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  فقه و حقوق معاصرتخصصی  ـ یعلم فصلنامه

  1399ششم، شماره دوازدهم، تابستان  سال

  81تا  65صفحات                                               

تعارض قوانین در احوال شخصیه(ازدواج، طلاق، وصیت، 

  1ارث)

  2سید سجاد صالحی          

  :چکیده

در یک دعوي حقوق بین الملل خصوصی، وقتی قاضی صلاحیت خود را جهت رسیدگی احراز 

ید بر اساس آن حکم صادر کند، بیابد. براي رسیدن به کرد، لازم است قانون صلاحیت دار را که با

این منظور، می بایست دعوي را توصیف کند. سپس آن را در دسته ارتباطی مربوطه قرار داده و با 

اعمال قاعده حل تعارض مربوط به آن دسته، به قانون صلاحیت دار برسد. تعیین مصادیق دسته 

باشد و قانون ایران تکلیف این مساله را روشن نمی  هاي ارتباط در کشورهاي مختلف یکسان نمی

نماید، لذا اگر دعوایی سر مهریه مطرح شود و فرضا قوانین ایران جر احوال شخصیه دانسته و کشور 

دیگر آن را جز دسته اموال بداند، از نظر قانونی تکلیف روشن نیست اما به نظر می رسد این تعاریف 

  مقر دادگاه انجام خواهد شد و لذا حکم همان قانون اعمال خواهد شد.و تعیین مصادیق از نظر قانون 

  رض قوانین، احوال شخصیه، نکاح، طلاقاتعکلیدي:  واژگان
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  مقدمه-1

در هر جامعه اي روابطی بین افراد وجود دارد که باعث شده حقوق بوجود آید این حقوق 

ابط فراتر از مرزهاي کشورها رابطه هاي داراي تنوع و گستردگی فراوان هستند، امروزه با گسترش رو

حقوقی دیگر محدود به داخل کشور نیست و بلکه حرکت به سوي یک جامعه جهانی با ارتباطات 

گسترده است، این روابط باعث پیچیدگی و تعارض هایی هم در قواعد بین المللی شده است که هر 

انات و مصالح و منافع کشور خود تنظیم دولت می کوشد سیاست هاي خود را با توجه به نیازها و امک

نماید و هر کشور با توجه به مهاجرپذیر بودن یا مهاجرفرست بودن اقداماتی را انجام می دهد، از 

جمله مسایل حقوق بین الملل خصوصی، حقوق ارثیه است که در کشورهاي مختلف قوانین مختلف 

ر قانون صلاحیتدار حاکم بر روابط در خصوص آن اعمال می گردد، قواعد حل تعارض در هر کشو

حقوقی مربوط به حقوق خصوصی واجد خصیصه بین المللی را تعیین می نمایند. در واقع گروهی از 

روابط حقوقی متجانس و همگون که تحت عنوان خاصی مثل احوال شخصیه قرار می گیرند تحت 

  حاکمیت قانون کشور خاصی قرار داده می شوند.

ا به موضوع تعاریف اعم از تعریف توصیف،تعارض قوانین، شامل تعارض در نوشته حاضر ابتد

صریح و مخفی و احوال شخصیه پرداخته می شود سپس از عوامل بوجود آمورنده تعارض، تعارض 

  هاي در نتیجه توصیف ها مدنظر نگارنده خواهد بود و راه حل آن تبیین خواهد شد.

  تعاریف -1

  توصیف -2-1

 به رسیدن براي ر مساله اعمال قاعدة حل تعارض است، چراکهمساله توصیف ها مقدم ب

 از دهد تشخیص را دعوي نوع باید اول درجه در باید قاضی مطروحه، دعوي بر اعمال قابل قانون

 روابط از دسته آن حاکم، قانون یافتن در سهولت براي هستند متنوع و متفاوت حقوقی روابط که آنجا

 که داده قرار دسته یک در را هستند سنخ هم اصطلاح در و شتهدا مشترك هاي ویژگی که حقوقی

 تعارض حل قاعده اعمال با بتواند آنکه براي قاضی. شود می گفته ارتباط دسته آن به اصطلاح در

 بینی پیش تعارض حل قواعد از کدامیک:  شود می مواجه سوال یک با برسد، دار صلاحیت قانون به
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 قواعد شخصیه، احوال به مربوط تعارض حل قواعد نماید؟ استفاده را خود متبوع دولت قانون در شده

 قاضی نخست، وهله در اینجا در غیره؟ یا و اموال دسته به مربوط قواعد قراردادها، دسته به مربوط

   گیرد؟ می قرار ارتباطی هاي دسته از کدامیک در دعوي بداند باید

 باید خصوصی الملل بین حقوق قاعده کی که است حقوقی امر نوع تعیین از عبارت توصیف

  .گردد اجرا آن به نسبت

  تعارض قوانین -2-2

در تعریف دکتر الماسی چنین آمده است که؛ هرگاه یک وضعیت حقوقی به دلیل ارتباط با 

قوانین دو یا چند کشور، سبب شود که قانون هر یک از آن کشورها، احکام متفاوتی در آن ارتباط 

یج مختلفی نیز از خود بجاي بگذارند بحث تعارض قوانین مطرح می گردد. به داشته باشند و نتا

عبارت دیگر مسئله تعارض قوانین هنگامی مطرح می شود که یک رابطه حقوق خصوصی به واسطه 

دخالت یک یا چند عامل خارجی، به دو یا چند کشور ارتباط پیدا کند. در چنین مواردي باید دانست 

 ،یالماس(ن کشورها بر رابطه حقوقی مورد نظر حکومت خواهد کرد.قانون کدامیک از ای

 Element de rattachement-Connecting(قواعد حل تعارض )17،ص1382،

factors.(  در هر کشور، قانون صلاحیتدار حاکم بر روابط حقوقی مربوط به حقوق خصوصی واجد

  خصیصۀ بین المللی را تعیین می نمایند. 

  حتعارض صری -2-2-1

 کشورهاي تعارض حل قواعد بین آشکار و صریح صورت به که است تعارضی صریح تعارض

 مثبت تعارض«  صورت به گاهی و»  منفی تعارض«  صورت به گاهی تعارض این.  دارد وجود ذینفع

 ، ملی سیستم هر منفی تعارض در که است این در تعارض نوع دو افتراق وجه. گردد می ظاهر» 

 ملی سیستم هر عکس بر مثبت تعارض در آنکه حال داند، می دیگر کشور قانون عتاب را قضیه حل

 کشورهاي حقوقدانان که شود یادآوري است لازم. داند می خود کشور قانون تابع را قضیه حل

 ،1385،یالماس .(دهند می قرار بررسی مورد» احاله« عنوان زیرا معمولاً را منفی تعارض ، مختلف

  )137ص
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  رض مخفیتعا -2-2-2

این نوع از تعارض زمانی مصداق می یابد که سیستم هاي ملی حل تعارض به مورد معینی 

 یالماس (اتفاق نظر داشته باشند، ولی در تعیین محتوي دسته هاي ارتباط با هم تعارض داشته باشند.

  ).154،ص1382،

  احوال شخصیه -2-3

صفات انسان که به اعتبار آن  مجموع«دکتر لنگرودي در تعریف احوال شخصیه گفته اند: 

ها یک شخص در اجتماع داراي حقوق می شود و آن حقوق را اجرا می کند: تابعیت و ازدواج و اسم 

  )193ص، 1ج ،1388 ،يلنگرود يجعفر(».و اقامتگاه و اهلیت و غیره

تعریف دیگري که از احوال شخصیه ارائه شده است عبارت است از این که: احوال شخصیه 

ال شخصی در اصطلاح حقوقی به معناي اوصاف و خصوصیاتی است که وضع و هویت شخصی یا احو

و حقوقی و تکالیف فرد را در خانواده و اجتماع معین می کند. این تعریف مورد قبول حقوقدانان 

احوال شخصیه «بسیاري از کشورها می باشد و دیوان عالی کشور مصر این گونه تعریف نموده است: 

از صفات طبیعی یا خانوادگی است که موجب تمییز شخصی از غیرش شده و قانون بر مجموعه اي 

 یعزم (».شخص مرد است یا زن، مجرد است یا متاهل یا مطلقهآن ترتیب اثر می دهد. مثل این که 

  )14ص ،1991 ،يالبکر

ویژگی هاي احوال شخصیه یکی این است که قابل تقویم و مبادله با پول نمی باشد و 

  )9ص ،1382 ،ییصفا(تگی به وضعیت شغلی و موقعیت اجتماعی فرد ندارد.وابس

  تعیین قلمرو موضوعات مربوط به احوال شخصیه -2-3-1

 شامل فقط اخص، بطور ولی است، وضعیت و اهلیت شامل اعم، طور به شخصیه احوال

 اجراي یا) تمتع اهلیت( حق شدن دارا براي فرد یک صلاحیت ، از است عبارت اهلیت. است وضعیت

 و باشد می حقوقی بار داراي که وصفی یعنی است حقوقی اوصاف وضعیت، و) استیفا اهلیت( حق
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 سن ، خانوادگی نام نام، ، بودن متاهل یا مجرد مانند گردد می فرد هویت تشخیص به مربوط بیشتر

  . باشد می استیفا اهلیت یا حق اجراي از بحث بیشتر قوانین تعارض در... و

  : باشد می شخص متبوع کشور قانون یا ملی قانون تابع شخصیه احوال:  اول قاعده

 آنگلوساکسون حقوق در که گیرد می قرار اقامتگاه قانون اجراي قاعده مقابل در قاعده این

  . شود می اجرا شخصیه احوال مورد در

 با و ادافر حمایت جهت شخصی قوانین اصولاً که این نظر از ، متبوع یا ملی قانون قاعده

 به نسبت که دوامی جهت از نیز و شده وضع آنان اجتماعی وعادات رسوم آداب و اخلاق به توجه

 قانون اما.  است بیشتري مزیت داراي ، فرست مهاجر کشورهاي در خصوص به ، دارد شخص

 که ارتباطی و کشورها این قانون اجراي قلمرو توسعه نظر از پذیر مهاجر کشورهاي مورد در اقامتگاه

 هر معتقدند ، اقامتگاه قانون طرفداران. ( است مزیت داراي دارد خود اقامت محل کشور با فرد هر

  .)دارد خود متبوع کشور به نسبت بیشتري ارتباط ، دارد اقامت آن در که کشوري با شخصی

 شخصی متبوع دولت قانون تابع طلاق و نکاح ماهوي شرایط البته باید توجه داشت که فقط

 تشریفات که همچنان باشد می سند تنظیم محل قانون تابع معمولاً نکاح صوري شرایط و است

 بالطبع. باشد) قاضی متبوع کشور(  دادگاه مقر دادرسی آیین قانون تابع باید طلاق دعوي به رسیدگی

  . است شخص متبوع دولت قانون تابع طلاق، و ازدواج آثار

 مورد در ملی قانون قاعده اجراي جهت باشد، ضافم تابعیت داراي خارجی تبع که صورتی در

 متبوع قانون اجراي به سپس نماید می تعیین را شخص مؤثر تابعیت قاضی ابتدا شخصیه، احوال

 کند می اعلام صریحاً»  بام نوته«  پرونده در دادگستري المللی بین دیوان راي. نماید می مبادرت

  . ثرباشدمؤ تابعیت گیردکه قرارمی ملاك تابعیتی که

 اهلیت و طلاق و نکاح قبیل از شخصیه احوال به مربوط قوانین«  ایران م.ق 6 ماده موجب به

  ».خواهدبود مجري باشند خارج در که ولواین ایران اتباع کلیه مورد در ارث و اشخاص
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 مسائل حیث از ایران خاك در مقیم» خارجی اتباع« ، ایران.م.ق 7 ماده موجب به علاوه به

 قانون مطیع معاهدات درحدود ارثیه حقوق ازحیث همچنین خود اهلیت و شخصیه احوال به مربوط

  .»بود خواهند خود متبوع دولت

 شامل تمثیلی صورت به را شخصیه احوال مدنی قانون 6 ماده گردید، ملاحظه که همانطوري

  .می داند ارث و اهلیت ، طلاق ، نکاح

 نموده جدا عطف واو توسط ارث و اهلیت از را صیهشخ احوال مدنی قانون 7 ماده که حالی در

 در) 6 ماده(  قبل ماده در که این رغم علی را ارث و اهلیت قانونگذار که برسد نظر به شاید که است

 از جدا ، خارجه اتباع مورد در) 7 ماده( بعدي ماده در ، دانسته شخصیه احوال جزء ، ایرانی اتباع مورد

 یک در داخل موضوعات زیرا است بعید مطلبی چنین البته که است نموده محسوب شخصیه احوال

 موضوعات تطابق عدم جهت از حال هر در اما. باشد متفاوت تواند نمی) ایران مدنی قانون( واحد قانون

 وآلمان ایران میان اقامت داد قرار در ولی است وارد ایراد 7 و6 ماده در شخصیه احوال در داخل

 اتباع ترکه، و و وراثت خانوادگی حقوق به راجع مسائل« که مطلب این ذکر از پس ،) 1929) (1307(

 احوال باشند می خود متبوع کشور قوانین مطیع ، دیگر متعاهد طرف خاك در طرفین از هریک

  : شامل را شخصیه

 فرزندي به قبول ، نسب ، ابوت ، جهیزیه ، افتراق ، طلاق ، زوجین بین اموال ترتیب ازدواج،

 وصیت بدون یا نامه وصیت موجب به وراثت حق ، حجر ، وقیمومت ولایت ، بلوغ ، حقوقی هلیتا ،

 کلیه و خانوادگی حقوق به مربوط مسائل کلیه عموم طور به اموال یا و ماترك تقسیم و تصیفه ، نامه

  .باشد می شخصیه احوال به نسبت تر جامع تعریف این داند می شخصیه احوال به مربوط امور

 قاعده پذیرش از پس ،) 1934) ( اقامت ، قرارداد(  سویس و ایران دو جانبه نامه عهد در و

 مسایل جز را فوق موارد عیناً ، شخص متبوع قوانین از ارثی و خانوادگی و شخصی حقوق تبعیت کلی

 )تجارت اقامت، ، مورث عهدنامه( ویونان ایران وعهدنامه.  است شمرده بر شخصیه احوال به مربوط

  .است دانسته وتولیت قیمومت نسب، ابوت، شامل را شخصیه احوال ،) 1310(
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  عوامل ارتباط متدوال در احوال شخصیه -2-3-2

 ارتباط  عامل سه سکونت  و تابعیت اقامت، خصوصی، بین الملل  حقوق فعلی وضعیت در

 نیز منتخب انونق و اراده حاکمیت عامل، سه این بر علاوه. است شخصیه احوال مسائل در  اصلی

 ارتباط عامل آمریکا و انگلیس در. است شده تجویز شخصیه احوال مسائل برخی در به طور محدود

 و ایران حقوقی سیستم در مزبور عامل درحالی که. است اقامتگاه شخصیه احوال مسائل به نسبت

  .است تابعیت قاره اي اروپاي کشورهاي

 شخص، یک میان اصلی ارتباط کامن لا در. است شده تعریف دائمی وطن به عنوان اقامتگاه

 شخص، یک. است  مسئله ي حکمی یک اقامتگاه. می شود برقرار اقامتگاه طریق از محل یک و

 ,Mcleod (باشد. نداشته اقامتگاه یک از بیشتر و داشته اقامتگاه یک باید خود همه ي زندگی  در

2006, p.6( روابط نقل مرکز به نوزدهم قرن در قوانین تعارض آلمانی مکتب واضع ساوینی عنوان 

. باشد اقامت محل تابع باید اشخاص حقوق او نظر به. داشت توجه  روابط این پایگاه تعیین و حقوقی

  )324ص ،1378 ،نیپرو(.است شخص،  پایگاه طبیعی فاکتور محل این چون

 واژه این از که است متعارضی تفسیرهاي اقامتگاه، قانون اعمال راه در مهم مشکلات از یکی

یا  و ایران حقوق در آنچه با انگلیس حقوق در اقامتگاه مثلاً. دارد وجود مختلف در کشورهاي

 است تعارض نوعی ایجاد موجب تفاوت این. دارد تفاوت می شود، استنباط قاره اي اروپاي کشورهاي

 از کشورها بسیاري و هفرانس حقوقی سیستم در. می شود نامیده ارتباط عامل اصطلاحاً تعارض که

 حقوق اما در می شود، محسوب اقامتگاه به عنوان شخص، امور مهم مرکز تأنیر پذیرفته اند، آن از که

. است تقریباً غیرممکن اقامتگاه از مطلق تعریف ارائه ي و دارد بیشتري پیچیدگی اقامتگاه انگلیس،

 قارهاي اروپاي اقامتگاه در مفهوم با دمی نامن عادي سکونت محل انگلیسی، حقوقدانان آنچه درواقع

 اروپاي و ایران تابعیت در مفهوم با می شود نامیده اقامتگاه انگلیس حقوق در آنچه و دارد مطابقت

  )15-16صص ،1369 ،یالماس(.دارد شباهت قاره اي

اما  می گرفت، قرار استفاده مورد کشورها از بسیاري در دیرباز از ارتباط عامل این اگرچه

اقامتگاه  تعیین به طوریکه. است یافته پیش بینی غیرقابل و تصنعی جنبه ي آن به راجع قواعد روزهام

 تعیین اقامتگاه به قادر رأساً خود ذیربط اشخاص و است امکانپذیر دادگاه تصمیم با فقط اشخاص
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 اومرابطه ي مد و استقرار مستلزم موضوعی امر یک به عنوان سکونت درحالی که. نیستند خویش

 بسیار گاهی ارتباط و است فنی بسیار اقامتگاه بر حاکم قواعد. است محل یک و شخص، یک میان

نمی  کامن لا محسوب در مستقل ارتباط عامل یک خود سکونت. دارد شخص، زندگی محل با کمی

 یک با اساسی فرد و واقعی ارتباط تعیین براي فاکتور یک عمدتاً قوانین تعارض سطح در و شود

  .است اقامتگاه عنوان ذیل در محل

است،  آسانتر ثالث اشخاص هم و ذیربط اشخاص براي هم تابعیت تعیین اقامتگاه، مقابل در

 آن رابطه با و می کنند زندگی خود متبوع دولت قلمروي از خارج در اشخاص بسیاري ازآنجاکه اما

 ندارد با دعوي چندانی رابطه ي هک می شود منتهی قانونی اجراي به ارتباط عامل این ندارند، چندانی

 از. دارند دولت سکونت یک قلمرو در که می شود اشخاصی میان تبعیض ایجاد موجب به علاوه و

 چندگانه، از تابعیت هاي یکی درصورتی که. دارند تابعیت یک از بیش اشخاص برخی دیگر سوي

 همه اگر اما ترجیح می یابد؛ دیگر تابعیت هاي بر تابعیت همین باشد، دادگاه محل دولت تابعیت

 وصف از استفاده است با ناچار دادگاه باشد، داشته تعلق دادگاه محل دولت از خارج به تابعیت ها

 اجراي راه حل این مطابق .آورد روي تابعیت قانون از غیر قانونی اعمال به دادگاه مقر قانون جانشینی

 یخمام(است. عمومی داراي صلاحیت ادگاهد مقر قانون و رسیده بن بست به تعارض حل قاعده ي

 در پی مختلف معیارهاي به توسل با باید مسئله این در دیگري نظر مطابق )45ص ،1387 زاده،

 نیز چنین صورتی در. هستند تابعیت فاقد اصلاً اشخاص برخی دیگر سوي از. بود موثر تابعیت تعیین

 بدیهی. گذاشته می شود مورداجرا به ونقان همین دادگاه، مقر قانون جانشینی وصف به مقتضاي

 اقامتگاه، همان عیب با دادگاه مقر قانون اعمال یا مؤثر تابعیت ضابطه ي اعمال موارد این در است

 حق از براي سوءاستفاده زیادي فرصت به علاوه. شد خواهد مواجه پیش بینی قابلیت عدم یعنی

 قانون دادگاه اینکه از اطلاع با خواهان طوریکه به. می دهد قرار خواهان اختیار در دادگاه انتخاب

 به مساعد آن بیش از پیش قوانین که می پردازد دادخواهی به محلی در می کند، اعمال را خود مقر

  .باشد وي حال

ارتباط  تعیین به قادر به طوریکه. آنهاست انعطاف عدم در اقامتگاه و تابعیت ضعف مهمترین

 میلیون 12 از بیش امروزه. نیست اشخاص آزادانه حرکت چارچوب در خود منشأ کشور با اشخاص

 محیط از اغلب جزئی و می کنند زندگی خود متبوع کشور از غیر کشوري در اروپا اتحادیه ي شهروند
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 بر آنان وصیت ازدواج یا بر حاکم قانون تعیین بنابراین هستند؛ خود سکونت محل کشور اجتماعی

 تبعیض به این کار به علاوه. می شود محسوب ناعادلانه و امناسبن خود متبوع کشور قانون طبق

 کشور آن اما تبعه دارند، سکونت کشور یک در که می شود منجر اروپا اتحادیه شهروندان میان

  ).٢.p ,٢٠١٣ ,Manko ( .نیستند

 لاهه دائمی کنفرانس تحت تأثیر ارتباط عامل یک به عنوان عادي سکونت محل مفهوم

کنفرانس . شد استفاده آن از 1902 سال در اولین بار و یافت ظهور خصوصی بین الملل وقحق راجع به

 مفهوم محل هیچگاه انعطاف، قابلیت عدم از جلوگیري براي کلی سیاست یک به عنوان لاهه دائمی

 همه است که عینی و موضوعی معیار یک عادي سکونت. است نکرده تعریف را عادي سکونت

  .می دهد قرار توجه مورد و می گیرد نظر در را خاص دعوي هر با بطمرت اوضاع واحوال

 دادگاه مناسب ترین تعیین براي که است ساده و مؤثر ارتباط عامل یک عادي سکونت محل

و  تمایلات با معیار این به علاوه .است انعطاف قابل کافی به اندازه قابل اعمال قانون و سرانجام

  است. منطبق بین المللی و ملی سطح در جاري گرایش هاي

است  ممکن سکونت محل اولاً زیرا است؛ متفاوت اقامتگاه مفهوم با عادي سکونت مفهوم

خود  سکونت محل با شخصی هر رابطه ي ثانیاً. است واحد اصولاً اقامتگاه در حالیکه باشد، متعدد

دولتی  و وي بین ديما رابطه ي ایجاد بر علاوه اقامت محل درحالیکه. است مادي رابطه اي فقط

محل  با شخص، رابطه ي ثالثاً. هست نیز سیاسی موارد برخی در و حقوقی منافع ضامن معین،

دور  خود سکونت محل از شخص، اینکه به محض و است مادي صرفاً رابطه ي یک عادي سکونت

ي رابطه ا اقامتگاه با شخص، رابطه ي درحالیکه شد، نخواهد محسوب محل آن ساکن دیگر شود

 خود حضور اقامت محل در ممتد و طولانی مدت به شخص، است ممکن زیرا است؛ حقوقی و مادي

 سکونت می رسد محل نظر به. شد خواهد محسوب محل آن مقیم کماکان ولی باشد، نداشته فیزیکی

 براي یا پناهنده تابعیت بدون اشخاص براي اقامتگاه، یا تابعیت به جاي مناسبی جانشین عادي،

  )151ص ،1395 ،یمیابراه(.باشد سکونت محل کشور حقوق از داريبرخور
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  یکی از دلایل بوجود آمدن تعارض تحت عنوان اختلاف در مصادیق -2

یکی از علل  بوجود آمدن تعارض که در تعارض مخفی نمود پیدا می کند اختلاف در مصادیق 

، و علت نیست یکسان ورهاکش همه قوانین در شخصیه احوال می باشد، به دلیل اینکه مصادیق

اغلب تعارض هایی که در حوزه احوال شخصیه بوجود می آید این علت هست در این نوشتار فقط 

به این پرداخته می شود و در قسمت بعدي راه حل آن ارائه می شود، و دلایل دیگر بوجود آمدن 

  تعارض در احوال شخصیه به نوشتارهاي بعدي موکول خواهد شد.

 شامل معمولا و ،شده وضع فرد شخصیت اعتبار به که است موضوعاتى اصولا یهاحوال شخص

 ،اقارب نفقه ولایت، قیمومت، حضانت، ،نکاح فسخ ارث، وصیت، اهلیت، ،طلاق ،نکاح چون مسائلى

  .است آن مانند و نسب

ال زن و شوهر، مهمترین موضوعات و مصادیق احوال شخصیه عبارتند از: ازدواج، وضع امو

طلاق، افتراق، جهزیه، مهر، ابوت، نسب، فرزند خواندگی، اهلیت، ولایت قیمومت، ارث، وصیت، 

 مصوب ونانی و ران،یا تجارت و اقامت و مودب عهدنامه پروتکل پنجم ماده( ...تصفیه ترکه و حجر، 

  )193ص ،1ج ،1388 ،يلنگرود يجعفر :از نقل به 1/12/1310

دو مورد افتراق و فرزند خواندگی در فقه شیعه وجود ندارد و بقیه موارد در  از میان موارد فوق

  ابواب مختلف فقه بطور مفصل بررسی شده اند.

رژیم حل تعارض کشورهاي مختلف در مورد این که تمامی موارد از مصادیق احوال شخصیه 

، وقف، تردید کرده باشند، تشکیک کرده اند و عده اي در مورد مهریه، ارث، وصیت، اهلیت، هبه

بعضی از ایشان موارد فوق را جزئی از احوال شخصیه  )131ص، 7ج ،1383،يبجنورديموسو(.اند

می دانند و این گونه استدلال کرده اند که توارث تاسیسی است که به اعتبار خویشاوندي بین وارث 

است. پس جنبه و مورث است و وصیت نیز تاسیسی است که به اعتبار شخصیت وصی برقرار شده 

دکتر امامی در این باره گفته  )100ص ،4ج ،1377 ،یامام (دارد.غیرمادي آن ها بر جنبه مالی غلبه 

 طبیعت اعتبار به که هستند اموال به مربوط قوانین ،شخصیه احوال به مربوط قوانین برابر اند که : در

 نیز شخصیه احوال در اگرچه ؛ تصرف و مالکیت مانند ،است مال آنها موضوع و اندشده وضع مال
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بی  ،یلیزح ؛100-99ص ،4ج ،1377 ،یامام (.گیرد قرار موردنظر تبعی صورت به است ممکن مال

  ).6ص ،7ج ،تا

معمولا موضوعاتی مورد تردید قرار می گیرد که از یک طرف با شخصیت فرد مرتبط است 

کند توافق روي آن ها که جز احوال شخصیه هست یا نه مشکل و از طرف دیگر جنبه مالی پیدا می 

و به همین دلیل مصادیق  است مثل وقف و هبه که بخاطر ماهیت دوگانه شان مورد اختلاف است

احوال شخصیه در همه کشورها یکسان نیست و البته دو چیز باعث خلط موضوعات احوال شخصیه 

ابقاي اموري مثل وصیت،  -2محاکم شرعی و عرفی تحدید دایره موضوعات  -1و عینیه شده است: 

هبه و وقف که جنبه دینی دارند یا مرتبط با امور دینی است مثل نفقه و مهر در حکومت محاکم 

شرعی که به احوال شخصیه رسیدگی می کند، پس مسائل احوال شخصیه شامل این مجموعه 

قانون مدنی از رابطه حق  960و  959د .مسائل متعلق به وصایا و مواریث از آن جا که موا1هاست: 

با اخلاق حسنه و نظم عمومی سخن می گوید پس این گونه حقوق به گروه حقوق غیر مالی نزدیک 

  )249ص ،3ج ،1390 ان،یکاتوز(.است

این مساله در تمام رژیم هاي حقوقی بدین صورت نمی باشد مثلا فرض کنید زن و شوهري 

ي نفقه طرح دعوا می کنند، دادگاه ایران چون نفقه را جز احوال غیر ایرانی در دادگاه ایران برا

شخصیه می داند لذا تابع قانون متبوع زن و شوهر قرار می دهد و به قانون ملی این زن و شوهر 

رجوع می کند، قواعد حل تعارض دولت متبوع این زن و شوهر نیز احوال شخصیه را تابع قانون ملی 

ه را جز احوال شخصیه قلمداد نمی کند و آن را در دسته اموال می داند و زن و شوهر میداند اما نفق

اموال را تابع قانون دولت محل اقامت مشترك زوجین می داند لذا بر اساس قواعد حل تعارض این 

دولت دعواي نفقه باید بر اساس قانون ایران که محل اقامت این زن و شوهر می باشد، صالح به 

ارضی که ایجاد می شود طبق تعریفی که در بخش هاي گذشته ارائه داده ایم رسیدگی می باشد؛ تع

  تعارض مخفی نامیده می شود که در قسمت بعدي به راه حل آن پرداخته خواهد شد.

  تعارض بوجود آمده از اختلاف در مصادیق حل راه -4

 چه موجب که باید به است شده پیشنهاد مختلفی براي حل این نوع از تعارض هاي حل راه

  : از عبارتند آنها ترین آید، اساسی عمل به قانونی
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  : دادگاه مقر قانون موجب به توصیف تئوري.  1

 بارتن و کان از تبعیت به وژرمنی رومی حقوقی نظام هاي تابع کشورهاي حقوقدانان اکثر

» دادگاه رمق قانون«  باید اصولاً حقوقی امر یک توصیف براي دار صلاحیت قانون که دارند عقیده

  . باشد دعوي به کننده رسیدگی متبوعۀ کشور قانون یعنی

 دعوي به کننده رسیدگی قاضی مصلحت که شود می استدلال چنین تئوري این توجیه براي

 می ایجاب را دادگاه مقر قانون اجراي ، ملی حاکمیت رعایت همچنین و دعوي طرف مصلحت و

  . کند

 این اعمال آنکه براي است قاضی مصلحت جهت در دادگاه مقر قانون موجب به توصیف

 بر و است قاضی دسترس در دادگاه مقر قانون زیرا ، گیرد می صورت سادگی به قاضی براي قانون

  . ندارد خارجی حقوق کارشناس توسط اثبات به نیازي خارجی قانون خلاف

 پیش از دعوایی طرف هر زیرا است، دعوي طرف مصلحت متضمن دادگاه مقر قانون اعمال

 گیرد؛ می قرار بندي طبقه و توصیف مورد حقوقی، امر هر یا قانونی قاعدة هر چگونه که داند می

 نه دارد رابطه او شخص با نه که کند دعوي طرح کشوري در خواهان که افتد می اتفاق کمتر چون

 اصحاب که است جهت بدان معمولاً کشور یک دادگاه به رجوع. دعوي موضوع با نه و خوانده با

 دعواي موضوع، اینکه یا و آنجاست در ایشان سکونت محل یا اقامتگاه یا کشورند آن تبعۀ دعوي

 جز و آمده بوجود آنجا در که است حقوقی واقعۀ یا عمل یا و شده واقع کشور آن در که است مالی

 آن دادگاه به دعوي که کشوري و دعوي مورد حقوقی رابطۀ بین ارتباطی همواره استثنائی موارد در

  .دارد وجود ، است شده ارجاع

 واقع در توصیف زیرا ، کند می ایجاب را دادگاه مقر قانون اعمال نیز ملی حاکمیت رعایت

 اجراي موارد دعوي به کننده رسیدگی قاضی اگر. است دادگاه مقر تعارض حل قاعدة اعمال لازمۀ

 اجراي بر دادگاه مقر قانون ، صورت آن در ، کند تعیین قانون همان به توجه با را خارجی قانون

  .داد خواهد دست از را خود حاکمیت ، نداشته کنترلی خود تعارض حل قواعد
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 گوید می دادگاه مقر قانون موجب به توصیف تئوري از دفاع براي فرانسوي حقوقدان بارتن

 و نمایند لتعدا اجراي خود متبوعۀ کشور حقوقی نظام قوانین طبق که اند خورده قسم ملی قضات

 قانون موجب به حقوقی قواعد یا روابط ماهیت تعیین یا توصیف ولذا ، خارجی کشور حقوقی نظام نه

  .اند کرده یاد قضا منصب احراز هنگام که است سوگندي نقض ، واقع در ، خارجی

  : سبب قانون موجب به توصیف تئوري.  2

 قانون«  به باید حقوقی قاعدة کی یا رابطه یک توصیف براي قاضی دیگر بعضی اعتقاد به

  . کند رجوع خارجی قانون یعنی» سبب

 قانون حکومت قبول که است شده یاد استدلال چنین قانون این صلاحیت توجیه براي

 بدون خارجی قانون حکومت قبول زیرا ، کند می ایجاد را سبب قانون موجب به توصیف ، خارجی

  . باشند نپذیرفته را خارجی قانون اعمال اصلاً که است این مثل واقع در آن موجب به توصیف قبول

 قانون موجب به توصیف تئوري به مربوط مشکلات دادگاه مقر قانون اعمال تئوري طرفداران

  : اند ساخته روشن زیر طریق به را سبب

 زیرا ، سازد می ناپذیر اجتناب را منطقی دور با مواجهه سبب قانون موجب به توصیف:  اولاً

 نمی است توصیف معلول و نتیجه که وآنچه است توصیف نتیجۀ) خارجی قانون( سبب قانون لاعما

  . باشد توصیف کنندة تعیین تواند

 قانون کنندة تعیین خود که کرد توصیف را چیزي سبب قانون موجب به توان می چگونه

 فرض شده حل یمکن حل خواهیم می که را اي مسأله که نیست آن مثابۀ به امر این آیا است؟ سبب

  باشیم؟ کرده

  : فرعی و اصلی توصیف تئوري.  3

 توصیف«  بین تفکیک و تمیز مبناي بر را توصیف ها مسألۀ حقوقدانان از بعضی اعتقاد به

 امر کردن داخل از است عبارت که اصلی توصیف ، تئوري این مطابق. نمود حل توان می» اصلی

 عبارت که فرعی توصیف ولی ، آید عمل به دادگاه مقر نونقا موجب به باید ، ارتباط دستۀ در حقوقی
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 تفاوت. آید می عمل به سبب قانون موجب به ، مناسب قانون اعمال شرایط و حدود تعیین از است

 می صورت دار صلاحیت قانون تعیین از قبل اصلی توصیف که است این در توصیف نوع دو این

.  گیرد می صورت باشد شده مشخص دار صلاحیت قانون آنکه از پس فرعی توصیف ولی ، پذیرد

 آنکه حال ، است آن به منوط قوانین تعارض حل و دارد کلیدي جنبۀ اصلی توصیف ، دیگر عبارت به

  . ندارد الاجراء لازم قانون تعیین در تأثیري و نیست چنین فرعی توصیف

 به و است نسبی رام یک توصیف بودن فرعی یا اصلی ، تئوري این در که داشت توجه باید

  . دارد بستگی دادگاه مقر تعارض حل قاعدة محتوي

 توصیف یک دست تهی بازماندة بیوة ادعاي توصیف ،» بارتلو قضیۀ«  به مربوط مثال در

 مربوط مسألۀ یک عنوان به مسأله توصیف زیرا ؛ داشت تأثیر صلاحیتدار قانون تعیین در و بود اصلی

 اجراي زوجین روابط به مربوط مسألۀ یک عنوان به آن توصیف و قانون یک اجراي ارثیه حقوق به

 ترکۀ جزء که مالی بودن منقول تشخیص ایران حقوق در مثلاً.  کرد می ایجاب را دیگري قانون

 متوفی ترکۀ مورد در تعارض حل ایرانی قاعدة زیرا باشد، می فرعی توصیف یک است خارجی یک

 قانون 967 مادة( داند می صلاحیت واجد را متوفی متبوع دولت قانون ، باشد منقول اینکه از اعم ،

 آنکه براي بود، خواهد متفاوت آن پاسخ شود مطرح فرانسه دادگاه در مسأله همین اگر ولی ؛)مدنی

 دارد، متفاوتی احکام منقول غیر و منقول ترکۀ به نسبت ، ایرانی قاعدة خلاف بر فرانسوي، قاعدة

 منقول غیر ترکۀ و متوفی اقامتگاه قانون تابع را منقول ترکه فرانسه وصیخص الملل بین حقوق زیرا

 تأثیر متوفی ترکۀ بودن منقول غیر یا منقول وصف پس.  داند می مال وقوع محل قانون تابع را

 می بلکه نیست فرعی توصیف یک ، توصیف این و داشت خواهد دار صلاحیت قانون در مستقیم

  .گیرد صورت دادگاه مقر قانون موجب به باید که ستا اصلی توصیف یک گفت توان

 شده تعیین ارتباط عامل وجود عدم در مشکل تعارض، حل قاعده اجراي پروسۀ در گاهی

 متبوع کشور قانون تابع کشور یک تعارض حل قاعدة در شخصیه احوال موضوع که زمانی مثلا است

 تابعیت بی دیگر عبارت به و ندارد را کشوري هیچ تابعیت وي که شود مشخص شده دانسته نفع ذي

 کشورهاي در تابعیت مقررات بودن متفاوت به توجه با وضعیتی چنین ایجاد. باشد می آپاتراید یا

 است ممکن مثلا. است درك قابل تابعیت به مربوط مقررات وضع در کشورها مطلق اختیار و مختلف
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 نتواند شخص این و شود تابعیت سلب ورکش این اتباع از یکی از کشوري جزایی قوانین موجب به

 تولد بدو در شود می متولد که طفلی دارد امکان همچنین. نماید تحصیل را دیگري کشور تابعیت

 منطبق کشوري هیچ تابعیت احراز شرایط با مشخصاتش زیرا باشد، نداشته را کشوري هیچ تابعیت

  .نیست

 اتخاذ افراد شخصیه احوال با رابطه در تابعیت ارتباط عامل مثلا وقتی معضل این رفع براي

 البته. است شده معرفی جانشین ارتباط عامل عنوان به اقامتگاه ارتباط عامل مواردي در شود می

  .شود شناخته هم اقامتگاهی هرگونه فاقد است تابعیت فاقد فوق ترتیب به که شخصی است ممکن

  نتیجه گیري

احوال شخصیه در مورد اتباع ایرانی و خارجی  با توجه به اهمیت و تعدد مقررات حاکم بر

مقیم ایران، لزوم روشن شدن مفهوم و قلمرو و مصادیق احوال شخصیه ضروري می باشد، در مورد 

نکاح این موضوع قطعی و بدون اختلاف می باشد که از موضوعات احوال شخصیه می باشد، ولی 

  موارد پیرامون نکاح محل اختلاف هستند مانند مهریه.

طلاق و ارث و وصیت در اصل دوازده قانون اساسی شمرده شده است، از موضئعات احوال 

شخصیه است اما در مورد اینکه آیا نفقه بعد از طلاق جز احوال شخصیه هست یا اموال در حقوق 

کشورهاي مختلف اختلافاتی دیده می شود و همین اختلاف در تعریف مصادیق منجر به تعارض 

که اصطلاحا تعارض مخفی نامیده می شود و براي حل این نوع از تعارض در  قوانین خواهد شد

قوانین ما نص صریحی وجود ندارد لذا بهتر است براي جلوگیري از تشت آراء مقنن بطور واضح رفع 

تکلیف در ابهامات پیش آمده در حالت تعارض قوانین بنماید. اما در کتب حقوقی راه حل و 

 و ئوري سبب قانون موجب به توصیف فرعی، تئوري و اصلی توصیف وريپیشنهادهایی مانند: تئ

  دادگاه پیشنهاد شده است. مقر قانون موجب به توصیف
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