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      چکیده
هاا و  مواجهه با سکوت در قانون، رویکردالمللی دادگستری و ایران، در دیوان بین زمینه و هدف:

ون، حکم خاصی بیان نشده اماا در قاوانین   وظایفی دارند که در اساسنامه دیوان نسبت به سکوت قان
ر دو نهااد،  قانون اساسی وجاود دارد کاه در ها    169و اصل  167، اصل 36ایران، اصولی مانند اصل 

بار  های حقوقی، با نظرات مخالف با هم نیز رو به رو هساتیم کاه نرارناده را    هم دیوان و هم دادگاه
 ملی هر یک را مشخص نماید.های مختلف، رویه عاین واداشت که با بیان رویکرد

و بررسای  ای و با استفاده از منااب  کتابخاناه   توصیفی -نرارنده در این مقاله با روش تحلیلی روش:
و تسامیه   المللی کیفری به دنبال تبیین وجه افتراقهای ایران و دیوان بینآرای صادر شده در دادگاه

للای دادگساتری در مواجهاه باا ساکوت قاانون       المهای ایران و دیوان باین موجود بین وظیفه دادگاه
 است.
نتیجاه رسایدیم کاه هار دو      با تحقیق و تفحص در مناب  داخلی و خارجی، بادین  ها و نتایج:یافته

فیصاله اختففاات حقاوقی در راساتای     »و « داناد. دادگاه، حقاوق را مای  »نهاد، براساس اصولی مانند 
 گیاری در صاورت مواجهاه باا    رج از قانون و تصمیماملزم به رجوع به مناب  خ« مناف  عمومی جامعه

گیاری شاانه   وانند از زیر بار رسایدگی و تصامیم  تباشند و نمیسکوت قانون در پرونده مطروحه می
ر رویاه عملای گااهی    ها استناد نمایند، اگرچه داصل قانونی بودن جرایم و مجازات خالی کنند و به

 اند.دیده شده که برخفف آن عمل کرده
 .دادگاه ایران، المللی دادگستریدیوان بین، سکوت قانون :هاد واژهلیک
 

 

                                                                                                                                                    

 کارشناس ارشد حقوق جزا و جرم شناسی دانشراه شیراز، شیراز، ایران. نویسنده مسئول.. 1
 alirezanami2@gmail.comرایانامه:  

 کارشناس ارشد حقوق سردفتری اسناد رسمی دانشراه علوم قضایی و خدمات اداری، تهران، ایران.. 2
 erfannami74@gmail.comرایانامه:  

Volume 14, Issue 53, Autumn 2021  

Received: 2021/09/06 

Date of acceptance: 2021/11/07 

Pages: 81-95 

 

 

 نوع مقاله: پژوهشی   

 doi: 10.30495/ALR.2021.1943975.2200       alr.iauctb.ac.irسامانه: 

 

International Legal Research Scientific Quarterly 

 1400 پاییز /53/ شماره چهاردهمدوره 
 15/06/1400تاریخ دریافت: 
 16/08/1400تاریخ پذیرش: 

 95الی  81صفحه: 

 
 

 Article Type: Research 

 

 

 استناد( دهیAPA :)یواندر صورت سکوت قانون در د ییمرج  قضا یفهوظ یبررس(. 1400. )حسین، نامی؛ رضا، علینامی 
 . 81-95(، 53)14 ،تحقیقات حقوقی بین المللی. یدادگستر المللی ینب

http://alr.iauctb.ac.ir/article_687013.html 



     

   

ی/ 
ستر

دگ
 دا

لی
لمل

ن ا
ن بی

یوا
ر د

ن د
انو

ت ق
کو

 س
ت

ور
 ص

در
ی 

ضای
  ق

رج
ه م

ظیف
ی و

رس
بر

ن: 
گا

ند
یس

نو
می

ن نا
سی

 ح
ی،

نام
ضا 

لیر
ع

 

82 

     قدمه م
هایی نسبت به ساکوت قاانون دارناد. کشاور     المللی عملکردی متفاوتکشورها و مراج  قضایی بین

مانند اسپانیا، ایتالیا و فرانسه، در صورت مواجهه با ساکوت قاانون ملازم هساتند از  ریاق توسال باه        
، پروناده  ار    توانند به بهانه سکوت قاانون  حل قضیه مطروحه را بیابند و نمی قیاس راهو یا انصاف 

ها پاا را فراتار گذاشاته و باه مانناد ساوپیت و پرت اال باه         را استماع نکنند و حتی برخی کشاور شده 
: 1999، 1ازنر گاومز . )اند اجهه با سکوت قانون اختیار قانونرذاری دادهقضات دادگاه در صورت مو

5 ) 
ت قاانون ندارناد و برخای    ها رویه ثاابتی راجا  باه ساکو     المللی نیز به مانند کشور مراج  قضایی بین

توانناد باه ساکوت یاا ابهاام       المللی مثل دیوان ایکسید، براساس کنوانسیون ایکساید، نمای   مراج  بین
شاود توافاق    ایاد اعماال  ای کاه ب  استناد نماید و اگر  رفین اختفف، در رابطه با قواعد حقوقیقانون 

المللی قابال اجارا در    لت  رف اختفف و قواعد حقوقی بیناساس حقوق داخلی دونکرده باشند، بر
حال  ( یاا در فرآیناد   187-184: 2012، 2اژه. )گیاری نمایاد   قضیه مطروحه، باید رسیدگی و تصامیم 

عاوی را  تاوان د  مبهم باودن آن، نمای  ، به واسطه فقدان حقوق یا اختفف در سازمان جهانی تجارت
( امااا مراجاا  قضااایی 3:  2010اشاات و یااا ادعااای خواهااان را رد کاارد. )تااانیروچی، مسااکوت گذ

خاود نسابت باه     المللی دادگستری که در اساسنامه و آیین دادرسی المللی دیرری مثل دیوان بین بین
حقوقادانان   . اگرچه برخای قضاات دیاوان و   کنند باشد، حکمی را بیان نمی این موضوع  ساکت می

، از رسیدگی به پرونده ری در صورت مواجهه با سکوت قانونالمللی دادگست عتقدند که دیوان بینم
اماا باا تحقیاق صاورت گرفتاه مشاخص       ، خالی کند و رسایدگی را انجاام ندهاد   مطروحه باید شانه 

تفسیر و یا حتی قانونرذاری اسات،   شود که دیوان ملزم به استفاده از اصول و قواعد حقوقی و یا می
، نایم نرااهی باه اصال     ادگستری در رابطه با سکوت قاانون المللی د گرچه در رویه عملی دیوان بینا

 قانونی بودن جرایم وجود دارد.
.ا که به اصل قانونی باودن  ق 36ق.ا ، که به اصل قانونی بودن جرایم و اصل  169در ایران نیز اصل 

قاانون را جارم و قابال     جا  تصاری   ، وجود دارد که های  رفتااری مرار باه مو    ندها معروف مجازات
قاانون اساسای بیاان     167، اصال  ین دو اصل در قاانون اساسای ایاران   داند اما با وجود ا مجازات نمی

                                                                              قاضی موظف است کوشش کند حکم هار دعاوا را در قاوانین مدوناه بیاباد و اگار       »کرده است که 
                     تواناد باه بهاناه                           ه را صادر نماید و نمی       حکم قضی                                                       نیابد با استناد به مناب  معتبر اسفمی یا فتاوای معتبر،

  «.                                                                                     سکوت یا نقص یا اجمال یا تعارض قوانین مدونه از رسیدگی به دعوا و صدور حکم امتنااع ورزد 

                                                                                                                                                    

1. Aznar-Gomez  

2. Ege 
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و تکلیف قاضی را در موارد سکوت قانون مشخص کرده است و او را مکلاف باه رجاوع باه منااب       
 .ی یا فتاوی معتبر کرده استمعتبر شرع

ساکوت قاانون باه    ، در صاورت مواجهاه باا    المللی دادگستری ت که دادگاه بینوال اساسی این اسس
؟! به  سمت رجوع به اصول قانونی باودن جارایم و مجاازات و عادم اساتماع      کدام سمت رفته است

؟! و پات از  ن موجاود پرونده مطرو  یا به سمت رجوع باه اصاول و قواعاد حقاوقی و تفسایر قاوانی      
هاای   دیرری مبنای بار اینکاه آیاا دادگااه      ه دنبال پاسخ به سوالروشن شدن جواب سوال، نرارنده ب

گستری رفتاار خواهاد کارد یاا     المللی داد ا سکوت قانون به مشابه دیوان بینایران در موارد مواجهه ب
 باشد. المللی دادگستری عمل خواهد کرد؟! می خیر برخفف رویه عملی دیوان بین

مخاالف در ماورد نحاوه    رغم وجاود نظارات   علیا  شود با تحقیق صورت گرفته شده مشخص میکه 
ست در صورت مواجهه با ساکوت قاانون،  باق    المللی دادگستری ملزم ا عملکرد دیوان، دیوان بین

، از اصول و قواعد حقوقی به عنوان مناب  اصلیش و از دکترین قضایی به عنوان اش اساسنامه 38ماده 
 .گیری کند ه تصمیمکند و نسبت به قضیه مطروحمناب  فرعیش استفاده 

رغم وجود نظریاتی مبنی بر رجوع به اصل قانونی بودن جرم و مجازات در و در حقوق ایران نیز علی
هاای   ی یا فتاوی معتبر در دعاوی حقوقی، دادگاهدعاوی کیفری به جز حدود و رجوع به مناب  شرع

کنناد و بایاد باه منااب  معتبار       در مواجهه با سکوت در قانون، از استماع دعوی شانه خالی نمی ،ایران
فقهی یا فتاوی معتبر شرعی و یا اصول حقاوقی هام در دعااوی کیفاری و هام در دعااوی حقاوقی        

 .نماید و حکم قضیه را صادر نمایندرجوع 
ی کیفاری، باه بررسای رویاه موجاود در      المللا  ز بررسی رویه موجود در دیوان بینمقاله حاضر پت ا

هاای   ق نحوه رویاارویی هار یاک از دادگااه    پت وجه تسمیه و یا افتراهای ایران پرداخته و س دادگاه
 .کند المللی دادگستری را بیان می ایران با دیوان بین

 
 . سکوت قانون1

: 2016، 1یرسا ست و همیشاه یاک ایاراد مااهوی اسات )     راه یک ایراد شکلی نیسکوت قانون هیچ
، دادگااه باه دلیال عادم     ه باشایم باا قاوانین شاکلی ساکوت داشات     ( چرا که زمانی که در رابطاه  374

صفحیت پرونده را رد خواهد کرد و وارد رسیدگی ماهوی اصف نخواهد شاد کاه براوییم وظیفاه     
، دادگاه صفحیت رسیدگی دارد ضر چیست به عبارتی در سکوت قانوندادگاه نسبت به پرونده حا

 .ندارد پرونده رسیدگی نماید وجود اما قانونی که مبتنی بر آن راج  به ماهیت
، ساکوت قاانون باه    لنررودی، در ایران در داناش حقاوق   از منظر اصطفحی به گفته آقای جعفری

، ساکوت عمادی و ساهوی    یا موضوعات معین اسات و بناابراین   معنای نبود قانون نسبت به موضوع

                                                                                                                                                    

1. Rossi 
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مل قانونی که وضا  نشاده اسات هام     ، شاتوجهی قانونرذار اساسا به علت بییعنی حتی مواردی که 
 ( 386: 1398ی منش و شیخ الاسفمی و شیداپیان، حیدرود. )ش می

، سکوت قانون نخساتین باار در جریاان رسایدگی دادگااه ویااه لبناان در قضایه         الملل در حقوق بین
نظر درخواسات داد تاا مفهاوم تروریسام را در قاوانین      د که شعبه مقدماتی به شاعبه تجدیاد  عیاش بو

ایان موضاوع و عادم    ت از تحقیق و بررسای راجا  باه    کیفری مشخص نماید که شعبه تجدیدنظر پ
نون راجا  باه ایان موضاوع     ، باه ساکوت قاا   لی راج  به معنا و مفهوم تروریسمالمل اجماع جامعه بین

 (480:  2014 1)باراگوانت .اشاره کرد
یران شاد کاه بعاد    وارد ادبیات حقوقی ا 1290حقوق ایران نخستین بار در سال  در سکوت قانون اما

 .پیدا کردو بروز ، ظهور قانون اساسی 167ب اسفمی، در اصل از انقف
 
 . رویه قضایی دیوان بین المللی دادگستری2
 و المللای  باین  مراجا   در چه ،دارد وجود کننده قاضی رسیدگی اصلی برای رویکرد دو کلی  ور به

 .  المللی مراج  غیر بین در چه
ونده و قانون موجود بداند و فراتر از آن نارود  خود را محدود به پر قاضی که رویکرد اول آن است

شاخص   رویکرد دیرر آن است که قاضی یاک . س قانون و پرونده موجود رای بدهداساو بر است
ه ، حکام آن را با  عی دارد در چاارچوب پروناده  و سا  ،حل مناس  اسات  فعال در یافتن راهکار و راه
 .قانون دست بزند و آن را غنی کند مناب  به توسعهو با استفاده از این  ،وسیله قانون یا مناب  آن بیابد

بااه نحااوه مواجهااه دیااوان بااا  المللاای دادگسااتری و آیااین دادرساای آن نساابت اساساانامه دیااوان بااین
، سااکت  الملال باا ساکوت مواجاه هساتیم      ا در قوانین باین ه هایی که در موضوع مطروحه آن پرونده

حقوقادانان و حتای قضاات دیاوان      است و تکلیاف خاصای روشان نکارده اسات. باه هماین خاا ر        
 .در رابطه با این قضیه اختفف نظرهایی با یکدیرر دارند، المللی دادگستری بین

گستری در موارد ساکوت  المللی داد نگیری دیوان بی نی که موافق لزوم رسیدگی و تصمیمداناحقوق
فیصاله  »و اصال   2«داند یدادگاه، حقوق را م»قانون هستند، برای اثبات دیدگاه خود، به اصولی مانند 

 حقاوق  دارند کاه اگار   کنند. و بیان می اشاره می 3«وقی در راستای مناف  عمومی جامعهاختففات حق
مسائولیت خاود را    یاک  در تواناد  نمای  دیاوان  ،باشد صل  خدمت در و کند رشد بخواهد الملل بین
 (743:  2007، 4اردی که با سکوت قانون مواجه است، نادیده بریرد. )کویج مانتمو

                                                                                                                                                    

1. Baragwanat 

2. Iura novit curia. 

3. Expeditreipublicaeut sit finis litium. 

4. Kooijmans, H 
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د ، نیاازی باه اساتنا   یعنی علم دادگاه به حقوق و قانون، به این معناست که  رفین اخاتفف اصل اول 
نسبت به  شان ندارند و نیازی نیست که دادگاه را پرونده الاجرا در صری  به کلیه قواعد حقوقی لازم

داناد و آن را اجارا    را مای وجود قوانین آگاه سازند، بلکه فرض بر این است که دادگاه، راسا قاانون  
 (147:  2009، 1)فلمت و هورویتز. کند می

باشاد )هنادی    مای  آمیز های حل اختفف مسالمت و مطابق اصل دوم، رسیدگی قضایی یکی از شیوه
های دعوی ملزم خواهد  آمیز  رف ه دیوان در جهت حل اختفف مسالمت( ک1638:  2007، 2ساید

گیاری   ونده مطرو  رسیدگی نماید و تصمیم، به پروت قانونتی در صورت مواجهه با سکشد که ح
 .کند

ه ، اولا  باق مااد  قاانون  ، با سکوتالمللی دادگستری عتقدند در صورت مواجهه دیوان بینموافقین م
 :کند اساسنامه دیوان که عنوان می 38
ق با ود بار   شا  المللی دادگستری که ماموریت دارد اختففاتی را که به آن رجوع مای  دیوان بین- 1»

 :موازین زیر را اجرا خواهد کرد ،المللی حل و فصل نماید حقوق بین
المللی را اعم از عمومی و خصوصی که به موجا  آن قواعادی معاین شاده      های بین عهدنامه -الف

 اند؛ است که  رفین اختفف آن قواعد را به رسمیت شناخته
 قانون پذیرفته شده است؛ ای کلی که به صورت المللی به عنوان رویه عرف بین -ب
 اصول عمومی حقوقی که مقبول ملل متمدن است؛ -ج
ترین مبل این ملال مختلاف باه منزلاه       تصمیمات قضایی و عقاید برجسته 59با رعایت حکم ماده  -د

 .وساپل فرعی برای تعیین قواعد حقوقی
تواناد در   آن مای  المللای دارد و باه موجا     مقررات این ماده حقی را که دیوان دادگستری باین  -2

« .آورد ها به نحوی تساوی  بق قانون حکم دهد خللای وارد نمای   صورت تقاضای  رفین درباره آن
را به عنوان منب  فرعی اعماال  اصول حقوقی را به عنوان منب  اصلی و دکترین قضایی و رویه قضایی 

، یک قاعده منطقای اسات   38مراد از قاعده در بند د ماده  ( در واق 50:  1392کند. )الهویی نظری، 
 (43:  2013، 3شود. )ورستر طقی شامل رویه قضایی و دکترین میو یک قاعده من

، استنباط قاعده الملل موضوعه های رف  ابهام در قواعد حقوق بین اند: یکی از راه چنانکه برخی گفته
، قاعاده ای  هاایی، قاضای از دل اصاول کلای     به اصول کلی است. در چنین وضاعیت  از  ریق استناد

کند، حدود و دامنه اجرایی قاعاده، شارایو و جهاات، و نیاز مساتنثنیات و آثاار        خاص استخراج می
کناد.   نتزاعی، قواعد متعددی اساتنباط مای  سازد و بدین ترتی  از یک اصل ا ا معین میحقوقی آن ر

 ( 606: 1395، )فلسفی

                                                                                                                                                    

1. Fellmeth and Horwitz 

2. Handeyside 

3.  Cf. William Thomas Worster 
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ون المللی دادگستری آمده، چا  وان بیناساسنامه دی 38ه در ماده ها ک این اصول کلی مورد قبول ملت
هاایی را   حال  ناد راه توا المللی مای  شود، منبعی است که قاضی بین شامل اصول حقوقی داخلی نیز می

، هم با عرف و هم ( که اصول کلی در این ماده7:  2014، 1نی بر قیاس از آن استنباط کند. )جینمبت
وعی را باا  هاای حقاوقی متنا   کلای حقاوق، هنجار  هر کدام از اصول با معاهده برابر است و همچنین 

بارای  ، مستقل هساتند چراکاه   و همچنین هر یک از این اصول کلی کند ماهیت متفاوت منعکت می
تنهاایی  های حقاوقی( ایان امکاان وجاود دارد باه      هر یک از سه من  مذکور )عرف، معاهده، هنجار

 (6-7:  2007، 2مسئله حقوقی را حل کند. )پانزی
، در پروناده نیکاراگوپاه، باه اساتناد ایان مااده، باا اساتفاده از قیااس باا           لمللی دادگستریا دیوان بین

مقررات مشابه، و همچنین با توسل به اصول کلی حقاوقی و انصااف، شاکاف ناشای از ساکوت در      
 3قانون را در این پرونده پر کرد.

ادگساتری در  المللای د  باین گیاری دیاوان    دله موافقین لزوم رسیدگی و تصمیماما با وجود تمام این ا
هاایی   از مواجهاه باا پروناده   شاهد فرار دیوان گاهی ، رویه عملی دیواندر ، مواجهه با سکوت قانون

 ای مانناد  و یا صادور نظریاات مشاورتی    4که با سکوت قانون رو به رو هستند مثل پرونده پناهندگی
و یا نظار   5کوزوو استقفل ی انبهج یک ی اعفمیه مورد در دادگستری المللی بین دیوان مشورتی نظر

 . کاه ساعی در اجارای   ذیرش اصل قانونی بودن جرایم دارد، هستیمکه دلالت بر پدیرری  مشورتی
 .ها دارد اصل قانونی بودن جرایم و مجازات

ت از صدور اعفمیاه  ، پالمللی دادگستری قضیه اعفمیه استقفل کوزوو، دیوان بین به عنوان مثال در
هاا در منطقاه،    بتادای باروز درگیاری   ل متحاد کاه از ا  ، مجما  عماومی ساازمان ملا    استقفل کوزوو

فوریاه   17، از دیوان دادگستری سوال کارد کاه آیاا اعفمیاه اساتقفل      هایی صادر کرده بود قطعنامه
شاورای امنیات و چاارچوب اساسای      1244، قطعناماه  الملل عمومی و، ناقض حقوق بینکوزو 2008

 ؟یاه دبیر کل سازمان ملل متحد هستتعیین شده از سوی قاپم مقام و
دادگستری پت از احاراز صافحیت خاود، مباادرت باه پاساخرویی کارد کاه در         لمللی  ا دیوان بین

گویاد کاه حقاوق     ور اعفمیه را اعفم کارد و مای  الملل به واسطه صد جواب، عدم نقض حقوق بین
 6های استقفل ندارد. می هی  ممنوعیتی نسبت به اعفمیهالملل عمو بین

                                                                                                                                                    

1. Jain 

2. Panezi  M 

3. Case Concerning Military and Paramilitary Activities in and Against Nicaragua 

(Nicaragua v. United States of America), I.C.J. Reports 1986, pa. 169, 170 

4. Asylum Case (Colombia v. Peru), I.C.J. Reports 1950, pp. 272-274. 

5. Accordance with International Law of the Unilateral Declaration of Independence in 

respect of Kosovo, Advisory Opinion, ICJ Rep 2010, p. 403. 

6. Accordance with international law of the unilateral declaration of independence in 

respect of Kosovo, I.C.J. Opinion 2010, paras.84, 123(3). 
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دیاوان باه دیاوان شاد کاه دیاوان        دانان و تعادادی از قضاات  ید حقوقاین نظریه باعث انتقاد شدکه 
، بیان کرد که پاسخش باه یاک   یافتن از حجم انتقادات وارد شده المللی دادگستری برای رهایی بین

تی های ساازمان ملال متحاد اسات و نظار مشاور       به معنای مشارکت دیوان در فعالیتسوال مشورتی 
، شاورای امنیات و   ای برای مجما  عماومی   نیست، بلکه وسیله ها یک نوع وسیله قضایی برای دولت

 .ها در انجام وظایفشان کمک کند ایر ارکان ملل متحد است تا به آنس
اناد از رسایدگی باه    تو المللی دادگستری نمای  در نتیجه، در موارد سکوت قانون، در عمل دیوان بین

گیاری نکناد بلکاه     سکوت قانون تصمیم کند و به بهانهباره آن شانه خالی گیری در پرونده و تصمیم
باید به اصول و قواعد حقوقی و رویه قضایی به عنوان مناب  اصلی و دکترین قضایی به عناوان منااب    

                    کند، بلکه از ترکیبی                             از یک روش واحد استفاده نمی                   رجوع به این مناب       هنرام  فرعی رجوع کند و 
کاه   . چارا ( و حکم قضیه را بیابد441:  2015، 1لمون)تا    کند            استفاده می        دکترین          استنباط و    ،      قیاس   از 

همانطور که بیان شد عفوه بر وجود دکترین مبنی بر رجوع به اصول کلای، در پروناده نیکاراگوپاه    
دیوان از این دکترین پیروی کرده و همچنین در قضیه کوزوو برای رهایی از حجم انتقادات مجبور 

همچنین این مناب  محدود به رویه قضایی و اصول حقاوقی   به پاسخرویی و توجیه اقدام خود شد. و
  .تانه در آن جایراهی نداردو همچنین دکترین حقوقی است و اصول اخفقی یا مفحظات بشر دوس

، اساتنباط قواعاد حقاوقی از    گساتری در قضایه آفریقاای جناوب غربای     المللی داد چنانکه دیوان بین
  2رد کرد.دوستانه و اصول اخفقی را مفحظات بشر 

، یعنی رجاوع باه دکترینای کاه     البته لازم به ذکر است که برخی، مناب  فرعی ای که رسمیت ندارند
، قاضای تنهاا مکلاف باه رجاوع باه منااب         اند بلکه در موارد سکوت قانون ندارد را نپذیرفتهرسمیتی 
واناد باه منااب     ت که رسمیت دارند رجوع نمایاد و نمای  ای  یعنی اصول حقوقی و یا مناب  فرعیاصلی 

( یا برخی معتقدناد کاه رجاوع باه     650:  2013، 3فرعی غیررسمی رجوع نماید. )آلدو زامیت بوردا
ای کاه در دیاوان    قی و همچنین دکترین و رویه قضایی، تنها در دعاوی ترافعای اصول و قواعد حقو

نظریه مشاورتی   ابلیت اعمال دارد و اگر از دیوان، درخواستشود ق المللی دادگستری مطر  می بین
تواند پاسخ بدهد چرا که درخواست نظریه مشاورتی   ن تنها در حدود قوانین موضوعه می، دیواکنند

ناظر به کس  نظریه مشورتی دیوان در مورد حقوق موجود است و هنرامی که دیوان در رسایدگی  
ی باه  رویای در پار کاردن آن و پاساخ    استی با سکوت در قانون مواجه شاود، وظیفاه  به چنین درخو

 (336:  2009، کامر هوفر، 1048:  2011درخواست نظریه مشورتی ندارد. )فرام، 
 

                                                                                                                                                    

1. Stefan Talmon 

2. South West Africa (Liberia v. South Africa), Judgment, ICJ Reports (1966) 6, at 34, 

paras 49–50. 

3. Aldo Zammit Borda 
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 های ایران قضایی دادگاه. رویه 3
اصال قاانونی باودن جارایم و      ، موافقاان المللای دادگساتری   وق ایران نیز به مانناد دیاوان باین   در حق

 .ها و مخالفین آن وجود دارد مجازات
قاانون اساسای کاه عناوان      167اصال  هاا معتقدناد کاه     رایم و مجاازات اصل قانونی بودن ج موافقین

قاضی موظف است کوشش کند حکم هر دعوا را در قاوانین مدوناه بیاباد و اگار نیاباد باا       »کند  می
تواند به بهاناه ساکوت    استناد به مناب  معتبر اسفمی یا فتاوای معتبر، حکم قضیه را صادر نماید و نمی

تنهاا در  « .ارض قوانین مدونه از رسیدگی به دعوا و صدور حکم امتنااع ورزد یا نقص یا اجمال یا تع
. )کاتوزیان، کنند نیز استناد می 1قانون آیین دادرسی مدنی 3ه ماده امور مدنی قابلیت اعمال دارد و ب

عام است و عمل به عاام قبال از تفحاص بارای مخصاص       167اصل »اند  (  چنانکه گفته221:  1392
را از  167کاه حالات خااص دارناد، اصال       156اصال   4و بناد   169و  36ذا اصاول  جایز نیسات. لا  

( و در 38: 1394محقاق دامااد،   « )دهاد.  ، آن را به امور حقوقی اختصاص مای عمومیت خارج کرده
( که 23:  1392دانند. )سپهوند،  قانون اساسی می 169را مخالف اصل قانون اساسی  167نتیجه اصل 

باید به جای مل ی کردن اصول نه گانه قانون اساسی که به اصل قانونی باودن   به همین دلیل معتقدند
: 1390،ود به دعااوی حقاوقی کنایم. )خاموشای    ق.ا را محد 167جرم و مجازات اشاره دارند، اصل 

317) 
رجاوع باه    ، به قضات تنها در حادود اجاازه  قانون مجازات 220اما در دعاوی کیفری براساس ماده  

، اصال قاانونی باودن مجاازات را     هاا  دهند ولی در ساایر جارایم و مجاازات    عی را میمناب  معتبر شر
، زیارا  ناظر به امور مادنی اسات ناه کیفاری     قانون اساسی 167اصل »گویند که  دانند و می اکم میح

، پت جم  قانون اساسی تعارض دارد 2 36امکان استناد به مناب  معتبر اسفمی یا فتاوی معتبر با اصل 
نون قاا  36قانون اساسی در اثر حکم خاص اصال   167بدین گونه است که حکم عام اصل  دو اصل

« دهاد.  شود کاه دادگااه حکام باه مجاازات نمای       اساسی در امور کیفری، مخصوص به مواردی می
مجاوز رجاوع باه فقاه در      167اناد کاه اصال     ( و برخی دیرر استدلال کرده270:  1397)خسروی، 

اصال  دانند. زیرا به دلالت  ق.م.ا را مان  از این امر می 2ه ق.ا و ماد 36دعاوی کیفری نیست و اصل 
های کیفری فقو در این است که از رسایدگی باه شاکایات و دعااوی و صادور       الزام دادگاه»، 167

                                                                                                                                                    

ها موظفند موافق قوانین به دعاوی رسیدگی کردده  کمرم مضیضری ررادر و یرا       قضات دادگاه: آیین دادرسی مدنی 3ماده . 1

ح نبوده یا میعرار  بانرند یرا اررن قرانونی در قضریه       فصل خصومت نمایند. در رورتی که قوانین موضوعه کامل یا ردی

مطدوکه وجود ندانیه باند  با اسیناد به منابع معیبد اسنمی یا فیاوی معیبد و ارول کضروقی کره میراید برا مروارین نردعی       

بره دعروا و   توانند به بهانه سموت یا نضص یا اجمال یا تعار  قوانین ار رسریدگی     کمم قضیه را رادر نمایند و نمینباند

 .ردور کمم امیناع وررند والا مسینمف ار اکضاق کق نناخیه نده و به مجارات آن محموم خواهند ند
 .ددادگاه رالح و به موجب قانون بانکمم به مجارات و اجدای آن باید تنها ار طدیق : قانون اساسی 36ارل . 2
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حکم امتناع نورزند، نه تعیین کیفر برای فعل یا ترک فعلی که در مقاررات جزایای جارم محساوب     
د باه اساتناد اصال براپات حکام باه       انا  هاای کیفاری موظاف    وارد، دادگااه است. در این قبیل م نشده

 (94: 1397،)اردبیلی« اهی متهم صادر نمایند.گن بی
 167تازاحم باا اصال    قانون اساسی در  36و اصل  169اولین ایرادی که به  رفداران حاکمیت اصل 

لالات را منحصار باه   تد، این نوع اسا توان گرفت این است که، اغل  این  رفداران قانون اساسی می
و رویاه  انین خارجی همچاون قاوانین فرانساه    کنند و راج  به استنادات مکرر به قو احکام شرعی می
 ( 458:  1396کنند. )الهام،  ر امور کیفری را نقد نکرده و نمیقضایی فرانسه د

هاای   دیباشاند و تحدیاد آزا   ترین منبا  حقاوق مای    ثانیا احکام و مقررات شرعی مهمترین و اساسی
، تنها از  ریق خداوند امکان دارد که به همین دلیال اسات کاه اصال دوم     ها فردی و اجتماعی انسان

باه کرامات و آزادی   داند و  ون اساسی حاکمیت و تشری  و قانونرذاری را تنها در ید خداوند میقان
 .کند انسان اشاره می

)حااجی ده   ف ماوازین اسافمی اسات   در نتیجه مقدم داشتن قانون بشری بر قانون الهی مسالما خاف  
 .انراری و تعیین مجازات است شرع مهمترین منب  برای جرم( و 264:  1395آبادی، 

، نسابت باه   انرااری رفتارهاا هرگااه هام قانونراذار و هام شاارع        اما لازم به ذکر است کاه در جارم  
اگر قانون عملای   توان آن رفتار را جرم دانست اما رمانه رفتاری سکوت کرده باشد نمیتوصیف مج

را جرم بداند عدم توصیف مجرمانه آن در مناب  شرعی مان  جرم شناختن آن رفتار نیست و با توجه 
در ماواردی کاه    . وگیارد  رتک  مشمول پیررد قاانونی قارار مای   قانون اساسی م 169و  36به اصول 

، ماوازین  باشاد آن عمل جارم دانساته شاده سااکت     انراری رفتاری که در شرع  قانون نسبت به جرم
ب  شارعی حکام قضایه را صاادر     به مناا  شرعی از مناب  حقوق خواهند بود و قضات موظفند با استناد

 .نمایند
شود اعتباار احکاام شارع     قانون اساسی باعث می 169و اصل  36، ا فق اصولی مانند اصل همچنین

ه عمل به خافف شارع   ر مستلزم ببه تصوی  مجلت شورای اسفمی مقید گردد و از آنجا که این ام
شود و محادوده مصاادیق    ها حاکم می ی به حکم خود قانون اساسی بر آنقانون اساس 4، اصل است

 چنان کهشود. بنابراین هم های بازدارنده محدود می به تعزیرات انتظامی و مجازات 36 و 169اصول 
ده است اصل قانونی بودن جرم و مجاازات و باه تبا     تصری  ش 1قانون مجازات اسفمی 10در ماده 

                                                                                                                                                    

مجارات و اقدام تامینی و تدبییی باید به موجب قانونی بانرد  : در مضدرات و نظامات دولیی  قانون مجارات اسنم 10ماده . 1

توان به موجب قانون موخد بره   که قبل ار وقوع جدم مضدر نده است و مدتمب هیچ رفیاری اعم ار فعل یا تدک فعل را نمی

ا عردم اجردای   مجارات یا اقدامات تامینی و تدبییی محموم کدد لمن چنانچه پس ار وقوع جدم  قانونی مبنی برد تففیرف یر   

 مجارات یا اقدام تامینی و تدبییی یا ار جهاتی مساعدتد به کال مدتمب وضع نود نسبت به جدائم سابق بدوضع آن قانون تا
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. از ایان رو  طف بما سبق شدن قوانین کیفری، منصرف از احکام شرعی استآن قاعده ممنوعیت ع
که شارع درباره آن سکوت کارده  قانون اساسی منحصر به مواردی است  169و  36موضوع اصول 

سااکت اسات ولای شاارع سااکت       نونمواردی اسات کاه قاا    167. در حالی که موضوع اصل است
 .نیست

، در صاورت ساکوت   قاانون اساسای   167ا فق مفاد اصل  رذار بروندر نتیجه با توجه به تصری  قان
وق خواهاد  ، ماوازین شارعی از منااب  حقا    در خصوص جرایم موج  حد یا جنایاات یا نقص قانون 

، چنانچاه رفتاار   عنای تعزیارات  ود و در سایر ماوارد ی ش ها حکم قضیه صادر می بوده و با استناد به آن
و  ارتکابی از محرماتی بوده و فقیهان اسفمی درباره حرمت و ممنوعیت آن اخاتفف نکارده باشاند   

شود اماا از آنجاا کاه در قاانون، ناوع و       نسبت به آن اجماع داشته باشند، آن عمل جرم محسوب می
قاانون مجاازات    69وج  مااده  م، در موارد سکوت قانون به ها، تعیین نشده است میزان مجازات آن

 .گردد ات جایرزین حبت محکوم می، مرتک  به مجاز1اسفمی
، از ناوع عقال عملای اسات کاه هادف از آن اقنااع مخا ا  در         ثالثا، منطق به کار رفتاه در حقاوق  

ه بارای حال مسااپل حقاوقی باه کاار       خصوص رجحان یک گزینه بر گزینه دیرر است و منطقی ک
( کاه تجلای   16-21:  1393الشریف و کاتوزیاان،  د به منطق صوری باشد. )تواند محدو رود نمی می

 .باشد یق آن احتجاج مبتنی بر مرجعیت میمنطق عملی در نظریه احتجاج است که یکی از مصاد
. در نتیجاه چنانچاه باه    گیاری نیااز باشاد    هاا باه تصامیم    رود که در آن احتجاج، در اموری به کار می

دستری منابعی که متصل به دانای کل نیساتند  عتقد نباشیم، دچار چند یت نظری مناب  شرعی ممرجع
خواهیم شد و ممکن است استدلال یک قاضی که مرج  آن یک منب  و قاضی دیرر که مرجا  آن  

گیاری باه    ای را در رسایدگی و تصامیم   تزاحم پیدا کنند و مشکفت عدیده منبعی دیرر است با هم
ات موظاف خواهناد   ، تماامی قضا  ظری مناب  شرعی معتقد باشیمعیت نمرج . اما اگر بروجود آورند

 .بپردازند و دچار چند دستری نشویماساس یک اصول واحد به قضاوت بود بر
تماامی افعاال انساان تواناایی     ، داناای کال نیساتند کاه راجا  باه       هاا  هاای آن  قوانین بشری و نرارنده

مرجعیات شاارع کاه داناای کال اسات و        ، به همین دلیل تن دادن بهاظهارنظر و تعیین تکلیف باشند
کاه  ، باه واساطه آن   باشد. قوانین شرع بلکه عین رفتار مبتنی بر عقل می ، خفف عقل نیستقوانین او

، آن را تبادیل باه یاک مرجعیات نظاری بارای قاوانین بشاری         شاود  این قوانین موج  اقناع بشر می

                                                                                                                                                    

ادرنده باند به تدتیب ریرد عمرل   ردور کمم قطعی  موثد است. هدگاه به موجب قانون سابق  کمم قطعی لارم الاجداء ر

 نود... می
بره   ها در قوانین موضوعه تعیین نشرده اسرت   مدتمبان جدائمی که نوع یا میزان تعزید آن: ات اسنمیقانون مجار 69ماده . 1

 .گددند مجارات جایگزین کبس محموم می
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حاوه عملکارد راجا  باه ساکوت      ، با اختفف در نگیری قضات کند و در صورتی که در تصمیم می
 .نظری پذیرفت و به آن مراجعه کرد قانون مواجه شویم باید قوانین شرع را به عنوان یک مرجعیت

، سکوت سهوی و یا حتی عمادی قانونراذار   به تعریف ذکر شده از سکوت قانون در نتیجه با توجه
بار فقهای یاا اصاول حقاوقی مراجعاه       ق.ا را ندارد و باز هم باید به منااب  معت  167توان مقابله با اصل 

 کنیم.
و اصال   کناد  ونی بودن جرم و مجازات استناد میهای کیفری نیز اگرچه گهراهی به اصل قان دادگاه

اناد چنانکاه در    ماوارد نیاز از نظار دوم پیاروی کارده     دانند اما در اغلا    ق.ا اساسی را عام نمی 167
بود و در قانون برای آن عمل مجاازاتی تعیاین   ای که مجرم، به ارتکاب فعل حرام دست زده  پرونده

ق.ا به تحریار الوسایله اماام خمینای مراجعاه کارده و        167نشده بود، دادگاه بدوی با استناد به اصل 
ضربه شفق تعزیری محکوم نموده است. و دیوان عالی کشور نیز این بخاش از رای   74مجرم را به 

 1را عینا تایید کرده است.
 
 المللی دادگستری ان بینهای ایران و دیو ف دادگاه. شباهت و اختلا4

ه در ماوارد مواجهاه باا ساکوت     المللی دادگساتری ملازم هسات کا     همانطور که بیان شد، دیوان بین
ها را  نادیده بریرد و به وسیله اصول و قواعد حقاوقی باه    اصل قانونی بودن جرایم و مجازات ،قانون

. کاه در ایاران     فرعی استفاده کناد ویه قضایی به عنوان منابعنوان مناب  اصلی و دکترین قضایی و ر
هاای کیفاری ایاران     های حقوقی ایران و دادگاه قانون اساسی را حاکم بدانیم، دادگاه 169 اگر اصل

گیرناد   المللی دادگستری، اصل قانونی بودن جرایم را نادیده مای  در جرایم حدی، همانند دیوان بین
قاانون اساسای، حااکم بادانیم، هام       36و  169اصال   ی را در تازاحم باا  قانون اساس 167و اگر اصل 

دگی به تعزیارات انتظاامی و   های کیفری ایران به جز در موارد رسی های حقوقی و هم دادگاه دادگاه
هاا   اصل قانونی بودن جرایم و مجازات ،المللی دادگستری های بازدارنده، همانند دیوان بین مجازات

و  و با این تفاوت کاه دیاوان تنهاا مجااز باه رجاوع باه قواعاد و اصاول حقاوقی          گیرند  را نادیده می
تواناد   بر قواعد و اصول حقوقی معتبر مای  باشد اما در ایران عفوه دکترین قضایی و رویه قضایی می

 .رجوع کند و حکم قضیه را پیدا کندبه مناب  معتبر شرعی و فتاوای معتبر 
هاای ایاران و    گرچه در مباحث تئوری هام دادگااه  ، ااست که ها در این دومین شباهت و تفاوت آن

کنناد   ی بودن جرم و مجازات را دنبال مای ، نادیده گرفتن اصل قانونالمللی دادگستری هم دیوان بین
، خاود را ملازم باه    های کیفری ایاران  شود که هم دیوان و هم دادگاه اما در عمل گهراهی دیده می

قانون  هایی که با سکوت دانند و از رسیدگی به پرونده جازات میرعایت اصل قانونی بودن جرم و م
 .کنند گیری درباره آن شانه خالی می زنند و از تصمیم رو به رو هستند سر باز می

                                                                                                                                                    

 1393/04/15مورخ  9309970908600083دادنامه نماره . 1
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فیصاله  »و « داناد  دادگااه، حقاوق را مای   »ها در این اسات کاه دو اصال     سومین شباهت و تفاوت آن
ادگستری جااری اسات   المللی د هم در دیوان بین« عهوقی در راستای مناف  عمومی جاماختففات حق

، ون اساسای در ماوارد ساکوت قاانون هام     قاان  167ای که اصال   های ایران، به گونه و هم در دادگاه
جاوع کناد   ها ر کند که به آن داند و او را ملزم می بر مناب  فقهی و قواعد حقوقی می قاضی را مسلو

ساکوت  داناد کاه در ماوارد     مسلو بر اصول حقوقی مای  داند، قاضی را و اصل دادگاه حقوق را می
، قانون ایران راج  باه ساکوت قاانون    ها در این است که قانون به آن باید مرجعه کند. اما تفاوت آن

ساکت نیست و اصولی از قانون اساسی و همچنین قوانین شاکلی و قاوانین مااهوی ایاران راجا  باه       
، اساسنامه المللی کیفری اند، اما در دیوان بین ص کردهخموارد مواجه با سکوت قانون تکلیف را مش

منی باه ایان   ، باه  اور ضا   اساسانامه دیاوان   38ت و تنها مااده  و آیین دادرسی آن تقریبا مسکوت اس
 .موضوع اشاره کرده است

حتجاج به دلیل منطاق حااکم بار    ، از نظریه اها در این است که هر دو چهارمین شباهت و تفاوت آن
یان تفااوت کاه مرجا      یک باید به مرج  نظری خود رجوع کنناد باا ا   کنند و هر میتبعیت  ،حقوق

است در المللی دادگستری قواعد و اصول حقوقی و رویه قضایی و دکترین قضایی  نظری دیوان بین
، مناب  معتبار فقهای و   وه بر اصول و قواعد حقوقی معتبرهای ایران عف حالی که مرج  نظری دادگاه

 .باشد میمعتبر فتاوای 
الملال و   انون ایران نیست بلکه قاوانین باین  ، رجوع به مناب  خارج قانون، نه تنها مختص شرع و قفلذا

المللی را دارند، در موارد مواجهه باا   عای کامل و جام  بودن قوانین بینالمللی که اد های بین دادگاه
کنناد. در نتیجاه عمال باه      مای گیاری   یمکنند و تصم به مناب  خارج از قانون رجوع می سکوت قانون

المللای   المللی و مراج  قضایی بین نیز موافق با بخشی از قوانین بینمناب  خارج شرع در حقوق ایران 
مبناا و شاناخت منااب  معتبار     »شود مبنی بر اینکه  عا که به نقل از مخالفان بیان میباشد و این اد نیز می

خبار   یا مردم از مناب  خاارج قاانون بای    ف نظر دارندمشخص نیست و یا مناب  معتبر با یکدیرر اختف
های  اساس حقوق ایران و هم براساس حقوق و برخی دادگاه( هم بر455-456: 1396)الهام،« ندهست
 .المللی فاقد وجاهت است بین
 

 گیری نتیجهبحث و 
ت باه  ین اسا سکوت در قانون نسبت به افعال اشخاص به دلیل دانای کل نبودن انساان در وضا  قاوان   

دارناد و هام   المللی را  عای کامل و جام  بودن قوانین بینالمللی که اد همین دلیل، هم در مراج  بین
های ایران هار دو از دو   المللی دادگستری و دادگاه در قوانین داخلی کشورها وجود دارد. دیوان بین

منفعات عماومی    وقی در راساتای فیصاله اختففاات حقا   »و « داناد.  دادگاه، حقاوق را مای  »اصل مهم 
هاا را مسالو بار     قانون اساسی ایاران، قضاات دادگااه    167وی که اصل کنند به نح پیروی می« جامعه
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داند و با توجه باه ایان    دادگاه را مسلو بر اصول حقوقی میداند و اصل اول  مناب  فقهی و شرعی می
وقی و باه عناوان   المللی دادگستری از  ریق رجاوع باه قواعاد و اصاول حقا      دو اصل، هم دیوان بین

های ایران چاه حقاوقی    به عنوان مناب  فرعی و هم دادگاهمناب  اصلی و دکترین قضایی رویه قضایی 
، از  ریق رجوع به منااب  معتبار فقهای و    موارد رسیدگی به تعزیرات انتظامیو چه کیفری به جز در 

مایناد و باه بهاناه    گیاری ن  مواجه شده و تصامیم  ، با سکوت قانونتاوای معتبر و قواعد حقوقی معتبرف
تواناد حجتای    گیری شانه خالی کنند. و همچنین مقاله حاضر مای  توانند از تصمیم سکوت قانون نمی

اصال قاانونی باودن جارایم و      باشد برای مخالفین رجوع باه مناابعی غیار از قاانون و نادیاده گارفتن      
اند اما نسبت به  ارجی ساکتهای قضایی کشورهای خ که نسبت به رجوع به مناب  و رویهها  مجازات

داد که مرجا  مهمای    . بدین صورت که مقاله حاضر نشانگیرند وع به مناب  معتبر فقهی ایراد میرج
کند و  به مناب  خارج از قانون رجوع می المللی دادگستری نیز در موارد سکوت قانون مثل دیوان بین

ناد رجاوع نمایاد و    توا وانین داخلای، مای  رج از قاانون، براسااس قا   ایران نیز برای رجوع به مناب  خاا 
نظار در   جمل یا مبهم بودن یا وجاود اخاتفف  . و ادعای متواند جام  و کامل باشد همیشه قانون نمی

که برخی  تواند دلیلی متقن برای عدم رجوع به مناب  خارج از قانون باشد چرا مناب  خارج قانون نمی
 کنند. ادله را رد می المللی نیز این های بین هاز قوانین و دادگا

 

 پیشنهادها
و سایر اصاول مارتبو باا اصال      169و اصل  167. شورای محترم نرهبان نسبت به تزاحم بین اصل 1

 قانونی بودن جرم و مجازات، در راستای وظیفه قانونی خود، نظریه تفسیری اراپه دهد.
ناد قاوانین حقاوقی مرتفا      . مجلت محترم شورای اسفمی، ابهام موجود در قوانین کیفاری را همان 2

 سازد.
هاای   ق.ا، باه قاوانین و دادگااه    169اصال  و  167. دکترین، در اراپه نظر در رابطه با تازاحم اصال   3

 المللی نیز توجه داشته باشند و از نقاط قوت و ضعف آن استفاده نمایند. بین
باید باه آن   ق.ا 167 ای که قضات در راستای اصل م شورای نرهبان مناب  معتبر فقهی. فقهای محتر4

 بندی نمایند و از پراکندگی و مشقت رجوع به مناب  فقهی بکاهند. رجوع نمایند را دسته
ق.ا، قضاات را در مراجعاه    167. قوه محترم قضاییه با تشکیل کارگروه تخصصی راجا  باه اصال    5

 تر به مناب  فقهی راهنمایی نماید. تر و دقیق راحت
ه جزایی و اصول حقوقی به وسیله قوه قضاییه به وجود آیاد تاا رجاوع باه     هایی مبتنی بر فق سامانه .6

 تر انجام گیرد. ترین زمان و به صورت دقیق معتبر فقهی و اصول حقوقی در سری مناب  
هایی که احتمالا با سکوت قانون روبه رو هستند، به قضات مجتهد یا آشنا باه   الامکان پرونده . حتی7

 مناب  فقهی ارجاع شود.
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