


عنوان: فصلنامه علمی نسيم کوثر
مدیر مسئول و سردبیر:  سید محمد  حسینی  دره صوفی

ویراستار: سیده نیلوفر حسینی
گرافیست:  سیده زهرا حسینی

شمارگݡان:1000 نسخه
قیمت: ۶۰٫000 تومان

صاحب امتیاز: ‌بنیاد فرهنگی خدماتی امام حسن عسکری)ع(
شماره تماس:  0۰۹۸۹353969776

nasimekosar.blog.ir :سایت فصلنامه
nasimkosar1399@gmail.com:ایمیل

دفتر مرکزی و محل چاپ: قم



راهنمایــی نویســندگان و شــیوه نامــه نــگارش فصلنامــه علمــی نســیم 
کوثر

1. مقاله قبلا در نشــریه دیگری به چاپ نرســیده یا همزمان برای سایر مجلات 
ارسال نشده باشد.

2. مقالــه دارای عنوان، چکیده به زبان فارســی ، واژگان کلیــدی، مقدمه، متن 
اصلی، نتیجه گیری، منابع ومآخذ باشد.

3. مقاله در برنامه word   وباقلمIR lotus واندازه 14 نازک بوده و عنوان مقاله با 
قلم B Titr واندازه14 تایپ شود.      

4. حجم هر مقاله حداقل 12 و حداکثر 22 صحفه باشد.
5. کلمات کلیدی بین 4-7 کلمه و بصورت فارسی باشد.                                                                                   

6. چکیده فارسی، از 150 تا  200 کلمه باشد.
7.معــادل انگیســی اصطلاحــات ومفاهیــم علمــی رایج، پانوشــت شــود                                                                                                                                              
     8.ارجاع به منابع درون متنی باشــد.داخل پرانتز، نام خانوادگی ، ســال انتشلر و 

شماره صفحات ذکر شود. مثال) حاجی ده آبادی، 1396، 100(.
9.فهرست منابع ومآخذ، به ترتیب الفبای نام خانوادگی نویسندگان،باشد

الف(کتابها: نام خانوادگی نویســنده، نام نویسنده، ســال انتشار، عنوان کتاب،             
) بصورت توپر( ، نام خانوادگی مترجم یا مصحح، نام مترجم یا مصحح، شماره جلد، 

محل انتشاروناشر . مثال: هارت، هربت،1390، مفهوم قانون، راسخ،محمد، تهران، 
نشر نی. 

ب(مقالات: نام خانوادگی ، نام ، سال انتشار، عنوان مقاله، )بصورت توپر(، نام مجله، 
شماره مجله وشماره صفحات اول وآخر مقاله. مثال: رضایی، محسن، 1385،روش 

تجربی، فرهنگ مدیریتی، سال چهارم، شماره دوازرهم، 172- 189.
10. در زیر عنوان مقاله اســم نویسنده یا نویسندگان و در قسمت پاورقی ایمیل و 
سمت پژوهشگر و همچنین مشخص نمون نویسنده مسئول. ) به عنوان مثال حسینی، سید 

محمد، دانشجوی دکتری فقه و حقوق قضایی، جامعه المصطفی العالمیه،قم (.

11.مقالات بیانگر آرا ونظرات نویســندگان است و فصلنامه نسیم کوثر مسئولیتی 
در قبال محتوا و نویسنده آن ندارد.
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7 ک اتباع خارجه« در فقه اهلبیت و حقوق ایران� کاوی »استملا وا

37 کهارت� باز خوانی انتقادی نظریه وارستگی مایستر ا

بررسی سیر تاریخی ماهیت اجازه در بیع فضولی از دیدگاه مذهب 
61 شیعه�

81 ماهیت دیه�

شاخصه‌های قرآنی حمایت حکومت اسلامی  از نگاه آیه الله العظمی 
101 امام خامنه ای�

125   بررسی دیدگاه‌های فقهای امامیه در باب ظهار در نکاح موقت�

قاعده عدم شفاعت در حدود و تسری آن به تعزیرات از دیدگاه فقه 
139 اهل البیت )ع( فقه حنفی و حقوق ایران و افغانستان�

159 نقش عدالت در همگرایی بین المللی از منظر اسلام�





سال پنجم، تابستان 1404، شماره 19

ک اتباع خارجه« در فقه اهلبیت)ع( و حقوق ایران کاوی »استملا وا

سید محمد حسینی دره صوفی   

چکیده: اســتملاک اتباع خارجه از موضوعات مهمی است که مشکلات زیادی 

را برای میلیونها انســان در سراســر جهان بویژه در ایران ایجاد کرده است. هدف این 

پژوهش پاسخ به این پرسش است که استملاک اتباع خارجه در فقه اهلبیت و حقوق 

ایران چه جایگاهی دارد؟ پژوهش به صورت تطبیقی تحلیلی انجام شــد و ابزار گرد 

آوی آن تحقیقــات کتابخانه ای و دیجیتالی و ســایت‌های اطلاعاتی و نرم‌افزارهای 

پژوهشــی اســت. یافته‌های حاصل از پژوهــش عبارتند از اینکــه: 1. فقه اهلبیت 

استملاک اتباع خارجه ای مسلمان و حتی غیر مسلمان ذمی و مستامن را به رسمیت 

شناخته است؛ اما برخی از ادله فقهی آن با شرایط فعلی جهان مطابق نیست و فقه در 

این موضوع نیازمند بروزرسانی است. 2. قوانین ایران راجع به استملاک اتباع خارجه 

بــا فقه اهلبیت مطابقت کامل ندارند 3. قوانین موجود دراین رابطه فاقد اعتبار لازم و 

وجاهت قانونی اســت. 4. در نظام جمهوری اسلامی ایران، اصل بر منع استملاک 

اتباع خارجه اســت. درنتیجه نظام جمهوری اســامی ایران درمورد استملاک اتباع 

خارجه با خلاء قانونی مواجه اســت. وضع قانون جامع و کامل در این موضوع لازم 

و ضروری به نظر می‌رسد. 

واژگان کلیدی: اســتملاک اتباع خارجه، ادله فقهی اســتملاک  اتباع خارجه، 

قاعده تسلیط، مالکیت بر اموال غیر منقول، اموال غیر منقول در حقوق ایران	

1  . دانشپژوه دکتری فقه و حقوق قضایی، دانشکده فقه و حقوق قضایی، جامعة المصطفی العالمیه، 

				   daraisuf@gmail.com .قم



8                      

19
ره  

ما
  ش

،14
04

ن 
ستا

 تاب
م، 

نج
 \پ

ال
، س

وثر
م ک

سی
ی ن

لم
ه ع

نام
صل

ف ٭ 

مقدمه.۱	

انسان برای زندگی نیاز به سرپناه دارد. سرپناه باید امنیت داشته باشد. امنیت کامل 

در صورتی اســت که فرد نســبت به مکانی که در آن خآن‌های برای زندگی می‌سازد، 

مالکیت داشته باشد. امروزه جمع کثیری از مهاجرین در کشورهای مسلمان زندگی 

می‌کنند و در برخی از این کشــورها، اســتملاک اتباع خارجه به رســمیت شناخته 

نمی‌شــوند. مهاجرین به صورت عادی و شــرعی اقدام به خرید ملک برای سکونت 

خود می‌کنند؛ اما حق ثبت قانونی آن را به نام خود ندارند. برای همین ناگزیر به ثبت 

ملک به نام اتباع آن کشور هستند که همواره با مخاطرات زیادی مواجه است. خطراتی 

که در برخی از موارد منجر به از دست رفتن خانه وسرمایه مهاجر می‌شود.  

پرسشــی که در این پژوهش مطرح شــده این است که استملاک اتباع خارجه در 

فقــه اهلبیت و حقوق ایران چه جایگاهی دارد و حقوق ایران تا چه حد با فقه اهلبیت 

در این موضوع مطابقت دارد؟ 

ضرورت انجام این پژوهش بدین جهت است که از یک سو قوانین ایران در مورد 

اســتملاک اتباع خارجه، متعدد است و جامعیت و وجاهت قانونی آنان با اشکالات 

فراونی مواجه اســت. از ســوی دیگر فقه اهلبیت با نگاه سنتی خود حق استملاک را 

برای مهاجر به رســمیت شناخته اســت که تطبیق آن در جوامع مسلمان امروزی  و 

با توجه به شــرایط جهان معاصر و مرزبندیهای جغرافیایی شــکل گرفته درون قلمرو 

اســامی، نیازمند بررسی است. این پژوهش با روش تطبیقی تحلیلی انجام شد و به 

پرســش مطرح شده پاسخ داده شد تا قلمرو حقوق بشری نسبت به مهاجرین و اتباع 

خارجه از این جهت گسترش یابد. 

مبانی  نظری.۲	

دو واژه اســتملاک و مهاجــر در ایــن پژوهش نقش کلیدی دارد و باید بررســی 

شود: 
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	.۱۲ استملاک	-

اســتملاک به معنای مالکیت بر زمین اســت. به این معنا که با استملاک زمین، 

تصرف  و حق مالکیت مالک قبلی بر زمین از بین می‌رود و مالک جدید حق تصرف 

و مالکیت می‌یابد )عمر، 1429، ج 3، ص 2121(. 

منظور از اســتملاک، مالکیت بر اموال غیر منقول بویژه زمین و مســکن استکه 

در لغت عرب کلمه »عقار« برای آن در نظر گرفته‌شــده اســت. عقار عبارت اســت 

از هرمِلکی ثابتی که در اصل قابلیت جابه‌جایی را نداشــته باشــد. )عمر، 1429، ج2، 

ص1528(. 

در تعریف اموال غیر منقول در نزد فقهای اهلبیت دو دیدگاه وجود دارد: 

1. غیرمشهور: »مراد از غیرمنقول هر چیز ثابتى است که جابه‌جا کردن آن برحسب 

عادت ممکن نباشــد، مانند زمین، ســاختمان، درخت کاشته شده در زمین و آلات 

به‌کاررفته در ساختمان همچون در و پنجره تا زمانى که متصل است«)هاشمی شاهرودی 

و همکاران، 1426، ج 5، ص 635(. 

 قابل نقل‌وانتقال نباشد، نه 
ً
 2. مشــهور: »مراد از غیرمنقول چیزى اســت که ذاتا

آن‌که عمل انســان، موجب آن گردد« )محقق دامــاد، 1401، ص 16(. طبق این تعریف، 

برخی از مثال‌های مذکور در تعریف اول، از غیرمنقول بودن خارج می‌شــود. این‌که 

کدام‌یک از دو تعریف در وضع قانون، مورد عمل قرار گیرد بسیار اهمیت دارد. 

اتباع خارجه-۲۲.	

این واژه ترکیبی از تبعه و خارجی اســت که تبعه به معنای تعلق شــخص به یک 

کشور خاص است. تبعه کشور افغانستان یعنی شخصی که به صورت رسمی خود را 

تابع کشور افغانستان می‌داند و توسط حاکمیت قانونی  افغانستان به او سند تابعیت/ 

تذکره یا همان شناســنامه صادر شده اســت. خارجی در مقابل داخلی است. تبعه 

خارجی به شخصی گفته می‌شود که تابعیت او محرز است؛ اما تابعیت کشور محل 

اقامــت فعلی خود را ندارد. درنتیجه اتباع خارجی درمقابل اتباع خارجی اســت. به 

افرادی که تابعیت کشــوری را دارند اتباع داخلی گفته می‌شود. به عنوان مثال کسانی 

که از کشــور دیگری آمده‌اند و مقیم ایران شــده‌اند و تابعیت ایران را اخذ نکرده‌اند، 
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اتباع خارجی گفته می‌شود. 

 اگر از بُعد آرمانگرایانه به قضیه توجه شود، تمام امت‌های مسلمان در هر یک از 

کشورهای اســامی که مقیم باشند به لحاظ اینکه قلمرو امت اسلامی و دارالاسلام 

است؛ تبعه کشور اسلامی محسوب می‌شود. از این جهت اتباع خارجه نامیدن آنان 

وجهی ندارد. اما اگر از بعد واقع گرایانه به قضیه توجه شود، فعلا کشورهای اسلامی 

مرزبندی شــده است و هر مسلمانی که خارج از مرزهای تعیین شده وارد مرز دیگر 

شــود، تبعه خارجی نامیده می‌شود. بنابراین مراد از تبعه خارجی شخص است که به 
قلمرو کشوری که فاقد تابعیت آن است، وارد شده باشد.   

 پیشینه استملاک اتباع خارجه در ایران-۳۲.	

در این موضوع، آثاری که جنبه‌های حقوقی آن را بررســی کرده باشند وجود دارد 

از جمله دکتر جعفر نیاکی ســابقۀ ممنوعیت اســتملاک اتباع خارجی را  در قوانین 

به صورت مفصل در ادوار مختلف تاریخ ایران، بررســی کرده اســت)نیاکی، 1998، 

صــص 235-316(. محققان دیگــری نیز به این موضوع از جنبــه حقوقی آن پرداخته 

اند)توســلی‌نایینی، 2007، صص 29-50؛ طلابکی‌طرقی، مزروعی‌ابیانه، 2012، صص 123-154؛ 

نورایــی و همکاران، 2012؛ توحیدی؛ کوشــش کار، 2017، صــص 521-544(. تمایز این اثر با 

پژوهشــهای سابق در این است که پژوهشــی با این عنوان به صورت تطبیق در فقه و 

حقوق ایران انجام نشده است. 

به لحاظ ســابقۀ موضوع، اســتملاک اتباع خارجی را می‌توان در ایران به سه دوره 

تقسیم کرد: 

	.۱-۳۲ دوران فترت قانون گذاری   -

در این دوران منعی از استملاک اتباع خارجی نبوده است. اولین دفاتری که چنین 

1  . لایحه ســاختار، وظایف و اختیارات ســازمان ملی مهاجرت، مصــوب 1403/10/30 هیات 

وزیران جهت تقدیم به مجلس شورای اسلامی.

2  .مثل تعطیل شــدن مجلس سابق و شــروع نشــدن مجلس جدید یا دوره های که شاهان ایران 

حکومت میکرده اند و قانون گزاری به شکل امروزی مد نظر نبوده است یا کشور به صورت ملوک 
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معاملاتی در مورد استملاک اتباع خارجه در  ایران ثبت شده است، دفاتر علماست. 

این به دوره‌های قبل از قانون گزاری به شــکل مدرن آن بر می‌گردد. در قرنهای 19و 

20، یکی از راههای ثبت اســناد معاملات، ثبت آن‌ها در محاضر شرعی علما بود. 

علمای بزرگ که محل رجوع مردم در حل و فصل دعاوی و امور شرعی بودند،  در هر 

شــهر، دفتری به نام»دفتر شرعیات« داشتند. در این دفتر خلاصۀ از معاملات انجام 

شــده ثبت می‌شــد. چنین دفاتری معاملات خرید و فروش ملک با اتباع خارجی را 

نیز ثبت می‌کردند)اتحادیه، 1385، ج1، ص 13-8؛ سازمان اسناد ملی ایران، رونوشت سند ملک، 

1338، چهاربرگ(. 

	.۲-۳۲ دوران کاپیتولاسیون   -

در این دوره اتباع می‌توانســتند زمین و ملک مد نظر خــود را در ایران خریداری 

کنند)طلابکی طرقی، مزروعی ابیانه، 1391، ص 149(. در این دوران اتباع خارجی توانستند، 

املاک مســکونی، تجاری و مزروعی زیادی را در ایران خریداری نمایند واز این راه 

قدرت زیادی کســب کردند )توحیدی؛ کوشــش کار، 2017، ص525( تا حدی که بیش از 

ســی باب مغازه و چندین ملک مســکونی و باغ در چندین شهر ایران برای یک تبعۀ 

خارجی ثبت شــده بود. )نورایی مرتضی و همکاران، به نقل از سازمان اسناد ملی ایران، اختلافات 

ملکــی و مالــی.( اتباع خارجی بــا خرید ملک بویژه املاک زراعی، توانســتند قدرت 

اقتصادی زیادی کســب کنند و با استفاده از این اهرم اقتصادیت، در امورات سیاسی 

و اقتصادی ایران دخالت می‌کردند. )توحیدی؛ کوشش کار، 2017، ص 537-536(. 

	.۳-۳۲  دوره قانون گذاری-

در این دوره با سه دسته از قوانین مواجه هستیم

الطوایفی اداره می شده است.

1  . امتیاز حق قضاوت کنســولی به اتباع بیگانه که براساس آن اتباع بیگانه در کشورایران مصونیت 

داشتند و اگر مرتکب جرمی می شدند، طبق قوانین ایران مجازات نمی شدند بلکه مجازات آنان به 

مقامات کشور خودشان سپرده می شد.
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	.۱-۳-۳۲ قوانین مثبته-

در این قوانین، استملاک اتباع خارجه مورد تأیید قرار گرفته است: 

معاهده‌های دو طرفه مثل مودت و  ترکمانچای

در فصل پنجم از عهدنامه الحاقی ترکمانچای مقرر شــده است که: چون موافق 

عاداتی که در ایران موجود اســت، برای اهالی بیگانه مشــکل است که خانه و انبار 

و مــکان خصوصی برای وضع امتعه خود به اجار پیــدا کنند؛ لهذا به تبعه روس در 

ایران اذن داده می‌شــود که خانه برای سکنی و انبار و مکان برای وضع امتعه تجارت 

هم اجاره نمایند و هم به ملکیت تحصیل کنند )اســنادی از روند اجرای معاهده ترکمانچای، 

1374، ص 254.( مشخص است که استملاک به اتباع خارجه داده شده بوده و برمبنای 

آن بخش از ابنیه و منازل توسط اتباع خارجه خریداری شده بود. 

قانون ثبت اسناد و املاک کشور مصوب 1302

طبق این قانون، ثبت اسناد املاک اتباع خارجی اجباری بود )قانون ثبت اسناد و املاک 

کشور 1302، ماده 34( و این نشان از داشتن چنین حقی داشت. 

متمم قانون اساسی مشروطه

این سند بیان داشته است که: »جان و مال اتباع خارجه مقیمین خاک ایران مأمون 

و محفوظ است، مگر در مواردی که قوانین مملکتی استثنا کند« از آنجا که واژه مال 

عمومیت دارد شامل اموال غیر منقول نیز می‌شود. )متمم قانون اساسی مشروطه، مصوب ۱۴ 

ذی‌القعدة الحرام ۱۳۲۴ اصل ششــم.( استملاک مهاجر در این دوره نیز با محدودیت‌های 

چندانی مواجه نبوده است. 

قوانین منع کننده-۲-۳-۳۲.	

ســخت گیری در مورد استملاک اتباع خارجه از آنجا آغاز شد که خرید ملک در 

ایران توســط اتباع خارجی سیر صعودی گرفت و تقاضای خرید ملک زیاد شد. این 

قضیه از نامه‌ای که حکمران اردبیل به وزیر امور خارجه وقت نوشــته است مشخص 

می‌شــود. ایشــان بیان داشــته اســت که: »همین قدر عرض می‌کنم که توجهی در 
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ممنوعیت خریداری املاک و اجازه تبعــه خارجی خیلی محرمانه در پرده بفرمایید 

که وضع بسیار بد شده و علاقه ملکی تبعه خارجه به قدری شده است که گمان ندارم 

دیگر جلوگیری بتوان کرد، اقلا بعدها ممنوع باشد تا بعد ترتیبی برای تسویه کار سابقه 

خریداری املاک بشود«)نورایی و همکاران، 2012، ص 172-155(. 

فرمان رئیس الوزرای ایران

فرمان رئیس الوزرای ایران در تاریخ 17مهر 1306بر ممنوعیت اســتملاک اتباع 

خارجه در راســتای همین سیاست اتخاذ شــده و طبق این دستور، خرید اراضی در 

بنادر ایران و در طول حدود مرزها توســط اتباع خارجه منع شد )سازمان اسناد ملی ایران، 

ممنوعیت خرید اراضی در... ، 1307ش. 5 برگ(. 

قانون مدنی مصوب 1307

قانون مدنی، هرگونه اســتملاک اتباع خارجی را منع کرده اســت)ماده 986، 988، 

تبصره دوم ماده 987(. حتی اتباع ایرانی که تابعیت خود را ترک می‌کنند در صورتی ترک 

تابعیت آنان پذیرفته می‌شود که اموال غیر منقول خود را به اتباع ایرانی منتقل کنند)ماده 

988(. علی رغم ممنوعیتی که در این قانون آمده است؛ اما در ذیل تبصرۀ دوم ازماده 

987، قیدی آورده شــده اســت که اگر تملک اتباع خارجی موجب سلطه اقتصادی 

گردد ممنوع است. از مفهوم مخالف این قید چنین برداشت می‌شود که اگر استملاک 

مهاجر به نحوی باشد که منجر به سلطه اقتصادی نشود، ممنوع نیست. 

قانون راجع به اموال غیرمنقول اتباع خارجی مصوب 1310 

مستند به این قانون نه تنها فروش املاک مزورعی به اتباع خارجه منع شد که تمام 

اتبــاع خارجی که تا زمان تصویب این قانــون مالک املاک مزورعی بودند، ملزم به 

فروش آن به اتباع ایرانی شدند. 

قوانین محدود کننده -۳-۳-۳۲.	

از ســال 1310 تا کنون قوانیــن متعددی در مورد اســتملاک اتباع خارجه وضع 

شــده اســت. این قوانین علی رغم پذیرش اصل استملاک برای سکونت و تجارت، 

محدودیت‌های زیادی اعمال نموده است. برخی از این قوانین عبارتند از: 
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آئین نامه استملاک اتباع خارجه مصوب  1328 

تصویب نامه قانونی 1342

آئین نامه اجرای تصویب نامه قانونی مصوب 1344 

آیین نامه چگونگی تملک اموال منقول و غیر منقول توسط اتباع خارجه غیر مقیم 

مصوب 1374. 

تحلیل این قوانین در بخشی آتی انجام شده است. 

قانون اساسی جمهوری اسلامی ایران 

1. اصل 43: از نفی سلطه اقتصادی و استقلال اقتصادی جامعه حرف به میان آمده 

اســت. قانون گزاران از این فراز چنین استفاده کرده‌اند که واگذاری ملک و زمین‌های 

کشور به اتباع خارجه با این اصل قانون اساسی در تعارض است. 

2. اصل 31: داشتن مسکن متناسب با نیاز را، حق هر فرد و خانواده ایرانی قلمداد 

نموده اســت. آوردن قید»ایرانی«، اتباع غیر ایرانی را خــارج می‌کند و لذا طبق این 

اصل، استملاک اتباع خارجه در ایران ممنوع است. 

3. اصل 47: مالکیتی را که از طریق مشورع باشد پذیرفته است و طبق این اصل 

در صورتی که اســتملاک اتباع خارجه در ایران از راه مشــروع صورت گیرد، خلاف 

قانون اساســی نیست و ضوابط آن را قانون باید معین نماید. در همین راستا، شورای 

نگهبان قانون اساسی طرح تقویت مرزبانی مصوب 1388 را که منجر به جلوگیری از 

تملک اتباع و مهاجرین خارجی و داخلی در حریم مرزی می‌شد مغایر اصل چهل و 

هفتم قانون اساسی دانست. )طلابکی‌طرقی، مزروعی‌ابیانه، 2012، ص 129(. 

 در نتیجه، اســتملاک اتباع خارجه از نظر قانون اساســی رد نشده است؛ بلکه با 

توجه به اصول دیگر قانون اساســی که هرگونه ســلطه اقصادی، سیاسی و... را نفی 

می‌کند، اســتملاک اتباع خارجه باید در چهارچوب قانون و مصالح نظام، بررســی 

شود. 

رویکرد فقهی استملاک اتباع خارجه .۳	

از دیدگاه اسلام و فقه اهل‌بیت)علیهم السلام(، انسان از یک مالکیت نسبی برخوردار 
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است که آن‌هم در طول مالکیت خداوند است نه در عرض آن )حسینی شیرازی، 1409، 

ج107، ص 122-120(. مالکیت حقیقی برای انسان، نه به‌صورت طولی و نه به‌صورت 

عرضی ممکن نیســت چون در صورت مالکیت طولی، تحصیل حاصل است و در 

صورت مالکیت عرضی، خلف فرض لازم می‌آید که مســتلزم تأثیر دو علت مستقل 

بر معلول واحد است و همان‌گونه که در فلسفه ثابت‌شده چنین چیزی از نگاه عقلی 

محال است )حسینی شیرازی، 1409، ج107، ص 122(. 

به هر صورت خداوند، نوعی از مالکیت را به‌صورت محدود به انســان، نسبت به 

هر چیزی، تفویض نموده اســت و چنین مالکیتی در اسلام محترم شمرده‌شده است 

)حسینی شــیرازی، 1409، ج107، ص 139.(. »همان‌طور که انسان مالک خود و نیروهاى 

خویش اســت مالک کار و دســترنج خود نیز است« )مکارم شــیرازی، 1387، ج 1، ص 

 .)89

ادله فقهی استملاک اتباع خارجه-۱۳.	

استملاک اتباع خارجه از دلایل متعددی قابل استنباط است از جمله: 

بنای عقلا-۱-۱۳.	

 مالی که در اختیار مردم اســت ملک شخصی آنان است )مصباح یزدی، 1391، ج 2، 

ص 230(؛ زیرا: 

1. غریزۀ مالکیت در هر انســانی موجود است )حسینی شــیرازی، 1409، ج107، ص 

139.(. در طول تاریخ هر فردی، اشیاء مختص به خود را داشته. این میل، بر خواسته 

از طبیعت و فطرت انسان است که دوست دارد مالک نتیجه کار و حاصل تلاش خود 

باشد )صدر، 1417، ص 342.(. 

2. هیچ مشــکلی در مسیر مالکیت انســان وجود ندارد. اگر بگویند که مالکیت 

موجب فساد می‌شود، گوییم کسب علم و دانش هم ممکن است در طریق نادرست 

قرار گیرد )حســینی شیرازی، 1409، ج107،، ص 140( مثل تولید بمب اتم، پس باید تعلیم 

و تعلم هم ممنوع باشد. 

در نگاه اول چنین به نظر می‌رســد که اســتملاک اتباع خارجه منع عقلی ندارد؛ 
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اما این مســئله نیاز به دقت بیشری دارد وباید دید که دادن استملاک به اتباع بیگانه با 

حقوق دیگران تضادی دارد یانه؟ 

اگر استملاک اتباع خارجه حقوق ســاکنان اصلی آن سرزمین و امنیت آنان را به 

خطر نیاندازد؛ منع چنین حقی قطعا ناروا و خلاف مبانی عقلی و دســتورات شرعی 

مسلم است که نیازی به استدلال ندارد. 

اما اگر اســتملاک اتباع خارجه موجب اضرار به ســاکنان اصلی گردد و تمامیت 

ارضی آنان به خطر افتد وباعث ســلطۀ بیگانگان بر سرزمین آنان گردد؛ دادن چنین 

حقی به اتبــاع بیگانه، برخلاف مفاد قواعد فقهی چون»لا ضــرر و لا ضرار )کلینی، 

1429، ج 5، كتاب المعیشة، باب ضرار، حدیث 2؛ محقق داماد، 1401، ج1، ص131 و 155(« است 

و عقــل هم به عنوان یکی از منابع فقــه، آن را نمی‌پذیرد )محقق داماد، 1401، همان، ص 

 .)131

	.۲-۱۳ قاعده تسلیط-

قاعده تســلیط از قواعد فقهی مهم و متخذ از روایات   بویژه روایت پیامبر اسلام 

است که فرمود: »مردم بر اموال خود تسلط دارند«   )حسینی عاملی، 1419، ج17، ص 39؛ 

مجلســی، 1403: ج 2 ص 272(. این قاعده»بیانگر اعتبار و تثبیت مالکیت است«)محقق 

دامــاد، 1401، ج2، ص 123 ( و دلالت بر مطلق بودن مالکیت اســت، یعنی مالک حق 

هرگونه تصرف مشروعی بر مال خود را دارد. همچنین دال بر انحصاری بودن تصرف 

مالک بر مال خود اســت و دیگر اینکه دلالت بر دائمی بودن مالکیت و تصرف او بر 

مالش دارد. )محقق داماد، 1401، ج2، ص 123-124(. در استناد به این قاعده، تفاوتی بین 

مهاجر و غیر مهاجر نیست. 

1  . روایت ســماعه: »فهو ماله، یصنع به ما یشــاء الى ان یأتیــه الموت«حرعاملی 1414، ج 13، 

احــكام وصایا، باب 17؛ روایت ابى بصیر: »انّ لصاحب المال ان یعمل بماله ما شــاء مادام حیا 

...«)همان، حدیث 2(؛ روایت عمّار:»صاحب المال احقّ بماله مادام فیه شی‌ء من الرّوح یضعه حیث 

یشاء«)همان، حدیث 4(.

2 . »إن الناس مســلطون على أموالهم« این حدیث مرسل اســت اما عمل اصحاب جابر ضعف 

سند آن است.
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در تطبیق قاعده این سوال باید پاسخ داده شود که آیا این قاعده در شرایط امروزی 

نسبت به مهاجر مسلمانی که در کشور اسلامی دیگر اقامت قانونی دارد قابلیت اجرا 

شدن دارد یانه؟ 

به لحاظ فقه ســنتی و در عرصه نظریه پردازی قطعا چنین اســت. اسلام و فقه و 

شریعت هر مسلمانی را در هر یک از کشورهای اسلامی دارای حقوق مساوی با سایر 

مسلمانان می‌داند و در این مورد تبعیضی قائل نیست. 

اما واقعیت‌های روز جامعه این نگاه ســنتی فقه را به چالش می‌کشــد. در جوامع 

امــروزی بویژه جامعه ایران، »دولت‌های مردم  پایه« )ســاداتی نــژاد و همکاران، 1400، 

ص477-512( در نواحی جغرافیایی مشــخص شــکل گرفته اســت و حکمرانی آنان 

مبتنی بــر نظر مردم همان ناحیۀ جغرافیایی خاص اســت که بــا آرای آنان انتخاب 

شــده‌اند. حاکم موظف است که منافع همان مردمی را که با نظر اکثریت آنان به این 

مقام رســیده است تأمین کند )اصل20، 58، 59، 114 قانون اساسی جمهوری اسلامی ایران( و 

در قبال افرادی که از کشور دیگری می‌آید خود را موظف به تامین منافع آنان نمی‌داند. 

   مشخص است که با قید»مردم ایران«که در این اصل درج شده است، حاکمیت در 

قبال اتباع بیگانه تعهدی برابر با ایرانی ندارد. این مسئله امروزه در سراسر دنیا به عنوان 

عرف مسلم بین المللی پذیرفته شده است)مویدیان؛ شاحیدر، 1400، صص 66-41(. 

این نگاه ارزشی که باید هر مسلمانی در هریک از جوامع اسلامی از حقوق برابر 

برخوردار باشــد؛ دیگر قابلیت اجرا ندارد. چنین نگاهی در صورت اجرایی و عملی 

است که یک حرکت جمعی توسط تمام حکام جهان اسلام شکل گیرد، مثل اتحادیه 

اروپا که مجموعه از کشورها تحت حاکمیت قانون خاصی به تمام شهروندان اتحادیه 

اروپا حقوق برابر قائل هستند )کدخدایی، 2003، 257-284(. اگر چنین اتحادیه در بین 

کشورهای اسلامی شکل گیرد، این نگاه ارزشی قابلیت پیاده سازی دارد و الا اگر یک 

کشور مثل ایران چنین نگاهی را اعمال کند، طولی نمی‌کشد که خاک آن، توسط اتباع 

کشورهای دیگر تجزیه شده و تحت سلطه بیگانگان قرار می‌گردد. به نظر می‌رسد که 

1  .اصل 19 قانون اساسی جمهوری اسلامی ایران: »مردم ایران از هر قوم و قبیله كه باشند از حقوق 

مساوی برخوردارند و رنگ، نژاد، زبان و مانند اینها سبب امتیاز نخواهد بود.«
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در این مورد چنانچه احتمال تجزیه و ســلطه بیگانگان بر کشــور وجود داشته باشد، 

قاعده»لاضرر« بر قاعده »تسلیط« مقدم می‌گردد؛ زیرا »مالکیت فردى، در صورت 

تعارض و تزاحم با حقوق فردى دیگران یا حقوق اجتماعى، محدود م‌ىگردد« )محقق 

داماد، 1401، ج2، ص 130(. 

	.۳-۱۳ قاعده احترام-

این قاعده منصوصه متخذ از حدیث پیامبر)ص( اســت که فرمود: »مال مسلمان 

بسان جانش محترم اســت« )طوســی، 1387، ج3، ص 59: حرمة مــال المسلم كحرمة دمه(. 

 منع شده 
ً
همان‌گونه که تعدی به ســاحت جان مســلمان ناروا و ظلم اســت و شرعا

است، تعدی به قلمرو مالکیت خصوصی افراد نیز ممنوع است )مصطفوی، 1421، ج1، 

ص 24( و حرمت این قلمرو در حد حرمت جان مسلمان پنداشته می‌شود. صراحت 

این قاعده بر این اســت که کســی حق ندارد در مال مسلمانی یا حتی غیر مسلمانی 

که مالش محترم اســت، بدون اذن او تصرف کند )مکارم شیرازی، 1370، ج2، ص 218(. 

در نتیجه، منع قانونی که برای اســتملاک اتباع خارجه گذاشته شده است، بر خلاف 

مفاد این قاعده اســت؛ زیرا در صورتی که فرد ایرانی بخواهد ملکش را به غیر ایرانی 

بفروشــد، چنانچه ثمن و مثمن معین باشد و سایر شرایط متعاقدین و متعاملین مهیا 

باشد، عقد بیع شــرعا منعقد می‌شود)مکارم شیرازی، 1386، ج1، ص 205-212(. در این 

صورت چنانچه قانون، این عقد را منع کند، این منع قانونی خلاف شــرع و برخلاف 

قاعده منصوصه فقهی»احترام« است. 

نزاع فقه و قانون موضوعه

فقه می‌گوید: اســتملاک مهاجر صحیح است چون شــرایط صحت عقد بیع را 

دارد )مــکارم شــیرازی، 1386، ج1، ص 205-212.(؛ اما قانون چنیــن بیعی را غیر قانونی 

می‌داند و معتقد اســت که »بیع فاسد اثری در تملک ندارد )ماده 365 قانون مدنی ایران(. 

واضعان قانون، اســتملاک اتباع خارجه را بیع فاســد می‌دانند؛ اما فاسد بودن بیع را 

شــرع تعیین می‌کند نه قانون و بیان شــد که فقه و شریعت، استملاک اتباع خارجه را 

فاسد نمی‌داند. 
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این جهت گیری قانون، از این جهت قابل توجه است که اگر شخص ایرانی ملک 

خود را به ایرانی دیگری بفروشــد به لحاظ قانونی مشــکلی نیســت؛ اما اگر به غیر 

ایرانی بفروشــد، قانون می‌گوید این فــروش ملک به صلاح کلی جامعه و حاکمیت 

نیست؛ چون باعث سلطه اقتصادی، سیاسی و نظامی کشورهای دیگر بر کشور ایران 

می‌شود. )اصل43 قانون اساســی، بند 8(. پویا بودن فقه اهلبیت در اینجا ایجاب می‌کند 

که  تاحدوی حق به قانون گذار داده شــود؛ زیرا شرایط زمان ما با شرایط عصر پیامبر 

و خلفا متفاوت اســت. در آن زمان تمام سرزمین‌های اسلامی تحت قدرت مرکزی 

اداره می‌شــد و قانون واحدی حکم فرما بود؛ اما حالا مرزبندیهای شــکل گرفته که 

هریــک  قوانین خاص خود را دارنــد. تطبیق صرف فقه و نادیــده گرفتن قوانینی که 

در هر کشــوری مبتنی بر رأی همان مردم اســت، درجوامع مسلمان امروزی قابلیت 

اجراشدن ندارد. 

	.۴-۱۳ قیاس اولویت-

فقهای اهل‌بیت)ع(  تصریح کرده‌اند بر اینکه »در مالکیت، اســام شرط نیست« 

)نجفی، 1404، ج 38، ص 108؛ شهید ثانی، 1410، ج 7، ص 135؛ فیاض، 1401، ص 216(. وقتی 

غیرمسلمان بتواند در کشور اســامی حق مالکیت بر اموال غیرمنقول داشته باشد، 

مســلمان مهاجر به‌طریق‌اولی از این حق برخوردار می‌شود و منع شرعی ندارد. این 

همان قیاس اولویت است.    

درنگاه نخســت این دلیل برای اســتملاک اتباع خارجه درست به نظر می‌رسد؛ 

اما واقعیت این اســت که در جهان کنونی، شــرط برخورداری از حقوق مســاوی با 

اتباع یک کشــور، داشتن تابعیت آن کشور است )بیات کمیتکی، بالوی، 2015، ص 146(. 

نقــش تابعیت در برخوردارشــدن از حقوق گوناگون در جامعه قابل انکار نیســت و 

دولت‌ها بین تبعه خود و ســایر افراد ساکن در کشور تفاوت قائل می‌شوند )اكبری‌بنی، 

2022، ص 427(. طبق حقوق مسلم پذیرفته شده در همه دنیا، امروزه اتباع یک کشور 

چه مسلمان و چه غیر مســلمان از حقوق یکسانی برخوردارند )سلجوقی، 1386، ج1، 

1  . قیاس اولویت چون از ظواهر است حجت است)مظفر، 1388، ج3، ص 204(.
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ص 166، اصل 19قانون اساســی اسلامی  ایران، اصل 12و 13 قانون اساسی جمهوری اسلامی ایران(. 

محرومیت مهاجر مســلمان هرچند بر خلاف فقه اســت؛ اما شرایط کنونی اینگونه 

ایجاب می‌کند و تا زمانی که سازوکارهای قانونی مناسب اتخاذ نشود، به راحتی حل 

نمی‌شود. 

رویکرد قوانین ایران نسبت به استملاک اتباع خارجه.۴	

در بررســی قوانین ایران در مورد استملاک اتباع خارجه نکات ذیل حائز اهمیت 

است: 

أ. بروز نبودن قوانین مرتبط با استملاک اتباع خارجه

یک دسته از این قوانین، صدسال قبل تصویب شده است و با شرایط امروز جامعه 

ایران و مهاجرین ســاکن آن همخوانی ندارد. مثل قانون مدنی، قانون اســتملاک و.. 

که در پیشینه بررسی شد

ب. فقدان وجاهت قانونی

دســته‌ای از این قوانین از منظر قــوه مقننه فاقدوجاهت قانونی اســت. زیرا یا به 

تصویب مجلس نرسیده و یا  مصالح کشور را در نظر نگرفته است یا صراحتا توسط 

دیوان رد شده است. 

ج. فقدان جامعیت

قوانین موجود علی رغم مشکلات قانونی و کهنه بودن، جامعیت لازم را در زمینۀ 

استملاک اتباع خارجه ندارند و برخی از لوایحی که در چند سال اخیر تهیه و تقدیم 

مجلس شــده اســت، بعد از گذشت ســالها، هنوز به رأی گذاشته نشده و مسکوت 

مانده است. 

اســتملاک اتباع خارجه در ایران از قانون واحــدی تبعیت نمی‌کند. دراین مورد، 

قوانین متعدد و پراکنده است که اعتبار هریک نیاز به دقت و بررسی زیادی دارد. 

بررسی اعتبار قوانین مربوط به استملاک اتباع خارجه

اسنادی که به صورت مستقیم به این موضوع پرداخته‌اند عبارتند از: 
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وضعیت اعتبارشرح عنوان 

به  راجع  قانون   .1

اموال غیرمنقول اتباع 

مصــوب  خارجــی 

 1310

قانــون،  ایــن  طبــق 

اســتملاک اتباع بر املاک 

و  ممنوع شــد.  مزروعــی 

از  قبل  که  مزروعی  املاک 

ایــن  در اختیار داشــتند به 

ایرانی داده شد. 

به  نســبت  قانــون  ایــن 

امــاک مزروعــی همچنان 

معتبــر اســت؛ اما شــامل 

تجاری  و  مســکونی  املاک 

نمی‌شود. 

نامــه  آییــن   .2

اتبــاع  اســتملاک 

مصــوب  خارجــه 

هیئــت   1328

وزیران

ایــن آیین نامــه به نحوه 

غیرمنقول  امــوال  مالکیت 

توسط اتباع خارجه پرداخته 

بر  نامه مشتمل  آیین  است. 

شش ماده اســت که اصل 

بر  خارجه  اتبــاع  مالکیت 

اموال غیر منقول را پذیرفته 

است؛ اما تملک آن را منوط 

به شرایطی کرده که در این 

شده  داده  شــرح  نامه  آیین 

است. 

این ســند به دلیل اینکه به 

نرســیده  تایید مجلس وقت 

اســت، فاقد وجاهت قانونی 

در ســال  قلمداد می‌شــود. 

تبصره شــماره  1370، طبق 

7 از مــاده اصلاحــی 148 

املاک  و  اســناد  ثبت  قانون 

اســتملاک  نامه  آیین  ایران، 

اتباع خارجه را معتبر شمرد و 

مفــاد آن را اعتبار داد. اعتبار 

این قانون هم در سال 1383 

بــه پایانرســید)طلابکی‌طرقی، 

ص   ،2012 مزروعی‌ابیانــه؛ 

 .)145
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تصویــب   .3

 ،1342 قانونی  نامه 

هیــات  مصــوب 

وزیران

طبــق این ســند علاوه 

بر مواردی کــه درآیین نامه 

خارجی  اتباع  اســتملاک 

پیــش بینی شــده اســت،  

به  می‌تواند  دولــت  هیئت 

کســانیکه بــدون داشــتن 

به  دائمی  اقامــت  پروانــه 

منظور ســیاحت و استفاده 

ییلاقــی بــه کشــور ایران 

فصلی  منظم  مســافرتهای 

در سنوات متعدد و متوالی 

می‌نماینــد نیز اجازه خرید 

مال غیــر منقول برای محل 

سکونت شخصی با رعایت 

تناسبهای لازم بدهد. 

این ســند پایه و اســاس 

قانونی نداشــت؛ برای همین 

در  خارجــه  امــور  وزارت 

ســال 1345 تــاش کرد تا 

قانونی  مجــوز  مجلــس  از 

بگیــرد؛ اما کمیســیون امور 

خارجــه مجلــس آن زمان، 

این نظر کمیسیون دادگستری 

که»قانــون  را  مجلــس 

نمی‌توانــد معطــوف به آیین 

تایید نموده و در  نامه باشد« 

نتیجه تصویــب نامه مذکور 

ص   ،1377 کرد)نیاکــی،  رد  را 

259(. در نتیجــه فاقد اعتبار 

مزروعی  طرقی،  اســت)طلابکی 

ابیانه، 1391، ص 148(. 

نامــه  آئیــن   .4

تصویب‏نامه  اجرائی 

مصــوب  قانونــی 

13/07/1342 راجع 

اتباع  اســتملاک  به‌ 

بیگانه در ایران. 

این ســند به بیگانگانی 

که برای سیاحت و استفاده 

ییلاقی مسافرت‌های منظم 

فصلی در ســنتوات متعدد 

استملاک  باشــند  داشــته 

داده اســت و در 9 مــاده 

استملاک  و شــرایط  نحوه 

را مــورد تصویب قرار داده 

است. 

بــا  نامــه،  آییــن  ایــن 

تصویــب آیین نامــه دیگری 

تاریخ    در همیــن مــورد در 

باطــل   05/05/1344

شد. 
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نامــه  آئیــن   .5

تصویب‏نامه  اجرائی 

مــورخ  قانونــی 

 1 3 /0 7 /1 3 4 2

به‌ اســتملاک  راجع 

در  بیگانــه  اتبــاع 

مصــوب   - ایــران 

	05/05/1344

این آییــن نامه در چهار 

باعث محدودیت‌های  ماده 

در اســتملاک شد و صرفا 

بیگانگانیکــه بــه منظــور 

سیاحت و استفاده ییلاقی، 

فصلی  منظم  مسافرت‌های 

در سنوات متعدد و متوالی 

هــرگاه  مینماینــد  بایــران 

محلی  ایــران  در  بخواهند 

برای ســکونت شــخصی 

با لحاظ  نمایند،  خریداری 

شــرایطی، چنیــن حقــی 

داده شــده اســت. پس به 

مهاجریــن فعلی، طبق این 

آییــن نامه اســتملاک داده 

نشده است. 

طبــق رأی شــماره 362 

دیــوان  عمومــی  هیئــت 

مصــوب  اداری  عدالــت 

اعطــای   ،12/10/1378

هرگونه اعطای امتیاز به اتباع 

اموال  تملک  از جمله  بیگانه 

تصویب  مستلزم  غیرمنقول، 

قانون گذار دانســته شــده و 

این آیین نامه مصوب مجلس 

نیست. پس اعتبار ندارد

از ســوی دیگــر این آیین 

نامــه توســط مــاده 7 آیین 

تملــک  چگونگــی  نامــه 

توســط  غیرمنقــول  امــوال 

در  غیرمقیم  خارجــی  اتباع 

 - ایران  اســامی  جمهوری 

لغو   ،19/09/1374 مصوب 

شده است. 
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نامــه  آییــن   .6

تملــک  چگونگــی 

اموال منقــول و غیر 

اتباع  توســط  منقول 

خارجه غیر مقیم در 

اســامی  جمهوری 

ایران 1374

نامــه در مورد  آیین  این 

اتباع خارجی است که بدون 

داشتن پروانه اقامت دایمی 

به منظور سیاحت و استفاده 

منظم  مســافرتهای  ییلاقی 

فصلی درســنوات متعدد و 

متوالی به ایران می‌نمایند  و 

می‌خواهند در ایران محلی 

را برای ســکونت شخصی 

خریداری نمایند. 

این آیین نامه مستند به رأی 

شــماره 362 هیئت عمومی 

اداری مصوب  دیوان عدالت 

12/10/1378 باطل شد. 

7. لایحــه اجاره 

و اســتملاک اتباع و 

خارجی  دولت‌های 

بین  و ســازمآن‌های 

المللی در جمهوری 

اسلامی ایران

این لایحــه در 28ماده 

تنظیــم شــده اســت و به 

استملاک اشخاص حقیقی 

خارجــی پرداخته اســت. 

خرید ملک توسط آنان برای 

سکونت شخصی خانوار را 

بــا در نظرگرفتن شــرایطی 

پیشنهاد می‌دهد. این لایحه 

توسط  در صورت تصویب 

اسلامی،  مجلس شــورای 

می‌توانــد ســند جامع در 

اتبــاع  مورداســتملاک 

خارجی باشد. 

ایــن لایحــه در مــورخ 

تصویب  به   ،1393/07/23

هیات وزیران رسید و جهت 

در  قانونی  تشــریفات  طــی 

تقدیم   ۰۵/۰۹/۱۳۹۳ تاریخ 

مجلس شــد؛ اما  بعداز گذر 

9 ســال، مســکوت مانده و 

نرســیده  بــه تصویب  هنوز 

است. 
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8. ســازمان ملی 

مهاجرت

طبــق تبصره دوم از ماده 

23 و تبصره سوم از ماده 24 

به  مهاجرت،  ملی  سازمان 

اقامت  اتباع خارجی دارای 

چهارچــوب   در  قانونــی، 

ســازمان، اســتملاک داده 

شده است. 

درکمیســیون  طــرح  این 

سیاســی و دفاعی مجلس و 

هیات وزیران تصویب شــده 

اســت. کلیات طرح تاسیس 

 1401 22آبان  در  ســازمان 

رســیده  مجلس  تصویب  به 

در  آن  جزئیــات  و  اســت. 

دســتور کار مجلس شورای 

اسلامی قرار گرفته است. 

یکی از اســناد مهم  اســتملاک مهاجر، آیین‌نامه اســتملاک اتباع خارجه، مصوب 

1328 اســت. این آیین نامه هرچند فعلا عملا اجرا نمی‌شود و به عقیده برخی فاقد 

وجاهت قانونی است؛ اما بررسی آن خالی از فایده نیست. آئین‌نامه مذکور در اولین 

ماده‌قانونــی خود، مالکیت بر اموال غیرمنقول توســط اتباع خارجی را تأیید نموده و 

مقرر داشته است که: »اتباع خارجه که در ایران می‌خواهند ملکی برای محل سکونت 

یا صنعت یا کسب خود اســتملاک نمایند باید اظهارنامه‌ای مشتمل بر مشخصات 

زیــر به اداره ثبت محل وقوع آن ملــک بدهند تا برای تحصیل اجازه به اداره کل ثبت 

فرستاده شود« )آیین‌نامه استملاک اتباع خارجه، مصوب 1328، ماده 1(. 

طبق ایــن ماده اصل مالکیت اتبــاع خارجه که اعم از مهاجر اســت مورد قبول 

واقع‌شــده و شخص خارجی تحت شرایطی می‌تواند در حد منزل مسکونی یا محلی 

برای کار و صنعت خود را مالک گردد. چنانچه مشــخص اســت، مالکیت بر اموال 

غیرمنقول منحصر به همین ســه مورد است: 1. منزل مسکونی مورد نیاز 2. مالکیت 

 در حد یک یا چند باب مغازه خواهد بود 3. مالکیت 
ً
بــر محلی برای کار که معمولا

 می‌تواند مساحت بزرگ‌تری در حد شرکت را شامل 
ً
بر محلی برای صنعت که معمولا

شود. هرگونه مالکیت بر سایر اموال غیرمنقول از قبیل زمین‌های کشاورزی، باغ‌ها و 

سایر اموال غیرمنقول طبق قانونی که در سال 1310 تصویب شد ممنوع است. 

 در ماده 3 آئین‌نامه مذکور، بیش از شش شرط برای مالکیت ذکرشده است که در 
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اینجا فقط به دو شرط اساسی که حائز اهمیت است اشاره‌شده: 

1. رفتار متقابل 

رفتار متقابل عبارت است از متوقف بودن تمتع اتباع بیگانه از حق خاصی به تمتع 

اتباع خودی از همان حق در کشور مورد نظر)آیین‌نامه استملاک اتباع خارجه، مصوب 1328، 

ماده 3(. به‌عنوان‌مثال، اگر کشور ایران قرار است به اتباع افغانستان حقی را قائل بشود 

باید افغانســتان نیز همان حق را برای اتباع کشــور ایران قائل باشد. بر همین اساس، 

آئین‌‌نامه مذکور مقرر داشــته است که: »در کشور متبوع متقاضی، اتباع و شرکت‌ها و 

مؤسســات ایرانی هم حق استملاک داشته باشند و بتوانند لااقل همان مقدار ملک را 

 تحصیل نمایند« )پیلوار؛ اکبری، 1395، ص 103.(. 
ً
عملا

2. دائمی بودن اقامت

 طبق قانون برای اســتملاک »رونوشــت پروانه اقامت دائم که عکس متقاضی در 

آن الصاق و گواهی‌شده باشد« لازم اســت )آئین‌نامه استملاک اتباع خارجی، بند »ک« ماده 

1(. با این شــرط، بزرگ‌ترین مانع در مقابل خرید منــزل و خانه در برابر مهاجر قرار 

داده‌شــده اســت؛ زیرا 99% مهاجران در ایران، دارای اقامت دائمی نیستند و مدارک 

شناســایی آنان در بهترین وضعیت، سالانه تمدید می‌شود. اگر شرط رفتار متقابل را 

هم نادیده بگیریم بازهم مهاجرین نمی‌توانســتند مالکیت اموال غیرمنقول را در ایران 

کسب نمایند. 

	.۱۴ سیاست جمهوری اسلامی نسبت به استملاک اتباع خارجه-

فقدان عــزم جدی بر تدوین قانون جامعی در این زمینــه و ملغی کردن برخی از 

قوانین مثبته در این مورد، بیانگر این است که جمهوری اسلامی ایران فعلا تصمیمی 

به دادن حق اســتملاک به اتباع خارجه ندارد. این رویکرد در نظریه مشــورتی اداره 

کل حقوقی قوه قضاییه به صراحت بیان شــده اســت که: »به طور کلی باید اصل را 

بر ممنوعیت تملک اموال غیرمنقول توســط اتباع بیگانه در قلمرو جمهوری اسلامی 

ایران دانســت« )نظریه مشــورتی 472/99/7 مــورخ 01/07/1399 اداره كل حقوقی قوه قضائیه - 

مصوب 01/07/1399(. 
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قوه قضائیه در این نظریه دو دلیل ارائه کرده است: 

أ( بی اعتبار شدن قوانین مثبت استملاک اتباع خارجه

همانگونه که در بحث اعتبار قوانین بیان شد، اسناد استملاک اتباع خارجه در این 

رابطه فاقد وجاهت قانونی است)نظر مشورتی 472/99/7 مورخ 01/07/1399 اداره كل حقوقی 

قوه قضائیه - مصوب 01/07/1399( در بررســی انجام شــده از قوانین مختلف مشخص 

شــد که در این راستا حق با قوه قضائیه است. قوانینی که مستقیما به بحث استملاک 

اتباع خارجه پرداخته اســت، قافد وجاهت قانونی اســت. برخــی از این قوانین نیز 

صراحتا مردود اعلام شــده است)رأی شــماره 362 هیئت عمومی دیوان عدالت اداری مصوب 

 .)12/10/1378

ب(حاکمیتی محسوب شدن استملاک اتباع خارجه

وقتی بحث از تبعه خارجه در میان است، برخورداری آنان از حقوق خصوصیشان 

نیــز در اختیار حاکمیت اســت و ایران چنین مســئله‌ای را به صــورت قانونی مورد 

تصویب قرار داده و مقررنموده اســت که »امور حاکمیتی: آن دســته از اموری است 

کـــه تحقق آن موجب اقتدار و حاکمیت کشور اســت و منافع آن بدون محدودیت 

شامل همه اقشار جامعه گردیده و بهره مندی از این نوع خدمات موجب محدودیت 

برای استفاده دیگران نمی‌شود«)قانون مدیریت خدمات کشوری مصوب ۰۸/۰۷/۱۳۸۶(. 

در ذیل این ماده  و در بند»و« آن بیان شده است که یکی از امور حاکمیتی »حفظ 

تمامیت ارضی کشور و ایجاد آمادگی دفاعی و دفاع ملی« است )قانون مدیریت خدمات 

کشوری مصوب ۰۸/۰۷/۱۳۸۶، ماده 8، بند و(. 

قانون گذار براین مسئله تاکید می‌روزد که استملاک بی رویه اتباع خارجی، با حفظ 

تمامیت ارضی کشــور در تضاد است و به تبع آن بحث دفاع از تمامیت ارضی را نیز 

به چالش می‌کشــد و لذاست که حقوق خصوصی  اتباع خارجه در صورتی که منجر 

به خدشــه دار شدن تمامیت ارضی کشور شــود، باید از آن ممانعت به عمل آید. در 

نتیجه همیین رویکرد، حق استملاک اتباع خارجه که جزو حقوق خصوصی است، 

1  . حقــوق خصوصی یعنــی »حقوقی که در رابطــه بین افراد و اشــخاص خصوصی مطرح می 

شود«صفایی، 1368، ص 78.
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توسط حاکمیت ممنوع اعلام شده است. )نظر مشورتی 472/99/7 مورخ 01/07/1399 اداره 

كل حقوقی قوه قضائیه - مصوب 01/07/1399(. این نظریه متکی بر بند هشتم از اصل چهل 

سوم قانون اساسی است که بر»جلوگیری از سلطه اقتصادی بیگانه بر اقتصاد کشور« 

تصریح کرده است)قانون اساسی جمهوری اسلامی ایران، اصل 43، بند8 و اصل 153(

این موضوع را از دو زاویه می‌توان تحلیل کرد

1. اگر حاکمیت اســامی با شــئون حکومتی خود بخواهــد از برخی از حقوق 

خصوصی مســلمانی مثل اســتملاک، به طور مطلق  و صرفا به این دلیل که تابعیت 

کشــور او را ندارد، ممانعت کند، با دستورات شــرعی که قبلا بررسی شد مطابقت 

ندارد. 

2. در صورتی که به صورت بی رویه و بدون در نظر گرفتن شرایط زمانی و مکانی 

چنین حقی داده شــود؛ قطعا خطراتی برای تمامیت ارضی کشور دارد. اما اگر قانون 

جامع و کاملی دراین زمینه وجود داشــته باشــد که جلو سوء استفاده احتمالی اتباع 

خارجه گرفته شــود، نباید به صرف احتمال چنین خطری، مســلمانی از چنین حقی 

محروم شود. 

ویکرد حقوقی جمهوری اسلامی با فقه اهلبیت-۲۴.	 منطبق نبودن ر

اتبــاع خارجــه در ایران اگر به صــورت قانونی و به صورت ثبتــی نتوانند ملکی 

بخرنــد، مجبورند به صورت قولنامه‌ای خریداری کنند و ســند ملک را به نام ایرانی 

ثبت نمایند. این وضعیت باعث شــده است که حق کشی‌های زیادی نسبت به اتباع 

خارجه صورت گیرد. 

نمونه این اتفاق، نظر مشــورتی اداره کل حقوقی قوه قضائیه است.    در این قضیه، 

1  . نظــر مشــورتی 36/99/7 مــورخ 06/03/1399 اداره كل حقوقــی قــوه قضائیــه، مصوب 

06/03/1399... اصل این اســت كه اتباع بیگانه حق داشــتن اموال غیر منقول را در ایران ندارند؛ 

مگر در مواردی كه قانون پیش بینی كرده اســت...بنابراین در فرض ســؤال، چنانچه تبعه خارجی 

بدون رعایت مقررات آیین نامه های مذكور ملكی را به صورت عادی خریداری كرده باشد، معامله 

، با تنظیم 
ً
انجام شــده فاقد اعتبار اســت و مطابق ماده 365 قانون مدنی اثری در تملك ندارد. ثانیا

ســند انتقال ملك به نام فرزند تبعه خارجی lدارای شناسنامه ایرانی]در دفتر اسناد رسمی كه توسط 
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مهاجری ملکی را به صورت شرعی خریده است. از آنجا که خودش به لحاظ قانونی 

حق ثبت رسمی ملک به نام خود را نداشته است، ملک را به نام پسرش که شناسنامه 

ایرانی داشــته ثبت نموده است. پســر بدون اذن پدر، ملک را در رهن بانک گذاشته 

اســت. از طرفی چون وام به موقع پرداخت نشده است؛ بانک ملک را مصادره نموده 

است. قوه قضائیه در این پرونده حق را به تبعه ایران داده است. 

طبق حکم شــرعی، ملک از آن کسی است که ثمن آن را پرداخت کرده است. در 

این جا ثمن ملک توســط تبعه خارجی به فروشنده ایرانی است پرداخت شده است. 

تصرف پســر و همچنان تصرف بانــک در آن ملک، تصرف در ملک غیر، بدون اذن 

مالک آن اســت و از مصادیق »اکل مال به باطل«   است. این جا »تجارة عن تراض« 

نیســت؛ چون به لحاظ شــرعی، رهن صورت گرفته در بانــک باطل بوده؛ زیرا عین 

مرهونه که در رهن بانک قرار داده شــده است، شرعا مال راهن نبوده و ملک غیر بوده 

که در آن تصرف عدوانی صورت گرفته اســت. در بحث رهن شــرط است که عین 

مرهونه ملک راهن باشد و عینی که به ملکیت راهن در نیامده است، رهن گذاشتن آن 

باطل است )ناصرکاتوزیان، 1388، ج2، ص 263(. در این پرونده مشخص است که منزل 

ملک شرعی پدر است و پسر که ملک را گرو گذاشته شرعا حقی در ملک ندارد پس 

مالك رســمی ملك و به درخواســت فرد تبعه خارجی صورت گرفته است، منتقل الیه مطابق ماده 

22 قانون ثبت اســناد و املاك مصوب 1310 با اصلاحات و الحاقات بعدی، مالك رســمی ملك 

محســوب می شود و می تواند هر گونه تصرف و اعمال حقوقی را نسبت به مایملك خود از جمله 

ترهیــن ملك نزد بانك در قبال دریافت وام بانكی انجام دهــد؛ بنابراین رفتار وی در این خصوص 

فاقد جنبه كیفری اســت. 2- با عنایت به مطالبی كه در بند 1 اعلام شــد، اقدامات بانك مرتهن در 

جهت احقاق حقوق خود و بر اســاس اســناد رسمی بوده اســت؛ لذا درخواست ابطال اقدامات 

اجرایی بانك توســط تبعه بیگانه قابل اســتماع نیست. 3- نادیده گرفتن قوانین به اعتبار حمایت از 
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این رهن از اســاس باطل بوده. در این قضیه نه عین، ملک راهن اســت و نه صاحب 

ملک به چنین رهنی رضایت داشته است. همچنین در راهن شرط است که تصرفش 

درعین مرهونه جایز باشــد )شــهید ثانی، 1413هـ، ج4، ص 33؛ فاضل مقداد، 1404هـ، ج2، 

169؛ محقق حلی، 1409هـ، ج2، ص 69(، اینجا پسر شرعا حق تصرف در ملک را نداشته. 

شــرط دیگر صحت خرید و فروش عین مرهونه اســت، در این جا ملک غیر اســت 

خرید و فروشــش شرعا باطل است پس رهن گذاشــتن آن هم باطل است )خمینی، 

1385، ج1، ص 513، مســئله 4(. در نتیجه، نظریه مشــورتی قوه قضائیه در این پرونده، 

منطبق با »باب رهن« در فقه نیست. 

این نظریه مشــورتی قوۀ قضائیه بدون پشتوانه فقهی نیست و یکی از ادلۀ فقهی آن 

می‌تواند »قاعده اقدام« )محقق داماد، 1401، ج1، 221( باشــد. تبعه خارجی می‌داند که 

اســتملاک او غیر قانونی اســت و چنانچه اقدام به خرید ملک کند؛ به لحاظ قانونی 

پشــتوانۀ ندارد؛ چون اقدام به ضرر خود کرده اســت؛ کسی ضامن نیست. از سوی 

دیگر، دراین جا قاعده احترام هــم نمی‌تواند کمکی به تبعه خارجه کند؛ زیرا  قاعده 

اقدام در این جا بر قاعده احترام مقدم است. )موسوی بجنوردی، 1377، ج6، ص 111(. 

این بحث هرچند درجایی خود درست است اما مشکل »ملک غیر« در باب رهن 

را حل نمی‌کند. حق این اســت که در این پرونده تصرف شــخص ایرانی و تصرف 

بانک، به لحاظ فقهی، تصرف عدوانی اســت؛ چون عین مرهونه به لحاظ شــرعی 

ملک تبعه خارجی است و پایمال شدن حق تبعه خارجی، نقض صریح قاعده تسلیط 

و قاعده احترام اســت. اقدام تبعه خارجی برخریــد ملک از ایرانی، کاملا یک اقدام 

شــرعی است. چون اقدام به خرید ملک برای سکونت را عقلا و عرف اقدام بر ضرر 

خود تلقی نمی‌کنند. مشــکل اساســی در این پرونده، منطبق نبودن آن با فقه است. 

در پایان این نکته قابل توجه اســت که نظریات مشــورتی قوه قضائیه هرچند بیانگر 

سیاســت نظام است و بررســی آن به علت مسائل فقهی آن بود؛ اما نمی‌تواند مستند 

دادگاه قرار گیرد و لازم الاتباع نیست. 

نتیجه گیری.۵	
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با پژوهشی انجام شده در پاسخ به پرسش اصلی، یافته‌های ذیل محقق شد: 

1. فقه اهلبیت در نگاه سنتی خود و بررسی در بعد نظریه پردازی، استملاک اتباع 

خارجه را به رسمیت شناخته است.  در صورتی که شخص ایرانی ملکی را با رضایت 

خود بفروشــد و ثمن آن توسط مهاجر پرداخت شــود و شرایط عوضین و متعاقدین 

فراهم باشد، چنین عقدی صحیح است؛ اما این دیدگاه سنتی با شرایط روز جامعه و 

مرزبندیهای صورت گرفته همخوانی کامل ندارد و اجرا ساختن آن در شرایط امروزی 

بدون قید و شرط، منجر به ضرر و ضرار بر جامعه مهاجر پذیر می‌شود. 

2. در نظام قبل از انقلاب اســامی ایران، اســتملاک اتبــاع خارجه به صورت 

محدود، در قوانین آن مورد پذیرش بود؛ اما جهوری اســامی ایران، قوانین مربوطه 

را مردود یا فاقد وجاهت قانونی می‌داند. در نتیجه طبق رویکرد جمهوری اســامی، 

اصل بر منع اســتملاک اتباع خارجه اســت. این رویکرد به صورت مطلق آن، با فقه 

اهلبیت ســازگاری ندارد؛ لذا جمهوری اسلامی که نظام مبتنی بر ولایت فقیه است، 

در این  موضوع نتوانسته است قوانین راجع به استملاک اتباع خارجه را با فقه اهلبیت، 

منطبق سازد. 

3. با توجه به مردود اعلام شــدن برخی از قوانین و وجاهت قانونی نداشتن برخی 

دیگر، در این عرصه خلاء قانونی وجود دارد. بنابراین، نیاز اســت تا قانونی جامع و 

کامل در اســتملاک اتباع خارجه مورد تصویب مجلس شورای اسلامی قرار گیرد تا 

هم منطبق ســازی آن بافقه اهلبیت صورت گیرد و هم در عرصه بین الملل با مسائل 

نقض حقوق بشری مواجه نباشد. 

 پیشنهادها: .۶	

1. پیشنهادهای کاربردی

- تشــکیل گارگروهی از فقها و حقوق دانان بــرای تدوین لایحه جدید یا بازبینی 

لایحه اجاره و اســتملاک اتباع و دولت‌های خارجی و ســازمآن‌های بین المللی در 

جمهوری اسلامی ایران مصوب 1393/07/23 هیات وزیران. 

- تصویب قانون جامع  در اســتملاک اتباع خارجه در مجلس شورای اسلامی و 
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ابطال کلیه قوانین قبلی مرتبط. 

- تصویب ایین نامه اجرایــی قانون مصوبه و ابلاغ آن به نهادهای ثبتی، قضایی، 

بنگاههای املاک

- به رســمیت شناختن استملاک اتباع خارجه به نحوی که هم منطبق با فقه باشد 

و هم موجب ضرر به دولت و ملت ایران نشود. 

2. پیشنهاد برای پژوهشهای آینده

- بررسی مبانی فقهی استملاک اتباع خارجه به صورت اجتهادی

- بروزرسانی فقه در مورد استملاک اتباع خارجه با قوانین ملی و بین المللی

- مبانی فقهی قانون استملاک اتباع خارجه

- تطبیق قوانین استملاک اتباع خارجه در ایران با قوانین بین الملل جهت شناخت 

نقاط ضعف و قوت قوانین ایران. 
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