
  هاي حقوق قضایی دیدگاه يفصلنامه
 156 تا 123 ، صفحات1393 بهار ،65 شماره

  
  آن ناشی از هاي و دشواري ارجاع قانون به قانون دیگر

  
  1علی میرزایی  اقبال

  
  )18/06/1393تاریخ تصویب:  - 01/02/1393 (تاریخ دریافت:

  
  چکیده

هاي  نظام بیشتر که درگذاري است  ي قانونها یکی از شیوه ،دیگر یقانون به قانون ي هیا احال رجاعا
تر وضع  کارگیري این روش، مقرراتی را که خود پیش گذاران، با به دنیا رایج است. قانونحقوقی 

هاي قانون  ماده هفقط به شمار لی به جاي تکرار مقررات مزبور،گنجانند و اند در قوانین جدید می کرده
کاهد و بدین طریق  قوانین می ي هکاري از تکرار بیهود ین راهه چناگرچ. دهند سابق اشاره و ارجاع می

جا استعمال  چنانچه فن احاله به موقع و به شود اما، جویی می  صرفه گذاري هاي قانون هزینهو در وقت 
اي که چندین  مسأله آید؛ می درو مشکل یک مسأله  به صورت و به دنبال دارد یتبعات نامطلوب ،نشود

  .آورد وجود می ن بهي مجریان قانومعماي دشوار برا
  مورد بررسی قرار ي قانون، به هنگام تغییر قوانین  عمده دشواري ناشی از احالهدر این مقاله 

  می گیرد.
  

  .، تفسیرقانون، ارجاع، نسخ، اصلاح گان کلیدي:واژ
  
  
  
  

                                                                                                               
                                        Emai: alimirzaee443@yahoo.com. دانشگاه شهرکرداستادیار حقوق خصوصی،  -1
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  مقدمه
 ضوعاتو مو به موارد است تر وضع کرده مقررات را که پیش اي گذار پاره گاهی قانون

به  آور نباشد، طی عبارتی کوتاه دهد و به جهت اینکه تکرار آن مقررات ملال سرایت می مشابه
کند: ترتیب مقرر در فلان قانون و یا  می اعلامو بدین منظور  دهد ارجاع می مقررات پیشین

 یوقدر اصطلاح حقالرعایه است. از این مفهوم  هاي آن قانون در این موارد نیز لازم حکم ماده
قانون در حقوق  ي همفهوم احالاز  کهکردقانون یاد به  )Reference( ارجاع با عنوان توان می
هاي عمومی و  قانون آیین دادرسی دادگاه 126 همادبراي مثال،  .دور نیستالملل خصوصی  بین

تشریفات اجراي قرار تأمین خواسته مقرر در مقام تعیین 1379انقلاب در امور مدنی مصوب 
برداري و ارزیابی و حفظ اموال توقیف شده و توقیف  توقیف اموال... و صورت« :ه استداشت

بینی شده  حقوق استخدامی خوانده و... به ترتیبی است که در قانون اجراي احکام مدنی پیش
مقرر شده  1356بعد قانون اجراي احکام مدنی مصوب  به 49هاي  ترتیب در ماده و این »است
مرجع « :1382 سال قانون صدور چک اصلاحی 18موجب ماده به همچنین،  است.

 134طبق ضوابط مقرر در ماده  از متهمان... ،جرایم مربوط به چک بلامحلبه کننده  رسیدگی
حسب مورد  ...1378هاي عمومی و انقلاب در امور کیفري مصوب  قانون آیین دادرسی دادگاه

در دو قانون یادشده به جاي  از این رو،». نماید یاخذ م ...از قرارهاي تامین کفالت یا وثیقهیکی 
  ارجاع شده است. قوانین موجودمقررات تکراري، به احکام مقرر در  مفصل و مجدد تصویب

جویی در وقت  ها و صرفه کاري جلوگیري از دوباره تقنین ي هاین شیو ي همزیت عمد
جاي خود و در قانونی باید در  ي ههر مقرربه حکم عقل و منطق  گذاران است. به ویژه که قانون
حاکم بر توقیف اموال از قواعد اجراي قرار تأمین خواسته . گیرد قرارمقررات مرتبط سایر کنار 

 ممکن استبراي آن  جداگانهتصویب مقررات و کند تبعیت می ها احکام دادگاهاجراي و 
  . شود تبعیضسبب دوگانگی و  جهت بی

 -الیه مرجوعیعنی قانون - قانونی است که حکم قانون دیگرکننده  رجاعن ابر این مبنا، قانو
اشاره و ارجاع  ،آنکه خود احکامی مکرر و مشابه وضع کند را در موضوعی معین پذیرفته و بی

توان با عنوان تصویب اختصاري قانون  از این معنی می .به قانون اخیرالذکر را کافی دیده است
لایحه قانونی تشکیل دادگاه  3ماده  2تبصره  ي دانست.گذار یاد کرد و آن را از فنون قانون
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مزبور با لغو موارد  ي هدلالت روشن بر این مفهوم دارد. مقرر 1358مدنی خاص مصوب 
بینی شده  پیش 1353قانون حمایت خانواده مصوب  8 هحصري درخواست طلاق که در ماد

در قانون مدنی و احکام شرع موارد طلاق همان است که : «است اعلام کرده ، به اختصار،بود
به این ترتیب، با این عبارت موجز و مختصر احکام شرعی طلاق که در قانون  ».مقررگردیده...

  مدنی آمده بود، مجدداً انشا و احیا شده است.
هایی  تیمز گذاري قانون درارجاع  يهشیوگونه که اشاره شد، استفاده از  همان گرچها
موجه و فقط به  تهاي موجود در قوانین ما بدون علّ احاله بیشترِدید، که خواهیم  ، چنانامادارد 

جهی براي مبناي مو موارد، بسیاري درگذاران واقع شده است و  طلبی قانون جهت عافیت
از کثرت  با توسل به این شیوه اند گذاران خواسته جز اینکه قانون ؛قانون وجود ندارد ي هاحال

از این قبیل  .اند یاري گرفته ازفن تصویب اختصاري قانون ظورو به این منکار خود بکاهند 
 به جاي تعیین دقیقکه  1358هاي عمومی مصوب  قانونی تشکیل دادگاه هلایح 14 هادم است

هاي صلح  ترتیب تشکیل دادگاه« :، مقرر کرده استهاي صلح هاي دادگاه سازمان و صلاحیت
آن قانون نیز  15ماده مطابق ». بوده است هاي بخش سابق مقرر همان است که براي دادگاه

هاي مقرر در قانون شوراي داوري  هاي بخش و صلاحیت موارد صلاحیت دادگاه ي هکلی
و قرار گرفت در صلاحیت دادگاه صلح  که براي شوراي مزبور تعیین شده بود، 1356مصوب 

دادگاه به ارجاع،  از طریقهاي بخش و شوراي داوري،  به دادگاه به این ترتیب، احکام راجع
قانون  زوج منسوخ پیشینرامقررات  شده، با اقدام یاد گذار، قانون و اختصاص داده شدصلح 
اما، به جاي انشاي مجدد مقررات یادشده،  ؛است هقرار داد 1358هاي عمومی مصوب  دادگاه

  .ه استدیدها را کافی  ه و ارجاع به آناشار
ن و شرایط جرم معیه جاي تعیین صریح در حقوق کیفري مرسوم است که بین همچن

گذار  شود و به این ترتیب، قانون گر احاله میدی ي هشد  احکام آن به جرم شناخته مجازات آن،
و سخت  را کار مجریان قانونآنکه ضرورتی در میان باشد، و بی کند آسان میخود را بر کار 

که  1347رت مصوب قانون تجا اصلاحی ي هلایح 249ماده از این جمله است .سازد دشوار می
شرکت سهامی با اطلاعات ناقص و نادرست را در صورتی که با  نویسیِ  پذیره ي هانتشار اعلامی
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نیز  برداري دانسته است.نیت و به منظور تشویق مردم به خرید سهام باشد، در حکم کلاه سوء
الف)  شوند: وب میاشخاص ذیل کلاهبردار محس« مقرر است: 1311قانون تجارت  115هدر ماد

یم و تسلیم نقدي و تقو هالشرک ف واقع پرداخت تمام سهمموسسین و مدیرانی که برخلا
بدهند اظهار کرده   غیر نقدي را در اوراق و اسنادي که باید براي ثبت شرکت هالشرک سهم

  ». باشند...
 چندان گربه یکدی قوانین ي هضرورت احال در بیشتر موارد، گذشته از اینکه، به هر حال

اي از  در این نوشتار پاره.شود هاي عملی می گذار موجب دشواري مسلم نیست،این اقدام قانون
الیه  دهنده و مرجوع شود. نخست دشواري ناشی از تغییر قوانین ارجاع ها مطالعه می این دشواري

با شود و سپس در بخش دوم به دشواري مربوط به تفسیر و اجراي قوانین مرتبط  بررسی می
موضوع قوانین کیفري  ي هشود و در بخش سوم مسائل مخصوص احال ارجاع قانون پرداخته می

  .خواهد بودمطالعه 
  

  دشواري ناشی از تغییر قوانین - بخش نخست
  دهنده رجاعاصلاح تبعی قانون ا  -1

 وانیندر صورت تغییر و اصلاح ق انونق ارجاعهاي  ره شد، یکی از دشواريکه اشا چنان
دهنده این پرسش را  ارجاعشده یا  ارجاعاصلاح یکی از دو قانون  بدین بیان که شود. نمایان می

براي مثال،  ؟دارددر سرنوشت و اعتبار قانون دیگرچه تأثیري  انگیزد که اصلاح مزبور می  بر
توقیف محصول املاك و باغات باید  1356قانون اجراي احکام مدنی مصوب  104مطابق ماده 

عمل آید.  به 1318 آیین دادرسی مدنی مصوبقانون  257تا  254مواد  با رعایت مقررات
قانون  127هبه موجب مادمذکور 257تا  254یعنی مواد  ارجاع شده مقررات، دانیم که می چنان

توقیف  ،برخلاف قانون سابق ،اخیرالذکر هو ماد شده اصلاح 1379 آیین دادرسی مدنی مصوب
 حتی پس ازمیزان محصول قابل توقیف را،  وی پذیرفته محصول قبل از برداشت آن را به کل

 254 هکه به موجب ماد حالی استدر این سوم سهم خوانده تعیین کرده است.  تا دو ،برداشت
ها اگرچه محصول عین خواسته باشد قبل از برداشت  توقیف محصول املاك و باغ ،قانون قدیم

یا جلب  و دارایی خوانده اقلام سایر ممنوع بود و تنها در موارد خاص مانند عدم کفایت
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محدودیتی در میزان محصول  اخیردر فرض  ،به علاوه توقیف وجود داشت. هاجازرضایت او 
 آنمعادل ارزش و یا  خواسته هبه انداز محصولتمام امکان توقیف قابل توقیف وجود نداشت و 

  وجود داشت. 
در حال حاضر کدام یک از دو قانون اکنون با توجه به تغییر مقررات مزبور باید دید که 

اگرچه از طرفی، باع است؟ الاتّ توقیف محصولات زراعی و باغی لازم هدربار آیین دادرسی
اما، اکنون اعتبار ندارد و به همین جهت عمل به آن  زمان ارجاع به آن معتبر بوده قانون قدیم در
نون سابق را گرفته و آن را نسخ قانون جدید نیز با اینکه جاي قااز طرف دیگر، دشوار است. 

به آنارجاع وضع نشده بود تا  تصویب قانون اجراي احکام مدنیکرده است لیکن، در زمان 
باید از  رفع آندر  شود و در این موارد با تردید و ابهام مواجه می حاکمپس تعیین قانون  شود.

  حقوقی یاري گرفت. و اصول ها استدلال
کافی است اشاره در مقام بیان اهمیت آن  ن بحث روشن است وعملی ای ي هثمربنابراین، 

قانون  12هتوان به ماد دیگر می ي هبه عنوان نمون است.بسیار از این ارجاعات در قوانین ما  ؛شود
 هماداشاره کرد. مطابق  10/10/1379اي مصوب  افزارهاي رایانه حمایت از پدیدآورندگان نرم

 به اي... ... نظام صنفی رایانهز حقوق یادشده در این قانونملی ابه منظور حمایت ع« :مزبور
هاي جرایم  زاتبرابر مجا، هاي مربوط به تخلفات صنفی مربوط مجازات وجود خواهد آمد. 

در  ».هاي آن خواهد بود و اصلاحیه 13/4/1359قانونی امور صنفی مصوب  ي هشده در لایحیاد
قانون نظام صنفی کشور  96 هماد در. یر یافته استها تغیبعد قانون مورد ارجاعاین مورد نیز 

قانون نظام صنفی  الاجرا شدن این قانون، از تاریخ لازم« :خوانیم می 28/12/1383مصوب 
لغو و بلااثر  ...ي اصلاحات و الحاقات بعدي آن هشوراي انقلاب و کلی 13/4/1359مصوب 

  ».گردد می
قانون قدیم مورد ارجاع  ،امور صنفی موضوع در سان، از میان دو قانون سابق و لاحق بدین

لیکن قانون مزبور اکنون اعتبار ندارد و جاي خود را به قانون جدید داده ، قرار گرفته است
ارجاع به آن نیز به تبع  شده ا اصلاح قانون ارجاعمسأله این است که آیا ب ،است. در این مورد نیز

الیه و  ذار از اصلاح مستقیم آن، ترتیب مرجوعگ شود یا اینکه به جهت سکوت قانون اصلاح می
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آنکه تردید کنند،  ، بیحقوقی نویسندگان ،پرسشدر پاسخ به این سابق همچنان معتبر است؟ 
این عقیده را که با  هاي حقوقی، سان، اندیشه بدین .اند دهنده را پذیرفته اصلاح تبعی قانون ارجاع

 بدون آنکه شود، کاملاً طبیعی یافته و می و و بیهودهلغ نیزالیه،ارجاع به آن  مرجوع قانونتغییر
دانستهو درنتیجه، ارجاع و احاله را ناظر به قانون جدید و اصلاحی  استدلالی در این باره بیاورد،

دهنده نیز لازم الاجرا  احکام و مقررات این قانون را در موضوعات مشمول قانون ارجاع
 را با عنوان نسخ غیر مستقیمدهنده  رجاعا . نویسندگان فرانسوي نسخ قانونداند می

)Abrogation Par Ricochet( را  »نسخ ضمنی«دانان ما اصطلاح  کنند و حقوق مطالعه می
  ).Marty et Raynud,1972, 1/183؛و بعد 1377،2/356کاتوزیان، ( اند  در این باره مناسب دیده

 ي ه، با قاعددهنده انون ارجاعق تبعیاصلاح  گفت: توان الذکر می فوق ي هنظری تأییددر 
گذار به اصلاح  الزام قانون قابل توجیه است و به همین جهت، »فرع از اصلتبعیت « عقلی

ت در مصادیق و با دقّ به دیگر سخن، نیست.کاري و تکلّفی بیش  دوبارهقانون مزبور،  مستقیم
دید مقرر کرده باشد، حکمی جبه جاي اینکه ، دهنده ارجاعمعلوم است که قانون  ارجاعموارد 

شده را پذیرفته و بدین ترتیب از آن تبعیت کرده است. از این  ارجاعاحکام و مقررات قانون 
دهنده موجب  الیه دگرگون شود ویژگی تابع و فرع بودن قانون ارجاع رو، اگر مقررات مرجوع

  گردد. تغییر تبعی آن می
تر است. نظام  ن آسانهاي آ در نمونه با دقت دهنده ارجاعتبیین خصوصیت تابع بودن قانون 

تابع قوانین و مقررات مربوط است و جز در صورتی  ،اي به عنوان یکی از اصناف صنفی رایانه
امري  ،اصناف عمومیکه قانون براي آن حکمی استثنایی مقرر کند، تبعیت آن از مقررات 
مقررات آیین دادرسی طبیعی و عادي است. همچنان که قانون اجراي احکام مدنی با پذیرش 

احکام مستقل و گرنه به وضع وبه حکومت مقررات مزبور تن داده است  ،مدنی و ارجاع به آن
قانون اجراي احکام مدنی در حقوق کنونی به ماده  104 هاین مبنا، ماد بر کرد. متفاوت اقدام می

تابع قانون نظام  اي هاي تخلفات صنفی رایانه مجازات ،همچنین ناظر است. 1379 .ق.آ.د.م 127
  است.  1383صنفی مصوب 
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 اي ، به عنوان قاعدهشده رجاعتغییر قانون ا پی در کننده ارجاعدر نتیجه، اصلاح تبعی قانون 
هاي حقوقی پیشرفته وارد قانون شده  در نظامقاعده  همینقابل تأیید است. ، موجه و تفسیري

چه قانونی نسخ  چنان«مقرر است:  تاننگلسا 1978قانون تفسیر  17ماده  2که در بند  است. چنان
ارجاع به  ي مقررات جدید به جاي آن وضع شود هرگونه ارجاع به قانون منسوخ به منزله و

  ).Mcleod, 1999, pp.336-338( »شود قانون جدید محسوب می
 ي هید پذیرفت: در صورت تغییر شمارچه گذشت با در تأیید این حکم و بر مبناي آن

دهنده نیز به تبع اصلاح شده و تغییر  هاي مذکور در قانون ارجاع قانون جدید، شمارهها در  ماده
 .قانون آ.د.م 127 هماد ،1318 .قانون آ.د.م 257تا  254از این رو، به جاي مواد  یافته است.

قانون اجراي احکام مدنی  104 هقرائت کنونی ماددر به همین جهت،  نشسته و 1379مصوب 
  .یاد شود1379مصوب آیین دادرسی مدنی قانون  127ماده  از باید 1356مصوب 

هر «که مقرر کرده است:  1350ی مصوب هاي تعاون قانون شرکت 128هبه همین قیاس، ماد
هاي  ها و اتحادیه یک از مدیران عامل یا اعضاي هیات مدیره یا بازرسان و یا کارکنان شرکت

اموال شرکت یا اتحادیه گردد به حداکثر  تعاونی مرتکب خیانت در امانت در مورد وجوه و
در حقوق کنونی ما، به  ،»شود قانون مجازات عمومی محکوم می 241مجازات مقرره در ماده 

این اساس، مرتکبین خیانت در امانت در وجوه و اموال  قانون مجازات اسلامی ناظر است. بر
مجازات اسلامی مصوب  674 هشرکت و اتحادیه تعاونی به حداکثر مجازات مقرر در ماد

 ن مادهاخیرالذکر درخصوص بزه خیانت در امانت جانشی هزیرا ماد ،شوند محکوم می 1375
   ).492ص ،1389(نکویی،  عمومی شده است قانون مجازات 241

 ي هاز اشاره به شمار رجاعمورد ا وجود این، باید گفت: ارجاع به مفاد و حکم قانونِ با
تأیید به معناي  ارجاع به قانون دیگر، منظور از گذشتکه  چنان .تر است مناسبهاي آن  ماده

به منظور نشانی دادن و  فقطاست و  انشاي مجدد آن حکم ي هقانون مزبور و به منزلحکم 
می شود. لیکن، این راهنما  رجاعا ي آنماده ها ي هبه شمار مراجعان و مجریان قانونراهنمایی 

تر این است که گفته شود:  از حقیقت دور کند. درنتیجه، دقیق را ماو نشانه، نباید راهزن شود و 
ر قانونی که باشد و در ه الیه مرجوع ، مفاد حکمدیگر حکم قانون بهدر صورت ارجاع قانون 
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کننده،  ارجاعقانون  و مقصود به عنوان حکم مورد نظرباید اي آمده باشد،  ذیل هر شماره
  نیست. در مقام ها مؤثر ماده ي هین و شمارشناسایی و اجرا شود و تغییر قالب قوان

تصویب مجدد حکم قانونِ ،از ارجاع قانون گذار قانون این مبنا، منظور حقیقی  بر
گویا و  ي هدهنده است و طریق الیه و تسريّ دادن آن به موضوعات مشمول قانون ارجاع مرجوع
هاي  ماده ي هارجاع به شماربه حکم به جاي  رجاعا ي هشیو استفاده از ،این مقصود ي هرسانند

 ي هکه در ماد چنان ؛قوانین ما استفاده شده است از اي مناسب در پاره ي هقانون است. از این شیو
تواند... در موارد زیر از  خواهان می« مقرر است: 1379قانون آیین دادرسی مدنی مصوب  108

در  -... ج -ن است: الفدادگاه درخواست تأمین خواسته نماید و دادگاه مکلف به قبول آ
مواردي از قبیل اوراق تجاري واخواست شده که به موجب قانون، دادگاه مکلف به قبول 

قانون تجارت  292 هتکلیف قانونی مورد نظر این ماده، در مادالبته ». درخواست تأمین باشد...
  است. مقرر شده 1311مصوب 

مجلس یا به  قوانینبه  هاي دولتی نامه آیین ي هاحال هدر بار اصلاح تبعی ي هقاعد باید افزود:
اجراي مفاد اسناد رسمی  هنام آیین 194 هبراي مثال، مطابق ماد جاري است.یکدیگر نیز 

داوري  يیه نسبت به آرایصدور اجرا«ییه، قضا هرئیس قو 11/6/1387... مصوب و الاجرا لازم
و ماده  1345هادار تهران مصوب قانون تأسیس بورس اوراق ب 18بورس اوراق بهادار وفق ماده 

، قانون بازار اوراق بهادار اکنون دانیم، هم که می چنان». یدآ عمل می نامه اجرایی آن به آیین 10
ه است. بر جاي قانون قدیم بورس را گرفت 1386نامه اجرایی آن مصوب  و آیین 1384مصوب 

 به همین دلیل و دانست ناظر راخیرالذکبه قانون راباید  یادشده 194 هاین اساس، ارجاع ماد
  نیازي به اصلاح مستقیم آن نیست.

مورد اصلاح مستقیم واقع شد و به  20/5/1388شده در تاریخ  یاد 194 هوجود این، ماد با
 5داوري بورس اوراق بهادار وفق تبصره  يیه نسبت به آرایصدور اجرا« صراحت مقرر داشت:

ادارات و  ي هبه عهد 1384ري اسلامی ایران مصوب قانون بازار اوراق بهادار جمهو 37 هماد
ت این اصلاح چیزي جز علّ رسد لیکن، به نظر می». باشد دوایر اجراي ثبت اسناد و املاك می

زیرا در زمان تدوین و تصویب  د،الذکر نباش فوق هنام کنندگان آیین جبران اشتباه تدوین
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، نامه آیین آن 194 هحاکم بود ولی ماد 1384مزبور، قانون بازار اوراق بهادار مصوب  هنام آیین
قانون  872به اشتباه، به قانون قدیم و منسوخ ارجاع داده بود. چنین اشتباهی در تنظیم ماده 

قانون  646 هنیز رخ داده است. بدین توضیح که ماد 11/2/1392مجازات اسلامی مصوب 
لوغ نرسیده بر خلاف ي که به حد بچه مردي با دختر چنان..«. مجازات اسلامی مقرر داشته بود:

ذیل آن ازدواج نماید به حبس تعزیري از شش ماه تا  هقانون مدنی و تبصر 1041 همقررات ماد
 1041 ه)، ماد1375(سال  در زمان تصویب قانون مجازات اسلامی». گردد دو سال محکوم می

را همان سن شرعی بلوغ مشهور در فقه امامیه، سن نکاح دختران  ي همرقوم، به پیروي از عقید
سن قانونی  1381لیکن، در اصلاح قانون مدنی در سال ،سال قمري تعیین کرده بود 9یعنی 

سال شمسی تعیین شد و بدین ترتیب، قابلیت صحی نکاح از سن بلوغ  13نکاح براي دختر 
قانون جدید  872حذف گردید. با وجود این، ماده نیز  1041 هماد هشرعی جدا شد و تبصر

و به ویژه حذف  1381اصلاحی  قانون مدنی 1041 هجازات اسلامی بدون توجه به اصلاح مادم
نظر از این  سابق را عیناً تکرار کرده است. به هر حال، صرف 646 هآن، متن ماد هشدن تبصر

سال تمام  13قانون مدنی سن نکاح دختر  کنونیِ 1041 هجا که در ماد ، از آننویسی قانون اشتباه
قانون مجازات اسلامی در صورتی قابل اعمال  872 همعین شده است،کیفر مقرر در مادشمسی 

  سال نکاح کند. 13با دختر زیر قانون مدنی  1041ه مرتکب برخلاف حکم فعلی ماداست که 
و هاي حقوقی اندیشه ،اشاره شدکه  در قوانین ما تصریح نشده اما، چنان اعدهاگرچه به این ق

 ها از مفهوم در برخی نوشته از طرفی،. یستگی این خلاء را پر کرده استقضایی به شا ي هروی
، در مقام نیز نویسندگاندیگر و  )356 /2 ج ،1377(کاتوزیان،  است یاد شده انونق ي هارجاع و احال

در هر « :است گفته شده، اي مثالبرکه،  چنان. اند از این قاعده یاري گرفته ،آنتبیین مصادیق 
جاع داده مقررات قانون جدید یین دادرسی مدنی ارن امور حسبی به قانون آرد که قانومو

ی نیز در مواردي یقضا ي هاز طرف دیگر، روی ).118-117صص ،1382(شمس،  »عایه استالرّ لازم
 594شماره  ي هدر رأي وحدت رویبراي نمونه،  عمل کرده است.اصلاح تبعی قانون  هبه قاعد

به انتقال مال غیر مصوب   قانون مجازات راجع 1نظر به اینکه ماده «خوانیم:  می 1/9/1373مورخ
را در تاریخ دهندگان مال غیر را کلاهبردار محسوب کرده و مجازات کلاهبرداري  انتقال 1308
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قانون مجازات عمومی معین نموده بود و با تصویب قانون تعزیرات  238هماد ،تصویب آن قانون
هبرداري جایگزین قانون لاتعزیرات از حیث تعیین مجازات کقانون  116ماده  1362اسلامی 

یک قانون تشدید مجازات مرتکبین ارتشا و اختلاس و  هو سپس مطابق ماد ]شده[سابق
 همان قانون کلیه 8 هو برابر مادمجازات کلاهبرداري تشدید  1367کلاهبرداري مصوب 

ی که به موجب قانون کلاهبرداري لذا جرایم ،مقررات مغایر با قانون مزبور لغو گردیده است
ا اختلاس و محسوب شود از حیث تعیین کیفر مشمول قانون تشدید مجازات مرتکبین ارتش

  ».است ...1367کلاهبرداري مصوب 
قانون  فقط الیه، دهنده و مرجوع ارجاع قوانین ي هچه گذشت، در رابط بر اساس آن باري،

بر این مبنا و به یابد. به تبع آن تغییر میتیجه،در ن و کند از دیگري تبعیت می کننده ارجاع
دهنده، حکم قانونی که نکاح با دختر نابالغ را منع و  اصلاح تبعی قانون ارجاع ي همقتضاي قاعد

مدار مفهوم و شرایط بلوغ یا سن نکاح است که در قانونی دیگر مشخص کند، دائر مجازات می
حدوده و اجراي حکم یادشده را تحت تأثیر پس طبیعی است که تغییر سن نکاح، م شده است.

قائم  به اصالت خود اصل هموارهدر مقابل، باید گفت: به حکم عقل و منطق حقوق،  .قرار دهد
، اصلاح قانون بر این اساساست و دگرگونی فرع نسبت به آن تأثیري ندارد. باقی و

این است  ي هحکم آن به منزل والیا ز ندارد و تغییر الیه دهنده تأثیري به حال قانون مرجوع ارجاع
قانون  104 هماد و اصلاح نسخ که پذیرفتپس باید داده نشده بود.  به آن که احاله و ارجاع

در  که . همچنانتأثیر است بی قانون آیین دادرسی مدنی 127ه ماد نسبت بهاجراي احکام مدنی 
مقررات اعتبار  به  اي هخدشلغو شدن قانون مربوط،  زدایی از انتقال مال غیر و جرم صورت

  شود. وارد نمی کلاهبرداري
  

  دهنده عدم نسخ تبعی قانون احالهاصل  -2
در صورت اصلاح قانون، حکم سابق  .شود تغییر قوانین عمدتاً به دو صورت واقع می

ن قانونی معی همیشه چنین نیست و گاهلیکن،  ؛شود ي آن حکمی دیگر وضع میحذف و به جا
گذار حذف قانون سابق را  شود و به این ترتیب قانون جایگزین نسخ می بدون تصویب قانونِ
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شود که یک یا  در قوانین ما بسیار دیده می. آورد بیند و حکمی تازه به جاي آن نمی کافی می
  چند ماده از قانون حذف شده است.

 سرنوشت آید که در صورت نسخ و حذف قانون احاله شدهاین مسأله به میان میحال، 
انون اجراي احکام مدنی مصوب ق 47هماد هرشود؟ تبص کننده چه می تبار قانون احالهاع

اجراي برخی احکام دادگستري  ي هنحو اي بارز در این باره است که در خصوص نمونه1356
در صورتی که انجام عمل توسط شخص دیگري ممکن نباشد مطابق ماده «مقرر داشته است: 

تر اشاره شد، مراد از قانون آیین  که پیش چنان». واهد شدقانون آیین دادرسی عمل خ 729
قانون آیین  729 هبه موجب ماداست.  1318دادرسی که به آن ارجاع شده است، قانون مصوب 

در مواردي که موضوع تعهد عملی است که انجام آن جز به « :1318دادرسی مدنی مصوب 
به   خواست متعهدله در حکم راجعتواند به در شخص متعهد ممکن نیست دادگاه می هوسیل

علیه مدلول حکم  اصل دعوا یا پس از صدور، مدت و مبلغی را معین نماید که اگر محکوم
قانون  .»له بپردازد روز تأخیر به محکوم قطعی را در آن مدت اجرا نکند مبلغ مزبور را براي هر

نسخ و  در امور مدنی قلابهاي عمومی و ان با قانون آیین دادرسی دادگاه 1379مزبور در سال 
در قانون  حذف شدومذکور 729جایگزین شد، بسیاري مقررات قانون سابق ازجمله ماده 

 729هپیش آمد که با حذف شدن ماداز این رو، این پرسش  .نیامد حکمی مشابه آنجدید 
  ؟ چیستیادشده  47 هذکور تکلیف ارجاع مقرر در تبصرم

قانون آیین دادرسی مدنی همراه سایر  729اده مقررات م« نویسندگان:به نظر برخی 
با تصویب قانون آیین دادرسی مدنی جدید نسخ گردیده و به این جهت  مقررات این قانون،

اجراي این تبصره منتفی  ي قانون اجراي احکام و در نتیجه زمینه 47مورد ارجاع تبصره ماده 
مقررات و  ي هنسخ کلی اینکه، با هعقیداما، مخالفان این  ).185ص ،1382 (شهیدي، »شده است

 :معتقدند ،اند را پذیرفتهشده ه یاددو ماداز جمله  1318هاي قانون آیین دادرسی مصوب  ماده
قانون اجراي  47قانون قدیم در تبصره ذیل ماده  729 هماد در باتوجه به اینکه حکم مقرر«

اجراي احکام تلقی شده  حکم مزبور از مقرراتدر نتیجه احکام مدنی... منصوص گردیده و 
قانون اجراي احکام مدنی و  47باید قائل به اعتبار تبصره ماده  ،که تاکنون نسخ نگردیده است
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 هاینان ارجاع و اشار نظربه از این رو،  ).429-430ص ،1382شمس، ( »ترتیب مرجوع الیه بود
 729به حکم ماده  1356مدنی مصوب اجراي احکام  قانون 47گذار در تبصره ذیل ماده  قانون
به همین کافی است تا مانع نسخ حکم ماده اخیرالذکر شود.  پیشینآیین دادرسی مدنی  قانون

بدون ذکر مفاد  729ماده  ي گونه استدلال کرد که قید شماره توان این می«... :اند جهت افزوده
ذار با ذکر گ از باب اختصار است و قانون قانون اجراي احکام مدنی، 47آن در تبصره ماده 

را عیناً به قانون اجراي احکام منتقل  729 هدر حقیقت مقررات ماد ...ماده مذکور ي شماره
 هدبنابراین مفاد ما نموده است و اگر متن ماده را ذکر نکرده براي رعایت اختصار بوده است.

نی سابق ن اجراي احکام مدنی قرار گرفته و هر چند قانون آیین دادرسی مدعیناً جزو قانو 729
آمده در قانون سابق جزو یکی از مواد قانون اجراي احکام مدنی 729متن ماده  ...ولی نسخ شده

  ).476- 477صص ،1387 مهاجري،( »لذا باید به آن عمل شود...
 که به هنگام تبیین مفهوم احاله گذشت، هگون قابل تأیید است: همان استدلالاین 

 ؛کند هاي مورد ارجاع را مجدداً انشا می مفاد ماده وکم گذار با ارجاع به قانون معین ح قانون
بیند، از این کار  می تکلّفکاري و  ها را دوباره به جهت اینکه تکرار الفاظ و عبارت ،لیکن

د. در نتیجه حکم کن بسنده می هاي مورد ارجاع ماده ي هنشانی و شمارذکر پوشد و به  چشم می
شوند  میو تصویب  ءانشا -ولی به صورت اختصاري - شده بدین وسیله دوباره مقررات ارجاع

ها  براین مبنا،طبیعی است که حذف ماده آیند. میدردهنده  قانون ارجاعاحکام و مقررات و جزو 
به قانون دیگر سرایت نکند و اعتبار هر ماده تا زمانی که مستقیماً  یک قانونو مقررات مشابه از 

کننده با منطق حقوق  قانون احاله عدم نسخ تبعیِ اصل در نتیجه، نسخ نشده باقی بماند.
  .رسد و به همین دلیل قابل دفاع به نظر می سازگاري دارد

  
  اصلاح تبعی هو قاعد اصل عدم نسخ تبعی اجراي تردید در -3

، آسان نیست. براي مثالدهنده،  رجاعسخ تبعی قانون اعدم ن صلاعمالااي موارد،  در پاره
 :1231همطابق ماد. این قاعده قابل تطبیق نیستقانون مدنی با  1248و  1231 هوضعیت دو ماد

. کسانی که به علت ارتکاب جنایت یا 2د: ...ناشخاص ذیل نباید به سمت قیمومت معین شو«
هاي ذیل به موجب حکم قطعی محکوم شده باشند: سرقت، خیانت در امانت،  یکی از جنحه
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ات عفت، جنحه نسبت به اطفال، ورشکستگی به هبرداري، اختلاس، هتک ناموس یا منافیلاک
قانون مزبور و درخصوص عزل قیم تکرار شده  1248 ههمین حکم در ماد....». 3تقصیر.

  موجب عزل مشارالیه است. توسط قیم است.بدین معنی که ارتکاب یکی از جرایم یادشده
تقسیم و بودحاکم  1304مصوب قانون مجازات عمومی  ،شده یاد هدر زمان تصویب دو ماد

 7ماده شد.  مزبور محسوب میجرایم به خلاف، جنحه و جنایت یکی از اصول بنیادین قانون 
ها  جرم از لحاظ شدت و ضعف مجازات«داشت:  مقرر می 1304قانون مجازات عمومی مصوب 

». . خلاف4. جنحه کوچک (تقصیر) 3. جنحه مهم 2. جنایت 1شود:  به چهار نوع تقسیم می
همان قانون تعیین شده بود.تا اینکه  11تا  8ک از انواع جرایم مزبور طی ماده مجازات هر ی

به سه نوع جنایت، جنحه و  1352انواع یادشده به موجب قانون مجازات عمومی مصوب سال 
. 2. اعدام 1هاي جنایت عبارت بود از:  خلاف کاهش یافت. به موجب این قانون مجازات

 10تا  2از  2سال و حبس جنایی درجه  15تا  3از  . حبس جنایی درجه یک3حبس ابد 
 501سال و جزاي نقدي از  3روز تا  61اي از  نوع: حبس جنحه سال.مجازات جنحه نیز بر دو

  ریال مقرر شد. 500تا  200و مجازات خلاف،جزاي نقدي از  تقسیمریال به بالا 
ون مجازات عمومی را با پیروزي انقلاب اسلامی ایران قوانین مجازات اسلامی جاي قان

: ها به چهار قسم ، با الهام از احکام شرعی و اسلامی، مجازاتد. در قوانین پس از انقلابگرفتن
کیفرهاي بازدارنده به اقسام مزبور  1370حدود، قصاص، دیات و تعزیرات تقسیم و در سال 

حقوق  بر مبناي اصول و مفاهیم یجه عمده مباحث حقوق جزاي عمومیافزوده شد. در نت
و  جنایت، جنحه و خلاف مفهوم بندي جرایم به دستهبا این تغییر بنیادین، .اسلامی قرار گرفت

با  دهنده به مقررات جزایی سابق خود را از دست داد و در پی آن، اجراي قوانین ارجاع مبناي
  رو شد.  اشکال روبه

گمان، اجراي  ی، بیاست: از طرف مقولهاز این  قانون مدنی 1248و  1231 هدو مادوضعیت 
زیرا با نسخ  ،قواعد و مفاهیم مربوط به قانون مجازات عمومی، در حقوق کنونی ما ممکن نیست

قانون مجازات اسلامی،  729به اصلاح ماده  راجع هصریح قانون مزبور به موجب ماده واحد
است و  اصول و مفاهیم حقوقی مرتبط با تفسیر و اجراي آن قانون، از بین رفته 1377مصوب 
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از طرف توان به استناد مقررات و قوانین متفرقه، اصول و قواعد مزبور را جاري کرد. دیگر نمی
قانون مدنی در حقوق کنونی ما به قانون  1248و  1231هاي  دیگر، این عقیده که ارجاع ماده

اي از عناوین مجرمانه که در  پاره است، در عمل اجرا شدنی نیست:مجازات اسلامی ناظر 
ها، در قانون مجازات اسلامی یافت  ها نام برده شده و مجازات بیشتر آن هاي فوق از آن ادهم

کم کیفیت و کمیت مجازات جرایم و عناوین مشابه کاملاً یکسان نیست. براي  شود و دست نمی
 ؛شود یافت نمیمقررات قانونی کنونی درهتک ناموس و منافیات عفت، هعناوین مجرمانمثال،
لواط با اناث مصداق هتک ناموس و  قانون مجازات عمومیر زمان حاکمیت ، دکه چنان

که مطابق آن لواط با اناث  30/3/1336-1189 هشمار هت رویدرأي وح به: (رك مشمول مجازات آن بود
  . است) قانون مجازات عمومی] 207اده بند الف م موس بوده و مشمول مجازات این جرم[مصداق هتک نا

قانون  221 هماد هتبصر، 1375قانون مجازات اسلامی مصوب  63هاز ماد حال آنکه مستفاد
چنین عملی زنا الذکر قانون اخیر 233ه و به ویژه با لحاظ ماد 1392مجازات اسلامی مصوب 

اي و  ه اطفال، سرقت و کلاهبرداري جنحهجنحه نسبت بکه مصادیقِ  همچنان .محسوب است
ها به ترتیب عناوین  اي آنابل تعیین نیست و به جمستلزم اعدام در حقوق کنونی ق جنایت
وضع » قتل مستوجب قصاص نفس« و » سرقت تعزیري«، »جرایم نسبت به اطفال«ي  همجرمان

  شده است. 
قانون مدنی را باید به  1231هاي مذکور در ماده  هر یک از بزهممکن است گفته شود: 

بر  صورت عدم تطابق عناوین مذکور درو  مشابه در قانون مجازات اسلامی عطف نمود ناوینع
 تعیین شده با قانون مجازات عمومی که درهاي جرایم مزبور  مجازاتیکدیگر، ناگزیر باید

، امکان تعیین تطبیق داده شوند و بدین طریق در قانون مجازات اسلامیمشابه کیفرهاي 
مضاعف و مهارت ؛ کاري که اگرچه با تلاش آید به دست مینصب قیم  یهاي قانون ممنوعیت

  .ها خواهد بود سلیقهاعمال  محل بسیار قابل انجام است اما، منشاء بحث و اختلاف و
قانون جدید مجازات اسلامی مصوب  25 همطابق مادکیفري مادر حقوق  افزون بر این،

شلاق موجب محرومیت از  مانند زنا، قوادي، شرب خمر، قذف مستوجب حد یجرایم 1392
یاد نشده است. قانون مدنی  1231 هلیکن، از این عناوین در ماد .نندحقوق اجتماعی هست
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 هد ولی، مادت قیمومت ندارنصلاحی نیز اقمرتکبین جرایم مستوجب شلّگمان  علاوه، بی به
  . ها ساکت است آن هاخیرالذکر دربار

قانون مدنی، به جهت   1248و  1231به این ترتیب، باید پذیرفت که حکم دو ماده 
. بر این هنگی با مقررات جدید به صورت غیر قابل اجرا درآمده و در نتیجه لغو شده استناهما
لیکن این  منسوخ است. ،به تبع ،یادشده نیز هدو ماد ،خ شدن قانون مجازات عمومیبا نس مبنا،

دقت در این نکته  ،گویا دهنده سازگار نیست. عدم نسخ تبعیِ قانون ارجاع هگیري با قاعد نتیجه
جه به چنین مواردي از احاله بوده که سبب شده برخی نویسندگان از نسخ تبعی قانون و تو

توان گفت: جایی که اجراي  به عنوان قاعده می« که معتقدند: دهنده دفاع کنند. چنان ارجاع
ز حق یا به سبب دیگر ممکن نباشد، یحکمی به سبب حذف مرجع صالح براي رسیدگی و تمی

  ).2/358، 1377کاتوزیان،(» ننده به قانون منسوخ را پذیرفتک انون احالهناچار باید نسخ ضمنی ق
قانون مدنی  1248و  1231 هبا وجود این، باید توجه داشت: با پذیرش نسخ تبعی دو ماد

محرومیت از  هدربار با تصویب مقررات جدید زیرا ،آید خلاء قانونی در این باره پیش نمی
نیازي به استناد به قانون مدنی  1392زات اسلامی مصوب حقوق اجتماعی در قانون جدید مجا

حقوق  ي هانتخاب شدن به سمت قیمومت در زمرالذکرحق  اخیرقانون  26 همادنیست. در 
ها سبب  جرایمی را که ارتکاب آنهمان قانون،  25 هو ماد است ه شدهاجتماعی آورد

حرومیت احصا کرده است. گردد به تفکیک و با ذکر مدت م محرومیت از حقوق اجتماعی می
 اعتبار صویبتّلتعارض با قوانین و مقررات اخیرا جهتبه  قانون مدنی 1231ه به این ترتیب ماد

  و دیگر قابل استناد نیست. خود را از دست داده
گفته شد،  هدهند در مورد نقضِ اصل عدم نسخ قانون ارجاع چه وضعیتی نظیر آن

اصلاح تبعی  هرود. از این رو، قاعد ور نیز احتمال میاصلاح تبعی قانون مزب هخصوص قاعد در
 تا سبب شده نگرانیگویا همین هاي ناقض در راهند.  ناپذیر نیست و نمونه نیز قاطع و گریز

 از نسخ ضمنی آن سخن بگویند ،کننده برخی نویسندگان، به جاي اصلاح تبعی قانون احاله
از مفاهیم مربوط به تفسیر قانون و رفع تناقض دانیم، مفهوم نسخ ضمنی  که می . چنان(همان جا)

نظر گمان، اظهار بی. آن معنا ندارد هقطعیت دربارمسائل تفسیري  ي هقوانین است و همچون هم
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عین، براي دیگران حجت مبنی بر نسخ ضمنی قانون م حقوقی نویسندگان ودادرسان  اي پاره
  دست یابد. مخالف اي ه نتیجهجه بتواند با استدلالی متفاوت و مو کس مینیست و هر

م و تلقین نیست؛ در دنیاي تفسیر، اندیشه و فهم مقام تفسیر جایگاه تحکّبه دیگر سخن، 
 آید ابزاري جز استدلال به کار نمی، کند و به همین دلیل در این مقام می روایی فرمان

)George,1996, pp. 269-272.( ند استدلال نه نیز، با اذعان به این واقعیت که محصول فرآی
در ناپذیري قواعد حاکم  عقیده به انعطافآید که  یقین که اقناع است، این نتیجه به دست می

البته نارسایی و کاستی قواعد در این  .)180، ص1390(میرزائی، است جا به و نا این موضع بیهوده
در  بند کشید؛اعده درتوان با حکم و ق زیرا، فهم و تفسیر را نمی ،طبیعی استکاملاً ، امري زمینه

به  .)132ص ،1383 تبار، (جعفري آید اشاره به اصل و ارشاد به استدلال به کار می فقطدنیاي تفسیر 
و  )Ad hoc( تفسیري اموري کاملاً موردي مسائل ي ههمقواعد تفسیر همچون  ویژه که

  شوند اند که به فراخور موضوع و اوضاع و احوال هر مورد متفاوت می موضوعی
)Maclean, 1992,  pp. 89-91(.  

شود و  هربار که قانونی نسخ می« اند: برخی نویسندگان به این حقیقت چنین تصریح کرده
کننده و قانون صالح براي حکومت نیز  کند امکان نسخ ضمنی قانون احاله مجازاتی تغییر می

 ي هر اراده دلالت بها نیز بستگی به شرایط و اوضاع و احوالی دارد ک حل شود و راه مطرح می
  ). 358(کاتوزیان، پیشن، ص »کند گذار می قانون

  
  دهنده ارجاعتفسیر و اجراي قانون دشواري مرتبط با  -بخش دوم

  ها نظر اختلاف طرح بحث و بیان  -1
هاي  مقام تصویب قانون دشواري در و ارجاع به کارگیري فن احاله که گذشت، چنان

یکی دیگر پیچیدگی در تفسیر و اجراي قوانین مرتبط با احاله آفریند. ایجاد ابهام و  می متعددي
 که سردرگمی مجریان قانون و تردید در اعتبار قوانین را در پی دارد. ستا ها از این دشواري

در  1376وکالت دادگستري مصوب  هقانون کیفیت اخذ پروان 6 هماد 3 هشرح حال تبصر
 ي ... کارآموزان وکالت قبل از اخذ پروانه« :شده ه یادتبصر مطابق .انگیز است باره عبرت این

باشد را  عالی کشور می ها دیوان نظر از آن وکالت در دعاویی که مرجع تجدید وکالت حق
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قانون  21نظر در ماده یین مرجع تجدیدبه تع ویب این قانون مقررات راجعدر زمان تص .»ندارند
نظر مرجع تجدید« مقرر شده بود: چنین 1373هاي عمومی و انقلاب مصوب  تشکیل دادگاه

 نظر مرکز همان استان است.دادگاه تجدید هاي عمومی و انقلاب هر شهرستان آراي دادگاه
 ؛اعدام و رجم .1عالی کشور خواهد بود:  نظر آن دیوانمگر در موارد ذیل که مرجع تجدید

بیش از ده  مجازات حبس .4 ؛. مصادره و ضبط اموال3؛ قطع عضو و قصاص نفس و اطراف .2
به اصل  احکام راجع .6 ؛آن از بیست میلیون ریال متجاوز باشد ي هحکمی که خواست .5 ؛سال

بنا به ارجاع  ه این ترتیب،ب .»به نسب و وقف و حبس و تولیت احکام راجع .7 ؛نکاح و طلاق
اوي احصا شده در بندهاي در دعکارآموزان وکالت حق دخالت  الذکر فوق 6ماده  3 هتبصر

  نداشتند.را مزبور  21 هماد ي هگان تهف
مربوط به  مقرراتتصویب قوانین جدید آیین دادرسی مدنی و کیفري و تغییر با 
 و ابهام تردیدباکارآموزان وکالت  ي همحدود ها، و شکایت از آراي دادگاه نظرخواهیتجدید

یین دادرسی قانون آ 233 هماد زیرا ،نیامد پیشدر امور کیفري ابتدا ابهامی  :مواجه شد
یان اصل صلاحیت پس از ب 1378هاي عمومی و انقلاب در امور کیفري مصوب  دادگاه
خواهی از  نظر طلاح، در مقام تعیین موارد تجدیدنظر، بدون تغییر اص هاي تجدید دادگاه
 با وجود این،تکرار کرد.  را عیناً 21ماده  4تا1هاي عالی کشور دعاوي احصا شده در بند دیوان

فري شد و این بعدي سازمان دادگستري سبب تغییر در مقررات دادرسی کی تحولات
  .تأثیر گذاشتوکالت کارآموزان موضوع ها در دگرگونی

ها  بحث و اختلافدعاوي مدنی، ی هاقامحدود اختیار کارآموزان وکالت براي  هباردر  اما،
ور و انقلاب در ام هاي عمومی با تصویب قانون آیین دادرسی دادگاهاست: از طرفی، بیشتر 

هاي عمومی و  قانون تشکیل دادگاه 21 هماد این قانون، 529 هبه تصریح ماد 1379مدنی مصوب 
به  366طی مواد  قانون آیین دادرسی مذکور از طرف دیگر، نسخ شد و 1373انقلاب مصوب 

  .ها مقرر کرد خواهی از آراي دادگاه احکام مفصلی در باب فرجام بعد خود
هاي بدوي که  اهآراي دادگ« :1379مصوب  آیین دادرسی مدنی قانون 367ه به موجب ماد

 ست مگر در موارد زیر: الف)خواهی نی نظرخواهی قطعیت یافته قابل فرجام به علت عدم تجدید
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به اصل  .احکام راجع2 ي آن بیش از بیست میلیون ریال باشد. احکامی که خواسته -1 احکام:
ب) قرارهاي زیر مشروط به ؛ طلاق، نسب، حجر، وقف، ثلث، حبس و تولیتنکاح و فسخ آن، 

 همان قانون: 368 همطابق مادو ...». ها قابل رسیدگی فرجامی باشد: به آن اصل حکم راجع اینکه
 خواهی نیست مگر در موارد زیر: الف) احکام: نظر استان قابل فرجامهاي تجدید آراي دادگاه«

  ...». ،طلاق، نسب، حجر و وقف.و فسخ آن به اصل نکاح احکام راجع
ي آرااز  شکایترسیدگی به  عالی کشور صلاحیت  دیوان ،شود که ملاحظه می چنان

که برخی معتقدند ،از این رو .الذکر را دارد فوق هماددو  در دعاوي احصا شده در ها دادگاه
ناظر بر این دو ماده  ،1379پس از سال  وکالت، ي هقانون کیفیت اخذ پروان 6ماده  3 هتبصر

است که در دو مواردي  هاي وکالت کارآموزان در دعاوي حقوقی همان است و محدودیت
 یادشده آمده است. در نتیجه وکالت کارآموزان در تمامی مراحل دادرسی 368و  367 هماد

 .)36- 37ص ،1386 نوریان،( ) مربوط به دعاوي مذکور ممنوع استنظر و فرجامتجدید (بدوي،
عالی کشور نه مرجع  مزبور دیوان هند که در موارد مقرر در دو مادبرآن ن مخالفان،لیک

مارالذکر و نبود  21ماده شدن است.به همین جهت،با لغو  خواهی که مرجع فرجامنظر جدیدت
و دخالت  هاي وکالتی کارآموزان به کلی برداشته شده محدودیت ،مقررات جانشین

 بلامانع است و نامبردگان خواهیتجدیدنظر کم بدوي وی محاکارآموزان وکالت در رسیدگ
  .)37- 40صص ،1386 مرتضوي، ؛1386 نوریان،( عالی کشور ممنوع هستند در دیوان خواهی فرجامفقط از 

خود از اصول حقوقی و قواعد تفسیري  یادشده، در جهت تحکیم نظر نظرمدافعان هر دو 
وضع قانون توجه  ي هگذار و فلسف دف قانونبه ه نخست ي هداران عقید طرف :اند یاري گرفته

الذکر، منع دخالت  فوق 6ماده  3 هگذار از تصویب تبصر مقصود قانونبر این باورند که  دارند و
تمامی دعاوي احصائی در هاي سنگین و دعاوي پیچیده است و  کارآموزان وکالت در پرونده

 براي مثال، ، آثار حقوقی مهمی دارند.اگر هم مستلزم مهارت و تبحر نباشند الذکر فوق هدو ماد
قابل رسیدگی  19/3/1383 -666شماره  هکهبا توجه به رأي وحدت روی-دعواي طلاق توافقی

ات اجتماعی آن سنگین است و به همین اما، تبع با اینکه چندان پیچیده نیست -  فرجامی است
 سمی و قانونی نیستنددست نوکارانی سپرده شود که هنوز وکیل ربه  سرنوشت آن جهت نباید

  . )1386(نوریان، 
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 هنام دار دارد. آیین کشور طرفقضایی  در دستگاهکردي میان دادرسان و  رويچنین 
فراتر  قضائیه پا را از این هم هرئیس قو 1381ه سوم توسعه مصوب قانون برنام 187 هاجرایی ماد

نامه پس از  موضوع این آیینمشاوران حقوقی « :نامه این آیین 25 هگذاشته است. به موجب ماد
شوند و تنها حق شرکت  محسوب می 2اخذ پروانه به مدت دو سال مشاور حقوقی و وکیل پایه 

سال و شلاق و جزاي  10تر از  در محاکم کیفري که به جرایم تعزیري مستوجب حبس کم
دعاوي با  کم حقوقی که بهکنند و نیز در محا نقدي و اقدامات تأمینی و بازدارنده رسیدگی می

غیر مالی مگر در دعاوي مربوط به اختلاف  ي هاز پانصد میلیون ریال یا خواستتر  کم ي هخواست
  ». کنند را دارند در اصل نکاح، اصل طلاق، اثبات و نفی نسب رسیدگی می

تر نیز در قوانین کشور ما درجات وکلاي دادگستري از هم تفکیک شده بود: قانون  پیش
وکالت از اشخاص کارگشا یاد کرده بود و  هگان لاوه بر درجات سهع 1315وب وکالت مص

قانون  1 هماد .ز وکالت کنندیتوانستند در محاکم تمی طبق آن قانون فقط وکلاي درجه یک می
. وکالت در 1وکالت در عدلیه داراي درجات ذیل است: « داشت: میمقرر  1315وکالت 

. 3وکالت در محاکم صلح و بدایت و استیناف. . 2یز. یمحاکم صلح و بدایت و استیناف و تم
وکالت  ههمان ماده فقط اجاز 2 هکارگشایان نیز مطابق تبصر».وکالت در محاکم صلح و بدایت

قانون آیین  68شدند. ماده  محسوب می 4داشتند و در واقع وکیلان درجه را در محاکم صلح 
ابلاغ دادنامه به وکیلی « داشته بود:نیز موافق با این ترتیبات مقرر  1318دادرسی مدنی مصوب 

... معتبر تر نباشدبالا هکه حق دادرسی در دادگاه بالاتر ندارد و یا مجاز براي وکالت در مرحل
ترتیب مزبور را  1333لایحه قانونی استقلال کانون وکلاي دادگستري مصوب . »نخواهد بود

این قانون فقط به کسانی پروانه  از تاریخ اجراي« خود مقررداشت: 7تأیید کرد ولی در ماده 
». باشندهاي حقوق داخله یا خارجه داراي دانشنامه لیسانس  شود که از دانشکده وکالت داده می

بالاتر  هاجرایی آن قانون شرایط ترفیع وکلاي درجه سه و دو را به درجهنام آیین 52تا  47مواد 
یه یک ترفیع داده شدند. در نتیجه وکلاي دادگستري به پابیشتر تعیین کرد و با اجراي آن، 

قانون  32ماده  هموافق با این جریان، تبصر شد و موضوعاً منتفی 2و  3رفته وکالت درجه  رفته
قانون  آن کارگشایی را از تاریخ تصویب ي قوانین دادگستري صدور پروانهاز اي  اصلاح پاره
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از درجات وکالت  1376صوب وکالت م ي هممنوع کرد. تا اینکه در قانون کیفیت اخذ پروان
  وکلا پروانه وکالت پایه یک گرفتند. ي هیادي نشد و هم

گذاري در موضوع وکالت دادگستري عقیده به  سیر تاریخی قانون هبنابراین، با مطالع
 ،الذکر فوق ي هبرابر نظریدر شود. با وجود این،  محدودیت وکالت کارآموزان تقویت می

اي اصول  به پارهخود هعقیدجهت تحکیم و در  ختیار کردها یدیگرقول وکیلان دادگستري
جا که مقنن در  طلاق از آنالا اصل اباحه و اصاله هبر پای: «از نظر ایناناند.  حقوقی استناد کرده

وکالت تنها موارد منع کارآموزان را بیان کرده حاکی  قانون کیفیت اخذ پروانه 6ماده  3 هتبصر
موز قرار دارد و موارد ممنوعیت دخالت کارآموز وکالت کارآین است که اصل بر جواز از ا

در حال « :است از این مبنا، نتیجه گرفته شده ).1386(مرتضوي،  »باشد خلاف اصل و استثنا می
 صلاحیت کارآموزان در دعاوي مدنی دلالت هآوري بر محدود ن معتبر و الزامقانو حاضر هیچ

در دعاوي مدنی اجتهاد  انکارآموزبراي  مال محدودیتاع رسد عقیده به لذا به نظر می ندارد.
 ).1386(مرتضوي،  »باشد در مقابل نص بوده و بلاوجه و مردود می

  
  هاداوري و نقد نظر -2

 نص ادعاي وجود نظر از اینکه صرف توان گفت: می میان نظرات بالادر مقام داوري 
 باور به، است اثبات نشده دلالت کندي دعاو ي هاقاماختیار مطلق کارآموزان براي بر  که قانونی

ه واقع نیز مقرون ب وکالت باشد کارآموزاندخالت محدودیت  ي که ناظر بهفقدان قانون معتبر
مرقوم، اگرچه مجمل است و باید با ارجاع به قوانین دیگر  3هگمان، حکم تبصر نیست؛ بی

تفسیر و  هه در نحورست به همین جهت است کتفسیر و اجرا شود، تاکنون نسخ نشده و د
حقوقی  ي هدانیم اختلاف بر سر قانون منسوخثمر که می اجراي آن اختلاف است. وگرنه چنان

با  به علاوه، اجراي اصل اباحه نیز در این مقام به جا نیست:. است بیهوده ندارد و به همین جهت
دخالت آنان  اصل بر جواز :توان گفت اینکه در مورد وکیلان رسمی دادگستري به آسانی می

هاي دادگستري است اما، به کارگیري این اصل در مورد  در تمامی دعاوي و پرونده
اند و صلاحیت کامل براي ورود به  وکالت مفتخر نشده ي هارآموزان وکالت که هنوز به جامک

 هدوردر طول  اجازه داده است به اینان گذار ندارند، روا نیست. باوجود این، قانون را این حرفه
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 ها صرفاً آموزش آن تارد شوند محدود در کار عملی نیز واطور آزمایشی و ، به کارآموزي
 .هاي کار عملی آشنا شوند خم و  نظارت وکیل سرپرست با چمنداشته باشد و تحت نظري  هجنب

راد ای و دعواي مدنی خدشه هکارآموزان وکالت در اقامدر اصل اختیار  بدون اینکه ،در نتیجه
وجودي  ي هدعاوي با فلسف هدخالت نامحدود کارآموزان وکالت در اقام پذیرفت کهباید  ،شود

 اگرچهنیز بی عیب و ایراد نیست.  مخالف نظروجود این،  با .دوران کارآموزي سازگار نیست
، خور تأیید استامادر عقیده به محدودیت دخالت کارآموزان در دعاوي به دلایلی که اشاره شد

  این اختیار تمسک به ظاهر مقررات قانونی کافی نیست.  هددر مقام ترسیم محدو
در حقوق دهنده،  اصلاح تبعی قانون ارجاع هبه مقتضاي قاعدشت، که پیش تر گذ چنان

 368و  367 هبه دو مادناظر  قانون کیفیت اخذ پروانه وکالت 6 هماد 3 هکنونی ما حکم تبصر
که در یادشده  هدو مادبه متن و مفاد  از توجه است. 1379مصوب  مدنی قانون آیین دادرسی

هاي عمومی و انقلاب مصوب  قانون تشکیل دادگاه 21 هماد گزیندعاوي و امور مدنی جای
 هماد 7تا  5هاي که دعاوي حقوقی احصا شده در بند توان به ظرافت دریافت می اند شده 1373

چیزي به موارد  جا که از آن ،یببه این ترت .الذکر وارد شده است فوق هدر دو ماد مرقوم عیناً 21
وکالت نیز تغییر  کارآموزان همداخلهاي  محدودیت افزوده نشده، عالی کشور صلاحیت دیوان

  نکرده است.
مرجع رسیدگی به شکایت از آراي مربوط به دعاوي عالی کشور  ، دیوانبه دیگر سخن
نی مبناي این اختیار قانوچه  قانون آیین دادرسی مدنی است و آن 368و  367مندرج در مادتین 

 ي هگذشت، توجه به این مبنا و فلسفکه  دعاوي مزبور است و چنان هالعاد قرار گرفته اهمیت فوق
وکالت دادگستري دخالت  ي قانون کیفیت اخذ پروانه 6 هماد 3 هخواهی سبب شده تبصر فرجام

اهر قوانین در نتیجه،حسب ظکارآموزان وکالت را در این دسته دعاوي ممنوع نماید. 
الاشعار به جهت صلاحیت رسیدگی  الذکر در تمامی دعاوي مذکور در مادتین فوق فوق

  عالی کشور، دخالت کارآموزان وکالت ممکن نیست.  دیوان
قانون آیین دادرسی  368و  367اي ه این نکته را نیز باید افزود: تفکیک مقرر در ماده

هاي بدوي  دادگاه ي هت به احکام قطعی شدجدید و امکان رسیدگی فرجامی دیوان کشور نسب
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بلکه بازگشت به اصول ؛ اي نیست ابداع تازه پذیرفته شده است، الذکر قوق 367 هکه در ماد
از آن  1318قانون آیین دادرسی مدنی مصوب  521ماده  2آیین دادرسی مدنی است که در بند 

ه در قوانین پس از پیروزي انقلاب نظر و فرجام ک اصطلاح تجدید تغییربه علاوه،  یاد شده بود.
وکالت کارآموزان نه  هزیرا محدود ،بحث ما ندارد هنتیج اسلامی رخ داده است، تأثیري در

گیري به کار ه حتیبرحسب نوع رسیدگی که بر اساس مرجع رسیدگی است. به ویژه ک
 :شود یاد شده نمیموجب دگرگونی ماهیت مفاهیم  یکدیگراصطلاحات مزبور به جاي 

با هر عبارتی  ،ها هر رسیدگی به شکایت از آراي دادگاعالی کشور د اقدام دیوانگمان،  بی
ت بر اجراي صحیح قوانین در ماهیتی واحد دارد و آن کنترل و نظار توصیف شود،

دیوان مزبور، حسب شأن آن مرجع، اصولاً منحصر به رسیدگی  ههاست. از این رو، وظیف هدادگا
پردازد و  یوان یادشده صرفاً به نقض و ابرام آراي مورد شکایت میشکلی یا حکمی است و د

نظر پس از نقض آراي غیر قانونی وارد رسیدگی و صدور رأي برخلاف دادگاه تجدید
  شود.  نمی

  
  نقد قوانینو ها  بحث هنتیج -3

محدودیت  عقیده به مربوط، قانونی احکام و مقررات ظاهرکه اشاره شد، با توجه به  چنان
از ترسیم اما، حقیقت این است که این ظاهربینی . استتأیید  قابل وکالت کارآموزان ي هخلمدا
داران  طرفگونه که  همانکننده به همراه ندارد.  قانعدلایل هاي این محدوده ناتوان است و  مرز

 هکارآموز وکالت در طول دورمارالذکر،  3 هبه حکم تبصر، اند یافتهدربه درستی مزبور  هعقید
نظر و فرجام) مربوط به دعاوي بدوي، تجدیدمراحل دادرسی ( موزي از دخالت در تمامارآک

آسان نیست و با تأمل در  گیري پذیرش این نتیجه لیکن،است.  مشمول منع مداخله، ممنوع
مزبور  هکه نظری؛ ایرادي آید ایراد آن زود به چشم می الذکر فوق 368و  367ه دو ماد مقررات

  گرداند. می نا تهیمبرا نقض و از 
 ،در دادگاه بدويیادشده  هماددو در  ذکر شدهدعاوي  برخی از هدر زمان اقام گمان، بی

علیه آراي مربوط به این دسته  زیرا معلوم نیست که محکوم ،تکلیف کارآموزان مشخص نیست
که پس از گذشت مهلت  خواهی را انتخاب خواهد کرد یا اینطریق تجدیدنظر دعاوي،
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. به بردعالی کشور شکایت خواهد  دادگاه بدوي به دیوان ي هشد از رأي قطعی ر،نظتجدید
 367 هدر ماداحصا شده تمامی دعاوي  در شود که همین جهت، این عقیده تقویت می

کارآموزان وکالت هستند،خواهی در دادگاه استان قابل تجدیدنظر به این جهت که الذکر فوق
به اصل   (دعاوي راجع 368 همندرج در ماد در دعاوي آراي صادره اما،دارند.  حق دخالت

قابل شکایت و رسیدگی در در هر صورت  )و فسخ آن، طلاق، نسب، حجر و وقف نکاح
شده و قطعی خواه رأي مربوط به این دعاوي از دادگاه بدوي صادر است؛  عالی کشور دیوان

دوم به  همرحلرسیدگی رجع م 367 هعالی کشور به استناد ماد ندیوا ،در این صورتباشد که 
 عالی نظر صادر شده و دیوانرأي مورد اعتراض از دادگاه تجدیدیا اینکه  ،این دعاوي است

 اخصبوده و رسیدگی فرجامی به معناي  درجه سوم مرجع رسیدگی 368 هکشور به موجب ماد
  .آورد عمل می بهرا 

قانون  368 هور در مادي صادره در دعاوي مذکرسیدگی به شکایت از آرا، به دیگر سخن
عالی کشور است و به  ندر صلاحیت دیوادر هر صورت  1379آیین دادرسی مدنی مصوب 

قانون کیفیت اخذ پروانه وکالت دادگستري کارآموزان وکالت قبل از  6ماده  3 هحکم تبصر
آراي شکایت از . لیکن،دعاوي حقوقی را ندارند ي وکالت حق وکالت در این دسته اخذ پروانه

دعاوي  به ویژه، قانون آیین دادرسی مدنی 367 هر مادسایر دعاوي مقرر د ي بدوي درها دادگاه
مورد مطرح و نظر تجدید چنانچه در دادگاه، یلیون ریالبیش از بیست م همالی با خواست

قابل همان قانون،  368 ها بر مفهوم مخالف مادنرسیدگی قرار گیرد، نهایی نیز محسوب است و ب
در این کارآموزان وکالت  ممنوعیت وروداز این رو،  .کشور نیستعالی  دیوان شکایت در

با این اشکال نیز ، دهد گذار وفق نمی با منظور قانوننه تنها نخستین،  هدسته دعاوي در مرحل
نظر، کارآموزان مجاز به ت از آراي مزبور در دادگاه تجدیددر صورت شکایکه مواجه است 

  .دان رود در همان دعوا منع شدهبدوي از و هحالی که در مرحلدر  ؛دخالت خواهند بود
لی در رسیدگی فرجامی که عا ی صلاحیت دیواناین ترتیب، با مشخص شدن موارد قطعبه 
الاشعار مقرر شده است، موارد محدودیت وکالت کارآموزان وکالت در  فوق 368 هدر ماد

در در امور حقوقی فقط از دخالت  ،، کارآموزان وکالتدر نتیجهگردد. امور مدنی مشخص می
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شوند؛ نه اینکه از ورود در هر  می برحذر داشتهی که از اهمیت بسیار بالایی برخوردارند، یدعاو
تر نیست که از  کافی است اشاره کنیم: تناقضی از این روشن.باشنددعواي جزئی و ناچیز ممنوع 

میلیون ریال از شأن و صلاحیت طرفی، مطابق قانون شوراهاي حل اختلاف دعاوي تا پنجاه 
تر دانسته شود و از طرف دیگر، شکایت از رأي مربوط به دعواي مالی که  دادگاه عمومی کم

عالی کشور  تر از پنجاه میلیون ریال و بیش از بیست میلییون ریال است، در دیوان اش کم خواسته
  مسموع باشد.

مامی دعاوي قابل طرح در شوراي که کارآموزان وکالت اختیار مداخله در ت بدیهی است
خواهی ندارند: از طرفی،  زیرا هیچ یک از دعاوي مزبور قابلیت فرجام، حل اختلاف را دارند

تأسیس شوراي مذکور تسریع در رسیدگی به دعاوي جزئی و جلوگیري از طولانی  ي هفلسف
صوب هدف در قانون شوراهاي حل اختلاف مشدن مراحل دادرسی است و موافق با این 

نشده است. از طرف دیگر، آن دسته از دعاوي  يرسیدگی فرجامی یاد هاز مرحل 1387
قانون شوراهاي حل اختلاف از  10خواهی دارند، به تصریح ماده  غیرمالی که قابلیت فرجام

بیش  ي هافزون براین، درخصوص دعاوي مالی با خواست صلاحیت آن شورا خارج شده است.
مذکور حتی در  توان گفت که دعاوي شوند، می در شورا اقامه می از بیست میلیون ریال که

در قانون  حکمیزیرا چنین ، خواهی، قابلیت درخواست فرجام ندارندصورت عدم تجدیدنظر
توان  آیین دادرسی مدنی نیز نمی انونق از مقرراتاست.  نشده بینی پیشي حل اختلاف شوراها

آراي  قانون آیین دادرسی مدنی 367 هماد بقطکه گذشت،  چنان :در این باره یاري گرفت
قطعی شده است در موارد مصرح  نظرعدم درخواست تجدید هاي بدوي که به علت دادگاه

د تا نشو گمان، شوراهاي حل اختلاف دادگاه محسوب نمی دارند. بی خواهی قابلیت فرجام
  د.نالذکر گرد فوق همشمول حکم ماد
از آراي که در صورتیممکن است گفته شود: که  چنان ؛ایراد دیگر باقی است ،با وجود این

نظر استان شکایت نشود و . به دادگاه تجدیدق.آ.د.م 367ه مربوط به دعاوي ذکر شده در ماد
 هعالی کشور درخواست رسیدگی فرجامی شود، دخالت کارآموزان در مرحل فقط از دیوان

این  مرقوم است. 6ماده  3تبصره  گذار و برخلاف حکم بدوي این دعاوي، مخالف منظور قانون
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توانند دعاوي  ایراد به حق است. باوجود این، بعید نیست بتوان گفت: کارآموزان وکالت می
بدوي و  هبعد از آن مستثنا شده، در مرحلهچه را که در ماد ، جز آن367 همقرر در ماد

عالی کشور  در دیوان در صورتی که از آراي مربوط به دعاوي مزبور اما،تجدیدنظر اقامه کنند 
دخالت نخواهند داشت. به این ترتیب، گذشته از اینکه  هشکایت شود، کارآموزان یادشده اجاز

قانون  46 هشود، محل اجراي ماد تر محدود می ممنوعیت دخالت کارآموزان به دعاوي مهم
مذکور علاوه بر فرضی که در  هشود. در ماد نیز روشن می 1379آیین دادرسی مصوب 

نامه به حق وکالت در مراحل بالاتر تصریح نشده، حکم موردي نیز که وکیل براي  التوک
که اشاره شد، مطابق قوانین  بینی شده است. چنان وکالت در دادگاه بالاتر مجاز نباشد پیش

شوند و قانوناً براي وکالت در  وکلاي دادگستري وکیل پایه یک محسوب می ي هکنونی ما هم
حل ااما از جمله موارد خاص که وکیل مجاز به وکالت در مر ؛سی مجازندتمامی مراحل دادر

 3 ه، این عقیده با ظاهر تبصرین وضعیت کارآموزان وکالت است. لیکنبالاتر نیست هم
هنگی میان قوانین  هما رسد این ناسازگاري ناشی از نا الذکر سازگار نیست و به نظر می فوق

قانون  368و  367 هماد دو خواهی در اوي قابل فرجامدع بدین بیان که تفکیک مرتبط است.
 کیفیت اخذ پروانه وکالت (قانون دهنده آیین دادرسی مدنی در زمان تصویب قانون ارجاع

است.  الذکر قرار نگرفته قانون اخیر) وجود نداشته و به همین جهت مورد توجه 1376مصوب 
جز به  و ماند قانون باقی می ي هت ناگوار احالبه عنوان یکی دیگر از تبعا نیزنتیجه این مسأله  در

یا تعیین موارد ممنوعیت البته نباید از نظر دور داشت که  نیست. قابل حلگذار  دست قانون
بینی شود  و مراحل رسیدگی پیش ها بر اساس درجات دادگاه باید کارآموزان وکالتدخالت 

ارآموزان وکالت نیز مانند وکلاي درجه دو بدین معنا که به ک .نیایدها پیش  دشواري قبیل این تا
وکالت در  هاجاز انظر از نوع دعو یا کارگشایان حقوقی سابق به طور مطلق و صرف و سه و

 هتوان از ماد یید این نظر میأ. در تنظر استان داده نشود عالی کشور و حتی دادگاه تجدید دیوان
خواهی را یکی  نظر و فرجامتجدیدکه موارد - 1392کیفري مصوب قانون آیین دادرسی  427

  .یاري گرفت -دانسته است
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در قوانین گذار ما در اجراي کامل این اندیشه تاکنون موفق نبوده است اما،  اگرچه قانون
دخالت  با محدود شدنکه پیش گرفته شده اي  رویه هاي اخیر کیفري کشورمان در سال

آید،  میصویب برکه از قوانین اخیرالتّ چنان. استبه دعاوي جزئی سازگار  کارآموزان وکالت
عالی کشور و نزدیک شدن به اصول آیین  گذار در صدد کاستن از موارد صلاحیت دیوان قانون

هاي  قانون اصلاح قانون تشکیل دادگاه 4ماده  هتبصر دادرسی است. از طرفی، به موجب
ها قصاص  آن نی، رسیدگی به جرایمی که مجازات قانو1381سال اصلاحیعمومی و انقلاب 

یا رجم یا صلب یا حبس ابد است به همراه جرایم سیاسی و مطبوعاتی در عضو یا نفس یا اعدام 
قانون آیین  233 هشتر دعاوي احصا شده در مادبیو  آید میعمل   هاي کیفري استان به گاهداد

، از طرف دیگر. داردادگاه کیفري استان قرار در صلاحیت د 1378دادرسی کیفري مصوب 
 هبه عهد 1381قانون اصلاحی  21 هگاه کیفري استان، به تصریح مادشکایت از آراي داد

عالی کشور  موارد صلاحیت دیوانبه این ترتیب،  .ه استشدعالی کشور گذاشته  دیوان
و قرار داده شده است رسیدگی به شکایت از آراي صادره در دعاوي و جرایم بسیار مهم 

الاجرا شدن قانون آیین  و پس از لازم - ربا دادگاه کیفري استانرسیدگی بدوي به جرایم مزبو
تناسب مراجع رسیدگی بدوي و است. در نتیجه  -دادرسی کیفري جدید با دادگاه کیفري یک

  شکل  تا حدود زیادينظر کیفري با اهمیت جرم برقرار و هماهنگی میان قوانین تجدید
  است. رفتهگ

اري در امور کیفري، رسیدگی به شکایت از آراي گذ کرد قانون این روي ي هدر نتیج
ها حبس بیش از ده سال (بجز حبس  هاي عمومی و انقلاب، در جرایمی که مجازات آن دادگاه

عالی کشور  از صلاحیت دیوان ) است،233(موضوع بند ج و د ماده  اموال هابد) یا مصادر
جا  . موافق با این جریان و از آنخارج و به تبع ورود کارآموزان در این دعاوي مجاز شده است

 ،اند ابد کم اهمیت ص، رجم، اعدام و حبسِمزبور در مقایسه با جرایم مستوجب قصا جرایمکه 
قانون آیین  302 هو مطابق ماد-  ها در صلاحیت دادگاه کیفري استان رسیدگی بدوي به آن

  است. قرار نگرفته  -دادگاه کیفري یک در صلاحیت 1392دادرسی کیفري مصوب 
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مورد تأیید هیأت عمومی  1386سال  703 هشمار هگیري، طی رأي وحدت روی این نتیجه
قانون اصلاح  21ماده «اکثریت اعضاي هیأت مزبور هبه عقید است. شده عالی کشور واقع دیوان

نظر الاطلاق مرجع تجدید علی 1381هاي عمومی و انقلاب مصوب سال قانون تشکیل دادگاه
محل استقرار  نظر استانِ نقلاب را دادگاه تجدیدعمومی حقوقی، جزایی و ا هايآراي دادگاه

عالی کشور دانسته و  دادگاه کیفري استان را دیوان يخواهی آرا هاو مرجع فرجامآن دادگاه
قانون  233قوانین ومقررات مغایر از جمله ماده  هالحاقی به قانون اصلاحی مرقوم کلی 39ماده 

هاي عمومی وانقلاب در امور کیفري را در آن قسمت که مغایرت دارد  آیین دادرسی دادگاه
تصویب، در رأي وحدت  سو شدن با قوانین تازه همچنین، در جهت هم ».ملغی نموده است...

انقلاب در مواردي که مجازات ... هاي آراي دادگاه...« اعلام شده است: 6/3/1389-715 هروی
موافق با این نظر باید ». عالی کشور است... نظر در دیوانقانونی جرم اعدام باشد، قابل تجدید

هاي  یک از مراحل رسیدگی به پرونده  پذیرفت که کارآموزان وکالت حق مداخله در هیچ
  .نخواهند داشت در دادگاه کیفري یکرا مطروحه 

  
 و مسائل خاص آن قوانین کیفري مخصوص ي هاحال -بخش سوم

  آنمجازات و مسائل  ي همفهوم احال  -1
مجازات  ي هاحال رایج است ماهوي در  قوانین کیفري که قانون رجاعنوعی خاص از ا

جرم یا کند و عملی معین را بر عمل دیگر تحمیل می مجازاتگذار  که قانون بدین بیان. است
 ،م انتقال مال غیرایجر از این قبیل است قوانینی که. دهد قرار میدر حکم جرمی دیگر  را معینی

 ندندا را در حکم کلاهبرداري میي بردن مال غیر و معرفی مال غیر به جاي مال خود تبانی برا
به اشخاصی که براي بردن مال غیر   قانون راجع ؛1308به انتقال مال غیر مصوب   قانون مجازات راجع به: (رك

کنند مصوب  فی میبه اشخاصی که مال غیر را به عوض مال خود معر  و قانون راجع ؛1307کنند مصوب  تبانی می
نیت ضمن  کارشناس رسمی با سوء چه چنانهمچنین است قانونی که به موجب آن، . )1308سال 

جاعل در اسناد رسمی شناخته  ،اظهار عقیده در امر کارشناسی برخلاف واقع چیزي بنویسد
  .)28/1/1381قانون کانون کارشناسان رسمی دادگستري مصوب 37(ماده  شود می
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 درعمل ارتکابی ضمانت اجراي ها به جاي اینکه  در این موارد و مشابه آن ،به این ترتیب
در .به قانون دیگر حواله شده است ، مجازات آنمعین شود انگاري شده  همان قانونی که جرم

از حیث برخورد و ضمانت اجرا یکی  را گذار دو عمل مجرمانه در واقع، قانون چنین مواردي،
بزه براي نمونه در مثال اخیر  .نیستیکی الزاماً ها  عنصر مادي آن ماهیت و لیکن ؛دانسته است
اعمالی دیگرند  فرعی، موضوعاًهاي  بزه اما،د رسمی است کلاهبرداري یا جعل سن اًاصلی ماهیت

با این « تعبیر برخی نویسندگانبه  .اند کلاهبرداري یا در حکم جعل محسوب شده ي به منزله که
 درو به همین جهت،  تلقی شدهاندازه و یکسان  گذار هم ر نظر قانونکرد، زشتی دو عمل د روي

واحد  ادي متفاوت و مستقل دارند مجازاتبرخورد با مجرمین و مرتکبان دو عمل که عنصر م
  ). 98- 100صص ،1384 (خدابخشی، »است هشدمقرر 

گر بر عمل فرعی که مجازات عمل دی شود این است کهباره مطرح میکه در ایني ا مسأله
انتقال «عبارت  کند.آیا شود تا چه اندازه از احکام و مقرات عمل اصلی تبعیت می آن اعمال می

و آثار قانونی احکام  ي هاجراي کلی ضرورت به معناي »مال غیر در حکم کلاهبرداري است
ور و در هر مورد باید منظ چنین نیستاینکه جرم انتقال مال غیر است؟ یا  ي هکلاهبرداري در بار

. در یافت و تنها از همان جهت دو جرم مشابه را یکی پنداشتدر را از ارجاع اصلی مقنن
وابستگی عمل فرعی (انتقال مال غیر) به عمل اصلی « اند:برخی محققان استدلال کرده باره این

ترین مقصود مقنن بوده و حکم اصلی براي مهمکه چه  (کلاهبرداري) صرفاً در خصوص آن
ر احکام و قواعد مخصوص عمل باشد محقق است نه در خصوص سایلیه میا عمل مرجوع

 واحد براي دو جرم تعیین مجازات صرفاًگذار  مقصود اصلی قانونگمان،  بی .جا) (همان »اصلی
 است.

به تاریخ  628 هشمار هعالی کشور در رأي وحدت روی باوجود این، هیأت عمومی دیوان
در موضوع جرم انتقال مال غیر صادر شده و  رأي مزبور .به راه مخالف رفته است 31/6/1377

محدودیت تخفیف مجازات حبس به میزان حداقل مدت مقرر در  آید که از مفاد آن بر می
به جرایمی  قانون تشدید مجازات مرتکبین ارتشا و اختلاس و کلاهبرداري 1ماده  تبصره یک

این تسري دارد.  -جرم انتقال مال غیرجمله  از –اند نیز که در حکم کلاهبرداري تلقی شده
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ماده در اي متون قانونی سازگار است. براي نمونه  ، با پارهرهیأت عمومی دیوان کشو ي هعقید
محرومیت اجتماعی و  1347لایحه قانونی اصلاح قسمتی از قانون تجارت مصوب  111

مرتکبان  ي هارهاي سهامی در ب مدیریت شرکتسمت به  اشخاص کلاهبردارممنوعیت انتصاب 
مطابق  شده است. درنظر گرفته جرایمی که به موجب قانون در حکم کلاهبرداري هستند نیز

. کسانی که به 2توانند به مدیریت شرکت انتخاب شوند: ...  اشخاص ذیل نمی« یادشده: هماد
 هاي ذیل به موجب حکم قطعی از حقوق اجتماعی کلاً علت ارتکاب جنایت یا یکی از جنحه

 - کلاهبرداري -خیانت در امانت -محروم شده باشند در مدت محرومیت: سرقت بعضاًیا 
  ».هایی که به موجب قانون در حکم خیانت در امانت یا کلاهبرداري شناخته شده است... جنحه
   

  مجازات ي هآثار قانونی احال تشخیص ابهام در -2
گذاري  قانون امرره شود: است اشا لازمالذکر  فوق هدر مقام نقد و نظر در رأي وحدت روی

به مقتضاي  تواند می گذار قانون .قابل قیاس نیست ییقضا ي هرویمجلس با صدور آراي وحدت 
اعمال  بهتمامی آثار قانونی فعل واحد را به صراحت  هیچ استدلال بدون اختیاري که دارد،

نه  لی کشورعا شأن دیوان اما ؛براي اونیست دیگر سرایت دهد و در این زمینه محدودیتی
ا اصول حقوقی تفسیر قانون نباید ب بدیهی است؛ گذاري که تفسیر قوانین موجود است قانون

  مخالف و معارض باشد.
در جرایم در حکم  بر اینکه مبنی 628 هشمار هرأي وحدت روی براین مبنا، باید گفت:

ه وضع کرده اي تاز تخفیف مجازات ممنوع است، قاعده نیز همچون جرم یادشده کلاهبرداري
تخطی کرده است. ممکن است ایراد ها  اصل قانونی بودن جرایم و مجازات از و بدین وسیله

بوده و درست به همین دلیل است که براي  در حکم قانون ییقضا ي هشود: رأي وحدت روی
 توان پاسخ داد: رأي وحدت با وجود این می .)134ص ،1391 (میرزائی، الاتباع است ها لازم دادگاه

نیز نتیجه تمامی احکام و اوصاف قانون را ندارد. رویه نه عین قانون که در حکم آن است. در
 و از قانون تفسیر صحیح هی در صدور آراي وحدت رویه ارائعال اختیار دیوانوجوديِ  ي هفلسف

رجع در اختیار م مستقلو  تازه هوضع قاعدقوانین است. از این رو، از  ها دادگاه  رفع سوء استنباط
الذکر به وضع  فوق هاین مبنا، دیوان کشور طی صدور رأي وحدت روی بر .مزبور نیست
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و با  شده اختیار و صلاحیت خود خارج هي جدید دست زده و بدین ترتیب، از محدودا قاعده
  است. اصول حقوقی مخالفت کرده

کیفري از اصول حقوق اصلی دیگر  628 هشمار هافزون بر این، با صدور رأي وحدت روی
 22 هماد از آنجا که مطابق« :اند اشاره کردهنویسندگان  برخیکه  گونه . هماننقض شده است

 هماد 1 هلذا تبصر یري مجاز و ممکن است،تعزتخفیف مجازات  میمجازات اسلا پیشین قانون
متضمن امري  1367قانون تشدید مجازات مرتکبین ارتشا و اختلاس و کلاهبرداري مصوب  1

ها به  در مورد جرایمی که مجازات آن نباید و خلاف قاعده است و به همین جهتاستثنایی 
بر این گویا .)100ص  همان، (خدابخشی، »ي داده شودعه و تسرّتوسکلاهبرداري احاله شده است 

دیگر، تنها  هیک ماده قانونی به ماد ي هاحال 1351سال  31 هشماررأي اصراري در که مبناست 
هیأت عمومی  مورد پذیرش قرار گرفته و الیه مقرر در قانون مرجوعات مجاز میزاناز حیث 

قانون  5قانون حمایت خانواده به بند  14... عطف ماده « :است اعلام کرده ،دیوان کشور کیفري
  .)همان جا (به نقل از خدابخشی، »به میزان مجازات است لاغیر... ازدواج صرفاً راجع

هیأت  همقام دادستانی کل کشور، در جلسبادي، در آ این، مرحوم دکتر علی وجود با
... تمام خصوصیات ماده قانون « ایشان:به عقیدة  .دیگري داشته است عمومی اصراري، نظر

قدیم که به آن احاله شده است در قانون جدید که مجازات را به قانون قدیم احاله داده مؤثر 
علی آبادي، موازین قضایی هیأت  :یر نقل کرده استاین عقیده را از منبع ز ؛(خدابخشی، همان جا »است

  .)392و  2/388جعمومی دیوان عالی کشور، 
اداره قضایی کشور ما تاکنون ادامه یافته است. چنان که  ياین تردید و اختلاف در رویه
ه مشورتی نظریدر . عقیده را گرفته است هر دو جانب خودحقوقی دادگستري در نظریه هاي 

 -52 يهشمار  يبا عنایت به رأي وحدت رویه« ست:ا آمده 23/2/1366 - 119/7ي شماره
هیأت عمومی دیوان عالی کشور که کلاهبرداري غیر قابل گذشت می باشد  1/11/1363

کلاهبرداري به شمار آمده است، غیر  1308بنابراین، انتقال مال غیر که حسب قانون مصوب 
تکرار شده  1371/ 15/12-12964/7 يهشمار يریهمشابه این عقیده در نظ». قابل گذشت است

انتقال مال غیر، قابل گذشت نبوده و مجازات آن به نحو مقرر در قانون تشدید  ]جرم[«... است:
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 يهشمار نظریه همچنین، در». مجازات مرتکبین ارتشا و اختلاس و کلاهبرداري می باشد
. تمام آثار جرم کلاهبرداري بر بزه «.. :است دهبه طور کلی اعلام ش 10/12/1373 -7348/7

  ».انتقال مال غیر نیز بار می شود
در جرایمی که « خوانیم: می 16/3/1380 -1740/7 مشورتی شماره ي، در نظریهدر مقابل

مجازات قانون کلاهبرداري قابلیت اعمال دارد نه فروع دیگر  در حکم کلاهبرداري است صرفاً
براي استرداد مال موضوع جرم انتقال مال غیر باید دادخواست  پایه،بر این  ».آن مانند رد مال

داده شود. در حالی که مطابق احکام و مقررات کلاهبرداري صدور حکم به رد مال در حق 
  . نداردشاکی خصوصی نیاز به تقدیم دادخواست 

 ۀحل نشدنی احالمجازات یکی دیگر از مسائل  يي احالههمسأل باید پذیرفت کهنتیجه،  در
بر پرهیز از  توصیه به قانونگذاران مبنیو به همین جهت، نظر برخی محققان مبنی بر  قانون است

گویا قانونگذاران خود . )99(خدابخشی، همان منبع، ص قوانین، قابل تأیید است در و ارجاع احاله
جرم  ازاتمج ياحالهاز رو، در قوانین جدید تلاش شده است  ند. از اینا نیز به این حقایق واقف

 727 مادة در نظر گرفته شود. ستقلمعین به جرایم دیگر پرهیز شود و براي هر عمل مجازات م
به تأیید شوراي تاکنون که–کمیسیون قضایی مجلس 6/10/1390قانون تجارت مصوب لایحۀ 

چنانچه ظهرنویس « نمونه اي از این تحول است. در این ماده می خوانیم:-ه استنگهبان نرسید
به حبس تعزیري درجه شش محکوم می شود. در رنویسی تاریخ مقدمی را قید کند، در ظه

هر گاه « مقرر داشته است: در این باره 1311قانون تجارت مصوب  248 يماده حالی که
ظهرنویس در ظهرنویسی تاریخ مقدمی قید کند ممطابق این حکم، ». ر شناخته می شودزو

  است.ي عمل موصوف، تعیین شده برا مجازات مقرر بزه جعل و تزویر
  
  و پیشنهاد گیري نتیجه
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تفسیري و از  موضوعی ،قوانین ياحاله ناشی از ارجاع و مسائل ،بر اساس آنچه گذشت
براي همیشه محل  مسائل تفسیري، دیگرهمچون تفسیر قانون است. از این رو،  مباحث مرتبط با

دست داد. افزون بر  هب و عینی اري قاطعن معیو در این باره نمی توا ماند نظر و مناقشه باقی می
همگونی آنها چندان است که قیاس و قاعده سازي  و مصادیق احاله و نا رداپراکندگی مو ،این

با دقت در نمونه هاي قوانین ارجاعی در می یابیم که  ؛از بین برده استرا در این باره 
هر قانونی به فراخور موضوع خود،  یکسان و مشابه نیست و هاي قوانین یادشده کاملاً حالت

و  دشوار و شکل هاي احاله اقساموضعیتی خاص دارد و به همین جهت پیش بینی تمامی 
، ارجاع قانون کلیِ قواعدو  تصریح به اصولحتی  علاوه، بهاست.  متعذر سازي براي آنها قاعده

  .در راهند هاي ناقض قواعد عمومی مونه. زیرا، ننیستدر قوانین موضوعه، راهگشا 
همچنین، استفاده از فن ارجاع قانون در حقوق داخلی کار را بر حقوقدانان سخت می کند 
و دشواري هاي متعددي را براي آنان به وجود می آورد. دشواري هایی که بعضاً قابل حل نیز 

و د نخودداري کنارجاع قوانین به یکدیگر از  شود توصیه می انقانونگذار به ،در نتیجه نیستند.
اصلاح و روزآمد کردن  از و در این موارد نباید دنرجز در موارد ضروري آن را به کار نگی

آنها با قوانین جدید،  ناهماهنگیرها کردن قوانین کهنه و  ؛شود کوتاهی با ارجاع قوانین مرتبط
به چشم می آید و آسیب جدیبه  تر، زودشده باشددر صورتی که در قانونی دیگر به آن احاله 

  :می شوداصلاح و تغییر قوانین زیر پیشنهاد  ،از این رو ارد می کند.نظام حقوقی و
متناسب با قانون  حذف شود ویا حکم ماده هاي مزبور قانون مدنی 1248و  1231 واد. م1

  د؛اصلاح و تغییر یاب مجازات اسلامی
احاله به  به جايو  اصلاح 1356مصوب  قانون اجراي احکام مدنی 47 يهماد يهتبصر .2

  انشا شود؛ ، حکم آن مشخصاًقانون دیگر
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  155هاي ناشی از آن /  ارجاع قانون به قانون دیگر و دشواري
 اقبال علی میرزایی

   
  
  

اصلاح  1376قانون کیفیت اخذ پروانه وکالت دادگستري مصوب  6ماده  3 يهتبصر .3
 يهشود و کارآموزان وکالت از مداخله در مرحله فرجامی ممنوع شوند یا اینکه فقط اجاز

  ؛مداخله در مرحلۀ بدوي به آنها داده شود
یا  ؛معین شود صریحاًقانون احاله کننده م احاله شده در ایحقوقی جرآثار  يهمحدود .4
  مقرر شود. مستقلاًمجازات مخصوص هر جرم ، به جاي احاله به جرایم دیگراینکه 

، حقوقدانان و مجریان قانون، الذکر با وجود این، تا زمان تحقق اصلاحات قانونی فوق
ی از رخورد با مسائل و دشواري هاي ناشبه هنگام ب و رسالت خود ناگزیرند حسب وظیفهیر

حقوقی به یک ي ها استدلال اصول و گیري از و بهره دقت در مفاد قوانین ضمن قوانین، ياحاله
به علاوه، در این میان نباید از اوضاع و احوال  موجه و موافق با ذوق سلیم دست یابند. ينظریه

بدون آگاهی از واقعیات تاریخی و اجتماعی مرتبط با هر قانون غفلت شود. زیرا تفسیر قانون 
نظام حقوقی، تحولات آشنایی با  همچنین که سبب تصویب آن شده، تفسیري کامل نیست.

  در این باره راهگشاست.مرتبط  قانونگذاري و سرگذشت قوانین ياریخچهت
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 1393 بهار، 65هاي حقوق قضایی، شماره  ي دیدگاه فصلنامه / 156
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