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 Abstract   
The all-round application of the principle of the sovereignty of countries in their 

territory through the tool of criminal jurisdiction has undergone a change despite 

the justifications for it, so that the effectiveness of foreign laws and rulings has 

been modified in recent years in the light of human rights concepts and fair trial 

standards, and many countries have deviated from their sovereignty and 

considered the interests of the accused to be preferable having anticipated 

examples of the application of foreign law. One of the most important features of 

cyber space is that it is not limited to the geographical borders of countries, which 

is called "extra-spatial" feature. This feature causes the determination of the 

competent court to deal with the crimes committed in this space to be faced with 

fundamental problems. In the real space, factors such as the location of the crime, 

the location of the crime, the place of residence and the arrest of the accused are 

the criteria for applying territorial jurisdiction, but considering the characteristics 

of the cyberspace, the most important of which is not being assigned to a specific 

place, "being extra-local", the application of jurisdiction A territory in this space 

causes a positive conflict between the courts of different countries. Therefore, 

determining the territory of this principle creates the greatest challenge in dealing 

with cybercrimes and in the procedures of different countries of the world, it is 

possible to refer to the location of the computer, the location of the uploader or 

implementer, the location of the action, the location of the effect, or other matters. 

The title of the factors relating the jurisdiction of the court to the criminal act 

located in the cyberspace was mentioned. This research, which was carried out 

using the descriptive-analytical method and using library and cyberspace 

resources, tries to investigate the influence of the criminal laws of our country on 

this process. After the victory of the Islamic Revolution and under the influence 

of Sharia standards, and also due to the increasing progress in cyber fields and the 

increase in crimes in this area, the said process encountered obstacles that require 

reflection and research to overcome, obstacles such as the conditions of the 

appointed judge. , the rule of negation of the mustache and some unreasonable 

precautions of the legislator in this context can be seen, which has become an 

obstacle to the development of the criminal law of our country for the expansion 

of the place. 

This article is an open access article distributed 

under the terms and conditions of the Creative 

Commons Attribution (CC BY) license: 

(http://creativecommons.org/licenses/by/4.0/) 

45 

mailto:Azarg1359@gmail.com
mailto:naderalizadehsereht@yahoo.com
http://creativecommons.org/licenses/by/4.0/)


 

 
 

 

وم 
س ل 

سا
 | 

ل 
ه او

شمار
| 

هار 
ب

14
03

 

46 
 

 58 الی 45  صفحات مقاله
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 چکیده:

توجیهاتی که برای آن وجود دارد، دستخوش  رغمیعلابزار صلاحیت کیفری  لهیوسبه اصل حاکمیت کشورها در قلمرو سرزمینی جانبههمهاعمال 

در پرتو مفاهیم حقوق بشری و معیارهای دادرسی عادلانه تعدیل گردیده  اثربخشی به قوانین و احکام خارجی در سالیان اخیر کهیطوربهتغییر شد، 

. اندتهدانسمنافع متهم را مرجح  انون خارجی، از حاکمیت خویش عدول نموده و مصالح وی مصادیقی از اعمال قنیبشیپو بسیاری از کشورها با 

های فضای سایبری، اختصاص نداشتن و محدود نبودن آن به مرزهای جغرافیایی کشورهاست که به آن ویژگی یکی از مهمترین ویژگی

ردد. رسیدگی به جرائم ارتکابی در این فضا با مشکلات اساسی مواجه گشود تعیین دادگاه صالح جهت گویند. این ویژگی سبب میمی« فرامکانی»

در فضای واقعی جهت اعمال صلاحیت سرزمینی عواملی نظیر محل وقوع جرم، محل کشف جرم، محل اقامت و دستگیری متهم ملاک عمل 

ال صلاحیت می باشد،اعم« فرامکانی بودن» است لیکن با توجه به ویژگی های فضای سایبر که مهمترین آن اختصاص نداشتن به مکانی خاص

سرزمینی در این فضا سبب بروز تعارض مثبت بین محاکم کشورهای مختلف می گردد. لذا تعیین قلمرو این اصل بیشترین چالش را در رسیدگی 

محل حضور بارگذار یا پیاده ساز، توان به محل استقرار رایانه ، به جرائم قضای سایبر ایجاد کرده و در رویه های مختلف کشورهای جهان می

ه رمحل وقوع عمل، محل اثر و یا سایر امور دیگر به عنوان عوامل ارتباط دهنده صلاحیت دادگاه با عمل مجرمانه واقع شده در فضای سایبر اشا

ت، ضای سایبری، انجام شده اسای و موجود در فتحلیلی و با استفاده از منابع کتابخانه-داشت.این پژوهش، که با استفاده از روش توصیفی

 موازین ریأثتی حقوق کیفری کشورمان از این فرآیند بپردازد. روند مذکور بعد از پیروزی انقلاب اسلامی و تحت ریرپذیأثدارد به بررسی تتلاش

 و تحقیق تأملبا موانعی مواجه شد که نیازمند  حوزه، نیدر ا میجرا شیو افزا یبریسا یها نهیروز افزون در زم شرفتیبا توجه به پ زیو نشرعی 

ی نامعقول مقنن در این زمینه به چشم هااطیاحتنفی سبیل و برخی  قاعدهی همچون شرایط قاضی منصوب، موانع ،باشدیمجهت برطرف نمودن 

 گردیده است. که سد راه تحول حقوق کیفری کشورمان برای گسترش بستر مکانی خوردیم

 

 خارجیکیفریقانون حقوق کیفری، خارجی، احکام ی،اثربخشجرایم سایبری،  ها:دواژهیکل
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 مقدمه 

 

میان اتباع  مراودات افزایش موجب همکاری میان کشورهای جهان و از سوی دیگر نیازهای متقابل جوامع به همدیگر، گسترش ارتباطات و

کشور با مقاصد مختلف به اقصی نقاط جهان -جمعیت متعلق به یک دولت سالیانه تعداد زیادی از کهیطوربه گردیده، کشورهای مختلف

ی از این اصول اعمال ک.  یرودیمشمار به ریناپذاجتنابمیان وقوع جرم و تعقیب جزایی در قلمرو کشور دیگر امری طبیعی و  کنند. در اینیمسفر

ی نسبت ریرپذیتأثی گذشته یکی از نمادهای قدرت یک حکومت، عدم هاقرناصل حاکمیت در قلمرو حقوق کیفری بود.در  ریفراگو  جانبههمه

نسبت  وچراچونیب دیتأک به وقوع پیوست، المللنیبحقوق جزای  عرصهبا تحولاتی که در  رفتهرفتهبود اما  به فرامین و قوانین کشورهای دیگر

در قوانین کیفری  کهیطوربهی دیگری جایگزین آن گردید، هاارزشتعصب نسبت به قوانین کیفری داخلی کمرنگ شد و  به اعمال حاکمیت و

ز و در مواردی برای تضمین حقوق متهم ا اندنمودهبرخی از کشورها، جایگاه مستقلی برای قلمرو قانون خارجی در حاکمیت سرزمینی خود ترسیم

 ، ندینمایمکرده و قانون خارجی را اعمالحاکمیت خود عدول

سرزمینی در فضای سایبر، وجود مرزهای دقیق است تا مقررات دولتی در حیطه آن عینیت یابد. عدم امکان اجرای  لازمه توسل به صلاحیت

قواعد سنتی بر فضای بی انتهای سایبر از پیچیدگی های این فضاست. یکی دیگر از معضلات صلاحیت سرزمینی در فضای سایبر، ناپیدا بودن 

نمی توان محل وقوع جرم را شناسایی کرد. حتی اگر تارنماها با کد کشوری به عنوان محل وقوع جرم محل ارتکاب جرم در این فضاست. اغلب 

رایانه  هایماند. هرچند برخی کشورها معیارهایی مانند محل وقوع سامانهملاک گرفته شود، این اشکال در مورد تارنماهای با کد عمومی باقی می

ل شود یک عماند، قانونگذاری های متعارض موجب میات را به عنوان معیار تعیین سرزمین در نظر گرفتههای رایانه ای و ذخیره اطلاعای، داده

 در آن واحد در صلاحیت سرزمینی چند کشور قرار گیرد.    

رایانه ای به رغم وجود قانون جرائم  28در قانون داخلی ایران در رسیدگی به جرائم سایبری اصل صلاحیت سرزمینی در بندهای )الف( و)ب( ماده 

، 28(، به صلاحیت مذکور اشاره شده است. براساس بند)الف( ماده 1392قانون مجازات اسلامی 3مقررات عام راجع به صلاحیت سرزمینی)ماده 

 ایران محسوب دهند، بخشی از حاکمیتای که در قلمرو حاکمیت زمینی، دریایی و هوایی ایران خدمات ارائه میمی توان گفت که مراکز داده

، مرکز خدمات داده 2004آیین نامه مرکز خدمات داده اینترنتی، مصوب کمیسیون تنظیم مقررات رادیویی در سال  1ماده  1شوند. مطابق بندمی

ردی. بند ی کارباینترنتی یک مرکز ارتباطی امن و مقاوم در برابر خطا و با سرعت بالا وپایدار برای میزبانی است، تجهیزات، خدمات و برنامه ها

داند. قانون جرائم سایبری استاندارد مشخص و شفافی همچنین وب سایت هایی با کد نام دامنه در سطح بالا را قلمرو ایران می 28)ب( ماده 

از جمله  دهد، اما معیارهایی برای تعیین محل دقیق وقوع جرم در فضای مجازی وجود دارد.برای تعیین محل وقوع جرائم سایبری ارائه نمی

نظریه مکان یابی سیستم های رایانه ای، که بر اساس آن یک کشور دارای صلاحیت بررسی این یک جرم سایبری است که در آن سیستم های 

 نرم افزاری –اند. سیستم های رایانه ای به هر نوع دستگاه یا مجموعه ای از دستگاه های سخت افزاری کامپیوتری در قلمرو حاکمیت مستقر شده

 (.1382قانون تجارت الکترونیک مصوب  4ماده « و»کنند)بند متصل اشاره دارند که از طریق اجرای برنامه های خودکار پردازش داده پیام کار می

یم، سپس کنیمقوانین برخی از کشورها بررسی در شدهرفتهیپذبر مصادیق  دیتأکی را با المللنیب عرصهاین مقاله تحولات در  اول، در وهلهما در 

ی هاادگاهدبه قوانین و احکام  ، موانع و راهکارهای تسریع به اثربخشی نسبتهابینشو  فراز به ارزیابی و تحلیل موضع حقوق کیفری ایران،

 .میپردازیمخارجی 

 احکام خارجی سیر تحولات قوانین کیفری در میزان توجه به قوانین و  -1

 یاهومقبل از وضع قوانین مدون کیفری  دورهگذاشته،  بری سه دوره را پشت طورکلبهاثربخشی به احکام خارجی  نهیدرزمنظام حقوق کیفری ما 

سوم به قوانین کیفری بعد از پیروزی  دوره تاًینها( و 1352-1304)یعمومزمانی میان دو قانون مجازات  فاصلهبعد مربوط به  دوره (،1304قبل از )

مکان ا و در درون این دوره نیز نسبت به آن فراز ونشیب بسیاری داشته هادگاهید، در این دوره اثربخشی به قوانین کیفری و گرددیبرمانقلاب 

و  غازشدهآاز دوران انکار و تردید  اثربخشی به قوانین و احکام خارجی در تاریخ حقوق کیفری، ریس ی مختلف وجود دارد،هادورهی به بندمیتقس

 ی نزدیک شد و بعد از مدت کوتاهی با سیر قهقرایی به دوران انکار مطلق بازگشتالمللنیبپذیرش منطقی و منطبق با استانداردهای در مقطعی به 

فری راه خویش را در قوانین کی کمکمشدن مدتی از این رویه، دوباره افکار مربوط به پذیرش در قالب محدود بازتولید شد و از سپری بعد نمود،

داد ولی در این زمینه ی همکاری خود را نشانهانامهموافقتی خارجی در قالب هادادگاههفتاد، لزوم توجه به قوانین و احکام  دههدر اواخر  ،بازنمود

 است. حقوقی جایگاه احکام خارجی در قوانین کیفری ایران-ترتیب، هدف ما بررسی تاریخیشد؛ بدینبا موانع شرعی و فقهی مواجهه



 

 
 

 

وم 
س ل 

سا
 | 

ل 
ه او

شمار
| 

هار 
ب

14
03

 

48 
 

 1304نظام کیفری ایران قبل از سال  موضع: 2-1

ی به پذیرش احکام خارجی نشده، بلکه پیرامون شرایط اعمال اصل صلاحیت ااشارهطور مشخص به 1304قبل از سال  متفرقهدر قوانین و مقررات 

مصوب )ییجزانون محاکمات قا 200ماده مثال در  طوربه، خوردیمچشمبه متون قانونی مجدد، یکسری محاکمهمنع  قاعده بالأخصشخصی، 

هرگاه یکی از " :داشتیمبه جرائم ارتکابی توسط اتباع ایران در کشور خارجی مقرر  کنندهیدگیرسشمسی( در خصوص صلاحیت محاکم  1291

، "شودیماو مقصر یافت حوزهکه در  شودیمی محاکمهامحکمهبیاید در دستایران در خارجه مرتکب جنحه یا جنایتی شده و در ایران به تبعه

-گرفتهکلشی سابق حقوق ادارهمشورتی  هینظر بر اساسندارد، شاید تلقی برخی از نویسندگان  ظاهر این ماده دلالتی بر پذیرش احکام خارجی

ی که در خارج از ایران ایران اتباع قانون آیین دادرسی کیفری، 200ماده اگرچه طبق "دارد یم( که مقرر149:1388توجهی و قربانی قلجلو، )باشد

مسلم حقوق جزا، اجرای  واصول اساسی  بر طبق، ولی باشندیم بیتعققابلشده ی که مقصر در آن یافتامحکمهباشند در مرتکب جرمی شده

 ازنظره د کاصل منع تعقیب مجد باوجود صورت نیاباشد. در غیر موضوع منجر به صدور حکم قطعی نشده قبلاًاین ماده منوط به آن است که 

 است، موجبی برای قرارگرفتهقانون جلوگیری از نشریات مستهجن نیز مورد تصویب مقنن ایرانی  2 مادهو در  شدهواقع قبول موردی المللنیب

آن  ریتأثبه قوانین خارجی و  اشاره ( صراحتاًقانون فعلی 316ماده )200ماده متن  ( گرچه165:1376)موسوی، "مجدد وجود ندارد محاکمهتجویز 

تاریخی از حیات حقوق کیفری  دورهاین  توانیمکلی  دید با ،انددادهمشورتی از روح اصول حقوق جزا تفسیری منصفانه ارائه هینظرندارد، اما 

 به احکام خارجی تعبیر نمود. نسبت "خاموشی"دوره ی قوانین کیفری به ریگشکلایران را به دلیل عدم انسجام و 

 (1352تا  1304) یهاسالین کیفری در قوان موضع :2-1-1

ی تعداد هاسالدر این  ی همکاری بروز و ظهور یافت وهانامهموافقتزمانی تصویب دو قانون مجازت عمومی، تفکرات جدید در قالب  فاصلهدر 

، اندشدهو تجدید  شدهیسپر هاآنی زمانمدتکماکان قابلیت اجرایی دارند و برخی  هاآنبه تصویب کشور ایران رسید که برخی از  نامهموافقت

 زیرقرار هب تصویب تاریخ اساس بر که رسیده تصویب بهکشورها  ریسا و ایران میان قضایی ینامه همکارموافقت 5 ی دراین فاصله تنهاطورکلبه

 است:

 1389 سال در و افتاده اعتبار از مدت، یانقضاعلت  به قرارداد ؛ این1307 جرم، به متهمین و مجرمین استردادنامه موافقت افغانستان، با الف(

 است.منعقدشده  جدیدنامه موافقت

 دو میان 1388 سال در ترکیه با قضائی یهایهمکارجامع  ؛ قرارداد1316 جزایی، امور در قضایی تعاون و مقصرین استرداد قرارداد ترکیه، با ب(

 است. شده 1316قرارداد سال  جایگزین والاجرا لازم 1389 سال در و امضا کشور

  1338 مجرمین استرداد عهدنامه پاکستان، باپ( 

  1345 مجرمین استرداد قرارداد فرانسه، با ت(

 .منعقدشد جدیدنامه موافقت 1390 سال که در 1351 مصوب مجرمین استرداد درباره موقتنامه موافقت عراق،با  ث(

جهت تعیین موضع خود در مورد احکام  ومانعجامع قانون همکاری، نوید آمادگی کامل مقنن برای وضعی هانامهموافقتتحولات مربوط به 

تحقق پیدا نمود و رویکردی منطقی و معقول  1352قانون مجازات عمومی سال  3ماده و این آرمان در ضوابط  دادیمی خارجی را هادادگاه

 ارجی اتخاذ گردید.ی خهادادگاهبرخورد با قوانین و احکام  نهیدرزم

قانون فعلی( که مربوط به اصل صلاحیت واقعی است، با جمع نمودن میان منافع  5 ماده)3 ( مادهجدربند ) 1352قانون مجازات عمومی سال 

 روازآنرانه تکمب وهیشرا در قانون گنجانده بود، این  "احتساب"قاعده ی خارجی اثر بخشیده بود و هادادگاهکشور و اصول حقوق بشری به احکام 

وع موض جرائموجود ندارد، این به دلیل خاص  هاتیمحدودو  از شرایط کدامچیهمهم است که برای اصل صلاحیت واقعی برخلاف سایر اصول، 

. دهدیمرا مورد لطمه قرار  هادولت تمامیت سیاسی، ارضی و اقتصادی ازجملهمنافع اساسی و حیاتی یک کشور  ماًیمستقاین اصل است که 

وجود دارد و نیازی  هاآنشده و لذا شرط مهم بودن در مورد  محسوبمهم  جرائم، از کنندیمی لطمه به امنیت داخلی و خارجی کشور واردنوعبه

 (80: 1391به ذکر آن نیست.)پوربافرانی، 
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دربند و  گرفتهشیپ، رویکرد منطقی در ندکنیمحاکمیت خودشان عدول به مقدار بیشتری از هادولت معمولاًدر اصل صلاحیت شخصی نیز که 

قضایی مقنن در این قانون -، سیاست تقنینی1کرده و به آن اثر داده بودی خارجی توجههادادگاهبه قانون و احکام  4و  3و  2ی دربندها 3( ماده ه)

در مواجهه با احکام خارجی مربوط به اصل صلاحیت واقعی جانب  کهیطوربهبود،  برخورداری خارجی از نظم خاصی هادادگاهدربرخورد با احکام 

نموده و مانند سایر کشورها از سپردن امور قضایی مسائل مهم به دست دستگاه ی اجتناباعتباربخشی در روادهیزنموده و از احتیاط را رعایت

ی حقوق بشری را نیز داشته، به همین هاآموزهت جانب انصاف و اعمال نموده و از طرف دیگر مراعا آن راقضایی خارجی، آگاه بوده و به فراست 

 گماشت.مجازات اسلامی همت قانون 5ماده دهه به احیای آن در  4ی که مقنن بعد انقلاب بعد از حلراهرا برگزید،  مجازات "احتساب"خاطر ابتکار 

مجدد  اکمهمحبازتر است به دلیل اینکه قواعدی مانند منع  سوی دیگر در اصل صلاحیت شخصی که فضای توجه به قوانین و احکام خارجی از

ست.)پوربافرانی ا قرارگرفتهی بر تابعیت مجنی علیه و جهانی مورد استقبال قوانین داخلی کشورها مبتنصلاحیت شخصی،  اصلدر مورد  اصولاً»

 جرائممطلق در  صورتبهی خارجی هادادگاهکام (؛ کمی قبل از تصویب این قانون، قانونی خاص وضع شد و به اح27: 1392و بیگی حسن، 

 است.شدهاشارهی خارجی هادادگاهاحکام محکومیت  ( بهالفدربند )که  18/4/1351و بانکی کشور مصوب  قانون پولی 35ماده  خاصی اثر بخشید،

 قوانین کیفری بعد از پیروزی انقلاب اسلامی موضع :2-1-2

لزوم  ریتأثو برعکس تحت  شودینمی از توجه به قوانین و احکام خارجی دیدهنشان دگرگونی نظام حقوقی،ی اولیه هاسال در قوانین کیفری

 شد حاکمر اشارهتگرفته در قوانین قبلی که پیشانقلابی، تفکری در جهت حذف اقدامات صورت هیروحاستقلال کامل نسبت به دیگر کشورها و 

این تفکر حاکم  1361در قانون راجع به مجازات اسلامی سال  تاًینها بود، و سازگارقواعد فقهی نیز همسو گردید، این تلقی در ظاهر با بسیاری از

به فراموشی  هامدتتا  1352قانون مجازات عمومی سال  3ماده شد و ضوابط مربوط به اعمال اصل صلاحیت شخصی و واقعی مندرج در 

توجه به احکام خارجی، مجال بروز یافت،  یی ازهانشانهقرار گرفت و  لیوتعدجرحشصت مورد  دههاواخر  متفرقهشد، این رویه در قوانین سپرده

 :داردیممقرر  1367مهر  14اصلاحی  1310قانون راجع به ورود و اقامت اتباع خارجه در ایران مصوب اردیبهشت  15ماده  7دربند مثال  طوربه

تحصیل کرد، در خارج از کشور مرتکب یکی از  توانیمی مربوط به آن هانامهنییآاین قانون و  موجببههرکس برای استفاده از حقوقی که "

قطعی محکوم و مجازات نشده  حکم موجببهدر خارج  کهیدرصورتاین ماده بشود، پس از آمدن به ایران  4و  2و  1ی دربندهااعمال مذکور 

 "و مجازات خواهد شد. باشد، تعقیب

نشدن  رد گرفت، دییتأاز مجرای شورای نگهبان گذشته و مهر  61قانون سال  ریناپذانعطافخشک و  هیرواز مدت کوتاهی از  قانون مذکور بعد

، زیرا مبانی مربوط به انصاف و ساختیمی نزدیک امیدوار اندهیآرا به تحول در این زمینه در  حقوقدانان این قانون به دلایل مخالفت با شرع،

شرعی بر  ازنظر، از سویی دیگر خصوصیات خاصی نمودیملزوم اثربخشی به احکام خارجی همسو با مصلحت متهم پافشاریعدالت قضایی بر 

و  وجدانی مطالبهمقنن در قانون مجازات اسلامی پاسخ درخوری به این  اما تا حکم مذکور را منحصر در این موارد بدانیم، شودینمبار  جرائماین 

دم در برابر احکام خارجی، سکوت و ع شصت و هفتاد دههی سیاست غالب در قوانین کیفری طورکلبه درسی عادلانه نداد ومنطبق با معیارهای دا

 رغمبهدر عدم قابلیت اجرای احکام کیفری خارجی در ایران جای تردید وجود ندارد و "دارد یمیکی از حقوقدانان بیان کهیطوربهپذیرش بود، 

 رایز بیگانه نیستند، مقامات قضایی ایرانی مجاز به اجرای احکام کیفری خارجی اصولاًگفت  توانیمقضایی مشخص در این زمینه  هیروفقدان 

 (27:1382)خالقی،  "است.نشدهآن در امور کیفری داده اجازهی است، امری که در کشور ما در هیچ متن قانونی گذارقانوناین امر نیازمند مجوز 

شد تا برخی از حقوقدانان سبب 1370و متعارض عدم توجه به قوانین و احکام خارجی در قانون مجازات اسلامی سال  رهمسویغعیت همچنین وض

ی نروشبهقضاییه نیز قوه حقوقی  ادارهنظریات مشورتی  (، انعکاس این دیدگاه درRahmdel,2004:277)به چالش بکشند شدتبهرویکرد مقنن را 

قانون آیین دادرسی  در ی خارجی در قوانین شکلی بروز یافت؛هادادگاهیی از پذیرش محدود احکام هانشانههفتاد  دههدر اواخر  اما ،شودیمدیده

ی خارج از کشور نسبت به اتباع ایرانی در حدود هادادگاهاحکام " :داردیممقرر  174ماده  تبصره، مرورزمانبهدر بحث مربوط  1378کیفری سال 

قانون مجازات اسلامی  7ماده موضع مقنن در  با انتقاد از یکی از حقوقدانان". باشدیمی قانونی مشمول مقررات این ماده هانامهموافقتمقررات و 

                                                           
هر ایرانی که در خارج از ایران مرتکب جرمی شود و در ایران یافت شود طبق قوانین جزایی ایران  )د( ( وی )جدربندهادر غیر موارد مذکور  3( ماده بند )ه1 

 شد مشروط به اینکه: قابل مجازات خواهد

 ایران بیش از یک سال باشد. قانون موجببهحداکثر مجازات جرم -1

 قانون محل وقوع جرم باشد موجببهعمل  -2

 او اجرا نشده باشد. هردربا بعضاًیا  کلاًدر محل وقوع جرم محاکمه و تبرئه نشده باشد یا در صورت محکومیت مجازات  -3

 شد.قانون ایران و محل وقوع جرم موجبی برای منع یا موقوف شدن تعقیب یا عدم اجرای مجازات یا اسقاط آن نبا موجببه -4
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( و تعارضی آشکار 167:1388هماهنگ نمودن مواد قانون مجازات اسلامی با این تبصره را دادند)آشوری، شنهادیپ و عدم توجه به قانون خارجی،

این تبصره اولین تلالو توجه جدی مقنن بعد از پیروزی انقلاب اسلامی نسبت به قوانین خارجی در یک قانون  اما ،شدیماین دو موضع دیدهمیان 

ی همکاری میان کشور ایران و سایر کشورها براثر الزامات مربوط به هانامهموافقتبحث تصویب  آرامآرام 79در سال  نیا از بعدمادر است، 

ی احکام وچراچونیب، قیود انحصاری پذیرش هانامهموافقتدر این  توجه جالب نکتهو نیازهای دستگاه قضایی مطرح شد،  دت قضاییمعاض

در برخی که ذکر است بهلازم شدیمتلقی قبولرقابلیغامر  صورتبهی خارجی است که در سالیان گذشته از سوی فقهای شورای نگهبان هادادگاه

این  80ماده در  کهینحوبهاست، دشدهییتأهمکاری بین ایران و سوریه، اثر منفی اعتبار امر مختوم کیفری  نامهموافقتمثل  هانامهموافقتاز 

ن ااست و تحت شرایطی طرفین متعهد به انتقال محکومشدهشناختهمجازات سالب آزادی معتبر  ی دولت سوریه راجع بههادادگاهاحکام  نامهموافقت

: 1390طرف دیگر جهت اجرای حکم هستند، بدون اینکه دولت مجری حکم مجاز به انجام تحقیقات یا محاکمه باشد.)جانی پور، به حبس اتباع

194) 

ی هایکاستهنوز ابهامات و  کهیدرحالبه یکی از موارد مربوط به آثار احکام خارجی توجه نشان داده بود،  174 ماده تبصرهاما با این وجود حکم 

قانون مجازات اسلامی مورد بحث  حهیلابه  هانگاه همهاثربخشی به احکام خارجی در قوانین وجود داشت،  دربارهدر مورد موضع مقنن  زیادی

ن ها در ایباشد و به جزم اندیشی 1370وشورای نگهبان بود تا شاید بتواند جایگزین مناسبی برای قانون مجازات سال  قضاییه، مجلس قوهمیان 

 دهد.حوزه پایان

 1392قانون مجازات اسلامی سال  موضع :2-1-3

ه نیاز به ک قوانین جرائم رایانه ای باید با رشد جرائم رایانه ای به روز شوند. تعیین کیفر مناسب برای جرائم رایانه ای جدید یک روند قانونی است

 اند،بررسی جرم و آنچه در ایجاد جرم نقش داشته

فعالیت مجدد حوزه جرائم رایانه ای آغاز گردید که به تنظیم پیش نویس جرائم رایانه ای در شورای عالی توسعه قضایی قوه  1381دارد. از سال 

سال )از زمان تصویب آن در هیأت وزیران آن زمان( توسط شورای عالی  15قضاییه منجر شد و نهایت لایحه جرائم رایانه ای بعد از گذشت 

به تصویب مجلس شورای اسلامی و مورد تأیید شورای نگهبان قرار گرفت. قانون  1388پیشنهاد گردید که در خرداد ماه  توسعه قضایی تهیه و

 جرائم رایانه ای مشتمل بر سه بخش و پنجاه و چهار ماده است و در بخش یکم این قانون به جرائم و مجازات مقرر در قانون می پردازد و در

کند.  قانونگذار در فصل دوم و سوم جرائم، علیه صحت بندی و در فصل هشتم موارد تشدید مجازات را مطرح میهفت فصل جرائم، به تقسیم 

ت. انسو تمامیت داده ها و سامانه های مخابراتی را عنوان نموده که عنصر مادی این نوع جرائم را می توان مانند جرائم علیه اموال و مالکیت د

م همچون جعل رایانه ای، تخریب و اخلال در سامانه های رایانه ای و سرقت و کلاهبرداری مرتبط با رایانه را قانونگذار در این فصول، جرائ

 ممطرح نموده و حداکثر مجازات را برای جعل رایانه ای، حبس از یک تا پنج سال و جزای نقدی در نظر گرفته است. فصل چهارم قانون، به جرائ

 55به موجب ماده  1388ه و مصادیق محتویات مستهجن را بیان نموده است. قانون جرائم رایانه ای مصوب علیه عفت و اخلاق عمومی پرداخت

اضافه گردیده است و از اهمیت فوق العاده ای برخوردار «تعزیرات و مجازات های بازدارنده»این قانون به کتاب پنجم قانون مجازات اسلامی 

ایبری را جرم انگاری نموده و در این بین بعضاً نقدها و چالش های حقوقی جدی را نیز به همراه است، چرا که طیف قابل توجهی از حملات س

 دارد.

یکی از مهمترین سیاست جنایی ایران در پیشگیری از جرائم رایانه ای بحث قانونگذاری آن در همین حوزه می باشد. قانونگذاری در فضای 

تبیین کرد. قانونگذاری در روش های حقوق کیفری باید با شناخت به کارگیری فناوری جدید  سایبری را با رویکردی در سه مرحله می توان

شروع شودو بخش های ویژه به همراه ساختارهای امنیتی انتظامی یا در مفهوم کلی پلیس مورد نیاز می باشند که برای بررسی جرائم سایبری 

 (1398دارای شرایط لازم باشند.)دشتی و افشاری،

ی تعزیری هامجازاتبه  تمرکز مقنن دامنه ،شدهدادهی خارجی توجه و اثر هادادگاهنسبی به احکام  طوربه 92ون مجازات اسلامی سال در قان

نسبت به احکام و  8( ماده )ب ( وو بندهای )الف 7( ماده )ب بند )اصل صلاحیت واقعی(،5ماده در صدر  مقنن ،گرددیمغیرمنصوص محدود

ی خارج هادادگاهمرور زمان اجرای احکام " داردکه مقررمی 107ماده 2تبصره ذکر است که در بهداده، لازمنرمش نشان ی خارجیهادادگاهقوانین 

اثربخشی نسبت به احکام  ادامهبر  "ی قانونی، مشمول مقررات این ماده است.هانامهموافقتاتباع ایرانی در حدود مقررات و  دربارهاز کشور 

 .دینمایمدیتأکی خارجی نسبت به شمول مرور زمان صحه گذاشته و بر بقای آن هاگاهداد
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 گرفتهشیپسکوت را در  هیرویابیم که در مقایسه با سایر قوانین بعد از پیروزی انقلاب اسلامی که درمی 92با توجه به قانون مجازات اسلامی سال 

شورها نظام کیفری ایران با سایر ک مواجههتری برخوردار است و بسیاری از زوایای مربوط به بودند، این قانون به مراتب از صراحت و روشنی بیش

با  توانستیممقننه  قوه ،خوردیمچشمی مترقی در این زمینه بههانظامبسیاری با  فاصله یالمللنیباستانداردهای  هیزاواز  اما را روشن نموده،

طریق مجرای مجمع  از "مجرمیت متقابل"و  "مجدد محاکمهمنع  قاعده"چون اثربخشی به قوانین و احکام خارجی در مواردی  بر لزوم پافشاری

مجلس با ارجاع مصوبه به مجمع مشکل را حل نمود، واقعیت  هانامهموافقتاینکه در مورد تصویب کما نماید،ی عملترمطلوب صورتبه تشخیص

قه جزایی ف کشورهای جهان، تصویر ناخوشایندی از نظام کیفری ما و موردقبولطقی قواعد مبتنی بر منطق و انصاف این است که عدم پذیرش من

که بیان شد از درون نظام فقهی امکان استخراج قواعدی جهت هماهنگی با الزامات جزای  طورهمان قتاًیحق کهیدرحال، گذاردیمنمایشبه

یمیاندارد، یکی از حقوقدانان در این مورد بهمراهکارگیری این سیاست تبعات اجرایی و عملی بسیاری بهیگر بهسویی د از ی وجود دارد،المللنیب

ایرانی،  تبعه کهیدرصورتاست، موجب قصاص، حدود و دیه تسری داده نشده جرائمخصوص  ( درمجددمحاکمهمنع مزبور )قاعده قاعده" دارد

کیفری مرتکب هیچ تأثیری در نفی صلاحیت  محاکمهمقتول یا مجروح عمدی یا غیرعمدی و یا مال باخته در سرقت موجب حد واقع شود، 

است این امر موجب تعارض جدی قوانین و محاکم ایران با کشورهای خارجی محل وقوع جرم تقنینی و قضایی ایران نخواهدداشت. بدیهی

، به یالمللنیبایران با قواعد  علاوه بر تعارض رویکرد قانون کیفری تواندیمویی عدم تفکیک کشورهای اسلامی از سایر کشورها خواهدشد. از س

 (193: 1393ی،مؤمن)"نقض برخی از قواعد کیفری اسلامی مانند اجرای مجد حد بر مرتکب بیانجامد.

از حقوقدانان  مثال یکی طوربه ،ابرازشدهحقوقدانان  لهیوسبهراهکارهایی نیز  و واردشده انتقادات ی مختلف،هامجازات در برابر این سیاست افتراقی

به دلیل  قبلاًکه  کسی محاکمهممنوعیت " ستاداشتهتکیه نموده و بیان  "معیارهای دادرسی عادلانه"در نقد عملکرد مقنن در این زمینه بر 

ی قوقح ادارهحقوقی منطبق با معیارهای دادرسی منصفانه است؛به همین دلیل است که  ازلحاظلانه و عاد نوعاًارتکاب همان عمل محاکمه شده، 

 اتینظردر  ازجمله دانسته است، "خلاف اصول کلی دادرسی کیفری"را نیز در نظریات مشورتی متعدد نقض این ممنوعیت  قضاییه قوه

؛ در این میان، تعلق حکم اول به دادگاه خارجی نباید مجوزی 10/7/89_4092/7؛22/7/81_6853/7؛3/9/80_7860/7؛21/11/77_7255/7

مجدد  محاکمهمنع  قاعده 1392بود که در قانون مجازات اسلامی بنابراین، شایسته؛ شودی دیگر تلقیامحاکمهبرای نادیده گرفتن آن و شروع به 

یمشده، پذیرفتهدر خارج از کشور محاکمه قبلاًکه  دارند راکسی  محاکمهی ایران صلاحیت هادادگاهمواردی که  در همهو  جرائم همهدر 

و  ی مختلف را نقدنمودههامجازاتمنابع فقهی و شرعی برخورد افتراقی میان  برهیتکدیگر از حقوقدانان با  یکی (؛1392،28)خالقی، علی، ".شد

 لاحرج، لاضرر، ارشادی بودن بخشی از قوانین جزایی، قاعدهمیان عقل و شرع، ملازمه  قاعدهش، به قواعدی که بیان توجه با"اند داشتهبیان

 تنهانه شده، المللنیب یجزا حقوق در قاعده نیا رشیپذموجب  که یایمبان و ستین مواج شرع جانب از یمانع با زین مضاعف مجازات و محاکمه

 یشرع منصوص یهامجازات با جرائم نمودن استثناء بدون و جرائم ةیکل در را قاعده نیا توانیم لذا.هست زیناسلام  دیتأک مورد که دییتأ مورد

 (93: 1392)پوربافرانی و بیگی حسن، ".داد قرار رشیپذ مورد ،کندیم اقتضاء مصلحت که ییجا تا

( 220ماده و  115ماده  2 ها)تبصرهمجازاتو  جرائمنقض اصل قانونی بودن  نهیدرزم خارجی،ی هادادگاهدر رابطه با اثربخشی به قوانین و احکام 

 حدود، قصاص، دیات،جرائم)که بیان شد، مقنن از پذیرش احکام و قوانین کشورهای خارجی در  طورهمانی جدی وجود دارد، زیرا هاچالشنیز 

نیز  ( را127:1393و موارد حدود و تعزیرات منصوص شرعی)شاکری و شیرزادی فر،زده و از سوی دیگر دامنه  ( سربازمنصوص شرعی راتیتعز

 دربارهو بحث  باشدیم را به منابع فقهی ارجاع نموده است، تالی فاسد و آسییب های این رویکرد واضح هاآنمبهم رها نموده و برخی از  صورتبه

که بیان  رسدیمیی به نظر هافرضو حدود آن  خشی به تعزیرات منصوص شرعی، ولی در مورد اثربشودیمجزئیات آن به مباحث بعدی موکول 

 آن خالی از فایده نیست.

این  ایآ های خارجی در تعزیرات منصوص شرعی شده،استثنایی قائل به عدم پذیرش احکام دادگاه صورتبه 115ماده  2تبصره  با توجه به اینکه 

 ؟شودیمرا نیز شامل  جرائمگونه از ؟ آیا شروع به جرم اینگرددیموص شرعی استثنا شامل معاون جرم مستوجب تعزیر منص

قانون مجازات اسلامی باید قائل به  4و  3ماده  بر اساسداشت که اگر معاونت به جرم را جزیی از جرم بدانیم، مذکور، باید بیان سؤالاتدر پاسخ 

بسیاری از صاحب نظران معاونت جزو  دهیعقاما به  ردیگیمدربر آن را 115ماده  2 تبصرهعدم اثربخشی به احکام خارجی باشیم زیرا عنوان مطلق 

اگر  نیبنابرا( 44: 1389جودکی، خالقی واست)جرم  شکلهتمدلیل ارتکاب عنصر مادی جرم از عناصر و فقط مباشر به گرددینمجرم محسوب

به جرم او  مجدداً تواندینمایران  ر محاکمه و مجازات شود، دیگر دادگاهکشو در خارج از شخص معاون ایرانی در جرم تعزیر منصوص شرعی

جرم ارتکابی تعزیر منصوص شرعی است اما مجازات معاونت در آن جرم، مجازات تعزیری منصوص شرعی نیست و  هرچندنماید، چون رسیدگی

 طابق قانون ایران دارای اعتبار است.خارجی م محکمهاست، فلذا حکم صادره و اجراء شده توسط  تعزیر غیرمنصوص شرعی
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روع به ش اساساًداشت که باید بیان مستوجب تعزیر منصوص شرعی جرائمی خارجی در شروع به هادادگاهدر مورد پذیرش یا عدم پذیرش احکام 

مستوجب حدود، قصاص و حتی تعزیرات  جرائم تفاوت در نیا عنصر مادی با جرم تام آن تفاوت بنیادین دارد، ازلحاظجرم یک عمل مجرمانه 

و در بین فقها برخی معتقد به این نظرند  گرددیماین موارد تعزیر محسوب جرائمشروع به  اصولاًاست، چرا که  ترمحسوسمنصوص شرعی بسیار 

حفظ نظم عمومی و تنبیه کسانی مقنن برای  ( اما26: 1388دنیوی به همراه ندارد)گلدوزیان، ( عقوبتکه امر تجری)معادل فقهی شروع به جرم

مفهوم  تاًینهاو تفسیر به نفع متهم و  ی خارجیهادادگاهبرای تفسیر مضیق عدم اعتبار  پس ،دینمایمکه حالت خطرناک دارند به مجازات آن اقدام 

 نصوص شرعی باشیم.ی خارجی در مورد شروع به جرم تعزیرات مهادادگاهباید قائل به اعتبار احکام  115ماده  2تبصره مخالف 

 خارجی از دیدگاه موازین فقهی مشروعیت قوانین و احکام

 وهقبینانه از عملکرد ولزوم تصویب قانون در چارچوب شرع و رعایت موازین فقهی، برای تحلیل درست و واقع 1در پرتو اصل چهارم قانون اساسی

 نماییم.این تحولات یعنی فقه و قواعد حاکم بر آن مراجعه منشأنیست جز اینکه به  یاچارهمقننه، 

 ،اندنداشته بارهنیدرابه همین خاطر فقهای متقدم بحث مستقلی  دیآیمشماراثر شدن در مجازات، از مسائل جدید به منشأقوانین خارجی و  مقوله

رتباطات میان ا و وضع قوانین شرعی و گسترش کومت اسلامیمستحدثه است و در پرتو تشکیل ح مسئلهعلت این امر نیز روشن است زیرا این 

ی حول محور امکان یا عدم امکان اثربخش "نفی سبیل"همچون فقهی  سابقهقواعد با  بر اساسکشورها نضج گرفته و به تدریج نظرات فقهی 

ی برخوردار است اژهیوشورای نگهبان از جایگاه نظرات فقهای محترم  ی خارجی مطرح شد، در رابطه با این موضوعهادادگاهبه قوانین و احکام 

نودویکم قانون  اصل 1بند بر اساس ،اًیثان شودیمی گذارقانونقانون اساسی نظرات این بزرگوارن منشاء اثر و تحول در امر  ازلحاظ ،اولاًزیرا 

 شرایط احراز سمت فقاهت در شورای نگهبان شوند.باشند تا واجد  "آگاه به مقتضیات زمان و مسائل روز" یستیبا لزوماًاساسی این فقها 

گردیده زیرا موضوع این ی همکاری منعکسهانامهموافقتدر  عمدتاًی خارجی هادادگاهدر مورد قوانین و احکام  نظرات فقهای شورای نگهبان

همکاری  هنامموافقت" حهیلاگردد، چنانکه در جی برمیاعمال قانون و احکام خار نحوهبه  ماًیمستقگردید، بیان قبلاًگونه که همان هانامهموافقت

گونه که در همان شدهانیب "حقوقی و قضایی در امور مدنی و احوال شخصیه بین دولت جمهوری اسلامی ایران و دولت جمهوری عراق

ای چون قطر، چین، افغانستان و برخی دیگر مابین جمهوری اسلامی ایران و کشورهی فیهانامهموافقتی مشابه دیگر از جمله در هانامهموافقت

که اعمال  23،24،25و مواد 3 ( مادهث( بند)4جزء)ب( و بند) ازجملهاز کشورها، اظهارنظر شده است، از این جهت که اطلاق برخی مواد آن 

 هییضاق قوهصحت قوانین و صحت آیین دادرسی  دییتأدانسته و مستلزم  الاجرالازممقررات غیرمنطبق با موازین شرعی دولت طرف معاهد را 

ها ولو برخلاف که خود موجب اثر دادن به احکامی است که در آن دادگاه باشدیمی کشور متعاهد هادادگاهعراق و نیز ارجاع کارهای قضایی به 

ی دریافت که فقهای راحتبه توانیمات در محتوای این نظری تأملبااندکی  "، خلاف موازین شرع شناخته شد.گرددیمضوابط اسلامی صادر 

 دانند.ی خارجی غیر از ایران را ولو اینکه کشور اسلامی چون عراق باشد، خلاف شرع میهادادگاهقانون و احکام  اساساًشورای نگهبان 

یطوربه، گرددیبرمی شرعی هاتمجازاو مبنای عقیدتی برای اجرای  "دارالکفر"و  "دارالاسلام"علت اصلی این نظریات به تقسیمات مربوط به 

فقهای امامیه و عامه به استثنای فقهای حنفی معتقدند اگر مسلمانی مرتکب جرائم مستلزم حدود، قصاص و دیات در دارالکفر شود، پس از   که

 باشندیمعدم اجرای حد (، علت اینکه فقهای حنفی معتقد به 185: 1390مراجعت به دارالاسلام مستحق محاکمه و مجازات است.)جانی پور، 

سرقت، زنا یا شرب خمر شود،  ( مرتکبدارالحرب) یاسلامهرگاه مسلمانی در کشورهای غیر "پس اعتقاد به وجوب حد در صورت قدرت است، 

) جانی "ند.جاری کپیشوای مسلمین قدرت بر اجرای حد بر وی را ندارد، بنابراین در هنگام بازگشت او به دارالاسلام قادر نیست حد را بر مسلمین 

که اند تهو بیان داش اندپرداختهاین مطلب  دییتأ(، از سویی دیگر برخی از حقوقدانان با استفاده از جهانی بودن احکام اسلامی به 186: 1390پور، 

راهنمایی در زندگی  چون آیین اسلام جهانی است و احکام و مقررات آن اعم از عبادی، اخلاقی، اجتماعی، جزایی و غیر آن برای هدایت و

تشریع شده است، بنابراین قلمرو مکانی اجرای قوانین و مقررات عرفی غیراسلامی محدود به محیط یا سرزمین و قوم  هاانسان همهاجتماعی 

یبرمی ( اما صرف نظر از مبانی مذکور عدم پذیرش قوانین و مقررات خارجی در ایران به مباحث فقهی خاص26: 1374)ولیدی،"خاصی نیست.

امکان خلاف شرع -3طاغوت صفات قاضی و مراجعه به -2 لیسبنفی  قاعده -1عبارتند از: گرددیم، اهم دلایلی که برای عدم پذیرش ذکر گردد

 بودن قوانین کشورهای طرف قرارداد و عدم جواز اجرای قوانین مغایر با موازین شرعی

 

                                                           
 موازین اسلامی باشد، این اصل بر اطلاق بر اساسها باید این قوانین و مقررات مدنی، جزایی، مالی، اقتصادی، اداری، فرهنگی، نظامی، سیاسی و غیرهیکلدر 1 

 فقهای شورای نگهبان است. برعهدهاصول قانون اساسی و قوانین و مقررات دیگر حاکم است و تشخیص این امر  همهیا عموم 
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 : موانع پذیرش قوانین و احکام خارجی3-1

 نفی سبیل قاعده: 3-1-1

های نفوذ کفار بر مسلمین را مسدود کرده خداوند راه"لن یجعل الله للکافرین علی المومنین سبیلا" دیفرمایمنساء که  سوره 141 هیآ بر اساس

ی برقراری هرگونه ارتباطی یا انجام هرگونه عملی که موجب استیلا"که  اندداشتهاست؛ این در حالی است که برخی از فقها در تفسیر این آیه بیان 

)موسوی ".دانندیمبیگانگان بر کشورهای اسلامی یا اشخاص و اموال مسلمانان شود برای حکومت اسلامی و مسلمانان را ممنوع 

، ای توافقنامه به معنای نقض این قاعده نیست(، پس مطابق این تفسیر نفس ارتباط برقرار نمودن با کشورهای خارجی و امض47:1390الخمینی،

حتوای واقعی نبودن مسلمین قائل بر عدم صدق ممؤمن بلکه بایستی موجب استیلای آنان بر مسلمانان گردد، آیت الله مکارم شیرازی به دلیل 

 (175:1361.)مکارم شیرازی،اندشدهقاعده بر مسلمین 

 غیر منصوب قاضی و حکم قاضی غیرواجد شرایط صفات :3-1-2

 لزوم اطاعت از ولی امر و ارجاع حل اختلاف به هیآمنع نموده است، علاوه بر این آیه،  را "تحاکم به طاغوت"نساء  سوره 60 هیآقرآن کریم در 

بر  ( دلالتائدهم سوره 46،45،44 اتیدانسته)آکفر و ظلم و فسق  را "غیر ما انزل الله"( و آیاتی که حکم به 59 هیآنساء  سورهص()رسول)خدا و 

 و منشاء قضاوت،، حکومت مبدأفقهای شیعه،  زنظرا" کهیدرحال قاضی مأذون امر و از رجوع به غیر آن نهی شده است، حکمبهعدم جواز تمکین 

ده هاست و در بینش اسلامی حکومت از آن خداست و برگزیدگان او، و بعد از امامان معصوم در زمان غیبت، قضات با اذن امام این وظیفه را بر ع

 توانیمدر کتب فقهی بحثی است با این عنوان که آیا شخص جائر توانایی قضاوت را دارد و "موضوع ( و در کنار این 27: 1371)انصاری،"دارند.

و معاونت در  ظالم دییتأمگر آنکه قبول آن موجب  باشدیمکه در صورت اختیار، قبول آن حرام  کنندیمی او را قبول کرد یا خیر؟ در آنجا بیان رأ

هد قاضی غیرمجت"که بیان داشت  توانیمتوجه به این موضوع  ( با193: 1371) انصاری،"وجود داشته باشد حقبه گناه نباشد و امکان دادرسی

)میرخلیلی، سالاری ".مصلحت عمل کرد و حکم قاضی خارجی را پذیرفت بر اساس توانیمجائر و ظالم نیست و  منصوب )لزوماًریغ و خارجی و

 (189: 1393ی نعیم آبادی،رحمان فر،

 داشته دلالت بر تأسی از این آیاتمستقیم مورد اشاره قرار نداده، اما بدون شک نظریاتی که ابراز  صورتبههرچند شورای نگهبان این ادله را 

ی، بازرگانی، کیفری، احوال شخصیه، استرداد مجرمین، و انتقال حقوقی هانهیزمهمکاری قضایی در  نامهموافقت"مثال در مورد  طوربهدارد، 

با توجه به اینکه رسیدگی و صدور حکم  -1داشته بین جمهوری اسلامی ایران و جمهوری عربی سوریه بیان  هاترکه هیتصفمحکومان به زندان و 

یمشامل مواردی غیر از آن  10ماده موازین و احکام اسلام انجام پذیرد چون اطلاق  بر اساسقضایی باید توسط قاضی واجد شرایط منصوب و 

، غیرواجد صلاحیت و یا غیر که نایب شودیم، اعطای نیابت قضایی چون شامل مواردی 18ماده در  -2شود یم،خلاف شرع تشخیص داده گردد

اطلاقش خلاف شرع تشخیص داده  دینمایممنصوب بوده و یا بدون رعایت موازین و احکام اسلام استماع اقرار یا شهادت نموده و یا حکم صادر 

 (97: 1390شورای نگهبان، پژوهشکده)"شد.

 ای قوانین مغایر با موازین شرعیخلاف شرع بودن قوانین کشورهای طرف قرارداد وعدم جواز اجر امکان: 3-1-3

ی متعددی احتمال غیرمشروع بودن قوانین و مقررات هانامهموافقتشورای نگهبان در "که شود یمی همکاری مشخصهانامهموافقتدر بررسی 

 حهیلادر  گردیدکه بیان طورهمان(، 49: 1393)شریعت باقری،"کرده و اطلاق عبارات معاهده را خلاف شرع دانسته است.طرف خارجی را طرح

دلیل به  "همکاری حقوقی و قضایی در امور مدنی و احوال شخصیه بین دولت جمهوری اسلامی ایران و دولت جمهوری عراق نامهموافقت"

 شورای نگهبان قرار نگرفت.  دییتأاحتمال وجود قوانین خلاف شرع مورد 

نصوب بسیار محدود است و به دلیل ابتنای نظام جمهوری اسلامی ایران بر اصل ولایت دیدگاه فقهای شورای نگهبان از کشور اسلامی و قاضی م

نظام پارلمانی یا ریاستی و ساختار حاکمیت، شاید هرگز نتوان در میان  ازنظری آن هایژگیوقانون اساسی و خاص بودن  109و  5فقیه در اصول 

ام یا نسبی باشیم، تلقی فقهای شورای نگهبان در مورد مسلمانان اهل سنت و ی اسلامی قائل به مشابهت تهابالأخص نظامکشورهای جهان 

ی بر عدم پذیرش آراء صادره از این محاکم است و نمود این تنبمی مبتنی بر فقه اهل سنت نیز به دلیل عدم پذیرش اصل ولایت فقیه، هانظام

، در مورد قوانین نیز فقهای باشدیم عراق، افغانستان به وضوح قابل درکی میان کشورهای عربی مسلمانی چون سوریه، هانامهموافقتتلقی در 

یدرحال، اندنمودهندییتأرا  نامهموافقتاین شورا بدون بررسی دقیق و کامل قوانین کشورهای اسلامی با فرض احتمال مخالفت این قوانین با شرع، 

 جهینتزیادی وجود دارد،  ست و در درون فقه امامیه نیز میان فقها اختلاف نظرامکان انطباق احکام فقهی اهل سنت با فقه امامیه محال ا که
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لایحه  عارجا ی خارجی است،هادادگاهبن بست عملی در اثربخشی به قوانین و احکام  جادیا ناشی شده، که از این رویکرد شورای نگهبان عملی

 .رودیممعضل در نظام کیفری ما به شمار  آخرین راهکار برای حل این عنوانبهآن، تا به امروز  دییتأبه مجمع تشخیص و 

ی خارجی، درک علت اصلی درج ناقص شرایط اعمال اصل صلاحیت شخصی هادادگاهاکنون با پی بردن به موانع پیشروی اثربخشی به احکام 

بت در قانون خارجی نس شدهرفتهیپذی هاتیمعافیا  "مجددمحاکمهمنع " ،"متقابلمجرمیت"و عدم توجه به قانون خارجی و رها گذاشتن شرایط 

گرایی و سودمندی و در عدم توجه به منفعت شدهمطرحی هابحثمستوجب مجازات شرعی و تعزیرات منصوص شرعی آسان است،  جرائمبه 

قانون مجازات اسلامی با احیا مقررات  هیاولدر متن  بساچه، گرددینمی به نقص عملکرد مقنن بر طورکلبه 7ماده ب( و )الف( بند)تدوین  نحوه

ی و مقررشده ولی به دلیل مخالفت شورای نیبشیپهمان شرایط  ناًیعموافقت شده باشد و  1352قانون مجازات عمومی سال  3( ماده هبند )

ر است، که قابل تصو ن بر این مشکلیی برای فائق آمدهاحلناقص جلوه کند، راه  صورتبه قانون کنونی حذف تا محترم نگهبان از متن نهایی

 در ادامه به آن خواهیم پرداخت.

 حکم حکومتیابزار کارگیری  به: 3-1-4

 گردیده:ی سه نظریه بیانطورکلبهدر رابطه با حدود و ثغور حکم حکومتی 

اول: حکم حکومتی خارج از دو قسم حکم اولیه و ثانویه نیست و در واقع حکم حکومتی همان اجرای احکام اولیه و ثانویه با عنایت به  هینظر 

حفظ مصالح و مقتضیات زمان است، بنابراین نظریه شق سومی به نام حکم حکومتی نداریم، اقدام میرزای شیرازی در خصوص تحریم قرارداد 

وفای به عهد است، لیکن چون اجرای این قرار داد موجب ضرر و زیان به اسلام و مسلمین شده و موجب  قاعدهتالبوت، خلاف  تنباکو با شرکت

  (57: 1378تقوی،)حکم نموده که وفای به قرارداد منتفی است. "لاحرج" یثانو عنوانبهاست بنا  شدهیماسارت ایران 

یمای را تشخیص ملازمه تامهفقیه یا حکومت اسلامی، گاهی مصلحت تامه ملزمه یا مفسده  از حکم حکومتی این است که مراد دوم: هینظر

گاهی هم  دهدیمقرآن وروایات همان حکم الله است، همچنین مصلحتی که فقیه مدنظر قرار  ازنظرکه  کندیمآن حکمی صادر بر اساسو  دهد

 .شودینم کدامچیهو یا مثل حکم به اول ماه که شامل  "تحریم تنباکو" هیقضیا  "سمر" هیقضعنوان ثانوی نیست مثل حکم 

حکومتی نه حکم اولیه است و نه حکم ثانویه و حتی نسبت عموم و خصوص من وجه با حکم ثانویه نیز ندارد، البته بدیهی  حکم سوم: هینظر

اما در معنای خاص که مفهوم آن احکام و ؛ احکام اولیه استاست که حکم حکومتی اگر به معنای اصل حکومت و ولایت باشد، بدون تردید از 

، حکم حکومتی نه حکم اولی است و نه حکم ثانوی. طبق این شودیمفرامین صادره از سوی حاکم است و به احکام ولایی یا سلطانی نیز تعبیر 

(؛ یکی 65: 1370محمدی گیلانی،)هیثانورسد به د، چهنظریه چون چنین حکمی برای صیانت و حفظ شریعت اسلام است، بر احکام اولیه تقدم دار

چنانچه بنابه مصالحی دولت جمهوری اسلامی ایران ناچار به انعقاد قراردادی "که از فقهای معاصر در پاسخ سوالی که از ایشان پرسیده شده بود 

جرمین ایرانی با توجه به صدور احکام حبس توسط بفرمایید: در مورد م ،باشدمحکومین به زندان  مبادله با یک کشور غیراسلامی مینی بر

 "برای محاکم قضایی ایران قابلیت اجرا دارد یا خیر؟ هاآنشرعی احکام صادره از سوی  ازنظری غیر اسلامی آیا هادادگاه

 هانآاشد تحویل دادن مجرمان به مجرمان ب مبادلههرگاه مصلحت نظام اسلامی در عقد قرار داد " اندداشتهدر پاسخ آیت الله مکارم شیرازی بیان

 "محاکمه و طبق آن مجازات شوند. هاآنی هادادگاهدر  هرچنداشکالی ندارد 

 : نهاد مجمع تشخیص مصلحت نظام3-1-5

وارد  "مصلحت" یفقه قاعدهبهبنا به ابتکار امام)ره( و بنا  1368اصلاحات قانون اساسی در سال نهاد مجمع تشخیص مصلحت نظام که در پی

گشای مشکل اثربخشی به احکام خارجی باشد، ابتدا، درج مضمون کلی و عام الشمول مفاد مبتلابه راه تواندیمنظام حقوقی ما شد، از دو طریق 

شخصی که  ی خارجی همچون موارد اصل صلاحیتهادادگاهبه قانون یا احکام  ی همکاری یا موارد دیگر لازم برای اثربخشیهانامهموافقتدر 

و به دلیل برتری مصوبات مربوط به موارد ارجاعی مقام  110 ( اصل1بند) بر اساسی کلی نظام هااستیسمورد بحث ماست در ذیل عنوان 

قانون  عنوانبه، این مصوبه 1ی تفسیری شورای نگهبانهاهینظرقوانین عادی بنا به  لهیوسبهرهبری بر قوانین مجلس و عدم امکان نسخ آن 

فقهی و  پشتوانهمحترم نگهبان نیز به دلیل  ، شورایگرددیم مقنن لهیوسبهی آتی هانامهموافقت توسعهگر و برتر، راهنمای تدوین و یتهدا

اصول قانون  بر اساس .، اهمیت این موضوع به دلیل اختیارات مقام ولایت استپردازدینمبه تکرار ایرادات قبلی  هانامهموافقتمصلحت جامع این 
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اهداف شارع مقدس اسلام بدانند شورای نگهبان  را در راستای هانامهموافقتگونه ولایت فقیه، هرگاه مقام ولایت امر انعقاد این هینظراساسی و 

بدوی و مستقیم توسط  نیتقن (،69: 1393قراردهد.)شریعت باقری،دییتأی را موردالمللنیبی قضایی هایهمکاری هانامهموافقتنیز خواهد توانست 

اما به دلیل  دهدیمعملی فعالیت مجمع در سالیان فعالیتش این موضوع را نشان  هیرومجمع تشخیص مصلحت نیز امری دور از ذهن نیست و 

تناد ا اسبرخی ب هرچنداین نظر است،  ضعیف پشتوانهدلیلی بر  قانون اساسی 58ی صریح در قانون اساسی و شفافیت و اطلاق اصل نیبشیپعدم 

گره این مشکل به طرق عادی نیز قابل حل است و نیازی به  اما قائل به اعتبار و مشروعیت تقنین مستقیم مجمع هستند، 110اصل  8به بند 

 توسل به فرآیندهای خاص و افتراقی نیست.

-ی همکاری مورداستفادههانامهموافقتو درمورد قریب به اتفاق  ردیگیممتداول مورد استفاده قرار  صورتبهراهکار دیگری که هم اکنون 

، شیوه نیا قانون اساسی و ارجاع مصوبه به مجمع تشخیص مصلحت نظام جهت داوری و رفع اختلاف است، 112اصل  است، استفاده ازقرارگرفته

 :خوردیمچشمی ذیل در این رویکرد بههابیآس همیشگی تبدیل خواهد نمود، ومرجعی ثابت  به موردیو استثنایی  یمرجعمجمع را از 

همکاری با کشورهای مختلف، سبب تعدد درخواست و حجم بالای  توسعهقضاییه جهت  قوهو تمایل بالای  هانامهموافقتحجم بالای -1

 .گرددیمتوسط مجمع  هانامهموافقت دییتأفرآیند بررسی و  اطالهو  نامهموافقت

وظایف مهمتری چون همکاری با رهبری در  112حکمیت و داوری میان مجلس و شورای نگهبان در اصل  فهیوظر مجمع تشخیص علاوه ب -2

ی متعدد ممکن است در هانامهموافقتبرعهده دارد، ارجاع  110اصل  8و  1 دربندحل معضلات نظام را  ی کلی نظام وهااستیسمورد تعیین 

 نماید.روند انجام وظایف این نهاد خلل وارد 

کرات، تصور ناخوشایندی شورای نگهبان و مجمع تشخیص و تکرار آن به ازجملهمقننه  قوهاظهارنظرهای متضاد در درون نهادهای پیرامون -3

 منفی برجای بگذارد. ریتأث نامهموافقتبر انعقاد  و ممکن است در تصمیم کشورها گذاردیماز نظام جمهوری اسلامی به نمایش 

 انویهث حکم: 3-1-6

و نیز آنچه سنت بیان فرموده است، هم  "کتب علیکم الصیام"مثل  ردیگیماحکامی که از طریق وحی خداوندی به طبایع افعال مکلفین تعلق

 1370محمدی گیلانی، )ردیبگمورد ملاحظه قرار  ی از عوارضاعارضهیعنی احکام روی طبایع افراد آمده است بدون اینکه ؛ جزء احکام اولیه است

 را صادر کرده است. هاآنمصالح و مفاسدی در ذات موضوع قرارداد  بر طبقاحکام اولیه آن احکامی است که شارع مقدس  عبارت دیگر به (،60:

بسیاری از مشکلات  تواندیمشود، استفاده از احکام ثانویه یمگردد، حکم ثانوی حکمفرما (، هرگاه موضوع حکم اولی منتفی45: 1378 تقوی،)

 لوایح قوه مقننه مبادرت دییتأی خارجی را مرتفع نماید وظاهرا مجمع تشخیص نیز از این راه به هادادگاهی به قانون و احکام اعتباربخشعدم 

 نموده است.

یک شده مسلمان قائل به تفک و راهگشاست ایشان میان مجرم مسلمان و غیر مسلمان و قاضی مسلمان و غیر تأملآیت الله مکارم شیرازی قابل 

ن سال مقن موردتوجهاین مرجع بزرگوار اگر  هینظرحکم را جایز ندانسته است،  دوبارهو در صورت اسلام قاضی یا غیر مسلمان بودن مجرم اجرای 

 هانامهموافقتنواقص مربوط به  و شدیمی خارجی بویژه در کشورهای مسلمان باز هادادگاهبرای اثربخشی گسترده به احکام  راه ،گرفتیمقرار  92

 . دیگردیمو قانون مجازات اسلامی رفع 
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 ی:ریگجهینت

ود گرفته و الزامی به خ جنبهی اثربخشی به قوانین و احکام خارجی در پرتو مفاهیم حقوق بشری چون تضمین دادرسی عادلانه المللنیبدر سطح 

، اعمال اندنموده شانیداخلی از توجه به قوانین و احکام خارجی را وارد قوانین قیمصاد منطقی، خواستهاین  ترمطلوبکشورها جهت اعمال 

کیفری  فرآیند در قوانین نیا متهم و توجه به قوانین خارجی استرداد مجرمین برخی از این موارد است، شخصیهمربوط به احوال  مخففهکیفیات 

ا بعد از پیروزی انقلاب اسلامی و ابتنای قوانین بر موازین فقهی و شرعی، با موانع جدی چون عدم ایران فراز ونشیب بسیاری را طی نموده، ام

ی هانامهموافقتبرخی از  هرچند شد، روروبه« شرایط قاضی منصوب» و« نفی سبیل»چون اعتبار قوانین و احکام خارجی به دلیل قواعد فقهی 

در این زمینه با  1392م کیفری شد ولی در قوانین مادر همچون قانون مجازات اسلامی همکاری از مجرای مجمع تشخیص مصلحت وارد نظا

ی هانامهموافقتی بودن قرارداد حکومتی، استفاده از احکام ثانویه، حکم ،رسدیمیی به نظر هاسمیمکان ی رفع این موانعبرا یی مواجهیم،هایکاست

 ی کلی نظام، رفع اختلاف میان مجلسهااستیسی نهاد مجمع تشخیص مصلحت نظام همچون تعیین هاتیظرفی از ریگبهره تاًینهاهمکاری و 

 این راهکارهاست.  ازجملهو شورای اسلامی 

قانون جرائم سایبری ایران، با توجه به چالش های فضای مجازی و دشواری تعیین محل وقوع جرائم اینترنتی، محل گزارش جرم یا محل کشف 

کند جنایت را مرتکب شده است و همان مقامات صالح را برای تحقیق محل وقوع آن قابل تعیین نیست، این قانون را جایگزین میجرم، جایی که 

جرای ا در نظر گرفته است. تجزیه و تحلیل قواعد اسناد بین المللی و منطقه ای و قوانین و رویه کشورها نشان می دهد که می توان با اطمینان از

اری اصول موجود، چالش های قضایی در جرائم سایبری را برطرف کرد. به گفته برخی از کارشناسان، اقدامات و تبادلات در فضای صریح و ابتک

مجازی، از یک سو، مستلزم رعایت اصل صلاحیت سرزمینی در مورد جنایاتی است که در قلمرو داخلی یک کشور انجام شده است و از سوی 

ن شود در کشوری دیگر فراملی شده است، ایه اگر جنایتکاران در فعالیت هایی در کشوری که باعث ایجاد آثار میدیگر، اطمینان حاصل شود ک

کشور همچنین حق اعمال صلاحیت را دارد. در نتیجه، دو دسته صلاحیت سرزمینی و صلاحیت مبتنی بر شهروندی تقریباً همیشه توانایی تضمین 

دهند، زیرا می توان پیوند کافی یا پیوند واقعی بین جرائم سایبری و حداقل یک ایالت را ایجاد کرد. بنابراین، اعمال صلاحیت کیفری را ارائه می

ت قریب به نیست. اکثری« فضای مجازی»رسد با توجه به عملکرد بین المللی دولت ها، نیازی به نوع دیگری از صلاحیت در رابطه با به نظر می

حیت سرزمینی یا صلاحیت مبتنی بر شهروندی هستند و بنابراین در واقع با کشورهای خاصی مرتبط هستند. اتفاق جنایات سایبری تحت صلا

شوند، بنابراین این واقعیت در حال قابل توجه است که در جهان امروز، داده ها به طور فزاینده ای از طریق مراکز داده جهانی جاری و منتشر می

کشد، صلاحیت فرا یت از دیدگاه حقوق بین الملل حقوق بشر، مسئله جمع آوری شواهد را به چالش میحاضر بیش از ایجاد و اعمال صلاح

 تواند مربوط به تعدد محتوای اینترنتی باشد.سرزمینی می

انون و چون ق قرارگرفتهاظهارنظرهای شورای نگهبان درمورد قوانین و احکام خارجی  ریتأثتحت  شدتبهمقنن در تدوین قانون مجازات اسلامی 

یمی قابلیت ارجاع به مجمع تشخیص مصلحت نظام را نداشته و فرآیند بسیار فرسایشی را طی سادگبهی همکاری هانامهموافقتمذکور همچون 

ییع ضغیر منصوص شرعی به تصویب رسید و در بسیاری از موارد نقص جدی دارد و موجب ت ، بنابراین با حداقل اثربخشی در مورد تعزیراتنمود

 و نیازمند بازنگری است. گرددیمحقوق شهروندان 
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