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It is impossible to legislate for every feasible situation. Therefore, in all 
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it seems to regulate. This is also true of the Iran’s legal system, and 

perhaps particularly true of the international legal system due to the slow 

legislative process and its normative and institutional weaknesses. This 

paper provides an analytical framework to develop a comprehensive 

understanding of non liquet in both systems, with an emphasis on the 

range of possible solutions. The author is of the opinion that, rather than 

being a complicated issue, non liquet and its solutions which have 

significant consequences for any legal system, goes back to the very 

heart of our understanding of that legal system. 

In Iranian legal system which is based on Islamic jurisprudence (figh), 

the Islamic Consultative Assembly (the legislator) has not only enacted 

general principles and rules in order to fill gaps in the system, but also on 

the adoption of reference to authoritative Islamic sources or authentic 

fatawa and legal principles that are not contrary to the Shari’ah, the judge 

has to deliver his judgment and settle disputes based on sources other than 

the law. But in the international legal system, it is necessary to distinguish 

between two issues. The International Court of Justice cannot refrain from 

delivering judgments in contentious cases. By resorting to the source-based 

(general principles of laws, equity, Martens Clause and the residual 

principle), or method-based approach (analogy, a contrario reasoning) the 

ICJ can take steps to avoid non liquet. However, in advisory proceedings, it 

is possible to face non liquet without being necessary to fill it. As a result, 

the court shall not be held to be in denial of justice and convicted, even by 

making a non liquet declaration to the effect that the law is non-existent or 
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 المللبررسی تحلیلی خلأ حقوقی در نظام حقوقی ایران و حقوق بین

 کارهای رفع آنبا تأکید بر سازو
 1حیدر پیری

 کردستان، سنندج، ایران.دانشگاه  علوم انسانی و اجتماعی، ۀدانشکد حقوق،گروه عمومی، لملل احقوق بینگروه . 1

 heidar.piri@gmail.com ,h.piri@uok.ac.ir رایانامه:

 چکیده اطلاعات مقاله

 پژوهشی نوع مقاله:
تصورپذیر امری محال است،  هایوقعیتو م هابینی قاعدۀ حقوقی برای همۀ وضعیتپیش

لذا در هر نظام حقوقی موارد مسکوت و خلأهایی وجود دارد. این موضوع در نظام حقوقی 
الملل در فرایند کنُد وضع قواعد و ضعف نهادین و ویژه در نظام حقوق بینایران و به

توسعۀ برداشت منظور نماید. در مقالۀ حاضر چارچوب تحلیلی بههنجاری آن نیز صدق می
تصویر کشیده های رفع آن بهجامع در مورد خلأ حقوقی، با تمرکز خاص بر سازوکار

رسد، جدا از بررسی یک موضوع غامض، تحلیل خلأ حقوقی و نظر میشود. بهمی
تواند پیامدهای مهمی برای هر نظام حقوقی چگونگی واکنش ما در مقابل آن، که می

 گردد.ما از آن نظام حقوقی باز می همراه داشته باشد به درکبه
گذار برای رفع نقایص در نظام حقوقی ایران با توجه به وابستگی به منابع فقهی، قانون

به منابع معتبر  موجود در نظام حقوقی، اصول و قواعد کلی وضع نموده و با تجویز امکان مراجعه
ر حکم و حل و فصل دعوا بر اسلامی، فتاوی و اصول حقوقی مطابق با شرع، قاضی را به صدو

الملل باید بین دو مسئله کرده است. اما در نظام حقوق بین اساس منبعی غیر از قانون، مکلف
تواند از انشای رأی المللی دادگستری در آرای ترافعی نمیقائل به تفکیک شد. دیوان بین

محور )اصول کلی نبعخودداری کند، بلکه با خلاقیت قضایی در توسل به راهکارهایی اعم از م
محور )قیاس حقوقی و مفهوم حقوقی، اصل انصاف، شرط مارتنس و فرض ماندۀ آزادی( یا روش

شدن با وضعیت خلأ دارد، اما در نظریات مشورتی امکان مواجه مخالف( در رفع خلأ گام برمی
ان را به دلیل توان دیوحقوقی بدون اینکه تکلیفی برای رفع آن باشد، محتمل است. درنتیجه نمی

 شانه خالی کردن از رفع خلأ، حتی با اعلام آن، سرزنش نمود.

 تاریخ دریافت:
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11/40/1041 
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 . مقدمه1
یرممکن است، لذا از یک بینی قاعده برای هر وضعیت و موقعیت تصورپذیری امری غو پیش گذاریقانون

کننده به دعوا به این نتیجهه  آید که دادگاه رسیدگی وضعیتی پیش 1طرف ممکن است در هر نظام حقوقی
و یا آنکه قانون آنقدر اجمهال و ابههام دارد کهه     برسد که هیچ مقررۀ قانونی برای فیصلۀ دعوا وجود ندارد

قاضی ملزم به صدور حکم مقتضی است  دیگر، فاز طر(. 194: 1041)پیری،  عملاً به معنی سکوت است
ای بهه نهام   بها پدیهده   هها وضعیتدر این . استنکاف کند یتواند از رسیدگی به بهانۀ نبود حکم قانونو نمی

حهل تمهامی قضهایای    تواند مدعی باشد که راهگذاری نمیم. یقیناً هیچ قانونشویرو میسکوت قانون روبه
ها برای حل و فصل هر اختلافی قانونی شفاف پهیش رو  بینی نموده، دادگاهحقوقی را در متن قوانین پیش

توانند به استناد آن، رأی صادر کنند. در نتیجه، این موضوع مهورد اتفهاق اسهت کهه قهانون بها       دارند و می
گذار در تواند پوشش صد درصد جامعی برای تمام نیازهای روز باشد، زیرا تعلل قانونویژگی کلی خود نمی

گذار در وضع قانون جامع و مستحدثه بودن موضهوع دعهوا و ... باعه     ضع قانون موردنیاز، غفلت قانونو
ههای  ای از زمان با خلأ حقوقی مواجه شود. ایهن امهر در مهورد همهۀ نظهام     شود نظام حقوقی در برههمی

 کند. الملل صدق میویژه نظام حقوق بینحقوقی ازجمله نظام حقوقی ایران و به
دانهان و  فقه و نظام حقوقی ایران، دیدگاه روشنی در خصوص خلأ حقوقی وجود ندارد. آرای حقوقدر 

کنند و شماری نیز بر کلی خلأ حقوقی را نفی میفقیهان اسلامی در این خصوص یکسان نیست. برخی به
ع سکوت و خهلأ  موضو 1194گذاری ایران برای اولین بار در سال دارند. در نظام قانوناین موضوع اذعان 

قهانون اساسهی تجلهی یافهت.      106رسمیت شناخته شد و پس از گذشت هفهت دههه، در اصهل    قانون به
و جهواز اسهتناد بهه     1069مصوب  قانون آیین دادرسی مدنی 0 ۀبا گنجاندن مادهمچنین گذار ایران قانون

شهتوانۀ قهوی نظهام حقهوقی     منابع معتبر اسلامی یا فتاوای معتبر و اصول حقوقی غیرمغایر با شرع و بها پ 
فهرد  بهه د. اما یکی از مشخصات بارز و منحصرنمایعدم تمایلش را به تئوری خلأ حقوقی اعلام میاسلام، 

هایی سهکوت و خهلأ کهه    الملل، فقدان ساختار مبتنی بر قانون اساسی است تا در وضعیتنظام حقوق بین
 هنمایی و هدایت نمایدنیازمند نظم و قاعده است، ما را برای واکنش مناسب را

های مختلف و نیز تعیین ضمانت اجرا برای اجماع در شناسایی سکوت و خلأ در قانون در ادوار و زمان
یارویی بها  های روزنند، به این معنا نیست که راهکسانی که از احقاق حق در موارد سکوت قانون سرباز می
المللی همهواره یکسهان بهوده، بلکهه بهه اقتضهای       سکوت قانون در نظام حقوقی ایران و نظم حقوقی بین

 بینی شده است. های خاصی برای جبران آن پیششرایط حاکم، منابع و روش

                                                      
لا چراکه در نظام حقوقی کامن ،بیشتر است لاکامنخلأ حقوقی در مقایسه با نظام حقوقی ، ژرمنی -در نظام حقوقی رومی. 1

 ۀصریح، خود به استدلال بپردازد و به تأسیس نهادی جدید با کهارویژ  ۀقاعد نبودصورت رود حتی در از قاضی انتظار می
 (.Rabell, 2004: 2) احتراز از قضاوت معادل انکار عدالت است،لذا در این نظام  نیست؛ حقوقی نیازی ۀرفع فقدان قاعد
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تواند از بح  پیرامون بسته بودن نظهام  سخن در باب سکوت و خلأ حقوقی بسی گسترده است و می
ا دربهر گیهرد. از ایهن رو،    عنوان نظامی هنجاری تا بح  صلاحیت قضات در رفع خلأ حقوقی رحقوقی به

گذاری ایران و نظام ای که در محور این نوشتار قرار دارد، این است که آیا در نظام قانونترین مسئلهمهم
الملل، احتمال پدید آمدن خلأ حقوقی وجود دارد؟ با مثبت فرض نمودن ایهن احتمهال، دومهین    حقوق بین

المللهی در  صیف و رفع نمود؟ آیها قاضهی ایرانهی و بهین    توان توسؤال این است که چگونه این خلأ را می
تواند رأی غیرمستند صادر کند یا بایستی از اظههار نظهر یها حهل و     صورت مواجه شدن با خلأ حقوقی می

درنهایت اینکه بر فرض نبهود خهلأ، ازآنجها کهه      صراحت اعلام نماید؟فصل اختلاف خودداری و آن را به
 شوند؟ های این دو نظام چگونه رفع میا را بیان نکرده است، کاستیقانون حکم همۀ مسائل و رخداده

ابتهدا بهه   توصهیفی و در چههار بخهش،     -برای پاسخ به این سؤالات، در مقالۀ حاضر با روش تحلیلی
نمودهای مشرب وضهعی در خصهوص   افکنیم، سپس می گاهینشناسی و مبانی نظری خلأ حقوقی مفهوم

در ادامهه، سهازوکارهای رفهع خهلأ     . گیردمیمورد بررسی قرار خلأ حقوقی تکامل نظام حقوقی و گفتمان 
المللهی  ، ضمن استفادۀ گسترده از رویۀ دیوان بیندر نهایتگردد. حقوقی در نظام حقوقی ایران تشریح می

با روش تحلیل منطقی قواعد حقوقی، به سازوکارهای حل مسئلۀ خلأ حقوقی در نظم حقهوقی   دادگستری
  .شودپرداخته می المللیبین

 

 شناسی و مبانی نظری خلأ حقوقی. مفهوم2
در فرهنگ حقوقی بلهک،  . است عدم شفافیت حقوقم دارد و به معنی ریشه در حقوق رُ 1خلأ حقوقی ۀواژ

الملل، خلأ حقوقی اما در حقوق بین (.Black, 1971: 1203) همین تعریف از خلأ حقوقی ارائه شده است
اعدۀ حقوقی مناسب، ابهام یا پیچیدگی قواعد دربارۀ قضیۀ خاصی است که در محضر دهندۀ فقدان قنشان

الملهل از  (. این مفهوم در حقوق بهین Fastenrath, Knur, 2016: 1یک نهاد قضایی مطرح شده است )
عنوان یک نظام حقوقی کامل نیسهت  الملل بهمطرح شده و حاکی از آن است که حقوق بین 1سوی واتل

(Lesaffer, 2005: 28.) ای دربارۀ چگونگی تنظهیم رفتارههایی   هنگامی که نظام حقوقی، متضمن قاعده
طور کامل این موضوعات را از نظهر دور داشهته و ایهن حالهت     توان گفت نظام حقوقی بهخاص نباشد، می

م بنابراین، احتمهال خهلأ در نظها    (.Bederman, 2002: 194) حاکی از خلأ یا فقدان قاعدۀ حقوقی است
 حقوقی وابسته به نبود قاعدۀ حقوقی است. 

حقوق ایران، احتمال ایجاد شکاف و نبود موجبات حقهوقی بیشهتر وجهود     خلاف نظامالملل، بردر حقوق بین

                                                      
1. Non Liquet 
2. Emmerich de Vattel 
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الملل به دلیل فقدان مرجعیت عالی وضع قواعد، ضعف نهادین و هنجهارین، عهدم توسهعه    دارد. نظام حقوق بین
 گذاری ایران، سرشار از خلأهای حقوقی است.  قانون د قطعی در مقایسه با نظامقدر کافی، کمتر بودن مواربه

ین ترتیهب کهه ذیهل ایهن عنهوان      ه اب ،مند شدهدر نظام حقوقی ایران با مقولۀ سکوت قانون رفتاری ضابطه
 هنخسهت، به   کهار رفتهه اسهت:   به دو معنی به در این نظام فروعاتی بیان شده است. سکوت قانون ،حقوقی مهم

آن فروعاتی چون نقص قانون، اجمال قانون، ابهام قانون، تعارض و تنهاقض مقهررات و    ذیل در که کلی مفهوم
 ایهن  در البتهه  کهه  فیهه اسهت  متنازع مورد در لازم قانون نبود معنای به دوم، عدم وجود قانون قرار گرفته است.

 .(04: 1091نمود )بندرچی،  قاطلا قانون نخست، سکوت بند در یادشده فروعات توان بهنمی معنی
در نظهام حقهوقی    1طور کلی، مفهوم خلأ حقوقی ارتباط تنگاتنگی با مفاهیم شهکاف و سهکوت  اما به

رسد در نظام حقوقی هیچ قاعدۀ حقوقی قابل نظر میشود قانون ساکت است، بهدارد. هنگامی که ادعا می
ود در خصوص موضوعی خلأ حقوقی وجود دارد، شاعمالی بر موضوع وجود ندارد؛ اما هنگامی که ادعا می

بایسهت توسهعه   به این معناست که حقوق وضعی، آن حوزۀ حقوقی را به هیچ وجه توسعه نداده و یا نمهی 
و خلأ  0، خلأ صلاحیتی1داد. برای تعیین این ارتباط، ضروری است که بین سه نوع مختلف خلأ مادیمی

 تمییز قائل شویم.  0قضایی
ی است که قواعد و اصول حقوقی در خصوص یک قضهیه و موضهوع خهاص سهاکت،     خلأ مادی جای

المللهی غیرقابهل   اند. این نوع از خلأها، هم در نظام حقوقی ایران و هم نظهام حقهوقی بهین   ناقص و مبهم
تواند قواعد و اصولی فهراهم نمایهد کهه همهۀ سهؤالات و اختلافهات       اجتناب است. هیچ نظام حقوقی نمی

 ور مناسبی پوشش دهد. طحقوقی را به

های یک نظهام حقهوقی فاقهد    در هر نظام حقوقی خلأهای مربوط به صلاحیت وجود دارد. اگر دادگاه
تهوان گفهت در آن نظهام خلأههای مربهوط بهه       صلاحیت در خصوص مسائل حقوقی خاص باشهند، مهی  
ایهران، محهدودیت   خلاف نظهام حقهوقی   الملل، برصلاحیت وجود دارد. خلأ صلاحیتی در نظام حقوق بین

کننهدۀ اختیهارات قضهایی    هاست که هنوز تعیهین المللی دادگستری مبنی بر اصل رضایت دولتدیوان بین
کهه  اشهاره نهدارد   مفهوم خلأ حقوقی بهه وضهعیتی   گیری در قضایا هستند. از این رو، دیوان برای تصمیم

، بلکهه نظهام   دکننه میم خودداری میصلاحیت یا غیرقابل پذیرش بودن دعوا از تص نبودبه دلیل  هادادگاه

                                                      
له را به اجمال ئشود. اما اگر قانون حکم مسسکوت کلی قلمداد می ،بینی نکرده باشدپیش جدید حکمی را ۀلئاگر قانون در مس. 1

ههای  به بیهان  یا و ای که دو یا چند معنای متعارض از آن استنباط شودگونهبه باشد،یعنی فاقد صراحت و روشنی ند، بیان ک
 دهد.شود، سکوت جزئی رخ میین را موجب میای که تعارض و ناسازگاری قوانگونهبه باشد،بینی کرده مختلف پیش

2. Material Gaps 

3. Jurisdictional Gaps 
4. Judicial Gaps  
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ها فهار  از برخهورداری از صهلاحیت بهرای رفهع      حقوقی در صورتی با خلأ قضایی مواجه است که دادگاه
و هسهتند کهه اصهلاً    رخلأهای مادی از طریق تفسیر یا کشف قواعد و اصهول جدیهد، بها شهرایطی روبهه     

 د. ای وجود ندارد یا قاعده ناقص است و یا ابهام دارقاعده
مسئلۀ خلأ به نوع سوم و تاحدی به نوع اول خلأها مربوط است. بنابراین، خلأ حقوقی امهوری منفهی   
هستند که وجود آنها احتمال مواجه شدن با وضعیتی است که طی آن یک دادگاه به دلیل فقهدان قاعهدۀ   

وقی در حقوقی قادر به اتخاذ تصمیم در خصوص یک قضیۀ مشخص نباشد. شاید بتهوان گفهت خهلأ حقه    
ای کهه  گونهه آیهد، بهه  ای است که میان قواعد کلی و مصادیق واقعهی و جزئهی پهیش مهی    حقیقت فاصله

 طور متعارف بر قضایای جدید حمل کرد.توان قوانین و مقررات را بهنمی
 

 . تکامل نظام حقوقی و گفتمان خلأ حقوقی3
حقوقی، بر طبهق یکهی از هنجارههای     نظام حقوقی متکامل به این معناست که در رویارویی با هر مسئلۀ

دهد. اگر در نظام حقوقی گهگهاه علایمهی از بیمهاری نمایهان     سیستم حقوقی خود، پاسخ مقتضی را ارائه 
کند. ایهن درمهان بهه بیهانی سهاده،      طور خودکار خلأهای موجود را پر میشود، نظام خوددرمان است و به
اگهر ههیچ    (.Weil, 1998: 110)قضایی ذاتی اسهت   شود که در عملکردتوسعۀ حقوق موجود نامیده می

قاعدۀ مناسبی جهت ارائۀ پاسخ وجود نداشته باشد، در نظام حقوق داخلی ایران به منابع فقهی، و در نظام 
صراحت ممنهوع نشهده، مجهاز اسهت( متوسهل      )هرچه به 1الملل به فرض لوتوسی ماندۀ آزادیحقوق بین

ای از حقوق طور ضمنی این است که هیچ محدودهۀ منطقی آن به(. نتیجQuane, 2014: 260شوند )می
 بدون قاعدۀ حقوقی رها نشده است.

گذار نی قانوناناتویعنی های حقوقی، نظام ۀمشترک هم ۀپذیرش تکامل حقوق نادیده گرفتن مشخص
قهی  اصل تکامهل منط (. Enabulele, 2012: 648) های جدید استبینی تمامی وقایع یا وضعیتاز پیش

طور کلهی حتهی در محهاکم قضهایی     حقوق وضعی و اصل تبعی آن )یعنی ناممکن بودن خلأ حقوقی(، به
الملل نیز هیچ نشهان قطعهی از وجهود هنجهاری نیسهت کهه       داخلی نیز پذیرفته نشده است. در حقوق بین

 مستقیماً اثبات نماید این نظام حقوقی کامل است. 
ههای قضهایی بهرای    حلم حقوقی وجود ندارد. نظام حقوقی راهبرخی معتقدند هیچ خلأ و سکوتی در نظا

سازد و برای تکامل حقوق و تضمین آن به اصول کلی حقوق اسهتناد  همۀ منازعات بین تابعانش را فراهم می
آید بهه آن  وجود میهاند برای رفع خلأهایی که در ساختار حقوق بملزمتنها مجازند بلکه کند که قضات نهمی

هها بایسهتی از اعهلام خهلأ حقهوقی و عهدم       ؛ از ایهن رو، دادگهاه  (Lauterpacht, 1973: 68) ندمتوسل شو

                                                      
1. Residual Presumption 
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تنها اصول کلهی  نه 1«اعلامیۀ خلأ حقوقی»گیری به دلیل نبودِ قاعدۀ حقوقی خودداری نمایند؛ چراکه تصمیم
صهلح( و  (، بلکه با نقهش کلهی حقهوق )حفه      Lauterpacht, 2017: 196-206نماید )حقوقی را نقض می

تهری  طور خاص )حل اختلافات(، متعارض است. این وضعیت ناشی از اصل گسهترده نقش قضایی محاکم به
قانون آیهین دادرسهی    0قانون اساسی و مطابق مادۀ  106است که مطابق اصل  1به نام اصل اولیۀ صلاحیت

 گیری نماید.صمیممدنی، قاضی ملزم است در قضایایی که خلأ وجود دارد، در خصوص موضوع اختلاف ت
 ,Kelsenاسهتوار اسهت )  بر مبنهای فهرض مانهدۀ آزادی     حقوقیقاطع برخی از دکترین با خلأ  مخالفت

دهد نظام حقهوقی  (. بسیاری از نویسندگان، این رویکرد افراطی پوزیتیویستی را که ظاهراً نشان می9 :1934
زیرا هرچه ممنوع نشده، مجاز است، مورد گونه خلئی در آن ممکن نیست، بسته و کامل است و درنتیجه هیچ

رسد این بنیان خودش دچار نقهص اسهت؛ چراکهه    نظر می(. بهDe visscher, 1957: 32اند )انتقاد قرار داده
شود. توانایی دادگاه برای اجتناب از خلأ حقوقی در هیچ حالتی مستلزم ایهن  این امر منجر به برهان خلف می
شکاف در قهانون ضهرورتاً خهلأ حقهوقی را ایجهاب       بدون نقص و خلأ است. نیست که نظام حقوقی ضرورتاً

 (.Fitzmaurice, 1974: 109)نماید، بلکه با وجود قانون، هیچ خلأ حقوقی وجود ندارد نمی
در نگاه دورکین، خلأ قانونی در نظام حقوقی معنا ندارد. وی معتقد است نظام حقوقی در کنار قواعهد،  

دورکهین  گذارد. دیگر به نام اصول حقوقی دارد که جایی برای خلأ قانونی باقی نمی یک معیار و استاندارد
 نهاقص اسهت و ایهن ادعها از تحلیهل       حقهوق گرا از بلکه درواقع تصویر افراد اثبات حقوق،مدعی است نه 
 نتیجه آنکه دورکین حقوق را کامل و معیّن (.Dworkin, 1986: 39-81) خیزدمیرب حقوقتفسیری او از 

دهد و در سطح دادرسهی نیهز بهه نقهش     داند و تز پاسخ صحیح در هر دعوا را در سطح نظری ارائه میمی
ای که معرفت وی نسبت به نظام حقوقی کامل اسهت، از همهۀ   کند؛ قاضی خیالیقاضی هرکول اشاره می

(. لذا Tebbit, 2005: 60قوانین و مقررات، رویۀ قضایی، اصول حقوقی و دیگر منابع  استدلال آگاه است )
از منظر قاضی هرکول، خلأ و سکوتی در حقوق وجود ندارد و نظام حقوقی نظامی متعیّن و کامهل اسهت؛   

 (.160: 1096)هارت،  گرایان به قانون استآنچه ناقص و نامتعین است نه قانون، بلکه نگاه اثبات
ر خاص دارای بافت بهاز اسهت.   طوطور کلی و زبان حقوقی بهبر این باور است زبان طبیعی به 0هارت

گیرند؛ لذا چنین نیست که زبان حقوقی خهالی  جوامع نیز برای وضع قواعد حقوقی از زبان طبیعی بهره می
اعمال قاعده در آنهها بهه دلیهل    در هر نظام حقوقی همواره برخی موارد هستند که از سکوت و خلأ باشد. 

. اگر قرار باشد قاضی در خصوص مهوارد  شخص استوصف کلی و مبهم بودن عبارات و الفاظ قانون، نام
و نگوید که صلاحیت رسیدگی ندارد، وی به جای اعمال صرف قهوانین   نمایدشده اقدام به صدور رأی یاد

                                                      
1. Non liquet Declaration 

2. Jurisdictional Axiom 

3. H. L. A. Hart 
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برای پرکردن خلأ موجهود بهه تفسهیر و حتهی     کار گیرد و خود را به 1دیدازپیش موجود، باید صلاح مستقر 
، معیار زبانی 1بر این منوال، هارت در دعاوی آسان. (13Anderson, 2 :006-23روی آورد )وضع قانون 

را مانند هدف قواعد، برای توجیه خلأ و سکوت ناشی از بافهت   0، معیار تکمیلی0تفسیر و در دعاوی دشوار
 (.Gary, 1999: 711) 6گیردکار میزبانی به

 

 . سازوکارهای رفع خلأ حقوقی در نظام حقوقی ایران4
ن، با توجه به وابستگی به منابع فقهی، رفع برخی از خلأهای قانونی به همان منهابع واگهذار   در حقوق ایرا

گذار در طهول  دهد که قانونگردد. بررسی سیر تحولات تکلیف دادرس در فرض خلأ حقوقی نشان میمی
ویکرد زمان رویکردهای متفاوتی اتخاذ نموده که درمجموع دو مرحله از هم قابل تفکیک است: نخست، ر

روح و »گذار قبل از انقلاب اسلامی است که در فرض خلأ حقوقی دادرس مکلهف بهود بهر اسهاس     قانون
، حکم قضیه را صادر نماید. دوم، بعد از انقلاب، بهه  «عرف و عادات مسلّم»و نهایتاً « مفاد قوانین موضوع
فرض خلأ یا سکوت قهانون،  گذار، تکلیف دادرس در مستندسازی رأی در مدار قانوندلیل رویکرد شریعت

قهانون آیهین دادرسهی مهدنی، در      0قانون اساسهی و مهادۀ    106تغییر اساسی کرده است. بر اساس اصل 
صورت مواجه شدن با خلأ حقوقی، قاضی یا دادرس برای صدور حکم باید بهه منهابع معتبهر اسهلامی یها      

 فتاوای معتبر و اصول کلی رجوع کند.
 

 وضوعه . روح و مفاد قوانین م1. 4

و  0سازی رأی مشخص نمود، مهواد  نخستین قانونی که در فرض خلأ حقوقی تکلیف دادرس را در مستند
اند که بهه  محاکم عدلیه مکلف»، 0بود. مطابق مادۀ  1194قانون اصول محاکمات حقوقی مصوب سال  0

رتی کهه قهوانین   دعاوی موافق قوانین رسیدگی کرده و به موجب آن حکم داده یا فصل نماینهد و در صهو  
موضوعه مملکتی کامل یا صریح نباشد و یا ناقص یا متناقض باشد باید محاکم عدلیه موافق روح و مفهاد  

                                                      
1. Discretion 

2. Easy case (simple or clear) 

3. Hard case (complex or unclear) 

4. Complementary criterion 

حقوقی قابهل اعمهالی    ۀای که قاعدن و عدم تکامل نظام حقوقی، دعاوی سخت یا دشوار یعنی دعاویبا توجه به عدم تعیّ .6
تهر و  ها به اصولی عهام گیری در این وضعیتها برای تصمیم(. دادگاهVereshchagin, 2007, 40برای آن یافت نشود )

راحتی با رجوع به قواعد و به توان بهآسان را می دعاویاما  ،شوندنظیر عدالت، وجدان و مصلحت عامه متوسل میبرتر 
ههای  گذار بها توسهل بهه تکنیهک    حقوقی )کارهای مقدماتی(، تفسیر قصد قانون ۀرجوع به تاریخ قاعد، خاص ۀیک شیو

 (. MacCormik, 1995: 100-128) مودگیری نرجوع به اصول کلی حقوقی و ... تصمیم، مختلف تقسیر
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اکیهداً  »همان قهانون بیهان شهده اسهت:      0در مادۀ «. عمومی قوانین موضوعه امور را قطع و فصل نمایند
کامل یا صریح نیست و یا ناقص و ممنوع است که محاکم عدلیه به عذر این که قوانین موضوعه مملکتی 

متناقض است صدور حکم را توقیف کنند. متخلفین از این قاعهده در حکهم اشخاصهی خواهنهد بهود کهه       
 «. استنکاف از احقاق حق کرده باشند

گفته به معنای اخص، همان منطهوق یها مفههوم قهانون اسهت )خهوئینی و       روح قانون در مقررۀ پیش
گهذار از طریهق کهلام اوسهت کهه      قانون در حقیقت کشف ارادۀ پنهان قانون(. روح 90: 1094ذوالفقاری، 

های تاریخی )مقدمات تصهویب قهانون( و منطقهی    گیری از گزارهقاعدتاً با تفسیر و تحلیل کلام او و بهره
(. برخی معتقدند مقصهود از روح  191: 1061پذیر است )کاتوزیان، )استنباط به کمک عقل دادرس( امکان

بندی نظم حقوقی و نیروی محرک و بستر حرکت آن با اصهلی راهنماسهت کهه در پهس     ستخوانقانون، ا
(. منظهور از  099: 1011ها پنهان است و به یاری خرد و تجربه بایهد آن را شهناخت )کاتوزیهان،    پردۀ واژه

عهات  مفاد قوانین موضوعه نیز مفهوم آنهاست، مانند مفهوم موافق و مخالف، که بهرای یهافتن آنهها اطلا   
 (.101: 1061کافی حقوقی لازم است )امامی، 

 

 . عرف و عادت مسلّم 2. 4

، قانون اصول محاکمات حقوقی مصهوب  1010موجب قانون اصول محاکمات حقوقی و تجاری مصوب به
سابق با تغییر جزئی تکرار شد و در فرض خلأ حقهوقی عهلاوه    0نسخ گردید و تنها متن مادۀ  1194سال 

اد به روح و مفاد قوانین به قاضی اختیار داده شد برای صدور حکم و حل و فصهل اخهتلاف   بر قابلیت استن
نیز استناد کند. قانون اخیر نیز با تصویب قانون آیین دادرسهی مهدنی مصهوب    « عرف و عادات مسلّم»به 

 نیز درج شد. 1011نسخ گردید، اما مقررۀ یادشده در قانون آیین دادرسی  1011
رسهد  نظهر مهی  کار رفته است، اما بهه قانون مدنی ایران غالباً عرف و عادت با هم به 116و  114در مواد 

یافته در روابط خردمندانۀ اجتماعی مردم مقصود از این دو واژه دو معنای متفاوت باشد. عرف به عمل استقرار
(. درواقهع  066: 1016، شود که بدون الزام شارع تبعیت از آن لازم است )کاتوزیهان یا جمعی از آنان گفته می

شود؛ اما عرف، تکرار و استقرار رویه و رفتار مردم، همراه با اعتقاد حقوقی بر ضرورت تبعیت از آنها قلمداد می
 اگر تکرار عملی در رفتار مردم اوصاف یادشده را نداشته باشد، ممکن است رسم یا عادت قلمداد شود.  

 

 بر فقهی . منابع معتبر اسلامی یا فتاوای معت3. 4

مانند بسیاری از کشورهای اسلامی، مقررات شرعی مبنای اصهلی تقنهین و همهۀ    در نظام حقوقی ایران به
ارکان و ابعاد نظام حقوقی کشور قرار داده شده و قاضی در موارد سکوت باید بهه شهریعت رجهوع نمایهد.     
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د توجه است و ههم، پسهینی و   گذاری مورنقش شرع در نظام حقوقی ایران هم، پیشینی و در فرایند قانون
قانون اساسی نقش پسهینی   106گذاری. فتاوای فقهی و منابع معتبر اسلامی بر اساس اصل پس از قانون

موجهب  . بهه 1نماینهد ویژه در خصوص الزام قاضی به صدور حکم ایفا مهی مهمی در نظام حقوقی ایران، به
دعوا را در قوانین مدونه بیابهد و اگهر   قاضی موظف است کوشش کند حکم هر »قانون اساسی  106اصل 

ی توانهد بهه بهانهه   نیابد با استناد به منابع معتبر اسلامی یا فتاوای معتبر، حکم قضیه را صادر نماید و نمی
اصهل  «. سکوت یا نقص یا اجمال یا تعارض قوانین مدونه، از رسیدگی به دعوا و صدور حکم امتنهاع ورزد 

گذار از توجه نماید؛ یعنی قانونگذار به منابع صدور حکم قضایی را تأیید میگفته، تغییر رویکرد قانونپیش
شد، به روح قوانین و عرف و عادت مسلّم که در مواقع سکوت قانون در قوانین پیش از انقلاب اعمال می

بهر  به رجوع به منابع معتبر اسلامی و فتهاوای معت  اعراض کرده، در دوران پس از پیروزی انقلاب اسلامی
 فقهی گرایش یافته است. 

گذار این بوده است که قاضی مجتهد به منابع معتبر اسلامی و غیرمجتههد  در این اصل، مقصود قانون
الشرایط باشد در چنانچه قاضی، مجتهد جامع(. بنابراین، 111: 1016به فتاوای معتبر استناد نماید )جباری، 

و چهون   (91: 1011)مظفهر،   ی حکم لازم را استنباط کنهد هنگام سکوت قانون باید با رجوع به منابع فقه
 مقلهد باشهد،  ی فقهای دیگر اتکها نمایهد و چنانچهه دادرس    اتواند به فتاوتقلید بر مجتهد حرام است، نمی

قانون آیین دادرسی مدنی،  0یا بر اساس مادۀ ی معتبر افتاوبه جای رجوع به منابع فقهی، به موظف است 
 .کند استنادبه اصول حقوقی 

بهرای قضهات    (کتهاب، سهنت، اجمهاع و عقهل    ، منابع استنباط احکام یعنی ادلۀ اربعه )مراد از منابع معتبر
فتاوای مراجهع   ،و مراد از فتاوای معتبرکه با اجتهاد و استنباط از منابع، حکم دعوا را صادر کنند مجتهد است 

(. رجهوع  111: 1016ابع را ندارند )جبهاری،  که قدرت استنباط از من م تقلید برای قضات غیرمجتهد استمسلّ
 .  1تر از آن نیز باشدالملل است و شایع وسیعسنگ دکترین حقوقی در نظام حقوق بینبه آرای فقها، هم

                                                      
ند از: قانون اصلاح موادی از قانون آیین اقوانین دیگری که تکلیف دادرس را در فرض خلأ قانونی مشخص نمود، عبارت .1

و شعب دیوان عالی کشور مصهوب   1و  1های کیفری (؛ قانون تشکیل دادگاه119)مادۀ  1001دادرسی کیفری مصوب 
قانون مجهازات   696(؛ مادۀ 9)مادۀ  1060های عمومی و انقلاب مصوب قانون تشکیل دادگاه 9ادۀ (؛ م19)مادۀ  1001

(؛ قانون آیین دادرسهی مهدنی   110)مادۀ  1061(؛ قانون آیین دادرسی کیفری مصوب 696)مادۀ  1064اسلامی مصوب 
 (. 114)مادۀ  1091(؛ و قانون مجازات اسلامی مصوب 0)مادۀ  1069مصوب 

بر آن است که در موارد سکوت قانون باید به منابع فقهی امامیه عمل نمود و استثنای آن نیهز در احهوال شخصهیۀ    اصل  .1
فیه اهل سهنت و زیهدی در   قانون اساسی(. بنابراین، چنانچه موضوع متنازع 11های دینی است )اصل غیرشیعه و اقلیت

قهی اهل سنت  رجوع کند و حکم قضیه را صادر نمایهد و  تواند به منابع فحدود احوال شخصیه باشد، قاضی مجتهد می
 چنانچه مجتهد نباشد، حق دارد به فتاوای معتبر اهل سنت با رعایت مذهب متداعیین و اصول حقوقی استناد کند.
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(، مهورد انتقهاد   11: 1091شد )غفهاری،  قانون اساسی که شامل امور کیفری هم می 106اطلاق اصل 
بر اسلامی یها فتهاوای معتبهر بها اصهل قهانونی بهودن جهرایم و         بوده، از این لحاظ که رجوع به منابع معت

قانون اساسی و قانون مجازات قرار گرفته بهود مغهایرت داشهت. بهر      00ها که مورد تصریح اصل مجازات
 1061قانون آیین دادرسی کیفری مصهوب   110گذار به خلاف تصریحی که در مادۀ همین اساس، قانون

اسلامی و فتاوی معتبر در امور کیفهری نمهوده بهود، قهانون آیهین دادرسهی       به جواز رجوع به منابع معتبر 
حکم یادشده را لغو کرد و البته به لحاظ ممنوعیت شرعی تعطیلهی حهدود، در مهادۀ     1091کیفری مصوب 

حکهم قضهیه را    106به دادرس اجازه داد که در فرض خلأ قانون و در خصوص حدود، مطابق اصل  114
توان در صورت فقدان قانون به منابع معتبهر  ن، در امور کیفری فقط در جرایم حدی میصادر نماید. بنابرای

 فقهی یا فتاوای معتبر رجوع کرد. 
 

 . اصول حقوقی4. 4

ها و معیارهای حاکم بر در هر نظام حقوقی، مفاهیم عالی )اصول حقوقی( وجود دارد که بازگوکنندۀ ارزش
قانون آیین  0گذار در مادۀ نماید. قانونز آنها، اقدام به وضع قواعد میگذار با الهام اآن نظام است و قانون
خواهد که در صورت فقدان یها سهکوت قهانون، بهرای حهل و      ، از دادرس می1069دادرسی مدنی مصوب 

فصل اختلاف در کنار استناد به منابع معتبر اسلامی یا فتاوای معتبر، به اصول حقوقی که مغایر با موازین 
سکوت یا نقص یا اجمال یا تعارض  ۀتواند به بهانو نمیباشد مراجعه و حکم قضیه را صادر نماید شرعی ن

بهه   ،والا مسهتنکف از احقهاق حهق شهناخته شهده      ،به دعوا و صدور حکم امتنهاع ورزد  قوانین از رسیدگی
  .مجازات آن محکوم خواهد شد

شهود  شده است، از این قید اسهتنباط مهی  آورده « عدم مغایرت با موازین شرعی»اصول حقوقی با قید 
گذار اصول حقوقی غیرفقهی است، چراکه اصول حقوقی فقهی که همهان قواعهد فقههی    که منظور قانون

(. اصل در اینجا به معنای ریشهه  169 :1091 ،نصیرانو جغتائی، اند )هستند، داخل در منابع معتبر اسلامی
حقوق موضهوعه اسهت؛ یعنهی اصهلی کهه در قلمهرو حقهوق        و بنیاد چیزی است و منظور از واژۀ حقوقی، 

 (.611: 1016تواند قابل استناد باشد )کاتوزیان، موضوعه می
 

 الملل. سازوکارهای حل مسئلۀ خلأ حقوقی در نظم حقوق بین5
الملل در جهان کنونی خصایص متفهاوتی را در خهود جهای داده اسهت )طالبیهان و محمهودی،       حقوق بین

طور اساسی در قضهایای ترافعهی و   المللی دادگستری بهالملل، نقش دیوان بینحقوق بین(. در 010: 1041
مشورتی متفاوت است. در آرای ترافعی، دیوان درصورتی که از صلاحیت رسیدگی به دعوا برخوردار باشد، 
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دیوان در ملزم است حتی در نبود قاعدۀ حقوقی  قابل اعمال، اختلاف بین طرفین را حل و فصل نماید. لذا 
تواند به بهانۀ نبودِ قانون قابل اعمال، یا نقص و ابهام آرای ترافعی مکلف به انکار خلأ حقوقی است و نمی

در آن، از انشای رأی خودداری نماید. صلاحیت دیوان شامل تکلیف به حل اختلاف است، حتهی اگهر بهه    
ا در نظرهای مشورتی امکهان مواجهه   قیمت رویکرد کمابیش لیبرال، یعنی توسعه در حقوق، منجر شود. ام

شدن با وضعیت خلأ، محتمل است. وظیفۀ پاسخ به درخواست نظر مشورتی، دال بر تکلیف به حل مسئلۀ 
شده به او نیست. پاسخ مناسب ممکن است این باشد که در ایهن عرصهه از حقهوق، پاسهخی بهرای      ارجاع

المللهی  گیهری نمایهد. درنتیجهه دیهوان بهین     هتوانهد نتیجه  سؤال وجود ندارد یا پاسخ کامل نیست یا نمهی 
کردن از رفع خلأ حقوقی، حتی با اعلام ایهن قضهیه، سهرزنش    توان به دلیل شانه خالیدادگستری را نمی

ای با خلأ حقوقی مواجه شهد و بهرای برطهرف کهردن ایهن      های هستهکرد. دیوان در نظر مشورتی سلاح
در  صهراحت اعهلام نمهود.   ف رویۀ پیشین خهود، آن را بهه  وضعیت به هیچ اصلی استناد نکرد، بلکه برخلا

مفهوم تکامل حقهوق   دلیل منطقی برای ردّ، اعلام خلأ و سکوت معدود، شناسایی و حتی در مواردنتیجه، 
ای عنهوان مسهئله  الملهل بهه  لذا با پذیرش وضعیت سکوت و خلأ در حقوق بهین  نماید.الملل فراهم میبین

الملل از قبل ترسیم کرده است، سهعی در محهو و رفهع    خطوطی که حقوق بین تکنیکی بایستی با پیمودن
 تواند گام بردارد:های زیر در رفع خلأ حقوقی میالملل از طریق مکانیسمآنها نمود. نظم حقوق بین

 

 اصول کلی حقوقی  .1. 5

حقهوقی   با پاسخ منفی به استنکاف قاضی از صدور حکم در فقهدان نهصّ و قاعهدۀ عرفهی، اصهول کلهی      
الملل است. اصول کلی حقوقی که بها اسهتقرا   در حقوق بین مکانیسم ابتدایی برای پر کردن شکاف و خلأ

المللهی محمهل    شود و بر موارد معین که در نظام موضوعۀ بهین المللی استنباط میهای ملی و بیندر نظام
دههد  رخوردار است که اجازه نمهی (، از چنان انعطافی ب600: 1090فلسفی، د )گردصریح ندارند منطبق می

 فضای خالی در حقوق باقی بماند.  
الملل در گزارش سوم خود پیرامون موضوع اصول کلی حقهوق در  گزارشگر ویژۀ کمیسیون حقوق بین

، یکی از کارکردهای اصلی اصهول کلهی حقهوق را پرکهردن خهلأ موجهود در نظهم حقهوقی         1411ژوئن 
الملهل مهاهوی را   دانانی که وجود شکاف در حقهوق بهین  (. حقوقILC, 2002: 16) المللی عنوان کردبین

 ,Bedermanالمللی دادگسهتری اسهت )  کنند، بر این باورند که رفع خلأها از وظایف دیوان بینانکار نمی

اساسنامۀ دیوان برای پرکهردن   01( مادۀ 1) 0(. بنابراین، گنجاندن اصول کلی حقوق در بند 119 :2002
و اجتناب از دچار شدن به وضعیت نبودِ قاعدۀ حقوقی )البته غیهر از دو کهار ویهژۀ اصهلی     خلأهای موجود 
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، از نگارنهدگان  1اصول کلی حقوقی یعنی کارکرد تفسیری و تصدیقی( است. تدقیق در عبارات لرد فیلیمور
عرف و مادۀ یادشده، نیز مؤید کارویژۀ ذاتی اصول کلی حقوقی جهت رفع خلأهای حقوقی ناشی از فقدان 

 1ال و هلند، بارسلونا تراکشهن غالمللی دادگستری در قضایای حق عبور میان پرتدیوان بینمعاهدات است. 
ایای تریهل  ازجملهه در قضه   یداوری نیز در موارد متعدد ۀگذارد. رویاین نکته صحه می بر و کانال کورفو

 خلأ حقوقی تأکید کردن پر در یحقوق کلی اصول نقش و نیز پرداخت غرامت ترکیه به روسیه، بر 0اسملتر
المللی ازجمله در قضایای اردمویچ، فروندزیا، کوپراسکیچ، کاتانگها  بین کیفری هایدیوان رویۀ. است کرده

 (.ILC, 2002: 20-22) است دیدگاه همین مؤید نیز و لوبانگا
 ۀخود در کمیته  1419 ۀ سالدر بیانینیز  ، قاضی عبدالغاوی یوسف،المللی دادگسترییس دیوان بینئر
اذعهان داشهت:    ،عقهیم مانهدن فراینهد دادرسهی     قانونی و متعاقبهاً  حتمال برخورد با خلأبا یادآوری اششم 

 ۀسهازی در جامعه  تواند به محاکم در جهت مواجهه با مشکلات ساختاری قاعهده خوبی میاصول کلی به»
نظهر  بها ایهن حهال، بهه     (.Yusuf, 2019: 37) «موجب افزایش یکپارچگی گهردد  ،المللی کمک کردهبین
الملهل، ایهن کهارکرد در حهال تغییهر بهوده،       رسد بنابر ملاحظات و تحولات ساختاری نظام حقوق بهین می
 دهد.طوری که اصول کلی حقوقی را در عرض سایر منابع اصلی قرار میبه

 

 انصاف  .2. 5

که بتوان آن را نظامی منسهجم و  الملل که نظامی است پر از خلأ و هنوز به آن حد نرسیده در حقوق بین
هم برای رسیدن بهه  ای است برای تعدیل رژیم یا وضعیت موجود؛ آنشمار آورد، انصاف وسیلهیکپارچه به

روش مفید و شهاید   0بنابراین، انصاف (.161: 1094کننده در موردی خاص و معین )فلسفی، ای قانعنتیجه
المللی برای رفع خلأ حقوقی مهورد  بسیاری از محاکم بینحتی کارآمدتر از اصول کلی حقوقی است که در 

 . 6گیرداستفاده قرار می

                                                      
1. Lord Phillimore 

 Ubiسیلۀ جبران خسارت وجود دارد هرجا حقی وجود دارد و»المللی دادگستری با استفادۀ ظریف از آموزۀ . در این قضیه، دیوان بین1

Jus Ibi Remedium»،        درواقع از اصل کلی حقوق یک قاعده جدا کرده، در این قضهیه اعمهال نمهود. از ایهن رو، نبهودِ مقهررۀ
 الملل روشن بود، اما دیوان فوراً آن را از طریق توسل به اصول کلی حقوقی برطرف نمود.قانونی در این حوزه از حقوق بین

قضیۀ تریل اسملتر، دربارۀ مسئولیت دولت کانادا نسبت به خسارت فرامرزی وارده بر امریکها، دیهوان داوری ضهمن اذعهان بهه       . در0
المللی وجود ندارد، به اصهل حقهوقی منهع    های هوایی مرزگذر، هیچ قاعدۀ حقوقی و سابقۀ قضایی بیناینکه در خصوص آلودگی

های بزرگ حقهوقی معاصهر )قاعهدۀ لاضهرر در نظهام      از یک اصل کلی مشترک در نظامبار از سرزمین که اقتباس استفادۀ زیان
 ژرمنی( است، برای رفع خلأ استناد نمود. -در نظام حقوقی رومی Sic Utere Tue Ut Alienum Nonحقوقی اسلام و 

4. Equity 

5. Norwegian Shipowners' Claims (Norway v. U.S.), 1 R.I.A.A. 307, 330 (Penn. Ct. Arb. 1922); Trial 
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انهد، لهذا   المللهی مهرتبط مواجهه   داوران اظهار داشتند که با نبود مقررۀ بهین  1در قضیۀ مستعمرات پرتغال
الملهل، خهلأ حقهوقی را برطهرف نماینهد      بایستی با تصمیم بر مبنای اصل انصاف در چهارچوب حقهوق بهین   

(Reisman, 1969: 772.) منظهور رفهع   المللی دادگسهتری بهه  در قضیۀ فلات قارۀ دریای شمال، دیوان بین
خلأ حقوقی در خصوص تحدید حدود مناطق مجاور فلات قاره، به قاعدۀ انصاف متوسل شهد. دیهوان اظههار    

هها منجهر بهه خهلأ     داشت که نبود یک قاعدۀ عرفی یا معاهداتی حاکم بر تحدید حدود فلات قاره بین دولت
 ,ICJ Reports)کهار بهرد   توان آنهها را بهه  شود؛ چراکه قواعد و اصول حقوقی وجود دارد که میحقوقی نمی

. سکوت و نقصی که در حقوق حاکم بر تحدید حدود فلات قاره ظاهر شده به لطهف توسهل بهه    (46 :1969
حل حقهوقی بهرای رفهع خهلأ حقهوقی بها       عنوان راهقاعدۀ انصاف ناپدید شده است. توسل به اصل انصاف به

گیرد و نه از طریق گسهترش فهرسهت   ای تکاملی صورت میاستفاده از تفسیر اصول حقوقی موجود به شیوه
پذیر کردن قهوانین انتزاعهی و کلهی؛    منابع حقوق. انصاف در چنین مواردی وسیلۀ مؤثری است برای انعطاف

 های توصیفی خود درج نکرده باشد.بندیرا در طبقهگذار وضعیت معینی هم در مواقعی که قانونآن
 

 . قیاس3. 5

الملل این خواهد بود که یک قاضی یها داور بهرای جلهوگیری از    حل دیگر  رفع خلأ در نظام حقوق بینراه
استنکاف از احقاق حق به دلیل فقدان قانون، سکوت یا ابهام آن، با توسل به قیهاس حقهوقی بهر مبنهای     

ای که حکم آن در معاهدات یا عرف مشخص شده است )ماهیت معلوم( و قضیۀ جدید یهقضتشابهات بین
 نماید. گیری میتصمیم 0و یا با استنتاج قاعده از راه قیاس در مقررات حقوق موضوعه 1)ماهیت مجهول(

)قهاری سهیدفاطمی و    الملل مجهاز اسهت  حقوق بین درقیاسی  استدلال  دهد،طوری که رویه نشان میبه
پس از شناخت یک قاعهده، در اجهرا آن    له این است کهئمس ،شناسانهاز دیدگاه روش. 0(1161: 1091یری، پ

طهور صهریح شهامل آن نیسهت یها      شود که بهه  ای حقوقیرا باید تعمیم داد تا شامل قضیه، وضعیت یا رابطه
نمونۀ بارز این امر در داوری  تریل اسملتر صهورت   حلی را القا کند.کم به آن قاعده اجازه داده شود تا راهدست

                                                                                                                                       
Smelter, (U.S. v. Can.), 3 R.I.A.A. 1905, 1908 (Trial Smelter Arb. 1938); Cayuga Indians, (Gr. 

Brit. v. U.S.), 6 R.I.A. 171, 180 (Perm. Ct. Arb. 1925). 

1. Portugese Colonies 

2. Analogia Legis 
3. Analogia Juris 

داند، قیاس برای پرکردن خلأهای موجود نباید نقشی ایفا الملل را قراردادی میکه ماهیت حقوق بین در نگاه پوزیتیویستی. 0
خلأههای   رفهع  ۀبینی شده باشد. حتی اگر ضمن قرارداد بهه قاضهی اجهاز   طور صریح پیشنماید، جز اینکه خلاف آن به

ایم، حال آنکه وظیفه قاضی، اصولاً قضاوت ل کردهگذار تبدیدر واقع، قاضی را به قانون ؛موجود از طریق قیاس داده شود
 بر مبنای قواعد موجود است.
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گرفت. در این قضیه، آلودگی هوایی مرزگذر )فرع( را به دلیل نبود مقهررۀ قهانونی، بهه آلهودگی ناشهی از آب      
نماید که هیچ قاعدۀ مخالف و متضادی در حقوق )اصل( در رویۀ دیوان عالی ایالات متحدۀ امریکا قیاس می

 کند.  ( و خلأ حقوقی موجود را رفع میRIAA, 1941: 1963-4) آن وجود نداردالملل در خصوص بین

های مربوط به به مقررات کنوانسیونالمللی دادگستری در قضیۀ کشتی بخار ویمبلدون، دیوان دائمی بین
سهابقه  )فهرع( آنهها را    یعنی کانهال کیهل   جدید قضیۀبا قیاس آنها با  ،کانال سوئز و پاناما )اصل( رجوع نموده

با استنباط یک اصل کلهی از سهوابق    المللی دادگستری برای رفع خلأ حقوقی،دائمی بین دیواند. توصیف کر
ههای سهوئز و   در کانهال  یادشدهکند: سوابق اضافه میچنین هاست ها و تنگهموجود که قابل اعمال بر کانال

مصهنوعی کهه دو دریهای     آبراهاگر  ،ق آنالمللی است که طبای عمومی و بینوجود عقیده ۀدهندپاناما نشان
و ایجهاد شهده    یافتهه طور دائمی اختصهاص  تمام کشورهای دنیا به ۀکند برای استفادآزاد را به هم متصل می

 (.PCIJ, 1923: 28) های طبیعی، مشابه دانستاست، وضعیت حقوقی آن آبراه را باید با تنگه

عنهوان یهک روش   صراحت با توسل به قیاس بهه ه، بهالمللی دادگستری در قضیۀ نیکاراگوئدیوان بین
جانبهۀ پهذیرش صهلاحیت اجبهاری دیهوان      های یکبرای رفع خلأ، مقررات حقوق معاهدات را به اعلامیه

ای مبنی بر محدود نمودن دامنۀ اعلامیۀ پذیرش صلاحیت اجباری دهد. ایالات متحده اطلاعیهتوسعه می
نماید، امها دیهوان   راگوئه به دیوان به دبیرکل سازمان ملل تقدیم میدیوان سه روز قبل از دادخواست نیکا

الملهل مهورد شناسهایی    اظهار داشت تثبیت حق فسخ فوری اعلامیه با مدت زمان نامحدود در حقوق بهین 
شود که منجر به کاربرد حقوق معاهدات با ناشی می 1نیتای از اصل حسنقرار نگرفته است. چنین نتیجه

 (.ICJ Reports, 1984: 419-421) شودها میبر وضعیت اعلامیه توسل به قیاس
 

 . شرط مارتنس4. 5

الملهل  نشدۀ کالبد موضوعۀ حقوق بیناز سازوکارهای عملی برای پرکردن خلأهای تدوین 1شرط مارتنس
المللهی یهادآوری نمایهد کهه خهلأ حقهوقی       شرط مارتنس این است که به جامعۀ بین 0است. علت وجودی

گرفته از عرف، که نشئت -المللعنوان عذری برای انجام اقدامات مخالف با اصول حقوق بیناند بهتونمی
های چهارگانۀ مورد استفاده قرار گیرد. کنوانسیون -اصول بشریت و الزامات ناشی از وجدان عمومی است

اند؛ مهواردی  نده نشدهما، موفق به رفع خلأها و تدوین مسائل باقی1966های الحاقی ژنو و پروتکل 1909

                                                      
1. Principle of good faith (bona fide) 

 (1946و  1199لاههه )  های صهلح کنوانسیون در فردریک وان مارتنز، ،دولت روسیه ۀبار به پیشنهاد نمایند نخستین برای شرط این. 1
قواعهدحقوقی و بها    کلیهت  عدم علاج راستای در و ژنو درج 1909های م الحاقی به کنوانسیونپروتکل دو 1 ۀماد 1سپس بند  و

 .(166-160: 1041)پیری و دهقانی،  شد گرفته کاردن خلأهای حقوقی ناشی از فقدان مقررات بهکر هدف پر

2. Raison d'être 
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(. شرط مارتنس و 106: 1041که نیازمند تفاسیر قضایی در پرتو شرایط جدید هستند )دهقانی و رمضانی، 
کننهد کهه   مفاهیم مندرج در آن، اصول بشریت و الزامات ناشی از وجدان عمومی محهاکم را ترغیهب مهی   

قواعهد موجهود    تقویت یا قواعد و اصول دایجا طریق خلأهای موجود در معاهدات حقوق بشردوستانه را از
المللی کیفری در قضیۀ بوسهکو انتاگانهدا، بها یهادآوری شهرط مهارتنس       رفع نمایند. شعبۀ بدوی دیوان بین

های خاص نیسهتند، افهراد غیرنظهامی و    نامههایی که تحت پوشش موافقتشود که در وضعیتمتذکر می
الملل برگرفته از عرف مستقر، اصول بشهریت و  ق بینرزمندگان همچنان تحت حمایت و نفوذ اصول حقو

 (. ICC, 2017: paras.46-7) الزامات ناشی از وجدان عمومی هستند
روزی از شهرط مهارتنس   ای، نسخۀ بههای هستهالمللی دادگستری در قضیۀ مشورتی سلاحدیوان بین

غیرنظامیهان و رزمنهدگان، تهدابیر     ارائه داده است که در موارد نبودِ قاعدۀ حقهوقی در راسهتای حمایهت از   
های مستقر و اصهل بشهریت و اوامهر    الملل، عرفگرفته باید منطبق با اصول مندرج در حقوق بینصورت

واسهطۀ  (. به این ترتیب دیوان به خاصیت رفع خلأ بهه ICJ Reports, 1996: 260) وجدان عمومی باشد
 اصل بشریت توجه داشته است. 

 

1صل ماندۀ آزادی. فرض آزادی یا ا5. 5
 

اعمال اصول کلی حقوقی، اصل انصاف یا توسل به قیهاس   ۀوسیلهالمللی در رفع خلأ ببین هایدادگاهاگر 
المللهی  بهین  خلأ حقوقی است کهه دیهوان   ۀاعلامی ،موفق نباشند، نتیجه چه خواهد بود؟ یکی از احتمالات

از طریهق   شهد. دیگهر احتمهال عملهی     به آن متوسهل  ،ایهای هستهمشورتی سلاح ۀدر نظری دادگستری
ممنهوع  آشهکارا  هرچهه   ،است که بر مبنای آن« اصل منفی ماندۀ آزادی»توسل به  گیری قضایی،تصمیم

آزادی  بهر  جایی که تکلیفی وجود نداشته باشد، اصهل  ،کلسن زعم  نشده، از لحاظ حقوقی مجاز است یا به
 (.Kelsen, 1934: 100) است

آزادی  ۀالملل بدون اصل مانهد دارند که حقوق بینت از این اصل اعلام میبرخی نویسندگان در حمای
حلهی ارائهه نمایهد.    ، راهالمللهی و موضوعات مستحدث در عرصهۀ بهین   برای تمام مسائلقادر نخواهد بود 

المللهی دادگسهتری   بهین دیوان  ۀوسیلهبنابراین، برای جلوگیری از خلأ حقوقی درحالی که از خلق قاعده ب
(. بدون توسل به Nerep, 1983: 404) آزادی کلید حل مشکل خواهد بود ۀکنیم، اصل ماندری میجلوگی
 الملل مجاز شهناخته شهود  نحقوق بی از سویمگر اینکه  ،ممنوع خواهد بود اقدامات جدید ۀاصل، هماین 

(Kiyotaka, 2017: 46.) 
المللی دادگستری ل، دیوان دائمی بینالملرغم نبودِ مقررۀ قانونی در حقوق بیندر قضیۀ  لوتوس، علی

                                                      
1. The residual or permissive principle 
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این دیوان، خلأ حقهوقی را   (.PCIJ Reports, 1927: 15) با قاطعیت به نفع ترکیه رأی صادر کرده است
وسیلۀ معاهده یا عرف منهع  الملل بهصراحت در حقوق بیناصل منفی ماندۀ آزادی )یا هرچه به با توسل به

. اصهل منفهی   داردم در این مورد اظههار مهی  بینی نسبتاً مسلّوشنو یک ر نمایدنشده، مجاز است( رفع می
گرفته شد؛ جایی که دیوان اظهار داشت: کار بهتنها در قضیۀ نیکاراگوئه  ماندۀ آزادی بعد از قضیۀ لوتوس،

هها را تعیهین و   ای یا غیر آن که سطح فعالیت تسلیحات نظامی دولهت در غیاب قاعدۀ قابل اعمال معاهده
 :ICJ Reports, 1986)ها آزاد هستند سطح موردنظر تسلیحات خود را حفه  کننهد   اید، دولتمحدود نم

رسد این بیان با اصل ماندۀ آزادی در قضیۀ لوتهوس مطابقهت داشهته باشهد؛ از ایهن رو،      نظر می. به(135
ای هه حل برای اجتناب از خهلأ در صهورت عهدم کهارایی روش    عنوان آخرین راهتوسل به اصل یادشده به

طور منسهجم و  المللی دادگستری به. دیوان بین1های اندکی در رویۀ قضایی پیدا کرده استدیگر، حمایت
 ۀدیهوان در قضهی  پیوسته مسیرهایی را انتخاب کرده که اطمینان دهد توسل به اصل ضروری نبوده است. 

را فهرض لوتهوس   دیهدگاهی مخهالف   ، 1441میان قطر و بحرین  و مسائل سرزمینیدریایی  تحدید حدود
 (. ICJ Reports, 2001: 40) گزیندمیبر

 

 و پیشنهادها . نتیجه6
رسد سوای یک موضوع غامض، امکان یا عدم امکان پدیدآمدن وضعیت خلأ نظر میاز آنچه گفته شد، به

در حقوق و چگونگی واکنش ما در مقابل آن، قبل از هر چیز به محور درک ما از نظام حقوقی و ماهیت و 
 خهلأ حقهوقی  با اعتقهاد بهه تکامهل نظهام حقهوقی، ممنوعیهت       گردد. های حقوق وضعی بازمیحدودیتم

بنیان نهاده شده که در صورت رویارویی با هر مسئلۀ حقوقی، ناپذیر است؛ چراکه نظام بر ساختاری اجتناب
برای اثبات تکامل های دکترین و قضات فار  از تلاشاما  نماید.به طور خودکار خلأهای موجود را پر می

هایی اشتباه است. واقعیهت مسهئله   گیرینظام حقوقی و ممنوعیت خلأ، باید اذعان داشت که چنین نتیجه
تنها متکامل و محصور در نظمی بسته نیست، بلکهه پویهایی بسهیار دارد.    الملل نهاین است که حقوق بین

تواند دید یا معینی وجود ندارد و نمیهیچ نظام حقوقی کامل نیست؛ چراکه یک قاعده برای هر وضعیت ج
یافتۀ ایران کهه در اسهتانداردهای عمهومی و انتزاعهی تهوانگر      وجود داشته باشد. حتی نظام حقوقی توسعه

 است، به تفاسیر و تعابیر قضایی نیاز دارد؛ بنابراین، تاحدی هر نظام حقوقی با خلأ مواجه است. 

                                                      
حقوق بشردوستانه است. در حقهوق بشردوسهتانه    ۀعدم کاربرد تفسیر و برداشت لوتوسی در حوزشرط مارتنس نیز گویای  .1

زیرا اصل بشریت و الزامات ناشی از وجدان عمومی  ؛طور صریح ممنوع نشده، مجاز استآنچه به داشتتوان اظهار نمی
 ۀبنهابراین، در حهوز   ؛نماینهد د مهی را محهدو  گفتهپیشالملل، عناصر حقوقی هستند که فرض عنوان اصول حقوق بینبه

 مخاصمات مسلحانه، اصل بر ممنوعیت است و نه وجود حق.
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شهود. امها   حقوقی جبران می -های منطقیبا تفسیر و شیوه الملل، نقصان در منابعدر نظام حقوق بین
در حقوق ایران و با توجه به وابستگی به منابع فقهی، رفع برخی از خلأهای قانونی به همان منابع واگهذار  

توان حکومت قانون را تنها با تمسک بهه عقهل و تجربهه و اصهول     شده است. در نظام حقوقی ایران نمی
رد؛ عقل و تجربۀ بشر در نظام حقوقی کنونی ایران تنها در صورت تأیید شرع دارای ناشی از آن تشریح ک

گذاری تابع قهوانین  شناسی، تجربه و عقلانیت در قانونارزش و اعتبار است. در این نظام، از لحاظ معرفت
انین الهی هستند. ریشۀ قواعد حقوقی در هنجارهای شرعی و دینی است و ریشۀ الزام مردم نسبت به قهو 

ترین دلیل برای پایبندی آنان به صرفاً به دلیل مبدأ عقلانی قوانین نیست، بلکه مبنای شرعی قوانین مهم
اند در صورت نبود قانون، با استناد به این منهابع بهه   قوانین و حاکمیت قانون است. پس قضات هم مکلف

 تفسیر و صدور حکم مبادرت نمایند.
تهوان اظههار داشهت کهه     قانون آیین دادرسی مدنی مهی  0و مادۀ  قانون اساسی 106با دقت در اصل 

منابع جایگزین سکوت و خلأ در نظام حقوقی ایران، منابع معتبر اسلامی، فتاوای معتبر و اصهول حقهوقی   
اند. در این نظام، شرع شالوده و های موجود در جامعهکنندۀ ارزشغیرمغایر شرع است که مبیّن و منعکس

داشهتن فقهه و در رأس آن   های مدنی و کیفری است. با زنهده نگهه  ضوعه ایران در حوزهاساس قوانین مو
گهذار اساسهی ایهران در هنگهام     د. شاید از همین رو قهانون شوشرع در نظام حقوقی، خلأ حقوقی زایل می

تهوان بها تجهویز امکهان مراجعهۀ      کرد که مشکل سکوت و خلأ قانون را میگمان می 106تصویب اصل 
منابع معتبر اسلامی یا فتاوای معتبر حل نمود. غافل از اینکه اولاً فتاوای معتبر مفههومی مهبهم    قاضی به

است و ثانیاً اگر بپذیریم که قاضی حق دارد به هنگام خلأ حقوقی به منابع معتبر اسلامی مراجعه و حکهم  
خصهوص یهک قضهیه دو     ایم که دو قاضی مجتهد حق دارند درقضیه را استنباط نماید، درحقیقت پذیرفته

بر دعاوی کیفهری بهرخلاف اصهل قهانونی بهودن       106حکم متفاوت صادر نمایند. شمول و اطلاق اصل 
ها است و درنتیجه با اصل حاکمیت قهانون نیهز سهر ناسهازگاری دارد. حاکمیهت قهانون       جرایم و مجازات

گذار نسبت به مجهازات  کند که قضات در دعاوی کیفری، چنانچه قانوناساسی و مصلحت نظام اقتضا می
یک عمل ارتکابی ساکت باشد، از اعمال مجازات خودداری نمایند. عهلاوه بهر ایهن، اعطهای حهق رجهوع       
دادرسان مجتهد به فتاوا و اختلاف نظرهای فقهی به صدور احکام نامتشابه و آرای متشتت قضایی منجهر  

در نظام قضایی ایران، اصالت با حاکمیهت   گفته، باید اذعان نماییم کهخواهد شد. با عنایت به مراتب پیش
 شرع است و ما شاهد حاکمیت شرعی قانون در این نظام هستیم.

دارد، معیار مشروعیت قهانون یها قاعهدۀ    گونه که ژوزف رَز بیان میالملل، هماناما در نظام حقوق بین
آن از سهوی یهک    حقوقی، موفقیت در یک آزمون اخلاقی یا شرعی نیست، بلکه معیار، وضهع و تصهویب  

در این نظام، نیازی به احکام شهرعی و دسهتورات دینهی     (.Raz, 1979: 37)مرجع معتبر اجتماعی است 
کنهد. بنهابراین، حکومهت قهانون را     های علمی برای ادارۀ جامعه کفایهت مهی  نیست و عقل انسان و یافته
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ی از آن تعریف کرد که مسهتقل  توان بدون نیاز به هیچ منبع معرفتی و با تمسک به عقل و اصول ناشمی
 های الهی قدرت ادارۀ زندگی بشر را دارد. از وحی، قوانین و آموزش
خلاف نظام حقوق ایران، به دلیل نبهود مرجعیهت مرکهزی و فراینهد کُنهد      الملل، بردر نظام حقوق بین

تهراز از مواجهه   وضع قواعد و نیز غلبۀ قوی سیاست بر عوامل حقوقی، خلأها بسیار بیشتر اسهت. بهرای اح  
( اساسنامۀ دیوان، اصل انصاف 1) 01توان به اصول کلی حقوقی مقرر در مادۀ شدن با چنین وضعیتی می

ویژه قیاس حقوقی و مفاهیم منهدرج در شهرط مهارتنس )اصهل بشهریت و      های کاربردی، بهیا سایر روش
قهوقی جههت پهر کهردن     الزمات ناشی از وجدان عمومی(، روی آورد. در خصوص توسل به اصول کلهی ح 

گهذاری قضهایی   المللی دادگستری به سهمت قهانون  خلأهای موجود، ممکن است ادعا شود که دیوان بین
نمایهد.  متمایل شده، اما دیوان درواقع بر اساسنامۀ خود که به او این اختیار را اعطا نموده است، تکیهه مهی  

نیست، اما توسل به انصاف مطابق اساسنامۀ  گذاری قضایی در چنین قضایایی مطرحبنابراین، مسئلۀ قانون
ای داده باشهند، صهورت   المللی چنین اجازهدیوان فقط به شرطی که طرفین اختلاف، آشکارا به قاضی بین

اش، یعنی رفع خلأهای حقوقی برای حمایهت از  شرط مارتنس نیز با درنظر گرفتن علت وجودی گیرد.می
دیده شود، اما نقهش  « ماندۀ آزادی»عنوان امری مشابه اصل  د بهتوانشرافت و تمامیت بشریت، اگرچه می

 نماید.  ها را محدود میکند و فرض آزادی ارادۀ دولتمعکوسی در حقوق بشردوستانه بازی می
نیهز  « طور مشابه رفتهار کهن  در موارد مشابه به»الملل با استفاده از قیاس با شعار  خلأها در حقوق بین

گر بر امور مشابه، احکهام متفهاوت بهار    کند استدلال. نظم عقلانی و منطقی ایجاب میتوانند رفع شوندمی
دهد. اگر چیزی غیر از ایهن باشهد   وضوح ضرورت عقلانی و منطقی قیاس را نشان مینکند و این خود به

گهذاری قضهایی و بهرای آنکهه     نظم و عدالت زیر سؤال خواهد رفت. با این حال، برای اجتنهاب از قهانون  
ها از مقبولیت و اعتبار لازم برخوردار باشد، بایستی در توسل به راهکارهها بهرای رفهع خهلأ     تصمیم دادگاه

الملل متهم شوند. ماحصهل  حقوقی، با احتیاط فراوان پیش روند تا مبادا به اعمال ناروای قواعد حقوق بین
رسند که جهایگزین یهک   ای نمیعنوان ابزارهای فنی قضایی، به درجهگفته بهتوسل به سازوکارهای پیش

تدریج و آفرین یا هنجارشناس باشد. باید تا جایی که ممکن است سعی شود خلأها بهدستگاه کامل هنجار
 الملل رفع گردد. وسیلۀ کمیسیون حقوق بینها و حقوق معاهدات بهبا تقویت و توسعۀ رویۀ دولت
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