل و موضوعات آن را به صورت دقیق درک کرد.

ای از علمای حقوق بین الملل  عده بودن حقوق بین الملل خصوصی: تخصصی -2
تطبیق و »خصوصی معتقد اند که حقوق بین الملل خصوصی عبارت از فن خاص است که از 

خویش  و قضات باید اصول و تأسیسات حقوق داخلی کشور ناستاداگیرد. بنابراین،  منشأ می« انطباق
کنند تا حقوق های آن مطالعه را با اصول و تأسیسات حقوقی دولت خارجی، از نظر همانندی و تفاوت

خویش را با حقوق کشور خارجی از قبیل: تابعیت، حقوق و تکالیف بیگانگان، تعارض قوانین  کشور
که بین این دو کشور از نگاه حل مسائل حقوقی بین افراد دو کشور پیدا  و غیره  از نظر تشابه و اختلافی

حقوقی را در حل اختلاف افراد  نظامحداقل دو  یا شود، دانسته باشند و راه حل آن را جستجو کنند  می
  ها وفق دهند. دولت
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ات ضرورت تصور شود یك سرمایه دار افغان برای فابریکه جدید التأسیس خود به وسائل و تجهیز
تواند ضروریات خود  حداقل او نمی یا شود  دارد که آن تجهیزات در داخل افغانستان تولید یا پیدا نمی

شود تا جنس مورد نیاز خود را از خارج کشور به  را از داخل کشور تهیه کند. تاجر افغان مجبور می
شود با یك  د نیاز خود مجبور میدست آورد. بنابراین، تاجر افغان برای تهیه سامان و تجهیزات مور

 شرکت خارجی قرارداد کند. 
داند که مانند  گذارد، می که تاجر افغانی خارج از سرحدات کشور خود قدم می به مجردی

کشورش یك کشور مستقل دیگری که دارای حاکمیت مستقل و مساوی با افغانستان، که از طرف 
ارد که در بسا موارد قوانین و مقررات آن با قوانین و کشور متبوعش به رسمیت شناخته شده وجود د

که در قوانین و مقررات محل تولید  طوری مقررات کشورش فرق دارد یا حتی در تضاد است. همان
اموال مورد ضرورت تاجر یا دولت خارجی، افغانستان قدرت اجرائی ندارد، قانون افغانستان نیز در آن 

 مملکت، قدرت اجرائی ندارد.
حقوق بین الملل خصوصی، به حیث یك فن خاص اصول و احکام  در چنین موارد، فن تطبیق  

مورد نیاز خود را در وسایل کند. فرض شود این تاجر افغان به سودان سفر کرده و  عرض وجود می
 کند. در این هنگام با یك تاجر از اتباع جرمنی مواجه شده و این افغان با تبعۀ جرمنسودان سراغ می

 بندد. اش را می در سودان عقد تهیه تجهیزات مورد ضرورت فابریکه
در تناقض  که قوانین شان با همدیگردر چنین حالتی که موضوع بحث، روی قانون سه کشوری 

گیرد. در این صورت عالم حقوق بین الملل خصوصی یا قاضی وظیفه دارد تا بین  است صورت می
تواند بین قوانین سه کشور آورده و دریابد که در این مورد چطور می قوانین سه مملکت تطابق به میان

تواند احکام چنین یك از این قوانین تا کدام حد می  هر  سازش و هماهنگی ایجاد کرده، دریابد که
 قراردادی را تنظیم نماید.

مطالعه و دانستن حقوق بین الملل خصوصی،  از نظر فهمیدن سایر شعب حقوق: -3
ان را به تفکر بیشتر در مورد تأسیسات حقوق کشورمتبوعش وادار می نماید. به عنوان مثال، حقوقدان

اهلیت، ولایت، وصایت، ازدواج، طلاق، تفریق قضائی، نصب ولی، وصی، قیم، اموال منقول و غیر 
منقول، تابعیت، عقود، حوادث حقوقی، اسناد، ارث، وصیت و غیره مسائلی مطرح در حقوق 

  خصوصی اند.
مهم  موقف ها و مناصبهمچنین حق آزادی بیان، حق  انتخاب کردن، انتخاب شدن، احراز 

و نیز تأسیس شخصیت های حُکمی خصوصی  ز مسائلی مطرح در حقوق اساسی انددولتی ا
تجارتی، مانند: شرکت تجارتی و غیره از مسائل مطرح در حقوق تجارت است. همچنین، حق مراجعه 

، بری الذمه شناخته شدن و غیره مسائل مطرح در حقوق جزاء و اصول به قضاء، اقامۀ دعوی
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محاکمات مدنی اند. بنابراین، برای دانستن حقوق بین الملل خصوصی عالم حقوق بین الملل 
خصوصی مجبور است این موضوعات را که مربوط حقوق خصوصی و حقوق عمومی اند بیاموزد و 

ی عالم حقوق بین الملل خصوصی را مجبور به فرا گرفتن ، حقوق بین الملل خصوصدر نتیجهبفهمد. 
 سائر شعب حقوق نیز می نماید.

 مشخصات  :مبحث پنجم
بین المللی بودن و  خصوصیتحقوق بین الملل خصوصی در اصل دارای دو  به رغم این که

خصوصی بودن است، عده ای از دانشمندان در مورد این دو ویژگی حقوق بین الملل خصوصی شک 
 :ده اندکر

المللی بودن حقوق بین الملل خصوصی را عده ای از علمای حقوق، بین ( بین المللی بودن:1
( دانشمند فرانسوی به این عقیده De Verille Sommieres) بی اعتبار دانسته اند. دووری سومیر

وق بین حقوق داخلی است. بنابراین، نمی توان آن را  حق است که حقوق بین الملل خصوصی شعبۀ از
 الملل نامید. 

صریحاً اظهار می نماید که حقوق بین الملل خصوصی به هیچ  (Niboyet) همچنین، نی بوایه
اند که حقوق بین  ای دیگر از دانشمندان حقوق به این عقیده المللی ندارد. ولی، عدهوجه جنبه بین

لی، چون هر دولتی در وضع المللی است. والملل خصوصی از لحاظ شیوه حل مسائل  فاقد جنبه بین
صحیح باشد، ناگزیر از رعایت حاکمیت  که منصفانه وو اجرای قواعد و مقررات راجع به آن برای این

ها است. بنابراین، اِشکالی وجود نخواهد داشت که به این رشته ای از حقوق جنبه  سائر دولت
 المللی قائل شویم.بین

قوق بین الملل خصوصی مانند: اقامتگاه، تعارض اکثر مباحث بنیادین ح ( خصوصی بودن:2
قوانین، ازدواج، طلاق، ارث، عقود، حوادث حقوقی، اموال و امثال اینها  از مسائلِی اند که در حقوق 
خصوصی مورد بحث قرار می گیرند. زمانی که این رابطه های حقوقی جنبه بین المللی پیدا نمایند، 

به همین دلیل، می توان صی مورد مطالعه قرار می گیرند. بدون تردید در حقوق بین الملل خصو
ای از  عدهباوجوداین، حقوق بین الملل خصوصی را نسخۀ پیشرفتۀ حقوق خصوصی تلقی کرد. 

 علمای حقوق نظر به دلایل آتی خصوصی بودن حقوق بین الملل خصوصی را به دیدۀ شك می
 نگرند:

ها بیش از حد  بط حقــوقی افـراد خصوصاً خارجیها در جهـان کنونی در امور و روادولت -1
از حد معمولی فراتر رفته و جنبۀ خصوصی  2001سپتمبر  11کنند. این نوع مداخله بعد از  مداخله می

ها در امور اقتصادی افراد،  کرده است. به عنوان مثال، مداخله دولتبودن این رشته حقوق را تضعیف
که  هایی مور قراردادها، ممنوعیت روابط اتباع شان با افراد دولتملی ساختن صنایع، مداخله در ا
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ها در دولت متبوع فرد با آن دولت رابطه خوب سیاسی ندارد و امثال اینها که در نتیجۀ مداخلات دولت
داده است؛  امور معاملات خصوصی افراد، حقوق بین الملل خصوصی را تحت نفوذ حقوق عامه قرار

 و
ها در تعیین احکام و  ای از حقوق موضوعه است که دولت ملل خصوصی شاخهحقوق بین ال -2

کنند  ها و مصالح ملی مملکت رعایت می قواعد آن بیشتر مسائل سیاسی و اقتصادی را بنابر ضرورت
  7رود. و از این جهت خصوصی بودن این رشته حقوق زیر سؤال می

ی رسد برخی از مباحث حقوق بین الملل به نظر م این نظر مورد پذیرش به نظر می رسد.
خصوصی در حقوق عامه نیز مورد بحث قرار می گیرد. به حیث مثال، تابعیت یکی از مسایلی است 
که یک طرف آن فرد و طرف دیگر آن دولت است. این خصوصیت تابعیت را در زیرمجموعه های 

سایلی است که یک طرف آن حقوق عامه قرار می دهد. همچنین، حقوق و تکالیف بیگانگان از م
دولت و طرف دیگر آن تبعه خارجی است و این خصوصیت حقوق و تکالیف بیگانگان را در 

از آنچه گفته شد، به نظر می رسد حقوق بین الملل زیرمجموعه های حقوق عامه قرار می دهد. 
، هم حقوق خصوصی و هم حقوق خصوصی خصوصی هم در برگیرنده مباحث حقوق بین الملل

 امه است.ع
 

 منابع  :مبحث ششم
 آنقواعد و حقوق بین الملل است، خصوصی چون حقوق بین الملل خصوصی مرکب از حقوق 

 منابع داخلی و منابع خارجی:از دو منبع سرچشمه می گیرد که عباتند از: 
منابع داخلی حقوق بین الملل خصوصی افغانستان همان منابع حقوق ملی ( منابع داخلی: 1

 عبارت اند از:این منابع  8ن.افغانستا
منابع حقوق بین الملل خصوصی را در نظام حقوقی افغانستان تشکیل می قوانینی که  قوانین: -1

 د عبارت اند از:نده
افغانستان که امروزه مورد پذیرش امارت اسلامی  1۳82در قانون اساسی  قانون اساسی: -
اد آن شامل حقوق اساسی بیگانگان نیز می علاوه بر فصل حقوق اساسی اتباع که برخی مو نیست

بوده که ناظر بر تنظیم احکام مربوط به حقوق بین الملل خصوصی  داشتد، مواد متعددِ وجود یگرد
ق. ا  41مادۀ  ،سلب تابعیت و تبعید اتباع افغانیق. ا ناظر بر منع  28و  4به عنوان مثال،  مواد . است

                                                             
گاه انتشارات مؤسسه: تهرانحقوق بین الملل خصوصی، (. 1381.  محمد نصیری ) 7  .17و  16، صص  آ
(. مبادی حقوق افغانستان، چاپ دوم، کابل: انتشارات 1395. در خصوص منابع حقوق ملی افغانستان ر. ک: نظام الدین عبدالله ) 8

 . 126 -34سعید، صص 
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ق. ا ناظر بر مکلفیت  57مادۀ  یقی و حکمی خارجی وسط اشخاص حقناظر بر منع خرید عقار تو
 ؛بوده استدولت در رابطه به تضمین و حمایت حقوق اتباع خارجی 

قواعد حل تعارض قوانین در بارۀ مسائل مربوط به بر ق. م ناظر  35الی  16مواد   قانون مدنی: -
صایت، قیمومیت، ارث احوال شخصیه از قبیل: اهلیت، ازدواج، طلاق، تفریق قضائی، ولایت، و

وصیت و مسائل مربوط به حقوق وجایب، مانند: تصرفات و حوادث حقوقی و مسائل مربوط به 
قانون مدنی  55الی  51همچنین، مواد غیرمنقول و غیره است.  حقوق عینی از قبیل: اموال منقول و

 ناظر بر تابعیت و اقامتگاه است.
ون مدنی، قانون اصول محاکمات نیز حاوی علاوه بر قان قانون اصول محاکمات مدنی: -

. این مواد عبارت اند از: احکامِ معین در رابطه به اقامتگاه زوجه، صغیر، معتوه، مجنون و غیره است
که در رابطه به جزئیات آن در مبحث اقامتگاه  100و  99، 98، 96، 87، 86، 84، 83، 82، 81مواد 

 خواهد گرفت. بالتفصیل بحث صورتو تعیین محکمۀ ذیصلاح 
که احکام  هجری قمری 1421، سال 792قانون تابعیت منتشرۀ جریدۀ رسمی  قانون تابعیت: -

امارت این قانون هرچند مربوط به زمان حکومت را در افغانستان تنظیم می نماید.  مربوط به تابعیت
تابعیت تسوید البته، طرح جدید قانون  است اما هنوز هم نافذ است.اسلامی افغانستان دور اول 

امارت توسط کمیته قوانین تصویب شده است. اما، این طرح هنوز توسط  1396گردید و در سال 
 .نگردیدو نافذ توشیح و در جریدۀ رسمی نشر اسلامی افغانستان 

یدۀ  افغانستانجمهوری اسلامی قانون مسافرت و اقامت اتباع خارجی در  - منتشرۀ جر
که مسائل مربوط به مسافرت، اقامت و حقوق و  هجری شمسی 1394سال  1185رسمی 

 تکالیف اتباع خارجی را در افغانستان تنظیم می نماید؛
که علاوه بر احکام پاسپورت مسائل مربوط به رفت و آمد اتباع خارجی را در  قانون پاسپورت: -

 افغانستان تنظیم می نماید؛ 
ارجی اسناد تقنینی ذیل وجود در خصوص سرمایه گذاری خ قانون سرمایه گذاری خارجی: -
 دارد:

اول: حکم رئیس جمهور اسلامی افغانستان راجع به قانون سرمایه گذاری خصوصی منتشرۀ 
 هجری شمسی؛ 1384 /30/9 مؤرخ ،869جریدۀ رسمی شماره 

رئیس جمهوری اسلامی افغانستان در مورد انفاذ قانون  15/9/1384مؤرخ  105دوم: فرمان شماره 
 خصوصی؛ و  سرمایه گذاری

هجری  1384 /30/9، 869سوم: قانون سرمایه گذاری خصوصی، منتشرۀ جریدۀ رسمی شماره 
 شمسی؛ و 
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 ، 1220چهارم: تعلیق برخی از مواد قانون سرمایه گذاری خصوصی، منتشرۀ جریدۀ رسمی شماره 
 هجری شمسی.  24/7/1395

 ی را تنظیم نموده است؛ و خارجمحکمۀ تنفیذ فیصلۀ قواعد که قانون طرز تحصیل حقوق:  -
اصول محاکمات تجارتی که احکام  قانون  15 الی  5مواد  اصول محاکمات تجارتی: قانون -

مربوط به محکمۀ ذیصلاح را  جهت اقامۀ دعاوی تجارتی تنظیم می نماید، نیز منابع حقوق بین الملل 
 خصوصی را تشکیل می دهند.

 لملل خصوصی افغانستان است:مقررات ذیل منبع حقوق بین ا مقررات: -2
مقرره استخدام اتباع خارجی  که مسائل مربوط به استخدام اتباع خارجی را در افغانستان تنظیم  -

 ؛ و می نماید
توسط  که مقرره طرز حفاظت اموال و جایداد اشخاص غائب، مفقود، مرتد، باغی و ذمی   -

و در  هنافذ گردیدامارت اسلامی افغانستان  مقام امیرالمؤمنین 1421 /۳ /22مؤرخ  19فرمان شماره 
 .تا به حال نافذ می باشد ه و به نشر رسید 1422 /2 /8مؤرخ  797جریدۀ رسمی شماره 

برخی متحدالمآل ها و مصوبات ستره محکمه  :متحدالمآل ها و مصوبات ستره محکمه -3
 ملل خصوصی تلقی می گردند. در لابلای این کتاب خواهد آمد از زمره منابع داخلی حقوق بین الکه 

ین: -4 حقوق  جزو منابع غیرمستقیم حقوق بین الملل خصوصی افغان قاید دانشمندان ع دکتر
پنداشته می شود و نقش بسیار مهم در پیشرفت این رشته دارد. زیرا، ممکن است قضات در تفسیر 

فصل  کرده و در حل وتوجه افغانستان قوانین کشور به عقاید، نظریات و تألیفات علمای حقوق 
 دعاوی از آن بهره گیرند.

به نظر می رسد چنانچه در مبحث پیشینۀ حقوق بین الملل خصوصی به آن اشاره شد،  فقه: -5
در یکی از منابع حقوق بین الملل خصوصی را تشکیل می دهد. زیرا، م حقوقی افغانستان ادر نظ فقه
تنظیم می   ط به ذمی ها و مستأمنین را در افغانستانفقه از یکطرف احکام مربوم حقوقی افغانستان انظ

موضاعات حقوق بین الملل خصوصی از قبیل: اقامتگاه، اهلیت،  بسیاری ازنماید و از طرف دیگر 
ولایت، وصایت، قیمومیت، طلاق، ازدواج، عقود و غیره در افغانستان ریشه در فقه اسلامی دارد که 

ق بین الملل خصوصی و دانشمندان حقوق بین الملل قضات حین تطبیق احکام مربوط به حقو
 . خصوصی در تعریفات و تفسیر اصول و قواعد حقوق بین الملل خصوصی از آن استفاده می نمایند

فقهی  -همچنین، در نظام حقوق بین الملل خصوصی افغانستان اکثر احکام تأسیس حقوقی
در حقوق که لام نیز یکی از بحث های است اقامتگاه از فقه گرفته شده است. امروزه تابعیت در اس

عرف و عادات در افغانستان به علت عدم به نظر می رسد . بین الملل خصوصی اسلام  مطرح است
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موجودیت عرف در این ساحه نمی تواند یکی از منابع مهم حقوق بین الملل خصوصی را برخلاف 
 9 حقوق اکثر کشورها تشکیل بدهد.

انین هر مملکت نظر به مصالح اجتماعی، اقتصادی، سیاسی، دینی و چون قو ( منابع خارجی:2
غیرۀ آن فرق می نماید. بنابراین، قوانین ممالک ممکن است راجع به یک موضوع متفاوت باشد. به 
عنوان مثال، در رابطه به طلاق بعضی کشور ها ممکن است قانون اقامتگاه را ذیصلاح بدانند و بعضی 

را. روی همین دلیل باید قواعد یکسان وجود داشته باشد که در همه ممالک  نیز قانون متبوع شوهر
 مرعی الاجراء باشد. 

بد که معاهدات بین المللی و همچنین رویۀ قضائی بین الملل و یابته، این امر زمانی تحقق می ال
یک سلسله ، علاوه بر منابع داخلی دلیلبا توجه به این عرف بین المللی یکسان وجود داشته باشد. 

که این منابع  10منابع دیگر نیز وجود دارد که حقوق بین الملل خصــوصی از آن سرچشمــه می گیرد
عادات، دکترین و اصول حقوق بین الملل  عبارت اند از: معاهدات بین المللی، رویۀ قضائی، عرف و

 11:خصوصی
. معاهدات است م ترین منبع خارجی حقوق بین الملل خصوصیمهمعاهدات بین المللی:  -1

معمول ترین کلمه برای توافقات است، معاهدات بین المللی بعضی اوقات به « معاهده»باآنکه کلمۀ 
( و Pact(، پیمان )Covenant(، میثاق )Charter(، منشور )Act(، سند )Protocolنام پروتکل )

؛ یعنی: معاهدات را (، نیز یاد می شوند. اما، این توافقات مفهوم مشابهConcordantکانکوردانت )
  12.دنبال می نمایند

 معاهده عبارت از  توافق میان دولت ها» کنوانسیون حقوق معاهدات وین: 2بند  1طبق مادۀ 
ست که به صورت کتبی منعقد شده، مشمول حقوق بین المللی باشد، صرف نظر عنوان خاص آن و ا

                                                             
 -34همان، نظام الدین عبدالله، صص   . در مورد تعریف قانون، اصول کلی حقوق، فقه، عرف و عادات، رویۀ قضایی و دکترین نک:9

126. 
( اساسنامۀ محکمۀ 1) ۳8مادۀ حقوق بین الملل خصوصی همان منابع حقوق بین الملل است.  ی. به عبارت دیگر: منابع بین الملل10

تلافات . به موجب این بند، محکمه به منظور حل و فصل اخ1»بین المللی عدالت در خصوص منابع حقوق بین الملل می گوید: 
 موازین زیر را اجرا خواهد نمود:

 الف( معاهدات بین المللی که مؤجد قواعد حقوقی است و از سوی طرف های درگیر در اختلاف صریحاً مورد پذیرش قرار گرفته است؛
 ب( عرف بین المللی که حاکی از رویه ای عمومی است و به عنوان قاعده ای حقوقی پذیرفته شده است؛

 قوق پذیرفته شده از سوی ملل متمدن؛ و بالآخرهج( اصول کلی ح
 «.د( تصامیم قضایی و تألیفات برجسته ترین صاحب نظران حقوقی ملل مختلف، به عنوان ابزار فرعی تشخیص قواعد حقوقی.

 (.1381؛  محمد نصیری )47 -40صص  تهران: نشر میزان،(. بایسته های حقوق بین الملل خصوصی، 1377. محمود سلجوقی )11
گاه انتشارات مؤسسه: تهرانحقوق بین الملل خصوصی،   .18، ص آ

(. رهنمود انستیتوت ماکس پلانک برای حقوق بین الملل عمومی در افغانستان، مترجم: نظام 1390. در این مورد رک: جولیا پفیفر )12
 .53الدین عبدالله، کابل: انستیوت حقوق مقایسوی عامه و حقوق بین الملل، ص 
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معاهدات بین «. هم منعکس شده باشد. اعم از اینکه در سندی واحد یا در دو یا چند سند مرتبط به
یا چندین دولت منعقد می گردد. هدف معاهدات نیز بخاطر رسیدن به هدف خاص میان دو المللی 

 بر حسب موضوع آن فرق می نماید. 
هدف معاهدات در ساحۀ حقوق بین الملل خصوصی حل مشاکل ناشی از موضوعات  ،نتیجه در

انند: تابعیت، بی تابعیتی، تابعیت دوگانه، وضعیت مورد بحث حقوق بین الملل خصوصی، م
 بیگانگان، اجتناب از اِعمال تبعیض علیه بیگانگان، بهبود وضعیت زندگی بیگانگان، تعارض قوانین و

معاهدات در ساحۀ حقوق بین الملل خصوصی بر حسب موجودیت طرفین به انواع ذیل  13.... است
 منقسم گردد:

ات دو جانبه به معاهداتی اطلاق می گردد که بین دو کشور منعقد معاهد معاهدات دو جانبه: -
 14گردیده، و فقط همان دو کشور ملزم به اجرای مفاد آن هستند.

معاهدات چندین جانبۀ بین المللی به معاهداتی اطلاق  معاهدات چندین جانبۀ بین المللی: - 
حوزه ای  و یابه کشور های معین می گردد که بین چندین کشور در سطح بین المللی بدون اختصاص 

خاص منعقد شده و لازم الاجراء باشد.  در ذیل به برخی معاهدات چندین جانبۀ بین المللی در ساحۀ 
  حقوق بین الملل خصـوصی اشـاره صورت می گیرد:

 معاهدۀ شیکاگو راجع به حمل و نقل هوائی؛ -اول
  معاهدۀ ورشو راجع به حمل و نقل هوائی؛ -دوم 

معاهدۀ اتحادیۀ بین المللی معروف به معاهدۀ پاریس برای حمایت از مالکیت صنعتی،  -سوم
  تجارتی و زراعتی؛

  مربوط به رهن دریائی؛ و احکامل راجع به یکنواخت کردن بعضی از ــمعاهدۀ بروکس -چهارم
با راه معاهدۀ برن راجع به حمل و نقل بین المللی کالاهایی تجارتی و مسافر و اثاثیه  -پنجم

 و 15؛آهن
این کنوانسیون  16:)کنوانسیون روم( 1980کنوانسیون قواعد حاکم بر تعهدات قراردادی  -ششم

یکی از اقدامات در خصوص حل تعارض قوانین در حقوق بین الملل خصوصی است که قواعد حل 
در  1980جون  19 تعارض  قوانین در قرارداد ها را در اتحادیۀ اروپا ایجاد می نماید. این کنوانسیون در

نافذ شد و همۀ کشور های اتحادیۀ اروپا عضو این کنوانسیون  1991روم اتالیا به امضا رسید و در سال 
                                                             

، صص اسلامی ارشاد و فرهنگ وزارتتهران: انتشارات  اول، چاپ(. حقوق بین الملل خصوصی، 1383الله ابراهیمی )سید نصر .13
 .68و  67
 .62. همان، سید نصرا لله ابراهیمی، ص 14
 .72و  71. همان، سید نصرا لله ابراهیمی، صص  15

16. The convention on the law applicable to contractual obligation 1980 (Rome convention). 
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این، اسناد بین الملل ذیل، اسنادی اند که در هاگ توسط اعضای کنفرانس بین الملل  علاوه بر 17اند.
 هاگ امضا شده اند:

 18فصل تعارض قوانین در مورد ازدواج؛راجع به حل و  1902جون  12کنوانسیون  -1
راجع به حل و فصل تعارض قوانین و تعارض صلاحیت محاکم  1902جون  12کنوانسیون  -2

  19راجع به طلاق و تفریق؛
   20راجع به حل و فصل ]تعارض قوانین[ راجع به ولایت بر صغار؛ 1902جون  12کنوانسیون  -3
    21حاکمات مدنی؛راجع اصول م 1905جولای   17کنوانسیون  -4
راجع به تعارض قوانین راجع به آثار عقد ازدواج نسبت به  1905جولای  17کنوانسیون  -5

 22زوجین و ترکۀ آنها؛
 23راجع به حرمان از حقوق مدنی و موارد مشابه؛ 1905جولای  17کنوانسیون  -6
 
 24مدنی؛ راجع به ]تعارض قوانین[ در ساحۀ اصول محاکمات 1954مارچ  1کنوانسیون  -7
 25راجع به قانون قابل تطبیق بر خرید و فروش بین المللی کالاها؛ 1955جون  15کنوانسیون  -8
راجع به قانون قابل تطبیق بر انتقال مالکیت کالاهای بین  1958اپریل  15کنوانسیون  -9

 26المللی؛
ش راجع به صلاحیت محکمۀ منتخب در خصوص خرید و فرو 1958اپریل  15کنوانسیون  -10

 27بین المللی کالاها؛
راجع به حل و فصل تعارض قوانین در خصوص قوانین دولت  1955جون  15کنوانسیون  -11

 28متبوع و قانون اقامتگاه؛

                                                             
17. https://en.m.wikipedia.org (Last visit 25/4/2017). 
18. Convention of 12 June 1902 relating to the settlement of the conflict of the laws concerning marriage. 
19. Convention of 12 June 1902 relating to the settlement of the conflict of laws and jurisdictions as regards to 
divorce and separation. 
20. Convention of 12 June 1902 relating to the settlement of guardianship of minors. 
21. Convention of 17 July 1905 relating to civil procedure. 
22. Convention of 17 July 1905 relating to conflicts of laws with regard to the effects of marriage on the rights 
and duties of the spouses in their personal relationship and with regard to their estates. 
23. Convention of 17 July 1905 relating to deprivation of civil rights and similar measures of protection. 
24. Convention of 1 March 1954 on civil procedure. 
25. Convention of 15 June 1955 on the law applicable to international sales of goods. 
26. Convention of 15 April 1958 on the law governing transfer of title in international sales of goods 
27. Convention of 15 April 1958 on the jurisdiction of the selected forum in the case of international sales of 
goods 
28. Convention of 15 June 1955 relating to the settlement of the conflicts between the law of nationality and the 
law of domicile. 
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در خصوص به رسمیت شناختن شخصیت حکمی شرکت های  1956جون  1کنوانسیون  -12
 29خارجی، سازمان ها و نهادها؛

قانون قابل تطبیق در خصوص رعایت تعهدات در مورد  راجع به 1956اکتوبر  24کنوانسیون  -13
 30اطفال؛
در خصوص به رسمیت شناختن و تنفیذ احکام محاکم راجع به  1958اپریل  15کنوانسیون  -14

 31رعایت تعهدات در بارۀ حقوق اطفال؛
راجع به صلاحیت مراجع ذیصلاح و قانون قابل تطبیق در مورد  1961اکتوبر  5کنوانسیون  -15

 32ت صغار؛حمای
مورد حالات مربوط به در خصوص حل تعارض قوانین در  1961اکتوبر  5کنوانسیون  -16

  33وصیت؛
 34در خصوص الغای شرایط قوانین اسناد عمومی خارجی؛  1961اکتوبر  5کنوانسیون  -17
در خصوص صلاحیت، قانون قابل تطبیق و شناسایی احکام  1965نوامبر  15کنوانسیون  -18

  35 رزند خواندگی )تبنی(؛مربوط به ف
اسناد مسایل قضایی غیردر مورد خدمات خارجی قضایی و  1965نوامبر  15کنوانسیون  -19

 36مدنی و تجارتی؛
 37در مورد حل تعارض صلاحیت محاکم؛ 1965نوامبر  25کنوانسیون  -20
ل در مورد شناسایی و تنفیذ احکام محاکم خارجی در مسای 1971فبروری  1کنوانسیون  -21

 38مدنی و تجارتی؛

                                                             
29.Convention of 1 June 1956 concerning the recognition of the legal personality of foreign companies, 
associations and institutions. 
30.Convention of 24 October 1956 on the law applicable to maintenance obligations towards children. 
31.Convention of 15 April 1958 concerning the recognition and enforcement of decisions relating to 
maintenance obligations towards children. 
32.Convention of 5 October 1961 concerning the powers of authorities and the law applicable in respect of the 
protection of minors. 
33.Convention of 5 October 1961 on the Conflicts of Laws relating to the Form of Testamentary Dispositions 
34.Convention of 5 October 1961 Abolishing the Requirement of Legalisation for Foreign Public Documents 
35.Convention of 15 November 1965 on Jurisdiction, Applicable Law and Recognition of Decrees Relating to 
Adoptions 
36.Convention of 15 November 1965 on the Service Abroad of Judicial and Extrajudicial Documents in Civil or 
Commercial Matters. 
37.Convention of 25 November 1965 on the Choice of Court. 
38.Convention of 1 February 1971 on the Recognition and Enforcement of Foreign Judgments in Civil and 
Commercial Matters. 
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کنوانسیون شناسایی و تنفیذ احکام محاکم خارجی در  1971فبروری  1تکمیلی  روتوکولپ -22
 39مسایل مدنی و تجارتی؛

  40در مورد شناسایی طلاق و تفریق حقوقی؛ 1970جون  1کنوانسیون  -2۳
 41در خصوص قوانین قابل تطبیق در حوادث ترافیکی؛ 1971می  4کنوانسیون  -24
  42در مورد وسایل اثبات مسایل مدنی و تجارتی؛ 1970مارج  18کنوانسیون  -25
  43در مورد سرپرستی بین المللی متروکه اشخاص متوفی؛ 197۳اکتوبر  2کنوانسیون  -26
در خصوص قانون قابل تطبیق در مورد مسؤولیت مدنی ناشی از  197۳اکتوبر  2کنوانسیون  -27

    44محصولات؛
  45؛در مورد قانون قابل تطبیق در خصوص نظام مالی زوجیت 1978مارچ  14کنوانسیون  -28
 46در خصوص تجلیل و شناسایی اعتبار ازدواج ها؛ 1978مارچ  14کنوانسیون  -29

 
 

 47در خصوص قانون قابل تطبیق در مورد نیابت؛ 1978مارچ  14  کنوانسیون -۳0
 48ف بین المللی اطفال؛در خصوص ابعاد مدنی اختطا 1980اکتوبر  25کنوانسیون  -۳1
 49در خصوص دسترسی بین المللی به عدالت؛ 1980اکتوبر  25کنوانسیون  -۳2
در خصوص قانون قابل تطبیق در مورد امانات و شناسایی  1985جولای  1کنوانسیون  -۳۳

 50آنها؛
خرید و در مورد قانون قابل تطبیق در خصوص قراردادهای  1986دسامبر  22کنوانسیون  -۳4
 51بین المللی کالا ها؛فروش 

                                                             
39.Supplementary Protocol of 1 February 1971 to the Convention on the Recognition and Enforcement of 
Foreign Judgments in Civil and Commercial Matters. 
40. Convention of 1 June 1970 on the Recognition of Divorces and Legal Separations. 
41. Convention of 4 May 1971 on the Law Applicable to Traffic Accidents. 
42. Convention of 18 March 1970 on the Taking of Evidence Abroad in Civil or Commercial Matters. 
43. Convention of 2 October 1973 concerning the International Administration of the Estates of Deceased 
Persons. 
44. Convention of 2 October 1973 on the Law Applicable to Products Liability. 
45. Convention of 14 March 1978 on the Law Applicable to Matrimonial Property Regimes. 
46. Convention of 14 March 1978 on Celebration and Recognition of the Validity of Marriages. 
47. Convention of 14 March 1978 on the Law Applicable to Agency. 
48. Convention of 25 October 1980 on the Civil Aspects of International Child Abduction. 
49. Convention of 25 October 1980 on International Access to Justice. 
50. Convention of 1 July 1985 on the Law Applicable to Trusts and on their Recognition. 
51. Convention of 22 December 1986 on the Law Applicable to Contracts for the International Sale of Goods. 



- 19 -    

 کلیات

در خصوص قانون قابل تطبیق در مورد توریث متروکه اشخاص  1989آگست  1کنوانسیون  -۳5
 52متوفی؛
در مورد همکاری و حمایت اطفال در خصوص فرزندخواندگی  199۳می  29کنوانسیون  -۳6

 53)تبنی( میان کشور ها؛
طبیق، سناساسی، تنفیذ و همکاری در اکتوبر در مورد صلاحیت، قانون قابل ت 19کنوانسیون  -۳7

 54مورد وجایب والدین و اقدامات برای حمایت اطفال؛
 55افراد بالغ؛در مورد حمایت بین المللی  200جنوری  1۳کنوانسیون  -۳8
 56توافقات حل تعارض صلاحیت محاکم؛ مورددر  2005جون  ۳0کنوانسیون  -۳9
ایت بین الملل اطفال و سایر انواع حمایت در مورد بهبود حم 2007نوامبر  2۳کنوانسیون  -40

 57خانواده؛ و 
 59و 58اصول حل تعارض قوانین در قرارداد های بین المللی تجارتی؛ -41

این معاهدات در افغانستان الزام بنابراین، دولت افغانستان به این معاهدات ملحق نشده است.   
ق. م:  32باوجوداین، طبق مادۀ  نشده اند.  . زیرا، این معاهدات به عرف بین المللی تبدیلآور نیستند

هرگاه در مورد تنازع قوانین حکمی در مواد قبلی این قانون موجود نباشد، قواعد حقوق بین الدول »
 از نص این ماده سه حکم قابل استنباط است: «. خصوصی تطبیق می گردد.

خش دوم این کتاب خواهد نخست این که در صورتی که در مورد تنازع قوانین که تفصیل آن در ب
آمد در ق. م حکمی وجود نداشته باشد، قواعد حقوق بین الدول خصوصی قابل تطبیق است. منظور 
از حقوق بین الدول خصوصی، حقوق بین الملل خصوصی است. در گذشته در افغانستان حقوق بین 

 الملل را حقوق بین الدول می نامیدند.
از قواعد حقوق بین الملل قواعدی است است که از معاهدات دوم این که به نظر می رسد منظور  

 60بین الملل، عرف و عادات بین الملل و رویۀ قضایی ناشی شده اند.
                                                             

52. Convention of 1 August 1989 on the Law Applicable to Succession to the Estates of Deceased Persons. 
53. Convention of 29 May 1993 on Protection of Children and Co-operation in respect of Intercountry Adoption. 
54. Convention of 19 October 1996 on Jurisdiction, Applicable Law, Recognition, Enforcement and Co-
operation in respect of Parental Responsibility and Measures for the Protection of Children. 
55. Convention of 13 January 2000 on the International Protection of Adults. 
56. Convention of 30 June 2005 on Choice of Court Agreements. 
57. Convention of 23 November 2007 on International Recovery of Child Support  and Other Forms of Family 
Maintenance. 
58. Protocol of 23 November 2007 on the Law Applicable to Maintenance Obligations. 
59.https://en.wikipedia.org/wiki/List_of_Hague_Conventions_on_Private_International_Law   (Last visit: 15, 
february, 2017).  

(. مبادی حقوق افغانستان، چاپ دوم، کابل: انتشارات سعید، بخش 1395. در مورد تعریف قواعد حقوقی نک: نظام الدین عبدالله )60
 دوم، فصل چهارم.
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ؤثر بین الملل خصوصی در افغانستان م حقوقو توسعه ق. م برای رشد  32سوم این که نص مادۀ  
برای تطبیق قواعد حقوق بین است، زیرا نص این ماده در صورت مسکوت بودن ق. م دست قاضی را 

به نظر می رسد هدف قانونگذار مدنی در نص این ماده به رسمیت شناختن الملل باز می گذارد. 
قواعد بین المللی حقوق بین الملل خصوصی به عنوان یکی از منابع حقوق بین الملل خصوصی 

نند قواعد حقوق بین الملل این ماده قضات می توانص به استناد به  به نظر می رسد بنابراین،است. 
 خصوصی را در افغانستان تطبیق نمایند.

چندین مملکت منعقد می  یا چندین جانبه میان دو  یا زمانی که یک معاهدۀ دو در هر حال،  
 یا گردد، طرفین معاهده مکلف به رعایت مواد آن هستند. روی همین دلیل، معاهدات اعم از دو 

به حدی که در صورت  اندی حقوقی از اهمیت ویژه ای برخوردار چندین جانبه در اکثر نظام ها
با قانون داخلی به معاهده ترجیح می دهند. تعارض معاهدات با قوانین داخلی گاه  تعارض معاهده 

ممکن است بعد از تصویب و انفاذ معاهدۀ بین المللی واقع گردد و گاه نیز ممکن است که قوانین 
 لی که قبلًا نافذ گردیده است متعارض واقع گردد:داخلی بر معاهدات بین المل

تعارض قوانین داخلی با معاهدۀ دو یا چندین جانبه که قبل از تصویب و انفاذ قانون  -
دولتی که معاهدۀ دو یا چندین جانبه را تصویب می نماید،  داخلی تصویب و نافذ گردیده است:

دولت که بعد از انفاذ معاهده وضع و نافذ می  مکلف به رعایت مفاد آن است. پس، قوانین داخلی این
گردد، نباید با معاهده در تناقض قرار داشته باشد. زیرا، متعارض بودن قانون داخلی مؤخر بر معاهده 

 به معنی نقض تعهد دولت و الغای معاهدۀ دو یا چندین جانبه است. 
از تصویب و انفاذ معاهده  قانون داخلی که بعد تعارض معاهدۀ بین الملل با قانون داخلی: -

ا چندین جانبه متعارض واقع گردد. سؤال این است  بی گردد ممکن است با معاهده دو وضع و نافذ م
سؤال، دانشمندان حقوق نظریات این به  پاسخکه کدام یك بر دیگری برتری خواهد داشت؟ در 

ده جدید و قانون د که: هرگاه بین معاهاز علمای حقوق  بر این عقیده انای متفاوت ارائه کرده اند:  عده
یا هم بعضی از مواد معاهده با مواد قانون قبل از معاهده، تنازع پیدا شود، معاهدات بر قبل از معاهده 

  شوند.قانون قبلی رجحان داده می
علت عمدۀ این نظر  رعایت  اصل عدم رجعت قانون به ماقبل است، بدین معنی  به نظر می رسد

این هده بعد از قانون عقد گردیده، دولت خواسته است تا بر معاهده ارجحیت بدهد. که چون معا
( که با یک تبعۀ Second Leopold) در این مورد  به قضیه پادشاه بلجیم ِ لیوپولد دومدانشمندان 

ن و میراث بین زوجی نازع بین ورثه شان به میان آمدفرانسوی ازدواج کرده و در نهایت در مورد میراث ت
 معاهده توسط محکمۀ ذیصلاح حل و فصــل گردید استناد می نمایند.به استناد به 
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طبق قوانین افغانستان معاهدات بین المللی در حوزۀ حقوق بین الملل خصوصی  به نظر می رسد 
احکام مندرج »که:  کم می نمایددر این مورد حُ ق. م  31بر قوانین داخلی ارجحیت دارد. زیرا،  مادۀ  

باشد که مخالف آن حکم دیگری در قانون اختصاصی یا معاهده  این قانون در صورتی نافذ می مواد
 از نص این ماده دو حکم قابل استخراج است:«. بین الدولی که در افغانستان نافذ است، نباشد

نخست این که قواعدی که در ق. م در مورد حل تعارض قوانین پیش بینی شده است در صورتی  
بیق است که در قانون اختصاصی حکمی که مخالف قواعد ق. م باشد وجود نداشته باشد، قابل تط

عام و قانون اختصاصی قانون خاص است و مطابق اصول فقه در و زیرا قانون مدنی، قانون عادی 
از قاعدۀ ق. م  31قانونگذار مدنی در مادۀ  صورت تعارض میان عام و خاص، خاص ارجحیت دارد.

 ام و خاص استفاده نموده است. تعارض میان ع
دوم این که تطبیق قواعد ق. م مشروط بر عدم مخالفت این قواعد با قواعد معاهده ای است که در 

توسط افغانستان نافذ است. به نظر می رسد منظور از معاهده نافذ معاهده ای است که مراحل انعقاد 
رییس جمهور رسیده و در جریدۀ  و تصویب توسط شورای ملی را طی نموده، به توشیححکومت 

قواعد معاهدۀ بین المللی نافذ در افغانستان بر قواعد قانون  31رسمی نشر شده باشد. طبق نص مادۀ 
به نظر می رسد هدف قانونگذار مدنی در نص این ماده ارجحیت دادن قانون  ارجحیت دارد. مدنی

نستان در حوزۀ حقوق بین الملل خصوصی خاص بر قانون عام و معاهدات بین المللی بر قوانین افغا
 است.

، سال 792قانون تابعیت منتشرۀ جریدۀ رسمی  41علاوه بر قانون اساسی و قانون مدنی، مادۀ 
المللی یا مقاولات در صورت تعارض احکام این قانون با معاهدات بین»حُکم می نماید که:  1421

المللی یا مقاوله دوجانبه ترجیح ه معاهده بیندو جانبه، بین جمهوری افغانستان و کشور خارجی، ب
یا دو عاهدات بین المللی چندین جانبه از نص این ماده به خوبی بر می آید که قواعد م «..شودداده می

کشور های خارجی، قواعد معاهده بر قانون تابعیت و جانبه میان دولت جمهوری اسلامی افغانستان 
 ارجحیت دارد. 

انون صلاحیت بررسی مطابقت معاهدات بین المللی با قستره محکمه انستان افغنظام حقوقی در 
 بررسی مطابقت قوانین، فرامین تقنینی، » :می گویدق. ا در این باره  121را دارد. مادۀ اساسی 

معاهدات بین الدول و میثاق های بین المللی با قانون اساسی و تفسیر آنها بر اساس تقاضای حکومت 
  61 «..طابق به احکام قانون از صلاحیت ستره محکمه می باشدمحاکم، م یا 

                                                             
(. مبادی حقوق افغانستان، چاپ دوم، کابل: انتشارات سعید، بخش دوم، صص 1395ن عبدالله ). در این مورد نک: نظام الدی61

445- 450. 
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المللی بر آرایی محاکم بین المللی به ویژه ویه قضائی بینر رویۀ قضایی بین المللی: -2
المللی عدالت اطلاق می گردد. محاکم بین المللی بالاخص محکمۀ بین المللی عدالت محکمۀ  بین

تابعیت و وضع  خصوصبه حقوق بین الملل خصوصی به در بسا موارد راجع به مسائل مربوط 
بیگانگان ابراز نظر کرده است. بنابراین، رویۀ قضائی بین المللی نیز می تواند یکی از منابع حقوق بین 
الملل خصوصی را تشکیل بدهد. در ذیل به برخی قواعد حقوقی که از آراء مشورتی محکمۀ بین 

 ورت می گیرد:المللی عدالت ناشی شده است اشاره ص
 62تعهدات بین المللی هر دولت آزادی قانونگذاری آن را محدود می کند. -
 63دولت ها در زمینۀ تابعیت هیچ تعهدی جز آنچه از معاهـــدات ناشی شده است ندارند. -
سلب مالکیت و مصادره اموال بیگانگان بدون پرداخت غرامت حقوق مشترک بین الملل  -
 64است.
ن الملل خصوصی جزو حقوق داخلی است، مگراینکه این قواعد بر اثر معاهده قواعد حقوق بی -

یا عرف بین المللی بین دولت ها مشترک باشد، که در این صورت جزو حقوق بین الملل عمومی، که 
 65ست خواهد بود.ا تنظیم کنندۀ روابط بین دولت ها

طبق قوانین آن تشکیل  بر مذکورحمایت سیاسی از شرکت به دولتی متعلق است که شرکت  -
 66یافته و در قلمرو آن دارای اقامتگاه است نه دولت متبوع سهام داران شرکت.

هرگاه رابطۀ تابعیت فردی با دولتی معین متقن و مدلل نباشد، این دولت نمی تواند از او به عنوان  -
  67تبعۀ خود حمایت سیاسی نماید.

یکی از منابع حقوق بین الملل خصوصی به شمار باوجوداینکه اصولًا رویۀ قضائی بین المللی 
اولًا: دولت ها حاضر نیستند تا به راحتی  می آید، در عمل چندان رشد و توسعه نکرده است. زیرا،

                                                             
 محکمۀ بین الملل عدالت در خصوص تحصیل تابعیت دولت لهستان. 1923 /9 /15. رأی مشورتی مؤرخ 62
ه و انگلیس راجع به تابعیت بعضی از اتباع محکمۀ بین المللی عدالت در بارۀ اختلاف بین فرانس 1923 /2 /7. رأی مشورتی مؤرخ 63

 مالت که در تونس ساکن بودند.
 محکمۀ بین المللی عدالت در مورد مصادره کارخانه ای متعلق به اتباع آلمانی در سلیزی علیا   1996 /5 /25. رأی مشورتی مؤرخ 64

 (Haute Silesie) سوی دولت لهستان. زا 
کمۀ بین الملل عدالت در خصوص انتشار اوراق قرضه در فرانسه به وسیله دولت های یوگو مح 1929 /7 /12. رأی مشورتی مؤرخ 65

 سلاوی و برازیل.
 در قضیۀ بارسلونا.عدالت  محکمۀ بین المللی  1970 /2 /5. رأی مشورتی مؤرخ 66
به نام نوته باهم  محکمۀ بین المللی عدالت در مورد حمایت سیاسی در بارۀ شخصی که  1994 /4 /6. رأی مشورتی مؤرخ 67

(Nottebohm ( دارای دو تابعیت لیختن اشتاین )Lichtenstein :و آلمان در دعوی میان دولت اخیر الذکر و دولت گواتمالا؛ یعنی )
د کشوری که وی در آنجا مقیم بوده است. در این رأی تصریح شد که هنگامی که رابطه تابعیت به اندازه کافی مؤثر نباشد، دولت نمی توان

 حمایت سیاسی از تبعه ای را که مانند اتباع خود می داند، بر عهده بگیرد.
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ثانیاً:  محکمۀ بین المللی عدالت پیروی کنند؛ و احکام و تصامیماز  صلاحیت خود را محدود کنند و
ویژه محکمۀ بین المللی عدالت بسیار محدود است. زیرا،  دعاوی ارجاعی به محاکم بین المللی به

و دعاوی بین اشخاص در روابط بین  داوری بین المللی ارجاع می گردد صرف دعاوی بین دولت ها به
 68 فصل می شود. المللی معمولًا در داخل کشور حل و

حقوق رف بین المللی مشمول همان تعریفی است که در ععرف و عادات بین المللی:  -3
داخلی در بارۀ عرف و عادات وجود دارد. به این معنی که: عرف و عادات بین المللی عبارت از قواعد 
حقوقی است که دولت ها طی مدت مدیدی در روابط بین خود آن را رعایت کرده اند، به نحوی که به 

مردم همۀ « عام حقوق» عرف بین المللی یک عرف پیدا کرده است. هرجنبۀ الزامیت نزد آنها تدریج 
جهان است. به عنوان مثال، راجع به وضع اتباع بیگانه، عرف بین المللی این است که هر دولتی باید 

. حد اقل حقوقی برای اتباع کشور های دیگر که در قلمرو حکومت او اقامت دارند، بشناسند
رسی و حق اقامۀ بیگانگان به محاکم محل اقامت خود دستاین است که همچنین، عرف بین المللی 

 69دعوی  را داشته باشند.
ا در نظرداشت اینکه موضوعات مورد بحث در حقوق بین ب اصول کلی حقوق بین الملل: -4

و به دو یا چند کشور مربوط می شود،  ومی از محدودۀ یک کشور خارج بودهالملل خصوصی و عم
مورد قبول کلیه کشور ها قرار  تکوین و پیدائش برخی اصول و قواعد کلی در جامعۀ بین المللی که

 گرفته باشد، ضروری است. 
قرار گرفته است عبارتند برخی اصول حقوق بین الملل خصوصی که مورد قبول جامعۀ بین المللی 

از: اصل احترام به حاکمیت ارادۀ طرفین و آزادی قراردادی، اصل رعایت حقوق بیگانگان، اصل آزادی 
و غیره، اموال غیر منقول تابع محل وقوع مال است، شکل اسناد تابع  اقلیتها در امور مذهبی، فرهنگی

   70قانون محل تنظیم سند است و شناسائی حد اقل حقوق برای اتباع کشور های دیگر.
یات دانشمندان حقوق بین الملل خصوصی:  -5 نظریات دانشمندان حقوق بین الملل نظر

 لملل خصوصی را تشکیل می دهد.از منابع غیرمستقیم حقوق بین ادیگر خصوصی یکی 
 موضوعات مورد بحث  :هفتممبحث 

                                                             
، اسلامی ارشاد و فرهنگ وزارتتهران: انتشارات  اول، چاپ(. حقوق بین الملل خصوصی، 1383سید نصرالله ابراهیمی ). نقل از: 68

 .80 -77صص 
گاه تشاراتان مؤسسه: تهرانحقوق بین الملل خصوصی، (. 1381. محمد نصیری )69 (. 1383سید نصرالله ابراهیمی )؛ و 24، ص آ

 .82، ص اسلامی ارشاد و فرهنگ وزارتتهران: انتشارات  اول، چاپحقوق بین الملل خصوصی، 
سید نصرالله ابراهیمی ؛ و 73، ص  جنگل انتشارات چهارم، چاپحقوق بین الملل خصوصی،  (.1384. سید جلال الدین مدنی )70

 .83و  82، صص اسلامی ارشاد و فرهنگ وزارتتهران: انتشارات  اول، چاپالملل خصوصی،  (. حقوق بین1383)
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میان منطقی  -علمیۀ ایجاد رابط در مورد موضوعات مورد بحث حقوق بین الملل خصوصی و
موضوعات مورد بحث حقوق بین الملل خصوصی میان علمای حقوق بین الملل خصوصی توافق 

تعارض »قوق بین الملل خصوصی صرف نظر وجود ندارد. دانشمندان امریکایی و انگلیسی ح
را در این مضمون مورد مطالعه قرار می دهند. از همین جهت، در امریکا و انگلستان  حقوق « قوانین

 بسیاری ازیاد می نمایند و  (conflict of laws) «تعارض قوانین»بین الملل خصوصی را به نام 
لل خصوصی تألیف شده است به نام که به لسان انگلیسی در مورد حقوق بین الم یکتاب های

 یاد می شوند نه حقوق بین الملل خصوصی. « تعارض قوانین»
وجوداین، چون حل تعارض قوانین مستلزم دانستن برخی مباحث فرعی دیگر مانند: تابعیت،  با

 اقامتگاه و حقوق و تکالیف بیگانگان است، برخی نویسندگان فرانسوی و ایرانی تابعیت و اقامتگاه  و
مبحث تعارض قوانین مورد مطالعه قرار می دهند. این روش  یاحقوق تکالیف بیگانگان را ضمن فصل 

زنجیره میان تابعیت، اقامتگاه  و  یامنطقی   -علمیۀ عاری از ایراد نیست. زیرا، در این روش رابط
گی و عدم حقوق و تکالیف بیگانگان و تعارض ها وجود ندارد و این امر موجب سر درگمی و پراکند

 میان موضوعات مورد بحث حقوق بین الملل خصوصی می شود. منطقی  -علمیۀ وجود رابط
 -در یک معامله میان»با توجه به این ایراد، در حقوق امریکا برخی نویسندگان بر این نظر اند که: 

حل دولت و بین الملل سه موضوع عمده وجود دارد که حقوقدانان در مرحلۀ پلانگذاری و مرحلۀ 
 منازعه مورد بحث قرار دهند:

 یا حکمیت حل و فصل نمایند؛نند یک منازعه را از طریق دعوی ( طرفین کجا می توا1
 م تطبیق خواهد کرد تا منازعه را حل و فصل نماید؛ و کَ ( کدام قانون را محکمه یا حَ 2
 71 ( اثر حکم چه خواهد بود.3

، موضوعات مورد بحث حقوق بین الملل برخی نویسندگان حقوق بین الملل خصوصی در ایران
خصوصی را به دو بخش: تقسیم جغرافیایی اشخاص که شامل تابعیت، اقامتگاه و حقوق و تکالیف 

محاکم، تعارض قوانین و تنفیذ حکم صلاحیت بیگانگان می شود و تعارض ها که شامل تعارض 
م حقوق بین الملل ماهوی که د و بخش اول را به نانتقسیم می نمایمی شود محکمۀ خارجی و ... 
و بخش دوم را  حقوق بین الملل خصوصی شکلی که ناظر بر حل و فصل  ستمؤجد حق و تکلیف ا

 آقای تقسیم می نمایند. چنانچه  استدعاوی ناشی از روابط خصوصی افراد در سطح بین المللی 
 لی الماسی در این مورد می نویسد:نجاد ع دکتر

                                                             
71. Peter hay, Patrick J. Borchers and Ricarhd D. Freer (2017). Conflict of Laws, 15th ed, USA: Foundation 
Press, p 1. 
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حقوقی که در  ر روابط بین المللی؛ یعنی: روابطان مجموع قواعدی که بحقوق بین المللی به عنو»
آن حد اقل یک عامل خارجی وجود داشته باشد، حکومت می کند و مانند حقوق ملی به دو شعبۀ: 
عمومی و خصوصی تقسیم می شود: حقوق بین الملل عمومی و حقوق بین الملل خصوصی: حقوق 

 سازمان های بین المللی را تنظیم می نماید. بین الملل عمومی روابط دولت ها و
اعم از اشخاص حقیقی و حکمی را   حقوق بین الملل خصوصی روابط میان اتباع دولت ها 

تنظیم می نماید و برخلاف حقوق بین الملل عمومی دارای قواعدی است که ضمانت اجرایی کافی و 
یم جغرافیایی اشخاص که شامل مؤثر دارد. موضوعات مورد بحث حقوق بین الملل خصوصی تقس

صلاحیت تابعیت، اقامتگاه و حقوق و تکالیف بیگانگان می شود و تعارض ها که شامل تعارض 
 محاکم و تعارض قوانین و تطبیق حکم محکمه خارجی می شود.

قواعدی که در حقوق بین الملل خصوصی مورد بحث قرار می گیرد به دو دسته تقسیم می شوند:   
و قواعد شکلی. بنابراین، حقوق بین الملل خصوصی به حقوق بین الملل خصوصی  قواعد ماهوی

 اشخاص حقوق بین الملل شکلی تقسیم می شود. قواعد ماهوی مربوط به تقسیم جغرافیایی اهوی وم
 و حقوق و تکالیف بیگانگان می شود. 

عنوان مثال، هر گاه این قواعد تکلیف هر مسأله را به طور ماهوی و مستقیم روشن می سازد. به 
مقیم  یا است یران مقیم ا یا است یا خارجی ایرانی فلان شخص  این سؤال مطرح شود که آیا 

خارج با رجوع به قواعد مربوط به تابعیت و اقامتگاه جواب سؤال به صورت مستقیم و ماهوی 
 منفی.  یا شود خواه پاسخ مثبت باشد  واضح می 

خارجی از فلان حق می توانند متمتع شوند  شود که آیا اتباع همچنین، هرگاه این سؤال مطرح 
یا خیر؟ با رجوع به قواعد مربوط به حقوق و تکالیف بیگانگان از حقوق عمومی و خصوصی 

  72«واضح می شود. منفی یا جواب سؤال به طور مثبت 
لی الماسی و می توان با دکتر نجاد عبه نظر می رسد این نظر بنابر دلایل ذیل عاری از نقص 

 شد: نظرهم
( حقوق خصوصی در سطح ملی به دو دسته قواعد تقسیم می شود: قواعد ماهوی که مؤجد 1

حق و تکلیف اند و شامل قواعد حقوق مدنی و تجارتی می شوند که شامل موضوعات مورد بحث 
حقوق تجارت، حقوق فامیل، حقوق میراث، حقوق عینی و حقوق وجایب می شود. در صورت 

واعد ماهوی این  رشته از حقوق، قواعدی شکلی که همان اصول محاکمات مدنی و نقض ق

                                                             
 . 13و  12صص   میزان، نشر: تهران  چهارم، چاپحقوق بین الملل خصوصی،  (.1۳85) . نجاد علی الماسی72
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تجارتی است، مطرح می شود که به دسته اول قواعد ماهوی و به دسته دوم قواعد شکلی می 
 گویند؛

( در صورت عدم تقسیم حقوق بین الملل خصوصی به حقوق بین الملل خصوصی ماهوی 2
قوق و تکالیف بیگانگان می شود و حقوق بین الملل خصوصی که شامل تابعیت، اقامتگاه و ح

شکلی که شامل حل تعارضات می شود، هیچ رابطۀ منطقی و علمی میان تابعیت، اقامتگاه و 
 حقوق و تکالیف بیگانگان نمی توان ایجاد کرد.

از آنچه گفته شد، این نتیجه به دست می آید که حقوق بین الملل خصوصی شامل حقوق بین 
می شود. حقوق بین الملل  یلل خصوصی ماهوی و حقوق بین الملل خصوصی شکلالم

دولت ها از طریق تابعیت پیوند می خصوصی ماهوی مجموعۀ قواعدی است که اشخاص را به 
دهد، اقامتگاه آنها و حقوق و تکالیف آنها را معین می نماید. حقوق بین الملل خصوصی شکلی 

خارجی را میان اتباع ممالک مختلف  عنصرحقوقی دارای مجموعۀ قواعدی است که منازعات 
 حل و فصل می نماید.

توجه به این دلایل، ما نیز موضوعات مورد بحث حقوق بین الملل خصوصی را در بخش  با
مورد مطالعه قرار می دهیم: بخش اول: حقوق بین الملل خصوصی ماهوی که شامل قواعد متنی 

بخش دوم: حقوق بین الملل  و وق و تکالیف بیگانگان می شودمربوط به تابعیت، اقامتگاه و حق
 تعارضات می شود: لخصوصی شکلی که شامل ح



 

 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 

 بخش اول:
 حقوق بین الملل خصوصی ماهوی

 )تابعیت، اقامتگاه و حقوق و تکالیف بیگانگان(





 

 
 
 
 
 
 
 
 
 
 

 تابعیت فصل اول:
  

است. زیرا، انسان  ك اصل اجتناب ناپذیرداشتن تابعیت توسط اشخاص حقیقی از نظر عقلی ی
موجود اجتماعی و مدنی الطبع است و امکان زیست انفرادی برایش غیر ممکن است. مدنی بالطبع 
بودن انسان به ذات خود، مستلزم زندگی انسان در اجتماع است. بنابراین، زندگی انسان بدون اجتماع 

یاز به کمک و تعاون دارد و نمی تواند همه بی نهایت مشکل و حتی ناممکن است. وقتی انسان ن
نیازمندی های خویش را از هر حیث شخصاً رفع نماید، و وقتی  دنیا به سر زمین هایی تقسیم شده و 

آن امنیت و نظم عمومی را تأمین می نمایند، بعید از عقل توسط دارای قدرت حاکمۀ اند که  هر یک
ود را مربوط به دولتی نشناسند و فاقد تابعیت باشند. است که اشخاصی خارج از نظام بین المللی خ

مزایای مادی و معنوی که از ارتباط فرد و دولت حاصل می شود لزوم زندگی انسان در اجتماع و 
 داشتن تابعیت را هویدا و مشخص می سازد.

 به عنوان مثال، اگر شخصی پیدا شود که فاقد تابعیت باشد، وضعیت، حقوق و تکالیف او روشن 
انتخاب اقامتگاه، ازدواج،  کشور دیگر و نخواهد بود و در اکثر موارد، مانند: عبور از مرز، اقامت در

دچار مشکلات می  نظیر اینهاپیدا کردن شغل، اجرای معاملۀ تجارتی و ترتیب سند، ثبت ازدواج و 
وسل شده و مطالبۀ در برابر تجاوزاتی که به حقوق او صورت می پذیرد، نمی تواند به دولت مت گردد و

 جبران خساره نماید.
دلیل این که تابعیت با آنکه یک طرف آن فرد است و طرف دیگر آن دولت، در حقوق بین الملل 
خصوصی مورد مطالعه قرار می گیرد این است که تابعیت شخص را با دولت معین پیوند می دهد. 

در سطح بین الملل حل و فصل گردد، قبل از این که منازعات حقوقی ناشی از روابط خصوصی افراد 
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باید معین شود که کدام شخص تبعه کدام مملکت است. به نظر می رسد به همین دلیل تابعیت به 
عنوان اولین مبحث حقوق بین الملل خصوصی، در حقوق بین الملل خصوصی مورد بحث قرار می 

 گیرد.
انواع و )مبحث اول(، تابعیت  ثارو آ شروط تحقق ،با توجه به اهمیت تابعیت، تعریف، پیشینه 

)مبحث بی تابعیتی و عوامل آن )مبحث سوم(،  اصول تابعیت)مبحث دوم(،  تابعیت طُرق اکتساب
نظریۀ تابعیت در تابعیت اشخاص حقوقی و )مبحث پنجم( و   ، قواعد تابعیت در  ق. ت. ا(چهارم

 مورد مطالعه قرار می دهیم: را (ششم)مبحث  فقه
 تابعیت و آثار شروط تحقق ،، پیشینهیفمبحث اول: تعر 

یف   تابعیت و تفاوت آن با ملت و امتگفتار نخست( تعر
 73به معنای پیروی و دنباله روی است.گرفته شده است که در لغت « تبع»تابعیت از ریشۀ 

برخی حقوقدانان در تعریف تابعیت می گویند:  همچنین، تابعیت در لغت به معنی تابع بودن است.
در این تعریف صرف بر رابطۀ سیاسی تأکید شده  74رابطۀ سیاسی است میان فرد و یک دولت. تابعیت

در اصطلاح حقوقی طبق مادۀ  حقوقی فرد با دولت است.  -است، در حالی که تابعیت رابطۀ سیاسی
این تعریف «. تابعیت ارتباط سیاسی و حقوقی شخص با دولت اسلامی افغانستان است» ق. ت: 2

این باور اند که رابطۀ دولت و شخص در  تعریف حقوقدانان است، زیرا حقوقدانان برمقتبس از 
تابعیت، رابطۀ سیاسی است. زیرا، این رابطه ناشی از قدرت  دولت است که فرد را از خودش می داند. 

ها از جمله افغانستان  تصریح اصول تابعیت که تفصیل آن خواهد آمد، در قوانین اساسی برخی کشور
 ز به این رابطه قوت می بخشد. نی

همچنین، حقوقدانان بر این باروند که رابطۀ فرد و دولت در تابعیت رابطۀ حقوقی نیز است. زیرا، 
این رابطه ناشی از قراردادِ فرضی است که بین شخص و دولت متبوع منعقد می گردد و بر اساس این 

تبعه مکلف می شود در نتیجه، می نمایند. قرارداد طرفین در برابر همدیگر حقوق و تعهداتِ پیدا 
قوانین دولت متبوع را رعایت نماید و مخارج عمومی دولت را از طریق پرداخت مالیات تأمین نماید و 
انجام خدمات اعم از ملکی و نظامی را به عهده گرفته و بدین ترتیب سهم خود را در دفاع از مملکت 

بر اساس این قرارداد می تواند اجرای این تکالیف را از اتباع و حفظ حدود کشور اداء نماید. دولت نیز 

                                                             
 .614، ص (، تهران: انتشارات محراب فکر1جلد ) (. دانشنامۀ حقوق خصوصی،1۳84مسعود انصاری و  محمد علی طاهری ).  73

74 . D. L. A. Barker and C. Padfield, (1375). Law, 1st ed, Tehran: Arian bookshop. p 19. 
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خویش مطالبه نماید و در مقابل، با وضع قوانین مناسب اتباع خویش را تحت حمایت قرار دهد، و با 
 76و 75اتباع تسهیل ببخشد. یا اعزام مأمور متبوع به خارج، به امور تبعه 

گردد این است که این تعریف رابطۀ معنوی شخص  باوجود این، انتقادی که براین تعریف وارد می
با دولت را که ناشی از تابعیت است نادیده گرفته است. زیرا، رابطه فرد با دولت رابطۀ معنوی نیز 
است. علت این امر این است که این رابطه مربوط به محلی نیست که شخص در آنجا زندگی می 

ه اند تابعیت ارائه کرد قوق بین الملل خصوصی بهمتخصصین ح کند. در نتیجه، تعریف جامع ای که
است سیاسی، حقوقی و معنوی که یک شخص را با دولت معیـن ارتباط  تابعیت رابطۀاین است که: 

 ده اندبرای دفاع از این تعریف ارائه کرمتخصصین حقوق بین الملل خصوصی که را دلائلی  77میدهد.
 قرار آتی است:

اشی از حاکمیت دولت است، یک رابطۀ سیاسی است. زیرا، دولت ( تابعیت به دلیل اینکه ن1
مکلف نیست شخصی را به تابعیت خود بپذیرد. بنابراین، دولت با توجه به اوضاع جغرافیایی، 

 باشد؛ آناقتصادی، سیاسی و ... کشورِ خود تشخیص می دهد چه شخصی می تواند تبعۀ 
حقوق داخلی  ثار حقوقی در حقوق بین المــلل و( تابعیت رابطه ای حقوقی است. زیرا، دارای آ2

است، مانند: حمایت سیاسی دولت از تبعۀ خویش در کشورهای دیگر، حق رأی دادن و تمتع از کلیه 
 حقوق مدنی، تجارتی و امثال اینها ؛ و

( نظر به اینکه تابعیت، اتباع کشور را از نظر اهداف، عادات و رسوم مشترکی که دارند به یک ۳
زمان مشخصی  یاسکونت شخص  یامعین پیوند می دهد، و ارتباط به مکان و محل اقامت  دولت

بنابراین، ممکن است شخصی تابعیت افغانی را داشته باشد، ولی  78ندارد، رابطه ای معنوی است.
 .اقــامت نداشته باشد و حتی افغانستان را ندیده باشد یامدت زیادی در افغانستــان سکونت 

به معنی دین، شریعت، مردم یک کشور، پیروان یک دین، امت و خلق است. در  ملت در لغت
 اصطلاح حقوقی، تعاریف مختلف برای ملت وجود دارد:

 ( ملت مردم یک کشور که از یک نژاد و تابع یک دولت اند.1
                                                             

، صص  اسلامی ارشاد و فرهنگ وزارتتهران: انتشارات  اول، چاپ(. حقوق بین الملل خصوصی، 1383سید نصرالله ابراهیمی ). 75
 .52و  51
توسعه ای که نظریۀ مربوط به قرارداد اجتماعی روسو پیدا کرده بود، رابطۀ قراردادی هم میان دولت و تبعه توسعه یافت و  18. در قرن 76

یه امروز طرفداری ندارد. زیرا، اولًا: این نظریه با قواعد اصلی تابعیت که با تولد شخص به اوج خود رسید. ولی، این نظر 19در قرن 
ا، اِعطاء می گردد متناقض است، چون طفل پس از تولد با دولت قرارداد منعقد نمی نماید؛ و ثانیاً: استناد به این قرارداد موجه نیست. زیر

ص   ،خویش و اِعطای تابعیت را به اتباع سایر ممالک دارند )همان، سید نصرا لله ابراهیمیدولت ها غالباً اختیار سلب تابعیت را از اتباع 
52.) 
 .85. همان، سید نصرا لله ابراهیمی، ص   77
 .85. همان، سید نصرا لله ابراهیمی، ص  78
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که خود را تشکیل دهنده اجتماعی با هویت سیاسی است ( ملت عبارت از گروهی از مردم 2
د و بیشتر در سرزمین نسایر انسان ها می دانند و سنت های تأریخی و فرهنگی مشترک دار متمایز از

امت کلمۀ عربی است که در لغت به معنی پیرو و گروه است که جمع آن  79مشخص زندگی می کنند.
 80 امم است. در اصطلاح، امت عبارت از پیروان یک پیامبر است.

عمال می شود. در حقوق اسلامی تبعه چندان کاربرد ملیت و تابعیت در عمل گاهی مترادف است
که تحت قلمرو  ندارد. در ابتدای ایجاد دولت، خلافت و امپراطوری های اسلامی همۀ مسلمانان

دولت، خلافت و امپراطوری اسلامی زندگی می کردند، امت اسلامی تلقی می شدند. با سقوط 
سبک جمهوری اسلامی، اسلامی و نظیر اینها  امپراطوری عثمانی ها و ایجاد دولت های اسلامی به

آهسته آهسته بحث تابعیت و شهروند علاوه بر امت در ممالک اسلامی آغاز شد. امروزه همۀ 
  و در عین حال تبعه یک مملکت اسلامی اند.  مسلمانان امت پیامبر 

 پیشینهگفتار دوم( 
نگامی که دولت در ابتدائی ترین رابطه میان فرد و دولت مسأله ای کهن است. این رابطه از ه

صورت خود پدید آمده، همواره وجود داشته است و همراه با تحول واقعی و مفهومی دولت و متناسب 
با نوع حاکمیت و جایگاه مردم در دولتها، ضوابط تعیین تابعیت اشخاص نیز دستخوش تغییر و تحول 

ها یکسان نبوده است، به طور طبیعی  رگشته است و چون نوع و شکل دولت ها و تحول آنها در کشو
  81تابعیت و تحولات آن نیز در همه کشورها یکسان نبوده است.

به نظر می رسد تأریخچۀ تابعیت در اسلام، همزمان با ظهور اولین دولت اسلامی در مدینۀ منوره 
رکان چهارگانۀ کشور اسلامی با ا -به مدینۀ منوره، اولین بنیاد دولت بر می گردد. با هجرت پیامبر

حاکمیت، حکومت، سرزمین و جمعیت مستقل با پیمان منشور مدینه تشکیل گردید. در این پیمان به 
هیچ وجه از عناصر و ارزش های قبیله ای و قومی، خونی و سرزمینی به عنوان زیربنای جامعۀ سیاسی 

ز این دو امر بوده است: اسلام سخنی نرفته است. براساس این پیمان، معیار تابعیت در اسلام یکی ا
 مسلمان بودن و پیمان پذیرفتن. 

در نتیجۀ این پیمان، امت مسلمان و امت یهود مدینه با حفظ استقلال و آئین جامعۀ دینی خویش، 
پیروان خویش را با معیار مسلمان بودن تحت پوشش  جامعه سیاسی واحدی پدید آوردند. پیامبر

 وحدت قومی کرد.قرار داده و وحدت دینی را جانشین 
                                                             

79.  https://www.vajehyab.com (Last visit: 31/8/ 2016). 

80.  Ibid, ( 2017 /9 /27 بازدید آخرین ) 
 و خارجه امور وزارت انتشارات و چاپ مرکز: تهران  دوم، چاپاسلام و حقوق بین الملل خصوصی،  (.1386. مصطفی دانش پژوه )81

 21 -19صص  دانشگاه، و حوزه پژوهشگاه
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پیروان سائر ادیان را، قطع نظر از وابستگی های خونی، زبانی، نژادی و  همچنین، پیامبر 
به عضویت جامعۀ سیاسی خویش پذیرفت و به این ترتیب، حکومت « پیمان»سرزمینی، به شرط 

 مذهبی توأم با اقتدار سیاسی و جریان دینی توسعه پیدا کرد. 
در روشنائی یکی از دو شرط: اسلام پذیری و  معۀ سیاسی پیامبردر نتیجه، تابعیت در جا

پیمان پذیری تحقق یافت. بنابراین، هرکس که فاقد یکی از این دو شرط بود، بیگانه )غیرتبعه( تلقی 
می شد.  از آنچه گفته شد، به خوبی واضح گردید که: معیار تابعیت در حقوق اسلام مسلمان بودن و 

 ست. پیمان پذیری بوده ا
و حتی با گسترش قلمرو  یامبراین معیارها در بارۀ تابعیت دولت اسلامی پس از رحلت 

حکومت اسلامی و افزایش جمعیت جامعۀ سیاسی اسلام، حاکم بوده و تعیین از خود و بیگانه 
براساس یکی از دو معیار: اسلام و پیمان صورت می پذیرفته است تا جائی که در حقوق دولت 

هر مسلمانی به محض ورود به قلمرو عثمانی، شهروند محسوب شده و بر »ن آمده است: عثمانی چنی
 «.اساس برابری و مساوات، از همه گونه حق شهروندی برخوردار می گردد.

اما، از اواسط قرن نزدهم به بعد مفهوم تابعیت در کشور های اسلامی تحت تأثیر حقوق اروپائی 
س معیار زادگاه و اقامتگاه  وضع شد. بنابراین، معیارهایی که امروزه از قرار گرفت و قانون تابعیت براسا

طرف دولت های اسلامی راجع به تابعیت، وضع می شود، با معیار جامعۀ سیاسی قبل از قرن نزدهم 
در تعارض قرار دارد، چنانچه آقای محمد حمیدالله  یکی از محققان حقوق اسلامی و مؤلف کتاب 

این »سلامی که توسط مصطفی محقق داماد به دری ترجمه شده است می گوید: سلوک بین المللی ا
حقیقت را هم نادیده نمی گیریم که تمدن جدید اروپایی بر ملل اسلامی تأثیر قابل ملاحظه و فوق 
العاده داشته، آنچنانکه ملل اسلامی، در عصر حاضر، حقوق ملیت )تابعیت( را مبنای محل تولد و 

 «.اند، که این عناصر از ضرورت های سیاسی زندگی بین المللی است. اقامت قرار داده
از آنچه گفته شد، به این نتیجه می رسیم که مبنای تابعیت  در نظام حقوقی اسلام، عنصر عقیده 
است که به آن عنصر معنوی نیز می گویند. پس، هرکس که دارای این معیار باشد، عضو رسمی 

نتیجه مسلمان زادگان و اسلام پذیران به طور قهری تابع رسمی دولت  جامعۀ سیاسی اسلام است و در
اسلامی محسوب می شده اند و غیرمسلمانان به صورت اخذ اهل کتاب براساس قرارداد در جامعۀ 

تحت حمایت دولت اسلامی قرار می گرفته « اتباع پیمانی»سیاسی اسلام عضویت یافته و به عنوان 
لامی باشند. در نتیجه، دولت اسلامی دو نوع تابعیت را به رسمیت می اند بدون آنکه عضو امت اس
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( تابعیت قراردادی که با پرداخت 2تابعیت دینی که با پذیرش اسلام تحقق می پذیرد؛ و  (1شناسد: 
 82 جزیه به وجود می آید.

ابعیت در تأسیس حقوقی تابعیت در افغانستان نیز  ساخته و پرداختۀ قرن  اخیر است. اولین قانون ت
در زمان  1۳0۳نظامنامۀ تذکرۀ نفوس و اصول پساپورت و قانون تابعیت در سال » افغانستان به نام

حکومت امیر امان الله خان وضع شد. سپس، این  قانون  ملغی و به عوض آن اصولنامۀ تابعیت در 
 نافذ گردید.  1۳۳0ثور سال  ۳0

 دموکراتیکبه عوض آن قانون تابعیت جمهوری ملغی و  1۳65متعاقباً اصولنامۀ تابعیت در سال 
نافذ گردید. قانون تابعیت جمهوری  1۳6 /2 /15مؤرخ  606افغانستان منتشرۀ جریدۀ رسمی شمارۀ 

ملغی و به عوض آن قانون تابعیت جمهوری اسلامی افغانستان  1۳70افغانستان در سال  دموکراتیک
ید. قانون تابعیت جمهوری افغانستان در دورۀ نافذ گرد 1۳70 /12 /29منتشرۀ جریدۀ رسمی مؤرخ 

حکمروایی طالبان ملغی و به عوض آن قانون تابعیت امارت اسلامی منتشرۀ جریدۀ رسمی شماره 
  .استنافذ نافذ گردید که تا کنون  1421مؤرخ  792

 قانونگذار مدنی افغانستان نیز داشتن تابعیت را یکی از خصوصیات اشخاص می داند، اما تنظیم
ق. م در این زمینه تصریح می نماید:  55مادۀ  مسایل جزئی آن را به قانون خاص محول نموده است.

قانون خاص در این زمینه قانون تابعیت است  «.تابعیت افغانی توسط قانون خاص تنظیم می گردد.»
 فصل خواهد آمد.این که تفصیل آن در 

 و آثار( شرائط تحقق سوم گفتار
 است: زیر بر تحقق دو شرط تحقق تابعیت منوط 

 اولین شرط تحقق تابعیت وجود دولت است که بر اساس موازین و اصول ( وجود دولت:1
  83بین الملل تشکیل گردیده و مورد شناســائی دولت ها قرار گرفتـــه باشد. حقوق
لازم است شخصی وجود داشته باشد که تبعه دولت معینی باشد. چنین شخصی ( وجود تبعه: 2

به تبعه در انگلیسی  84 تبعه به معنی پیرو و پیروکننده است. هم حقوقی باشد.یا ز می تواند یا حقیقی نی
«National » می گویند. به رابطه دولت و تبعه در انگلیسی«Nationality » می گویند. همچنین
«Nationality »جمۀ را ملیت ترجمه نموده اند. امروزه به تبعه شهروند هم می گویند که تر

                                                             
شـمارۀ  قانون تابعیـت افغانسـتان، مجلـۀ مطالعـات حقـوقی،بررسی نهاد تابعیت از منظر اسلام و (. 1۳89عبدالکریم اسکندری ).  82

 .59-57، صص هفتم
(. شرح قانون اساسی افغانستان: حقوق اساسی 1394. جهت مطالعه مفصل در خصوص دولت ر. ک: نظام الدین عبدالله )83

 (، چاپ اول، کابل: انتشارات سعید،  فصل اول. 2جمهوری اسلامی افغانستان، جلد )
 . 373، ص تهران: مؤسسه انتشارات امیر کبیر عمید، (. فرهنگ فارسی1۳8۳) حسن عمید.  84
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«Citizen »بار توسط افلاطون، فیلسوف و متفکر یونانی مطرح شد و در  است. این اصطلاح نخستین
پا به عرصه  18فرانسه در قرن « اعلامیه حقوق بشر و شهروند»قرون اخیر با انقلاب کبیر فرانسه و 

تکالیفی ( به مقام شهروندی ارتقا یافتند یعنی از حقوق و Subjectsوجود گذاشت که رعایا )
 برخوردار شدند که بیانگر عدالت، حقوق مدنی و سیاسی و اجتماعی افراد در جامعه بود.

وجود آمده  ملی بههای طور کلی شهروندی مفهوم جدیدی است که با پیدایش نخستین دولت به
یابد. بنابراین، شهروندی و جامعه مدنی  است. مفهوم شهروندی در قلمرو جامعه مدنی معنا می

اند که در محدوده سیاسی و جغرافیایی یک کشور  ارتباط تنگاتنگی باهم دارند. شهروندان افرادی
به حساب « شهرنشینی»امروزه شهروندی را قالب پیشرفتۀ  85 کنند و جزئی از یک ملت اند.زندگی می

 می گویند. « Citizenship»به شهروندی در انگلیسی  آورند.
( و شهروند Subject(، رعیت )Nationalبه دست می آید که تبعه ) از آنچه گفته شد، این نتیجه

(Citizen اصطلاحاتی اند که در حقوق بین الملل خصوصی استعمال می شوند. این اصطلاحات )
که خواستگاه آنها ظاهراً حقوق غرب است، در حقوق غرب در معانی اصطلاحی ذیل استعمال می 

 شوند:
  86شخصی است که تابع شاه و قوانین شاه است.(: عبارت از Subject( رعیت )1
 (: راجع به تبعه تعاریف ذیل وجود دارد:National( تبعه )2
تبعه عبارت از شخصی است که در قلمرو یک دولت زندگی می کند و از حمایت آن برخوردار  -1

 87می شود و از آن پیروی و تبعیت می کند.
 88ص است.تبعه شخصی است که متعلق به یک مملکت خا -2
 89رعیت دولت معین است که مستحق حمایت آن می باشد. یا تبعه عبارت از شهروند  -۳
تبعه عبارت از شخصی است که از یک دولت پیروی و تبعیت می کند و مورد حمایت آن قرار  -4

 90می گیرد.
 
 
 
 

                                                             
85.  http://www.shahrwandan.ir/news  (Last visti: 6/ 9/ 2017). 
86.  www.marriem-webster.com (Last visti: 6/ 9/ 2017). 
87.  Ibid (Last visti: 6/ 9/ 2017). 
88.  www. dictionary.cambrige.org (Last visti: 6/ 9/ 2017). 
89.  www. the freedictionary.com (Last visti: 6/ 9/ 2017). 
90.  www.marriem-webster.com (Last visti: 6/ 9/ 2017). 
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 راجع به شهروند تعاریف ذیل وجود دارد: (:Citizen)( شهروند 3
شخصی است که عضو مملکت معین است و به دلیل تولد در آنجا دارای شهروند عبارت از  -1

 حقوق است.
 91( زندگی می  کند.Townشهر کوچک یا شهرک ) یا شهروند شخصی است که در شهر  -2
 شهروند عبارت از عضو یک دولت است. -2
( است که در آن از حقوق و Townشهر کوچک ) یا شهروند عبارت از اهل یک شهر  -۳

 92ازات برخوردار است.امتی
از آنچه گفته شد، این نتیجه به دست می آید که در حقوق بین الملل خصوصی و بسیاری از رشته 
های علوم اجتماعی اصطلاح تبعه، رعیت و شهروند استعمال می شوند. رعیت اصطلاح کلاسیک 

داری و تبعیت است. تبعه اصطلاح نسبتاً متوسط و شهروند اصطلاح جدید است. رعیت و تبعه وفا
شخص نسبت به شخص دیگر مانند شاه و دولت را نشان می دهد. اما، شهروند عضو یک دولت 
است که دارای حقوق و امتیازات است. باوجوداین تفاوت، در حقوق افغانستان، مخصوصاً در اسناد 

ق اتباع استعمال می شود. حتی در ق. ا فصل دوم اختصاص به حقو« تبعه»تقنینی هنوز هم اصطلاح 
  93یافته است.

 موجب ایجاد آثار ذیل می گردد:تابعیت  
 دولت سبب می گردد که فرد در کشور در حقوق بین الملل عمومی، وجود تابعیت میان فرد و -1

 های بیگانه و به طور کلی در جامعۀ بین المللی از حمایت سیاسی دولت متبوع خود برخوردار گردد؛
های حقوقی بسیاری  نظامقوانین حاکم بر احوال شخصیه در  در حقوق بین الملل خصوصی -2

از کشورها براساس ضابطۀ تابعیت تعیین می گردد و نمایندگان کنسولی کشور متبوع شخص در هر 
 کشوری که وی باشد، عهده دار تنظیم اسناد سجل مربوط به او می گردد؛

اساسی ردی؛ یعنی: حقوق در حقوق عمومی داخلی، برخورداری از برجسته ترین حقوق ف -۳
مخصوص اتباع است. حقوق اجتماعی دیگر نیز از قبیل: حق استخدام شدن توسط دولت متعلق به 
اتباع دولت است و چنانچه در موردی ضرورت ایجاب کند، به بیگانه ای امکان استفاده از این نوع 

                                                             
91.  www. dictionary.cambrige.org (Last visti: 6/ 9/ 2017). 
92.  www.marriem-webster.com (Last visti: 6/ 9/ 2017). 

نیست. رابطۀ دولت  . باوجوداین، این به این معنی نیست که شهروندان صرف می توانند از حقوق بهره مند شوند و دارای هیچ تکلیفی93
 و شهروند رابطۀ دو طرفه است. شهروندان در برابر حقوق، تکالیفی هم دارند که در برابر دولت باید ایفا نمایند. به نظر می رسد به همین

الله ق. ا به بیان احکام حقوق و تکالیف اتباع پرداخته است )در این خصوص نک: نظام الدین عبد 59الی  22دلیل، فصل دوم، مواد 
 (، چاپ اول، کابل: انتشارات سعید.(1(. شرح قانون اساسی افغانستان: حقوق و وجایب اساسی اتباع، جلد )1394)
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بارۀ در فصل بعدی در  حقوق داده شود، این امر، بسته به گذراندن شکلیات قانونی خاص است که
 جزئیات آن سخن خواهیم گفت؛ 

در حقوق خصوصی داخلی، تنها اتباع می توانند از تمام انواع حقوق پیش بینی شده در قوانین  -4
 94به صورت یکسان برخوردار گردند. و سایر قوانین مدنی و تجارتی

 و طُرق اکتساب انواع  :مبحث دوم
بعیت اصلی که به نام تابعیت مبدأ نیز یاد می گردد و تابعیت بر دو نوع است: تا اساساً  تابعیت

 :اکتسابی

 آن و طُرق اکتساب تابعیت اصلی گفتار نخست( 
. این می شودتابعیت اصلی عبارت از تابعیتِ است که از بدو تولد به طریقی بر طفل تحمیل 

راین، تابعیت اصلی بر بناب خون و خاک است. نظاماز طریق بر طفل تابعیت میل طُرق عبارت از تح
بیق نظام خاک و خون تطبیق می شود که تفصیل آن در مبحث اصول تابعیت خواهد طفل از طریق تط

 آمد.

 و طُرق اکتساب آن ( تابعیت اکتسابیگفتار دوم
است که شخص در حیات خود با فاصله ای بعد از تولد به  یتابعیت اکتسابی عبارت از تابعیت

از طریقه  یت بر اساس نقش ارادۀ فرد و دولت در پیدایش، نه استمرار آن بهاین تابعدست می آورد. 
 های ذیل اکتساب می شود:

از سوی بیگانه و با اقدام خود او؛ یعنی: درخواست »داراء شدن این نوع از تابعیت  ( تقاضا:1
ضی تقابیگانۀ م«. وی، آغاز و با موافقت دولت و صدور سند تابعیت به نام او صورت می پذیرد

باشد. در پیدایش این نوع تابعیت ارادۀ  یا دارای تابعیت دولتِ دیگر تابعیت ممکن است بی تابعیت
فرد، بارزترین و بیشترین نقش را در میــان انواع مختلف تابعیت پیدا می کند. ولی، باید ملتفت بود 

ت و قبول تقاضا یا رد آن که ارادۀ شخص تنها در مورد تقاضای تغییر تابعیت و تحصیل شرائط مؤثر اس
بستگی کامل به نظر دولت متقاضی عنه دارد. زیرا، تابعیت یک امر سیاسی است و نمی توان آن را به 

 ارادۀ اشخاص واگذار کرد. بنابراین، شخص صرف حق دارد و می تواند تقاضاء کند.

                                                             
 و خارجه امور وزارت انتشارات و چاپ مرکز: تهران دوم، چاپاسلام و حقوق بین الملل خصوصی،  (.1386. مصطفی دانش پژوه )94

تهران:  اول، چاپ(. حقوق بین الملل خصوصی، 1383سید نصرالله ابراهیمی ) ؛ و43و  42صص  دانشگاه، و حوزه پژوهشگاه
 چاپحقوق بین الملل خصوصی،  (.1384؛ و سید جلال الدین مدنی )87 -85، صص اسلامی ارشاد و فرهنگ وزارتانتشارات 

 .53و  52، صص جنگل انتشارات چهارم،
 



- 38 -       
 حقوق بین الملل خصوصی

و همسر شخص  تابعیت تبعی تابعیتی را گویند که به فرزندان صغیر به تبع تابعیت اصل:( 2
پذیرفته شده به تابعیت، اِعطاء می شود. زیرا، تابعیت آنان، نه همچون خون تابعیت تولدی، صرفاً 

نه همچون تابعیت تحصیلی نتیجۀ درخواست فرد و توافق ارادۀ فرد و  ناشی از الزام قانونی است و
)پدر یا شوهر( برای  واست مردبه تبع اراده و درخ دولت، بلکه تابعیتی است که خارج از ارادۀ آنان  و

خویش، برای آنان نیز پدید می آید؛ یعنی: همین که مرد به تابعیت دولت جدید در آمد، خواسته یا 
ناخواسته، همسر و فرزندان  صغیر او نیز به تابعیت آن دولت در خواهند آمد. چون این نوع تابعیت، بر 

فرد در جمعیت تشکیل دهندۀ « یت ارادیعضو» و« عضویت طبیعی» اساس هیچ یک از دو مبنـای
 دولت، استوار نیست. 

بنابراین، رابطۀ فرد و دولت به صورت نسبتاً ضعیف پدید می آید. از همین رو، دولت ها معمولًا  
از یکسو راه خروج از تابعیت برای این گونه افراد را پذیرفته اند و از سوی دیگر، برای ادامۀ تابعیت 

آنان با دولت به گونه ای مستحکم تری  یا ضمنی آنان را شرط دانسته اند، تا پیوندآنان، ارادۀ صریح 
ادامه یابد. قبول این نوع از تابعیت و پذیرش این راه برای کسب یا اِعطای تابعیت توسط دولت ها، 

نیز « وحدت تابعیت کانون خانواده»گذشته از جنبۀ مصالح سیاسی و اجتماعی، بر مبنای نظریۀ 
 بسیاری از کشور های اروپایی و امریکا از این نظریه پیروی نموده اند. ر است.استوا

وحدت » در کشور هایی که نظام حقوقی آنها بر عقیدۀ کلاسیک؛ یعنی: نظریۀ ( ازدواج:3
استوار است، هرگاه زوجین دارای تابعیت های مختلف باشند، به دلائل نظری « تابعیت کانون خانواده

همکاری مادام الحیات( و عملی )تعیین قانون ملی برای حکومت بر روابط زوجین( )ازدواج؛ یعنی: 
ولت متبوع به موجب عقد ازدواج عموماً و معمولًا  تابعیت متبوع زوج  بر زوجه و به ندرت تابعیت د

نامید « تحققی»این نوع از تابعیت را از آن جهت می توان یا تحمیل می گردد. زوجه بر زوج، اِعطاء 
نتیجۀ غیر مستقیم ارادۀ شخص دارندۀ تابعیت است. زیرا، آنچه موضوع و متعلق به ارادۀ زوج  که

است، عقد نکاح است و داراء شدن تابعیت متبوع زوج، ممکن است به هیچ وجه نه تنها مطلوب او، 
ی بلکه حتی مورد توجه نبوده باشد و این دولت متبوع شوهر است که این زن را تبعۀ خود محسوب م

که « تابعیت تبعی» که نتیجۀ مستقیم ارادۀ شخص و بر خلاف« تابعیت تحصیلی»کند، برخلاف 
 یا زوج است. یجۀ ارادۀ فرد دیگری؛ یعنی: پدر نت

مطرح « استقلال تابعیت زن»عکس، در کشور هایی که به بهانۀ تساوی حقوق زن و مرد، نظریۀ  بر
بین  رابطۀحالی که، منطقاً چنین  مطرح نیست. در است، طبعاً چنین راهی برای داراء شدن تابعیت

به همین دلیل، کشوری مثل:  وجود ندارد و« استقلال تابعیت زن»با نظریۀ « تساوی زن و مرد»نظریۀ 
 1938فرانسه که اصل تساوی حقوقی زن و مرد را پذیرفته، پس از آنکه تحت تأثیر این نظریه در سال 

 بازگشت. « وحدت» به نظام 1945فته بود، مجـدداً در سال تابعیت را  پذیر« استقلال»نظام 
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را پذیرفته و تابعیت زوج را « وحدت»باوجوداین، باید توجه داشت که در کشورهایی که هم نظام 
بر زوجه نیز تحمیل می نمایند، اولًا: تابعیت تحققی را بیشتر بر زنان بیگانه ای که بر عقد مرد  در می 

ثانیاً: به دلیل عدم  ر عکس؛ یعنی: تابعیت مرد بیگانه را به زن تحمیل نمی کنند؛ وآیند، می پذیرند نه ب
بسیاری از  استحکام این نوع از تابعیت، راه خروج از این نوع تابعیت را به سادگی برای زن پذیرفته اند.

 انگلستان از این نظریه پیروی نموده است. جملهکشور های اروپایی از 
اجباری که صرفاً بر مبنای تحمیل دولت ایجاد می گردد، یک مورد بیشتر ندارد تابعیت  ( اجبار:4

سرزمین که خود به دو صورت فرعی تحقق می  و آن عبارت است از تغییر جغرافیای سیاسی بخشی از
 پذیرد:
با اعلام  ست که بخشی از سرزمین یک دولت، از آن دولت منفصل شده وا صورت اول آن -1

برای تعیین اتباع خود، تابعیت  دیدی پدید می آید. دولت جدید در اولین گام واستقلال، دولت ج
 خود را به طور اجباری، حداقل بر بخشی از مردم ساکن آن سرزمین، تحمیل می کند؛ و

خاک یک دولت، ضمیمـۀ دولت دیگر می  صورت دوم آن است که به هر دلیـل، قسمتی از -2
دولت جدید ضمیمه کننده، تابعیت خود را بر افراد ساکن منطقۀ  شود. در چنین حالات، نیز معمولاً 

انضمامی تحمیل می کند، هرچند ممکن است که ظاهراً برای مردم حق انتخاب یکی از دو تابعیت 
)تابعیت سابق و دولت جدید( را مطرح سازند. ولی، چون انتخاب تابعیت سابق در بیشتر موارد، 

ت اکثر مردم تابعیت جدید را خواهند پذیرفت. به هرحال، چون این مستلزم فروش اموال غیرمنقول اس
نوع تابعیت، از آنجا که از آغاز تولد برای شخص حاصل نمی شود، یک نوع تابعیت اکتسابی 
محسوب می گردد. همچنین، از آنجا که نتیجۀ ارادۀ مستقیم یا غیر مستقیم شخص یا نتیجۀ ارادۀ 

از اراده و اجبار دولت است، می توان آن را تابعیت اجباری دیگری هم نیست، بلکه صرف ناشی 
 نامید.
هرگاه شخص پس از آنکه تابعیت قبلی خویش را که به هر دلیل از دست داده است،  ( رجوع:5

دوباره به دست آورد، در واقع به تابعیت قبلی خود باز گشته است. بنابراین، چنین تابعیت را 
. پذیرش تقاضای شخص، مبنی می نامند« تابعیت رجوعی»ی متخصصین حقوق بین الملل خصوص

بر بازگشت به تابعیت پیشین و آثار ناشی از این پذیرش، منطقاً می تواند بر حسب نوع تابعیت قبلی 
)اصلی، تحصیلی، تحققی، تبعی و اجباری( و علت از دست دادن آن )ارادی، تبعی، تحققی، 

شخص در زمان تقاضای بازگشت به تابعیت )بی تابعیت،  ...(  و همچنین وضعیت فعــلی مجازات و
 با تابعیت خارجی( متفاوت باشد.

معمولًا اگر تابعیت پیشین از نوع تابعیت اصلی بوده و به دلیل ازدواج از دست رفته باشد،  
بازگشت به تابعیت، به صورت آسان و به مجرد درخواست، مورد پذیرش قرار گرفته و تمام آثار تابعیت 
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صلی، بر آن مترتب می شود. ولی، اگر چنانچه تابعیت پیشین، نتیجۀ ارادۀ شخص باشد، بازگشت به ا
تابعیت، همیشه به صرف تقاضا امکان پذیر نیست. همچنین، اگر خروج از تابعیت در نتیجۀ ارتکاب 

دلائل معمولًا دولت ها بنابر 95جرم و به عنوان مجازات باشد، پذیرش تقاضاء مشکل تر خواهد بود.
 را به اشخاص طبیعی اِعطاء می نمایند: تابعیت اکتسابیزیر 

ندگی جمعیت در کشور، یکی از عوامل عمدۀ کتراکم و پرا ( افزایش و کاهش جمعیت:1
پذیرش و رد تقاضای تابعیت است. زیرا، کاهش و افزایش جمعیت موجب ایجاد مشکلات می گردد. 

ی تابعیت محتاطتر عمل می نمایند. برعکس، کشور روی همین دلیل، کشورهای پرجمعیت در اعطا
 های که جمعیت کمتری دارند، در این امر شرائط آسانتری را جهت اِعطای تابعیت وضع می نمایند؛

اغلب کشورها سعی می نمایند شرائطی را در رابطه به تابعیت وضع نمایند که بر ( اقتصاد: 2
برد اهداف اقتصادی کشور مفید اند، تابعیت آن  اساس آن صرف آن دسته از افرادی را که به پیش

 کشور را اِعطاء نمایند؛
آشنائی و علم به شرائط اجتماعی، فرهنگی، اخلاقی،  مذهبی: ( عنصر اجتماعی، فرهنگی و3

مذهبی، آداب و سنت ها، اقلیت های قومی و نژادی، زبان، قوانین و مقررات کشور پذیرنده از جمله 
گاهی به این امور بین  مواردی است که غالباً  در تحصیل تابعیت آن کشور مؤثر واقع می گردد. زیرا، آ

 96شخص متقاضی تابعیت و کشور متقاضی عنه موجب همبستگی  بهتر می گردد.
 اصول  :سوممبحث 

)گفتار  هر شخص باید دارای تابعیت باشد در رابطه به تابعیت سه اصل وجود دارد که عبارتند از
قابل  می و یدا غیر تابعیت یك اصل)گفتار دوم(  ید بیش از یك تابعیت داشته باشدهیچ کس نبااول(، 

  97:()گفتار سوم زوال است

 باید دارای تابعیت باشد هر شخص گفتار نخست(
شخص  در نظام های حقوقی کشورها، داشتن تابعیت یک اصل لازم است. به این توضیح که: هر

ها نظر به مصالح خویش روش های خاصِ را برای تأمین و  کشورباید تابعیتی داشته باشد. بنابراین، 
به مجرد تولد باید تبعه یك دولت معین  هر شخص( 1تضمین این اصل اتخاذ کرده اند که عبارتند از: 

                                                             
 و خارجه امور وزارت انتشارات و چاپ مرکز: تهران دوم، چاپخصوصی،  اسلام و حقوق بین الملل (.1386. مصطفی دانش پژوه )95

 .128-121صص  دانشگاه، و حوزه پژوهشگاه
 .109. همان، مصطفی دانش پژوه، ص  96
، ص اسلامی ارشاد و فرهنگ وزارتتهران: انتشارات  اول، چاپ(. حقوق بین الملل خصوصی، 1383سید نصرالله ابراهیمی ). 97
89. 
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تواند بدون اینکه تابعیت دولت دیگری را به دست آورد، تابعیت دولت ( هیچ شخص نمی2باشد؛ و 
 )نسبی( و خاک استوار است.  خون نظاماین اصل نیز بر مبنای نظریۀ متبوع خویش را ترک نماید. 

، تابعیت در نظریۀ اول از طریق خون و نسب و در نظریۀ دوم به سبب خاک به اشخاص در نتیجه
حقیقی منتقل می گردد. همچنین ممکن است دولت ها بنابر مصالح سیاسی، اقتصادی، فرهنگی و 

 :دپیروی نمای نظامغیره از هر دو 
 مادر دارای تابعیت یک کشور در هر شخص که از پدر و( نظام خون و دلایل طرفداران آن: 1

خون،  نظاممتولد شود، تابعیت دولت متبوع والدین بر او تحمیل می شود. در  قلمرو کشور دیگر
ین اقامتگاه والد یا تابعیت از طریق نسب و تعلق خانوادگی به طفل منتقل می شود و محل تولد طفل 

به عنوان مثال، طفلی که از پدر و مادر افغانی در عربستان تولد  او هیچ تأثیری در تابعیت طفل ندارد.
شخصی » این باره  مقرر می دارد که: قانون تابعیت افغانستان در 2 فقرۀ 9شود، افغانی است. مادۀ  می

ابعیت افغانستان را داشته باشد، که در قلمرو دولت اسلامی افغانستان یا خارج از آن، از والدینی که ت
 «. .تولد گردد، تبعۀ دولت اسلامی افغانستان محسوب می شود

هرگاه حین تولد طفل، » قانون تابعیت افغانستان در این باره مقرر می دارد که: 11همچنین، مادۀ 
نشـده باشد، دیگری بدون تابعیت یا تابعیتش تثبیت  یکی از والدین او تبعۀ دولت اسلامی افغانستان و

طفـل بدون نظرداشت آنکه در قلمرو دولت اسلامی افغانستان یا خارج تولد یافته است، تبعۀ دولت 
 کشور یا معمولًا کشور های مهاجر فرست مانند: سویس«. اسلامی افغانستان محسوب می گردد.

ای توجیه آن دلائل ذیل خون را اِعمال می کنند و بر نظامهای که مانند: آلمان به نژاد اهمیت می دهند، 
 را ارائه می نمایند:

با جمعیت زیاد و وسعت کم، برای امرار معاش و کسب  ییاتباع کشورهااقتصادی و نظامی:  -1
در آمد به کشورهای دیگر مهاجرت می نمایند و پس از برگشت، با آوردن سرمایه به کشور متبوع 

از سوی دیگر در زمان جنگ با خدمت در موجب تقویت اقتصاد کشور می گردند و  خویش از یکسو
 اردو موجب تقویت نظـامی آن می گردند؛

اتباع کشور های مذکور با مهاجرت به سرزمین های دیگر موجب افزایش  سیاسی و معنوی: -2
نفوذ سیاسی و اعتبار دولت خود در خارج از کشور می گردند. زیرا، تابعیت عاملِ ارتباطی است که 

هاجران رابطۀ سیاسی و معنوی خود را با کشور متبوع خویش قطع نکرده، حتی باعث می شود تا م
 هنگام نیاز و ضرورت از کمک به سرزمین های مادری خویش دریغ نورزند؛ و
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خون موجب حفظ نژاد و تمامیت فرهنگی و ملی اتباع کشور  نظاماِعمال   حفظ نژاد و ملیت: -3
مهاجرت می کنند. حتی این علاقه به نژاد،  دیگر می شود که بنابر دلائل مختلف به کشورهای

 98خون به فرزندان آنها منتقل می گردد. نظامفرهنگ، تأریخ و تمامیت ملی کشور خود از طریق 
خاک عبـارت است از تعییـن نمــودن تابعیـت  نظام ( نظام خاک و دلایل طرفداران آن:2

از   برخیلت متولد می شـود، با داشتن خاک یک دو کسی که در :یعنی؛ براسـاس محـل تولد طفل
شرائط می تواند تابعیت آن کشـور را تحصیـل نماید. ولی، اطفـالِ اشخاصی که وظـایف سیاسی در 

  99آن کشـور از طرف دولت متبـوع خـود دارند از این معیار مستثنی می باشند.
( 1» که: باره مقرر می نماید آن در این 10خاک را پذیرفته و مادۀ  نظامقانون تابعیت افغانستان 

دیگری تبعۀ خارجی باشد،  تبعۀ دولت اسلامی افغانستان و هرگاه حین تولد طفل، یکی از والدین او
قلمرو دولت اسلامی  ( در1طفل تحت شرائط ذیل تبعۀ دولت اسلامی افغانستان شناخته می شود: 

خاک تابعیت از محل تولد  نظام در می شودکه ملاحظه  طوری«. [...] افغانستان تولد یافته باشد
حتی کشتی که در دریای آزاد در حرکت است یا هواپیما، متعلق به کشوری  شخص معلوم می شود و

 کشتی و هواپیما به اهتزاز می باشد. بنابراین، در صورتی که طفل در است که پرچم آن بالای کشتی و
  100هواپیما محسوب می شود. شتی وپیما متولد شود، طبق معیار خاک تبعه دولت صاحب کهوا

 خاک به صورت درست تطبیق گردد، معضله بی تابعیتی نظامتوجه به آنچه گفته شد، هرگاه  با
استفاده می  نظام)آپاتریدی( رفع خواهد گردید. کشورهای مهاجرپذیر مانند: امریکا و کانادا از این 

نیازهای شغلی، نیروی انسانی کارآمد و  موجب تأمین نظاماین است که این  نظامنمایند. مزیت این 
 آسانیبه  نظامپیرو این  یاینها، معمولًا دولتهای متخصص و حفظ موازنه رشد جمعیت است. علاوه بر

دهند. دلائلی را  اشخاصی را که در قلمرو آنها سکونت دارند، بهتر می توانند تحت نفوذ خویش قرار
 ائه می نمایند قرار ذیل است:برای دفاع از آن ار نظامکه طرفداران این 

های کم جمعیت، ولی بسیار وسیع و بزرگ، غالباً به  کشور اقتصادی، علمی و اجتماعی: -1
دنبال جذب سرمایه گذاران، متخصصان و نیروهای انسانی لایق و کارآمد از کشورهای دیگرند تا از 

توسعۀ همه جانبه به کشور بزرگ  این طریق به پیشرفتهای اقتصادی، علمی و اجتماعی دست یابند و با
 و قدرتمند تبدیل گردند؛

کشوری به دنیا آمده و در آنجا زندگی و رشد می کند، به  شخصی که در سازگاری و انطباق: -2
اخلاقیات، روحیات، آداب و رسوم اجتماعی و فرهنگی آن محل کاملًا آشناست. بنابراین، چنین 
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یشتر سازگاری داشته باشند تا کسانی که در آن محل متولد اشخاصی می توانند با محیط محل تولد ب
 نگردیده اند؛

حاکمیت دولتها نسبت به افرادی که در قلمرو سرزمینی آنها به  اِعمال حاکمیت سرزمینی: -3
دنیا آمده و در آنجا سکونت می نمایند، بسیار بیشتر از اشخاصی است که بنابر دلائل مختلف در 

ر به دنیا آمده و سکونت می نمایند. بنابراین، دولت ها نه تنها نسبت به خارج از قلمرو آن کشو
اشخاصی که از قلمرو آنان خارج اند، بلکه اولاد آنها که در سرزمین بیگانه به دنیا می آیند حاکمیت 

 خویش را تحمیل نمایند؛
بر همۀ قوانین و مقررات هر دولت باید به طور یکسان  عدم تبعیض در اِعمال حاکمیت: -4

که در محلی  هر شخصیمردمی که در قلمرو آن دولت زندگی می نمایند، قابل تطبیق باشد. بنابراین، 
 وب شود؛ وـمتولد می شود، باید تابع همان قوانین و مقررات بوده، از اتباع همان کشور محس

یدی(: جلوگیری از بی تابعیتی -5 حل در شخصی که در محلی به دنیا می آید، آن م هر )آپاتر
قلمرو دولت معینی قرار دارد. چون دولت صلاحیت اعطای تابعیت رادارد، هیچ شخصی بدون 

 101تابعیت نمی ماند.
کشوری نظر به اوضاع و احـوال جغرافیایی،  چون مصالح و منافع هر ( نظام مختلط یا تلفیقی:3

 نظامن گفت که یکی از فرهنگی و اجتمـاعی آنها فرق می نمـاید. بنابراین، به صورت مطلق نمی توا
دارای مزایا و  هر کدامخون و خاک  نظام چونهمچنین،  خون و خاک بر دیگری برتری و مزیت دارد.

معایب اند، کشورها با توجه به موقعیت های سیاسی، اجتماعی، فرهنگی و اقتصادی خود یکی از این 
خون به طـور مطلق بر دیگری  خاک و نظامهیچیک از دو چون همچنین،  را اِعمال می کند. نظامدو 

را  ها نظامدو این  برتری ندارد، کشورها نظر به اوضـاع سیاسی، اجتماعی، فرهنـگی و اقتصادی هر
استفاده کنند، ترجیح  نظام هر دواِعمال می نمایند. در نتیجه، کشورها برای اینکه بتوانند از مـزایای 

این به نظر می رسد و  102را اِعمال کنند نظامدو نظـرداشت هر موضوعی یکی از این  می دهند با در
 از آن پیروی کرده است.نیز ست که قانون تابعیت افغانستان و رویکردی اطـریقه 

  دوم( اصل وحدتگفتار 
دومین اصل در رابطه به تابعیت داشتن تابعیت واحد است. باوجوداین، این اصل در اثر عوامل 

 :زیادی از افراد دارای تابعیت دوگانه اندمتعدد نقض گردیده است و عملًا تعداد 
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ومین اصل در تابعیت لزوم داشتن تابعیت واحد برای هر شخص است. زیرا، د ( مفهوم:1
مشکلات را  همانگونه که بی تابعیتی موجب ایجاد مشکلات می گردد، داشتن بیش از یک تابعیت نیز

کار، پرداخت مالیات، خدمت در اردو و  ایجاد می نماید. زیرا، همانطور که انجام وظایف از قبیل:
  103غیرعادلانه است، برخورداری از مزایای دو دولت نیز غیرعادلانه است. نظیر اینها

قانون تابعیت افغانستان در  7این اصل در قانون تابعیت افغانستان نیز انعکاس یافته است. مادۀ 
ون تبعۀ دولت اسلامی افغانستان باشد، شخصی که مطابق احکام این قان»این باره مقرر می دارد که: 

و مادۀ  9ق. ت. ا با مادۀ  7به نظر می رسد نص مادۀ  «..موقف تابعیت دوگانه قرار گرفته نمی تواند در
ق. ت. ا تابعیت دوگانه را نفی می نماید. اما، به موجب مواد  7ق. ت. ا در تناقض است، زیرا مادۀ  10

قابل توصیه است  تبعه افغانستان دارای تابعیت دوگانه گردد.است ق. ت. ا این امکان فراهم  10و  9
 این تناقض توسط قانونگذار رفع گردد.

  ابعیت قدیم تابعیت جدیدی کسب کندهرگاه شخص حقیقی یا حقوقی با حفظ ت ( علل نقض:2
دارای  مذکوراِعطاء نمایند، شخص  مذکوراینکه دو یا چند دولت تابعیت خویش را به شخص  یا

تابعیت مضاعف )دوگانه( عبارت از تابعیتی است که شخص در عین تابعیت مضاعف  می گردد. 
 زمان تابعیت دو کشور را داشته باشد. 

تابعیت مضاعف ممکن است هم برای شخص مشکلاتی را  مانند: پرداخت مضاعف مالیات، 
ین، تابعیت مضاعف انجام خدمت اعم از نظامی و ملکی در دو دولت و ... به وجود آورد. همچن

ممکن است برای دولت های متبوع مشکلات را به وجود آورد و بنابراین حمایت سیاسی از وی را با 
 عواملی که موجب ایجاد تابعیت دوگانه می گردد قرار ذیل اند: مشکل مواجه سازد.

های  نظاماِعمال  تابعیت مضاعف ممکن است در اثر های پذیرفته شده: نظاماختلاف  -1
تفاوت خاک و خون که دولت ها آنها را نظر به مصالح و منافع خویش اِعمال می نمایند، ایجاد م

شخصی که در قلمرو دولت » قانون تابعیت افغانستان می گوید: 2فقرۀ  9گردد. به عنوان مثال، مادۀ 
د گردد، تبعۀ اسلامی افغانستان یا خارج از آن، از والدینی که تابعیت افغانستان را داشته باشد، تول

 «.دولت اسلامی افغانستان محسوب می شود
هرگاه حین تولد طفل، یکی از »قانون تابعیت افغانستان مقرر می دارد که: 11همچنین مادۀ  

دیگری بدون تابعیت یا تابعیتش تثبیت نشده باشد، طفل  والدین او تبعۀ دولت اسلامی افغانستان و
لامی افغانستان یا خـارج تولد یافته است، تبعـۀ دولت بدون نظرداشت آنکه در قلمرو دولت اس

کانادا  یابنابراین، هرگاه چنین طفلی، در انگلستان، امریکا «. اسـلامی افغـانستـان محسوب می گردد.
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کشور طفل را تبعه خود می دانند و طفل دارای  هر دوخاک را پذیرفته اند به دنیا بی آید،  نظامکه 
 د؛تابعیت دوگانه می گرد

ممکن است شخصی پس از ازدواج به جهت تحمیل تابعیت زوج دارای تابعیت  ازدواج: -2
مضاعف شود. به عنوان مثال، هرگاه در قانون کشوری مانند افغانستان پیش بینی شده باشد که زن 

دیگری مانند:  خارجی در صورت ازدواج با مرد افغانی تابعیت او را کسب می نماید و قانون کشور
سه اینگونه حُکم نماید که در صورت ازدواجِ زن فرانسوی با یک مرد خارجی، زن تابعیت فرانسوی فران

 و خود را از دست نمی دهد، چنین زنی دارای تابعیت دوگانه خواهد گردید؛
ممکن است شخصی بدون از دست دادن تابعیت خویش، تابعیت  تحصیل تابعیت جدید: -3

ها از جمله ایالات متحدۀ امریکا، کانادا و  ال، امروزه بیشتر کشورجدیدی را کسب کند. به عنوان مث
به شرائطی که منافع آنها را تأمین نماید بدون  با توجهانگلستان تابعیت جدید را به صورت انحصاری 

اینکه شخص متقاضی تابعیت قبلی خود را از دست بدهد، اِعطاء می نمایند که این امر موجب ایجاد 
 104.می گردد تابعیت دوگانه

 یت تغییر پذیر استسوم( تابعگفتار 
تابعیت این است که این امر همیشگی نیست و ممکن است تغییر پذیرد.  یکی از اصول اولی

به نظر می رسد به همین دلیل، تغییر بنابراین، تابعیت نمی تواند یک اصل ثابت و همیشگی باشد. 
اعلامیۀ جهانی حقوق بشر در این  2فقرۀ  15تابعیت یکی از حق های بشری تلقی می گردد. مادۀ 

هیچ کس را نباید خودسرانه از تابعیت خویش، یا از حق تغییر تابعیت محروم »خصوص می گوید: 
 صورت پذیرد: در اثر ازدواج و ارادی، غیر ارادی به صورت تغییر تابعیت ممکن است«. کرد.

زمانی که بخواهد می تواند  ست که تبعه هرمنظـور از تغییر ارادی تابعیت این ا ( تغییر ارادی:1
تابعیت خود را تغییر دهد. ولی، امروزه تغییر تابعیت به این مفهوم وجــود ندارد. زیرا، در عصر حاضر 
هیچ تبعه ای چنین صلاحیتی ندارد. زیرا، تغییر تابعیت منوط بر تحقق یک سلسله شرائط است.  مادۀ 

ترک تابعیت افغانی در حالات ذیل قبول شده نمی » که: ی داردمقرر مۀ این شرایط ق. ت در بار 25
( درخواست دهندۀ ترک تابعیت در برابر دولت وجایب و مکلفیت های داشته باشد که آن را 1تواند: 

( در برابر ادارات دولتی و سائر مؤسسات خدماتی و شرکت های مختلط و اتباع 2انجام نداده است؛ 
شد که عدم ایفای آنها به منافع مراجع فوق الذکر و اتباع لطمه وارد سازد؛ مکلفیت های مالی داشته با

 «..( ترک تابعیت، امنیت دولت افغانستان را متضرر سازد4( متهم و محکوم بودن به جنایت؛ و 3

                                                             
، ص  اسلامی ارشاد و فرهنگ وزارتتهران: انتشارات  اول، چاپ(. حقوق بین الملل خصوصی، 1383سید نصرالله ابراهیمی ). 104

98. 



- 46 -       
 حقوق بین الملل خصوصی

درخواست دهندۀ ترک تابعیت در برابر دولت وجایب و مکلفیت های داشته باشد که آن »عبارت  
 ،به نظر می رسد مصادیق این شرط پرداخت مالیهمبهم و کلی به نظر می رسد. « ترا انجام نداده اس

. شرط و سایر تعهداتی است که تبعه امکان دارد در برابر دولت داشته باشددولت  ، دین و ...محصول
دوم ایفای تعهدات در برابر ادارات دولتی، شرکت ها مختلط و اتباع است مانند عدم ایفای مفاد 

 ، عدم سپردن وسایل و تجهیزات ادارات بعد از استعفی و امثال اینها. اداری قرارداد
که برای مردم خدمات ارایه می نمایند. مثال نوین آن اند مؤسساتی مؤسسۀ خدماتی منظور از 

شرط سوم متهم و محکوم بودن به جرم به دلیل  مؤسسات تحصیلات عالی خصوصی به نظر می رسد.
و مجرم است  و شرط چهارم عدم صدمه زدن به امنیت دولت اسلامی  محاکمه و مجازات متهم

همچنین، افغانستان است. به نظر می رسد مثال شرط چهارم ترک تابعیت و پیوستن به دشمن است. 
دولت ها می توانند ترک تابعیت جمعی را نپذیرند تا به یکبارگی در برابر ترک تابعیت تعداد کثیری از 

بنابراین، دولت ها می توانند صرف به تعداد اندکی از اتباع خویش اجازۀ ترک  اتباع قرار نگیرند.
 تابعیت بدهند. 

همچنین، دولت ها می توانند نسبت به تغییر تابعیت اتباع خویش از نظر زمانی شرائط خاص را 
 25( سن 988)مادۀ  سالگی و قانون مدنی ایران 21وضع کنند. از همین رو، قانون فرانسه سن 

سالگی  را شرط دانسته اند. بنابراین، در تغییر تابعیت،  18لگی و  قانون تابعیت افغانستان سن سا
شخص نمی تواند هر زمانی که بخواهد از تابعیت سابق خود خارج و تابعیت جدید را اکتساب نماید. 

تقاضا می ، شخص صرف در نتیجهحالت ارادۀ فرد با ارادۀ دولت برخورد می نماید.  هر دوزیرا، در 
نماید نه اِعمال اراده و به این ترتیب از دولت سابق تقاضای ترک تابعیت و از دولت جدید تقاضای 

 105اِعطای تابعیت می نماید.
در این نوع تغییر برخلاف تغییر ارادی تابعیت، ارادۀ شخص دخیل نیست.  ( تغییر غیرارادی:2

ست به صورت اجباری تابعیت کشور را بپذیرد. بنابراین، در تغییر غیر ارادی تابعیت، تبعه مکلف ا
یر غیر ارادی تابعیت در مواردی به وقوع می پیوندد که بخشی از سرزمین یک کشور از خاک اصلی یتغ

آن جدا شود. به عنوان مثال، در معاهدۀ ورسای به فرانسویهای الزاس و لرن که در اثر الحاق این دو 
 106ان در آمده بودند، حق انتخاب داده نشد.منطقه به آلمان، به تابعیت دولت آلم

                                                             
سید نصرالله ؛ و  76و  75، صص  جنگل انتشارات چهارم، چاپحقوق بین الملل خصوصی،  (.1384. سید جلال الدین مدنی )105

 .104ص  اسلامی،  ارشاد و فرهنگ وزارتتهران: انتشارات  اول، چاپ(. حقوق بین الملل خصوصی، 1383براهیمی )ا
سید نصرالله ؛ و  75و  74، صص  جنگل انتشارات چهارم، چاپحقوق بین الملل خصوصی،  (.1384. سید جلال الدین مدنی )106

 .105و   104صص    اسلامی، ارشاد و فرهنگ وزارتران: انتشارات ته اول، چاپ(. حقوق بین الملل خصوصی، 1383ابراهیمی )
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در اغلب موارد، زن پس از ازدواج تابعیت قبلی خویش را از  ( تغییر تابعیت در اثر ازدواج:3
دست می دهد و تابعیت شوهر خویش را کسب می نماید. بنابراین، هرگاه در چنین حالات، دولت 

نیز این تقاضاء را ننماید، دارای تابعیت مضاعف متبوع اولی زن، تابعیت اصلی او را سلب ننماید و زن 
. در اکثر کشورها که معتقد به اصل که مثال آن در مبحث تابعیت اکتسابی گذشت خواهد گردید

وحدت تابعیت هستند، هرگاه زوج تابعیت آن کشور را کسب کند، زوجه ای او نیز تابعیت آن کشور را 
ن تابعیت افغانستان هرگاه تبعۀ خارجی با تبعۀ دولت به عنوال مثال، طبق قانو 107کسب خواهد کرد.

اسلامی افغانستان ازدواج نماید، بعد از تقدیم درخواست تحریری مبنی بر مطالبۀ تابعیت افغانی، می 
 ق. ت(. 18)مادۀ  تواند تابعیت شوهر را اکتساب نماید

 بی تابعیتی و عوامل آن مبحث چهارم:
امل آن )گفتار اول( و سپس راه حل های آن )گفتار دوم( را و عو یدر این مبحث اول بی تابعیت

 مورد مطالعه قرار می دهیم:
 گفتار اول( عوامل بی تابعیتی

اصل لزوم  الرغم و علم علی الرغم  علاقۀ دولت ها مبنی بر بدون تابعیت باقی نماندن اشخاص
 می باشند که به نام، امروزه اشخاصی زیادی اند که فاقد تابعیت تابعیت که تفصیل آن گذشت

 است: زیریاد می شوند. عواملی که موجب بی تابعیتی می گردد قرار « آپاترید»
بعضی اوقات قانون یک کشور، شخص را بین انتخاب تابعیت آن  انتخاب خود شخص: (1

شخص هیچ یک از تابعیت های پیشنهادی را نمی این کشور دیگر مخیر می کند. ولی،  یا کشور 
 براین بی تابعیت می ماند؛پذیرد و بنا

 
 
 
 
 
 
 
 

                                                             
 .106. همان، سید نصرا لله ابراهیمی، ص  107
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ها برای مجازات از برخی اتباع خود سلب تابعیت  در مواردی ممکن است دولت مجازات: (2
البته، این امر در ق. ت. ا نیز پیش بینی کنند بدون آنکه آنها تابعیت کشور دیگری را به دست آورند. 

ق.  4. زیرا، مادۀ به نظر می رسدملغی  ، این قواعد به موجب ق. ا به صورت ضمنیاام 108.استشده 
بر هر فرد از افراد ملت کلمۀ افغان اطلاق می گردد. هیچ  فرد »]...[ ا در این باره حُکم می نماید که: 

قانون اساسی در  27به همین ترتیب، مادۀ ]...[«.  از افراد ملت از تابعیت افغانستان محروم نمی گردد

                                                             
 . طبق ق. ت. ا این جرایم عبارت اند از: 108

 هرگاه تبعۀ افغانستان مرتکب یکی از اعمال ذیل گردد، عمل وی خیانت ملی شمرده می شود:»کُد جزا:  238( خیانت ملی: طبق مادۀ 1
عملی که در نتیجه آن اراضی دولت جمهوری اسلامی افغانستان تماماً یا قسماً تحت حاکمیت دولت خارجی یا نیرو های مسلح  -1

 مخالف دولت افغانستان قرار گیرد یا استقلال کشور را به مخاطره اندازد.
 ی افغانستان از اداره آن خارج شود.عملی که در نتیجه آن تمام یا قسمتی از اراضی تحت حاکمیت دولت جمهوری اسلام -2
 تسلیمی نیرو های تحت امر به دشمن. -3
ذخایر مواد ارتزاقی یا استحکامات متعلق به نیرو های امنیتی به دشمن  تاسیسات، دیپوی اسلحه و مهمات، وسایط نظامی،واگذاری  -4

 ر.به منظور مساعدت آنها، یا فراهم سازی تسهیلات برای ورود دشمن به کشو
جمع آوری معلومات حاوی اسرار دولتی، به منظور تسلیم دهی آن به دولت خارجی، سازمان یا گروه ضد دولتی یا گماشتگان آن ها  - 5

 ها. یا گروه ضد دولتی یا گماشتگان آنیا تسلیم دهی اسرار دفاعی یا امنیتی دولت جمهوری اسلامی افغانستان به دولت خارجی، سازمان 
خاص، تهیه اموال یا تجهیزات نظامی برای دولت خارجی در حال جنگ با دولت جمهوری اسلامی افغانستان یا نیرو استخدام اش -6

 های مسلح در حال جنگ یا منازعه مسلحانه با دولت جمهوری اسلامی افغانستان.
 قیام مسلحانه نیرو های نظامی علیه دولت افغانستان. -7
 اسرار دفاعی یا امنیتی کشور.سرقت، تلف یا تزویر اسناد حاوی  -8
 پیوستن به قوای مسلح دولت خارجی یا گروه مسلح در حال جنگ یا منازعه مسلحانه با دولت جمهوری اسلامی افغانستان. -9

 قیام مسلحانه یا توطئه علیه دولت به منظور گرفتن قدرت دولتی. -10
ها کار می کند یا به گروه های مسلح  جی یا شخصی  که به نفع آنافشای اسرار دفاعی یا امنیتی کشوربه اشخاص یا دولت خار -11

 مخالف دولت جمهوری اسلامی افغانستان.
( این ماده بوده و شخص به حکم قانون به کشف آن  8تا  1عدم اطلاع از معلوماتی که هدف آن ارتکاب جرایم مندرج اجزای ) -12

طبق ق. ت. ا شخصی که محکوم به ارتکاب جرم خیانت ملی «. ه مراجع مسؤول.به نحو دیگری به افشای آن مکلف باشد، ب یا مؤظف 
سلب تابعیت از شخص در موارد آتی »قانون تابعیت در این باره حُکم می نماید که:  31گردیده باشد، مسلوب التابعیة می گردد. مادۀ 

 ؛«( محکومیت به جرم خیانت ملی1صورت  گرفته می تواند: 
سلح دولتی که با افغانستان در حالت جنگ باشد: همچنین، شخصی که در اردوی مملکتی که با افغانستان در ( خدمت در قوای م2

تبعۀ خارجی که »قانون تابعیت در این باره حُکم می نماید:  32حالت جنگ باشد، خدمت نماید، تابعیت وی سلب می گردد. مادۀ 
این قانون در  15مادۀ  3در مدت اقامت مندرج  جزء  یا گام سکونت در خارج تابعیت دولت اسلامی افغانستان را به دست آورده، هن

به «. افغانستان، مرتکب خیانت به مردم افغانستان گردد، از تابعیت دولت اسلامی افغانستان به حُکم محکمۀ ذیصلاح محروم می گردد
ق. ا در این  162. زیرا، ماده دند، ملغی پنداشته می شدندبونظر می رسد نه تنها این حکم، بلکه تمام احکام ق. ت. ا که مخالف ق. ا 

این قانون اساسی از تاریخ تصویب لویه جرگه نافذ و از طرف رئیس دولت انتقالی اسلامی افغانستان »: ودمورد به صراحت حُکم می نم
همچنین، سلب تابعیت «. آن ملغی می باشد. توشیح و اعلام می گردد. با انفاذ این قانون اساسی، قوانین و فرامین تقنینی مغایر احکام

 -1» اعلامیۀ جهانی حقوق بشر در این خصوص می گوید:  15مطابق اسناد بین المللی حقوق بشری ممنوع است. به حیث مثال، مادۀ 
 «. بعیت محروم کرد.هیچ کس را نباید خودسرانه از تابعیت خویش، یا از حق تغییر تا -2هر فردی حق دارد که تابعیتی داشته باشد؛ و  
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تبعید در  یا هیچ افغان به سلب تابعیت »نستان حُکم می نمایدکه: رابطه به منع سلب تابعیت افغا
از نصوص صریح این مواد به خوبی استنباط می گردد «. داخل یا خارج افغانستان محکوم نمی شود.

نخست این که دولت افغانستان نمی تواند به هیچ علتی از اتباع خویش سلب تابعیت نماید چرا که: 
و ایجاد مشکل  باعث افزایش بی تابعیتیف ارزش های حقوق بشری است و امروزه خلاکه این امر 

از یک و دوم این که دولت افغانستان نمی تواند تبعۀ خویش را تبعید نماید، زیرا  ؛ شود برای اتباع می
رار نداشته باشد و از نظر می رسد در دنیا هیچ نقطه وجود ندارد که تحت حاکمیت دولتی قطرف به 

در صورتی که دولت افغانستان بخواهد تبعه خویش را در صورت ارتکاب جرایم مذکور طرف دیگر، 
در ق. ت. ا به مملکتی دیگری تبعید نماید، هیچ کشوری به آسانی نخواهد پذیرفت تا به شخص 

 مجرم  تابعیت بدهد. 
ممکن است شخصی که تابعیت مبدأ خویش را در اثر مهاجرت و پناهندگی از ( مهاجرت: 3
داده و در تابعیت دولت جدیدی نیز نیامده است، بدون تابعیت بماند، مانند روس های سفید  دست

که پس از انقلاب روسیه به کشورهای خارجی مهاجرت نموده و پناهنده شدند. ولی، نه دولت 
 تبعه خود می دانست و نه کشورهای میزبان؛ را شوروی سابق آنها

تحت اوضاع و احوال خاص، تابعیت افرادی را که  ممکن است قانون کشوری ( قانون خاص:4
صورتی که آن اشخاص  بنابر دلائل خاص برای مدتی جلای وطن کرده اند، سلب کند. پس، در

 نتوانند تابعیت کشور محل سکونت را تحصیل نمایند، بدون تابعیت باقی بمانند؛ و
لی خـود اقدام به ممـکن است شخصـی بعد از ترک تابعیت قب ( ترك تابعیت اختیاری:5

بی تابعیت بماند، مانند اینکه: شخصی به دلیل  در نتیجهتحصیل تابعیت کشور جدیدی نکنـد و 
ازدواج تقـاضای تحصیل  تابعیـت کشوری جدیدی را نماید. ولی، قبل از آنکه رسماً تابعیت آن کشور 

 109را حصول نماید، تابعیت قبلی خود را از دست بدهد.

 های جلوگیری از بی تابعیتی گفتار دوم( راه حل
برای رفع بی تابعیتی اقدامات پراگنده در سطح بین الملل صورت گرفته است. مهم ترین این اقدام 

 42در نیویارک مورد تصویب قرار گرفته و دارای  1954است که در سال  110معاهده رفع بی تابعیتی
وجود دارد. همچنین،  111ابعیتهمچنین، در این خصوص کنوانسیون کاهش افراد بی ت ماده است.

                                                             
، صص اسلامی ارشاد و فرهنگ وزارتتهران: انتشارات  اول، چاپ(. حقوق بین الملل خصوصی، 1383سید نصرالله ابراهیمی ). 109

93- 95. 
110 . 1954 convention relating to status of stateless persons. 
111 . 1961 convention on reduction of statelessness.  
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مسوده کنوانسیون حمایت افراد بی تابعیت و  112کمیشنری عالی سازمان ملل متحد در امور پناهندگان
 کرده است. تسوید 2017را در فبروری  113تسهیلات برای قبول تابعیت آنها

 قواعد تابعیت اشخاص حقیقی در ق. ت. ا پنجم:مبحث 
معینی  قواعد صالح اقتصادی، سیاسی، اجتماعی، مذهبی و ... مملکتی نظر به م هرقانونگذاران 

در روشنایی ق. ت. ا مستثنی نیست.  امررا در رابطه به تابعیت وضع نموده است. افغانستان نیز از این 
می توان به سه دسته تقسیم کرد: طُرق تحصیل تابعیت  را حقوقی افغانستان  نظامتابعیت در  قواعد

 :)گفتار سوم( افغانستان اعادۀ تابعیت)گفتار دوم( و  افغانستان تابعیتدادن  ازطُرق )گفتار اول(، 

 گفتار نخست: طُرق تحصیل 
 دست آورد:ه بذیل رق شخص حقیقی ممکن است تابعیت افغانستان را از چهار طُ 

قانون تابعیت  2فقرۀ  9مادۀ طبق خون را پذیرفته است.  نظام ق. ت. ا نظام خون: اعمال( 1 
شخصی که در قلمرو دولت اسلامی افغانستان یا خارج از آن، از والدینی که تابعیت »نستان: افغا

نص این  طبق «..افغانستان را داشته باشد، تولد گردد، تبعۀ دولت اسلامی افغانستان محسوب می شود
راین، هر خون است. بناب نظامیکی از طُرقی که می توان تابعیت افغانستان را کسب نمود اِعمال ماده 

تولد گردد، تبعۀ افغانستان در خارج از قلمرو دولت اسلامی افغانستان شخصی که از والدین افغانی 
یا خارج از آن از والدینی که تابعیت افغانستان را »ق. ت از  2فقرۀ  9، زیرا مادۀ محسوب می گردد

 سخن می گوید.« داشته باشد
خاک نیز ممکن  نظامیت افغانستان از طریق طبق قانون تابعیت، تابع ( اعمال نظام خاک:2

شخصی که در قلمرو دولت » قانون تابعیت افغانستان: 2فقرۀ  9مادۀ طبق است حصول گردد. 
اسلامی افغانستان یا خارج از آن، از والدینی که تابعیت افغانستان را داشته باشد، تولد گردد، تبعۀ 

ص این ماده شخصی که در افغانستان تولد نطبق  «..دولت اسلامی افغانستان محسوب می شود
 گردد، تبعه دولت افغانستان است.

( هرگاه حین تولد 1» :می گویدفقره های اول و دوم قانون تابعیت در این باره  10علاوه براین، مادۀ  
طفل، یکی از والدین تبعۀ دولت اسلامی افغانستان و دیگر تبعۀ خارجی باشد، طفل تحت شرائط ذیل 

ولت اسلامی افغانستان شناخته می شود: الف(  طفل در قلمرو دولت اسلامی افغانستان تولد تبعۀ د
یافته باشد؛ ب( طفل در خارج قلمرو دولت اسلامی تولد یافته، مگر والدین یا یکی از آنها در قلمرو 

ن باره قانون تابعیت در ای 13همچنین، مادۀ «. .دولت اسلامی افغانستان اقامت دائمی داشته باشد
طفلی که در قلمرو دولت اسلامی افغانستان از والدین خارجی تولد شود، بعد » که: تصریح می نماید

                                                             
112 . United Nations High Commissioner for Refugees.  
113 . Draft articles on the protection of stateless and facilities for their naturalizatison.  
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از تکمیل سن هجده و قصد اقامت دائمی در دولت اسلامی افغانستان، تبعۀ دولت اسلامی افغانستان 
یت دولت محسوب می گردد، مشروط بر اینکه تا شش ماه بعد از تکمیل سن هجده سالگی، تابع

خارجی را مطالبه نکند. فرزندان رؤسا و اعضای هیئت های نمایندگی های سیاسی و قونسلی کشور 
 «.های خارجی و سازمان های بین المللی از این حُکم مستثنی می باشند

به خوبی استنباط می گردد که اکتساب تابعیت افغانستان از طریق اِعمال نصوص این مواد از  
ست. پس، به استثنای فرزندان رؤسا و اعضای هیئت های نمایندگی های سیاسی و خاک ممکن ا نظام

تولد  نقونسلی کشور های خارجی و سازمان های بین المللی هر شخصی که در قلمرو دولت افغانستا
 .نه یا گردد تبعۀ افغانستان محسوب می گردد خواه پدر و مادر وی تبعۀ دولت افغانستان باشند 

ق قانون تابعیت، تابعیت افغانی را از طریق ازدواج نیز ممکن است حصول نمود. بط ( ازدواج:3
 :تفکیک قائل شد ذیل باوجوداین، در رابطه به تحصیل تابعیت از طریق ازدواج باید میان دو حالت

خارجی شخصی » قانون تابعیت:  2فقرۀ  ۳طبق مادۀ : ازدواج تبعۀ افغانی با تبعۀ خارجی -1
هرگاه چنین شخصی با تبعۀ «. بدون تابعیت باشد یا لت اسلامی افغانستان نبوده است که تبعۀ دو

 افغانی ازدواج نماید، با رعایت شرائط ذیل تبعۀ افغانی محسوب می گردد:
شخصی که مطابق احکام » :ق. ت. ا 7اینکه تابعیت اولی خویش را ترک نماید. زیرا، طبق مادۀ  -

 انستان باشد، در موقف تابعیت دوگانه قرار گرفته نمی تواند؛ واین قانون تبعۀ دولت اسلامی افغ
نظرداشت اقامت بیش از  تقدیم درخواست تحریری مبنی بر مطالبۀ تابعیت افغانی با عدم در -

هرگاه تبعۀ خارجی با تبعۀ دولت اسلامی » :می گویدقانون تابعیت در این باره  18پنج سال. مادۀ 
این قانون بعد از تقدیم  7م ازدواج نماید، با رعایت حکم مادۀ افغانستان مطابق شریعت اسلا

نظرداشت موعد مندرج جزء  درخواست تحریری مبنی بر مطالبۀ تابعیت افغانی، تابعیت وی بدون در
علت این امر این است که حصول تابعیت توسط یکی از «. این قانون پذیرفته شده می تواند 15مادۀ  ۳

 قانون تابعیت در این باره حُکم می نماید 16ب مقابل هیچ تأثیری ندارد. مادۀ زوجین، بر تابعیت جان
طرف یکی از زوجین، بر تابعیت زوج دیگــر و  حصول تابعیت دولت اسلامی افغانستان، از» که:

 «..سالگی را تکمیل کرده باشند، اثری وارد ساخته نمی تواند 18فرزندان آنها که سن 
شخص بدون تابعیت، شخصی است که فاقد  باشخص بدون تابعیت: ازدواج تبعۀ افغانی -2

قانون تابعیت(.  8)مادۀ  تابعیت افغانی بوده و اسناد معتبر مُثبِت تابعیت خارجی نیز نداشته باشد
قانون  19هرگاه چنین شخصی با تبعۀ افغانی ازدواج نماید، تبعۀ افغانستان پنداشته می شود. مادۀ 

شخصی که به اساس اسناد مُثبِته بدون تابعیت باشد و با تبعۀ » که: کم می نمایدتابعیت در این باره حُ 
 «..دولت اسلامی افغانستان ازدواج نماید، تبعۀ دولت اسلامی افغانستان شناخته می شود
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شخص بدون تابعیت بر یا طبق قانون تابعیت، ازدواج تبعۀ افغانی با تبعۀ خارجی در حالات فوق، 
قانون تابعیت در این باره  16سن هجده سالگی را تکمیل کرده اند هیچ تأثیر ندارد. مادۀ اطفال آنها که 

حصول تابعیت دولت اسلامی افغانستان، از طرف یکی از زوجین، بر تابعیت » که: حُکم می نماید
لی، و«. سالگی را تکمیل کرده باشند، اثری وارد ساخته نمی تواند 18زوج دیگر و فرزندان آنها که سن 
سالگی ناشی از چنین ازدواج چندین حالت را باید از همدیگر  18در رابطه به اطفال کمتر از سن 

 تفکیک  نمود:
تابعیتش  یا هرگاه حین تولد طفل یکی از والدین او تبعۀ افغانی و دیگرش فاقد تابعیت باشد  -

گردیده باشد، تبعۀ دولت خارج از افغانستان تولد یا تثبیت نشده باشد، طفل خواه در افغانستان 
 قانون تابعیت(. 11)مادۀ  اسلامی افغانستان محسوب می گردد

( والدینی که تابعیت دولت اسلامی 1»  قانون تابعیت: ۳و  2، 1فقره های  17مادۀ طبق  -
آنها نیز اتباع دولت اسلامی افغانستان  18افغانستان را حاصل می نماید، فرزندان کمتر از سن 

( هرگاه یکی از والدین تابعیت دولت اسلامی افغانستان را حاصل نماید، 2ردند؛ محسوب می گ
وی که با او در قلمرو دولت اسلامی افغانستان اقامت دارند، اتباع دولت  18فرزندان کمتر از سن 

که خارج قلمرو دولت اسلامی  18(  فرزندان کمتر از سن ۳اسلامی افغانستان شناخته می شوند؛ 
اقامت دارند، در صورتی که یکی از والدین آنها تابعیت دولت اسلامی افغانستان را حاصل  افغانستان

نماید، می تواند تابعیت دولت اسلامی افغانستان را مطالبه و به حیث تبعۀ افغانستان شناخته شود؛ 
ماه  6تا مدت  18این ماده، بعد از تکمیل سن  2و  1( هرگاه فرزندان اشخاص مندرج فقره های 4و

درخواست مبنی بر انصراف از تابعیت افغانی را تقــدیم نماید، تابعیت افغانی شان از تأریخ منظوری 
 «..درخواست سلب می گردد

( هرگاه تبعۀ خارجی که همسرش فوت کرده 1»  قانون تابعیت: ۳و  2، 1فقره های  20مادۀ  طبق -
سال  18حاصل نماید، فرزندان کمتر از سن با تبعۀ دولت اسلامی ازدواج و تابعیت دولت اسلامی را 

که از ازدواج قبلی خود داشته باشد و با وی باشد نیز اتباع دولت اسلامی افغانستان شناخته می شود؛ 
( هرگاه تبعۀ خارجی که از همسرش جدا شده با تبعۀ دولت اسلامی افغانستان ازدواج نماید و 2

که از ازدواج قبلی خود  18ید، فرزندان کمتر از سن تابعیت دولت اسلامی افغانستان را حاصل نما
با وی در قلمرو دولت اسلامی افغانستان اقامت نمایند نیز اتباع دولت اسلامی  داشته باشد و

سال اینگونه اشخاص که در قلمرو دولت  18افغانستان شناخته می شوند. فرزندان کمتر از سن 
اساس درخواست مادر یا پدر که تابعیت افغانی را حاصل اسلامی افغانستان اقامت نداشته باشند، بر 

( هرگاه ۳نموده با موافقۀ همسر قبلی تابعیت دولت اسلامی افغانستان را حاصل کرده می تواند؛ 
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سال تا شش ماه درخواست تحریری مبنی بر انصراف از تابعیت افغانی  18فرزندان بعد از تکمیل سن 
 «..از تأریخ منظوری درخواست سلب می گردد را تقدیم کند، تابعیت افغانی شان

تابعیت طفل مجهول الهویه: مجهول الهویه طفلی مــرده یا زنده ای اسـت که حین دریافت  -
طفلی که در » قانون تابعیت: 12مادۀ  طبققانون ثبت احوال نفوس(.  ۳)مادۀ  هویتش تثبیت نباشد

تبر مُثبِت تابعیت والدین او هم موجود نباشد، قلمرو دولت اسلامی افغانستان یافت شود و اسناد مع
 «..تبعۀ دولت اسلامی افغانستان محسوب می گردد

 اشخـاص خـارجی بدون در» قانون تابعیـت افغانستـان: 14طبق مادۀ  درخواست: (4
نظرداشت تعلقات نژادی، زبانی، جنس و تحصیل به تابعیـت دولت اسـلامی افغانستان پذیرفته می 

اوجوداین، چــون تحصیل تابعیت هم برای تبعه و هم برای دولت موجب ایجاد آثار معین ب«. .شوند
 می گردد، قانون تابعیـت افغانستان یک سلسله شرائط ماهوی و شکلی را در این باره وضع نمــوده 

 است:
 طبق قانون تابعیت، حصول تابعیت افغانی منوط بر تحقق شرائط آتی است: شروط ماهوی: -1
تبعۀ  یا شخص بدون تابعیت » قانون تابعیت: 1فقرۀ  15طبق مادۀ  میل سن هجده سالگی:تک -

( اکمال سن هجده 1خارجی با شرائط ذیل به تابعیت دولت اسلامی افغانستان پذیرفته می شود: 
 ؛«.سالگی

فقرۀ سوم شخصی که خواهان  15مطابق مادۀ  اقامت بیش از پنج سال در قلمرو افغانستان: -
به نظر می رسد اب تابعیت افغانی است باید بیش از پنج سال در افغانستان اقامت نموده باشد. اکتس

علت این امر آشنائی شخص متقاضی با دِین، فرهنگ، رسوم، آداب اجتماعی، اخلاق افغانها و 
 افغانستان است؛

ب تابعیت قانون تابعیت شخصی که خواهان اکتسا 4فقرۀ  15طبق مادۀ عدم ارتکاب جنایت:   -
علت این امر این است که اِعطای به نظر می رسد افغانی است نباید مرتکب جنایت گردیده باشد. 

اتباع سایر تابعیت افغانی به چنین شخصی موجب ایجاد مخاطرات هم برای دولت و هم برای 
 افغانستان می گردد.

سلسله شرائط شکلی را علاوه بر شرائط ماهوی، قانون تابعیت افغانستان یک شروط شکلی:  -2
 نیز جهت اِعطای تابعیت به شخص درخواست کننده پیش بینی نموده که عبارتند از:

یری: - بدون آن می  یا طبق قانون تابعیت شخص با تابعیت خارجی  تقدیم درخواست تحر
فقرۀ  15)مادۀ  تواند درخواست تحریری خویش را جهت اخذ تابعیت به وزارت خارجه تقدیم نماید

. علاوه براین، شخص درخواست کننده باید ورقۀ مخصوص)انگیت( وزارت امور خارجه را خانه (2
 پری و  اسناد هویت خویش از قبیل: تذکره و امثال آن را به وزارت خارجه ارائه نماید؛
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مربوط تابعیت  اسنـاد بررسی اسناد متقاضی توسط هیئت ذیصلاح بررسی اسناد تابعیت: -
هیئت ذیصلاح بررسی اسناد که متشکل از نمایندگان ستره محکمه، وزارت عدلیه،  بعد از ارائه توسط

)مادۀ  وزارت امور خارجه، وزارت امور داخله و ریاست امنیت ملی است مورد بررسی قرار می گیرد
 قانون تابعیت(؛ و ۳و  2، 1فقره های  ۳9

بررسی اسناد، نتایج آن را به  هیئت ذیصلاح پس از ارائه اسناد به رئیس جمهور بعد از بررسی: -
رئیس جمهور تقدیم می دارد. رئیس جمهور تصمیم خویش را مبنی بر اِعطای تابعیت توسط فرمان 

اِعطای تابعیت دولت اسلامی افغانستان از » (. زیرا،:40و مادۀ  ۳فقره  ۳9)مادۀ  صادر می نماید
 قانون تابعیت(. 2۳)مادۀ  «صـلاحیت رئیس جمهـور است

ی که تابعیت افغانستان را اکتساب می نمایند تبعۀ افغانستان شناخته می شوند. زیرا، طبق اشخاص
(  قبل از اِنفاذ این قانون، 1» تبعۀ دولت اسلامی افغانستان شخصی است که:» قانون تابعیت: 4مادۀ 

قانون ( تابعیت دولت اسلامی افغانستان را بر اساس احکام این 2 تابعیت افغانی داشته باشد؛ و
حق شهروندی که شامل حق سیاسی، نتیجه، چنین اشخاص می توانند از تمام  در«. حاصل نماید

مدنی،  حقانتخاب کردن، انتخاب شدن، تشکیل احزاب سیاسی و امثال اینها،   دادن  مانند: رأی
 مانند: وکیل شدن، عضو هیئت مدیره شرکت های تجارتی و امثال اینها، حق اجتماعی مانند، کار

هرنوع تبعیض و امتیاز بین » که اتباع افغانستان برخوردار اند متمتع گردند. زیرا،: کردن و امثال اینها 
اتباع افغانستان ممنوع است. اتباع افغانستان اعم از زن و مرد در برابر قانون دارای حقوق و وجایب 

  ق.ا(. 21)مادۀ  «مساوی می باشند
رد: استثناء اول این است که این اشخاص نمی توانند خود را به باوجوداین، این اصل دو استثناء دا

سمت ریاست جمهوری کاندیدا نمایند. زیرا، طبق ق. ا شرط است شخصی که خود را کاندیدای 
سمت ریاست جمهوری می نماید، علاوه بر تبعۀ افغانستان بودن، باید والدین او نیز افغانی باشد. 

 یم ادیاست جمهوری کاندیکه به ر یشخص» که: د حُکم می نمایدق. ا در این مور 1بند  62ماده 
ت ین افغان بوده و تابعیتبعۀ افغانستان ، مسلمان و متولد از والد -1باشد:  یل میط ذیشود، واجد شرا

این شرایط در مورد معاونین رئیس جمهور نیز صادق است. پس، «. گری را نداشته باشد.یکشور د
 جمهوری نیز باید افغانی الاصل و متولد از پدر و مادر افغانی باشد.کاندیدای معاونت ریاست 

استثنای دوم این است که این اشخاص نمی توانند خود را به سمت وکالت در مجلس نمایندگان و 
د، مگر اینکه ده سال از اکتساب تابعیت آنها سپری شود. علت این امر نشورا های ولایتی کاندیدا نمای

، تأریخ، دَین، عرف و عادات و ... افغان ها است که برخی نویسندگان  فرانسوی این آشنایی با فرهنگ
 یشخص» که: ق. ا در این مورد حُکم می نماید 1بند  85دوره را دورۀ کارآموزی مدنی می نامند. ماده 

 ط انتخاب کنندگان واجدیل شرایشود، علاوه بر تکم ین مییا تعی ادیکاند یت شورای ملیکه به عضو
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ن شدن ، ییا تعی ادیخ کاندیرأا حداقل ده سال قبل از تیتبعه افغانستان بوده  -1باشد: یل میاوصاف ذ
این شرط در مورد کاندیداهای شوراهای  ولایتی نیز «. ت دولت افغانستان را کسب کرده باشد.یتابع

 سالۀ افغانستان باشند.باید رعایت گردد. پس، کاندیداهای شوراهای ولایتی نیز باید اتباع اکتسابی ده 

 و اعاده  ترک (دومگفتار 
 . ت. ا اتباع افغانستان می توانند تابعیت خویش را ترک و اعاده نمایند:طبق ق

 ترک تابعیت افغانی منوط بر تحقق یک سلسله شروط ماهوی و شکلی است:ترک تابعیت: ( 1
یک سلسله شرایط حقق از نظر ماهوی ترک تابعیت افغانستان منوط بر ت شروط ماهوی: -1 

 است. 
ترک تابعیت افغانی در حالات ذیل قبول »ق. ت در بارۀ این شرایط مقرر می دارد که:  25مادۀ 

( درخواست دهندۀ ترک تابعیت در برابر دولت وجایب و مکلفیت های داشته باشد 1شده نمی تواند: 
ؤسسات خدماتی و شرکت های مختلط ( در برابر ادارات دولتی و سائر م2که آن را انجام نداده است؛ 

و اتباع مکلفیت های مالی داشته باشد که عدم ایفای آنها به منافع مراجع فوق الذکر و اتباع لطمه وارد 
( ترک تابعیت، امنیت دولت افغانستان را متضرر 4( متهم و محکوم بودن به جنایت؛ و 3سازد؛ 

 ذشت. تفصیل این ماده در تغییر ارادی تابعیت گ«. سازد.
 ترک تابعیت افغانستان عبارت اند از:ط شکلی یشرا شروط شکلی: -2
درخواست دهندۀ ترک تابعیت  ارائه درخواست به هیئت ذیصلاح بررسی امور تابعیت: -

مکلف است پیشنهاد خویش را به هیئت ذیصلاح وزارت امور خارجه که تفصیل آن قبلًا گذشت ارائه 
 تابعیت(؛قانون  4فقره  ۳9)مادۀ   نماید
هیئت ذیصلاح ترک تابعیت مکلف  بررسی پیشنهاد ترک تابعیت توسط هیئت ذیصلاح: -

 است پیشنهاد مربوط به ترک تابعیت را بررسی و نتائج آن را به شورای وزیران تقدیم نماید؛
یران و توشیح رئیس جمهور: - پیشنهاد درخواست دهنـدۀ ترک تابعــیت  تصویب شورای وز

قانون تابعیـت  2فقـرۀ  4رای وزیران تصـویب و به توشیـح رئیس جمهـور برسد. مادۀ باید توسـط شو
ترک تابعیت از طــرف رئیــس  [...] تصویب شورای وزیران مبنی بر» که: در این باره حُکم می نماید
ی قبول درخـواستـ عاده وا» قانون تابعــیت: 1فقـرۀ  24زیرا، طبق مادۀ «. جمهـور توشیح می گردد

مبنی بر ترک تابعیت دولت اسـلامی افغانستان به تصویب شورای وزیران و توشیح رئیس جمهور 
 ذیل است:  ترک تابعیت افغانستان دارای آثار  «..صورت می گیرد

شخصی که تابعیت دولت افغانستان را ترک می نماید، مکلف است اموال غیرمنقول خویش را  -
. در صورت امتناع از فروش الی یکسال از تأریخ تصویب ترک در داخل افغانستان به فروش رساند
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تابعیت توسط شورای وزیران، اموال وی توسط محکمۀ ذیصلاح به فروش رسیده و پول آن به وی 
 پرداخت می گردد. زیرا، چنین شخصی بیگانه تلقی گردیده و حق داشتن اموال غیر منقول را ندارد

 قانون اساسی(؛ 41)مادۀ 
ترک تابعیت یکی از زوجین به تابعیت زوج دیگر و فرزندان » قانون تابعیت: 26مادۀ به موجب  -

هرگاه والدین تابعیت دولت اسلامی افغانستان را ترک نمایند، » بنابراین،:«. .آنها تأثیر وارد نمی کند
بعیت(. قانون تا 1فقرۀ  27)مادۀ « فرزندان آنها تابعیت دولت اسلامی افغانستان را حفظ می نمایند

هرگاه یکی از والدین ترک تابعیت نمایند و دیگری تابعیت دولت اسلامی افغانستان را » همچنین:
حفظ نماید، فرزندان آنها تبعۀ دولت اسلامی افغانستان باقی می ماند، مگر اینکه قانون طور دیگری 

علاوه برفرزندان، ترک  قانون تابعیت به خوبی بر می آید که 26از مفاد مادۀ «. پیش بینی نموده باشد
تابعیت توسط یکی از زوجین بر تابعیت زوج دیگر تأثیر ندارد. بنابراین، هرگاه یکی از زوجین تابعیت 

 افغانستان را ترک نماید، زوج دیگر تبعۀ افغانستان پنداشته می شود.
ین را در جهت جلوگیری از بی تابعیت شدن اتباع، قانون تابعیت افغانستان احکام مع ( اعاده:2

بارۀ اعادۀ تابعیت پیش بینی نموده که با رعایت آنها اشخاصی که تابعیت خویش را ترک نموده اند، 
نمایند. اعادۀ تابعیت افغانی تابع شرائط و تشریفات پیچیده  دهمی توانند تابعیت خویش را دوباره اعا

 نیست. بنابراین:
اعادۀ تابعیت دولت اسلامی افغانستان  [...] شخصی که جهت» قانون تابعیت: ۳7مادۀ طبق  -1

درخواست می دهد، ورقۀ مخصوص)انگیت( تابعیت را خانه پری نموده، اسناد مربوط به هویت 
 ؛«.خویش را ارائه می دارد

 [...]اعادۀ  [...] درخواستی ها و پیشنهادات مربوط» قانون تابعیت: 4فقرۀ  39مادۀ طبق  -2
 ؛ و«.یون( به شورای وزیران ارسال می گرددسیتابعیت بعد از بررسی هیئت )کم

درخواست اعادۀ تابعیت افغانی بعد از تصویب شورای وزیران به توشیح رئیس جمهور می  -3
 قانون تابعیت(. 2فقرۀ  40)مادۀ  رسد

 تابعیت اشخاص حقوقی ششم:مبحث 
ویژه  تابعیت حقوقی نیست که منحصر به اشخاص حقیقی باشد. بنابراین، اشخاص حقوقی به

به ویژه  در رابطه به تابعیت اشخاص حقوقی . ز می توانند دارای تابعیت باشندشرکت های تجارتی  نی
 نظریات مختلف شرکت های حقوقی که تعریف آن در جلد اول این دور از شرح قانون مدنی گذشت،

شخاص حقوقی (، اهمیت داشتن تابعیت توسط اگفتار اولوجود دارد. لذا، پس از بیان این نظریات )
( را مورد مطالعه قرار می گفتار سوم( خلا ق. م و ق. ت در مورد تابعیت اشخاص حقوقی )گفتار دوم)

 دهیم:
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یات در مورد تابعیت شرکت ها  گفتار اول( نظر
 در مورد تابعیت شرکت ها نظریات ذیل وجود دارد:

وق بر این نظر اند عده ای از علمای حق تابعیت شرکت متعلق به ارادۀ مؤسسین آن است: -1
که تابعیت شرکت بسته به ارادۀ مؤسسین آن است. بنابراین، طبق این نظر ارادۀ مؤسسین شرکت 

 1889تابعیت شرکت را تعیین می نماید. این نظریه با آنکه در کنگره های منعقده پاریس در سال های 
سخن رانان این کنگره از این میلادی راجع به شرکت های سهامی مورد توجه واقع شده و اکثر  1900و 

نظر دفاع کردند و این نظر حتی در رویۀ قضائی فرانسه نیز بی تأثیر نبوده است. ولی، این نظر شبیه این 
است که ارادۀ والدین تابعیت طفل را تعیین کند، در حالی که امروزه ثابت شده است که ارادۀ 

 نقشی ندارد.اشخاص بر تابعیت که بستگی  به ارادۀ دولت ها دارد 
شرکت تابعیت مملکتی را دارد که در آنجا پرداخت قیمت سهام  محل تعهد پرداخت سهام: -2

که: چون در عمل صاحبان سرمایه احکام قانون  تعهد شده است. طرفداران این نظریه بر این عقیده اند
اگزیر احکام دیگری جز آنچه در محل تعهد پرداخت سهام موجود بوده در نظر نگرفته اند. پس، ن

همین قانون احکام مربوط به شرکت را نیز تنظیم می نماید و شرکت تابعیت مملکتی را خواهد داشت 
که در آنجا تعهد پرداخت کامل قیمت سهام آن شرکت به عمل آمده باشد. این نظریه نیز ناقص است 

 و ایراداتی که بر آن وارد می گردد قرار ذیل است:
ست. بنابراین، ارادۀ افراد مبنی بر تعهد بر ا عمومی و تابع ارادۀ دولت ها تابعیت مربوط به حقوق -

 پرداخت قیمت سهام نمی تواند در اِعطای تابعیت مؤثر باشد؛
ممکن است محل عمدۀ فعالیت های شرکت غیر از محل تعهد پرداخت قیمت سهام باشد که  -

 در این صورت باید احکام قانون آن محل تطبیق گردد؛
ن است صاحبان سهام از ممالک مختلف بوده و محل عهد پرداخت قیمت های سهام در ممک -

 کشور های مختلف باشد و تعیین کشور محل تعهد پرداخت سهام امکان پذیر نباشد؛ و
ممکن است صاحبان واقعی سهام متعهد به پرداخت قیمت سهام نباشند و حتی سهام بی نام  -
 ص با نام مستعار به پرداخت قیمت سهام اقدام کنند. آنکه نمایندگان و اشخا یا بوده 

طبق این نظر شرکت تابعیت مملکتی را دارد که در آنجا تأسیس شده  محل تأسیس شرکت: -3
است. بنابراین، تابعیت شرکت ارتباطی به تابعیت سهامداران آن ندارد، بلکه شرکت تابعیت کشوری را 

بت رسیده باشد. این نظریه نیز ناقص است و ایراداتی که بر آن دارد که مطابق قوانین و مقررات آن به ث
 وارد می گردد قرار آتی است:

ممکن است شرکتی تأسیس گردد بدون آنکه مؤسسان آن از شکلیات قانونی مربوط به ثبت  -
گاهی داشته باشند؛  شرکت آ
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این موجبات تقویت ممکن است سرمایه و منافع شرکت متعلق به اتباع همان کشور نباشد و بنابر -
 و رشد بازار داخلی را فراهم ننماید؛

ممکن است شرکتی به شکل ظاهری در یک کشور تأسیس شود، ولی همۀ فعالیت های آن در  -
 کشور دیگری صورت پذیرد و زمینۀ حیله و تقلب شرکت ها را مساعد نماید؛ و

داخت تمام یا قسمتی از تشکیل شرکت ایجاب طی مراحل مختلفی از قبیل: بحث و گفتگو، پر -
سهام شرکت توسط شرکاء، تنظیم اساسنامه، ثبت شرکت و غیره را می نماید. بنابراین، ممکن است 
اجرای این مراحل در جاها و زمان های مختلفی صورت بگیرد و در عمل انتخاب محل  تشکیل 

 شرکت را با دشواری مواجه نماید.
کت تجارتی همان تابعیت اعضای شرکت است. این بق این نظر تابعیت شرط تابعیت شرکاء: 4

 نظریه نیز ناقص است، زیرا:
نتیجه دارای  ممکن است صاحبان سهام به ویژه در شرکت های سهامی از ممالک مختلف و در -

تابعیت های مختلف باشند که این امر باعث آن می گردد تا عملًا تعیین تابعیت شرکت به مشکل 
 مواجه گردد؛

رکت با تغییر شرکاء تغییر می کند و این امر موجب به مخاطره افتادن منافع اشخاص تابعیت ش -
 ثالث می گردد؛

شرکت پس از تأسیس دارای شخصیت حقوقی مستقل می گردد. بنابراین، در صورتی که شرکت  -
 تابعیتی به غیر از تابعیت شرکاء داشته باشد، هیچ ایرادی ندارد؛ و

یت شرکت، تابعیت اکثر صاحبان سهام آن باشد، دو مشکل عرض در صورتی که معیار تابع -
وجود خواهد کرد: اول اینکه ممکن است از ابتداء چنین اکثریتی در تأسیس شرکت وجود نداشته 
باشد؛ و دوم اینکه: با درنظرداشت اینکه ممکن است صاحبان سهام به نقل و انتقال سهام شرکت 

 ا دستخوش تغییرات نموده و عملًا به مشکل مواجه نماید.بپردازند، و این امر تابعیت شرکت ر
چون قوانین ناظر بر فعالیت شرکت از جملۀ قوانین امری است.  مرکز فعالیت شرکت: -5

بنابراین، ارادۀ شرکاء نباید به هیچ وجه قادر بر تغییر آن باشد. پس، یگانه وسیله ای که از تقلب 
مرکز فعالیت خود باشد. این نظریه نیز ناقص است و  جلوگیری می کند این است که شرکت تابع
 ایراداتی که بر آن وارد می گردد این است که:

ممکن است محل فعالیت های تجارتی شرکت در کشور های مختلف وجود داشته و امکان  -
 تعیین مرکز شرکت غیرممکن باشد؛ و

فاوت های میان اساسنامه و ممکن است مرکز شرکت غیر از محل تأسیس آن بوده و بنابراین ت -
 موضوع فعالیت شرکت ایجاد گردد.
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طبق این نظریه، شرکت تابعیت مملکتی را دارد که  اقامتگاه اداری یا مرکز اصلی شرکت: -6
اقامتگاه اداری یا مرکز اصلی آن در آنجا واقع است. اقامتگاه اداری شرکت محلی است که در آنجا 

عضای رئیسه شرکت در آن وجود دارد، هیئت مدیره و مجمع ادارات مرکزی شرکت واقع بوده، ا
رویۀ قضائی   نتیجه تمام تصامیم در آنجا اتخاذ می گردد. عمومی نیز در آنجا دائر می گردد و در

فرانسه این نظریه را بر سائر نظریه ها ترجیح داده و حقــوق کشور ها از جمله ایران از این نظریه 
 114پیروی نموده است.

 ( اهمیتدومگفتار 
ن تابعیت توسط اشخاص حقوقی در تعیین حقوق و تکالیف آنها نقش مهمی را ایفاء می داشت

 :نماید
تابعیت شخص حقوقی بیانگر این امر است که این شحص در قلمرو کدام کشور تأسیس  -1

 گردیده و شخصیت حقوقی مستقلی را تحصیل کرده و از چه حقوقی می تواند برخوردار گردد؛
نانچه قبلًا بدان اشاره شد، دولت ها صرف از شرکت های حمایت سیاسی می نمایند که چ -2

شرکت تابعیت آن دولت ها را داشته باشد. بنابراین، دولت ها از شرکت های که تابعیت  آن دولت ها را 
 نداشته باشند، حمایت سیاسی نمی نمایند؛

لال شرکت ها تابع دولت متبوع در اکثر کشور ها تشکیل، طرز کار، ورشکستگی و انح -3
 آنهاست؛

ها فعالیت های تجارتی، صنعتی، زراعتی و غیرۀ شرکت ها مستلزم اخذ اجازه  در اکثر کشور -4
فعالیت ها در آنها انجام می شود، است. در اِعطای چنین اجازه ای تابعیت این که  یهای از کشور

 اشخاص حقوقی نقش مهمی را ایفاء می نماید؛
امتیازات به اشخاص حقوقی طبق معاهدات دوجانبه بین کشورها از قبیل: معافیت از  اعطای -5

 پرداخت مالیات، به تعیین تابعیت اشخاص حقوقی بستگی دارد؛ و
تمتع از حقوق کشور میزبان که تسهیلات خاصی را برای اشخاص حقوقی خارجی در بارۀ  -6

 115عیین تابعیت اشخاص حقوقی وابسته است.انتقال ارز به خارج از کشور اختصاص می دهد، به ت
 

                                                             
، صص اسلامی ارشاد و فرهنگ وزارتتهران: انتشارات  اول، چاپ(. حقوق بین الملل خصوصی، 1383سید نصرالله ابراهیمی ). 114
گاه انتشارات مؤسسه: تهرانحقوق بین الملل خصوصی، (. 1381؛ و  محمد نصیری )144 – 140  .138 -132  ، صصآ
، صص  اسلامی ارشاد و فرهنگ وزارتتهران: انتشارات  اول، چاپ(. حقوق بین الملل خصوصی، 1383سید نصرالله ابراهیمی ). 115
 .140و  139
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 خلا ق. م و ا. ت در مورد تابعیت اشخاص حقوقی ( گفتار سوم
حقوقی افغانستان  اشخاص حقوقی نیز می توانند دارای تابعیت باشند. زیرا، تابعیت از  نظامدر  

رو، ا.  جملۀ حقوقی نیست که صرف از جملۀ حقوق منحصر به اشخاص طبیعی تلقی گردد. از همین
مطالبی که تجار و » :می گویدا. ت در این باره  28ت تاجرین را مکلف به ثبت آن نموده است. مادۀ 

شرکت های تجارتی به ثبت آن مکلف اند، قرار ذیل است: الف( اسم )شخص یا شرکت(؛ ب(  
ع ( موضو ( عنوان تجارت؛ وهـآن؛ د( تابعیت شخص یا شرکت؛   ولدیت؛ ج( محل تولد و تأریخ

)تجار انفرادی  تجارت(؛ ز( نوع شرکت و تأریخ تأسیس آن و همچنین مرکز اصلی؛ ح( سرمایه شرکت
از این حکم مستثنی اند(؛ ط( اشخاصی که در امور تجارت خانه یا شرکت دارای صلاحیت امضاء 

که باوجوداین، خلای «. اتی که ثبت آن )اصولًا( اجباری قرار داده شده باشدیاند؛ ی( سائر خصوص
اصولنامۀ تجارت وجود دارد این است که این دو  حقوقی افغانستان به ویژه در قانون مدنی و نظامدر 

به اهمیت تابعیت اشخاص  با توجهقانون هیچ حُکمی در بارۀ تابعیت اشخاص حقوقی ندارند. 
ین در بارۀ در نظر گرفته و احکامِ معرا حقوقی شایسته است قانونگذاران عادی افغانستان این مسأله 

 ی وضع نمایند.تابعیت اشخاص حقوق
 



 

 
 
 
 
 
 
 
 

 اقامتگاه فصل دوم:
 

به نظر می رسد مهم ترین موضوع دوم مورد بحث حقوق بین الملل خصوصی اقامتگاه است. 
دلیلی که براساس آن اقامتگاه در حقوق بین الملل خصوصی مورد مطالعه قرار می گیرد این است که 

ص، محکمۀ ذیصلاح معین می شود و رفع تعارض میان صلاحیت محاکم یا براساس اقامتگاه اشخا
تعیین محکمۀ ذیصلاح به گونه ای که تفصیل آن در فصل حل تعارض صلاحیت محاکم خواهد، 
یکی از مهم ترین و قدیمی ترین مباحث حقوق بین الملل خصوصی است. بنابراین، در صورتی که 

 یم لازم است تا مباحث مربوط به اقامتگاه را بدانیم.تعارض میان صلاحیت محاکم را حل نمای
 در تقسیم جغرافیایی اشخاص در صحنۀ بین المللی بعد از تابعیت مسألۀ اقامتگاه مطرح است.
در تابعیت بر رابطۀ سیاسی و معنوی شخص تأکید می شود، در حالی که در اقامتگاه رابطه مادی و 

ر شخص از نظر شغل، سکونت، فعالیت و خانواده به محلی حقوقی فرد مورد تأکید قرار می گیرد. ه
 بیش از نقاط دیگر وابسته است و منافع او در همین محل تأمین می شود.

یکی از مباحثی است که هم در حقوق مدنی و  اقامتگاه این محل را اقامتگاه شخص می نامند. 
امتگاه مورد بررسی قرار بگیرد، هم در حقوق بین الملل خصوصی مطرح است. اگر بدون پدیدۀ مرز اق

یک مسألۀ حقوق مدنی است. به عنوان مثال، گفته می شود فلان شخص اقامتگاهش کابل است و 
فلان شخص اقامتگاهش مزار شریف است که در چنین حالات هر دو تابع رژیم حقوقی افغانستان 

ی شود که: اقامتگاه فلان هستند. ولی، اگر اقامتگاه از نظر حقوق بین الملل مطرح شود، گفته م
ل هویت شخص شخص افغانستان و از فلان شخص مصر است. اقامتگاه در حقوق مدنی مُکمِ  

 است.
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غیرۀ  پس، هرگاه عوامل و وِیژگی های هویت شخص از قبیل: نام، تخلص، نام پدر، شغل و
واضح و  تا به طور مطلق هویت شخص 116شخص را بر شمرند، اقامتگاه را نیز اضافه می نمایند

معلوم گردد. ولی، در حقوق بین الملل خصوصی اقامتگاه یک مفهوم ارتباط شخص با دولت است؛ 
یعنی: دولت از طریق اقامتگاه اشخاص حاضر در قلمرو خویش را از سائر اشخاص جدا و متمایز می 

  117نماید.
نچه گفته شد، با توجه به آ. اشخاص حقوقی نیز دارای اقامتگاه است ،علاوه بر اشخاص حقیقی

حقوقی )مبحث دوم( را مورد اشخاص اقامتگاه اقامتگاه اشخاص حقیقی )مبحث اول( و  در این فصل
  بحث قرار می دهیم:

 مبحث اول: اقامتگاه اشخاص حقیقی
بالآخره منافع او در آنجا تأمین می گردد.  بستگی به محلی دارد که خانوادۀ او و شغل و هر شخص

شخص در آن سکونت می نماید. این سکونت و استقرار در محل، محیط است که  ییاین محل جا
مساعدی را برای نظم و روابط حقوقی شخص آماده می نماید، همچنانی که تغییر دائم شخص از 

 دیگر، او را از تعقیب عدلی می رهاند.  یکجا به جایی 
یا ز آن انتزاع علم حقوق توجه ویژه ای به این وضعیت طبیعی نموده و یك مفهوم خاصی ا

محل اقامت مخصوصی را  هر شخصیکرده است که اقامتگاه نامیده می شود. حقوق برای استخراج 
معین می نماید که آن محل اقامت قانونی او شناخته می شود، هرچند شخص مذکور حقیقتاً در آن 

ماید که در محل نباشد. محل اقامت  نقش مهمی را در تعیین محکمۀ ذیصلاح در دعاوی بازی می ن
 گفتار انواع اقامتگاه و فصل تعیین محکمۀ ذیصلاح بحث خواهیم نمود.   مورد آن در

ی  ف و ارکانگفتار نخست( تعر
اقامتگاه که در قانون مدنی و در قانون اصـول محاکمـات مدنی به نام محل سکونت و محل 

قامت و سکونت می ی گویند که شخص در آنجا ایاقامت نیز یاد گردیده است، در لغت به جا
که در لغت به « گاه»و پسوند « اقامت»به معنای مشخص تر، اقامتگاه ترکیبِ است از کلمۀ  118نماید.

اصطلاح حقوقی در مورد اقامتگاه  در 119معنای قرارگاه، جای اقامت و سکنی گزیدن می باشد.
 :صورت گرفته است مختلف به قرار ذیلتعاریف متعدد و 

                                                             
مهر،  انتشارات: تهران دهم، چاپ و محجورین، اشخاص مدنی حُقوق(. 1381)سید حسین صفایی و سید مصطفی قاسمزاده، . 116

 .149 -45صص 
 .117، ص جنگل انتشارات چهارم، چاپحقوق بین الملل خصوصی،  (.1384. سید جلال الدین مدنی )117
 .400ص ، (، تهران: انتشارات محراب فکر1جلد ) (. دانشنامۀ حقوق خصوصی،1۳84مسعود انصاری و محمد علی طاهری ). 118
 .11ص   میزان، انتشارات: تهران اول، چاپ(. اقامتگاه، 1384. حسن حسنی )119
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رابطه مادی و حقوقی که شخص را بدون توجه به تابعیت به »اقامتگاه را  برخی از حقوق دانان -1
 120دانند. می« دهد قسمتی از خاك یك دولت پیوند می

ای است حقوقی دارای بعضی از خصایص سیاسی  رابطه»بعضی دیگر معتقدند که اقامتگاه  - 2
یله اشخاص، بدون آن که شود و بدین وس که بین اشخاص و حوزه معینی از قلمرو دولتی برقرار می

 121«..شوند واجد وصف تبعه باشند از گروه ساکنین و متعلقین به آن حوزه تشخیص می
ارتباط هر شخص با محیط اطراف خود، »گویند:  برخی دیگر در مورد تعریف اقامتگاه می - 3

رد بررسی کند، یا به کسب و کاری اشتغال دارد، تحت عنوان اقامتگاه مو محلی که در آن زندگی می
قانون  40و مادۀ « محل سکونت دائمی» قانون مدنی پرتگال، اقامتگاه را 41مادۀ  «.گیرد قرار می

قانون مدنی سویس،  23شخص می دانند. مادۀ « محل سکونت معمولی»مدنی اسپانیا، اقامتگاه را 
 7کند. مادۀ اقامتگاه را عبارت از محلی می داند که شخص در آنجا به قصد مستقر شدن سکونت می 

قانون مدنی آلمان، محل سکونت دائمی شخص را، اقامتگاه او می داند. در حقوق امریکا، اقامتگاه 
شخص عبارت از مرکز دائمی امور اوست، محلی که اگر از آنجا غائب گردد، قصد دارد به آنجا 

عی در محل و در حقوق انگلیس اقامتگاه دارای دو عنصر است: نخست اقامتگاه واق 122مراجعت کند.
  123دوم قصد ماندن در محل.

و  که شخص عادتاً در آن سکونت دارد ستیی ااقامتگاه جا» فقرۀ دوم ق. م: 51ولی، طبق مادۀ 
ملاک اقامتگاه برخلاف حقوق فرانسه و  نص این ماده،طبق «. .مؤقت می باشدیا این سکونت دائم 

انیا که محل سکونت دائمی و معمولی ایران که مرکز مهم امور، و برخلاف حقوق پرتگال و اسپ
که شخص عادتاً زندگی نماید، همان محل اقامتگاه وی  هر جاشخص است، عادت است. پس، 

 دائمی. یا پنداشته می شود خواه اقامت مؤقت باشد 
، هرگاه شخصی در کابل عادتاً زندگی نماید و گاه گاهی و به ندرت به مزار شریف برود، در نتیجه 

اقامتگاه وی محسوب نمی شود. زیرا، وی در مزار شریف عادتاً زندگی نمی نماید. ولی، مزار شریف 
اگر شخصی عادتاً در بهار و تابستان در کابل و در خزان و زمستان در جلال آباد زندگی نماید، اقامتگاه 

شخص در بهار و تابستان عادت بر زندگی این های چنین شخصی کابل و جلال آباد است. زیرا، 
هدف قانونگذار در این کردن در کابل و در خزان و زمستان عادت بر زندگی کردن در جلال آباد دارد. 

 ماده تعریف اقامتگاه است.

                                                             
 .91ص   جنگل، انتشارات چهارم، چاپحقوق بین الملل خصوصی،  (.1384. سید جلال الدین مدنی )120
گاه انتشارات مؤسسه: تهرانحقوق بین الملل خصوصی، (. 1381. محمد نصیری )121  .80، ص  آ
 .16و   15صص   میزان، انتشارات: تهران اول، چاپ(. اقامتگاه، 1384. حسن حسنی )122

123  . D. L. A. Barker and C. Padfield, (1375). Law, 1st edi, Tehran: Arian bookshop, p 19. 
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 پیشینهگفتار دوم( 
در سرزمین های اروپایی که اصل سرزمینی بودن قوانین سابقۀ طولانی دارد، مفهوم اقامتگاه از 

به اعتقاد حقوقدانان اروپایی، سابقۀ تأریخی اقامتگاه به  زمانه های خیلی گذشته شناخته شده است.
حقوق روم باز می گردد. در حقوق روم، مراد از اقامتگاه بیشتر محلِ بوده است که شخص به همراه 
خانوادۀ خود به قصد ماندن در آنجا مسکن می گزیده است. بنابراین، در آن دوران با افزوده شدن 

: قصد ماندن در محل معین، بر عنصر مادی آن؛ یعنی: سکونت در آن عنصر معنوی اقامتگاه، یعنی
: برخی از عناصر امروزی می گویندمحل مفهوم حقوقی اقامتگاه ساخته شده است، به گونه ای که 

 اقامتگاه ساخته و یادگار آن دوران است.
ل قانون جداگانه در فرانسه پیش از انقلاب کبیر، چه در دوران فیودالیته که در قلمرو هر فیودا 

حاکم بوده است و چه در دوران عرفی بودن قوانین که سکنۀ هر ناحیه تابع عرف همان ناحیه تلقی می 
شده است، عامل اقامتگاه معلوم می نموده که شخص در شمول قوانین کدام فیودال یا تابع عرف و 

محلات متفاوت بوده است، عادات کدام ناحیه است. در این دوران، طبعاً تعریف اقامتگاه بر حسب 
ه شرائط تغییر اقامتگاه و اینکه چه مدتی برای سکونت در محل جدید لازم دانسته می شده تا کچنان

 تغییر تحقق یابد، در نواحی مختلف متفاوت بوده است. 
علاوه براین، پیدایش برخی انواع اقامتگاه، مانند: اقامتگاه صغیر، زن شوهردار و نیز برخی قاعده 

اقامتگاه، مانند: ضرورت داشتن یک اقامتگاه نه بیشتر از آن به این دوره ها نسبت داده می شود.  های
ارزش حقوقی این مفهوم نیز در آن دوران به مراتب بیش از ارزش کنونی آن در حقوق داخلی بوده 

، عامل است؛ چنانکه در دوران فیودالیته، که قلمرو هر فیودال واحد سیاسی مستقلی تلقی می شده
اقامتگاه، که نشان می داده شخص به قلمرو کدام فیودال متعلق و زیر سلطۀ قوانین کدام فیودال می 

 باشد، ارزش سیاسی داشته است. 
در دوران عرفی بودن قوانین نیز این ارزش برجسته برای آن شناخته می شده که احوال شخصیه 

فهوم در حل تعارض میان عرف های ناحیه های تابع عرف اقامتگاه تلقی می شده  و بنابراین این م
در افغانستان قبل از وضع و انفاذ قانون به نظر می رسد  124مختلف کشور مؤثر تلقی می گردیده است.

مدنی و قانون اصول محاکمات مدنی، احکام اقامتگاه طبق حقوق اسلام بررسی می گردید. برای 
(.  ولی، این احکام ناقص بود 54الی  51)مواد  گردید اولین بار احکام اقامتگاه در قانون مدنی تنظیم

اسد  ۳1قانون اصول محاکمات مدنی که در   100الی  79و جهت تکمیل آن  فصل ششم مواد 

                                                             
 247 -245 تهران: نشر میزان، صص حقوق بین المللل خصوصی، (. 1۳77.  محمود سلجوقی )124
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 بحثنافذ گردید به احکام اقامتگاه اختصاص یافت که در بارۀ جزئیات آن در لابلای این فصل  1۳69
 .  نمودخواهیم 

 اصول  سوم(گفتار 
 :وجود داردذیل ه به اقامتگاه سه اصل در رابط

تکالیف  دارای یك سلسله حقوق و تکالیف است. اِعمال این حقوق و هر شخص ( اصل لزوم:1
که دسترسی به شخص میسر باشد که این امر جز از طریق اقامتگاه  توسط شخص ایجاب می نماید

  125قابل تحقق نیست.
ممکن است اقامتگاه شخص نامعلوم  ی. گاهباید اقامتگاهی داشته باشد هر شخصبنابرین، 

به محض تولد دارای  هر شخصباشد. ولی، از نظر قانونی هیچ شخص بدون اقامتگاه نیست. زیرا، 
ق.  84ق. م و مادۀ  52اوست که به موجب مادۀ « وصی» یا « ولی»اقامتگاه می شود که آن اقامتگاه 

ن کبر اقامتگاهی که قانون تعیین نموده است، ا. م. م بر طفل تحمیل می شود و پس از رسیدن به س
ممکن است  تصور شود که شخص  یجانشین اقامتگاهی اجباری طفل می گردد. باوجوداین، گاه

 فاقد اقامتگاه است. 
به عنوان مثال، ممکن است شخصی بدون محلِ سکونت ثابت باشد و در زمان صغر نیز تحت 

ابه داشته است، به نحوی که نتوان برای او نیز اقامتگاهی سرپرستی کسی بوده  که، او نیز موقعیت مش
چنین حالات نیز، نمی توان شخص را فاقد اقامتگاه دانست. زیرا، یکی از اجداد  تعیین کرد. در

شخص دارای اقامتگاهِ بوده و سپس این اقامتگاه بر اخلاف او تحمیل می شود که چنین حالت را 
د نه فقدان آن. بنابراین، اصولًا هیچکس بدون اقامتگاه نیست، ولی، می گوین« نامعلوم بودن اقامتگاه»

  می گویند.« Adomide»در صورتی که اقامتگاه اشخاص نامعلوم باشد به چنین اشخاص 
 «Adomide»  .به موجب اصل علی الرغم اینکه شخصی است که دارای اقامتگاه معین نیست

ر عمل ، اما  ددست آوردن اقامتگاه دیگر، از دست بدهده لزوم هیچکس نباید اقامتگاه خود را بدون ب
از دست دادن اقامتگاه در یك کشور منوط بر تحصیل اقامتگاه در کشور دیگر نیست که همین امر 

شود. برای رفع این مشکل، معمولًا از « Adomide»ممکن است موجب به وجود آمدن اشخاص
تا زمانی که شخص اقامتگاه جدیدِ  :ن توضیح کهبه ای ؛استفاده می شود« آخرین اقامتگاه»ضابطۀ 

 126تحصیل نکرده است، در اقامتگاه سابق خویش حاضر محسوب می گردد.

                                                             
 .12ص   جنگل، انتشارات چهارم، چاپحقوق بین الملل خصوصی،  (.1384. سید جلال الدین مدنی )125
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م در اقامتگاه یاصل ثبات اقامتگاه ناشی از این فرض است که شخص به طور دا ( اصل ثبات:2
گاه از لحاظ شود هرچند عملًا در آنجا حضور نداشته باشد. ثبات اقامتمی  حاضر محسوب  خود

روابط حقوقی افراد با یکدیگر دارای اهمیت فراوان است. زیرا، در اثر وجود آن، این اطمینان ایجاد می 
دسترسی پیدا کرد. با وصف این، باید ملتفت بود که  مذکورشود که می توان در محل معینِ به شخص 

پذیر است، بلکه هر شخص نار این نیست که اقامتگاه یك امر همیشگی و تغیی« اصل ثبات»منظور از 
  127می تواند اقامتگاه خود را با رعایت شرائط مقرر در قانون تغییر دهد.

داشتن بیش از یك اقامتگاه برای دارندۀ آن ایجاد زحمت می نماید. زیرا، : ( اصل وحدت3
راجعین دارندۀ اقامتگاه متعدد باید متوجه تمام اقامتگاه های خویش باشد. اقامتگاه متعدد برای م

شخص دارای اقامتگاه متعدد نیز ایجاد زحمت می نماید. زیرا، رجوع آنها در اقامتگاه های متعدد 
 موجب به تأخیر افتادن کار های شان می گردد.

باید دارای اقامتگاه واحد باشد. باوجوداین، داشتن  هر شخصاین است که  بنابراین، اصل بر 
 51از همین رو، مادۀ 128مله افغانستان پذیرفته شده است.کشور ها از ج برخیاقامتگاه مضاعف در 

به حیث «. شخص می تواند بیش از یك اقامتگاه داشته باشد» :می گوید  فقــرۀ دوم ق. م در این باره 
مثال، یک شخص می تواند اقامتگاه اختیاری و قراردادی داشته باشد که بحث آن در مبحث انواع 

ی رسد هدف قانونگذار مدنی در نص این ماده به رسمیت شناختن اقامتگاه خواهد آمد. به نظر م
همچنین، اصل در وحدت اقامتگاه صرف شامل اقامتگاهِ اختیاری و اقامتگاه دوگانه یا مضاعف است. 
فقرۀ دوم ق. م هر شخص می تواند به تعداد لازم دارای اقامتگاه  51اجباری است. بنابراین، طبق مادۀ 

 قراردادی باشد.
 
 
 
 
 
 
 
 

                                                             
 وزارتتهران: انتشارات  اول، چاپ(. حقوق بین الملل خصوصی، 1383سید نصرالله ابراهیمی )؛  30ص  ،. همان، حسن حسنی127

 .121، ص اسلامی ارشاد و فرهنگ
 .120. همان، سید نصرا لله ابراهیمی، ص  128



- 67 - 
اقامتگاه -حقوق بین الملل خصوصی ماهوی / فصل دوم  – بخش اول   

 

 انواع  (چهارمگفتار 
در قراردادهای یا شخص می تواند بر اساس اراده و اختیار خویش اقامتگاه انتخاب نماید  هر

حالات، عده ای  برخیخصوصی محلی را به عنوان اقامتگاه خویش انتخاب نماید. باوجود این، در 
و اختیار خویش اقامتگاه  از اشخاص در موقعیت های قرار می گیرند که نمی توانند بر اساس اراده

تعیین نمایند و بنابراین اقامتگاه اشخاص دیگر بر آنها تحمیل می شود. از آنچه گفته شد، به خوبی 
 129است:زیر نوع  چهاراستنباط می گردد که اقامتگاه بر 

اقامتگاه اصلی هر شخص عبارت از اقامتگاه  (:Domicle of origin( اقامتگاه اصلی )1
 130مان تولد است.والدین او در ز

است ی گاه اختیاری، عبارت از اقامتگاهاقامت: (Domicile of choice) ( اقامتگاه اختیاری2
که شخص به اختیار برای خویش بر می گزیند. در تعیین چنین اقامتگاهی جز ارادۀ شخص هیچ ارادۀ 

ورد شناسائی قانون قرار می دیگر اعم از قانونی یا قضائی نقش ندارد و تنها ارادۀ مقیم آن را تعیین و م
به عبارت دیگر: اقامتگاه اختیاری عبارت از محلی است که یک شخص انتخاب و جایگزین  131 دهد.

به حیث مثال، هرگاه شخص بالغ و دارای اهلیت در مملکتی به  132اقامتگاه قبلی خویش می نماید.
ز محل اقامت قبلی او باشد، قصد ماندن دایمی اقامت گزیند، در حالی که آن محل اقامت متفاوت ا

  133چنین اقامتگاهی، اقامتگاه اختیاری او است.

اقامتگاه اجباری عبارت از اقامتگاهِ است که اراده و میلِ شخص هیچ  ( اقامتگاه اجباری:3
به عبارت عامتر، قانون  134تأثیری در تعیین آن ندارد و قانون آن را بر اراده اشخاص تحمیل می کند.

نظر به وظیفۀ آنها،  یا ی اشخاص را نظر به وابستگی هایی که با اشخاص دیگر دارند اقامتگاهِ بعض
اقامتگاه » تعیین می نماید. این نوع اقامتگاه را چون شخـص نمی تواند براساس ارادۀ خود تغییر دهد

  135می نامند.« اجباری

                                                             
مهر،  انتشارات: تهران دهم، چاپ و محجورین، اشخاص مدنی حُقوق(. 1381)سید حسین صفایی و سید مصطفی قاسمزاده، . 129
ص اب فکر، (، تهران: انتشارات محر1جلد ) (. دانشنامۀ حقوق خصوصی،1۳84محمد علی طاهری ) و؛ مسعود انصاری 110ص 

، ص اسلامی ارشاد و فرهنگ وزارتتهران: انتشارات  اول، چاپ(. حقوق بین الملل خصوصی، 1383سید نصرالله ابراهیمی )؛ و  402
124. 

130. Peter hay, Patrick J. Borchers and Ricarhd D. Freer (2017). Conflict of Laws, 15th edi, USA: Foundation 
Press, p 1. 

 .403ص (، تهران: انتشارات محراب فکر، 1جلد ) (. دانشنامۀ حقوق خصوصی،1۳84انصاری و محمد علی طاهری ) مسعود. 131
132. Peter hay, Patrick J. Borchers and Ricarhd D. Freer (2017). Conflict of Laws, 15th ed, USA: Foundation 
Press, p 10. 
133 . D. L. A. Barker and C. Padfield, (1375). Law, 1st ed, Tehran: Arian bookshop, p 91. 

 .402ص (، تهران: انتشارات محراب فکر، 1جلد ) (. دانشنامۀ حقوق خصوصی،1۳84مسعود انصاری و محمد علی طاهری ). 134
 .57ص  میزان، انتشارات: تهران اول، چاپ(. اقامتگاه، 1384. حسن حسنی )135
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 یاد می شود( Domicile by operation of lawدر حقوق امریکا این اقامتگاه اقامتگاه قانونی )
و عبارت از اقامتگاهی است که قانون به شخص قطع نظر از اراده و عمل شخص بر او منسوب و 

 اقامتگاه اجباری در حقوق افغانستان عبارتند از:  136تحمیل می نماید.
  اقامتگاه زن و دختر: -1

قه بودن فرق می نمـایدو دختر اقامتگاه زن   :نظر به مجرد، متأهل و مطلَّ
قبل از ازدواج چه در دورۀ نامزدی و چه در دورۀ مجردی، دختر اقامتگاه  اقامتگاه دختر:  -

ق. ا. م. م در این  83اقامتگاه پدر و در صورت عدم موجودیت پدر، اقامتگاه ولی  شرعی است. مادۀ 
صورتی که دختر حایز سن ازدواج یا دارای اهلیت حقوقی کامل مدعی علیه باشد  در» :می گوید

 محارم شرعی می باشد که متکفل اعاشه و یا صلاحیت محکمه محل اقامت پدر  سیدگی دعوی ازر
ه دختر را معین نکرده هرچند در این ماده قانونگذار به صورت صریح اقامتگا «..پرورش وی است

ی محارم شرعی دختر سخن میا توجه به این که قانونگذار در این ماده از محل اقامت پدر  ااست، اما ب
 محارم شرعی او است. یا گوید، می تواند نتیجه گرفت که اقامتگاه دختر قبل از ازدواج اقامتگاه پدر 

مجبور اند غالباً شوهر زندگی مشترك دارند. بنابراین،  چون زن و اقامتگاه دختر بعد از ازدواج: -
اهم می نماید. در منزل واحد سکونت نمایند که این منزل را شوهر نظر به تمکن مالی خویش فر

زوجه بعد از انعقاد عقد ازدواج، ناشی از طبیعت عقد ازدواج است. زیرا،  تحمیل اقامتگاه شوهر بر
یکی از آثار مالی عقد ازدواجِ صحیح تأمین نفقه برای زوجه توسط زوج است که شامل مسکن نیز می 

آن در این  82ه زوج دانسته و مادۀ گردد. از همین رو، ق. ا. م . م افغانستان اقامتگاه زوجه را اقامتگا
صلاحیت محکمه  صورتی که زن شوهر دار مدعی علیه باشد رسیدگی دعوی از در» :می گویدباره 

 «..محل اقامت شوهر می باشد
قضـایی ق. م و ق. ا. تفریـق  در رابطه به اقامتگاه زن بعد از طلاق و اقامتگاه زن بعد از طلاق: -
طـلاق بـائن صـغری و قه رجعیه طلَّ ند. ولی، به موجب فقه  اقامتگاه زنی مُ سکوت اختیار نموده ا م. م 

لق است تا اینکه زن عدت خویش را سپری نماید. زیـرا، زنـی کـه در حـال سـپری  اقامتگاه شوهر مُطِ 
ت در ت است، باید الی انقضای عد  وی  قبلی خویش سکونت نماید. پس، بـر خانۀ شوهر نمودن عد 

ز نیست کـه یشوهر جا همچنین، بر جای دیگر سکونت نماید. ۀ شوهر قبلی درجائز نیست جز از خان
خانـۀ شـوهر  زن در صورتی که طـلاق واقـع گـردد و بنابراین، در 137 وی را از خانه اش اخراج نماید.

د اطلاع باید به خانۀ شوهر برگردد  :می فرماید خداوند .نباشد، به مجر 

                                                             
136. Peter hay, Patrick J. Borchers and Ricarhd D. Freer (2017). Conflict of Laws, 15th edi, USA: Foundation 
Press, p 1. 

 .720۳  -7198 ص (،9جلد ) . وهبة الزحیلی )ـــ(. الفقه الاسلامی وادلته،137
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َطإلَبََ  َُّ] اَ َااأَبِيُّ إاا اَ َ ََيَااأَيَُّ ُِّ إ
ااوُّ إ إِ َِإ ُِّ ُِ اُااْ ََ ََقْاامُُ َبِيَاَااأطَلَقََ قُاال قُاالبَببََُّمَ ُّ ََ بوُّ ََ ااوُّ

إِ ِْ يَُّحْصُاالبَب

ََ َ ُِّ إ
ُُال إ اَُِ 

َمإ ُِّ ُِ جُل َ َََتُُْرإ َُياَمُّ  َ َما
ةَامُّ َيَُّ َيَاتْوإَ َ إاَأحإ َطإ ُّ َِ ارُجْ َحُاوُ ُ َببُّإَ ََََ َيََْ ََ ََوإْ ا اوُّ َِ مَاَِيَمَ

َيَُّمْرًبحُوُ َ َببُّإ ََ وََلَِإ ِْ ثََُ 
َببََُّيُُْوإ لُّ َِ َِ يَ  [1/ الطلاق]  - [َلَقَوَْظََ َ َنَاْاَهََُ َوَوْمإ

بندد[  ددده اندان طلان دان گويیدد   زنان را طلاق گويید در ]زمانهرگاه ای پیامبر»
بیدر ن شان  هایحساب ان دده را نگه داريد   از خدا پر ردگارتان بترسید انان را از خانه

مكنید   بیر ن نر ند مگر انكه مرتكب كار زشت اشكار[ شده باشند ايد  اسدت احكدا  

 .«.به خودش ستم كرده است ً الهى   هر كس از مقررات خدا ]پا[  فراتر نهد نطعا
، اقامتگاه زن و دختر بالغه از زمره امروزه در بسیاری از نظام های حقوقی دیگر مانند کامن لا

تیاری تلقی می شود. لذا، زن و دختر در دوره مجردی و تأهل می توانند اقامتگاه اقامتگاه های اخ
 اختیاری داشته باشند.

ین: -2  اطفال. م. ا محجورین که تعریف و تفصیل آن در جلد حقوق طبق ق اقامتگاه محجور
 هر یكمتگاه که اقا معتوه و  سفیه، مجنـون ،عبارت اند  از: صغیــراین دور از شرح ق. م خواهد آمد، 

 ذیلًا مورد مطالعه قرار می گیرد:
طفل غیر  1۳84قانون رسیدگی به تخلفات اطفال نافذۀ سال : اقامتگاه صغیر ممیز و غیرممیز  -

طفل غیرممیز شخصی است که سن هفت سالگی را  (1» ممیز و ممیز را چنین تعریف می نماید:
ت سالگی را تکمیل و دوازده سالگی را ( طفل ممیز شخصی است که سن هف2تکمیل نکرده باشد؛ 

طبق قانون مدنی اشخاص صغیرغیر ممیز و ممیز ناقص اهلیت پنداشته می «. تکمیل نکرده باشد
شخص ناقص اهلیت و فاقد آن تابع احکام » که: این باره مقرر می دارد ق. م در 42شود. مادۀ 

بند و طبق «. ۀ این قانون می باشدوصایت، ولایت و قوامت مطابق به شرائط و قواعد پیش بینی شد
ناقص اهلیت، مدعی علیه باشد رسیدگی دعوی از  [...] هرگاه شخص» ق. ا. م. م: 84اول مادۀ 

فقرۀ اول  52اول، مادۀ  بندهمچنین،  «..صلاحیت محکمه محل اقامت ولی، وصی یا قیم می باشد
اقامتگاه قائم مقام قانونی  عبارت از [...] اقامتگاه ناقص اهلیت» که: ق. م. در این باره مقرر می دارد

اقامتگاه ناقص الاهلیت اقامتگاه از نصوص این مواد به خوبی استنباط می گردد که «. شان می باشد
  م مقام قانونی آنها مانند، ولی می باشد.یقا

 گرفته شده است که در لغت به معنی دیوانه« جن»مجنون اسم فاعل از ریشۀ : اقامتگاه مجنون -
 است. در اصطلاح حقوق مدنی، مجنون کسی است که عقل او زایل شده باشد.
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اهلیت  ناقصطبق ق. ا. م . م  اقامتگاه اشخاص  اهلیت است، و ناقصطبق قانون مدنی مجنون  
 هرگاه شخص فاقد اهلیت»: می گویدق. ا. م. م در این باره  84اقامتگاه ولی و وصی آنهاست. مادۀ 

شد رسیدگی دعوی از صلاحیت محکمــه محل اقامت ولی، وصی یا قیم می مدعی علیه با [...]
 بنابراین، اقامتگاه مجنون اقامتگاه ولی و وصی او می باشد.«. باشد

مادۀ  138سفیه در لغت به معنی نادان، ابله، احمق، بی شعور  و کم خرد است. اقامتگاه سفیه:  -
ه: کسی است که مال خویش را بیجا به مصرف سفی»مجلة الاحکام  در تعریف سفیه می گوید:  946

رساند و در مصارف مال اسراف نماید و از طریق اسراف مال خود را  ضایع سازد و تلف نماید. کسانی 
که در داد و گرفت خویش غفلت می ورزند و در تجارت بلد نیستند و از روی نافهمی و بی پروایی 

 «.شوند.تجارت می نمایند و از جملۀ سفهاء محسوب می 
بعد از ثبت قرار مبنی برحجر،  [...] تصرف سفیه» حُکم می نماید که: فقرۀ اول ق. م  546مادۀ  

سفیه بعد از اثبات حجر حکم  نص این مادهبه موجب «. .تابع احکام تصرفات صغیر ممیز می باشد
گاه قائم مقام قانونی قامتاعبارت از  [...] اقامتگاه ناقص اهلیت» ق. ا.: 52صغیر ممیز را دارد و طبق 

 وی می باشد. قیماقامتگاه  سفیهاقامتگاه  از مفاد این ماده استنباط می گردد که«. شان می باشد
اصطلاح ضعفی است که موجب  در لغت به کاستی عقل گویند و عَته در اقامتگاه معتوه:  -

 یگاه ل ایجاد می شود وایجاد خلل  در عقل می شود، چنانکه به عنوان نمونه در سخن معتوه  اختلا
حقوقدانان حُکم شخص  و ءبیشتر فقها مانند خردمندان وگاهی هم مانند دیوانگان سخن می گوید و

معتوه را همان حُکم صغیر ممیز دانسته اند که در نتیجه شخص معتوه دارای اهلیت اداءِ  ناقص می 
 [...] ( تصرف1» که: حُکم می نماید این باره دردوم ق. م  فقرۀ اول و 545از همین رو، مادۀ  139باشد.

بنابراین، معتوه بعد از ثبت قرار مبنی بر «. باطل پنداشته می شود حجر معتوه بعد از ثبت قرار مبنی بر
عبارت  [...] اقامتگاه ناقص اهلیت» ق. ا. م. م: 52مادۀ   و طبقحجر ناقص اهلیت پنداشته می شود 
 وی می باشد. قیم، اقامتگاه معتوه اقامتگاه در نتیجه«. باشداز اقامتگاه قائم مقام قانونی شان می 

غایب اقامتگاه  و مفقود [...]اقامتگاه » ق. ا. م. م: 85مادۀ  طبق  :و مفقود اقامتگاه غایب -3
 از نص این ماده دو حکم قابل استنباط است: «..قائم مقام قانونی آنها می باشد

یم مقام قانونی او می باشد. قایم مقام مفقود هر شخصی که اول این که اقامتگاه مفقود اقامتگاه قا
گرفته « فقد»از مفقود نمایندگی می نماید مانند ورثه، وکیل و نظیر اینها. مفقود اسم مفعول از  ریشۀ 

                                                             
138.  https://www.vajehyab.com ( 2017 /10 /6آخرین بازدید  ). 
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شده است که در لغت به معنی گم شدن است. بنابراین، مفقود در لغت به معنی گم شده است. 
کسی است که از شهر و محل سکونت خود چنان ناپدید شده که اثری از براساس فقه مفقود عبارت از 

او در دست نباشد و از زمان ناپدید شدن او چنان زمانی گذشته باشد که معلوم نباشد که آیا زنده است 
 140یا مرده.

دوم این که اقامتگاه غایب عبارت از اقامتگاه قایم مقام غایب است. قایم مقام غایب عبارت از 
غایب بر شخصی اطلاق می گردد است که از غایب نمایندگی می نماید مانند وکیل و ورثه. شخصی 

 که از محل سکونت خود ناپدید شده باشد، ولی حیات او معلوم باشد. اما، در صورتی که حیات او 
 141 مجهول باشد چنین شخصی مفقود تلقی می گردد.

مأمورین دولت می گفتند.  یا ارمندان دولت در گذشته به کارکنان دولت ک :کارکناناقامتگاه  -4
طبق مادۀ به عوض مأمورین و کارمندان دولت بیشتر کلمه کارکنان را استعمال می نمایند. امروزه، اما، 

: 1۳87 /4 /16مؤرخ  951قانون کارکنان خدمات ملکی منتشرۀ جریدۀ رسمی شماره  2فقرۀ  ۳
مأمور :»این ماده  ۳و طبق فقرۀ « ن قراردادی.کارکنان خدمات ملکی مشتمل است مأمور و کارک»

شخصی است که با رعایت احکام این قانون به منظور ارایۀ خدمات در ادارات دولتی طور دایم 
 «. استخدام می شود.

کارکن قراردادی خدمات ملکی مشتمل است بر کارکنان خدماتی و »این ماده:  4طبق فقرۀ 
«. به منظور ارایۀ خدمات در ادارات دولتی استخدام می شوند. حرفوی که با رعایت احکام این قانون
سکوت اختیار نموده اند. باوصف این، از مفاد  . ا. م. م و ق . م در رابطه به اقامتگاه مأمورین دولت ق

قضایای مدنی مدعی علیه باشند  در [...] هرگاه کارکنان دولت» :می گویدق. ا. م. م که  86مادۀ 
به خوبی می توان استنباط کرد که « آنها می باشد. صلاحیت محکمه محل کار رسیدگی دعوی از

ست. بنابراین، محکمه ای که محل کار مأمورین دولت در ا اقامتگاه مأمورین دولت محل کار آنها
حوزۀ قضائی آن قرار دارد، صلاحیت بررسی دعاوی مدنی را که علیه مأموردولت اقامه می گردد داراء 

 می باشد.
در بارۀ اقامتگاه  . م و ق. ا. م. م نند مأمورین دولت قما قامتگاه منسوبین قوای مسلح:ا -5

 [...]هرگاه » ق. ا. م. م که مقرر می دارد: 86اشخاص نظامی مسکوت اند. باوجوداین، از مفاد مادۀ 
صلاحیت محکمه محل  قضایای مدنی مدعی علیه باشند رسیدگی دعوی از منسوبین قوای مسلح در

ست. ا به وضوح می  توان استنباط کرد که اقامتگاه منسوبین نظامی محل کار آنها« آنها می باشد. رکا
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بنابراین، محکمه ای که محل کار منسوبین قوای مسلح  در حوزۀ قضائی آن قرار دارد، صلاحیت 
 بررسی دعاوی مدنی را که علیه منسوبین قوای مسلح اقامه می گردد داراء می باشد.

ق. م در این خصوص تصریح می  5۳مادۀ  تگاهی که شخص در آن تجارت می نماید:اقام -6
جایی که شخص در آن تجارت یا پیشه اختیار می نماید، از جهت اداره امور متعلق به آن »نماید: 

نص این ماده مبهم به نظر می رسد، زیرا قانونگذار مدنی به صورت «. اقامتگاه وی شناخته می شود.
 یا ماده معین و مشخص نکرده است که چنین اقامتگاهی، اقامتگاه اختیاری، اجباری  واضح در این

قراردادی است. با توجه به این که این اقامتگاه توسط قانون اقامتگاه شخص شناخته شده است و ارادۀ 
های شخص در تعیین این اقامتگاه نقشی ندارد، به نظر می رسد این اقامتگاه، یکی از انواع اقامتگاه 

 اجباری است. 
تواند برای اجرای یك عمل  ( شخص می1)»ق. م:  54مادۀ براساس  ( اقامتگاه قراردادی:4

( اقامت گاهی که برای اجرای یك معاملۀ معین 2معین قانونی اقامتگاه اختیاری داشــته بـاشد؛ )
به تنفیذ اجباری  گردد، برای جمـیع مسایل مربوط به آن به شمول اجراآت متعلق قانونی اختیار می

( اثبات ۳اعتبار دارد، مگر اینکه اقامتگاه مذکور صراحتاً برای معاملات مشخص تعیین شده باشد؛ )
 در نص این ماده سه حکم وجود دارد:«. اقامتگاه اختیاری بدون اسناد کتبی جواز ندارد.

ما، طبق نص این به نظر می رسد که نص این ماده معرف تعریف اقامتگاه قرارادادی نیست. ا -1
ماده هر شخص صلاحیت تعیین اقامتگاه قراردادی را به منظور اجرای یک عمل معین حقوقی دارد. 

به نظر می رسد هدف قانونگذار عمل قانونی به نظر می رسد در نص این ماده عقد و ایقاع است. 
تگاه قراردادی در خصوص اقامبه رسمیت شناختن اقامتگاه قراردادی است. در نص این ماده مدنی 

 تعاریف مختلف وجود دارد:
قراردادی عبارت از اقامتگاه طرفین عقد است  که در عقد به منظور اجرای عقد معین  اقامتگاه -1

 142شده است.
اقامتگاه قراردادی، اقامتگاهِ خاصی است که طرفین معامله می توانند برای اجرای تعهدات یا  -2

 143رداد انتخاب کنند.دعاوی مدنی ناشی از عدم اجراء قرا
 
 

                                                             
142.  https://thelawdictionary.org/elected-domicile/(last visit:4/4/2018). 

مهر،  انتشارات: تهران دهم، چاپ و محجورین، اشخاص مدنی حُقوق(. 1381)سید حسین صفایی و سید مصطفی قاسمزاده، . 143
 .177ص 
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، عبارت از اقامتگاهی است که منشأ ایجاد آن ارادۀ دو طرف یا یکی از آنان قراردادیاقامتگاه  -۳
  144در یك قرارداد است.

اقامتگاهی که برای اجرای یك مـعاملۀ معین قانونی اختیار می »ق. م:  54طبق فقرۀ دوم مادۀ 
مول اجراآت متعلق به تنفیذ اجباری اعتبار دارد، مگر گردد، برای جمـیع مسائل مربوط به آن به ش

از نص این ماده یک اصل «. اینکه اقامتگاه مـذکور صراحتاً برای معاملات مشخص تعیـین شده باشد
 و یک استثناء قابل استنباط به نظر می رسد.

مربوط اصل این است که اقامتگاهی که برای اجرای یک عقد اختیار می شود، برای همۀ مسایل  
به عقود به شمول تنفیذ اجباری عقد اعتبار دارد. به حیث مثال، اگر یک دانشگاه در کابل یک استاد 
خارجی یا استاد داخلی از ولایت هرات را به عنوان استاد دایمی استخدام نماید و علاوه بر معاش و 

امتگاه قراردادی استاد تلقی سایر امتیازات برای استاد محل بود و باش شبانه فراهم نماید، این محل اق
می گردد. زیرا، این محل به موجب قرارداد و به منظور اجرای عمل معین؛ یعنی: تدریس برای استاد 

 فراهم شده است. بنابراین، اقامتگاه قراردادی استاد خارجی یا استاد داخلی هراتی کابل است. 
د دو حالت متصور است: نخست این در صوررتی که استاد مطابق قرارداد مضامین را تدریس نمای

که دانشگاه معاش و سایر امتیازات او را می پردازد. پرداخت معاش و امتیازات توسط دانشگاه تنفیذ 
اختیاری قرارداد است. در صورت عدم پرداخت معاش و سایر امتیازات استاد، بحث تنفیذ اجباری 

کابل تلقی می مربوطه کمۀ حوزه ای قرارداد مطرح می گردد. در این صورت، محکمۀ ذیصلاح مح
کابل اقامه دعوی نماید و تنفیذ مربوطه شود. استاد می تواند علیه دانشگاه در محکمه حوزه ای مدنی 

جبری قرارداد را از محکمه مطابق قواعدی که در جلد حقوق وجایب این دور از شرح ق. م خواهد 
 آمد مطالبه نماید.

مگر اینکه اقامتگاه مـذکور صراحتاً برای معاملات »د: بخش دوم نص این ماده که می گوی
مبهم است. به نظر می رسد در نص این ماده اشتباه املایی وجود دارد و « مشخص تعیـین شده باشد

است. در صورت این برداشت و استنباط این نتیجه به « تعیین نشده باشد»، «تعیین شده باشد»عبارت 
عقد صراحتاً پیش بینی شده باشد که اقامتگاه در مورد عقد مدار دست می آید که در صورتی که در 

 اعتبار نیست، در این صورت اقامتگاه اصلی استاد )در مثال بالا هرات( مدار اعتبار است.
از آنچه گفته شد، این نتیجه به دست می آید که در صورت تعیین اقامتگاه قراردادی، محکمۀ که 

ر دارد، صلاحیت آن شامل همۀ موضوعات مربوط به اجرای قرارداد یا اقامتگاه در حوزۀ قضائی آن قرا
معامله می گردد. بنابراین، دائن می تواند جهت تنفیذ اجرای اجباری معامله یا قرارداد به محکمه ای 
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محل اقامتگاه قراردادی مراجعه و تنفیذ آن را از طریق تهدید مالی، پرداخت عوض، دعوی غیر 
  145 نفاذ تصرفات دائن وهمچنین حجر مدیون را مطالبه نماید.مستقیم، دعوی عـدم 

تعیین اقامتگاه قراردادی چون عدول از قواعد و آثار مربوط به اقامتگاهِ حقیقی است، لازم است که 
به صورت غیر قابل تردید، بیانگر اردۀ شخص انتخاب کنندۀ اقامتگاه باشد. بنابراین، باید به صورت 

ق. م در این به  ۳فقرۀ  54غیر رسمی، تنظیم شود. از همین رو، مادۀ  یا می نوشته اعم از سند رس
 «.اثبات اقامتگاه اختیاری بدون اسناد کتـبی جـواز ندارد.»صراحت حُکم می نماید که: 

اقامتگاه قراردادی غالباً محلی است که شخص به آن بستگی دائمی ندارد و دائماً در آن اقامت 
صرف ارادۀ طرفین است که به آن عنوان اقامتگاه را می دهد و این اقامتگاه صرف  نمی نماید. بنابراین،

به نظر می رسد هدف قانونگذار مدنی در  در مورد قرارداد مربوط، موجب ایجاد اثر حقوقی می گردد.
ق. م به رسمیت شناختن اقامتگاه قراردادی، تنظیم اثر اقامتگاه قراردادی و وسیله اثبات  55نص مادۀ 

ق. م نظر ستره محکمه هم وجود دارد که واضح و مفهوم به نظر نمی  54آن است. در خصوص مادۀ 
 رسد.
 

 1395سیمینار عالی قضایی ستره محکمه، 
 (:9پرسش شماره )

 ( قانون مدنی توضیح شود.54( ماده )3اقامتگاه اختیاری بدون اسناد کتبی در بند )
 توضیح :

( قانون مدنی باید تذکر داد که اگر شخص برای اجرای یک 54( ماده )3در قسمت توضیح بند )
اقامت اختیاری قبول می  ،سسه انتقاعی محل اقامت اختیار می نمایدمؤعمل قانونی مثلًا دایر نمودن یک 

( موقوف سند تحریری 3رود و اقامت در بند ) گردد. ثبوت چنین اقامت اصلی به محل دیگری می
 شناخته شده است.

ند از طرف مراجعی ترتیب و تصدیق می گردد که شخص در حوزه رسمی آن سکونت و این س طبعاً 
 146فعالیت اختیار نموده است.

 
 
 

                                                             
(.  شرح قانون مدنی افغانستان،حقوق 1397. جهت معلومات مزید در رابطه به تنفیذ اجباری تعهد  ر. ك: نظام الدین عبدالله )145
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 مبحث دوم: اقامتگاه اشخاص حقوقی
 :نیز دارای اقامتگاه است  147اشخاص حقوقی

یف (گفتار نخست  تعر
: ج( ( شخصیت حکمی دارای خـصوصیات آتـی می بـاشد1»ق. م:  1فقرۀ  342طبق مادۀ  

از نص «. داشتن اقامتگاه مستقل و آن عبارت از محلی است که در آنجا اداره مرکزی آن واقع است.
این ماده به خوبی استخراج می گردد که داشتن اقامتگاه یکی از خصایص اشخاص حقوقی است و 

از  اقامتگاه نیز محلی است که در آن ادارۀ مرکزی شخص حقوقی وجود دارد. ادارۀ مرکزی عبارت
مکانی است که مجمع عمومی در آنجا دایر می گردد و نیز هیئت مدیره و نظار در آنجا وجود دارد و 

ادارۀ  شخص حقوقیاز آنجا اداره می گردد. به حیث مثال، اگر یک  شخص حقوقیتمام فعالیت های 
، کابل یشخص حقوقمرکزی آن در کابل و نمایندگی آن در ولایت وجود داشته باشد، اقامتگاه این 

 است. 

 اهمیت  (گفتار دوم
علت داشتن اقامتگاه توسط اشخاص حقوقی این است که این اشخاص نیز مانند اشخاص طبیعی 
دارای حقوق و تکالیف بوده و می توانند به فعالیت های تجارتی انتفاعی، مانند: صادرات و واردات و 

انند: فعالیت های فرهنگی، ادبی، هنری، و غیرتجارتیِ غیر انتفاعی، م امثال اینهاخرید و فروش و 
مستلزم وجود اقامتگاه است  مذکورق. م(. اجرای فعالیت های  431خیریه و ... مبادرت ورزند )مواد 

را در آن برنامه ریزی و اجراء نمایند.  همچنین،  مذکورتا ممثلین اشخاص حقوقی بتوانند فعالیت های 
الیت های خویش دائن و مدعی علیه قرار بگیرند که اشخاص حقوقی ممکن است در اثر اجرای فع

برای اشخاص حقوقی حائز اهمیت فراوان  حیثاقامتگاه و تعیین محکمۀ ذیصلاح از این  نداشت
ن، اقامتگاه در اجرای فعالیت های اشخاص حقوقی و مدعی و مدعی علیه قرار گرفتن یبنابرا است.

 اشخاص حقوقی نقش مهمی را ایفاء می نماید.

                                                             
قانون مدنی افغانستان: شرح (. 1۳97) . جهت معلومات مزید در رابطه به تعریف اشخاص حقوقی  ر. ك: نظام الدین عبدالله147

 اشخاص، چاپ چهارم، کابل: انتشارات سعید. 



 

 

 
 
 
 
 
 

 
 

 
 

 بیگانگان حقوق و تکالیف :سومفصل 
 

هرچند اشخاص از نظر جغرافیایی در محل معین زندگی می نمایند و با این محل رابطه مادی و 
حقوقی دارند و از نظر سیاسی و حقوقی نیز بستگی به دولتی دارند تا به موجب این بستگی دولت از 

یز چنین اشخاص از حقوقی که برای همه توسط دولت منافع آنها در خارج حمایت نماید و در داخل ن
در نظر گرفته شده است، متمتع گردند، در عمل اشخاص بنابر عوامل اقتصادی و تجارتی، سیاسی، 
جنگی، تحصیلی، حوادث طبیعی و غیره اقامتگاه خود را ترک نموده و در کشور دیگر زندگی می 

مملکت دیگر مستلزم داشتن پاسپورت و ویزه و  نمایند. عزیمت و ترک وطن و مسافرت و اقامت در
 ت.اس نیز  مستلزم به رسمیت شناخته شدن حق ورود، اقامت و خروج اتباع بیگانه توسط دولت ها

همچنین، مسافرت و اقامت و عدم داشتن رابطه سیاسی، حقوقی و معنوی  چنین اشخاص با  
ی نمایند موجب آن می گردد که مملکتی که مؤقت زندگ یا مملکتی که می خواهند در آن به طور دائم 

این اشخاص در آن زندگی می نمایند میان این اشخاص و اتباع خویش تفکیک قائل گردد و این  
 حقوق محروم نماید.برخی اشخاص را از 

باوجوداین، چون شخصیت انسان ملازمه با این امر دارد که انسان از حقوقی که برای زندگی او  
دار گردد، دولت ها در عمل این حقوق را برای بیگانگان تأمین نموده است. ترک لازم است برخور

وطن بنابر دلائل مختلف و مسافرت و اقامت در مملکت دیگر و محروم کردن دولت ها بیگانگان را از 
حقوق مسأله ای مهمی را در حقوق بین  الملل خصوصی  مطرح نموده است که به نام وضعیت  برخی

. در این فصل، وضعیت حقوق بیگانگان به طور کلی )مبحث اول( و گان یاد می گرددحقوقی بیگان
 در افغانستان )مبحث دوم( را مورد بحث قرار می دهیم:ه قوقی بیگانقیقی و ححاشخاص وضعیت 



- 77 -  

  حقوق و تکالیف بیگانگان – سومحقوق بین الملل خصوصی ماهوی / فصل  –بخش اول  

 

 مبحث اول: وضعیت حقوقی بیگانگان به صورت کل

یف وضعیت حقوقی (گفتار نخست  تعر
یت او نسبت به حقوقی است که می تواند در جامعه داشته وضعیت، وضع حقوقی شخص و موقع 

 باشد. در حقوق روم، وضعیت اشخـاص در سه بخش مطرح بود:
نظر اینکه  در حقـوق روم وضعیت شخص از برده بودن: یا وضعیت شخص از نظر آزاد  (1

تکالیف متفاوت  برده بودن حقوق ویا برده بود فرق می کرد. بنابراین، اشخاص از نظـر آزاد یا آزاد 
 داشتند.

در حقوق روم، وضع سیاسی شخص از نظر اینکه شهروند رومی  وضعیت سیاسی شخص: (2
از رعایای روم بود فرق می کرد. بنابراین، شهروندان رومی نسبت به شهروندان غیر یا یا از نژاد لاتینی 

 رومی از حقوق و امتیازات بیشتری برخوردار بودند.
در حقوق روم، وضع شخص در خانواده بر حسب اینکه پدر و  شخص:وضعیت خانوادگی  (3

فرزند و تحت سرپرستی دیگری فرق می نمود. گذشته از این سه نوع یا سرپرست خانواده بود 
در وضعیت، در گذشته وضعیت اشخاص از نظر طبقۀ اجتماعی نیز مورد بحث قرار می گرفت و 

م طبقۀ اجتماعی بود فرق می نمود، چنانچه در فرانسه وضع حقوقی آنها بر حسب اینکه از کدا نتیجه
قبل از دورۀ رنسانس افراد به سه طبقه تقسیم می شدند: روحانیون، نجباء و مردم عوام که حقوق و 

 امتیازات آنها بر حسب موقف طبقاتی آنها فرق می نمود.
م از نظر حقوقی آزاد برده بودن مطرح نیست. زیرا، همۀ مرد یا امروزه وضعیت شخص از نظر آزاد 

هستند. ولی، وضعیت سیاسی اشخاص در حقوق امروزه مورد بحث و بررسی است. وضع حقوقی 
بیگانه است فرق می نماید. زیرا، در قوانین بعضی کشورها  یا شخص برحسب اینکه از اتباع کشور 

حق رأی دادن و نظیر حقوق وجود دارد که بیگانگان از آن محروم اند، مانند: حق کاندیداتوری، برخی 
 اینها. 

وضع اشخاص از نظر طبقاتی بدانگونه که در گذشته وجود داشته، امروزه وجود ندارد. زیرا، 
ق. ا   22مادۀ  148 امروزه اصولًا همۀ طبقات اجتماعی از نظر حقوقی دارای حقوق مساوی و برابر اند.

اتباع افغانستان ممنوع است. اتباع افغانستان هرنوع تبعیض و امتیاز بین » که: در این باره اعلام می دارد
باوجود این، قانونگذار افغانی «. اعم از زن و مرد در برابر قانون دارای حقوق و وجایب مساوی اند

                                                             
مهر،  انتشارات: تهران دهم، چاپ و محجورین، اشخاص مدنی حُقوق(. 1381)سید حسین صفایی و سید مصطفی قاسمزاده، . 148

 .13 -11صص 
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برای اشخاص خارجی حقوق و تکالیف خاص پیش بینی نموده است و آنها را در وضع حقوقی  ویژه 
  د.یبیگانگان نام که می توان آن را وضعیت حقوقی 149قرار داده

 پیشینه( گفتار دوم
 بررسی وضعیت حقوقی بیگانگان در چند مرحله قابل بحث و تأمل است:

بر اساس گفته های نه چندان اثبات شدۀ برخی انسان  ( وضعیت بیگانگان در جوامع ابتدایی:1
ها به صورت  و انسان دولت هاشناسان، در نخستین مراحل تأریخ، نه از ملت ها خبری بود و نه از 

می نامند. چون مردم « دورۀ جامعۀ ابتدائی»گروه ها و قبایل کوچک زندگی می کردند که این دوره را 
این دوره، در مقابل طبیعت خیلی بی دفاع بودند، باید به صورت گروهی زندگی، کار و از خود دفاع 

 می کردند. 
محسوب می گردید. لقب بیگانه در « بیگانه» کس که از گروه بیرون می رفت در چنین حالت، هر

آن زمان معادل با دشمن بود و علت عمدۀ گرد هم آمدن مردم نیز در آن دوران همین امر بود. زیرا، 
زندگی در خارج از گروه پر مخاطره و خارج از حدود قدرتِ فردِ تنها بود. در جامعۀ ابتدائی بیگانه از 

ه شدۀ گروه های اجتماعی محسوب می شد. بنابراین، هیچ گونه حقوقی برخوردار نبود و دشمنِ راند
ارچوب گروه خاص هدر دورۀ ابتدائی، کسانی از حقوق  اجتماعی و فردی برخوردار بودند که در چ

 خودشان زندگی می کردند.
 یونـان، مهد تمدن دوران باستان بود. در این دوران دولت شهر شکل عمدۀ  ( یونان باستان:2

شتر این واحد ها از مجموعۀ شهرها تشکیل می شدند یا به صورت یک شهر سیاسی بود. بی نظام
کوچک بودند که در گرد آنها به طور معمول دیواری کشیده شده بود و مناطق کوچکی زراعتی آنها را 
احاطه می کرد. در چنین حالات، یونانی ها در عرصۀ روابط و حقوق بین المللی پیشرفت چندانی 

ولی، به  را از دیگران برتر و دیگران را وحشی و دشمنان خویش می پنداشتند. نداشتند. زیرا، خود
 تدریج جنگ و تجارت موجب بهبودی وضع بیگانگان در یونان شد. 

در یونان باستان، اهالی هر دولت شهر، در دولت شهر دیگر، بیگانه محسوب می شدند. در 
دات منعقده میان دولت شهرها، مورد نتیجه، حقوق بیگانگان در حد بسیار کمی بر اساس معاه

ملاحظه قرار می گرفت. در دولت شهر آتن، بیگانگان بزرگترین گروه ساکن را تشکیل می دادند و به 
کار های تجارتی و صنعتی اشتغال داشتند. بیگانگان در دولت شهر آتن از هیچ گونه حقوق سیاسی 

 .برخوردار نبودند و صرف حق تجارت و اقامت را داشتند

                                                             
 .13، ص  سید حسین صفایی و سید مصطفی قاسمزاده. همان، 149
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روم باستان، رفتار با بیگانگان مانند رفتار با بردگان بود. سپس، در اثر تغییر  در ( روم باستان:3
شرائط و ایجاد تحول در حقوق روم، رفتار با بیگانگان نیز تغییر کرد و دستخوش یک سلسله تحولات 

ۀ آن با بیگانگان گردید. رومی ها، به علت دست اندازی به سرزمین های دیگر و روابطی که در نتیج
« بیگانگان»یا ( Perigerin) «پرگرین»ایجاد می شد، ناچار شدند نوعی حقوقی برای خارجی ها که 

وضع کردند. حقوق ملل « حقوق ملل»یا ( Jus Gentiem) «ژوس جنتیوم» نامیده می شدند، به نام 
داده شد  توسعهرار داشتند در روم، در اثر سعی و تلاش دانشمندان رومی که تحت تأثیر فلسفۀ یونان ق

که اساس آن را حقوق طبیعی تشکیل می داد. به این ترتیب، دروازه های روم، بر روی بیگانگان گشوده 
 شد و روابط بین رومی ها و مردم دیگر ممالک گسترش یافت. 

رفت. بنابراین، برای اولین بار، در پهلوی حقوق روم، حقوق بیگانگان نیز در روم مورد توجه قرار گ
حقوقدان رومی، با پیروی از سقراط و افلاطون به حقوق فطری و عدالت طبیعی ثابت « سیسرون»

عقیده داشت. سیسرون بر این عقیده بود که قانون ثابتی که ناشی از عقل و فطرت آدمی است، همیشه 
یت آنها توجهی ست بدون اینکه به رنگ، نژاد یا ملا و در همه جا وجود دارد و این حقوق عام انسان ها
در ی احترام کرد که با قانون طبیعی موافق باشد. یصورت بگیرد. قوانین موضوعه را نیز باید تا جا

شکل گرفته بود، برخی حقوق را برای بیگانگان در « حقوق ملل»، در حقوق روم که بر اساس نتیجه
( حق 2 برای بیگانگان؛( حق تجارت و خرید و فروش 1 نظر گرفتند. اهـم این حقوق عبارت بود از:

 ( اعطای برخی از حقوق مربوط به خانواده به بیگانگان.3؛ و مراجعه به قاضی برای بیگانگان
میلادی، تابعیت رومی و برخی از  212امپراطور روم در سال « کارا کلا» علاوه براین حقوق، 

از  ر روم زندگی می کردند وحقوق مدنی روم را برای اکثریت بیگانگان تجویز کرد و بر بیگانگانی که د
حقوقِ کمتر نسبت به رومی ها برخوردار بودند، حقوقی را که رومی ها از آن برخوردار بودند، اِعطاء 

عمل از هم گسیخت. باوصف این، حقوقی که  کرد. با سقوط امپراطوری روم، نظام حقوقی آن نیز در
و به عنوان رهنمود در جنب عرف های در دوران شکوفائی روم ایجاد شده بود، به صورت عرف عام 

 150نواحی مختلف آن باقی می ماند.
بسیاری از مؤرخین، اصطلاح قرون وسطی را برای دوره ای : ( وضع بیگانگان در قرون وسطی4

میلادی(  تا سقوط امپراطوری شرقی یا  476) به کار می برند که از سقوط امپراطوری روم غربی
ه طول انجامید. همۀ مؤرخین بر این عقیده اند که پایان قرون وسطی، میلادی ب 145۳بیزانس در سال 

آخرین ده های قرن پانزدهم است. اصطلاح قرون وسطی اولین بار، توسط انسان گرایان قرن هفده به 
کار برده شد. در دورۀ قرون وسطی اروپا ساختار ملوک الطوایفی داشت و فئودال ها در محدوده های 

                                                             
 امور وزارت انتشارات و چاپ مرکز: تهران  دوم، چاپاسلام و حقوق بین الملل خصوصی،  (.1386وه ). نقل از: مصطفی دانش پژ150

 .189 -185صص دانشگاه،  و حوزه پژوهشگاه و خارجه
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مروایی می کردند. در این دوران بخش های سیاسی از هم گسیخته بود و امنیتی تحت سیطرۀ خود حک
 برای تجارت و روابط تجار وجود نداشت. 

اقتصادِ محدود به زراعت از ویژگی های این دوره محسوب می شد.  مجموعۀ شرائط حاکم بر این 
نشود و روابط سیاسی و دوره، موجب شد که میان بخش های سیاسی فئودالی موجود ارتباط بر قرار 

تجاری در حد بسیار محدود باقی بماند و توجه برای حقوق بیگانگان نشود و در نتیجه بیگانگان تا 
اواخر قرون وسطی از حقوق اولیۀ انسانی خویش بی بهره باقی بمانند. ولی، در اواخر قرون وسطی، 

حکومت های مرکزی شکل جریان تأریخ  در اروپا به سوی ایجاد حکومت مرکزی حرکت کرد و 
 گرفتند.

به تدریج  این امر موجب ایجاد وحدت سیاسی، شرائط اقتصادی و حقوقی کشور ها را تغییر داد و 
معرض  برای بیگانگان، حقوقی در نظر گرفته شد و حتی حقوق بیگانگان در اواخر قرون وسطی در

ق گرفت و مسافرت و معاملات توسعه قرار گرفت. از قرن دوازدهم به بعد، تجارت در اروپا رون
تجارتی سهل تر شد. کشور ها تسهیلاتی را برای تجار بیگانه در نظر گرفتند. بنابراین، در این زمان 

 تجار بیگانه از حقوق بیشتری برخوردار گردیدند. 
( در اروپا، کشور ها شکل گرفتند و 1648) بعد از قرون وسطی، به ویژه بعد از معاهدۀ وستفالی

در « شرط رفتار متقابل»ملت رسمیت یافت. در این دوره، حق تمتع برای بیگانگان براساس مفهوم 
معاهدات بین الملل محقق شد. معاهدات تجارتی قرن هفده به گونه ای خاص، برای رفتار با 

( 1789) با وقوع انقلاب کبیر فرانسه را معین کرد. احکامیبیگانگان، مطابق با رفتار ملی با شهروندان 
حقوق بشر در عرصۀ حیات انسانی اروپا مطرح شد و حقوق بیگانگان به عنوان یک بُعد از حقوق 

ن انسان ها مورد توجه قرار گرفت و آهسته آهسته در فرانسه و سائر کشورهای اروپائی، حقوق مدوَ  
 برای بیگانگان وضع و نافذ گردید.

سطح بین المللی، اروپا تحت تأثیر با تدوین قانون مدنی فرانسه و تنظیم روابط خصوصی در  
نظام حقوقی فرانسه قرار گرفت. هر کشوری در اروپا نوعی حق تمتع برای بیگانگان به رسمیت 
شناخت. این حق در همه کشور ها یکسان نبود. در این دوره برای بیگانگان حق ورود و اقامت در 

منافع اقتصادی، سیاسی، اجتماعی کشور ها و برخورداری از حد اقل حقوق شناخته شد که بر حسب 
رفتار « معیارِ حد اقلِ »و غیرۀ کشورها متفاوت بود. در قرن نوزدهم، براساس حقوق بین الملل عرفی، 

با بیگانگان مورد پذیرش دولت ها قرار گرفت و به تدریج توسعه یافت. باوجود این، میزان حد اقل 
 تا به حال تعیین نشده است.حقوق، به شکلی که مورد قبول همه کشور ها باشد، 

قرن بیستم را باید قرن حمایت از حیات بشری نامید. از آغاز قرن بیستم تا کنون  (  قرن بیستم:5
اسناد بین المللی بسیاری در رابطه به حمایت از بشر و گروه های انسانی مانند: بیگانگان و اقلیت ها 
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جنگ جهانی و کشتار های غیرانسانی فراوانی  وضع و نافذ گردیده است.  هرچند قرن بیستم شاهد دو
بوده است، ولی نمی توان اقداماتی را که در جهت بسط و توسعۀ حقوق انسان ها صورت گرفته است 
کتمان کرد. در قرن بیستم حقوق بشرِ فردی در سطح جهانی توسعه و تکامل یافت و قواعد زیادی در 

 بارۀ بیگانگان وضع شد. 
در ابعادی وسیع مورد توجه و حمایت قرار گرفت. اعلامیه « وق بشرحق»در عرصۀ جهانی، 

حقوق اقتصادی،  جهانی حقوق بشر، میثاق بین المللی حقوق مدنی و سیاسی، میثاق بین المللی
 بسیاری از کنوانسیون های جهانی و منطقه ای حقوق بشر و در بُعد خاص آن و اجتماعی و فرهنگی

پروتکل  4یت بین المللی قرار داده اند. به عنوان مثال، می توان به مادۀ را مورد حما« حقوق بیگانگان»
اشاره کرد که در آنها اخراج بدون دلیلِ  ، از پروتکل های اروپائی حقوق بشر7پروتکل  1و مادۀ  4

 151بیگانگان ممنوع اعلام شده است.

یف و انواع بیگانه (ومسگفتار   تعر
شنا، کسی که از کشور دیگر باشد و اجنبی است که جمع آن بیگانه در لغت به معنی ناشناس، نا آ

در اصطلاح حقوق و  در نظام حقوقی افغانستان به بیگانه خارجی هم می گویند. 152.بیگانگان است
 حقوق بین الملل خصوصی تعاریف متعددی برای بیگانه ارائه شده است که برخی آن قرار آتی است:

صی که تابع دولتی نباشد، یا به عبارت دیگر، تابعیت ( از نظر حقوق خصوصی بیگانه بر شخ1
 153دولت را نداشته باشد اطلاق می گردد.

در حقوق، بیگانه بر هر شخص » المعارف کلمبیا بیگانه چنین تعریف شده است: ة( در دایر2
 «.گفته می شود که در یک جامعۀ سیاسی اقامت دارد. در حالی که، تابعیت کشور دیگری را داراست

بیگانه شخصی است که در یک کشور زندگی » المعارف حقوق بین الملل آمده است: ةدر دایر( 3
«. نیز بیگانه محسوب می شوند« اشخاص بدون تابعیت»می کند. ولی، تابعیت آن کشور را ندارد و 

 مطلب دیگری که در بارۀ تعریف بیگانه باید مورد توجه قرار بگیرد این است که بیگانه به مفهوم خاص
صرف شامل اشخاص حقیقی می گردد. ولی، به مفهوم عام بیگانه شامل اشخاص حُکمی نیز می 
گردد. امروزه، مفهوم وسیع شخص بیگانه مورد پذیرش حقوقدانان قرار گرفته و در عمل نیز کشور های 

بیگانگان را اولًا می  154مختلف، برای اشخاص حقوقی قواعد و مقررات خاصی را وضع کرده اند.

                                                             
 .192 -191. همان، مصطفی دانش پژوه، صص  151
 .335ص  مؤسسه انتشارات امیر کبیر، : تهران عمید، (. فرهنگ فارسی1۳8۳حسن عمید ). 152
 .101ص (، تهران: انتشارات محراب فکر، 1جلد ) (. دانشنامۀ حقوق خصوصی،1۳84مسعود انصاری و محمد علی طاهری ) .153
 خارجه امور وزارت انتشارات و چاپ مرکز: تهران  دوم، چاپاسلام و حقوق بین الملل خصوصی،  (.1386. مصطفی دانش پژوه )154

 .198 -195صص دانشگاه،  و حوزه پژوهشگاه و
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ن به دو دسته: اشخاص حقیقی و اشخاص حکمی تقسیم نمود. اشخاص حقیقی نیز به شش دسته توا
 د که عبارت اند از: نطبقه بندی می گرد

بیگانگانی که به طور معمول در کشور ها زندگی یا به این کشور ها مسافرت  ( بیگانۀ عادی:1
از بیگانگان معمولًا در قوانین  می کنند، بیگانۀ عادی پنداشته می شوند. وضعیت حقوقی این نوع

داخلی کشور ها تصریح گردیده می باشد. بیگانۀ عادی به دو دسته: بیگانۀ مقیم و بیگانۀ مسافر تقسیم 
 :می گردد

کشوری  بیگانگان مقیم، اشخاصی هستند که به صورت مؤقت یا دائمی در بیگانۀ مقیم: -1
گی مشغول می شوند. در مورد اقامت بیگانه، سکونت و در آنجا به کار و فعالیت اجتماعی و زند

هرچند اصل بر آزادی اقامت شخص بیگانه است، ولی کشور ها نظر به مصالح  سیاسی، اجتماعی، 
فرهنگی و غیرۀ خویش در این باره یک سلسله شرائط وضع می نمایند. معمولًا برای اقامت در یک 

صادر شود و مدت و محل اقامت شخص  کشور باید از طرف مقامات صلاحیت دار آن کشور ویزه
مؤقت می توانند  یا مقیم در آن مشخص شود. روی همین دلیل، بیگانگان مقیم با داشتن ویزۀ دائمی 

در کشورِ محل اقامت زندگی نمایند. بنابراین، بیگانه از نظر اقامت دائمی و مؤقت بر دو نوع است: 
 :مقیم دائمی و مقیم مؤقت

 در کشور ها برای شخص بیگانه ای که واجد شرائط برای اقامت دائم معمولاً  اقامت دایمی: -
باشد، ویزۀ اقامت دائمی می دهند. البته، این ویزۀ اقامت دائمی با رعایت شرائط خاص به بیگانگان 

)ویزه دهنده( معمولًا مصلحت کشور خویش را در پذیرش این گونه  دولت پذیرنده داده می شود.
باً به اشخاص صلاحیت دار علمی، اندیشمندان و متخصصانی که در آن اشخاص می بیند. غال

کشورها می توانند مصدر خدمات شوند، مجوز اقامت دائمی داده می شود که بعد از هر سال تمدید 
 می شود.

اقامت مؤقت در موردی است که بیگانه ای برای سیاحت، جهانگردی یا ادامه  اقامت مؤقت: -
این حق نیز  جرای امور به آن کشور آمده و قصد اقامت دائم را نداشته باشد.جهت ا یا ای تحصیلات 

 155منوط بر رعایت یکسلسله شرائط است که بر حسب مصالح ملی کشور ها فرق می نماید.
بیگانۀ مسافر عبارت از شخصی است که بخاطر رسیدن به اهداف خاص برای  بیگانۀ مسافر: -2

کشور خارجی می نماید. زمان این مسافرت معمولًا کوتاه تر از مدت مدتی کوتاه اقدام به مسافرت به 
اقامت مؤقت است و بیگانۀ مسافر نیز از حقوق کمتری نسبت به سائر بیگانگان برخوردار است. 
بیگانۀ مسافر ممکن است جهانگردی باشد که برای مدت زمان محدود در کشور خارجی به سفر رود. 

 باشد که به منظور اهداف معین سیاسی اقدام به سفر خارجی پلوماتِ دبیگانۀ مسافر نیز ممکن است 
                                                             

 .201 -199همان، مصطفی دانش پژوه، صص  .155
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کوتاه مدت نماید، و همچنین بیگانۀ مسافر ممکن است تاجری باشد که به منظور اجرای معاملات 
 156تجارتی به کشور بیگانه سفر نماید.

ی بیگانۀ مجرم، شخصی است که در کشور مرتکب جرمی شده و برا ( بیگانۀ مجرم فراری:2
اینکه مجازات نشود، به کشور دیگری فرار می نماید.  در گذشته، دولت ها فراریان جرم را سزاوار 

تحویل طرف مجنی علیه می دادند. در  یا حمایت و دفاع نمی دانستند و در موارد زیادی آنها را طرد 
ین باره پیش بینی می مواردی نیز از طریق معاهدات با دول یا در قوانین داخلی، احکامِ معینی را در ا

نمودند و به موجب آن پناه دادن به مجرمین را تحریم می نمودند. شاید قدیمی ترین قانونی که پناه 
دادن به مجرمین را جرم به شمار آورده، مجمع القوانین حمورابی باشد که در مادۀ پانزده آن، مجازات 

 پناه دادن به بردگان فراری، اعدام پیش بینی شده بود.
باوجود این، در عصر حاضر تعدادی از کشور ها در این باره به مسألۀ پناه دادن به مجرم سیاسی  

 پرهیز یا اجتناباستثناء قائل می شوند و این حق را به خود می دهند که از تحویل دهی مجرم سیاسی 
تفاده می نمایند. استرداد مجرمین اس اصلولی، در بارۀ مجرمین و جنایتکاران فراری معمولًا از  ورزند.

بر اساس این اصل، کشوری که در خاک آن جرم اقع گردیده، استرداد مرتکب را از کشوری که مجرم 
به آن پناه برده است، درخواست می نماید. زیرا، کشور متقاضی در اثر ارتکاب جرم متحمل خسارت 

سترش گند. امروزه، با شده و محاکم آن بیش از سائر مراجع صلاحیت رسیدگی به چنین جرمی را دار
ها، مجرمین فراری در کشور های دیگر مورد شناسائی قرار گرفته و از حقوق  روابط میان کشور

 157متعارفِ مربوط به بیگانگان برخوردار نمی شوند.
بیگانگان مهاجر کسانی هستند که به طور داوطلبانه کشور خود را به منظور  ( بیگانۀ مهاجر:3

رک می نمایند. چنین اشخاصی ممکن است به سبب تغییر آب و هوا و دلائل اقامت در جای دیگر، ت
دست یابی به منافع و امکانات بیشتر محل زندگی خود را عوض کنند. اگر  یا  شخصی خانوادگی و

به کشور دیگری روند، مهاجر  چنین اشخاص صرفاً به علت دلائل اقتصادی تغییر مکان دهند و
شور های وارد کنندۀ نیروی کار، مهاجرت کارگران خارجی را جزئی از اقتصادی محسوب می شوند. ک

طرح های توسعۀ اقتصادی و اجتماعی خود قرار داده اند و کشور های صادر کنندۀ نیروی کار، در 
 158می دانند.  حقیقت، مهاجرت را راه حل مشکلات ناشی از بیکاری داخلی و منبعی برای تأمین ارز

اهندگان به افرادی اطلاق می گردد که بنابر دلائل سیاسی، نژادی، فرهنگی، پن( بیگانۀ پناهنده: 4
خانواده های  یا اجتماعی تحمل  نظام حاکم بر کشور را نداشته و از ترس جان و مال خود  یا مذهبی 

                                                             
 .200. همان، مصطفی دانش پژوه، ص  156
 .201و  200. همان، مصطفی دانش پژوه، صص  157
 .202و  201. همان، مصطفی دانش پژوه، صص  158
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عرصۀ بین المللی کنوانسیون  مبنای پذیرش پناهندگان در 159شان، به کشور دیگری پناهنده می شوند.
 مربوط به حقوق و تکالیف پناهندگان است. 1967و  1951های 

بیگانۀ مأمور شخصی است که از طرف دولت متبوع خود برای انجام دادن  ( بیگانۀ مأمور:5
مأموریت به کشور دیگری اعزام شده است. اشخاص مأمور را می توان به دو دسته: مأمور سیاسی و 

 غیر سیاسی تقسیم کرد:
ماسی مشغول و شغل او ولپیاسی به کسی گفته می شود که در حرفۀ دمأمور س مأمور سیاسی: -1

اجرای سیاست خارجی کشورش در کشور دیگر است. مأمور سیاسی مصؤونیت دارد و کسی نمی 
تواند او را به هیچ عنوان توقیف یا بازداشت نماید. دولت پذیرنده نیز باید با وی رفتار محترمانه ای 

را برای ممانعت از وارد آوردن لطمه به شخصیت، آزادی و حیثیت او انجام  داشته باشد و اقدامات لازم
دهد. مأموران سیاسی یک کشور در کشور دیگر، از وضعیت حقوقی مطلوبی برخوردار هستند و 
حقوق آنها از دیگر بیگانگان در کشور پذیرنده بیش تر است. مبنای امتیازات و مصؤونیت های 

اپریل  24لوماتیک و کنوانسیون پوین در روابط د  1961اپریل،  18، مأموران سیاسی، کنوانسیون
، مأمورین سیاسی دارای سه نوع مذکوردر بارۀ روابط کنسولی است. طبق کنوانسیون های  196۳

( ۳( مصؤونیت جزائی؛ و2( مصؤونیت از تعقیب عدلی و اجرای احکام؛ 1مصؤونیت هستند: 
 مصؤونیت مدنی.

مأمور غیر سیاسی شخصی است که برای اجرای مأموریت از طرف  مأمور غیرسیاسی: -2 
دولت متبوع خویش به کشور دیگر فرستاده شده است. ولی، این مأموریت سیاسی نیست. بنابراین، به 
چنین مأموری، مأمورِ سیاسی اطلاق نمی گردد. مأمورین غیرسیاسی معمولًا غرض اجرای امور 

متبوع خویش به کشور های دیگر فرستاده می شوند. مأمورین  فرهنگی، اقتصادی و غیره توسط کشور
غیر سیاسی از امتیازات و مصؤونیت های مأمورین سیاسی برخوردار نیستند. پس، حقوق آنها نسبت 

 به مأمورین سیاسی کمتر است.
حوادث طبیعی، مانند: سیل، زلزله و  یا آوارگان افرادی هستند که در اثر جنگ  ( بیگانۀ آواره:6

غیره بخاطر حفظ جان و حیات خویش به کشور های دیگر می روند. از تعریف فوق به خوبی 
ذیلًا  هر یکاستنباط می گردد که آوارگان به دو نوع اند: آوارگان جنگی و آوارگان بلایای طبیعی که 

 توضیح می گردد:
م فرار کرده رادی که در طول عملیات جنگی، از مقابل لشکر های متخاصافآوارگان جنگی:  -1

اند و مجدداً به سرزمینی که در آن قبلًا می زیسته، باز نگشته اند را آوارۀ جنگی می گویند. آوارگان 
                                                             

، ص  میاسلا ارشاد و فرهنگ وزارتتهران: انتشارات  اول، چاپ(. حقوق بین الملل خصوصی، 1383سید نصرالله ابراهیمی ). 159
176. 
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جنگی که مجبور اند کشور خویش را در اثر درگیری های مسلحانه داخلی یا بین المللی ترک کنند، 
وارگان جنگی بر اساس پناهنده محسوب نمی شوند. آ 1967و  1951اصولًا طبق کنوانسیون های 

 1977ژنو برای حمایت از قربانیان جنگ و پروتکل اضافه شده به آن در سال  1949کنوانسیون های 
)مربوط به حمایت از قربانیان در گیری های مسلحانه بین المللی( مورد حمایت قرار می گیرند و از 

گر معمولًا از حقوق سائر حقوق ویژه ای برخوردار می گردند. حقوق آوارگان در کشور های دی
 بیگانگان کمتر است. 

امروزه با وجود حمایتی که از آوارگان جنگی در چارچوب حقوق بشر دوستانۀ بین المللی  
صورت پذیرفته است، در عمل آوارگان جنگی از وضعیت حقوقی مناسبی برخوردار نیستند. بنابراین، 

 .حقوق آنها نسبت به حقوق بیگانگان عادی کمتر است
هستند که بر اثر حوادث قهری  یآوارگان بلایای طبیعی، اشخاص آوارگان بلایای طبیعی: -2

طبیعی، مانند: سیل، زلزله، خشک سالی و غیره به منظور حفظ حیات خویش مجبور می شوند که 
کشور خویش را ترک نمایند و به کشور دیگری بروند. آوارگان بلایای طبیعی به سبب علل انسان 

ه مورد حمایت کشور ها قرار می گیرند. پذیرش آوارگان بیگانه به صورت مؤقت صورت می دوستان
حوادث قهری طبیعی رفع گردید، آوارگان به کشور های یا  ابراین، بعد از اینکه جنگ ختم شدپذیرد.  بن

شان باز گردانیده می شوند. گاهی نیز به سبب طولانی شدن جنگ، بیگانگان آوارده، مدت زمانی 
مانند: افغان های که در اثر جنگ مدت  160،طولانی تری را در کشور های دیگر به سر می برند

 طولانی را در پاکستان و ایران به سر بردند.

 مبانی حقوق بیگانگان (چهارمگفتار 
هرچند حقوق بیگانگان تا پیش از چند قرن اخیر نیز در نظام های مختلف حقوقی پذیرفته شده 

قواعد مربوط به آن، ضرورتی است که در این قرون احساس شده است. جهاتی که بود. ولی، تدوین 
این ضرورت را آشکار ساخت، عمدتاً همان جهاتی است که موجب پیدایش و رشد رشتۀ حقوق بین 

های اقتصادی است که  الملل خصوصی شده است. اولین جهت، رشد و توسعه روز افزون داد و ستد
 های فرهنگی و انگان در کشور ها مختلف می شود. جهت دوم داد و ستدموجب فراوانی حضورِ بیگ

ست و جهت سوم احساس سرنوشت مشترک بشری و نیاز به قانونمند ساختن روابط ا مهاجرت ها
 حاکم بر این سرنوشت مشترک است. 

                                                             
 خارجه امور وزارت انتشارات و چاپ مرکز: تهران  دوم، چاپاسلام و حقوق بین الملل خصوصی،  (.1386. مصطفی دانش پژوه )160
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این جهات موجب آن شده است که دولت ها بیش از گذشته به وضعیت بیگانگان توجه کنند و 
و تکالیف آنان را در منابع مختلف حقوقی خود تنظیم و تدوین نمایند. در هنگامِ تنظیم این حقوق 

قواعد، دولت ها، در رابطه به تعیین حقوق و تکالیف و همچنین محرومیت ها و معافیت های 
بیگانگان از آزادی عمل زیادی برخوردار اند. ولی، در عمل عوامل متعددی  در تنظیم قواعد تأثیر 

  ارند و محدودیت های را سد راه دولت ها قرار می دهند.گذ
اولین عامل، ملاحظات انسانی است. نگاه دولت ها به بیگانه به عنوان یک انسان، شناسائی حد 

 اقل از حقوق را برای آنان ضروری می سازد که آنان را به اختیار یا اجبار به این شناسائی می کشاند.
ت. در تعیین ضوابط حاکم بر حقوق بیگانگان از یکسو دولت ها عامل دوم، ملاحظات ملی اس 
ارچوب مصالح ملی خود اقدام می کنند و از سوی دیگر، چون شناسائی حقوق بیگانگان، تأثیر هدر چ

ها دارد، الزاماً تن به توسعۀ حقوق  وضعیت اتباع آن دولت ها در سائر کشور مستقیم یا غیر مستقیم بر
 آنان می دهند. 

سوم در عصر حاضر، ملاحظات بین المللی است. ملاحظۀ اصول و ارزش هایی که مورد  عامل
یک از این سه عامل به عنوان مبنا و اصولی برای تعیین  پذیرش جامعۀ بین المللی قرار گرفته است. هر

بنابراین، اصول تعیین حقوق بیگانگان قرار آتی  161وضعیت حقوق بیگانگان شناخته شده است.
 162است:
دولت ها بر مبنای ملاحظات انسان دوستانه، خود را ملزم به در نظر  مبنای خود الزامی: (1

گرفتن حقوقی برای بیگانگان می دانند. این التزام نیز منشأ داخلی دارد و منوط بر تلقی و برداشت 
دولت ها از حقوق انسان است. در عصر حاضر،  روابط فرهنگی، تجارتی، اقتصادی و غیره میان 

ولت ها باعث رفت و آمد اتباع این دولت ها از یک کشور به کشور دیگر و اقامت آنها در کشور های د
 دیگر گردیده است.

ضرورت رعایت حقوق اشخاص بیگانه در نظام های حقوق داخلی کشور ها باعث شده تا دولت  
که باید در قلمرو خود به  ها بدون آنکه در برابر یکدیگر تعهداتی داشته باشند، این التزام را حس کنند

تعیین و تنظیم قاعده های حاکم بر وضعیت بیگانگان مبادرت ورزند. بنابراین، امروزه قوانین داخلی 
کشورها، به طور معمول احکامی را به حقوق و تکالیف بیگانگان اختصاص می دهند. در کشور های 

                                                             
 .220و  219. همان، مصطفی دانش پژوه، صص   161
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سعی شده حداقل حقوق انسانی برای  بر خوردار اند که معمولاً فاوتی مختلف بیگانگان از حقوق مت
  163آنها مورد مورجه قرار بگیرد.

افغانستان مانند سائر کشور ها علاوه بر فقه اسلامی، قوانین بین الملل خصوصی  حقوقنظام در 
بعدی مورد مطالعه قرار خواهد متعددی در بارۀ وضعیت حقوقی بیگانگان وجود دارد که در مبحث 

 .گرفت
 است:زیر رفتار متقابل بر سه نوع در مسألۀ بیگانگان  تقابل )رفتار متقابل(:( مبنای التزام م2
رفتار متقابل سیاسی به وسیلۀ یک معاهدۀ سیاسی ایجاد می شود. در  رفتار متقابل سیاسی:  -

این صورت اتباع کشور بیگانه فقط از حقوقی بر خوردار می شوند که در معاهدۀ سیاسی پیش بینی 
 شده باشد.

رفتار متقابل قانونگذاری در صورتی است که قانونگذار تمتع از حق  تار متقابل قانونگذاری:رف -
معینی را برای بیگانه منوط به شناختن همان حق در نص صریحی از قانون مملکت متبوعۀ بیگانه می 

تند قابل داند. این نوع رفتار متقابل، منحصراً در روابط بین کشور هائی که دارای قوانین موضوعه هس
اجراء می باشد. رفتار متقابل قانونگذاری بیش از رفتار متقابل سیاسی قابل انعطاف است و نیازی به 

فقرۀ دوم قانون کار  6به عنوان مثال، مادۀ  انعقاد معاهدۀ سیاسی ندارد و استحکام آن نیز زیاد است.
رای اتباع دولی که در قوانین (حکومت می تواند ب2)»نماید که: افغانستان در این مورد تصریح می 

آنها حقوق کار برای اتباع جمهوری اسلامی افغانستان محدود شده است، محدودیت های متقابل 
 «.وضع نماید.

اع دولتی در مملکت دیگر رفتار متقابل عملی در صورتی است که اتب رفتار متقابل عملی: -
. رفتار متقابل عملی بی نهایت قابل انعطاف همان حقوق اتباع مملکت دیگر استفاده می کنند ازعملًا 

است و بنابراین هیچ احتیاجی به قانونِ ندارد. البته، اِشکال آن از لحاظ اثبات قضیه است و باید مقام 
 صلاحیت داری وجود داشته باشد که رفتار متقابل را در روابط بین دو دولت تصدیق نماید.

اکثر علمای حقوق  ت در معاهدات بین المللی:( مبنای التزام بین المللی به علت عضوی3
بر این عقیده اند که اصول حقوق بین المللی اقتضاء دارد که دولت ها حداقل حقوقی را برای بیگانگان 
بشناسند و اظهار می نمایند که به طور کلی و برای همیشه نمی توان یک صورت مشخص  و جامعی 

با تمدن و پیشرفت افکار بشر، دائماً در حال تغییر است.  از این حداقل تنظیم کرد. این حداقل حقوق
ولی، آنچه به طور اجمال می توان گفت این است که ملاک و میزان حداقل حقوق اتباع بیگانه، همان 

 ست. ا رفتار دولت متمدن با آنها
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ه در خاک خود ندارد. ولی، همین که بیگان اصولًا هیچ دولتی الزامی به پذیرفتن خارجی در     
خاک دولتی پذیرفته شد، باید حداقل حقوقی برای او قائل شوند. در دوران قرن نوزدهم و بعد از آن 
برای تضمین اجرای حقوقی که لازمۀ شخصیت انسان آزاد است داوری های بین المللی صورت گرفته 

 19۳1 جون 9است، که منحیث مثال می توان رأی داوری محکمۀ دائمی بین المللی عدالت مؤرخ 
میلادی راجع به حل اختلاف بین فرانسه و انگلستان در بارۀ یک نفر فرانسوی که مدعی بود مقامات 

 انگلیسی با او بدرفتاری کرده اند را یاد آور شد. 
میلادی تحت حمایت جامعۀ ملل سابق کنفرانسی بین المللی  1920به همین ترتیب، در سال 

نگان در شهر پاریس دایر شد. ولی، علی الرغم کوشش های زیاد بزرگی برای تعیین طرز رفتار با بیگا
موجب ایجاد  نتیجۀ مثبت نگردید. جریانات بعد از این کنفرانس هم چه قبل از جنگ جهانی دوم و 
چه هنگام جنگ و چه بعد از آن برای تأمین این هدف چندان مساعد جلوه نکرد. بنابراین، در هیچ 

ر معمول است، حقوق بین المللی اشخاص نقض نگردیده است. زمانه ای چنانکه در حال حاض
علت این امر این است که  امروزه دولت ها اصول حقوق بین المللی را بیشتر به مثابۀ اصول اخلاقی و 
فلسفی بدون ضمانت اجراء تلقی می نمایند. ولی، از لحاظ نظری، هر دولتی حداقل حقوقی برای 

 164که تجاوز می کند، خود را آزاد و مختار می داند. بیگانگان قائل است و از آن حد
 وضع اشخاص طبیعی و حقوقی بیگانه در افغانستان مبحث دوم:

 گفتار نخست( پیشینۀ وضعیت حقوقی بیگانگان در افغانستان 
رای اینکه بتوانیم به صورت منظم و دقیق، وضع بیگانگان اعم  از اشخاص طبیعی و حقوقی ب

تان مورد مطالعه قرار دهیم، لازم است از لحاظ تأریخی سه دوره را از همدیگر افغانس بیگانه را در
یعنی آغاز ایجاد قوانین مدون در  1301تفکیک نمائیم: دورۀ قبل از اسلام، دورۀ اسلام الی سال 

 :تا عصر حاضر 1301افغانستان و از سال 
ها در  افغان ه خصوصبشرقی ها : ( وضعیت بیگانگان در حقوق قبل از اسلام افغانستان1

اند. برای روشن شدن بوده بی نهایت مشهور از نظر تأریخی مهمان نوازی و رفتار نیک با بیگانگان 
حسن رفتار افغان ها با بیگانگان در زمان قبل از اسلام، ایجاب می نماید رفتار افغان ها با بیگانگان در 

 دوره های مختلف مورد مطالعه قرار بگیرد:
به عقیدۀ عده ای از  غان ها با بیگانگان از زمان های دور تا قرن ششم میلادی:رفتار اف -1

هزار ساله دارد. چنانچه میر غلام محمد غبار در کتاب افغانستان در مسیر  5مؤرخین افغانستان تأریخ 
شهر تأریخ می نویسد: افغانستان از دو تا سه هزار سال قبل از میلاد دارای زراعت، آبیاری پیشرفته و 

                                                             
گاه انتشارات مؤسسه: تهرانلل خصوصی، حقوق بین الم(. 1381. محمد نصیری )164  .92 -88، صص  آ



- 89 -  

  حقوق و تکالیف بیگانگان – سومحقوق بین الملل خصوصی ماهوی / فصل  –بخش اول  

 

در رابطه به برخورد با بیگانگان در این دوره اسنادی در دسترس نیست. 165توانگر و پرنفوس بوده است.
ولی، آنچه مسلم است این است که در این دوره، افغانستان با مدنیت های سواحل مدیترانه آشنا و نیز 

 166با هند و چین داخل داد و ستد مدنی زیاد بوده است.
ورود اسکندر و یونانیان در   قبل از میلاد(: 135الی  250اختری )دورۀ دولت یونان ب -2

و هنرمندان یونانی نیز در معیت آنها بود، تأثیر عمیق در ماده و روح  افغانستان که عده ای از علماء
مردم افغانستان وارد نمود. این حادثۀ بزرگ، نظام اجتماعی، تمدن و فرهنگ قدیم کشور را تکان 

تیجۀ آمیزش تمدن و فرهنگ افغانی و یونانی، مدنیت و فرهنگ افغانستان داخل دورۀ سختی داد. در ن
 جدید از ارتقاء گردید. یونانی ها که وارد افغانستان شدند، مجرد و بدون آل و عیال بودند.

بنابراین، زمانی که در افغانستان مقیم ماندند، با افغان ها ازدواج کردند و در آمیختند. این اختلاط  
و آمیزش آنها را تحت تأثیرِ فرهنگ، مذهب و عقاید افغان ها قرار داد، تا جائیکه از یونانی ها متمائز 

شکل مستقل به خود گرفتند. حادثۀ دیگری که در این دوره واقع شد، این بود که از اواسط  گردیده و
و تا جنوب  قرن سوم قبل از میلاد دولت موریای هندوستان از جبهۀ شرق از رود سند بگذشت

 هندوکش رسید. 
مبلغین مذهبی این دولت، دیانت تسلی دهندۀ بودائی  را که اصلاحات اخلاق بشر را به واسطۀ 
ریاضت و ترک آمال دنیوی توصیه می کرد، به ارمغان آورد و تا اوائل قرن دوم قبل از میلاد، دامنۀ نفوذ 

نان باختری افغانستان نیز که چشم طمع به روحانی و اخلاقی آن، تا باختریان گسترش یافت. دولت یو
هندوستان غنی دوخته بود، مانع انتشار این دین نگردید. در نتیجه، دین بودا، نصف شرق کشور را 
استیلاء نمود، تا جائیکه دیانت قدیم زردشتی مقاومت نتوانسته و قدم به قدم به طرف غرب کشور به 

 عقب نشست. 
دد در آن روزگاران مورد احترام قرار می گرفت. ارباب انواع یونان، باوجوداین، ادیان و عقاید متع

زردشتی، بودا، اناهیتا و اپولون، معابد مختلفۀ آنها در جوار همدیگر می زیستند. در این دوره، تجارت 
مسکوکات طلا، نقره و نکل رایج بود. راه های تجارتی به طرف  و دوران پول وسعت یافته، شهرها آباد و

ز بدخشان و درۀ واخان می رفت. روابط تجارتی بین چین و افغانستان از قرن دوم قبل از میلاد چین ا
در غرب راه تجارتی از هرات به ایران می گذشت. در جانب شرق کشور، راه های  بر قرار گردیده بود.

ید. در تمام تجارتی از باختر هندوکش را عبور و از کاپیسا، کابل، هده و پشاور به دریای سند می رس
این راه ها، کاروان های بزرگ تجارتی در حرکت بود و به شکل خاموش و آرام فرهنگ، صنایع و عقاید 
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این کشور ها را با همدیگر مبادله می کرد. افغانستان در مرکز این چهار راه قرار داشت و بیشتر از 
 167دیگران در این داد و ستد مدنی و تهذیبی حصه می گرفت.

از روزگاران خیلی قدیم الی قرن اول قبل از میلاد، به این نتیجه می رسیم که ته شد، به از آنچه گف
 بیگانگان در افغانستان، حق سفر، اقامت، تجارت، صنعت، ازدواج و غیره را داشتند.

اوضاع اجتماعی افغانستان در دورۀ  میلادی(: 220الی  40دورۀ دولت کوشانی )از سال  -3
ول تا سوم میلادی دنبالۀ همان اوضاع عهد یونان باختری است که با قبول اندکی کوشانی ها از قرن ا

تحولات ادامه یافت. تعدد عقیده و مذهب مثل سابق محترم بود، و طریقه های زردشتی، بودائی و 
همچنین، تجارت در این دوره به پیمانۀ وسیع  برهمنی مساویانه تحت حمایت دولت قرار داشت.

ا، راه های ترانزیت مال التجارۀ چین، هند و ایران؛ یعنی: راه ابریشم در دست افغان وجود داشت. زیر
 168ها بود.
اوضاع اجتماعی افغانستان در زمان دولت یفتلی ها عموماً دنبالۀ  دولت یفتلی: دورۀ در  -4

ه تغییرات، و احیاناً تحولات معکوس ادامه داشت. گرچ برخیاوضاع دولت کوشانی ها بود، که با 
تجارت با چین و ایران به عمل می آمد و پیشه وری رونق داشت، با آنهم شهر های بزرگ در شمال و 
جنوب هندوکش از رونق افتاد و صنعت معروف گریکو رو به انحطاط گذاشت، به ویژه مجسمه سازی 

ی دیدند و که بیروح و تجارتی گردید. یفتلی ها بر خلاف کوشانی ها، دیانت بودائی را با حسن نظر نم
 169در عوض از طریقه های برهمنی و میترا پرستی افغانستان حمایت می کردند.

در دورۀ حکومت ساسانی ها نیز ادیان و مذاهب متعدد در  در دورۀ دولت ساسانی: -5
که در نصف « هیوان تسنگ» افغانستان وجود داشت و همه احترام می شد. چنانچه زایر مشهور چینی

میلادی( که افغانستان را ازشمال به شرق سیر می کرد، در طول خط السیر خود  6۳0اول قرن هفتم )
سی معبد بودائی، بیشتر از  از بلخ، کندوز، بامیان و کاپیسا تا لغمان و کندهارا، یکهزار و دو صد و

هشت هزار راهب بودائی، ده معبد شیوائی در کاپیسا، و صد معبد برهمنی در گندهارا دیده بود. آنچه 
سلم است این است که در خارج از خط زایر چینی نیز، معابد و راهبین دیگر نیز در آن زمان در م

افغانستان وجود داشت. همچنین، زایر چینی از دین داری و مهمان نوازی خان بزرگ تخارستان 
ائی، و جانشین او نیز ذکر می کند. بنابراین، در آن روزگاران در افغانستان، مذاهب بود« تاردوشاد»

                                                             
 .47و  46. همان، میر غلام محمد غبار، صص 167
 .52. همان، میر غلام محمد غبار، ص  168
 .55میر غلام محمد غبار، ص  . همان، 169
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برهمنی، شیوائی و آفتاب پرستی شمال و شرق و قسماً جنوب کشور، و دیانت قدیم زردشتی در 
 170ایالات غربی کشور موجود بوده است.

در قرن  هجری شمسی: 1301( وضعیت بیگانگان در افغانستان از زمان ظهور اسلام الی 2
ردم افغانستان از نظر اقتصادی هفتم هنگامی که تماس و تصادم عرب ها با افغانستان واقع شد، م

دارای زراعت و پیشه وری پیشرفته تر نسبت به عرب ها بودند. شهرها آباد تربود و راه تجارتی هند با 
چنین و آسیای مرکزی و ایران از افغانستان می گذشت. دولت کابلشاهان این راه را در دست داشت. 

می کرد و مسکوکات مختلفی از حکومات محلی در شهرها دوران پول، داد و ستد تجارتی را تسهیل 
 افغانستان رایج بود. 

از نظر فرهنگ، افغانستان آن روز، از ریاضی، نجوم، طب و الهیات سر رشته داشت و با علوم 
یونانی، ساسانی و فلسفۀ هندی آشنا بود. معابد و ادیان زردشتی، بودائی، شیوائی و میترا پرستی در 

یون آن مرکز دانش های عصر خود محسوب می شد. ادبیات مذهبی موجود، سرتاسر کشور، با روحان
 171و تعدد مذاهب و عقیده محترم شمرده می شد.

مرکزی و شرقی مملکت با بخش های زمانی که دین اسلام در افغانستان انتشار یافت، هرچند در  
ان مختلفۀ را که فوقاً که رسید، توانست ادییی مقاومت های سختی مواجه شد. ولی، با وصف آن تا جا

طبق حقوق اسلام  حقوقی اسلام را جایگزین آنها نماید. نظام و اسلام و 172تذکر یافت از بین ببرد
 بیگانگان به سه دستۀ عمده تقسیم می شوند: حربی، ذمی و مستأمن: 

در اصطلاح فقهی، حربی بر . حربی اسم منسوب به حرب به معنی جنگ است حربی: -1
به 173 .ی گردد که با برخورداری از تابعیت بیگانه با دولت اسلامی در جنگ باشدکافری اطلاق م

شخصی است که بین مملکت وی و مملکت اسلامی  جنگ وجود داشته  عبارت دیگر: حربی
 174.باشد

از تعریف فوق، به خوبی بر می آید که دار حرب عبارت از مملکتی است که در آن مسلمین 
به مفهوم عامتر: دار  175.کام دین مقدس  اسلام در آن تطبیق  نگرددولایت و سلطان نداشته و اح

حرب به کشوری اطلاق می گردد که نه تنها احکام حقوق اسلام در آن تطبیق نمی گردد، بلکه چنین 
کشوری در حال جنگ یا در صدد جنگ با کشور اسلامی است. چون کافر حربی خصمانه با 

                                                             
 .68. همان، میر غلام محمد غبار، ص   170
 .66. همان، میر غلام محمد غبار، ص   171
 .84. همان، میر غلام محمد غبار، ص   172
 .822ص (، تهران: انتشارات محراب فکر، 2جلد ) (. دانشنامۀ حقوق خصوصی،1۳84مسعود انصاری و محمد علی طاهری ). 173
 .7474  صانتشارات مکتب رشیدیه، : (، کویته10جلد ) لی )___(. الفقه الاسلامی و ادلته،وهبة الزحی. 174
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به دار اسلام بیاید جان و مالش از تعرض مصؤون نیست، مگر حکومت اسلامی رفتار می نماید، اگر 
 . اینکه ذمی و یا مستأمن گردد

بنابراین، این تصور که کفار حربی می توانند به عنوان اقلیت در کشورهای اسلامی ساکن شوند،  
می زیرا، لازمۀ سکونت آنها در کشوهای اسلامی التزام به قوانین کشورهای اسلا. تصورِ نادرست است

زیرا، رفتار خصمانۀ شخص حربی با . است که این امر فی نفسه در حالت حربی بودن ناممکن است
  .التزام به احکام حقوق اسلام تعارض دارد

دریافت دارندۀ عهد پیمان و امان  ذمی اسم منسوب به ذمه است که در لغت به معنی ذمی: -2
به . مت اسلامی عقد ذمه منعقد نموده باشددر حقوق اسلام به کسی ذمی گویند که با حکو و176است

  .موجب چنین عقدی، حفظ جان، مال، ناموس و حقوق او بر حکومت اسلامی لازم است
به مفهوم عامتر: عقد ذمه، یک عقد دائمی است که براساس آن غیر مسلمانان متعهد می شوند بر 

احکام و قانون اسلامی در غیر امور دین خود باقی بمانند و به شرط پرداخت جزیه و التزام به رعایت 
به « دارالاسلام»دینی از حمایت قشر مسلمان برخوردار شوند، با رعایت چنین شرطی، آنها جزء 

 حساب می آیند. 
بنابراین، ذمی هم از حیث . به موجب حقوق اسلام حکم اهل ذمه مانند حکم مسلمانان است

باوجوداین، ذمی  مأمور به برخی . مسلمانان است حقوق و هم از حیث تکالیف در بیشتر موارد مانند
  177.عبادات نیست: تکالیف از قبیل

از آنچه گفته شد، به خوبی واضح می گردد که: عقد ذمه موجب ایجاد یک سلسله حقوق و 
تکالیف می گردد که این حقوق و تکالیف متوجه دولت اسلامی و مسلمانان از یکطرف و متوجه  ذمی 

ی گردد. به موجب عقد ذمه دولت اسلامی متعهد می گردد تا ذمی ها را از تجاوز ها از طرف دیگر م
در این مورد فرمود ه  پیامبرخارجی و داخلی که موجب آزار و اذیت آنها می گردد حمایت نماید. 

 :است
ََ َمََِآلَبنَِلَقَوَآلَيَببَ»  178«..مََِآليَلإمُأًَلَقَوَآلَبنِإ

را اذيت می  يد، مرا اذيت كرده    كسی كه مرا اذيت نمايد خداكسی كه يک ذمی را اذيت نما»
 .«.كند

 :و می فرماید
                                                             

 .100۳ص (، تهران: انتشارات محراب فکر، 2جلد ) (. دانشنامۀ حقوق خصوصی،1۳84مسعود انصاری و محمد علی طاهری ). 176
؛ و 410 ص ، چاپ پنجم، پشاور: انتشارات کتاب،(. حلال و حرام در اسلام، مترجم: ابوبکر حسن زاده1۳77یوسف قرضاوی ). 177

 .100۳(، تهران: انتشارات محراب فکر، ص 2جلد ) (. دانشنامۀ حقوق خصوصی،1۳84مسعود انصاری و محمد علی طاهری )
 .رواه طبرانی.  178
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ُأمَمإَ» ممُهَُيلمََبِقإ مُأًَلَتنَأَخَصمُهَُ َمََِكيتَُخَصمُهُ،َخَصُّ
 179«..مََِآلَیَلإ

ازارد م  دشم  ا  هستم   كسی م  دشم  ا  باشد  در ر ز نیامت با ا  دشمنی یكسی كه ذمی ب»
 .«.ميمی نما

 فرموده است: همچنین پیامبر
َ غيرَ ُبَناسَ» َشُئأً َميهُ َيُّ َكّ اهَللقَ أقمه،َيُّ َيُّخذَ أِوبًّ،َيُّ َبنمقصهَحقأً َِ َمَ مََِظََ َ 

 180«.م.ميه،َلتنأَحجُ هَُيلمَبِقُأم
يا ا  را بیش از  ظلم كند، يا حقوق اي ان را نقض كند،   هم پیمان خود معاهد   برهركسی كه » 

  ملتز  نمايد، يا اينكه بد ن رضايت اي ان چیزی را از اي ان بستاند، در ر ز  توانائی اش مكلف
 .«نیامت، م  حجت   دلیل ان شخص می شو .

همچنین دولت اسلامی مکلف به حمایت از جان ذمی است. زیرا، به اتفاق آراء فقهاء خون و 
ولت اسلامی و مسلمانان همچنین طبق اجماع فقهاء دجان ذمی ها معصوم است و کشتن آنان حرام. 

مکلف اند از اموال و دارایی ذمی ها مانند جان آنها حمایت نمایند. شخصی که مال ذمی را غصب 
کس از شخص ذمی چیزی را  نماید، تعزیر می شود و مال دوباره به مالک بر گردانیده می شود، هر

در پرداخت قرض ذمی تعلل قرض گرفته باشد، باید قرض او را دوباره مسترد نماید. اگر قرضدار 
 ورزد، قاضی باید وی را بازداشت و حبس نماید. 

همچنین  هرگاه شخصی مال ذمی را تلف نماید، پرداخت قیمت آن بر وی به نظر احناف لازم می 
همچنین  181گردد، زیرا مال مذکور به نظر ایشان متقوم؛ یعنی: مال دارای تقویم به پول تلقی می گردد.

د ذمه در اجرای مراسم دینی و کسب کار آزاد اند. مکلفیت های را که اهل ذمه باید اهل ذمه طبق عق
رعایت نمایند عبارت اند از: پرداخت جزیه و آن همان مالیات سالیانه است که بر افراد واجب می 
گردد و شامل پرداخت مقداری از مال بر حسب توانائی افراد می گردد که پرداخت آن بر افراد عاقل و 

الغ غیر فقیر واجب است. همچنین ذمی ها مکلف اند احکام قانون اسلامی و همچنین شعایر، آداب ب
 182و مناسک دینی مسلمانان را رعایت نمایند.

گرفته شد که در لغت به معنی ایمن خواهنده و خواهان « أمن» از ریشۀ مستأمن مستأمن: -3
ر مؤقت برای مدت معین در دار اسلام مستأمن شخصی است که به طو در اصطلاح فقهی. امان است

                                                             
 .رواه خطیب.  179
 . رواه ابو داود و بیهقی .180
 . 2880  صانتشارات مکتب رشیدیه، : (، کویته4د )جل وهبة الزحیلی )___(. الفقه الاسلامی و ادلته،.   181
(. حلال و حرام در اسلام، مترجم: ابوبکر حسن زاده، چاپ 1377یوسف قرضاوی ). جهت مطالعۀ تفصیلی در این باره ر. ک: 182

 .104الی  20  صصپنجم، پشاور: انتشارات کتاب، 
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طبق حقوق اسلام، جان، مال، آبرو  و  183.غرض اجرای اَعمال معین مانند تجارت و غیره  داخل شود
بنابراین، هیچ کس حقِ تعرض و تجاوز بر آن را . دین شخص مستأمن در پناهِ حکومت اسلامی است

ه تجاوز نماید، مورد تعقیب عدلی قرار می در صورتی که مسلمانی از حدود شرعی در این بار. ندارد
 184.گیرد

پس از استقرار اسلام در افغانستان در کلیۀ روابط حقوقی و از جمله روابط با بیگانگان قواعد 
 به موقع اجراء گذاشته شد.  هجری شمسی 1۳01الی سال  حقوق اسلامی

الی اکنون  1۳01 ز سالا الی کنون(: 1301( وضع بیگانگان در حقوق مدون افغانستان )3
قوانین متعددی در رابطه به حسن رفتار با بیگانگان در افغانستان وضع و نافذ گردیده است. در این 

هجری شمی الی اکنون وضع و نافذ گردیده معرفی و از پرداختن به  1۳01بخش،  قوانینی  که از سال 
تطویل کتاب می گردد؛ ثانیاً: از سال  : این امر باعثجزئیات آنها جلوگیری به عمل می آید. زیرا، اولاً 

نظر به وابستگی های  هر کدامشخص پادشاه و رئیس جمهور گردیده که  سیزدهالی اکنون  1۳01
ایدیولوژیک و بر حسب نیازهای زمانی و مکانی قوانین افغانستان را ایجاد، ملغی و تعدیل نموده اند 

: قوانین نافذۀ فعلی افغانستان حاوی آخرین ؛ و ثالثاً است که مقایسۀ آنها کاری بی نهایت مشکل
در بارۀ حقوق و تکالیف بیگانگان است. بنابراین، در این مبحث صرف این  تحولاتتعدیلات و 

قوانین را در هر دوره معرفی و در مبحث بعدی در بارۀ احکام این قوانین بالتفصیل سخن خواهیم 
 گفت.
ین و ایجاد قوانین در افغانستان از لحاظ تأریخی عصر تدو در زمان حکومت شاه امان الله: -1

درست زمانی آغاز شد که کشور های همسایه؛ یعنی: ایران و ترکیه به منظور ایجاد نظام های مبتنی بر 
قانون و مترقی ساختن این کشورها تلاش می ورزیدند. امان الله خان نیز که سفر های به این کشور ها 

است همانند رضا شاه در ایران و آتا ترک در ترکیه با تصویب قوانین و و سائر کشور ها داشت، می خو
وجود بیاورد. بنابراین، در افغانستان برای نخستین بار حکومت مرکزی یک افغانستان مترقی به تقویت 

 هجری شمسی عصر قانونگذاری آغاز یافت. 1301در اوائل سال 
نظامنامۀ اساسی »امان الله خان  به نام  یراولین قانون اساسی افغانستان در زمان حکومت ام 

وضع و نافذ گردید. در عرصۀ حقوق بین  هجری شمسی 1301حوت  10در « دولت علیه افغانستان
المللی خصوصی نیز یک تعداد قوانین وضع و نافذ شد. اهم این قوانین عبارت بود از نظامنامۀ اساسی 

                                                             
 .7474  صانتشارات مکتب رشیدیه، : کویته(، 4جلد ) وهبة الزحیلی )___(. الفقه الاسلامی و ادلته،.  183
؛ 1817  ص(، تهران: انتشارات محراب فکر، 3جلد ) (. دانشنامۀ حقوق خصوصی،1384مسعود انصاری و محمد علی طاهری ). 184

 .410 ص(. حلال و حرام در اسلام، مترجم: ابوبکر حسن زاده، چاپ پنجم، پشاور: انتشارات کتاب، 1377یوسف قرضاوی )و 
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نظامنامۀ  و مذهبی بیگانگان را تضمین می نمود و دولت علیه افغانستان که اصل آزادی مراسم دینی
ن را در افغانستان که  اصل اقامت و تجارت بیگانگا هجری شمسی 1305عقرب  13مهاجرین نافذۀ 

طبق مادۀ دوم نظامنامۀ مهاجرین بیگانه به سه دستۀ عمده منقسم می گردید. دستۀ تضمین می نمود. 
عه شان به خاک افغانستان آمده و تابعیت افغانستان را کسب اول کسانی بود که بعد از اذن دولت متبو

می نمودند. دستۀ دوم کسانی بودند که به قصد تجارت به افغانستان مهاجرت نموده و تابعیت 
افغانستان را کسب می نمودند و دستۀ سوم کسانی بودند که به قصد تجارت می آمدند، ولی تابعیت 

 افغانستان را کسب نمی نمودند. 
این بود که دو طبقۀ اول الذکر بعد از کسب تابعیت از تمام حقوق  مذکوررق عمده میان سه طبقۀ ف

اتباع افغانستان بر خوردار می گردید. ولی، با طبقۀ سوم مطابق اصول حقوق بین الملل رفتار می 
حکومت نظامنامۀ مهاجرین(. طبق نظامنامۀ مهاجرین بیگانگان در زمان  6و  4، 3، 2)مواد  گردید

حقوق برخوردار بودند. این حقوق عبارت بود از: حق اجرای مراسم دینی، برخی امان الله خان از 
حق تجارت، حق داشتن مسکن، حق مراجعه به داکتر طب، حق داشتن مجلس برای مشوره و حل 
مسائل مربوط به مهاجرین و تقدیم آن به حاکم وحق معافیت از خدمت عسکری و پرداخت مالیات 

 ای مدت شش سال بعد از مهاجرت.بر
در زمان حکومت نادر خان وضعیت بیگانگان انکشاف کرد و  خان: در زمان حکومت نادر -2

سه  قانون عمده جهت بهبود بخشیدن به وضعیت آنها وضع و نافذ گردید. اصولنامۀ مسافرت و اقامت 
و  1۳۳۳اسد،  5خارجی نافذۀ ، اصولنامۀ سرمایه گذاری 1۳۳0اتباع خارجه و ضمائم آن نافذۀ جدی 

 اصولنامۀ استخدام اتباع خارجه و ضمیمه آن که اولی ناظر بر مسافرت و اقامت اتباع خارجی در
سومی  افغانستان، دومی ناظر بر سرمایه گذاری اشخاص حقیقی و حُکمی خارجی در افغانستان و

، نظامنامۀ مذکوراصولنامه های  ناظر بر استخدام اشخاص حقیقی خارجی در افغانستان بود. علاوه بر
نیز ملغی و به عوض آن دومین  هجری شمسی 1۳01حوت  10اساسی دولت علیه افغانستان نافذۀ 

وضع و نافذ  1310عقرب  8در « اصول اساسی دولت علیه افغانستان» قانون اساسی افغانستان به نام
 دینی را تضمین می نمود.گردید که مادۀ اول آن حقوق بیگانگان به ویژه حق اجرای مراسم 

محمد ظاهر شاه برخی مواد پادشاهی در زمان  در زمان حکومت محمد ظاهر شاه: -3
 29اصولنامۀ اقامت و مسافرت اتباع خارجی تعدیل گردید و تعدیلات آن در جریدۀ رسمی شماره 

ی به نشر رسید. علاوه براین، مقررات جواز نامه تجار و مؤسسات خصوص 1۳44 /4 /5مؤرخ 
به نشر رسید. 1۳44 /8 /29مؤرخ  40خارجی در افغانستان وضع شد که در جریدۀ رسمی شماره 

اصولنامه سرمایه گذاری خصوصی خارجی و داخلی نیز به قانون سرمایه گذاری خصوصی خارجی و 
تبدیل گردد. در زمان محمد ظاهر شاه  1۳45 /12 /1مؤرخ  72 داخلی منتشرۀ جریدۀ رسمی شماره
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وضع و نافذ گردیده بود، نیز ملغی و به  1۳10عقرب  8اسی دولت علیه افغانستان که در اصول اس
هجری شمسی وضع و نافذ گردید که  1۳4۳میزان  9عوض آن سومین قانون اساسی افغانستان در 

 مادۀ  دوم آن آزادی مراسم دینی اشخاصی را که پیرو اسلام نبودند تضمین می نمود.
با به قدرت رسیدن محمد داود خان، تحولی عمیق در وضعیت  د خان:در دورۀ محمد داؤو  -4

در زمان  1۳4۳میزان  9بیگانگان در افغانستان ایجاد شد. در این دوره، قانون اساسی افغانستان که در 
محمد ظاهر شاه وضع و نافذ گردیده بود، ملغی و به عوض آن چهارمین قانون اساسی افغانستان وضع 

آن آزادی اجرای  22که مادۀ  نامیده می شد« قانون اساسی جمهوری افغانستان» به نام و نافذ گردید که
مراسم دینی بیگانگان را تضمین می نمود. علاوه بر این، در این دوره، اولین قانون مدنی افغانستان در 

 ماده وضع و نافذ گردید که علاوه بر مسائل حقوق خصوصی، حاوی احکام معینِ  2416چهار جلد و 
 در بارۀ اقامتگاه، تنازع قوانین  بود که تا به حال نافذ است.

با به قدرت  (:1371ثور  7الی  1357ثور  7در دورۀ حاکمیت حزب دموکراتیک ) -5
افغانستان قانون مسافرت و اقامت اتباع خارجی دورۀ محمد ظاهر شاه ملغی  دموکراتیکرسیدن حزب 

 1۳62 /2 /15مؤرخ  6۳۳باع خارجی منتشرۀ جریدۀ رسمی و به عوض آن، قانون مسافرت و اقامت ات
نافذ گردید. همچنین، قانون سرمایه گذاری خصوصی خارجی ملغی و به عوض آن، قانون سرمایه 

مؤرخ  6۳۳گذاری خصوصی و خارجی در جمهوری دموکراتیک افغانستان منتشرۀ جریدۀ رسمی 
ازدهم آن تعدیل گردید که در جریدۀ رسمی مادۀ دو 2نافذ گردید. سپس، مادۀ فقرۀ  1۳66 /1 /27

به نشر رسید. همچنین، در این دوره، قانون اساسی جمهوری  1۳66 /9 /2مؤرخ  65۳شمارۀ 
اصول اساسی جمهوری دموکراتیک » افغانستان ملغی و به عوض آن پنجمین قانون اساسی به نام

فقرۀ دوم آن  29ردید که مادۀ در زمان ببرک کارمل وضع و نافذ گ 1۳59حمل  25در « افغانستان
قوس،  9آزادی اجرای مراسم دینی پیروان سائر ادیان را تضمین می نمود. سپس، این قانون در تأریخ 

در زمان حکومت دوکتور نجیب الله به ملغی و به عوض آن ششمین قانون اساسی افغانستان  1۳66
مادۀ چهلم آن رسید که  1۳66جرگۀ  به تصویب لویهوضع و « قانون اساسی جمهوری افغانستان»نام 

 اجرای مراسم دینی پیروان سائر ادیان را رعایت می نمود.
ر دورۀ دولت د (:1375میزان  27الی  1371ثور  8در دورۀ دولت اسلامی افغانستان ) -6

اسلامی افغانستان، ایجاد و تدوین قوانین در ساحۀ حقوق و تکالیف اتباع خارجی به رکود مواجه شد. 
رئیس دولت اسلامی افغانستان در بارۀ قانون  1۳74 /2 /10مؤرخ  26این دوره صرف فرمان شماره  در

سرمایه گذاری خصوصی داخلی و خارجی دولت اسلامی افغانستان منتشرۀ جریدۀ رسمی شماره 
سپس قانون سرمایه گذاری منتشرۀ جریدۀ  هجری شمسی نافذ گردید. 1۳74 /2 /16مؤرخ  774

  هجری شمسی وضع و نافذ گردید. 1۳84مؤرخ  869رسمی شماره 
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در دورۀ حکمروایی  (:1380عقرب  19الی  1375میزان  26در دورۀ حکومت طالبان ) -7
طالبان، اکثر قوانین دوره های قبلی تعدیل و ملغی گردید. قانون مسافرت و اقامت اتباع خارجی 

ک افغانستان ملغی و به عوض آن حزب دموکراتی 1۳62 /2 /15مؤرخ  6۳۳منتشرۀ جریدۀ رسمی 
 1421 /۳ /26مؤرخ  792قانون مسافرت و اقامت اتباع خارجی در افغانستان منتشرۀ جریدۀ رسمی 

هجری قمری نافذ گردید. همچنین، در این دوره، مقرره طرز حفاظت اموال و جایداد اشخاص غائب، 
نافذ گردید که در جریدۀ  1421 /۳ /22مؤرخ  19مفقود، مرتد، باغی و ذمی توسط فرمان شماره 

به نشر رسید که تا به حال نافذ می باشد. به همین ترتیب،   1422 /2 /8مؤرخ  797رسمی شماره 
قانون سرمایه گذاری خصوصی داخلی و خارجی دولت اسلامی افغانستان منتشرۀ جریدۀ رسمی 

مایه گذاری خصوصی هجری شمسی ملغی و به عوض آن  قانون سر 1۳74 /2 /16مؤرخ  774شماره 
هجری  1422 /2 /8مؤرخ  797داخلی و خارجی امارت اسلامی افغانستان منتشرۀ جریدۀ رسمی 

 قمری وضع و نافذ گردید.
از دورۀ ادارۀ مؤقت الی اکنون، قوانین و فرامین متعددی در  از ادارۀ مؤقت الی کنون: -8

ع خارجی را تنظیم می نماید. در این افغانستان وضع و نافذ گردیده است که حقوق و تکالیف اتبا
 /6 /20مؤرخ  80۳دوره، قانون سرمایه گذاری داخلی و خارجی در افغانستان منتشرۀ جریدۀ رسمی 

 وضع ونافذ گردید. 1۳81
 12قانون مسافرت و اقامت اتباع خارجی در افغانستان توسط  فرمان شماره  44همچنین، مادۀ  

سپس این قانون ملغی و به عوض  185الی افغانستان تعدیل گردید.رئیس دولت انتق 1۳8۳ /2 /۳مؤرخ 
آن قانون مسافرت و اقامت اتباع خارجی در جمهوری اسلامی افغانستان منتشرۀ جریدۀ رسمی شماره 

 در حوزۀ سرمایه گذاری قوانین ذیل وضع و نافذ گردید:نافذ گردید.  1۳94در سال  1185
ان راجع به قانون سرمایه گذاری خصوصی منتشرۀ اول: حکم رئیس جمهور اسلامی افغانست

 هجری شمسی؛ 1384 /30/9، مؤرخ 869جریدۀ رسمی شماره 
رئیس جمهوری اسلامی افغانستان در مورد انفاذ قانون  15/9/1384مؤرخ  105دوم: فرمان شماره 

 سرمایه گذاری خصوصی؛ و 
هجری  1384 /30/9، 869سوم: قانون سرمایه گذاری خصوصی، منتشرۀ جریدۀ رسمی شماره 

 شمسی؛ و 
،  1220چهارم: تعلیق برخی از مواد قانون سرمایه گذاری خصوصی، منتشرۀ جریدۀ رسمی شماره 

 هجری شمسی.  24/7/1395

                                                             
 به نشر رسیده است. 1383 /2 /10مؤرخ  826این فرمان در جریدۀ رسمی شماره . 185
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مؤرخ  858اینها، مقررۀ استخدام اتباع در ادارات دولتی منتشرۀ جریدۀ رسمی شماره  علاوه بر
رئیس جمهور اسلامی  1۳84 /4 /9مؤرخ  ۳4ه هجری شمسی ذریعۀ فرمان شمار 1۳84 /۳0/4

 افغانستان نافذ گردید. 
قانون اساسی جمهوری اسلامی » همچنین، در این دوره هفتمین قانون اساسی افغانستان به نام

آن اجرای  2نافذ و قانون اساسی دورۀ حاکمیت دوکتور نجیب الله را ملغی نمود که مادۀ « افغانستان
ائر ادیان را رعایت می نماید و حاوی احکام دیگری نیز در بارۀ حقوق و مراسم مذهبی پیروان س

با سقوط جمهوریت  بعدی اشاره خواهیم نمود. گفتارتکالیف بیگانگان است که به برخی آن در 
 را نمی پذیرفتند و خود نیز تا حالا قانون اساسی وضع نکرده اند. 1382حکومت طالبان قانون اساسی 

 افغانستان بیگانگان در حقوقود، اقامت، عبور و خروج ور  حق (گفتار دوم
 طبق قوانین نافذۀ افغانستان که به آنها فوقاً اشاره صورت گرفت، بیگانگان از حق ورود، اقامت،

بیگانگان را بنابر اسباب معین می تواند . در بعضی حالات حکومت خروج  برخوردار اندعبور و 
 :اخراج نماید

هرچند یکی از اصول پذیرفته شدۀ بین المللی این است  عبور و خروج:( حق ورود، اقامت، 1
که بیگانگان از حق ورود، عبور و اقامت در کشور های بیگانه برخوردار گردند. ولی، در عمل کشورها 

های را برای  نظر به مصالح سیاسی، اقتصادی، اجتماعی و امنیتی خویش شرائط خاص و محدودیت
 یگانگان وضع می نمایند.ورود، اقامت و عبور ب

به گونۀ مثال، کشور ها برای نظارت در رفت و آمد بیگانگان علاوه بر پاسپورت که وسیلۀ  
همچنین، کشور  تشخیص هویت است، ویزه را نیز که اجازۀ ورود به کشور است، مطالبه می نمایند.

ص دهند، او را اخراج ها در صورتی که حضور بیگانه ای را در کشور خویش مُخل نظم عمومی تشخی
می نمایند. با توجه به آنچه گفته شد، ما نیز، محدودیت های را که در رابطه به ورود، اقامت، خروج و 

  :اخراج بیگانگان در حقوق افغانستان وجود دارد
نچه فوقاً تذکر ناچ :و استثنائات آن داشتن پاسپورت ،ورود اتباع بیگانه در افغانستان -1

صول بین الملل در ساحۀ حقوق بین الملل خصوصی، آزادی ورود بیگانگان در یافت، یکی از ا
ست که این اصل در قوانین افغانستان نیز پیش بینی  گردیده است. باوجوداین، کشورها از ا کشورها

 :جمله افغانستان ورود بیگانگان را منوط بر داشتن پاسپورت و ویزه می نمایند
شخصی که از افغانستان خارج یا به افغانستان داخل » پاسپورت:قانون  4طبق مادۀ  پاسپورت: -

می گردد، مکلف است. طبق احکام این قانون و تعامل بین المللی دارای پاسپورت یا سند عبوری 
پاسپورت سند رسمی است که طبق احکام این » طبق مادۀ دوم قانون پاسپورت:«. .مسافرت باشند
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ه منظور مسافرت  اتباع به خارج و بازگشت آنها به وطن صادر می قانون، از طرف مراجع با صلاحیت ب
ن و مُثبِت هویت شخص حامل آن در خارج از کشور پاسپورت معتبر ترین سندی است که مُبی  «. گردد

 است. 
 به منظور است کتبیویزه: اجازۀ نامۀ » ق. م. ا. ا: 1جزء  ۳بر اساس مادۀ ویزه و انواع آن:   -

با ذکر مدت اعتبار و اقامت، نوعیت و دفعات استفاده از آن و اقامت اتباع خارجی  ر، عبوورود، خروج
در پاسپورت یا سایر اسناد مسافرت مطابق احکام این قانون و تعامل بین المللی از طرف مراجع با 

 «.صلاحیت )به شکل برچسب یا استیکر( صادر می گردد.
د، باید علاوه بر پاسپورت دارای ویزه نیز باشند. بیگانگانی که می خواهند وارد افغانستان شون 
 تبعه» که: قانون اقامت و مسافرت اتباع خارجی در افغانستان در این مورد حُکم می نماید 15مادۀ 

می شوند، مکلف است پاسپورت و سایر انواع جمهوری اسلامی افغانستان وارد قلمرو خارجی ای که 
سرحدی و میدان های هوایی که به منظور دخول و خروج تعیین اسناد مسافرت را به مؤظفین ادارات 

 ویزه به انواع متعددی تقسیم می شود که عبارت اند از:«. گردیده اند، ارایه نماید.
ویزۀ سیاسی برای اتباع خارجی دارندۀ پاسپورت سیاسی »ق. م. ا. ا:  8طبق مادۀ  ویزۀ سیاسی:

ی های سیاسی یا قونسلی کشور های خارجی مقیم که به منظور انجام وظیفۀ رسمی در نمایندگ
سفر های رسمی، وارد قلمرو  یا افغانستان، دفاتر ملل متحد، مؤسسات و سازمان های بین المللی 

 ]...[«.جمهوری اسلامی افغانستان می شوند، صادر می گردد 
اسپورت ویزۀ خدمت برای اتباع خارجی دارندۀ پ»ق. م. ا. ا:  9براساس مادۀ  ویزۀ خدمت:

( که به منظور انجام امور رسمی در UNLPخدمت، مخصوص و )لسی پاسی( ملل متحد )
نمایندگی های سیاسی یا قونسلی کشور های خارجی یا نمایندگی های مؤسسات و سازمان های بین 

 ]...[.«.المللی مقیم افغانستان وارد قلمرو جمهوری اسلامی افغانستان می شوند، صادر می گردد 
ویزۀ تجارتی برای اتباع خارجی که به منظور انجام امور »ق. م. ا. ا:  10وفق مادۀ  تجارتی:ویزۀ 

تجارت، سرمایه گذاری، بازاریابی، خرید و فروش اموال، تصفیۀ حسابات و معاملات تجارتی، 
ر سرپرستی از شرکت ها، کار خانه ها و اموال تجارتی، اشتراک در نمایشگاه ها، محافل تجارتی و سای

 ]...[.«.مقاصد مشابه، وارد قلمرو جمهوری اسلامی افغانستان می شوند، صادر می گردد 
ویزۀ ورودی کار برای کارکنان، دوکتوران، استادان، »ق. م. ا. ا:  11براساس مادۀ  ویزۀ ورودی کار:

رندۀ ترینران، متخصصین، انجنیران، پیلوتان، کارکنان ترانسپورت زمینی و کارگران فنی خارجی دا
پاسپورت که به اساس ضرورت و دعوت قبلی به منظور کار در نمایندگی سیاسی یا قونسلی، دفاتر 
ملل متحد، مؤسسات و سازمان های بین المللی، ادارات دولتی و غیر دولتی داخلی و خارجی، وارد 

 ]...[.«.کشور می شوند، صادر می گردد 
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سیاحت برای اتباع خارجی که به منظور  ویزۀ»ق. م. ا. ا:  12مطابق مادۀ  ویزۀ سیاحت:
سیاحت، تفریح و بازدید از مناطق توریستی و تأریخی داخل قلمرو جمهوری اسلامی افغانستان می 

 ]...[.«.شوند، صادر می گردد 
ویزۀ بازدید برای اتباع خارجی که غرض اشتراک در »ق. م. ا. ا:  1۳وفق مادۀ  ویزۀ بازدید:

ه ها، بازدید اقارب و دوستان و زیارت اماکن مقدسه، داخل قلمرو مسابقات ورزشی، نمایشگا
 ]...[.«.جمهوری اسلامی افغانستان می شوند، صادر می گردد 

ویزۀ تحصیلی برای اتباع خارجی که به منظور »ق. م. ا. ا:  14براساس مادۀ  ویزۀ تحصیلی:
تحصیلی دولتی و خصوصی   آموزش، تحصیل، تحقیق و انجام امور اکادمیک در مؤسسات تعلیمی و

 ]...[.«.داخل قلمرو جمهوری اسلامی افغانستان می شوند، صادر می گردد 
ویزۀ عملیۀ پرواز برای اتباع خارجی عملۀ پرواز »ق. م. ا. ا:  16براساس مادۀ  ویزۀ عملیۀ پرواز:

ه ها وارد قلمرو )پیلوت، انجنیر، مهماندار و تخنیکر هوایی( که به منظور انجام امور در داخل طیار
 ]...[.«.جمهوری اسلامی افغانستان می شوند، صادر می گردد 

ویزۀ اقامت برای اتباع خارجی که با استفاده از ویزه های »ق. م. ا. ا:  18وفق مادۀ  ویزۀ اقامت:
مندرج مواد نهم، دهم، یازدهم، چهاردهم و شانزدهم این قانون وارد قلمرو جمهوری اسلامی 

 ]...[.«.دیده و به اقامت خود در افغانستان ادامه بدهند، صادر می گردد افغانستان گر
( ویزۀ خروجی به منظور خروج از کشور برای تبعۀ 1»)ق. م. ا. ا:  19طبق مادۀ  ویزۀ خروجی:

 خارجی در موارد ذیل صادر می گردد:
 اتباع خارجی دارای ویزه های مندرج این قانون به جز ویزۀ سیاسی.  -1
اع خارجی که بدون ویزه وارد قلمرو افغانستان شده و محکوم به حبس گردیده پس از سپری اتب -2

 نمودن مدت محکومیت.
اتباع خارجی که به حکم محکمۀ ذیصلاح بنابر دلایل قانونی ممنوع الخروج بوده و پس از  -۳

 اتمام مدت قصد خروج از کشور را داشته باشد.
ویزۀ ایشان منقضی گردیده و اقدام به تمدید آن نکرده باشند  اتباع خارجی دارای ویزه که مدت -4

.».]...[ 
ویزۀ عبوری برای اتباع خارجی دارندگان ویزه یا سند »ق. م. ا. ا:  20مطابق مادۀ  ویزۀ عبوری:

معتبر مسافرت کشور که از قلمرو جمهوری اسلامی عبور می نمایند با اعتبار مدت یک ماه و اقامت 
هوا و شش روز از طریق زمین با حق ورود یک تا دو بار مطابق رویۀ بالمثل و  سه روز از طریق

 ]...[.«.توافقات دو جانبه، از طرف نمایندگی های سیاسی یا قونسلی افغانی در خارج صادر می گردد 



- 101 -  

  حقوق و تکالیف بیگانگان – سومحقوق بین الملل خصوصی ماهوی / فصل  –بخش اول  

 

طبق ق. م. ا. ا. ا اتباع خارجی در افغانستان حق اقامت را نیز بعد از اخذ ویزه ( حق اقامت: 2
منتها، اقامت آنها بستگی به مدتی دارد که در ویزۀ آنها تصریح گردیده است. همچنین، اتباع  دارند.

 خارجی در صورت منقضی گردیدن میعاد معینه، می توانند مدت اقامت خویش را تمدید نمایند.
اتباع بیگانه که قصد اقامت را در افغانستان نداشته و صرف بخواهند برای رسیدن  ( حق عبور:3

مملکت دیگر از خاک افغانستان عبور نمایند، باید ویزۀ عبوری را از مراجع مربوطه اخذ نموده  به
بیگانگان از افغانستان بدون ارائۀ پاسپورت امکان پذیر نیست. خروج  ( حق خروج:4باشند. 

همچنین، تبعۀ بیگانه ای که می خواهد از افغانستان خارج گردد، باید ویزۀ خروجی به وی توسط  
 .وزارت امور داخله جمهوری اسلامی افغانستان صادر گردد

حالات خاص، دولت ها بنابر دلائل سیاسی، اجتماعی و امنیتی اقدام به  در ( اخراج بیگانگان:5
اخراج اتباع خارجی به صورت انفرادی نه دسته جمعی بنابر مخالفت آن با نزاکت های بین المللی از 

وج نباید با اصول حقوق بین المللی در تضاد واقع گردد و بنابراین مملکت خویش می نمایند. این خر
  186باید با رعایت عدالت و انصاف صورت پذیرد.

تبعه خارجی در حالات ذیل نمی »ق. م. ا. ا  4۳طبق مادۀ  ( ممنوعیت ورود اتباع خارجی:6
 تواند داخل قلمرو جمهوری اسلامی افغانستان گردد:

 یراسلامی.به هدف دعوت و تبلیغ غ -1
 به هدف اخلال امنیت و برهم زدن نظم عامه. -2
 در صورتی که از طرف یکی از ادارات ممنوع الورود اعلام شده باشد. -۳
 ولگرد بوده و مدرک مصارف سفر و اقامت خویش را ارایه کرده نتواند. -4
انستان نظر به نمایندگی های سیاسی جمهوری اسلامی افغانستان در خارج، ورود وی را به افغ -5

 دلایل مؤجه، غیرمطلوب دانسته باشد.
 برای مدت معین از افغانستان اخراج، اما میعاد متذکره را تکمیل نکرده باشد. -6
 برای مدت غیرمعین از افغانستان اخراج شده باشد. -7
 به مرض ساری مصاب باشد. -8
 معتاد به مواد مخدر باشد. -9

 «.مقامات ذیربط وزارت امور خارجه.سایر موارد مشابه به تشخیص  -10
 

                                                             
، ص   اسلامی ارشاد و فرهنگ وزارتتهران: انتشارات  اول، چاپ(. حقوق بین الملل خصوصی، 1383سید نصرالله ابراهیمی ). 186
206. 
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 حقوق و تکالیف بیگانگان و محدودیت های آن در افغانستان گفتار سوم( 
دولت حقوق و »: وددر این باره حکم می نمکه  مورد پذیرش حکومت طالبن نیست ق. ا  57مادۀ 

ر حدود قواعد ن اشخاص دیکند. ا ین میطبق قانون تضم  ،را در افغانستان یهای اتباع خارجیآزاد
از نص این ماده دو حکم «. باشند. ین دولت افغانستان مکلف میت قوانیبه رعا ین المللیحقوق ب

قابل استنباط است: نخست این که طبق نص این ماده دولت افغانستان مکلف است حقوق و آزادی 
ند قوانین اتباع خارجی مکلف اهای اساسی اتباع را مطابق قانون تضمین نماید و دوم این که 

  افغانستان را رعایت نمایند.
در رابطه به اصول حقوق اتباع بیگانه در افغانستان  ق. م. ا. ا. ا ۳5به عنوان یک اصل کلی مادۀ 

تبعۀ خارجی ای که مطابق احکام این قانون وارد دولت جمهوری اسلامی » که: حُکم می نماید
از مفاد «. مطابق اتباع افغانی مستفید می گرددافغانستان می گردد از تمام حقوق فردی و اجتماعی 

به خوبی استنباط می گردد که طبق قوانین افغانستان یکسلسله حقوق وجود دارد که  مذکورمادۀ 
بیگانگان از آن نمی توانند برخوردار گردند. ولی، یکسلسله حقوق دیگر وجود دارد که بیگانگان در 

حقوق یا در ساحۀ  ن تلقی گردند. این حرمان و برخورداری ازبرخورداری از آنها شبیه اتباع افغانستا
چون انصاف و عدالت ایجاب می نماید که در  هم در ساحۀ حقوق خصوصی. یا حقوق عامه است 

برابر هر حق تکلیفی وجود داشته باشند، اتباع بیگانه ای که وارد افغانستان می شوند، نیز مکلف به 
 انند: پرداخت مالیات، رعایت قوانین و نظیر اینها. ایفای یکسلسله تکالیف هستند، م

حقوقی که  ( حقوق و تکالیف بیگانگان در ساحۀ حقوق عامه و محدویت های آن:1
محروم گردند مربوط یکی از شعبه های  یا بیگانگان در ساحۀ حقوق عامه می توانند از آن متمتع 

حقوق اساسی،  یت های آن را  در ساحاتنگان و محدودحقوق عامه می گردد. بنابراین، حقوق بیگا
 ق مالیه حقوق  جزاء مورد مطالعه قرار می دهیم:قوح حقوق کار،

طبق قوانین جمهوری  حقوق بیگانگان و محدویت های آن در ساحۀ حقوق اساسی: -1
اسلامی افغانستان یکسلسه حقوق اساسی وجود دارد که حقوق انحصاری اتباع افغانستان پنداشته می 

 و بنابراین بیگانگان نمی توانند از آن متمتع گردند. شود 
مصالح سیاسی، داخلی و قضائی افغانستان ایجاب  حقوق اساسی انحصاری اتباع افغانستان:

می نماید تا بیگانگان از حقوقی بهره مند نگردند که به وسیلۀ آن بتوانند در امور سیاسی، قضائی و 
د. حقوقی که در ساحۀ حقوق اساسی اتباع بیگانه نمی توانند داخلی افغانستان شرکت و دخالت نماین

 از آن متمتع گردند عبارتند از:
یاست جمهوری و معاونت آن: -اول بیگانگان  1۳82طبق ق. ا  حق کاندیداتوری به سمت ر

ق. ا در این باره حُکم  1فقره  62ریاست جمهوری کاندیدا نمایند. مادۀ  سمتخود را به  توانستندنمی 
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( تبعۀ 1شخصی که به ریاست جمهوری کاندید می شود، واجد شرائط ذیل می باشد: » ود:نم می
بر علاوه . «.افغانستان، مسلمان و متولد از والدین افغان بوده و تابعیت کشور دیگری را نداشته باشد

 متسخود را به  ستندمی افغانستان، بیگانگان نمی توانریاست جمهوری اسلا سمتکاندیداتوری به 
فقرۀ سوم ق. ا  62معاونیت اعم از اول و دوم ریاست جمهوری نیز کاندیدا نمایند. زیرا، طبق مادۀ 

 می بود.معاونیت اول و دوم ریاست جمهوری باید تبعۀ افغانستان  سمتکاندیداتور 
یر شدن: -دوم شخصی که تبعۀ افغانستان نباشد، حق وزیر شدن را  1۳82 طبق ق. ا حق وز
شخصی که به حیث وزیر تعیین می شود، » :ودق. ا در این باره حُکم می نم 1فقرۀ  72. مادۀ نداشت

( تنها حامل تابعیت افغانستان باشد. هرگاه کاندیدای وزارت، تابعیت 1 واجد شرائط ذیل می باشد:
 . «.رد وی را دارد یا کشور دیگری را نیز داشته باشد، ولسی جرگه صلاحیت تأئید 

 شورای عالی ستره محکمه و ایفای وظیفه منحیث قاضی القضات: سوم( حق عضویت در
شرط عضویت در شورای عالی ستره محکمه و ایفای وظیفه منحیث قاضی نیز منوط بر داشتن تابعیت 

ق. ا مقرر  2فقرۀ  118افغانستان است. در رابطه به شرط عضویت در شورای عالی ستره محکمه مادۀ  
 «. ( تبعۀ افغانستان باشد2اجد شرائط ذیل می باشد: عضو ستره محکمه و» :ودمی نم

قانون  1فقرۀ  81در بارۀ ایفای وظیفه منحیث قاضی در رابطه به تبعۀ افغانستان بودن مادۀ 
( 1)»نماید که: تشکیلات وصلاحیت محاکم قوۀ قضائیه جمهوری اسلامی افغانستان حُکم می 

رئیس جمهور به حیث  ره محکمه و منظوریشخص واجد شرایط ذیل به پیشنهاد شورای عالی ست
 جمهوری اسلامی افغا نستان حین داشتن حداقل ده سال تابعیت -1 تعیین می گردد: قاضی منسلک و

از نص این ماده به خوبی استنباط می گردد که شخصی به حیث قاضی می تواند تعیین «. انسلاک.
از کسب تابعیت او سپری شده  بی ای که ده سالتبعۀ اکتسا یا گردد که یا تبعه اصلی افغانستان باشد 

 باشد.
یکی از شرائط وکالت چه از  حق کاندیدا کردن و انتصاب به عضویت شورای ملی: -چهارم

 طریق انتخاب مردم و چه از طریق نصب توسط رئیس جمهور در شواری ملی اعم از مشرانو و ولسی
وکالت  سمتخود را کاندیدای  توانستندنگان نمی . بنابراین، بیگابودجرگه داشتن تابعیت افغانستان 

 85. مادۀ می نمودهم رئیس جمهور تبعۀ بیگانه را به این سمت نصب یا نمایند  مذکوردر جرگه های 
شخصی که به عضویت شورای ملی کاندیدا یا تعیین می » :ودق. ا در این باره حُکم می نم 1فقرۀ 

( تبعۀ افغانستان بوده یا 1گان واجد اوصاف ذیل می باشد: شود، علاوه بر تکمیل شرائط انتخاب کنند
حداقل ده سال قبل از تأریخ کاندیداتوری یا تعیین شدن، تابعیت دولت افغانستان را کسب کرده 

سناتور انتخاب  یا از نص این ماده به خوبی استنباط می گردد که شخصی که به حیث وکیل . «.باشد
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تبعۀ اکتسابی ای که ده سال از کسب تابعیت  یا عه اصلی افغانستان باشد انتصاب می شود یا باید تب یا 
 او سپری شده باشد.

څارنوال و  اتباع بیگانه نیز نمی توانند منحیث لوی نوال شدن:ر و څا نوالر څاحق لوی  -پنجم
قانون  1فقرۀ  41ایفای وظیفه نمایند. زیرا، این حق انحصاری افغان ها تلقی می گردد. مادۀ څارنوال 

در  1۳79 /10/1مؤرخ  7۳8جمهوری افغانستان منتشرۀ جریدۀ رسمی  څارنوالیتشکیل و صلاحیت 
یا مستنطق به کادر  څارنوالشخصی که واجد شرائط ذیل باشد، به حیث » که: این باره حُکم می نماید

 ؛«.( داشتن حداقل ده سال تابعیت جمهوری افغانستان1تعیین شده می تواند:  څارنوالی
چون حق انتخاب کردن و انتخاب شدن مستقیماً به  حق انتخاب کردن و انتخاب شدن: -ششم

و از این طریق اتباع افغانستان رئیس  دارد و داشتنظام سیاسی و مصالح سیاسی افغانستان ارتباط 
 .بوده اند، اتباع بیگانه از این حق محروم نمودندجمهور و همچنین نمایندگان خویش را انتخاب می 

 ۳۳بنابراین، این حق، از جملۀ حقوق انحصاری اتباع افغانستان پنداشته می شود. از همین رو، مادۀ 
 اتباع افغانستان حق انتخاب کردن و انتخاب شدن را داراء می باشند» :گفتمی ق. ا در این باره 

ادن و انتخاب اتباع خارجی در افغانستان حق رأی د مفهوم مخالف نص این ماده این است که«. [...]
 ؛نداشتندکردن را 

مبادرت ورزند. تظاهرات  ، بهنداشتند و ندارندطبق ق. ا اتباع بیگانه حق  مظاهره: حق -هفتم
اتباع افغانستان حق دارند برای تأمین مقاصد جائز و » :ودق. ا در این باره تصریح می نم 36مادۀ 

مفهوم مخالف نص این ماده . «نمایند. صلح آمیز، بدون حمل سلاح، طبق قانون اجتماع و تظاهرات
 . بوده استحق مظاهره از جملۀ حق های انحصاری افغان ها  این است که

طبق قانون اساسی افغانستان صرف اتباع افغانستان حق  حق تشکیل حزب سیاسی: -هشتم
ان حق دارند اتباع افغانست [...]» :گفتمی ق. ا در این باره  35. مادۀ داشتندتشکیل احزاب سیاسی را 

( مرامنامه حزب مناقض 1 که: مطابق به احکام قانون، احزاب سیاسی تشکیل دهند، مشروط براین
( تشکیلات و منابع مالی 2 احکام دین مقدس اسلام و نصوص و ارزش های مندرج این قانون نباشد؛

به حزب  ( وابسته4 ( اهداف و تشکیلات نظامی و شبه نظامی نداشته باشد؛3 حزب علنی باشد؛
( تأسیس و مبنای حزب بر مبنای قومیت، سمت، زبان و 5 و دیگر منابع خارجی نباشد؛ یا سیاسی 

مذهب فقهی جواز ندارد. جمعیت و حزبی که مطابق به احکام قانون تشکیل می شود، بدون موجبات 
ه حق مفهوم مخالف نص این ماده این است ک «..قانون و حُکم محکمۀ با صلاحیت منحل نمی شود

 تشکیل حزب سیاسی از جملۀ حق های انحصاری افغان ها بوده است.
در گذشته دانشمندان حقوق اساسی  حقوق اساسی که بیگانگان می توانند از آن متمتع شوند:

حقوق اساسی حاوی  دو دسته احکام است: دستۀ اول احکامی است که بر این نظر بوده اند که 
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اجرائیه، مقننه و قضائیه و چگونگی نقش اتباع در ایجاد آن؛ و دستۀ  مربوط ساختار قوای ثلاثۀ اعم از
این نگاه به حقوق دوم مربوط حقوق و آزادی های اشخاص حقیقی اعم از تبعۀ و غیر تبعه می گردد. 

 اساسی نگاهی کلاسیک و سنتی است. 
گانۀ امروزه حقوق و آزادی های اساسی از مضمون حقوق اساسی جدا شده و در مضمون جدا

چون دستۀ تحت عنوان حق های اساسی و آزادی های عمومی مورد بحث قرار می گیرد. باوجوداین، 
مربوط انسان صرف نظر از ملیت، تابعیت، نژاد، رنگ و غیره قواعد که متأثر از حقوق بشری است دوم 

سبب انسان بودن اش که حیثیت، شرف و کرامت ذاتی دارد می گردد. بنابراین، اتباع غیر افغانستان به 
 این حقوق  عبارت اند از:برخی از می توانند از این حقوق بهره مند گردند. 

. ا اتباع بیگانه در افغانستان، مانند اتباع افغانستان از حق طبق ق حق حیات و زندگی: -اول
حق محروم حیات متمتع اند. بنابراین، هیچ شخص نمی توانند بدون اجازۀ قانون اتباع بیگانه را از این 

زندگی موهبت الهی و حق طبیعی انسان است. » :گفتق. ا در این باره به صراحت  2۳نماید. مادۀ 
قانونگذاری اساسی در نص این ماده . «هیچ شخص بدون مجوز قانونی از این حق محروم نمی گردد.

 187؛کلمۀ انسان را ذکر کرده است و انسان شامل شهروند افغانستان و بیگانه می شود
طبق ق. ا اتباع بیگانه حق آزادی و احترام شدن  حق آزادی و احترام به کرامت انسانی: -ومد

آزادی حق طبیعی انسان است. این حق » :گفتمی ق. ا در این باره  24. مادۀ داشتندمنحیث انسان را 
ت جز آزادی دیگران و مصالح عامه که توسط قانون تنظیم می گردد، حدودی ندارد. آزادی و کرام
. «انسان از تعرض مصؤون است. دولت به احترام و حمایت آزادی و کرامت انسان مکلف می باشد

قانونگذاری اساسی در نص این ماده کلمۀ انسان را ذکر کرده است و انسان شامل شهروند افغانستان و 
 ؛ و بیگانه می شود

دی مراسلات و اتباع بیگانه حق آزا حق آزادی و محرمیت مراسلامت و مخابرات: -سوم
آزادی و محرمیت  مراسلات » :ودق. ا در این باره تصریح می نم ۳7محرمیت مکاتبات را دارند. مادۀ 

و مخابرات اشخاص چه به صورت مکتوب باشد و چه به وسیله تلفون، تلگراف و وسائل دیگر، از 
ابق به تعرض مصؤون است. دولت حق تفتیش مراسلات و مخابرات اشخاص را ندارد، مگر مط

قانونگذاری اساسی در نص این ماده کلمۀ اشخاص را ذکر کرده است و اشخاص  «.احکام قانون
 شامل شهروند افغانستان و بیگانه می شود.

                                                             
ان حقوق اتباع و حقوق انسان قطع نظر از تبعه و . به نظر می رسد نویسندگان و تدوین کنندگان قانون اساسی با ظرافت خاص، می187

 یا عدم تبعه بودنش تفکیک قائل شده، در موادی حاوی حقوق اتباع کلمۀ تبعۀ و در موادی که حاوی حقوق انسان است کلمۀ شخص 
 انسان را استعمال نموده اند.  
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اتباع بیگانه در ساحۀ حقوق جزاء نیز : حقوق و تکالیف بیگانگان در ساحۀ حقوق جزاء -2
 :دارای یکسلسله حقوق و مکلفیت هستند

طبق قوانین نافذۀ افغانستان اتباع بیگانه در ساحۀ  ن در ساحۀ حقوق جزاء:حقوق بیگانگا -
 حقوق جزاء دارای حقوق ذیل اند:

برائت الذمه حالت اصلی است. این اصل در مورد اتباع  حق بری الذمه شناخته شدن: -اول
گناه شناخته می  افغانستان و بیگانگان به طور یکسان قابل تطبیق است. بنابراین، بیگانگان در اصل بی

ق. ا در  25شوند، مگر اینکه به حُکم قطعی محکمۀ با صلاحیت محکوم علیه شناخته شوند. مادۀ 
برائت ذمه حالت اصلی است. متهم تا وقتی که به حکم قطعی محکمۀ با » :می گفتاین باره 

 «.صلاحیت محکوم علیه قرار نگیرد، بی گناه شناخته می شود.
 یا هیچ شخص را نمی توان تعقیب، گرفتار  ]...[» :گفتمی ا در این مورد ق.  27همچنین، مادۀ  

توقیف نمود، مگر بر طبق احکام قانون. هیچ شخص را نمی توان مجازات نمود، مگر به حکم 
. «محکمه با صلاحیت و مطابق به احکام قانونی که قبل از ارتکاب فعل مورد اتهام نافذ گردیده باشد.

در این دو ماده کلمات شخص و متهم را استفاده کرده است که می تواند شهروند قانونگذاری اساسی 
 ؛افغانستانی یا خارجی باشد

جرم یک عمل شخصی است. بنابراین،  حق برخورداری از حق شخصی بودن جرایم: -دوم
 سائر اشخاصی که وی به نحوی از انحاء یا دوستان  یا هیچ کس نمی تواند شخصی که یکی از اقارب 

در ارتکاب جرم نقشی داشته  بدون اینکه شخص مذکوربا آنها ارتباط داشته و مرتکب جرم گردیده اند 
ق. ا در  26توقیف نماید. این اصل در مورد اتباع بیگانه نیز قابل تطبیق است. مادۀ  یا باشد، گرفتار 

تطبیق جزاء بر او جرم یک عمل شخصی است. تعقیب، گرفتاری یا توقیف متهم و »: گفتمی این باره 
قانونگذاری اساسی در این ماده کلمۀ متهم را استفاده کرده . «به شخص دیگری سرایت نمی کند.

 ؛است که می تواند شهروند افغانستانی یا خارجی باشد
طبق ق. ا بیگانگان از  منع شکنجه و تعیین جزای خلاف کرامت انسانی: ممنوعیت -سوم

تعذیب  » :گفتمی ق. ا در این باره  29نستان برخوردار اند. مادۀ حق منع شکنجه مانند اتباع افغا
انسان ممنوع است. هیچ شخص نمی تواند حتی به مقصد کشف حقایق از شخص دیگر، اگر چه 

محکوم به جزاء باشد، به تعذیب او اقدام کند یا امر بدهد. تعیین  یا تحت تعقیب، گرفتاری یا توقیف 
قانونگذاری اساسی در این ماده کلمۀ شخص . «نی باشد، ممنوع است.جزایی که مخالف کرامت انسا

 ؛را استفاده کرده است که می تواند شهروند افغانستانی یا خارجی باشد
چون برائت الذمه حالت اصلی و این اصل در مورد اتباع : حق داشتن وکیل مدافع -چهارم

حق دارند، برای دفع اتهام به گرفتن وکیل دعوی  بیگانه نیز قابل اجراء است. بنابراین، اتباع بیگانه نیز
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هر شخص می تواند برای دفع اتهام به مجرد » :گفتمی ق. ا در این باره  ۳1اقدام نمایند. مادۀ 
برای اثبات حق خود، وکیل مدافع تعیین کند متهم حق دارد به مجرد گرفتاری، از اتهام  یا گرفتاری 

که قانون تعیین می کند، در محکمه حاضر گردد. دولت در  منسوب اطلاع یابد و در داخل میعادی
قضایای جنایی برای متهم بی بضاعت وکیل مدافع تعیین می نماید. محرمیت مکالمات ، مراسلات و 
مخابرات بین متهم و وکیل آن، از هر نوع تعرض مصؤون می باشد. وظایف و صلاحیت های وکلای 

انونگذاری اساسی در این ماده کلمۀ شخص را استفاده کرده ق. «مدافع توسط قانون تنظیم می گردد.
 ؛است که می تواند شهروند افغانستانی یا خارجی باشد

حق داشتن ترجمان و فهمیدن   حق برخورداری از داشتن ترجمان حین محاکمه: -پنجم
ن، اتباع اتهامی که علیه شخص وارد می گردد، بیشتر در مورد اتباع بیگانه صدق می نماید. بنابرای
قانون  11بیگانه که متهم به جرم گردیده اند، می توانند از حق داشتن ترجمان برخوردار گردند. مادۀ 

می هجری شمسی در این باره  1۳9۳ /2 /15مؤرخ  11۳2شماره اجراآت جزائی منتشرۀ جریدۀ رسمی 
تهمی که زبان مورد ( پولیس، څارنوال و محکمه مکلف اند برای  مجنی علیه، مظنون یا م1)» :گوید

کر و گنگ باشد، زمینۀ حضور ترجمان را  یا استفاده در اجراآت تعقیب عدلی را نداند یا کر یا گنگ 
میسر سازند. برای اشخاص بی بضاعت در احوال مندرج مادۀ دهم این قانون به مصرف دولت 

و کامل ترجمه  ( ترجمان مکلف است، موضوع محوله را طور دقیق2ترجمان استخدام می گردد؛ )
نماید. در صورت ترجمۀ غلط، متناسب به نتایج به بار آورده، طبق احکام  قانون مورد تعقیب عدلی 

 و؛ «قرار می گیرد.
اتباع خارجی حق مراجعه به قضاء و اقامۀ دعوی را  حق مراجعه به قضاء و اقامۀ دعوی: -ششم

حقوقی  نظامتمام شکلیات محاکماتی نیز دارند. منتها، در این صورت، اتباع خارجی مکلف اند 
در مورد قواعد اختصاصــی و تمام » :می گویدق. م در این باره  ۳0افغانستان را رعایت نمایند. مادۀ 

امور متعلق به اجراآت، احـکام قانون دولتی تطبیق می گردد که دعوی در آن اقامه یا اجراآت در آن به 
 ؛حث تعارض قوانین خواهد آمدتفصیل این ماده در مب. «.عمل آمده باشد

غیر اتباع از تعرض  مسکن اشخاص اعم از اتباع افغانستان و حق مصؤونیت مسکن: -هفتم
ق. ا در این  ۳8مصؤون است. بنابراین، هیچ کس نمی تواند بدون مجوز قانونی وارد آن گردد. مادۀ 

شمول دولت ،  مسکن شخص از تعرض مصؤون است. هیچ شخص، به» که: باره حُکم می نماید
نمی تواند بدون اجازه ساکن یا قرار محکمه باصلاحیت و به غیر از حالات و طرزی که در قانون 
تصریح شده است، به مسکن شخص داخل شود یا آن را تفتیش نماید. در مورد جرم مشهود، مامور 

کند. مامور مسؤول می تواند بدون اجازه قبلی محکمه، به مسکن شخص داخل شود یا آن را تفتیش 
مذکور مکلف است بعد از داخل شدن یا اجرای تفتیش، در خلال مدتی که قانون تعیین می کند قرار 
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قانونگذاری اساسی در این ماده کلمۀ شخص را استفاده کرده است که می  .«محکمه را حاصل نماید.
 تواند شهروند افغانستانی یا خارجی باشد

نباید تصور کرد که اتباع خارجی در افغانستان : وق جزاءتکالیف اتباع خارجی در ساحۀ حق  - 
تبعۀ خارجی که به منظور سیاحت، اقامت کار و بدون کار به قلمرو  مکلفیت جزائی ندارند. زیرا،

جمهوری اسلامی افغانستان وارد می شود، مکلف است احکام این قانون را در نظر گرفته و از آن 
. ا(. به صورت مشخص تر، اتباع خارجی در صورت ارتکاب جرائم ق. م. ا. ا 4)مادۀ « اطاعت نماید

 آتی مجازات می گردند:
: طبق ق. م. ا. ا. ا شخصی که در صورت دخول به خاک افغانستان بدون پاسپورت -اول

وارد جمهوری اسلامی افغانستان گردد، مورد  ، ویزه و سایر اسناد مسافرتبدون داشتن پاسپورت
  (. ق. م. ا. ا. ا 51مادۀ قرار می گیرد ) قیب عدلی و مجازاتتع

: تبعۀ خارجی ای که با اسناد تقلبی وارد افغانستان وارد شدن به افغانستان با اسناد تقلبی  -دوم
همچنین تبعۀ خارجی که اسنادی را توسط . (ق. م. ا. ا. ا 52)مادۀ  گردد، مورد مجازات قرار می گیرد

تحریف نماید، تحت تعقیب عدلی و  یا ه می شود، تغییر دهد برایش داد ادارات ذیربط افغانستان
 (.ق. م. ا. ا. ا 52مادۀ ) مجازات قرار می گیرد

علاوه بر اتباع داخلی، اتباع خارجی نیز در  حقوق اتباع خارجی در ساحۀ حقوق کار: -3
باع خارجی در مقررۀ استخدام ات 3مادۀ  188.افغانستان حق کار را در ادارات دولتی و غیردولتی دارند

می هجری شمسی در این باره  1384مؤرخ  858ادارات افغانستان منتشرۀ جریدۀ رسمی شماره 
اتباع خارجی به اساس موافقنامه های دوجانه یا چند جانبه در ادارات مطابق احکام این مقرره » :گوید

( اتباع 1»  :ه می گویدرراین مق 5در بارۀ نحوۀ استخدام اتباع خارجی مادۀ «. استخدام شده می توانند
خارجی که سن هجده سالگی را تکمیل نموده، به سن نهائی تقاعد مندرج  قانون کار نرسیده و 
تصدیق صحی کشور متبوع و مراجع مربوط وزارت صحت عامۀ افغانستان را کسب نموده باشد، به 

 اشکال ذیل در ادارات استخدام می شود:

                                                             
ادارات: عبارت از تمام ادارات دولتی، مختلط، »ی گوید: مقررۀ استخدام اتباع خارجی در رابطه به تعریف اداره م 1فقرۀ  1. مادۀ 188

بنابراین، اتباع خارجی نه تنها در ادارات دولتی، بلکه در ادارات مختلط و «. خصوصی و مؤسسات غیر دولتی مقیم افغانستان می باشد
ید: مقررۀ استخدام اتباع خارجی د 12مؤسسات خصوصی نیز حق کار را دارند. روی همین دلیل، مادۀ  ( تشبثات 1»ر افغانستان می گو

مختلط و خصوصی که متشبثین خارجی یا مؤسسات بین المللی در آن سرمایه گذاری می نمایند، می توانند کارکنان و متخصصین 
خارجی مورد نظر را طبق احکام این مقرره و با در نظرداشت قانون سرمایه گذاری خصوصی داخلی و خارجی در افغانستان استخدام 

یش را عند الضرورت به وزارت کار و امور اجتماعی 2نمایند؛  ( اتباع خارجی ای که در ادارات استخدام می شوند، اسناد تحصیلی خو
در چنین حالات، اتباع خارجی که می خواهند در افغانستان کار نمایند، باید ویزۀ اقامت و ویزۀ کار را از مراجع «. ارائه می نمایند.

 .مقرره استخدام اتباع خارجی در افغانستان( 15)مادۀ  ندمسؤول به دست آور
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ها صورت گرفته و از طریق  ر تقاضای ادارات دولتی و کشورالف( به اساس موافقنامه که بالاث
 وزارت های امور خارجه و کار و امور اجتماعی طی مراحل گردیده باشد؛

ب( به اساس تقاضای فردی اتباع خارج که اجازۀ اقامت را در افغانستان کسب نموده و ادارات به 
 او ضرورت داشته باشند؛

  ندارد؛ تحصیلی و تخصص جواز   تخصصی خلاف رشتۀ ج( استخدام اتباع خارجی در امور
د( ادارۀ استخدام کننده مکلف است، وقتاً فوقتاً از نحوۀ اجراآت وظایف  استخدام شوند نظارت 
نماید. کار کردن مستلزم دریافت معاش و رخصتی و استراحت است. بنابراین، اتباع خارجی در 

 2و  1فقره های  11استراحت نیز برخوردار اند. مادۀ  افغانستان علاوه  برحق کار، از حق رخصتی و
( اتباع خارجی ای که مطابق 1»  که: مقرره استخدام اتباع خارجی در افغانستان تصریح می نماید

احکام این مقرره به کار استخدام می شوند، دارای حق رخصتی با مزد مطابق اسناد تقنینی مرتبط به 
( رخصتی ختم هفته برای کارکنان خارجی مانند کارکنان سائر ادارات دولتی به روز 2 کار می باشند؛ و

 «..جمعه تأمین می گردد
اتباع خارجی که در افغانستان کار می نمایند  تکالیف اتباع خارجی در ساحۀ حقوق مالیه: -4

دولت  مالک شرکت های خصوصی اند، مانند اتباع افغانستان مکلف به پرداخت مالیه به  یا 
هر افغان مکلف » :وداین باره حُکم می نم ق. ا در 42افغانستان هستند. به عنوان اصل کلی، مادۀ 

است مطابق به احکام قانون به دولت مالیه ومحصول تأدیه کند. هیچ نوع مالیه و محصول، بدون حکم 
جتماعی، توسط قانون، وضع نمی شود. اندازه مالیه و محصول و طرز تادیه آن، بارعایت عدالت ا

قانون تعیین می گردد. این حکم در مورد اشخاص و مؤسسات خارجی نیز تطبیق می شود. هر نوع 
 «..مالیه، محصول و عواید تادیه شده، به حساب واحد دولتی تحویل داده می شود

به صورت مشخص تر، باید گفت که اشخاص حقیقی خارجی که در ادارت دولتی کار می  
مقررۀ استخدام اتباع خارجی در  2و  1فقرۀ های  10پرداخت مالیه است. مادۀ نمایند مکلف به 

هجری شمسی در این باره حُکم می  1۳84مؤرخ  858ادارات افغانستان منتشرۀ جریدۀ رسمی شماره 
( اتباع خارجی که در ادارات استخدام می شوند، از عوائد ماهوار شان مطابق قانون 1» که: نماید

( اداره یا مؤسسۀ استخدام کننده مکلف است مالیۀ معاش 2دات، مالیه اخذ می گردد؛ مالیات بر عائ
این ماده را مطابق احکام قانونِ مالیات بر عایدات و نورم های  1و فقرۀ  5یا مزد کارکنان مندرج مادۀ 

 «..مندرج آن از معاش یا مزد ماهوار وضع و به حساب واردات دولت انتقال دهند
علاوه بر حقوق عمومی، اتباع بیگانه در  نگان در ساحۀ حقوق خصوصی:( حقوق بیگا2

ساحۀ حقوق خصوصی نیز دارای یکسلسله حقوق اند. باوجوداین، بهره مندی اتباع بیگانه در ساحۀ 



- 110 -       
 حقوق بین الملل خصوصی

 

ذیلًا مطالعه  هر یکاین باره یکسلسله استثنائات وجود دارد که  حقوق خصوصی مطلق نیست و در
 می گردد:

هیچ کس با آنکه طبق ق. ا  عقار توسط اتباع بیگانه در ساحۀ حقوق عینی:منع اکتساب  -1
ولی این اصل در مورد اتباع بیگانه قابل رعایت  189،دیگران را  از کسب مِلکیت منع نمایدحق ندارد 

طبق ق. ا اتباع بیگانه نمی توانند عقار؛ یعنی: مالی که نقل و انتقال آن از یکجا به جای دیگر  نیست.
 نمود:این باره حکم می  قانون اساسی در 41تملک نمایند. مادۀ  نیست، را خریداری وممکن 

منظور سرمایه گذاری، یت عقاری را ندارند. اجارۀ عقار به اشخاص خارجی در افغانستان حق ملک»
مطابق به احکام قانون مجاز می با شد. فروش عقار به نمایندگی های سیاسی دول خارجی و به 

  «..المللی که افغانستان عضو آن باشد، مطابق به احکام قانون، مجاز می باشد مؤسسات بین
به همین ترتیب، طبق ق. م اتباع خارجی نمی توانند اموال عقاری را در افغانستان براساس وصیت 

اجانب نمی »این باره حکم می نماید که:  فقرۀ دوم قانون مدنی افغانستان در 2112تملک نمایند. مادۀ 
ولی، «. ( این ماده حق ملکیت را در اموا ل عقاری کسب نمایند1نند بر اساس وصیت مندرج فقرۀ )توا

تفصیل این دو  اتباع خارجی می توانند اموال منقول مجاز را طبق قانون  خریداری و تملک نمایند.
 ماده در مبحث تقسیمات اموال گذشت.

بر اتباع افغانی بیگانگان نیز در ساحۀ علاوه  حقوق اتباع بیگانه در ساحۀ حقوق تجارت: -2
حقوق تجارت از حقوق ویژه برخوردار اند که مسائل مربوط به آن را قانون سرمایه گذاری خصوصی 

تنظیم می نماید. طبق این  1۳81مؤرخ  80۳داخلی و خارجی در افغانستان منتشرۀ جریدۀ رسمی 
 ایه گذاری و تجارت نمایند.قانون اشخاص حقیقی خارجی می توانند در افغانستان سرم

اشخاص حقیقی خارجی نیز می توانند در  حقوق اتباع بیگانه در ساحۀ حقوق فامیل: -3
زوجه خویش را طلاق دهند، به محکمۀ ذیصلاح جهت تفریق قضائی، یا افغانستان ازدواج نمایند 

 بخشقواعد آن در مراجعه نمایند که در بارۀ  نظیر اینهاپرداخت نفقه توسط شوهر، ثبوت نسب و 
 نمود.خواهیم بحث بعدی مفصل تر 

توانند به انعقاد طبق ق. م اتباع خارجی می حقوق اتباع بیگانه در ساحۀ حقوق وجایب:  -4
 بعدی بحث خواهیم نمود.بخش اعات مبادرت ورزند که در بارۀ قواعد آن در انشاء ایق عقود و

                                                             
ملکیت از تعرض مصؤون است. هیچ شخص از کسب ملکیت و تصرف در آن »ق. ا در این مورد حُکم می نماید که:  40. مادۀ 189

نمی شود.  منع نمی شود، مگر در حدود احکام قانون. ملکیت هیچ شخص بدون حکم قانون و فیصله محکمه با صلاحیت مصادره
استملاک ملکیت شخص، تنها به مقصد تامین منافع عامه، در بدل تعویض قبلی و عادلانه، به موجب قانون مجاز می باشد.  تفتیش و 

 «.اعلان دارایی شخص، تنها به حکم قانون صورت می گیرد.
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قانون مدنی اتباع خارجی نیز می توانند  طبقحقوق اتباع بیگانه در  ساحۀ حقوق میراث:  -5
از مؤرث خویش ارث ببرند. زیرا، اکتساب اموال و دارایی از طریق ارث حقوقی نیست که منحصر به 
اتباع افغانستان باشد. بنابراین، هرگاه یک تبعۀ خارجی در افغانستان وفات نماید و از خود مال و 

که تفصیل  وال و دارایی وی را از طریق ارث اکتساب نماینددارایی به جا گذارد، ورثۀ وی می توانند ام
 آن فصل تعارض قوانین خواهد آمد.

 وضعیت اشخاص حقوقی بیگانه در افغانستان (چهارم گفتار
و فعالیت شوند طبق قوانین افغانستان اشخاص حقوقی خارجی نیز می توانند در افغانستان ایجاد 

جلد اول این دور از شرح ز میان انواع اشخاص که تفصیل آنها در نمایند. باوجوداین، باید دانست که ا
اشخاص حقوقی تجارتی انتفاعی، مانند: شرکت های تجارتی در افغانستان فعالیت  ق. م. ا گذشت،

نموده می توانند و مثالی که می توان به چنین شرکت ها ارائه کرد، عبارت اند از شرکت مخابراتی 
الهم است. علت این امر این است که، چنانچه قبلًا بدان اشاره شد، علاوه بر و امثام تی ان اتصالات، 

اشخاص خارجی نیز می توانند به تأسیس چنین شرکت ها در افغانستان  ستانیی افغاناشخاص حقیق
 مبادرت ورزند. 

همچنین اشخاص حقوقی غیر انتفاعی مانند، سازمان ملل متحد، ادارۀ انکشافی ایالات متحدۀ 
کا، ادارۀ کمک های تخنیکی آلمان و مؤسسات غیر دولتی بین المللی نیز می توانند در افغانستان امری

فعالیت نمایند که حقوق و وجایب این اشخاص را قانون مؤسسات غیر دولتی تنظیم می نمایند. ولی، 
 شخصیت های حُکمی خصوصی، مانند: احزاب سیاسی نمی توانند در افغانستان فعالیت نمایند.
زیرا، حق تأسیس چنین اشخاص، چنانچه قبلًا بدان اشاره شد، از زمرۀ حقوق انحصاری اتباع افغانی 

 است.

 
 
 

 
 
 
 

 
 
 
 
 
 
 
 
 



 

 

 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 

 بخش دوم
 الملل خصوصی شکلیحقوق بین
 ها(تعارضحل )

 
 
 



 

 

 
 
 
 
 
 
 

 مقدمه و تقسیم مطالب
 

گاری، مخالفت، اختلاف داشتن، ستیز و ( است که به معنی ناسازConflictواژۀ ) معادلتعارض 
تعارض به تعارض شکلی در حقوق بین الملل خصوصی  1عناد است که جمع آن تعارضات می باشد.

هدف حقوق بین الملل صلاحیت محاکم، تعارض توصیف ها و تعارض قوانین تقسیم می شود. 
 خصوصی شکلی حل این تعارضات به نظر می رسد.

بعه افغان بخواهند در افغانستان ازدواج نمایند، خرید و فروش نمایند، اگر دو تبه حیث مثال،  
وصیت نمایند، از یکدیگر ارث ببرند و سایر اعمال حقوقی را انجام دهند، در همۀ این موارد با توجه 

در صورت  ،به این که در این موارد و قضایا عنصر خارجی یعنی دخالت تبعه خارجی مطرح نیست
 کم افغانستان صلاحیت رسیدگی به دعوی را دارند.بروز اختلاف محا

علاوه براین، در این گونه موارد احاله قضیه از محاکم افغانستان به محاکم خارجی، حل تعارض  
به دلیل عدم دخیل بودن عنصر خارجی یعنی تبعه خارجی بودن یکی توصیف ها و حل تعارض قوانین 

 د و این گونه دعاوی مربوط به حقوق داخلی است.از طرفین رابطه حقوقی اصلًا مطرح نمی گرد
این سؤال مطرح می  دبا تبعه افغانی در افغانستان ازدواج نمای مصریاما، در صورتی که یک تبعه 

گردد که در صورت بروز اختلاف محکمۀ ذیصلاح برای رسیدگی به اختلاف محکمه افغانستان است 
د نمحاکم افغانستان می توان آیا؟ حیت محاکم()تعارض صلا یا محکمۀ دولت متبوع تبعه خارجی

 ؟ )احاله( دناحاله ده به قانون متبوع تبعه مصریقضیه را جهت رسیدگی به 
 مفاهیم حقوقی مرتبط به قضیه مانند شرایط ماهوی و شکلی عقد ازدواج چگونه توصیف شوند

فغانی بر قضیه قابل و هم قانون تبعه ا مصری؟ در صورتی که هم قانون تبعه )تعارض توصیف ها(
ی که قانون دولت ؟ در صورت)تعارض قوانین( تطبیق باشند تعارض قوانین چگونه حل و فصل شود

                                                             
1.  https://www.vajehyab.com ( 2016 /17 /6ازدید آخرین ب ). 

https://www.vajehyab.com/
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بر قضیه قانون قابل تطبیق باشد، آیا موانع برای اجرای آن در نظام حقوقی افغانستان متبوع تبعه مصری 
محاکم این قضیه تی که راجع به در صوردر نهایت ؟ )موانع تطبیق قانون خارجی( وجود دارد یا خیر

 مصر ذیصلاح شناخته شود و حکم صادر صادر نمایند، اما این حکم در افغانستان اجرا شود، موانع و
 ؟)میکانیسم و شرایط تطبیق حکم محکمۀ خارجی( میکانیسم اجرای آن چگونه است

ارد که همه در در پاسخ به این پرسش ها باید گفت که برای حل فصل قضایا در این گونه مو 
برگیرنده تعارض اند اول باید تعارض صلاحیت محاکم حل و فصل شود. دوم باید مشخص نمود که 

دارند. سوم تعارض توصیف ها حل و فصل  قانون مصرآیا محاکم افغانستان صلاحیت احاله را به 
محکمۀ گردد. چهارم تعارض قوانین حل و فصل گردد و سپس موانع تطبیق قانون خارجی و حکم 

 مورد بحث قرار گیرد. مصر
، برخلاف شکلی از آنچه گفته شد، این نتیجه به دست می آید که در حقوق بین الملل خصوصی

 در آن عنصر خارجی دخیلحقوق ملی، برای حل و فصل یک دعوی حقوق بین الملل خصوصی که 
وصیف ها حل تعارض تو (، احاله اولحل تعارض صلاحیت محکمۀ ذیصلاح )فصل است باید 

تطبیق حکم قانون خارجی، موانع ( و سوم(، قواعد حل تعارض قوانین در ق. م )فصل دوم)فصل 
 :گیرد( مورد بحث قرار چهارمتنفیذ حکم محکمۀ خارجی و محدودیت های آن )فصل 

 
 
 
 
 
 
 
 
 
 



 

 

 
 
 
 
 
 
 
 
 
 

 : حل تعارض صلاحیت محاکماولفصل 
 

یت محاکم خارجی با محاکم افغانستان در اولین مرحلۀ حل تعارض قوانین، حل تعارض صلاح
حل تعارض قوانین و پیدا کردن قانون قابل قضیه ای که دارای عنصر خارجی است می باشد، زیرا 

بنابراین، تطبیق بر قضیه ای که دارای عنصر خارجی است وظیفه قاضی محکمۀ با صلاحیت است. 
 تعارض محاکم باید قبل از تعارض قوانین حل شود. 

وص حل و فصل قضایای مربوط به حقوق بین الملل خصوصی بر خلاف حقوق بین در خص
بین الملل  ۀینها محکماالملل عمومی، حقوق جزای بین الملل، حقوق بین الملل دریا ها و نظیر 

خاص وجود ندارد. بنابراین، قضایای حقوق بین الملل خصوصی معمولْا در محاکم داخلی کشور ها 
قواعد حل ( و )مبحث اول کمالاحیت محعریف تعارض صفصل ت نایدر حل و فصل می شو. 

 )مبحث دوم( را مورد بحث قرار می دهیم: صلاحیت محاکمتعارض 
یف تعارض صلاحیت محاکم  مبحث اول( تعر

تعارض صلاحیت محاکم عبارت است از اختلاف در صلاحیت رسیدگی محاکم  به نظر می رسد
تعارض محاکم زمانی واقع می شود که جی دخیل است. مختلف در قضیه ای که در آن عنصر خار

 یک عامل خارجی در دعوایی وجود داشته باشد.
به عنوان مثال، هرگاه یک تبعه افغانی با یک تبعه مصری عقد بیع منعقد نماید و سپس دعوی میان  

اکم تبعۀ افغانی و تبعۀ مصری در مورد اجرای عقد، واقع گردد، این سؤال مطرح می شود که مح
محاکم مصری. در این گونه موارض تعارض یا افغانستان صلاحیت رسیدگی به این دعوی را دارد 

 صلاحیت محاکم مطرح می گردد.  
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 اکم در ق. م و ق. ا. م. ممح قواعد حل تعارض صلاحیت( دوممبحث 
تعارض صلاحیت محاکم توسط قواعد بین المللی حقوق بین الملل خصوصی و قواعد ملی 

حل و فصل می شود. گاه گاهی این تعارض توسط قرارداد نیز حل و فصل می گردد. به  دولت ها
 توسعه ایحیث مثال، در بسیاری از قرارداد های که افغان ها با مؤسسات بین المللی مانند اداره 

ایالات متحده و نظیر آن می بندند، معمولًا در یکی از مواد قرارداد پیش بینی می شود که در صورت 
 روز نزاع، کدام محکمه )معمولًا محاکم امریکا( صلاحیت رسیدگی به نزاع و دعوی را دارند. ب

بنابراین، به موجب قرارداد مدنی و تجارتی که تفصیل آن در مبحث تعارض قوانین خواهد آمد 
طرفین معمولًا محکمۀ ذیصلاح برای رسیدگی به اختلاف را پیش بینی می نمایند. همچنین، طرفین 

در خصوص حل ولًا مراجع حکمیت را در صورت بروز اختلاف در قرارداد پیش بینی می نمایند. معم
 تعارض صلاحیت محاکم در سطح بین الملل تاکنون صرف یک معاهده بین المللی وجود دارد.

 2005جون  ۳0است که در  191این معاهده عبارت از کنوانسیون حل تعارض صلاحیت محاکم 
نافذ گردیده است. اتحادیۀ اروپا به جز دنمارک، مکسیکو و  2015اکتوبر  1منعقد شده است و در 

سنگاپور عضو این کنوانسیون اند. ایالات متحدۀ امریکا این کنوانسیون را امضا نموده است، اما 
افغانستان عضو این کنوانسیون نیست. بنابراین، این کنوانسیون بر افغانستان  192تصویب ننموده است.

 193«کنفرانس هاگ در مورد حقوق بین الملل خصوصی»این کنوانسیون توسط نیست. الزام آور 
تدوین گردیده است. کنفرانس هاگ در مورد حقوق بین الملل خصوصی یک سازمان بین المللی با 

این سازمان در  عضو است. هدف این سازمان توسعه قواعد حقوق بین الملل خصوصی است. 81
   194 جاد شد و به فعالیت آغاز کرد.میلادی در هاگ ای 189۳سال 

در صورت سکوت قرارداد مدنی و تجارتی در خصوص مرجع حل و فصل دعوی اعم از محکمه 
 یک سلسلهق. ا. م. م و ق. ا. م. ت در برگیرندۀ و سایر مراجع که حکمیت و وساطت می نمایند، 

یت محاکم در سطح احکام در مورد حل تعارض محاکم است. هرچند این احکام در مورد صلاح
می توانند در مورد حل تعارض محاکم در حقوق بین الملل به نظر می رسد که ملی اند، اما 

 خصوصی نیز مورد استفاده قرار بگیرند. 
مربوط به  یمدن یایقضا یرسیدگي دعو»اما، به طور خاص طبق مادۀ نود و پنجم ق. ا. م. م: 

طبق نص این ماده «. افغانستان است. یمحاکم جمهورت یم در افغانستان از صلاحیمق یاتباع خارج
ت محاکم یم در افغانستان از صلاحیمق یمربوط به اتباع خارج یمدن یایقضا یدعو یدگیرس

                                                             
191.  Convention on the choice of court agreement 
192.  En.m. wikipedia.org (Last visit: 20/ April, 2017). 
193.  Haque conference on private international law. 
194.  Wcl.americanlibquide. com (Last visit: 20/ April, 2017). 



- 117 -    

کم –حقوق بین الملل خصوصی شکلی/ فصل اول  –بخش دوم   حل تعارض صلاحیت محا  

 

جمهوري افغانستان است. اتباع جمع تبعه است. تبعه خارجی شخص حقیقی یا حکمی است که 
متوطن و ساکن است. در اصطلاح معنی تابعیت دولت افغانستان را نداشته باشد. مقیم در لغت به 

  195حقوقی به نظر می رسد مقیم شخصی است که در محلی اقامت دارد.
قضایای مدنی اتباع خارجی معمولًا در حوزه و ساحۀ حقوق بین الملل خصوصی واقع می گردد. 

ق، دین، به حیث مثال، اگر  احمد تبعه خارجی علیه حمیده تبعه افغانستانی دعوی نکاح، طلاق، تفری
شرکت مدنی، فسخ قرارداد و نظیر اینها داشته باشد، رسیدگی به این دعاوی در افغانستان از صلاحیت 

 محاکم افغانستان است. 
همچنین، اگر احمد و محمود دو تبعه خارجی در خصوص ارث، مال منقول، اهلیت و نظیر اینها 

الت عنصر خارجی در این گونه قضایا علیه همدیگر در افغانستان دعوی داشته باشند، به دلیل دخ
به نظر می رسد هدف قانونگذار ا. م. م در نص  محاکم افغانستان صلاحیت رسیدگی به قضیه را دارند.

این ماده پیش بینی صلاحیت محاکم )مدنی( افغانستان در خصوص رسیدگی به دعاوی اتباع خارجی 
 در افغانستان است. 

ابل تصور است: دعوی تبعۀ خارجی علیه تبعۀ افغانی در محاکم دو حالت قق. ا. م. م طبق احکام 
 )گفتار دوم(:و دعوی تبعۀ  افغانی علیه تبعۀ خارجی در محاکم افغانستان )گفتار اول( افغانستان 

 ( اقامۀ دعوی تبعۀ خارجی علیه تبعۀ افغانی در محاکم افغانستانگفتار اول
کم افغانستان اقامۀ دعوی می نماید، باید صلاحیت تبعۀ خارجی ای که علیه تبعۀ افغانی در محا 

حوزوی محاکم را جداً رعایت نماید در غیر آن محکمۀ ذیصلاح به موضوعی یا ماهوی و صلاحیت 
دعوی رسیدگی نمی کند. به عبارت دیگر: در صورت عدم رعایت صلاحیت حوزه ای و موضوعی 

لاحیت عبارت از اختیار و قدرت رسیدگی محکمه ذیصلاح قرار رد سمع دعوی را صادر می نماید. ص
. به عبارت دیگر: صلاحیت عبارت از اختیاری است که به دعوی و صدور حکم در مورد آن است

قانون به محکمه غرض تأمین عدالت در نوع خاص از دعوی و در قلمرو )محدودۀ معین( را می 
 صلاحیت محاکم به دو دسته است: 196دهد.

 ی است که به موجب آنت موضوعی عبارت از صلاحیتصلاحی صلاحیت موضوعی: (1
محکمۀ به حیث مثال،   197نوع خاص از دعوی را رسیدگی و حل و فصل نماید.می تواند محکمه 

ابتدایی تجارتی مرکز از نظر صلاحیت موضوعی، صلاحیت رسیدگی به دعوی مدنی و جزایی را 
ت موضوعی عبارت از صلاحیت در این خصوص برخی نویسنگان می نویسند که: صلاحیندارد. 

                                                             
195.  https://www.vajehyab.com (last visit: 7/24/2019).  

196.  En.m. wikipedia.org ( 2017 /10 /3 بازدید آخرین ). 
197.  www.law.cornel.edu (last visit: 3/10/2017). 

https://www.vajehyab.com/
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محکمه است جهت حل و فصل نوع معین دعوی و اصدار نوع حکم معین فیصله. به حیث مثال، 
محکمۀ جزایی صلاحیت رسیدگی به دعوی طلاق را ندارد. فیصله طلاق توسط محکمۀ فاقد 

 198 صلاحیت موضوعی باطل است.
، در قدم اول محکمه مکلف فصل به محاکم محول می گردد جهت حل ویه که قض در صورتی

است که در روشنایی قوانین نافذه صلاحیت رسیدگی خود را تشخیص نماید. در صورتی که  
صلاحیت رسیدگی به  موضوع را داشته باشد، موضوع را رسیدگی نماید در غیر آن موضوع را توسط 

 . قرار قضایی به محکمه مربوطه محول نماید
ای به محدوده و قلمروی گفته می شود که محکمه صلاحیت حوزه  صلاحیت حوزوی: (2

به عبارت دیگر: صلاحیت حوزه ای عبارت از  199عام رسیدگی به دعاوی در آن را دارد.صلاحیت 
صلاحیتی است که به موجب آن محکمه در قلمروه معین که شامل صلاحیت آن می گردد، به دعوی 

لی پغمان صلاحیت رسیدگی به دعوی ای را به حیث مثال، محکمۀ ابتدایی ولسوارسیدگی می نماید. 
که در ولسوالی شکرده واقع شده است ندارد بلکه از نظر حوزه ای این صلاحیت را صرف محکمه 

 ابتدائیه ولسوالی شکردره دارد. 
قانون تشکیلات و محاکم مطابق تشکیلات  محاکم با توجه به صلاحیت حوزه ای و موضوعی

 قرار ذیل است: صلاحیت محاکم خاص  صلاحیت محاکم و قانون تشکیل و
 
 
 
 
 
 
 
 
 

 
 
 

                                                             
  198 . William P. Statsky (_____). Family Law, 6th edi, New York: Delmar Gengage leaning, p 260. 

199.  Fa.m.wikipedia.org (last visit: 3/10/2017). 
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با سقوط جمهوریت امروزه محاکم خاص و اختصاصی وجود ندارد و تشکیلات سایر محاکم 
همچنین، با ایجاد امارت اسلامی لایحه محاکم نافذ گردیده است که کماکان مانند گذشته است. 

 

 تشکیلات محاکم     
 

 احتسابمحاکم 
 

 محاکم عادی

 ستره محکمه در مرکز   

 محکمه استیناف
)یک محکمه در مرکز هر 

  ولایت(
هار داری سی و چ ستانافغان

ولایت است و سی و چهار 
استیناف در افغانستان  محاکم

 . وجود دارد

 
در مرکز هر ولایت یک محکمه ابتدائیه شهری 

محکمه. در کابل با توجه به ازدیاد نفوس چهار 
محکمه ابتدائیه شهری در چهار زون تشکیل گردیده 

ابتدائیه تجارتی،  ۀاست. همچنین، در مرکز محکم
و  محکمه ابتدائیه فامیلی، محکمۀ ابتدائیه اطفال

 محکمه ابتدائیه عسکری.
سوالی در هر ولسوالی یک محکمه ول

است  ولسوالی 363افغانستان دارایوجود دارد. 

 .اند 364و تعداد محاکم ولسوالی 

 نظامی محاکم 
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صلاحیت حوزه ای و موضوعی بادرنظرداشت شکیلات محاکم را تنظیم می نماید. صلاحیت و ت
صلاحیت حوزوی را اول در دعاوی مدنی و سپس در دعاوی تجارتی مورد مطالعه قرار می کم، محا

 دهیم:
ت یم صلاحیبه تنظ یقانون اصول محاکمات مدن صلاحیت حوزوی در دعاوی مدنی: -1
مانند اتباع داخلی، اتباع خارجی نیز در صورتی که دعوی داشته د. پرداز یم یدر امور مدن یحوزو

ق. ا. م. م. م در این خصوص  79مادۀ . نماینداز محاکم ابتدائیه آغاز دعوی خویش را باشند، باید 
ا علاقه ی یولسوال ،یویناح، یتوسط محکمه شهر ییمرحله ابتدا در یمدن یدعاو»حکم می نماید: 

از نص این ماده یک «. ح کرده باشد.یتصر یگریکه قانون طور د یحالات در شود جز یصله میف داری
مدنی در محکمۀ ابتدائیه مدنی اصل و یک استثنا قابل استنباط است: اصل این است که دعاوی 

فیصله شود. این محاکم عبارت اند از: محکمۀ ابتدائیه شهری و ولسوالی. در حال حاضر، محکمه 
 ندارد. ابتدائیه ناحیوی وجود 

نافذ  1369زیرا، ق. ا. م. م در سال همچنین، محکمۀ علاقه داری در حال حاضر وجود ندارد. 
به حیث مثال، اگر احمد علیه گردیده است و در آن زمان محاکم ناحیوی و علاقه داری وجود داشت. 

وی خویش محمود دعوی حق ارتفاق، به حیث مثال، حق عبور آب از زمین محمود را نماید، باید دع
اما، امروزه این دو محکمه عملًا را بر حسب مورد از محکمۀ ابتدائیه شهری یا ولسوالی آغاز نماید. 

استثنای این اصل رسیدگی به دعاوی توسط محاکم غیرابتدائیه شهری و ولسوالی است وجود ندارد. 
 م اختصاصی.مانند رسیدگی دعاوی توسط محاکم خاص و محاک که در قوانین پیش بینی شده است

 طبق ق. م. ا. م. م صلاحیت حوزه وی محاکم مدنی تابع قواعد ذیل است:
 یعلیه حل و فصل م عیدر محل سکونت مد نیمد یدعو -1»ق. ا. م. م:  81براساس مادۀ  -

در محکمه نی علیه وی مد یمحل سکونت متعدد داشته باشد دعو علیه عیهرگاه مد -2گردد؛ 
از نص این «. یه حین استدعا در حوزۀ قضایی آن سکونت داشته باشد.سیدگی می شود که مدعی علر

 : استنباط استماده دو حکم قابل 
اول این که: دعوی مدنی در محل سکونت مدعی علیه حل و فصل می گردد. این قاعده عمومی 

ه ، هرگاه یک خارجی علیه تبعۀ افغانی بخواهد اقامۀ دعوی نماید، باید باست. طبق نص این ماده
محکمۀ محل اقامت مدعی علیه مراجعه نماید. به حیث مثال، هرگاه مدعی علیه در ولسوالی پغمان 

  اقامتگاه داشته باشد، تبعۀ خارجی باید دعوی را در محکمۀ ابتدائیه ولسوالی پغمان اقامه نماید.
قامه دوم این که: اگر مدعی علیه محل سکونت متعدد داشته باشد، دعوی مدنی در محکمه ای ا

استدعا در لغت به معنی  می شود که در وقت استدعا، مدعی علیه در حوزه قضایی آن سکونت دارد.
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به نظر می رسد در اصطلاح حقوقی، استدعا  200درخواست و تقاضا، خواهش و التماس است.
 خواستن حق از محکمه است. 

محل  افغانینماید و تبعه طبق نص این ماده هرگاه یک تبعه خارجی علیه تبعه افغانی اقامه دعوی 
در وقت  افغانیسکونت متعدد داشته باشد، تبعه خارجی باید به محکمه ای اقامه دعوی نماید که تبعه 

اقامه دعوی در حوزه قضایی آن سکونت می نماید. به حیث مثال، اگر احمد در بهار در کابل زندگی 
ص دهد که احمد در کدام اقامتگاه زندگی نماید و در زمستان در شهر قندهار، تبعه خارجی باید تشخی

می نماید. اگر تبعه افغانی در بهار در قندهار سکونت نماید و عملًا حضور داشته باشد، تبعه خارجی 
 اقامه نماید. افغانیدر محکمۀ ابتدائیه شهری قندهار علیه تبعه خویش باید دعوی 

 

وی دارند، به حیث مدعی علیه سربازان، محصلان و متعلمان در محلاتی که مصروفیت وظیف
 عرض وجود می نمایند

یاست دارالانشای شورای عالی  1389 /8 /19( مؤرخ 2794 -2742متحد المال شماره )  ر
 ستره محکمه ج.ا.ا

ولسوالی پشتونکوت مراتب  ـهیه محکمـه ابتدائیاب بالاثر استهدائیناف ولایت فاریاست محکمه استیر
 ت شده اند:یل را طالب هدایذ

 یقانون اصول محاکمات مدن 81رند مفهوم مـاده یه قرار گینکه اشخاص عادی مدعی علیمورد ا در»
قانون مذکور  85دستور ماده  یره کارمندان دولتین قـوای مسـلح و غیصراحت داشته و در حصه منسوب

ی مـدعی ن که در دعوی حقوقیمرعی الاجراء دانسته شده است مگر راجع به محصلین، سربازان و متعلم
ت یـر الذکر طالب هدایباشد. بناءً در باره سه گروپ اخ یه واقع گردند قانون مذکور مسکوت عنه میعل

ق است لطف نموده موضوع را یده بر آنها قابل تطبدام کتگوری شامل و محتوی کدام مام که در کیمی باش
 «.د.یت خواهند نمومشرحاً هدا

ن ابراز یقی قرارداده چنید استهداء را تحـت مطالعـه تدقق و مطالعات مطلب موریاست محترم تدقیر
 نظر به عمل آورده اند.

مربوط به  یه در باره عدم صراحت محل حـل و فصـل دعاوی حقوقید که استهدائیآیم ان بریجر از»
ت اما مفهوم ده اسیگرد یمحصلان، سربازان و متعلمان با ذکر کلمه تذکر از نـام آنها مسکوت عنه تلق

گر محصلان و شن و واضح است. ابه صورت کل رو ین اصـول محاکمات مدننوقـا 86و  81ده مـا
شان قرارداشته باشند درهمان محلی که به شغل  یسـربازان و متعلمان در محل دور از سکونت اصل

 یقرار م یل حقوقیه در مسایعل یث مدعیهمان محلات به ح مصروف اند، در یم و سربازیل، تعلیتحص
 «..رندیگ

                                                             
200.  https://www.vajehyab.com (last visit: 4/2/2016).  

https://www.vajehyab.com/


- 122 -       
 حقوق بین الملل خصوصی

 

به مقام محترم  4/8/1389آن بـه جلسـه مـورخ  مرتب بر یقیه و نظر تدقیاستهدائ یکه محتو ینیح 
 ل را صادر فرمودند:یت ذیهدا  800نه قرار مصوبه ید، پس از بحث در زمیم گردیتقد یعال یشورا

حدالمال اکم طور متـع محیشد. نظر ارائه شده به جم تأییدیق و مطالعات است محترم تدقینظر ر»
 201 «.اخبار گردد.

. اما، است یمدن یایدر قضا ت حوزوییم کننده صلاحیتنظ یکل محک، حکم، چنانچه گفتهن یا
دارند که به موجب آنها قواعد خاص در خصوص صلاحیت حوزه ای وجود  یط و اوضاع و احوالیشرا

 202 ممکن است اعمال گردند: به شرح ذیل محاکم

در صورتی که زن شوهر دار مدعی علیه باشد رسیدگی دعوی از »: ق. ا. م. م 82براساس مادۀ   -
از نص این ماده به خوبی استنباط می گردد که در «. صلاحیت محکمه محل اقامت شوهر می باشد.

صورتی که زن شوهردار، مدعی علیها باشد، رسیدگی به دعوی از صلاحیت محکمۀ محل اقامت 
 ار، اقامتگاه شوهر او است.شوهر او است، زیرا اقامتگاه زن شوهر د

به نظر می رسد طبق نص این ماده زن شوهردار اقامتگاه مستقل ندارد که عاری از ایراد نیست.  
ق. ا تضمین شده است را نفی می  22زیرا، نص این ماده اصل برابری اتباع در برابر قانون که در مادۀ 

نظر می رسد. به نظر می رسد دلیل این که ق. ا به  22نص این ماده مخالف مادۀ بنابراین، نماید. 
اقامتگاه زن شوهردار، اقامتگاه شوهر است، این است که به موجب عقد ازدواج مرد مکلف است به 
زوجه نفقه فراهم نماید. نفقۀ زوجه مطابق ق. م شامل لباس، مسکن، طعام و مصارف تداوی می 

 وجه فراهم می شود. شود. مسکن چیزی جز محل اقامت نیست که توسط زوج به ز
طبق نص این ماده در صورتی که شخص ثالث علیه زن شوهردار اقامۀ دعوی نماید، محکمۀ 
ذیصلاح محکمۀ محل سکونت شوهر است. همچنین، در صورتی که یک تبعه خارجی علیه زن 
شوهردار بخواهد راجع به مسایل حقوق خصوصی که در آن عنصر خارجی دخیل است مانند قرارداد، 

، محکمۀ ذیصلاح محکمۀ محل اقامت شوهر، زن شوهردار اقامۀ دعوی نماید رکت و نظیر اینهاش
است. به حیث مثال، اگر جمیله با احمد در ولسوالی قره باغ زندگی نماید و جان تبعه فرانسوی علیه 

داشته باشد، باید دعوی خویش در محکمه ابتدائیه مربوط به مسایل حقوق خصوصی جمیله دعوی 
 سوالی قره باغ اقامه نماید.ول

در صورتی که دختر حائز سن ازدواج یا دارای اهلیت حقوقی کامل »ق. ا. م. م:  8۳وفق مادۀ  -
محارم شرعی می باشد  یا مدعی علیه باشد، رسیدگی دعوی از صلاحیت محکمه محل اقامت پدر 

                                                             
رات ستره (، چاپ اول، کابل: انتشا1393 -1389محمد عثمان ژوبل )___(. مجموعه متحدالمآلها، مصوبات و رهنمودها ). 201

 .280و  279محکمه، صص  
 ق. ا. م. م در مواد بعد توضیح می گردد. 81ق. ا. م. م اصل است. استثنائات مادۀ  81. به عبارت دیگر: مادۀ 202
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تر سن حایز ازدواج یعنی در صورتی که دخ طبق نص این ماده «.تکفل اعاشه و پرورش وی است.که م
باشد، رسیدگی به دعوی از صلاحیت  اعلیهساله مدعی  18 دارای اهلیت حقوقی یعنی یا ساله  16

سایر محارم شرعی او می باشد. زیرا، اقامتگاه دختر قبل از ازدواج  یا محکمۀ محل اقامت پدر او 
شرعی او اعم نسبی و رضایی می اقامتگاه پدر و در صورت عدم موجودیت پدر اقامتگاه سایر محارم 

باشد که تفصیل آن در جلد حقوق فامیل این دور از شرح ق. م خواهد آمد. طبق نص این ماده، هرگاه 
دعوی نماید، محکمۀ مدنی بخواهد در مسایل حقوق  یک دختر افغانیک تبعه خارجی علیه 

کلان، کاکا، ماما و امثال  ذیصلاح، محکمۀ محل اقامت پدر و سایر محارم شرعی مانند برادر، پدر
  است. دختراینهای 

به حیث مثال، اگر جمیله با پدرش در شهر مزار شریف زندگی نماید و جان علیه او بخواهد دعوی 
در محکمه ابتدائیه شهری مزار شریف اقامه نماید. در صورت عدم موجودیت  را نماید، باید دعوی

مانند برادر، کاکا، ماما، برادرزاده، پدر کلان و  پدر، محکمۀ ذیصلاح محکمه محارم شرعی جمیله
نظیر اینها است. زیرا، فرض بر این است که جمیله در صورت عدم موجودیت پدر با یکی از محارم 

 وارد است بر نص این ماده نیز وارد به نظر می رسد. 82زندگی می نماید. ایرادی که بر نص مادۀ 
خص فاقد یا ناقص اهلیت، مدعی علیه باشد رسیدگی هرگاه ش»ق. ا. م. م:  84طبق مادۀ  -

چنانچه در جلد اشخاص و «. دعوی از صلاحیت محکمه محل اقامت ولی، وصی یا قیم می باشد.
جلد حقوق وجایب این دور از شرح ق. م گذشت، به نظر می رسد هیچ شخص فاقد اهلیت نیست. 

ناقص اهلیت شخصی  د به نظر می رسد. در نص این ماده محل ایرا« فاقد هلیت»بنابراین، عبارت 
به دلیل عوارض اهلیت، اهلیت او صدمه دیده  یا است که سن هجده سالگی را تکمیل نکرده است 

 است مانند مجنون، معتوه، سفیه، طفل غیر ممیز، طفل ممیز و نظیر اینها.
دعوی از طبق نص این ماده در صورتی که شخص ناقص اهلیت، مدعی علیه باشد، رسیدگی به  

صلاحیت محکمۀ محل اقامت ولی، وصی و قیم شخص ناقص اهلیت می باشد. دلیل این که 
و قیم است، این است که، چنانچه بحث آن در  وصیمحکمۀ ذیصلاح محکمه محل اقامت ولی، 

مبحث تابعیت گذشت، افراد ناقص اهلیت اقامتگاه مستقل ندارند و اقامتگاه آنها اقامتگاه نایب قهری 
  که عبارت از ولی، وصی و قیم است می باشد. آنها

دلیل دیگر این است که در چنین دعاوی ولی، وصی و قیم به نمایندگی از فرد ناقص اهلیت باید به 
دفع دعوی بپردازد، زیرا فرد ناقص اهلیت چنانچه از نام آن روشن است ناقص اهلیت است و یکی از 

در صورتی که طرفین ناقص اهلیت باشند، نایب شرایط دعوی واجد اهلیت بودن طرفین است. 
قراردادی مانند وکیل و نایب قهری مانند ولی، وصی و قیم آنها به نمایندگی از آنها به دعوی و دفع 

  تعریف ولی، وصی و قیم در جلد حقوق فامیل این دور از شرح ق. م خواهد آمد.دعوی می پردازند. 
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گاه محجور، مفقود و غایب اقامتگاه قایم مقام قانونی آنها اقامت»ق. ا. م. م:  85براساس مادۀ  -
 از نص این ماده سه حکم قابل استنباط است:«. می باشد.

( اقامتگاه محجور علیه، اقامتگاه قایم مقام قانونی او است. محجور علیه اسم مفعول از ریشۀ 1
در اصطلاح حقوقی  گرفته شده است که در لغت به معنی ممنوع و بازداشته شده است.« حجر»

محجور به کسی گویند که به حکم قانون از تصرف در اموال خویش ممنوع شده باشد مانند دیوانه، 
قایم مقام در لغت به معنی جانشین است. قایم مقام محجور علیه،  203صغیر، ورشکسته و نظیر اینها.

ست. به حیث مثال، اگر اگر طفل باشد ولی و وصی و اگر مجنون، معتوه، سفیه و غافل باشد قیم ا
احمد مجنون باشد و مدعی علیه قرار بگیرد، مدعی باید در محکمه محل سکونت قیم احمد اقامۀ 

 دعوی نماید. 
( اقامتگاه مفقود اقامتگاه قانونی قایم مقام مفقود مانند ورثه مفقود است. مفقود اسم مفعول از  2
شدن است. بنابراین، مفقود در لغت به معنی گم گرفته شده است که در لغت به معنی گم « فقد»ریشۀ 

شده است. براساس فقه مفقود عبارت از کسی است که از شهر و محل سکونت خود چنان ناپدید 
شده که اثری از او در دست نباشد و از زمان ناپدید شدن او چنان زمانی گذشته باشد که معلوم نباشد 

  204که آیا زنده است یا مرده.
اگر احمد در ولسوالی چهارآسیار زندگی نماید و از اقامتگاه خویش مفقود گردد و به حیث مثال، 

 بمحمود بخواهد علیه احمد اقامۀ دعوی نماید، احمد مکلف در محکمۀ ابتدائیه ولسوالی چهارآسیا
محلی که قایم مقام احمد مانند وکیل، ورثه و سایر اشخاصی که جانشین یا قایم مقام احمد تلقی می 

 ، اقامۀ دعوی نماید.گردند
غایب بر ( اقامتگاه غایب اقامتگاه قانونی قایم مقام غایب مانند ورثه و وکیل غایب است. ۳

شخصی اطلاق می گردد که از محل سکونت خود ناپدید شده باشد، ولی حیات او معلوم باشد. اما، 
ل، اگر حیث مثابه  205 مجهول باشد چنین شخصی مفقود تلقی می گردد. در صورتی که حیات او 

زندگی نماید و از اقامتگاه خویش غایب گردد و محمود بخواهد علیه  باحمد در ولسوالی چهارآسیا
محلی که قایم مقام  بمحکمۀ ابتدائیه ولسوالی چهارآسیااحمد اقامۀ دعوی نماید، احمد مکلف در 

می گردند، اقامۀ دعوی  احمد مانند وکیل، ورثه و سایر اشخاصی که جانشین یا قایم مقام احمد تلقی
 نماید.

                                                             
 (، تهران: انتشارات محراب فکر، ص ۳جلد ) (. دانشنامۀ حقوق خصوصی،1۳84مسعود انصاری و محمد علی طاهری ) .203

17۳7. 
مسعود انصاری و  ؛ و 487۳، ص انتشارات مکتب رشیدیه: کویته(، 6جلد ) )___(. الفقه الاسلامی و ادلته،وهبة الزحیلی . 204

 .2021(، تهران: انتشارات محراب فکر، ص ۳جلد ) (. دانشنامۀ حقوق خصوصی،1۳84محمد علی طاهری )
 .62ص  الشئون الاسلامیة، (، کویت: وزارة الاوقاف و 29ق (. الموسوعة الفقهیة، جلد )ه.  1404____ ) . 205
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رسیدگی دعوی تفریق به سبب غیابت یا مفقودی زوج از »ق. ا. م. ا:  97براساس مادۀ  -
طبق نص این ماده در دعوی تفریق به سبب «. صلاحیت محکمه محل سکونت مدعی می باشد.

 فرق ۀریش از تفریقمفقودی زوج محکمه ذیصلاح، محکمۀ محل سکونت مدعی است.  یا غیابت 
 این چون 206.است گسیختن هم از و انداختن جدایی کردن، جدا معنی به لغت در که شده گرفته

 جنسی عیب وجود شوهر، انفاق عدم: مانند زن، مطالبۀ اثر در گاه قاضی توسط مرد و زن میان جدایی
 قحقو اصطلاح در. گویند می قضایی تفریق را آن پذیرد می صورت شوهر غیبت و حبس شوهر، در

 به زوجه تقاضای اثر در قاضی توسط زوجه طلاق از است عبارت قضایی تفریق رسد می نظر به مدنی
 . لعان و ظهار ایلاء، زوجین، از یکی ارتداد ضرر، غیابت، حبس، انفاق، عدم عیب، سبب

به حیث مثال، اگر احمد از محل اقامت خویش مفقود گردد و زوجه احمد جولی تبعه خارجی 
اهد مطالبۀ تفریق قضایی به دلیل مفقود بودن احمد نماید، محکمۀ ذیصلاح محکمۀ محل باشد و بخو

و احمد به جمهوری  باشنداگر احمد و جولی تبعه خارجی زن و شوهر  همچنین،اقامت جولی است. 
اسلامی ایران برود و غایب گردد، جولی تبعه خارجی می تواند در محکمۀ ذیصلاح مراجعه و مطالبۀ 

ضایی نماید. در هر دو مثال، محکمۀ ذیصلاح محکمۀ محل اقامت جولی است. به حیث تفریق ق
مثال، اگر جولی در ولسوالی پغمان زندگی نماید، می تواند به محکمۀ ابتدائیه مدنی، دیوان احوال 

 شخصیه ولسوالی پغمان مراجعه نماید. 
علیه زوج محبوس مطابق  رسیدگی دعوی تفریق به سبب حبس»ق. ا. م. م:  98براساس مادۀ  -

حبس در لغت به معنی بازداشتن، «. احکام قانون از صلاحیت محکمه محل حبس زوج می باشد.
کُد  139در اصطلاح حقوق جزا، مادۀ  207زندانی کردن، زندان، بازداشت، ضبط و نگهداری است.

کم قطعی یا حبس عبارت است از زندانی ساختن محکوم علیه به ح»جزا در تعریف حبس می گوید: 
 «.نهایی محکمه در یکی از محابس که از طرف دولت به این منظور اختصاص یافته است.

طبق نص این ماده در دعوی تفریق براساس حبس زوج، محکمه ذیصلاح، محکمۀ محل حبس  
زوج است. مدعی در این دعوی زوجۀ خارجی است که می تواند در محکمه ای که محل حبس زوج 

سال اقامه  5آن موقعیت دارد علیه شوهر مبنی بر تفریق قضایی بعد از سپری شدن در حوزۀ قضایی 
دعوی نماید. به حیث مثال، اگر احمد زوج جولی تبعه خارجی مرتکب قتل و محکوم به ده سال 
حبس در اثر حکم قطعی محکمه شود، جولی می تواند بعد از سپری شدن پنج سال از محکمۀ محل 

 فریق نماید. اقامت خویش مطالبه ت

                                                             
 .720ص (، تهران: انتشارات محراب فکر، 1جلد ) (. دانشنامۀ حقوق خصوصی،1۳84مسعود انصاری و محمد علی طاهری ). 206

207.  https://www.vajehyab.com ( 2016 /8 /26 بازدید آخرین ). 
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اقامه دعوی به سبب ضرر علیه زوجی که در افغانستان محل سکونت »ق. ا. م. م:  99طبق مادۀ  -
نموده باشد  از تحقق اسباب ضرر، زوجه خود را ترك و به خارج فرار اقامت داشته مدعی علیه بعد یا 

به سبب ضرر  ن ماده اقامه دعویطبق نص ای «.محکمه محل سکونت زوجه صورت می گیرد. در 
سکونت در افغانستان داشته است و بعد از تحقق اسباب ضرر از  یا علیه زوجی که محل اقامت 

افغانستان به خارج از افغانستان فرار نموده باشد، در محکمۀ محل سکونت زوجه صورت می گیرد. به 
 نظر می رسد اقامتگاه و محل سکونت در نص این ماده مترادف استعمال شده اند. 

برخی نویسندگان در خصوص تفاوت محل سکونت و اقامتگاه می نویسند: میان اقامتگاه و محل 
سکونت دو تفاوت وجود دارد. محل سکونت عبارت از محلی است که شخص در آن زندگی می 
نماید. یک شخص می تواند چندین محل سکونت داشته باشد. به حیث مثال، خانه در شهر، خانه در 

( 1ونی )آپارتمان( در مملکت دیگر. اما، اقامتگاه عبارت از محلی است که که: )ساحل، واحد مسک
( شخص قصد دارد آن محل را خانۀ دایمی خود 2یک شخص از نظر فزیکی در آن حضور دارد؛ و )

 208بسازد.
، زوجۀ خارجی می تواند علیه شوهر خویش در محکمۀ محل سکونت خویش طبق نص این ماده

به حیث مثال، اگر جولی تبعه خارجی مطالبۀ تفریق قضایی براساس ضرر نماید.  اقامۀ دعوی نموده و
و احمد زن و شوهر باشند و هر دو در ولسوالی پغمان زندگی نمایند و احمد جولی را لت و کوب و 
سپس از افغانستان فرار نماید و جولی بخواهد به دلیل ضرر جسمی از احمد تفریق قضایی بگیرد، 

 محکمۀ محل اقامت زوجه یعنی محکمۀ ابتدائیه ولسوالی سرای خواجه است. محکمۀ ذیصلاح
هرگاه  کارکنان دولت، منسوبین قوای مسلح در قضایای مدنی »ق. ا. م. م:  86مادۀ  براساس -

طبق نص این ماده  «.صلاحیت محکمه محل کارآنها می باشد. مدعی علیه باشند رسیدگی دعوی از
ت و منسوبین قوای مسلح در قضایای مدنی، مدعی علیه باشند، رسیدگی در صورتی که کارکنان دول

به دعوی از صلاحیت محکمۀ محل کار آنها است. به نظر می رسد در مفهوم محدود کارکنان دولت 
شامل تمام کارکنان بست های اول الی هشتم که در بخش های  اداری و مالی شورای ملی، حکومت 

قضائیه ایفای وظیفه می نمایند می شود. منسوبین قوای مسلح شامل  و بخش های اداری و مالی قوۀ
 منسوبین پولیس، امنیت ملی و اردوی ملی می شود. 

در مورد دعاوی مدنی است که در مورد تعیین محکمۀ ذیصلاح در حقوق بین نص این ماده 
ات منحیث کارکن بنابراین، اگر احمد در مرکز هر. به نظر می رسدالمللی خصوصی نیز قابل تطبیق 

دولت ایفای وظیفه نماید اما اقامتگاه او یکی از ولسوالی های هرات باشد و زید تبعه خارجی علیه 

                                                             
208 . William P. Statsky (_____). Family Law, 6th edi, New York: Delmar Gengage Learning, p 256. 
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احمد دعوی دین داشته باشد، محکمۀ ذیصلاح برای رسیدگی دعوی محمود علیه احمد، محکمۀ 
 ابتدائیه شهری هرات است. 

ردوی ملی یا امنیت ملی ایفای وظیفه همچنین، اگر احمد در شهر مزار شریف منحیث منسوب ا
نماید و اقامتگاه احمد یکی از ولسوالی های ولایت مزار باشد و زید تبعه خارجی علیه احمد دعوی 
دین یا ودیعت داشته باشد، محکمۀ ذیصلاح برای رسیدگی به دعوی مدنی علیه احمد، محکمۀ 

 ابتدائیۀ شهری بلخ است. 
که  وریشه یا پیتاجر  یمعاملات مدن یدگیرس یصلاح برایکمه ذمح»ق. ا. م. م:  90طبق مادۀ  -

طبق «. است . یو یمحکمه محل سکونت اصل یا شه یپ ،ه باشد محکمه محل تجارتیعل یمدع
نص این ماده محکمه ذیصلاح در رسیدگی به دعوی علیه تاجر و پیشه ور محکمۀ محل تجارت و 

در چنین خارجی ور می باشد. بنابراین، مدعی محکمه محل سکونت اصلی تاجر و پیشه  یا پیشه 
 حالتی، سه گزینه دارد:

( اقامه دعوی مدنی در محکمۀ محل تجارت تاجر. به حیث مثال، اگر احمد تاجر باشد و 1
بخواهد دعوی  را علیه محمود تبعه تجارتخانۀ احمد در شهر فیض آباد موقعیت داشته باشد و محمود 

در محکمۀ ابتدائیه شهری فیض آباد علیه محمود تاجر اقامۀ دعوی  اقامه نماید، احمد مکلف است
 نماید. 
را استعمال نموده است. بنابراین، تاجر و پیشه ور در « یا»( قانونگذار مدنی بعد از کلمۀ تاجر 2

نص این ماده مترادف به نظر می رسند. پیشه در لغت به معنی شغل، حرفه، کار، عمل، صناعت، 
به حیث مثال، اگر احمد تاجر یا پیشه ور باشد و تجارتخانۀ یا محل پیشه  209.کسب و مشغله است

را علیه محمود  دینبخواهد دعوی  تبعه خارج احمد در شهر فیض آباد موقعیت داشته باشد و محمود
اقامه نماید، احمد مکلف است در محکمۀ ابتدائیه شهری فیض آباد علیه محمود تاجر اقامۀ دعوی 

 نماید. 
امۀ دعوی مدنی در محل سکونت اصلی تاجر و پیشه می تواند اقامه گردد. به حیث مثال، ( اق۳

اگر احمد تاجر یا پیشه ور باشد و تجارتخانۀ یا محل پیشه احمد در شهر فیض آباد موقعیت داشته 
بخواهد دعوی تبعۀ خارجی ه باشد و محمود رباشد، اما محل سکونت اصلی احمد ولسوالی شکرد

یه محمود اقامه نماید، احمد مکلف است در محکمۀ ابتدائیه ولسوالی شکردره علیه محمود را عل دین
 تاجر اقامۀ دعوی نماید.

ار یاخت یاقامتگاه ین قانونیك معامله معی یاجرا یکه برا یدر صورت»ق. ا. م. م:  91بق مادۀ ط -
«. ار شده است.یاخت از معامله محکمه اقامتگاه یناش یدعو یدگیرس یصلاح برایگردد محکمه ذ

                                                             
209.  https://www.vajehyab.com (last visit: 4/2/2016).  
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 و داد جانبه، دو کردن عمل کردن، کار همدیـگر با معنای بهگرفته شده و « عمل» ریشۀ معامله که از
 در موارد از بسیاری در است رایج چنانچه ولی،. ندارد فرقی عقد با 210است کردن تجارت و ستد

 می استعمال باشد، شده كتملی یا  تعهد دیگری به نسبت عقد طرفین از هر یك طرف از که عقودی
 کاملاً  مفهومی در و دوجانبه حقوقی تصرفات و معاقده معنای به بیشتر معامله دیگر، بیان به 211.گردد

 ازدواج آن موضوع که عقدی به رو، همین از 212.شود می برده کار به فروش و خرید معنای به خاصتر
اقامتگاه اختیاری، . گویند می لهمعام باشد، و فروش خرید آن موضوع که عقدی به و عقد باشد،

به عبارت دیگر: اقامتگاه  213عبارت از اقامتگاهِ است که شخص به اختیار برای خویش بر می گزیند.
اختیاری عبارت از محلی است که یک شخص انتخاب و جایگزین اقامتگاه قبلی خویش می 

  214نماید.
ن دایمی در یک شهر اقامت گزیند، به حیث مثال، هرگاه شخص بالغ و دارای اهلیت به قصد ماند

در حالی که آن محل اقامت متفاوت از محل اقامت قبلی او باشد، چنین اقامتگاهی، اقامتگاه اختیاری 
 ین قانونیك معامله معی یاجرا یکه برا تیق. ا. م. م در صور 91 طبق نص مادۀ 215او است.
ار یاز معامله محکمه اقامتگاه اخت یشنا یدعو یدگیرس یصلاح برایار گردد محکمه ذیاخت یاقامتگاه

 شده است.
اگر یک دانشگاه در کابل یک استاد خارجی را به عنوان استاد دایمی استخدام  به حیث مثال، 

نماید و استاد بخاطر تدریس در کابل اقامتگاه اختیار نماید در حالی که اقامتگاه اصلی او خارج 
ضامین را تدریس نماید، اما دانشگاه معاش و امتیازات او را باشد، در صورتی که استاد مطابق قرارداد م

پرداخت ننماید و استاد بخواهد علیه دانشگاه اقامۀ دعوی پرداخت معاش و امتیازات را نماید، 
محکمۀ ذیصلاح محکمه اقامتگاه اختیاری استاد است؛ به این توضیح که محکمۀ ذیصلاح محکمه 

کابل است نه خارج. بنابراین، استاد می تواند در یکی از محاکم ای مدنی یکی از زون های چهارگانۀ 
 مدنی زون های چهارگانۀ کابل تا توجه به این که در کدام ناحیه زندگی می نماید، اقامۀ دعوی نماید. 

در  یمحاکم تجارت یت حوزویصلاح صلاحیت حوزوی محاکم در دعاوی تجارتی: -2
 است:مقرر شده  یقانون اصول محاکمات تجارت

                                                             
 .1842(، تهران: انتشارات محراب فکر،ص ۳جلد ) ق خصوصی،(. دانشنامۀ حقو1۳84مسعود انصاری و محمد علی طاهری ). 210
 .159 انتشارات کتاب فروشی اسلامیه، ص  تهران:چاپ پانزدهم، (، 1(.  حقوق مدنی، جلد )1۳77سید حسن امامی ). 211
 .188۳ ص(، تهران: انتشارات محراب فکر، ۳جلد ) (. دانشنامۀ حقوق خصوصی،1۳84مسعود انصاری و محمد علی طاهری ) .212
 .403، ص  (1مسعود انصاری و محمد علی طاهری، جلد ). همان، 213

214. Peter hay, Patrick J. Borchers and Ricarhd D. Freer (2017). Conflict of Laws, 15th ed, USA: Foundation 
Press, p 10. 
215  . D. L. A. Barker and C. Padfield, (1375). Law, 1st edi, Tehran: Arian bookshop, p 91. 
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گرفتن احکام  سایر مواد این فصل  با در نظر»قانون اصول محاکمات تجارتی:  6طبق مادۀ  -اول
دعاوی تجارتی در محکمه ای دایر می گردد که اقامتگاه قانونی مدعی علیه در حوزۀ قضایی آن واقع 

ط باشد، موضوع متعدد ولی به یکدیگر مربویا باشد. هرگاه مدعی علیه متعدد موضوع دعوی واحد 
از  «.دعوی در محکمه اقامتگاه یکی از مدعی علیهم که در حوزه قضایی واقع باشد، اقامه می شود.

نص این ماده دو حکم قابل استنباط است: نخست این که دعاوی تجارتی در محکمه ای دایر می 
مدعی علیه  گردد که اقامتگاه قانونی مدعی علیه در حوزۀ قضایی آن واقع باشد. دوم این که هرگاه

موضوع متعدد ولی به یکدیگر مربوط باشد، دعوی در محکمه اقامتگاه  یا متعدد موضوع دعوی واحد 
یکی از مدعی علیهم که در حوزه قضایی واقع باشد، اقامه می شود. مثال تعدد مدعی علیهم و واحد 

متعدد وجود بودن موضوع دعوی، دعوی در خصوص مالکیت مارکیت تجارتی که در آن دوکان های 
 دارد یا دعوی علیه شرکا راجع به شرکت و نظیر اینها است.

محل عقد یا اجرای که در محکمه ای »قانون اصول محاکمات تجارتی:  8طبق مادۀ  -دوم
  یا قرارداد، در حوزه قضایی آن واقع است، می توان دعوی را اقامه  نمود مشروط بر اینکه مدعی علیه 

محکمۀ طبق نص این ماده  «.اقامه دعوی در آن حوزه سکونت داشته باشد. وکیل قانونی او در حین
محل اجرای عقد  یا ذیصلاح در رسیدگی به دعاوی مربوط به عقود تجارتی، محکمه محل انعقاد عقد 

 . تجارتی است
به حیث مثال، هرگاه عقدی در خصوص خرید و فروش موتر در کابل منعقد شود، محکمه ابتدائیه 

ابل صلاحیت رسیدگی به دعوی را دارد. همچنین، طبق نص این ماده رسیدگی به دعوی تجارتی ک
تجارتی امکان دارد در محل اجرای قرارداد صورت بگیرد. به حیث مثال، در صورتی که عقد خرید و 
فروش موتر در مزار منعقد گردد و تسلیم و تسلم در کابل صورت بگیرد )محل اجرای عقد( در این 

ۀ ابتدائیه تجارتی کابل صلاحیت رسیدگی به دعوی را دارد. در این دو صورت شرط صورت محکم
سکونت  محکمۀ تجارتیوکیل قانونی او در حین اقامۀ دعوی در حوزۀ قضایی  یا مدعی علیه است که 

 داشته باشد. 
علیه اشخاصی که در افغانستان  بر»قانون اصول محاکمات تجارتی:  10براساس مادۀ  - سوم

ای اقامتگاه قانونی نیستند، در محکمه ای که این گونه اشخاص در حوزۀ قضایی آن سکونت دارند، دار
دعوی اقامه می شود و اگر در افغانستان، محل سکونت آنها هم معلوم شده نتواند، دعوی در محکمۀ 

ن موجود باشد شی متنازع فیه در حوزۀ قضایی آ یا تضمینات آن  یا دایر می گردد که اموال مدعیه علیه 
از نص  .به نظر می رسد «.الا در محکمه ابتدائیه تجارتی کابل علیه شان دعوی اقامه شده می تواند. و

 قابل استنباط است: تجارتی معیار در خصوص تشخیص محکمۀ ذیصلاح  این ماده شش
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محل نخست: دعاوی تجارتی علیه اشخاصی که در افغانستان دارای اقامتگاه قانونی نیستند در 
 سکونت آنها اقامه می شود. 

در صورتی که مدعی علیه در افغانستان سکونت داشته باشد، صلاحیت  اول( حـالت اول:
به نظر می رسد رسیدگی را محکمه ای دارد که محل سکونت مدعی در حوزه قضائی آن واقع است. 

خص در آن مؤقتاً در نص این ماده اقامتگاه مترادف محل سکونت نیست و سکونت جایی است که ش
 تفاوت اقامتگاه و محل سکونت گذشت.زندگی می نماید. 

 تضمیناتیا در صورتی که مدعی علیه محل سکونت نداشته باشد ولی دارائی  :دوم( حـالت دوم
چون هدف از اقامه دعوی علیه مدعی علیه، صدور  ،وی در دایره یکی از محاکم قرار داشته باشد

جنس گردد در هر دو حـالت اگر یا ی باشد تا ملزم به پرداخت پول حکم مبنی بر محکومیت وی م
مدعی علیه از پرداخت امتناع ورزد صاحب حق می تواند، حکم را بر دارائی های وی تنفیذ نماید. 
چون دارائی در این حالت مطرح است. لذا، صلاحیت رسیدگی به دعوی به محکمه ای داده می شود 

 .قضائی آن قرار داردکه دارائی های وی در حوزه 
در دایره یکی از یا در صورتی که مدعی علیه محل سکونت معین نداشته  سوم( حـالت سوم:

محاکم دارائی و تضمینات وی وجود نداشته باشد ولی شی مورد منازعه در دایره یکی از محاکم قرار 
در صورتی که  .داده استداشته باشد، قانون شی مورد منازعه را اساس در تعیین محکمه ذیصلاح قرار 

شی مورد منازعه متعدد و در حوزه قضائی چندین محکمه قرار داشته باشد یکی از محاکم که در دایره 
 .آن جزء از اشیای مورد نزاع قــرار دارد، صلاحیت رسیدگی به دعوی را خواهد داشت

اکمات در صورت عدم وجود حـالات فوق الذکر، قانون اصول مح چهارم( حـالت چهارم:
تجارتی محکمه ابتدائیه تجارتی کابل را به دلیل این که در پایتخت قرار دارد، محکمه ذیصلاح می 

 داند.
دوم: اگر محل سکونت اشخاص معلوم نباشد، دعوی در محکمۀ باید اقامه شود که اموال مدعی 

 شخصیکفیل  یا علیه، تضمیناتی که مدعی علیه به مدعی ارایه نموده است مانند کفیل عینی )مال( 
 .داشته باشدشی متنازع فیه؛ یعنی: شی محل نزاع در حوزۀ قضایی آن وجود  یا )ضامن( 

جودیت سوم: در صورت عدم داشتن اقامتگاه قانونی و عدم روشن بودن محل سکونت و عدم مو
ه می شی متنازع فیه، محکمۀ ابتدائیه تجارتی کابل ذیصلاح شناخت یا مال مدعی علیه، تضمینات مال 

 شود.
بین  یا منازعاتی که بین شرکت و اعضاء  قانون اصول محاکمات تجارتی 12مادۀ طبق  :چهارم

بین اعضاء با یکدیگر در مورد معاملات شرکت واقع گردد،  یا اعضا و شرکت در اثر معاملات شرکت 
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بر  توسط محکمه ای که مقر شرکت در حوزه قضائی آن واقع است، حل و فصل می گردد، مشروط
 اینکه شریک بودن شریک در شرکت مورد منازعه نباشد. 

از تعیین صلاحیت برای محاکمی که مقر شرکت در حوزه قضائی آنها واقع  فبه نظر می رسد هد
در دعوی مربوط به معاملات شرکت امکان دارد ضرورت ایجاب کند تا دفاتر و  است، این است که

حکمه ای که مقر شرکت در حوزۀ قضایی آن است بتواند به اسناد شرکت مورد بررسی  قرار گیرد و  م
 216.راحتی و بدون ضیاع وقت از عهده آن برآید

 عۀ افغانی علیه تبعۀ خارجی در محاکم افغانستانب( اقامۀ دعوی تگفتار دوم
هرگاه تبعۀ افغانی علیه تبعۀ خارجی بخواهد اقامۀ دعوی نماید، دو حالت متصور است: یا تبعۀ  

افغانستان حضور ندارد که در این صورت تبعۀ افغانی باید در محاکم مملکتی که تبعۀ  خارجی در
اینکه تبعۀ خارجی در  یا خارجی در آن اقامتگاه  دارد، طبق قوانین آن مملکت اقامۀ دعوی نماید، 

رسیدگی دعوی مربوط به تبعه خارجی که در »ق. ا. م. م:  96مادۀ طبق افغانستان حضور دارد. 
 حالات آتی مربوط به محاکم جمهوری افغانستان می باشد: نستان محل سکونت نداشته باشد درافغا

 خود اقامتگاه اختیاری داشته باشد؛ در صورتی که خارجی در جمهوری افغانستان از -1
 در صورتی که موضوع عقد یا محل تنفیذ آن در جمهوری افغانستان باشد؛ -2
 طالبه ترکه در جمهوری افغانستان آغاز یافته باشد؛ ودر صورتی که دعوی مربوط به م -3
از نص این ماده  «.در صورتی که کل یا قسمتی از اموال متروکه در جمهوری افغانستان باشد. -4

به خوبی استنباط می گردد که تبعۀ افغان می تواند در پنج حالت علیه تبعۀ خارجی در محاکم 
 حیت موضوعی و حوزوی محاکم اقامۀ دعوی نماید:افغانستان با رعایت احکام مربوط به صلا

اگر تبعۀ خارجی در افغانستان محل سکونت  داشتن محل سکونت: ورتدر ص -حالت اول
داشته باشد، تبعۀ افغانی با رعایت صلاحیت موضوعی محاکم، می تواند در محکمۀ محل سکونت 

استخراج کرد. زیرا، مفهوم  91ن از مادۀ این حکم را می توابه نظر می رسد علیه او اقامۀ دعوی نماید. 
حل این است که علاوه بر چهار حالت، در صورتی که تبعۀ خارجی در افغانستان م 91مخالف مادۀ 

می تواند در محکمۀ محل سکونت او علیه او اقامۀ دعوی نماید.  ستانیسکونت داشته باشد، تبعۀ افغان
صورت مطلق ذکر شده است. اما، با توجه به بند  بهق. ا. م. م  91در مادۀ « محل سکونت»عبارت 

که به تبعۀ افغانستان صلاحیت می دهد که علیه خارجی ای که اقامتگاه ق. ا. م. م  91اول مادۀ 
محل »یا « محل سکونت»اختیاری در افغانستان دارد اقامۀ دعوی نماید و با توجه به این که عبارت 

                                                             
(. اصول محاکمات تجارتی، کابل: پروژه امور عدلی و قضایی 2008) بدالبصیر فایز و نجیب الله جانباز. شمس الرحمن شمس، ع216

 .12افغانستان، ص  
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که تفصیل آن در  رادف با اقامتگاه اجباری استت. ا. م. م مق 84و  83، 82، 99، 97در مواد « اقامت
نیز مفهوم اقامتگاه اجباری استنباط می  ق. ا. م. م 91ذشت، از نص مادۀ بحش اول، فصل دوم گ

 گردد.
اگر تبعۀ خارجی در افغانستان اقامتگاه  :اختیاریدر صورت داشتن اقامتگاه  -حالت دوم

فصل دوم، گذشت، داشته باشد، تبعۀ افغانی می تواند با رعایت  اختیاری که تعریف آن در بخش اول،
صلاحیت موضوعی محاکم و با توجه به موضوع دعوی علیه تبعۀ خارجی در محکمۀ محل اقامت او 

به حیث مثال، اگر جان تبعه امریکا در افغانستان اقامت گزیند، این اقامتگاه اقامۀ دعوی نماید. 
گر جمشید تبعه افغانستان علیه جان دعوی فسخ قرارداد داشته باشد، می اقامتگاه اختیاری او است. ا

 جان اقامه نماید.اختیاری تواند دعوی خویش را در محکمۀ محل اقامت 
موضوع عقد در صورتی که موضوع عقد یا محل تنفیذ آن افغانستان باشد:  -حالت سوم 

نه، خانه محل عقد خا همثال، در اجار به عنوان 217چیزی است که عقد بر آن واقع می شود.عبارت از 
هرگاه عقدی میان تبعۀ  218.استموهوبه محل عقد در عقد هبه، محل عقد مبیعه،  عیدر عقد ب

خارجی و افغان منعقد شده باشد و موضوع آن در افغانستان وجود داشته باشد، تبعۀ افغانی می تواند 
د، مانند اینکه: عقد خرید و فروش )بیع( علیه تبعۀ خارجی در محاکم افغانستان اقامۀ دعوی نمای

 باشد و موضوع آن موتر و امثال آن باشد، و موتر در افغانستان وجود داشته باشد.
همچنین، در صورتی که محل تنفیذ عقد افغانستان باشد، تبعۀ افغانی می تواند علیه تبعۀ خارجی  

ت مبیع )موتر( از بایع خارجی به تبعۀ در محاکم افغانستان اقامۀ دعوی نماید، مانند: انتقال ملکی
 افغانی، یا تنفیذ هبه )انتقال ملکیت موهوبه از واهب خارجی به موهوب له افغانی( و امثال اینها.

به حیث مثال، اگر زید تبعه امارات متحدۀ عربی به احمد تبعه افغانستان صد عراده موتر به فروش  
د و زید موترها را در افغانستان تسلیم احمد نماید و احمد رساند و موتر ها در افغانستان موجود باشن

بخواهد علیه زید اقامۀ دعوی نماید، محاکم افغانستان صلاحیت رسیدگی  به این دعوی را دارد. زیرا، 
از تسلیم است موضوع عقد که موترها است در افغانستان است. همچنین، محل تنفیذ عقد که عبارت 

 د و تسلم پول توسط احمد به زید در این مثال افغانستان است.موتر ها توسط زید به احم
در صورتی که دعوی مربوط به مطالبۀ ترکه در افغانستان آغاز شده باشد:   -حالت چهارم

گرفته شده است که در لغت به معنی هر چیزی است که « ترک»ترکه که به آن متروکه هم گویند از 

                                                             
 .3030صص ،انتشارات مکتب رشیدیه: کویته(، 4جلد ) هبة الزحیلی )___(. الفقه الاسلامی و ادلته،. و217
 .3030، ص (4یلی،  جلد )هبة الزح. همان، و218
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که جمع آن ترکات است. فقهای حنفیه بر این نظر اند که: گذارد انسان پشت سر خودش به جای می
  219ترکه عبارت از  اموالی است خالی از حق غیر که میت از خود به جا می گذارد.

به حیث مثال، اگر احمد تبعه مصر با حمیده تبعه ایران در افغانستان ازدواج نمایند و سپس احمد 
ارد و احمد و حمیده دارای یک پسر به نام محمود وفات نماید و از خود مال و دارایی به جای گذ

باشند، در صورتی که حمیده بخواهد از محکمه مطالبه تقسیم ترکه را نماید، محاکم افغانستان در 
 تقسیم ترکه ذیصلاح شناخته می شود.

در صورتی که  در صورتی که کل یا قسمتی از اموال متروکه در افغانستان باشد: -حالت پنجم
متی از متروکه در افغانستان باشد، نیز محاکم افغانستان صلاحیت رسیدگی به قضیه را که  کل یا قس

به حیث مثال، اگر در مثال فرضی بالا، احمد و  .(4بند  91دارای عنصر خارجی است، دارد )مادۀ 
شته باشد، حمیده بعد از ازدواج به مصر یا ایران بروند اما احمد از خود متروکه در افغانستان به جا گذا

  محاکم افغانستان صلاحیت رسیدگی به قضیه تقسیم ترکه را دارند.

 
 
 
 

                                                             
 .211 (، کویت: وزارة الاوقاف و الشئون الاسلامیة، ص 11ق (. الموسوعة الفقهیة، جلد )ه.  1404____ ).  219



  

 

 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 ها  و حل تعارض توصیفدوم: احاله فصل  

 
پس از حل تعارض صلاحیت محاکم موضوع احاله )مبحث اول( و توصیف ها )مبحث دوم( 

 باید حل گردد:  
 مبحث اول: احاله

یک محکمه با تعارض قوانین مواجه شود و باید قانون مملکت احاله زمانی مطرح می شود که 
پرسش  سهدر خصوص احاله  یا قضیه را به قانون خارجی محول نماید. 220خارجی را تطبیق نماید

، دوم این که چند نوع احاله وجود دارد؟ مطرح است: نخست این که احاله چیست؟ )گفتار اول(
 (:سومنظام حقوقی افغانستان پذیرفته شده است؟ )گفتار  این که آیا احاله در سومو  )گفتار دوم(

یف  گفتار اول( تعر
پذیرفته و این صورت  (Fargo( برای اولین بار در فرانسه در قضیۀ فورگو )Renvoiاحاله )

در فرانسه صورت گرفت. فورگو طفل  1878( در سال Forgoقضیۀ فورگو )اصطلاح به وجود آمد. 
ا )جرمنی( در سن پنج سالگی همراه با مادر خود به فرانسه مهاجرت می نامشروعی از اتباع باویری

کند و در همانجا در حالی که هنوز اقامتگاه او در آن کشور، به لحاظ عدم کسب مجوز در این باره از 
 68دولت فرانسه رسمیت نداشته و اقامتگاه قانونی او همچنان در باویریا تلقی می گردید در سن 

 کند و بعد از وفات  دارایی  منقول از خود در فرانسه بجا می گذارد. سالگی فوت می 

                                                             
220.https://www.pearse-trust.ie/blog/bid/110454/The-Rule-Of-Doctrine-Of-Renvoi-Explained (last visit: 
7/3/2018). 
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به موجب قانون داخلی باویریا وارثین مادری )خاله، ماما و...( می توانستند که میراث ببرند ولی 
قاعده تعارض باویریا در موضوع ارث قانون اقامتگاه عملی متوفی را که در فرانسه می باشد ذیصلاح 

به موجب این قانون )فرانسه( وارثین مادری متوفی به هیچ وجه مستحق میراث نمی می شناسد و 
شوند. در این، صورت میراث متوفی به دولت تعلق می گیرد. این راه حلی است که بالآخره دیوان 

 کشور فرانسه با قبول احاله ناشی از قاعده تعارض باویریا به قانون فرانسه پذیرفته است. 
هرگاه قانون باوریریا اجرا می شد، ارث منقول او به خاله و مامای او می رسد و  به این ترتیب،

چنانچه قانون فرانسه اجرا می شد، متوفی بدون وارث شناخته می شد و ترکه به دولت فرانسه تعلق می 
ر د 221در نهایت، محاکم فرانسه قوانین فرانسه را تطبیق نمود و ترکه فورگو متعلق به دولت شد.گرفت. 

« Renvoi»ظاهراً اصطلاح به نظر می رسد که این مثال، قضیه میان دولت فرانسه و باویریا احاله شد. 
، اصطلاح احاله در «Renvoi»سلامی ایران احاله ترجمه نموده اند و به عوض را در جمهوری ا

احاله در لغت به معنی حواله دادن و  حقوق بین الملل خصوصی متداول و معمول شده است.
تعاریف  در اصطلاح 222واگذاشتن کار یا امری به عهدۀ شخص دیگری، ارجاع و انتقال است.

 مختلف برای احاله وجود دارد:
ر قانون دیگری  د قلمرویک  قانون به  قلمرو حقوقی از قضیهاز ارجاع  یک است  احاله عبارت ( 1

  حقوق  بین المللی  خصوصی.ساحۀ 
 223عنصر خارجی به قانون خارجی است. ( احاله ارجاع یک قضیه ای دارای2
به احاله  224( احاله عبارت از عمل یا پروسۀ ارجاع یک قضیه یا منازعه به خارجی قانون است.۳

 ( می گویند.Transferدر انگلیسی )

 و پیشینهانواع  گفتار دوم(
  است:ذیل دو نوع  احاله بر

حل و  مملکتیک ه قانون  احاله درجه اول آن است ک :(Remission) ( احالۀ درجه اول1
به عبارت دیگر: احاله درجه اول عبارت از . دهد ارجاعدیگری مملکت به قانون فصل یک قضیه را 

حاله پذیرفته ااحاله ای است که قانون خارجی قضیه را به قانون مقر محکمه ارجاع می دهد. اگر 
  225شود، محکمه قانون ملی را بر قضیه تطبیق می نماید.

                                                             
221. For further details on Fargo Case and other similar case please see:  Pippa Rogerson (November 2007). 
Collier’s Conflict of Laws, fourth edition,  Cambridge University Press, UK, pp 280- 287.  
222.  https://www.vajehyab.com (Last visit: 17/1/2016).  
223.  www.mariam-webster.com (Last visit: 26/4/2017). 
224.  https://en.oxford.com (Last visit: 26/4/2017). 
  225. Berlingher Remus Daniel (January 2013). The Renvoi in Private International Law, International Journal 
of Social Science and Humanity, vol. (3), p 67. http://www.ijssh.org/papers/196-G10028.pdf  

https://www.vajehyab.com/
http://www.mariam-webster.com/
https://en.oxford.com/
http://www.ijssh.org/papers/196-G10028.pdf
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هرگاه موضوع احوال شخصیه یک فرد آمریکائی در افغانستان مطرح باشد، محکمۀ  ،ثالبه عنوان م
قانون مدنی(، قانون متبوع فرد خارجی را  17افغانستان به موجب قاعده حل تعارض افغانستان )مادۀ 

ذیصلاح می داند، ولی با مراجعه به قانون کشور آمریکا متوجه می شویم، قاعده حل تعارض آمریکا، 
نون محل اقامت شخص را در این مورد ذیصلاح می داند. اگر این فرد مقیم افغانستان باشد احاله قا

صورت گرفته است؛ یعنی: قانون خارجی صلاحیتدار، صلاحیت را به قانون افغانستان احاله داده 
  است.

ود، همچنین، اگر دعوای طلاق زوجین انگلیسی مقیم افغانستان در محکمه افغانستان اقامه ش
( قانون 17محکمه با احاله درجه اول مواجه می شود. زیرا، قاعده حل تعارض قوانین افغانستان )مادۀ 

انگلستان را به عنوان قانون متبوع زوجین به رسمیت می شناسد. در حالی که قاعدۀ حل تعارض 
 انگلیس قانون افغانستان را به عنوان قانون اقامتگاه به رسمیت می شناسد.

احاله درجه دوم آن است که کشوری که قضیه به  :(Transmission) ۀ درجه دوم( احال2
به عبارت قانون آن احاله شده است، قضیه را به قانون کشور سوم غرض حل و فصل احاله نماید. 

دیگر: احاله درجه دوم عبارت از احاله ای است که قانون خارجی قضیه را به قانون مقر محکمه نه 
به حیث مثال، یک تبعه دنمارکی )که قانون شخصی او  کشور سوم احاله می نماید.بلکه به قانون 

قانون اقامتگاه است( در انگلیس زندگی می نماید و در آنجا وفات می نماید. دعوی در محکمه فرانسه 
در خصوص اموال منقول وی که از خود بجا گذاشت است اقامه می شود. قانون فرانسه قضیه را به 

ی متوفی )دنمارک( احاله می نماید و قانون دنمارک قضیه را به قانون اقامتگاه )قانون انگلیس( قانون مل
احاله می نماید که احاله را قبول دارد. در نهایت، قانون حاکم بر میراث به عنوان قانون اقامتگاه قضیه 

  226را مورد رسیدگی قرار می دهد.
ن مقیم فرانسه در محاکم افغانستان اقامه شود و همچنین، اگر دعوای طلاق زوجین تبعه انگلستا

به عنوان قانون صلاحیتدار به رسمیت بشناسد و قانون انگلیس قانون افغانستان قانون انگلیس را 
 فرانسه، در این مثال احاله درجه دوم است.

 گفتار سوم( موقف ق. م در خصوص احاله 
احاله را پذیرفته اند. بنابراین،  اینهان و نظیر برخی کشور ها مانند انگلستان، اتریش، جرمنی، جاپا

این محاکم قضیۀ دارای عنصر خارجی را به قانون خارجی ارجاع می دهند و قانون خارجی را در 
 . دلیل این کشور ها قرار ذیل است:نمی نمایندداخل مملکت تطبیق 

                                                             
  226.  Ibid, p 67.  
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هوم حاکمیت ( تطبیق قانون خارجی در داخل مملکت برخلاف حاکمیت ملی است، زیرا مف1
ملی وضع قوانین و تطبیق قوانین توسط دولت است. در صورتی که قانون خارجی در داخل مملکت 
تطبیق شود، قضات براساس دو نوع قانون حکم خواهند کرد و حکومت دو نوع قانون را تطبیق خواهد 

 و قانون خارجی. یکرد: قانون داخل
این ممالک است مانند تعدد  عامه و مذهب ( تطبیق بسیاری از قوانین خارجی برخلاف آداب2

برخی کشور های دیگر مانند اتالیا، هالند، یونان، ناروی، سویدن و نظیر اینها احاله را زوجات. 
نپذیرفته اند. بنابراین، این دسته از کشور ها قوانین خارجی را در داخل مملکت تطبیق می نمایند. 

 دلیل این ممالک قرار ذیل است:
قانون خارجی به مصلحت طرفین دعوی است. زیرا موجب رهایی آن ها از سرگردانی ( تطبیق 1

 می شود.
( احاله قضیه با قانون خارجی و احاله قانون خارجی قضیه را به قانون محل اقامت طرفین دعوی 2

راکت پراگنی بین »موجب سرگردانی طرفین دعوی می شود که در حقوق بین الملل خصوصی به آن 
ق. م  ۳4مادۀ به نظر می رسد در ق. م احاله پذیرفته نشده است.  می گویند.« دور باطل»و « المللی

در مواردی که تطبیق احکام قانون خارجی پیشبینی شده است، آن »در این مورد تصریح می نماید که: 
در احکام موضوعی قانون مذکور که متعلق به قانون بین الدول خصوصی نباشد، تطبیق می گردد. اگر 

قانون دولتی که احکام آن قابل تطبیق می باشد، تعدد ادیان وجود داشته باشد احکام دینی که قانون آن 
 به نظر می رسد از نص این ماده دو حکم قابل استنباط است:«. دولت تعیین نموده، تطبیق می گردد.

،  باشد افغانستان درقابل تطبیق ق. م در مواردی که، قانون بیگانه  ۳4نخست این که طبق مادۀ  
 ،قاضی محکمۀ ذیصلاح افغانستان باید به احکام حقوق بین الملل خصوصی آن کشور مراجعه ننماید

در این صورت چنان فرض می شود که قانون  .حقوق داخلی آن مراجعه نمایدموضوعی بلکه به احکام 
باید میان سه نوع  طبق نص این مادهدرون مرزی آن کشور از طرف محاکم آن تطبیق گریده است. 

قواعد )احکام( تفکیک قایل شد. احکام مربوط به حقوق بین الملل خصوصی، احکام موضوعی و 
 احکام شکلی. 

 227قواعد قوانین ماهویاست.  (به نظر می رسد منظور از احکام موضوعی احکام متنی )ماهوی
اهیت و محتوی قانون را تشکیل که قواعد قوانین متنی نیز نامیده می شوند عبارت از قواعدی اند که م

به عبارت دیگر: قواعد قوانینی که ناظر به اسباب و از  228می دهند و ایجاد کنندۀ حق و تکلیف اند.

                                                             
227.  Substantive law. 

 .190، ص  جنگل انتشارات چهارم، چاپحقوق بین الملل خصوصی،  (.1384لدین مدنی ). سید جلال ا228
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شرایط اصلی اَعمال و حوادث حقوقی را معین می کند، ماهوی یا  یا بین رفتن حق فردی است 
 حق هستند. « موجد»

و عقود، شرایط صحت وصیت، سهم ورثه ها و ... را  بنابراین، قواعد قوانینی که صحت معاملات
تنظیم می نمایند، قوانین ماهوی هستند، مانند: قانون مدنی، اصولنامۀ تجارت، قانون جزاء و امثال 

که ناظر بر شکلیات و تنظیم جریان دعوی هستند  عبارت از قوانینی اند 229قواعد قوانین شکلیاینها. 
ی، قانون اصول محاکمات تجارتی، قانون اجراآت جزایی و امثال مانند: قانون اصول محاکمات مدن

 به نظر می رسد منظور از  مطرح می شود که قوانین متنی نقض شوند. یاینها. تطبیق قوانین شکلی زمان
نباید ق. م  ۳4شکلی اند. این قواعد را قضات افغانستان طبق مادۀ  قواعد حقوق بین الملل قواعد

 تطبیق نمایند. 
این که در صورتی که در قانون دولتی که احکام آن در محاکم افغانستان قابل تطبیق می باشد، دوم 

تعدد ادیان وجود داشته باشد، قاضی محکمۀ ذیصلاح باید احکام دینی که قانون آن دولت تعیین 
نون آن . به عبارت دیگر: در صورت تعدد ادیان در مورد قوانین ماهوی دولتی که قانمایدنموده، تطبیق 

قواعد متنی دِین رسمی آن دولت را تطبیق در افغانستان قابل تطبیق است، قاضی محکمۀ ذیصلاح باید 
 نماید. از آنچه گفته شد، به نظر می رسد می توان سه نتیجه گرفت:

اول این که احاله در ق. م پذیرفته نشده است، زیرا ق. م به قاضی محکمۀ ذیصلاح صلاحیت  
. بنابراین، قاضی محکمۀ ذیصلاح در داده است متبوع اتباع خارجی رای قانون تطبیق قواعد ماهو

افغانستان در مواردی که تطبیق قانون خارجی مطرح است نباید قضیه را به قانون خارجی احاله نماید 
 . بلکه باید احکام موضوعی )متنی/ ماهوی( قانون خارجی را تطبیق نماید

ح باید احکام موضوعی اتباع خارجی در خصوص اهلیت و به حیث مثال، قاضی محکمۀ ذیصلا
ق. م(، احکام  19ق. م(، شرایط موضوعی عقد ازدواج تبعه خارجی )مادۀ  17حالت مدنی )مادۀ 

ق. م(، التزام به تأمین نفقه  2۳موضوعی مربوط به اشخاص فاقد اهلیت، ناقص اهلیت، غایب )مادۀ 
ق. م( اتباع خارجی را به  1فقرۀ  25ارث، وصیت )مادۀ  ق. م(، احکام موضوعی مربوط به 24)مادۀ 

  قانون اتباع خارجی احاله ندهد، بلکه این احکام را باید تطبیق نماید.
دوم این که در صورت تعدد ادیان، قاضی محکمۀ ذیصلاح باید قواعدی ماهوی دِین رسمی دولت 

 دیگر را تطبیق نماید.
لی و قواعد حقوق بین الملل خصوصی که اهوی، شکسوم این که قواعد تقسیم می شود به م 

به نظر می رسد هدف قانونگذار مدنی در نص این ماده عدم به رسمیت  تعریف هر یک گذشت.
 ضی جهت تطبیق قانون ماهوی خارجی است.اشناختن احاله و صلاحیت دادن به ق

                                                             
229.  Procedural law. 
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 حل تعارض توصیف ها :مبحث دوم
که   230 دوم حل تعارض قوانین دانسته شده استحل تعارض توصیف ها مرحله  در برخی منابع

ۀ سوم حل تعارض ها، حل تعارض توصیف ها لمرحر سد  به نظر می محل ایراد به نظر می رسد.
است. زیرا، در قضیه ای که دارای عنصر خارجی است مفاهیم، لغات و اصطلاحات حقوقی استعمال 

وقی با توجه به این که برآمده از حقوق می شود که امکان دارد آن لغات، اصطلاحات و مفاهیم حق
ناآشنا و نامفهوم باشد. بنابراین، قاضی باید تصمیم بگیرد که این مفاهیم و به او ملی قاضی نیست 

و سپس قضیه را و در دسته هار ارتباط قرار دهد اصطلاحات حقوقی را بر اساس کدام قانون توصیف 
 ۀ تعارض توصیف ها ایجاد می شود.حل و فصل نماید. در چنین حالتی است که مسأل

ارض قوانین در گذشته ها نیز عبا آنکه مسأله توصیف ها به عنوان ضرورتی در مقام تعیین قاعده ت 
اما طرح آن به عنوان موضوع مستقل مرهون کوشش های علمی دوتن از حقوقدانان است، مطرح بوده 

مسألۀ در قرن نوزدهم میلادی است.  (Bartin) بارتن و (Kahn) فرانسوی کاهن برجسته آلمانی و
بارتن  و سپس1897در آغاز دهه « تعارض پنهان»ابتداء کاهن تحت عنوان  تعارض توصیف ها را

طی مقاله ای که در  1897در سال « له توصیف هاأمس»ظاهراً بدون اطلاع از نظر وی زیر عنوان 
 231مجله کلونه انتشار یافت مطرح ساخت. 

ه شد، تعریف توصیف ها )گفتار اول(، نظریات مختلف در مورد حل تعارض با توجه به آنچه گفت
 توصیف ها )گفتار دوم( و حل تعارض توصیف ها در ق. م )گفتار سوم( را مورد بحث قرار می دهیم:

یف  گفتار اول(  تعر
در حقوق داخلی زمانی که قضیه به قاضی ارجاع می شود، قاضی باید قضیه را مطالعه و پس از 

عه قانون حاکم بر آن قضیه را شناسایی و مطابق قانون حاکم قضیه را حل و فصل نماید. هم در مطال
قضیه و هم در قانون معمولًا اصطلاحات، مفاهیم و لغات حقوقی وجود دارد. برای فهم و تطبیق قانون 

این عمل نماید. در حقوق داخلی توصیف قاضی باید لغات، اصطلاحات، مفاهیم و قانون را بخواند و 
قاضی را تفسیر قضایی می گویند، زیرا در این گونه موارد قاضی قانون و اصطلاحاتی را که در قانون 

  232استعمال شده است تفسیر می نماید.

                                                             
230. https://en.wikipedia.pr/wiki/characterization (law) # overview (last access:3/14/2018). 

 . 22 تهران: نشر میزان، ص حقوق بین المللل خصوصی، (. 1۳77سلجوقی ). محمود 231
. در حقوق داخلی تفسیر به سه نوع است: تفسیر شخصی که توسط دانشمندان حقوق از قوانین صورت می گیرد و الزام آور نیست. 232

که  رسمی /ام آور است و تفسیر قانونیتفسیر قضایی که توسط قضات در وقت رسیدگی به دعوی صورت می گیرد و بر طرفین قضیه الز
 توسط مرجع تفسیر قانون اعم از اساسی و سایر قوانین صورت می گیرد و بر همه الزام آور است.

https://en.wikipedia.pr/wiki/characterization
https://en.wikipedia.pr/wiki/characterization
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در قضایای داری عنصر خارجی انجام با اندکی تغییر هرگاه این عمل را قاضی به نظر می رسد 
می گویند که ترجمۀ « توصیف»قضایی نه بلکه  دهد، در حقوق بین الملل خصوصی به آن تفسیر

«Characterization » :است. برای واژۀ توصیف در انگلیسی سه اصطلاح وجود دارد
«Characterization» ،«Classification » و«Qualification.» 

توسط تعداد محدودی از نویسندگان انگلیسی و امریکایی و « Characterization»اصطلاح  
بیشتر توسط دانشمندان انگلیسی استعمال می شود. اصطلاح « Classification»اصطلاح 

«Qualification ».233توسط دانشمندان فرانسوی استعمال می شود  
در قاره اروپا به ضل حل تعارض قوانین که امروزه برخی دیگر در این خصوص می نویسند که: مع

به نام « Anglo-American» امریکن و در حقوق انگلو« qualification»نام معضل 
«classification  یاcharacterization » نامیده می شود مورد توجه دانشجویان حقوق پنجاه سال

برخی بر این نظر اند که: این اصطلاحات در فارسی توصیف ترجمه شده است.  234قبل قرار گرفت.
حقوقدانان حقوق بین  این تعریف مورد پذیرش 235توصیف عبارت از تفسیر قواعد حل تعارض است.

 الملل خصوصی نیست.
دانستن توصیف مستلزم دانستن دسته های ارتباط است. استادان حقوق بین الملل خصوصی، به 

که در حقوق  یلیعموماً مساند که داکتر سید حسین صفایی، در این مورد می نویس ، استادعنوان نمونه
 یتوان برا و جزئی هستند که نمیمتنوع  متعدد، یبین الملل خصوصی مطرح می شوند، پدیده ها
عات ارض موضوای سهولت در یافتن قاعده حل تعبرمورد به مورد آنها قواعد حل تعارض وضع نمود. 

قرار داد و پس از آن برای آن مفاهیم کلی قواعد حل تعارض ناظر ر دسته های ارتباط د بایدرا  طمربو
منظور از دسته های  ،ارتباط می گویند. بنابراینای دسته هوضع نمود. این اقدام را ایجاد  ضوعمو

معین از  طمربوط به هم در دسته های ارتبا مسایل ومتجانس عات وموضسته بندی ارتباط، تجمیع و د
جمله اموال، احوال شخصیه، اسناد و قراردادها، با هدف شناخت درست مسائل و یافتن راه حل 

حل  عدقوا سایلی ارتباط با قانون خاصی که به وها تهاز دس یا ،هر دستهاست. براین اساسصحیح 
 .تعارض قوانین معین شده است، ارتباط پیدا میکند

 با قانون ملی ارتباط پیدا می کند.که  استارتباط  یك دستهل شخصیه نمونه احوا به عنوان
از  گویند. را توصیف می ستارتباط ا ۀدست کدامداخل در شخصی حقوقی  تشخیص اینکه یك رابطۀ

                                                             
233. dadneqar.blogfa (Last visit: 17/6/2016).  
234. Lorenzen, Ernest G ((1941). Qualification, Classfication or Characterization Problem in the Conflict of 
laws, Facylty Scholarship series, Paper 4584, p 743. https://digtialommons.laws.yale.edu/fss-PAPERS/4584. 
235. Veronique Allarousese (1991). A Comparative Approach to the Conflict of Characterization in Private 
International Law, Int’IL, p 479. https://schalarlycommons.law.case.edu/jil/vol23/iss3/5. 

https://www.vajehyab.com/
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تشخیص اینکه یك رابط حقوقی داخل در کدامیك از آنچه گفته شد، این نتیجه به دست می آید که، 
به این ترتیب، دسته های ارتباط و توصیف رابطه نزدیک  .گویند دست ارتباط است را توصیف می

یک برخی استادان بر این نظر اند که: توصیف عبارت از تشخیص نوعِ امر حقوقی است که  دارند.
 236قاعدۀ حقوق بین الملل خصوصی باید نسبت به آن اجراء شود.

اهمیت توصیف این است که توصیف ما را کمک می نماییم که قواعد حاکم بر یک دسته ارتباط را 
به آسانی پیدا نماییم و آن قواعد را بر مسایلی که شامل آن دستۀ ارتباط می شود تطبیق نماییم به گونه 

 فصل تعارض قوانین خواهد آمد.ای که تفصیل آن در 

یات  گفتار دوم(  و موقف ق. م توصیف ها حل تعارض  در موردنظر
توصیف به موجب قانون قانون مقر  در مورد حل تعارض توصیف ها سه نظریه وجود دارد

 237 :محکمه، توصیف به موجب قانون سبب و توصیف به موجب قواعد حقوق بین الملل
یۀ توصیف به موجب قا1  حقوقدانان کشور بسیاری از :(Lex fori) نون مقر محکمه( نظر

ن و بارتن عقیده دارند که قانون صلاحیت هژرمنی با پیروی  از کا های حقوقی رومی و های تابع نظام
باشد. برای توجیه این نظریه چنین « قانون مقر محکمه»دار برای توصیف یك امر حقوقی اصولًا باید 

 :استدلال می شود که
اعمال این قانون  زیراصیف به موجب قانون مقر محکمه در جهت مصلحت قاضی است تو (1

صورت می گیرد. زیرا، قانون مقر محکمه در دسترس قاضی است و بر خلاف  آسانیبرای قاضی به 
  .نیستتوسط کارشناس حقوق خارجی پیدا کردن آن قانون خارجی نیازی به 

خویش را می دانند نه حقوق مقایسوی و حقوق همچنین، بیشتر قضات، صرف قوانین داخلی 
کردن آن، فهمیدن آن برای قاضی بسیار  هسایر کشور ها را. همچنین، پیدا کردن قانون خارجی، ترجم

 . نافذ و ملغی بودن آن قانون مشکلی دیگری است که قاضی باید آن را بداند.به نظر می رسدمشکل 
از پیش  یطرف دعو رفین دعوی است. زیرا، هرعمال قانون مقر محکمه متضمن مصلحت طاِ  (2

 ، زیرامی داند که چگونه هر قاعدۀ قانونی یا هر امر حقوقی، مورد توصیف و طبقه بندی قرار می گیرد
کمتر اتفاق می افتد که مدعی در کشوری طرح دعوی کند که نه با شخص او رابطه دارد نه با مدعی 

 علیه  و نه با مدعی به. 

                                                             
گاه، ص   انتشارات مؤسسه: حقوق بین الملل خصوصی، تهران(. 1381محمد نصیری ) .236  .177آ

237. Lorenzen, Ernest G ((1941). Qualification, Classfication or Characterization Problem in the Conflict of 
laws, Facylty Scholarship series, Paper 4584, p 481. https://digtialommons.laws.yale.edu/fss-PAPERS/4584. 
237. Veronique Allarousese (1991). A Comparative Approach to the Conflict of Characterization in Private 
International Law, Int’IL, p 479. https://schalarlycommons.law.case.edu/jil/vol23/iss3/5. 



-142-       
 حقوق بین الملل خصوصی

 

کمۀ یك کشور معمولًا بدان جهت است که اصحاب دعوی تبعۀ آن کشورند یا رجوع به مح( 3
اینکه موضوع  دعوی، مالی است که در آن کشور واقع  یا اقامتگاه یا محل سکونت ایشان در آنجاست 

وجود آمده و جز در موارد استثنائی همواره ارتباطی ه عمل یا واقعۀ حقوقی است که در آنجا ب یا شده 
 حقوقی مورد دعوی و کشوری که دعوی به محکمۀ آن ارجاع شده است، وجود دارد. بین رابطۀ

عمال قانون مقر محکمه را ایجاب می کند. زیرا، توصیف در واقع رعایت حاکمیت ملی نیز اِ ( 4
اگر قاضی رسیدگی کننده به دعوی موارد اجرای  است. لازمۀ اعمال قاعدۀ حل تعارض مقر محکمه

توجه به همان قانون تعیین کند، در آن صورت، قانون مقر محکمه بر اجرای قواعد  قانون خارجی را با
 . می دهدحل تعارض خود کنترولی نداشته، حاکمیت خود را از دست 

بارتن حقوقدان فرانسوی برای دفاع از نظریۀ توصیف به موجب قانون مقر محکمه می گوید: ( 5
م حقوقی کشور متبوعۀ خود اجرای عدالت نمایند و نه قضات ملی قسم خورده اند که طبق قوانین نظا

نظام حقوقی کشور خارجی. بنابراین، توصیف یا تعیین ماهیت روابط یا قواعد حقوقی به موجب قانون 
  238خارجی، در واقع نقض سوگندی است که هنگام احراز منصب قضا یاد کرده اند.

این است هر مملکتی نظام حقوقی به نظر می رسد مشکل توصیف به موجب قانون مقر محکمه 
وجود دارد  و قواعد حقوقی لغات، اصطلاحاتمفاهیم، خویش را دارد و در نظام حقوقی هر مملکتی 

دارد. برای قاضی محکمۀ  این مملکت که ریشه در زبان، ادبیات، تأریخ، فرهنگ، مذهب و ...
حقوق کشور دیگر را  ات و قواعد حقوقیخارجی بسیار مشکل خواهد بود که لغات و اصطلاح

 توصیف نماید. 
به حیث مثال، هرگاه در قضیه و قانون حاکم بر قضیه دو مسلمان افغانی در یکی از محاکم 

عدت، متعه، مانند مهر، تفریق قضایی، خُلع،  مفاهیمیخارجی مانند فرانسه، آلمان و نظیر اینها  
حقوق مدنی افغانستان  ی که درذوالفروض، عصبات، ذوی الارحام و سایر اصطلاحات این چنین

برای قاضی خارجی توصیف این اصطلاحات و احکام آن به  ،متداول است استعمال شده باشد
  .خواهد بودموجب قانون مقر محکمه بسیار دشوار 

در حقوق کامن « Trust»بسیار مشکل خواهد بود تا مفاهیم  ستانیبرای قاضی افغانهمچنین،  
در حقوق انگلیس و مفهوم « Tort»در حقوق فرانسه، مفهوم « Community property»لا، مفهوم 

«Cohibition »و در دسته های ارتباط  در حقوق امریکا را به موجب قوانین افغانستان توصیف نماید
 . زیرا، این مفاهیم برآمده از حقوق افغانستان نیستند.قرار دهد

یۀ توصیف به موجب قانون س2 با توجه به مشکل توصیف  :(Lex causeمحکمه ) بب( نظر
قاضی برای توصیف یك رابطه یا یك از حقوقدانان دیگر  برخی نظربه به موجب قانون مقر محکمه 
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یعنی قانون خارجی رجوع کند. برای توجیه صلاحیت این قانون « قانون سبب»قاعدۀ حقوقی باید به 
موجب قانون سبب را ایجاب می قانون خارجی، توصیف به  تطبیقچنین استدلال شده است که قبول 

کند، زیرا قبول حکومت قانون خارجی بدون قبول توصیف به موجب آن در واقع مثل این است که 
 ایراد این نظریه قرار ذیل است: 239اصلًا اعمال قانون خارجی را نپذیرفته باشند.

 مشکل است. پیدا کردن قانون حاکم بر قضیه )قانون سبب/ قانون خارجی( برای قاضی بسیار -1
 امکان دارد قاضی لسان قانون سبب را نداند. -2
در صورت پیدا کردن قانون سبب، برای قاضی مشکل خواهد بود که تشخیص دهد تمام  -3

 ملغی شده اند. یا قواعد قانون سبب نافذ است 
یۀ توصیف بین المللی3 با توجه به عدم امکان پیداکردن یک راه حل رضایت بخش با  :( نظر

اینکه نظام حقوقی کشور قاضی باشد  های حقوقی ملی اعم از از نظامل به توصیف ناشی توس
موجب قانون سبب( ه )توصیف ب موجب قانون مقر محکمه( یا یک نظام حقوقی خارجیه )توصیف ب

این بین المللی است.  از نظاملفین نوع دیگری از توصیف را پیشنها کرده اند که ناشی ؤبعضی از م
 می نامند.  240«توصیف بین المللی»نظریه را 

( حقوقدان آلمانی این راه حل را پیشنهاد کرده است: رابل معتقد است که قواعد حل Rabelرابل )
باشند، چرا که مربوط  تعارض اگرچه از لحاظ منبع ملی هستند، اما از لحاظ موضوع بین المللی می

رج در قواعد دتفسیر مفاهیم من ، توصیف وین باید تعریفابه وضیعت های بین المللی هستند. بنابر
در این راستا باید تعلیمات  حل تعارض را در نظام بین المللی جستجو نمود نه در یک نظام داخلی و

مورد استفاده قرار له أاصول کلی حقوق بین المللی را در توصیف یک مس حقوق تطبیقی )مقایسوی( و
 .داد

در مـوارد تشـخیص رابطه » . م حُکم می نماید:ق 16مادۀ  در خصوص حل تعارض توصیف ها
حقوقی در قضیه ای که تنازع قوانین در آن موجود گردد، احکام قانون افـغانسـتان قابل تطبیق می 

به نظر می رسد هدف قانونگذار مدنی در نص این ماده پذیرش نظریۀ توصیف به موجب  «..باشد
مترادف « تشخیص»به نظر می رسد . ظر می رسدبه ننص این ماده مبهم قانون مقر محکمه است. 

منظور از رابطۀ حقوقی تعهد است زیرا چنانچه تفصیل آن  در این ماده استعمال شده است.« توصیف»
 یا شخصی حق» :م. ق 488 مادۀدر حقوق حقوق وجایب این دور از شرح ق. م خواهد آمد طبق 

 اجراء شی، اعطاء تواند می داین آن اساس به که مدیون و داین ذمه بین است ای رابطه از عبارت تعهد
  «.نماید. مطالبه مدیون از را از آن متناع ا یا عمل
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، محاکم افغانستان روابط حقوقی اشخاص را در قضیه ای که ق. م 16ۀ طبق نص مادعلاوه براین، 
مطابق در آن تعارض قوانین مطرح است مانند خرید فروش میان یک تبعه افغانی و مصری، باید 

قانون مقر »قوانین افغانستان توصیف نمایند. به نظر می رسد منظور از احکام قوانین افغانستان 
ی این است که نظام حقوق« قانون مقر محکمه»به نظر می رسد دلیل پذیرش است. « محکمه

مقر  رومن ژرمنیک است و مانند سایر نظام های رومن ژرمنیک از نظرافغانستان نظام حقوقی اسلام و 
 محکمه پیروی نموده است. 

زیرا حقوق و مفاهیم حقوقی  محل ایراد به نظر می رسدپذیرش نظریۀ قانون مقر محکمه در ق. م 
و هر روز در علم حقوق خصوصاً در نظام های حقوقی پیشرفته مفاهیم جدید  و متغییر اندمتحول 

نی قانون مقر محکمه مشکل به نظر د که توصیف آن  ها به موجب قوانین افغانستان یعنایجاد می شو
مفهوم و تعریف ویژه دارد، مانند  یحقوق یعلاوه براین، برخی مفاهیم در برخی نظام های می رسد.

، شبه جرم «quasi-contract»در حقوق انگلیس، اصطلاح شبه عقد « tort»اصطلاح خطا 
«quasi- delict » جدید صدها واژه و اصطلاح  وتوصیف و قرار دادن آنها در دسته های ارتباط که

بنابراین، به نظر می رسد در صورت  مشکل به نظر می رسد.به موجب قوانین افغانستان دیگر حقوقی 
پذیرش نظریۀ توصیف به موجب قانون مقر محکمه )قوانین افغانستان( بسیاری از مفاهیم بدون 

ت عدم توصیف مفاهیم حقوقی به باقی می مانند و در صورتوصیف و قرار گرفتن در دسته های ارتباط 
باقی و ملتوی قواعد حقوق بین الملل بسیاری از قضایا در افغانستان لاینحل  یا موجب قانون سبب 

 خواهد ماند زیرا نظریۀ توصیف به موجب قانون مقر محکمه دست قاضی را می بندد.
در  ن مدنی مصرقانو 10در قانون مدنی مصر نیز اصطلاح توصیف استعمال نشده است. مادۀ  

در تعیین ماهیت روابط حقوقی جهت احراز قانون »خصوص حل تعارض توصیف ها می گوید: 
ق. م  16مادۀ «. حاکم در صورت بروز تعارض قوانین مختلف در دعوی، قانون مصر حاکم است.

 قانون مدنی مصر است. 10ترجمۀ مادۀ 
 



  

 

 
 
 
 
 
 
 
 
 

 حل تعارض قوانین سوم: فصل 
 

 که مهم ترین و مغلق ترین مرحله است. ل تعارض ها، حل تعارض قوانین استحچهارم مرحلۀ 
در این فصل، تعریف تعارض قوانین و ارکان آن )مبحث اول(، علل پیدایش )مبحث دوم(، برخی 

و روش حل تعارض  قواعد حل تعارض قوانین در ق. م )مبحث چهارم( ،اصطلاحات )مبحث سوم(
 ث پنجم( را مورد بحث قرار می دهیم:قوانین در سطح بین الملل )مبح

یف   و ارکانمبحث اول: تعر
شود که یك رابطه حقوق خصوصی به واسطۀ دخالت یك یا  تعارض قوانین هنگامی مطرح می

به دو یا چند کشور ارتباط پیدا کند. در چنین مواردی باید تشخیص داد قانون « عامل خارجی»چند 
 . بودخواهد اکم حقوقی مورد نظر حکدام یك از این کشور ها، بر رابطه 

به  241 بنابراین، علت بروز تعارض قوانین، دخالت یك یا چند عامل خارجی در یک قضیه است.
مسألۀ ازدواج دو نفر از  کهاین توضیح که اگر یك رابطۀ حقوقی تنها به یك کشور مربوط شود چنان

ستان باشد، این رابطه حقوقی تابع حقوق اتباع افغانستان مطرح باشد و محل انعقاد عقد نیز در افغان
داخلی خواهد بود چرا که هیچ عامل خارجی در آن دخالت ندارد؛ اما همین که یك عامل خارجی در 

محل انعقاد عقد در خارج از افغانستان باشد در این  کهیك رابطه حقوقی دخالت داشته باشد، چنان
 صورت با مسأله تعارض قوانین مواجه خواهیم بود.

تعارض قوانین عبارت از ناسازگاری میان »برخی حقوقدانان در تعریف تعارض قوانین می گویند:  
این تعریف ناقص به می رسد زیرا در  242«.دو کشور است. یا قوانین دو نظام حقوقی مانند دو دولت 
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ی به نظر می رسد تعارض قوانین عبارت از ناسازگاراین تعریف دخالت عنصر خارجی منتفی است. 
و اختلاف قوانین ممالک مختلف است در رابطه به قضیه ای که در آن عنصر خارجی دخیل است. 

 ارکان تعارض قوانین قرار ذیل است:
تابعیت خارجی یکی از طرفین منظور از عنصر خارجی  وجود عنصر خارجی در قضیه: -1

یث مثال، هرگاه در یک به ح اجرای عمل در خارج است.یا وقوع  یا دخیل در قضیه، اموال خارجی 
دعوی هر دو طرف افغان باشند، در این دعوی تعارض قوانین وجود ندارد. زیرا، در این دعوی عنصر 
خارجی وجود ندارد. اما، اگر در یک دعوی یکی از طرفین تبعه خارجی باشد، در این دعوی به دلیل 

 عنصر خارجی )تابعیت مملکت دیگر( تعارض قوانین مطرح است. 
ین، هرگاه یک دعوی میان یک تبعه خارجی و افغان در مورد مالی که در خارج وجود دارد همچن

در این دعوی عنصر خارجی )وجود مال در خارج( وجود دارد. همچنین، در صورتی که واقع شود، 
یک دعوی میان یک افغان و تبعه خارجی در مورد عقد واقع شود و عقد در خارج منعقد شده باشد، 

 عوی عنصر خارجی )انعقاد عقد در خارج( وجود دارد.در این د
وجود تفاوت در قوانین دو کشور که عبارت است از این که حکم یک موضوع در قوانین دو  -2

به حیث مثال، اگر در همه ممالک دنیا یک قانون مدنی و یک قانون تجارت  کشور متفاوت باشد.
مدنی و قانون  ی آید. چون هر مملکت قانونوجود می داشت، هیچگاه تعارض قوانین به وجود نم

د و احکام این قوانین از همدیگر متفاوت و با همدیگر متعارض اند، این تفاوت و تجارت جداگانه دار
 تعارض، باعث تعارض قوانین می شود.

امکان اجرای قانون خارجی که عبارت است از اجازه قانونگذار ملی مبنی بر اجرای قانون  -3
به حیث مثال، اگر قوانین داخلی اجازۀ تطبیق قوانین خارجی  243وزۀ حقوق خصوصی.خارجی در ح

گاه تعارض قوانین  را به قاضی ندهند و در همه موارد قاضی مکلف به تطبیق قوانین داخلی باشد، هیچ
 چنانچه تفصیل آن در مبحث احاله گذشت. مطرح نمی گردد

قوانین تنها در مرحله إعمال و اجرای حق مطرح  نکته دیگر قابل توجه این است که مسألۀ تعارض 
المللی از شود و وابسته به داشتن حق )اهلیت تمتع( است. پس، چنانچه شخص در روابط بینمی

تمتع حقی محروم شده باشد مسأله تعارض قوانین، مطرح نخواهد شد، زیرا تعارض قوانین زمانی 
ی حقی باشد و مقصد ما تعیین قانون حاکم بر آن المللی داراشود که فردی در زندگی بینمطرح می

 حق باشد. 
د زوجات را در قانون خود نشناخته است نمی به طور مثال، بیگانه تواند ای که دولت متبوع وی تعد 

قانون مدنی افغانستان، از حق داشتن بیش از یك زوجه استفاده کند.  86در افغانستان به استناد مادۀ 
                                                             

243.  nesashalhavi.blogfa.com ( 2016 /17 /6 بازدید آخرین ). 

https://www.vajehyab.com/
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شود که حقی  آید زیرا تعارض در صورتی حاصل می اساساً تعارضی به وجود نمیدر این قبیل موارد 
موجود باشد و ما بخواهیم از بین قوانین متفاوت قانون صلاحیتدار را در مورد آن اجراء کنیم و بدیهی 
است در صورت موجود نبودن حق )عدم اهلیت تمتع( تعارض قوانین که مربوط به اعمال حق است 

 244نتفی خواهد شد.موضوعاً م
 ( علل پیدایش مبحث دوم

 تعارض قوانین در اثر عوامل ذیل به وجود آمده است: 
امروزه افراد در جا هایی که متولد شده اند، زندگی نمی  المللی:( توسعه روابط و مبادلات بین1

به دست نمایند بلکه به کشور های دیگر برای رسیدن به اهدات مختلف مانند درس خواندن، تجارت، 
آوردن تابعیت سفر می نمایند. زمانی که این افرد در ممالک دیگر سفر می نمایند با اتباع کشور 

 میزبان قرارداد تجارتی می بندند، ازدواج می نمایند و سایر تصرفات حقوقی را انجام می دهند. 
ر صورت عدم در صورت اجرای تعهد مشکلی به وجود نمی آید و تعهد خاتمه پیدا می کند. اما، د

اجرای تعهد و بروز اختلاف حقوقی و اقامۀ دعوی یکی از طرفین رابطۀ حقوقی در محکمۀ تعارض 
بنابراین، تجارت، مهاجرت، مسافرت، درس خواندن در کشور های دیگر و  قوانین به وجود می آید.

 ... موجب ایجاد تعارض قوانین می گردد.
عامل دوم برای تحقق تعارض  قانون خارجی:ملّی و امکان اجرای  ( اغماض قانونگذار2

قوانین این است که قانون یك کشور در برخی موارد قبول کند که قانون کشور دیگری را در خاك خود 
اجراء کند. اگر قانونگذار ملی فقط قانون کشور متبوع خود را صلاحیتدار و حاکم بداند و قاضی نیز 

متبوع خود را به مرحلۀ اجراء در آورد، دیگر مسأله تعارض همیشه خود را مکلف بداند که قانون کشور 
قوانین مطرح نخواهد شد. زیرا، تعارض قوانین مبتنی بر امکان انتخاب قانون حاکم از بین چندین 
قانون است و در صورتی که قاضی حق انتخاب را نداشته باشد، مسألۀ تعارض قوانین قبل از مطرح 

کان این انتخاب در صورتی قابل تصور است که قاضی در مواردی شدن حل می گردد. بنابراین، ام
 245بتواند قانون خارجی را به منصۀ اجراء در بی آورد.

سومین شرط ضروری برای ایجاد تعارض بین  ( وجود تفاوت بین قوانین داخلی کشورها:3
ارتباط دارد، در ها این است که در بارۀ یک مسألۀ حقوقی واحد که با دو یا چند کشور  قوانین کشور

ها احکام متفاوتی وجود داشته باشد. زیرا، چنانچه راه حل قوانین کشور های  قوانین داخلی این کشور
 مختلف یکسان و مشابه باشد، دیگر انتخاب این یا آن قانون عملًا بی فائده خواهد بود. 

                                                             
 .20و  19صص   میزان، نشر: تهران  چهارم، چاپحقوق بین الملل خصوصی،  (.1۳85) . نجاد علی الماسی244
 .21و  20صص ، . همان، نجاد علی الماسی245
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است از بین  در صورت تحقق شرائط فوق، مسألۀ تعارض قوانین مطرح می گردد و قاضی مکلف
قوانین که ممکن است با هم متعارض باشند، قانون اصلح را پیدا نماید و آن را به منصۀ اجراء در بی 
آورد. قوانینی که در چنین موارد ممکن است متعارض واقع گردند و قاضی باید قانون قابل تطبیق را از 

انون اقامتگاه، قانون محل وقوع شی، میان آنها انتخاب نماید عبارتند از:  قانون متبوع دولت شخص، ق
قانون محل انعقاد عقد، قانون محل تنظیم سند، قانون محل اجرای تعهد، قانون دولت متبوع محکمه 

 246ای که به دعوی رسیدگی می کند.
 برخی اصطلاحات  سوم:مبحث 

 مربوط به تعارض حاتبرخی اصطلاقبل از مطالعۀ قواعد مربوط به تعارض قوانین لازم است 
مطالعه نماییم، زیرا در وقت مطالعه قواعد حل تعارض قوانین ضرورت به  قرار ذیل اندقوانین را که 

 :استعمال این اصطلاحات داریم
مقصود از صلاحیت قانونی تشخیص قانونی است که از بین قوانین  ( صلاحیت قانونی:1

 متعارض باید بر موضوع معین حکومت کند. 
قضائی عبارت از تشخیص محکمه ای است که صلاحیت  ( صلاحیت قضایی: صلاحیت2

 247رسیدگی به دعوی را دارد.
قانونی است که در سرزمین یک کشور نسبت به تمام  قانون درون مرزی ( قوانین درون مرزی:3

افرادی که در آن کشور سکونت دارند، اعم از اینکه تبعۀ داخلی باشد و یا خارجی و همچنین نسبت به 
 248ه در آن کشور واقع شده است، اجراء می شود.تمام اموالی ک

 نمونۀ کامل قوانین درون مرزی در افغانستان، قوانین جزائی است.  
قوانین بیرون مرزی قوانینی است که در خارج از قلمرو کشوری که برای  ( قوانین بیرون مرزی:4

ن مربوط به احوال نمونۀ بارز قوانین بیرون مرزی، قوانی 249آن وضع شده است، اجراء می شود.
هرگاه مسألۀ اهلیت اتباع بیگانه که یکی از موضوعات مورد بحث  ،شخصیه است. به گونه ای مثال

 17احوال شخصیه است، در افغانستان مطرح گردد، محاکم ذیصلاح افغانستان می توانند طبق مادۀ 
ز قلمرو خودش اجراء می شود ق. م، قانون خارجی را اِعمال نمایند. زیرا، این قانون در مملکتی غیر ا

 و وصف قانون بیرون مرزی را پیدا می نماید.
                                                             

 .22 -20. همان، نجاد علی الماسی، صص 246
 .144ص   . همان، نجاد علی الماسس،247
گاه، انتشارات مؤسسه: تهرانحقوق بین الملل خصوصی، (. 1381. محمد نصیری )248  (.1۳85) ؛ و  نجاد علی الماسی142ص   آ

 .34ص   میزان، نشر: تهران  چهارم، چاپحقوق بین الملل خصوصی، 
گاه، انتشارات مؤسسه: تهرانحقوق بین الملل خصوصی، (. 1381. محمد نصیری )249  (.1۳85) الماسی؛ و  نجاد علی 143ص  آ

 .35ص    میزان، نشر: تهران  چهارم، چاپحقوق بین الملل خصوصی، 
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قوانین شخصی عبارت از قوانینی است که بر  ( قوانین شخصی یا قوانین مربوط به اشخاص:5
احوال شخصیۀ اشخاص حکومت می کند. زیرا، احوال شخصیه شامل مسائل مانند: اهلیت، 

صیت، ارث و نظیر اینها می گردد که با مسائل شخصی انسان نامزدی، نکاح، طلاق، تفریق قضائی، و
 سروکار دارد.

قانون متبوع دولت شخصی است که از قانون ملی، منظور  :(Lex nationality) ( قانون ملی6
وقتی می گویند اهلیت یک فرانسوی  ،راجع به او موضوعی حقوقی مطرح می شود. به عنوان نمونه

صود قانون فرانسه است، چنانکه قانون ملی یک بلژیکی یا یک ایتالیایی تابع قانون ملی او است، مق
 نیز قانون بلژیک و ایتالیا است.

عبارت از قانون کشوری است که شخص در سرزمین آن  :(Lex domicilii) ( قانون اقامتگاه7
 کشور اقامت می نماید. 

ر آنجا مال یا چیزی واقع قانون کشوری است که د :(Lex rea sitea) ( قانون محل وقوع شی8
 شده است. 

 عبارت از قانون کشوری است که در آنجا سند تنظیم شده است.  ( قانون محل تنظیم سند:9
عبارت از قانونی است که طرفین عقد تعیین  :(Selected law) ( قانون حاکمیت اراده10

 کرده اند و تعهدات قراردادی خویش را تابع آن قرار داده اند.
عبارت از قانون کشوری است که در آنجا  :(Lex loci contract) نون محل وقوع عقد( قا11

 عقد واقع شده است.
عبارت از قانون محل تجلیل  (:Lex loci  celebrationisنکاح ) تجلیل( قانون محل 12

 250نکاح است.
، به عبارت دیگراست.  از قانون مقر محکمه عبارت  :(Lex fori) ( قانون مقر محکمه13

 251قانون دولت متبوع محکمه ای است که به دعوای مطروحه رسیدگی می کند.
عبارت از قانون محل اجرای قرارداد  (:Lex loci solutionis( قانون محل اجرای عقد )14

 است.
قانون محل وقوع مال عبارت از قانونی مملکتی  (:Lex situs( قانون محل وقوع مال )15

 252 است که مال در آن واقع است.

                                                             
250. J. G. Collier (____). Conflict of Laws,  third edi, Combridge university press, p 7. 

 .40و  39صص    میزان، نشر: تهران  چهارم، چاپحقوق بین الملل خصوصی،  (.1۳85) . نجاد علی الماسی251
252. J. G. Collier (____). Conflict of Laws,  third edi, Combridge university press, p 7. 
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در حقوق بین الملل خصوصی منظور از دسته های ارتباط در یک دسته  ( دسته های ارتباط:16
قرار دادن موضوعاتی است که با همدیگر شباهت و ارتباط دارند و تابع حُکم واحد دانستن آنها است. 

تفریق به عنوان مثال، قانون مدنی مسائل مربوط به احوال شخصیه از قبیل: اهلیت، نکاح، طلاق، 
قضائی، وصیت، ارث و نظیر اینها را در یک دسته )دستۀ احوال شخصیه( قرار داده و این مسائل را تابع 

 قانون متبوع شخص می داند.
همچنین، قانون مدنی، تصرفات و حوادث حقوقی را در دستۀ دیگر )حقوق وجایب( قرار داده  

را در دستۀ دیگر )حقوق عینی( قرار داده است. به همین ترتیب، اموال اعم از منقول و غیر منقول 
است. اهمیت دسته های ارتباط در حقوق بین الملل خصوصی در این است که این امر قاضی را در 

که تفصیل آن در  ن  را باید تنظیم نماید، کمک می نمایدیتشخیص قانونی که احکام موضوع مع
 .مبحث تعارض توصیف ها گذشت

 قوانین ضقواعد حل تعار  :چهارممبحث 
که تفصیل آن در مبحث برای حل تعارض قوانین دو دسته قواعد وجود دارد: قواعد بین الملل 

و قواعد حقوق داخلی هر کشور. قواعد داخلی حل تعارض قوانین در منابع حقوق بین الملل گذشت 
ی قانون مدنی افغانستان حاو 35الی  16فصل اول قسمت دوم، مواد ق. م پیش بینی شده است. 

احکامی معینِ در بارۀ حل تعارض قوانین است که احکام مربوط به حالت مدنی، اهلیت، ازدواج و 
ولایت،  ،آثار مالی ازدواج، طلاق و تفریق قضائی، ارث، وصیت، اموال، عقود، حوادث حقوقی

 وصایت، قیمومیت و غیره را تنظیم می نماید.
به صورت کلی، این احکام را می توان به ت. ق. م. ج. م اس 28الی  10این احکام ترجمۀ مواد  

و اصول  ، حقوق تجارتبه احوال شخصیه، حقوق وجایب، حقوق عینی دسته های ارتباط مربوط
، زیرا حقوق بین الملل خصوصی حقوق خصوصی در سطح بین المللی تطبیق نمودمحاکمات مدنی 

 قع می گردد.مذکور وا دسته های ارتباطاست و تعارض قوانین نیز در یکی از 
بنابراین، تعارض قوانین در ساحۀ حقوق جزا، اساسی و سایر رشته های حقوق عامه منتفی است.  

همچنین، می توان این احکام را البته، این احکام مربوط حقوق بین الملل خصوصی افغانستان است. 
ینی، حقوق ، حقوق وجایب، حقوق میراث، حقوق عاحوال شخصیهبه  دسته های ارتباط مربوطبه 

 تطبیق کرد.تجارت و اصول محاکمات مدنی 

 گفتار اول( قوانین قابل تطبیق راجع به احوال شخصیه
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ل، احوال شخصیه شامل اهلیت، شخصیت، فامیافغانستان طبق قانون احوال شخصیۀ اهل تشیع 
صیه در ذیل قانون قابل تطبیق در مورد برخی مصادیق احوال شخ ارث، وصیت، وقف و هبه می شود.

 را مورد بحث قرار می دهیم:
در مورد تثبیت احوال »ق. م:  17بند اول مادۀ طبق  قانون قابل تطبیق در مورد حالت مدنی: -1

الت مدنی متشکل از دو ح]...[«. مدنی ]...[ اشخاص، قانون دولت متبوعه آنها تطبیق می گردد 
یتی که در کسی یا چیزی وجود به معنی کیفیت، چگونگی، وضع، حال و کیف« حالت »کلمۀ است: 

لغت اسم منسوب به مدن یعنی شهر است. به نظر می رسد حالت مدنی در  که در« مدنی» و253دارد
به  مفهوم لغوی نه بلکه در مفهوم مصطلح و عرفی آن استعمال می شود. در این مفهوم، حالت مدنی 

قه ،معنی مجرد، متأهل ق و بیوه مُطل   بودن شخص است. ، مُطل 
در اصطلاح حقوقی تعریفی که می توان به حالت مدنی ارائه کرد این براین، به نظر می رسد بنا

بودن و بیوه ق ق و عدم مُطلِ  است که: حالت مدنی به حالت شخص از نظر مجرد و متأهل بودن، مُطلِ  
ق مُطلِ   ق و عدمبه حالت شخص از نظر تجرد، تأهل و مُطلِ  به نظر می رسد اطلاق می گردد. بنابراین، 
 بودن، حالت مدنی گویند. 

گرفته شده که در لغت به معنی استوار داشتن، قرار دادن و ثابت کردن « ثبت»تثبیت از ریشۀ 
و در اصطلاح حقوقی، اثبات عبارت است از اقامۀ دلیل در پیشگاه محکمه مطابق پیش بینی  254است

واقعه که یک طرف مدعی آن و قانون که قناعت قاضی محکمۀ ذیصلاح را فراهم سازد بر صحت 
طبق ست. ا طبق ق. م  تثبیت حالت مدنی اتباع بیگانه تابع قانون ملی آنها  طرف دیگر منکر آن است.

ق بودن اتباع بیگانه تابع نص این ماده  ق و عدم مُطلِ  تثبیت حالت مدنی؛ یعنی: مجرد، متأهل و مُطلَّ
 ست.ا قانون ملی آنها

عه خارجی مصری، ایرانی و نظیر اینها بخواهد با یک دختر افغان در به حیث مثال، هرگاه یک تب 
تابع قانون ملی او )مصر، ایران( است. تثبیت حالت مدنی این شخص ، ازدواج نماید افغانستان

حالت مدنی خویش در روشنایی قوانین ملی  در محکمۀ ذیصلاح ایرانی باید یا بنابراین، تبعۀ مصری 
ین قاضی محکمۀ ذیصلاح نیز در تثبیت حالت مدنی شخص مذکور قوان خویش را تثبیت نماید.

میله تبعه ر حمزه یک تبعه مصری بخواهد با جبه حیث مثال، اگ ماهوی این شخص را تطبیق نماید.
افغانی ازدواج نماید، حمزه باید مطابق قوانین ملی خویش )قوانین مصر( حالت مدنی خویش را 

                                                             
 . 514ص  مؤسسه انتشارات امیر کبیر، : تهران عمید، (. فرهنگ فارسی1۳8۳حسن عمید ).  253
؛ و 56ص  محراب فکر، (، تهران: انتشارات 1جلد ) (. دانشنامۀ حقوق خصوصی،1۳84مسعود انصاری و محمد علی طاهری ). 254

 .75ص  مؤسسه انتشارات امیر کبیر،: تهران عمید، (. فرهنگ فارسی1۳8۳حسن عمید )
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ف قانونگذار مدنی در نص این ماده حل تعارض قوانین در خصوص به نظر می رسد هدثابت نماید. 
 حالت مدنی است.

 در مورد تثبیت» ق. م: 17دوم مادۀ  بند طبق قانون قابل تطبیق در مورد اهلیت اتباع بیگانه: -2
تصرفات مالی که در افغانـستان عقد  .اهلیت اشخاص، قانون دولت متبوعه آنها تطبیق می گردد [...]

آثار مرتبه آن نیز در آن به وجود آمده باشد، در حالی که یکی از طرفین عقد تبعه خارجی و  گردیده
بوده و ناقص اهلیت بـاشـد طـوری که نقص اهلیت آن مبنـی بر سبب خفی باشد، با آنهم واجد 

  از نص این ماده دو حکم قابل استنباط به نظر می رسد:«. .اهلیت کامل شـناخته می شود
شخص در لغت به معنی اشخاص تابع قانون ملی آنها است.  : تثبیت اهلیت اتباعکه نخست این

در اصطلاح حقوق مدنی شخص موجــودیتی  255آدمی و انسان است که جمع آن اشخاص است.
چیـزی که موضوع حق قرار گیرد،   یا به مفهوم عامتر: کس  256است که دارای حق و تکلیــف است.

شخص دو نوع  257جاری، انجمن ها و دولت شخص نامیده می شود.مانند: انسان، شرکت های ت
است: شخص حقیقی که عبارت از انسان است و خودش اراده اش را تمثیل می نماید و شخص 
حکمی که شخصیت معنوی است و در قالب اشخاص حکمی عامه مانند دولت، اشخاص حکمی 

انند سازمان ملل متحد ایجاد خصوصی مانند حزب سیاسی، شرکت و اشخاص حکمی بین المللی م
 می شود.

را تفسیر موسع نمود و نتیجه گرفت که  17در مادۀ « اشخاص»به نظر می رسد می توان کلمۀ  
شخص در این ماده اعم است از شخص حقیقی و شخص حکمی. بنابراین، تثبیت اهلیت اشخاص 

ل گرفته شده که در لغت به اهلیت از اه( است. Lex Causeeحقیقی و حکمی تابع قانون ملی آنها )
چنانچه به عنوان مثال گفته می شود: فلان شخص اهل  258معنی صلاحیت، شایستگی و توانایی است

این کار است؛ یعنی: توانایی و شایستگی انجام دادن آن را دارد، یا گفته می شود که: کار باید به اهل 

                                                             

(. 1۳8۳؛ و حسن عمید )684ص  چاپ نشرات سرایش،  :فرهنگ فارسی یکجلدی، چاپ هفتم، تهران(. 1۳82محمد معین ). 255
 .897مؤسسه انتشارات امیر کبیر، ص : تهران عمید، فرهنگ فارسی

مهر،  انتشارات: تهران دهم، چاپ و محجورین، اشخاص مدنی حُقوق(. 1381)سید حسین صفایی و سید مصطفی قاسمزاده،  .256
 .6ص  
 .۳78ص  دانش،  گنجکتابخانۀ تهران: سیزدهم، چاپ حقوق، ترمینولوژی(. 1۳82. محمد جعفر جعفری لنگرودی )257
(. 1۳85عبدالکریم زیدان )؛ 162ص   انتشارات مکتب رشیدیه،: کویته(، 1اصول الفقه اسلامی، جلد ) ____(.وهبة الزحیلی ). 258

انتشارات : کویته(، 4جلد ) و وهبة الزحیلی )___(. الفقه الاسلامی و ادلته، ؛92ص  الوجیز فی اصول الفقه، تهران: انتشارات احسان،
 .2960 ص ، مکتب رشیدیه
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خص برای داراء شدن و اجرای در اصطلاح حقوقی اهلیت صلاحیتی است که ش 259آن سپرده شود.
 برخی مثال های حل تعارض قوانین در خصوص اهلیت قرار ذیل است: 260حق و تکلیف دارد.

( اکر یک تبعه جرمنی به نام جان بخواهد در افغانستان با یک تبعه دیگر جرمنی به نام جولیا 1
یا، هر دو تابع قانون ملی ازدواج نماید، باید هر دو واجد اهلیت باشند. در تثبیت اهلیت جان و جول

یعنی قانون جرمنی اند. بنابراین، هر دو باید مطابق قوانین جرمنی اهلیت خویش را ثابت نمایند. در 
در خصوص اهلیت جان و جولیا، قاضی محکمۀ ذیصلاح باید قانون ملی ماهوی  هصورت بروز منازع

 جان و جولیا را تطبیق نماید.
نمی تواند قضیه را به محاکم جرمنی احاله نماید، بلکه مؤظف  ( در این قضیه قاضی طبق ق. م۳

است قوانین ماهوی مربوط به اهلیت جرمنی را تطبیق نماید. در این قضیه، قاضی می تواند اهلیت را 
 براساس قوانین افغانستان توصیف نماید.

نام احمد عقد  ( اکر یک تبعه جرمنی به نام جان بخواهد در افغانستان با یک تبعه افغانی به2
اجاره خانه را منعقد نماید، باید هر دو واجد اهلیت باشند. در تثبیت اهلیت جان، تابع قانون ملی 
یعنی قانون جرمنی است. بنابراین، جان باید مطابق قوانین جرمنی اهلیت خویش را ثابت نمایند. در 

نون ملی ماهوی جان را در خصوص اهلیت جان، قاضی محکمۀ ذیصلاح باید قا هصورت بروز منازع
 تطبیق نماید.

تصرفات مالی که در افغانـستان عقد »نص بند دوم این ماده که تصریح می نماید:  دوم این که
گردیده و آثار مرتبه آن نیز در آن به وجود آمده باشد، در حالی که یکی از طرفین عقد تبعه خارجی 

مبنـی بر سبب خفی باشد، با آنهم واجد بوده و ناقص اهلیت بـاشـد طـوری که نقص اهلیت آن 
 مبهم به نظر می رسد.  «اهلیت کامل شـناخته می شود

تصرفاتی مالی عبارت چنانچه تفصیل آن در جلد حقوق وجایب این دور از شرح ق. م گذشت، 
به از اعمال حقوقی است که محل آن مال است مانند بیع، اجاره، عاریت، قرض، وصیت و نظیر اینها. 

و اعم از عقد، مانند: خرید مالی اگر یکی تبعۀ خارجی تصرف طبق نص این ماده می رسد نظر 
نند: وصیت و جعاله را انجام دهد و آثار حقوقی بر ایقاع ما یا ، مقایضه ، اجاره، عاریت، شرکتفروش

اهلیت وی نیز  صناقص اهلیت باشد و علت نقاین شخص هرچند این اعمال مرتب گردیده باشد، 

                                                             
المال، والاقتصاد و الملکیة و العقد، الطبعة الاولی، قطر: شرکة  ق(. المقدمة فی 140۳علی محی الدین القره داغی ) .259

(، طبعة التاسعة، دمشق: 2م(. المدخل الفقهی العام، جلد )1968 -1967مصطفی احمد الزرقاء )؛ ۳16ص  دارالبشایرالاسلامیة، 
 .7۳7و  7۳6ص  دارالفکر، 

 . 1 ص  ،، تهران: شرکت سهامی انتشار(2ها، جلد ) داد قرار عمومی (. قواعد1۳85ناصر کاتوزیان ). 260
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اما این  ، به حیث مثال جنون، عته، صغر و نظیر اینها باشد،وی اهلیت صیعنی سبب نق نباشد معلوم
 واجد اهلیت پنداشته می شود.به حکم قانون چنین شخصی مکتوم و پنهان باشند، خفی یعنی اسباب 

پرسش این است که چرا قانونگذار مدنی شخص ناقص اهلیت را که سبب نقص اهلیت وی  
: نخست اجد اهلیت می شناسد. به نظر می رسد در این خصوص دو دلیل وجود داردباشد و پنهان

غیردقیق و غیرگویا ترجمه شده است. مادۀ  به صورت ق. م. ج. م  11مادۀ ق. م که از  17ترجمۀ مادۀ 
 ق. م. ا گویاتر است.  17ق. م. ج. م نسبت به مادۀ  11

شخاص تابع قانون کشور متبوع از حیث وضعیت مدنی و اهلیت ا»این ماده حکم می نماید: 
ملیت است. باوجوداین، اگر در معاملات مالی که در مصر منعقد و واجد اثر می شوند، یکی از طرف 
ها، بیگانه و فاقد اهلیت باشد و این امر ناشی از دلیل مکتوم و کشف آن برای طرف دیگر دشوار باشد، 

دوم این که به نظر می رسد منظور قانونگذار مدنی «. این دلیل، تأثیری بر اهلیت او نخواهد داشت.
در اهلیت توسط اتباع  و بستن باب جعل و تقلبنی و جلوگیری از بروز اختلاف حمایت از اتباع افغا

 خارجی است.
بنابراین، هرگاه یک تبعه خارجی با یک تبعه افغانی عقدی منعقد نماید و سپس تبعه خارجی به  

ت خواهان ابطال عقد گردد، چنین ادعایی توسط محکمۀ ذیصلاح قابل استناد عدم داشتن اهلی
به نظر می  می رسد، زیرا اتباع خارجی توسط ق. م واجد اهلیت شناخته می شوند.نبه نظر  پذیرش

 رسد هدف قانونگذار مدنی در نص این ماده حل تعارض قوانین در خصوص اهلیت است.
در مورد شرایط موضوعی صحت »ق. م:  19بق مادۀ  ط :ازدواجقانون قابل تطبیق در مورد  -3

ازدواج، قوانین متبوعه هر یك از زوجین تطبیق می گردد، و در شرایط شکلی ازدواج، احکام قانون 
نص این ماده ناظر بر قانون قابل  «..مملکتی رعایت می گردد که ازدواج در آن صـورت گرفته است

طبق  جلد حقوق فامیل این دور از شرح ق. م خواهد آمد.تعریف ازدواج در تطبیق بر ازدواج است. 
 نص این ماده شرایط نکاح به دو دسته تقسیم شده است.

 .و شرایط شکلینامیده شده است « شرایط موضوعی»ق. م  19)متنی( که در مادۀ شرایط ماهوی  
ماهوی  ز نظرا شرایط ماهوی ازدواج عبارت از شرایطی اند که مربوط ماهیت عقد ازدواج می شود.

( شروط 1برای انعقاد، صحت، نفاذ و لزوم آن یک سلسله شروط ضروری است که عبارت اند از: 
ت2 ؛)مانند موجودیت طرفین عقد( انعقاد )مانند ایجاب و قبول صحیح توسط طرفین،  ( شروط صح 

میان ناکح اولیا و وکلای آنها، حضور دو نفر شاهد با اهلیت و عدم موجودیت حرمت دایمی و مؤقت 
 . ( شروط نفاذ4 ( شروط لزوم؛ و۳؛ و منکوحه(

به نظر می رسد منظور از شرایط شکلی عقد ازدواج عبارت از شرایطی اند که مربوط شکلیات و 
برخی مثال های شرایط شکلی عقد ازدواج تشریفات به نظر می رسد رسمیات عقد ازدواج می شود. 
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در مجلس  وکیل دختر و مجلس عقد ازدواج، حضور شهودو شکلیات مربوط به انعقاد عقد ازدواج، 
از  261اخذ نکاح خط است.و ، طرز ایجاب و قبول، ثبت عقد ازدواج در محکمۀ وثایق عقد ازدواج

 نص این ماده دو حکم قابل استنباط است:
( هر Lex Causeeاول این که: شرایط موضوعی یا ماهوی عقد ازدواج تابع قوانین ملی یا متبوعه )

از هر یک از طرفین سخن می قانونگذار مدنی در نص این ماده  از طرفین عقد ازدواج است. یک
هرگاه یک تبعۀ سودانی گوید. هر یک از طرفین می تواند اتباع ممالک مختلف باشند. به حیث مثال، 

ر ماهوی به نام حمزه با تبعۀ مراکشی  به نام جمیله در افغانستان ازدواج نماید، چنین ازدواجی از نظ
 تابع قوانین ملی هر یک از زوجین یعنی قانون سودان و مراکش است. 

بنابراین، حمزه و جمیله می توانند مطابق قوانین ماهوی و ملی خویش عقد نکاح را در افغانستان 
عدم موجودیت موانع مؤقت و مؤبد، منعقد نمایند. این شرایط مربوط به اهلیت طرفین، سن طرفین، 

 و سایر شرایط ماهوی عقد ازدواج می شود. ، رضایتلایجاب و قبو
است. به ( Lex loci  celebrationis)شرایط شکلی تابع قانون محل تجلیل عقد  دوم این که

هرگاه یک تبعۀ سودانی به نام حمزه با تبعۀ مراکشی به نام جمیله در افغانستان ازدواج حیث مثال، 
قانون محل تجلیل عقد ازدواج است. قانون محل تجلیل در نماید، چنین ازدواجی از نظر شکلی تابع 

تابع قوانین افغانستان است. حمزه و جمیله شکلیات ازدواج . بنابراین، است این مثال، قانون افغانستان
به حیث مثال، شکلیات مجلس عقد ازدواج، شکلیات اخذ نکاح، شکلیات ثبت ازدواج و سایر 

 شکلیات.
نتیجه گرفته می شود که اتباع خارجی که می خواهند در افغانستان از آنچه گفته شد، چنین  

ازدواج نمایند، از نظر ماهوی باید احکام مربوط به صحت ازدواج قوانین متبوع خویش را رعایت 
ثبت ازدواج باید احکام رعایت تشریفات و شکلیات عقد ازدواج و نمایند. ولی، از نظر شکلی؛ یعنی: 

 و اخذ نکاحنامه قانون مدنی را رعایت نمایند. ناظر بر ثبت ازدواج  
ق. م در این  21مادۀ باشند.  که یکی از طرفین افغاناین اصل است. استثنای این اصل این است 

این قانون، اگر یکی از زوجین حین عقد ازدواج  20و  19 در حالات مندرج مواد» :می گویدباره 
طبق نص این  «..احکام قانون افـغانستان تطبیق می گردد افغـان بــاشد به استثنای شرط اهلیت، تنها

در صورتی که یکی از طرفین عقد ازدواج افغان باشد، عقد ازدواج هم از نظر شرایط ماهوی و هم از 
 نظر شرایط شکلی تابع قوانین محل عقد است. 

                                                             
(. شرح قانون مدنی افغانستان: حقوق فامیل، چاپ 1397. در مورد شرایط ماهوی و ثبت عقد ازدواج نک: نظام الدین عبدالله )261

 .116 -35ششم، کابل: انتشارات سعید، صص 



- 156 -       
 حقوق بین الملل خصوصی

 

نستان ازدواج تبعۀ افغانی در افغاجمیله یک تبعۀ عربستان سعودی با حمزه هرگاه به حیث مثال، 
به تابع قوانین افغانستان است.  ،نماید، چنین ازدواجی از لحاظ شرائط ماهوی و شکلی عقد ازدواج

پسر، زیرا قانونگذار مدنی از  یا باشد  نظر می رسد در چنین حالتی فرق نمی کند که تبعه افغانی دختر
پسر و دختر باشد. همچنین،  سخن می گوید و یکی از زوجین می تواند« افغان»و « یکی از زوجین»
 اعم است از پسر و دختر. « افغان»

باوجوداین، چنانچه ملاحظه می شود، در مورد فوق، اهلیت تبعه خارجی تابع قوانین افغانستان 
به حیث مثال،  ق. م تثبیت اهلیت اتباع خارجی تابع قوانین متبوع آنها است. 17نیست زیرا طبق مادۀ 

و جمیله به استثنای اهلیت حمزه سایر شرایط ماهوی مانند رضایت، اهلیت و در  مثال ازدواج حمزه 
به نظر می رسد علت تطبیق قوانین سایر شرایط مربوط به طرفین تابع قوانین افغانستان است. 

از آنچه دلیل دینی و حاکمیتی دارد. افغانستان در صورتی که یکی از طرفین عقد ازدواج افغان باشد، 
 ن نتیجه گرفته می شود که در عقد ازدواج سه حالت متصور است:گفته  شد، ای

اول این که طرفین اتباع خارج اند مانند ازدواج تبعه فرانسه با جرمنی در افغانستان. در این صورت 
شرایط ماهوی تابع قوانین ماهوی فرانسه و جرمنی است. ایرادی که در این گونه موارد وجود خواهد 

 اضی نمی تواند در عین زمان قانون  فرانسه و جرمنی را تطبیق نماید.داشت این است  که ق
دوم این که طرفین اتباع خارج اند مانند ازدواج دو تبعه فرانسه در افغانستان. در این صورت شرایط 

 شرایط شکلی تابع قوانین افغانستان است.ماهوی تابع قوانین ماهوی فرانسه و 
و طرف دیگر خارجی است. در این صورت، عقد ازدواج به  سوم این که یکی از طرفین افغان

به نظر می رسد اسثتنای اهلیت شخص خارجی از نظر ماهوی و شکلی تابع قوانین افغانستان است. 
 هدف قانونگذار مدنی در نص این ماده حل تعارض قوانین در خصوص ازدواج است.

( در مورد آثار 1)»ق. م:  20دۀ ماطبق  قانون قابل تطبیق در خصوص آثار عقد ازدواج: -4
آن  عزوج حین عقد ازدواج تاب همرتبه بر ازدواج به شمول امور مالی، قانون دولتی تطبیق می گردد ک

قانون دولتی قابل تطبیق و امور مالی ر مورد آثار مرتب بر عقد ازدواج دنص این ماده  طبق«. باشد.
طبق نص این ماده هرگاه ؛ یعنی: قانون متبوع زوج. است که زوج حین انعقاد عقد ازدواج تابع آن است

دو تبعه خارجی مثلًا یک مرد مصری با یک زن ایرانی در افغانستان ازدواج نماید، آثار این عقد ازدواج 
ج را می توان تفسیر تابع قانون دولت متبوع مصری است. به نظر می رسد عبارت آثار عقد ازدوا

 محدود نمود.
ار عقد ازدواج شامل مهر، نفقه و ارث میان زوجین بعد از وفات یکی از زوجین این تفسیر، آثطبق 

ق. م مبهم به نظر می رسد. زیرا، معلوم  20در نص مادل « به شمول امور مالی»می گردد. عبارت 
در نص این ماده چیست؟ به نظر می رسد نص این ماده ترجمۀ « امور مالی»نیست که منظور از 
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قانون مدنی مصر در این خصوص می  1فقرۀ  13قانون مدنی مصر است. مادۀ  1 فقرۀ 13ناقص مادۀ 
آثار ازدواج از جمله آثار آن نسبت به اموال زوجین، تابع قانون کشور زوج در هنگام عقد »گوید: 

طبق نص این ماده باید میان آثار عقد ازدواج که شامل مهر، نفقه و ارث می شود و «. ازدواج است.
  .ج نسبت به اموال زوجین تفکیک قایل شدآثار ازدوا

به نظر می رسد منظور از امور مالی و اموال زوجین، رژیم مالی حاکم بر تقسیم اموال زوجین بعد 
از عقد ازدواج و بعد از انحلال عقد ازدواج که در سایر نظام های حقوقی وجود دارد است. به حیث 

صر در افغانستان ازدواج نمایند، اثر این عقد تابع قانون مثال، اگر مهسین تبعه ایران با احمد تبعه م
 دولت متبوع احمد است.

به نظر می رسد هدف قانونگذار مدنی در نص این ماده پیش بینی قانون قابل تطبیق در مورد اثر  
در مورد فوق، هرگاه یکی از طرفین عقد ازدواج تبعۀ افغانستان باشد، در این عقد ازدواج است. 

در حالات مندرج »: می گویدق. م در این باره  21ین ازدواج  تابع قوانین افغانستان. مادۀ صورت چن
این قانون، اگر یکی از زوجین حین عقد ازدواج افغـان بــاشد به استثنای شرط اهلیت،  20و  19مواد 

قانون مدنی  20و  19نص این ماده مرتبط به ماده های «. .تنها احکام قانون افـغانستان تطبیق می گردد
 است.

بنابراین، نص این ماده مستقل نیست. طبق نص این ماده اگر یکی از زوجین حین عقد ازدواج  
افغـان بــاشد به استثنای شرط اهلیت، تنها احکام قانون افـغانستان تطبیق می گردد. به حیث مثال، 

در افغانستان ازدواج نماید،  حمیدهبه نام  با تبعۀ افغانیبه نام حمزه هرگاه یک تبعۀ عربستان سعودی 
در صورت تعارض قوانین، قانون حاکم، بر  چنین ازدواجی تابع قوانین افغانستان است.آثار مرتب بر 

 قضیه قانون افغانستان است.
ق. م  17استثنای شرط اهلیت در این ماده این است که اهلیت اتباع خارجی مطابق مادۀ دلیل  

لذا، در این مثال، اثبات اهلیت حمزه تابع قانون مصر و اثر  ا تثبیت می گردد.براساس قوانین متبوع آنه
 عقد ازدواج تابع قوانین افغانستان است.

در مورد التزام به نفقه، احکام قانون » ق. م: 24مادۀ طبق  :نفقهقانون قابل تطبیق در مورد  -4
نص این ماده مبهم به نظر  «..گردددولت متبوعه شخصی که مکلف به ادای نفقه می باشد، تطبیق می 

قانون متبوع مرد.  یا مشخص نکرده است که قانون متبوع زن در این ماده  می رسد زیرا قانونگذار مدنی
قانون شخصی که مکلف به فراهم نمودن  ،نفقه التزام )متعهد نمودن( بهطبق نص این ماده در مورد 
 نفقه است قابل تطبیق است. 

و دعوایی میان آنها در  دنورتی که دو تبعۀ خارجی در افغانستان ازدواج نمایدر ص به حیث مثال،
مطرح گردد، قاضی محکمۀ ذیصلاح افغانستان باید چنین دعوایی را مطابق قانون شخصی بارۀ نفقه 
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ق. م  24نص مادۀ در نگاه اول علاوه براین، که مکلف به فراهم نمودن نفقه است حل و فصل نماید. 
 معین کرده است. نیز ق. م  20ر می رسد زیرا قانونگذار مدنی آثار عقد ازدواج را در مادۀ زاید به نظ

چنانچه تفصیل آن در جلد حقوق فامیل این دور از شرح ق. م خواهد آمد آثار مالی عقد ازدواج 
نفقه قانون دولت متبوع زوج قابل ق. م در خصوص  20شامل مهر، نفقه و ارث می شود و طبق مادۀ 

اما، اگر نگاه  طبیق است. پیش بینی یک حکم در دو ماده در ق. م زاید و محل ایراد به نظر می رسد.ت
قانون مدنی مصر که بسیاری از مواد ق. م. ا ترجمۀ آن است داشته باشیم این نتیجه به مقایسوی به 

جه را نیز در بر ق. م علاوه بر ارث و مسکن نفقۀ زو 20دست می آید که عبارت آثار ازدواج در مادۀ 
قانون مدنی مصر نفقه شامل نفقه خویشاوندان مانند پدر و مادر، اولاد و  15می گیرد. اما، مطابق مادۀ 

تعهدات راجع به »قانون مدنی مصر در این خصوص می گوید:  15امثال اینها می گردد. مادۀ 
 «. پرداخت نفقۀ بستگان تابع قانون ملی شخص متعهد به پرداخته نفقه است.

ق. م پیش بینی شده است و حکم  20از آنچه گفته شد، به نظر می رسد حکم نفقۀ زوجه در مادۀ 
به حیث مثال، اگر یک  ق. م. 24نفقه سایر اقارب مانند اصول )پدر و مادر( و فروع )اولاد( در مادۀ 

اهم ننماید، قاضی تبعه عربستان سعودی در افغانستان زندگی نماید و نفقه اولاد و والدین خویش را فر
محکمۀ ذیصلاح در صورت ادعای نفقه توسط اولاد و والدین این شخص، قانون متبوع وی را باید 

به نظر می رسد هدف قانونگذار مدنی در نص این ماده حل تعارض قوانین در خصوص  تطبیق نماید.
 نفقه است.

در خصوص طلاق، احکام » فقرۀ دوم ق. م: 20مادۀ طبق : قانون قابل تطبیق در مورد طلاق -5
طلاق از طلق گرفته شده «. .گردد که زوج در حین طلاق تابع آن باشد قانون دولتی تطبیق می

در 263که در لغت به معنی رها کردن، واگذاشتن، گسستن و گشودن گره )حل قید( است. 262است
آینده به  یا حال ازاله قید نکاح است  در زمان  یا اصطلاح فقهی طلاق عبارت از گشودن گره نکاح 

طبق نص این ماده در مورد طلاق قانون دولتی تطبیق می گردد که زوج حین  264الفاظ مخصوص.
نص این ماده مجمل و مطلق است زیرا روشن نیست که منظور از طلاق ایقاع طلاق تابع آن باشد. 

 شرایط ماهوی طلاق یا شرایط شکلی است.
                                                             

262. Muhammad Subhi bin Hasan Hallaq (2008). Fiqh According to Qur’an and Sunnah, translated into 
English by: Sameh Strauch. 1st edi, Riyadh: Dar-us- salam, p 161.  

مسعود انصاری و  محمد ؛ 687۳، ص  انتشارات مکتب رشیدیه: کویته(، 9جلد ) وهبة الزحیلی )___(. الفقه الاسلامی و ادلته،. 263
(. 1385محمد علی صابونی ). 1۳11ص  تهران: انتشارات محراب فکر، (، 1جلد ) (. دانشنامۀ حقوق خصوصی،1۳84علی طاهری )

 .۳66ص  (، مترجم: نعمت الله شهرانی، چاپ دوم کابل: انتشارات نعمانی،1تفسیر آیات الاحکام، جلد )
ری و محمد مسعود انصا ؛687۳، ص  انتشارات مکتب رشیدیه: کویته(، 9جلد ) وهبة الزحیلی )___(. الفقه الاسلامی و ادلته،. 264

: پاکستان(، 2؛ اسعد محمد سعید الصاغرجی )___(. الفقه الحنفی و أدلته، جلد )1۳11علی طاهری، دانشنامۀ حقوق خصوصی، ص 
 .209ص  کتابخانه رشیدیه، 
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در مورد قواعد اختصاصی و تمام امور »م که می گوید:  ق. ۳0اگر نص این ماده را در کنار مادۀ  
متعلق به اجراآت، احکام قانون دولتی تطبیق می گردد که دعوی در آن اقامه یا اجراآت در آن به عمل 

به نظر می رسد این نتیجه به دست می آید منطقی نماییم  -تفسیر ساختاری  قرار دهیم و«. آمده باشد.
، صیغه و نظیر اینها است. شرایط ماهوی طلاق مانند شرایط زوج، زوجه ظر براکه نص این ماده ن

قانون دولتی زیرا، در خصوص شرایط شکلی همه دعاوی حقوق خصوصی از جمله دعوی طلاق، 
 آن اقامه می شود. در دعوی تطبیق می گردد که 

به نام حمیده ا در افغانستان زوجه اش ربه نام احمد ، در صورتی که یک تبعۀ مصری به حیث مثال
تابع دولت متبوع شوهر؛ یعنی: مصر  از نظر ماهوی که تبعۀ سودان است طلاق بدهد، چنین طلاقی

است. بنابراین، قاضی افغانی حُکم خویش را باید طبق قانون مصر صادر نماید. زیرا، چنین طلاقی 
نون اصول محاکمات اما، از نظر شکلی این طلاق تابع قاباید بر اساس قانون مصر صورت پذیرد. 

 مدنی افغانستان است زیرا دعوی مربوط به طلاق در محاکم افغانستان در این فرض اقامه شده است. 
به نظر می رسد هدف قانونگذار مدنی در نص این ماده تعیین قانون قابل تطبیق در صورت 

تبعۀ  عقد از طرفینیکی  بالاباوجوداین، در صورتی که در مثال تعارض قوانین بر قضیۀ طلاق است. 
افغانستان باشد، چنین طلاقی تابع قانون افغانستان است. بنابراین، قاضی باید حُکم خویش را مطابق 

در حالات مندرج مواد » که: ق. م در این باره حُکم می نماید 21قانون افغانستان صادر نماید. مادۀ 
ان باشد به استـثنای شـرط اهلیت، تنها این قانون، اگر یکی از زوجین حین عقد ازدواج افغ 20و  19

قانون مدنی  20و  19نص این ماده مرتبط به ماده های  «..احکام قانون افـغانــستان تطـبیق می گردد
 است. بنابراین، نص این ماده مستقل نیست. 

ن مرد، قانو یا طبق نص این ماده در صورتی که یکی از زوجین افغان باشد اعم از این که زن باشد 
به حیث مثال، اگر یک تبعه مصری به نام احمد با تبعه افغانی به نام  قابل تطبیق قانون افغانستان است.

حمیده ازدواج نماید و احمد بخواهد حمیده را طلاق بدهد یا حمیده بخواهد از احمد طلاق بگیرد و 
یق، قانون افغانستان است. تعارض قوانین میان قانون متبوع احمد و حمیده ایجاد گردد، قانون قابل تطب

ق. م براساس  17استثنای شرط اهلیت در این ماده این است که اهلیت اتباع خارجی مطابق مادۀ دلیل 
به نظر می رسد هدف قانونگذار مدنی در نص این ماده حل تعارض  قوانین متبوع آنها تثبیت می گردد.
 قوانین در خصوص طلاق است. 

یق قضایی:قانون قابل تطبیق در مو  -6 در حالات تفریق »فقرۀ سوم ق. م:  20مادۀ طبق  رد تفر
از نص این ماده دو «. و انفصال قانون مملکتی اعـتبار دارد که زوج حـین اقامـه دعوی تابع آن باشد

 حکم قابل استنباط است:
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طبق نص این ماده در مورد تفریق قضایی قانون مملکتی قابل تطبیق است که زوج اول این که 
 جدایی کردن، جدا معنی به لغت در که شده گرفته فرق ریشۀ از تفریقین اقامۀ دعوی تابع آن باشد. ح

 مطالبۀ اثر در گاه قاضی توسط مرد و زن میان جدایی این چون 265.است گسیختن هم از و انداختن
 نآ پذیرد می صورت شوهر غیبت و حبس شوهر، در جنسی عیب وجود شوهر، انفاق عدم: مانند زن،

 از است عبارت قضایی تفریق رسد می نظر به مدنی حقوق اصطلاح در. گویند می قضایی تفریق را
 ضرر، غیابت، حبس، انفاق، عدم عیب، سبب به زوجه تقاضای اثر در قاضی توسط زوجه طلاق
 .لعان و ظهار ایلاء، زوجین، از یکی ارتداد
ور از تفریق قضایی شرایط ماهوی نص این ماده مجمل و مطلق است زیرا روشن نیست که منظ 

ق. م که می گوید:  ۳0تفریق قضایی است یا شرایط شکلی است. اگر نص این ماده را در کنار مادۀ 
در مورد قواعد اختصاصی و تمام امور متعلق به اجراآت، احکام قانون دولتی تطبیق می گردد که »

منطقی نماییم  -قرار دهیم و تفسیر ساختاری  «.دعوی در آن اقامه یا اجراآت در آن به عمل آمده باشد.
ظر بر شرایط ماهوی تفریق است. زیرا، ابه نظر می رسد این نتیجه به دست می آید که نص این ماده ن

در خصوص شرایط شکلی همه دعاوی حقوق خصوصی از جمله دعوی تفریق، قانون دولتی تطبیق 
 می گردد که در دعوی آن اقامه می شود. 

ال، اگر حمیده یک تبعه پاکستانی با احمد یک تبعه مصری ازدواج نماید و حمیده به حیث مث
بخواهد از احمد از طریق تفریق قضایی یا به دلیل تحقق اسباب تفریق قضایی، طلاق بگیرد، چنین 

از نظر ماهوی و تابع قانون اصول محاکمات مدنی از نظر شکلی تفریقی تابع قانون متبوع احمد 
 است.

است جسمی زن و شوهر که به معنی جدایی « انفصال» به نظر می رسد عبارتن که دوم ای
می « Seperation»که در انگلیسی به آن « انفصال»است، زیرا ت مسیحیدین مخصوص پیروان 

از جملۀ یهودیت متفاوت  ادیان سایر با طلاق در باره مسیحیت دیندر این دین وجود دارد. گویند 
 جسمی عیوب: مانند معین موارد در را آن و شناخت می رسمیت به را طلاق دیهو زیرا، دین 266.است

 شرمی، بی و وقاحت: قبیل از اخلاقی عیوب وغیره  و عقامت دهن، بد بوی بودن، درد چشم قبیل از
 طلاق مسیح آیین ولی کرد، می تجویز...  و زنا آزمندی، و اسراف عِناد، و بخُل نظافتی، بی پُرحرفی،

                                                             
 .720ص  (، تهران: انتشارات محراب فکر، 1جلد ) (. دانشنامۀ حقوق خصوصی،1۳84مسعود انصاری و محمد علی طاهری ). 265
 .256 ص  کتاب، پشاور: انتشارات پنجم، چاپ در اسلام، مترجم: ابوبکر حسن زاده، حرام و (. حلال1۳77وسف قرضاوی )ی. 266
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 گفته و است زن انداختن زنا  به معنای به زن شدن جدا صورت آن در غیر و کرد زنا اثبات به موکول را
قه زنی کس هر که است   267.است کرده زنا کند، نکاح را ای مُطَلَّ

 پروتستانت و ارتدودکس کاتولیک،: مذهب سه مسیح در آیین که گفت باید تر مشخص به صورت
ی ه طورب طلاق کاتولیک مذهب در. دارد وجود  باشد بزرگ اندازه هر عذری هیچ پس،. است حرام کل 

ی   گردد واقع طلاق مجوز تواند نمی ت امر در خیانت حت   ترک مجوز تنها صورت، در این. زوجی 
ت پیوند کاتولیک مذهب نظر از و است انفصال(جسمی ) جدایی و همبستری  باقی همچنان زوجی 

 این زیرا نمایند، ازدواج دیگری با توانند نمی جدایی مدتِ  این در خلال زوجین از یک هیچ و است
د عمل  استناد انجیل به طلاق اباحت عدم در کاتولیک مذهب پیروان شود. می پنداشته زوجات تعد 

 :است آمده مسیح به زبان مرقس انجیل 9 و 8  آیه 15 اصحاح در که نمایند می
 باهم را آنها خدا که را های چیز اند، جسد یک پس از آن چنانکه بود خواهند تن یک دو این»

 «.ندارد. را آنها نمودن جدا حق   انسان باشد کرده جمع
طلاق و ازدواج  پروتستانتهمچنین، در مذهب ارتدوکس طلاق وجود ندارد. اما در مذهب 

و  ، خُلععقد ازدواج از طریق فسخ، طلاقطبق ق. م. ا و بسیاری از ممالک اسلامی  مجدد جواز دارد.
که تفصیل آن در جلد حقوق فامیل این دور از شرح ق. م خواهد آمد نه  ریق قضایی منحل می گرددتف

بنابراین، هرگاه تبعۀ ایرانی بر علیه شوهر مصری اش در محکمۀ محل اقامت شوهر در انفصال. 
افغانستان مطالبۀ تفریق نماید، قاضی محکمۀ ذیصلاح مکلف است قانون مصر را در مورد تفریق 

 ائی جاری نماید. قض
به نظر می رسد هدف قانونگذار مدنی در نص این ماده پیش بینی و تعیین قانون قابل تطبیق در 

افغانی مرد  یا زن اعم از  ولی، در صورتی که یکی از طرفیناست. و انفصال خصوص تفریق قضایی 
یصلاح باید حُکم باشد، قانون افغانستان قابل اجراء است. پس، در چنین موارد قاضی محکمۀ ذ

ق. م در این باره  21خویش را مبنی بر تفریق قضائی طبق قانون مدنی افغانستان صادر نماید. مادۀ 
این قانون، اگر یکی از زوجین حین عقد  20و  19در حـالات مندرج مواد »نماید که: حُکم می 

نص  «..ان تطـبیق می گرددازدواج افغان باشد به استـثنای شـرط اهلیت، تنها احکام قانون افغانست
قانون مدنی است. بنابراین، نص این ماده مستقل نیست. طبق  20و  19این ماده مرتبط به ماده های 

اگر یکی از زوجین حین عقد ازدواج افغان باشد به استـثنای شـرط اهلیت، تنها احکام نص این ماده 
 قانون افغانستان تطـبیق می گردد. 

                                                             
،2تاریخ ادیان و مذاهب بزرگ جهان، جلد )( 1388آبادانی ) مبلغ عبدالله. 267 م، تهران: انتشارات حُر  سید  ؛719 ص (، چاپ دو 

دی انتشاراتایران،  (3ابراهیمی، جلد ) السنه، مترجم: محمود (. فقه1371سابق ) (. 1۳77یوسف قرضاوی ) ؛ و1512 ص ، سقر محم 
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ده تبعه افغانی با احمد تبعه مصر ازدواج نماید و سپس حمیده بخواهد از به حیث مثال، اگر حمی
استثنای شرط اهلیت در این ماده احمد تفریق بگیرد، قانون قابل تطبیق قانون افغانستان است. دلیل 

به  ق. م براساس قوانین متبوع آنها تثبیت می گردد. 17این است که اهلیت اتباع خارجی مطابق مادۀ 
رسد هدف قانونگذار مدنی در نص این ماده حل تعارض قوانین در خصوص تفریق قضایی و نظر می 

 انفصال است.
طبق : قانون قابل تطبیق در مورد ولایت و سایر تکالیف پدر نسبت به فرزند و برعکس -7
 در مسائل متعلق به بنوت، ولایت و سایر وجایب فیما بین پدران و فرزندان، احکام»ق. م:  22مادۀ 

بنوت در لغت به معنی فرزندی و رابطۀ فرزندی و در «. قانون دولت متبوعه پدر تطبیق می گردد.
ولایت از ریشۀ  268مادر پیوند می دهد. یا اصطلاح عبارت از رابطه ای است که فرزند را به پدر 

ت و کمک است.  269گرفته شده است« ولی»  که در لغت به معنی محب 
و  قرابت دوستی، کردن، حکومت فرمانروایی، 270سلطه،ی همچنین ولایت در لغت به معن

 در مورد و خواست تصمیم نمودن عملی از عبارت ولایت به نظر احناف، 271است. خویشاوندی
 را عقد صغار و مجانین از نمایندگی به که کسی 272.خیر یا باشد راضی از این که  اعم   است دیگری
و  مفرد صیغۀ« علیه مولی» دارد ولایت بر وی ولی هک و کسی« عقد متولی»یا « ولی»نماید  می جاری

 273شود. می نامیده جمع صیغۀ« علیهم مولی»
وجایب پدر در خصوص و آثار عقد ازدواج منظور از سایر وجایب فیمابین پدران و فرزندان  

ا متوجه طرفین عقد ازدواج: فرزندان و فرزندان در خصوص پدران است، زیرا آثار عقد ازدواج نه تنه
منکوحه، بلکه متوجه اولاد ناشی از این عقد نیز می گردد. بنابراین، مهم ترین حقوقی  یعنی، ناکح و

که پدر مکلف به رعایت آن نسبت به اولاد اعم از پسر و دختر می گردد عبارت اند: ثبوت نسب، 
سر، اجرای مراسم مذهبی از قبیل: گذاشتن نام نیک، اذان در گوش طفل، عقیقه، تراشیدن موی 

شیرخوارگی و پرداخت اجرت آن، حضانت و نگهداری طفل اعم از پسر و دختر، فراهم نمودن نفقه، 

                                                             
 .566ص  کر، (، تهران: انتشارات محراب ف1جلد ) (. دانشنامۀ حقوق خصوصی،1۳84مسعود انصاری و محمد علی طاهری ). 268
 . 2248، ص  (۳مسعود انصاری و  محمد علی طاهری، جلد ). همان، 269
 .6691  ص ،انتشارات مکتب رشیدیه: کویته(، 9جلد ) وهبة الزحیلی )___(. الفقه الاسلامی و ادلته، .270
 .1194 ص مؤسسه انتشارات امیر کبیر، : تهران عمید، (. فرهنگ فارسی1۳8۳حسن عمید ) .271
 .220 ص  نشر احسان، تهران:سلیمی،  مترجم: عبدالعزیز در جهان معاصر، خانواده فقه (. 1۳85یلی )وهبة زح. 272
 (. 1۳85وهبة زحیلی )؛ و 6690 ص  ،انتشارات مکتب رشیدیه: کویته(، 9جلد ) وهبة الزحیلی )___(. الفقه الاسلامی و ادلته،. 273
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. در مقابل، اولاد نیز مکلف به رعایت یک سلسله حقوق در برابر والدین، نظیر اینهاتعلیم و تربیه و 
  274.مانند: فراهم نمودن نفقه، احترام، اطاعت و امثال اینها است

الیف پدر در برابر اطفال و در رابطه به حقوق پدر بر اطفال زمانی که اطفال به سن در رابطه به تک
بلوغ برسند قانون متبوع پدر قابل اجراء است. بنابراین، هرگاه یک مرد مراکشی با یک زن مصری در 

ندگی افغانستان ازدواج نماید و این ازدواج موجب تولد پسر و دختری گردد و اینها همه در افغانستان ز
نمایند، حقوق و تکالیفی که پدر و فرزندان اعم از دختر و پسر در برابر همدیگر دارند، طبق قانون 

 ش تنظیم می گردد.مراک
در بارۀ ثبوت نسب، فراهم نمودن نفقه، حق حضانت، رضاع و پس، هرگاه دعوی، به حیث مثال،  

اضی محکمۀ ذیصلاح افغانستان مکلف دختری در افغانستان مطرح گردد، ق یا نظیر اینهای چنین پسر 
به نظر می رسد هدف قانونگذار مدنی در نص این به اجرای قانون متبوع پدر، یعنی: مراکش است. 

 ماده حل تعارض قوانین در خصوص حقوق و وجایب والدین و اولاد است.
قانون قابل تطبیق در مورد اشخاص ناقص و فاقد اهلیت و نصب ولی، وصی و قیم:  -8

در مورد اشخاص فاقد اهلیت، ناقص اهلیت و غایب، احکام قانون دولت » م: ق. 2۳مادۀ ق طب
قیم، وصی، ولی قانونی و امثـال آن، احکام قوانین  شان تطبیق می گردد. در خصوص نصب متبوعه

مربوط به ایـن موضوعات و احکام سایر قـوانینی که به منظور حمایت اشخاص مذکور وضــع شــده 
 از نص این ماده قواعد ذیل قابل استنباط است:  «.قـابل تطبـیق می باشد.بـاشد 
 سن به رسیدن از پیش شخص هر نوع اهلیت به: اشخاص ناقص اهلیتبر قانون قابل تطبیق  -

 ناقص اهلیت شود، می گرفته در نظر بلوغ سن تا سالگی هفت سن از معمولاً  که کامل و رشد بلوغ
در خصوص افراد ناقص اهلیت قانون دولت متبوعه آنها  .معتوه و سفیه ، مانند: طفل ممیز،گویند

سالگی قرار داشته  12)قانون خارجی( قابل تطبیق است. به حیث مثال، اگر یک تبعه مصر که  در سن 
برای او ولی نصب رد و نتواند آن را اداره  نماید و در افغانستان از پدر خویش مال به ارث ببباشد و 

به حیث مثال، اگر احمد یک  تابع قوانین مصر است. که در این مثال پدر کلان است لیشود، نصب و
تبعه مصری در افغانستان وفات نماید و از خود متروکه به جا گذارد و حمیدۀ ورثه او باشد و در سن ده 

ه، قص است. در صورت انتقال متروکه به حمیداسالگی قرار داشته باشد، حمیده دارای اهلیت ادای ن
 ولی مطابق قانون متبوع حمیده نصب می شود.

چنانچه تفصیل آن در جلد حقوق وجایب این قانون قابل تطبیق بر اشخاص فاقد اهلیت:  -
دور از شرح ق. م خواهد آمد، هیچ شخصی فاقد اهلیت نیست بلکه اشخاص یا ناقص اهلیت اند یا 

 ناقصاشخاص ق. م  2۳مادۀ طبق  کامل اهلیت. قابل توصیه است نص این ماده اصلاح گردد.
                                                             

 .220. همان،  وهبة زحیلی، ص 274
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یک تبعه مصری در افغانستان به جنون مواجه  هرگاهبه حیث مثال، ست. ا اهلیت تابع قانون متبوع آنها
تابع قوانین مصر در تعیین قیم چنین شخص در حالی که دارای مال باشد،  اهلیت گردد، ناقصشود و 
او قیم نصب نماید، نصب قیم تابع قوانین  بنابراین، اگر قاضی محکمۀ ذیصلاح بخواهد برای است.

به حیث مثال، اگر در مثال بالا، حمیده مجنونه  اهلیت( است. ناقصمصر )قانون  دولت متبوع فرد 
 باشد، نصب قیم مطابق قانون متبوع حمیده صورت می گیرد.

غایب بر شخصی اطلاق می گردد که از محل سکونت : قانون قابل تطبیق بر شخص غایب -
د ناپدید شده باشد، ولی حیات او معلوم باشد. اما، در صورتی که حیات او مجهول باشد چنین خو

ق. م شخص غایب تابع قوانین دولت متبوع خویش  2۳طبق مادۀ  275 شخصی مفقود تلقی می گردد.
. بنابراین، هرگاه غیابت یک تبعه مراکشی در افغانستان مطرح گردد، قاضی محکمۀ ذیصلاح باید است

در خصوص نفقۀ زوجه، تفریق براساس غیابت، صدور حکم فوت انین حاکم بر غیابت مراکش را قو
به حیث مثال، اگر احمد تبعه مراکش در  بر وی تطبیق نماید.حکمی، تقسیم ارث میان ورثه و ... 

ارۀ افغانستان غایب گردد، قانون قابل تطبیق در خصوص آثار غیابت مانند تفریق زوجه، تقسیم ترکه، اد
 اموال و نظیر اینها قانون مراکش است.

ولی در لغت به معنی فرمانروا، پادشاه، دوستدار، خویشاوند، قانون قابل تطبیق بر نصب ولی:  -
قانونی برای  -متولی امر و کارساز است. در اصطلاح حقوقی، ولی به کسی گویند که از قدرت شرعی

مانند پدر و پدر کلان که ولی مولی  276خوردار باشدانشای عقود و سایر تصرفات مالی و غیرمالی بر
ولایت یا بر مال صغار است یا بر نفس یا بر مال و نفس. ولایت بر نفس بر  علیه پنداشته می شوند.

اساس بنوت، ابوت، اخوت و امومت استوار و براساس آن فرزندان، پدر و پدر کلان، برادران و کاکاها 
س از این افراد قاضی ولی اشخاصی است که ولی نداشته باشد و ولی مولی علیه تلقی می شوند. پ

پس از قاضی ولایت به خویشاوندان مؤنث مانند مادر، خواهر، دختر و ... منتقل می شود که تفصیل 
آن در کتاب حقوق فامیل و حقوق اطفال این دور از شرح ق. م خواهد آمد. ولی برای افراد ناقص 

شود. بنابراین، ولایت ریشۀ قراردادی ندارد. در خصوص نصب ولی، اهلیت به حکم قانون نصب می 
قانون متبوعه مولی علیه ناقص اهلیت تطبیق می گردد. به حیث مثال، اگر ادارۀ مال یک تبعه ده ساله 

 ای مصری در افغانستان مطرح گردد، ولی این شخص مطابق قانون متبوع او معین می شود.
در اصطلاح صی در لغت به معنی وصیت شده است. وصی: قانون قابل تطبیق بر نصب و  -

فرزندان شخص پس از مرک او توسط شخص یا  یا حقوقی، وصی شخصی است که  برای حفظ مال 

                                                             
 .62ص  (، کویت: وزارة الاوقاف و الشئون الاسلامیة، 29ق (. الموسوعة الفقهیة، جلد ) 1404____ ) .275
ص  (، تهران: انتشارات محراب فکر، ۳جلد ) (. دانشنامۀ حقوق خصوصی،1۳84مسعود انصاری و محمد علی طاهری ). 276
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وصی وصی دو نوع است: وصی پدر و پدر کلان و وصی قاضی.  277قاضی تعیین شده باشد.
ر یا پدر کلان  طفـل برای ادارۀ اختیـاری یا وصــی الاب عبــارت از وصـی است که از  طـرف پـد

 امور مالی آنها برای پس از مرگ موصی تعیین می گردد. 
بنابراین، وصـی مختــار عبارت از کسی است که شخصی در زمان حیات خود و قبل از مرگ 
برای تدبیر شؤون قاصر می گمارد. زیرا، پدر و پدر کلان می توانند که افراد پرهیزگار و با صلاحیت را 

وصی قاضی شخصی است که از طرف  278رای ادارۀ امور فرزندان صغیرخویش انتخاب نمایند.ب
تعیین وصی تابع قانون متبوع شخص ناقص  279تعیین گردد.قاضی برای ادارۀ امور مـالی اطفال 

ساله باشد و از پدر و  12اهلیت است. به حیث مثال، اگر یک تبعه مصر در افغانستان زندگی نماید و 
ل به ارث ببرد اما توانایی ادارۀ مال را نداشته باشد، برای او مطابق قوانین مصر وصی معین مادر ما

 شود. زیرا، تعیین وصی برای اشخاص ناقص اهلیت تابع قوانین دولت متبوعه آنها است.
قیم در لغت به معنی مستقیم، متولی، سرپرست، سید و کسی قانون قابل تطبیق بر نصب قیم:  -

قیم شخصی است که در در اصطلاح حقوقی  280مر شخص محجور است می باشد.که متولی ا
صورت نبودن ولی و وصی به وسیلۀ محکمۀ ذیصلاح برای سرپرستی و اداره  امور محجور نصب می 

اهلیت است. به حیث مثال، هرگاه یک تبعه  ناقصنصب قیم تابع قوانین متبوع شخص  281شود.
و به علت از دست دادن عقل دیوانه گردد، برای ادارۀ امور مالی  مصری در افغانستان دارای مال باشد

به نظر می رسد هدف قانونگذار او توسط محکمۀ ذیصلاح مطابق قوانین مصر قیم نصب می شود. 
بت و نصب ولی، وصی و نیاحل تعارض قوانین در خصوص پیش بینی قاعدۀ مدنی در نص این ماده 

 قیم بر اشخاص ناقص اهلیت است.
طبق  :و سایر تصرفات منسوب به بعد از وفات وصیت ،قانون قابل تطبیق در مورد ارث -10

( در مورد احکام موضوعی متعلق به ارث، وصیت و سایر تصرفات 1)»: ق. م 2و  1فقرهای  25مادۀ 
رث، وصی یا شخصی که حین وفات تصرف از ؤمنسوب به بعد از وفات، احکام قانون دولت متبوعه م

( در خصوص احکام شکلی وصیت، احکام قانون وصی 2آمده باشد، تطبیق می گردد؛ )او به عمل 
                                                             

 .2188ص   (،۳مسعود انصاری و  محمد علی طاهری، جلد ). همان،  277
وهبة الزحیلی ؛ و 4۳1 ص نشر احسان،  تهران:سلیمی،  مترجم: عبدالعزیز در جهان معاصر، خانواده فقه (. 1۳85وهبة زحیلی ). 278

 . 7۳۳7 ص  ،انتشارات مکتب رشیدیه: کویته(، 10جلد ) )___(. الفقه الاسلامی و ادلته،
؛ وهبة الزحیلی )___(. 168(، کویت: وزارة الاوقاف و الشئون الاسلامیة، ص 4۳ق (. الموسوعة الفقهیة، جلد ) 1404____ ).  279

(. 1۳84مسعود انصاری و محمد علی طاهری ) و ؛7۳۳7ص  ،انتشارات مکتب رشیدیه: کویته(، 10جلد ) الفقه الاسلامی و ادلته،
 .2172 ص هران: انتشارات محراب فکر، (، ت۳جلد ) دانشنامۀ حقوق خصوصی،

مهر،  انتشارات: تهران دهم، چاپ و محجورین، اشخاص مدنی حُقوق(. 1381)سید حسین صفایی و سید مصطفی قاسمزاده، . 280
 .259ص  
 .259، ص  سید حسین  صفایی و سید مصطفی قاسمزاده. همان،  281
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احکام قانون محلی که در آن وصیت تکمیل شده باشد، تطبیق می گردد. همچنین  یا در حین وصیت 
 سهاز نص این ماده «. احکام شکلی سایر تصرفات منسوب به بعد از وفات تابع این حکم می باشد.

 اط است:حکم قابل استنب
به نظر می رسد تابع قانون متبوع خویش اند.  282اتباع بیگانه در مورد ارثنص این ماده طبق  -1

است، مانند احکام متعلق به ارث احکام ماهوی )متنی( « متعلق به ارث احکام موضوعی»منظور از 
بنابراین،  ام.مربوط به ارکان، شرایط، موانع ارث، ورثه، تقسیمات ورثه، سهم هر وارث و سایر احک

 متوفی را تطبیق نماید.متعلق به ارث متنی قاضی در قضایای مطروحۀ راجع به ارث باید قانون 
در افغانسان زندگی نماید و پس از مرگ در افغانستان از خود فرانسه تبعۀ یک ، هرگاه به حیث مثال 

 انتقال ارث وی به ورثه ارث به جا گذارد، قاضی محکمۀ ذیصلاح افغانستان مکلف است، در رابطه به
 را تطبیق نماید.یعنی قانون ماهوی مربوط به ارث فرانسه متبوع مؤرث متنی ، قانون و تقسیم ترکه

شرایط ماهوی،  .و شرایط شکلی )موضوعی( وصیت دارای دو نوع شرط است: شرایط ماهوی -2
، انفاذ، انواع و نظیر مبطلات، صیغه، موصی به ،موصی لهارکان، موصی، به مربوط شرایطی اند که 

موضوعی وصیت احکام قانون دولت متبوعه و شرایط در مورد احکام  283.می شود اینهای وصیت
 وصی تطبیق می گردد.

به حیث مثال، هرگاه یک تبعه مصری در افغانستان وصیت نماید، از نظر احکام و شرایط  
ذیصلاح بر چنین وصیتی باید  موضوعی این وصیت تابع قوانین مصر است. بنابراین، قاضی محکمۀ

عبارت از شرایط اند که مربوط به شکل و تشریفات وصیت شرایط شکلی قانون مصر را تطبیق نماید. 
ذیصلاح و امثال این. در خصوص شرایط  وثایق از محکمۀ وصیت خطو اخذ مانند ترتیب می شود، 

که در آن وصیت قانون محلی احکام  یا در حین وصـیت  )وصیت کننده( احکام قــانون وصیشکلی 
هرگاه یک تبعۀ خارجی در افغانستان بنابراین،  .تطبیق می گرددتکمیل شده است )قانون مقر محکمه( 

قانون مقر محکمه  یا  موصیقانون متبوع شکلی از نظر  بایدوصیت نماید، قاضی محکمۀ ذیصلاح 
 )قانون مربوط افغانستان( را تطبیق نماید. 

ق. م مبهم به نظر می رسد.  25رفات منسوب به بعد از موت در نص مادۀ عبارت سایر تص -۳
چنانچه تفصیل آن در جلد حقوق وجایب این دور از شرح ق. م خواهد آمد منظور از تصرفات عقد و 

شخص آن را در ارادۀ انفرادی است. این عقود و اراده های انفرادی باید شبیه و مانند وصیت باشد که 
یکی از مثال های سایر ل و اجرا نماید و پس از وفات او این تصرفات نافذ گردد. زمان حیات اعما

 تصرفات، تصرفات شخص مبتلا به بیماری مرگ است. 
                                                             

 قانون مدنی افغانستان: حقوق میراث، چاپ سوم، کابل: انتشارات سعید.( شرح 1398. در مورد ارث ر. ک: نظام الدین عبدالله )282
 . 7459 -7458صص  ، انتشارات مکتب رشیدیه: کویته(، 10جلد ) وهبة الزحیلی )___(. الفقه الاسلامی و ادلته،. 283
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هرگاه شخصی در حین مرض موت خود ازدواج نموده و »ق. م:  109طبق مادۀ به حیث مثال، 
طبق «. تابع احکام وصیت می گردد.مهر زوجه اش را بیشتر از مهر مثل تعیین کرده باشد، این زیادت 

نص ای ماده اگر شخصی حین مرض موت ازدواج نماید و مهر زوجه را بیشتر از مهر مثل تعیین 
نماید، زیادت مهر بخاطر عدم تضرر ورثه تابع احکام وصیت است. پس، در صورتی که ورثه اجازه 

 ازه باطل است.اعطاء نماید، پرداخت چنین زیادت نافذ و در صورت عدم اعطای اج
مثال دیگر تصرفات شبیه وصیت هبه است. به حیث مثال، اگر تبعه خارجی در وقت مرض موت  

هبه نماید، در خصوص احکام موضوعی قانون دولت متبوعه او و در خصوص احکام شکلی یعنی: 
ر می مثال دیگر تصرفات شبیه وصیت وقف به نظ ترتیب هبه خط قوانین افغانستان قابل تطبیق است.

رسد. به حیث مثال، اگر تبعه خارجی در وقت مرض موت وقف نماید، در خصوص احکام موضوعی  
وقف قانون دولت متبوعه او و در خصوص احکام شکلی یعنی: ترتیب اساسنامه وقف، ثبت وقف در 

ی به نظر م وقف قوانین افغانستان قابل تطبیق است. شکلیوزارت حج، ارشاد و اوقاف و سایر احکام 
رسد هدف قانونگذار مدنی در نص این ماده حل تعارض قوانین در خصوص ارث، وصیت و تصرفات 

 منسوب به بعد از مرگ است.

 گفتار دوم( قانون قابل تطبیق در ساحۀ حقوق عینی، وجایب، تجارت و ا. م. م
در مورد حیازت » ق. م: 26بر اساس مادۀ   ( قانون قابل تطبیق در ساحۀ حقوق عینی:1

لکیت و سایر حقـوق عینی، قانون محلی تطبیق می گردد که عقار در آن واقع باشد و در مورد امـوال م
از  یا منقول قــانون محلی تطبـیق می گردد که امـوال منقول حین تحقق اسبابی که بر آن اکتساب 

در  از نص این ماده دو حکم .«.دست دادن حق مرتب گردیده، در محل مذکور موجود بوده است
 قابل استنباط است:و سایر حقوق عینی حیازت ملکیت خصوص 

گرفته شده است که در لغت به معنی گردآوردن، گردآوری کردن، « حوز»حیازت از ریشۀ  -1
گرفته شده است که در لغت به « ملک»ملکیت از ریشۀ  284جمع کردن و فراهم آوردن چیزی است.

 125الک آن شده است که جمع آن املاک است. مادۀ معنای دارایی و هر آن چیزی است که انسان م
ملک عبارت است از آن چیزی که انسان آن را مالک »مجلة الاحکام در تعریف ملکیت می گوید: 

به هر چیزی که از اصل و اساس ثابت «. گردیده باشد اعم از اینکه از جمله اعیان باشد یا منافع
ق. م در   4۳7ین و خانه که جمع آن عقارات است. مادۀ برخوردار  باشد، عقار می گویند، مانند: زم

عقار اشیائی است که دارای اصل ثابت بوده و حمل و نقل آن بدون  تلف »تعریف عقار می گوید: 
در مورد «. د اشیای منقول شناخته می شود.شدن، غیر ممکن باشد. اشیائی که واجد این وصف نباش

                                                             
 . 877 راب فکر، ص (، تهران: انتشارات مح2جلد ) (. دانشنامۀ حقوق خصوصی،1۳84مسعود انصاری و محمد علی طاهری ). 284
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ت که عقار در آن واقع است که برخی مثال های آن تطبیق اسحیازت ملکیت عقار قانون مملکتی قابل 
 در ذیل ارایه می گردد:

ملکیت عقار را تحت حیازت خود در آورد، این عمل اگر جان تبعه امریکا بخواهد در افغانستان  -
   285 است.یعنی افغانستان او تابع قانون محل وقوع عقار 

کیت عقار را خریداری نماید، این بیع تابع قوانین اگر شرکت مکدونالد بخواهد در افغانستان مل -
 افغانستان است.

عبارت  سایر حقوق عینی در نص این ماده زاید به نظر می رسد. حقوق عینی مرکب از دو  -2
کلمه است: حقوق و عینی. عینی اسم منسوب به عین است که در لغت به معنی ذات و نفس است که 

همچنین،  286حقوق به ذات و نفس هر شی مادی عین گویند. فقه و جمع آن عیون و اَعیان است و در
عین در لغت به معنی رقبۀ مال مادی است، زیرا مال مادی  مرکب از منفعت و رقبه یا ذات است. در 
اصطلاح حقوقی به وجه حاضر از هر شی مادی عین گویند که در برابر دَین به کار برده می شود. مادۀ 

عین عبارت است از شی معین و مشخص از قبیل: »تعریف عین می گوید: مجلة الاحکام در  159
خانه، اسب، چوکی، جوال گندم، جوال دراهم که در حال حضور از جملۀ اَعیان محسوب می 

  «.گردند.
حقوق عینی عبارت است از تسلط مستقیم شخص بر ذات عین که توسط »ق. م:  485طبق مادۀ 

ین ماده به خوبی استنباط می گردد که حق عینی، حقی است که از نص ا«. قانون اعطاء می گردد
شخص نسبت به عین دارد، مانند: حق مالکیت نسبت به عین  و منفعت عین  و امثال اینها. حق عینی 
به حق عینی اصلی و حق عینی تبعی تقسیم می شود. حق عینی اصل به حق ملکیت کامل، حق 

عه به حق رهن رسمی، رهن حیازی، حق اختصاص، حق ملکیت ناقص و حق ارتفاق و حق عینی تب
حبس و حق تقدم تقسیم می شود که تفصیل آن در جلد حقوق عینی این دور از شرح ق. م خواهد 

ق. م از حیازت ملکیت عقار و سایر حقوق عینی سخن می  26قانونگذار مدنی در نص مادۀ  آمد.
 گوید. 

ملکیت ناقص مانند کسب ملکیت بر اساس  به نظر می رسد منظور از سایر حقوق عینی حق
، حق اختصاص و نظیر اجاره، عاریت، وقف و نظیر اینها، حق های ارتفاق، حق حبس، حق تقدم

است. با پذیرش این تفسیر وسیع حیازت ملکیت و سایر حق های عینی این نتیجه به دست می  هااین
                                                             

اشخاص خارجی در افغانستان حق ملکیت اموال عقاری را ندارند. اجاره عقار به منظور سرمایه »ق. ا حکم می نماید:  41مادۀ . 285
گذاری، مطابق به احکام قانون مجاز می باشد. فروش عقار به نمایندگی های سیاسی دول خارجی و به مؤسسات بین المللی که 

 «.آن باشد، مطابق به احکام قانون، مجاز می باشد. افغانستان عضو
 (، تهران: انتشارات محراب فکر، ص 2جلد ) (. دانشنامۀ حقوق خصوصی،1۳84مسعود انصاری و محمد علی طاهری ). 286
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ل، ناقص، حق ارتفاق، حق رهن، آید که اکتساب و حیازت حق های عینی اعم از حق ملکیت کام
حق حبس، حق اختصاص و حق تقدم تابع قوانین افغانستان است مشروط بر این که عقار در 

هرگاه یک تبعه ترکیه بخواهد در افغانستان عقار خریداری بنابراین،  افغانستان وجود داشته باشد.
حل وقوع عقار است قابل تطبیق نماید، در این صورت، بر فروش عقار قوانین افغانستان که قانون م

 یا است. همچنین، اگر یک شرکت چندین ملیتی بخواهد در افغانستان عقار را به اجاره بگیرد 
 خریداری نماید، چنین معاملۀ تابع قانون محل وقوع عقار یعنی افغانستان است.

تحقق اسبابی که  در مورد امـوال منقول قــانون محلی تطبـیق می گردد که امـوال منقول حین  -2
منقول اسم از دست دادن حق مرتب گردیده، در محل مذکور موجود بوده است.  یا بر آن اکتساب 

مادۀ  287مفعول از ریشۀ نقل گرفته شده است که در لغت به معنی  انتقال داده شده و قابل انتقال است.
ابت بوده و حمل و نقل آن عقار اشیائی است که دارای اصل ث»در تعریف منقول می گوید:  ق. م 4۳7

بدون تلف شدن، غیر ممکن باشد. اشیائی که واجد این وصف نباشد اشیای منقول شناخته می 
برخی مثال های منقول، موتر، کتاب، لباس، ظروف، قالین و نظیر اینها است. طبق نص مادۀ «. شود.

 قانون مدنی اکتساب ملکیت منقول تابع قانون وقوع منقول است. 26
خریداری نماید، تبعه افغانستان از هرگاه یک تبعه ترکی بخواهد یک عراده موتر را حیث مثال، به  

چنین معامله تابع قوانین افغانستان است زیرا موتر در این مثال در افغانستان حین خرید و فروش 
تان )اکتساب ملکیت توسط تبعه ترکی و از دست دادن ملکیت موتر توسط تبعه افغانی( در افغانس

است. اما، اگر تبعه افغانی بخواهد چندین عراده موتر را از تبعه ترکی که در ترکیه موجود اند، 
خریداری نماید، چنین معامله تابع قوانین ترکیه است، زیرا موتر حین اکتساب و از دست دادن ملکیت 

وانین در به نظر می رسد هدف قانونگذار مدنی در نص این ماده حل تعارض قدر ترکیه است. 
 خصوص اکتساب عقار و منقول و سایر انواع حق های عینی است.

مدنی در ساحۀ حقوق وجایب قواعد  گذارقانون ( قانون قابل تطبیق در ساحۀ حقوق وجایب:2
  :را غرض حل تعارض قوانین وضع نموده استذیل 

ناشی از عقود،  بیر مورد وجاد» :ق. م 27مادۀ  طبققانون قابل تطبیق در مورد اثر عقد:  -1
قانون دولتی تطبیق می گردد که طرفین عقد در آن اقامتگاه اختیار نموده اند. در صورت اختـلاف 
اقامتگاه قانون دولتی تطبیـق می گردد که عقد در آن تکمیل شده باشـد مشروط بر اینـکه در خصوص 

از قرائن معلوم نگردد که مراد یا تطبیق احکام کدام قانون معین، طرفین عقد موافـقه ننـموده باشند 

                                                             
قطر: شرکة ق(. المقدمة فی المال، والاقتصاد و الملکیة و العقد، الطبعة الاولی،  140۳. علی محی الدین القره داغی )287

 . 46دارالبشایرالاسلامیة، ص  
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در مورد عقود تکمیل شده متعلق به عقار قانون محل  .طرفین عـقد تطبـیق قـانون دیگری بوده اسـت
 چهار حکم قابل استنباط است:از نص این ماده «. .عقار تطبیق می گردد

اختیاری اقامتگاه خصوص وجایب ناشی از عقود قانون در  قانون اقامتگاه اختیاری طرفین: -
مانند ، د، وجایب )تعهدات قراردادی( استطرفین قابل تطبیق است. منظور از وجایب ناشی از عق

نقل و انتقال مبیع و ثمن در عقد بیع و نقل و انتقال عین مستأجره و اجرت در عقد اجاره و نظیر اینها. 
نماید و هر دو را اد موتر یک تعدۀ افغانی با یک تبعۀ مصر خرید و فروش تبعبه حیث مثال، هرگاه یک 

مصر باشند. در چنین حالتی، قانون اقامتگاه طرفین در یا دارای اقامتگاه اختیاری مثلًا در افغانستان 
مورد اثر عقد )مثلًا انتقال ملکیت مبیع( قابل تطبیق است. چنانچه تفصیل آن در فصل اقامتگاه 

ه اختیار آن را اقامتگاه خویش تعیین می قامتگاه اختیاری عبارت از محلی است که شخص باگذشت، 
 نماید.
امتگاه های اختیاری واحد نباشند، به در صورتی که طرفین دارای اق قانون محل تکمیل عقد: -

قانون محل حیث مثال، یکی از طرفین دارای اقامتگاه اختیاری در مصر و دیگری در افغانستان باشد، 
به طور کلی سه مرحله را طی می نمایند. مرحله انعقاد، قرارداد ها  تکمیل عقد قابل تطبیق است.
اگر احمد به محمود بگوید شما دعوی من را در محکمه به حیث مثال، مرحلۀ تنفیذ و مرحلۀ تکمیل. 

اقامه نمایید و محمود قبول نماید، عقد وکالت منعقد می شود. در صورتی که محمود دعوی را در 
به احمد بدهد، عقد وکالت اجراء می شود. در صورتی که محمود  محکمه اقامه نماید و گزارش آن را

 دعوی را ببرد و احمد حق الزحمه محمود را پرداخت نماید، عقد تکمیل می شود. 
عقد تدریس زمانی تکمیل می شود که استاد مضمون مورد نظر را به صورت کامل  همچنین،

بنابراین، در الزحمۀ خویش را دریافت نماید. تدریس نماید و بعد از اخذ امتحان و تسلیمی نتایج حق 
صورتی که یک تبعه مصر با یک تبعه افغانی در مصر خرید و فروش موتر را نمایند و تسلیم و تسلم 

بگیرد، قانون مصر قابل تطبیق است، زیرا محل تکمیل عقد مصر است.  تموتر در مصر صور
در صورتی قابل تطبیق قامتگاه اختیاری طرفین قانون ا یا تطبیق قانون محل تکمیل عقد باوجوداین، 

 :است که
. بنابراین، در صورتی که طرفین قانون قانون قابل تطبیق را انتخاب نکرده باشندعقد طرفین  -اول

قابل تطبیق را انتخاب کرده باشند، قانون اقامتگاه و قانون محل تکمیل عقد قابل تطبیق نیست، بلکه 
بیق است. به حیث مثال، هرگاه در مثال بالا، تبعه مصری با تبعۀ افغانی قانون انتخاب شده، قابل تط

توافق نموده باشند که در خصوص آثار خرید و فروش موتر قانون مصر قابل تطبیق است، در این 
صورت، قانون قابل تطبیق قانون مصر است. همچنین است در صورتی که طرفین در خصوص قانون 

 شند که در این صورت قانون افغانستان قابل تطبیق است.افغانستان توافق نموده با
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گردد که قانون اقامتگاه طرفین و قانون محل تکمیل عقد قابل از قراین معلوم در صورتی که  -دوم
همچنین،  288قرینه در لغت به معنی علامتی است که دلالت بر شی مطلوب می نماید.تطبیق نیست. 

 در اصطلاح تعاریف متعدد برای قرینه وجود دارد: 289نه است.در لغت به معنی اماره و نشا  قرینه
قاضی است که واقعه مجهولی را از یک واقعۀ معلوم به دست  یا قرینه عبارت از استنتاج قانون  -

 290قانون مدنی فرانسه(. 1۳49می آورد )مادۀ 
اماره که ی شود مدنی معلوم مقانون 1۳21 ۀاز بیان ماد»دکتر امامی در تعریف اماره می نویسد   -

وسیله آن امر مجهولی ثابت می شود، آن امر معلوم به عبارت است از امر معلومی در خارج که 
را راهنمایی به امری می نماید که وجود آن مورد  قاضیاوضاع و احوال خاصی است در خارج که 

هر موردی که  در ،بدین جهت .ادعاست که بدون راهنمایی اوضاع و احوال، آن امر مجهول می باشد
 291..«آن اوضاع و احوال یافت گردید حکم به وجود آن امر مجهول می شود

در هر حال، در صورتی که قراین بیان نماید که قانون اقامتگاه اختیاری، قانون محل تکمیل عقد 
قابل تطبیق نیست، این دو قانون قابل تطبیق نیستند. به حیث مثال، در صورتی که در مثال بالا تبعه 
مصری با تبعه افغانی در گذشته خرید و فروش می نمودند و در گذشته قانون افغانستان قابل تطبیق 
بود، و طرفین بعد از انعقاد عقد جدید، سکوت نمایند، سکوت طرفین قرینۀ است که دلالت می 

 نماید که در خرید و فروش جدید قانون افغانستان قابل تطبیق است.
در صورتی که محل عقد عقار  :د عقود تکمیل شده متعلق به عقاردر مور  قانون محل عقار -

باشد، قانون محل عقار قابل تطبیق است. به عنوان مثال، اگر یک افغان در مصر عقاری را از تبعۀ 
مصری خریداری نماید و سپس مثلًا در مورد انتقال ملکیت عقار میان بایع و مشتری )تبعۀ مصری و 

ید، قانون مصر قابل تطبیق است. در این مثال، اگر عقار در افغانستان افغانی( مشکلی بروز نما
به نظر می رسد هدف قانونگذار مدنی در موقعیت داشته باشد، قانون افغانستان قابل تطبیق است. 

 نص این ماده حل تعارض قوانین در خصوص تعهدات ناشی از قرارداد است.
در مورد شرائط »ق. م:  28مادۀ طبق  قود:قانون قابل تطبیق در مورد شرایط شکلی ع -2

از نص این  «.شکلی عقود، احکام قانـون دولتـی تطـبیق می گردد که عقد در آن تکمیل شده باشد.
ماده به خوبی استنباط می گردد که در مورد شرایط شکلی عقود قانون محل تکمیل عقد تطبیق می 

شرایط عقد مانند ردن قانون قابل تطبیق است. بنابراین، شرایط شکلی، معیاری برای پیدا کگردد. 

                                                             
 .6127، ص انتشارات مکتب رشیدیه: کویته(، 8جلد ) وهبة الزحیلی )___(. الفقه الاسلامی و ادلته،  288.

289.  http://simayeadalat.blogfa.com/post/18 ( 2016 /۳ /9آخرین بازدید  ). 
 .10۳و  102کابل: انتشارات ستره محکمه، صص (. وسایل اثبات در دعاوی مدنی، 1۳69محمد عالم ظریف ) .290

291. http://simayeadalat.blogfa.com/post/18 ( 2016 /۳ /9آخرین بازدید  ). 
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شرایط وصیت به دو دسته تقسیم می شود: شرایط ماهوی که مربوط به ارکان یعنی طرفین، موضوع، 
به نظر می رسد در خصوص صیغه و سبب عقد اند و شرایط شکلی که مربوط به شکلیات عقود اند. 

است. بنابراین، در ق. م حکمی در خصوص شرایط ماهوی قرارداد ها ق. م سکوت اختیار نموده 
 قانون تطبیق در مورد شرایط ماهوی قرارداد ها وجود ندارد. 

ق. م را بتوان بر شرایط ماهوی عقود تطبیق داد، زیرا نص این ماده از آثار  27به نظر نمی رسد مادۀ 
ر در خصوص عقد سخن می گوید نه از شرایط ماهوی آن. برخلاف ق. م. ا قانون مدنی جدید مص

قانون مدنی جدید  20ق. م ترجمۀ ناقص مادۀ  28شرایط ماهوی و شکلی حکم دارد. در واقع، مادۀ 
قانون مدنی جدید مصر دو بند دارد. بند اول راجع به شرایط شکلی عقد و بند  20مصر است. مادۀ 

را ترجمه کرده اند. قانونگذاران مدنی صرف بند اول به نظر می رسد دوم راجع به شرایط ماهوی عقود. 
قراردادی بین اشخاص زنده، از نظر شکلی، تابع قانون »قانون مدنی جدید مصر می گوید:  20مادۀ 

کشوری است که قراردادها در آنجا منعقد شده است. همچنین، این قرارداد ها می توانند تابع قانون 
تابع قانون ملی و مشترک آنان  راجع به احکام اساسی قرارداد یا تابع قانون محل اقامت طرفین یا

در حقوق بین الملل خصوصی اصولًا شرایط عمومی قراردادها تابع محل انعقاد قراردد است.  «.باشد.
ارایه کرد عبات عقود شکلی شرایط که در حقوق افغانستان می توان برای  ی رابه نظر می رسد مثال های

 اند از: 
عقاد عقد ازدواج شرط صحت آن تلقی می گردد. در  حضور شهود حین انعقد ازدواج، زیرا، ( 1

صورت عدم موجودیت شهود عقد ازدواج صحیح نیست. همچنین، در عقد ازدواج، خواندن خطبه 
 مستحب و ترتیب نکاح خط ضروری است.

( عقود بیع ای که از طریق محکمۀ ذیصلاح از طریق مزایده است به فروش می رسد، زیرا این 2
بنابراین،  طی نمودن شکلیات خاص مانند: اعلان، داوطلبی و امثال اینها است. گونه عقود مستلزم

 عربستانیان دَین داشته باشد و تبعه هرگاه یک تبعه افغانی بر یک تبعه عربستان سعودی در افغانست
نتواند دَین را در موعد مقرر بپردازد و اموال تبعه عربستان سعودی از طریق محکمۀ ذیصلاح به فروش 

به نظر می رسد هدف قانونگذار مدنی  رسد، از نظر شکلی چنین فروش تابع قوانین افغانستان است.ب
 در نص این ماده حل تعارض قوانین در خصوص شرایط شکلی عقد است. 

در مورد »ق. م:  1فقرۀ  29مادۀ طبق  قانون قابل تطبیق در مورد اثر حوادث حقوقی: -3
( اگر 2). دولتی تطبیق می گردد که در آن حادثۀ واقع شده باشدوجائب غیر تعاقدی، احکام قانون 

وجیبه ناشی از حادثۀ باشد که در خارج افغانستان واقع شده و حادثه در آن محل غیر قانونی و در 
از نص این ماده دو قاعده  .«.گردد افغانستان قانونی شناخته شود، حکم فقرۀ اول این ماده تطبیق نمی

 استنباط می گردد:
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در مورد وجائب غیر تعاقدی، احکام قانون دولتی تطبیق می گردد که در آن حادثۀ واقع شده  -
حادثه در وجایب غیرتعاقدی، وجایب )تعهداتی( اند که از حوادث حقوقی ناشی می شوند. باشد.  

لغت به معنی رخداد است. به حوادث حقوقی وقایع حقوقی نیز می گویند. واقعه صیغۀ مؤنث اسم 
در اصطلاح  292گرفته شده است که به معنای رخداد، اتفاق و حادثه است.« وقع»عل از ریشۀ فا

 حقوقی تعاریف متعدد برای حادثه حقوقی ارایه شده است. 
نیز « وقایع حقوقی»داکتر کاتوزیان در تعریف واقعۀ حقوقی می گوید که: حادثۀ حقوقی که به آن 

 اصلی سبب مرتکب اِنشاء و اراده و شود می معین قانون محُک به آن اثر کهاست  می گویند رویدادی
برخی دیگر  293.گیرد می قرار است رضایت اراده و زادۀ که« حقوقی اَعمال»برابر  در و نیست آن آثار

نیز می گویند که: واقعۀ قانونی عبارت از هر آن رخداد و حادثه و واقعه )تصرف عمدی، رخداد 
ایع مادی( است که در قانون برای آن نتیجه ای قانونی )اکتساب اجتماعی، پدیده های طبیعی و وق

طبق ق. م حوادث حقوقی انواع مختلف دارد که در  294حق، انشای تعهد و ...( مقرر کرده باشد.
 نمودار ذیل ارایه می گردد:

 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 

                                                             
 .2114(، تهران: انتشارات محراب فکر، ص 2جلد ) (. دانشنامۀ حقوق خصوصی،1۳84مسعود انصاری و محمد علی طاهری ). 292
 .6ص   انتشار، سهامی شرکت تهران: ششم، پچاوقایع حقوقی، (. 1۳84کاتوزیان ) ناصر. 293

(، تهران: انتشارات محراب فکر، ص  2جلد ) (. دانشنامۀ حقوق خصوصی،1۳84مسعود انصاری و محمد علی طاهری ). 294
2114. 



- 174 -       
 حقوق بین الملل خصوصی

 

 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 

 

  
 

 

 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 

تصرفات 
 حقوقی

 ایقاع عقد    

 حوادث حقوقی

 :فعل مضر بر مال
 اتلاف -2غصب ؛ و  -1
 

 نفس:فعل مضر بر 
 جرح -3 ضرب  و  -2قتل،  -1

 مفید:فعل 
 -2پرداخت بدون سبب؛ و  -1

 اداره فضولی

نی بر تبمسؤولیت م -1
 تقصیر:

نی بر تمسؤولیت مب -1 -1
 تقصیر از فعل شخص.

مسؤولیت ناشی از  -1 -2
غیر )اطفال، مجانین، 

گردان، کارکنان و ...(  شا
مسؤولیت ناشی از  -1 -3

اشیا )حیوان، تعمیر و 
 اشیا(

 

مسؤولیت مدنی غیرقراردادی/ ضمان 
 قهری

 اسباب تعهد

نی تمسؤولیت مب
 سوء استفاده از حقبر 

پرداخت جبران 
 خسارت



- 175 -    
  حل تعارض قوانین  – سومالملل خصوصی شکلی/ فصل حقوق بین –بخش دوم  

 

بر فعل مضر تقصیر شخص، وجایب غیر تعاقدی اعم از اینکه ناشی از: م  ق. 29 ۀطبق نص ماد
غصب و اتلاف؛  فعل مفید، مانند پرداخت فعل مضر بر مال مانند مانند: قتل، ضرب و جرح، نفس 

باشد تابع قانون دولتی است که حادثه در آنجا  سوء استفاده از حقبدون حق و ادارۀ فضولی مال غیر و 
 رخ داده است. 

بنابراین، هرگاه یک تبعۀ خارجی در افغانستان مِلک دیگری را غصب و سپس اتلاف نماید، 
و جرح شود، بدون اینکه دیگری بالای او دَینی داشته باشد به او مقدار پولی را به  ، قتلمرتکب ضرب

جه ورود و در نتیتقصیر فعل مرتکب  یا تصور اینکه مدیون است بپردازد، مال دیگری را اداره نماید، 
، یعنی: مسؤولیت مدنی غیرقراردادی و پرداخت جبران چنین حوادثیآثار گردد، ضرر به شخص دیگر 

 تابع قانون افغانستان است.  خسارت به متضرر
درچنین موارد، قاضی محکمۀ ذیصلاح افغانستان باید قانون افغانستان بالاخص احکام مربوط به 

بیق نماید. تفصیل حوادث حقوقی و وجایب ناشی از آن )آثار حوادث حقوقی قانون مدنی را  بر وی تط
  ناشی از آن( در جلد اول حقوق وجایب این دور از شرح ق. م خواهد آمد.

به حیث مثال، اگر احمد تبعه مصر محمود تبعه افغانستان را به قتل برساند، قتل حادثه حقوقی 
و اثر مدنی قتل  تلق مؤیدات جزایی بر قای قتل تطبیاست. قتل اثر مدنی و جزایی دارد. اثر جزای

پرداخت دیه یا جبران خسارت توسط قاتل به ورثه مقتول است. در این مثال، قانون قابل تطبیق بر 
احمد قوانین افغانستان است. همچنین، اگر احمد تبعه مصر زمین محمود تبعه افغانستان را غصب 

ی دارد. اثر جزایی غصب تطبیق مؤیدات جزایی نماید، غصب حادثه حقوقی است و اثر جزایی و مدن
مطابق کُد جزا و قانون تنظیم امور زمینداری بر غاصب است و اثر مدنی غصب رد مال و در صورت 
از بین رفتن مال پرداخت جبران خسارت توسط غاصب به مغصوب منه است. در این مثال، قانون 

 قابل تطبیق بر احمد قوانین افغانستان است. 
اگر وجیبه ناشی از حادثۀ باشد که در خارج افغانستان واقع شده و »فقرۀ دوم این ماده  طبق -

حادثه در آن محل غیر قانونی و در افغانستان قانونی شناخته شود، حکم فقرۀ اول این ماده تطبیق نمی 
این  ق. م مبهم به نظر می رسد و تفسیر آن مشکل است، زیرا نخست 29نص فقرۀ دوم مادۀ «. گردد.

 که حادثۀ حقوقی در همه نظام های حقوقی در مفهومی که در ق. م افغانستان وجود دارد ندارد. 
به حیث مثال، در حقوق انگلیس اصلًا حوادث حقوقی به رسمیت شناخته نشده است و خطا 

(Tort منبع اضرار غیرقراردادی بر افراد و موجب مسؤولیت مدنی غیرقراردادی و جبران خسارت )
. دوم این که مصادیق حوادث حقوقی نیز در نظام های حقوقی متفاوت است. به حیث مثال، در است

نظام حقوقی فرانسه قتل، ضرب و جرح برخلاف نظام حقوقی افغانستان از مصادیق حوادث حقوقی 



- 176 -       
 حقوق بین الملل خصوصی

 

ی که در خارج از افغانستان غیرقانونی و در افغانستان قانونای نیست. سوم این که ارایه مثال حادثه 
 باشد بسیار مشکل به نظر می رسد. 

غیرقانونی و در افغانستان  در خارجهرگاه یک حادثه ق. م  29ۀ دوم مادۀ ردر هر حال، طبق فق
قانونی باشد، واقع گردد، این حادثه تابع قوانین افغانستان نیست و به نظر می رسد که تابع قوانین محل 

ار مدنی در نص این ماده حل تعارض قوانین در به نظر می رسد هدف قانونگذ وقوع حادثه است.
 خصوص حوادث حقوقی است.

در مورد اشخاص »ق. م:  18براساس مادۀ  ( قانون قابل تطبیق در ساحۀ حقوق تجارت:3
حکمی خارجی مانند شرکتها، جمعیت ها، مؤسسات و امثـال آن، قانون دولتی اعتبار دارد که ادارۀ 

اگر فعالیت عمده این اشـخاص در افغانستان دایر باشد قانون افغانستان  مرکزی آنها در آن واقـع باشد.
قانونگذار مدنی در نص این ماده برخی مصادیق اشخاص حکمی خارجی را «. .تطبیق می گردد

جمعیت در لغت  .احصا کرده است. این اشخاص شامل شرکت ها، جمعیت ها و مؤسسات می شود
  295دم، مردم بسیار که در یکجا گرد آمده باشند است.به معنی گروهی از مردم، انبوهی مر

به نظر می رسد معنی اصطلاحی جمعیت نیز از معنی لغوی آن دور نیست. ق. م جمعیت را به 
( جمعیت عبارت اسـت از مجموع 1»)فقرۀ اول ق. م:  403مفهوم عام تعریف نموده است. طبق مادۀ 

یر معین به منظور تأمین اهداف خیریه عام اشخاص حقیقی یا حکمی که بـرای مدت معین یا غ
فنی و هنری طور غیر انتفاعی مطابق به احکام این قانون تشکیل شده  علمی، ادبی،المنفعه اجتماعی، 

براساس این تعریف جمعیت نه تنها اجتماع اشخاص حقیقی، بلکه حقوقی نیز است و این «. باشد.
 116مادۀ اف مشترک باشند با همدیگر ملحق شوند. در صورتی که است که دو جمعیت که دارای اهد

شرکت های تجارتی عبارت از اشتراک »اصولنامه تجارت در تعریف شرکت تجارتی می گوید: 
 «.اشخاص است که به مقصد اجرای معاملات تجاریه در موضوع واحد یا متعدد به وجود  می آید.

از شخصیت حکمی است که برای مؤسسه، عبارت »ق. م به صورت عام:  455براساس مادۀ  
سپورتی از طریق تخصیص اموال برای مدت غیر معیـن  یا انجام خدمات بشری، دینی، علمی، فنی 

طبق نص این ماده، نخست این که «. تأسیس یافته و برای اهداف غـیر انتفاعی فـعالیت می نماید.
داف مؤسسه عبارت از مؤسسه مانند سایر اشخاص معنوی، شخصیت حکمی است. دوم این که اه

انجام خدمت بشری، دینی، علمی، فنی و سپورتی است. سوم این که مؤسسات برای اهداف 
( Fundغیرانتفاعی باید فعالیت نمایند. چهارم این که به نظر می رسد مؤسسه نمی تواند وجه مالی )

ار مدنی در نص این ( دریافت کند، زیرا قانونگذDonorsوجه مالی دهندگان ) یا از تمویل کنندگان 
 سخن می گوید.« تخصیص اموال برای مدت غیر معیـن»ماده از 

                                                             
 . 469ص  مؤسسه انتشارات امیر کبیر، : تهران عمید، (. فرهنگ فارسی1۳8۳حسن عمید ).  295
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باوجوداین، قانونگذار مدنی مصادیق اشخاص حکمی خارجی را حصر نکرده است، بلکه در  
ق. م در مورد شرکت ها،  18سخن می گوید. بنابراین، نه تنها حکم مادۀ « امثال آن»اخیر بند اول از 

ات بلکه در مورد سایر اشخاص حکمی خارجی که شبیه و مانند شرکت، جمعیت ها و مؤسس
طبق نص این ماده در مورد اشخاص حکمی خارجی قانون جمعیت و مؤسسه اند قابل تطبیق است. 

ادارۀ مرکزی عبارت از مکانی است دولتی تطبیق می گردد که ادارۀ مرکزی آن در آن کشور واقع است. 
ت مدیره و نظار در آنجا وجود دارد و تمام فعالیت أر می گردد و نیز هییکه مجمع عمومی در آنجا دا

 های شرکت از آنجا اداره می گردد. 
ادارۀ مرکزی شرکت مخابراتی ام تی ان و اتصالات در افغانستان به نظر می رسد به حیث مثال، 

اما،  .نیستتطبیق  در صورت تعارض قوانین قابلام تی ان دارد و قوانین افغانستان بر شرکت نوجود 
در صورتی فعالیت عمدۀ این اشخاص در افغانستان وجود داشته باشد، قوانین طبق بند دوم این ماده 

در « فعالیت عمده»افغانستان بر این اشخاص در صورت تعارض قوانین قابل تطبیق است. عبارت 
به نظر می رسد  مبهم به نظر می رسد. در این خصوص تفسیر رسمی وجود ندارد.نص این ماده 

است. همچنین، با حکمی خارجی اشخاص « شعبات»و « نمایندگی»، «فعالیت عمده»ور از منظ
این است « فعالیت عمده»ق. م می توان به این نتیجه رسید که منظور از  18توجه به تفسیر لفظی مادۀ 

ها که در افغانستان  شرکت ها در افغانستان در مقایسه با سایر فعالیت هایی این شرکت« فعالیت»که 
 نمایندگی ندارند، این است که فعالیت این اشخاص جزئی نباشد. 

 ،ام تی ان، اتصالاتمثال شرکت های خارجی شرکت با پذیرش این برداشت و استنباط، 
مانند سازمان ملل مؤسسات، مؤسسات بین المللی است است. مثال های ها نیو نظیر اسامسونگ 

آزاد دانشگاه و دانشگاه های خصوصی مانند یالات متحدۀ امریکا و نظیر اینها متحد، ادارۀ انکشافی ا
به نظر می رسد هدف  اسلامی، دانشگاه امریکایی افغانستان و سایر دانشگاه های خصوصی.

قانونگذار مدنی در نص این ماده حل تعارض قوانین در خصوص شرکت ها، جمعیت ها و مؤسسات 
 است.

انون قرارداد های تجارتی و فروش اموال منتشرۀ جریدۀ رسمی شماره ق 4همچنین، طبق مادۀ 
 در اینکه مگر ،باشد می تطبیق قابل ذیل موارد در نقانو این م( احکا1: »)1۳9۳ /28/7مؤرخ  1150
قرارداد هایی که میان اتباع افغانستان و اتباع خارجی در  -2: باشد شده تصریح دیگری طور قرارداد

. قرارداد هایی که میان اتباع خارجی در داخل کشور عقد می گردد -۳ ؛ی گرددداخل کشور عقد م
 بین دیگر یا میثاق رکشو نانوــققرارداد خویش را مطابق  که نمایند توافق توانند می طرفین( 2)

 قضیه را اند مکلف نتاافغانس محاکم در صورت بروز اختلاف،. نمایند تنظیم تطبیق لـقاب المللی
مطابق قوانین نافذه رداد صریحاً قرا چنین عقد هـاینک مگر نمایند یـسیدگن مورد توافق رنوقا مطابق
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 قرارداد خصوص در قانون تطبیق ساحۀ به مربوط که ماده این نص از. «.ع گردیده باشدممنو رکشو
 :گردد می استنباط قاعده سه است تجارتی های

 قانون تابعخارجی در داخل کشور عقد می گردد  قرارداد هایی که میان اتباع افغانستان و اتباع( 1
 در افغانی تبعه یک با ترکی تبعه یک اگر مثال، حیث به. است اموال فروش و تجارتی های قرارداد
اد های تجارتی و قرارد قانون تابع قرارداد این دهند انجام را موتر فروش و خرید قرارداد افغانستان داخل

. استثنای این اصل این است که تبعه خارجی به تبعه افغان طور فروش اموال است. این اصل است
قانون ترکیه بر دیگری توافق نمایند. به حیث مثال، در مثال بالا توافق نمایند که معاهده بین المللی یا 

 قرارداد حاکم باشد.
 حیث هبقرارداد هایی که میان اتباع افغانستان و اتباع خارجی در داخل کشور عقد می گردد. ( 2
 قرارداد این دهند انجام را ترکی برقی وسایل فروش و خرید افغانستان داخل در ترکی تبعه دو اگر مثال،

 .است تجارتی اموال فروش و تجارتی های قرارداد قانون تابع
 بین دیگر یا میثاق رکشو نانوــققرارداد خویش را مطابق  که نمایند توافق توانند می طرفین( ۳

 قضیه را اند مکلف نتاافغانس محاکم در صورت بروز اختلاف،. نمایند تنظیم تطبیق لـقاب المللی
 تبعه یا افغانی تبعه یک با ترکی تبعه یک اگر مثال، حیث به نمایند. یـسیدگنون مورد توافق رقا مطابق
نظیر برقی مانند ماشین کالاشویی، یخچال و  وسایل فروش و خرید قرارداد افغانستان داخل در ایرانی

اینها را انجام دهند، می توانند توافق نمایند که این قرارداد تابع قانون ترکیه یا ایران یا افغانستان یا 
معاهده بین المللی باشد. در صورت اختلاف محاکم افغانستان مکلف اند قضیه را مطابق قانون 

ه قرارداد های تجارتی است. استثنای این اصل این است ک اصلانتخاب شده حل و فصل نمایند. این 
مطابق قوانین افغانستان ممنوع باشد. به حیث مثال، خرید و فروش شراب میان تبعه افغانستان و تبعه 

 جرمنی یا خرید و فروش شراب میان دو تبعه خارجی مطابق قوانین افغانستان ممنوع است. 
در مورد قواعد »ق. م:  ۳0براساس مادۀ  ( قانون قابل تطبیق در ساحۀ اصول محاکمات:4

اختصاصی و تمام امور متعلق به اجراآت، احکام قانون دولتی تطبیق می گردد که دعوی در آن اقامه یا 
آت، احکام اقواعد اختصاصی اجرطبق نص این ماده در مورد «. .اجراآت در آن به عمل آمده باشد

دعوی »ق. ا. م. م:   5 مطابق مادۀقانون دولتی تطبیق می شود که دعوی در آن اقامه شده است. 
به نظر می رسد منظور از قواعد اختصاصی اجراآت،  «..خواستن حق است از غیر در پیشگاه محکمه

مدنی و تجارتی است. به عبارت دیگر: منظور از قواعد اختصاصی اجراآت، قواعد  قواعد اجراآت
، حقوق بین الملل خاص اصول محاکمات مدنی و تجارتی به نظر می رسد، زیرا چنانچه گفته شد

خصوصی، حقوق خصوصی در سطح بین الملل است و در صورت اقامۀ دعوی در مورد یکی از 
مسایل حقوق خصوصی ماهوی، قواعد شکلی آن، قواعد اصول محاکمات مدنی و تجارتی است زیرا 
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راجع به حقوق تجارت صورت می  یا در حقوق بین الملل خصوصی دعاوی یا راجع به حقوق مدنی 
  296یرد.گ

 تجارتی یا مدنی  بنابراین، هرگاه یک تبعۀ خارجی با یک تبعۀ افغانی راجع به موضوع معین
و بخواهد در افغانستان اقامه دعوی نماید، قاضی محکمۀ ذیصلاح افغانی مکلف  اختلاف داشته باشد

ن اصول و قانووانین افغانستان به ویژه قانون اصول محاکمات مدنی حل و فصل دعوی قاست  غرض 
 با توجه به ماهیت دعوی تطبیق نماید.را محاکمات تجارتی 

به حیث مثال، اگر سهراب  این، تبعه خارجی باید مطابق این قواعد اقامه دعوی نماید. علاوه بر 
تبعه جمهوری اسلامی افغانستان علیه احمد تبعه افغانستان در خصوص قرارداد، مال، ارث، شرکت و 

د، این دعوی از نظر شکلی تابع قوانین اصول محاکمات مدنی و تجارتی نظیر اینها دعوی نمای
به نظر می رسد هدف قانونگذار مدنی در نص این ماده حل تعارض قوانین در افغانستان است. 

 خصوص قواعد شکلی دعوی است. 
 ه تابعیت شان معلومک تعیین قانون واجب التطبیق در مورد اشخاصی»ق. م:  33مادۀ ( براساس 5

قانونگذار مدنی در باب تعارض قوانین، قانون  در نص این ماده«. نباشد، از صلاحیت محکمه است.
قابل تطبیق در خصوص اشخاصی که تابعیت ایشان معلوم نیست را معین نکرده است، بلکه آن را 

 واگذار به محکمۀ ذیصلاح نموده است. 
اشخاصی، در صورت تعارض بنابراین، محکمۀ ذیصلاح می تواند تشخیص دهد که چنین 

عواملی که به موجب آنها فرد بدون تابعیت باقی می ماند در مبحث  قوانین، تابع کدام قانون اند.
به حیث مثال، اگر احمد فرد بی تابعیت باشد و در محاکم افغانستان اقامۀ دعوی  تابعیت گذشت.

به نظر می رسد هدف دهد. نماید، قاضی صلاحیت دارد تا قانون قابل تطبیق بر وی را تشخیص 
 قانونگذار مدنی در نص این ماده بیان صلاحیت تخییری قاضی محکمۀ ذیصلاح است.

 : روش حل تعارض قوانین در سطح بین المللپنجممبحث 
طور کلی در مورد مسأله تعارض قوانین برای تعیین قانون قابل تطبیق در حقوق بین الملل به 

ف دو مکتب متفاوت است یکی روش اصولی یا جزمی خصوصی دو روش وجود دارد که در  واقع معر 
 و دیگری روش حقوقی یا انتخاب أَنْسَب است:

 

                                                             
ن الملل خصوصی صرف مباحث حقوق خصوصی مانند حقوق مدنی و حقوق تجارت را در بر به عبارت دیگر: چون حقوق بی. 296

می گیرد نه حقوق عامه مانند حقوق اساسی، حقوق جزا، حقوق اداری و سایر شاخه های حقوق عامه را، برای تطبیق قواعد حقوق 
ه قواعد اصول محاکمات اداری، جزایی، خصوصی در صورت نقض، صرف قواعد اصول محاکمات مدنی و تجارتی تطبیق می گردد ن

 اساسی و سایر انواع اصول محاکمات.
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 گفتار نخست( روش اصولی یا جزمی
روش اصولی یا جزمی روشی است که به موجب آن برای قاعدۀ حل تعارض قوانین ابتداء باید یک 

ریات کلی بر روی آن بنا نهاده شود. سپس، مسألۀ اصلی یا عقیدۀ جزمی مورد قبول قرار گیرد و نظ
احکام مورد خاص از آن نظریات استنتاج گردد. طرفداران این روش بر این عقیده اند که: حقوق بین 
الملل خصوصی دارای ماهیت سیاسی است؛ بدین معنی که: این رشتۀ حقوق را عوامل سیاست بین 

ف آن را به دست آوردن بهترین حکم از لحاظ المللی چنان احاطه کرده است که دیگر نمی توان هد
حقوقی دانست. بنابراین، جنبۀ حقوقی آن تحت الشعاع جنبۀ سیاسی قرار می گیرد. در تعارض قوانین 
آنچه بیشتر مورد توجه و عمل دولت ها قرار می گیرد، احکام ممکن و کاملًا نسبی است. زیرا، در 

اع و احوال و مصالح ملی خود، راه حلی را می پذیرد که با روابط بین المللی هر دولتی با ملاحظۀ اوض
 امکانات آن دولت سازش داشته باشد.

پیروان روش اصولی و جزمی این نکته را اضافه می کنند که هیچ دولت مکلف نیست قوانین  
کشور های دیگر را در خاک خود به طور مطلق اجراء نماید. زیرا، آنچه در یک کشور حق است، 

ست در کشور دیگری ناحق باشد. روی همین دلیل، هر دولتی برای تعیین قاعدۀ حل تعارض ممکن ا
 قوانین در روابط بین المللی با توجه به منافع ملی خود عمل می کند.

بدین ترتیب، پیروان روش اصولی یا جزمی ملاحظات سیاسی را مقدم بر ملاحظات حقوقی  
ن حقوق بین الملل خصوصی را تنها اصل مسلمی می دانند دانسته و در نتیجه وصف ذاتاً سیاسی بود

هرگاه طرفداران روش اصولی یا جزمی بخواهند برای  که برای حل تعارض قوانین باید بر آن تکیه کرد.
یک تعارض راه حلی پیدا کنند، منافع خاص هر کشور را در نظر می گیرند و سپس احکام مربوط به آن 

ان مثال، اگر بخواهند راه حلی برای مسائل مربوط به احوال شخصیه ارائه را استنتاج می کنند. به عنو
دهند، ابتداء به این مسأله توجه می نمایند که کشوری که قاعده برای آن تعیین شود، از کشورهای 

های دستۀ اول ایجاب می  مهاجر پذیر است یا مهاجر فرست و بنابراین می گویند: مصلحت کشور
های دستۀ دوم مصلحت  صیه را تابع قانون اقامتگاه بدانند. در حالی که، کشورنماید که احوال شخ

 خود را در آن می بینند که احوال شخصیه را تابع قانون ملی بدانند. 

ین قانون(  گفتار دوم( روش حقوقی یا انتخاب انسب )مناسب تر
موجب آن برخلاف روش اصولی یا جزمی، روش حقوقی یا انتخاب انسب روشی است که به 

برای تعیین قاعده ای به منظور حل تعارض قوانین صرفاً از نظرعلمی و نظری، حکمی را که مناسب 
هر دسته از تعارض باشد، جستجو می کنند. در این روش هیچ گونه فرضیۀ قبلی یا اصل مسلم و غیر 

آن قرار می قابل بحث وجود ندارد و جنبۀ سیاسی مسألۀ تعارض قوانین تحت الشعاع جنبۀ حقوقی 
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مواردی که با مسأله ای از مسائل تعارض قوانین از قبیل: نکاح، طلاق،  گیرد. پیروان روش حقوقی در
ثبوت نسب، قرارداد و امثال اینها روبرو می شوند، قطع نظر از این که منافع و مصالح خاص هر 

تا قانون مناسب  کشوری چیست، راه حل مسأله را از لحاظ علمی جستجو می کنند و سعی می کنند
 را تشخیص دهند. 

چنانچه گفته شد، پیروان روش اصولی معتقدند که در مورد مسائل مربوط به احوال شخصیه، 
های مهاجر فرست ایجاب می کند که قانون اقامتگاه را اجراء کنند و قبول این راه حل  مصلحت کشور

ت ها دارد. در حالی که، برای پیروان روش عمال قوانین مذکور برای دولها با توجه به آثاری است که اِ 
حقوقی یا انتخاب انسب تنها یک مسأله اهمیت دارد و آن این است که قاعده ای که برای حل تعارض 

 قوانین انتخاب می شود از لحاظ علمی و نظری یک قانون مناسب باشد.
یجه برسند که با توجه به به گونه ای مثال، اگر پیروان این روش در اثر تحلیل موضوعات به این نت 

طبیعت حقوقی مسائل مربوط به احوال شخصیه مناسب ترین قانونی که باید بر آنها حکومت کند، 
ها قابل توجه نیست.  قانون ملی است، دیگر برای آنها مسألۀ مهاجر پذیر یا مهاجر فرست بودن کشور

است و به هر حال همان قانون که زیرا، به نظر پیروان روش حقوقی طبیعت مسأله در همه جا یکسان 
قانون انسب است در تمام کشور ها اجراء گردد. روی همین دلیل، مکتب هایی را که از این روش 
پیروی می کنند عام الشمول و تحلیلی می گویند، در حالی که مکتب هایی را که پیرو روش اصولی 

 297هستند، خاص الشمول و استنتاجی می نامند.

                                                             
 .56 – 51ص   میزان، نشر: تهران  چهارم، چاپحقوق بین الملل خصوصی،  (.1۳85) . نجاد علی الماسی297



  

 

 
 
 
 
 
 
 
 
 

در  و حکم محکمه خارجیتطبیق قانون خارجی موانع هارم: فصل چ
 افغانستان

 
در صورتی که قاضی محکمۀ ذیصلاح در افغانستان قانون خارجی را تطبیق نماید این پرسش به 
میان می آید که موانع تطبیق قانون خارجی طبق ق. م چیست؟ )مبحث اول( و در صورتی که حکم در 

 نیسم تطبیق آن در افغانستان چگونه است )مبحث دوم(:محکمۀ خارجی صادر شود، میکا
 تطبیق قانون خارجی و موانع آن  :اولمبحث 

توضیح داده شد، دو نتیجه مهم استنباط می مخصوصاً در فصل احاله از آنچه در فصل قبلی 
انین قو یا یا محکمۀ افغانستان مکلف به تطبیق قوانین افغانستان است قوانین گردد: در صورت تعارض 

 اینها. و امثالوصیت بوط به اهلیت و شرایط صحت ازدواج، متبوع اتباع خارجی، مانند: قانون مر
در صورتی که قاضی محکمۀ ذیصلاح افغانی قانون افغانستان را تطبیق نماید، مشکلی عرض  

د، بالای که بالای اتباع افغانی تطبیق می نمای یوجود نمی نماید. زیرا، در این صورت آن را همانطور
اتباع خارجی نیز تطبیق می نماید. اما، در صورتی که در اثر تعارض قوانین قاضی محکمۀ ذیصلاح در 
یابد که مکلف است قانون متبوع تبعۀ خارجی را تطبیق نماید، در این صورت، چند مسأله مطرح می 

وم اینکه: تبعۀ دولت شود: اول اینکه قاضی چگونه قانون دولت متبوع تبعۀ خارجی را پیدا نماید؟ د
مخصوصاً در حالاتی که قاضی  نماید ارایهترجمۀ دری یا پشتوی قانون خارجی را خارجی چگونه 

؟ و سوم اینکه: آیا قاضی افغانی می تواند به صورت مطلق و بدون قید و شرط زبان خارجی نداند
  خیر؟ یا قانون متبوع تبعۀ خارجی را در افغانستان تطبیق نماید 
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در صورتی که قاضی مکلف به تطبیق قوانین افغانستان باشد، سخ به سؤال اول باید گفت که: در پا
در این صورت، مشکلی عرض وجود نمی نماید. زیرا، قوانین افغانستان )قانون مقر محکمه( در 
دسترس قاضی قرار دارد. اما، در صورتی که قاضی مکلف به تطبیق قانون متبوع تبعۀ خارجی باشد، در 

ین صورت سؤالی که مطرح می گردد این است که: کی این قانون را برای قاضی پیدا نماید؟ تبعۀ ا
 مختلف  وجود دارد: روش و رویکرد خارجی، یا خود قاضی؟ در این مورد چندین 

مدعی )در صورتی که مدعی تبعۀ خارجی باشد( باید قانون دولت متبوع خویش را  مدعی: -1
طور مدعی مکلف به ارایه وسایل اثبات است، مکلف به تهیۀ قانون متبوع پیدا نماید. زیرا، همان

 خویش نیز است.
یق مدعی  -2 قاضی می توانند مدعی و نهاد های تحقیقاتی حقوقی: تحقیق و و قاضی از طر

های تحقیقاتی حقوقی مربوط به تبعۀ خارجی پیدا نماید. به عنوان  را از طریق نهادقانون خارجی 
در افغانستان که مربوط به حقوق بین الملل امریکایی راجع به تبعۀ خارجی ای عوی مثال، اگر د
شود، قاضی و تبعۀ امریکایی می توانند قانون قابل تطبیق را از نهاد های تحقیقاتی  مطرحخصوصی 

  حقوقی امریکایی در افغانستان دریافت نمایند.
رجی را از طریق سفارت و قنسولگری قاضی باید قانون قابل تطبیق خاماتیک: دپلومجاری  -3

تبعۀ خارجی پیدا نماید. این روش قابل توصیه نیست. زیرا، باعث بطی شدن حل و فصل دعوی می 
 شود.

د. در نقاضی و طرفین هر دو کوشش نمایند که قانون قابل تطبیق را پیدا نمایقاضی و طرفین:  -4
انون دولت متبوع خویش بودند. اما، بعد از طرفین مکلف به پیدا کردن ق 2005فرانسه قبل از سال 

در پاسخ به سؤال دوم باید گفت  قاضی و طرفین مکلف به تهیۀ قانون قابل تطبیق هستند. 2005سال 
در خصوص این که چه کسی باید ترجمۀ قانون حاکم را برای قاضی فراهم نماید، قوانین افغانستان که: 

  ساکت است. 
سایر اسناد، مطابق قانون اصول محاکمات مدنی و قانون اصول در مورد فراهم کردن ترجمه 

به حیث  در صورت ضرورت ترجمۀ اسناد را فراهم می نماید. ارایه کنندۀ سندمحاکمات تجارتی 
ده یب گردیترت یدر صورت استناد به سندی که  به لسان خارج»ق. ا. م. م می گوید:  308مثال، مادۀ  

د. هر یصل سند را همزمـان با ترجمه مصدقه آن به محکمه ارائه نمااست استناد کننده مکلف است ا
آن از جانب  ا محکمه واقع نشود به ترجمه مجددیگاه ترجمه سند ارائه شده مورد قبول جانب مقابل و 

گردد. در صورت مطابقت ترجمه دوم با ترجمه اول حق  یمحکمه به مصرف ارائه کننده سند اقدام م
هرچند نص این ماده در خصوص سند است. اما، «. شود. ینب مقابل اخلال نممراجعه متضرر به جا



- 184 -       
 حقوق بین الملل خصوصی

 

به نظر می رسد می توان حکم نص این ماده را بر ترجمۀ قانون خارجی نیز تسری داد.  از نص این 
 ماده قواعد ذیل استنباط می گردد:

ه مکلف است ( در صورت استناد به سندی که به لسان خارجی ترتیب گردیده است استناد کنند1
اصل سند را همزمان با ترجمه مصدقه آن به محکمه ارائه نماید. مصدقه اسم مؤنث مصدق است که 
در لغت به معنی تأیید کننده، باور کننده و تصدیق کننده است. استناد در لغت به معنی تکیه کردن و 

  298اتکا است.
نکاح خط خویش را در آنجا ترتیب  به حیث مثال، اگر احمد با حمیده در کانادا ازدواج نمایند و

در محکمۀ ذیصلاح افغانستان ثابت نمایند، نکاح خط پس بخواهند متزوج بودن خویش را دهند و س
آنها در صورتی مدار اعتبار است که توسط سفارت افغانستان تصدیق گردیده و وزارت خارجه به 

گلیسی نوشته شده باشد و احمد و محکمه از صحت آن اطمینان بدهد. اگر این نکاح خط به لسان ان
 ترجمۀ آن را به محکمه با اصل سند تقدیم نمایند. اندحمیده به آن استناد نمایند، مکلف 

محکمه واقع نشود به ترجمه مجدد آن  یا ( هرگاه ترجمه سند ارائه شده مورد قبول جانب مقابل 2
یث مثال، اگر در مثال بالا، حمیده از جانب محکمه به مصرف ارائه کننده سند اقدام می گردد. به ح

ترجمه سند را قبول ننماید یا ترجمۀ سند مورد قبول محکمه قرار نگیرد، محکمه می تواند آن را به یکی 
 از دارالترجمه ها به منظور ترجمه بفرستد و احمد را مکلف به پرداخت اجرت و مصارف آن نماید.

ق مراجعه متضرر به جانب مقابل اخلال نمی ( در صورت مطابقت ترجمه دوم با ترجمه اول ح3
به حیث مثال، اگر  299اخلال در لغت به معنی خلل رسانیدن، زیان رسانیدن و بی نظمی است.شود. 

احمد با حمیده در کانادا ازدواج نمایند و سپس احمد مهر حمیده را ندهد و حمیده علیه احمد اقامۀ 
ه در کانادا به لسان انگلیسی یا فرانسوی ترتیب دعوی پرداخت مهر نماید و نکاح خط خویش را ک

شده است به محکمه با ترجمۀ آن ارایه نماید، اما ترجمه سند مورد تأیید احمد و محکمه نباشد و 
لترجمه بفرستد و ترجمۀ دوم با ترجمۀ اول مطابقت داشته رابه مصارف حمیده به داباید محکمه آن را 

استناد نماید. هدف قانونگذار ا. م. م در نص این ماده پیش بینی  باشد، حمیده می تواند به سند اولی
  300جواز استناد به سندی که در خارج ترتیب شده و ترجمۀ آن است.

                                                             
298.  https://www.vajehyab.com (Last visit: 31/8/2016).  
299.  Ibid, (last visit: 24/2/2028). 

در صورتی که طـرفیــن دعوی یک سندی را که به لسان اجنبی و خارجی »قانون اصول محاکمات تجارتی می گوید:  170. مادۀ 300
آنرا به لسان دری و پشتو تــــوأم اصل سند بـــه  ترتیب یافته باشد، به محکمه ارایه نمـــاید، مکلف است که ترجمـــه مـــصدق

محکمه قرار نگیرد، رسماً از طرف محکمه به  یا محکمه تـــقدیم نمایند. در صورتی که ترجمه سند مذکور طرف قناعت جانب مقابل 
 «. مصرف شخص ارایـــه کنـنده سند ترجمه می گردد.

https://www.vajehyab.com/
https://www.vajehyab.com/
https://www.vajehyab.com/
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در پاسخ به  .پیش بینی چنین حکمی در خصوص تهیۀ ترجمۀ قانون حاکم نیز قابل توصیه است 
ی به نحوی که در مـواد قبلی این احکام قانون خارج» ق. م حُکم می نماید:  35مادۀ سؤال سوم 

قسمت تصریح گردیده، در حدودی قابل تطبـیق می باشـد که مخالف نظام عامه یا آداب عمومی در 
می رسد هدف قانونگذار مدنی در نص این ماده پیش بینی شرایط تطبیق  به نظر«. .افغانستان نباشد

 قانون خارجی در افغانستان است.
ین ماده در ق. م در مبحث تعارض قوانین از حیث مکان است و مواد از نص این ماده که آخر 

ماقبل )گذشتۀ ق. م در خصوص تعارض قوانین از حیث زمان( را قید می زند به خوبی استنباط می 
گردد که قوانین خارجی که به برخی مثال های آن فوقاً اشاره شد، در صورتی در افغانستان قابل اجراء 

ی و آداب عامه نباشد. بنابراین، قضات در تطبیق قوانین خارجی با دو مانع است مخالف نظم عموم
 نظم عمومی و آداب عامه مواجه اند:

پرسش این است که نظم عمومی چیست؟ در پاسخ به این پرسش باید گفت  ( نظم عمومی:1
 ، هم دانشمندان حقوق عامه و هم دانشمندان حقوق بین المللکه هم دانشمندان حقوق مدنی

نظم عمومی را می شناسند، اما از ارایۀ تعریف قانع کننده در مورد آن عاجز به نظر می خصوصی 
 در خصوص نظم عمومی تعاریف ذیل وجود دارد:رسند. به حیث مثال، 

 301نظم عمومی بر وضعیت عادی و حسن جریان جامعه اطلاق می گردد؛ -1
 302نظم عمومی رفاه عمومی جامعه است؛ -2
وقدان فرانسوی در تعریف نظم عمومی می گوید: نظم عمومی مجموعۀ تأسیسات کاپیتان حق -۳

برای تأمین و رعایت روابط افراد جامعه مقرر  یا و قوانینی است که به منظور حسن جریان امور عامه 
این تعریف همانطور که داکتر  303 شده است و افراد نمی توانند برخلاف آن قرارداد منعقد نمایند.

عتقد است اگر بر ابهام نظم عمومی نیافزاید، اجمال آن را رفع نمی کند و گره ای نمی لنگرودی م
همچنین، این تعریف بیشتر مربوط به حقوق مدنی به نظر می رسد تا حقوق بین الملل  304گشاید.

  خصوصی.
مجموع تأسیسات و »داکتر محمد نصیری حقوقدان ایرانی در تعریف نظم عمومی می گوید:  -4

که در کشور به منظور حفظ حسن جریان خدمات عمومی، امنیت و فضیلت اخلاقی در  قواعدی

                                                             
301 . www.justipedia.com (Last visit: 6/12/2017). 
302 . www.www.study.com (Last visit: 6/12/2017). 

 .214ص   چاپ دوم: تهران: گنج دانش،(. أثیر اراده در حقوق مدنی، 1387. محمد جعفر جعفری لنگرودی )303
 .214ودی، ص  . همان، محمد جعفر جعفری لنگر304

http://www.justipedia.com/
http://www.www.study.com/
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روابط مردم بر قرار شده و افراد اصولًا نمی توانند به وسیلۀ قرارداد آنها را نقض نمایند نظام عامه نامیده 
  305می شود.

و شبیه  فته استاین تعریف نیز مشکلی را حل نمی نماید و مورد توافق دانشمندان حقوق قرار نگر
، 994بند قانون پولیس منتشرۀ جریدۀ رسمی شماره  2مادۀ  .تعریف کاپیتان حقوقدان فرانسوی است

نظام عامه: آرامش اجتماعی است که طبق احکام »در تعریف نظم عامه می گوید:  1۳88 /6 /5مؤرخ 
بیانگر ماهیت نظام عامه  این تعریف نیز مبهم به نظر می رسد و«. قانون توسط پولیس تأمین می گردد.

 نیست. به نظر نمی رسد که نظام عامه آرامش اجتماعی باشد. 
 ، حقوق عامه و حقوق بین المللدانشمندان حقوق مدنی بسیاری از، ابهام در تعاریفبا توجه به 

در حقوق مدنی ارایه سعی می نمایند، نظم عمومی را از طریق مصادیق آن تعیین و تعریف نمایند. 
های نظام عمومی که طرفین قرارداد نمی توانند برخلاف آنها توافق نمایند واضح است مانند  مثال

و نظیر اینها که تفصیل آن در جلد اول حقوق وجایب این دور از اختطاف قرارداد های مربوط به قتل، 
م شرح ق. م خواهد آمد. اما، مثال هایی را که بسیاری از متخصصین حقوق بین الملل برای نظ

و نه حقوق بین الملل خصوصی عمومی ارایه می نمایند از یکطرف متأثر و ملهم از حقوق مدنی است 
به  از طرف دیگر به نظر می رسد که این مثال ها بیشتر مربوط به آداب عامه می شود تا نظم عمومی.

افغانستان، تعدد حیث مثال، برخی از نویسندگان بر این نظر اند که ازدواج اتباع خارجی با محارم در 
 306زوجات مسلمانان در فرانسه و ... مخالف نظم عمومی در افغانستان و فرانسه است.

به نظر می رسد این مثال ها بیشتر مربوط به آداب عامه است تا نظم عمومی، زیرا به نظر می رسد  
نظر می رسد این مثال ها با نظم عمومی ربطی ندارند. از آنچه در خصوص نظم عمومی گفته شد، به 

در مورد آن گمراه کننده و پیچیده است و بسیار کلی، نخست این که: نظم عمومی اصطلاح مبهم، 
تعریف واضح و قابل فهم وجود ندارد. دوم این که مصادیق نظم عمومی در حقوق بین الملل 
خصوصی واضح نیست و بیشتر مصادیقی را که متخصصین حقوق بین الملل در خصوص نظم 

. سوم این که هرچند نظم عمومی یکی از به نظر می رسندرایه می نمایند مصادیق آداب عامه عمومی ا
موانع تطبیق قانون خارجی در نظام حقوقی افغانستان است، مفید به نظر نمی رسد و زمینه عدم تطبیق 

، زیرا نظم عمومی در حقوق بین الملل خصوصی قانون خارجی در افغانستان را فراهم می نماید
 تعریف و مصادیق روشن ندارد. 

بنابراین، به نظر می رسد نظم عمومی می تواند زمینه سوء استفاده برای تطبیق کنندگان قوانین 
افغانستان را به دلیل ابهام فراهم نماید و تطبیق کنندگان قوانین خارجی در افغانستان با  ، درخارجی

                                                             
گاه، انتشارات مؤسسه: تهرانحقوق بین الملل خصوصی، (. 1381. محمد نصیری )305  .188ص   آ
 .203و  202(. حقوق بین الملل خصوصی، چاپ دوم، کابل: انتشارات سعید، صص  1398. ولی محمد ناصح )306
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بنابراین، نظم عمومی، یکی از ابزار های  ند.استناد به نظم عمومی قوانین خارجی را تطبیق ننمای
است که زمینه را برای قضات بسیاری از کشور ها فراهم می نماید تا به استناد به آن از تطبیق سیاسی 

به نظر می رسد بیشتر  قوانین خارجی به بهانۀ مخالفت قوانین خارجی با نظم عمومی اجتناب نمایند.
 هم زند.جرایم می تواند نظم عمومی را بر 

به عبارت دیگر: ارتکاب بسیاری از جرایم می تواند مخالف نظم عمومی باشد مانند قتل،  
اختطاف، انتحار و نظیر اینها. اما، بحث جرم و جزا از موضوعات حقوق جزا اند که مربوط حقوق 
عامه می شوند نه حقوق بین الملل خصوصی. زیرا، حقوق بین الملل خصوصی آمیزۀ از حقوق 

 صی و حقوق بین الملل است.خصو
آداب عامه که از آن به اخلاق  برخی نویسندگان در تعریف آداب عام می گویند: ( آداب عامه:2

آن را مقرر  ینیمع یات اجتماعیاست که اخلاق یقواعد ۀر شده است، عبارت از مجموعیز تعبیحسنه ن
ارهایی یدر واقع مع ین آدابیند. چنشو ین مشاهده میمحدود و مع یکند و معمولًا در زمان و مکان یم

این تعریف  307رد.یگ یقرار م یابیاست که عملکرد و تصرفات افراد بر اساس آن معیار ها مورد ارز
 مبهم است. 

برخی دیگر در تعریف آداب عامه می گویند: آداب عامه بر ضوابط و اصول اخلاقی اطلاق می 
این تعریف با  308 فشار اجتماعی تطبیق می گردد. گردد که که در جامعۀ معین توسط قانون، پولیس و

اخلاق جمع خُلق است که این ایراد مواجه است که قانون معمولًا قواعد اخلاقی را تنظیم نمی نماید. 
به نظر می رسد اخلاق عبارت از قواعدی در لغت به معنی خوی، رفتار، رفتار خوب و خصلت است. 

م می نماید. به عبارت دیگر: بد درست و نادرست را تنظی است که رفتار انسان ها به خصوص خوب و
  309اخلاق قواعد مورد قبول جامعه است که نشان دهندۀ درستی و نادرستی رفتار اشخاص است.

قوانین خارجی که مخالف آداب عامه در افغانستان است قابل اجراء نیست. به عنوان مثال، هرگاه 
ازدواج نمایند، چنین ازدواج به دلیل اجازۀ دهد،  نهاآبه  همجنس تبعۀ خارجی دوقانون متبوع 

همچنین، قوانین مربوط به تغییر جنسیت، مخالفت با آداب عامه در افغانستان قابل تطبیق نیست. 
(، رابطۀ جنسی زن با Prostitution(، فحشاء )Homesexualityقوانین مربوط به همجنس گرایی )

 دیق قوانین مخالف با آداب عامه به نظر می رسند.( و نظیر اینها از مصاLesbianismزن )
 
 

                                                             
 .18 تهران: انتشارات محراب فکر، ص (، 1جلد ) (. دانشنامۀ حقوق خصوصی،1۳84مسعود انصاری و محمد علی طاهری ). 307

308 . https://en.m.wikipedia.org (Last visit: 6/12/2017). 
309.  https://www.vajehyab.com ( 2016 /17 /6آخرین بازدید  ). 
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 1395سیمینار عالی قضایی ستره محکمه، 
 (:3پرسش شماره )

(  35( قانون جزاء مغایر به نظر می رسد زیرا ماده )14( قانون مدنی با احکام ماده )35احکام ماده )
در افغانستان نباشد هدایت داده داب عمومی آتطبیق احکام قانون خارجی را در حالتی که نظام عامه یا 

 است.
 توضیح:
( قانون مدنی و مواد ما بعد آن از جواز تطبیق قانون دولت متبوعه اشخاص در مورد 17در ماده )

تثبیت اهلیت مدنی خارجی ها و شرایط موضوعی صحت ازدواج، اشخاص حکمی مقیم افغانستان بحث 
داب عامه و نظام عمومی آدهد که مخالف  طی اجازه مین را به شرآ( قانون مدنی تطبیق 35شده و ماده )

 .جمهوری دموکراتیک افغانستان نباشد
( قانون جزا صرف موارد تطبیق ماده متذکره را از لحاظ ساحه دولت بیان می کند و تصریح 14ماده )

ستان به می نماید که کشتی ها و طیارات افغانی نیز به این منظور ساحه دولت جمهوری دموکراتیک افغان
 310آن نباشد. که در قانون بین الدول عمومی حکمی مغایر شمار می روند به شرطی

 
 محکمۀ خارجی در افغانستان  احکامتنفیذ  مبحث دوم:

حکم  اصل این است که حکم محاکم در قلمرو کشور معین تطبیق شود. استثنای این اصل تطبیق
وع زندگی نمی نمایند بلکه به دلایل مختلف که ممالک متبدر کشور است زیرا امروزه افراد  در خارج

بحث آن گذشت در کشور های دیگر اقامت می نمایند. طبق اصل تفکیک قواء تطبیق قوانین و احکام 
حکومت دارای وظایف ذیل می »: ودق. ا حکم می نم 75نهایی محاکم از وظایف حکم است. ماده 

طبق نص این «. وانین و فیصله های قطعی محاکم.تعمیل احکام این قانون اساسی و سایر ق -1باشد: 
ماده تطبیق همۀ احکام نهایی محاکم اعم از جزایی، تجارتی، مدنی، اداری، کار و ... از وظایف 
حکومت است، زیرا همۀ نیروهای اجرایی در اختیار حکومت است. بحث تطبیق احکام جزایی، 

ارج است. طبق نص این ماده و قانون طرز اداری و نظیر اینها از موضوع مورد بحث این کتاب خ
تحصیل حقوق و قانون اصول محاکمات مدنی، تطبیق فیصله های نهایی محاکم تجارتی و مدنی از 

 وظایف ریاست حقوق وزارت عدلیه است. 
چون حقوق بین الملل خصوصی ترکیبی از حقوق خصوصی و حقوق بین الملل است. بنابراین، 

ق نه تنها ریاست حقوق وزارت عدلیه مکلف به تطبیق فیصله های نهایی طبق قانون طرز تحصیل حقو

                                                             
 .501ستره محکمه، ص   :اسناد و مصوبات سیمینار عالی قضایی، کابل(. 1395حوت  25 -22)____ .  310
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محاکم مدنی و تجارتی بلکه مسؤول تطبیق فیصله های نهایی محاکم خارجی در خصوص مسایل 
 حقوق بین الملل خصوصی است. 

باوجوداین، قانون اصول محاکمات مدنی و قانون طرز تحصیل حقوق به قدر کافی احکام در 
یق حکم محکمۀ خارجی ندارند و به نظر می رسد که در این خصوص خلأ حقوقی خصوص تطب

 وجود دارد. قابل توصیه است این خلأ حقوقی با وضع قواعد پر و رفع شود.
در این  1۳97 /6 /۳1نافذۀ  1۳09قانون طرز تحصیل حقوق منتشرۀ جریدۀ رسمی شماره  9مادۀ 

 یل است:ادارات حقوق دارای وظایف ذ»خصوص می گوید: 
 27طبق مادۀ به طور مشخص، «. تنفیذ قرارها و تطبیق حکم قطعی و نهایی محاکم. -11]...[ 

تحصیل حقوق اقدام می نماید: ]...[   بهدارۀ حقوق بر اساس اسناد ذیل ا»قانون طرز تحصیل حقوق: 
 احکام قطعی و نهایی که توسط محکمۀ کشور خارجی صادر و از طرف وزارت امور خارجه -5

طبق نص این ماده برای تطبیق حکم محکمۀ خارجی شرط است این «. افغانستان  تصدیق شده باشد.
 که:

حکم توسط محکمۀ ذیصلاح صادر شده باشد. در صورتی که حکم توسط محکمۀ فاقد ( 1
 موضوعی صادر شده باشد قابل اجرا نیست؛ یا صلاحیت از نظر حوزه ای 

 یا نهایی باشد. بنابراین، اگر حکم قابل استیناف خواهی فیصله های محکمۀ ذیصلاح خارجی ( 2
 ، قابل تطبیق نیست؛خارجی باشدفرجام خواهی در مملکت 

 افغانی باشد؛ یا شخص خواهان تطبیق حکم می تواند تبعه خارجی ( 3
 ؛نموده باشندرا تصدیق خارجی قنسولگری های افغانستان حکم محکمه ( 4
 افغانستان برحالی قنسولگری را تصدیق نماید؛ ( وزارت خارجۀ جمهوری اسلامی5
تشکیل  به ریاست حقوق وزارت عدلیه ببرد. ( سپس، محکوم له باید حکم را جهت تنفیذ6

ریاست حقوق طوری است که در وزارت عدلیه ریاست عمومی حقوق وجود دارد. در هر ولایت یک 
یای دولت، مدیریت حقوق، ریاست عدلیه وجود دارد. ریاست عدلیه دارای مدیریت های قضا

مدیریت مساعدت های حقوقی و مدیریت انسجام است. در ولسوالی های مدیریت های عمومی 
ریاست حقوق طبق قانون طرز تحصیل حقوق مکلف است فیصلۀ قطعی و نهایی حقوق وجود دارد. 

ل آن در محاکم خارجی را مانند فیصله های قطعی و نهایی محاکم داخلی تطبیق نمایند که تفصی
 قانون طرز تحصیل حقوق تنظیم گردیده است.

چون این قانون توسط وزارت عدلیه شرح شده است، از پرداختن به جزئیات این قانون به دلیل 
جلوگیری از طولانی شدن این کتاب پرهیز صورت می گیرد. خوانندگان محترم می توانند به این شرح 

  مراجعه کنند.
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اسنادی که در خارج کشور ترتیب گردیده در حالی مدار »م: ا. م. ق.  307طبق مادۀ همچنین، 
اعتبار قرار گرفته می تواند که سند مذکور از طرف یکی از نمایندگی های سیاسی جمهوری افغانستان 

در نص  «.ترتیب و تصدیق گردیده و وزارت امور خارجه نیز از صحت آن رسماً اطمینان داده باشد.
ود دارد. طبق نص این ماده نص این ماده اسنادی که در خارج کشور ترتیب این ماده یک قاعده وج

گردیده در حالی مدار اعتبار قرار گرفته می تواند که سند مذکور از طرف یکی از نمایندگی های 
سیاسی جمهوری افغانستان ترتیب و تصدیق گردیده و وزارت امور خارجه نیز از صحت آن رسماً 

 اطمینان داده باشد. 
به حیث مثال، اگر احمد از والدین افغانی در خارج متولد شوند و والدین احمد برای احمد از 
سفارت افغانستان در خارج پاسپورت بگیرند، این پاسپورت در صورتی مدار اعتبار است که پاسپورت 
توسط سفارت افغانستان در خارج ترتیب و تصدیق گردیده و وزارت خارجه به محکمه از صحت آن 
اطمینان بدهد. همچنین، اگر احمد در فرانسه سفر نماید و در آنجا پاسپورت خویش را گم نماید و از 
سفارت افغانستان مقیم فرانسه پاسپورت جدید بگیرد، این پاسپورت در صورتی مدار اعتبار است که 

کمه از پاسپورت توسط سفارت افغانستان در خارج ترتیب و تصدیق گردیده و وزارت خارجه به مح
 صحت آن اطمینان بدهد.

همچنین، اگر احمد با حمیده در کانادا ازدواج نمایند و نکاح خط خویش را در آنجا ترتیب دهند  
در محکمۀ ذیصلاح افغانستان ثابت نمایند، نکاح خط آنها  پس بخواهند متزوج بودن خویش راو س

گردیده و وزارت خارجه به محکمه در صورتی مدار اعتبار است که توسط سفارت افغانستان تصدیق 
از صحت آن اطمینان بدهد. هدف قانونگذار ا. م. م در نص این ماده پیش بینی شرایط صحت 

 اسنادی است که در خارج ترتیب شده اند.
 

 اعتبار اسناد مرتبه نمایندگی های سیاسی ج .ا.ا در خارج کشور
یاس1386 /3 /18مؤرخ  1274الی  1215متحدالمال شماره  ت دارالانشاء شورای عالی ستره ر

 محکمه
( مؤرخ 1288/3127استهدائیه ریاست مخزن کابل راجع به اجرای مثنی قباله شرعی ) قبلاً 

مرتبه سفارت افغانستان در کویته  24/5/1384( مؤرخ 1553براساس حصر وراثت ) 23/3/1327
شان را در زمینه چنین  ابرازداشته  جهت ابراز نظر به ریاست تدقیق و مطالعات محول و اداره متذکره نظر

 است:
 قانون اصول محاکمات مدنی که در آن تذکر داده شده است: 307حسب ماده 
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اسنادی که در خارج از کشور ترتیب گردیده در حالی مورد اعتبار قرار گرفته می تواند که سند مذکور 
یب و تصدیق گردیده ووزارت از طرف یکی از نمایندگی های سیاسی جمهوری اسلامی افغانستان ترت

ه ( تعلیمات نام10خارجه از صحت آن اطمینان داده باشد. همچنین، نظر به هدایت مادۀ ) محترم امور
 تحریر وثایق که چنین مشعر است:

اسناد و وثایقی که از خارج ذریعه سفارت خانه ها و قونسلگری های افغان ترتیب یافته باشد و 
 در محاکم عدلی مدار حکم و قابل اعتباراست:شرایط  شرعی را دارا باشد 

بناءً نظر تدقیقی بر این است که با استناد موادی که قبلا تذکر داده شد اجرای مثنی قباله متذکره در 
که وثیقه حصر وراثت از مجرای قانونی طی مراحل نموده باشد مانع قانونی وجدی ندارد و ریاست یصورت

 مخزن در اجرای آن اقدام نماید.
مراتب استهدا و نظر تدقیقی ارائه شده بالتفصیل به مقام محترم شورای عالی پیشنهاد و مستند به 

مقام محترم که نظر فوق الذکر تدقیقی را  25/8/1385( مؤرخ 677هدایت مندرج یادداشت شماره )
نستان در خارج تائید فرموده  اند می نگاریم که: اسناد مرتبه نمایندگی های سیاسی جمهوری اسلامی افغا

 10قانون اصول محاکمات مدنی و مادۀ  307اعم از قونسلگری ها و سفارت خانه ها مطابق مادۀ 
 311 تعلیماتنامه تحریر وثایق با رعایـت صلاحیت های مفوضه قانونی مدار اعتبار می باشد.

 
 

رت براساس مصاحبه با ریاست عمومی حقوق وزایکی از مثال های تطبیق حکم محکمه خارجی 
و  یک باب خانه را به گرو گرفته این است که یکی از اتباع افغانستان در جمهوری اسلامی ایرانعدلیه 

جمهوری اسلامی تبعه علیه . تبعه جمهوری اسلامی و به افغانستان برگشتپول آن را پرداخت نکرده 
ایران تبعه افغانستان در محاکم جمهوری اسلامی ایران اقامه دعوی و محکمه جمهوری اسلامی 

 افغانستان را محکوم به پرداخت پول کرد.
جمهوری تبعه جمهوری اسلامی ایران این حکم را بعد از طی مراحل از طریق وزارت خارجه  

به ریاست حقوق وزارت عدلیه غرض تطبیق تسلیم نمود. ریاست حقوق حکم  فغانستاناسلامی ا
مثال دیگر این گونه تطبیق، حکم محاکم  نمود. محکمه جمهوری اسلامی ایران را در افغانستان تطبیق

خارجی در خصوص تفریق قضایی است که در این خصوص مصوبه ستره محکمه نیز وجود دارد که 
 در ذیل نقل می گردد:

 

                                                             
(، چاپ اول، کابل: انتشارات ستره 1388 -1385بل )___(. مجموعه متحدالمآلها، مصوبات و رهنمودها )محمد عثمان ژو. 311

 .361و  360محکمه، صص 
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حق اعتراض  زوج در محکمه استیناف به مقابل فیصله غیابی  انحلال زوجیت که در خارج 
 کشور صورت گر فته و قطعی شده است

یاست دارالانشاء شورای عالی ستره  20/10/1388( مؤرخ 2323/2395دالمال شماره )متح ر
 محکمه

ه که راجع یه احوال شخصیریاست محکمه ابتدائ 11/8/1388( مؤرخ 975/612استهدائیه شماره )
نسبتی شان در محاکم  یبه بعضی از اصحاب دعوی خصوصاً شوهران خانم های ای که قبلًا دوسیه ها

ت را حاصل نموده و فعلًا یز قطعیصله ثلاثه و قطعی را در بر گرفته و حکم محکمه نیکشور فخارج از 
ز سپری شده قناعت یآنها صورت گرفته و عدت آن ن یابی بالایق غیصله تفرینکه فیشوهران شان نسبت ا

 مقام 29/8/1388( مؤرخ 665ت مصوبه )یباشند وفق هدا یا میندارند و خواهان دوران مجدد قضا
( فصل سوم طرز تنظیم استهداآت سیمینار عالی 6محترم شورای عالی ستره محکمه بادر نظرداشت ماده )

کمیسیون محترم رؤسای  14/8/1388قوۀ قضائیه در جلسۀ تأریخی  1386رؤسای محاکم سال 
 ند:ل را اتخاذ فرمودیم ذیجه تصمیاست تحت غور و مطالعه قرار گرفت در نتین رینافی ایوانهای استید

ه با یه احوال شخصیریاست محکمه ابتدائ 11/8/1388( مؤرخ 975/612استهدائیه شماره )»
 «.م گردد.یت بعدی جنساً به مقام محترم عالی ستره محکمه تقدیم ارسالی آن جهت هدایضما

م و حسب مصوبه یق موضوع به مقام محترم شورای عالی تقدیمطالب مورد استهداء پس از تدق
 هدایت ذیل صادر گردید. 2/10/13988( مؤرخ 812)

 «.ت کابل محول گردد.یناف ولایه به محکمه استیقض»
ای مشابه نزد محاکم مشخص باشد متن مصوبه فوق مقام عالی یر اجراآت بر قضاین که مسیبه قصد ا

مقام محترم ستره  16/10/1388( مؤرخ 5154ت حکم )یکتن از وکلای مدافع و هدایبالاثر در خواست 
د تا آن را به محاکم مربوط اخبار و مطابق یگرد مت تعمییناف ولایله به محاکم محترم استینوسیبد محکمه

 312به آن تعمیل گردد و دارالانشای شورای عالی را در جریان قرار دهند.
 

چنانچه ملاحظه می گردد رویه محاکم برخلاف اصول حقوق بین الملل خصوصی است. زیرا، 
اید حکم توسط ریاست عمومی حقوق وزارت عدلیه تطبیق شود نه این در صورت قطعی بودن حکم ب

که دوباره مورد رسیدگی محاکم قرار بگیرد. متن مصوبه شورای عالی به نظر می رسد که خلاف اصول 
قانون مدنی است. قابل توصیه است متن این مصوبه توسط شورای عالی  ۳2حقوق بین الملل و ماده 

 ستره محکمه ابطال گردد.
 

                                                             
 . 728و  727محمد عثمان ژوبل، صص  . همان،312
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هجــری شمسی در ولسوالی شکردرۀ ولایت کابـ   1358نظام الدین عبدالله فرزند عبدالرحیم در سال 

پوهنتـون  /حقوق و علوم سیاسی دانشگاهه/ فاکولته نشکداز دا 1383چشم به جهان گشوده است. او در سال 

آزاد  پوهنتـون /وق عامـه از دانشـگاهدر رشته حق 1393کاب  فارغ گردیده است و ماستری خویش را در سال 

آزاد  پوهنتـون /الی اکنـون در دانشـگاه 1399اخذ نموده است. او از ماه سنبله سال  افغانستاناسلامی واحد 

در جریان مقطع دکتری حقوق خصوصی است. او  محص  /واحد تهران مرکزی دانشجو -تهران اسلامی استان

یب، حقوق عینی، حقوق میراث، مبادی حقوق، حقوق فامی ، حقوق وجامضامین  1394الی  1387سال های 

، حقوق بین المل  خصوصی، حقوق اساسی، حقوق اداری، عقود معین، قانونگذاری، روش تحقیق در حقوق

و ... را در پوهنتون کاردان، انستیوت حقوق مقایسوی عامه و حقـوق  قواعد کلیه فقهی، اسلام و حقوق بشر

الـی اکنـون اسـتادیار  1395پوهنتون کاروان  و غیره تدریس کرده است. او از سال  بین المل  ماکس پلانک و

در یکی از دانشگاه/ پوهنتون های خصوصی افغانستان اسـت. او ( Assistant Professor of law)حقوق 

)قواعد عمومی عقود(، حقوق وجایب )حوادث حقـوقی و مسـلولیت  حقوق وجایبدر این جریان مضامین 

، قانونگـذاریحقوق فامی ، حقوق عینی، حقوق میراث، حقوق بین المل  خصوصـی،  قراردادی(،مدنی غیر 

 ایـنو ... را در  ، حقوق بشرـ در اسـلام، روش تحقیق در حقوقحقوق اساسی، مبادی حقوق، حقوق اداری

ترجمه نموده که او تا اکنون تألیف و  تدریس نموده است. برخی آثاری راپوهنتون به زبان انگلیسی  دانشگاه/

 است قرار آتی است:

افغانستان:  -(.  شرح قانون مدنی افغانستان: اشخاص، چاپ چهارم، کاب 1397( نظام الدین عبدالله )1 

 انتشارات سعید.

، دوازدهـمشرح قانون مدنی افغانستان: حقوق بین المل  خصوصی، چاپ  (1401( نظام الدین عبدالله )2

 ید.افغانستان: انتشارات سع -کاب 

(، چـاپ 1(. شرح قانون مدنی افغانستان: حقوق فامی : روابـ  زوجـین )1397( نظام الدین عبدالله )3

 افغانستان: انتشارات سعید. -ششم، کاب 

 –(. شرح قانون مدنی افغانسـتان: حقـوق االـال، چـاپ چهـارم، کابـ  1397( نظام الدین عبدالله )4

 افغانستان: انتشارات سعید.

فـات و حـوادث 1(. شرح قانون مدنی افغانستان: حقـوق وجایـب )1397عبدالله )( نظام الدین 5 ( تصر

 افغانستان: انتشارات سعید. -حقوقی، انواع، تنلیذ، انتهاء و اثبات وجیبه، چاپ ششم، کاب 
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( عقـود معـین، چـاپ 2(. شرح قانون مدنی افغانستان: حقوق وجایـب )1395( نظام الدین عبدالله )6

 انستان: انتشارات سعید.افغ -سوم، کاب 

 -(. شرح قـانون مـدنی افغانسـتان: حقـوق عینـی، چـاپ هشـتم، کابـ 1397( نظام الدین عبدالله )7

 افغانستان: انتشارات سعید.

 -(. شرح قـانون مـدنی افغانسـتان: حقـوق میـراث، چـاپ سـوم، کابـ 1397( نظام الدین عبدالله )8

 افغانستان: انتشارات سعید.

(. مواد درسی انستیتوت ماکس پلانک پیرامون اموال و ملکیت چاپ اول، 1390بدالله )( نظام الدین ع9

 افغانستان: انستیتوت حقوق مقایسوی عامه و حقوق بین المل  ماکس پلانک. -کاب 

 (. مبادی حقوق افغانستان، چاپ دوم، کاب : انتشارات سعید. 1395( نظام الدین عبدالله )10

( انواع قانون و مراح  قانونگذاری در نظـام حقـوقی افغانسـتان، چـاپ 1398)( نظام الدین عبدالله 11

 افغانستان: انتشارات سعید. -دوم، کاب 

(. رهنمود انستیتوت مـاکس پلانـک پیرامـون حقـوق بـین الملـ  عمـومی بـرای 1390( جولیا پلیلر )12

مقایسـوی عامـه و حقـوق بـین افغانستان، مترجم: نظام الدین عبدالله، چاپ اول، کاب : انستیتوت حقوق 

 الدول ماکس پلانک.

(. شرح قانون اساسی افغانستان: حقوق و وجایب اساسـی اتبـاع، جلـد 1394( نظام الدین عبدالله )13

 (، چاپ اول، کاب : انتشارات سعید.1)

(. شرح قـانون اساسـی افغانسـتان: حقـوق اساسـی جمهـوری اسـلامی 1396( نظام الدین عبدالله )14

 (، چاپ دوم، کاب : انتشارات سعید.2ن، جلد )افغانستا

 (. فرهنگ اصطلاحات حقوقی افغانستان، چاپ دوم، انتشارات سعید.1397( نظام الدین عبدالله )15

 دوم( مقالات:

(. انواع قانون در نظام حقـوقی افغانسـتان، مجلـه 1393جواد تقی زاده )داکتر ( نظام الدین عبدالله و 1

 .27و  26های  وکالت، شماره

 .28(. حق تشکی  حزب سیاسی، مجله وکالت، شماره 1393( نظام الدین عبدالله )2

(. مسلولیت مدنی دولت در نظـام حقـوقی افغانسـتان، مجلـا مطالعـات 2017( نظام الدین عبدالله )3

  (، کاب : بنیاد ماکس پلانک برای حاکمیت قانون و صلح بین المل .2حقوقی افغانستان، جلد )
 گلیسی:ه انسوم( ب

1) Nezamuddin Abdullah (2007). A Brief Comparative Analysis of 
United Nations Convention on Rights of Children (UNCRC), Islam, 
Afghan Legislations & Customary Practices, Kabul:  Save the Children, 
Sweden – Norway. 
2) Nezamuddin Abdullah (2011).  Max Planck Manual on Property and 
Ownership in Afghanistan, first edition, Kabul: Max Planck Institute for 
Comparative Public Law and International Law.
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