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 نامه نگارش و ارسال مقالهشیوه

 الف( ضوابط کلی 

 پردازد.های مختلف حقوقی و مباحث مرتبط با این رشته میبار به انتشار مقالات علمی در زمینهمجله تحقیقات حقوقی هر سه ماه یک .1

پذیر اسا.. از همین رو وواهشامن   امكانhttp://lawresearchmagazine.sbu.ac.ir از طریق ساامانه به نشاانی   صارااًارساا  و پیییری مقالات   .2

 های محتوی مقاله به آدرس ایمیل مجله وودداری شود.اس. از هرگونه ارسا  نسخه کتبی مقاله به داتر مجله یا ارسا  ایمیل

 ه ه نویسن ه یا نویسن گان آن اس..ی. صح. مطالب و منابع من رج در مقاله به ع مسئول .3

 و ویرایش مقالات آزاد اس..  رد یرش، در پذاصلنامه   .4

 نخواه  بود.  استرداد قابلمقالات دریااتی پس از ارجاع به داوری  .5

 مقاله ارائه نماین .  یعلم  .یئاز استادان عضو ه یكی الزاماً بایستی همراه با انیدانشجو .6

 باش .نام و ح اقل سه داور میبینوع داوری اصلنامه به صورت  .7

 ب( شرایط محتوایی 

 ی مرتبط با موضوع اصلنامه باش .هادر حوزهبایس. مقاله می .1

 مقاله بایستی واج  درجه علمی تلقی گردد. .2

 لی باش .بر نتایج عم یهتكعلمی ج ی  با  وردادستشود بای  محصو  تحقیقات نویسن گان و متضمن نوع مقالاتی که برای چاپ ارسا  می .3

 باش . ش هارسا زمان به نشریه داولی دییری و یا هم  ش هچاپ در مجلات داول کشور قبلاًبایس. مقاله نمی .4

و بردن اصاطلاحات وارجی که مااد  دقیق   به کاررعای. گردی ه و از   کاملاًنیارش زبان اارسای    آیین  ، لازم اسا.اسا.زبان مجله اارسای    ازآنجاکه .5

 ی شود.ارن  وودداردش ه اارسی  یراتهپذ

 ج( شرایط شکلی

 به شرح آتی وواه  بود. A4کلمه در قطع  8000گیری و منابع یجهنت،  ب نه  ها، ی هچكی صفحات اعم از عنوان،  ح اکثر حجم مقاله مشتمل بر کلیه .1

 وواه  بود. Docx یا Docمقاله ارم. دریااتی اایل  .2

 راهنمای تنظیم اندازه و قلم مقالات

 نوع فونت  اندازه موضوع   نوع فونت  اندازه موضوع 

 B Nazanin 12 متن  Bold B Nazanin 14 عنوان مقاله به اارسی 

 M Mitra 13 متن عربی   Bold Times New Roman 14 عنوان مقاله انیلیسی 

 B Mitra 11 پانویس اارسی  Bold B Nazanin 10 اسامی نویسن گان اارسی 

 Times New Roman 9 پانویس انیلیسی   Bold Times New Roman 10 انیلیسی اسامی نویسن گان 

 B Nazanin 10 ها نمودارها و شكل عناوین ج او ،   B Nazanin 11 متن چكی ه اارسی 

 B Nazanin 12 منابع اارسی  Times New Roman 11 متن چكی ه انیلیسی 

 Times New Roman 10 ی سیانیلمنابع   Bold B Nazanin 13 تیترهای داول متن 

 های ذیل باش  مقاله بایستی مشتمل بر قسم.  .3

 فارسی  مات کلیدیکلصفحه اول: عنوان، چکیده و  •

 عنوان مقاله -

 نام نویسن گان -

 ی او  درج وواه  ش .مقاله، در پاورقی صفحه ه مسئو ی علمی، آدرس پس. الكترونیک نویسن رتبه -

 بیان نمای .  اوتصاربهای کوتاه، دستاورد اصلی مقاله را  بایس. پس از طرح مق مهی اارسی مقاله میچكی ه -

 کلمه وواه  بود.  5و ح اکثر   3کلمه و تا اد کلی  واژگان ح اقل   250حجم چكی ه ح اکثر   -
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 یدی به زبان انگلیسیصفحه دوم: عنوان، چکیده و کلمات کل •

 ی دوم درج گردد.صفحهبایس. در یمعنوان مقاله و نام نویسن گان به زبان انیلیسی  -

 ی دوم درج وواه  ش .مقاله به زبان انیلیسی در پاورقی صفحه ه مسئو ی علمی، آدرس پس. الكترونیک نویسن رتبه -

 بیان نمای .  اوتصاربهدستاورد اصلی مقاله را    ای کوتاه، بایس. پس از طرح مق مهی انیلیسی مقاله میچكی ه -

 کلمه وواه  بود.  5و ح اکثر   3کلمه و تا اد کلی  واژگان ح اقل   250حجم چكی ه انیلیسی ح اکثر   -

 صفحه سوم: مقدمه •

 پرداوته شود.ی توجیهی موضوع تحقیق  و مبان ضرورت  یق، تحق  مورد،  لهئمس  طرح  الامكان به بیان ه ف، بایس. حتیدر مق مه می -

 صفحات بعدی: بدنه مقاله •

به اساتثنای مق مه و    مطالب  ؛ کلیهباشا گذاری ع دی با رعای. شامارهو ی نظم منطقی  حاو  ی بای موضاوعی  بن و اصالی  و ارع عناوین اصالی   -

 شماره آورده شود. 5نتیجه بای  ح اکثر ذیل 

 .در مقاله باش   ش هارائهها و ارضیات پرسش  در موردی و منطقی مطالب علمی حاو ی بایان مقاله در پاگیری من رج  ها و نتیجهیااته -

  در زیرنویس همان صاافحه وواه  آم .  شاا هدادهای که در متن به آن گذاری شاا ه و بر طبق شاامارهارجاعات در متن مقاله به ترتیب شااماره -

 بایس. همانن  سبک درج اهرس. منابع باش .یمارجاعات  شود لازم به ذکر اس. سبک  یمشروع   1از شماره  هر صفحهها در یپاورق

 صفحه آخر: فهرست منابع •

اع اد متوالی    صاورتبهو    شا هدرج(  هاپرون همنبع الكترونیکببنیقوانهای وارجی و کتاببمقالهببایسا. به تفكیک نوع منبع فاارسایبزبانیممنابع  -

 ی گردن .گذارشماره

 انیلیسی هستن  بای  به زبان انیلیسی نیز ترجمه شون .کلیه منابای که به زبانی غیر از   -

 
 کتاب فارسی:

، نام مترجم یا مصحح، محل انتشار، نام  (و ایرانیک توپر)کتاب  عنوان   ی با ی، نام نویسن ه(، یسن هنوو نام وانوادگی ف یسن هنونام وانوادگی نویسن ه، نام 

 ها(. یسپانویا صفحات در صورت ارجاع در  فصفحه ، انتشارناشر و سا  

 . 83، ص. 1383تهران  ارهنگ نشر نو،  ،الملل معاهداتحقوق بینالسفی، ه ای. الله،  مثا  

 دو نویسن ه یا بیشتر  
 (. ها سیصفحات در صورت ارجاع در پانو ایفصفحه نام وانوادگی، نام، نام و نام وانوادگی نویسن ه دوم به با . عنوان کتاب. محل نشر  انتشارات، سا  انتشار، 

 . 183، ص 1380تهران  ولیج اارس،   .دمرچیلی، محم ، علی حاتمی و محسن قرائی. قانون تجارت در نظام حقاوقی کناونی. ویارایش او  مثا  

 
 کتاب انگلیسی:

 . ( ها س ی صفحات در صورت ارجاع در پانو   ا ی فصفحه  نام وانوادگی، حرف او  نام نویسن ه. عنوان کتاب فایتالیک(. شماره ویرایش. محل نشر  انتشارات، سا  انتشار،  
 .Pollan, M. The Omnivore’s Dilemma: A Natural History of Four Meals. 2nd Ed. New York: Penguin, 2006 مثا  

 نویسن ه یا بیشتر  دو 
 نام وانوادگی، نام، و نام و نام وانوادگی نویسن ه دوبه به با . عنوان کتاب،. شمارگان چاپ. محل نشر  انتشارات، سا  انتشار. 

 .Ward, Geoffrey C., and Ken Burns. The War: An Intimate History, 1941–1945. First Ed. New York: Knopf, 2007  مثا   

 
 مقاله فارسی: 

 ی ارجاعی(. صفحه در ارجاعات شماره  ف   صفحات شروع تا پایان   ، مجله   شماره   ، نام نشریه، دورهب سا  ،  توپر   صورت به   نام وانوادگی نویسن ه، نام نویسن ه، عنوان مقاله   

  قاعده مبنای بر مدنی قانون 216 ماده تفسیر: معامله مورد در اجمالی علم  کفایت ضابطه به  دیگر نگاهیین، حس ی ، سصفایی مثا  

 . 41-62، صص 59، شماره 91 ییزپا ، ، مجله تحقیقات حقوقی دانشیاه شهی  بهشتیغرر

 
 مقاله انگلیسی:

( شماره مجله فسا  انتشار(  صفحه در صورت ارجاع در پانویس. Italicنام وانوادگی، حرف او  نام نویسن ه. عنوان مقاله در گیومه، نام مجله فبه صورت 
 .Joshua I, W.“The Market in Plato’s Republic,” Classical Philology 104 (2009): 440 مثا  

 
 نامه و رساله فارسی: پایان

 نامه، محل دانشیاه  نام دانشیاه، سا  چاپ. م وانوادگی، نام. عنوان. رسالهب پایاننا
 1390دانشیاه شهی  بهشتی،   هاا«. رسااله دکتارا، تهارانگذاری جنایی؛ مبانی، اصاو  راهباردی و ما  یروانیان، امیر. »سیاس. مثا  
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 نامه و رساله انگلیسی:پایان
 نامه، نام دانشیاه، سا  چاپ. عنوان. رسالهبپایاننام وانوادگی، نام. 

 مثا  
Choi, Mihwa. “Contesting Imaginaires in Death Rituals during the Northern Song Dynasty.” PhD diss., University of 

Chicago, 2008. 

 
 منبع الکترونیک:

 نام مجله یا سای.، آدرس سای. قابل دسترسی، تاریخ آورین بازدی .  )توپر(،نام وانوادگی نویسن ه، نام نویسن ه، عنوان مقاله  

 مثا  
Lang, Jon, the Protection of Commercial Trade Secrets, 25 European Intellectual property Review No 462 

(October 2003), available at: 

http://www.nsi.org/library/espionage/asta/html(last visited on 08/03/ 2011). 

 
 

 

 منظور ثب. الكترونیک مقاله، شما نیازمن  دو اایل از مقاله وود هستی ؛ اایل او  با مشخصات اوق تنظیم گردی ه به
 .یا انیلیسی( وواه  بود و اایل دوم ااق  نام و مشخصات نویسن ه یا نویسن گان فاارسی

 باش .در هنیام ثب. مقالات دارای بیش از یک نویسن ه، ارسا  اایل حاوی اسكن تأیی یه سایر نویسن گان به با  الزامی می 
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ABSTRACT 

In democratic policymaking, the demands of citizens in Criminal Normalization are taken into 

consideration. The legitimacy of criminal measures is achieved through the identification of citizens and 

the protection of their freedoms. In a democratic system, citizens have the most democratic participation in 

the Criminal process. In this research, this question is answered in a descriptive-analytical way through 

library information in the light of the three principles of representation, citizenship rights, and limitation of 

power. What is the position of citizens' demands for a fair criminal policy that is maximally acceptable and 

to what extent should the will of the general public be taken into account? The result of the present study 

is that the principles of democracy in any society, in terms of the degree to which it is conceptualized, affect 

the type and manner of criminal policies. Democracy by providing citizens' satisfaction and providing 

democratic participation while influencing criminalization can provide the basis for a fair criminal response 

in society. Paying attention to the will of citizens in democratic policy-making causes criminal responses 

to be redefined in the light of the concepts of civil rights, and criminalization and Sentencing to be carried 

out following the culture and civilization of society. the findings in this study are positive this fact, That 

the coercive result of establishing the concepts of democracy in societies is not necessarily the establishment 

of humane criminal responses, and in some cases, policymakers deviate from democratic concepts to 

establish strict responses. 
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 پژوهشی -علمی مقاله 

 *ی فریک ندی و فرا یگذار است یس یبخشت یدر مشروع ینقش دموکراس

 4ی جانک یمحمود روزی ف ، 3وباقر شامل ، 2 یابرندآباد ینجف نی حس یعل، 1یکوف  زادهیموس یمهد

 

 ده ی چک 
از    ی فر ی ک   ر ی تداب   ت ی . مشروع رد ی گ ی مورد توجه قرار م   ی فر یک   ی شهروندان در هنجارگذار   ی ها خواست   ک ی دموکرات   ی گذار است ی در س 

آزاد   یبخش ت ی هو   ق ی طر  و حفظ  م   ی ها ی به شهروندان  در  رد ی پذ ی آنان صورت  مردم   ک ی .  ب نظام  مشارکت    نی شتر ی سالار شهروندان 

  ، ی حقوق شهروند   ، ی ندگی اطلاعات در پرتو سه اصل نما   یل ی تحل- یف ی صورت توصپژوهش به    نی دارند. در ا   ی فر ی ک   ند ی را در فرا   ک ی دموکرات 

برخوردار باشد،    ی حداکثر   تی عادلانه که از مقبول   ی فر یک   ی گذار است ی س   ی که برا   شود ی سوال پاسخ داده م   نی قدرت به ا   ت ی و محدود 

است که اصول    ن ی پژوهش حاضر ا   ند ی توجه شود؟ برا   د ی شهروندان با   موم ع   ۀ به اراد   زان ی دارد و تا چه م  ی گاه ی شهروندان چه جا   ۀ خواست 

با    یاست. دموکراس   رگذار ی تأث   ی فر ی ک   ی ها است ی س   ۀشود، بر نوع و نحو   ی ساز مفهوم   زانی تا چه م   نکه یدر هر جامعه برحسب ا   ی دموکراس 

  ی فر ی ک  ی ده پاسخ   ۀ نی زم   تواند ی م   ها ی ر انگا بر جرم   ی رگذار ی ضمن تأث  ک ی شهروندان و فرآهم آوردن مشارکت دموکرات   ت ی جلب رضا 

  می در پرتو مفاه   ی فر یک  ی ها پاسخ   شود،ی سالار سبب م مردم   ی گذار است ی شهروندان در س   ۀ عادلانه را در جامعه فراهم آورد. توجه به اراد 

  نی در ا   ها افته ی .  رد ی منطبق با فرهنگ و تمدن امروز جامعه صورت پذ   ی فرگذار ی و ک   ی انگار شود و جرم   فی باز تعر   ی حقوق شهروند 

  ست ی ن   ی انسان   ی فر ی ک  ی ها پاسخ   ی در جوامع ضرورتاً برقرار   ی دموکراس   م ی استقرار مفاه   ی قهر   ۀ ج ی است که نت  قت ی حق   ن ی پژوهش مثبِت ا 

 .کنند ی اقدام م   رانه ی گ سخت   ی ها پاسخ   ی نسبت به برقرار   ک ی دموکرات   می از موارد با انحراف از مفاه   ی ا در پاره   گذاران است ی و س 

 .ی فر ی ک   ی گذار است ی س   ، ی عموم   یِها خواسته   ت، ی مشروع   ، ی فر ی ک   ی هنجارگذار   ، ی دموکراس   واژگان:   د ی کل 
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 مقدمه 

از شاخصه یکی  کیفری  نظام  و مشروعیت  نظاممقبولیت  در  مطلوب  مردمهای حکمرانی  است. جرم های  انگاری،  سالار 

به   باید  باشد.  شیوهکیفرگذاری  برخوردار  شهروندان  بین  در  اجتماعی  مشروعیت  و  مقبولیت  از  که  پذیرد  صورت  ای 

استفاده های مردمدولت از ساختارهای دموکراسی  باشد،  انجام حکمرانی مطلوب که مورد قبول شهروندان  برای  سالار 

ن و قوانین حاکم را دارند. در پرتو  گذاراکنند. دموکراسی شیوۀ حکومتی است که در آن مردم قدرت انتخاب سیاستمی

مردم های دموکراتیک فرض بر این است که  شوند. در نظاماین قدرت شهروندان از کلیه حقوق شهروندی برخوردار می

انتخاب   را  خواسته کنند،  حاکمان  و حاکمان  کنند و    بفهمند  را  مردم  مطالبات   ها  خواسته   تلاش    مطالبات  و   هامطابق 

  1. دهندیدست م اعتماد مردم را ازحاکمان صورت   نیا ردر غی ، کنند عمل شهروندان

های شهروندان از نمایند که ضمن توجه به خواستهنظام عدالت کیفری را مقبول و مشروع تلقی می  یدر صورتشهروندان  

راستای استقرار عدالت  کارایی و کارآمدی در حل مشکلات و مسائل اجتماعی برخوردار باشد. تأمین خواسته شهروندان در  

کیفری کارآمد از یک سو، مستلزم شناسایی حقوق و نیازهای شهروندان است و از سوی دیگر، نیازمند شناسایی، انتخاب  

. برای استقرار نظام عدالت کیفری کارگیری تدابیر کیفری مناسب، منطبق با نظام فرهنگی و اجتماعی جامعه استو به

توان گفت که میچندان   2سالار و ایجاد حقوقِ اساسیِ کیفری شهروندمدار هستیم، ساسی مردمدموکراتیک نیازمند قانون ا

در جامعه    یفریکو ساختار عدالت  با نوع    ،شودیم  ن یی و تب  فیتعر  یکه در قانون اساسو ساختار سیاسی    نوع دولت  بین

کامل دارد.  یارتباط  ا  وجود  قانون  در  دموکراتیک  سیاسی  ساختارهای  سیاستتعریف  اسباب  با ساسی،  منطبق  گذاری 

 آورد. نیازهای اجتماعی و هنجارگذاری کیفری پویا را از طریق ایجاد نهادهای عدالت کیفری دموکراتیک فراهم می

  دار،ی پاشفاف،    شکل  بهکیفری از طریق کاربست قوانین    ینهادها  شود،یک تلاش میدموکرات گذاری کیفری  سیاست  در

انگاری و کیفرگذاری از طریق کسب آرای شهروندان )به صورت کنند. جرم  عملخود    فیبه وظا   ی نبیشیقابل پ   مداوم و 

گیرد. جذب مشارکت شهروندان در فرایند دادرسی و اجرای حکم توام با رعایت حقوق مستقیم یا غیرمستقیم( صورت می 

 شود. ری محسوب میشدن اصول مفاهیم دموکراتیک در فرایند کیفکلیه شهروندان، نمود پذیرفته

گذاری کیفری دموکراتیک این است که بدون توجه به اصول و قواعد  مسئلۀ اساسی در مشروعیت و مقبولیت سیاست 

آزادی  و  اساسی، مشروعیتحقوقی  نیست. سیاست های  عدالت کیفری میسر  نظام  به  پارهبخشی  در  ای گذاران کیفری 

نیز نیازهای شهروندان به شکل    گر ی د شهروندان ندارند و در برخی از موارد  حقوق    ها، نیازها وموارد، خوانش دقیقی از خواسته 

امر اسباب ایجاد تناقض بین ارزش گذاران کیفری منعکس نمی دقیق و اصولی به سیاست  هایِ اجتماعی واقعی و  شود. این 

 آورد.  های رسمی مورد حمایت در قوانین را فراهم می های مقبول شهروندان با ارزش خواسته 

از اشتباه ن  شهیهمشهروندان    عموم  ۀارادپر واضح است که   و    یغات یتبل  فضایِ  ها،فشار رسانه  ریثأ تو تحت  یستمصون 

شهروندان   هایه خواست  . کندی طی میفریگذاران کسیاست  تیرا در هدا  یراه ناصوابدر برخی از موارد،    ی اسیسهای  کردیرو

  ی فردهیو ک  یفرگذاریبخشی نظام کمشروعیت  یبرا  ی علم  قیدق  اریمع  تواندیمجرمان نم  ۀو درخصوص هم  م یدر تمام جرا

های توتالیتر از ساختارهای دموکراسی برای سلب  که در دولتبرقراری دموکراسی به هر شیوه مقبول نیست؛ چندان  باشد. 

گرایی و سلب حقوق شهروندان به بهانۀ سمت تودهشود و ساختارهای جامعه بههای انسان استفاده میحقوق و آزادی

 
 . 1 -17ص، ص1398 ،دیانتشارات مروار :تهران  ن،ی، ترجمه محسن آرمو حقوق بشر یدموکراس  محمد، ،یالجابرعابد. 1
به کوشش لعیا جنیدی    ،گذاری حقوقیدانشنامه سیاست   ،اساسی شدن اصول حقوق کیفری  -المللیین ب  ،ندآبادی، علی حسینبرنجفی ا.  2

 . 249، ص 1399، تهران، نشر معاونت تدوین، تنقیح و انتشار قوانین و مقررات معاونت حقوقی رئیس جمهور،  رو امیر حسین نیازپو
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ها و  گذاری کیفری چگونه خواسته در سیاستتحلیل و تبیین این موضوع که . نمایدبرقراری نظام دموکراتیک حرکت می

 . استحاضر از اهداف پژوهش اعمال شود، تواند میتیک دموکرادر پرتو مفاهیم لیبرال مطالبات شهروندان 

سبب شده است، تا موضوع   یفریکبه تدابیر  بخشی  مشروعیتدهی و  مقبولیتدر  مفاهیم دموکراسی    یی و توانا  تیقابل

از اهمیّت قابل توجهی برخوردار شود. در این پژوهش با    گذاری کیفری«بخشی سیاست»نقش دموکراسی در مشروعیت

گذاری، بر مبنای سه اصل نمایندگی، تحدید  های مطرح درخصوص دخالت دادن ارادۀ عمومی در سیاستتوجه به چالش

گذاری کیفری عادلانه را که از مشروعیت و که معیارهای لازم برای سیاست  شودمیتلاش    1قدرت و حقوق شهروندی 

 مقبولیت عام نیز برخوردار باشد، تعیین نماییم.  

عنوان   تحت  نخست  بند  مشروعیت»در  در  عمومی  اراده  پاسخجایگاه  کیبخشی  شیوهتلاش می  «فریهای  های  شود، 

هویت بخشی به حقوق و آزادی  »ی از ارادۀ عمومی تحلیل شود. در بند دوم، تحت عنوان  فریک  گذاریسیاستتأثیرپذیری  

شود. در بند سوم تحت عنوان  های شهروندان در نظام دادرسی بررسی می، احترام به آزادی اراده و خواسته «شهروندان

عنوان شهروند در پرتو مفاهیم دموکراتیک چگونگی اجرای کیفر و برخورد با محکومان به  ، «فردهیسازی نظام کیانسانی»

 شود.  بررسی می

 های کیفری بخشی پاسخ. جایگاه اراده عمومی در مشروعیت1

کیفری مؤثر  های دموکراتیک در بطن نهادهای عدالت  طرز تلقی شهروندان در جوامع دموکراتیک در ایجاد و توسعۀ ارزش 

را    یعمل   یها وقت . انسانی داردنقش اساس  یفرگذاریک  تیدر مشروع   یاخلاق   یها، باورها و نگرش هااراده  ها،زهیانگ  است.

ها را و آن  ندینمایم  یآن اَعمال را مسئول اَعمال خود تلق   نیمرتکب  ند، ینما یم  یبد و نادرست تلق  یروان  - یاز نظر اخلاق

  قواعد   ند،ینمایاحساس م نیمردم با نقض قوان 2. دانندیمجازات م ۀستیمستحقّ و شا  ،اند که مرتکب شده  یخاطر اعمالبه

 . جامعه نقض شده است و مرتکب آن مستحقّ مجازات است ی اخلاق مهم

  برسالار  مردم  یهااست. نظام  یفریعدالت کنظام    تی ریدر مدعنوان یکی از مفاهیم مطرح  بهدخالت سودمند شهروندان  

هدف انطباق    با  ،یفریاز رهگذر نظام ک  یاساس  یهاانتقال ارزش   نیدر جهت تضم  یعموم  ینقش مشورت و نظرخواه

ق مشترک شهروندان دربارۀ موضع گرفته از علایافکار عمومی نشئت   .زندوریم   د یشهروندان تأک  ۀمجازات با اراد  یالگوها

پیچیده در جوامع ارتکاب جرم    3کند که در میزان و شدت جرم و کیفر تأثیر بسزای دارد.ای را خلق میواحد فرایند 

محسوب   یانسجام اجتماع   ۀ زنندو برهم  ی است و تعرض به نظم اخلاق  یاساس  ی هابه مفهوم تعرض به ارزش دموکراتیک  

عنوان به  فریک  سالار،مردمگذاری  سیاست  در  4.دشویمتوسط شهروندان    درخواست کیفر متهمانکه منجر به    شودیم

و تلاش    ردیگمیورد استفاده قرار  ی مبخش اتحاّد اجتماع قوام  نیهمچن  یاجتماع   یِهاارزش   یایاح  به منظور  یاله یوس

 
  تیحاکم  رشیمردم است. پذ  تیحاکم  رشیپذ  یاست. اصل شهروند  یندگیقدرت و نما  دیتحد  ،یاز سه اصل شهروند  یسنتز  ی. دموکراس1

قدرت با به رسمیت شناختن  محدود کردن  یعنی  قدرت.    دی. اصل تحدشهروندان در مبارزه با فساد و استبداد  تیمسول  رشیپذ  یعنی  شهروندان
از ندگیرا نما  یمطالبات اجتماع  دیبا  یاسیکارگزاران س  یعنی  یندگینماافراد است. اصل سوم    یآزادو  شهروندان    نیادیحقوق بن ی و به نیابت 

نشر ثالث،   :تهران  زاده،ترجمه سلمان صادق  ؟دموکراسی چیست: تورن، آلن،  نکر در این خصوص  د. برای مطالعه بیشتکننشهروندان عمل  
 . 57ص  ،1399

2. Van Prooijen, J, The Moral Punishment Instinct, Oxford University, 2018, p.28   
. محمودی جانکی، فیروز و محسلن مرادی حسلن آبادی،  افکار عمومی و کیفرگرایی، فصللنامه مطالعات حقوقی   علوم اجتماعی و انسلانی 3

.179، ص1390شیراز(، پاییز و زمستان   
4. Falcón y, Tella, Maria AND Falcón y Tella,Fernando, Punishment and Culture: A Right to Punish? Netherlands, 
Martnus Nijhoff Publishers, 2006, p  70. 
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 های بنیادین داشته باشند. ر حقوق و آزادی محور، شهروندان مشارکت دموکراتیک دشود با برقراری یک رویکردِ حقمی

 های مراجعه به آرای عمومی  . شیوه1.1

و قواعد نظام عدالت    اصولاز    ی برخبه    بخشیو مشروعیت   هیتوجدر    ،سالارمردمجوامع    در  ی عموم  هایبا انتخابشهروندان  

ی تغییر  حذف  در    اکیفری  را  اصول  از    یبرخ و  توجهی  قابل  نقش  آن  قواعد  توان گفت  که میچندان  نمایند،ایفا میو 

 ۀشهروندان دربار ت یذهن .شودیو کنترل م تیتقوخلق،  یعموم ۀتوسط حوز ییو قضا ینیتقن ،ییاجرا یقواساختارهای 

ظن عمومی به نظام عدالت کیفری درخصوص رفتار نابرابر نهادها  سوء است.    یفریک  در ارتباط با نظام عدالت  یدموکراس

سازی نظامِ عدالت  دموکراتیک  1آورد. اعتمادی کلی به حکومت را فرآهم میمقامات عدالت کیفری، منشأ سوءظن و بیو  

چندان  است؛  جوامع  توسعۀ  و  دموکراتیک شدن  مستلزم  تدابیر  کیفری  در  موجب گسست  مهم  این  به  توجه  عدم  که 

کیفری و رواج گریزی مسئولانِ نظام عدالت، مسئولیت سالار است. سوءاستفاده از قدرت، نقض حقوق بشرهای مردمنظام

 های غیردموکراتیک است. هایِ نظامتوسل به خشونت از مشخصه 

   گفتگومحور. رویکرد 1.1.1

ی در  احساس  یِهامردم با نشان دادن واکنش  ی هاست، ولها در انحصار دولتمجازات   تیریجوامع مدرن هرچند مد   در

و فرصتمناسبت بر  های مختلها  تأکید  به طرق گوناگون، ضمن  تع  ی، اخلاق  - یاجتماع   یِ هاارزش   تیّاهمف  و    نییدر 

در    2ها را در نظر بگیرد. های آنگذاری کیفری باید خواسته که در سیاست  ندینما یم  یآورادیها  مجازات به دولت  یاجرا 

آن در جامعه   رشی معنا و هدف مجازات، و پذ  رامونی پ   یاساس  یهاپاسخ به پرسشبخش گفتگومحور،  رویکرد مشروعیت

عقلانیگفت  ندایفر  قیاز طر  از سوی شهروندان صرفاً رویکرد  با  عمومی  در  شهروندان  .  پذیردی صورت میانتقاد  - مان 

و به بحث   یندآیهم م   گرد  ی عموم  یهامکان  ریو سا  اتیادب  یهاسالن  ، یحزب  یهامجالس، باشگاه  ، درهای مختلفبرهه

،  یعمومبخشی از طریق گفتمان  مشروعیت  ندایفر  درکنند.  اقدام می  ت، یحاکم  یانتقاد از نهادهای و  مور مهم همگانا  ۀدربار

  یِ هااستیس ۀتوافق درباریت نسبت به نهادرو  شوند می آزاد و مستمر ،ی صورت برابر وارد تعامل و بحث منطقاشخاص به

  3کنند. اقدام میمجازات  رینظ یعموم

  ی هاحلو راه  شنهادهایپ   ،دهد تا انتقاداتیو حق مشارکت برابر به افراد م  است  یانحصارریو غ   ریذاتاً فراگ  یعموم  ۀحوز

 از افراد متأثر    هیاست که کلی  معن  نیآزاد بودن بحث به امحور،  بخش گفتمان. در رویکرد مشروعیتندیخود را ارائه نما

آن است    ، یبودن بحث عموم  مقصود از مستمر  .پیدا کنندخود را    یهافرصت مطرح نمودن دغدغه  ،کیفری  گذاریسیاست

ها و نظریات  ایدهدر    دنظریشهروندان، فرصت اصلاح و تجد  ریاز جانب سا  دی که افراد، در پرتو بحث و کسب اطلاعات جد

از چ  یعیطب  ۀجینت.  .دارند درخصوص نظام کیفردهی  خود را    و اعتقادات   یِ هااست یس  یریگشکل  ،یحثابم  نینحاصل 

نه تنها  که این تدابیر بلاشک مورد تأیید و قبول اکثریت غالب شهروندان است و  ؛چندان  مشروع خواهد بود  قاًیعمکیفری  

 . دانندیها را متعلق به خود مبلکه آن  ،کنندیم تیتبع نیشهروندان از قوان

 
1. Susanne, k, Lafree, G, "Democracy, Crime, and Justice", Published The Annals of the American Academy of Political 
and Social Science journals, Vol 605,Issue1, 2006, p 18. 
2. Garland, D," Sociological Perspective on Punishment, Crime and Justice", The University of Chicago Press, vol 14, 
1991, p, 115. 
3. DZUR, A, & Mirchanani, R, "Punishment and Democracy, The role of public deliberation", SAGE Publications Los 
Angeles, London, New Delhi and Singapore. Vol 9, 2015, p,157. 
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شهروندان را   یپا ، یینهاۀمرحل که صرفاً در یاسیس ی هاانتخابات ندایمحور و مشابه فر  یرأ ،یمومنظر ع نوع از تبادل نیا

 رد  ،ییو از مراحل ابتدا  صورت فعالشهروندان به بلکه در این روش    ،ستیکشاند نیم  دهیو اظهار عق  میتصم  ۀبه عرص

پذیرفته  ها  ارزش  ییگراکثرتحور،  بخشی دموکراتیک مدر این شیوۀ مشروعیت  دارند.   یمشارکت و همکارگذاری  سیاست

 کنند.  ی را پیدا میعمومهای مانگفتاز طریق ها ارزش  ۀآزادان ریرح و تبادل و تفسفرصت ط شهروندانشود و می

  ، یمدن  ۀ جامع  یسمرریغ   ۀو اراد  ها خواسته شود که  یپرسش مطرح م  نی، ابخش گفتگومحوررویکرد مشروعیتدر انتقاد به  

  در   یرگذاریامکان تأثکنند که  ای استدلال میدر این راستا عدّهبگذارد؟    ریحکومت تأث  یرسم  ی تواند بر نهادهایچگونه م

با رد آن استدلال و    1هابرماس  نیست. یورگنعموم جامعه متصور    یاز انتخابات، برا  ری غ   یاوهیبه ش  ،ی دولت  یهااستیس

  ی ادهیآرنت قدرت را به مثابه پد»هانا  .  ردیگیبهره م  2آرنتهانا    «یپرسش، از مفهوم »قدرت ارتباط  نیپاسخ به ابه منظور  

م   یجمع نظر  تصم  ردیگیدر  که  است  معتقد  حوز  ماتیو  در  ن  یهنجار  ت یواقع  ک یاز    ،یعموم  ۀاتخاذ شده   یرویو 

عنوان بهقدرت    3.«شودیهمراه م  ت،یوه اکثرو با نظر گر  داری پد  یبه طور ناگهان   یبرخوردار است؛ قدرت عموم  یساختار

  ، یاسیس  هایی دفاع از آزاد  ای  سلبدر فرایند    یعموم  ۀبه عنوان مثال، حوز  .دارد  قابل توجهی در جامعهآثار    پدیدۀ جمعی

توان گفت ارادۀ که میاست؛ چندان  یحقوق  یبردن نهادها  نیاز ب  ایاصلاح    ،دیجد  یارهایدر حد خلق مع  یقدرتدارای  

  یا   تیتقوای از موارد  خلق یا درپارهرا  قادر است، نوع و کیفیت هنجارگذاری کیفری   یقدرت ارتباط از  نوع    نیدر اعمومی  

 . محدود کند

 محور  . رویکرد رأی2.1.1

کیفرگذاری افعال مختلف انگاری و  صورت مستقیم یا غیرمستقیم در جرم بخشی شهروندان بهدر این نوع از مشروعیت 

می سیاستشرکت  در  دارند،  تلاش  و  بهنمایند  کیفری  که  گذاری  زمانی  باشند.  دخیل  غیرمستقیم  و  مستقیم  صورت 

به سیاستشهروندان  در  مستقیم  میصورت  تأثیرگذار  کیفری  یعنی  گذاری  انتخابات،  در  شرکت  طریق  از  مردم  شوند 

نمایند. برعکس در  انگاری گونۀ خاصی از افعال مشارکت میری یا عدم جرمانگادموکراسیِ مشارکتی مستقیم، در جرم 

گیری خود را از  رویکرد مشارکتی غیرمستقیم با ایجاد سازوکارهایی سیاسی، رهبران و نمایندگان مجلس قدرت تصمیم

  گرانخبه   یدموکراسوع  بخشی که از ندر این نوع از مشروعیت  4آورند. های انتخاباتی به دست میطریق شرکت در رقابت

ها از طریق انتخابات با توسل به آرای شهروندان ها برکیفرگذاری و اعمال محدویتحق دولت  است،   یابت ین  یدموکراس  ای

 شود. حاصل می

گذاران کیفری شهروندان از طریق مشارکت در انتخابات خواسته یا ناخواسته تلاش دارند، راهبرد کلی یا جزئی سیاست

بر    ،یشهروندان از لحاظ روانغالب    یو منش اخلاق  زه یانگاتخاذ تدابیر بازدارنده یا سزاگرا مشخص نمایند.  را درخصوص  

شهروندان نوع و    یها ه خواست توان گفت »ای که میتأثیرگذار است؛ به گونه  یفرینظام عدالت ک  ی هاواکنش  ۀنوع و نحو

  ی و روان  یاخلاق  یها زهیانگ  5« .دینما یم  نییتعدیدگان  و بزهمجرمان    درخصوصرا    یفریعدالت کنظام  واکنش    تیفیک

در جوامع متمدن فرهنگ . کندیفرق م   گرید  ۀبه جامع  یاشهروندان به مجازات در زمان و مکان متفاوت است و از جامعه 

های خشن را اجرای مجازات سالارانه  کند و تلاش دارد با رویکرد دیوانهای شدید را صحیح تلقی نمیبشر اجرای مجازات 

 
1. Jürgen Habermas. 
2. Hannah Arendt 
3. Ibid, p.162. 

 . 134، ص  29، شماره 1380، پژوهشنامه علوم انسانی دانشگاه شهید بهشتی، بهار و جامعه مدنی دموکراسی، محمد، یاکبر یریحر .4
5. Van Prooijen, J, op.cit, p. 30. 
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کند و بر  که تمدن و فرهنگ امروزی بشر هر گونه ارعاب و تحقیر را نادرست تلقی میچندان  1حذف یا تعدیل نماید. 

 نماید.  صورت انسانی تأکید میاجرای کیفرها به

ها  به اتفاق آن  بیقر  تیکثرا  در   ا یجوامع    هیدر کلمجازات خشن    ،است  ریفراگ  یفریکیِ  هاپاسخ  یبودن برخ  یراخلاقیغ 

  های اساسی اجتماعی است، از نظر عرفی صحیحبا لحاظ اینکه اسباب نقض حقوق بنیادین شهروندان و برخلاف ارزش

دانند،  های خشن را جایز میسالار حتی در زمانی که اکثریت شهروندان اجرای مجازات . در جوامع مردم شودیمتلقی ن

اجرسیاست و  وضع  حق  مجازاتگذاران  نمیای  دست  به  را  اجرای   2آورند. های خشن  عدم  است،  شده  سبب  امر  این 

 3سازی شود.هایِ دموکراتیک اساسیهایِ خشن در اکثر قوانین اساسی نظاممجازات 

 . مشارکت شهروندان در نظام دادرسی   2.1

ی با    یگذارفریو ک  یانگارجرم الاصول  دموکراتیک علی  یحقوق  یهادر نظام برقانون و در قالب  مشارکتی  روند    کتکیه 

قوانین بدون توجه    کهمواردی  در    و ارادۀ شهروندان در تدوین و تصویب قوانین دخالت دارد.  ردیپذیصورت مدموکراتیک  

خواست  یافتهبه  تدوین  شهروندان  اصلی  تغییر  های  و  زمان  قبیل گذشت  از  هردلیلی  به  قوانین  که  زمانی  در  یا  و  اند 

حقوقی  ساختا نظام  در  همچنین  نیست،  شهروندان  خواست  مطابق  اجتماعی  نانوشته  یمبتنرهای  اصول   ،برحقوق 

اصول   بازتاب  4.شودگر میجلوه  ی آسانکشورها به  یفریک  یدادرس  در نظام  ی عرفنظام  و قواعد    نیقواناز طریق    کیدموکرات

 توان استدلال نمود که می؛ چندانشودیمنجر م  کی دموکرات  یی قضا  یهاه یظهور رو  بر  یدادرس  یهادر نظام  کیدموکرات

  یی قضا هیرو قیاز طر کی دموکرات نیخلأ قوانو کنترل را دارد  تیّقابلسالار مردم ییقضا یهاه یرو قیها از طرقدرت دولت

 . جبران را دارد تیّقابلمردم سالار 

ن هستیم. مشارکت دموکراتیک شهروندان در مدیریت  برای طراحی دادرسی کیفری دموکراتیک نیازمند مشارکت شهروندا

در سیاست جنایی مشارکتی، مقامات    5آورد. نظام دادرسی اسباب مشارکتی شدن سیاست جنایی کشورها را فراهم می

های مختلف با یگدیگر همکاری دارند. نهادهای قضایی و پلیسی بر  دولتی و جامعوی در نظام دادرسی به طرق و شیوه

به گونهتار دموکراتیک شکل میاساس ساخ آنان  فرایندهای  و  بتوانند گیرند و جایگاه  ای است که در صورت ضرورت 

.  3  محورمشارکت  صلح  یهادادگاه.  2  کیدموکرات  سی پل  - 1دریافتی درست از عرف حاکم و افکار عمومی داشته باشند.  

  که  شوندیم   ی دهسامان  ی نوع   به   و   شوند   یم  محسوب  سالارمردم  ی دادرس  نظام   در   مهم  نهاد   سه  عنوانبه  منصفه  ئتیه

 های حاکم بر آن نباشد.  فرایندهای اقدام در این نهادها در ضدیّت با جامعه و ارزش 

 محور  . پلیس جامعه1.2.1

مدار  یت رفتار پلیس و سایر مقامات عدالت کیفری نقش مهمی در تصور شهروندان از دموکراسی دارد. پلیس در جوامع امن
 

، فصلنامه پژوهش حقوق کیفری، دوره نهم، بهار  تحول در نظام کیفردهی در پرتو فرآیند تمدن. رستمی، هادی و فرهاد میرزایی،  1
 .102، ص34، شماره 1400

 . 156ص  ،1399 اول، چاپ   ،میآس نشر ی همکار با نو نشر :تهران ،یحقوق  استدلال باب  در یران یح  منطقحسن،   تبار،یجعفر .2
شکنجه و    ن یهمچن  ،اندنموده   تیبدون مجازات حما  اتیح  و حقّ  تیّامن  ،یآزاد  حقّ  از  یصورت موردبه   کایکانادا، آمر  ، چون ژاپن  ییکشورها .3

جامعه    یبنا  ریشهروندان را که ز  یآزاد  بر  مبتنی  اصول  اند،کشور مکلف شده   نای  در  هادادگاه   ت.کشورها ممنوع اس  نیدر ا  رحمانهیب  یهامجازات 
 دهند. رأی و به اجرای کیفرهای انسانی  کنند تیخود را رعا هاییرگیم یاست، در تصم ک یباز و دموکرات

4. Dubber, D, The Criminal Trial and the Legitimation of punishment, the Trial on Trial, R, A. Duff, et al. (Eds.), 2004, 
p 107. 

 . 167ص  ،1400چاپ نهم، : ، ترجمه علی حسین نجفی آبرندآبادی، انتشارات میزان، تهراندر آمدی بر سیاست جناییکریستین، لازرژ، . 5



 و همکاران  زاده کوفیموسوی  ... یگذاراستیس یبخشتیدر مشروع ینقش دموکراس

 
8 

 

محور دارای رویکرد مدیریتی خاصی است، ولی شیوۀ برخورد پلیس در جوامع دموکراتیک شهروندمدار است. پلیس جامعه

آید و هدف از تاسیس آن کسب رضایت شهروندان و  از طریق تغییر در الگوی فکری و شیوه عملکرد پلیس به وجود می

برای ایجاد پلیس دموکراتیک با هدف برقراری امنیت نیازمند مشارکت    1برداشتن شکاف بین پلیس و شهروندان است.

 به منظور   کیدموکرات  یگذاراستیس  ۀجینت  یاجتماع   سیپل  ساختار  جادیاتوان گفت  که میشهروندان هستیم؛ چندان 

ی  داد اجتماع قرار  . ساختاری که اسباب تبدیل فرایند قرارداد اجتماعی را بهاست  یسی پل  ر یتداب  در   شهروندان  مشارکت

نظر از فرهنگ،  سو در برقراری امنیت جامعه صرفدر جوامع دموکراتیک شهروندان از یک  2آورد. دموکراتیک فراهم می

محور، از طریق ارتباط نزدیک با شهروندان شناخت مذهب و قومیت با پلیس مشارکت دارند و از سوی دیگر پلیس اجتماع

ت رسوم شهروندان دارد و از اختیارات کاملی در راستای حل مشکلاتِ اجتماعی کافی از شرایط زندگی اجتماعی و عادا

 ها هم زیستی دارد، برخوردار است.  شهروندانی که با آن

صورت حداقلی و های افراطی و به ظن شیوۀ برخورد پلیس دموکراتیک با شهروندان مبتنی بر کرامت انسانی و به دور از سوء 

های جامعه داشته باشد، کاربست تدابیر پلیسی پذیرد. پلیس باید رفتاری برابر با اقلیت چاره صورت می با رویکرد آخرین  

آورد و سبب نقض امنیت شهروندان آمیز و نادرست اسباب نقض اصول دموکراتیک را در جوامع فراهم می صورت تبعیض به 

بینی های دموکراتیک در تشکیلات پلیسی پیش ها و رویه شود. برای ایجاد پلیس دموکراتیک باید ابتدا ارزش در جامعه می 

 بر عملکرد پلیس از خودگامگی آن جلوگیری شود.   خاص شود و پس از ایجاد سازکارهای دموکراتیک با اعمال تدابیر نظارتی  

 محورمشارکتصلح   یهادادگاه  .2.2.1

تواتند در نوع ساختار و نظام مدیریتی خود می   با توجه حل اختلاف    یصنف   ی ها واحد   ن یصلح و سازش و همچن   ی ها دادگاه 

شهروندان   رسیدگی نوع از    نی . در ا های دموکراتیزه در بطن نظام عدالت کیفری کاربرد داشته باشد راستای اجرای سیاست 

 یبرا و سازش  صلح   یها دادگاه   .در جامعه هستیماز عدالت    نی نو  ی ا چهره دارند و شاهد  مشارکت   ینظام دادرس مدیریت در  

از آن با هدف   ی قواعد و مقررات ناش   ،صلح  یها . دادگاه ن ا مجرم   ۀمحاکم   ی نه برا   شوند،ی م   لی شک به جامعه ت   یده انضباط 

 ی. افرادندی آ ی به وجود مرسیدگی به اختلافات جزئی شهروندان    و  یتخلفات صنف یی،  و کارفرما  ی روابط کارگر   به   یده انضباط 

قواعد و مقررات    ق یها از طر به اختلافات آن   ی دگی و رس   شوند ی نم   ی باشند، مجرم تلق  گر ی کدی با    یاختلافات جزئ   ی که دارا 

 ستند،ی ن   ی نامه خاصنظام   ازمند ین   ی لاتی و تشک   ی صنف   ی های دگیرس .  رد ی پذی صورت م و سازش  صلح    ی ها در دادگاه   ی نظام صنف

برا  قوان نشده   ی کردن طراح   ه ی تنب   ی چون  و  م  ی انضباط  ن ی اند  روابط شهروندان وضع  به  دادن  نظم   3؛شوند ی صرفاً جهت 

دادگاه چندان  این  در  ه   هاکه  ن حل   یها ئت ی و  تفه   یاز ی اختلاف  دادرس   م یبه  و  ن   ی اتهام  رس   .ست ی خاص   یدگیبرعکس 

از   ی ر ی درجهت جلوگ های صلح و سازش تشکیل دادگاه  . شودی انجام م  ی که براساس اصول و قواعد خاص  ی فر ی ک  یها دادگاه 

به امور و   یدگ ی رس با  است.    اصول دموکراتیک و مطابق قانون اساسی   ی شهروندان بر مبنا   امور روزمرۀ در    مورد ی مداخلات ب 

 یبه تخلفات صنف   یدگ ی رس   و  مانند ی بلاجهت مصون م  ی فر ی ک   بی شهروندان از تعق صلح،    هایدر دادگاه   ی اختلافات جزئ

افعال   یتخلف   ت یّبرخواسته از ماه   یدگ ی نوع از رس   ن ی. ا رد ی پذ ی صورت م  ی راتهام ی روند غ   ک ی و در    یی رقضای غ   ی فضا   ک ی در 

 
، فصلنامه علمی  شناسی احساستبیین راهبردهای نوین جامعه محوری پلیس براساس نظریه جامعه   هزار جریبی، جعفر،.  1

 . 170ص ، 2شماره ، 1388تابستان  پژوهشی انتظام اجتماعی، سال اول،
2. Susanne, k, Lafree, G, Op.Cit, p18. 

مجموعه مقالات   دهی در چک ،رانیا یفر یبرحقوق ک دیکأبا ت  یفر یشدن حقوق ک یمیو ترم فی تلط ن،یحس یعل ،یابرندآباد ینجف. 3
 .801ص ، 1397اول،   زان، چاپیانتشارات م :تهران شم،یجاده ابرا یهاتمدن انیم  یپل ارتباط ،یمیعدالت ترم شیهما
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 شود.  ین ی ب ش ی متناسب و معقول برآن پ   یدادرس خارج شود و نظام   ی انگار جرم   ۀر ی از دا   جزئی تخلفات   شود ی است و سبب م

 . هیئت منصفه  3.2.1

بخشی را در مشروعیت  یاژهینقش و  یکمطرح در نظام دموکرات  میاز مفاه  یکیعنوان  شهروندان به   ۀاراد  تیّحاکم  اصل

نهاد    قیاز طر  یفری کی  در نظام دادرسشهرمندان    ۀاراد  تی. تبلور اصل حاکمّدینما یم  فایا  یفریک  یو دادرس  یهنجارگذار

هیئت منصفه در بدو امر هرچند صرفاً به منظور کنترل قدرت قضایی و با هدف حمایت    .ردیپذ یصورت م  منصفه  تیئه

های  ای را در اعمال سیاستبعدها این نهاد نقش بلامنازعه  1از شهروندان در مقابل قدرت مطلق قضات خلق گردیده، 

 ت یئ. انتخاب هشودیمعه محسوب مجا یاعضا ریمتهم و سا  ده،یدبزه ۀندیانم منصفه تیئ ه دموکراتیک ایفا نموده است.

شهروندان در روند انتخاب   یۀ. مشارکت کلسازدیحس عدالت را در جامعه آشکار م  یاز طرف شهروندان برقرار   منصفه

ها و مردم  دولت  یقبول برا   قابل   ۀ ندیعنوان نمابه  تیئهاین    شود یبه استقلال متهم سبب م  ضمن احترام   منصفه  تیئه

انتخاب آزادانه   یط   آن  ی اعضا  کهنیشهروندان به شرط ا  ی با انعکاس احساسات و افکار عموم  منصفه  تیئمحسوب شود. ه

 2. دینما یم  فایا ی سالار نقش مهم و اساسمردم یدادرس کی لی در تشک ،مشخص شوند یو اصول

است.   ده ید بزهان، متهم و با شهروند  یاخلاق ۀرابط یبرقرار ازمند ین حیصح ی گفتمان اخلاق  کی  جادیا یبرا منصفه تیئه

  ده ید خواهانه بزه  قادر به درک خشم، نفرت و احساسات تظلم  منصفه  تیئه  ی اعضا  ده، ی دبزه  ی اخلاق  تیّشخص  یی با شناسا

  ی متهم  یو اوضاع و احوال اجتماع   طیمتهم قادر به درک شرا  ی اخلاق  یی با شناساهمچنین    منصفه  تیئه  یاعضا.  شوندیم

 شوندیجامعه محسوب م  طرفیب  ۀندیعنوان نمابه  منصفه  تیئه  یاعضا  3.اتفاق افتاده است  طیکه جرم در آن شرا  شودیم

به عضوو  اعضا  یعنوان  م  یاجامعه  یاز  اداره  عادلانه  اصول  توسط  تصم  شود،یکه    برایمتهم    4. ندینما یم  میاتخاذ 

باشد،    ضیتعصب و تبع  یاز رو  منصفه  تیئه  یشائبه در برخورد اعضا  کهیدرصورت  ،مستقل  منصفه  ت یئاز ه  یبرخوردار

تغ  دانب   تواندیم خواهان  و  کند  تصم  رییاعتراض  اتخاذ  شود.  برا  میآن  قربان  یعادلانه  و  بودالزام   ی متهم  خواهد    ؛ آور 

   . آوردیجامعه فراهم مرا در    تیئهآن    ماتیشدن تصم  رشیپذاسباب قابل  منصفه  تیئکه واکنش عادلانه از طرف هچندان 

  یی تنهاجوامع به  یده بخشی نظام پاسخمشروعیت  یبرا  یی تنهابه  منصفه  تیئه  بیو محاکمه با ترک  یدادرس  ۀویانتخاب ش

و    ی و اجتماع   یاخلاق  یاست که اسباب احترام به ساختارها  یقواعد  لسهس  ک ی  ازمندی ن  یبلکه نظام دادرس  ؛ ستین  یکاف 

نسبت به اتخاذ  و  ه ندارد  از ادلّ  ی شناخت کاف  نصفهم  ت یئاز مواقع ه  یاریدر بس  آورد.جوامع را فراهم    یهاارزش   نیهمچن

که در برخی از موارد اعضای هیئت منصفه فراتر از محتویات و ادلۀ چندان   5، دی نمایاقدام م  یاستدلال  چیبدون ه  میتصم

  ر ی ثأ تحت ت  وامکان تصمیمات فرا قانونی و برخلاف روند دموکراتیک  نمایند. این امر  پرونده نسبت به اتخاذ تدابیر اقدام می

 سازد. ی را بیش از بیش فراهم میارسانه غاتیتبل

 بخشی به حقوق و آزادی شهروندان  . هویت2

ها  که لازمۀ برخورداری از حقوق شهروندی رعایت حریّت انسان در حقوق شهروندی اصل بر عدم ولایت است؛ چندان

 
 . 697 ص، 56شماره   ،1390تحقیقات حقوقی،  . شاملو، باقر، ماهیت و نقش هیات منصفه در نظام عدالت کیفری ایران از ظهور تا افول، مجله1

2. Dubber, D, Op.Cit, p  109. 
3. Ibid,  p 111. 

و فرهنگی، چاپ چهارمتهران:    ای،ترجمه رحمت الله مقدم مراغه   ، آمریکاتحلیل دموکراسی در   ،دوتوکویل، آلکسی  .4   ،انتشارات علمی 
 .375، ص 1396

 .   46، ص1400، ترجمه مجید قورچی بیگی، تهران: انتشارات سمت، چاپ اول، درآمدی بر عدالت کیفری. رابرتس، جولین، 5
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شود، نظام دموکراتیک آورد و سبب میاین امر اسباب برقراری کرامت انسانی شهروندان را در جامعه فراهم میاست.  

و هویت فردیت  بر  است؛  مبتنی  اجتماعی  و  نهادهای سیاسی  تمام  غایت  انسان،  فردیت  بگیرد.  انسان شکل  بر  بخشی 

ارادۀ عمومی در جامعه نیز چیزی جز    1ل شده است. عنوان مجموعه اعتباری از افراد مختلف تشکیکه جامعه بهچندان 

دهندۀ آن نیست. تمام اجزا و نهادهای اجتماعی از هویت اشخاص شکل  تک اشخاص تشکیلخیر عمومی و منافع تک

شود، نظام دموکراتیک بر آیندۀ اراده افراد است و های شهروندان نهادهای مختلف خلق میگیرد و از درون خواسته می

 2رد نسبت به پیوند فرد و اجتماع اقدام کند. تلاش دا

های شهروندان در دادرسی و برقراری سازکارهایی برای مشارکت شهروندان در مدیریت  به رسمیت شناختن حقوق و آزادی 

شده در جوامع دموکراتیک است. اعطای فرصت کافی و برابر به شهروندان عدالت کیفری یکی از اصول مسلم پذیرفته

شود  مند عدالت کیفری ضمن ایجاد درک آگاهانۀ امور در شهروندان، سبب میخلۀ شهروندان در مدیریت نظامبرای مدا

های شهروندان و  دیدگان و متهمان شرکت کنند. توزیع عادلانۀ حقوق و آزادیکه شهروندان در توزیع عادلانه حقوق بزه

رسی دموکراتیک است و اسباب محدودیت مداخلات کیفری  احترام به حقوق بنیادین شهروندان لازمۀ برقراری نظام داد

 آورد.  های شهروندان فراهم میها را در آزادیدولت

 . شناساسی و حفاظت از آزادی ارادۀ متهمان  1.2

ی به معنی  فریک  یدادرس   نییآواعد  ق  قالب  در  و خواه  یفریکنین  مفهوم عام قوا  در  خواه  ی،فریکی  نظام هنجارگذار  ۀشالود

ی  دادرس  نظام  افراد در  هاییآزادکنندۀ  قواعد تضمین  3یابد. شهروندان معنی و مفهوم میستقل  م هویّت  رشیپذاخص، با 

  ت یشرط رعا  نیاول  4.شودیم  یبازخوان  و  ییشناسا  ی فریک  یدادرسدر    علمنف  ال وفعّ  آزادیمفهوم    قالب دو  در  یفریک

  ت یّبدون درک ماه  ،متهمو    . متشاکیاست  تفهیم شکایت و اتهام  تیّداشتن صلاح  ی،دادرسبطن نظام    افراد در  هایی آزاد

  است   عاجز  یفریک  فرایند  ت یّدرک ماه  که از  ی فرد  ی شوند.د مستقل تلق نتوانیخود نم  هیاتهامات وارد عل  و   یفریک  فرایند

دارای اختیار و   ،دهد بمشارکت    تواندینم  یدادرس  ان یجر  تیجهت هدا  در  یینظام قضا   در  خود راقانونی    ندگانینما   ای

یی اصل  آثار شناسا   محاکمه شدن از   و   یی گوپاسخ  تیّ صلاح  .هایِ لازم برای شرکت فعال در دادرسی کیفری نیستآزادی 

 تواندی نم ؛ زیرا  ندارد   را   کیفری   اهلیّت تعقیب   ،مختار ر یغ   و   د ی رش ر ی غ   فرد.  است  ی شهروندان در بطن نظام دادرس  هایی آزاد

تواند نمی   ،به عدالت   یدسترس   بعد از شخص غیررشید    . کند  به عدالت استفاده   ی مطلوب خود در جهت دسترس مزایای آزادی    از 

 .خود شود   ی ها ی آزاد حقوق و   در دیگران    ۀمداخل  مانع از 

با  حکومت و  ۀویش  کیدموکرات  یهانظام  در با حفظ  قانوناز طریق    افراد  برخورد    پذیرد. میصورت    شهروندانحقوق  ، 

حکمرانی  برعکس   و  با  کیدموکراتریغ   یهانظام  در شیوۀ  برقدرت  ک  5. است  سیپل  یروهاین  اتکا  حقوق    ی،فریاصول 

 

  ی اسیانتشارات دانشگده حقوق و علوم س یحقوق شهروند شی ، مجموعه مقالات همانه یشهربند  ؛ یآر یشهروند تبار، حسن،  یجعفر .1
   .55، ص، 1388، تهران، چاپ اول

 .90، ص 1393، تهران: انتشارات میزان، چاپ اول،انگاریکرامت انسانی و نقش آن در جرم . به نقل از قماشی، سعید،  2

3. Dubber, D, Op.Cit, p  110. 
  ن ی ا یاست و هدف از اعطا یاصحاب دعو  یبرا یفریک یشرکت فعاّل در روند دادرس  برایبه اصحاب دعوا  اری دادن اخت یفعّال به معن ی آزاد .4

  ا یمداخله دولت  منفعل به مفهوم عدم  یبرعکس آزاد ،است یفریک یدفاع از حقوق شهروندان در روند دادرس ۀنیفراهم آوردن زم یو آزاد اریاخت
 . است  یدادرس درنظام  یحداقل داخله اصل م

   اول، چاپ رخ، نشر :تهران ،یموثق احمد  دیس ترجمه ،شدن  یجهان عصر در پدرسالار دولت ۀتوسع   ون،یزاسیدموکرات  ک،ی ار بود،5. 
 . 22 ص  ،1395
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و استقلال هویّتی شهروندان وضع قانون    تیّحاکمتأکید بر مفهوم  با  خاص    طوربه  ،کیفریدادرسی  و اصول    یطورکلهب

ک  و  ریتدابشهروندمحور    کیفریِدادرسی    درشود.  می و  ییشناسا   با  یفریاقدامات   ی شخص  تیّهوبه  احترام    استقلال 

  ر پذیرد. دادرسی از طریق اصل قانونی بودن دادرسی صورت میدنظام    شهروندان در  یقیحق  گاه ی جا  نییتع  شهروندان و

  1. ردیپذیصورت م  مآبانهقیم  یچون حکمران  ی اهداف  با   و  یگری ملاحظات د  بادر جوامع غیردموکرات،    یی اقدامات قضا  ،مقابل

  انِ یتاِالزام متهمان بر    مانع از  در دادرسی،   افرادهای  انسانی و آزادی  تیّهو  از  تیحما  اصلِسالار  در نظام دادرسی مردم

اثبات اکراه صورت پذمتهمی    اقرارکه  یدرصورتاست؛    شاناظهارات   سوگند در جهت  رضا    با شاهد  شهادت    ای   ردیبدون 

بگ ا  ،ردیصورت  آزادیاصل  به  دادرسی    های شهروندانحترام    ت یحمای  شهادت   ای  یاقرار  نیچن  یوجود  تیّتمام  ازدر 

ی دادرس  فرایند  در  قتیوکشف حق   قیتحق  یبرا  لیدلا  ۀارائ   قی طر  دارد از  حقّدر نظام دادرسی منصفانه  متهم  .  کند یم

  های یدگیرس  م درمه  اصول  از  ی کهای شهروندان در بطن نظام دادرسی یاز آزادی   حمایت ساختارمند  2.کند  آزادانه شرکت

.  ابدی یمفهوم می با مجرمان  همدل  ی وتوانمندساز  میقالب مفاه   درها و حقوق شهروندان  دموکراتیک است. حمایت از آزادی 

های  یدموکراس  براساس  هادادرسیبلکه    ،نبوده  میمستق   یدموکراس  بر  یمبتنرسیدگی  دادرسی،    نینو  یِهانظامدر  

 شود. انجام می میمستقریغ 

 دیدگان های بزه. شناسایی و حمایت از خواست2.2

و سازوکارهای لازم    ردیتوجه قرار گ  مورد  ید بادیدگان در دادرسی  از بزه  تیحمابه منظور برقراری یک دادرسی عادلانه  

گونه در  قربانیان  از  حمایت  جهت  از  در  مختلف  مدلپیش  جرائمهای  در  شود.  مردمبینی  جنایی  سیاست  سالار  های 

تمام    در   دگانیداز بزه  ت یماح  بر  حقّدیدگان باشند و  گوی نیازهای بزهگذاران باید در سطح خرد و کلان پاسخسیاست

،  ها حقوق آن  و حفظ  انیقربانبرقراری احساس عدالت در    یبرا  3.ردیتوجه قرار گ  مورد  یفرگذاریک-یانگارجرم مراحلِ  

  .توجه قرار دهند  ها را موردآن  ی ازهایداشته باشند و ن  دگان ی دمناسب با بزه  اریتعامل بس  ید با  قیها و قضات تحقدادستان

از    تیدر جهت حما  ،و شهود  خود مورد توجه قرار دهنددفاعیات  را در    دگانیدو نیازهای بزهمنافع    ،حقوق   یدوکلا با 

رساندن    فریعادلانه صرف به ک  یدادرسدر    .دشون  تی حمادیدگان باید  های وارده به بزهو بازگویی رنج و مرارت  انیقربان

توجه   مورد  یدباو دموکراتیک  راهبرد منصفانه    کیچارچوب    دردیدگان  های بزهو خواست   ازها یبلکه ن  ،ستین  یکاف   بزهکار

 .ردیگ قرار

توجه  نظام دادرسی محسوب نمود.    یسازیزه فرایند دموکرات  مظهر  توانیمرا    یفریفرایندک  دردیده  بزهمشارکت    شِیافزا 

که اسباب دموکراتیزه شدن نظام  است    دی جد  یگفتمان  ی، دهفریک  فرایند   ها درآن  یهادغدغه  نظرات و،  انیحقوق قربان  به

شود، بلکه کنندۀ حقوق اساسی شهروندان محسوب نمیتضمین  ی،نیتقن  نیاقدامات نمادآورد.  لت کیفری را فراهم میعدا

که اتخاذ سیاست اصولی برای هویت بخشی  سازی دادرسی کیفری نیازمند راهبرد اساسی هستیم؛ چندانبرای دموکراتیزه 

 پذیر است.  کیفری امکاندیدگان در جوامع امروزی از طریق تغییر الگوی عدالتبه بزه

 
  ،1398چاپ چهارم،    زان،یم  :تهران  ،یابرندآباد  ینجف  نیحسی عل  دکتر  ترجمه  ،ییجنا  استیس  بزرگ  یهانظام   ،یری م  ،یمارتدلماس.  1

 . 117 ص
2. Wilkes, Donald E. Jr. "More on the New Federalism in Criminal Procedure," Kentucky Law Journal: Vol. 63: Iss. 4, 
Article 2,1975,P,87. 

های پژوهش در نظام عدالت کیفری، مقالات  در بایسته   کیفری،درآمدی بر پژوهش در نظام عدالتنجفی ابرندآبادی، علی حسین،    .3
یزان با همکاری اداره کل دفتر آموزش و پژوهش سازمان قضایی نیروهای نشر م  :ها، تهرانها و چالشکیفری؛ فرصتبرگزیده در نظام عدالت 

 . 20ص  ،1392چاپ اول، ، مسلح
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  م یاساس رسوخ مفاه  بر  یمشارکت در دادرس  یها برادر جرم و توافق آن  ریافراد درگ  ۀبه اراد  یفرایند دادرس  یوابستگ

 که  است  نیا  شودشدن فرایند کیفری مطرح می بحث دموکراتیزه  که در  یسؤال، ولی  است   یدر نظام دادرس  زهیدموکرات

بزد  ایآ به  اهمآن   دهیتوجه  به تغ  تیّقدر    بزهکار   و   دهیدبزه  دیشااقدام کنیم؟    یفریعدالت ک  یالگو  ریی دارد که نسبت 

  هایپاسخآنکه به    از   شیبگان  دید بزه  تغییر الگوی عدالت کیفری، معتقدندطرفداران    1. نداشته باشند  این موضوعبه    یلیتما

اعتراض   یفریفرایند ک  خود در  فیمشارکت ضع  گرفته شدن وه  د یبه ناد  ، دنمعترض باشنظام عدالت کیفری  ناعادلانه  

بزهدندار رضایت  کسب  منظور  به  دادرسی  روند  در  تغییر  بنابراین  کیفری  .  دادرسی  نظام  یک  برقراری  برای  دیدگان 

  2دموکراتیک ضروری است.

 ی  فردهینظام ک سازیی انسان. 3

مجازات   یاجراشد و  یم  صادر   اه طرف پادش  منصوب از  یقاض   م و اکّح  ا ی طرف پادشاهان    گذشته معمولاً از   درکیفری  احکام  

ها  شود مجازات تلاش می  یاجتماع   و  یفرهنگ  راتیی تغدر جوامع امروزی بر اثر    3پذیرفت. صورت میخشن    ۀویبه ش  زین

مجازات  اجرای  در  شهروندان  و  شوند  ظانسانی  اسباب  تحوّل  این  باشند.  داشته  دموکراتیک  مشارکت  مفاهها    م یهور 

در نظام کیفری   یانسان ریغ   ی هانششود واکآورد و باعث میدموکراتیک فراهم میهای کیفری  را در نظامبشری  حقوقِ 

   4. دوکاسته شی بدن   یهامجازات  یاجرا  ۀدامن  از جیتدرو به دونش لیتعدوامع ج

شود، مجازات آورد و سبب میدموکراتیزه شدن نظام کیفردهی اسباب ایجاد تغییر و تحوّل در حقوق زندانیان را فراهم می

ای در جهت  عنوان وسیله شد، تغییر ماهیّت دهد و بهشهروندان تلقی می  «مرگ اجتماعی»برای    عنوان ابزاریدان که بهزن

اعتقاد به اصالت، استقلال و اهلیّت شهروندان    براساساحیای حقوق شهروندی    5احیای حقوق شهروندی استفاده شود.

نظام   قیاز طر  کیدر چارچوب فرایند دموکرات  جیتدرمجازات به شود  و سبب می  پذیرددرجوامع دموکراتیک صورت می 

 . شودعادلانه اجرا  یدادرس

ناسب دموکرات  م   های اعمال واکنش   و   ی اجتماع  ی ها ده ی پد   درک نقش مردمان در   راستای در  ی  فر ی گذاران ک سیاست 

 کی عنوان  با محبت به   خته یآم   محور و همدرد   ۀ رابط برقراری    . با شهروندان داشته باشد   مانه یصم   و   ک ینزد   ۀ رابط باید  

توانا  با  به  یی حس مشترک  د قراردادن خود  م   ، گران ی جای  اجتماعی سیاست شود  ی سبب  وقایع  که    طور آن   را   گذاران 

برقرار م   شهروندان و های  خواست   ن یب توافق  صورت    ن ی ا   در   ، کنند   درک   کنند، حس می   شهروندان    6.شود ی حاکمان 

درک عملکرد   به   ر قاد   ی فریگذاران ک سیاست  و   کنند ی را درک م   ی فری ک   گذاران کارکرد سیاست   و   گاه ی شهروندان جا 

  شوند. ی شهروندان م 

 
1. Zvi D. Gabbay, Justifying Restorative Justice: "A Theoretical Justification for the Use of Restorative Justice 

Practices", Journal OF Dispute Resolution Vol4, 2005, p 354. 
2. Ibid, p 355. 

،  دیانتشارات ناه  :ترجمه پرتو اشراق، تهران  )سرگذشت زندان روش مجازات در جامعه غرب(،روتمن،    دجیو ید  و   نوروال  س،یمور.  3
 .20ص  ،1398چاپ چهارم،  

 . 4ص ،1391 اول، چاپ   نه،یب نگاه انتشارات :تهران ،ییشهلا فراز  ترجمه مرگ، مجازات ل،یهو نیکرول  و  راجر هود،. 4
  فراز  ترجمه  ،(هلند  و   کایامر  انگلستان،  یکشورها  تی وضع  یبررس)  انیزندان  حقوق  یعمل  هیرو  و  اصول  ،سوزان  ستون،یا.  5

 . 10 ص ، 1394 اول، چاپ  نه،یب نگاه  انتشارات :تهران ،ییشهلا
  ،1396  چاپ اول،  ،زانیم  :تهران  ،یهژبرالسادات  ه یهانترجمه  ،  تساهل و عدم تساهل در جامعه مدرن،  مجازات و تمدنپرت، جان،    .6

 . 13ص 
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 شهروندمدار   ی فرده یک. 1.3

 ئۀبا ارا  تأثیر بسزایی دارد. در برخی جوامع غیردموکراتیکجوامع  فضای سیاسی و اجتماعی بر چگونگی نظام کیفردهی  

از   و به همین دلیل  دشونیم   یانتخاب کردند معرفرا    یکه راه بد  یافراد  یعنوانبه  انیزندان  ی،شهروندمفهوم خاصی از  

با ارتکاب جرم افراد    .تاس  ی اجتماع   ی ایاز مزا  یمندشرط بهرهپیش  یشهروند  تیّ داشتن مسئولاند.  محروم  یعاد  ازاتیامت

مستعد و  ریبه افراد غ  یشهروند حقّ یها از اعطادولت و  شوندیخارج م یشهروند وق حق مزایایی برخورداری از از شمول 

  یو اجتماع   ی اسی س  یفضا،  استکامل  در ارتباط    یو اجتماع  ی اسیس  ی با فضا  ان یحقوق زندان  1. ندینمایم  یخوددار  مناسب

در مفهوم نوین حقوق   2. شودیشهروندان اعتبار قائل م   حقّ  بر  ،باشد   یخواه  یو آزاد  یآزادمفاهیم  بر    یکه مبتنچنان 

  .استشهروندان    یجهان حق    ،رأی  آن حقّ  شود.به رسمیّت شناخته میهمه افراد و شهروندان    یرأی برا  حقّشهروندی  

از  یند باق شهرو  کیعنوان  به  مجرم   شودتلقی این مفهوم از حقوق شهروندی سبب می مشارکت در روند    حقّ  بماند و 

   3. برخوردار باشد کیکشور دموکرات یاسیس

چگونگی    یبرایی  و استانداردها  دنریگیم  قرار  تحت شمول آن حقوق   انیزندانی،  شهروند  وق حق در خوانش جدید از مفهوم  

  ی حقوق اجتماع است و    ی اسیسو    ی فراتر از حقوق مدندر رویکرد جدید    انیحقوق زندان  4شود. یم  فیتعررفتار با زندانیان  

محکومان را   سازیر یبازپذاسبابِ    ی اجتماع ی و  از جمله حقوق مدن   ان یحقوق زندان  ییِ شناسا.  ردیگیدر برم  زیرا ن  انیزندان

نه   عنوان دارندگان حقّبه  انیزندان  فیتعر  .دهد یقرار م  نیریبرابر با سا  وضعیتها را در  و آنکند  می  نیتضمدر جامعه  

 5است.  یشهروند  حقّمفهوم  رنگ کردن    پر  یبرا  یشود راهیم  فیخطر تعر  عاملاز جامعه که با    یاطبقه   یعنوان اعضاهب

احترام   با  بر رفتار  حقّ  ی،بر بازپرور  حقّ  ،کارکردن  بر  شود. حقّتأمین  در هنگام حبس    اشیاساس  یازهایدارد ن  مجرم حقّ

اصلاح   یهااستیس  .استگذاری دموکراتیک  کیفردهی شهروند مدار در راستای اعمال سیاستاز آثار    ضیتبع  دمع بر  حقّو  

 .دارد یفردهیک  تیدر مشروع  یمدار نقش اساسکرامت رفتار و و درمان 

  یبارخفت  ی هامجازات   ذیرد. صورت پ افراد    تیّمطابق با شخص  براساس احترام و   د یاعمال مجازات با  رنمد  یفریحقوق کدر  

  ،کیدموکرات  یهادر نظام  است.ممنوع  های دموکراتیک  ، در نظامددهنشهروندان را مورد تعرض قرار  یحقوق اساسکه  

  ت یریمد  در نظام  یحقوق عموم   یمرزها  ۀاز توسع  یموضوع ناش  نیاشود.  و بررسی می  پذیرفته  انینقض حقوق زندان  یادعا

نظام عرفی    نیست.  یکاف  فریک  تیمشروع   یبراسالار  کیفردهی مردمدر نظام    نظام کیفریکردن    عادلانه  6.کشورهاست

اجرای    امعوج ممنوعیت  بر  کیفر  مجازاتعلاوه  تحمیل  را  خشن،  بس  حبس  تلق  ی اریدرخصوص  نامشروع  جرائم    ی از 

جامعه    یبالا برا  اریبس   ۀنیهز  و با داشتن  ستیبرخوردار ن  تیّو مقبول  تیشهروندان و جامعه از مشروع   یزندان برا  .دی نمایم

 
 . 36ص پیشین، سوزان، ایستون، .1

2. Bibas, Stephanos," Forgiveness in Criminal Procedure", Faculty Scholarship at Penn Law, 2007, P 352.  
3. Brett schneider,”The Rights of the Guilty: Punishment and Political Legitimacy  Political Theory”, Sage Publication, 
April, Vol 35, No 2, 2007, P  51. 

با زندانیان مصوب سال  .4 استاندارد رفتار  بیشتر در خصوص قواعد حداقل  ابراهیمی شهرام،    2015برای مطالعه  به  بنگرید  سازمان ملل متحد 
شناسی محکومان، تهران:  ، در جرمچگونگی اجرای قواعد حداقل سازمان ملل درباره رفتار اصلاحی با زندانیان در حقوق داخلی

 .88ص، 1397میزان، چاپ اول، 
 .33 سوزان، پیشین، ص ستون،یا .5
  نی محکوم  یو در جهت حفظ حقوق و کرامت انسان  انیزندان  هی گرفته علصورت   اتیّبه دنبال تعرضات و تعد  ان ینقض حقوق زندان  ی ادعا  رشیپذ  .6

و مجرمان وجود    یقانون اساس  نیب  یآهن  وارید  چیخصوص اعلام کرده است که ه  نیدر ا  کایکشور آمر  یعالوان یکه دمطرح شده است، چندان 
 ؛ ندارد

Dubber, Op.Cit,p  162.  
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از   یریبا هدف جلوگکه کیفرهای اجتماعی  شود؛ چندانبرای شهروندان محسوب نمی  یمناسب  گاه یجا  ی ماع تاز نظر اج

 .  دونشمتولد میزندان  ۀ دی مشکلات عدحل 

 . کیفردهی مشارکتی2.3

و برای کسب   هستند  یفریکهای  کاربست پاسخ  یبرا  یاجتماع   تیّدرصدد کسب مقبول  یاجتماع   یهااحان مجازات طرّ

سالار را های نظام کیفردهی مردمتوان یکی ازخصیصه که مینمایند؛ چندانهای اجتماعی استفاده میمقبولیت از ظرفیت

  حس »  جادیساز انه یزم  یِ دموکراتیکفریک  فرایند عدالتدانست.    فریکدموکراتیک در اجرای    یمشارکت اجتماع ایجاد  

  یفرده ینظام ک  شدنیعرف اسباب  و    کند یرفتار م  یک شهروندکه با بزهکار به مثابه    یحس  ؛است  «یمدن  یریپذ  یتمسئول

ها با مشارکت شهروندان سالار سازکارهای کنترلی و نظارتی برای اجرای مجازات های مردمدر نظام  1آورد. را فراهم می

های الکترونیکی بدون رضایت شهروندان اعمال  های اجتماعی و نظارتشود مجازاتپذیرد، این امر سبب میصورت می

مجازات  اجرای  بر  رضایت  و  قبولی  شرط  مینشود.  سبب  مجرمان  توسط  مجازات ها  اعمال  چنانچه  بهشود،  صورت  ها 

  ی ، آزاددموکراتیک  در جوامع  2غیرانسانی و بدون رضایت شهروندان صورت پذیرد، مجرمان آن شرایط را قبول نکنند. 

 صیانت   برای  جامعه  همۀ اعضای  مشترک  شود و اجرای قانون تعهدتلقی می  یاسیس  -یاجتماع   یبه مثابه ارزش  ،اشخاص

این درجه از تعهد اعضای جامعه مستلزم همکاری و مشارکت کلیۀ شهروندان است؛ .  شودجامعه محسوب می  هایارزش   از

ای که برای خدمت به آن به وجود آمده است به اجرا درآید و مأموران شود عدالت در بستر جامعهموضوعی که سبب می

 بان به اجرای مجازات اقدام کنند.  جای زندانمراقبت اجتماعی به

مشارکتیِ باسالار  مردم  در کیفردهیِ  بپذ  تیمشروع   دیشهروندان  را  ا  رندیقانون  به سبب  بزهکار  ت،یمشروع   نیو   ی از 

  های ارزش   ی و حاو  ریاست فراگ  یفرایندتوان ادعا کرد فرایند کیفردهی در جوامع متکثر فعلی،  که میچندان  ؛اجتناب کنند

خلاف    رشیضمن پذ  د یبزهکاران با  .دکنمی  توجه  کارهو بزدیده  بزه  ،بزه  رامونیشهروندان پ   ۀبوده و به دغدغ   یستیپلورال

اساساً،    کیدموکرات  های نظام  دراقدام کنند.  قانون(    تی)حاکم  ینقض مدن   یمنطق دییتأ قانون بودن اعمال ارتکابی باید به  

مؤثر است که توسط   ی . مجازات زمانباید صورت پذیردو شفاف،    ی منطق  یفرایند متقاعدساز  ک ی  اعمال کیفر براساس

وارده به    انیو ز  یو عواقب بزه ارتکاب  تیمعنا، مجازات، بزهکار را به درک مناسب از ماه  نیشود. در ا  دییخود بزهکار، تأ 

ارتکاب   ۀکه به واسط  یامجازات و بازگشت به جامعه  رشیاو را به ندامت و پذ  تیرساند و در نهایم   ودشخ  ای  نیریسا

  3. دهد یق مسو خته،یجرم، از آن گر

  ی سنت  هایفریک  یانتزاع   میتر و خارج از چارچوب مفاهشفافنظام کیفردهی مشارکتی  در    عموم شهرونداننقش منافع  

از مواقع    یاسیسۀ  جامع  .شودباید بررسی    ی به بزهکار  یاست که منته  هایییو ناعدالت  هاتیمسئول محرومدر برخی 

ی جامعه در انتخاب  ریپذت ی. مسئولدار شودرا باید عهده  یشخو  مورد تأیید   هایجازات م  تیمسئولجامعه    ؛ بنابراینشودیم

کند؛  دموکراتیک بیش از بیش نمایان می  یفر یک  گذاریدر سیاسترا    یعموم  ینقش نظرخواه  های قابل اجرا،نوع مجازات 

باسیاست  کهطوری به مشورت،    ینظرخواه  گذاران  اعمالی  مجازاتتر  قیدق  ساختن  کینزدبه  و  های  خواسته به  های 

 نمایند. شهروندان اقدام می

 
1. Dzur, A, W AND Mirchanani, R. Op.Cit,p  162. 

ناری، حامد  ترجمه حمید رضا دانش    ،های حبس در انگلستان و ولز، آلمان و ترکیه مطالعه تطبیقیجایگزین،  ر، اوزنونسودیر  .2
 . 20، ص 1399میزان،  صفایی آتشگاه، تهران:

3. Ibid, p 355. 



 1402زمستان  ، 4، شماره26دوره  فصلنامه تحقیقات حقوقی 

 
15 

 

 گیری  نتیجه 

گذاری کیفری مبتنی بر مفاهیم لیبرال دموکراتیک، اصل بر این است که افراد انسانی دارای ذات نیکو  در سیاست 

های  ا هدف حفظ ارزش انگاری و کیفرگذاری مبتنی بر کرامت انسانی و ب شوند. جرم و آزاد متولد می   اند و سرشت پاک 

می   - اخلاقی  صورت  شهروندان  حقوق  عادلانه  توزیع  و  حفظ  منظور  به  عدالت  برقراری  و  پذیرد.  اجتماعی 

بزه سیاست  و  آزادی شهروندان)متهمان  و  برای شناسایی و حفظ حقوق  بطن دادرسی  گذاران کیفری  دیدگان( در 

نیارمند توجه به خواست  از یک سو  ب کیفری،  نیازهای  دیدگان و متهمان هستند، از سوی دیگر حفظ نظم  زه ها و 

ارزش  از  و حمایت  خواست عمومی  دقیق  شناسایی  مستلزم  اجتماعی  و  اخلاقی  ارزش های  و  احترام  ها  مورد  های 

که بدون توجه به این موارد امکان ارائۀ راهبرد دقیق و منطبق با نیازهای اجتماعی  اکثریت شهروندان است؛ چندان 

 سور نیست.  شهروندان می 

های شهروندان باید  یک از خواسته سالار این است که به کدام گذاری کیفری مردم های اساسی در سیاستیکی از چالش

های شهروندان  های شهروندان اقدام کرد. در دریافت و مدیریت خواسته توجه و به چه نحوی نسبت به مدیریت خواسته 

های  عنوان یک معیار حداقلی باید لحاظ شود. بین ارزشهای اساسی جامعه بهحفظ حقوق بنیادین شهروندان و ارزش 

های جزئی و غیردموکراتیک شهروندان اخلاقی و اجتماعی مهم و اساسی که مورد قبول اکثریت شهروندان است، با ارزش 

جرم  ارزشِ  شهرونکه  خواست  دقیق  دریافت  برای  دارد.  وجود  فرق  ندارند،  کیفرگذاری  و  خواست انگاری  بین  های  دان 

ها  شده آنهای منطقی و تثبیتسطحی و زودگذر شهروندان که مبتنی بر احساسات زودگذر شهروندان است با خواست

 شود، باید قائل به تفاوت شد. که در طول سالیان متمادی در جامعه نهادینه می

خرسیاست کیفری  هنجارگذاری  و  منطقی  راهبرد  یک  اتخاذ  راستای  در  جامعهگذاران  نظر  باید  و  دبنیاد  شناسان 

اقتصادی   - های اجتماعیشناسان و علمای اخلاق را اخذ نمایند، تا اسیر احساسات زودگذر شهروندان نگردند. هزینهجرم 

کیفری  جرم  مداخلات  دورنمای  تا  شود  تحلیل  و  ارزیابی  کارشناسان  توسط  باید  مختلف  افعال  کیفرگذاری  و  انگاری 

شناسان و علمای اخلاق با انجام مطالعات میدانی  ص افعال مختلف در جامعه شناسایی شود. جامعهگذاران درخصوسیاست

ها و کیفرهای تحمیلی را با فرهنگ  انگاریو درک عمیق از گفتمان واقعی موجود در بین شهروندان، میزان انطباق جرم

روانی شهروندان را در خصوص نحوۀ برخورد با  شناسان نیز احساسات و تمایلات نمایند. روان و تمدن جوامع مشخص می

گذاران کیفری  شناسان و محققان علوم کیفری باید به سیاستنمایند. جامعهدیدگان را در جامعه تحلیل میمجرمان و بزه

از مقبولیت و مشروعیت در جامعه برخورد خواهد شد و شهروندان هنجارگذاری  اطمینان دهند که مداخلات کیفری 

 قبول خواهند نمود. کیفری را

شدن نظام کیفردهی نیست، فرایند استقرار ساختار دموکراسی  سالار هرگز به معنی انسانی های مردم استقرار نظام 

ای است که اسباب فربه شدن دموکراسی و از بین رفتن حقوق و آزادی شهروندان را  در برخی از جوامع به شیوه 

سالار ارادۀ عمومی، خیر و صلاح جامعه جانشین اصل آزادی شهروندان  مردم   های ای از نظام آورد. در پاره فراهم می 

امر سبب می می  این  تدابیر حکومت شود.  و دولت شود  اعمال شود  غیردموکراتیک  به شیوۀ  امنیت  ها  ترجیح  با  ها 

آورد  محور را فراهم می های کیفری توده مدار اقدام نمایند، امری که اسباب تولّد پاسخ گذاری امنیت جامعه به سیاست 

حدوحصری به دست آورند که نتیجۀ آن اعمال الگوهای  ها به بهانۀ دموکراتیک شدن قدرت بی شود دولت و سبب می 

 تر مجازات است.  خشن 
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ABSTRACT 

The acceptance of the principle of publicity of the trial as one of the fundamental examples of a fair trial in 

the European system of human rights has its roots in the procedure of inquisition courts in the Middle Ages. 

Lack of publicity of trials and violation of the rights of the accused in these courts has given rise to this 

inference in European thought that the secrecy of the trial and the disregard for the rights of the accused are 

considered to be two interrelated cases. Accordingly, a public trial is justified by this argument that public 

oversight will minimize the grounds of injustice in the criminal justice system. Therefore, achieving this 

requires conditions and mechanisms that give personality to this principle and make it consistent, because 

the right to a public trial is a composed concept and can be decomposed into its different components, to 

understand and explain the true and precise meaning of this right, the sum of those requirements must be 

considered. However, in certain cases, the publicity of the trial can, like any principle, have exceptions and 

legal limitations. Therefore, in this article, we have tried to study the European Court of Human Rights 

rulings and examine the case law of this institution concerning the requirements and restrictions of public 

trial before national courts with a descriptive-analytical approach. The results of the study show that, in 

general, the European Court has been able to satisfy the requirements related to the actual realization of the 

public trial with an authoritative action and a procedure far from hesitation and to adjust its limitations in 

line with the rule of the principle of publicity of the trial.  
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 پژوهشی -علمی مقاله 

های رویۀ قضایی دادگاه اروپایی حقوق بشر ناظر به الزامات و محدودیت 

 *دادرسی علنی در محاکم ملی

 3خواه پاشاکیپیمان دولت، 2زادگانحسنعلی مؤذن ،  1 مرتضی راسته

 

 ده ی چک 
  عملکرد  در  ریشه   نظام اروپایی حقوق بشر،   در   منصفانه   دادرسی   بنیادین  مصادیق   از   یکی   عنوان به   دادرسی   بودن  علنی   اصل   پذیرش 

  استنباط   این   زمینۀ   ها، این دادگاه   در  متهم  حقوق   تضییع   و   محاكمات  بودن  علنی   فقدان.  دارد   وسطی   قرون   در  عقاید  تفتیش   های دادگاه 

.  شوند می   تلقی  همبه   مرتبط  قضیۀ  دو  متهم،  حقوق   انگاشتن   نادیده  و  رسیدگی  بودن  غیرعلنی  كه  است  كرده   ایجاد  اروپایی  اندیشۀ  در  را 

  به   را   كیفری   عدالت  دستگاه   در  عدالتی بی   های زمینه   عمومی،   نظارت   كه  شود می   توجیه   استدلال   این   با   علنی  دادرسی   اساس،   همین   بر 

  آن  قوام   باعث   و   بخشد می   شخصیت   اصل   این  به   كه   است   سازوكارهایی   و   الزامات   محتاج   مهم،   این   به  دستیابی   لذا .  رساند   خواهد   حداقل 

  و  واقعی   مفهوم   تبیین   و   درک   برای   كه   است   مختلف   اجزای   به  تجزیه   قابل  تركیبی و   مفهوم   یک   علنی،  دادرسی  بر   حقّ  زیرا   گردد؛ می 

  همانند تواند دادرسی می  بودن  علنی  حال در موضوعاتی خاص، بااین . داد  قرار  توجه  مورد  را  الزامات  آن  مجموع  بایستی  حق،  این  دقیق 

ایم تا با مطالعه و بررسی آرای دادگاه اروپایی حقوق  لذا در این نوشتار كوشیده   . باشد   نیز   قانونی   های استثنا و محدودیت   دارای   اصلی،  هر 

ملی را مورد    محاكم  در  علنی   دادرسی  های محدودیت   و   الزامات   قضایی این دادگاه در خصوص   رویۀ  تحلیلی،  - بشر و با روش توصیفی

  از  دور  به   ای رویه   و   مقتدرانه   عملکردی   با   است   اروپایی توانسته  دادگاه   كلی   طور به   كه   است   آن   بیانگر   پژوهش   نتیجۀ  . ارزیابی قرار دهیم

  حاكمیت راستای  در  را آن های محدودیت  و  نماید اجرایی  قبول  قابل نحوی   به  را  علنی دادرسی   واقعی تحقق  به  مربوط  الزامات  تزلزل، 

 . كند   تعدیل   و   تنظیم  دادرسی،   بودن  علنی  اصل 

 . ها ، محدودیت الزامات دادرسی علنی، دادگاه اروپایی حقوق بشر،  واژگان:  کلید  
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 مقدمه 

و نظارت بر حُسن منظور تفسیر  و بهمیلادی    1959واقع است، در سال   2كه در استراسبورگ   1دادگاه اروپایی حقوق بشر

عنوان »كنوانسیون اروپایی  كه اغلب تحت  3های اساسیكنوانسیون حمایت از حقوق بشر و آزادی   در  مندرج  حقوق اجرای  

از مهم،  شودحقوق بشر« شناخته می   6مادۀ    1مندرج در بند    علنی   دادرسی  بر  ترین این حقوق، حقتشکیل گردید. 

 گردد. در دادگاه اروپایی مطرح می  آن، هرساله شکایات متعددی در خصوص نقضكه  است 4كنوانسیون 

  گاه كه هدف آن صرفاً در دسترس بودن جلسات داد  استگرا  مفهومی كاربردی و فایدهدارای    سوعلنی از یک  دادرسی

طبق   عدالتصحیح  اطمینان از نظارت عمومی بر عملکرد دستگاه قضایی و اجرای  عنوان ابزاری در جهت  بهنیست، بلکه  

از الزامات   توجهیقابل  فهرست  مفهومی تركیبی و چندوجهی است كه با  و از سوی دیگر، دارای  5شود، شناخته میقانون

عنوان  علنی بودن دادرسی بهحال،  بااین  .هاست كه دادرسی علنی قابل تحقق استتنها در صورت رسمیت آن   و  شدهاحاطه 

لذا زمانی كه در یک موضوع   6. ها گیرد، نه در رأس آنكنار سایر اهداف قرار مییکی از اهداف اصلی اجرای عدالت، در  

خاص، دادرسی علنی اجرای صحیح عدالت را تضمین نکند و اطمینان از منصفانه بودن دادرسی مستلزم برگزاری غیرعلنی 

 آن باشد، اصرار بر علنی بودن، غیرقابل توجیه خواهد بود.  

 هم با ایفزاینده طوربه هااساسی دولت قانون شده درشناخته  رسمیتبه  حقوق  و بشر حقوق  یاروپای كنوانسیون امروزه

 برخی در و تکمیلی كاربرد یکدیگر به نسبت كنوانسیون( اساسی و حقوقی )قانون منبع دو این كه گونهبدین اند؛درآمیخته 

عنوان گشایی از رویۀ قضایی دادگاه اروپایی بهبر همین اساس، هدف از طرح موضوع، آگاهی و گره  7دارند.  پوشانی هم موارد

كننده از مفاد كنوانسیون، در خصوص ساختار دادرسی علنی و تقویت الزامات آن و همچنین تنظیم یگانه مرجع صیانت

ی كه  دادگاهو مداقه در احکام صادره از سوی  های اِعمال این حق در محاكم ملی، است. لذا مطالعه  و تعدیل محدودیت

شود و همچنین استفاده  می  گرفته  نظر  در  بشری  حقوق   نهاد قضایی و نظارتی  روزترینترین و بهعنوان پیشرفته اغلب به

بشر    المللبین  حقوق   تحول  در  بسزایی  نقش  داخلی كه  مقررات  و  قوانین  استانداردهای مورد پذیرش آن در  و  از معیارها

 دارد، ضرورت انجام این پژوهش است.  كشور یک قضایی  توسعۀو 

تبیین   و   حقوق   علمای  نظرات  بررسی  با   ،ایگیری از روش كتابخانهتحلیلی و با بهره-پژوهش با رویکردی توصیفی  این

استراسبورگ،    قضات  تصمیمات  ارزیابی   و   اروپایی حقوق بشر  دادگاه   در  مطروحه  های پرونده  جدیدترین   و   قضایا  ترینمعروف

،  ملی  الزامات دادرسی علنی در محاكم  در پی پاسخ به این سؤال خواهد بود كه آیا رویۀ قضایی دادگاه اروپایی در رابطه با

خیر؟ همچنین   یا   است  بوده   اروپایی حقوق بشر  معیارهای كنوانسیون  و  اصول  خصوصالمللی بهموازین بین  بر  منطبق

های دادرسی علنی در  دگاه اروپایی از چه ابزاری در جهت تنظیم و تعدیل محدودیتدستیابی به پاسخ این پرسش كه دا

 
1. European Court of Human Rights (ECtHR)    
2. Strasbourg   
3. Convention for the Protection of Human Rights and Fundamental Freedom (1950). 

او به   .4 اما    د طور علنی صادر شوحكم دادگاه باید به   ...شود  یرسيدگ  ی...علنو    طور منصفانه »هر كس حق دارد كه به دعوی  و اعلان گردد، 
زندگی   ییا مسائل خصوص نوجوانانكه منافع   یدموكراتيك، یا هنگام ۀدر یك جامع   یمل یا امنيت یاخلاق، نظم عموم  در جهت منافعحال این با

به منافع و مصالح    یبودن رسيدگ  یكه ممكن است با توجه به اوضاع و احوال خاص یك پرونده، علن  یایجاب نماید، یا در صورت   ی اصحاب دعو
تواند ی های گروهی به محل تشكيل جلسات دادگاه معدالت لطمه بزند و دادگاه نيز ضرورت محض آن را تشخيص دهد، ورود عموم مردم و رسانه 

 از آن، ممنوع گردد«.  ییا بخش یدر تمام مدت رسيدگ
5. Rodrick, Sh. “Achieving The Aims of Open Justice?  The Relationship Between The Courts,  The Media And The 
Public”, Deakin Law Review, No.1, 2014, P 123. 
6. Cunliffe, E. “Open Justice: Concepts and Judicial Approaches”, Federal Law Review, No.3, 2012, P 398.    

 ، تطبيقی  حقوق  ، مطالعاتهای اروپاییدر نظام حقوق داخلی دولتتأثیر دیوان اروپایی حقوق بشر  جلالی، محمد و سوگل سودبر،    .7
 . 61  ، ص1 شمارۀ  ،1399
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  های اصلی نویسندگان این مقاله در خصوص انجام چنین پژوهشی است.محاكم ملی استفاده نموده است، یکی از دغدغه
ت دادرسی علنی در محاكم ملی  به این ترتیب خواهد بود كه در بخش اول، به بیان الزاما  مقاله  سازمان،  این مقدمه  با

های  نماید و در بخش دوم، با تبیین محدودیتپردازد و رویۀ دادگاه اروپایی حقوق بشر را در این خصوص بررسی میمی

كنوانسیون، عملکرد دادگاه اروپایی را در    6مادۀ    1علنی بودن دادرسی در محاكم ملی با توجه به مصادیق مندرج در بند  

 ها، مورد ارزیابی قرار خواهد داد.این محدودیت و تعدیل  رابطه با تنظیم

 . الزامات حق بر دادرسی علنی در محاکم ملی1

، در رویۀ دادگاه  دادرسی علنی اختصاص داده نشده است  الزاماتعنوان  بخش مجزایی تحت  اگرچه در متن كنوانسیون،

در  2. شوندبررسی می  1« انصاف در دادرسی»  تركلی  انعنو  تحت  كنندۀ آن، این الزامات و حقوق تضمینمعمولاً  اروپایی  

اصل علنی بودن    دادرسی به شکل منصفانه صورت پذیرد و  سبب خواهند شد  مربوط به این موضوع  واقع، سازوكارهای 

الزامات،  ساختار دادرسی علنی حتی با نبود یکی از این  صورت،  در غیر اینشود.    نقص اجراصحیح و بی  طرزبه  دادرسی  

 پردازیم. الشعاع قرار خواهد گرفت. در ادامه، به تبیین هریک از این مصادیق میتحت

 3دادرسی جلسات در مردم عموم . قابلیت حضور1.1

مردم قادر باشند با  عموم  موجب آن  هایی است كه بهی برداشتن گامابه معن  آن،  علنی بودن دادرسی در مفهوم حقیقی

بتوانند    افرادنحوی باشد كه  باید به  برگزاری جلسه  محلسو،  از یک  لذا  . دكنن  نظارتفرایند دادرسی  ر  بها،  حضور در دادگاه

باشد كه افراد  ای  گونهبهها نیز باید  بندی برگزاری دادرسیزمانو از سوی دیگر،    سهولت به آن دسترسی داشته باشندبه

برگزاری دادگاه در آخر یا  خارج از شهر ی تشکیل دادگاه در مکانبر این اساس،  موقع خود را به دادگاه برسانند. بتوانند به

های مربوط به عدم  گردد كه همچنان بسیاری از نگرانیمی  سببهفته یا در ساعات پایانی شب و حتی صبح خیلی زود، 

 محاكم ملی را  ،ایی حقوق بشر دادگاه اروپ به همین منظور،    4. بماند  باقی ها،  عموم جهت حضور در سالن دادگاه  دسترسی

دادرسی علنی را در دسترس عموم قرار دهند و امکانات    ۀاطلاعات مربوط به زمان و مکان جلس  كرده است كه  موظف

واجد وصف منصفانه   محاكمه  صورت،. در غیر این  مند به حضور در دادگاه، فراهم نمایندلازم و كافی را برای افراد علاقه

 5.علنی بودن مطابقت نخواهد داشتبا الزامات  نیست و

باشد این است كه آیا برگزاری محاكمه در مکانی خارج  دادرسی قابل طرح می ۀموضوعی كه در مورد محل تشکیل جلس

چنین موردی دادگاه اروپایی معتقد است كه    در این رابطه،  شود؟از ساختمان دادگستری، دادرسی علنی محسوب می

و به خودی باید تمامی شرایط و    گونه موارد، ایندر    لیکن  ؛شودجب سلب دعوی از ماهیت علنی آن نمیخود مولزوماً 

تدابیر  اقدامات و    اندموظف  ترتیب، محاكم ملیبدیندر آن مکان رعایت گردد و  علنی    دادرسی  ۀضوابط مربوط به یک جلس 

  6اتخاذ نمایند.  در این خصوص جبرانی را

 زیر ضروری است: ۀ، توجه به چند نکتدادرسیدر جلسات  مردمحضور عموم  در رابطه با
 
1. Fairness in Hearing 
2. Vitkauskas, Dovydas. and Grigory Dikov. Protecting the right to a fair trial under the European Convention on 

Human Rights, 2nd Ed, Strasbourg :Conseil of Europe, 2017, P  69. 
3. Ability of General Public Attendance at Hearings 
4. Goundry, F. W. “When Can the Courtroom Be Closed in Criminal Proceedings?”, University of Baltimore Law 
Forum, No.1, 1990, P 19.    
5. Case of Hummatov v. Azerbaijan (Nos. 9852/03 and 13413/04), 2007, Para 144. 
6. Case of Riepan v. Austria, (No.35115/97), 2000, Para  29.   
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گونه اظهارنظری نداشته، در تمام طول حق هیچ  شوندحاضر می  گرنظارهعنوان  دادگاه به  ۀكسانی كه در جلسنخست،  

تواند كسانی را  می  مدت رسیدگی باید ساكت مانده و از جانبداری به نفع یکی از طرفین خودداری نمایند. رئیس دادگاه 

   1ها را صادر نماید. شوند، حسب مورد از دادگاه اخراج كند یا دستور توقیف آن دادگاه می ۀزدن نظم جلسكه باعث برهم

شود، رسیدگی  داده نمی  جلسۀ دادرسیورود به    ۀاجازخاصی  ، در مواردی كه ممنوعیت عام وجود ندارد و فقط به افراد  دوم

نوشته    2»خصوصی«   ۀدادگاه در محلی تشکیل شود كه بر روی تنها درب آن، كلم  ۀا چنانچه جلسام   ،همچنان علنی است

كننده قبلاً  هیچ تردید باید گفت كه علنی بودن دادرسی دچار خدشه شده است؛ هرچند قاضی رسیدگیشده باشد، بی

 را صادر نموده باشد.  این جلسهدستور برگزاری علنی 

به معنای نبود مانع و فراهم نمودن امکانات كافی برای حضور   دادرسیدر جلسات    وم مردمعم  قابلیت حضور  سوم اینکه

هیچ الزامی به تشویق و ترغیب مردم به شركت در جلسات دادرسی    محاكم ملی باشد و بدیهی است كه  مند میافراد علاقه

 ندارند. د و در مقابل، افراد جامعه نیز تکلیفی به حضور در دادگاه نندار

صورت غیرعلنی ، بدون دلیل موجّه بهبدوی  ۀاگر دادرسی در مرحلگردد این است كه  مسئلۀ مهمی كه در اینجا مطرح می

، ایراد غیرعلنی بودن دادگاه  تجدیدنظر  ۀدادرسی علنی در مرحل  ۀجلس  تشکیل  آیا   ،شودبرگزار  و بدون حضور عموم مردم  

این موضوع را از دو جهت بررسی  سیدگی خود،  ر  های تحتپرونده  دره اروپایی  دادگا؟  یا خیر  نماید فع میتررا مبدوی  

ازجمله بررسی حقایق و ارزیابی    ی،صلاحیت ورود به ماهیت دعو  تجدیدنظر  در مواردی كه دادگاهداشت  اظهار  نمود و  

تواند غیرعلنی بودن  نمی  این مرحلهرا نداشته باشد، رسیدگی علنی در    تناسب جرم ارتکابی و حکم مجازات صادرشده

  تمام را داشته باشد و    دعویورود به ماهیت    برایاگر دادگاه تجدیدنظر صلاحیت كامل    اما  3؛را اصلاح كندبدوی    ۀمرحل

علنی بودن دادرسی در این مرحله  محاكمۀ علنی مجدداً بررسی شود،    یک  چارچوب  در  متهم و  حضور  مدارک در  و  شواهد

 4. بدوی را جبران نماید ۀمرحل فقدان حضور عموم مردم در  تواندمی

  دادرسی علنی   حقّ  از اِعمالمانع  طور عملی  بهعواملی كه  از نظر دادگاه اروپایی،    گرفت كه  نتیجه  توانمی  آمد،  آنچه  بر  بنا

نیز میمی  در محاكم ملی  عدم   ، منصفانه مغایرت داشته باشد. بر همین اساس ل دادرسی  تواند با حقوق بشر و اصشود 

استماع علنی ممکن است ناشی از نامشخص بودن زمان و مکان محاكمه، غیرقابل دسترس بودن مکان دادرسی، نامناسب 

 اشد.به دادگاه بعموم مردم  بودن زمان شروع رسیدگی، فضای ناكافی در دادگاه یا اِعمال شرایط نامعقول هنگام ورود  

 5. حضوری و شفاهی بودن دادرسی2.1

اصل دادرسی منصفانه و اركان    ۀهای مؤثر و سازندتوان آن را یکی از گامكه می  تصمیمیدادگاه اروپایی حقوق بشر در  

كنوانسیون، حق حضور متهم در   6  ۀ ماد  1دانست، پذیرفته است كه گرچه در بند    اروپایی  كنوانسیونعلنی مندرج در  

 ۀ دهد كه شخص متهم حق دارد در جلس طور كلی نشان میاما هدف از این ماده به  ؛دادگاه به صراحت ذكر نشده است 

همچنین   6.كنوانسیون شناخته شده است  6  ۀ عنوان یکی از الزامات اساسی ماددادرسی شركت كند و تضمین این حق، به

  دادرسی حق شامل ناگزیر و ضرورتاً كه است شده تفسیر ایگونه علنی بودن دادرسی به گاه، حقاین داد قضایی رویۀ در

 
 .42، ص 5 ۀشمار ، 1383 های حقوقی،، پژوهشالمللی و حقوق داخلیدر پرتو اسناد بین علنی بودن دادرسی  خالقی، علی،  .1

2. Private   
3. Case of Carvalho v. Portugal (Nos.55391/13; 57728/13 and 74041/13), 2018, Para.192. 
4. Case of Krekhalev v. Russia (No.72444/14), 2020, Para.24. 
5. In-presence and Oral Hearing    
6. Case of Hermi v. Italy (No.18114/02), 2006, Paras.58-59. 
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  حضور   حق  از  استفاده  به  متهم تصمیم  اند كه اگربر همین اساس، قضات استراسبورگ بر این عقیده  1شود. می شفاهی نیز

  نکرده  مطلع  رسیدگی  زمان و مکان جلسۀ  نحوی او را ازبهباشد، اما محاكم ملی    داشته  جلسۀ دادگاه و دادرسی شفاهی   در

از وی گرفته    جلسه و استدلال شفاهی را  آن  در  حضور  و فرصتسازی دفاعیات وقت كافی برای آماده  و از این نظر،   باشند

  2علنی دچار خدشه خواهد شد.   رسیدگی مفهوم و ماهیت حق، باشند

 رسد. و شفاهی بودن دادرسی، ضروری به نظر می خصوص موضوع حضوری   در  چند  نکاتی  به  توجه 

نخست اینکه عدم شركت متهم در جلسۀ دادرسی به سبب حضور او در بازداشتگاه نیز موجب ورود خدشه به حق دفاع  

رسیدگی خود كه علیه دولت روسیه مطرح های تحتمؤثر وی خواهد شد. دادگاه اروپایی در یکی از جدیدترین پرونده

 آن جلسه  در شركت برای  فرصتی بوده و   بازداشتگاه  تشکیل دادگاه علنی، در زمان در استناد به اینکه متقاضی گردید، با 

البته این   3كنوانسیون داد.   6  مادۀ  1  بند  نقض  دادرسی علنی، حکم به  الزامات  رعایت یکی از  عدم  دلیل  نشد، به  به او داده

پذیرفته است كه از قبل  و به خودی  و شفاهیحضوری    دادرسی  حق  دادگاه   حضور   خود نیاز بهدر برخی مواقع لزوماً 

 4به حصول اهداف آن باشد.  اطمینان تواند نوعی نیز می بازداشتگاه با  مثلاً ارتباط ویدئوكنفرانس و  متهم ندارد فیزیکی

رت ندارد و صِرف به دلیل قواعد و اصول حاكم بر وكالت در محاكم، لزوماً حضور شخص متهم در دادگاه ضرودوم اینکه  

شود و از سوی  سو، وصف منصفانه بودن دادرسی تقویت میصورت از یک زیرا در این  ؛كند حضور وكیل وی كفایت می

داد و اعتماد    متهم  توان امکان دفاع مؤثری را بهدادرسی علنی، می  ۀدر یک جلس  متهمدیگر، از طریق حضور وكیل  

به طریق . دادگاه اروپایی ضمن پذیرش این موضوع، نتیجه گرفت كه  عمومی را به سیستم عدالت كیفری ارتقا بخشید

تواند  ، حضور وكیل متهم مینیستاما به دلایلی قادر به دفاع مؤثر از خود    دارداولی، زمانی كه متهم در دادگاه حضور  

   5.نمایددادرسی را واجد وصف دادرسی حضوری 

شود كه حضوری و شفاهی بودن دادرسی در یک جلسۀ علنی،  می  مشخص  بشر  حقوق   اروپایی   دادگاه   آرای  بررسی  سوم، با 

ها نیز دارای اهمیت بسیاری  آن  شهادت  كشاندن  چالش  به  و  شهود طرف مقابل  از  پرسش  وی مبنی برحق  از نظر ضرورت  

ها را در حضور تماشاچیان  آنطرفی  نماید و نقض بیق تضمین مییهود را در بیان حقاش  سان كه، صداقتاست. بدین

 6سازد. برملا می

تواند  توان یک حق مطلق و استثناءناپذیر دانست. لذا دلایلی وجود دارد كه میحضوری بودن دادرسی را نمیچهارم،  

تعدادی از آرای دادگاه اروپایی حقوق بشر در  در این راستا،  عنوان مبنای تجویز محاكمات غیابی مورد استناد قرار گیرد.  به

واسطۀ اخلال در نظم باشد و یا بهیا از حق حضور خود اعراض نموده    باشد  فرار كردهپذیرفته است كه اگر متهم  ،  خود

جلسۀ دادرسی را بدون حضور ،  یشرایطبا وجود    این امکان را دارند كه  یمحاكم مل،  دادگاه از جلسه اخراج شده باشد 

نمایند.  برگزار  مواردی   ۀفلسف  7متهم  غیابی در چنین  بای  جواز محاكمۀ  از سوءاستفاد  درا  از حق   ۀدر جلوگیری  متهم 

. جو نمودوسی جست مورد دادربی  ۀه، انقضای مدت تعقیب و اطالادلّمعدوم شدن  دادرسی حضوری و همچنین اجتناب از  

برگزاری دادرسی علنی شود؛ زیرا در چنین حالتی  بر این اساس، غیبت غیرموجّه متهم در جلسۀ دادرسی نباید مانع 
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  گردد.مسیر صحیح دادرسی كیفری منحرف ممکن است 

و   رسی حضوریبه شکل قابل قبولی به تضمین داد  اروپایی،   دادگاهرویکرد و نحوۀ عمل    كه  اذعان نمودباید    در مجموع

 پرداخته است. الزامات دادرسی علنی در محاكم ملی عنوان یکی از به ها آن  ضروری هایمؤلفهصیانت از و  شفاهی

 1ای جلسات دادرسی. پوشش رسانه3.1

دارند و از طرف دیگر، از آنجا كه    عموم مردم   اسکان  برای  محدودی  ظرفیت  دادگاه  هایاز یک طرف به دلیل اینکه اتاق 

  شركت   دادگاه   جلسۀ  در  طور فیزیکی به  به دلیل داشتن مشغله یا دور بودن از محل برگزاری دادرسی، هرگز   مردم  اكثر

  مردم  خیل عظیمی از  دستیابی  راه  ها، تنها ای جلسات دادرسی و انتشار جریان آن در رسانه، لذا پوشش رسانهكنندنمی

 است.  قضایی  سیستم ردعملک زمینۀ در هاآن نظارت به اطلاعات دادرسی و 

  و   استانداردها  در  علنی بودن دادرسی  رغم اینکهای از اهمیت قرار دارد كه بهدر درجه   ای جلسات دادرسیپوشش رسانه

طور مستقل ذیل عنوان ها در دادگاه بهاما بر حضور رسانه   مورد حمایت قرار گرفته است،   بشری  حقوق  مختلف  اسناد

 جنبۀ  دو   بیان   در این زمینه، آزادی  2اطلاعات نیز تأكید شده است.   به  دسترسی  و   بیان   آزادی  قالب دادرسی منصفانه و در  

  اطلاعات   این   دارند  وظیفه  ها رسانه  -2  كنند؛   دریافت   را  ها دادگاه  به   مربوط  اطلاعات  دارند  حق  مردم   - 1:  دارد  هم به  مرتبط

 و حقیقت كشف افراد، خودشکوفایی در مهمی نقش بیان توان اذعان نمود آزادیرو، میازاین  3كنند.   منتقل  مردم  به  را

ها،  در جهت قوام اصل علنی بودن دادرسی  در همین راستا، دادگاه اروپایی حقوق بشر نیز  4.دارد دموكراسی در مشاركت

  و  نماید معرفی می  سالار مردم  جامعۀ   یک   ساسیا  هایپایه  از  و آن را یکی   دهد نیز مورد حمایت قرار می  را  بیان  آزادی

  حمایتی،  چنین  بدون  شمرد و معتقد است كهبرمی  آن  اساسی  شرایط  از  ها را یکیرسانه  منابع مورد استناد  از  حفاظت

  قابل   و   دقیق  اطلاعات  ارائۀ  ها در زمینۀآن  در توانایی  و   شود  تضعیف  عنوان ناظر عمومی،ها بهرسانه  نقش  است  ممکن

  را  هادادگاه  مانند   عمومی   نهادهای  اطلاعات  به  دسترسی  حق  هارسانه  كه  معناست  بدان  این  5بگذارد.  منفی   تأثیر  اعتماد،

  روند   از  مردم  عموم  اطلاع  آن در راستای  دادن جلسات  قرار  پوشش  تحت  و   هادادگاه  در  حضور  مفهوم  به  این  و  دارند

مندرج در متن كنوانسیون، دادگاه اروپایی حقوق بشر، دادرسی علنی    از منظرتوان گفت كه  می  دادرسی است. بنابراین

 متهم و حضور اصحاب رسانه. حضور شخص، مردم ۀنوع حضور است؛ حضور عام سهمتضمّن 

لعمل مشخصی ترین الگو برای محاكم ملی، دستوراای حقوق بشر و شایسته روزترین دادگاه منطقهعنوان بهدادگاه اروپایی به

را در خصوص نحوۀ حضور اصحاب رسانه و همچنین چگونگی انتشار جریان دادرسی در این دادگاه، تدوین نموده است  

  های گستردۀ فعالیت عموم و شفافیت مشی در راستای علنی كردن دادرسی برایتوانند از این خطكه مقامات داخلی می

موقع و سر ساعت مقرر خود را به محل برسانند و با كارت  رسانه باید بهاصحاب  عنوان نمونه،  خویش، الگوبرداری نمایند. به

اتاق   اتاق  »  در معیت سالن دادگاه، یک فضای مخصوص به نام   شوند.   دادگاه شناسایی معتبر و كارت مطبوعاتی، وارد 

دهی  برای گزارش   توانندمی  خبرنگارانو    شودطور زنده پخش میدادرسی به  ۀكه در آنجا جلستعبیه شده است    6«مطبوعات

 
1. Media Coverage of Hearings 
2. Anite, C. Open Justice; A Closed or Open Reality For Uganda's Media?, First Ed, kampala: Freedom of Expression 
Hub, 2019, P  9.  
3. Case of Bédat v. Switzerland (No.56925/08), 2016, Para.51.   

 . 162، ص 91، شمارۀ 1399حقوقی،   ، تحقيقاتنژادی تبعیض به تحریك  و بیان آزادیالطریقی ، انصاری، باقر و سيّده مهلا امامی .4
5. Case of Goodwin v. The United Kingdom (No.17488/90), 1996, Para.39.   
6. Press-room    
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همچنین  1خود استفاده نمایند.  های همراهتلفن یاتاپ لپ سیم دادگاه متصل شوند و ازبرخطِ روند جلسه، به اینترنت بی

این    سایت وب  در   شده، موارد ضبط  و   شودفیلمبرداری می  دادگاه   مطبوعات   توسط واحد   دادگاه اروپایی،   علنی   جلسات   تمام

این دادگاه    دادرسی  جلسۀ  شخصاً در  تا  كند  سفر  استراسبورگ   به  نتواند  فردی  رو، وقتیاز همین   .است  موجود  2دادگاه 

   .دارد وجود آن جلسه برای وی شدۀ ضبط فیلم تماشای  امکان، باشد داشته حضور

یت آن داشته است و حضور  ها و رعا در پایان باید خاطرنشان كرد كه اگرچه دادگاه اروپایی تأكید بسیاری بر آزادی رسانه

توان شمارد، اما باوجوداین، در رویۀ قضایی این دادگاه میاصحاب رسانه را یکی از الزامات مهم تحقق دادرسی علنی برمی

 4مشاهده كرد.  3ای« گرایشی را مبتنی بر رد »دادرسی رسانه

 5. علنی بودن حکم  4.1

  علنی بودن،   كه ماهیت اصل  است  آن  از  اروپایی حقوق بشر حاكی  دادگاه قضایی    كنوانسیون و رویۀ  6مادۀ    1حکم بند  

با مطالعه و بررسی اسناد حقوق بشری    6. احکام«  بودن  و »علنی  رسیدگی«  جلسات  »علنی بودن:  گیردجنبه را دربر می  دو

نموده   اتخاذتری را  متفاوت و سختگیرانه   موضع  درخصوص علنی بودن حکم، كنوانسیون اروپاییشود كه  مشخص می

  نبودن   علنی  صورت  در  حتی  احکام  علنی بودن  لزوم  بر محدودیتی،  و  استثنا  نوع  پذیرش هیچ  بدونصورت كه  ت؛ بدیناس

مؤیدّ این موضوع، رأی دادگاه اروپایی در دعوی كمپبل و فل علیه انگلستان است كه    است.   كرده  تأكید  جلسۀ رسیدگی،

  6مادۀ    1محدودیت )حتی ضمنی( را در این خصوص رد كرده و آن را مغایر بند  در آن، قضات استراسبورگ هرگونه  

   7اند. كنوانسیون شناخته 

 است:  ضروری زیر نکتۀ چند به ها، توجهصدور علنی احکام و انتشار آن  خصوص در

 یانتشار عموم و  های غیرقانونی مواجه گردد، حتی علنی بودن حکم  جلسۀ دادرسی با محدودیت   نخست، اگر برگزاری علنی 

، این رابطه در  واسطۀ محرمانه بودن غیرقانونی جلسۀ رسیدگی را توجیه نماید.  تواند نقض دادرسی منصفانه به نیز نمی آن  

با تأكید بر   در این پرونده  دادگاه اروپایی  یافت.   توانقضیۀ آرتموف می   در  را  اروپایی حقوق بشر   دادگاه  تصمیم  تأثیرگذارترین

كنوانسیون هستند، یادآور   6  مادۀ   طبق   جداگانه   حقوق   دو  حق علنی بودن حکم،  و  علنی   دادرسی   از   برخورداری   حق   اینکه 

    8نیست. یگری د   نشدن نقض   ی به معنا  لزوماً   ی دادرس  ینددر فرا  حقوق   این  از   یکی شود كه رعایت می 

  دادرسی   خاص  هایویژگی  به  توجه  با   انتشار احکام در محاكم ملی بایددوم اینکه در هر پرونده، شکل علنی كردن و نحوۀ  

به  ارزیابی  بحث و  مورد  مربوطه، پذیرفته است كه  اروپایی  زمانی علنی    حکم  كلی،   قاعدۀ   یک  عنوانقرار گیرد. دادگاه 

  پس از صدور  د، یااعلام و قرائت شو شفاهی صورتبه است آزاد عموم برای دادگاهی كه جلسۀ در یا شود كهمحسوب می

  معیار  لذا 9باشد.   شده  دو روش، علنی   این  از  تركیبی با   عموم قرار گیرد، یا   دسترس  صورت كتبی منتشر گردد و درفوراً به

كامل متن    قرائت به    ی الزام  ها دادگاه  و   استعموم مردم    یحکم برا  یدسترس  یت محسوب شدن حکم، قابل  ی علن  یینتع
 
1. Press Service, How to Attend a Hearing, Extracted from the Site: 
https://www.echr.coe.int/Pages/home.aspx?p=press&c= (last visited on 04/05/2022) 
2. www.echr.coe.int 

 ها بر كرسی قضاوت و رسيدگی به اتهام متهمين است.این اصطلاح، كنایه از تكيه زدن رسانه  .3
های شبه قضایی در حقوق فرانسه »در پرتو کنوانسیون اروپایی حقوق  رعایت اصل برائت در رسیدگییاوری، اسدالله،    .4

 . 372-373، صص 49، شماره  1388، تحقيقات حقوقی، بشر«
5. Publicity of the Judgment 
6. Case of Tierce And Others v. San Marino (Nos.24954/94; 24971/94 and 24972/94), 2000, Para.93. 
7. Case of Campbell and Fell v. The United Kingdom (Nos.7819/77 and 7878/77), 1984, Para.90. 
8. Case of Artemov v. Russia (No.14945/03), 2014, Paras.109-110.    
9. Case of Sutter v. Switzerland (No.8209/78), 1984, Para.34. 

http://www.echr.coe.int/
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های انتشار و دسترسی  یکی از مؤثرترین روش   1.است  یكاف  یصورت كتبانتشار آن به   یراز  ؛ندارند  یعلن  ۀحکم خود در جلس

دادگاه   سایتسایت دادگاه مربوطه است. در همین راستا، وب ها در وب بارگذاری متن كامل دادنامه عموم به احکام صادره،  

هفت هزار رأی و میلادی، حدود شصت   2022حتوایی بسیار غنی و پربار است، تا اواخر سال  م   اروپایی حقوق بشر كه دارای 

 این دادگاه را به چندین زبان، در دسترس عموم مردم قرار داده است. 

،  نماید  بسنده  هاتصمیم  سایر  یا  برائت  یا  اعلام محکومیت  به  صرفاً،  خود  تصمیم  در  تواندنمی  رسیدگی  سوم اینکه مرجع

را توجیه   خود  رأی  و   صادر،  حقوق، رأی  كلی  اصول  و   مواد قانونی  استناد به  با  و  مستدل  طوربه  باید  مورد  هر  در  بلکه

  مشخص   را  علنی بودن احکام  حق  هایمؤلفه  اثرگذاری  دامنۀ  كه  اروپایی حقوق بشر  دادگاه   آرای  ترین مترقیّ  از  یکی   2نماید. 

داشت كه به    است. دادگاه اروپایی در این پرونده اظهار  شده  مطرح  روسیه  دولت  علیه  كه  است  شکایتی  مورد  در،  نموده

  1شود، بند باعث درک عموم مردم از چرایی رد ادعاهای خواهان می كه دسترس بودن دلایل و مستنداتی دلیل غیرقابل

  3كنوانسیون نقض گردیده است.  6مادۀ 

عنوان گوبرداری محاكم ملی از رویه و نحوۀ عملکرد دادگاه اروپایی كه بهتوان اذعان نمود كه الآمد، می  آنچه  به  توجه  با

   .خواهد كرد كمک  هااحکام صادرۀ آن علنی بودن و شفافیت شود، بهترین دادگاه حقوق بشری شناخته میمترقیّ

 های حق بر دادرسی علنی در محاکم ملی. محدودیت2

علنی بودن جلسۀ دادرسی یک اصل اساسی است كه در راستای حمایت   دادگاه اروپایی حقوق بشر ضمن تأكید بر اینکه

داند و با تأسی  ای را مطلق نمیكنوانسیون ذكر شده است، الزام به برگزاری چنین جلسه   6مادۀ   1در بند  متهماز حقوق 

شود و به منظور  می  جاعار  ها آن  به  كه   ایپرونده  خاص  های موضوع و ویژگی  به  توجه  با   را  از حکم این ماده، محاكم ملی 

های قانونی  در ادامه، به تشریح هر یک از این محدودیت  4كند. نمی  منع  اصل  این  از  عدول  برای،  حفظ منافع این موضوعات

 خواهیم پرداخت.

 5اخلاق  . منافع1.2

رساندن به اخلاق عمومی  قدری ناشایست باشد كه منجر به آسیب  در بسیاری از موارد، جزئیات پرونده ممکن است به

های افراد توسط اخلاق با آن مواجه  هایی كه محدود كردن حقوق و آزادی ترین چالشیکی از بزرگ. در این بین،  گردد

های  نظریهر  كه دست؛ چنان ات نیز  كه در برخی از جوامع علاوه بر تکثّر، دارای ابهام و كلیّ  استاخلاقیات    ۀاست، گستر

 .  ها و عناصر اخلاقی اشاره شده استشماری مؤلفه نسبی بودن اخلاقیات و بی اروپایی حقوق بشر به

در  عنوان محدودیتی بر دادرسی علنی،  رسمیت شناختن منافع اخلاق بهرغم به، علیدر كنوانسیون اروپایی حقوق بشر

 آن،  مقررات  و  قواعد  و  كنوانسیون  از آنجا كهحال،  . بااینگونه سازوكاری وجود نداردهیچ   و گسترۀ آن،  رابطه با مفهوم

 مستقل   داخلی  هاینظام  در  مشترک  و  رایج  مفاهیم  به  نسبت  تنهانه  آن  مفاهیم  و  بوده  و پویا   زنده  سند  یک  از  ایمجموعه 

 
1. Pejic, Jelena. and Vanessa Lesnie. What Is a Fair Trial (A Basic Guide to Legal Standards and Practice), 2nd Ed, 

New York: Lawyers Committee for Human Rights, 2000, P 13. 

،  1400كيفری،    حقوق  ، پژوهشمشروطه  اساسی  قانون  در  منصفانه  دادرسی  نسبیِ  سازیاساسیپور،  مهرا، نسرین و غلامرضا قلی   .2
 . 81، ص  34  ۀشمار

3. Case of Biryukov v. Russia (No.14810/02), 2008, Paras.45-46.   
4. Case of Mraović  v. Croatia (No.30373/13), 2020, Para.45. 
5. The Interests of Morals 
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  بر  حاكم   كلی  و روح  اهداف   به  وفاداری  ضمن  و   نمانده   باقی   تصویب  زمان  در  بسته  كادر  و  چارچوب  یک  در  بلکه  ،است

 در  بشری  حیات  تحولات  با   همگام   و  اقتضائات روز  و  واقعیات  بر  مبتنی  همواره  اصطلاحات  و  الفاظ  از  تفسیر،  كنوانسیون

درخصوص حمایت از   بر همین اساس، دادگاه اروپایی حقوق بشر  1بوده است،  عضو  كشورهای  قلمرو  در  آن  مختلف  شئون

 اخلاق   از  یکسان  اروپایی   مفهوم  توان یکنمی  متعاهد   كشورهای  اجتماعی  و  حقوقی  احکام  در  كه  اخلاق، با این توجیه

  دقیق   محتوای  مورد  در   برای اظهارنظر  المللیبین   قضات  به  نسبت  بهتری  موقعیت  در  اصولاً  دولتی  مقامات  و  كرد  پیدا

با نگاهی به سابقۀ دادگاه   بتهال 2قرار داد.مقامات قضایی ملی  ۀ بر عهدرا تفسیر این واژه اخلاق هستند،  الزامات مربوط به

  قضات استراسبورگ   دیگر توسط  ایپرونده  به  رسیدگی  ها بعد مجدداً درسال  موضوعی  چنین  گردد كهاروپایی، مشخص می

را مدنظر قرار داد و تعریف و   3تفسیر  ۀرغم اینکه حاشیعلی  دادگاهگرفت؛ اما با این تغییر رویکرد كه این  قرار توجه مورد

حق نظارت بر عملکرد كشورها را در این خصوص   لیکنمقامات ملی گذاشت،    ۀتعیین مصادیق اخلاق عمومی را بر عهد

 4. برای خود محفوظ دانست

هایی  یغیرعلنی بودن دادرسگردد  مشخص میحقوق بشر،    و رویۀ نهادهای نظارتی   المللیاسناد بین  حال، با مداقه در بااین

هایی است كه معمولاً در موارد  دهد، شامل محدودیتالشعاع قرار میرا تحت  سالارمردم ۀكه موازین اخلاقی در یک جامع

تنها آبرو و حیثیت  زیرا علنی شدن جرایم جنسی و افشای آن، نه ؛5؛ شودسوءاستفاده جنسی و روابط نامشروع استفاده می

حال، دادگاه اروپایی حقوق بشر در كنار  . باایننماید موازین اخلاق جمعی نیز آسیب وارد میبلکه به  ،  كندافراد را زایل می

داند و حتی مواردی همچون كشتن این موارد، مصادیق اخلاق عمومی را صرفاً شامل موضوعات جنسی و شهوانی نمی

  ۀ د، در زمرن لاف اخلاق تشخیص دهآن را بر حسب ضرورت، خ  هاحیوانات به قصد تفریح و ورزش را در صورتی كه دولت

و دست محاكم ملی را در برگزاری غیرعلنی رسیدگی   6است حقوق مندرج در كنوانسیون پذیرفته ۀ مصادیق محدودكنند

  رسد. از آنجا كه اخلاق عمومی می  نظر   به  دادگاه اروپایی، قابل انتقاد  رویکرد   به این قبیل جرایم، باز گذاشته است. این

ای متفاوت و بعضاً  ه ت از برداشسهدر عمل زمیناست كه    برخوردارنیز  ای ابهام مفهومی  از گونهماری مصادیق،  شبر بیعلاوه

های  سوءاستفادهممکن است منجر به ، هادولتبه  اخلاق عمومیواگذاری تشخیص مصادیق لذا  ،ع خواهد شدبسیار موسّ

منافع اخلاق،    واسطۀ  به  ندتوانبسیاری از محاكمات كیفری را می  ای كهگونه به  شود؛  مقامات داخلی از این اختیار  احتمالی

منافع   تعارض به  رسیدگی مسئلۀ  در بشر  حقوق  اروپایی  دادگاه   رویۀ در  ضعف ترینغیرعلنی برگزار نمایند. بنابراین، مهم

آن به   مفهوم و تعیین مصادیق  تبیین  و واگذاری  اخلاق عمومی  از  تعریف  ارائۀ  عدم  در  باید  را  فردی  هایحق  با  اخلاق 

  گاه هیچ مهم این شد كهمی مرتفع و بینیپیش كنوانسیون در باید، نخست وهلۀ در، كاستی این. كرد وجوجست هادولت

 ابتکارعمل  خصوص  این   در  دادگاه اروپایی   لازم بود،  تعارض  مسئلۀ  به  رسیدگی   ها سال  طول  در  و  بعد   وهلۀ  در .  نیافت  تحقق

 صورت   راستا  این  در  اقدامی   حاضر هیچ  زمان  تا  لیکن  دهد؛  عمومی ارائه  اخلاق   از  تعریفی  و  تبیین  و  بگیرد  دست  به  را

 .است نگرفته

 
، تحقيقات  آن  تضمینات  و  دادرسی  کلاسیك  قلمرو  و  مفهوم   در منصفانه«؛ تحولاز »دادرسی« تا »دادرسی  اوری، اسدالله،  ی  .1

 .222-223، صص  68، شمارۀ 1393حقوقی، 
2. Case of Handyside v. The United Kingdom (No.5493/72), 1976, Para.49. 

نيازهای  اینجا دادگاه اروپایی حقوق بشر( در ارزیابی پيش المللی )در  المللی یا نهاد قضایی بين تفسير، اختياری است كه یك سند بين  ۀحاشي  .3
 كند.حقوق، به كشورهای عضو اعطا می  ۀاعمال برخی اقدامات محدودكنند

4. Case of Open Door and Dublin Well Woman v. Ireland (No.5493/72), 1992, Para.68. 
5. Oliveira, Bárbara. and Linda Besharaty. International Commission of Jurists Trial Observation Manual, First Ed, 
Geneva: International Commission of Jurists, 2002, P  26. 
6. Case of Friend and Others v. The United Kingdom (Nos.16072/06 and 27809/08), 2009, Para.50. 
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 1نظم عمومی. 2.2

و به    صراحت از نظم عمومی نام بردهبهحقوق بشری  كنوانسیون اروپایی حقوق بشر همچون اكثر اسناد    6مادۀ    1بند  

ملی   به نقضدهد كه  اجازه میمحاكم  رعایت جهاتی كه  با  البته  و  عمومی  نظم  منظور حفظ  نگردد،  به  منتهی  غرض 

 است: ضروری زیر نکتۀ چند به توجه در این خصوص، هایی را بر اصل دادرسی علنی اِعمال نمایند. محدودیت

ظم عمومی  به منظور رعایت ن  از سوی محاكم ملی  محدود كردن حق دادرسی علنیامکان  حتی در مواردی كه  نخست،  

   2خواهد داشت.  ،كه در حال رسیدگی به اتهامات اوسترا دادگاهی  ۀوجود داشته باشد، متهم حق حضور در جلس

ضمن پذیرش اهداف  كنوانسیون،    6ماۀ    1در بند    3عنصر »ضرورت«دوم اینکه دادگاه اروپایی حقوق بشر بر مبنای تصریح  

اجرای مخفی عدالت و اطمینان از دیده شدن بیشتر عدالت و حفظ   در برابر  متهمدادرسی علنی مبنی بر محافظت از  

ها از  قبل از محروم كردن عموم مردم و رسانه  باید  ملی   محاكم كه    شودمتذكر می  4ی،اعتماد جامعه به سیستم دادگستر

ضروری محرومیت برای محافظت از منافع نظم عمومی این د كه نحضور در جلسات دادرسی، دلایل مشخصی را ارائه كن

در همین   5است، حفظ نمایند.   لازم  منافع  آن  صیانت از  برای  كه  حدی  تا   غیرعلنی بودن روند رسیدگی را  ندو مجبوراست  

اند و  ه را برای تشخیص ضروری بودن محدودیتی خاص، ابزاری مناسب دانست 6«تناسب» راستا، قضات استراسبورگ اصل

را مانعی در جهت   رعایت نظم عمومی  منظورگرفته از سوی محاكم ملی بهاسی بودن و اهمیت داشتن اقدامات صورت اس

   7اند.تشخیص داده كنوانسیون 6 ۀ ماد 1ماهیت حقوقی بند  نقض

رساندن با توجه به اینکه در كنوانسیون اروپایی حقوق بشر، هدف از تفکیک بین محاكمه و صدور حکم، به حداقل  سوم،  

نظم عمومی از حضور در   ۀ حتی اگر عموم مردم به واسط   لذا  است،آن    ۀ های غیرعلنی و تأكید بر علنی بودن نتیج دادرسی 

های قانونی، چه های اساسی، شواهد و استدلال دادرسی محروم شوند، تصمیم دادگاه شامل یافته   ۀ تمام یا بخشی از جلس 

  8.ها قرار گیرد صادر شده باشد، باید علنی باشد و در دسترس عموم و رسانه صورت كتبی  صورت شفاهی و چه به به 

اینکه   بهچهارم  اما  باشند،  پاسدار نظم عمومی جامعه  باید  رسد دادگاه  نظر نمیبدیهی است محاكم ملی در هر كشور 

ملاحظات    دلیلدادگاه ملی به  ای در یک  ای بر عهده داشته باشد. بنابراین اگر محاكمهاروپایی حقوق بشر چنین وظیفه 

 خواهان الزامی وجود ندارد كه رسیدگی به شکایت مربوطه توسط    ، برگزار شود  اهنظم عمومی، بدون حضور مردم و رسانه

 رعایت نظم عمومی، به شکل غیرعلنی برگزار گردد.   منظوراروپایی نیز به   در دادگاه 

اروپایی حقوق بشر ارزیابی اولیۀ مفهوم و قلمرو نظم عمومی را بر عهدۀ   رغم اینکه دادگاه در پایان باید اذعان داشت، علی

و معتقد    داندمینامحدود نرا  چنین اختیاری  كند، اما  ها واگذار میداند و اختیار تعریف آن را به دولت مقامات ملی می

نظم عمومی، ضروری است یا خیر،    منظورارزیابی نهایی در مورد اینکه آیا اِعمال این محدودیت به  در هر صورت،  است كه

 9تحت هر شرایطی منوط به بررسی توسط دادگاه اروپایی برای انطباق با الزامات كنوانسیون است.

 
1. Public Order 
2. Robinson, M. Trial Observation Manual for Criminal Proceedings: Practitioners Guide No.5, First Ed, Geneva, 
International Commission of Jurists, 2009, P  85.   
3. Necessity 
4. Case of Campbell and Fell v. The United Kingdom, op.cit., Paras.86-92. 
5. Case of Hayrapetyan v. Armenia (No.69931/10), 2021, Para.11.     
6. Proportionality  
7. Case of Kennedy v. The United Kingdom (No.26839/05), 2010, Paras.184-191. 
8. Case of Campbell and Fell v. The United Kingdom, op.cit., Paras.90. 
9. Case of Colon v. The Netherlands (No.49458/06), 2012, Paras.86-87. 
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 1ملی امنیت. 3.2

هایی كه برگزاری در محاكمه، به قضات محاكم ملی این جواز را داده است،  6مادۀ    1كنوانسیون اروپایی حقوق بشر در بند  

جلسات دادگاه    ،آوردو به امنیت ملی آسیب وارد می  شودشده میبندیعلنی آن سبب افشای اطلاعات محرمانه و طبقه

   .برگزار نمایند ها را بدون حضور مردم و رسانه

محرمانه    دادرسی،به صِرف اینکه اطلاعات مطروحه در    محاكم ملیشود این است كه آیا  سؤالی كه در اینجا مطرح می

اروپایی در چنین مواردی، تجزیه و تحلیل  رویۀرا غیرعلنی برگزار كنند؟    دادرسیتوانند جلسات  ، میاست در    دادگاه 

  2. های یک پرونده استبا توجه به واقعیتآن غیرعلنی و ارزیابی  ۀدلایل تصمیم برای برگزاری جلس موجهّ بودن  خصوص

در  این   اطلاعات  «بلاشف»  قضیۀدادگاه  وجود  صِرف  كه  نمود  پرونده  شده بندیطبقه  اظهارنظر  یک  وجود    ، در  بدون 

در  .  شته باشددلالت بر لزوم بسته شدن دادگاه برای عموم دا  تواندنمی  خودبه امنیت ملی، به خودی ط  های مربونگرانی

ها  هرچند حفظ اسرار ملی برای دولتكه    این است  استدلال قضات استراسبورگ  بخش  تریناین پرونده، متقاعدكننده

ها  ترین آن برقراری عدالت و همچنین اجرای دادرسی منصفانه با تمام مصادیق آن كه یکی از ضروری بسیار مهم است،  

  قضات استراسبورگ به اتفاق آرا به این . با توجه به این ملاحظات، داردعلنی بودن دادرسی است، اهمیت بسیار بیشتری 

  3.كنوانسیون صورت گرفته است  6  ۀ ماد  1، نقض بند  خواهان  ۀكه به دلیل عدم رسیدگی علنی به پروند   رسیدندنتیجه  

از قضیۀ   ، در شکایتی كه علیه مقامات كشور آذربایجان مطرح شده بود،  بلاشفچنین حکمی حدود دوازده سال بعد 

كه این امر، نشان از رویۀ با ثبات این دادگاه در مواجهه با موضوعات مشابه   4مجدداً توسط دادگاه اروپایی صادر گردید 

  دارد.

دادرسی علنی به  های  تمحدودی  اِعمالبرای    اروپایی، محاكم ملی را ملزم نموده است كه همچون نظم عمومی،  دادگاه 

رغم  در این خصوص، علی  5.دن»تناسب« را در نظر بگیراصل  باید عنصر »ضرورت« و  واسطۀ حمایت از امنیت ملی نیز  

 ۀها را برای تبیین دامن ضرورت، به مقامات داخلی نظر داشته و دست آن   عنصرهمواره در تشخیص    اینکه این مرجع

 
1. National Security 
2. Case of Yam v. The United Kingdom (No.31295/11), 2020, Para.55. 
3. Case of Belashev v. Russia (No.28617/03), 2008, Paras.83-88 . 
4. Case of Dadashbeyli v. Azerbaijan (No.11297/09), 2020, Paras.28-30 . 

، مغفول مانده است. در این راستا،  نظم عمومی و امنيتمربوط به  های  عنصر ضرورت و اصل تناسب در محدودیت در محاكم ایران، توجه به    .5
ها بسيار دشوار  درک مصادیق آن   و   برخوردارندای ابهام مفهومی  كه اغلب از گونه   اصطلاح نظم عمومی و امنيتتفسيرپذیری  و   نامعقول ۀگستر

وان به  تای كه بسياری از محاكمات كيفری را می گونه؛ به شده است  های متفاوت و بعضاً بسيار موسعّساز برداشترسد، در عمل زمينه نظر می به
ها و امكان توسّل غيرواقعی  تشخيص آن به دادگاه سبب واگذاری  به  . این موضوع در نظام حقوقی ایران،استثنا ملحق نمود  یكی از این مصادیقِ

  ، . بنابراینخته استها و گسترش قلمرو قانون و تعرّض به مرزهای آزادی و امنيت افراد، دادرسی علنی را با مانعی جدّی مواجه ساقضات به آن
در  و در واقع،    كندطور دقيق تعيين  را به   می و امنيتنظم عموگذار با اصلاح قوانين حداقلیِ موجود، مصادیق  رسد كه لازم است قانون نظر میبه

عملی مصادیق   ۀت نماید تا با تأمين شفافيت حداكثری قانون، تاب تفسيرپذیری و توسعتصریح به مصادیق تبعيّ ۀاز شيو این موضوعات، یاحصا
عمال إ  و امنيت  واسطۀ حمایت از نظم عمومیخواهد محدودیت اصل علنی بودن دادرسی را به  دادگاهی كه می . از طرفی نيز،  را كاهش دهد

غيرعلنی  كه برگزاری  طور كاملاً روشن و شفاف دلایل موجّه خود را بيان كند، و به این ترتيب لازم است نشان داده شود  نماید، باید در هر مورد به 
از نظم عمومی  منظوربه دادرسی    ۀجلس امنيت  حمایت  از محروميت مردم و رسانه كاملاً ضروری است و راهی به   و  از حضور در جلسۀ  غير  ها 

در صورتی كه بتوان با غيرعلنی كردن قسمتی از روند رسيدگی، به  همچنين    دادرسی وجود ندارد كه بتوان از طریق آن، عدالت را اجرا نمود.
مبنا عنوان ترتيب، باید عنصر ضرورت و اصل تناسب را به . بدینلنی برگزار شودغيرع ،اهداف مدنظر نائل شد، صرفاً باید همان قسمت از جلسات

ها باید بر  وليت توجيه إعمال این محدودیت ئمسدادرسی مدنّظر قرار داد. لذا  عمال هرگونه محدودیت در مورد ماهيت علنی بودن  إ  شروع  ۀنقطو  
كاستن از    راستایگذار در  است كه قانون  ضروریبر این اساس،    لی ممانعت شود.های احتمادوش دادگاه باشد تا از این طریق، از سوءاستفاده 

قضات از این اختيار قانونی، مستدل و مستند بودن قرار غيرعلنی بودن دادرسی و     ۀو سوءاستفاد  مفهوم نظم عمومی و امنيتجهت  توسعۀ بی 
 گردد.ظارت قضایی بر این تشخيص دادگاه ميسّر ن تا از این طریق، بينی نمایدرا پيش  قراراعتراض به این  قابليت
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و این مسئله    است  همواره ناظر این امر بوده   اروپایی   در نهایت، خود دادگاه ، اما  شتهباز گذا  ۀ دموكراتیکجامع  ضرورت در

 صراحت در متن كنوانسیون تناسب به  اصلاگرچه    از طرفی،   1. ل عضو از حدود خود تجاوز نکنندكند كه دوَرا كنترل می

بر این    2یتا آنجا كه حتی برخاست؛    هدادگاه اروپایی بدل گشت  ۀنیامده، لیکن به یکی از موضوعات بسیار مهم در روی

»تناسب«  گمان كناراند كه  است  در  تبدیل شده  كنوانسیون  اصول كلی  از  یکی  به  برای جلوگیری    »ضرورت«،  از  كه 

امنیت ملی  شود. بر این اساس، ، درنظر گرفته میهاگیری برای غیرعلنی كردن دادرسیدر تصمیممحاكم ملی خودسری 

پیشگیری از تهدیدهای صرفاً    منظور  ها بهدر برگزاری علنی دادرسی  محدودیت   اِعمالعنوان دلیلی برای  توان بهرا نمی

   شهری یا تهدیدهای ضعیف و ناكارآمد مورد استناد قرار داد.محلی و درون

 ۀرعایت و حفاظت از امنیت ملی در یک جامع  ۀبه واسط  دادرسی علنی یت  توان نتیجه گرفت كه محدودمیدرمجموع  

قبول    دموكراتیک، متناسب، مورد  و هم  باشد  بشردر صورتی كه هم ضروری  اروپایی حقوق  با  و    است  نظام  مغایرتی 

هان كردن كامل  پنصدور غیرعلنی حکم و   كه  است  باور  این  بر  دادگاه اروپایی،  حالدادرسی منصفانه نخواهد داشت. بااین

نقض بند    و موجب  تواند ضروری تلقی شود، نمیبا دستاویز قرار دادنِ امنیت ملیمردم    عمومكلیّت یک تصمیم قضایی از  

  3خواهد شد.  كنوانسیون 6 ۀماد  1

  4نوجوانان  صلحت کودکان وم یاقتضا. 4.2

فرایند  . لذا  ها زده شودمجرم بودن بر پیشانی آن خاطر یک اشتباه، برای همیشه برچسب  وسال نباید بهسنن كمامجرم

شدت تهدیدكننده تلقی  به  ۀعنوان یک رویبه  كودكان و نوجوانان، همواره باید در مورد  محاكم ملیعلنی بودن دادرسی در  

ها  هرچند كه كنوانسیون اروپایی حقوق بشر، معیاری برای تعیین سن كودک و نوجوان و مسئولیت كیفری آن .  گردد

كنوانسیون و    6پکن  به مفاد مقررات  قضات استراسبورگ  5دعاوی مطروحه در دادگاه اروپایی، در یکی از  رنظر نگرفته است،  د

 درنظر نگیرند.  پایین خیلی كه این سن را اند یادآور شده های متعاهد دولت استناد كرده و به 7حقوق كودک

به دلیل محاكمۀ علنی دو    انگلستان  ای به دادگاه اروپایی كه علیه مقاماتپروندهكمیسیون اروپایی حقوق بشر در ارجاع  

 شخص انگلستان ممکن است در مواقعی برای  كیفری آیین دادرسی ساله مطرح شده بود، گزارش نمود كه پسربچۀ یازده

 ۀ به محاكم  مربوط  اذ سازوكارهایاتّخ،  خواهانبا توجه به سن    لذا  .نظر برسدغیرقابل درک بهو    انگیزهراس  ،سالهیازده

  خود   از  مؤثر  دفاع  را از امکانوی    كودک در دادگاه ملی،  در رسیدگی به اتهامات كیفری علیه این  بزرگسال  اشخاصعلنی  

  قضیۀ شکایت دومین نوجوان    خصوص  همچنین در 8است.  شده  كنوانسیون  6  ۀماد   1بند    كرده و منجر به نقض محروم  

محاكمه در دادگاه بزرگسالان،    ۀدادرسی دادگاه انگلستان و به واسط  ۀی شد كه با توجه به نحومدع  خواهانالذكر،  فوق 

از حقوق مندرج در ماد بند    3  ۀوی  به متهم( و  رفتار تحقیرآمیز نسبت  به واسط  ۀ)محاكم  6  ۀماد   1)عدم   ۀ منصفانه 

كه گرچه   استدلال نمودند  قضات استراسبورگدر این خصوص،  برگزاری غیرعلنی دادرسی نوجوانان( محروم شده است.  

های  ویژگی  هرگز ، اما  كرده باشدتشدید    نوجواناضطراب را در    گناه وممکن است ماهیت دادرسی علنی تا حدودی احساس  

 
1. Case of Buckland v. The United Kingdom (No.40060/08, 2012, Para.63 . 
2. Van Dijk, Pieter. and Others. Theory and Practice of European Convention on Human Rights, 5nd Ed, Cambridge: 
Intersentia, 2018, P 179.   
3. Case of Raza v. Bulgaria (No.31465/08), 2010, Para.53. 
4. Requirement of the Interest of Juveniles 
5. Case of V v. The United Kingdom (No.24888/94), 1999, Paras.73-74.   
6. United Nations Standard Minimum Rules for the Administration of Juvenile Justice (Beijing Rules) (1985).   
7. Convention on the Rights of the Child (1989). 
8. Case of T v. The United Kingdom (No.24724/94), 1998, Paras.95-99. 
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ارتکاب جرم و    ۀواسطشده است، رنجی فراتر از آنچه كه به   اِعمالكه در مورد وی    در دادگاه ملی  یند دادرسیاخاص فر

  در این پرونده، ضمن پذیرش  دادگاه اروپایی   ،. درنتیجهاستشده  ن، بر وی تحمیل  باشدمیجازات، سزاوار آن  تحمل م

بند   انگلستان  6  ۀ ماد  1نقض  دادگاه  توسط  نوجوان،  كنوانسیون  این  محاكمۀ  علنی  برگزاری  واسطۀ  ماد   به    3  ۀنقض 

  1د.نمورا رد  خواهاندرخواست قسمت از كنوانسیون را احراز نکرد و این  

نوجوانان، مانع از  كودكان و    اصل علنی بودن دادرسی در دادگاه   اِعمالمحدودیت  كه    توجه به این نکته ضروری است

شود  متذكر میدادگاه اروپایی  نخواهد بود. در این رابطه،    این قشر از متهمانپذیرش سایر اصول دادرسی منصفانه در مورد  

،  6  ۀهای دادرسی منصفانه مندرج در مادمعارض با قانون از تضمین   نوجوانانندی  مكه هر پیشنهادی مبنی بر عدم بهره

 2است.پذیرش غیرقابل

مانند تجاوز    در دو دهۀ اخیر،  جرایم پراهمیت توسط افراد نوجواندر پایان باید خاطرنشان كرد كه افزایش نرخ ارتکاب  

نوجوانان و تعدیل حق  كیفری  عدالت    نظام  منجر به تغییر نگرش عمومی در مورد  ،تیراندازی در مدارس  ۀفاجعو  جنسی  

دادگاه اروپایی نیز در این خصوص پذیرفته است كه محاكم ملی در برخی    شده است.  این قشرمحرمانه بودن دادرسی  

محاكمه  صورت علنی ن و بهویژۀ بزرگسالا  در دادگاه عالی توانند نوجوانان را جرایم سنگین و با وجود شرایطی خاص، می

   3نمایند. 

 4طرفین خصوصی  . محافظت از حریم زندگی 5.2

ویژه با درنظر گرفتن اینکه  ساز باشد؛ بهتواند مسئله خصوصی طرفین، می  حریم زندگیاصل دادرسی علنی در تقابل با  

خصوص  انتشار هویت و به  ۀواسطو به   شودمیها در دادگاه محقق  ها بیشتر از طریق حضور رسانه برگزاری علنی دادرسی

رغم اینکه معتقد  علی  حقوق بشر  دادگاه اروپایی  ها لطمه وارد آورد.تواند به حریم خصوصی آن تصویر اصحاب دعوا، می

را در قالب یک تعریف جامع    توان آنكه نمی  استاست اصطلاح »حریم زندگی خصوصی« یک مفهوم بسیار گسترده  

توان نتیجه گرفت كه  می  6، های مختلفی صادر گردیده استدر پرونده  اً این دادگاه كه سابق   یاما از مجموع آرا  5؛ گنجاند

شخصی،    زندگی  های متعددی ازترتیب بخششود و بدینمیشامل  فرد را    یک  روانی  و  جسمی  تمامیتهای این حق،  جنبه 

عک  هویتفرد،    اجتماعی و    خانوادگی اسامی،  را موردآبرو و حیثیت  اعتبار و    ، س جنسی، اطلاعات،  قرار   افراد  حمایت 

از حضور در جلسات دادرسی    ها بر همین اساس، چنین موضوعاتی ممکن است اقتضا نماید كه عموم مردم و رسانه  دهد. می

 محروم شوند.  

  ای، در قالب رسانه  خصوص در ادبیاتگونه كه قبلاً اشاره گردید، مفهوم علنی بودن دادرسی در برخی مواقع و بههمان

  8  مادۀ رسد كه بین  نظر میدر ظاهر به  رو،كار گرفته شده است. ازاینبه  بیان  ها و آزادیاطلاعات دادگاه  به  دسترسی

بشر تحت  اروپایی حقوق  و خانوادگی« كنوانسیون  زندگی خصوصی  به  احترام  بر  كنوانسیون   10  مادۀ  و  7عنوان »حق 

دادگاه اروپایی حقوق بشر در مقام حل این موضوع در محاكم  آید.  تقابل و تزاحم پیش می  8عنوان »آزادی بیان« تحت

 
1. Case of V v. The United Kingdom, op.cit., Paras.78-80. 
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 در  مندرج  حقوق   اینکه   به  توجه  با  و  كنوانسیون  بنیادین  هایارزش   از  حمایت  به  نیاز  گرفتن  نظر  در  ملی، اعلام نمود كه با

بر برقراری توازن بین این دو حق در محاكم  هضروری است كه علاو،  اندیکسان   احترام  بایستۀ  كنوانسیون  8  و  10  مواد

  1ملی، ماهیت و غرض آن دو نیز با توجه به موضوع دعوی و محتویات پرونده، حفظ شود. 

، اصل علنی  را درنظر بگیرد  سازوكاریاینکه  بدون  هرگز  شود كه این دادگاه  دادگاه اروپایی مشخص می  یبا بررسی آرا

خاص مبنی بر آسیب احتمالی   ۀادل  ۀكند. بر همین اساس، در صورت ارائحریم خصوصی نمیبودن دادرسی را فدای حق  

از سوی محاكم ملی مبنی    به حریم زندگی خصوصی طرفین دعوی از طریق برگزاری علنی دادرسی، اثبات این موضوع

در این   باشد.ضروری میاست،    علنی  شده به این حریم بیش از آسیب ناشی از محدودیت دادرسی  آسیب وارد  بر اینکه

 زندگی خصوصیحریم  ی به  كه خطر تعدّ  باشدكه اگر در جریان دادرسی آشکار شده  پذیرفت  دادگاه اروپایی  خصوص،  

طور شده و بهجای اینکه عموم مردم از طریق سازوكارِ از قبل تعیین تواند دستور دهد بهمی  ملی   وجود دارد، دادگاه  افراد

، غیرعلنی برگزار  این محدودیت استای كه شامل  رایند دادرسی محروم شوند، صرفاً آن جلسههدفمند از حضور در كل ف

 2. دگرد

 3عدالت . منافع 6.2

گردد،    اِعمالیعنی برای اطمینان از اجرای عدالت    ،ترین هدف دادگاه باید در راستای اصلی   علنی  رغم اینکه دادرسیعلی

 در محاكم دادگستری   مانعی برای اجرای عدالت كیفری  ،دادرسی ی بودن  علنحاصل شود كه    یقیناز طرفی نیز باید  

عنوان یگانه مرجع تفسیر حقوق این دادگاه به  حاكی از آن است كه  دادگاه اروپایی  در این خصوص، رویۀ  4. نخواهد بود

بشر، حقوق  اروپایی  كنوانسیون  در  بند  عدالت»منافع    موضوع  مندرج  در  مندرج  در   6مادۀ    1«  بیشتر  را  كنوانسیون 

برای اجرای طور توجیه نمود كه  شاید بتوان دلیل این امر را این  5. چهارچوب حفظ نظم و امنیت دادگاه بررسی نموده است

  عیب، كامل و بیعنوان سازوكار یک دادرسی  در صحن دادگاه به  امنیت، نظم و  آدابصحیح عدالت، ضروری است كه  

،  جلسات محاكم ملیمشکلات مربوط به نظم و امنیت    ات استراسبورگ با این استدلال كهقض  حال، . بااینمشاهده شود

در ابتدای امر با تکیه بر   بایدكنند كه محاكم ملی  است، خاطرنشان میهای كیفری  ویژگی مشترک بسیاری از دادرسی

نظر بگیرند و در صورتی كه   های ممکن را برای تضمین امنیت و ایجاد نظم در دادگاه در گزینه  ۀهم  عنصر ضرورت،

تر مانند غیرعلنی كردن  گیرانه ها را به اقدامات سخترا برقرار نمایند، این روش  ترین روش، نظم و امنیتتوانند با سادهمی

به تمام افراد حاضر در دادگاه    در ابتدای مراسمباید  عنوان مدیر جلسه،  بنابراین قاضی به  6.دادرسی، ترجیح دهند  ۀجلس

و حتی در صورت  صادر نماید دادرسی  ۀاز جلسرا ها اخراج آن  دستوردهد. همچنین این اختیار را دارد كه بر لازم را تذك

  7كار گیرد.بهنیز  را اقدامات انضباطی  تواندمیوی،  هایعدم اجرای دستور

اثبات  كه    است  این  نمود،   توجه  بدان  باید   كه  اینکته اِعمال محدودیت در راستای منافع  بار    ۀ عدالت، بر عهدضرورت 

د كه به هیچ طریق دیگری غیر از برگزاری نثابت نمای ،ای مضیّقباید با یک معیار مشخص و ضابطهمحاكم ملی است كه 

تواند  نمیاساس  های بیزنیگمانهدلایل غیرمنطقی و  توان عدالت را اجرا نمود. بنابراین، صِرف  غیرعلنی دادرسی، نمی
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2. Case of Diennet v. France (No.18160/9), 1995, Paras.34-35. 
3. The Interests of Justice 
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5. Case of Chaushev and Others v. Russia (Nos.37037/03; 39053/03 and 2469/04), 2016, Para.24 
6. Case of Krestovskiy v. Russia (No.14040/03), 2010, Para.29. 
7. Uka, M. “The Right of the Defendant for Public Hearing and the Role of Media in this Publicity”, Acta Universitatis 
Danubius, No.1, 2019, P.218.   



 و همکاران  راسته   ... رویۀ قضایی دادگاه اروپایی حقوق بشر ناظر به

 
36 

 

  های تحت رسیدگی خود اعلام نمود در یکی از جدیدترین پرونده اروپایی  دادگاه  در این رابطه،  1. كافی و قابل توجیه باشد

  ، ، دستگیر نشده باشند یافتهو باند سازمان  ح غیرقانونیاحتمال كه ممکن است برخی از اعضای یک گروه مسلّ  این  صِرف  كه

در این    حفظ نظم و امنیت دادگاه توجیه نماید.   ۀحضور در تمامی جلسات محاكمه را به بهانتواند محرومیت مردم از  نمی

یک از كدام  نیستدقیقاً مشخص    نخست،  :استدلال قضات استراسبورگ این است كهترین بخش از  پرونده، متقاعدكننده

؛ دوم شودزنی غیرمنطقی محسوب میگمانهیک  صرفاً    ند، لذا هر اظهارنظری در این خصوص،اعضای این گروه هنوز آزاد

 اعضا  عملی و واقعی كه بتواند ثابت نماید وجود آن  ۀاینکه حتی با فرض وجود چنین مواردی، دادگاه ملی به هیچ مؤلف

  2. ویژه قربانیان و شهود محسوب شود، استناد نکرده استتواند یک خطر واقعی برای افراد حاضر در دادگاه بهمی

دادگاه اروپایی اِعمال چنین محدودیتی از سوی محاكم ملی را صرفاً با وجود توان نتیجه گرفت كه  چه آمد، میبنا بر آن

از قبل در قوانین آیین دادرسی كیفری پیش  یخاص  در شرایط  -1داند:  دو شرط، معتبر می و به   بینی نشده استكه 

  باید   فقط، كه  در حد ضرورت  -2؛  شودعدالت می  علنی بودن دادرسی موجب مختل شدن اجرای اعتقاد دادگاه ملی،  

   پذیرد.  بسیار خاص صورت اوضاع و احوالدر صورت مضیّق و به

قضایی دادگاه اروپایی    رویۀ  انتخاب  دلیل   ایران به  مورد  به  اشاره   عدم   رغمكه به  است  ذكر  به  در پایان این پژوهش، لازم 

گذار و  رسد قانوننظر می، بهمربوط به اصول آیین دادرسیجامع    گیری یک الگوی واحد وا عنایت به شکلب  حقوق بشر،

عنوان به  مورد پذیرش دادگاه اروپایی  مشیخطتوانند با شناسایی این موازین، از معیارها و  مینیز    مقامات قضایی كشورمان

نهاد جریان بشر    ۀساز در حوزیک  برای محاكم ملیشایسته  وحقوق  الگو  و محدودیت  ،ترین  الزامات  با  رابطه  های  در 

اصلاح یا تکمیل    راستایدر  مهمی  ترتیب، گام  دادرسی علنی در قوانین كیفری و رویۀ قضایی الگوبرداری نمایند تا بدین

 بردارند. ها عملکرد دادگاهمربوط به دادرسی علنی و شفافیت  های سازوكار

 گیری نتیجه 

ای عنوان مجموعه بلکه به  ، شودعنوان یک استاندارد واحد شناخته نمیبه  دادرسی  در نظام اروپایی حقوق بشر، علنی بودن

را  قانون حاكمیت دموكراتیک و اساسی هایارزش  انواع به نوبۀ خود، هاكه هریک از آن  گردداز اصول مرتبط توصیف می

نظر خود را تواند تحقق اهداف مدّمی  الزامات،تری از  بزرگ  ۀدر پرتو یک مجموع علنی    دادرسیدهند. بنابراین،  شکل می

الشعاع قرار خواهد گرفت. در این  طوری كه ساختار دادرسی علنی حتی با نبود یکی از این الزامات، تحتد؛ بهدنبال كن 

دادرسی علنی در محاكم  تمامی الزامات  ساز در حوزۀ حقوق بشر،  عنوان یک نهاد جریاندادگاه اروپایی حقوق بشر به  راستا،

 بین قرار داده و با تعیین معیارها و استانداردهای ضروری در این خصوص، بهزیر ذره سنجی خاصیبا دقت و نکته را ملی

اصل علنی بودن دادرسی در  تحقق هرچه بهتر اهداف    منظوربه  و بدین ترتیب،  كرده   اضافه   حق  این  كنوانسیونی  مفهوم

  دادرسی  در جلسات  عموم مردم  قابلیت حضور  برداشته است. بر همین اساس،های بسیار مؤثری  كشورهای متعاهد، گام

و فراهم كردن امکانات لازم و كافی  علنی  دادرسی    ۀ اطلاعات مربوط به زمان و مکان جلسارائۀ    آن مانند  تمهید لوازم  و

  و متهم از دعوتن مانند آ مقتضیات دادرسی و تدارک بودن شفاهی  و حضوریدادگاه؛ در مند به حضور برای افراد علاقه

  ی برقرار  نیهمچن  و   ات یدفاع   ی سازآماده  یبرا  معقول  ی زمان  فاصلۀ  ت یرعا  با  محاكمه  جلسۀ  در  حضور  یبرا  ی و  لیوك

و   ای جلسات دادرسی؛ پوشش رسانهمتهم  یبرا  هاآن  شهادت  كشاندن  چالش  به  و  مقابل  طرف  شهود  از  پرسش  امکان

 
1. Dick, T. “Open Justice and Closed Courts: Media Access in Criminal Proceedings in NSW”, Journal Criminal Law, 
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و  های گروهی؛  و انتشار جریان آن در رسانه رسیدگی الزامات آن مانند جواز عکسبرداری و فیلمبرداری از جلسات تجهیز

الزامات دادرسی عنوان  كه به  اند موضوعاتیتصمیمات دادگاه،  مستدل و مستند بودن    با رعایت  سرانجام علنی بودن حکم

ها در محاكم  اند و نقض هریک از آنرد نظارت و حمایت قرار گرفتهمو  اروپایی  دادگاه   از سوی  قبولشکلی قابلبه    علنی، 

عنوان یکی از مصادیق نقض اصل علنی بودن دادرسی مندرج در ماند و آن را بهملی، از نگاه تیزبین این دادگاه دور نمی

 شمارد.كنوانسیون اروپایی برمی 6مادۀ  1بند 

در كنوانسیون اروپایی   دادرسی علنیهای قانونی  بندی محدودیتصورت شده در باب  طرححصری    از سوی دیگر، مصادیق

بشر اقتضای  حقوق  امنیت ملی،  عمومی،  نظم  اخلاق،  و  )منافع    زندگی   حریم  از  نوجوانان، محافظت  مصلحت كودكان 

ای دادگاه  با استفاده از آرها(  یتدها )محدودیت بر محدوآن   هر یک از  تحدیدهمچنین    وعدالت(    طرفین، منافع  خصوصی

تلاشاروپایی،   بشر  اروپایی  نظام  نشانگر  بین  راستایدر    حقوق  دادرسی  سازگاری  بودن  علنی  اصل  و    حاكمیت 

  اندرابطه به این نتیجه رسیدهاین  در    قضات استراسبورگبر همین اساس،    .است  در محاكم ملی  های قانونی آنمحدودیت

دادرسی در  هرگونه محدودیت در مورد ماهیت علنی بودن    اِعمالوع  شر  ۀنقطو  مبنا  عنوان  باید به»ضرورت«،  عنصر  كه  

اروپایی حقوق بشرمحاكم ملی مدنظر قرار گیرد. در این خصوص،   اولیۀ مفهوم و قلمرو  علی  دادگاه  ارزیابی  اینکه  رغم 

محاكم  ، به  ضرورت عنصرهمواره در تشخیص  داند و  های دادرسی علنی را بر عهدۀ مقامات داخلی میمصادیق محدودیت

در خصوص  را  ارزیابی نهایی    . بر این اساس،داندنامحدود نمیها  آن چنین اختیاری را از سوی  است، اما    نظر داشته  ملی

از حیث انطباق با مقررات كنوانسیون مناسب و   های دادرسی علنی در محاكم ملیمحدودیتمبنای  دلایل و  اینکه آیا  

 .  داندخود می  ۀویژ  وظایفاز  ،مرتبط بوده است

كه در مقایسه با كنوانسیون، از وضوح و -درمجموع، با نگاهی به بیش از شصت سال عملکرد دادگاه اروپایی حقوق بشر  

است برخوردار  بیشتری  داد   -گسترۀ  این  قضایی  رویۀ  كه  نمود  اذعان  گنجینه باید  راجع گاه،  مباحث  از  مؤلفه ای  و به  ها 

المللی حقوق بشر و های دادرسی منصفانه را به روی ما گشوده و به نوبۀ خود، موازین گرانبهایی را در نظام بین تضمین 

رسی داد   واقعی  تحقق  راستای های دادرسی ملی وارد نموده است. در رأس این مباحث، الزامات و سازوكارهای ویژه در نظام 

توان اذعان ترتیب می علنی قرار دارد كه در آرای متعدد دادگاه و در پرتو مصادیق ملموس و عینی، شکافته شده است. بدین 

كه حتی از عباراتی یکسان و مشابه در آرای خود بهره   دور از تزلزل ای به با عملکردی مقتدرانه و رویه نمود كه دادگاه اروپایی  

معیارها و استانداردهای مدّنظر كنوانسیون درخصوص اصل علنی بودن دادرسی را به نحوی   بر اینکه علاوه توانسته است    ،برده

كند، بیشترین كمک را نیز   تنظیم و تعدیل،  این اصل   را در راستای حاكمیت   ی آن ها محدودیت قابل قبول اجرایی نماید و  

رویۀ قضایی   كه بر   اساسی  حال، نقداست. بااین   كرده  بشر المللی حقوق  علنی در نظام بین   دادرسی  مفهوم   به پیشرفت و توسعۀ

 جوامع   برای  ضروری   هایمحدودیت   مورد  در  باشد این است كه این دادگاهمی   دادگاه اروپایی حقوق بشر در این خصوص وارد

 عنوانای، به ملاحظه قابل    طور به   دكترین  این  و   بوده است   متّکی   تفسیر   حاشیۀ   دكترین  به  ای صورت فزاینده دموكراتیک، به 

در رابطه   فرهنگی  گرایی نسبی   به   سنّتی   لحاظ  از  كه   كشورهایی   بشر در   حقوق   پیرامون  ناروا   های محدودیت   اِعمال   برای  مفرّی 

 مفهوم   یک  تشخیص  برای معیاری   و  ملاک دادگاه اروپایی  وقتی   است  شود. بدیهیمی  گرفته   كار به ،  اندمتمایل  بشر   حقوق  با

 از .  دهد   را تشخیص   مفهوم،   آن   با   گرفتن   قرار   تعارض   در   ازجمله   مفهوم،   آن   با   مرتبط   نتایج   و   پیامدها  تمام   د توانندارد، نمی 

صِرف ادعای وجود ضرورت و هدف ،  موارد   در اغلب،  هاآزادی   و  حقوق   علیه  شده اِعمال   تحدیدات   در  این مرجع  كه  این روست

این موضوع ممکن   . كنداحراز نمی   را   كنوانسیون   مفاد  نقض   و  پذیردمی   ها را مشروع برای محدودسازی حق از سوی دولت 

 رو كند.تهدید نماید و اِعمال حق بر دادرسی منصفانه را با چالش روبه   را   قانون  است حکومت 
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ABSTRACT 

Bioethics is an interdisciplinary approach that deals with ethical issues arising from the application of life 

sciences and technologies in human and non-human life. However, we often come across analyses and 

arguments of another nature, in the literature of this discipline. Although law and morality both are situated 

in the normative disciplines, they examine issues from different angles. Scholars of this field often, 

confusing “the moral” and “the legal”, use concepts such as moral rights. It could be shown that such kind 

of conceptual confusion leads to inconsistency in normative discussions on biosciences and technologies. 

A study of bio law and bioethics, while trying to delimit their boundaries, based on distinguishing features 

of each field, could prevent those conceptual confusions. In this research, we aim to examine differences 

between law and ethics, based on discussing four lines of “aim”, “scope”, “rule generation” and “sanction” 

and bringing in examples of bioethics problems. We then refer to a third kind of normative knowledge, 

which has wrongfully entered the scope of bioethics. Ignoring the distinction between law and morality, 

especially in the legislation and adjudication processes, would amount to a breach of impartiality and 

inclination of law towards a particular moral outlook. Consequently, instead of bringing about a context for 

the coexistence of various ethical viewpoints, politics put pressure on those who believe in a different moral 

view. A system, in which certain ethical outlooks are accommodated while certain others are not, is 

undoubtedly far away from justice. 
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 ده ی چک 
  ی در زندگ   ی ست ی ز  ی ها ی علوم و فناور  ی ر ی کارگبرخاسته از به  یِمسائل اخلاق  ی است که به بررس  ی ا رشته ان ی م  ی کرد ی رو  ی ست ی اخلاق ز 

حقوق و عدالت، فراوان    ژه ی و به   گر، ی د  یاز جنس   یی ها و استدلال   هال ی رشته به تحل  ن ی ا   اتی در ادب   حال، ن ی . باا پردازد ی م   رانسان ی انسان و غ 

. متخصصان  پردازند ی متفاوت به مسائل م   یاز نگاه   رند، ی گ ی م   ی جا   ی معارف هنجار   ۀ . حقوق و اخلاق گرچه هر دو در دست م ی خور ی برم 

  توانی م   ق ی دق  ل ی . با تحلرانند ی سخن م   ی مانند حقِ اخلاق   ی می از مفاه   «، ی و »امر حقوق   « ی »امر اخلاق   ز ی به تما   توجه ی ها اغلب ب حوزه   ن ی ا 

.  انجامند ی م   یست ی ز   ی ها ی مربوط به علوم و فناور   دانگار ی نادرست و تناقض در مباحث با   ج یبه نتا   ی مفهوم   ی ا ه خلط   ن ی نشان داد چگونه ا 

  ن ی از وقوع ا  تواند ی حقوق و اخلاق م  زبخش ی تما  ی ها ی ژگ یبر و  هی با تک  ک ی هر  ی قلمرو  ق ی دق د ی و تحد ی ست ی تتبع در حقوق و اخلاق ز 

قاعده« و    د ی »هدف«، »قلمرو«، »تول   ۀ چهارگان   ی محورها   ل ی با طرح و تحل   م ی برآن پژوهش    ن ی کند. در ا   ی ر ی شگ ی پ   ی مفهوم   ی ها خلط 

  ۀاجمال به دستاز آن به . پس  م ی اخلاق و حقوق را به بحث بگذار   ی ها تفاوت  ، ی ست ی از مسائل اخلاق ز   یی ها مثال   ۀ »ضمانت اجرا«، با ارائ 

  یست ی کرد که همانند حقوق، ناموجه پا به قلمرو اخلاق ز   م ی حق و عدالت، اشاره خواه   ۀ متعلق به حوز   ی هنجارها   یعن یاز هنجارها،    ی سوم 

  دگاهی د   کی قانون به جانب    یِر ی و سوگ   ی طرفی و قضا، به نقض ب   ی گذار در مقام قانون   ژه ی و اخلاق و حقوق، به   ز ی به تما   یی اعتنا ی اند. ب نهاده 

فراهم آورد، عرصه را بر    ی متنوع اخلاق   ی ها دگاه ی د  یست ی زهم   ی را برا   ی بستر   استی آنکه س   ی جا به   ب،ی ترت ن ی . بد انجامد ی م   ی اخلاق 

ز عدالت  قطعاً ا   ابند یی ها مجال ابراز وجود نم اخلاق   ی که در آن برخ   ی . نظام کند ی متفاوت با اخلاق حاکم تنگ م  ی اخلاق   ی ها دگاه ی د 

 دور است. به 

 . اخلاق زیستی، امر اخلاقی، امر حقوقی، حق، عدالت   : دواژگان ی کل 
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 مقدمه 

»عمل« آدمی به معنای دقیق کلمه، که از جمله درآمیخته با اختیار است، معروض داوری ارزشی است. افزون بر این، 

اند.  ها شکل گرفتهاند و به همین سبب قلمروهای متنوع بایدانگار پیرامون آن حوزه انسان بسیار گوناگون های عمل  حوزه 

از به برخاسته  به مسائل اخلاقیِ  از آن قلمروهاست که  های زیستی در  کارگیری علوم و فناوری»اخلاق زیستی« یکی 

در دامنۀ    ،جانداران از آغاز تا پایان حیاتشان مربوط باشد  پردازد. هرآنچه به زیست طبعیت وزندگی انسان و غیرانسان می

تر های جدید این دامنه را وسیع و وسیع گنجد. پیشرفت دائمیِ علم و دانش و در پی آن ظهور فناوری اخلاق زیستی می

ی به خواب هم کارهایی تواناست که شاید در قرون گذشته حتدادن  کند. اکنون، به مدد علم و فناوری، بشر به انجام  می

جنسی،  نمی روابط  جنین،  سقط  مصنوعی،  لقاح  گامت،  اهدای  بارداری،  از  پیشگیری  باروری،  از  موضوعاتی  پس  دید. 

های گیاهی و جانوری در حال انقراض و تغییرات جوی  سازی، پژوهش بر حیوانات، گونهافزایی، شبیه ها، تواندستکاری ژن 

که گیرند. چنانمرگی )مرگ آسان(، در قلمروی اخلاق زیستی جای میی و بهگرفته تا پیوند عضو، مرگ مغزی، خودکش

گفته از منظر اخلاق بررسی و درست و غلط آنها مستدلاً  از نام این رشته پیداست، قرار است در این رشته موضوعات پیش

ولی درواقع، از منظری   ،اندورده شدهخوریم که زیرعنوان اخلاق زیستی به میان آبسا به مواردی برمینمایانده شود. اما، چه

 دیگر به آنها روی شده است. 

ممنوع و مانند آنها در گفتار روزمره فراوان به کار  -باطل، مجاز-ثواب، حق- بد، گناه-نادرست، خوب-های درستدوگانه

از جنس »است« و    روند و همه نیز به بایدها و نبایدها اشاره دارند؛ همگی از جنس »باید« و »تجویز« هستند، نهمی

خواهند بگویند واقعیت را به چه شکلی باید  میبلکه  خواهند بگویند واقعیت چیست،  »توصیف«. به دیگرسخن، آنها نمی

سان، باید و نبایدها همه از هر جنسی باشند به حوزۀ هنجارها تعلق  بدین  1درآورد؛ چگونه باید اندیشید یا چه باید کرد. 

 های یادشده هر کدام بیانگر قِسمی خاص از آن مقسم. ار مَقسم است و دوگانهتوان گفت هنجدارند و می

اما از نظرگاهی متفاوت. مقصود آن است که نشان داده شود چگونه بایدها   ،موضوع بحث این جستار اخلاق زیستی است

اند. باید  خلاقی نشسته جای هنجارهای ایا هنجارهایی از جنس یا از قسمی دیگر وارد محدودۀ اخلاق زیستی شده و به

از منظرهای را    ، مانند سقط جنین،از مسائلرخی  نخست، ب   : دهدتوجه داشت که خلط هنجارها به دو صورت رخ می

متعلق به یک  که به نحو اولی  دوم، مفهوم یا نهادی    توان بررسی کرد. می)مثلاً حقوق و اخلاق هر دو(  هنجاری مختلف  

 آورد. از قلمرو بایدانگار دیگر سردرمی است، مانند مالکیت )متعلق به حقوق(، قلمرو هنجاری

دهند. برای فهم آنکه در  توجهی به تمایز انواع هنجارها رخ میاین قبیل خلط منظرها و درهم آمیختن اقسام به سبب بی

شوند،  د و کدامین مفاهیم به کار گرفته میناها از چه نوعشود، استدلالهر قسم یا دستگاه بایدانگار از چه مسائلی بحث می

 تر آمد، تمرکز این مقاله بر اخلاق زیستی است. که پیشباید وجوه ممیِّز انواع بایدها یا هنجارها را شناخت. باری، چنان

بایدهای حوزۀ حقوق  با  از هر حوزۀ دیگر  بیش  بایدانگار  این حوزۀ  است که  آن  نشانگر  زیستی  اخلاق  ادبیات  مطالعۀ 

اند، به قلمرویی واحد  شود: آیا اخلاق زیستی و حقوق زیستی از یک نوع گر میرو، پرسشی مهم جلوهدرآمیخته است. ازاین 

از یکدیگر متمایزند؟ برای یافتن پاسخی موجه به این پرسش باید نخست ویژگی یا آنکه  های تمایزبخش  تعلق دارند، 

های تمایز، بتوان این دو شاخه )اخلاق زیستی، حقوق زیستی(  ملاک  اخلاق و حقوق را جست تا در صورت دست یافتن به

از آن دو عنوان کلی )اخلاق و حقوق( را به روشی معنادار و موجه از هم جدا کرد. بر این اساس، در مباحث بعدی خواهیم 

ا تحلیل دو موضوع پزشکی توضیح دهیم. در انتها بهایی از حوزۀ زیستکوشید تمایز حقوق و اخلاق را با کمک مثال
 

 .20، ص 1393، ترجمۀ جواد حیدری، تهران: نگاه معاصر،  شناسیاخلاق نیگل، تامس،  :برای نمونه، نک .1
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 های زیستی« و »بهداشت عمومی« نوع سومی را در مقایسه و برای تکمیل بحث معرفی خواهیم کرد.»حق 

 تمایز حقوق و اخلاق  . 1
شاید بتوان با تمرکز بر چهار محور »هدف«، »قلمرو«، »تولید قاعده« و »ضمانت اجرا«  به برخی وجوه ممیز میان اخلاق 

گیرند، احکام آنها بر قلمروهای زمانی و  های متفاوتی را پی مییافت. به دیگر سخن، حقوق و اخلاق هدفو حقوق دست 

شوند، نحوۀ تولید قواعد یا مرجع تصویب قوانین در آنها متفاوت است و تضمین اجرای احکام مکانی متفاوتی اِعمال می

اند و، از این رو،  گفته به استقرا گرد آمدههای پیشویژگیای خاص است. شایان ذکر است که  در هر یک از آنها به گونه

میسیاهه تشکیل  را  باز  سیاههای  آوردن دهند،  با  را  یادشده  محورهای  ادامه  در  است.  افزایش  و  کاهش  قابل  که  ای 

 پزشکی توضیح خواهیم داد. هایی از پهنۀ زیستمثال

 هدف . 1.1

های  ها یکی از امکاناتی است که به مدد فناوریها و ناهنجاری بیماری غربالگری جنین در دورۀ بارداری برای تشخیص  

را پیشِ مواردی معدود، درمان  یا در  ناهنجاری گزینۀ سقط  پزشک زیستی فراهم آمده است. تشخیص  والدین و  روی 

اری او قابل درمان  شد و اگر ناهنجهای غربالگری، نوزاد سالم یا معلول و بیمار متولد مینهد. پیش از ابداع تکنیکمی

داد و در هر دو حالت رنج و عذابی الیم برای مرد یا به زندگی با بیماری یا معلولیت تا پایان عمرش ادامه مییا می  ،نبود

ها  کوشند با تشخیص زودهنگامِ این ناهنجاریآورد. اکنون پژوهشگران و پزشکان میخود، والدینش و دیگران به بار می

ن بیمار، ناقص یا معلول شوند. نوزاد بیمار یا معلول، فارغ از رنجی که بر دوش والدین و اطرافیانش تحمیل مانعِ تولد نوزادا

های فراهم کردن  های درمان گرفته تا مثلاً هزینهآورد؛ از هزینههای بسیاری هم برای جامعه به بار میکند، هزینهمی

 1تسهیلات مناسب زندگی شهری برای افراد معلول.

توان اتخاذ کرد. گاه حفظ بقای جامعه و تامین نظم و امنیت جمعی و سامان بخشیدن به این موضوع دو رویکرد می  به

شوند. دو عنوان امور اجتماعی باید در نظر گرفته شود، گاه تعالی و کمال انسان و پروردن فضایل در او مطمح نظر واقع می

یادشده در واقع نمایانگر دو نوع هدف حال مسئلۀ   2گزیند.د؛ اولی را نظام حقوقی و دومی را نظام اخلاقی برمین اکلیِ 

رایگان  توان از این منظر کاوید. در بسیاری از کشورها غربالگری دورۀ بارداری تحت پوشش بیمه یا گاه بهغربالگری را می

های نگهداری از کند، درنهایت با پیشگیری از هزینههایی را بر دولت تحمیل میاین سیاست گرچه هزینه  3شود. انجام می

مین رفاه بیشتر به  أگذار با هدف بهبودی سامان اجتماعی و تافراد معلول و بیمار به نفع جامعه خواهد بود. بنابراین قانون

 
1. Stabile, M., Allin, S. “The Economic Costs of Childhood Disability”, The Future of Children 22, 2012:pp 65–96. 

ترجمۀ   ،فلسفۀ فضیلتکانت، ایمانوئل،  ؛ 183، ص  1391عضدانلو، تهران: نشر نی، ، ترجمۀ حمید ای دربارۀ حکومترسالهلاک، جان، . 2

مقدمۀ علم حقوق و مطالعه در نظام  کاتوزیان، ناصر،    ؛40-42  ص، ص1399بیدی، تهران: نقش و نگار، چاپ ششم،  منوچهر صانعی دره 
 .  58، ص 1374 شار،نتسهامی ا شرکت تهران: ، حقوقی ایران

 ماهۀ دوم در کشورهای سوئیس، انگلستان، آلمان، هلند، نروژ و ایتالیا رایگان است: وگرافی غربالگری سه برای نمونه سون .3

Austrian Institute for Health Technology Assessment (aihta), Regulation and financing of prenatal screening and 
diagnostic examinations for fetal anomalies in selected European countries: Policy Brief, Vienna (April 2022), 
available at: 
https://eprints.aihta.at/1369/1/Policy%20Brief_012.pdf  (Last visited on 8/21/2022). 

 : است گانیرا یباردار مراقبت یهانه یهز ۀهم  هم شیاتر در
Austrian Federal Chancellery, Family Guide: Services for families in Austria, Vienna (2019), Available at: 
https://www.familienberatung.gv.at/en/topics/FamilienGuide.html (Last visited on 8/27/2022). 

https://eprints.aihta.at/1369/1/Policy%20Brief_012.pdf
https://www.familienberatung.gv.at/en/topics/FamilienGuide.html
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دهد و باور  دیگری به این مسئله دارد. مادری که تن به غربالگری نمیاما اخلاق نگاه    1وضع این قانون اقدام کرده است.

دارد باید فرزند خود را بدون قید و شرط دوست بدارد و با روی گشاده او را بپذیرد، فضیلت مهربانی و فداکاری را در خود  

یدنِ درد و رنج فرزند را ندارد،  خواهد فرزندی بیمار و معلول به دنیا بیاورد، چون تاب د مادری هم که نمی  2پرورد. می

های اخلاقی پروردن صفات و ملکات نیکوی اخلاقی در  بدین ترتیب، هدفِ امر و نهی 3دوستی است.متصف به فضیلت نوع

ملکه   4آدمی است.  اگر  اخلاقی  نپرورددستور  آدمی  را در وجودِ  نیکو  مانده است.   ،ای  ناکام  نیافته و    5به مقصود دست 

خود باید انسانی  راستگویی مکلف میها به  انسان شوند تا راستگو بودن را تمرین کنند. دستور به راستگویی در غایتِ 

گیری برای مادران است. مادران آراسته به صفت راستگویی تربیت کند. هدف نظام حقوقی گاه تضمین »آزادی« تصمیم

اگر چه لزوماً همواره   ؛ آورند مختلف اخلاقی را به دست میهای  اساساً با دارابودن این آزادی است که امکان انتخاب گزینه

سان، قانون در بسیاری موارد در پی آن است که بدون وارد شدن به  این انتخاب را در جهتی اخلاقی به کار نگیرند. بدین

اخلاقی والدین را تضمین کند. بحث انتخاب  ای در گسترهدر مقابل، هدف قواعد اخلاقی همواره    6های اخلاقی، آزادی 

  ند. اهایی کاملاً متمایز با اهداف قواعد حقوقیحصول فضایل مختلف و مانند آنها هدف  8، سعادتمندی  7نمایند؛ ماهوی رخ می

اش،  تواند براساس اصول و احکام اخلاقیچه آنکه مادر با استفاده از آزادی انتخاب که قانون برای او تضمین کرده است می  9

 خود تصمیم بگیرد.درخصوص بارداری 

 قلمرو . 2.1
امروزه به مدد فناوری زیستی این امکان برای افراد مهیا شده است که جنس فرزند خود را انتخاب کنند. پیش از ابداع  

یا تکنیک  اسپرم  غربالگری  مانند  فرهنگ10PGDهایی  از  بسیاری  در  برتر ،  مونث  جنس  بر  را  مذکر  جنس  که  هایی 

بسا هنوز هم در گوشه و کنار جهان رایج باشد. ناگفته و چه  11،یا کشتن نوزاد دختر رایج بوددانستند، سقط جنین  می

اما آیا انتخاب یا تعیین    12امری اخلاقاً ناروا و نابخشودنی است.   ،پیداست سقط جنین یا نوزادکشی صرفاً به بهانۀ جنسیت
 
1. Wald, N.J., Kennard, A., Hackshaw, A., McGuire, A. “Antenatal screening for Down’s syndrome”, Health 
Technology Assessment 2, 1998: 181-246; Prusa, A-R, Kasper, D.C., Sawers, L., Walter, E., Hayde, M., Stillwaggon, 
E. “Congenital toxoplasmosis in Austria: Prenatal screening for prevention is cost-saving”. PLOS Neglected Tropical 
Diseases 11 (7), 2017, pp 1-24. 
2. Asch, A., Wasserman, D. "Where is the Sin in Synecdoche?" In Wasserman, D., Wachbroit, R.S., and Bickenbach, 
J.E. (eds.), Quality of life and human difference: genetic testing, health care, and disability, Cambridge: Cambridge 
University Press, 2005, p 202;  

 . 1399 اب طه،تکقم:  ، ژن بد! اخلاقِ آزمایش غربالگری و سقط جنین گزینشیپورمحمدی، نعیمه، 
3. Case, M. “Abortion, the Disabilities of Pregnancy, and the Dignity of Risk”, In Cohen, I., Shachar, C., Silvers, A., 
Stein, M. (eds.), Disability, Health, Law, and Bioethics, Cambridge: Cambridge University Press, 2020, p 62. 
4. Gert, B. Morality, It’s Nature and Justification, Oxford: Oxford University Press, 2005, p 348. 

، صص  87، شمارۀ  1398تحقیقات حقوقی،  ، فصلنامۀ  امر اخلاقی و حقعامری،    فائزه  و   اسکندری  علیرضاتسخیری،  مائده  راسخ، محمد،    .5

47-19 . 
 . 326ص ، 1393، مرکز ، تهران:حسن افشار، ترجمۀ ؟کار درست کدام استعدالت: مایکل، سندل،  .6

7.  Louden, R.B. Morality and moral theory: A reappraisal and reaffirmation, Oxford: Oxford University Press, 1992, 
p 33; Annas, J. “Virtue Ethics”, in Copp, D. (ed.), The Oxford Handbook of Ethical Theory, Oxford: Oxford University 
Press, 2006, p 520. 
8. eudaimonia 

 . 58- 61صص  پیشین، ، مقدمۀ علم حقوق و مطالعه در نظام حقوقی ایران، ، ناصرکاتوزیان .9
10. preimplantation genetic diagnosis 
11. Unisa, S., Pujari, S., Usha, R. “Sex Selective abortion in Haryana: Evidence from pregnancy history and antenatal 
care”, Economic and Political Weekly (6), 2007: 60-6;  United Nations, Programme of Action of the International 
Conference on Population and Development, New York (1994), Paragraph 4.16. Available at 
https://www.unfpa.org/sites/default/files/event-pdf/PoA_en. (Last visited on 8/16/2022). 
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به خودیِ  جنین،  بیجنس  جنینی  خود،  بردنِ  بین  از  مستلزم  تبعیض جنسی،  آنکه  است؟  قابل سرزنش  اخلاقاً  باشد، 

شود، اختلال در نسبت جنسی جمعیت و تخصیص منابع محدود به امری  کالاانگاری و نقض کرامت انسانی که متولد می

اما در سوی دیگر    1شوند. ند که معمولاً در مخالفت با تعیین جنس جنین طرح میاکه وجه درمانی ندارد، از جمله دلایلی

ممکن است از منظری دیگر به موضوع   ، گذار که دغدغۀ تامین نظم و امنیت و برقراری عدالت اجتماعی را داردرا، قانونماج

های وابسته به جنس مانند  های حقوقی تعیین جنس جنین جز به دلایل پزشکی )بیماریبنگرد. گرچه در بسیاری از نظام 

از وضع چنین قانون،  کشورها توجه به مصلحت عمومی  هموفیلی( یا در مواردی خاص ممنوع است، در برخی گذار را 

هایی که داشتن فرزند پسر مایۀ مباهات و داشتن دختر مایۀ شرمساری است، در فرهنگ  2ممنوعیتی باز داشته است.

این   دهد وهای تعیین جنس، افراد را به سوی نوزادکشی یا سقط غیرقانونی جنین سوق میممنوعیت استفاده از تکنیک 

جد تهدید  امر فارغ از قبح اخلاقیِ آن، سلامت زنان را، که ناچارند تن به سقط جنین ناایمن و غیربهداشتی بدهند، به

گیری حقوق در برابر موضوعی واحد ممکن است از مکانی به مکان دیگر یا از زمانی به زمان  پیداست که موضع 3کند. می

بسا در کشورهایی که  و چه  5و در برخی دیگر غیرقانونی است  4ورها قانونی دیگر تغییر کند. تعیین جنس در برخی کش

با رفع موانع یا تحولات فرهنگی غیرقانونی اعلام شود. بنابراین، قلمرو حقوق محدود به مکانی مشخص  ،قانونی بوده است

الاصول قانون علی  6گیری قانون تا نسخ عملی یا رسمی آن( است.)واحد سیاسیِ دولت ملی( و بازۀ زمانی مشخص )از شکل

د. به دیگر بیان، قانون قاعدتاً به اعمالی که پیش از شوبماسبق نمیمعطوف به آینده است و در اصطلاح حقوقی، عطف

در مقابل، احکام اخلاقی اصولاً به زمان و    7ی.یگیرد، مگر در مواردی کاملاً استثنااند تعلق نمیوضع شدنش انجام شده

د، فقط و فقط  گیرناعمال آدمی همواره معروض داوری اخلاقی قرار می 8شوند. اخلاق گریزناپذیر است.مکان محدود نمی

آن داوری   9در میان نیست.   ، جز عقل و اختیار،است و هیچ قید دیگری هم  و مختار  روی که انسان موجودی عاقلازآن 

 جا معتبر است. اخلاقی که خودآیینانه انجام شده باشد و فرد دربارۀ درستی آن به اقناع رسیده باشد، اصولاً همیشه و همه 
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Bayefsky, M. “Who should regulate preimplantation genetic diagnosis in the United States?”, AMA Journal of Ethics 
20 (12), 2018, pp1160-7. 
6. See: MacCormick, N. “Comment”, In Gavison, R. (ed.), Issues in Contemporary Legal Philosophy: The Influence of 
H. L. A. Hart, Oxford: Clarendon Press, 1987, p 108; 

 . 1400گنج دانش، چاپ اول،  :تهراندار، محمدحسن خویشتن   ۀ، ترجمقانون و اخلاقهرستر، دتلف،  
،  1393نی، چاپ دوم،    ، تهران: نشر2جلد    مصلحت،  و  حق، در: راسخ، محمد،  های ذاتی و عرضی قانونویژگی ک: راسخ، محمد،  ن  .7

 .104-75صص 
8. Williams, B. Ethics and the Limits of Philosophy, London: Routledge, 2006, p 176. 
9. Gert, B., Gert, J. The Definition of Morality, The Stanford Encyclopedia of Philosophy (Fall 2017 Edition), Edward 
N. Zalta (ed.), Available at https://plato.stanford.edu/archives/fall2017/entries/morality-definition/ (Last visited on 
12/19/2022). 
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 تولید قاعده.1.3
شود. این موضوع که افراد با چه تشکیل خانواده و فرزندآوری معمولاً جزء روند عادی و طبیعی زندگی آدمیان تلقی می

معمولاً به انتخاب و تصمیم شخصی آنان وابسته است. اما گاه ملاحظاتی،    ،کنند یا چند فرزند به دنیا بیاورند کسی ازدواج  

کنند. برای نمونه، در کشور چین ملاحظات جمعیتی گیریِ افراد را از آنان سلب میاز انواع مختلف، آزادیِ انتخاب و تصمیم

کنند. یا از سوی دیگر، اغلب قریب به  تعداد فرزندان هر خانواده را محدود میاند که دولت را ناگزیر از وضع قوانینی کرده

از نظام  1شناسندجنس را به رسمیت نمیهای حقوقی ازدواج دو فرد هماتفاق نظام های  و حتی اگر در شماری اندک 

وری، مانند اهدای گامت، به آنان  بارهای کمکحقوقی ازدواج آنان قانونی تلقی شود، اجازۀ فرزندآوری، با استفاده از روش

ند که هر فرد در طول زندگی ا های اخلاقی ترین چالش خانواده و فرزندآوری از پیچیده همچنین، تشکیل    2شود. داده نمی

آیا باید ازدواج کرد و تعهد دائمیِ وفاداری داشت؟ آیا هر فرد باید با یک نفر ازدواج کند یا   3شود.رو می ه خود با آن روب 

جنس انحرافی اخلاقی است و باید در مقابل وسوسۀ آن مقاومت ندهمسری اخلاقاً قابل دفاع است؟ آیا گرایش به یک هم چ 

ناپذیر و اخلاقاً جایز است؟ آیا فرزندآوری اساساً یا در هر شرایطی پسندیده و اخلاقاً لازم است؟ کرد یا امری طبیعی، اجتناب 

مین شود، یا أ اش تو یک مرد در مقام پدر نیاز دارد، تا سلامت و بهداشت روانی   آیا یک کودک به یک زن در مقام مادر

همۀ این   4تواند پاسخگوی نیازهای کودک باشد؟ای متشکل از دو زن یا دو مرد هم به همان اندازۀ خانوادۀ سنتی می خانواده 

نشیند و اخلاقی خود دربارۀ آنها به داوری می   هایی هستند که هر فرد بسته به باورها و اصولموارد، و بسیاری دیگر، پرسش 

زند. تشخیص و انتخاب درستِ اخلاقی امری »شخصی«، »اقناعی« و »خودآیین« است که فرد باید با دست به انتخاب می 

های اخلاقی چالش   چنین نیست که در برابر   5های مختلف دربارۀ آن به نتیجه برسد.اندیشه و استدلال و سنجیدن دیدگاه 

شمول و از پیش موجود، که به تصویب مرجعی مشروع و مقتدر رسیده باشد، به کمک فرسا باید قانونی جهان شوار و جان د 

او را روشن کند. گیری و داوری خود فرد و در واقع دستگاه اخلاقی و تصمیم گذاریِ قاعده مرجع    6آدمی بیاید و تکلیف 

پس داوری ماهوی در باب چگونگیِ زندگی خانوادگی افراد وابسته به تشخیص و تصمیم اقناعی خود آنان   7معرفتی اوست.

 است. 

قاعده به روشی »غیرشخصی«،   8افتد؛ آید تولید قاعده به روشی دیگر اتفاق میباری، آنجا که پای قانون و حقوق به میان می

 
اختلاف   .1 دلیل  به  که،  است  اجتماعی گفتنی  پیامدهای حساس  و  اخلاقی  هم نظر  اختلافات،  گونه  این  در  جنس سیاسی  دنیا    69گرایی  کشور 

 غیرقانونی اعلام شده است:

 BBC, Homosexuality: The countries where it is illegal to be gay, 12 May 2021, Available at: 
https://www.bbc.com/news/world-43822234 (Last visited on 8/28/2022). 

 جنس قانونی مجاز است: اسپرم آن هم به زوجین غیرهم برای نمونه در سوئیس تنها اهدای   2
  The Federal Assembly of the Swiss Confederation, Federal Act on Medically Assisted Reproduction, 18 Dec. 1998, 
Status as of 1 July 2022, Art. 3. 

 :شودگرایانه در سوئیس به رسمیت شناخته می جنسحال روابط هم بااین 
 The Federal Assembly of the Swiss Confederation, Federal Act on the Registered Partnership between 

Same-Sex Couples, 18 June 2004, Status as of 1 July 2022. 
3. See:  Brake, E. Minimizing Marriage: Marriage, Morality, and the Law, New York: Oxford University Press, 2012; 
Overall, Ch. Why Have Children?: The Ethical Debate, Cambridge Mass: MIT Press, 2012.  
4. Kranz, D. “On the Attribution of Parental Competence: Parents’ Behavior Matters, not Their Sexual Orientation”, J 
Child Fam Stud, 2022; Baiocco, R., Carone, N., Ioverno, S., Lingiardi, V. “Same-Sex and Different-Sex Parent 
Families in Italy: Is Parents' Sexual Orientation Associated with Child Health Outcomes and Parental Dimensions?”, 
Journal of Developmental & Behavioral Pediatrics 39 (7), 2018, pp 555-563. 
5. Annas, op. cit., p 518. 
6. Dworkin, R. “Lord Devlin and the enforcement of morals”, The Yale Law Journal 75 (6): 1966, p 997. 
7. Korsgaard, C.M. “Kant’s Analysis of Obligation: The Argument of Foundations I”, The Monist (73), 1989, pp 311–
340; Weinrib, E.J. "Law as a Kantian idea of reason", Columbia Law Review 87(3), 1987, p 502. 

 . پیشیندتلف،  ،هرستر .8
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ن دلیل، بسا که داوری اخلاقیِ فرد با تکلیفِ حقوقی او تعارض پیدا کند.  به همی  1شود.»آمرانه« و »دگرآیینانه« تولید می

اینکه   2کند. صلاح، به پشتوانۀ اقتدار سیاسی، وضع و تصویب میدر حقوق، قوانین را نه افراد بلکه مرجعی مشروع و ذی

اما آنچه در    3کند، ت میهای حقوقی مختلف پاسخی متفاوت دریافگذاری کیست، در نظریه مرجع صالح و مشروع قانون

 4اصل وجود چنین مرجعی در حوزۀ حقوق و نبود آن در سپهر اخلاق است. ،کید ماستأ اینجا محل ت

اشاره به همین تفاوت میان حقوق و اخلاق   5کنند، آنچه برخی فلاسفۀ حقوق با عنوان »قاعدۀ شناسایی« از آن یاد می

اجتماعی عدم قطعیت است. بدان معنا که »اگر در تشخیص آن قواعد یا  های پیشاحقوقی حیات  است. ویژگی انواع نظم

ای برای رفع این تردید وجود ندارد، نه با ارجاع به متنی معتبر و نه به  قلمرو دقیق برخی از آنها تردیدی پیش آید، رویه

دف خود )از جمله( در تنظیم  رو که حقوق، برای برآوردن هازآن   6مقامی رسمی که اظهار او در این خصوص معتبر باشد«. 

یندهایی است که تولید قاعده و معنا و تفسیر آن را او ابقای نظم عمومی، نیازمند قطعیت نسبی است، نیازمند قواعد و فر

گمان متفاوت است.  وضعیت در خصوص اخلاق بی  7روشنی مشخص نمایند و تکلیف مخاطبان خود را تعیین کنند.به

از آنجا که    8هاست. کند که سرمایۀ مشترک همۀ انسانوضع می  یادیخودبن  عقل  قواعد و اصول اخلاقی را هر انسان، 

 9گذارد. موجودی عاقل است، بر این گونه قواعد و اصول صحه می

جنس خود ازدواج کنند یا پنج  با فرد هم  توانند مثلاًبنابراین، در برخی موارد، تکلیف قانونیِ افراد را، دربارۀ اینکه آیا می

کند. نظام حقوقی انگلستان، برای نمونه، ازدواج گذاری در یک نظام سیاسی تعیین میفرزند داشته باشند، مرجع قانون

باروری با  شناسد و حتی به آنان اجازۀ فرزندآوری با استفاده از خدمات کمکمرد با مرد و زن با زن را به رسمیت می

را میمداخ ثالث  تصمیم  10دهد. لۀ  درایناما  اخلاقی  با همگیری  ازدواج  اگر  است؛  فرد  عهدۀ خود  بر  و باره  جنس خود 

صلاح فرزندآوری با استفاده از گامت شخصی دیگر را خلاف اخلاق بیابد، در نتیجه، از امکانی که قانون مصوب مرجع ذی 

 کند. در اختیار او نهاده استفاده نمی

میتفاوت   را  قاعده  تولید  در  حقوق  و  پروفسور مکاخلاق  تعبیر  به  »خودآیینی«توان  ادبیات  با  مقابل    11کورمیک  در 

اخلاق خودآیین و شخصی است، اما حقوق دگرآیین   15هم توضیح داد.  14در مقابل »نهادی«  13»شخصی«   و  12»دگرآیینی« 

ارادۀ آزاد است. خودآیینی یعنی بر شخص    16گذاری.ای خود قاعده وضع کردن: خودقاعدهو نهادی. خودآیینی ترجمۀ 

 
1. MacCormick, N. “The Concept of Law and 'The Concept of Law'”, Oxford Journal of Legal Studies 14(1), 1994, pp 
1-23. 

 . 254، ص1381، ترجمۀ حسین بشیریه، تهران: نشر نی، لویاتانهابز، توماس،  .2

 .1384های مجلس شورای اسلامی، پژوهش، تهران: مرکز بنیاد نظری اصلاح نظام قانونگذارینک: راسخ، محمد،  .3
4. Gert, op. cit., p 362. 
5.  See:  Bix, B., A Dictionary of Legal Theory, Oxford: Oxford University Press, 2004; Coleman, J.L., “Negative and Positive 

Positivism”, The Journal of Legal Studies 11(1), 1982, pp 139–164. 
 . 156، ص 1390، ترجمۀ محمد راسخ، تهران: نشر نی، مفهوم قانونهارت، هربرت،   .6

 104-75، صص «های ذاتی و عرضی قانونویژگی»راسخ، محمد،  .7
Schneider, C.E. "Moral discourse, bioethics, and the law", The Hastings Center Report 26 (6), 1996, pp 37-39. 
8. Kant, I., Groundwork of the Metaphysics of Morals, Translated and Edited by Mary Gregor, Cambridge: Cambridge 
University Press, 1997, pp 2-3 (4:389). 
9. Hursthouse, R., Glen P. Virtue Ethics, The Stanford Encyclopedia of Philosophy (Winter 2022 Edition), Edward N. 
Zalta & Uri Nodelman (eds.), Available at https://plato.stanford.edu/archives/win2022/entries/ethics-virtue/ (Last 
visited on 12/19/2022). 
10. UK Parliament, Human Fertilisation and Embryology Act, 2008, C. 22, §§ 43, 44. 
11. Autonomy 
12. Heteronomy 
13. Personal 
14. Institutional 
15. See: MacCormick, op. cit., 1994.  
16. See: Kant, op. cit. 
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رو دارد، با بررسی وجوه مختلف موضوع و توزین گیری و عمل پیشِهای مختلفی برای تصمیمصاحب اختیار که گزینه

  زند که با اصول اخلاقیِ او وای میشوند، دست به انتخاب گزینه های اخلاقی که له یا علیه هر انتخاب طرح می استدلال

سان، عمل او خودآیین خواهد بود، چراکه از درک و استدلال و اقناع عقلانی  بدین  1افتد. درک او از خیر و شر موافق می

ت گرفته است و او خود به تصمیم نهایی برای خود رسیده است؛ تصمیمی که دیگری برای او نگرفته و به او دیکته  ئاو نش

به همین دلیل است که در    2تواند از آن دفاع استدلالی و اقناعی کند. و می  نکرده است. او خود برای خود تصمیم گرفته

 گیرند.  های متفاوتی میبینیم افراد مختلف تصمیمهای مشابه میموقعیت

سپارد، بلکه قاطعانه و مقتدرانه  ما، برخلاف امر اخلاقی، امر حقوقی دگرآیین است. هنجار حقوقی داوری را به اشخاص نمی

ند مطابق  کند. بنابراین در هر موقعیتی که قانونی دربارۀ آن وضع شده است، افراد مکلفتکلیف اشخاص را مشخص می

بلکه    ،گیرددستور قانون عمل کنند و اما و اگری از سوی آنان پذیرفته نیست. پس در این مقام فرد برای خود تصمیم نمی

داوری نهایی    3گیرد.باورها و عقاید افراد، به یکسان برای همه تصمیم می  ملزم به پیروی از قانون است و قانون، فارغ از

از آن هنجار حقوقی است و ت  برای این تصمیم أ همواره  نهادهایی در کارند تا چنین تصمیمی بگیرند و نیز  سیسات و 

نهادهایی که مختصات هنجار حقوقی را مشخص کرد ه، آن را اجرا  تضمین بیرونی )یعنی قدرت سیاسی( وجود دارد؛ 

آن تصمیممی نقض  عدم  یا  نقض  دربارۀ  به گیری میکنند،  را  آن  از  منظور  یا  تفسیر میکنند  و  تبیین   4کنند؛ روشنی 

نهادهایی که در حیطۀ اخلاق محلی از اعراب ندارند. پس به بیانی ساده اخلاق برای خود تصمیم گرفتن و حقوق برای  

 5دهد. رد و دومی را نهاد انجام میدیگران تصمیم گرفتن است؛ اولی را ف

 ضمانت اجرا . 4.1
به جرم ویرایش ژنِ سه جنین به سه سال حبس محکوم شد. هی  6دانشمندی چینی به نام هی جیانکوی  2019ر سال د

رحمیِ گامت )سلول جنسی( یک زوج تشکیل    هایی را که با لقاح خارجژنوم جنین   7، 9با استفاده از روش کریسپرکس  

را هدف قرار   CCR5ژنی به نام    وی بود. اوآی اچشده بودند، ویرایش کرده بود. هدف هی ایجاد مصونیت در برابر ویروس  

وی برای ورود  آی ایمنی نقش دارد. ویروس اچ  های سفید و در عملکرد سیستمداد که پروتئینی است روی سطح گلبول

وی  آی سبب مسدود شدن این مسیر و مقاومت انسان در برابر اچ   CCR5کند. جهش  به سلول از همین راه استفاده می

  8شود. می

ری اخلاقی  داو  9افزایی توافق ندارند. دانشمندان دربارۀ اینکه ایجاد مصونیت در برابر بیماری مصداق درمان است یا توان
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5. MacCormick, op. cit., 1994. 
6. He Jiankui 
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متفاوت خواهد بود. نقدهای اخلاقی جدی و    ، گفته بدهیمدرمورد عمل هی بسته به اینکه چه پاسخی به پرسش پیش

توان به دو گونه تقسیم کرد:  درمانی را میافزایی که بگذریم، ژناند. اما از بحث توان افزایی مطرح شدهشدیدی دربارۀ توان

بندی در آن اهمیت اخلاقیِ این تقسیم 2،3های زایا. درمانی بر روی سلولو ژن 1پیکری های بدنی/درمانی بر روی سلولژن 

تغییرات حاصل از درمان تنها به همان فردی که تحت درمان قرار گرفته محدود  های پیکری،  درمانی سلولاست که در ژن 

شود. های بعد منتقل میاند، به نسلانجام شدههای زایا، این تغییرات، چون در گامت  درمانی سلولاما در ژنشود،  می

روست، هرچند ایمنی و کارایی  هتری روبتر و سخت های اخلاقی جدیهای زایا با چالشدرمانی سلولناگفته پیداست ژن

 4اند. هیچ یک از این دو روش هنوز به طور کامل مشخص نشده

در ویدئویی،  صی دست به این کار زده است، اما خود او  منفعت شخدر خبرهای مربوط آمده است که هی برای قدرت و  

ولی باور دارم   ،برانگیز خواهد بودم که کارم جنجالمفه ضبط کرده بود، گفت: »من می  2018که آسوشیتدپرس در نوامبر  

ه پیداست که نیت ناگفت  5خاطر آنها انتقادها را به جان بخرم«.خواهم بهها به این فناوری نیاز دارند و من میکه خانواده

هایی که هی از والدین نوزادان  نامهواقعی هی از انجام این عمل احتمالاً هرگز بر ما آشکار نخواهد شد. با نگاهی به رضایت

  HIVشود که نیت او چندان اخلاقی نبوده است. با توجه به ابتلای پدرِ این نوزادان به ویروس گرفته، این باور تقویت می

ظاهر در  مطلوبی که به  الدین در پی راهی برای پیشگیری از انتقال این ویروس به فرزندانشان باشند؛طبیعی است که و

برد. نخست، پیشگیری کم دو مسئله اعتبار رضایت این والدین را زیر سوال مینمود. اما دستیافتنی میپروژۀ هی دست

و نیازی به ویرایش ژن، که ایمنی آن    7قابل حصول است   6شوی اسپرم وبه جنین با روش شست  HIVاز انتقال ویروس  

پژوهش هی چهل با شرکت در  والدین  ثابت نشده، نیست. دوم،  کنند؛ مبلغی چشمگیر که هزار دلار دریافت میهنوز 

 9. ثیر بگذاردأ فایده ت -صحیح هزینهگیری منطقی افراد و برآورد تواند بر تصمیماست و می 8مصداق »ترغیب بیش از حد«

اش توجیهات اخلاقی فراهم آورده باشد.  آنکه خود آگاه باشد، برای دستیابی به منافع شخصیبسا هی، بیهمه، چهبااین

توان دریافت آن است که عمل به باورها و قواعد اخلاقی پشتوانه و ضمانتی جز وجدان  هرروی، آنچه از این داستان میبه

گزیند و آن را بر منافع و امیال دیگرش های آن برمیرغم دشواریاخلاق را به  آدمی هنگامی عمل به  10خود شخص ندارد.

پروتاگوراس،  تا جایی که سقراط در محاورۀ    11دهد که از عمق جان به درستی عمل خود باور داشته باشد. ترجیح می

اگر کسی واقعاً    13رود«. کس از روی اراده به سوی بدی نمیکند و معتقد است »هیچ)ضعف اراده( را انکار می  12آکراسیا 

 
1. Somatic cells 
2. Germ cells 

درمانی بر روی اسپرم و شود و در روش دوم ژن های کبد یا عضلات انجام می سلولهای پیکری مانند  ها در سلول در روش اول تغییر ژن  .3
فرهنگ توصیفی  قنبری،  عاطفه    و   ذوقی  آلالهجهادی،    ، مهشیدحسامی تکلوخسروی دارانی، کیانوش، سعید  نک:    پذیرد.تخمک صورت می 

   . 1390 فرهنگ معاصر، تهران: ، فناوریزیست
4. Chadwick, R. “The Perfect Baby: Introduction”, In Chadwick, R. (ed.), Ethics, Reproduction and Genetic Control, 
London: Routledge, 1992, pp 103 & 117. 
5. YouTube,  About Lulu and Nana: Twin Girls Born Healthy After Gene Surgery As Single-Cell Embryos, (Nov 
26, 2018), Available at: 
https://www.youtube.com/watch?v=th0vnOmFltc (Last visited on 8/29/2022). 
6. Sperm Washing 
7. Savasi, V., Ferrazzi, E., Lanzani, C., Oneta, M., Parrilla, B., Persico, T. “Safety of sperm washing and ART outcome 
in 741 HIV-1-serodiscordant couples”, Human Reproduction 22 (3), 2007, pp 772–777. 
8. undue inducement  
9. Krimsky, Sh. “Ten ways in which He Jiankui violated ethics”, Nature Biotechnology 37(1), 2019, pp 19–20. 
10. Giubilini, A. Conscience, The Stanford Encyclopedia of Philosophy (Summer 2022 Edition), Edward N. Zalta (ed.), 
Available at:  https://plato.stanford.edu/archives/sum2022/entries/conscience (Last visited on 9/14/2022);   Shavell, S. 
"Law Versus Morality as Regulators of Conduct", American Law and Economics Review 4(2), 2002, pp 231-232. 
11. Butler, J. Sermon XI upon the Love of our Neighbor, Fifteen Sermons, Cambridge: Hilliard and Brown, 1726, pp 9. 
12. Akrasia 
13. Protagoras, 358d 
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 1دهد. نسبت به درستیِ عملی علم داشته باشد، آن عمل را انجام می

که  درحالی  2.شوداطمینان از اجرای کامل قانون با وضع جریمه یا مجازات برای متخلف تضمین میاما، در نظام حقوقی،  

تکالیف اخلاقی وابسته به وجدان فرد است، ضمانت اجرای قانون برخوردی قهری )با اتکا به قدرت سیاسی( و  دادن  انجام  

تواند صرفاً به وجدان اتکا کند؛ چراکه نه تنها تاریخ به تجربه نشان داده است هرجا  قانون نمی  3جریمه یا مجازات است.

بلکه اساساً ایجاد و حفظ نظم    4چربد، اشد، به احتمال زیاد منافع شخصی بر مصالح اجتماعی میترس از مجازات در کار نب

این تفاوت در ضمانت اجرا لازمۀ حیثیت قاطع حقوق و قواعد   5عمومی و مصالح حیات جمعیِ بالنده ناممکن خواهد بود. 

های هنجاری متمایز  حقوق را از سایر نظام  سان، قانون متکی به اقتدار سیاسی است و این ویژگی حقوقی است. بدین

 6کند. می

به همین تفاوت اشاره دارد. فردی که   9است، 8و حقوق آمرانه  7گوید اخلاق اقناعی کورمیک نیز، آنجا که میپروفسور مک

و شنیدن   دقت بسنجد و با بررسی دلایل مختلفگیری قرار گرفته، باید همۀ عوامل تاثیرگذار را بهدر وضعیت تصمیم 

برسد. تنها    ، کندهای موافقان و مخالفان و تامل دربارۀ آنها، به اقناع درونی دربارۀ درستی تصمیمی که اخذ میاستدلال

توان اخلاقی خواند. عملی که به توصیه یا اجبار این و آن و بدون اندیشه و اقناع انجام شود، واجد  چنین تصمیمی را می

گیرد،  گویی واقعی یا خیالی با دیگران شکل میودیگر سخن، داوری اخلاقی در قالب گفتوصف اخلاقی نخواهد بود. به  

گو برای ونتیجۀ نهایی این گفت 10.گویی که همۀ فاعلان اخلاقی، به یکسان، در آن حق مشارکت و اظهارنظر دارندوگفت

استدلالهر شخص گزاره  با شنیدن  است که  قانای  آن  دربارۀ درستی  مثابه  های مختلف،  به  انسانی،  هر  باشد.  ع شده 

های اخلاقی بنشیند و آنچه در این مقام، به اقناع درون، درست و اخلاقی  موجودی عاقل، باید به سنجش و توزین تحلیل

رو، بسا که افراد درگیر در یک ماجرا نتوانند به اجماعی دربارۀ تصمیم درست اخلاقی  یابد، جامۀ عمل بپوشاند. ازاینمی

بند و موفق به اقناع یکدیگر نشوند و در نتیجه، هریک به نفع یک داوری خاص استدلال و بر آن اساس عمل دست یا

 11کند. 

 13کند.آور صادر میهنجار حقوقی به پشتوانۀ قدرت سیاسی، احکامی قاطع و الزام  12اما حقوق بر اقتدار حکومت تکیه دارد.

وفصل قطعی تعارضات برآمده از مباحثات ماهوی هنجاری است و در این مسیر، تصور به بیان دیگر، حقوق در پی حل
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هن نخواهد بود. قانون درگیرِ وجه دور از ذهیچبه  ،های اخلاقی باشدآنکه حکم نهاییِ نظام حقوقی مخالف برخی داوری

های روزمره و ابقای حیات جمعی آدمیان )در قالب کوشش برای تأمین و حفظ منافع فردی و جمعی و  مدیریت چالش

این سخن بدان معناست که   1تواند معطل اجماع اخلاقی بماند. ایجاد توازن میان آنها( در یک جامعۀ سیاسی است و نمی

ناگزیر به برخی قواعد  حقوق برای تمشیت امور گاه به  2طابق یا مخالف هنجار اخلاقی باشد. هنجار حقوقی ممکن است م

و قهرآمیز یا اقتداری بودن احکام نظام حقوقی، ضرورتاً نوعی   4بودننهایی 3دهد. افزون بر آن، قطعیت، غیراخلاقی تن می

مواره امر دایر میان چند پاسخ ممکن خواهد بود و  کند؛ چه آنکه در غیر این صورت ه از وحدت و انحصار را ایجاب می

الزام  ناممکن.  تنظیم  پاسخ  همچنینآور روابط و پدیدارها  انتظار پیروی هم    ،رو باشیم ههای چندگانه روبهنگامی که با 

 بودن احکام آن است. نابخردانه است. بر این اساس، ضمانت اجرای قانون اقتداری و نهایی

های اخلاقی« متنوع و متکثر سخن گفت، ولی صحبت از ها« یا »نظامتوان از »اخلاق میان جمعیتی واحد میرو، در  ازاین 

گونی و تکثر را برای نظام حقوقی در جامعۀ  این گونهاخلاق رسمی یا اخلاق معتبر در میان آنان خالی از معناست. اما  

تواند  نظام سیاسی مشخص بیش از یک نظام حقوقی نمیتوان به رسمیت شناخت. در هر قلمرو سرزمینی با  واحد نمی

   5معتبر باشد. 

ویژه سایۀ اخلاق  ثیر متقابل آنها را بر یکدیگر انکار کند؛ بهأرود کسی بتواند تند، گمان نمیااخلاق و حقوق هرچند متباین

اساساً در مخالفت    6ی حقوقی، گراییکی از مکاتب اصلیِ نظری در باب حقوق، یعنی اثباتبر حقوق چنان سنگین است که  

مانند    - دانست و مثلاً قانون ضداخلاقی راکه اخلاق را مبنای قانون می 8پا گرفت  7با این دیدگاه بنیادین حقوق طبیعی

آورد. نمیقانون به حساب    -کردپوستان را از مشارکت در انتخابات منع میآنچه در نظام آپارتاید آفریقای جنوبی، سیاه

نسبتاً پذیرش عام یافته است، همچنان    ،اندازدگرچه امروزه این گزاره که ضداخلاقی بودنِ یک قانون آن را از اعتبار نمی

حکم اخلاقیِ مسائلی که جامعه دربارۀ آنها به نوعی اجماع  آسانی یافت.  ثیر ژرف اخلاق بر حقوق را بهأ توان نمودهای تمی

گیرد. مثلاً دلیل ممنوعیت قانونی سقط جنین در بسیاری از جوامع آن است که نون به خود میغالباً صورت قا  ،رسدمی

یافته است. اما با گذر زمان ممکن است آنچه زمانی از مسلمات  سقط جنین را ناپسند و خلاف اخلاق می  9اخلاق متعارف 

ان مسئلۀ سقط جنین که مثال آوردیم، اکنون، در هم  10دیگر اعتبار عام نداشته باشد.   ،اخلاق متعارف جامعه بوده است

حال  کنند، بااینبرند و با آن مخالفت میال میؤتبع مردم عادی ممنوعیت اخلاقیِ آن را زیر سبسیاری از اندیشمندان و به

دهد،  ثیر اخلاق بر حقوق را نشان میأ تنها تاین مثال نه  11قانون منع سقط جنین هنوز در کشورهای بسیاری معتبر است. 
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ماهیت اخلاقیِ    1تواند به سرزمین حقوق سفر کند،کند. گرچه یک هنجار اخلاقی میبلکه تفاوت آنها را نیز برجسته می

   تواند حفظ کند.خود را نمی

های  دهد و به هنجاری حقوقی با همۀ ویژگیبه دیگر سخن، هنجار اخلاقی با ورود به قلمروی حقوق تغییر ماهیت می

شود. حال آنکه، دربارۀ  توضیح دادیم، تبدیل میکه  بودن، چنانیا نهایی  2دگرآیینی، اقتدارگرایی و قطعیت   خاصِ آن، مثلاً

توانند هنجارهای متفاوت و متعارضی را در خود های اخلاقیِ مختلف میای خاص، در یک جامعۀ واحد، دستگاهمسئله 

ای واحد )مگر قوانینی که مکمل یکدیگرند(، در یک نظام حقوقی، ناممکن و  وجود چند قانون دربارۀ مسئله 3جای دهند، 

 4معنی است.بی

های مختلفی مطرح شود،  های متفاوت، دیدگاهای خاص بنابر تحلیل در حوزۀ اخلاق زیستی ممکن است دربارۀ مسئله

تواند دربارۀ آن مسئله وجود داشته باشد، که احتمالاً جانب یکی از  ین میآور در سرزمولی تنها یک قانون یا مقررۀ الزام

توان به قانون جواز اهدای عضو یا اهدای جنین مواضع ماهویِ نظری در باب موضوع را اتخاذ کرده است. برای نمونه می

دارد، ولی در همین واحد امکان    اشاره کرد. در هر واحد سیاسی تنها امکان وجود یک نوع قانون و مقرره در این باب وجود 

 وجود انواع احکام اخلاقی در آن خصوص هست.

ویژه میان احکام و قواعد اخلاقی  پزشکی، بهکه آمد، هدف این پژوهش تحذیر از خلط انواع هنجار در قلمرو زیستچنان 

های زیستی و  نی موضوع حق ها، یعو حقوقی، است. برای درک بهتر این مطلب توضیح دو نمونۀ متدوالِ این گونه خلط

 رسد. گشا به نظر میسلامت عمومی، بسیار راه

 نوع سوم. 2
ساز بحث از نوع سومی از بایدها هستند که در  که در زیر خواهند آمد، درواقع زمینه گفته، چنانهای متداول پیشنمونه 

های مختلفِ موارد به توجه ظریف به قسم  مجالی دیگر باید بحثی تفصیلی در آن باب ارائه کرد. مهم آن است که ذکر این

 »باید« کمک خواهند کرد. 

 حق . 1.2
طور کلی در حقوق بشر و حقوق هایی مانند حق بر آزادی بیان و حق بر تعیین سرنوشت یا بهمفهوم حق در ترکیب 

های یادشده مفهومی  ترکیبرسد، تا آنجا که شاید باور به این ادعا که حق در  شهروندی بسیار آشنا و بدیهی به نظر می

توان تا سدۀ دوازدهم میلادی  گیری این مفهوم را میهای شکلرغم آنکه ریشه دشوار بنماید. به دیگر سخن، به  ،مدرن است

حق در این معنای جدید در مقابل تکلیف قرار    5پی گرفت، عمدتاً در سدۀ بیستم معنای دقیق کنونی را یافته است.

معادل    7و حق شخصی  6رفت. با این وصف، حق داشتنیش از آن حق در مقابل باطل به کار میگیرد، حال آنکه پ می

 
1. See: Le Mintier, B.F. “The Journey from Ethics to Law: The Case of Euthanasia”, In  Rehmann-Sutter C. et al. (eds.), 
Bioethics in Cultural Contexts, The Netherlands: Springer, 2006, pp 121–128. 
2. decisiveness 
3. Schneider, op. cit. 

 .نیشیپ، نگاهی انتقادی به تکثرگرایی حقوقی، و دیگران نک: راسخ .4
حق و مصلحت: مقالاتی  محمد راسخ، در: راسخ، محمد،    ۀ ، ترجم«(: درآمدی تاریخی1مفهوم حق )»ی،  رای نمونه، نک: گلدینگ، مارتین پب  .5

 ؛ 195-179 ص، ویراست دوم، چاپ اول، ص1397، تهران، نشر نی، 1 ، جلدفلسفۀ ارزشدر فلسفۀ حقوق، فلسفۀ حق و 
Edmundson, W.A. An Introduction to Rights, Cambridge: Cambridge University Press, 2004, pp 3-14. 
6. Having right 
7. Subjective right 
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توجه به این تفکیک برای درک   3معادل معنای قدیمی آن، هستند.   2و حق عینی   1معنای جدیدِ حق، در مقابل حق بودن 

گیرند، حق  بایدانگار و هنجاری جای می زیرا با اینکه هر دو مفهوم حق در قلمرو  ؛نسبت میان حق و اخلاق ضروری است

چراکه مفهومی    ؛ گنجددر معنای مدرن )حق داشتن( برخلاف حق در معنای قدیم )بر حق بودن( در دایرۀ اخلاق نمی

اما برای توضیح بیشتر نسبت حق و اخلاق سزاوار است نخست تعریفی از حق پیش نهاده و سپس    4طرف. است اخلاقاً بی

سنجیده شود. از این پس، مراد از واژۀ حق، حق در معنای مدرن کلمه )حق داشتن( خواهد بود، مگر  نسبتش با اخلاق  

 آنکه تصریح شود معنای دیگری منظور است.

یعنی ادعایی که قدرت سیاسی، فارغ از محتوایش، از آن حمایت   5شده و حاکم« است. مقصود از حق »ادعای تضمین 

ها  کند. یکی از اقتضائات روابط انسانی تعارض منافع و ادعاهاست و حق یکی از ابزارهایی است که برای رفع این تعارضمی

تر خاتمه  نفع طرف قوی  ها همواره بهکرده است که برای آنکه این تعارضبدین ترتیب، عدالت اقتضا می  6ابداع شده است.

تر برخیزد؛ بدان معنا  ها، با ابزار حق، به پشتیبانی از طرف ضعیفنیابد، قدرت سیاسی برای حفظ برابری و کرامت انسان

ثیر  أ که صاحب حق، فارغ از محتوای ادعای درونِ ظرف حق، بتواند ادعای خود را اِعمال کند. گزارۀ اخیر، یعنی عدم ت 

گریز یعنی حق اخلاق  7طرف است.آن بر ادعاهای رقیب، بدان معناست که حق نسبت به اخلاق بیمحتوای حق بر تفوق 

است. نظامی که حق افراد بر حریم شخصی را    9ستیز یا ضداخلاقی غیر از اخلاق  است و البته غیراخلاقی  8یا غیراخلاقی 

عملی خلاف اخلاق در آن خلوت انجام شود.    کند، حتی اگرشناسد، دخالت در خلوت اشخاص را ممنوع میبه رسمیت می

سوی گیری اخلاق بهکه گفتیم جهتاما چنان  10اعتنا و لااقتضاست.پس حق برخلاف اخلاق، نسبت به خوب و بد بی

های اخلاقی  ها و استدلالشود که چرا در تحلیلماند. با این توضیح روشن میخوبی است و هرگز در برابر بدی ساکت نمی

اخلاقی تن  ن از مفهوم حق یاری گرفت. به رسمیت شناختنِ حق از سوی اخلاق به آن معناست که اخلاق به بیتوانمی

 11در دهد و این به زبان منطق یعنی تناقض. 

 سلامت عمومی. 2.2

های اخلاق زیستی را نیز با طرح مثال توضیح کوشیم استناد به مبحث سلامت عمومی در استدلالبه روال پیشین می

مهمهیم.  د از  و جدییکی  میترین  مطرح  عمومی  در سلامت  که  مباحثی  بیماری  ،شودترین  است.  بحث  عفونی  های 

 
1. Being right 
2. Objective right 

حق و مصلحت: مقالاتی در فلسفۀ حقوق، فلسفۀ حق  ، در: راسخ، محمد،  «»حق« و »تکلیف« در عصر قدیم و جدید»راسخ، محمد،    .3
 .1393نشر نی، چاپ دوم،  :، تهران2، جلد و فلسفۀ ارزش

،  2، جلد  رزشحق و مصلحت: مقالاتی در فلسفۀ حقوق، فلسفۀ حق و فلسفۀ ا، در: راسخ، محمد،  «نظریۀ حق»راسخ، محمد،    .4

 . 241-289ص  ص ، 1393 ،نشر نی، چاپ دوم :تهران
 ؛ 244همان، ص  .5

James, S. “Rights as Enforceable Claims.” Proceedings of the Aristotelian Society 103, 2003, pp 133–47. 
6. Fletcher, G.P. "Law and morality: a Kantian perspective", Columbia Law Review 87(3), 1987, p 546. 
7. See: Waldron, J. "A right to do wrong”, Ethics [Special Issue on Rights] 92(1), 1981, pp 21-39. 
8. amoral or non-moral 
9. immoral 
10. Weinrib, op. cit., p 502. 

 . نیشیپ ،امر اخلاقی و حق محمد و دیگران،  راسخ، 11.
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کند. فرد مبتلا  و همین ویژگی اهمیت آنها را در سلامت عمومی دوچندان می 1توانند مسری باشندهای عفونی میبیماری

ترتیب تهدیدی برای سلامت  تواند یک یا چند نفر دیگر را آلوده کند و بدینمیبه بیماری عفونی، بسته به نوع بیماری،  

( را در نظر بگیرید که چند سال است زندگی عادی را در همۀ  19-همۀ افراد جامعه به شمار آید. ویروس کرونا )کووید

تواند چند فرد دیگر را  وده میاز آنجا که روش انتقال این ویروس بسیار آسان است، یک فرد آل  2دنیا مختل کرده است.

های ویژۀ پزشکی نیاز  درصد از مبتلایان به مراقبت  15حدود    ،دهند که شواهد نشان میآلوده کند. از سوی دیگر، چنان

های  ها اتخاذ سیاستهمین ویژگی  3مرگ آنان بسیار محتمل خواهد بود.   نشوند موقع رسیدگی  کنند که اگر بهپیدا می

توان به نظارت، الزام استفاده از ها میاین سیاست  ۀبخشند. از جملمقابله با شیوع بیشتر آن ضرورت می  ای را برایویژه

نمونه مراجع ذیماسک،  به  گزارش  اجباری،  واکسیناسیون  یا  درمان  اجباری،  آزمایش  و  فردی،  گیری  ربط، جداسازی 

های  صورت اجرا، حقوق و آزادیاما همۀ این موارد، در    4وآمد و مسافرت اشاره کرد. قرنطینۀ نواحی درگیر یا محدودیت رفت

 5ها را با توسل به مفهوم مصلحت عمومی در چنین مواردی این محدودیت  ،حالکنند. بااینفردی شهروندان را نقض می 

  ،چراکه بدون حداقلی از بهداشت ؛مین حداقل بهداشت عمومی یکی از مصادیق مصلحت عمومی استأکنند. تتوجیه می

 6افتد. کیان زندگی جمعی به خطر می

حال آنکه، براساس توضیحی که دربارۀ    7خورد. های اخلاق زیستی به چشم میسرفصل »سلامت عمومی« در غالبِ کتاب

گنجند. طرح های عفونی اشاره کردیم، در قالب اخلاق زیستی نمیاخلاق ارائه دادیم، مسائلی از قبیلِ آنچه دربارۀ بیماری 

سلامت عمومی زیرعنوان اخلاق زیستی نمونۀ همان آشفتگی مفهومی و تحلیلی است که به پیچیدگی مسائل  مسائل  

چراکه غایت    ؛طرف استاخلاقاً بی  -مین حداقل بهداشت عمومی از مصادیق آن استأکه ت  -افزاید. مصلحت عمومیمی

ای از افراد را به دلیل باورهای اخلاقیشان کنار  ه تواند هیچ گروه یا دستمین منافع و مصالح همۀ جامعه است و نمیأ آن ت

»مصلحت عمومی امری هنجاری )بایدانگار( است، اما به قلمرو امر درست )حق( تعلق دارد، نه به قلمرو امر خوب   8بگذارد. 

عدالت و اخلاق، هرچند   10قلمرو امر درست )حق(، قلمرو عدالت و قلمرو امر خوب )خیر(، قلمرو اخلاق است.   9)خیر(«. 

مین مصلحت عمومی جز به دست حکومت و با استفاده از  أ ند. تاهر دو در اقلیم بایدها خانه دارند، از دو جنس متفاوت

شود. بنابراین مفاهیم و اصولی مانند لزوم تأمین و حفظ بهداشت عمومی را که اساساً زیرعنوان قدرت سیاسی ممکن نمی
 
1. See: The Difference between 'Contagious' and 'Infectious', The Britannica Dictionary, Available at: 
https://www.britannica.com/dictionary/eb/qa/The-Difference-between-Contagious-and-Infectious (Last visited on 
9/4/2022). 
2. See: Coronavirus, Wikipedia, The Free Encyclopedia, Available at: https://en.wikipedia.org/w/index.php? title= 
Coronavirus&oldid=1105090163 (Last visited on 10/4/2022). 
3.  Auld, S.C., Caridi-Scheible, M., Blum, J.M., et al. "ICU and ventilator mortality among critically ill adults with 
coronavirus disease 2019", Critical care medicine 20, 2020: 1-6. 
4. Selgelid, M.J. “Ethics and Infectious Disease”, Bioethics 19(3), 2005, pp 272–89. 
5. Public Interest 

- 119 ، صص56، شمارۀ 14دورۀ  ،1390  اسفند تحقیقات حقوقی،، فصلنامۀ مفهوم مصلحت عمومییتکی،  بیات کم مهناز  و  راسخ، محمد .6

 ؛93
Chia, T., O. I. Oyeniran. "Human health versus human rights: an emerging ethical dilemma arising from coronavirus 
disease pandemic", Ethics, Medicine, and Public Health 14, 2020: 1-2; Benditt, T.M., “The Public Interest”, 
Philosophy and Public Affairs 2(3), 1973, pp 291-311. 
7.  See: Singer, P. A. (ed.), The Cambridge Textbook of Bioethics, Cambridge: Cambridge University Press, 2008; 
Steinbock, B. (ed.), The Oxford Handbook of Bioethics, New York: Oxford University Press, 2007. 

،  95، شمارۀ  24، دورۀ  1400آبان    ، فصلنامۀ تحقیقات حقوقی،مبانی و نظام حقوق سلامت عمومی در وضعیت اضطرارراسخ، محمد،    .8
 . 73ص . 79-57 صص

 .  نیشیپ ،مفهوم مصلحت عمومیراسخ، محمد و مهناز بیات کمیتکی،  .9

،  فلسفۀ ارزش  مقالاتی در فلسفۀ حقوق، فلسفۀ حق و   : حق و مصلحت، در: راسخ، محمد،  «آزادی چون ارزش»راسخ، محمد،    10.
 . 291-269 صص ، ویراست دوم، چاپ اول،1398نشر نی،  :، تهران1جلد 

https://www.britannica.com/dictionary/eb/qa/The-Difference-between-Contagious-and-Infectious
https://en.wikipedia.org/w/index.php?%20title=%20Coronavirus&oldid=1105090163
https://en.wikipedia.org/w/index.php?%20title=%20Coronavirus&oldid=1105090163
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توان زیر عناوین اخلاقی به معنای دقیق  شوند، نمیبا استفاده از قدرت سیاسی الزام و اِعمال می  گنجند وقواعد آمره می

 چراکه الزام و جبر اساساً با چیستی و گوهر اخلاق در تضاد است.  1؛ کلمه به میان آورد

 گیری نتیجه 
و   -طور عام اخلاق و حقوق و به -یبینی و توجه به پیامدهایی که عدم تفکیک تحلیلیِ اخلاق زیستی و حقوق زیستپیش

های اخلاقیِ برآمده  کند. چالشخلط آنها احتمالاً در پی خواهند آورد، ضرورت و اهمیت دغدغۀ این پژوهش را آشکار می

کارگیری علوم و فنون زیستی در همۀ مظاهر حیات در این دنیا امروزه بیش از هر زمان دیگری گریبانِ آدمیان را  از به

های قضایی  هایی دشوار و پیچیده سردر گم رها کرده است. نگاهی به شمار قابل توجه پروندهآنان را با پرسشگرفته و  

و چگونگی رسیدگی به آنها    2های سراسر دنیا های زیستی جدید ارتباط دارند، در دادگاهکه به نحوی با علوم و فناوری

نظرهای اخلاقی، بسیاری از دعواهای حقوقی در حوزۀ نمایاند. فارغ از اختلافلزوم تفکیک اخلاق و حقوق را بهتر به ما می

ای که  کننده خواهد بود و قاضیدهند. در نبود قانون رای قاضی بسیار تعیینقانون رخ می  فناوری به دلیل خلأزیست 

جای  ی دخالت دهد و اخلاق را به أبسا دیدگاه اخلاقی خود را در صدور رکند، چهایز یاد شده حکم صادر میتوجه به تمبی

قانون بنشاند. نتیجۀ آشکار این خلط هنجارها تحمیل باورهای اخلاقیِ طرف برنده بر طرف بازنده و نقض آزادی او در  

 گیری اخلاقی خواهد بود. تصمیم

اساساً  چراکه بدون تضمین ارادۀ آزاد افراد  ؛گیردی هم بنیان اخلاق در معرض تهدید قرار میدر دیگر سو، در نبود آزاد

های نوظهور به تواند رخ دهد. فناوریگذاری نیز میچنین اتفاقی در روند قانون  3آید. »امکان« حیات اخلاقی فراهم نمی

آنکه هنوز قانونی برای روشن کردن  نمایند، بیتدریج رخ مینظرها و دعواها بهشوند و اختلافمرحلۀ کاربرد و عمل وارد می

کند  ای ظهور میگذاری همین است: پدیدهتکلیف دعوا وجود داشته باشد. اساساً شاید بتوان ادعا کرد که روند عادی قانون

ه در برخی موارد شوند کگیرند و گاه چنان جدی و محل اختلاف مییابد، آنگاه مسائلی پیرامون آن شکل میو رواج می

ها و تعیین چارچوب برای تعاملات وفصل اختلافگذار برای حلافتد. سپس قانونضرورت به دخالت مرجعی مقتدر می

قانون می به وضع  اقدام  دادگاهمربوط  از سوی  آرای صادره  اساس  بر  آنکه  یا  زمینه شکل  کند،  این  در  رویۀ قضائی  ها 

  - طرفی و سوگیریِ قانون به جانب یک دیدگاه اخلاقیم اخلاق و قانون به نقض بیگیرد. در این جایگاه هم خلط مقامی

دهد، در مقابل  انجامد. مثلاً قانونی که حکم به ممنوعیت سقط جنین میمی  -و غالباً دیدگاه اخلاقیِ مسلط در جامعه

های اخلاقی مشهور در گاه از میان دیدگاهد)دو دی   5جانب دیدگاه اخلاقی »تقدس حیات«  4دیدگاه اخلاقی »آزادی اراده« 

گیری دربارۀ سقط جنین به قلمرو »امر خوب« تعلق دارد، نه به  که تصمیمدرحالی  6باب سقط جنین( را گرفته است. 

های متنوع اخلاقی،  زیستی دیدگاهمجای آنکه بستری را فراهم کند برای هترتیب، سیاست بهقلمرو »امر درست«. بدین

کند. نظامی که در آن برخی  یابند تنگ میکننده میرا معقول و قانع  -با اخلاق حاکم  -عرصه را بر آنها که اخلاقی متفاوت

 .یابند قطعاً از عدالت به دور استها مجال نفس کشیدن و ابراز وجود نمیاخلاق 
 
1.  Soloviev V. S. Politics, Law, and Morality: Essays by V.S. Soloviev, edited and Translated by Vladimir Wozniuk, 
Yale: Yale University Press, 2000, pp 141-143. 
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های رقیب اخلاقی در  و جدی گرفتنِ این تمایز، افزون بر غنا بخشیدن به دیدگاه  بنابراین، آگاهی از تمایز حقوق و اخلاق 

گذاری،  ویژه در مقام قانونای واحد، از حیث حقوقی بههای رقیب اخلاقی در جامعهاین حوزه و کوشش برای بر پا بودن نظام

به شکل اجرا  و  رویهقضاوت  و  مقررات  قوانین،  الزامگیری  بیهای  یاری میطرفاآورِ  کارآمدتر  نه  را  نظام حقوقی  رساند، 

دهد. باری، بحث تفصیلی و فراگیر از اجزای مختلف و مبانی و لوازمِ »نوع کند و آن را در مسیر آرمان عدالت قرار میمی

 گذاریم. گفته را به مجالی دیگر وامیسوم« پیش

           منابع

 کتاب 
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 پژوهشی -علمی مقاله 

مشترک  تحلیل قلمرو مفهوم »تضمین رعایت« در ماده یک 

 *  1949های ژنو کنوانسیون 

   1 سید حسام الدین لسانی

 

 ده ی چک 
ها را رعایت کنند و همچنین  ند مفاد این کنوانسیون ا دارد که دول عضو مکلف مقرر می   1۹4۹های ژنو  ماده یک مشترک کنوانسیون 

آمد و بدون  برانگیز به حساب نمی در ابتدا عبارتی بحث های مزبور را تضمین نمایند. عبارت »تضمین رعایت« که  اجرای مفاد کنوانسیون 

های ژنو جای گرفته بود، با گذشت زمان تبدیل به عبارتی بحث برانگیز شد؛ به نحوی که در تفسیر  های خاصی در بدنۀ کنوانسیون بحث 

های غیر درگیر  به تعهد سایر دولت   از »تضمین رعایت«  منتشر، و   ۲۰16ها که در سال  المللی صلیب سرخ از این کنوانسیون کمیتۀ بین 

های ژنو توسط طرفین درگیری تعبیر شده است. این در حالی است  در یک نبرد مسلحانه به اقدام برای تضمین رعایت مفاد کنوانسیون 

د در سرزمین  های ژنو توسط هر دولت متعاه ها منظور از عبارت »تضمین رعایت« مذکور در مادۀ مزبور اجرای مفاد کنوانسیون که دهه 

  یمشترک است و در پ   یکماده    ر ی موجود در تفس  دگاه ی هر دو د   ل یمقاله به دنبال تحل   ن ی ا   و مناطق تحت کنترل آن دولت بوده است. 

عضو   ی ها است که دولت  ی مشترک قلمرو پهناور  یکماده مفهوم »تضمین رعایت« در قلمرو  ا ی سؤال پاسخ دهد آ نی آن است که به ا 

است که    ی قلمرو محدود   ا ی کند  ها می ن کنوانسیون ی قواعد ا   ت ی مسلحانه به رعا   ی ر ی درگ  ک ی   ن ی را مکلف به الزام طرف   ژنو   ی ها کنوانسیون 

  کنددر سرزمین خود و نسبت به تمام مناطق و افراد تحت کنترل خود می   مزبور   ی ها کنوانسیون   تی رعا   عضو را مکلف به   ی ها فقط دولت 

با استفاده  ای و بررسی اسناد حقوقی و آرای قضایی و  ه نگارنده به دنبال آن است که با روش کتابخانه در این مقال   .رود ی و فراتر از آن نم 

ها  های ژنو در »تضمین رعایت« این کنوانسیون های عضو کنوانسیون ی اثبات کند که تعهد دولت المللدانان بین حقوق   های ه از نوشت 

های مزبور  های مزبور در سرزمین خود و نسبت به تمام مناطق و افراد تحت کنترل خود است و دولت محدود به رعایت کنوانسیون 

 تعهدی برای انجام اقدامی فراتر از این ندارند.  

های الحاقی، مفهوم موسع،  المللی، تضمین رعایت، پروتکل های ژنو، حقوق بشردوستانۀ بین مادۀ یک مشترک کنوانسیون   کلید واژگان: 

 مفهوم مضیق. 

 
«، فصلنامه  1۹4۹های ژنو  مفهوم »تضمین رعایت« در ماده یک مشترک کنوانسیون تحلیل قلمرو  الدین، »لسانی، سید حسام مقاله: نیاستناد به ا

 .8۲-63صص:،  14۰۲بهمن ، 1۰4شماره  ، ۲6تحقیقات حقوقی، دوره 
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 مقدمه 

می اطلاق  قواعدی  مجموعه  به  مسلحانه  مخاصمات  جنگحقوق  زمان  در  که  نبردهای  شود  و  لازمها  الاجرا مسلحانه 

های مسلحانه است و سعی در حفاظت از غیر نظامیان،  گردد. این حقوق مشتمل بر تعهداتی برای طرفین درگیریمی

های  ها و همچنین اسیران جنگی از طریق الزام طرفین درگیری به اعمال رفتار انسانی و حمایت از گروهبیماران و زخمی

ی همچون اصل تفکیک میان نظامیان و غیرنظامیان، اصل تناسب، اصل منع رنج بیهوده و  برده دارد و از طریق اصولنام

کند تا با محدود کردن اختیار  سایر اصول موجود در این حقوق به دنبال رسیدن به اهداف خود است. این حقوق تلاش می

جنگی، حقوق افراد مورد حمایت را  های  متخاصمان در عملکرد جنگی و ایجاد محدودیت در استفاده از تسلیحات و شیوه

شود و مباحث مربوط به عنوان یک واقعیت عینی در نظر گرفته میحراست کند. در حقوق مخاصمات مسلحانه جنگ به 

گیرد؛ بلکه این حقوق،  ها مجاز به شروع یک جنگ هستند، مورد توجه قرار نمیحقوق توسل به زور و مواردی که دولت

زمان وقوع یک درگیری است؛ فارغ از آنکه در آن جنگ یک طرف متجاوز و دیگری در حال دفاع  الاجرا در  قواعد لازم

مشروع باشد یا یک طرف به دنبال اشغال نظامی سرزمین طرف مقابل، و طرف دیگر در حال بیرون راندن اشغالگر از  

کشور را مبنای آغاز جنگ خود   سرزمین خود باشد و یا اهدافی همچون حمایت از جمعیت انسانی در معرض خطر در آن

 عنوان کرده باشد. 

ها در  مشتمل بر چهار کنوانسیون است که به ترتیب درمورد حمایت از مجروحان و زخمی  1۹4۹های ژنو  کنوانسیون 

های دریایی)کنوانسیون شکستگان در جنگها و کشتیهای زمینی)کنوانسیون اول(، حمایت از مجروحان و زخمیجنگ 

باشند. آنچه مبنای این  از اسیران جنگی)کنوانسیون سوم( و حمایت از غیرنظامیان)کنوانسیون چهارم( می دوم(، حمایت

مقاله است، مادۀ یک هر چهار کنوانسیون یادشده است که با عبارتی مشترک و کاملاً مشابه در هر چهار کنوانسیون تکرار 

های حاضر را رعایت کنند و رعایت آن ند که مفاد کنوانسیون اهای معظم متعاهد مکلفشده است. مطابق این ماده، دولت

دولت جهان هستند( به رعایت    1۹5های عضو قراردادی )که بیش از  را در تمام شرایط تضمین نمایند. ملزم نمودن دولت 

ی حقوقی است که جزء اصول کل  1مفاد آن قرارداد، تعهد خاصی برای اعضا آن نیست، بلکه منبعث از اصل وفای به عهد 

از سوی دیگر،  مورد پذیرش تمامی نظام مادهای حقوقی جهان است.  درخصوص   1۹6۹کنوانسیون وین    ۲6  ۀ مطابق 

تعهد به   ۀبنیادین خمیرمای  ۀنیت به انجام برسانند. این قاعد ها متعهدند تعهدات خود را با حسن حقوق معاهدات دولت

نکتۀ موجود در این ماده یک مشترک »تضمین رعایت«    ۲.رعایت مذکور در ماده یک مشترک است  نیرعایت و تضم

های مزبور توسط دول معظم متعاهد است. در تفسیر این قسمت از مادۀ مزبور دو دیدگاه موجود است: دیدگاه  کنوانسیون 

مام  ها در سرتاسر سرزمین خود و نسبت به تاند اجرای این کنوانسیون های عضو مکلفنخست حاکی از آن است که دولت

ها حق اعمال صلاحیت  ها اختیار یا صلاحیتی دارند و به عبارتی نسبت به تمام مناطقی که در آنمناطقی که نسبت به آن

الملل و خصوصاً  سال در اسناد حقوق بین  6۰قضایی خود را دارند، تضمین نمایند. این دیدگاه از حمایت تاریخی بیش از  

 دکترین برخوردار است. 

از دهۀ  دیدگاه دوم که   از آن بعد  هستیم و به وسیلۀ تفسیر کمیتۀ    ۲۰۰۰میلادی و خصوصاً سال    ۹۰شاهد حمایت 

از آن است که دول معظم متعاهد کنوانسیون   ۲۰16المللی صلیب سرخ در سال  بین های ژنو  هم تقویت شده، حاکی 

ارتی در صورتی که دو دولت درگیر یک  های ثالث را تضمین نمایند. به عبها توسط دولتاند اجرای این کنوانسیون مکلف
 
1. pacta sunt servanda 

ها به رعایت و تضمین رعایت حقوق بنیان اجرای حقوق بشر دوستانه: تعهد دولتباقر زاده، رضوان و امیر حسین رنجبریان،  .2
 .190 ، ص46، شماره 1394، فصلنامه پژوهش حقوق عمومی، بهار بشر دوستانه
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دولت کلیۀ  گردد،  داخلی  جنگ  یک  درگیر  خود  سرزمین  در  کشور  یک  یا  و  شوند  مسلحانه  عضو مخاصمه  های 

های ژنو نمایند و وظیفه دارند  ی درگیر جنگ را تشویق به رعایت کنوانسیون هااند دولتهای ژنو نه تنها مکلفکنوانسیون 

های درگیر در جنگ را تشویق نکنند، بلکه دارای تعهد مثبت و در نتیجۀ آن  ور توسط دولتهای مذکنقض کنوانسیون 

الملل برای وادار کردن طرفین درگیری به اجرا و اند که از هر اقدامی در چارچوب اصول حقوق بینالمللیمسئولیت بین 

های  الملل، رعایت کنوانسیون اعد حقوق بینهای مزبور دریغ ننمایند و درواقع در چارچوب اصول و قواعمال کنوانسیون 

 1ژنو توسط طرفین درگیری را تضمین کنند. 

شده به زبان انگلیسی، برخی نویسندگان دیدگاه مفهوم مضیق و برخی دیدگاه مفهوم موسع های نوشتهدر مقالات و کتاب

( دیدگاه موسع ۲۰۰۰نویسندگانی که)خصوصاً بعد از سال  اند. هرچند تعداد  از »تضمین رعایت« را مورد توجه قرار داده

ها  اند، بیشتر است. در زبان فارسی در موضوع مورد بحث، نگارنده به چندین مقاله که برخی از آنرا مورد توجه قرار داده

های  مامی نوشتهاز ارزش علمی و حقوقی بالایی هم برخوردار بودند، به همراه یک کتاب ارزشمند دسترسی پیدا کرد؛ اما ت

ها  اند که در مقاله از این نوشتهفارسی در راستای تبیین مفهوم موسع از تضمین رعایت مذکور در ماده یک مشترک بوده

 در کنار سایر منابع استفاده شده است.

که به این  در این مقاله نگارنده به دنبال تحلیل هر دو دیدگاه موجود در تفسیر ماده یک مشترک است و در پی آن است  

های ژنو را مکلف به  های عضو کنوانسیون سؤال پاسخ دهد که آیا قلمرو ماده یک مشترک قلمرو پهناوری است که دولت

های  کند یا قلمرو محدودی است که فقط دولتها میالزام طرفین یک درگیری مسلحانه به رعایت قواعد این کنوانسیون 

کند و فراتر از آن بور در سرزمین خود و مناطق و افراد تحت کنترل خود میهای مزعضو را مکلف به رعایت کنوانسیون

از کنوانسیون نمی های ژنو،  رود. در این مقاله با بررسی مفهوم ماده یک مشترک، بررسی اسناد بعدی منعقدشده پس 

المللی و آرای دیوان بین  ۲الشمول الملل به خصوص قواعد عامالاجرای حقوق بین ها، بررسی قواعد لازمبررسی رویه دولت

دادگستری و همچنین بررسی تفسیرهای منتشرشده سعی در پاسخ به سؤال مطرح شده در بالا و ارائۀ یک نظر حقوقی  

 قابل دفاع از قلمرو مفهوم »تضمین رعایت« مذکور در ماده یک مشترک خواهد شد.  

 . مفهوم »تضمین رعایت« مذکور در ماده یک مشترک 1

اهمیت  ک مشترک از بدو وضع این ماده چندان روشن و واضح نبوده، هنوز هم کاملاً آشکار نیست. هرچندمفهوم مادۀ ی

اساسی ناظر بر اجرای   ۀکشی یکی از سه قاعدهای بشردوستانه و منع نسلماده تا حدی است که در کنار کمکاین مفاد 

 ای معاهده  است که  المللن بار در تاریخ حقوق بینبرای نخستی   این  3.الملل بشردوستانه برشمرده شده استحقوق بین 

های زیادی درمورد هدف پشت وضع این ماده  بحث   4گیرد. تضمین اجرا را هم در برمی  بهتعهد    ،علاوه بر تعهد به اجرا

  5الملل است و چیز جدیدی ندارد وجود داشته است. برخی معتقدند که این ماده تکرار اصول و قواعد موجود حقوق بین
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برخی از نویسندگان معتقدند ماده یک مشترک    1هاست.و برخی دیگر معتقدند این ماده حاوی تعهدات جدیدی برای دولت

های ژنو ندارد و صرفاً محتوای یک  ها نسبت به تعهداتشان مبنی بر رعایت کنوانسیون هیچ چیزی غیر از یادآوری دولت 

های درگیر یک مخاصمه است که های ژنو به غیر از دولتنوانسیون های عضو کمفهوم پیشنهادی کلی برای سایر دولت

های  المللی به دولتنویسندۀ دیگری معتقد است که این ماده قابلیت تحمیل تعهدات حقوقی بین  ۲اقداماتی را انجام دهند. 

   3ها را ندارد. های ژنو در خصوص تضمین رعایت این کنوانسیون توسط سایر دولتعضو کنوانسیون 

آن ماده یک مشترک در  نوع مخاصماتی که  نظر  ها لازمدر مورد  به  ندارد.  واحدی وجود  نظر    از  برخیالاجراست هم 

ناظر بر مخاصمات    ۀمقرربه نظر آنان  المللی دانست و  ناظر بر مخاصمات بین  فقط  توانمفسرین ماده یک مشترک را می

و برخی هم این استدلال    4کل الحاقی دوم هم بدان اشاره شده استمشترک است که در پروت  3المللی اصولاً ماده  غیر بین

شود که این سند میان  های داخلی نمیاند که تعهد مندرج در ماده یک مشترک به این دلیل شامل جنگرا مطرح کرده

است. دولت شده  منعقد  درگیری  5ها  در  هم  ماده  این  که  معتقدند  دیگر  برخی  بیناما  مسلحانه  هم  المللهای  و  ی 

داران این نظر استدلال  گردد. طرفگیرد، اعمال میمشترک قرار می  3ای که در قلمرو ماده  المللی البته تا محدودهغیربین

صورت اند، بهالمللی توصیف شدهای که توسط پروتکل دوم الحاقی دارای ماهیت غیر بینهای مسلحانهکنند درگیریمی

ها باشد مشمول تعهدات مذکور مشترک کنوانسیون  3منحصراً تشریح ماده   ۲ل شماره غیرمستقیم و تا آنجایی که پروتک 

 6پروتکل دوم الحاقی نیز ذکر شده است. 1ماده  1اند. این موضوع در بند در مادۀ یک مشترک

مزبور   هایهای ژنو را به تضمین رعایت کنوانسیون های عضو کنوانسیوندر خصوص این مسئله که این ماده کلیۀ دولت

اند رعایت  ها مکلفو درواقع کلیۀ دولت  7ای نیست کند، هیچ شک و شبههدر قلمرو تحت صلاحیت قضاییشان الزام می

بدیهی   8ها قرار دارند، تضمین نمایند. های ژنو را به وسیلۀ افرادی که تحت اختیار و صلاحیت قضایی آنمفاد کنوانسیون 

اند رعایت  ها مکلفرو کلیۀ دولتازاین  ۹نیت انجام دهند. ه وسیلۀ اجرای قاعده حسنها این تعهد خود را باید باست دولت

کنند و همچنین ها اعمال صلاحیت میها بر آنهای ژنو را به وسیلۀ جمعیتی که آن دولتتعهدات مذکور در کنوانسیون 

ها بایستی پاسخگو باشد،  ولت از جانب آنالمللی، آن دهایی که در صورت انجام خطایی بینبه وسیلۀ تمام افراد و گروه
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نمایند.  به وسیلۀ گروهتضمین رعایت مفاد کنوانسیون   1تضمین  ژنو  از سوی دولتهای  افراد  متعاهد  های مختلف  های 

های ذکرشده امری عجیب و غریب و استثنایی نیست؛ چراکه چنین قلمرو اجرایی موضوع قواعد عادی حقوق  کنوانسیون 

داند؛ هر  ها نمیالملل به وسیلۀ سایر دولتنالملل است. درعمل هیچ دولتی خود را متعهد به تضمین رعایت حقوق بیبین

الملل امروز به موجب بند یک ماده دو  حال حقوق بین درعین  ۲چند این تعهد نوعی تعهد به وسیله است نه به نتیجه.

المللی هر دولت را نسبت به اعمال ها است و مسئولیت بین منشور ملل متحد معتقد و حامی اصل برابری حاکمیت دولت 

داند.  المللی یک دولت به دلیل اعمال متخلفانه سایر دول میالمللی همان دولت مقدم بر احراز مسئولیت بین فانۀ بینمتخل

المللی  رو، اصل بر مسئولیت دولتی است که طرف یک درگیری مسلحانه است و اقدام به نقض حقوق بشر دوستانه بینازاین 

شوند که در المللی میها و یا بازیگران بینالمللی سایر دولتمتخلفانه بین  ها صرفاً در جایی مسئول اعمالکند. دولتمی

 ها برای ارتکاب آن اعمال متخلفانه نقش داشته باشند.  هدایت و کنترل آن

کند، مکلف است رعایت حقوق بشردوستانه همچنین زمانی که یک دولت اقدام به اشغال نظامی سرزمین دولتی دیگر می

المللی  وسیلۀ کسانی را که در سرزمین تحت اشغال او هستند، تضمین نماید و این مسئله به وسیلۀ دیوان بین  المللی بهبین

خود دولت اوگاندا را به دلیل آنکه ۲۰۰5دیوان در این رأی سال    3دادگستری هم مورد تأیید و تصدیق قرار گرفته است. 

مهوری دموکراتیک کنگو نتوانسته بود رعایت قواعد و مقررات شده از جهای اشغالعنوان قدرت اشغالگر در سرزمینبه

المللی را تضمین کند، ناقض تعهدات خود در این زمینه اعلام کرد. براساس این رأی،  حقوق بشر و حقوق بشردوستانه بین

 4های شورشی شود.اوگاندا همچنین متعهد بود که مانع از نقض حقوق بشردوستانه توسط گروه

های  ن، مفهوم »تضمین رعایت در تمام شرایط« مفهوم روشنی نیست و مشخص نیست که آیا این عبارت دولتبا وجود ای

کند یا خیر؟ برخی معتقدند عملکرد بعدی  متعهد می 1۹4۹های ژنو ثالث را درخصوص واکنش به نقض مفاد کنوانسیون 

اند، حاکی از قلمرو گستردۀ مفهوم مادۀ یک مشترک  هایی که انجام دادهگیریالمللی و موضعهای بینها و سازماندولت

های  ها نسبت به نقض مفاد کنوانسیون کنند درمورد تعهد دولتو برخی پا را از این هم فراتر گذاشته، ادعا می  5است 

 7دانند جمعی میو حتی برخی آن را هستۀ سیستم امنیت دسته   6های دیگر اجماع جهانی وجود دارد یادشده توسط دولت

ها را جمعی دولتهای ژنو با تدوین ماده یک مشترک مفهوم مسئولیت دستهنگارندگان کنوانسیون و برخی هم معتقدند  

تواند و باید  برخی از نویسندگان هم با اطمینان بالایی معتقدند هر دولتی می  8ند. اهالمللی عینیت بخشیدبین  ۀدر جامع

باوجوداین،   ۹ها بازگرداند.اش شانه خالی کرده است، به رعایت و احترام به آن تانه بکوشد تا دولتی را که از تعهدات بشردوس

گویند آنچه آشکار است، آن است که مادۀ یک مشترک هرگز مجوز کاربرد نیروی برخی این نظر را تعدیل کرده، می
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   1دهد. نظامی علیه سایر کشورها را نمی

المللی برای یوگسلاوی سابق از مادۀ یک مشترک در رأی تادیک حاکی از مفهوم مضیق از مفهوم تعبیر دیوان کیفری بین 

توانند  ها متعهدند هر کاری میکند که »دولت»تضمین رعایت« است. در این رأی دیوان با اشاره به مادۀ مزبور تصریح می

ها و هم دیگر نهادهای تحت صلاحیتشان رعایت و  الملل بشردوستانه هم توسط ارکان آنانجام دهند تا قواعد حقوق بین

روهای مسلح یک دولت نه تنها در داخل مرزهای ملی خود، بلکه مادامی  محترم شمرده شود. درنتیجه بدیهی است که نی

  ۲الملل بشر دوستانه ملتزم و متعهد بمانند.« جنگند، بایستی به قواعد حقوق بینکه در خارج از کشور خود می

ح و همچنین مذکور در مادۀ یک مشترک به معنای آن است که این تعهدات باید در زمان صل  عبارت »در تمام شرایط«

در زمان مخاصمات مسلحانه و از جمله در زمان مخاصماتی که یک دولت عضو خارج از سرزمین خود مشغول آن است، 

های ژنو در زمان صلح شامل تهیه و تنظیم قوانین مناسب، ایجاد  ها درخصوص کنوانسیون تعهدات دولت  3رعایت شوند. 

نظامیان و حتی غیرنظامیان و موارد دیگری است که جای بحث آن  دار، آموزش حقوق جنگ به محاکم قضایی صلاحیت

در اینجا نیست. بعد از پایان یک درگیری و برقراری صلح میان طرفین نیز رعایت مفاد کنوانسیون سوم ژنو تا زمان آزادی 

 جنبۀ ارشادی ای وجود ندارد که این کلمه صرفاًتمامی اسیران جنگی الزامی است. درمورد کلمۀ »تعهد« شک و شبهه 

 اند. آور را بر عهده گرفتههای عضو یک تعهد الزامکنندۀ آن است که دولتنداشته است، بلکه منعکس

 1949های ژنو . مفهوم »تضمین رعایت« بر اساس اسناد بعد از کنوانسیون 2

ها الحاق  ین کنوانسیون به ا  1۹77به وسیلۀ دو پروتکل الحاقی که در سال    1۹4۹های ژنو  نواقص موجود در کنوانسیون 

های ژنو عیناً تکرار شده است.  الحاقی، مفاد مادۀ یک مشترک کنوانسیون   1۹77گردید، تکمیل شده است. در پروتکل اول  

با آگاهی کامل از حدود قلمرو تعهد مذکور در   1۹77ها در سال  این دیدگاه از سوی برخی مطرح شده است که دولت

الحاقی نمودهمادۀ یک مشترک درخصوص »تضمی به بیان مجدد آن در پروتکل اول  اقدام  باوجوداین،    4اند. ن رعایت« 

ای برای  ها در آن زمان به وجود قلمرو گستردهاسناد موجود در زمان انعقاد پروتکل اول حاکی از این نیست که همۀ دولت

المللی صلیب سرخ با  کمیتۀ بین   1۹73  اند. برای مثال، زمانی که در سالتعهد مذکور در ماده یک مشترک باور داشته

و »مکلف اند«    توانند«های ژنو »میهای عضو کنوانسیون ها سؤال کرد که آیا دولتها از آنای برای دولتارسال پرسشنامه

جمعی نمایند؛ انگلستان پاسخ داد که هرچند به عقیدۀ این دولت  که بر حسب مادۀ یک مشترک اقدام به نظارت دسته

شود، این مسئله چندان  های ژنو نمیجمعی برای تضمین رعایت کنوانسیون ها از اقدام دستهک مشترک مانع دولتمادۀ ی

جمعی برای رسیدن به هدف مذکور در این ماده در  ها جهت اقدام دستهشفاف نیست که این ماده تعهدی را برای دولت

 5ایجاد نماید.  هاجانبۀ دولتی دیگر در نقض کنوانسیون مقابل اقدامات یک

)زمان انعقاد پروتکل    1۹77المللی صلیب سرخ قبل از سال  های ژنو توسط کمیتۀ بینتفسیرهای منتشر شده از کنوانسیون

که در ویرایش  اند. درحالیای به قلمرو وظیفۀ »تضمین رعایت« مذکور در ماده یک مشترک ننمودهاول الحاقی( اشاره
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ها مبنی بر »تضمین رعایت« با آوردن عبارت »مکلف وانسیون اول ژنو، وظیفۀ دولت از کن   1۹5۲فرانسوی تفسیر سال  

  1جای آن از کلمۀ »در صورت امکان« استفاده شده است. توضیح داده شده، در ویرایش انگلیسی همین تفسیر، به   است« 

کند که وظیفۀ تضمین رنشان میجای تعهد حقوقی است. این تفسیر خاطچنین نگاهی حاکی از اختیار و الزام اخلاقی به

های ژنو است و مشتمل بر  رعایت مذکور در ماده یک مشترک هدفش تأکید و تقویت وظیفۀ اولیه رعایت کنوانسیون 

ها را مکلف به نظارت  ها برای اجرای وظیفۀ مزبور هم در زمان صلح و هم در زمان جنگ است و دولتدرخواست از دولت

2کندهای ژنو میبرای اجرای مفاد کنوانسیون بر مقامات و مسئولین خود  
و شامل تعهدی برای »تضمین رعایت« این   

ها نیست. اشاره به مادۀ یک مشترک در تفسیرهای سه کنوانسیون دیگر ژنو هم حکایت  ها توسط سایر دولتکنوانسیون 

 ا نیز از کلمۀ »باید« استفاده نشده است. کدام از این تفسیرهدر هیچ 3ها دارد. ها« در مقابل الزام آناز »اختیار دولت

ها از قلمرو گستردۀ مادۀ یک  المللی صلیب سرخ صرفاً به دو سند در خصوص آگاهی دولتدر تفسیرهای اخیر کمیتۀ بین 

ای  های الحاقی اول و سوم اشاره شده است. )در پروتکل دوم الحاقی اشارهو هنگام انعقاد پروتکل 1۹77مشترک در سال 

ها با مضمون ماده یک مشترک نشده است.( نخست اینکه در تفسیرهای اخیر به قطعنامۀ صادره توسط هد دولتبه تع

در    4کنفرانس حقوق بشر تهران اشاره شده که در آن به بحث رابطه میان صلح و تحقق حقوق بشر پرداخته شده است. 

گاهی اوقات از اجرای مسئولیت    1۹4۹های ژنو  یون های عضو کنوانسشود« که دولتمقدمۀ این قطعنامه »خاطر نشان می

زنند؛  هایی برای »تضمین رعایت« قواعد بشردوستانه توسط سایر کشورها در تمام شرایط سر باز میخود بر برداشتن قدم

»تضمین داران تفسیر گسترده از کلمۀ  هرچند که طرف 5حتی اگر خودشان مستقیماً در آن مخاصمه درگیر نشده باشند. 

دهند، این جمله در مقدمۀ قطعنامه حاکی از تعهد نیست. از الاشاره میرعایت« مانور زیادی روی این جمله قطعنامه فوق 

شود، بلکه صرفاً  الاجرا نیست و تفسیر مادۀ یک مشترک محسوب نمیسوی دیگر، این قطعنامه یک سند حقوقی لازم

قطعنامۀ مزبور را در چارچوب کنفرانس حقوق بشر تهران تصویب  وهفت کشوری است که  انعکاس موضع سیاسی شصت

اند که بر مبنای گزارش استناد کرده  1۹71مجمع عمومی به سال    ۲851اند. دوم آنکه تفسیرهای اخیر به قطعنامۀ  نموده

ویژه اسرائیلیکمیته  اعمال  درمورد  که  بود  شده  تنظیم  سرزمینای  در  بشر  حقوق  رعایت  درخصوص  اها  شغالی  های 

اند رعایت حقوق  ها مکلفدر مقدمۀ این قطعنامه به این مسئله اشاره شده است که دولت  6فلسطین تحقیق کرده بود. 

  ۹ها نشده است. در پاراگراف  ای به قلمرو این تعهد دولتدر این مقدمه اشاره  7المللی را تضمین نمایند. بشردوستانۀ بین

که حداکثر تلاش خود را برای تضمین اینکه اسرائیل تعهداتش  شود« رخواست میهای عضو »داین قطعنامه هم از دولت

ای به این مسئله شود که انجام چنین  کند، انجام دهند؛ بدون اینکه اشارههای ژنو رعایت و اجرا میرا به موجب کنوانسیون 

 هاست. ها در راستای تعهدات حقوقی آناقدامی از سوی دولت

، عدم اشاره به یک سند آشکار حقوقی در حمایت از قلمرو  1۹77س مربوط به انعقاد پروتکل اول الحاقی  در خلال کنفران

ها شد؛ چراکه گستردۀ وظیفۀ »تضمین رعایت« مذکور در ماده یک مشترک موجب ایجاد تنش میان نمایندگان دولت

ل الحاقی موجب توسعۀ مفهوم »تضمین رعایت« ها نگران بودند تکرار عبارت مذکور در مادۀ یک مشترک، در پروتکل اوآن 
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الملل شود. اما جو حاکم بر اجلاس حاکی از آن بود که چنین تکراری به منزلۀ توسعۀ این مفهوم نه به  در حقوق بین

نکتۀ مهم آن است که کلمۀ »تضمین   1المللی صلیب سرخ نیست.ها و نه به وسیلۀ کمیتۀ بینوسیلۀ نمایندگان دولت

المللی صلیب سرخ هم وجود نداشت و این موضوع شده از پروتکل اول توسط کمیتۀ بیننویس ارائهتی در پیشرعایت« ح

نویس و سپس مذاکرات  نویس زده شد، وارد پیشای که در خلال اجلاس توسط چند کشور به این پیشطی اصلاحیه 

د ماهیت تکرار وظیفۀ »تضمین رعایت« صحبت ها درموردر همین اجلاس هم فقط دو نفر از نمایندگان دولت  ۲گردید. 

با طرح ایدۀ تعهد    1۹4۹ها نمایندۀ نیجریه بود که با اشاره به ماده یک مشترک اظهار داشت در سال  اند. یکی از آنکرده

الشمول  ها)که جنبۀ عمل متقابل هم ندارد( زمینۀ جدیدی باز شد که شاید منظور وی خصوصیت عامجانبۀ دولتیک

دیگری نمایندۀ انگلستان بود که بر اهمیت این وظیفه بدون اشاره به جزئیات تأکید کرد و درنهایت    3ین تعهد است.بودن ا

بحث دیگری درمورد مفهوم عبارت »تضمین رعایت« در   4هم به این نتیجه رسید که مفهوم این تعهد مورد بحث نیست. 

 این اجلاس مطرح نگردید. 

هم مورد اشاره قرار گرفته  ۲۰۰5های ژنو به سال تعهد به رعایت و تضمین رعایت در پروتکل سوم الحاقی به کنوانسیون

ل اشاره به این تکلیف دول  برای یک مدت زمان کوتاه و صرفاً در چارچوب جنگ فلسطین و اسرائی  1۹۹۰در دهۀ    5است.

ها توسط اسرائیل، در قالب چندین قطعنامۀ صادره  های ژنو برای »تضمین رعایت« این کنوانسیون متعاهد کنوانسیون 

جز قطعنامۀ صادره توسط مجمع عمومی در تأیید  اما به  6توسط مجمع عمومی و شورای امنیت خود را نشان داده است.

الحاقی( هیچ اشارۀ    ۲۰۰5تا سال    7توسط دیوان صادر شده، نظر مشورتی دیوار حائل که   )سال تصویب پروتکل سوم 

العادۀ اختصاصی مجمع دیگری به این ماده نشده است؛ به نحوی که نه در هشت قطعنامۀ دیگری که در نشست فوق 

های  نده در کنفرانسکنهای ژنو مشارکتو نه در هیچ اعلامیۀ صادره توسط دول عضو کنوانسیون  8عمومی صادر شده 

 ای به تعهد دول عضو در خصوص »تضمین رعایت« نشده است.  اشاره ۹مرتبط با آن مخاصمه

در این   .حقوق کودک هم مورد توجه قرار گرفته است  1۹8۹کنوانسیون    38در بند یک ماده    «تضمین رعایت»مفهوم  

به رعایت و تضمین رعایت قوادولت»  :بند آمده است الاجرا در المللی لازمعد حقوق بشردوستانه بینهای عضو مکلف 

  1۰.« هستند که به نحوی به کودکان ارتباط پیدا کند در مواردیمخاصمات مسلحانه 

چند احتمال درمورد مفهوم   ،از کنوانسیون مزبور آمده است  ۲۰۰5در سال    که از این بند در تفسیر منتشر شده  شرحیدر  

اجرای   ، در این بند  « تضمین رعایت»احتمال اول آن است که منظور از    .است  شده در این بند مطرح    «تضمین رعایت»

  حقوقی  هایی که امکانگروه ؛های پارتیزانی استهای مسلح غیر دولتی از قبیل شورشیان یا گروهمفاد مزبور توسط گروه

ها به ایجاد  درخصوص تعهد دولت ،این مفهوم آمده است تفسیر دومی که از 11. اندرا نداشته مزبور  پیوستن به کنوانسیون 
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به    .المللی استبین  ۀدر زمان صلح برای اجرای قواعد حقوق بشردوستان  گذاری مناسبقانونهای لازم حقوقی و  زمینه 

د حقوق  دسته از قواع گذاری مناسب را در کشورهای خود برای جلوگیری از نقض آنهای قانونزمینه  د ها بایعبارتی دولت

کارگیری کودکان زیر هترین مسئله در این خصوص عدم بفراهم نمایند و مهم  ،بشردوستانه که مرتبط با کودکان است

 یاجرا  ،مطرح شده است  «تضمین رعایت»احتمال دیگری که در این تفسیر از مفهوم    1.است  در مخاصمات  پانزده سال

  صالح ایجاد محاکم قضایی  از جمله از طریقسراسر کشور خود و  ها درخصوص حقوق بشردوستانه درمفاد تعهدات دولت

»تضمین   تفسیری که از مفهوم  در آخرین  ۲.المللی مرتبط با کودکان استبین  ۀبرای مجازات خاطیان حقوق بشردوستان

 ۀشردوستانها در خصوص عملکرد یک دولت در نقض حقوق باست که ایجاد تعهد برای سایر دولت  آمده   ، ارائه شده  رعایت«

 3. هیچ اجماعی در مورد آن وجود ندارداست و    آمیزبسیار مناقشه  در خلال یک درگیری،  المللی مرتبط با کودکانبین

نیز معتقد است    ،شودحقوق کودک که به عنوان تفسیرکننده رسمی مفاد کنوانسیون حقوق کودک محسوب می  ۀکمیت

از   است  عبارت  آن  و  است  مالی  یک مفهوم  رعایت صرفاً  از تضمین  امکان  ها دولت   ۀهم  اقداممنظور  برای    در صورت 

در    یون حقوق کودککنوانس  38جرای مفاد ماده  ا  برایهای مناسب  ها برای ایجاد زمینهرسانی مالی به سایر دولتکمک

 4. خصوص ممنوعیت استفاده از کودکان زیر پانزده سال در مخاصمات

  38این بند از ماده    ،تفسیر کنوانسیون حقوق کودک  تصریحرغم آنکه مطابق  رسد آن است علیرو آنچه به نظر میاین از

ای بر تعهد سایر  این تفسیر اشاره  یدر هیچ جا،  شده  اقتباسنو  های ژکنوانسیون دقیقاً از ماده یک مشترک کنوانسیون 

 نشده است.مخاصمه یک های درگیر در مفاد حقوق بشر دوستانه توسط دولت «تضمین رعایت»ها به دولت

 ها با توجه به عملکرد دولت . بررسی مفهوم »تضمین رعایت«3

الملل شود، لازم است آن  ایجاد قاعدۀ عرفی در حقوق بینها در یک مورد خاص بتواند موجب  برای آنکه عملکرد دولت

عملکرد به نحو کافی گسترده و شفاف باشد و تناقضی در آن وجود نداشته باشد. نامتناقض بودن به معنای گسترده بودن 

از مادۀ یک مشترک توجه خاصی به عملکرد    5و به مفهوم واقعی یکنواخت بودن یک عمل است. در تفسیرهای اخیر 

ها در خصوص اند برای اثبات عملکرد دولتدر مقابل، این تفسیرها ترجیح داده  6ها در اجرای این ماده نشده است.دولت

های غیر درگیر در یک مخاصمۀ  ها حتی دولتتفسیر گسترده از مفهوم »تضمین رعایت« و تسری آن به تعهد کلیۀ دولت

قاعدۀ   به  تهیه  144مسلحانه،  عرفی  قواعد  بین مجموعه  توسط کمیتۀ  استناد    ۲۰۰5المللی صلیب سرخ در سال  شده 

های درگیر در مخاصمات مسلحانه ها نباید نقض حقوق بشردوستانه توسط طرف در این قاعده آمده است که دولت  7نمایند. 

وضیح این قاعده، به  در ت  8را تشویق کنند و باید از نفوذ خود برای پایان دادن به نقض حقوق بشردوستانه استفاده نمایند. 

و جنگ ایران و عراق   1۹7۹زیمباوه به سال  -المللی صلیب سرخ از طرفین جنگ رودزیاهای مکرر کمیتۀ بیندرخواست 

از آن   1۹84و    1۹83های  در سال را که در کنوانسیون اشاره شده که  ژنو وجود  ها خواسته شده رعایت قواعدی  های 

های یادشده  که هیچ کدام از طرفین جنگ موجود بودند، تضمین نمایند؛ درحالی  نداشتند و فقط در پروتکل اول الحاقی
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ها به درخواست یادشده به عنوان دلیلی بر عرفی  اند. در این قاعده به عدم اعتراض دولتهای الحاقی نبودهعضو پروتکل

  1بودن مفهوم موسع از »تضمین رعایت« استناد شده است. 

ه قواعد عرفی به لوایح دو دولت کانادا و انگلستان استناد شده است که سایر دول عضو مجموع   144در توضیح قاعده  

این در حالی است که    ۲اند. های مزبور در برخی شرایط خاص نمودههای ژنو را دعوت به رعایت کنوانسیون کنوانسیون 

یح نیست و حتی در لوایح صادره  احراز عرفی بودن یک قاعده با مستند قرار دادن عمل و نگرش چند دولت محدود صح

های ژنو نشده  ها برای »تضمین رعایت« کنوانسیون ای به تعهد حقوقی دولتهای کانادا و انگلستان هم اشارهتوسط دولت

های عضو  همچنین در توضیح این قاعده به لایحۀ دولت دانمارک اشاره شده است که به موجب آن کلیۀ دولت  3است.

و این لایحه موجب طرح این سؤال    4های مزبورند های ژنو مکلف به »تضمین رعایت« کنوانسیونن متعاهد در کنوانسیو 

ها تعهد  ها بدون رضایت آنشود که چگونه یک دولت)منظور دولت دانمارک است( این حق را دارد که برای سایر دولتمی

المللی صلیب سرخ در مورد شناسایی قواعد حقیقت آن است که متدولوژی این تحقیق کمیتۀ بین حقوقی ایجاد نماید؟  

ها و عنصر معنوی عرف مورد انتقادهایی از عرفی حقوق بشردوستانه و به عنوان مستندی برای احراز وجود عملکرد دولت 

  5المللی قرار گرفته است. دانان بین جمله توسط دولت آمریکا و برخی حقوق 

های صادره توسط مجمع عمومی  توان به برخی از قطعنامهمی  »تضمین رعایت«برای برداشت مفهوم گسترده از عبارت  

ها  هایی موجب احراز رویه دولتها را در ارتباط با چنین قطعنامهو عملکرد دولت  6سازمان ملل متحد هم استناد کرد

انند عنصر معنوی را که لازمۀ توها نمیشود که این قطعنامهها این نتیجه حاصل میدانست. اما با بررسی این قطعنامه

المللی دادگستری هم خاطرنشان کرده است که »واقعیت محض  تشکیل یک قاعدۀ عرفی است، احراز نمایند. دیوان بین

ها مبنی بر شناسایی برخی قواعد مذکور در یک قطعنامۀ مجمع عمومی برای دیوان کافی نیست  آن است که اظهار دولت

 7باشند.« الاجرا میها لازمالملل عرفی دارند و برای آن دولتاین قواعد جنبۀ حقوق بینکه به این نتیجه برسد که 

شخصه ها این است که هر دولت بهکند که باور دولتها این مسئله را شفاف میدر مقابل، اظهارات اخیر نمایندگان دولت

های عضو  و این بدین معنی است که دولتمتعهد به رعایت و تضمین رعایت حقوق بشردوستانه در تمام شرایط است  

ها در مخاصماتی که به آن های ژنو به وسیلۀ سایر دولتهای ژنو تعهدی برای تضمین رعایت مفاد کنوانسیون کنوانسیون 

 شود، ندارند. ها مربوط نمیدولت

یت اظهار داشت: »دولت  مشاور ارشد هیئت نمایندگی آمریکا در سازمان ملل در مقابل شورای امن  ۲۰1۹اکتبر    ۲4در   

ترکیه مسئولیت دارد که تضمین کند نیروها و افراد تحت فرمانش منطبق با حقوق مخاصمات مسلحانه عمل نمایند« و  

الملل در دادستانی کل استرالیا نیز رئیس دفتر حقوق بین  8در اینجا تفسیر مضیق خود را از مادۀ یک مشترک ارائه نمود. 

های ژنو توسط  ها به »تضمین رعایت« کنوانسیون در تفسیرهای اخیر در خصوص تعهد دولتشده  قلمرو گستردۀ مطرح
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با آن مخالفت کرده است.سایر دولت انتقاد گرفته و  باد  به  را  نیز در یک دعوای داخلی   1ها  امور خارجه کانادا  وزارت 

های ژنو را مکلف ای عضو کنوانسیونه استدلال کرده است که نه مادۀ یک مشترک و نه هیچ قاعدۀ عرفی دیگری دولت

  ۲۰16در دستورالعمل نظامی سال    ۲ها را تضمین نمایند. های ژنو توسط سایر دولتکند که رعایت مفاد کنوانسیوننمی

   3ای در حمایت از قلمرو گستردۀ مادۀ یک مشترک وجود ندارد.دانمارک هم هیچ جمله

قلمرو گسترده از  در حمایت  رعایت« کنوانسیون   ترحتی کسانی که  به »تضمین  کردهتعهد  استدلال  ژنو  اند، هم  های 

های ژنو توسط های خود در مقابل نقض کنوانسیونهای مزبور در واکنشاند که دول متعاهد کنوانسیون خاطرنشان نموده

  4ها از حق انتخاب بالایی برخوردارند.سایر دولت

 »تضمین رعایت«الشمول بودن تعهد به . بررسی خصوصیت عام4

عام تعهدات  میاز  تعبیر  تعهداتی  به  بینالشمول  مقابل کل جامعۀ  در  که یک دولت  دارد.  شود  تعهدات  مفهوم  المللی 

  در دعوای اتیوپی و لیبریا علیه آفریقای جنوبی محملی برای شناسایی توسط دیوان   1۹66الشمول اگرچه در سال  عام

المللی  بین  ۀبنا به مصالحی و از جمله عدم توانایی درک ضرورت آن از سوی جامع  دیوانپیدا کرد،    المللی دادگستریبین

لذا این اصطلاح برای نخستین بار   5در قضیه بارسلونا تراکشن به تعویق انداخت. 1۹7۰به رسمیت شناختن آن را تا سال  

ها در پروندۀ آزمایشات اتمی نیز به ن خواها  6المللی دادگستری در قضیۀ بارسلونا تراکشن ابداع گردید. توسط دیوان بین 

ها را که باید از  ای فرانسه، حقوق مشترک دولتهای هسته تعهدات مزبور استناد کرده، بر این اعتقاد بودند که آزمایش

آزمایش بهرههای هستهآثار  آزاد  دریاهای  آزادی در  از  و  بوده  نقض میای مصون  باشند،  نیوزیلند،  مند  عقیدۀ  به  کند. 

المللی را در حمایت از امنیت، بهداشت و حیات همۀ مردم و حفظ محیط زیست الشمول منافع جامعۀ بیندات عامتعه

  7داند. المللی میالشمول را تعهد هر دولت نسبت به هر عضو دیگر جامعۀ بینکند. این کشور تعهدات عامجهانی تأمین می

های ژنو در  حایل هم تعهد مذکور در مادۀ یک مشترک کنوانسیون المللی دادگستری در نظر مشورتی دیوار  دیوان بین

دیوان در این پرونده به این نتیجه رسید که از    8الشمول دانست.خصوص »تضمین رعایت« را یک تعهد با طبیعت عام

خیر،   های ژنو خواه یک طرف مخاصمه باشد یا شود که هر دولت عضو کنوانسیون گونه برداشت میمادۀ یک مشترک این

های ژنو در  شوند و تمامی دول عضو کنوانسیون های مزبور رعایت میمتعهد به آن است که تضمین کند مفاد کنوانسیون 

الملل هستند، همچنین متعهدند که رعایت قواعد  عین حالی که متعهد به رعایت مفاد منشور ملل متحد و حقوق بین

گزارشگر کمیسیون   ۹های ژنو( را توسط اسرائیل تضمین نمایند. یون المللی )مذکور در کنوانسحقوق بشردوستانۀه بین
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از تعهدات عامماده یک مشترک کنوانسیون هم    1، مارتین کاسکنمی  ،المللحقوق بین را مصداقی   ۲داند. الشمول میها 

عام از قواعد حقوق بشردوستانه جنبۀ قاعدۀ  اینکه برخی  ندارد.الشمول دارند، شک و شبههدرمورد  با فرض    ای وجود 

ها در تضمین اینکه هر دولت دیگری دولت ۀهم  ،الملل بشردوستانهمعیارها و تعهدات حقوق بینبرخی الشمول بودن عام

الملل در این تفسیر با نظر کمیسیون حقوق بین   .شوندکلیف تلقی میحق و دارای تذی  ،حقوق بشردوستانه را رعایت کند

  ۀ شده متعلق به کل جامعگوید در صورتی که تعهد نقضآنجا که می  ؛ها نیز انطباق داردالمللی دولتطرح مسئولیت بین

باشدبین زیان  ، المللی  از دولت  غیر  نیز میهر دولتی  نقض  ، تواند مدعیدیده  توقف  عد  ، و  را  تضمین  و جبران  تکرار  م 

 3خواستار شود.

گردد که  الشمول مادۀ یک مشترک در نظر مشورتی دیوار حائل موجب نمیبا وجود این، استناد دیوان به خصوصیت عام

های ژنو اقدام نمایند. براساس های ثالث در یک درگیری الزام حقوقی پیدا کنند که در مقابل دولتِ ناقض کنوانسیون دولت

ای است که برای رعایت شخصیت انسانی  الشمول قاعدهیک قاعدۀ عام  1۹۹6ای  های هسته ن در قضیۀ آزمایشرأی دیوا

ها، چه  ای داشته باشد و مشتمل بر ملاحظات اساسی انسانیت باشد و باید به وسیلۀ تمامی دولتجنبۀ اساسی و پایه

ب کرده باشند یا خیر، رعایت شود؛ زیرا این قواعد  هایی که معاهداتی را که مشتمل بر چنین قواعدی هستند، تصویآن 

الشمول تعهدات قرار داده شده درواقع تعهدات عام  4الملل عرفی هستند.دهندۀ اصول غیرقابل تخطی حقوق بینتشکیل 

د  باشند و بای الملل، قابل نقض به وسیلۀ عمل متقابل نمیها هستند و برخلاف قواعد عادی حقوق بینبرای تمام دولت

الشمول داشتن برخی قواعد حقوق بشردوستانه دلیلی بر  ها اجرا گردند. خصوصیت عامبدون توجه به رفتار دیگر دولت

 های ثالث در یک درگیری الزام حقوقی ایجاد نماید.  این نیست که ماده یک مشترک برای دولت

الشمول برخوردار  عام شترک از خصوصیتیالمللی دادگستری، ماده یک ماز سوی دیگر، هرچند براساس نظر دیوان بین 

ای که یک دولت خود آن را بر عهده بگیرد،  ها گذارده شده باشد تا وظیفه ای که بر عهدۀ تمام دولتاست، میان وظیفه 

تفاوت هست و درواقع تفاوت این دو تفاوت میان تکلیف و حق است. تکلیف ممکن است به واسطۀ عمل متقابل از یک  

الشمول یک تعهد نیست که هر دولت عضوی شدنی نیست. این ناشی از خصوصیت عام، اما حق ساقطدولت ساقط شود

گرفته توسط دولت متعاهد دیگری که همان تعهد را دارد، است. مکلف به ممانعت و یا پایان دادن به یک نقض صورت 

گرفته به آن شود که نقض صورت   بلکه صرفاً بدین معناست که هر دولت عضوی حق دارد که خواهان مسئولیت دولتی

حتی اگر   5دولت قابل انتساب است؛ هرچند دولت مدعی مسئولیتِ دولت ناقض، خود آسیبی در این میان ندیده باشد. 

ها  المللی را مجوز تحمیل تعهداتی بر آنها به موجب حقوق بشردوستانۀ بینالشمول برخی تعهدات دولتخصوصیت عام

الشمول بودن مادۀ یک  گیری دیوان از عامالشمول توسط طرفین درگیری بدانیم، باز هم نتیجهمنسبت به نقض تعهدات عا

الشمول توسط  ضمن اشاره به نقض تعهدات عام  ،دیوار حایل  نظر مشورتیدیوان در  که  توجیه نیست. چنان مشترک قابل

  ، اعم از اینکه طرف مخاصمه باشند یا نه  ،یوندول عضو کنوانس  ۀکه هماست  یک اعلام داشته    ۀ اسرائیل با استنباط از ماد

و نه فراتر از آن. این درحالی    6های مخاصمه به رعایت شرایط و الزامات مقرر در کنوانسیون هستندطرف  قیتشومتعهد به  
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ها  الشمول آن در اجرای تعهدات عام ۲۰۰11ها الملل دولتطرح مسئولیت بین 48ها به موجب ماده است که تعهد دولت

 دولت ناقض این تعهدات است. قیتشوفراتر از 

الشمول تعهد مذکور در مادۀ یک مشترک درخصوص »تضمین رعایت« جدای از آنکه استناد دیوان به خصوصیت عام

ها ارائه تعهد دولت  الشمولی اینرسد، در رأی دیوار حائل هیچ دلیلی برای حمایت از خصوصیت عامصحیح به نظر نمی

گوید که بر  هم در نظریۀ جداگانۀ خود خاطرنشان ساخته است که »دیوان نمی  ۲که قاضی کوجیماننشده است؛ چنان

  3کند.« های ثالث و نه طرف درگیری تحمیل میاساس چه چارچوبی به این نتیجه رسیده که این ماده تعهداتی را بر دولت

گوید: »چون دیوان  خصوص در آنجایی که میری از سوی قاضی یادشده هم مشکل است؛ بهگیمخالفت کردن با این نتیجه

قاضی هیگینز نیز در   4گیری نیستم.« دهد، من قادر به حمایت از این نتیجه هیچ استدلالی درمورد دلایل خود ارائه نمی

از سوی    نویسد: »مادۀخصوص مادۀ یک مشترک در نظر جداگانۀ خود در رأی دیوار حائل می یک مشترک که ظاهراً 

عام تلقی خصلت  برای  منبعی  عنوان  به  مقرره دیوان  به سادگیِ  است،  تعهدات دیده شده  این  در الشمول  است که  ای 

هیچ توضیح   1۹4۹شمول نیز درج شده است. آخرین سوابق کنفرانس دیپلماتیک ژنو  بسیاری از معاهدات چندجانبه جهان

توان به عنوان تعهدی فراتر شده از عبارت »تضمین رعایت« را میکند که تفسیر مطرحه نمی سودمندی در این زمینه ارائ

  5های ملی در داخل سرزمین یک دولت در نظر گرفت.« گذاری داخلی و سایر حوزه از حوزۀ قانون

اعد عادی حقوق  قو  1۹4۹های ژنو  درصد مفاد کنوانسیون   ۹۰از سوی دیگر، توجه به این نکته لازم است که بیش از  

الشمول وجود دارد، به قواعد  ها درمورد قواعد عامشوند و لذا تسری الزام حقوقی که برای دولتبشردوستانه محسوب می

 الشمول دانستن ماده یک مشترک( باید با دقت حقوقی بیشتری صورت گیرد.عادی)از طریق عام

 هاکنوانسیون. مفهوم »تضمین رعایت« براساس کارهای مقدماتی انعقاد 5

یکی از ابزارهای مهم برای تفسیر معاهدات و دریافت مفهوم عبارات هر معاهده مراجعه به کارهای مقدماتی مربوط به  

درخصوص دریافت مفهوم   6کنندۀ متن معاهده است. های تهیهانعقاد آن معاهده و بررسی مذاکرات دول عضو در کنفرانس

تواند راهگشا  های ژنو میترک نیز مراجعه به کارهای مقدماتی انعقاد کنوانسیون »تضمین رعایت« مذکور در ماده یک مش

ها به »تضمین رعایت« قابل بسط به های ژنو حاکی از آن است که قلمرو تعهد دولتباشد. سوابق موجود از کنوانسیون 

ه  ری مسلحانه نیست. چنانکهای مزبور توسط طرفین یک درگیانجام اقدام توسط دول ثالث در مقابل نقض کنوانسیون 

که منجر به    1۹4۹در تفسیرهای اخیر هم منعکس شده است که در نشست کمیتۀ مشترک در خلال کنفرانس ژنو  

نمایندگان دولتتصویب کنوانسیون  ژنو شد،  به »تضمین های  تعهد  قلمرو  توسعۀ  امکان  با  آمریکا صراحتاً  و  نروژ  های 

مذکور در مادۀ یک مشترک حاکی   اند که مفهوم »تضمین رعایت«اطرنشان نمودهجای آن خو به  رعایت« مخالفت کرده

ها فقط توسط افراد و مردمان مربوطۀ خودشان است. علاوه بر این،  های عضو به رعایت مفاد کنوانسیون از تعهد دولت

 
 . 281- 280ص ، صپیشینالملل، ولیت بین المللی دولت، متن و شرح مواد کمیسیون حقوق بینئمس. 1

2. Judge Kooijmans 
3. Separate Opinion of Judge Kooijmans, Legal Consequences of the Construction of a Wall in the Occupied Palestinian 
Territory, ICJ Reports 219,2004,  para.47. 
4. Ibid,  para.50. 
5. Separate Opinion of Judge Higgins, Op.cit,  para.39 . 

.337ص ، پیشینباقرپور اردکانی، عبـاس،  به نقل از:  
6. Vienna Convention Of the Law of Treaties,1969, Art.32. 
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  1شود.ن خودش مربوط مینمایندۀ فرانسه در همان اجلاس خاطرنشان نمود که این مفهوم به رابطۀ یک دولت با مردما

تر این عبارت صحبت المللی صلیب سرخ است که در اجلاس مزبور در خصوص قلمرو گستردهفقط نمایندۀ کمیتۀ بین

  8۲با وجود این، نمایندۀ مزبور نیز در سخنرانی خود خاطرنشان کرده است که مادۀ یک مشترک در راستای ماده   ۲کرد.

این در حالی است که بررسی    5است.  1۹۲۹4کنوانسیون مجروحان و بیماران    ۲5و ماده    1۹۲۹3کنوانسیون اسیران جنگی  

های مزبور توسط دول متعاهد در تمامی  ها صرفاً به رعایت کنوانسیون دهد که در آنهر دو سند اخیرالذکر نشان می

نمایند. از عبارت »در تمام  نمی  کدام تعهدی را بر دول عضو مبنی بر »تضمین رعایت« تحمیلشرایط اشاره شده و هیچ

های ژنو  های یادشده هم در زمان صلح)کنوانسیون جز لزوم اجرای تعهدات مذکور در کنوانسیونهم چیزی به  شرایط« 

ها به نظامیان و حتی  اند، از قبیل آموزش مفاد کنوانسیون تعهداتی را برای اعضای خود در زمان صلح هم در نظر گرفته

 توان برداشت کرد. ها( و هم در زمان جنگ نمیضع قوانین مناسب برای اجرای بهتر مفاد این کنوانسیون غیرنظامیان و و

حکایت از این دارد که انگیزۀ    1۹4۹های ژنو  برای انعقاد کنوانسیون   1۹48رجوع به صورت مشروح کنفرانس استکهلم  

های ژنو شمول مخاصمات نویس کنوانسیون تن پیشالمللی صلیب سرخ از آوردن عبارت »تضمین رعایت« در م کمیتۀ بین

ها  ها بوده و قصد داشته که این تعهد را برای دول عضو ایجاد نماید که رعایت کنوانسیون داخلی در چارچوب این کنوانسیون 

فرانس ای که به وسیلۀ کمیتۀ مزبور به کننویس اولیهدر پیش 6را در مناقشات قومی داخل سرزمین خود تضمین نمایند. 

  7ها را »نسبت به مردمان خودشان« تضمین نمایند. ارائه شده بود، نیز آمده است که دول عضو باید اجرای این کنوانسیون

ای که تکلیف یا حق اند که در هر مادههای الحاقی به نحوی نگاشته شدههای ژنو و پروتکلاز سوی دیگر، کنوانسیون 

گیرد، در مفاد بعدی یا در همان ماده نحوۀ اعمال آن تکلیف یا حق را تشریح  میهای عضو در نظر  خاصی را برای دولت 

آمده و سپس در مفاد بعدی به    8کنوانسیون سوم است که در آن اصطلاح »قدرت حمایتگر«  1۲کند. نمونۀ آن مادۀ  می

لحاقی است که نحوۀ عملکرد  پروتکل اول ا  8۹پردازد. نمونۀ دیگر این موارد ماده  تشریح حدود حقوق و تکالیف آن می

با نقض جدّی کنوانسیون دولت یا ها در مواجهه  انفرادی  را مشخص کرده است و آن همکاری  پروتکل  این  ژنو و  های 

های ژنو قصد داشتند که به وسیلۀ یک تعهد جدید و اساسی  اگر کنوانسیون   ۹جمعی با سازمان ملل متحد است.دسته 

ها و بازیگران غیردولتی درگیر در یک درگیری مسلحانه توسط دولت یا  ه وسیلۀ دولتهای ژنو بمانع نقض کنوانسیون 

های  ها قصد داشتند این تعهد را برای دولتهایی شوند که ارتباطی با آن مخاصمه ندارند و یا اگر این کنوانسیون دولت

پایان دادن به نقض   برای  اقدامی  های مزبور توسط طرفین کنوانسیون غیردرگیر در یک جنگ ایجاد نمایند که به هر 

کردند  های ژنو و در مفاد دیگری به صراحت تشریح میدرگیری متوسل شوند، یقیناً چنین تعهدی را در متن کنوانسیون 
 
1. Dörmann K., L .Lijnzaad., M.Sassòli and P.Spoerri, op-cit,  p.48. 
2. Ibid. 
3. Geneva Convention of 27 July 1929 relative to the treatment of prisoners of war. 
4. Geneva Convention on the Wounded and Sick (1929). 
5. Final Record of The Diplomatic Conference of Geneva of 1949 Vol. 2 Section B,p.26, Available at: 
https://www.loc.gov/rr/frd/Military_Law/pdf/Dipl-Conf-1949-Final_Vol-2-B.pdf. 
6. Kalshoven, F.,op-cit,  pp.13-15. 
7. Ibid. 

شود که نقشی در درگیری میان المللی گفته میعموماً به دولت و یا سازمانی بین   ،است  9419های ژنو  قدرت حمایتگر که از ابداعات کنوانسیون  .8
کنوانسیون چهارم    9آن حفظ منافع هر طرف درگیری نزد طرف مقابل است. ماده    ۀشود و وظیفطرفین ندارد و توسط هر طرف درگیری تعیین می 

که در چارچوب  را  های امنیتی کشوری  مربوط به ضرورت  ملاحظاتقدرت حمایتگر پرداخته و در انتها از او خواسته است که    حبه تعریف و تشری
شدگان غیرنظامی، نظارت بر  ترل امدادرسانی به اسیران جنگی و بازداشت مدّ نظر قرار دهد. کن  ،کندمرزهای آن توسط نمایندگانش فعالیت می

طور کلی  ه از جمله وظایف دیگر قدرت حمایتگر است. ب  ،های قضایی مرتبط با غیرنظامیانبرخورد با اسیران جنگی و نظارت بر رسیدگی   ۀنحو
 .کرد  خلاصهمسلحانه توسط هر طرف درگیری توان در نظارت بر اجرای قواعد حقوق مخاصمات قدرت حمایتگر را می  ۀوظیف

 . 67  ص ،پیشین صابری، هنگامه، .9
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که قبلاً گفته نمودند. در مقابل، صورت مشروح مذاکرات، چنان یا حداقل در صورت مشروح مذاکرات روی آن بحث می

المللی صلیب سرخ مبنی بر توسعۀ قلمرو »تضمین رعایت«  های زیادی با پیشنهاد کمیتۀ بین دولت  شد، حاکی از مخالفت

 گونه بحث یا توضیحی تصویب نمودند. بندی مادۀ یک مشترک را بدون هیچگونه جمله های بعدی هم ایناست و کمیته 

د در رأی دیوار حائل قرار گرفته است، پرفسور کالسوون که نظر وی مورد استناد قاضی کوجیمان در نظر جداگانۀ خو

های نمایندگی  نویسد: »من در سوابق کنفرانس دیپلماتیک چیزی نیافتم که دلالت بر کمترین آگاهی از طرف هیئت می

عنوان تعهدی غیر از کسب اطمینان از رعایت بر این نکته باشد که عبارت کسب اطمینان از رعایت)تضمین رعایت( را به

  1وسط مردم کشورش در همۀ شرایط فهمیده باشد.« کنوانسیون ت

 گیری نتیجه 

از کنوانسیون  امروزی  ژنو  تفسیرهای  وسیلۀ کارشناسان    1۹4۹های  به  این معاهدات  تفسیر  برای  ابزار مهم  یک  یقیناً 

ها، کمک  عملکرد دولتالمللی صلیب سرخ از  های کمیتۀ بینالمللی هستند. هم تفسیرها و هم پایگاه دادهحقوقی بین

های ژنو برای تشخیص قواعد عرفی شده  های دفاع و خارجه دول متعاهد کنوانسیون ای به مشاوران در وزارتخانهاندازهبی

های آن و  الملل هستند، نه تمام جنبهنمایند. باوجوداین، این تفسیرها فقط یک جنبه از حقوق بینها میاین کنوانسیون 

ها مدنظر ها مغایر با تعهداتی که دول عضو در زمان انعقاد این کنوانسیون د تعهدی جدید را برای دولتتوانندرنتیجه نمی

 اند، ایجاد نمایند. داشته 

های ژنو به های عضو به موجب مادۀ یک مشترک وظیفه دارد رعایت کنوانسیون تر گفتیم، هرکدام از دولتکه پیشچنان 

هایی را که اعمال متخلفانۀ کند و آن افراد و گروهها اعمال حاکمیت میکه بر آن  وسیلۀ نیروهای مسلح خود، مردمانی

ها  ها قابل انتساب به آن دولت است، تضمین نماید. هر دولت همچنین مکلف است که نقض این کنوانسیون المللی آن بین

های ژنو تشویق و حمایت ننماید.  وانسیون نیت در اجرای کنها و بازیگران غیر دولتی را در قالب حسن به وسیلۀ سایر دولت 

ها المللی، هر دولتی وظیفه دارد سایر دولت بین ها در قبال اعمال متخلفانۀ  به موجب قواعد عرفی مربوط به مسئولیت دولت

های حقوقی المللی مشوق های ژنو کمک و یاری نرساند. درمجموع قواعد مربوط به مسئولیت بین را در نقض کنوانسیون 

 کنند.المللی هستند و الزامات سیاسی و اخلاقی را برای اجرای این قواعد تقویت می می برای رعایت حقوق بشردوستانۀ بین مه 

های  های ژنو درخصوص ایجاد تعهد برای دولترغم آنکه شاید ساده به نظر برسد، اما ایجاد مکانیزمی در کنوانسیون علی

های مزبور)در صورت وجود باور به مفهوم موسع منظور »تضمین رعایت« مفاد کنوانسیون به ثالث یک درگیری مسلحانه  

توان تعهد و  از »تضمین رعایت«( ممکن است عواقب و نتایج غیرعملی به دنبال داشته باشد. نخست اینکه چگونه می

ها از نحوۀ واکنش  ال برداشت متفاوت دولتهای ثالث قرار دارد، اجرا کرد؟ با توجه به وجود احتمباری را که بر عهدۀ دولت

بین بشردوستانۀ  حقوق  قواعد  نقض  مقابل  نقض  در  به  دادن  پایان  یا  ممانعت  برای  دولت  چند  یا  یک  اقدام  المللی، 

المللی  های سیاسی و بینهای درگیر در یک مخاصمه، ممکن است منجر به بروز تنشهای ژنو توسط دولتکنوانسیون 

ها در خصوص »تضمین های مزبور هم آمده است که تعهد دولتد تفسیرهای جدید از کنوانسیون مهمی شود. در خو

شود و نه در  های ژنو حمایت میاگرچه چنین تعهدی نه به وسیلۀ متن کنوانسیون   .رعایت« یک تعهد به وسیله است

و قلمرو تعهد »تضمین رعایت«   هاست و صرفاً تلاشی از سوی تفسیرها برای گسترش دامنهراستای اجرای کنوانسیون 

 
1. Kalshoven, F., op-cit, p.28  . 
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است. اما چنین تفسیر موسعی بدین معنا خواهد بود که مسئولیت بالقوۀ هر دولت به تناسب میزان نفوذ و تأثیرش در 

 المللی افزایش خواهد یافت.  جامعۀ بین

 :رسدگیری این نوشتار لازم به نظر میتوجه به چند نکته در پایان نتیجه 

تفسیرهای   ،یک مشترک  ۀدر ماد  «تضمین رعایت»تفسیر موسع از مفهوم    حمایت ازویسندگان در  مستند بیشتر ن نخست:  

مهمارائه  که  است  ماده  این  از  نمونشده  سال    ۀترین  تفسیر  چنان   است.  ۲۰16آن  باشیم  داشته  ابتداتوجه  در    یکه 

در    .دیدی برای متعاهدین ایجاد نماید تواند تعهد حقوقی جشده از معاهدات نمیتفسیر ارائه   ،گیری هم بیان شدنتیجه 

این کنوانسیون  38شده از کنوانسیون حقوق کودک در خصوص بند یک ماده  توان به تفسیر ارائه این تفسیرها می مقابلِ 

ارائه    «تضمین رعایت»موسعی از    مفهوممشترک دارد و در آن تفسیر هرگز    یک  ۀدقیقاً شبیه ماد  یاشاره کرد که مفاد

 . است نشده

الشمول معرفی  المللی دادگستری در نظر مشورتی دیوار حائل ماده یک مشترک را واجد خصیصه عامدیوان بین  دوم:

دولت ناقضِ آن هم اصول و قواعد مهم حقوق    قیتشوها به  کند؛ اما همین نظر مشورتی صحبت از تعهد سایر دولتمی

بیشتر نویسندگانی که از مفهوم موسع تعهد به تضمین رعایت    کند. این درحالی است، بشردوستانه به اجرای این قواعد می

گیرند و این  ها و مقالات خود راهکارهای اجرای این تعهد را بسیار فراتر از تشویق در نظر میکنند، در کتابحمایت می

   تواند تفسیری فراتر از نظر متعاهدین و دیوان باشد.می

مفاد   ژنو دارای خصوصیت عامکنوانسیون سوم: تمامی  اصول حقوق های  از قواعد و  بلکه صرفاً برخی  نیستند،  الشمول 

ها چنین خصوصیتی دارند. این نظر منطبق با نظرات مشورتی دیوان در موضوعات بشردوستانه مذکور در این کنوانسیون 

المللی ها که طبق طرح مسئولیت بینولتاست. لذا تحمیل تعهدی بر د  ۲۰۰4و دیوار حائل    1۹۹6ای  های هستهسلاح

ها به برخورد با نقض و واکنش در مقابل ناقض(،  الشمول وضع شده است )تعهد دولتمخصوص قواعد عام ۲۰۰1ها دولت

 طلبد. تری مینسبت به قواعد عادی، مستندات قوی 

رو اگر آورد. ازاین المللی به دنبال مین الملل نقض یک تعهد اعم از قراردادی یا عرفی مسئولیت بیچهارم: در حقوق بین 

»تضمین رعایت« مذکور در ماده یک مشترک را به مفهومی موسع در نظر بگیریم، عدم برخورد یک دولت ثالث با نقض  

کننده از المللی دولت خودداری تواند منجر به مسئولیت بین های ژنو توسط دولتی دیگر، در تئوری میمفاد کنوانسیون 

 ود. چنین تعبیری بار حقوقی سنگینی ایجاد خواهد کرد. برخورد ش

ها و واکنش  عملکرد دولت  کننده از مفهوم موسع »تضمین رعایت«،حمایت  طبق بسیاری از نوشتارهای حقوقیپنجم:  

ر اصول منشوالملل و  منطبق با حقوق بین  دبای  (یک مشترک  ۀ به موجب مادژنو )  یهاکنوانسیون  نقض مفاد ها در مقابل  آن 

ها  واکنش به نقض این کنوانسیون   ۀمشخصی در خصوص نحو  ۀهیچ رویکه  اما توجه به این نکته لازم است    .باشد  ملل متحد

 . المللی به دنبال داشته باشد بین ۀتواند آثار مخربی را برای جامعرویه در این خصوص میوجود ندارد و عدم وجود وحدت

           منابع

 کتاب 
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  الملل ن یبحقوق    تیبه رعا  گری کدی  بیبه ترغ  هادولتاجرا در حقوق بشر دوستانه: تعهد    ضمانتهنگامه،    ،یصابر.  2

 .1378  خارجه، وزارت  انتشارات و  چاپ مرکز ،بشر دوستانه

انتشارات شهر    :گل، تهران  می ابراه  رضا ی، ترجمه علالملل  نی حقوق ب  ونیسی دولت، متن و شرح مواد کم  يالمللن ی ب  تیمسئول  .3

 .1388 دانش،

  ی جمهور  هیالملل قوه قضائ  نی، ترجمه دفتر امور بيعرف  دوستانه  بشر  لملل  نیحقوق ب ،  دوسوالدبک  سیو لوئ  یهنکرتزژان مار.  4

 .1387  مجد، یو فرهنگ یمجمع علم :تهران ،1سرخ، جلد   بیصل یالمللن یب تهیو کم رانیا  یاسلام

 همقال

 تیرعا  ن یو تضم  تیبه رعا  هادولتحقوق بشر دوستانه: تعهد    ی اجرا  ان یبن  ان،ی رنجبرامیر حسین  زاده، رضوان و  باقر.  5

 .154-125  صص، 46شماره   ،1394 بهار ،یفصلنامه پژوهش حقوق عموم ،حقوق بشر دوستانه

اردکان.  6 رعا،  عبـاس  ،یباقرپور  بـه  هـا  دولـت  عـام  اطم  ـتیتعهـد  کسـب  رعا  نـانی و  ب  تیاز    الملل ن یحقوق 

 .342- 307  صص،  2، شماره 1385 ،یقیو تطب المللن ی حقـوق ب یرانـی، سـالنامه ا نی متخاصـم بشردوسـتانه توسـط

باسلا  نگاه  از  بشردوستانه  حقوق  تیرعا  نی تضم  به  تعهد  ی مبنا  و  تیماه  ،یمصطف  ،یفضائل.  7   ، المللن یم و حقوق 

 .918-897 صص، 3شماره  ، 1398 زییپا، 49دوره   ،یفصلنامه مطالعات حقوق عموم

  1بر ماده مشترك    دیالملل بشردوستانه با تأک   ن یضمانت اجراهای حقوق براهکارها و    طه،  دیس  ،ییکلا  ریم  یموسو.  8

 . 183-151.صص،  83  شماره ،یدادگستر یحقوق  مجله ، 1949ی ژنو هاونیکنوانس 

فصلنامه    ،مشترك کنوانسیونهای ژنو و نحوه اعمال آنها در عرصه داخلي و بین المللي  1ماده    ن،ی محمد حس  دیزاده، سریم.  9

 .  107-81  صص،  8شماره ،  1397 زییپاسال دوم،  ،یشهروندمطالعات حقوق 
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 پژوهشی -علمی مقاله 

چارچوب حقوقی سازمان تجارت جهانی در ایجاد تعادل بین آزادسازی تجارت خدمات 

 *بانکی و تنظیم مقررات احتیاطی 

   2مجتبی محمدی، 1محمدجعفر قنبری جهرمی

 

 ده ی چک 
  به  رسیدن   هدف   با  کشورها .  است   نموده   مقرر  را  تجارت  آزادسازی   اصل  اقتصادی،   رشد   هدف  به   رسیدن  برای   جهانی   تجارت  سازمان 

  از   باید   بانکی،   خدمات   قراردادن   شمول   تحت   برای   جهانی   تجارت  سازمان .  نمایند می   کلان   احتیاطی   مقررات   تنظیم   به   اقدام   مالی،   ثبات 

.  نکند  وارد لطمه  کشورها  اقتصادی  ثبات  به کند،می  تبعیت تجارت آزادسازی  کلی اصل از که  حال درعین   که  باشد  برخوردار  چارچوبی 

  رشد   هدف   با   را   بانکی   خدمات   آزادسازی   طرف ازیک   تواند می   جهانی   تجارت   سازمان   مقررات   آیا   که   است   این   حاضر   پژوهش   اصلی   سؤال 

  -توصیفی  روش   با   پژوهش   این  در   بداند؟   مجاز   را   مالی   ثبات   حفظ   برای   احتیاطی   مقررات   تنظیم   دیگر   طرف   از  و   کند   مقرر   اقتصادی 

  نموده  تلاش   جهانی   تجارت  سازمان  تحقیق،   های یافته   اساس   بر.  است   شده  ای کتابخانه   صورت به   اطلاعات   گردآوری   به  اقدام   تحلیلی،

  مصالحه  مالی   ثبات  و   اقتصادی   رشد   اهداف   بین  احتیاطی،   مقررات  تنظیم   و   بانکی   خدمات   تجارت   آزادسازی   بین   تعادل   ایجاد   است برای 

  عنوان به   را  احتیاطی   مقررات   تنظیم  و  اصل،   عنوان به   را  بانکی   خدمات   تجارت  آزادسازی   مناقشه،  ها سال   از   بعد  ترتیب،این به .  کند   برقرار 

 . است   پذیرفته  استثنا 

 آزادسازی تجارت، مقررات احتیاطی، تعهدات عمومی، تعهدات ویژه، ثبات مالی، رشد اقتصادی.   : کلید واژگان 

 

  

 
»چارچوب حقوقی سازمان تجارت جهانی در ایجاد تعادل بین آزادسازی تجارت قنبری جهرمی، محمدجعفر، محمدی، مجتبی،    مقاله:   ن ی استناد به ا 

 . 100- 83صص: ،  1402بهمن   ،  104شماره   ،26«، فصلنامه تحقیقات حقوقی، دوره  خدمات بانکی و تنظیم مقررات احتیاطی 

DOI: https://doi.org/10.52547/jlr.2022.228484.2292 10/10/1401: رشیپذ خی تار -30/06/1401: افتیدر  خی تار 

 دانشکده حقوق، دانشگاه شهید بهشتی، تهران، ایران دانشیار، . 1

 دانشجوی دکتری، دانشکده حقوق، دانشگاه شهید بهشتی، تهران، ایران . 2

 mohammadi279mm@gmail.com مسئول: سندهینو   لیمیا     

Copyright: Ⓒ 2024 by the authors. Submitted for possible open access publication under the terms and conditions 
of the Creative Commons Attribution (CC BY) license (https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/). 
 

 

https://doi.org/10.52547/jlr.2022.228484.2292
https://orcid.org/0000-0002-4875-5600


 1402زمستان  ، 4، شماره26دوره  فصلنامه تحقیقات حقوقی 

 
85 

 

 مقدمه 

آزادسازی تجارت در سه حوزۀ کالا، خدمات    1ترین اهداف و اصول سازمان تجارت جهانی است.آزادسازی تجارت از مهم 

های مقداری و غیرمقداری است. شود. آزادسازی تجاری به معنای حذف یا کاهش محدودیتو مالکیت فکری انجام می

های تحت شمول مقررات سازمان تجارت جهانی است و کشورهایی که عضو این سازمان  تجارت خدمات مالی یکی از حوزه 

اند. خدمات بانکی یکی  زدایی در مورد موانع تجارت خدمات مالیضویت در آن را دارند، مکلف به مقررات اند یا قصد ع شده

مهم بخشاز  میترین  قرار  آزادسازی  مشمول  که  است  مالی  خدمات  میهای  انتظار  کشورها  از  و  به گیرد  نسبت  رود 

جهانیمقررات  تجارت  سازمان  نمایند.  اقدام  بانکداری  حوزۀ  در  »رشد    زدایی  هدف  به  تجارت،  آزادسازی  با  دارد  قصد 

شده است تا از این طریق کشورها  نامۀ مؤسس این سازمان نیز به این هدف اشاره  برسد که در مقدمۀ موافقت  2اقتصادی«

اما در نقطۀ مقابل، کشورها با هدف حفظ »ثبات   3زایی کنند و درآمد سرانۀ مردم را افزایش دهند. بتوانند اقدام به اشتغال 

نمایند. نظام مالی و در  می  6اقدام به »تنظیم مقررات احتیاطی«  5و درنهایت جلوگیری از وقوع »بحران مالی«،  4مالی« 

گرانه های اقتصادی است که تقریباً در تمام کشورهای جهان با تراکم مقررات مداخله رأس آن، حوزۀ بانکی یکی از شاخه

 و نظارتی مواجه است. فلسفۀ مداخله قانونی در حوزۀ اقتصادی، جلوگیری از شکست بازار است. 

  مقررات   تنظیم  موضوع  شد،  تجاری  هایآزادسازی   و  محدودکننده  مقررات  حذف  سبب  که  شدنجهانی  فرایند  شروع  با

  عملکرد  تضمین درصدد که شودمی گفته یمقررات از دسته آن به احتیاطی، مقررات. کرد  پیدا مضاعفی  اهمیت احتیاطی

  مقررات   تنظیم  در.  شوندمی  تنظیم  کلان  و  خُرد  رویکرد  دو  با  احتیاطی  مقررات.  هستند  مالی   نظام  و   هابانک  صحیح

  کلان،   احتیاطی رویکرد در  و  است بانک هر مطلوب  عملکرد  تضمین دنبال  به  گذارقانون   خُرد، رویکرد  اساس بر احتیاطی

  عضو   کشورهای  7. اندازدمی  مخاطره   به  را  مالی   نظام  ثبات   که  است  سیستماتیک  هایریسک   کنترل  دنبال  به  گذارقانون

 8. بودند  آگاه  احتیاطی  مقررات  تنظیم  اهمیت  بر  خوبیبه  کردند،می  مذاکره  اروگوئه  دور  در  که  جهانی  تجارت  سازمان

  اما   است؛   لازم  مالی  ثبات  حفظ  برای  احتیاطی  مقررات  تنظیم  که  بود  این  بودند،  مواجه  آن  با  کشورها  که  بزرگی  چالش

که سازمان تجارت جهانی  بنابراین، درصورتی.  است  اقتصادی  رشد  به رسیدن  مانع  و   تجاری،  آزادسازی  برخلاف   اقدام،   این

باید آزادسازی خدمات مالی را انجام دهد. در کفۀ دیگر ترازو،   اقتصادی را داشته باشد،    کهی درصورتقصد ایجاد رشد 

سازمان تجارت جهانی قصد ایجاد ثبات مالی را داشته باشد، باید تنظیم مقررات احتیاطی را تجویز نماید. به سبب تعارض  

اهری بین اهداف رشد اقتصادی و ثبات مالی، سازمان تجارت جهانی نیز در ایجاد تعادل بین آزادسازی خدمات مالی و  ظ

شدن اقتصاد و  تجویز تنظیم مقررات احتیاطی به کشورها، با چالشی بزرگ مواجه بوده است. از زمان شروع فرایند جهانی

که آزادسازی خدمات مالی را متهم  نحوییر اقتصاد جهان شده است. بهگهای بانکی گریبانآزادسازی خدمات مالی، بحران

 
1. The General Agreement on Tariffs and Trade (GATT 1947), available at: 
https://www.wto.org/english/docs_e/legal_e/gatt47_01_e.htm, accessed on: 2022, May 29, Premise. 
2. Economic Growth  
3. Marrakesh Declaration of 15 April 1994, available at: 
https://www.wto.org/english/docs_e/legal_e/marrakesh_decl_e.htm, accessed on 2022, May 29. 

 توانند می   هابانک   دارد، هادارایی و   منابع  جذب  توانایی  مالی   نظام  آن  در  که  گرددمی   اطلاق  وضعیتی  به  ،  Financial Stability)یا)  ی مال  ثبات   .4
 .هستند دفع قابل مالی هایشوک و  دهند  انجام را  ریسک مدیریت و  ارزیابی

  بانکداری   حوزۀکنند؛ در  به سرعت شروع به کاهش    هاییکه در آن ارزش دارا  گرددیاطلاق م  یتی(، به وضعFinancial Crisis  یا)  ی مال  بحران  .5
 . افتدمی   اتفاق خود هایسپرده   کردن خارج  برای هابانک  سمت به مردم هجوم با معمولاً وضعیت این

6. Prudential Regulation   
7. Alexander, K, Principles of Banking Regulation, Cambridge: Cambridge University Press, 2019. pp 396-399. 
8.  Anwesen, John, "The Prudential Carve-out Clause: is risk the new corrupt moral?", Pen State Journal of Law & 
International Affairs, Volume 4, NO 2, 2016, p 780. 

https://www.wto.org/english/docs_e/legal_e/gatt47_01_e.htm
https://www.wto.org/english/docs_e/legal_e/marrakesh_decl_e.htm


 ی محمدو  یجهرم یقنبر  ...  یسازمان تجارت جهان  ی چارچوب حقوق

 
86 

 

 1دانند. های مالی میردیف اول تکرار بحران 

های رسیدن به رشد اقتصادی از حوصلۀ پژوهش حاضر خارج ها در ثبات مالی و شاخصمطالعه درخصوص نقش بانک

  حیطۀ   در  حاضر  مقالۀ  شود،می  ایجاد  کشور  برای  آورالزام   اتتعهد  مذاکره  انجام  از  بعد  کهاین   به  توجه  با  است. همچنین،

اما با توجه به تعارض بین آزادسازی خدمات بانکی در سازمان تجارت جهانی  .  گیردمی  قرار  بحث  مورد  آورالزام   تعهدات

ها برای حفظ ثبات مالی از طرف دیگر،  طرف و مقررات محدودکننده اختیارات بانکبرای رسیدن به رشد اقتصادی ازیک

گذار ملی در حوزۀ ضروری است بررسی شود که اساساً مقررات سازمان تجارت جهانی چه حدومرزی برای مداخلۀ قانون

است.   شده  قائل  میبانکی  جهانی  تجارت  سازمان  مقررات  آیا  که  است  این  حاضر  پژوهش  اصلی  سؤال  تواند  بنابراین 

طرف آزادسازی خدمات بانکی را با هدف رشد اقتصادی مقرر کند و از طرف دیگر تنظیم مقررات احتیاطی برای  ازیک 

خ به سؤال فوق، ابتدا باید بررسی نمود که آزادسازی خدمات بانکی چطور در پاس  حفظ ثبات مالی را مجاز بداند؟ برای

گیرند و سپس تعهدات کشورهای عضو در آزادسازی خدمات بانکی بررسی شود. لذا  حیطۀ سازمان تجارت جهانی قرار می

ی در سازمان تجارت گیری و تحول مقررات بانککه سابقۀ شکلی است به دو سؤال فرعی نیز پاسخ دهیم؛ اول اینضرور

که سازمان تجارت جهانی چه تعهداتی را برای کشورها  جهانی چگونه بوده است و در حال حاضر چه مفادی دارد؟ دوم این

منظور بررسی سؤالات در بخش اول پژوهش به بررسی سابقه و مفاد مقررات کند؟ بهدر تنظیم مقررات بانکی ایجاد می

و در بخش دوم به مطالعه و استخراج تعهدات عمومی و تعهدات ویژه در سازمان تجارت بانکی در سازمان تجارت جهانی 

 پردازیم. جهانی می

 جهانی  تجارت سازمان در  بانکی  خدمات . آزادسازی1

بهره وری بهینه از منابع اقتصادی،  رفاه و ثروت بیشتر است. کشورها از ابتدا تمایل     نتیجۀ تجارت بیشتر بین کشورها،

 2اند، اما همواره ترس از به خطر افتادن منافع ملی مانعی در این مسیر بوده است. دسازی هر چه بیشتر تجارت داشته به آزا

آزادسازی تجارت خدمات برای   3درخصوص خدمات، خیلی زود آشکار شد که رویکرد سنتی گات جوابگو نخواهد بود.

تواند منافع ملی را به مخاطره اندازد و از طرف دیگر، بعد  می  راحتیکشورها از حساسیت بیشتری برخوردار است؛ زیرا به 

پذیر نباشد. خدمات  سادگی امکانها ممکن است بهکند که کنترل آنهایی را برای کشورها ایجاد میاز آزادسازی، ریسک 

ات بانکی کشورهای  های مضاعفی برخوردار است؛ زیرا باز کردن درهای کشور به روی خدمبانکی در این میان، از حساسیت

که مقررات   به همین سبب، این  4تأثیر قرار دهد. های پولی کشور را تحت تواند نظام بانکی و سیاستراحتی میدیگر، به

های مهم کشورها بوده است. در این خصوص بررسی های تجاری باشد یا خیر، همواره از دغدغهبانکی مشمول آزادسازی 

در بانکی  مقررات  شمول  می  سابقۀ  است،  داشته  تاکنون  که  تغییراتی  و  جهانی  تجارت  بهسازمان  نشانگر  تواند  خوبی 

ها در یک کشور دیگر بسیار رویدادهای مهم و آثار این نوع آزادسازی باشد. از طرف دیگر، نحوۀ حضور و فعالیت بانک

اند که این موضوع را راحی نموده کشورها مفاد مقررات سازمان تجارت جهانی را به نحوی ط مهم بوده و به همین سبب،  

 
1.  Jain, Hansa, Trade Liberalization, Economic Growth and Environmental Externalities, Singapore, Palgrave 
Macmillan, 2017, p 2. 

  و  هاچالش:  تجارت  جهانی  سازمان  در  تجاری  آزادسازی  اصل  اجرایزاده و محمدتقی رضایی،  باقری، محمود، علیرضا حجت   .2

 . 15-18، صص 27، شماره  1388، سال یازدهم، هافرصت
 . 123، ص  1390ترجمه محمد حبیبی مجنده، تهران: انتشارات جنگل،   ،اقتصادی المللبین حقوقلونفلد افِ.، آندریاس،  .3

  های تازه،  جهانی  تجارت  سازمان  به  الحاق  مسیر  در   ایران  بانکی  بخش  هایچالش  و  مالی  آزادسازیسپهوند، مهرداد،    .4
 . 80ص   ،125شماره  ، 1388، سال هفتم، اقتصاد
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تحت کنترل قرار دهد. در قسمت ذیل ابتدا در مورد سابقۀ آزادسازی خدمات بانکی در سازمان تجارت جهانی و سپس دربارۀ 

 شود.چارچوب کلی تعهدات کشورها در سازمان تجارت جهانی بحث می 

 جهانی تجارت سازمان در بانکی  خدمات آزادسازی سابقۀ .1.1

سازمان تجارت جهانی   2نامۀ مراکش« یا »موافقت 1نامۀ مؤسس سازمان تجارت جهانی«در قالب »موافقت 1994سال در 

شود و نیز ابزارهای حقوقی مرتبطی را که  نامۀ تجاری چندجانبه مینامۀ مراکش شامل تعدادی موافقتخلق شد. موافقت

ضمیمه  موافقتدر  این  مختلف  میهای  یافت،  نامه  برمیتوان  الزام در  اعضا  تمام  به  نسبت  و  است. گیرد  که وقتی  3آور 

تصویب شد، اصول آزادسازی تجاری گات به آزادسازی تجارت فرامرزی خدمات توسعه    1995نامۀ گتس در سال  موافقت

للی فقط در  الم« بر این پایه استوار شده بود که آزادسازی تجاری بین5اصول مبنایی گات اصلی و »برتون وودز  4یافت. 

دهه   در  وودز  برتون  ثابت  ارز  تبدیل  نرخ  مالی  نظام  فروپاشی  زمان  از  است.  تحقق  قابل  مالی  ثبات  ، 1970چارچوب 

سابقۀ تجارت فرامرزی در خدمات مالی و انتقال سرمایه شده،  زدایی بازارهای مالی منجر به رشد بیآزادسازی و مقررات 

های مالی و بانکی همراه شده است. در حال حاضر،  توجه بحران جی و افزایش قابلاما این امر با نوسان افزایشی ارز خار

  2001از ماه نوامبر سال    6مذاکرات دور دوحه در خصوص سازمان تجارت جهانی در جریان است. مذاکرات »دور دوحه« 

 7ای را هدف قرارداد.ای جدید و بلندپروازانهآغاز شد و مذاکرات تجاری چندجانبه

سرعت  توجه در مذاکرات دور اروگوئه گردید. بههای قابل، موجب پیشرفت47ی تجارت خدمات در دستور کار گات  معرف

های متفاوتی از مفهوم آشتی بین  ای نسبتاً دشوار برای مذاکرات بود؛ زیرا برداشتآشکار شد که بخش خدمات مالی حوزه 

های مالی ناشی از  وجود داشت. به سبب افزایش تعداد بحرانگذاری کشورها  تجارت آزاد خدمات مالی و اهداف قانون

ای مهم تبدیل شده  گذاری در حوزۀ مالی به مسئله ، قانون1970فروپاشی نظام نرخ تبدیل ارز ثابت برتون وودز در دهه  

امریکای لاتین  های دولتی دامن کشورهای  های بانکی بیشتری اتفاق افتاد و بحران بدهی، بحران1980بود. در اوایل دهۀ  

المللی را نمایان نمود. فقدان مقررات نظام برتون وودز برای تنظیم  را گرفت و همین عوامل، شکننده بودن نظام مالی بین

کنترل و  پولی  واحدهای  بینارزش  مالی  سیستم  فرامرزی  سرمایه  انتقال  به  مربوط  ریسک  های  معرض  در  را  المللی 

 8نمود.دار میرا خدشهسیستماتیکی قرارداد که ثبات مالی 

زمینه را برای مذاکرات دور اروگوئه فراهم نمود که    1990و    1980  های ارزی و بانکی در دههرشد فزایندۀ تعداد بحران

، هشتاد و دو کشور در این مذاکرات شرکت کرده بودند و  1993در جریان بود. تا سال    1993و    1986های  بین سال

قابل را در شدتوجهی حاصلنتایج  مالی  فرامرزی در حوزۀ خدمات  تجارت  آزادسازی  برای  را  متفاوتی  تعهدات  و  بود  ه 

 
1. Agreement Establishing the World Trade Organization 
2. Marrakesh Agreement 

ترجمه    ،حقوقی  خدمات  المللیبین و تجارت    یتجارت خدمات سازمان تجارت جهان  یعموم   نامهموافقتگالاچر، اسکات،    .3

 . 302، ص  39شماره ، 1384المللی، سال بیست و پنجم،  بین  یحقوق مسعود کمالی اردکانی، مجله
4. VanGrasstek, C, The History and Future of the World Trade Organization, Geneva: WTO Publication, 2013, p 326. 

م،  نظا ین شده بود. مطابق ا یجادکشورها ا یان م یدوم و با هدف کنترل روابط پول ی(، بعد از جنگ جهانBretton Woods یابرتون وودز ) نظام .5
با    1971نظام در سال    ین از طلا بود، گره زده و آن را ثابت نگاه دارد. ا  یکه خود تابع  یکاخود را به دلار امر ینرخ مبادله واحد پول  یدهر کشور با

 شد. یدچار فروپاش یکا، دولت امر جانبۀیک خروج 
  در عمده  تغییرات  ایجاد  درصدد که  است  جهانی  تجارت  سازمان  اعضای  مذاکرات  از دور  آخرین(،   The Doha Roundیا)  دوحه  دور  مذاکرات  .6

 .دارد  ادامه تاکنون و  است  شده آغاز   قطر دوحه  در  2001 سال  از  مذاکرات این. است  کشورها  میان جهانی تجارت نظام
7. Raghavan, Chakravarthi, "Financial Services, the WTO and Initiatives for Global Financial Reform", International 
Governmental Group of Twenty-Four, 2011, p 35. 
8. Alexander, Op.cit, pp 405-406. 
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دولت عضو سازمان تجارت جهانی درخصوص   95، تعداد  1995در جولای سال    1چارچوب موافقتنامه گتس پذیرفته بودند. 

کشور   95نامۀ موقت،  ن موافقتاجرایی شد. مطابق ای  1996نامۀ موقتی توافق کردند که در یک سپتامبر سال  موافقت

ای خود را باز  امضاکننده تعهدات مربوط به دسترسی به بازار و رفتار ملی را پذیرفتند تا بازارهای بانکی، بورسی و بیمه 

صورت نامه بهطور مقرر شده بود که این موافقتالوداد رفتار کنند. اینکنند و با اعضای متعاهد براساس شرط دول کامله

دولت امضاکننده، اقدام به پس    95، هر یک از  1997دسامبر سال    12که تا تاریخ  اجرایی خواهد شد و درصورتیموقت  

نامۀ  نامۀ موقت به موافقتصورت ماهوی اقدام به کاهش تعهدات خود نکنند، این موافقتگرفتن امضای خود نکنند یا به

 دائمی تبدیل خواهد شد. 

دسامبر همان سال شد. این    12ای در  نامهدوباره از سر گرفته شد و منجر به تصویب موافقت  1997مذاکرات در آوریل  

دولت عضو سازمان    70نامۀ گتس شناخته شد که در آن  عنوان پروتکل پنجم موافقتنامۀ جدید خدمات مالی بهموافقت

عضو دیگر بر   32که  نمودند، درحالی  تیوتقتجارت جهانی، جدول تعهدات خود را در مورد دسترسی به بازار و رفتار ملی  

پذیرفته بودند.    1995نامۀ موقت در سال  سر همان تعهداتی باقی ماندند که در مذاکرات دور اروگوئه در قالب موافقت

بازار و رفتار ملی و نیز   پروتکل پنجم مزبور جایگزین جدول تعهدات سابق درمورد دسترسی به  برای بیشتر کشورها، 

مورد توافق قرارگرفته بود و امتیازات   1995نامۀ موقت  الوداد شد که تحت موافقتهای شرط دول کاملهیتفهرست معاف

اعطاشده در برخی موارد اصلاح و در برخی موارد تقویت شد. پروتکل پنجم ازنظر حقوقی مهم بود؛ زیرا در قالب الزامات 

 الوداد را ایجاد نمود. شرط دول کاملهدائمی، تعهدات مربوط به رفتار ملی، دسترسی به بازار و 

به نامه دستاوردی مهم تلقی  شود. این موافقت شناخته می  1997نامۀ خدمات مالی  عنوان موافقتپروتکل پنجم گتس 

های عضو  های خدمات مالی داشت و نیز تعداد زیادی از دولتشد؛ زیرا دامنۀ شمول وسیعی نسبت به بیشتر بخشمی

نامه ملحق شدند. پروتکل پنجم گتس و ضمیمۀ خدمات مالی گتس در یکم مارس  ی به این موافقتسازمان تجارت جهان

در سیاتل تشکیل   1999سومین اجلاس کنفرانس وزیران سازمان تجارت جهانی در اواخر سال    2اجرایی شد.  1999سال  

ورد دسترسی به بازار و رفتار ملی،  هایی زدند تا تعهدات خود را در مشد، اعضای سازمان تجارت جهانی دست به تلاش

بست مواجه شد. پیرو اجلاس سیاتل،  ها با بناند، افزایش دهند، اما این تلاشفراتر از تعهداتی که در پروتکل پنجم پذیرفته

تحت سرپرستی دستور کار مذاکرات دور دوحه از سر گرفته شد. در همین راستا، »شورای    2000مذاکرات گتس در سال  

محول نمود تا محدودۀ وسیعی از مسائلی را بررسی   4مأموریتی را به »کمیتۀ تجارت خدمات مالی«   3دمات«، تجارت خ

دهد، با این دید که تعهدات بیشتری، فراتر از تعهداتی در پروتکل  کند که تجارت خدمات مالی را تحت تأثیر قرار می

پنجم ایجاد شده است، برای آزادسازی تجارت خدمات مالی ایجاد کند. این مذاکرات تحت نظارت دور دوحه ادامه پیدا  

کننده  های مذاکرهتعداد زیادی از دولت  نظر های احتیاطی،  گذاری برای اعمال کنترلکرد و برخلاف اختیارات وسیع قانون

 الوداد و شرط رفتار ملی دسترسی پیدا کنند. این بود که به بازارهای دولت متعاهد دیگر از طریق شرط دول کامله

 جهانی  تجارت سازمان در آزادسازی برای کشورها  تعهدات کلی چارچوب  .2.1

.  بود  آمیزتبعیض  موانع  حذف  یا   کاهش   بر  متمرکز  عمدتاً   گتس   نامۀ موافقت  در  مالی  خدمات  تجارت  آزادسازی  مذاکرات

 
1.Wendy Dobson & Pierre Jacquet, Financial Services Liberalization in the WTO, 1998, pp 69-72. 
2. Gortsos, Christos, Fundamentals of Public International Financial Law, International Banking Law within the system 
of Public International Financial Law, Nomos, 2012, p 140. 
3. Council for Trade in Services 
4. Committee on Trade in Financial Services 
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 موانع  رفع  برای.  نکند  اعطا  دیگر  دولت  یک  به  را  بانک   شعبۀ  تأسیس   اجازۀ  میزبان  دولت  است  ممکن  نمونه،  برای

  کاهش  طریق  از  مالی  خدمات  تجارت  آزادسازی  اما .  شودمی  استفاده  بازار  به  دسترسی  و   ملی   رفتار  اصول  از  آمیزتبعیض

 میزبان   دولت  مقررات  موانع،  از  دسته  این  در.  دارد  قرار گتس  نامۀموافقت   کار  دستور  در  نیز  آمیزغیرتبعیض   موانع حذف  یا

  کلی  طور به بانکی  فعالیت از خاصی  نوع  نمونه، برای. شودنمی قائل   تفاوتی خارجی  و  داخلی خدمات  کنندگانعرضه بین

 1. نمایند   اعمال  طرفانهبی  و   هدفمند  منطقی،  صورت  به  را  داخلی  مقررات  که  رودمی  انتظار  کشورها  از.  شودمی  ممنوع

  نهایت  در  زیرا  نیست؛  پذیرامکان  سادگیبه  جهانی   تجارت  سازمان  اعضای  ویژۀ   تعهدات  و  عمومی  تعهدات  اگرچه تفکیک

 عمومی  تعهدات  کهاین  به  نظر  لکن.  گرددمی  منتشر  کشور   هر  برای  واحدی  جدول  قالب  در  ویژه  تعهدات  و  عمومی  تعهدات

 ابتدا  ذیل  قسمت  در   اند،شده  مطرح  تفکیک  به  گتس  سوم  بخش  در  ویژه  تعهدات  و  گتس  نامهموافقت  دوم  بخش  در

 گیرد. می قرار بحث مورد  جهانی تجارت سازمان در بانکی  ویژه تعهدات سپس  و بانکی  عمومی تعهدات

 تعهدات عمومی بانکی در سازمان تجارت جهانی  .3.1

مقرر میبخش دوم موافقت را  به تمام  نامۀ گتس »اصول و تعهدات عمومی«  بیشتر خدمات و نسبت  کند که درمورد 

میدولت اعمال  متعاهد  کاملههای  دول  شرط  گتس  دوم  بخش  مهم  اصل  دو  است.الگردد.  شفافیت  و    2ماده    2وداد 

کند که در موارد مرتبط، »با عنایت به اقدامات تحت  الوداد بوده و مقرر مینامۀ گتس در مورد اصل دول کاملهموافقت

این موافقت  و عرضهشمول  با خدمات  قیدی  و بدون هیچ  باید فوراً  کنندگان خدمات هر دولت  نامه، هر دولت متعاهد 

به عرضهای  گونهمتعاهد  و  خدمات  مقابل  در  اتخاذشده  رفتار  از  که  کند  دیگر  رفتار  متعاهد  دولت  خدمات  کنندگان 

نباشد«. نامطلوب کامله  3تر  دول  تعبیه  اصل  منظور  این  به  تبعیضالوداد  رفتار  که  است  و  شده  خدمات  بین  آمیز 

کاملهعرضه  اصل  به  کند.  حذف  را  مختلف  کشورهای  از  خدمات  اسکنندگان  که الوداد  است  واردشده  مهمی  تثناهای 

ها از زمان الحاق  و استثناهای فهرست شده توسط اعضا که اعمال آن  4ای های اقتصادی منطقهنامهاند از موافقتعبارت

 5ها به سازمان تجارت جهانی حداکثر به مدت ده سال مجاز است.دولت

 الوداد دول کامله .1.3.1

نامۀ گات نیز چنین است. طور که در موافقتنامۀ گتس دارد؛ همانالوداد نقش محوری در موافقت کاملهشرط رفتار دول  

خارجی یک    کند که با بانکالوداد دولت عضو سازمان تجارت جهانی را ملزم میدر حوزۀ خدمات بانکی، شرط دول کامله

که کشورها قصد محدود  جی دارد، نداشته باشد. درصورتیهای خارتر از رفتاری که با سایر بانککشور، رفتاری نامطلوب

بانک کردن  استثنا  یا  بهکردن  را  کار  این  عموماً  باشند،  داشته  را  خارجی  غیرتبعیض های  میصورت  انجام  دهند.  آمیز 

تعهد عمومی تلقی  عنوان استثنایی بر این  نامۀ اقتصادی اتحادیه اروپا، بهای، مانند موافقتهای اقتصادی منطقهنامهموافقت

 6شود. می

 
1.  Key, Sydney, J., Trade Liberalization and Prudential Regulation: The International Framework for Financia 
Services, International Affars 75, 1999, p 67. 

 . 416- 417  ص، ص 1389تهران: انتشارات شرکت چاپ و نشر بازرگانی،    ،تجارت  جهانی  سازمانهای بازرگانی،  مؤسسه مطالعات و پژوهش .  2
3. Article II:1. 
4. Article V 
5. Article II:2 
6. Cranston, Ross, Principles of Banking Law, Second Edition, Oxford University Press, 2007, p 435. 
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 . شفافیت 2.3.1

بنیادین موافقت به تجارت در یک کشور خارجی   1نامۀ گتس، شفافیت است. دومین اصل  اصلی مبادرت  مانع  درواقع، 

این مشکل در حوزۀ تجارت خدمات دارای   2معمولاً مربوط به فقدان اطلاعات در خصوص قوانین و مقررات آن کشور است. 

اند. اطلاعات کافی  های تجارت خارجی مرتبط، در قالب مقررات داخلیای است، زیرا بسیاری از محدودیتاهمیت ویژه

نامۀ گتس در  های تجاری ضروری است. در همین راستا، موافقتنامهدربارۀ قوانین و مقررات مرتبط برای انعقاد موافقت

کند تمام اقدامات  اعضا را مکلف می  3وده است. ماده  ، اقدام به تأسیس اصل شفافیت نم6و    3مقدمۀ خود و در مواد  

 3نامه گتس یا تمام اقدامات مؤثر بر آن فوراً منتشر شود. مربوط به اعمال موافقت

طور دقیق متوجه شوند که قوانین یک دولت باید شفاف باشند و استانداردهای واضحی را مقرر نمایند تا تجار خارجی به

منظور افزایش پایبندی به تعهد شفافیت،  به  4جاری در حوزۀ کشور میزبان باید تأمین گردد. چه شرایطی برای فعالیت ت

کند مراجع استعلامی را تأسیس کنند تا در صورت تقاضای سایر اعضای سازمان تجارت  های عضو را ملزم میدولت  3ماده  

گویی به سؤالات مرتبط با منظور پاسخم را به جهانی، نسبت به انتشار آن اقدام نمایند. کشورها باید این مراجع استعلا

اند که نقش این مراکز تعدادی از کشورها پیشنهاد نموده  5کنندگان خدمات در سایر کشور تأُسیس نمایند. تجارت عرضه 

ت استعلام را افزایش دهند؛ به این طریق که برای مثال، مقامات ملی کشورهای عضو سازمان تجارت جهانی باید به سؤالا

نامۀ  موافقت  3طورکلی، مطابق مقررات ماده  شود، پاسخ دهند. بهکه به مراکز استعلام واصل می  6نفع«تمام »اشخاص ذی

 گتس، هیچ استثنا یا معافیتی برای اعضای سازمان تجارت جهانی در اعمال تعهد شفافیت وجود ندارد.

 تعهدات ویژۀ بانکی در سازمان تجارت جهانی   .4.1

، حاوی قواعد و مقرراتی درمورد رفتار ملی و دسترسی به  17و    16تر مواد  طور دقیق نامۀ گتس و بهموافقتبخش سوم  

الوداد و شفافیت، اصول رفتار ملی و دسترسی به بازار تعهدات ویژه محسوب بازار است. برخلاف تعهدات کلی دول کامله

تعهد رفتار ملی یا دسترسی به بازار در خصوص یک کشور اعمال   7ها مورد مذاکره قرار بگیرند. شوند که باید بین دولتمی

طور صریح به چنین تعهدی  که آن کشور درخصوص بخش یا زیربخشی از صنعت خدمات مالی خود بهشود، مگر ایننمی

دسترسی شود و به این مفهوم است که تعهدات  شناخته می  9این روش با عنوان »روش فهرست مثبت«  8رضایت داده باشد. 

شود که آن کشور صراحتاً برای بخش یا زیربخش مشخصی  به بازار و رفتار ملی در صورتی نسبت به یک کشور اعمال می

گردد که آن کشور محدودیتی  ای را بر عهده بگیرد و تا حدی اعمال میو نیز روش عرضه خدمات معینی، تعهد ویژه

هر نوع تجارتی آزاد است، مگر مواردی که در جدول    10هرست منفی«نسبت به آن وارد ننموده باشد. در مقابل، »روش ف

های اعمال اصول دسترسی دهد که برای خودش جدول محدودیتمربوطه استثنا شده باشد. این روش به کشور اجازه می

 
1. Article III, IIIbis. 

 . 120، ص 1394، تهران: انتشارات میزان، تجارت  جهانی سازمان حقوقی نظامرضایی، محمدتقی،  .2
3. Article III (1) GATS. 
4. Article III:1. 

 . 248ص ،  8شماره ،  1384، آن به ایران الحاق آثار و جهانی  تجارت سازمان در بیمه  خدمات  اصولصادقی، محسن،   .5
6. Interested persons 

  و  خدمات  تجارت عمومی  نامهموافقت تحت  تجارت  سازمان  اعضای  خاص  تعهداتنیا،  توسلی   دینا  زاده منقوطای، احد و قلی  .7
 . 52ص  ، 4شماره ،  1399، دوره اول، قوانین ایران با آن تعارضات

8. Herdegen, M, Principles of International Economic Law, Oxford: Oxford University Press, 2016, p 266. 
9. Positive-list approach 
10. Negative-list approach 
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درج نموده   ها رابه بازار و رفتار ملی را تهیه کند؛ به این شرط که آن کشور در جدول تعهدات ویژۀ خود آن محدودیت

پذیرتر و با اختیار بیشتری را برای کشورها  نامۀ گتس از روش فهرست مثبت استفاده کرده و شرایط انعطافموافقت  1باشد. 

توسعه به همراه دارد؛ زیرا این کشورها تخصص فراهم نموده است. این روش، منفعت خاصی را برای کشورهای درحال

 2ها را باید در فهرست موجود در روش فهرست منفی درج کنند. محدودیت لازم را ندارند تا تشخیص دهند کدام

 رفتار ملی .1.4.1

کنندگان  کند که »با خدمات و عرضه نامۀ گتس درمورد اصل رفتار ملی است و دولت عضو را ملزم می موافقت  17مادۀ  

نامطلوب ازآنچه با خدمات و  خدمات یک دولت دیگر، رفتاری  نماید، نداشته کنندگان خدمات مشابه خود میعرضه تر 

های خارجی کند با بانکهای عضو سازمان تجارت جهانی را ملزم میدر حوزۀ خدمات بانکی، اصل رفتار ملی دولت  3باشد«. 

ط درخصوص این تعهد، یک نوع تعهد مذاکره شده است که فق  4کنند. های داخلی رفتار میگونه رفتار کنند که با بانکهمان

گرفته شده  طور صریح برعهدهشده بهگردد که آن تعهد مذاکرههای عرضۀ خدمات اعمال میها و روشدسته از بخشآن 

کند  نامۀ گتس مقرر میکند که آن دولت محدودیتی را جدول خود وضع ننموده باشد. موافقتو تا حدی جریان پیدا می

رغم  برای مثال، علی  8گیرد.یک رفتار را در برمی  7معنای »دوفاکتو«و هم  6ره« معنای »دوژوهم  5تر«،که »رفتار نامطلوب

کنندگان خدمات خارجی رفتاری برابر دوژوه داشته باشد، یعنی آن  که یک دولت عضو ممکن است با خدمات و عرضهاین

اما درصورتیرفتار به باشد،  به تغییر شرطور رسمی یکسان  رفتار یکسان منجر  این  به نفع عرضه که  رقابتی  کنندۀ  ایط 

 9خدمت داخلی گردد، آن رفتار اصل رفتار ملی را نقض نموده است. 

که اعضا تعهدی  مندند، درحالیها از فرصت برابر برای رقابت بهرهاصل رفتار ملی درصدد تضمین این است که خارجی

کنندگان خدمات خارجی، گاهی  اً متفاوت با عرضهعلاوه بر این، رفتار رسم  10مبنی بر تضمین موفقیت در بازار ندارند. 

قانونمی که  است  درجایی  این  و  باشد  ملی  رفتار  اصل  مطابق  توانایی  تواند  درمورد  مهمی  نگرانی  میزبان  کشور  گذار 

  گذاری اضافی گذار کشور میزبان داشته باشد. بنابراین، اقدامات قانونهای خارجی برای تأمین رضایت اهداف قانونشرکت

شده است.  گذاری تأمینها ممکن است به این دلیل ضرورت داشته باشد که تضمین کند اهداف قانوننسبت به خارجی

تری را گیرانه گذاری سخت گذار کشور میزبان ممکن است درصدد این باشد که الزامات سرمایهدر بخش بانکداری، قانون

های خارجی را ملزم کند که نسبت به تأسیس شعبه اقدام نمایند،  های کشور میزبان مقرر کند، بانکدر مقایسه با بانک

عنوان یکی از شرایط دسترسی به سیستم پرداخت کشور میزبان تلقی کند یا  حضور فیزیکی در قلمرو کشور میزبان را به

  کنندگان کشور میزبان بفروشند.ها را ملزم کند که خدمات مالی به مصرفآن 

ترین قواعدی هستند  گردد، با اختلاف مهمنسبت به اصول رفتار ملی و دسترسی به بازار اعمال می  قواعد و مقرراتی که 

دهند. این مقررات مفاهیمی  گیرد، تحت تأثیر قرار میکه نوع خاصی از آزادسازی را مورد تعهداتی که هر کشور بر عهده می

 
 نامه تجارت آزاد امریکای شمالی )نفتا( از روش فهرست منفی استفاده نموده است. برای مثال، موافقت  .1

2. VanGrasstek, C, The History and Future of the World Trade Organization, Geneva: WTO Publication, 2013, p 326. 
3. Art. XVII:1. 
4. Cranston, op. cit., p 436. 
5. treatment no less favourable 
6. de jure 
7. de facto 
8. Chaisse J. et al., Handbook of International Investment law and Policy, Singapore, Springer, 2021, p 256. 
9.  Marchetti, Juan, "What Should Financial Regulators Know About the GATS?", unpublished paper for the World 
Trade Organization, 2003. 
10. Arup, Christopher, The World Trade Organization Agreements (Cambridge: Cambridge University Press), 1999. 
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کنند و ممکن است تعهدات رزها برای هر عضو وضع میگذاری درخصوص انتقال سرمایه به خارج از مرا در مورد قانون

دهد که  المللی پول را تحت تأثیر قرار دهد. اگرچه روش فهرست مثبت به کشورها اجازه میهای عضو صندوق بیندولت

های خدماتی را تا زمانی که یک  که تمام بخشدر آزادسازی تعهدات براساس صلاحدید خود اقدام نمایند، به سبب این

کند،  طور مشخص بخش خاصی را برای رفتار ملی یا دسترسی بازار اعلام کند از دستور کار آزادسازی خارج میشور به ک

اند  گراییفشارهای حمایتها تحتاین دیدگاه برای تقویت استدلال خود معتقد است که دولت  1موردانتقاد قرارگرفته است.

های خدماتی خاصی را برای آزادسازی مشخص کنند.  و سازمانی بخش  و تمایلی نخواهند داشت که بدون تعهد قانونی 

دهند که مطابق آن، فرض بر این است  اند، روش فهرست منفی را ترجیح میهایی که دیدگاه فوق را اتخاذ نمودهاکثر آن 

ای خدماتی اعمال  هصورت کامل نسبت به تمام بخشکه اعضای سازمان تجارت جهانی رفتار ملی و دسترسی به بازار را به

هایی را در جدول تعهدات خود فهرست نموده ها یا ممنوعیتطور صریح محدودیتجز در مواردی که بهخواهند کرد، به

گذار داخلی را طور بالقوه توانایی قانونشود و بهنامۀ گتس میباشند. این روش موجب سرعت گرفتن دستور کار موافقت 

تر دهد. از طرف دیگر، روش فهرست منفی ممکن است منجر به عمیقخلی کاهش میبرای مدیریت بازارهای مالی دا

دهندگان خارجی بیشتری  کنندگان خدمات مالی و وامدهد عرضهشدن بازارهای سرمایه گردد، به این طریق که اجازه می

نیافته و تزریق سرمایه تصادهای توسعهتواند منجر به انتقال فناوری و مهارت به اقبه بازارهای داخلی وارد شوند. این امر می

گذاران داخلی، در صورت بحران دهد. قانونگردد که موجب افزایش نقدینگی شده و احتمالاً ثبات مالی را گسترش می

بحران سایر  یا  برونمالی  انتقال  به  نسبت  محدودیت  اعمال  اختیار  همچنان  این،  ها  بر  علاوه  دارند.  را  سرمایه  مرزی 

نمایند،  نامۀ گتس به بازنمودن بازارهای خود اقدام میصورت مستقل و خارج از چارچوب مذاکرات موافقتکه بههایی  دولت

  نامه گتس برخوردار شوند.ای در موافقتهای مستقل از اعتبار ویژهباید به سبب این تلاش

 دسترسی به بازار .2.4.1

آور بودن تعهدات ویژۀ دسترسی به بازار نامۀ گتس مقررشده، به ماهیت الزامموافقت  16اصل دسترسی به بازار که در مادۀ  

اند و باید  سازد که تعهدات ویژۀ اعضا معیار رفتاری حداقلیکند و این موضوع را روشن میدر جدول اعضا تأکید مجدد می

اعضا را    16بند یک ماده    2ل شوند. کنندگان خدمات تمام اعضای سازمان تجارت جهانی اعمانسبت به خدمات و عرضه

ها  تر از آنچه براساس عبارات، محدودیتکنندگان خدمات اعضای دیگر »رفتاری نامطلوبکند با خدمات و عرضهملزم می

  16مادۀ    8نوشت شماره  در همین زمینه، پی  3شده در جدول تعهدات خود نداشته باشد«.شده و مشخصو شرایط توافق 

کند که اختیار مقامات یک دولت عضو برای محدود کردن انتقال سرمایه به خارج از کشور،  را روشن میگتس این موضوع  

گرفته    مرزی )شیوه اول( برعهدهتواند محدود گردد که آن دولت عضو تعهدی را برای عرضۀ خدمات برونتا حدی می

یق حضور تجاری فرامرزی )شیوه سوم( را  است یا تا حدی که یک دولت عضو تعهد به صدور مجوز عرضه خدمات از طر

هایی را نسبت به  تواند کنترلکند که یک دولت عضو نمیگرفته باشد. قاعدۀ مقررشده برای شیوۀ اول بیان میبرعهده

انتقال سرمایه به داخل یا خارج از مرزهای خود اعمال کند، در وضعیتی که این انتقال سرمایه جزء اساسی عرضه خدمات  

در مقابل، در مورد شیوۀ حضور تجاری )شیوه سوم(، یک دولت عضو متعهد است که مجوز انتقال سرمایه به قلمرو   4باشد. 

 
1. Dobson, op. cit. 
2.  Zleptnig, Stefan, The GATS and internet-based services: between market access and domestic regulation, Cambridge 
Review of International Affairs, 2007, p 143. 
3. Article XVI:1. 
4. Article XVI:1 note 8. 
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که آن سرمایه مربوط به تأسیس حضور تجاری در قلمرو کشور میزبان باشد، اما صرفاً تا حدی  خود را صادر کند، درصورتی

توان استنباط کرد که  گرفته است. از نوع بیان این قاعده میدهکه آن کشور در جدول تعهدات خود حضور تجاری را برعه

تعهد به محدود نکردن انتقال سرمایه، صرفاً در مورد ورود سرمایه برای تأسیس حضور تجاری است. الزام مقررشده در  

ارائه می  1که سرمایه »بخش اساسی خدمت«شیوۀ اول مبنی بر این  ی تشخیص کند، براباشد، یک نوع معیار ضروری 

تر را  که سرمایه واقعاً بخش اساسی عرضۀ خدمت بوده است. در مقابل، الزام مقررشده در شیوۀ سوم تعهدی سنگیناین

به عرضۀ خدمت برای تأسیس حضور تجاری   2مربوط«   که »انتقال سرمایهکند، مبنی بر اینبرای کشور میزبان ایجاد می

 ای را که مربوط به تأسیس شعبۀ بانک است، محدود کند. نباید ورود سرمایهرا محدود نکند. برای مثال دولت متعاهد 

ماده   را محدود می16بند دوم  بازار  به  را مشخص نموده است که دسترسی  اقدام  کند و هیچ دولت متعاهدی  ، شش 

محدودیتنمی این  میتواند  ویژه  تعهدات  مشمول  که  کند  اعمال  بخشی  به  نسبت  را  اینها  مگر  اقدام کگردد،  آن  ه 

اقدام اول، محدودیت  3شده باشد. محدودکننده به نوع دیگری در جدول تعهدات مشخص های مقداری نسبت به  چهار 

گردد، یا  کنندگان خدمات در یک بخش خاص محدود میشوند؛ برای مثال تعداد عرضهدسترسی به بازار را شامل می

شود  هایی را شامل میرند، محدود شود. محدودیت پنجم کنترلتعداد اشخاصی که در یک بخش خاص امکان استخدام دا

کنندۀ خدمات از طریق کند که عرضهگذاری مشترک یا نوع خاصی از نهاد قانونی محدود یا الزام میکه تأسیس سرمایه

درحالیآن می نماید،  اقدام  عرضۀ خدمات  به  نسبت  اقدام ششم محدودیتتواند  منع میکه  را  دهایی  که  رمورد  کنند 

بنابراین محدودیت از قبیل تعداد بانکمشارکت سرمایۀ خارجی است.  ها، میزان سرمایه و نوع شخصیت حقوقی هایی 

 4توانند مشمول مقررۀ فوق شوند. بانک می

 جهانی تجارت سازمان در کلان احتیاطی  مقررات . تنظیم2

های تجاری زدند. تجارت ر دست به آزادسازی طور که بحث شد، کشورها با هدف رسیدن به رشد اقتصادی بیشتهمان

های تجاری  خدمات بانکی به سبب حساسیت بیشتری که برای کشورها داشت با اختلاف بیشتری وارد حوزۀ آزادسازی

سازمان تجارت جهانی شد. آزادسازی تجاری در حوزۀ خدمات بانکی مستلزم حذف موانع تجاری است و برای این کار  

میلادی   1970ررات محدودکنندۀ تجارت خدمات بانکی حذف شوند. اما تجربه نشان داد که از دهۀ  باید بسیاری از مق

آزادسازی کنندگان موافقتگیر کشورها شد. تدوینهای مالی دامنبحران  بودند سنگین شدن کفۀ  آگاه  نامۀ گتس که 

مام خواهد شد، سعی کردند با اعطای  ها و مشتریان تتجاری به قیمت تهدید ثبات مالی کشورها و کاهش امنیت بانک

اختیار به کشورها برای تنظیم مقررات احتیاطی، تعادل لازم را بین رشد اقتصادی و ثبات مالی ایجاد کنند. در قسمت  

شود و سپس درمورد راهکار ایجاد تعادل  ذیل، ابتدا درمورد مفهوم مقررات احتیاطی در سازمان تجارت جهانی بحث می

 گردد. و تنظیم مقررات احتیاطی در سازمان تجارت جهانی مطالعه میبین آزادسازی 

 جهانی تجارت سازمان در احتیاطی  مقررات مفهوم  .1.2

تواند راحتی میهای کشورهای دیگر، پیامدهای بسیاری بر کشور میزبان دارد و بهآزادسازی خدمات مالی و ورود بانک
 
1. an essential part of the service 
2. Related transfers of capital 

، فصلنامه  جهانی تجارت سازمان در بانکی خدمات آزادسازی و ربا بدون بانکداریمرتضی پورمیرغفاری،  صادقی نشاط، امیر و  .3
 . 672، ص  4، شماره 1396، 47مطالعات خصوصی، دوره 

4. Cranston, op. cit., p 435. 
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)الف( ضمیمه خدمات مالی گتس، استثنای مهمی    2رفع این نگرانی، در بند  ثبات مالی را با بحران مواجه کند. برای  

می عضو  کشورهای  مقرره،  این  مطابق  است.  بهایجادشده  که  توانند  تعهداتی  اجرای  از  احتیاطی  اقدامات  منظور 

وب نظام مالی  هدف کلی از تنظیم مقررات احتیاطی این است که امنیت و عملکرد مطل  1اند، معاف شوند. گرفتهبرعهده

شود؛ در تنظیم مقررات بانکی بر اساس سیاست تنظیم مقررات احتیاطی با دو رویکرد خُرد و کلان انجام می  2حفظ شود. 

که در تنظیم مقررات بانکی بر اساس سیاست احتیاطی کلان، احتیاطی خُرد، هدف حفظ امنیت هر بانک است، درحالی

شود که درک صحیحی از میزان ریسکی ظیم مقررات احتیاطی نه تنها سبب میتن  3هدف حفظ ثبات کل نظام مالی است.

اند و نیز ریسکی که در کل نظام مالی انباشته شده است، مشخص باشد؛ بلکه مقررات احتیاطی ها برعهده گرفتهکه بانک

. زیرا بازارهای رقابتی  مند شوندها به شکل بهتری از مزایایی آزادسازی تجارت خدمات بانکی بهرهشود دولتسبب می

 پذیر نخواهد شد. شوند و در فقدان ثبات مالی، رسیدن به آزادسازی تجاری امکاناصولاً در یک بستر باثبات محقق می

 درمورد  بودند،   واقف  احتیاطی  مقررات  تنظیم  اهمیت  بر  اروگوئه  دور  مذاکرات  در  جهانی  تجارت  سازمان  اعضای  اگرچه

  باور  این   بر  یافتهتوسعه  کشورهای  4. داشت  وجود فراوانی نظراختلاف  کشورها میان  چیست  طیاحتیا  مقررات  مفهوم  اینکه

  افزایش  سبب  اقدام  این  زیرا  شود؛   درج  گتس   نامۀموافقت  در  احتیاطی  مقررات  مفهوم  از  دقیقی  تعریف  باید   که  بودند

 ارائۀ  به   معتقد   این کشورها   ترتیب،  این   به.  شودمی  بانکی   خدمات   کنندگان مصرف  و  کنندگانعرضه  میان   در   شفافیت

 تفسیر  باید   که  معتقدند   توسعهدرحال  کشورهای  مقابل،  نقطۀ  در.  هستند  احتیاطی  مقررات   مفهوم  از  مضیقی  تعریف

 استدلال   5.شود  گذاشته  باز  مقررات   این  تنظیم  در  هادولت  دست  و  آید  عمل  به  کلان  احتیاطی  مقررات  مفهوم  از  موسعی

  ثبات   تواندمی  بانکی  های ریسک  انباشت  و   دارد  متمایز  و  متفاوت  وضعیتی   بانکی   و   مالی  خدمات   که  است  این  گروه   این

  ها دولت  تفسیر،  این  مطابق  که  است  شده   پذیرفته  اخیر  گروه  استدلال  نیز  درنهایت  6.اندازد  مخاطره  به  را  کشورها  مالی 

  عدول   خدمات  تجارت  عمومی   نامۀموافقت  تحت  خود  شدۀ   مذاکره  تعهدات  از  احتیاطی  مقررات  تنظیم  بهانۀ  به  مجازند

دارد که  مالی   خدمات  ضمیمۀ(  الف)  2  بند.  نمایند  ر یتداب  از  دسته  آن  اتخاذ  از  توانینم  را  ها»دولت:  گتس مقرر می 

  ها آن  به  یمال   خدمات  ۀارائ  به  متعهد  بانک  که  یاشخاص  ریسا   ای   نفعانیذ  گذاران،هیسرما  از  تیحما  درصدد  که  یاطیاحت

  ۀ نامموافقت  اصول  با اقدامات  نیا که یطیشرا در. نمود منع است، یمال  ثبات و یکپارچگی نیتضم  دنبال به نکهیا ای است

  ها دولت  تعهدات  کردن   اثریب  یبرا  یابزار  به  دی نبا  یاط یاحت  ریتداب  نیا  اتخاذ  باشد،  نداشته  مطابقت  خدمات  تجارت  یعموم

 7. باشد« نامهموافقت نیا تحت

اقداماتی است که بهمطابق مقررۀ فوق، تدابیر احتیاطی آن از  از سرمایهدسته  نفعان یا سایر  گذاران، ذیمنظور حمایت 

به آن ارائۀ خدمات مالی  به  بانک متعهد  ثبات مالی است. هیچ  اشخاصی است که  یا درصدد تضمین یکپارچگی و  ها، 

 
1. GATS Annex on Financial Services, para. 2 (a).   
2. Eatwell, J. & Taylor, L., Global Finance at Risk: The Case for International Regulation, 2000. 
3.  Dill, Alexander, Bank Regulation, Risk Management, and Compliance: Theory, Practice, and Key Problem Areas, 
Informa Law from Routledge, New York, 2020. 

  برای نمونه نظر نمایندۀ کشور کلمبیا این بود که منظور از تنظیم مقررات احتیاطی تنظیم مقرراتی است که ثبات و یکپارچگی نظام مالی را  .4
ها در تنظیم مقررات  مقررات احتیاطی انجام شود و صرفاً اختیارات دولتتضمین کند. در نقطۀ مقابل، مالزی معتقد بود که باید تفسیر مضیقی از  

ها واگذار شده  احتیاطی تا جای ممکن محدود شود. کشورهای امریکا و ژاپن نیز معتقد بودند که تبیین مفهوم مقررات احتیاطی به صلاحدید دولت
رات احتیاطی باید تا جایی اعمال شود که موجب تقض تعهداتی نشود که  اتحادیۀ اروپا نیز بر این باور بودند که مقر→  است. کشورهای عضو

 هر کشور در مقابل سایر کشورها بر عهده گرفته است.
5. Kireyev, Alexei, Liberalization of Trade in Financial Services and Financial Sector Stability, IMF Working Paper, 
WP/02/138, 2002, pp 15-16. 
6. Dobson, op. cit. 
7. GATS Annex on Financial Services, para. 2 (a). 
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نفعان وجود ندارد. همچنین مشخص  گذاران و ذی این الزاماتی که برای حمایت از سرمایهراهنمایی دیگری درخصوص نوع  

نشده است برای حفظ ثبات مالی چه اقداماتی باید انجام شود. تنها محدودیت ایجادشده این است که تنظیم مقررات  

نامۀ عمومی تجارت خدمات  ت موافقتها تحشده دولتاثر کردن تعهدات عمومی و ویژۀ پذیرفتهاحتیاطی نباید به قصد بی

باشد. البته درعمل، جواز تنظیم مقررات بانکی به دستاویزی برای گریز از آزادسازی تجاری بدل شده است. برای نمونه، 

نماید، اقدام به نقض تعهدات خود در زمینۀ دسترسی به کشور چین با این بهانه که اقدام به تنظیم مقررات احتیاطی می

که اقدام یک دولت مشمول استثنای احتیاطی است یا  نظر بر سر ایندرنهایت، اختلاف  1رفتار ملی نموده است.  بازار یا

که البته این  2گردد، توسط مرجع حل و فصل اختلاف سازمان تجارت جهانی تعیین خواهد شد. مانع تجارت محسوب می

هوم تنظیم مقررات احتیاطی را حل کند، انتظار نابجایی  وفصل اختلافات مشکل ابهام مفانتظار داشته باشیم نظام حل

 3ای به همراه نداشته است.نظرها مطرح شده و نتیجه است؛ زیرا در زمان تدوین ضمیمۀ پنجم اختلاف

 جهانی تجارت سازمان در احتیاطی  مقررات تنظیم و آزادسازی بین تعادل ایجاد  راهکار .2.2

حال که اقدام به آزادسازی خدمات مالی در حیطۀ سازمان تجارت جهانی  اند درعینکردهکنندگان گتس تلاش  تدوین

از این طریق استثنای فوق، دست قانونمی منظور حفظ گذار دولت میزبان را برای تنظیم مقررات احتیاطی بهنمایند، 

توانند  اقدامات احتیاطی لازم است، میکه تشخیص دهند انجام  ها درصورتیترتیب، دولتاینثبات مالی باز بگذارند. به

ای برای فرار از ها باشد. البته این موضوع نباید به وسیله تعهدات خود را اجرا نکنند، حتی اگر مخالف تعهدات خاص آن

ها  )الف( ضمیمۀ خدمات مالی گتس به دولت 2استثنای مندرج در صدر بند  4نامه تبدیل شود.تعهدات و الزامات موافقت 

دهد و سبب دشوار شدن تجارت خدمات مالی است. پرواضح است که تنظیم مقررات یار تنظیم مقررات احتیاطی میاخت

کنندۀ آزادسازی تجارت خدمات  احتیاطی از این قابلیت برخوردار است که در صورت استفادۀ نامناسب به عامل مختل

تنظیم مقررات احتیاطی، مقررۀ فوق در ادامه شرطی را  ها در  به منظور محدود کردن اختیارات دولت   5بانکی بدل شود. 

شده تبدیل شود.  اثر کردن تعهدات پذیرفته کند که مطابق آن تنظیم مقررات احتیاطی نباید به ابزاری برای بیاضافه می

  6افزاید. کند، بلکه بر ابهام آن نیز میشده را کم نمیتنها ابهام چارچوب تعریف وجود این شرط نه

ها برای تنظیم مقررات بانکی نسبتاً مبهم است. معیاری وجود مرز بین آزادسازی تجارت خدمات بانکی و اختیار دولت

ندارد که بر اساس آن بتوان تشخیص داد مقرراتی که توسط یک کشور تنظیم شده است، در راستای حمایت از امنیت 

المللی  ند باید الزامات بانکی منتشرشده توسط »نهادهای بینمشتریان بانک و حفظ ثبات مالی است. برخی کشورها معتقد

استاندارد«تدوین داد.  7کننده  قرار  تشخیص  معیار    نهادهای  جهان،  در  مهم  رویدادهای  و  مالی  هایبحران   از  پس  8را 

 
1. US-China Trade Relations Growing Steadily, Some Stumbling Blocks Remain’, Issue 12, 28 June 2002. 
2. Sydney, J., Op. Cit, p 68. 
3.  M Yokoi-Arai, GATS Prudential Carve Out in Financial Services and its Relation with Prudential Regulation, 57 
International & Comparative Law Quarterly 623, 2008, p 640. 

،  ناتمام  ایوظیفه  جهانی   بازار  به  دسترسیمیترا نصیری،    فرزاد مرادپور و   اردکانی،کمالی   میرهادی سیدی، مسعود  زارع، محمدحسین، .  4
 .246، ص 1388چاپ و نشر بازرگانی، تهران: شرکت 

5.  Kireyev, Alexei, Liberalization of Trade in Financial Services and Financial Sector Stability, IMF Working Paper, 
WP/02/138, 2002, p 15. 
6.  Kalypso Nicolaidis and Joel Trachtman,"Policed Regulation to Managed Recognition" in P. Sauve & R.M. Stern, 
eds., GATS 2000, Washington DC: Brookings Institute, 2000. P 255. 
7. International Standard-setting Bodies 
8. World Trade Organization, WTO Doc.S/CSS/W/71, available at: 
https://docs.wto.org/dol2fe/Pages/SS/directdoc.aspx?filename=Q:/S/CSS/W71.pdf&Open=True, Last Visit: 
12/10/2022; World Trade Organization, WTO Doc.S/CSS/W/27, available at: 
https://docs.wto.org/gtd/Default.aspx?pagename=Services_4&langue=e, Last Visit: 12/10/2022. 
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  تاریخ   تیبتر  به.  دانندمی  خود  هدف  را  احتیاطی  مقررات  تنظیم  که  اندشده  تأسیس  جهان  سطح  در  متعددی  المللیبین

  اوراق   هایکمیسیون   المللیبین  سازمان»  1بازل«،   بانکداری  بر  نظارت  کمیته»  از  اندعبارت  هاآن  ترینمهم  تأسیس،

 گران بیمه  المللیبین  انجمن»  4بازار«،  های زیرساخت   و   ها پرداخت  کمیته»  3بیمه«،  ناظران  المللیبین  انجمن»  2بهادار«،

 نیز،   2008  سال  جهانی  مالی  بحران  وقوع  از  پس  و  نهایت  در  7جهانی«.   بانک»  و  6پول«  المللیبین  صندوق »  5سپرده«،

  این   به  .شد  تأسیس  کلان  احتیاطی  رویکرد  به  بانکی  مقررات  تدوین  رویکرد  تغییر  هدف  با  اساساً  8مالی«   ثبات  هیئت»

  تجارت،  مانع   یا  شودمی  محسوب  احتیاطی  تدابیر  است،  نموده  تنظیم  کشور  یک  که  مقرراتی  کهاین   تشخیص  برای  ترتیب،

  . نمود  مقایسه  بانکداری  استانداردهای  کنندۀ تدوین  المللیبین  نهادهای  توسط  شدهتدوین  الزامات  با   را  مقررات  این   باید 

نباشند که  خاطر عمل کنند و نگران این  همین امر سبب شده است که کشورها در تنظیم مقررات احتیاطی با آسودگی

به سادگی می زیرا  تجارت شوند؛  مانع  ایجاد  به  آنمتهم  اقدام  توجیه کنند که  الزامات توانند  از  تبعیت  راستای  ها در 

  9المللی و به قصد حفظ امنیت و ثبات مالی بوده است. بین

بانکی و تنظیم مقررات در بند سوم ضمیمۀ خدمات مالی گتس سازوکاری برای ایجاد تعادل بین آزادسازی تجارت خدمات  

اند که در زمان تنظیم مقررات بینی شده است. مطابق این مقرره، اعضای سازمان تجارت جهانی تشویق شدهاحتیاطی پیش

احتیاطی که به منظور حمایت از امنیت مشتریان و حفظ ثبات مالی انجام شده است، با سایر اعضا مذاکره، و نسبت به 

استان  10»شناسایی« تدوینمتقابل  اعضا داردهای  که  است  این  شناسایی،  سازوکار  طراحی  از  هدف  نمایند.  اقدام  شده 

)الف(    3اند، عدول نمایند. بر اساس بند  راحتی نتوانند از تعهدات عمومی و تعهدات ویژه که در مقابل سایر اعضا پذیرفتهبه

دهد. این  شور دیگر را مورد شناسایی قرار میشدۀ کضمیمه خدمات مالی، هر کشور نحوۀ اعمال مقررات احتیاطی تدوین

شود و نیز ممکن است به صورت خودمختار توسط دولت اقدام از طریق مذاکره یا توافق با کشورهای مرتبط انجام می

ۀ  نام)ب( تأکید شده است که باید سایر کشورها نیز امکان مذاکره و الحاق به توافق  3در ادامه و در بند    11عضو انجام شود.

   12فوق را داشته باشند و نظارت کافی را بر مقررات احتیاطی اعمال نمایند. 

 گیری نتیجه 

المللی  المللی گرفتند. سازمان تجارت بین میلادی، کشورها تصمیم به ترسیم ساختار اقتصادی بین  1940از اواسط دهۀ  
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 کند.  

 
1. Basel Committee on Banking Supervision (BSBS). 
2. International Organization of Securities Commissions (IOSCO). 
3. International Association of Insurance Supervisors (IAIS). 
4. Committee on Payments and Market Infrastructures.   
5. International Association of Deposit Insurers. 
6. International Monetary Fund (IMF). 
7. World Bank (WB). 
8. Financial Stability Board (FSB) 
9. Key, Op. Cit, pp 68-70. 
10. Recognition 
11. GATS Annex on Financial Services, para. 3 (a).   
12. GATS Annex on Financial Services, para. 3 (b). 



 1402زمستان  ، 4، شماره26دوره  فصلنامه تحقیقات حقوقی 

 
97 

 

چالش کشورها بر سر این موضوع بود که در یک کفۀ ترازو برای ایجاد رشد اقتصادی، آزادسازی خدمات بانکی لازم است  

و برای این کار باید مقررات متعددی در حوزۀ بانکی حذف شوند. در کفۀ دیگر ترازو برای ایجاد ثبات مالی، کشورها نیاز  

خوبی بر این موضوع آگاه بودند که  کنندگان مقررات سازمان تجارت جهانی بهحتیاطی دارند. تدوینبه تنظیم مقررات ا

ها مناقشه بر سر این مقایسه با تجارت کالا یا تجارت سایر خدمات نیست. به همین سبب، بعد از سالخدمات بانکی قابل

اقتصادی  موضوع، درنهایت ترجیح دادند مصالحه    2و ثبات مالی انجام دهند. درنهایت مطابق بند  ای بین اهداف رشد 

گیرند،  عنوان یک اصل در نظر میحال که آزادسازی تجارت خدمات بانکی را به)الف( ضمیمۀ خدمات مالی گتس، درعین

ن محض عضویت در سازماترتیب، کشورها به ایندانند. بهخروج از این اصل را با استثنای تنظیم مقررات احتیاطی مجاز می

الوداد و اصل شفافیت را رعایت نمایند و امکان مذاکره یا ایجاد  تجارت جهانی، باید تعهدات عمومی، شامل اصل دول کامله

ها را ندارند. در خصوص تعهدات خاص، شامل اصل رفتار ملی و اصل دسترسی به بازار، اعضا بعد از مذاکره،  استثنا در آن 

بر عهده می را  اماین تعهدات  بند  گیرند؛  احتیاطی مذکور در  تنظیم مقررات  با  مالی گتس    2ا  )الف( ضمیمه خدمات 

 توانند از اجرای این تعهدات خود را در برابر کشور دیگر معاف کنند.می

نامۀ تجارت خدمات )گتس(، چارچوب منعطفی را برای مذاکرات اعضا درمورد آزادسازی  های این پژوهش، موافقتبر اساس یافته

گذاری کشورها را نیز به رسمیت شناخته است تا اعضا بتوانند اقدام به تنظیم  حال، حق قانونت ارائه نموده است؛ درعینتجارت خدما

  عضو   کشورهای   که  رسید   نتیجه   این   به  توانترتیب، میاینمقررات احتیاطی برای محدود نمودن تجارت خدمات فرامرزی نمایند. به

  منظور   به   اما   هستند؛   ویژه   تعهدات   و  عمومی  تعهدات  اساس  بر  بانکی  خدمات  تجارت  آزادسازی  به  مکلف  جهانی،   تجارت   سازمان

  اقدامی،  چه  کهاین  تشخیص   برای.  نمایند  احتیاطی  مقررات  تنظیم  به  اقدام  توانندمی  مالی  ثبات  حفظ   نیز  و  مشتریان  امنیت  از  حمایت

 .داد قرار ملاک را بانکی استانداردهای کنندۀتدوین المللیبین نهادهای توسط مقررشده الزامات توانمی است،  احتیاطی استثنای مشمول

           منابع

 کتاب 

 .1394، تهران: انتشارات میزان، نظام حقوقی سازمان جهانی تجارت رضایی، محمدتقی، .1

ای  دسترسی به بازار جهانی وظیفهاردکانی، فرزاد مرادپور و میترا نصیری،  کمالی زارع، محمدحسین، میرهادی سیدی، مسعود   .2

 .1388، تهران: شرکت چاپ و نشر بازرگانی، ناتمام
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 مقاله
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Orginal Article 

Legal Recognition of Citizenship in Iran after the Revolution: Law 

or Culture? Uncovering the Missing Key* 

Hadi Salehi 1 , Mohammad Ali Tavana2 

ABSTRACT 

The post-revolutionary landscape of citizenship in Iran offers itself to multifaceted examination. This article 

aims to scrutinize the status of citizenship within the Islamic Republic of Iran through a legal-political lens, 

drawing on the tenets of modern citizenship. To achieve this, it places substantial emphasis on the 

constitution and its nuanced aspects, ultimately posing the question: Is the constitution the absent linchpin 

in post-revolutionary Iranian citizenship? The findings of this study reveal that while the Iranian 

Constitution encompasses elements of modern citizenship, it is riddled with fundamental issues, notably 

the dearth of transparency and inclusivity. However, the crux of the challenge lies within the realm of 

"culture" – the normative underpinnings of daily life. This entails that the failure to recognize differences 

and the perpetuation of violence against others constitute cardinal obstacles to the institutionalization of 

citizenship within Iranian society. Consequently, fostering citizenship in Iranian society hinges, above all 

else, on embracing others and eradicating violence from the overarching culture of the nation. A pivotal 

aspect in comparing the emergence of Iranian citizenship with its Western counterpart is its historical 

genesis intertwined with economic, legal, and cultural interplays among social strata. 

KeyWords: Legal Recognition, Citizenship, Cultural Rights, Legal-Political Approach, Iran Post-

Revolution 
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 پژوهشی -علمی مقاله 

 *انقلاب: قانون یا فرهنگ کلید مفقوده؟ شناسایی حقوقی شهروندی در ایران پس از 

 2محمد علی توانا ،  1 هادی صالحی

 

 ده ی چک 
-کند از منظر حقوقیتوان از منظرهای متفاوت بررسی کرد. مقالۀ حاضر تلاش می وضعیت شهروندی در ایران پس از انقلاب را می 

شهروندی در جمهوری اسلامی ایران را مورد واکاوی قرار دهد. بدین منظور،  و با مبنا قراردادن اصول شهروندی مدرن، وضعیت    سیاسی 

کند که آیا کلید مفقودۀ شهروندی در ایران  تأکید اصلی خود را بر روی قانون اساسی و خلأهای آن قرار داده و این پرسش را مطرح می 

ن اساسی ج.ا.ا تا حدودی حاوی اصول شهروندی مدرن است؛  دهد قانو های مقالۀ حاضر نشان می پس از انقلاب قانون اساسی است؟ یافته 

  -هرچند مشکلات بنیادین هم در آن وجود دارد که از آن جمله عدم شفافیت و عدم شمولیت است. اما مشکل اصلی را باید در فرهنگ

سبت به غیر، یکی از معضلات  جستجو نمود. بدین معنا که عدم شناسایی تفاوت و خشونت ن   - به مثابه قواعد هنجاربخش زندگی روزمره 

شدن شهروندی در جامعۀ ایرانی است. نتیجه این که برای ارتقای شهروندی در جامعۀ ایران بیش از هر چیز باید  اساسی در راه نهادینه 

قایسه  بر روی پذیرش دیگری و رفع خشونت در فرهنگ عمومی جامعۀ ایران متمرکز شد. آنچه در تحلیل تولد شهروندی در ایران در م 

 یابد، تبارِ تاریخی آن در بستر روابط اقتصادی، حقوقی و فرهنگی طبقات اجتماعی است.با غرب اهمیت می 

 سیاسی، ایرانِ پس از انقلاب.  - شناسایی حقوقی، شهروندی، حقوق فرهنگی، رویکرد حقوقی  کلید واژگان: 

  

 
مفقوده؟«،  ، »شناسایی حقوقی شهروندی در ایران پس از انقلاب: قانون یا فرهنگ کلید  صالحی، هادی، توانا، محمدعلی  مقاله:  نیاستناد به ا
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 مقدمه 

بخش به نظم  اجتماعی است که عناصر آشکار و پنهانی دارد. آشکارترین عنصر تعین  -ای دارای نظم سیاسیجامعههر  

های قانونی  گری سوژهاجتماعی در عصر مدرن، قانون اساسی است. قانون اساسی چهارچوبی رسمی برای کنش -سیاسی

اجتماعی مشخص   -تمرکز قدرت را در یک نظم سیاسی حال شبکۀ رسمی توزیع قدرت یا احیاناً کند و درعینتعریف می

  - سازد. اما این نظم سیاسی اجتماعی را مشخص می  -نماید. به تعبیر دیگر، قانون اساسی ساختار قانونی نظم سیاسی می

های سوژه ها و کنشگری ترین آن فرهنگ عمومی است. فرهنگ عمومی، ذهنیتاجتماعی عناصر پنهانی نیز دارد که مهم

حال بر آن تأثیر  شوند و درعینسازد. البته قوانین اساسی خود در بستر فرهنگ عمومی تدوین میندگی روزمره را میدر ز

اجتماعی را شکل    - تنیدۀ قانون اساسی و فرهنگ عمومی، هستۀ سخت نظم سیاسیگذارند. در کل، ترکیب درهممی

ای که رابطۀ خود با دیگری را تنظیم  سازد؛ سوژهه شهروند میها را به مثابدهند. این هستۀ سخت جایگاه و هویت سوژهمی

  1کند. می

با پیروزی انقلاب اسلامی ایران، قانون اساسی و متناسب با آن ساختار سیاسی ایران تغییر یافت. قانون اساسی جمهوری  

دانست. این میثاق چه تعریفی از شهروند  ترین میثاق عمومی ملت ایران پس از رخداد انقلاب  اسلامی ایران را باید مهم

دهد؟ آیا این میثاق حاوی اصول شهروندی مدرن است یا خیر؟ چه خلأهایی در این میثاق وجود دارد؟ و ایرانی ارائه می

شدن شهروندی در ایران پس از انقلاب را باید به گردن قانون اساسی انداخت یا خیر؟ برای پاسخ به آیا گناه عدم نهادینه

پرسشا فراهم میین  فهم شهروندی مدرن  برای  نظری  ابتدا چهارچوب  مقالۀ حاضر  اساس همان  ها،  بر  کند و سپس 

   2کند. سیاسی بررسی می -چهارچوب، وضعیت شهروندی در قانون اساسی جمهوری اسلامی ایران را از منظر حقوقی

 یشهروند  تیوضع  یقیطور تلفنیو هم  یفلسف  ،ینگفره   ،یشناختجامعه  ،یاز جمله حقوق  ،متفاوتمحققان با رویکردهای    

خورد.  اند که در این میان رویکرد حقوقی بیشتر به چشم می، رویکردهایی را بررسی کردهپس از انقلاب  ران یا  ۀدر جامع

  8سلیمانی و همکاران،   7غفاری انور،  6، افشار احمدی و همکاران، 5فقیهی و همکاران  4مصلح،  3پژوهشگرانی از جمله طاهری،

 
1. Schwarzmantel, J, Citizenship and Identity: Toward a New Republic, London: Routledge, 2003.  

  هاي   ئولوژي   ايده  بر  درآمدي   اندرو،  هیوود،  :ر.ک  ،طه دولت و مردمبهای بنیادگرایی دینی در تعیین رامطالعه در خصوص مولفه برای  .  2
خارجه،    امور  وزارت  المللی  بین  و   سیاسی  مطالعات  دفتر:  تهران  ،  مهرآبادی  رفیعی  محمد  ترجمه  ، ديني  بنيادگرايي  تا  ليبراليسم   از:    سياسي

1387 . 
،  نقد و بررسي جايگاه حقوق شهروندي در نظام حقوقي ايران با نگاهي به منشور حقوق شهروندي. طاهری، محسن،  3

 ، قابل دسترس در: 1395همایش ملی تبیین حقوق شهروندی، 
https://sid.ir/paper/893226/fa 

های مدیریت و علوم انسانی در ایران،  پژوهش ، همایش ملی  الملليدر قوانين ايران و قوانين بين  حقوق شهروندي. مصلح، محمد،  4
 ، قابل دسترس در:1396

http://sid.ir/paper/89605/fa 
های  مجله پژوهش ،  بررسي حقوق شهروندي و عناصر آن در نظام حقوقي ايران . حکیم، سید مجتبی، علی فقیهی و سید حسین ابراهیمیان،  5

 . 21- 1، صص  52، شماره  1401نامه آذر  ، ویژه 13المللی، دوره  سیاسی و بین 
نامه  فصل   حقوق فردي شهروندي در نظام جمهوري اسلامي ايران با رويکرد فقهي امام خميني )ره(،افشار احمدی، ایرج،  .  6

 . 1397اخلاق زیستی، دانشگاه شهید بهشتی، 
 .1390پایان نامه کارشناسی ارشد، دانشگاه علامه طباطبایی،  ،  «فرانسه  مطالعه تطبیقی جایگاه حقوق شهروندی در ایران و »عطیه،  غفاری انور،  .  7
سلیمانی.  8 رعیتو    حسن  ،علیدادی  کرم  حاجی  آن  ،  محمدرضا  از  شهروندان  آگاهي  ميزان  و  شهروندي  )موردمطالعه: حقوق 

 .  90  -79، صص  31، شماره 1399مدیریت شهری، سال هشتم، تابستان   ، اقتصاد و شهر تهران(کلان
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https://civilica.com/register/
https://www.virascience.com/thesis/author/371794/
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از منظر حقوقی قانون اساسی جمهوری اسلامی ایران را    3خانی و همکارانو صادق   2پور آزاد حسن  1ی، میو ابراه  د یجاو

های صوری شهروندی دهند. عمدۀ تحقیقات ایشان بر جنبهمبنای تحلیل شهروندی در جامعۀ ایران پس از انقلاب قرار می

ماتیک شهروندی های پربلرسد با نگاهی خوشبینانه و عموماً تأییدگرایانه ریشه اند و به نظر میدر جامعۀ ایران متمرکز شده 

 4« رانیدر ا  یحقوق شهروند  یو تحول مفهوم  یانقلاب اسلاماند. برای مثال، در مقالۀ »در جامعۀ ایران را نادیده گرفته

تعمیق  با  زیرا    مثبت داشته؛  ریثأ تدر ایران    یحقوق شهروند  یو روندها  یتحول مفهوم  بر  یانقلاب اسلامتأکید شده است،  

س در  نهاد  یسالارمردم  ی،اسلام  یرجمهو  ی اسیس  ستمیمذهب  است  نهیرا  رویکرد  کرده  با  دیگری  کارهای  البته   .

حقوق    یهامنشور حقوق بشر و چالش»  ۀدر مقالای و ماهوی نیز در این زمینه صورت گرفته است. برای مثال،  رشته میان

ا  یشهروند اعلام ش  5« رانیزنان در  پیوند زده و  با مسئلۀ فرهنگ  تنهاده است،  مبحث حقوق شهروندی  به    یی حقوق 

تغییرنهادینه  برایو    ستینزنان    یشهروند  ۀ کنندن یتضم این شهروندی،  را    است.ضروری  فرهنگ    شدن  مقالۀ حاضر 

توان تداوم همین منطق دانست. با این تفاوت که چهارچوب نظری آن، شهروندی مدرن است و کلیت شهروندی را  می

 شود.کند و به زنان محدود نمیبررسی می

عی،  در مقابل، مطالعات با رویکرد اجتماعی و سیاسی معمولاً وضعیت شهروندی در ایران پس از انقلاب را در بستر اجتما

مقالۀ »سیاسی و فرهنگی آن بررسی کرده برای مثال، در  ا  یشهروند  یشناسگونهاند.    ی دهایها و تهد فرصت  ران؛یدر 

با بهره از روش پیمایشی وضعیت مدنی، سیاسی و اجتماعی شهروندی تهرانی بررسی شده است. نویسنده نشان    6« آن

بر اساس این   های حقوقی آن تأکید شده است.وندی بیش از جنبه مدارانۀ شهرهای تکلیف در شهر تهران بر جنبه   دهدمی

تفاوت  یدرصد( و ب  30)  یدرصد(، آرمان  40)  عیدرصد(، مط  20)  فعال  انشهروند  توان بهتحقیق، شهروندان تهرانی را می 

(،  یاجتماع   ی)شهروند  یاحساس  تیاز وضع  یکیالکتیبا د  تهراندر  کند  بینی میتقسیم کرد. این مقاله پیشدرصد(    10)

  ی هابر چالش  یلی تحلخواهیم بود. همچنین در مقالۀ »( روبرو  یاسیس  ی)شهروند  ی( و آرمانیمدن  یروند)شه  یاعتراض

در    یحقوق شهروند  ت یوضعشناختی  از منظر جامعه  7« (نی: شهر قزویمورد ۀ)مطالع  رانیا  ی در شهرها  یحقوق شهروند

رابطۀ   یاز حقوق شهروندآنان    یافراد با آگاه   ی و اجتماع   یاقتصاد  گاه یپا  ی، و نشان داده شده استبررس  نیشهر قزو

 یشناختاز منظر جامعه  8ران« یدر ا  یظهور شهروند  یها تیانضباط و محدودی »شهر ب  ۀدر مقال   ،نیعلاوه بر ا  دارد.  میمستق

و   یهنجاریچون احساس ب یصیخصا یریگمنجر به شکل رانیا ۀدر جامع یو کنترل یسازوکار نظارت  داده شده کهنشان 
 

، فصلنامه دانش حقوق  »تکاليف شهروندي« در قانون اساسي جمهوري اسلامي ايران،  . جاوید، محمد جواد و محمود ابراهیمی1
   .46 - 25، صص 4، شماره 1392عمومی، دوره دوم، شهریور 

 . 1394انتشارات اراده،  ،های حقوق شهروندی در ایرانمولفه ،  رضا عبادی جامخانهپور آزاد، پیمان و . حسن2
بررسي واکاوي حقوق شهروندي در قانون اساسي مشروطه و جمهوري ،  ایرج رنجبرو    محمدجواد جعفری  ، نورالل ،  صادق خانی .  3

 .3، شماره  1399شناسی سیاسی ایران، دوره سوم،  ماهنامه جامعه   ، اسلامي ايران 
،  1397، جستارهای سیاسی معاصر، دوره نهم، مهر رانيدر ا ي حقوق شهروند  ي مفهوم  و تحول   يانقلاب اسلام . فقیه حبیبی، علی،  4

 .185-163، صص 29، شماره پیاپی 3شماره  
نشریه   ،رانيزنان در ا  يحقوق شهروند   يهامنشور حقوق بشر و چالش   رنجبر،. لطفی، توکل، حجت الل ابراهیمیان و مقصود  5

 .117 -105، صص  1، شماره  1399اخلاق زیستی، دوره دهم،  
، شماره  1394، خرداد  22فصلنامه علوم اجتماعی، دوره  ،  آن  يدهايها و تهدفرصت   ران؛ يدر ا  ي شهروند  يشناسگونهغیاثوند، احمد،  .  6

 . 151 -119، صص 68
  ۀ )مطالع  رانيا  يدر شهرها يحقوق شهروند  يهابر چالش  يل يتحلاله، محمد غلامی، علی صادقی و فاطمه طرلان، نظری، ولی. 7

 .241 -227، صص  1، شماره 1400،  فروردین53های جغرافیای انسانی، دوره ، پژوهش (ني : شهر قزويمورد
مجله مطالعات اجتماعی ایران، دوره    ،رانيدر ا  يظهور شهروند  يهات يمحدودانضباط و  يشهر بیی،  رضامحمد  و    ی، عباسکاظم.  8

 .30  -16، صص  2، شماره 1388سوم، تیر 
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 در شهروندان شده است.  یاعتمـادیبـ

سیاسی نشان داده    - با بهره از منظر فرهنگی  1« رانیا  ۀ در جامع  یفرهنگ شهروند  بیفراترک   ۀمطالعهمچنین در مقالۀ »

ای شهروندی در جامعۀ ایران نهادینه  ی، اجتماعی، سیاسی، اخلاقی و توسعهفرهنگ  ک،یدموکرات بدون نگرش    شده است که

نیز با بهره از   2« لتدو-   ملت   چندسویهو    سویهدو  نگفتما :  انیردر ا  ندیوشهر  ق حقوو    ملی   هویت »  ۀدر مقال  شود.نمی

و    قیعم  یشهروند ، یرانیمتکثر ا  تیهو یهاهیبدون در نظر گرفتن لا  سیاسی تبیین شده است که  - همان منظر فرهنگی

 .   ردیگیشکل نم رانیدر ا یشمول ملهمه

 یشهروند  یریگشکل  ندیفرا  سیاسی  -یشناختجامعه  از منظر  3همچنین در مقالۀ »واقعیت اجتماعی شهروندی در ایران« 

  ی هابرنامه  یهایریگجهت  ، یموضوعه و قانون اساس  نیگفتمان قوانپس از انقلاب بررسی، و نشان داده شده که    رانیدر ا

 است.بوده  مدرن  در ایران پس از انقلاب به سوی شهروندی    یاجتماع   -ی اسیس  یتقاضاها  یریگشکل   نیتوسعه و همچن

 های صوری شهروندی بیش از عمق شهروندی تأکید دارد.  البته این مقاله نیز بر جنبه 

یکی    کند ل میسیاسی استدلا  -از منظر فلسفی   4ی«اسیمعاصر از منظر فلسفه س  رانیدر ا  یشهروند  ۀ دی ا  شیزادر مقالۀ »

فرد صاحب »حق«   ۀ دی ا  در ایران معاصر، ضعف رتوریک روشنفکران ایرانی در ترویج   یشهروند   ۀ دیا  ی ناکام از دلایل اصلی  

 ی آنان بوده است.  رمدن یغ   ییگرایدر قالب انقلاب ییروسو سمیکالیو راد

کوشد در ابتدا  ین مبنا، مقالۀ حاضر میاند. بر همدر کل، بیشتر این آثار به مبانی نظری شهروندی توجه کمتری داشته 

فرهنگی    -سیاسی  - کوشد رویکرد تلفیقی حقوقیمبنای نظری مشخص برای تحلیل شهروندی فراهم آورد. ضمن اینکه می

 را به کار برد. 

 . مبنای نظری: شهروندی چیست؟ 1

تر کیت فالکس این تعریف را دقیق  5داند. تی اچ مارشال شهروندی را عضویت کامل همگانی در یک جامعۀ مدنی می

ای از حقوق، وظایف و تعهدات است و بر برابری، مجموعه کند: از نظر او شهروندی یک موقعیت عضویت است که شامل  می

ها و نمادهای استیونسون هم شهروندی را شامل حقوق، مسئولیت   6(.24:  1381عدالت و استقلال دلالت دارد )فالکس،  

توان چهار رکن را  های فوق، می بر اساس تعریف   7سازد.داند که جامعۀ مدنی را می شارکت عمومی می مشترک عضویت و م 

 ها، و مشارکت.عضویت، حقوق، وظایف و مسئولیت   برای شهروندی ذکر نمود:

ترین مسئله دربارۀ عضویت،  است. مهم  8ها به یک جامعۀ مدنی عضویت: عضویت ناظر بر پذیرش و تعلق افراد و گروه  -1

 
شناسی اقتصادی و  ، جامعه رانيا  ۀدر جامع  يفرهنگ شهروند  بيفراترک  ۀمطالعزاده، مهران، محسن نیازی و سمیه میری،  سهراب.  1

 . 52 - 25، صص 1اره  ، شم1400توسعه، سال دهم، بهار و تابستان  
،  لتدو-  ملت  چندسويهو    سويهدو  نگفتما:  انيردر ا  ندي وشهر  قحقو و    ملي   هويت،  اصل  ی نوراحد  و    ، سید حسینزادهف یس.  2

 .169 -143، صص  11، شماره 1390نشریه مطالعات سیاسی، دوره سوم،  
 . 2، شماره 1393ایران،  شناسی، جامعه واقعيت اجتماعي شهروندي در ايرانتوسلی، غلام عباس و سید محمود نجاتی حسینی، . 3
، تابستان  21، نشریه علوم سیاسی، دوره  ياسيمعاصر از منظر فلسفه س  رانيدر ا  يشهروند  ۀديا  شيزامقیمی زنجانی، شروین،    .4

 . 76  -51، صص 82، شماره 1397
5. Marshall, T.H , “Afterthought on Value of Problems of Walfare-Capitalism”, in Citizenship: Critical Concepts (Ed. 
Bryan S. Turner and Peter Hamiltion), Volume 2, London and New York : Routledge  1994, P 17. 

 . 24، ص 1381ترجمه محمد تقی دلفروز، چاپ اول، کویر،  شهروندي،. فالکس، کیث، 6
 .307، ص  1392 ، ترجمه افشین خاکباز، تهران: تیسا،شهروندي فرهنگي: مسائل جهان شهري. استیونسون، نیک،  7

8. Politia 
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  3شوند. شوند و چه کسانی پذیرفته نمیاست. بدین معنا که چه کسانی در جامعۀ مدنی پذیرفته می  2و طرد   1شمولیت 

ها، درهم آمیخه شده است؛ زیرا عدم پذیرش  به ویژه سرکوب تفاوت  همچنین مسئله طرد و شمولیت با مسئله سرکوب،

هرحال، مسئلۀ عضویت و دامنۀ شمولیت به  4ای سرکوب ساختاری است.شناسایی تفاوت در یک جامعه خود گونهیا عدم  

همواره در تاریخ شهروندی مطرح بوده است. برای مثال، در یونان باستان فقط مردان بالغ طبقۀ ممتاز شهروند محسوب 

شهروندی مدرن    5آمدند. انگان و ... شهروندان به شمار نمیشدند و زنان، کودکان، طبقات اقتصادی پایین )فقرا(، بیگمی

های قومی،  شمول ظهور نموده، اما در عمل هنوز موفق نشده است عضویت کامل را برای اقلیتبا ادعای عضویت همه

 6نژادی، فرهنگی، جنسی و .... به ارمغان بیاورد. 

شوند. حقوق شهروندی دائماً در حال تغییر قی میحقوق: شهروندان با عضویت در یک جامعۀ سیاسی صاحب حقو   -2

رو، در شهروندی  از همین 7بوده است. برای مثال، تنها در آغاز قرن بیستم بود که حق رأی زنان به رسمیت شناخته شد.

ن گفته ها، نژادها و فرهنگی خاص سخها، قومیتنشینپناهان، حاشیهمدرن از حقوق زنان، کودکان، بیماران، بیکاران، بی

های شخصی و  گیرد. از جمله: الف( حقوق مدنی: شامل آزادیحقوق شهروندی خود ابعاد متفاوتی را در برمی  8شود. می

مصونیت از تعرض غیر )بعد فردی و اجتماعی(، آزادی بیان، آزادی اندیشه و عقیده )بعد فرهنگی(، حق مالکیت، حق  

از شخص در برابر اقدامات غیرقانونی دولت، همچون حبس، تبعید و کار  انعقاد قرارداد معتبر )بعد اقتصادی(، حمایت  

زبان، عقیده و موقعیت طبقاتی )بعد قضایی(؛  نژاد،  براساس جنس،  قانون، عدم تبعیض  برابری در قبال  ب(    9اجباری، 

دی حقوق سیاسی: شامل حق رأی و تصدی مسئولیت در سطوح مختلف حکومتی، حق مشارکت در امور سیاسی، آزا

های آموزشی،  ج( حقوق اجتماعی: شامل حق کار کردن، برابری در فرصت  10گردهمایی و تشکل انجمن و آزادی اطلاعات؛ 

مندی از مزایای رفاهی و خدمات اجتماعی همانند انواع  اقتصادی، اجتماعی و غیره، برخورداری از خدمات بهداشتی، بهره

 یلیگونه که راهمان  11برخورداری از آموزش متناسب و همچنین امنیت.   بیمه، از جمله بیمۀ بیکاری و ازکارافتادگی و 

 12؛د یو ... را فراهم نما  یاجتماع   ،یاسیس  ۀشهروندان در عرص  ۀمشارکت فعالان  ۀنیتواند زمیم   یحقوق اجتماع   ،د یگویم

ها و  ها، زبانهای فرهنگی، قومی، نژادی، زبانی و ...؛ حفظ هویتکامل گروه 13د( حقوق فرهنگی: شامل شناسایی )تأیید( 

های فرهنگی متفاوت در  های متفاوت؛ حق ابراز هویتهای خاص زندگی گروههای متمایز؛ امکان پیگیری شیوهفرهنگ

 
1. Inclusion 
2. Exclusion 

 . 26، ص  1388 ، ترجمه ژیلا ابراهیمی، تهران: آگه،شهروندي و دولت رفاهرایلی، دنیس، . 3
4. Young, I. M , Inclusion and Democracy, Cambridge: Polity Press, 2002, p 189. 
5. OByrne, D, The Dimensions of Global Citizenship: Political Identity Beyond the Nation-State, London: Frank Cass, 
2003, p 6. 

 ،پیامیر نیک صالحی، هادی و    :ر.کهای اقلیت  های اقلیت در عضویت افراد درونِ گروهبرای مطالعه در خصوص اثر حقوقی شناسایی گروه  .6
  ،21دوره ، 1397 اردیبهشت ،فصلنامه تحقیقات حقوقی هاي اقليت از منظر آيليت شاشار،هاي درون گروهشناسايي حقوقي اقليت 

 . 81شماره  
Bosniak, L, The Citizen and the Alien: Dilemmas of Contemporary Membershi , Princeton: Princeton University Press, 
2008, p 18. 

، ترجمه فرامرز تقی لو، تهران: پژوهشکده شهروندي و مهاجرت: جهاني شدن و سياست تعلقکاستلز، استفن و آلیستر دیویدسون،  .7
 . 251، ص  1382مطالعات راهبردی، 

8. Ibid, p7. 
9. Marshall, T.H , Op,cit, p 8. 
10. Ibid. 
11. Ibid, p 9. 

 . 96. رایلی، دنیس، پیشین، ص 12
ها«، رساله دکتری،  . برای مطالعه در خصوص مبانی نظری مفهوم شناسایی حقوقی، ر.ک: صالحی، هادی، »تبارشناسیِ شناسایی حقوقی اقلیت13

 . 1397ی، دانشکده حقوق، دانشگاه شهید بهشت
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خاص به فرهنگ و   های فرهنگیهای فرهنگی در سیاست؛ امکان دسترسی گروهعرصۀ عمومی؛ مشارکت فعال همۀ گروه

ه( حقوق زیست محیطی:    1های فرهنگی متفاوت. المللی میان گروهزبان اکثریت و نهایتاً امکان ارتباطات بین فرهنگی و بین

و( حقوق جنسی: شامل شناسایی    2بوم مشترک تمامی موجودات و پایداری آن.شامل احترام به طبیعت به عنوان زیست 

ها )از نسل اول تا نسل سوم( به  بر همین اساس، فمنیست  3ابراز آن در عرصۀ عمومی.   های جنسی و امکانهمۀ گرایش

های زنانه اعتراض دارند و خواهان  مسئلۀ طرد، سرکوب، تقسیم حوزۀ خصوصی و حوزۀ عمومی و ناچیزشمردن ارزش 

 4مشارکت کامل زنان در زندگی اجتماعی و سیاسی هستند. 

کنند، باید وظایف  مدنی: شهروندان در ازای حقوقی که دریافت می  - های اخلاقی یتمدنی و مسئول  - وظایف قانونی  -3

و مسئولیت  بیان ساده، در هر حوزهقانونی  به  بر عهده بگیرند.  برای  های اخلاقی در قبال جامعۀ مدنی  ای که حقوقی 

آشکار است که وظایف و    5اشد. هایی نیز وجود داشته بشود، متناسب با آن باید وظایف و مسئولیتشهروندان لحاظ می

 های مدنی نباید صرفاً بر رابطۀ شهروندان و جامعۀ مدنی )یا دولت( ناظر باشد؛ بلکه باید به روابط میان شهروندان،مسئولیت 

 6چه در عرصۀ عمومی و چه خصوصی، هم تسری بیابد؛ 

طور مستقیم یا  ، شهروند کسی است که بهبه بیان ساده  7کنندۀ مرز شهروند و رعیت است.مشارکت: مشارکت تعیین  -4

که رعیت کسی است که تحت سیطرۀ کامل  کند. در حالیغیرمستقیم در امور جامعۀ خویش فعالانه و آزادانه مشارکت می

اهمیت مشارکت چنان است که   8کند. یک دولت یا قدرت برتر قرار دارد و صرفاً بر اساس خواست ارباب خود عمل می

کنند. برای مثال، از  پردازان شهروندی، چه کلاسیک و چه مدرن، شهروندی را بر مبنای آن تعریف مییهبسیاری از نظر

یا به قول   9نماید؛ نظر ارسطو، شهروند کسی است که در امور شهر )از طریق عضویت در انجمن نمایندگی( مشارکت می

   10داند. برایان ترنر که جوهر شهروندی را مشارکت می

مدنی ای زیست دی یک مجموعه است و قابل تقلیل به یک بُعد، مثلاً حقوق نیست. بدین معنا شهروندی شیوه پس، شهرون 

های متعلق به یک جامعه است. ها و نهایتاً مشارکت تمامی افراد و گروه بر مبنای عضویت کامل، حقوق، وظایف و مسئولیت 

از انقلاب در دو سطح قانونی اساسی و فرهنگ عمومی تحلیل   بر همین مبنا، در این مقاله شهروندی در جامعۀ ایران پس

 شود.می 

 
 .263. کاستلز، استفن و آلیستر دیویدسون، پیشین، ص 1
   .قابل استفاده باشد زین  ندگانیآ یبلکه برا ،رفع گردد ینسل فعل ی ازهایاست که نه تنها ن یابه گونه  یع یاستفاده از منابع طب  یداریمنظور از پا. 2

Dobson, D , "Political theory and the environment: the grey and the green (and the in-between)", in Political Theory in 
Transition, (Ed. Noel O'sullivan), London and new york: Routledge, 2000, p 2. 
3. Young, I. M, Polity and Group Difference: A Critique of the Ideal of Universal Citizenship, in Citizenship: Critical 
Concepts (Ed. Bryan S. Turner and Peter Hamiltion), Volume two, London and New York: Routledge, 1989, p 393. 

  ، صص 1386الل طالبی آرانی، چاپ اول، پژوهشکده مطالعات راهبردی، پور بناب و روح ترجمه عسگر قهرمان بازدارندگي،فریدمن، لارنس،  .4
 ؛ 43-72

Pateman, C, “Feminism and Democracy”, in Citizenship: Critical Concepts (Ed. Bryan S. Turner and Peter Hamiltion), 
Volume two, London and New York: Routledge, 1994, p 375. 
5. Delanty, G, Citizenship in a Global Age: Society, Culture, Politics , Buckingham: Open University Press, 2000, pp 
9-10. 

 .170-161فالکس، کیث، پیشین، ص  .6
اي درباره  رسالهلاک، جان،    ر غرب، ر.ک:. برای مطالعه در خصوص مبانی نظری شهروندی و تأثیر آن: در تشکیل تاریخی دولت مدرن د7

 . 1388، ترجمه حمید عضدانلو، تهران: نشرنی، چاپ دوم، حکومت
8. Op,cit, p 9. 

 .131، ص 1381چاپ دوم، تهران: مؤسسه چاپ و انتشارات دانشگاه تهران، ترجمه سید ابوالقاسم پورحسینی،  اخلاق نيکوماخس،ارسطو،  .9
10. Turner, B.S, Contemporary Problems in Theory of Citizenship, in Citizenship and Social Theory (Ed. Turner, Bryan 
. S), London: Sage, 1993, p 199. 
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 . حقوق شهروندی در قانون اساسی ج.ا.ا2

توان به حقوق همگانی و خاص تقسیم نمود. حقوق همگانی به حقوقی اشاره دارد که به همۀ افراد  حقوق شهروندی را می

به حقوقی اشاره دارد که ناظر بر وضعیت گروهی خاص )مثلاً  گیرد و حقوق خاص  های عضو یک جامعه تعلق میو گروه

 شود. دیدگان و ...( میها، آسیبزنان، اقلیت

پردازد، سیاست حقوقیِ قانون اگرچه قانون اساسی در اصول مختلفی به صورت کلی به شناسایی حقوقی عام شهرروندی می 

 ود.اساسی را باید از تحلیل هنجارهای خاص استخراج و تحلیل نم 

شود. چه اینکه حقوق خاص فرهنگی  در شهروندی مدرن، علاوه بر حقوق همگانی بر حقوق خاص فرهنگی نیز تأکید می

کند، بلکه امکان استفاده از آزادی و دسترسی برابر به عرصۀ عمومی  عدالتی ساختاری را تا حدودی جبران مینه تنها بی

بر همین اساس، اصل دوازدهم قانون    1آورد. سیاسی را نیز فراهم میو نهایتاً مشارکت در ساخت فرهنگی، اجتماعی و  

توان یکی از نخستین اصول دربارۀ حقوق خاص فرهنگی دانست. در این اصل، ضمن اینکه »اسلام« و  اساسی ج.ا.ا. را می

نفی، شافعی،  شود، دیگر مذاهب اسلامی، شامل »حعشری« به عنوان »دین رسمی ایران« معرفی می»مذهب جعفری اثنی

گردد. همچنین  حال، »آزادی انجام مراسم« به این مذاهب نیز اعطا میشود و درعینمالکی، حنبلی و زیدی« شناسایی می

توانند به شرط حفظ ای که پیروان این مذاهب اکثریت داشته باشند، آنان میکند: »در هر منطقه این اصل تصریح می

ر طبق مذهب خود وضع کنند«. این موضوع بدین معناست که در قانون اساسی  حقوق سایر مذاهب، مقررات محلی را ب

ج.ا.ا خودآیینی مذهبی برای برخی از مذاهب و آن هم به صورت محلی، به رسمیت شناخته شده است. موضوع مهم این  

کنندۀ سایر  یین عشری ساخت زیرینی است که تعکند در ج.ا.ا اسلام و مذهب جعفری اثنیاست که این اصل یادآوری می

کند که این ساخت زیرین »غیرقابل تغییر و خدشه« است. همچنین در اصل سیزدهم،  امور است و همچنین اعلام می

شود. در واقع این  شوند، اما حق ادارۀ محلی به آنان اعطا نمیهای دینی »زرتشتی، کلیمی و مسیحی« شناسایی میاقلیت

های مذهبی و دینی  هرحال، این دو اصل دایرۀ اقلیتهای دینی در ج.ا.ا است. بهدهندۀ محدودیت حقوق اقلیتاصل نشان

را مشخص می این دو اصل چنین برمیرسمی در ج.ا.ا  از  های مذهبی و دینی که شناسایی  آید که سایر گروهسازند. 

   2اند.اند، از دایرۀ شهروندی ایران خارجنشده

دولت جمهوری اسلامی ایران و مسلمانان را    3ه آیۀ هشتم سورۀ ممتحنه است، علاوه بر این، اصل چهاردهم که مستند ب

کند تا نسبت به افراد غیرمسلمان با اخلاق حسنه، قسط و عدل اسلامی رفتار نمایند و حقوق انسانی آنان را  موظف می

ایران توطئه و اقدام نکنند.  گردد که بر ضد اسلام و جمهوری اسلامی  رعایت کنند. البته این حقوق شامل حال کسانی می

این اصل متضمن چند نکتۀ اساسی دربارۀ حقوق خاص فرهنگی است: یکی اینکه فرهنگ اکثریت مسلمان به صورت عام  

گیرد؛  های مذهبی و دینی قرار میو البته اکثریت شیعه به صورت خاص، مبنای اعطای حقوق فرهنگی به سایر اقلیت

های  ای تساهل و احترام نسبت به اقلیت رو، از آن، گونه و عادلانه با غیرمسلمانان است. از این دوم اینکه خواهان رفتار نیکو  

برای آنان به    -متمایز از سایر حقوق دینی  –شده قابل استنباط است؛ سوم اینکه حقوق انسانی اساسیدینی شناسایی

 
1. Young, I. M, 2002, p 189; Parekh, Bhikhu, Rethinking Multiculturalism: Cultural Diversity and Political Theory, 

Basingstoke: Macmillan, 2000, pp: 199-203; Kymlicka, W, Multicultural Citizenship: A Liberal Theory of Minority 
Rights, New York: Oxford University Press, 1995, pp 34-48. 

،  1390حقوق، سال چهارم، مهر، آبان، آذر و دی  ، تعالی  المللي ها از منظر قانون اساسي و موازين بين حقوق اقليت آریامنش، بشیر، . 2
 . 81ص   ،13شماره  

 ؛کندنهی نمی  ،کردن و رعایت عدالت نسبت به کسانی که در راه دین با شما پیکار نکردند و از خانه و دیارتان بیرون نراندندخدا شما را از نیکی .  3
 . پیشگان را دوست داردچرا که خداوند عدالت 
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رم اینکه علاوه بر شرط عدم ضدیت با اسلام،  گیرد؛ چهابودن تعلق میشناسد که به انسان به واسطۀ انسان رسمیت می 

امنیتی دیگری   -نماید که خود ساخت زیرین سیاسیشرط دیگری تحت عنوان عدم توطئه و اقدام بر علیه ج.ا.ا طرح می

گردد. بدین معنا این اصل برتری اسلام بر سایر ادیان را مسلم  برای هویت شهروندی در قانون اساسی ج.ا.ا. محسوب می

شده  های دینی شناساییای مشخص، حقوقی را برای سایر اقلیت نماید و صرفاً از سر خیرخواهی و در محدودهیفرض م

 شناسد.  به رسمیت می

کند؛ بدین معنا که حق برابر با اکثریت مسلمان  ای نحیف، دیگری را شناسایی میشاید بتوان گفت این اصول به گونه

شود. همچنین  اسد و صرفاً از منظر لطف، اجازۀ فعالیت محدود به دیگری داده میشنشیعه را برای آنان به رسمیت نمی

گیرد، نه سایرین. پس از  شده صورت میهای مذهبی و دینی شناساییبر اساس این اصول، رفتار متساهلانه صرفاً با گروه

های دینی و مذهبی در  کت برابر گروهها با اکثریت یا مشارها، کسب موقعیت برابر اقلیتاین اصول شناسایی عمیق تفاوت

 آید.  ساخت سیاسی، فرهنگی و اجتماعی ج.ا.ا به دست نمی

دهد. این اصل بر حفظ زبان  همچنین اصل پانزدهم قانون اساسی ج.ا.ا ابعاد دیگری از حقوق خاص فرهنگی را نشان می

های گروهی و تدریس  قومی در مطبوعات و رسانه  های محلی ونماید و امکان »استفاده از زبانهای قومی تأکید میاقلیت

دهد  ها این امکان را میشناسد. این اصل به اقلیتادبیات قومی و محلی در مدارس در کنار زبان فارسی« را به رسمیت می

که تا حدودی بتوانند هویت قومی و محلی خود را در عرصۀ عمومی محلی حفظ نمایند. فراموش نشود که زبان یکی از 

توانند مدارس دوزبانه تأسیس نمایند  های قومی میبر اساس این اصل، اقلیت  1ترین عناصر حفظ هویت قومی است. همم

گونه که در شهروندی چندفرهنگی خود به راه بیندازند؛ همان های تلویزیونی با زبان بومی و قومی  ها و شبکهیا روزنامه

شناسد، بلکه بر اساس های قومی و زبانی را به رسمیت می ن اصل نه تنها تفاوت رو، ای از این   2متأخر این امکان وجود دارد.

  3نماید.های قومی و زبانی به عرصۀ عمومی را فراهم می سیاست شناسایی گسترده امکان دسترسی گروه 

کند. در  ا« تأکید میاصل نوزدهم نیز بر »حقوق مساوی مردم ایران فارغ از هر گونه قومیت، رنگ، نژاد، زبان و مانند اینه

واقع این اصل حقوق مدنی همگانی و حقوق فرهنگی خاص را توأمان در درون خود مستتر دارد؛ زیرا هم بر برابری حقوقی 

های فرهنگی و اجتماعی را در موقعیت برابر با اکثریت  همۀ ایرانیان تأکید دارد و هم اینکه حداقل از منظر قانونی اقلیت

از این اصل میدهد. همچنیقرار می های فرهنگی را حداقل در حوزۀ اجتماعی، نه ضرورتاً توان احترام برابر به گروهن 

     4سیاسی، استنباط کرد که خود با سیاست شناسایی نحیف همخوانی دارد.

رد. بر اساس دلالت دا  -های فرهنگی و اجتماعی به عنوان یکی از گروه  -یکم قانون اساسی ج.ا.ا. بر حقوق زنانواصل بیست 

از مادران،    -2زمینۀ مساعد رشد شخصیت زن و احیای حقوق مادی و معنوی او را فراهم کند؛    -1این اصل، »دولت باید:  

برای حفظ کیان و بقای خانواده   -3ویژه در دوران بارداری حمایت کند و امکان حضانت فرزند را برای آنان مهیا سازد؛  به

در صورت نبود ولی   -5سرپرست را تأسیس نماید؛ بیمۀ خاص بیوگان، زنان سالخورده و بی  -4دادگاه صالح ایجاد نماید؛ 

شرعی، قیمومت فرزندان را به مادران شایسته اعطا کند«. این اصل نمایانگر توجه قانون اساسی به حقوق خاص زنان است 

رسد از این اصل معافیت زنان  ند. به نظر میکو بر ارتقای توانمندی زنان و موقعیت خانوادگی و اجتماعی آنان دلالت می

 
 .27، ص 1384به اهتمام علی گودرزی، تهران: مطالعات ملی،   ،گفتارهاي درباره زبان و هويتهرمیداس باوند، داوود،  .1

2. Young, I. M, Polity and Group Difference: A Critique of the Ideal of Universal Citizenship, 1989, p 404. 
3. Gagnon , A and Iacovino, R. Interculturalism: Expanding The Boundaries of Citizenship, in Democracy, Nationalism 
and Multiculturalism (Ed. Ramon Maiz and Ferran Requuejo), London and New York: Frank Cass, 2005. 
4. Patten, A, Equality of Recognition and the Liberal Theory of Citizenship, in The Demands of Citizenship (Ed. C. 
McKinnon and I. Hampsher-Monk), London and New York: Continuun, 2000, p 193. 
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گونه توان استنباط نمود؛ همانو حتی تبعیض مثبت به نفع زنان را می  -گذاردکه بر آنان تأثیر می  –از برخی قوانین عمومی

 1که در سیاست شناسایی نحیف وجود دارد. 

های  های دینی )زرتشتیان، یهودیان و ارمنییتشده برای اقلچهارم قانون اساسی، نمایندگی تضمینوهمچنین اصل شصت

های خاص است که یانگ طرح  شناسد. این اصل شبیه نمایندگیآشوری، کلدانی و شمال و جنوب( را به رسمیت می

های فرهنگی و اجتماعی، از جمله اهل  هرچند کاملاً آشکار است که تعمیم نمایندگی خاص به سایر گروه  2نماید. می

رسد این اصل لااقل موانع قانونی برای این تعمیم را  شود، به نظر میعلولین و ... از این اصل استنباط نمیسنت، زنان، م

بین می گالیوتی میبرد. در کل، هماناز  نمایندگی تضمینگونه که  اعطای  اقلیتگوید،  به  و گروهشده  های خاص،  ها 

تر نیز تعلق بیشتر  خویش را تعیین نمایند، بلکه به جامعۀ بزرگ  آورد تا آنها بتوانند نه تنها سرنوشتشرایطی فراهم می

رسد اصل نمایندگی خاص به منزلۀ پلی میان سیاست شناسایی نحیف و گسترده است؛ حال، به نظر میدرعین  3بیابند. 

 آورد. یها و هم امکان دسترسی آنان به عرصۀ عمومی را فراهم مبدین معنا که هم زمینۀ رفع تبعیض علیه اقلیت

های فرهنگی و  توان گفت، قانون اساسی ج.ا.ا. به حقوق فرهنگی خاص به صورت محدود و البته برای گروهدر مجموع می

توجه   - پذیرهای اجتماعی آسیب های دینی، مذهبی، قومی، زبانی، زنان و گروهاز جمله اقلیت  - شدهاجتماعی شناسایی

شده در قانون اساسی ج.ا.ا محدود است؛ برای مثال، صوفیان، درویشان،  اساییهای شنداشته است. همچنین باید گفت گروه

شده تا حدودی از شناسایی نحیف، همانند  های به رسمیت شناختهگیرد. همچنین گروهها و ... را دربرنمیبهائیان، سیک

های دینی و زبانی در  جمله گروه  ها ازحال، برخی از این گروهحقوق قانونی، خودآیینی محلی و ... برخوردارند؛ درعین

از شناسایی گسترده سود میبرخی بخش برند، اما شاید تعمیق و گسترش این  ها همانند دسترسی به عرصۀ عمومی، 

گوید، به  گونه که پارخ میتر را بیشتر نماید و همانهای فرهنگی و اجتماعی به جامعۀ بزرگشناسایی بتواند تعلق گروه

  4تر کمک کند. ی و اجتماعی و سیاسی جامعۀ بزرگشدن فرهنگ ترغنی

 . تبارِ شهروندی در ایران و غرب3

  ی ک یاست که    نیادیبن  یهاشرطشیو پ   داتیمستلزم تمه  رانیا  ۀکامل در جامع  یفرهنگ  یکه تحقق شهروندنیآخر ا  ۀنکت

ب  یدر فرهنگ عموم  ی شهروند  قیآنها تعم  نیتراز مهم به  تا  انیاست.  آ  کهزمانی  ساده،  و    ن،ییآداب، رسوم،  هنجارها 

.  ردیگیشکل نم  داریو پا  ریفراگ  یهرگز شهروند  ،ابد ین  تیسنخ  ی فرهنگ  یشهروند  فیبا حقوق و وظا  یاجتماع   یی هاارزش 

راه  رسد  ی. البته به نظر مافتی تحقق نخواهد    یفرهنگ  یکامل باشند، شهروند  نیهر قدر هم قوان  ، فرهنگ  رییبدون تغ

 ۀ ( در عرصسی)پراکسداریپا  ی بلکه کنش اجتماع   ،خیتار  ی به دست نامرئ  ینه اجبار از بالا و نه واگذار  زیفرهنگ ن  رییتغ

همان  یعموم ماست.  ترنر  که  و    یاقتصاد  ، یاسیس   ، ییقضا   ، یحقوق  ، یمدن   سیپراکس  یاگونه  ی شهروند  ، دیگویگونه 

و گسترش آن در درون    یحقوق شهروند  یهاجنبش  یریگبدون شکلرو  ن یازا  5.است  یاسیس  ۀدر درون جامع  یفرهنگ

  یهاتیظرف  نیبلکه هم  ،ج.ا.ا. رفع نخواهد شد   یدر قانون اساس  یفرهنگ  یشهروند  ینه تنها موانع قانون   ،یرانیا  ۀجامع

 ماند. باستفاده لاتواند بیم زین موجود

 
1. Young, I. M, Polity and Group Difference: A Critique of the Ideal of Universal Citizenship, 1989, p 386. 
2. Ibid, p 393. 
3. Galeotti, A. E, Neutrality and Recognition, in Pluralism and Liberal (Ed. Richard Bellamy and Martin Hollis), 
Cambridge: Cambridge University Press, 1999, pp 44-45.  
4. Parekh, Bhikhu, p 205. 
5. Turner, B.S, Contemporary Problems in Theory of Citizenship, in Citizenship and Social Theory (Ed. Turner, Bryan 
. S), London: Sage, 1993, pp 2-3. 
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به مثابه جوامعی که مسئلۀ حقوق شهر  تاریخ جوامع غربی  به  آنها دارای سابقهاگر  بنگریم،    ای طولانیوندی در  است 

ها، همیشه با مسئلۀ مالکیت خصوصی  یابیم که ابزارِ تحمیلِ حقوق سیاسی و فردی و مدنی اتباع این جوامع به دولت درمی

ه بوده است. برای ها و پادشاهان اروپایی به پول و جلب رضایت اتباع برای اخذ مالیات از ایشان، آمیختو متقابلاً نیاز دولت

های فردی افراد در  مثال، در تاریخ حقوق اساسی انگلستان، منشور کبیر یا مگنا کارتا که مشتمل بر بسیاری از مصونیت 

دار به پادشاه وقت انگلستان تحمیل شده است. یعنی از ها یا اشراف زمینقبال پادشاه و دولت است، اساساً از سوی بارون 

ین به مثابه ابزار تولید بودند و برای صیانت از حقِ مالکیت و دیگر حقوق مدنی و اقتصادی و  سوی کسانی که مالک زم

 کردند.  پادشاه، به تصویب متنی حقوقی مانند منشور کبیر احساس نیاز می 1قضایی خود در مقابل اقداماتِ خودسرانۀ 

انگلستان به عنوان یک نمونۀ تاریخی،   هرچند مسیر تاریخی این کشور را در قامت حکاّمی  به عبارت دیگر، سلاطین 

آوری بیشترین میزان مالیات ممکن ایشان را سازی ثروت و جمع العنان آغاز نمودند، تمایل عقلانی ایشان به بیشینه مطلق

لستان با  های گاه و بیگاه با جامعۀ اتباعشان وادار کرده است. بدین ترتیب، در طول قرون متمادی، جامعۀ انگبه مصالحه

هایی که نمایندگی شهروندان را بر عهده داشته و مستظهر به این نمایندگی، با کسب امتیازاتی تشکیل گاه و بیگاه پارلمان

کردند، شاهد تکاملِ یک  ای را به پادشاه و دولت اعطا میهای مالیاتیاز پادشاه، از سوی جامعه و موکلین خویش، درآمد

   2فرهنگِ سیاسی و مدنی متناسب با این بستر حقوقی بوده است.بستر حقوق اساسی و نیز یک  

این وابستگیِ تحدید قدرت دولت در مقابل بسط و گسترشِ قدرت جامعه و حقوقِ شهروندان حتی در خودِ تمدن غرب 

بیشتر اقتدارِ یابی پایداری  ای است، تا بدانجا که برخی از نویسندگان در علتهای مشهود و قانع کنندهنیز دارای نشانه

مطلق دولت و پادشاهی در فرانسه در مقابل تاریخ کهنِ محدودیت قدرت دولت در انگلستان، به تفاوت در ساختارهای  

مثال،    یبرااند.  های مالیاتی متفاوت در دو اقلیم سیاسی مذکور تمرکز کردهاقتصادی، مالکیت و در نتیجۀ این دو، نظام

برای   بیترت  نیو بد  کردندیمد وضع مآموجد در   خدادادی و طبیعیِا را بر معادن و منابعِهاتیمال  فرانسه عموماً  نیسلاط

بر کسب و   اتیداشتند. در مقابل، در انگلستان مال ازیاز اصناف و طبقات مختلف ن یکمتر ۀبه کسب اجاز گرفتن مالیات، 

  ها گروهاصناف و    نی ا  ندگان ینما  یاز سو  د أییت  ازمندین  یی هااتیمال  نیو وضع چن  شد یمختلف وضع م   یهاکارها و تجارت

  یو دموکراس  تیدر انگلستان به مرور به تکامل عنصر مشروط  یستان اتیتکامل سنت مال  لیدل  نیدر پارلمان بوده و به هم

 3است.  دهیانجام د یقرون جد یو ابتدا ی در قرون وسط ی پارلمان

های اقتصادی و نیز حقوق مالکیت خصوصی در طول تاریخِ جوامع غربی  توان مدعی شد که نظامفارغ از جزئیات فوق، می

اند تا فرهنگی از تعاونِ مدنی و اتحادِ سیاسی در تقابل با حکومت و صیانت از حقوق صنف، طبقه،  دست به دست هم داده

ادِ حقوق شهروندی عنصری شهر، گروه و اجتماعِ »خود« را خلق کنند. این پیوستگیِ خالقانه میان اقتصاد و فرهنگ در ایج

القلم معتقد است که دموکراسی  اند. برای مثال، محمود سریعاست که برخی از نویسندگان ایرانی نیز بدان تأکید داشته 

است که انسان   غربی قائم به دو عنصر سکولاریته و لیبرالیسم است و لیبرالیسم به طور خاص قائم بر نوعی حقوق فردی

اند. او  های حقوقی و سیاسیِ غربی نیز این حق را برای او به رسمیت شناخته قائل بوده و فرهنگ و نظامغربی برای خود  

ای  کند که همین اعتقاد و تأکید بر اینکه فرد، حق داشتن هویت و عقیدۀ سیاسی خود را دارد، به مرور به زمینهتأکید می

سیاسیِ شخصی که دارند، دست به تشکیل و تأسیس احزاب بدل شود تا افراد در بطن جامعۀ مدنی، بر اساس عقاید  
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3. Bates and Donald Lien, “A Note on Taxation, Development, and Representative Government.”, Politics & Society 
14, no. 1 (1985): 53–70, pp 2-12. 
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محتوایی قائل شوند،    ها نیز بدون اینکه برای این آزادی عقیده و تشکل سیاسی، هیچ محدودیتسیاسی بزنند و دولت

  1تشکیل این احزاب و حق آنها برای مشارکت در انتخابات و تأثیرگذاری بر روند حکمرانی را به رسمیت بشناسند. 

کند که  القلم، نگاهی فرهنگی به مقولۀ تجدد دارد و تأکید میرجایی، نویسندۀ دیگری است که مشابه با سریع  فرهنگ

فردی انسان است؛ فاعلیتی که در دو عنصر اساسی یعنی »فردیت   تجدد یا مدرنیته، محصول رشد سوژگی یا فاعلیتِ 

ارد که این دو عنصر به نوعی خود موجد روابط متقابل شهروندان  یابد. رجایی تأکید دمسئول« و »آزادی معقول« نمود می

با یکدیگر و نیز دولت و شهروندان با هم در جوامع مدرن است. او در توضیح سوژگی انسان مدرن و خصوصاً مسئولیت 

ی تشخیص حقوق در دنیای پیشامدرن، محتوا و معیار ایستایی برا   کند که انسانفردیِ شهروند در جامعۀ مدرن، تأکید می

که عملی را بر اساس شریعت حرام  و تکالیف متقابل با دنیای اطراف خویش داشت. برای مثال، انسان مسلمان در صورتی

شمرد. این در حالی است که انسان مدرن  کرد و آن عمل را برای خود مجاز میدانست، دیگر به چرایی آن فکر نمینمی

با پویایی بیشتر قادر به کشفِ نیک و بد و حسن و قبح رفتاری و در واقع رعایت    و واجد سوژگی، در هر بزنگاه تعاملی

  2حقوق و تکالیف متقابل خود و دیگران است. 

به  فرهنگ رجایی مدعی ایران، یعنی  انقلاب مشروطۀ  بزنگاه  بر  است که در  قرن نوزدهم، علاوه  انتهای  طور خاص در 

هایی  شدند، ارباب صنایع و صاحبان حِرَف نیز به جرگۀ گروه، علما و بازاریان مینخبگان سنتی جامعۀ ایران که شامل اعیان

حال، نویسنده  شدند. بااینپیوستند که در جامعۀ ایران واجد نفوذ بودند و در نتیجه از حاملان انقلاب مشروطه محسوب می 

ها چه ابزارهایی در اعمال  ده و این گروههایی شای مصداقی به اینکه این صاحبان صنایع و اصناف شامل چه گروهاشاره

ها صرفاً به خود متن  گوید و در اثبات وجود و تأثیرگذاری این گروهاند، چیزی نمیقدرت و نفوذ به دربار و دولت داشته 

ناف  کند که بر اساس آن، علاوه بر شاهزادگان، علما و اعیان، تجار، ملاکین، فلاحین و اصقانون اساسی مشروطه اشاره می

   3حق نام برده شده است.های ذیمختلف نیز به عنوان گروه

به عبارت دیگر، این واقعیت تاریخی که برخلافِ تجربۀ جوامع غربی، ایران فاقد یک ساختار با ثباتِ تحدید قدرت دولت در 

ی، فاقد اتکای مالی و کند که جامعۀ ایران برخلاف جوامع غربنظام حقوق اساسی خود است، به تنهایی بر این دلالت می 

اند، دست به تضییع ها هر زمان که مایل بوده اقتصادی دولت بر بخش خصوصی و جامعۀ مدنی بوده است و در نتیجه دولت 

زده  تحدید حقوق شهروندان  پهلوی و  مدرنیسم  و  آمرانه  توسعۀ  فاز  قالب  در  رجائی  اثر خود  در  که مجدداً  عنصری  اند. 

ه صورت راهبر یگانۀ جامعه، بدون توجه به خواست و ارادۀ اصناف و نهادهای مدنی، دستورکار کند و دولت ب خودنمایی می 

   4های مختلف به جامعه دیکته کرده است.جامعه را در بزنگاه 

ها و تحمیل حقوق شهروندی به ایشان،  اهمیتِ اصناف و اتحادهای مدنی با دستورکارهای اقتصادی در تحدید قدرت دولت

و الگوهای رفتاری شهروندان در   شود که متوجه باشیم بخش بزرگی از فرهنگ و رویهانی بیشتر آشکار میخصوص زمبه

جامعه به صورت تاریخی، قائم بر جایگاه صنفی و طبقاتی ایشان شکل گرفته است. در این زمینه، حداقل تاریخ اروپا و به  

مستظهر به قدرت و نفوذ اقتصادی و مالی خویش از دیرباز    اند کهدهد که این اصناف بودهطور خاص انگلستان نشان می

و عقب تمکین  به  را  به بخشی  اصحاب قدرت  را  گروهی و صنفی خویش  منافع  به  معطوف  منویاتِ  و  واداشته  نشینی 
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کرده بدل  سیاسی  فرهنگ  از  لندنهمیشگی  شهر  در  فعال  اصناف  که  بدانیم  نیست  بد  این خصوص  در  به    1اند.  که 

دار بودند  شهرت دارند، از زمان ویلیام فاتح، در عمل مدیریت و حکمرانی بر شهر لندن را خود عهده  2رسمیهای  شرکت

و نفوذ و قدرت ایشان که قائم بر توانایی تولید ثروت ایشان بوده، چنان برای پادشاهان آن سامان حیاتی بوده که امتیازات  

  3قض قرار نگرفته است.اعضای ایشان هرگز از سوی سلاطین مورد تعدّی و ن

البته این جنگ قدرت دائمی بین اصناف و در واقع شهرنشینان و صاحبان کسب و کار با صاحبان سنتی قدرت در اروپای  

ای نیز در قالب شهرهای آزاد امپراتوری مقدّس روم قرون وسطی، محدود و منحصر به انگلستان نیست و در اروپای قاره

یا اتحادیهو نیز لیگ اتحاد این شهرها به هم تشکیل شده است و به عنوان یک موجودیت و شخصیت ها  از  هایی که 

زدند، نیز نمودها و مصادیق بسیار دارد. به عبارت دیگر، رعایای  الملل دست به بازیگری میحقوقی مستقل در عرصۀ بین

بودند، فاقد    4اشراف که در قالب رعیت سرف  به کار  شدند.  حقوق شهروندی محسوب میدر املاک روستایی مشغول 

حال، از همان دوران قرون وسطی، شهرنشینان که عمدتاً دارای کسب و کارِ شهری بودند و هر یک به علت عضویت بااین

اقتصادی،    - واسطۀ همین جایگاهِ مدنیهای حمایتی بودند، بهدر یک صنف شهری واجد نوعی سرمایۀ اجتماعی و شبکه

ند. اصناف شهری به سبب جایگاهی که در رهبری و مدیریت شهرها داشتند و نیز موقعیتی  واجد حقوق شهروندی بود

های قرون  بسیاری در تقابل با سلاطین و دولت  زنیکه در تولید ثروت و تجارت کسب کرده بودند، به مرور قدرت چانه

   5اند. ایشان مطالبه کرده وسطی یافته و بدین ترتیب هر روز حقوق و امتیازات بیشتری برای اعضای خویش از

انسانبه عبارت دیگر، آنچه که در طول تاریخِ جوامع غربی از دیرباز و به تدریج  ها را اهمیت بخشیده و بهمرور حقوقِ 

خواند و  می 6ایشان را از رعیت به شهروند ارتقا داده، تحولات اقتصادی است. تحولاتی که کارل پولانی آن را تحول بزرگ

   7های زیست مدنی و سیاسی جوامع غربی، مدرنیته و تجدد را به ارمغان آورده است.رد که در همۀ عرصهتأکید دا

مدرن از اوایل قرن بیستم و به موازات انکشاف امواج تجدد در ایران، در ساختار    اما دربارۀ ایران، این واقعیت که دولت

رانتیر و متکی به درآمدهای زنی و  نفتی بدل شده، تأثیری مهلک و پایدار بر قدرت چانه  اقتصاد سیاسی به یک دولتِ 

سرمایۀ اجتماعیِ شهروندان و اصناف و در کل جامعۀ مدنی گذاشته است. به عبارت دیگر، فارغ از همۀ عناصر صوری، 

ایران   کند، این واقعیت که »دولت« درشکلی و رسمی که در متون قانونی کشور، بر حقوق شهروندان تأیید و تأکید می

می را  اجازه  این  او  به  است،  مستقل  جامعه  از  مالی  حیث  را از  شهروندی  حقوقِ  این  بود،  مایل  که  زمان  هر  تا  دهد 

 المصالحه قرار دهد.  وجه 

به طور خاص بر    8شناسی جامعه ایران در قالبِ یک جامعۀ کژمدرنپور در سنخای است که حمیدرضا جلائیاین مسئله

ها و  با سازمان  سهی در مقا  یدولت  یهاینهادها و سازمان  ۀانداز  کند که جامعۀ ایران از حیثتأکید میآن تأکید دارد. او  

تا دو نفر کارمند دولت    کی  فقط. در جوامع مدرن از هر ده نفر،  ، دچار نوعی بدریختی استنهاد و مردم  یمدن   ینهادها

  یدر پنج تا ده نهاد مدن   هر شهروند در جوامع مدرن معمولاً  نی. همچناندفعال  یافراد در بخش خصوص  یهستند و باق
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  یدر نهادها  معمولاً  زیو افراد ن  استتن در استخدام دولت    کی از هر دو نفر    ران یدر ااما  دارد.    تیمستقل از دولت عضو

  ک ی. در  شودیمحدود م  ی و خانوادگ  یرفاقت  داریناپا  یهادر گروه  تیبه عضو  شانیاجتماع   ستیو ز  رند ندا  تیعضو  ی مدن

جامعه در مقابل   یو خصوص ی مدن ی محور است و نهادهادولت ۀجامع کی ،اکثر جوامع مدرن لافبرخ رانیا ۀکلام، جامع

 1.شودیکوچک از جامعه محسوب م یدولت، بخش کریپ بخش غول

کند که هرچند  ایران ذکر میپور با رویکردی توصیفی، عناصر دیگری را نیز در توصیفِ ماهیت کژمدرن بودن جامعۀ  جلائی

حال در همۀ  ای ندارد، بااینخود او در تبیین و تعلیل آنها، مستقیماً به عنصر رانتیر بودن ساختار اقتصاد سیاسی اشاره

توان ردپایی از استقلال مالی و اقتصادی دولت از جامعه را مشاهده کرد. برای مثال، او تأکید دارد که جامعۀ  این موارد می

اما روابط افراد  ،  قرن است که آغاز شده  کیاز    شیب  رانیدر ا  یروند نوساز  نکهیا  ن از نوعی فقر مدنی در رنج است و باایرا

بر    ی و متک  ، توسط شهروندان و دولت  ی حقوق انسان  تی بر رعا  یمبتن  یندارد. روابط مدن   ی مدن  ت یبا هم هنوز وجه و ماه

به روابط شهروندان با   زیدولت ن  یحت  ان،یم  نیو در قبال دولت است. در ا  گریکدی  قبالمتقابل افراد در    یریپذت یمسئول

ی  افراد مدن  تیآموزش و ترب  هدف دولت مشخصاً  ،یدر نظام آموزش  ، مثال  یمعنا که برا  ن یبه ا  ؛ندارد  یمدن   کردیرو  گریکدی

سازی  راستای بازتولید و درونییست و بیشتر توانِ نظام آموزشی در  ن  و آگاه نسبت به حقوق و تکالیف متقابل یکدیگر

 ن یو به هم  یستندگرا نچندان قانون   رانینه دولت و نه شهروندان در ا  نی. همچنشودگفتمان و ایدئولوژی حاکم صرف می

  ل یم  یقانونریو غ   یرسمریغ   یهاتیبه سمت وضع  شه یو شهروندان هم  ی دولت  یادهانه   نیب  زیافراد و ن  نیروابط ب  لیدل

افراد جامعه نسبت به    یاعتمادیب  زیافراد جامعه و ن  نیب  ع یمتقابل و شا  یاعتمادیب   ت،یوضع  نیا  جیا از نت  یک ی.  کند یم

   است. یو دولت یرسم ینهادها

 یۀ سرما  ثیاز ح  رانیا  ۀجامع  ،و در کل   رودیم  لیسرعت تحلبه  رانیدر ا  یاجتماع   یۀقبل، سرما   یضعف درون  ۀجیدر نت

شهروندان    نیشهروندان با هم و ب  نیب  زیبه وجود روابط اعتمادآم  زیاز هرچ  شی پ   یاجتماع   یۀدچار فقر است. سرما  یاجتماع 

دارند. در    یو آموختن آن به افراد جامعه نقش اساس  هیسرما  نیا  جاد یدر ا  یتیترب  ینهادها  است. مشخصاً  ی و دولت متک

  یهاخانواده ،ریاخ ی هااما در سال . عرصه بر عهده دارند نیرا در ا ینقش اصل رانیدو نهاد خانواده و مذهب در ا ،نیب نیا

 ۀفیکه وظ  زی. نهاد مذهب ندانعرصه نداشته  نیدر ا  شیکردن فرزندان خوریپذدر جامعه  ی چندان  تیموفق  عمدتاً  یرانیا

اخلاق را عهده  یآموزش  از بحران افراد  ندر رنج است. رسانه  ی تیریو مد  یتیهو  ،یمعرفت   یهادار است،  دستگاه    زیها و 

ساختن انسان طراز    ی باشند، در پ   یشهروند مدن تیترب  یدر پ  نکهیاز ا شیامروز ب رانی در ا زیآموزش و پرورش ن یعموم

   2. تندحافظ نظام هس نِینو

های ایران در طول دو قرن اخیر در راستای مدرنیزاسیون  بندی کلّی و نهایی باید متذکر شد که هرچند دولتدر یک جمع

اند،  کشور و ترجمان آن در عرصۀ حقوق اساسی و از جمله تقنینِ اصولی که متضمن حقوق شهروندی باشند، بسیار کوشیده

دولت و نیز روابط شهروندان با یکدیگر در جوامع مدرن غربی حاکی از یک    نگاه به تاریخ تکاملِ روابط بین جامعۀ مدنی و

روند تکامل تاریخی است که شاید نزدیک به ده قرن به طول انجامیده است. در نتیجه، با وجود قوانینِ متضمنِ حقوق  

اقتصادی ایران، ساختارهای بنیادینِ  نتیجه فرهنگ عمیق  -شهروندی در نظام حقوقی  ای که  شدهاً درونیسیاسی و در 

 های بسیار در رنج است. متضمن چنین حقوقی باشد، در ایران همچنان از نقصان 

 
 .217، ص 1392 ،تهران: نشر علم ،: جامعه کژمدرنرانيا يجامعه شناس   ،درضایحم ،پور یجلائ .1
 . 233  -230همان، صص  .2
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 گیری نتیجه 

ساختار  ۀترین موارد درباریکی از مهم گیرد.را دربرمیمنطق توزیع قدرت در جمهوری اسلامی ایران اختیارات و وظایفی 

هستند یا صرفاً در    وندآیا مردم همیشه شهر . اقعی و عملی استنقش مردان در قدرت و ،سیاسی جمهوری اسلامی ایران

آیا مشارکت مردم مبتنی بر حق است یا تکلیف یا مسئولیت   ؟ دنشوشهروند مییکباره    ، انتخاباتجمله  از    نیاز، مواقع  

ن نظام حزبی  آیا مشارکت مردم در قدرت بدو  ؟کند یا از منابع الهیآیا نظام مشروعیت خود را از مردم اخذ می  ؟مدنی 

نظام حزبی امکان    .توان شهروندی کامل داشتاحتمالاً بدون نظام حزبی نمی  ؟یا خیر  گیردوجه دموکراتیک به خود می

 . دهد های صاحبان قدرت را افزایش میدسترسی به قدرت و پاسخگویی و مسئولیت 

پذیرش غیر  ،دوستی مدنی  ،هویت جمعی  ،در سنت جمهورگرای مدنی جامعه اجتماعی شناسایی و  از عناصر   ،اخلاق 

است  .شودبنیادین شهروندی محسوب می غیرممکن  پذیرش دیگری  بدون  و  بدون دوستی مدنی  واقع شهروندی   . در 

را تضعیف می ایران  اجتماعی جامعه  نیز صدمه می  ،کندمشکلات فرهنگی که هویت  به شهروندی  خشونت    .زندحتماً 

ترین  قید فرهنگ پدرسالارانه و غیره از مهمدیگری،  عدم پذیرش    ،حذف دیگری  ،دیگری  فرت نسبت بهو نو کلامی    فیزیکی

 .شودایران محسوب می  ۀمسائل فرهنگی جامع و مشکلات

ابتدا   . گذردکنترل خشونت از تساهل و مدارا می حلراه .کنترل خشونت بدون کنترل خشونت شهروندی غیرممکن است

شناسایی عمیق   .دیگری را به رسمیت شناخت بایداما پیش از تساهل و مدارا  ؛تساهل به خرج دادنسبت به دیگری  باید 

پیش از  یکی  میفرضدیگری  محسوب  خشونت  کنترل  اساسی  پرورش  . شودهای  و  آموزش  منظور  این   ،برای 

 ،عمومی  ۀن متفاوت در عرصحمایت قانونی از دیگری و امکان حضور دیگرا  ،مقابله با فرهنگ پدرسالاری  ،گراییچندفرهنگ

ه  مدنی توازن قوا ضعیف بود  ۀجامعدر  همواره    است.  حل دوم توازن قواراه  . شوداز جمله راهکارهای عملی محسوب می

توافق توازن قوا را    58قانون اساسی سال    . آوردحال را فراهم می  زنی باوگو و چانهامکان گفت  پیشینمدنی    ۀجامع  است.

می  رسمیت  تاریخیحل  راه  .شناسدبه  چیست  است.  سوم  کنشگری  و  تاریخ  در  سوژه  امکان   ؟نقش  کنشگری  بدون 

سیاسی بیابد.    -امکان نهادینگی حقوقینیز در عمل    شهروندی باید شهروند کنشگر تربیت نمود تا    .شهروندی وجود ندارد

  ۀشهروندی با جامع  .بدون شهروندان توانمند اساساً شهروندی معنا ندارد  است.  مندسازی شهروندانتوان  حل چهارم،راه

بلکه حفظ همبستگی   ،بخشی به جامعه یا حتی نقد قدرتپس نقش روشنفکران ضرورت آگاهی  .فروپاشیده ممکن نیست

 . آوردهمکاری باقی را فراهم می ۀینتوانمندسازی زم و تزریق دوستی مدنی و ممانعت از فروپاشی اجتماعی  ،اجتماعی

درون جامعه    و باید تغییر تدریجی از پایین    .های ایجاد شهروندی قوی استفرهنگی و فعالیت مدنی یکی از راه  کنشگری

ایران   ۀکنشگری تاریخی از مسائل مهم برای پیشبرد شهروندی در جامعتأکید بر  از اقدامات انقلابی و    پرهیز .اتفاق بیفتد

و محلی که شهروندی در آن شکل    ،قانون  ،در واقع بار اصلی شهروندی بر دوش مردم جامعه و فرهنگ است و دولت  .است

یا ایجاد شهروندی قوی در  شهروندی   یحل ارتقا راه   اینکه  حرف آخر   به ما هو دولت.   نه دولت   ،جامعه است همگی    ،گیرد می 

ترین عامل در بدون شک مهم   ،بلکه تغییر فرهنگ اجتماعی ،ایران ضرورت تغییر قانون اساسی یا تغییر نظام سیاسی نیست 

 .ود و نهادینه ش   است که باید  ایجاد شهروندی 

متعلق به یک جامعه  شمولیت، یعنی پذیرش همۀ افراد -1شاید بتوان چهار ستون اصلی برای شهروندی مدرن برشمرد: 

های فردی و گروهی  های برابر برای همگان تا ظرفیتسازی فرصتو برابری قانونی آنان از یک سو و از سوی دیگر، فراهم

ابتنای شهروندی بر تأمین اجتماعی و احترام )شناسایی( فرهنگی؛ بدین معنا که دسترسی همگان به   -2شکوفا شود؛  

ها از سوی دیگر سنگ زیرین شهروندی است؛  سلامت از یک سو و پذیرش برابری فرهنگ  امنیت، آموزش، احترام، رفاه، 
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ها  ای التزام درونی به جامعۀ مدنی است که نه تنها به افراد و گروهمسئولیت مدنی؛ بدین معنا که شهروندی گونه  -3

نه و آزادانه؛ بدون کنش فعالانه و  مشارکت فعالا  -4شود؛  پیوستگی آنان میهمبخشد، بلکه سبب انسجام و بههویت می

 آزادانۀ شهروندان، شهروندی معنایی نخواهد داشت.   

  ۀ متنوع جامع  ی و اجتماع   ی ساخت فرهنگ  یج.ا.ا برا  یحل خاص قانون اساسراه  . میبازگرد  نیآغاز  یهابه پرسش  حال

از    یبیج.ا.ا بر ترک  یخاص قانون اساسحل  رسد راهیاست؟ به نظر م  یی هات یچه ظرف  یحل دارا راه   نیو ا  ست؟یچ  یرانیا

 بالاتر بنا شده است.   یۀو گسترده در لا فینح  ییاساشن استیو س نیریز یۀمتمرکز در لا یفرهنگ  یهااستیس

           منابع

 قرآن کريم

 کتاب 

 . 1390مطالعات فرهنگی و اجتماعی وزرات علوم، چاپ دوم، ، تهران: پژوهشکده بنيادهاي هويت ملي ايراناحمدی، حمید،  .1

 . 1381ترجمه سید ابوالقاسم پورحسینی، تهران: مؤسسه چاپ و انتشارات دانشگاه تهران، چاپ دوم،  اخلاق نيکوماخس،ارسطو،  .2

 . 1392، ترجمه افشین خاکباز، تهران: تیسا، شهروندي فرهنگي: مسائل جهان شهرياستیونسون، نیک،   .3

تهران:    ،الملل خصوصي و مقررات ايران در زمينه تابعيت، اقامتگاه و وضعيت بيگانگانحقوق بينزاده، زهره،  بالا .4

 . 1383نشر مردم سالاری، 

 . 1371ترجمه مرتضی اسعدی، تهران: الهدی،  »دو مفهوم از آزادي« در فلسفه سياسي،برلین، آیزیا،  .5

 .1392  ، تهران: نشر علم   ، جامعه کژمدرن :  ران ی ا  ی شناس جامعه   ، درضا ی حم   ، پور ی جلائ  .6

 . 1394انتشارات اراده،  ،هاي حقوق شهروندي در ايرانلفهؤم، رضا عبادی جامخانه پور آزاد، پیمان و حسن  .7

 .1387، تهران: سمت، اسلاممباني انديشه هاي سياسي در حقیقت، صادق،  .8

 .1388، ترجمه ژیلا ابراهیمی، تهران: آگه، شهروندي و دولت رفاهرایلی، دنیس،  .9

 .1392  ،چاپ ششم ی،  تهران: نشر ن   ، امروز   ان ی ران ی ا   ت ی مشکله هو   ، فرهنگ   یی، رجا  .10

،  انهیخاورم  کیو مطالعات استراتژ یعلم یتهران: مرکز پژوهشها ، رانيا ي افتگيتوسعه   ندهيو آ ت يعقلان ،محمود ، القلم عیسر .11

 .1384  ،چاپ چهارم

 . 1381ترجمه محمد تقی دلفروز، چاپ اول، کویر،  شهروندي،فالکس، کیث،  .12

و روح ترجمه عسگر قهرمان  بازدارندگي،فریدمن، لارنس،   .13 بناب  راهبردی،  پور  پژوهشکده مطالعات  اول،  آرانی، چاپ  الل طالبی 

1386 . 

 .1373تهران: انتشارات دانشگاه تهران، چاپ سوم،   ،حقوق اساسي و  نهادهاي سياسيقاضی، ابوالفضل،   .14

، ترجمه فرامرز تقی لو، تهران:  قشهروندي و مهاجرت: جهاني شدن و سياست تعلکاستلز، استفن و آلیستر دیویدسون،   .15

 . 1382پژوهشکده مطالعات راهبردی، 

 . 1388، ترجمه حمید عضدانلو، تهران: نشرنی، چاپ دوم،  رساله اي درباره حکومت لاک، جان،   .16

 .  1374 سوم، مولف، چاپ : تهران  ،ايران اسلامي جمهوري سياسي نهادهاي  و حقوق  الدین، جلال مدنی، .17

، تهران: مرکز اسناد انقلاب اسلامی،  قوميت و نقش آن در تحولات سياسي سلطنت محمدرضا پهلويمقصودی، مجتبی،   .18

1382 . 

 .  1391، تهران: نشر دوران، چاپ یکصدویکم، قانون اساسي جمهوري اسلامي ايرانمنصور، جهانگیر،  .19

 . 1383ان، چاپ هشتم، ، تهران: میز1، جلد حقوق اساسي جمهوري اسلامي ايرانهاشمی، محمد،  .20

https://www.ketabcity.com/BookList.aspx?Type=Authorid&Code=560955


 1402زمستان  ، 4، شماره26دوره  فصلنامه تحقیقات حقوقی 

 
117 

 

 . 1384به اهتمام علی گودرزی، تهران: مطالعات ملی،  ،گفتارهاي درباره زبان و هويتهرمیداس باوند، داوود،  .21

  ،  مهرآبادی  رفیعی محمد  ترجمه  ،ديني بنيادگرايي  تا  ليبراليسم  از: سياسي  هاي  ئولوژي  ايده  بر  درآمدي  اندرو،  هیوود، .22

 .1387خارجه،    امور  وزارت المللی  بین و  سیاسی  مطالعات دفتر: تهران

 مقاله

، تعالی حقوق، سال چهارم، مهر، آبان، آذر و  المللي ها از منظر قانون اساسي و موازين بينحقوق اقليت آریامنش، بشیر،   .23

 . 94-77، صص 13، شماره 1390دی، 

ایرج،   .24 احمدی،  امام خميني )ره(، حقوق فردي شهروندي در نظام جمهوري اسلامي  افشار  با رويکرد فقهي    ايران 

 .1397نامه اخلاق زیستی، دانشگاه شهید بهشتی،  فصل 

، شماره  1393شناسی ایران،  ، جامعه واقعيت اجتماعي شهروندي در ايرانتوسلی، غلام عباس و سید محمود نجاتی حسینی،   .25

2. 

، فصلنامه دانش  قانون اساسي جمهوري اسلامي ايران»تکاليف شهروندي« در  ،  جاوید، محمد جواد و محمود ابراهیمی .26

 .46 -25، صص 4، شماره  1392حقوق عمومی، دوره دوم، شهریور 

،  بررسي حقوق شهروندي و عناصر آن در نظام حقوقي ايرانحکیم، سید مجتبی، علی فقیهی و سید حسین ابراهیمیان،  .27

 . 21- 1، صص 52، شماره 1401آذر نامه ، ویژه 13المللی، دوره های سیاسی و بین مجله پژوهش 

قانون اساسي جمهوري اسلامي ايران در خصوص شرايط    115تحليلي بر اصل  پور،  رستمی، ولی و میثم موسی .28

   .240-225، صص 1، شماره 1390، 40، مجله حقوق، دوره  رئيس جمهوري

سهراب 29 میری،  .  سمیه  و  نیازی  محسن  مهران،  جامع  ي دفرهنگ شهرون  ب يفراترک  ۀمطالعزاده،  جامعه رانيا  ۀ در  شناسی  ، 

 .  52  -25، صص  1، شماره 1400اقتصادی و توسعه، سال دهم، بهار و تابستان 

-  ملت   چندسويهو    سويهدو  نگفتما:  انيردر ا  نديوشهر  قحقوو    ملي  هويت،  اصل  ی نوراحد  و    ، سید حسین زادهف یس.  30

 . 169 -143صص ، 11، شماره 1390، نشریه مطالعات سیاسی، دوره سوم، لتود

بررسي واکاوي حقوق شهروندي در قانون اساسي مشروطه و  ،  ایرج رنجبرو    محمدجواد جعفری  ،نورالل،  صادق خانی.  31

 .  3، شماره 1399شناسی سیاسی ایران، دوره سوم، ماهنامه جامعه ، جمهوري اسلامي ايران

نی32 امیر  و  هادی  اقليت پی،  ک . صالحی،  آيليت شاشار،هاي درون گروهشناسايي حقوقي  منظر  از  اقليت  فصلنامه    هاي 

 .81، شماره  21، دوره 1397تحقیقات حقوقی، اردیبهشت 

حقوق شهروندي و ميزان آگاهي شهروندان از آن )موردمطالعه:  ، محمدرضا حاجی کرم رعیتو  حسن ،علیدادی سلیمانی. 33

 . 90  -79، صص  31، شماره 1399اقتصاد و مدیریت شهری، سال هشتم، تابستان  ، شهر تهران(کلان

احمد،  34 ، خرداد  22فصلنامه علوم اجتماعی، دوره  ،  آن  ي دهايها و تهد فرصت   ران؛يدر ا  يشهروند  يشناسگونه . غیاثوند، 

 .151 -119، صص 68، شماره 1394

، جستارهای سیاسی معاصر، دوره نهم، مهر ران ي در ا   ي حقوق شهروند   ي و تحول مفهوم   ي انقلاب اسلام فقیه حبیبی، علی،  .  35

 . 185- 163، صص  29، شماره پیاپی  3، شماره  1397

مجله مطالعات اجتماعی    ،رانيدر ا  يظهور شهروند  يهات يانضباط و محدودي شهر بیی،  رضامحمد  و    ی، عباسکاظم.  36

 . 30 - 16، صص 2، شماره  1388ایران، دوره سوم، تیر 

  ، ران يزنان در ا  يحقوق شهروند   يهامنشور حقوق بشر و چالش   . لطفی، توکل، حجت الل ابراهیمیان و مقصود رنجبر،37

 . 117 -105، صص 1، شماره  1399نشریه اخلاق زیستی، دوره دهم، 

،  21، نشریه علوم سیاسی، دوره  ياسيمعاصر از منظر فلسفه س  رانيدر ا  ي شهروند  ۀديا شي زایمی زنجانی، شروین،  مق .38

 .76 - 51، صص 82، شماره 1397تابستان 

https://jou.spsiran.ir/?_action=article&au=1034761&_au=%D9%86%D9%88%D8%B1%D8%A7%D9%84%D9%84%D9%87++%D8%B5%D8%A7%D8%AF%D9%82+%D8%AE%D8%A7%D9%86%DB%8C
https://jou.spsiran.ir/?_action=article&au=794140&_au=%D8%A7%DB%8C%D8%B1%D8%AC++%D8%B1%D9%86%D8%AC%D8%A8%D8%B1
https://jou.spsiran.ir/article_148164_4df6957f0cf671bed03fb3272bda3d06.pdf
https://jou.spsiran.ir/article_148164_4df6957f0cf671bed03fb3272bda3d06.pdf
https://iueam.ir/search.php?sid=1&slc_lang=fa&author=%D8%B9%D9%84%DB%8C%D8%AF%D8%A7%D8%AF%DB%8C+%D8%B3%D9%84%DB%8C%D9%85%D8%A7%D9%86%DB%8C
https://iueam.ir/search.php?sid=1&slc_lang=fa&author=%D8%AD%D8%A7%D8%AC%DB%8C+%DA%A9%D8%B1%D9%85+%D8%B1%D8%B9%DB%8C%D8%AA
https://iueam.ir/article-1-1459-fa.pdf
https://iueam.ir/article-1-1459-fa.pdf


 و همکاران  زاده کوفیموسوی  ... یگذاراستیس یبخشتیدر مشروع ینقش دموکراس

 
118 

 

  رانيا يدر شهرها   ي حقوق شهروند يهابر چالش   يل يتحلاله، محمد غلامی، علی صادقی و فاطمه طرلان،  نظری، ولی .39

 .241 -227، صص 1، شماره 1400،  فروردین53های جغرافیای انسانی، دوره  ، پژوهش (نيقزو: شهر  يمورد  ۀ)مطالع

 نامه و رساله پايان

 .1397ها«، رساله دکتری، دانشکده حقوق، دانشگاه شهید بهشتی، صالحی، هادی، »تبار شناسیِ شناسایی حقوقی اقلیت .40

پایان نامه کارشناسی ارشد، دانشگاه علامه طباطبایی، ،  «فرانسه  مطالعه تطبیقی جایگاه حقوق شهروندی در ایران و »عطیه،  غفاری انور،  .  41

1390 . 

 منبع اينترنتي 

،  ي ايران با نگاهي به منشور حقوق شهروندينقد و بررسي جايگاه حقوق شهروندي در نظام حقوق. طاهری، محسن،  42

 https://sid.ir/paper/893226/fa، قابل دسترس در: 1395همایش ملی تبیین جقوق شهروندی، 

های مدیریت و علوم انسانی در  ، همایش ملی پژوهش الملليدر قوانين ايران و قوانين بين  حقوق شهروندي. مصلح، محمد، 43

 http://sid.ir/paper/89605/fa دسترس در:، قابل  1396ایران، 

 

References 

Books 

1. Ahmadi, H. Foundations of Iran's National Identity, Tehran: Research Center for Cultural and 

Social Studies of the Ministry of Science, second edition, 2011. (in Persian) 

2. Aristotle, Nicomachean Ethics, 1566, Translated by: Pourhosseini, A., Tehran: University of 

Tehran Printing and Publishing Institute, second edition, 2002. (in Persian) 

3. Balazadeh, Z. Private International Law and Iran's Regulations in the Field of Nationality, 

Residence, and Status of Foreigners, Tehran: Democracy Publishing House, 2004. (in Persian)  

4. Berlin, I. Two Concepts of Freedom" in Political Philosophy, Translated by: Asaadi M., Tehran: 

Al-Hadi, 1992. (in Persian) 

5. Bosniak, L, The Citizen, and the Alien: Dilemmas of Contemporary Membershi, Princeton: 

Princeton University Press, 2008. 

6. Bussemaker, J, Citizenship and Welfare State Reform in Europe, London, and New York: 

Routledge, 1999.  

7. Carlson, Laura. “The Golden Age of the English Guilds.” In Workers, Collectivism and the Law, 

42–58. Edward Elgar Publishing, 2018. 

8. Castells, S. and Alistair Davidson, Citizenship and Immigration: Globalization and the Politics 

of Belonging,2000, Translated by Taghilou, F., Tehran: Research Center for Strategic Studies, 

2003. 

9. Delanty, G, Citizenship in a Global Age: Society, Culture, Politics, Buckingham: Open University 

Press, 2000 . 

10. Dobson, D, "Political theory and the environment: the grey and the green (and the in-between)", 

in Political Theory in Transition, (Ed. Noel O'Sullivan), London and New York: Routledge, 2000. 

, pp 211-224. 

11.  Esman, M.J  An Introduction to Ethnic Conflict, Cambridge: Polity Press, 2004. 

12. Falks, K. Citizenship, Translated by: Delfrooz, M., Tehran: Kavir, first edition, 2002. (in 

Persian)  

13. Fraser, N, Rethinking Recognition, New Left Review, 3, 2000. 

14. Friedman, L. Deterrence, Translated by: Kahramanpour Bonab, A., and Ruhollah Talebi Arani, 

first edition, Strategic Studies Research Institute, 2007. (in Persian) 

https://www.virascience.com/thesis/author/371794/


 1402زمستان  ، 4، شماره26دوره  فصلنامه تحقیقات حقوقی 

 
119 

 

15. Gagnon, A and Iacovino, R. Interculturalism: Expanding The Boundaries of Citizenship, in 

Democracy, Nationalism and Multiculturalism (Ed. Ramon Maiz and Ferran Requuejo), London 

and New York: Frank Cass, 2005. 

16. Galeotti, A. E, Neutrality and Recognition, in Pluralism and Liberal (Ed. Richard Bellamy and 

Martin Hollis), Cambridge: Cambridge University Press, 1999. 

17. Ghazi, A. Fundamental Rights and Political Institutions, Tehran: Tehran University Press, third 

edition, 1994. (in Persian) 

18. Haqiqat, S. The Basics of Political Thoughts in Islam, Tehran: Samt, 2008. (in Persian) 

19. Hasanpour Azad, P. and Reza Ebadi Jamkhaneh, Criteria of Citizenship Rights in Iran, Eradeh 

Publications, 2015. (in Persian) 

20. Hashemi, M. Fundamental Rights of the Islamic Republic of Iran, Volume 1, Tehran: Mizan, 8th 

edition, 2004. (in Persian) 

21. Hermidas Bavand, D. Speeches on the Language and Identity, Tehran: National Studies, 2005. 

(in Persian) 

22. Heywood, A. An Introduction to Political Ideologies: from Liberalism to Religious 

Fundamentalism, Translated by: Rafiei Mehrabadi, M., Tehran: Bureau of Political and 

International Studies of the Ministry of Foreign Affairs, 2008. (in Persian) 

23. Jalaipour, H. Sociology of Iran, Tehran: Nasher Elm, 2013. (in Persian) 

24. Kymlicka, W, Multicultural Citizenship: A Liberal Theory of Minority Rights, New York: Oxford 

University Press, 1995. 

25. Lister, R, Citizenship: Feminist Perspective, Basingstoke: Macmillan, 1997. 

26. Lock, J. An Article on Government, Translated by Azodanlou, H., Tehran: Nashr-e-Ney, second 

edition, 2009. (in Persian) 

27. Madani, J. Laws and Political Institutions of the Islamic Republic of Iran, Tehran: Moallef, third 

edition, 1995. (in Persian) 

28. Maghsoodi, M. Ethnicity and Its Role in the Political Events of the Reign of Mohammad Reza 

Pahlavi, Tehran: Islamic Revolution Records Center, 2003. (in Persian) 

29. Marshall, T.H, “Afterthought on Value of Problems of Welfare-Capitalism”, in Citizenship: 

Critical Concepts (Ed. Bryan S. Turner and Peter Hamilton), Volume 2, London and New York: 

Routledge, 1994, PP 5-44. 

30. Marshall, T.H, Citizenship and Social Class, (Ed . Tom Battomore ), London: Pluto Press, 1992. 

31. Obyrne, D, The Dimensions of Global Citizenship: Political Identity Beyond the Nation-State, 

London: Frank Cass, 2003 . 

32. Parekh, Bhikhu, Rethinking Multiculturalism: Cultural Diversity and Political Theory, 

Basingstoke: Macmillan, 2000. 

33. Pateman, C, “Feminism and Democracy”, in Citizenship: Critical Concepts (Ed. Bryan S. Turner 

and Peter Hamilton), Volume two, London and New York: Routledge, 1994, PP 372-385. 

34. Patten, A, Equality of Recognition and the Liberal Theory of Citizenship, in The Demands of 

Citizenship (Ed. C. McKinnon and I. Hampsher-Monk), London and New York: Continuun, 2000. 

35. Polanyi, Karl. The Great Transformation: The Political and Economic Origins of Our Time. 

Beacon Press, 2001. 

36.  Rajaei, F. The Identity Problem of the Contemporary Iranians, Tehran: Ney Publishing, 6th 

edition, 2013. (in Persian) 

37. Riley, D. Citizenship and Welfare State, Translated by: Ebrahimi, Z., Tehran: Āgah, 2009. (in 

Persian) 

38. Rosaldo, R, "Cultural Citizenship", In Latino Cultural Citizenship: Claiming Identity, Space and 

Politics, (Ed. William V. Flores and Rina Benmayor), Boston: Beacon Press, 1997, pp 27-38. 

39. Saree Al-Qalam, M. Rationality and the Future of Iran's Development, Tehran: Middle East 

Center for Scientific Research and Strategic Studies, 4th edition, 2005. (in Persian) 

40. Schwarzmantel, J, Citizenship and Identity: Toward a New Republic, London: Routledge, 2003.  



 و همکاران  زاده کوفیموسوی  ... یگذاراستیس یبخشتیدر مشروع ینقش دموکراس

 
120 

 

41. Seglow, J, Theorizing Recognition, in Multiculturalism, Identity and Rights (Eds. Bruce Haddock 

and Peter Sutch), London: Routledge, 2003. 

42. Stevenson, N. Cultural Citizenship in a Global Mediated Culture, 2003, Translated by: 

Khakbaz, A., Tehran: Tisa, 2013. (in Persian) 

43. Taylor, C, Multiculturalism and The Politics of Recognition, Princeton: Princeton University 

Press, 1994. 

44. Turner, B.S, Contemporary Problems in Theory of Citizenship, in Citizenship and Social Theory 

(Ed. Turner, Bryan . S), London: Sage, 1993. 

45. Young, I. M, Inclusion and Democracy, Cambridge: Polity Press, 2002. 

46. ---------------, Justice and the Politics of Difference, Princeton: Princeton University Press, 1990. 

47. ---------------, Polity and Group Difference: A Critique of the Ideal of Universal Citizenship, in 

Citizenship: Critical Concepts (Ed. Bryan S. Turner and Peter Hamilton), Volume two, London 

and New York: Routledge, 1989.  

Articles 

48. Afshar Ahmadi, I.  “Individual Rights of Citizenship in the System of the Islamic Republic of Iran 

with the Jurisprudential Approach of Imam Khomeini”, Bioethics Quarterly, 2018. (in Persian) 

49. Alidadi Soleimani, H. and MohammadReza Haji Karam Ra'it, “Citizenship Rights and the Rate of 

Citizen's Awareness about That (Case Study: Tehran Metropolis)”, Economics and Urban 

Management, Year 8, No. 31, 2019: 79-90. (in Persian) 

50. Ariyamanesh, B. “Minority Rights from the Perspective of the Constitution and International 

Standards”, Excellence in Law, 4th year, No.13, 2011: 77-94. (in Persian) 

51. Bates, Robert H., and Da-Hsiang Donald Lien. “A Note on Taxation, Development, and 

Representative Government.” Politics & Society 14, no. 1,1985, pp 53–70. 

52. Faqih Habibi, A. “Islamic Revolution and the Conceptual Evolution of Citizenship Rights in Iran”, 

Contemporary Political Review, 9th period, NO.3, serial number 29, 2018:163-185. (in Persian) 

53. Ghiathvand, A. “Typology of Citizenship in Iran; Its Opportunities and Challenges”, Social 

Sciences Quarterly, Vol 22, No. 68, 2014: 151-119. (in Persian) 

54. Hakim, M. and Ali Faqihi and Hossein Ebrahimian, “Survey of Citizenship Rights and Its 

Elements in Iran's Legal System”, Journal of Political and International Research, Vol13, Special 

Issue, No.52, 2022: 1-21. (In Persian) 

55. Javid, M. and Mahmoud Ebrahimi, “Citizenship Duties" in the Constitution of the Islamic 

Republic of Iran”, Knowledge of Public Law Quarterly, second vol, No.4, 2013: 25-46. (in 

Persian) 

56.  Kazemi, A. and Mohammad Rezaei, “The Undisciplined City and the Limitations of the 

Emergence of Citizenship in Iran”, Iranian Journal of Social Studies, the third vol, No.2, 2009: 

16-30. (in Persian) 

57. Kiser, Edgar, Yoram Barzel. “The Origins of Democracy in England.” Rationality and Society 3, 

no. 4 (October 1, 1991): pp 396–422.  

58. Lotfi, T. and Hojatullah Ebrahimian, Maqsood Ranjbar, “Charter of Human Rights and Challenges 

of Women's Citizenship Rights in Iran”, Biological Ethics, 10th Vol, No.1, 2019: 117-105. (in 

Persian) 

59. Moghimi Zanjani, S. “Birth of the Idea of Citizenship in Contemporary Iran from the Perspective 

of Political Philosophy”, Journal of Political Sciences, Vol 21, No.82, 2018:51-76. (in Persian) 

60. Nazari, W. and Mohammad Gholami, Ali Sadeghi, Fateme Tarlan, “An Analysis of the Challenges 

of Citizenship Rights in Iranian Cities (Case Study: Qazvin City)”, Human Geography Research, 

vol53, No.1, 2020: 227-241. (in Persian) 

61. Rostami, V. and Maitham Musapour, “An Analysis of Principle 115 of the Constitution of the 

Islamic Republic of Iran Regarding the Conditions of the President”, Law Journal, Vol 40, No.1, 

201: 225-240. (in Persian) 

62. Sadegh Khani, N. and Mohammad Javad Jafari, Iraj Ranjbar, “Review and Analysis of Citizenship 

Rights in the Constitutional Law and the Islamic Republic of Iran”, Iranian Political Sociology 

Monthly, 3rd Volume, No.3, 2020. (in Persian) 



 1402زمستان  ، 4، شماره26دوره  فصلنامه تحقیقات حقوقی 

 
121 

 

63. Salehi, H. and Amir Nikpey, “Legal Identification of Minorities within Minority Groups from the 

Perspective of Ailit Shashar”, Legal Research Quarterly, Vol 21, No.81, 2018. (in Persian) 

64. Seifzadeh, H. and Ahad Nouri Asal, “National Identity and Citizenship Rights in Iran: Mutual and 

Plural Discourse of Nation-State”, Journal of Political Studies, Vol 3, No.11, 2011:169-143. (in 

Persian) 

65. Sohrabzadeh, M. and Mohsen Niazi and Somayyeh Miri, “A Meta-Composite Study of 

Citizenship Culture in the Iranian Society”, Economic Sociology and Development, Year 10, No. 

1, 2021: 52-25. (in Persian) 

66. Tavasoli, G. and Mahmoud Nejati Hosseini, “Social Reality of Citizenship in Iran”, Sociology of 

Iran, No.2, 2013. (in Persian) 

67. Zanden, Jan Luiten Van, and Maarten Prak. “Towards an Economic Interpretation of Citizenship: 

The Dutch Republic between Medieval Communes and Modern Nation-States.” European Review 

of Economic History 10, no. 2 (August 2006): pp 45-111.  

Thesis and Dissertation 

68. Salehi, Hadi, “Genealogy of Legal Identification of Minorities”, Doctoral Dissertation, Faculty of 

Law, Shahid Beheshti University, 2017. (in Persian) 

69. Ghafari Anwar, Atieh, “Comparative Study of the Status of Citizenship Rights in Iran and France”, 

Master's Thesis, Allameh Tabatabai University, 2019. (in Persian) 

Sites 

70. Taheri, Mohsen, Criticism of the Position of Citizenship Rights in Iran's Legal System with a 

View to the Charter of Citizenship Rights, National Conference on Clarification of Citizenship, 

2015, available at: https://sid.ir/paper/893226/fa 

71. Mosleh, Mohammad, Citizenship Rights in Iran and International Laws, National Conference 

on Management and Humanities Research in Iran, 2016, available at: http://sid.ir/paper/89605/fa 

  



 و همکاران  زاده کوفیموسوی  ... یگذاراستیس یبخشتیدر مشروع ینقش دموکراس

 
122 

 

This page is intentionally 

left blank. 

 

 



 
 
 

 
123 

 

Legal Research, Vol 26, Issue 104, 2024: 1-20                             Print ISSN: 1024-0772  Online ISSN: 3060-5911 

 

Journal of Legal Research 

https://lawresearchmagazine.sbu.ac.ir/ 

 

Orginal Article 

A Comparative Study of the Protective Principle in the Criminal 

Law of Iran and England in the Line of International Instruments* 

Bahram Malekpour1, Hasan Hajitabar Firoozjaei2 , Mohammad Nabipour3 

ABSTRACT 

The Protective principle as one of the aspects of extraterritorial jurisdiction; is applied when the crime 

committed abroad is against its fundamental and vital interests. In this paper, by using the descriptive-

analytical and library methods and adaptation around the protective principle in the criminal law of Iran 

and England by looking at international documents, such results have been obtained: firstly, in crimes under 

the protective principle, accepted subjects of international law in the criminal law of Iran and England have 

been developed, the application of the criminal law of the two countries is generally the same in terms of 

type and nature of crime, but, they are different in terms of legal punishment. Secondly, In English criminal 

law, the condition of trial in absentia was not accepted by the legislator in the application of this principle, 

but in Iranian criminal law, the implementation of the protective principle by eliminating the condition that 

the accused be found or extradited to the country is accepted as a kind of trial in absentia, which is more in 

line with international standards. Thirdly, In English criminal law, in line with human rights considerations, 

the condition of prohibiting retrial cannot be applied only in the case of some terrorist crimes, but the 

inclusion of previous punishments is accepted; however, in Iranian criminal law, the prohibition of retrial 

is not accepted, but the inclusion of previous punishments in penal punishments is accepted by the 

legislator. 
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 پژوهشی -علمی مقاله 

مطالعه تطبیقی اصل صلاحیت واقعی در حقوق جزای ایران و  

 *المللی در پرتو اسناد بین انگلستان

 3پور محمد نبی،    2تبار فیروزجائیحسن حاجی،   1 پوربهرام ملک

 

 ده ی چک 
  هی در خارج از کشور، عل   ی که جرم ارتکاب   گردد ی اعمال م   ی هنگام   ، ی ن ی فراسرزم   ت ی صلاح   ی ها از جنبه   ی ک ی عنوان  به   ی واقع   ت ی اصل صلاح 

اصل   رامون ی پ  ق ی و تطب  ی و با بررس  ی ا و کتابخانه  ی لی تحل  – یفی آن باشد. در این نوشتار با استفاده از روش توص  ی ات ی و ح  ی منافع اساس 

است که اولًا، از لحاظ جرائم  حاصل شده  ج ینتا  ن ی چن  ، ی المللن ی به اسناد ب  ی و انگلستان با نگاه  ران ی ا  ی جزا  حقوق در  ی واقع  ت ی صلاح 

و انگلستان توسعه    ران ی هر دو کشور ا   ی در حقوق جزا   الملل ن ی حقوق ب   رش ی مورد پذ   ق ی هرچند مصاد   یواقع   ت ی موضوع اصل صلاح 

اند.  ها با هم متفاوت بوده، از لحاظ مجازات   کسان ی جرائم    ت ی حاظ نوع و ماه دو کشور عموماً از ل  ی حقوق جزا   ق ی لکن در تطب  اند، افته ی 

با    ران ی ا   ی در حقوق جزا   یگذار نبوده، ول قانون   رش ی اصل مورد پذ   ن ی در اعمال ا   یاب ی غ   ۀ انگلستان شرط محاکم   ی در حقوق جزا   اً، ی ثان 

  ی شتر ی در تطابق ب   یالمللن ی ب   ن ی است که با مواز شده    رفته یپذ   ی اب ی غ  ۀ م محاک   ی نوع شدن متهم به کشور به اعاده   ا ی   شدن افت ی حذف شرط  

جرائم    ی مجدد صرفاً درمورد برخ   ۀ شرط منع محاکم  ، ی ملاحظات حقوق بشر  ی انگلستان در راستا   ی قرار دارد. ثالثاً، در حقوق جزا 

مجدد    ۀ منع محاکم   ران، ی ا   ی حقوق جزا   در   کن ی است؛ ل شده    رفته ی پذ   ی قبل   ی ها زات احتساب مجا   ی ول   ست، ی قابل اعمال ن   یست ی ترور 

 گذار است. قانون   رش ی مورد پذ   ی ر یتعز   ی ها صرفاً در مجازات   ز ی ن  ی قبل  ی ها احتساب مجازات   ینشده، ول   رفته ی پذ 
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 مقدمه 

اند که کشورها در موارد خاص و در چند حالت استثنایی حق اعمال قوانین کیفری دانان پذیرفتهامروزه اغلب حقوق 

خود،  خود را برای خارج از قلمرو حاکمیت دارند. به این معنی که در صورت ارتکاب جرم در خارج از قلمرو حاکمیت  

دانند. یکی از این موارد وقتی است که جرم ارتکابی در های خود را واجد صلاحیت رسیدگی به آن میقوانین و دادگاه 

آن حیاتی  و  اساسی  منافع  قلمرو،  از  قرارخارج  معرض خطر  در  را  ایجاد  ها  حالتی  چنین  در  که  به صلاحیتی  دهد؛ 

بنابراین اصل صلاحیت واقعی درمورد اشخاصی   1گویند. ی میشود، صلاحیت واقعی یا صلاحیت حمایتی و حفاظت می 

است که خارج از کشور با ارتکاب جرائم در به مخاطره انداختن امنیت کشور متضرر از جرم، نقش دارند و موجب اعمال 

شوند. درواقع اصل صلاحیت حمایتی بر این نظریه استوار است که یک کشور صدماتی بر نظم عمومی آن کشور می 

ها  بر این اساس، دولت   2تواند صلاحیت قانونی خود را گسترش دهد تا جرائم علیه حاکمیت خود را نیز شامل شود. می 

آن می  قلمرو  از  خارج  در  که  رفتاری  بر  اقتصادی توانند  و  امنیتی  و  حیاتی  منافع  می ها،  تهدید  را  اعمال  شان  کند، 

 صلاحیت نمایند.  

ای در باب جرائم  های مختلف تاریخی، مقررات پراکندهصلاحیت واقعی، در دوره  در حقوق جزای ایران، در بحث اصل

  62و    61، مواد  1290قانون آیین دادرسی کیفری مصوب    200علیه منافع ملی، اعم از سیاسی و امنیتی، از جمله مادۀ  

وانین دیگر وجود و برخی ق  1328قانون هواپیمایی کشوری مصوب     31و مادۀ    1304قانون مجازات عمومی مصوب  

گذار  مورد توجه قانون   1392قانون مجازات اسلامی مصوب    5مرور توسعه یافته و آخرین تغییرات آن در مادۀ  داشته که به 

 است. قرار گرفته 

در حقوق جزای انگلستان، درخصوص اعمال این اصل برخلاف حقوق جزای ایران، قانون خاصی که مشمول جرائم این  

عنوان مثال،  گردد. به پراکنده در قوانین مختلف مشاهده می طور  دارد، بلکه مصادیق جرائم این اصل به اصل باشد وجود ن

و برخی قوانین دیگر از قبیل قوانین مبارزه با تروریسم   19814سکه مصوب   و قانون جعل و قلب  18483قانون خیانت مصوب  

 اند.  از این جمله 

است که وضعیت حقوق جزای ایران از حیث مصادیق و شرایط  پیرامون موضوع نوشتار اینهای اساسی  بنابراین پرسش

المللی چگونه است؟ آیا رسیدگی غیابی  حاکم بر اصل صلاحیت واقعی در مقایسه با حقوق جزای انگلستان و اسناد بین

 ت؟  اس نسبت به جرائم موضوع این اصل در قوانین جزایی ایران و انگلستان پذیرفته شده

ویژه به  یک از مقالات و تحقیقات پیشین به است، اما در هیچرغم اینکه تحقیقاتی در زمینۀ این اصل صورت گرفته  علی

به انگلستان  و  ایران  حقوقی  نظام  در  مزبور  اصل  نشده  تطبیق  پرداخته  در هیچصراحت  دیگر،  عبارت  به  از است؛  یک 

رو، پرداختن به موضوع در این نوشتار  است. از اینلستان بررسی نشده  تحقیقات قبلی، موضوع از منظر حقوق جزای انگ

اند تا ابتدا به مبانی و  ای برآن تحلیلی و کتابخانه  - ضرورت دارد. نگارندگان در این نوشتار با استفاده از روش توصیفی

و   ایران  در حقوق جزای  واقعی  اصل صلاحیت  بر  حاکم  به شرایط  قانونی، سپس  اسناد  جایگاه  به  نگاهی  با  انگلستان 

 المللی پرداخته شود. بین

 
پژوهشی   –، فصلنامه علمیتحول اصل صلاحیت واقعی در لایحه جدید مجازات اسلامی با نگاهی تطبیقیبافرانی، حسن،  پور  .1

 . 73ص، 58، شماره  1391های حقوق قضایی، دیدگاه 
2. Moore, John Bassett, Digest International Law, Volume 2, Harvard Research in International Law, 1906,  p 374. 
3. Treason Act, 1848. 
4. Forgery and Counterfeiting Act, 1981. 
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  . مبانی اعمال اصل صلاحیت واقعی  1

دانان برای توسعۀ صلاحیت تقنینی و قضایی کشور به خارج از قلمرو حاکمیت در مواقعی که منافع حیاتی و اساسی  حقوق 

اعمال حق دفاع مشروع، اقتدار  اند از:  ها عبارتاهم آناند که  است، توجیهاتی را ذکر نموده   مملکت دچار لطمه گردیده

 مجازات ماندن مجرمین. دولت، اجرای عدالت، تأمین منافع دولت متضرر و ضرورت جلوگیری از بی

باشد، به مثابه حق طبیعی   دانان، اعمال این اصل را برای دولتی که در معرض تهدید و خطر واقع شده برخی از حقوق 

از مصادیق دفاع مشر  تلقی می و  را مشمول توسعۀ صلاحیت گونه که د کنند. همان وع  یدیم کشورها عمدتاً جرائمی 

آورند. دهند که لطمۀ شدیدی به امنیت و مصالح دولت وارد می تقنینی و قضایی خویش، به اعتبار این اصل قرار می 

نمایند؛ زیرا اعمال  صلاحیت میها بدون توجه به تابعیت مجرم یا محل وقوع جرم اعمال  خاطر همین لطمه، دولتبه 

ها  العمل جزایی دولترو عکس دهد. از این ارتکابی قدرت اعتبار و امنیت یک کشور را در معرض خطر و تزلزل قرار می

توان صلاحیت رسیدگی به جرم را لذا به استناد این مبنا می   1گردد. گونه موارد نوعی دفاع مشروع محسوب می در این 

 اعمال نمود. 

ریۀ اقتدار دولت، یکی دیگر از مبانی اصل صلاحیت واقعی است که به استناد آن دولت با تکیه بر قدرت عالی و شخصیت نظ

 کند.  ای از افراد حکمرانی میالمللی در قلمروی خود به مجموعه حقوقی داخلی و بین

است؛ بنابراین، اعمال اصل صلاحیت    وده ها در جوامع بشری بترین اصول حاکم بر مجازاتاجرای عدالت نیز یکی از قدیمی

شد، زیرا در عرصۀ روابط  کرد و موجب اجرای عدالت خواهد    الملل کمک خواهدواقعی به تحقق عدالت در عرصۀ بین

لذا    2کند. کاران سیاسی را هم منع میزهاست که استرداد ب  ها سنتی پایدار از یک سده پیش، شکل گرفتهمیان دولت

ها با مجرمینی که با اقدامات مجرمانه علیه منافع حیاتی، امنیتی و اقتصادی کشور دیگری اقدام که دولت ضروری است  

گونه مجرمین و اجرای عدالت نسبت به مجازات آنان بدون درنظر مجازات ماندن ایننمایند و به منظور جلوگیری از بیمی

نمایند. همچ اقدام  تابعیت مجرم و محل وقوع جرم  ایجاد نظم سیاسی،  نین دولتگرفتن  تأمین، حفظ و  به منظور  ها 

گذاری و اتخاذ تدابیری برای مجازات اشخاصی که به این نظم و منافع عمومی لطمه  اجتماعی و اقتصادی، اقدام به قانون

وقوع جرم، کنند. لذا عدم اعمال صلاحیت جزایی دولت متضرر از جرم و واگذاری مسئله به دولت محل  سازند، میوارد می

شود و بر همین اساس صلاحیت تقنینی و  اش مورد تهاجم واقع مییرا منافع اساسی و حیاتیرسد؛ زنادرست به نظر می

 ها از جمله صلاحیت سرزمینی دولت محل وقوع جرم در اولویت قرار دارد.  قضایی وی بر سایر صلاحیت

گاهاً  مجازات ماندن مجرمین یکی دیگر از مبانی ضروری در اعمال اصل صلاحیت واقعی است. زیرا جلوگیری از بینهایتاً 

کنند، یا این  گیری نمیبعضی ممالک، نسبت به جعل پول و اسناد دولتی و اخلال در امنیت کشور دیگر چندان سخت 

بینند، لذا دولتی  ها از این جرائم خسارتی نمیآنشوند؛ زیرا  یدانند و یا مجازات خفیفی برای آن قائل ماعمال را جرم نمی

 گردد، صالح به تعقیب است.  شود و نظم عمومی آن مختل میکه از این نوع جرائم متضرر می

 . جایگاه قانونی اصل صلاحیت واقعی در حقوق جزای ایران و انگلستان 2

اجرای اصل صلاحیت واقعی در حقوق جز اساس  با  بیشتر  انگلستان، قوانین و  به منظور آشنایی  ایران و  ای دو کشور 
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 گردد. عنوان منابع اصلی و جایگاه قانونی این اصل ارائه میمقررات مربوطه در این زمینه به 

 . در حقوق ایران 1.2

قانون مجازات اسلامی مصوب  یافته و درنهایت  ایران در قوانین مختلف تکوین  نظام کیفری  اصل صلاحیت واقعی در 

یکی از منابع اصلی اعمال این اصل پذیرفته شده است. در اینجا ابتدا به قوانین و مقررات مربوط به این   عنوانبه  1392

پردازیم و سپس به اعمال  اند، میاصل که قبل از تصویب قانون مذکور مطرح بوده و برخی از آنها درحال حاضر نیز اجرایی 

انگلستان در این خصوص پرداخته  قانون مذکور و تطبیق آن با قوانی  5این اصل در مادۀ   ن جزایی مختلف و پراکنده 

 شود. می

اولین قانون مدون درخصوص اعمال اصل صلاحیت واقعی، قانون راجع به ورود و اقامت اتباع خارجه در ایران مصوب   

ی و امثالهم این قانون به جعل اسناد هویتی مانند گذرنامه، جواز اقامت   15ماده    4و    2،  1است که در بندهای    1310

دارد: »... هرکس برای استفاده از حقوقی که به موجب این قانون و یا نظامات  این ماده مقرر می   6اشاره دارد و در بند  

این ماده بشود پس    4و    2،  1توان تحصیل نمود در خارجه مرتکب یکی از اعمال مذکوره در فقرات  مربوطه به آن می 

ایران تعقیب و مجازات   الف  از آمدن به  در صورتی که در خارجه به موجب حکم   – خواهد شد مگر در موراد ذیل: 

ه  بمقرر گردید: »   1328قانون هواپیمایی کشوری مصوب    31قطعی محکوم و مجازات شده باشد. ...«  و سپس در مادۀ  

ذیل محاکم  که در داخل هواپیمای خارجی حین پرواز ارتکاب شود در صورت وجود یکی از شرایط    جنحه و جنایاتی 

ال ایران رسیدگی خواهند کرد  ایران باشد جرم    – ف،  انتظامات یا امنیت عمومی    3«. همچنین، بند )ج( مادۀ  ... مخل 

ای که در خارج دانست: »هر ایرانی یا بیگانه درخصوص اعمال این اصل مقرر می   1352قانون مجازات عمومی مصوب  

آن جرم شود و هرگاه نسبت به زیر شود، طبق قانون ایران مجازات می از قلمرو حاکمیت ایران مرتکب یکی از جرائم  

اقدام علیه   - 1 :گردد احتساب خواهد شد های ایران تعیین می در خارج مجازات شده باشد بابت مجازاتی که در دادگاه 

ایران.   استقلال کشور  یا  ارضی  تمامیت  و  و خارجی  داخلی  امنیت  و  فرم   - 2حکومت مشروطه سلطنتی  یا  جعل  ان 

وزیر یا هر یک از رؤسای  جعل نوشته رسمی نخست  -3  .دستخط و یا مهر و یا امضاء رئیس مملکت یا استفاده از آنها 

جعل اسکناس رایج  ایران یا اسناد بانکی ایران  - 4  .مجلسین سنا و شورای ملی و یا هر یک از وزیران یا استفاده از آنها 

ها و همچنین  بانک ها و یا اسناد تعهدآور  های صادرشده از طرف بانک ها یا چک های قبول شده از طرف بانک مانند برات 

سازی و هرگونه تقلب درمورد مسکوکات شده ازطرف دولت یا شبیه جعل اسناد خزانه و اوراق قرضه صادر و یا تضمین 

رخی اعمال ارتکابی دیگر در قانون الحاق دولت ایران به کنوانسیون توکیو راجع به جرائم و ب  4« و مادۀ  .رایج داخله 

تواند به منظور کنندۀ هواپیما نباشد، نمی دارد: »دولت متعاهدی که دولت تثبیتنیز مقرر می   1355مصوب    هواپیما 

  - اعمال صلاحیت جزایی خود در مورد جرم ارتکابی در داخل هواپیما در امر پرواز مداخله نماید مگر در موارد، ... ج 

 1361قانون راجع به مجازات اسلامی مصوب    3ۀ  ا به مخاطره اندازد ...«؛ همچنین بند )ب( ماد جرم، امنیت آن دولت ر 

قانون مجازات عمومی   3نیز با کمی تغییرات شکلی در نوع حکومت و رؤسای مملکت، مشابه همان مفاد بند )ج( مادۀ 

  28ررۀ قبلی شده بود. سپس مادۀ  نیز جایگزین مق  1370قانون مجازات اسلامی مصوب    5بوده، و مادۀ    1352مصوب 

شده در دیگر بینی در خصوص اعمال این اصل مقرر نمود: »علاوه بر موارد پیش   نیز   1388ای مصوب  قانون جرائم رایانه 

جرم توسط تبعۀ ایران و غیر آن در خارج از   - های ایران صلاحیت رسیدگی به موارد زیر را دارند: ... پ قوانین، دادگاه 

گانه یا نهاد رهبری یا  ای و مخابراتی و تارنماهای مورد استفاده یا تحت کنترل قوای سه های رایانه سامانه ایران علیه  
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دهد یا علیه تارنماهای دارای دامنه مرتبه ای که خدمات عمومی ارائه می های رسمی دولت یا نهاد یا مؤسسهنمایندگی 

« که همۀ قوانین فوق به اعمال اصل صلاحیت واقعی اشاره بالای کد کشوری ایران در سطح گسترده ارتکاب یابد... 

 داشتند. 

مصوب    5مادۀ  نهایتاً   اسلامی  مجازات  می  1392قانون  قلمرو  مقرر  از  خارج  در  غیرایرانی  یا  ایرانی  »هر شخص  دارد: 

لامی ایران  حاکمیت ایران مرتکب یکی از جرائم زیر و یا جرائم مقرر در قوانین خاص گردد، طبق قوانین جمهوری اس

شود و هرگاه رسیدگی به این جرائم در خارج از ایران به صدور حکم محکومیت و اجرا آن منتهی  محاکمه و مجازات می

اقدام علیه    -کند. الفشده را محاسبه میهای تعزیری، میزان محکومیت اجرا باشد، دادگاه ایران در تعیین مجازات   شده

جعل مهر، امضاء، حکم، فرمان    - یت ارضی و یا استقلال جمهوری اسلامی ایران. بنظام، امنیت داخلی یا خارجی، تمام

جمهور، رئیس خط رسمی رئیسجعل مهر، امضاء، حکم، فرمان یا دست  –آن، پ  یا دستخط مقام رهبری یا استفاده از

عالی کشور، دادستان کل  قوه قضائیه، رئیس و نمایندگان مجلس شورای اسلامی، رئیس مجلس خبرگان، رئیس دیوان  

جمهور یا استفاده از کشور، اعضای شورای نگهبان، رئیس و اعضای مجمع تشخیص مصلحت نظام، وزرا یا معاونان رئیس

  –ها. ثهای صادره از این مراجع یا سایر مراجع قانونی و یا استفاده از آنجعل آراء مراجع قضایی یا اجرائیه   -ها، ت آن 

وراق مشارکت صادر شده یا تضمین شده از  آور بانکی و همچنین جعل اسناد خزانه و ااسناد تعهدجعل اسکناس رایج یا  

 طرف دولت یا تهیه یا ترویج سکه قلب در مورد مسکوکات رایج داخل.«

گذار ضمن پرداختن به مصادیق جرائم موضوع اصل صلاحیت واقعی در خصوص اقدام علیه امنیت، دراین ماده، قانون

رش شرط »یافت یا اعاده شدن مرتکب به ایران«، صالح  های ایران را بدون پذید، اسکناس و قلب سکه، دادگاهجعل اسنا

داند. با توجه به اینکه در این قانون درخصوص جرائم موضوع مادۀ  به رسیدگی و محاکمۀ غیابی مرتکبین این جرائم می

های کشورهای خارجی در  شده بر متهم در دادگاهی اعمالها، منع محاکمۀ مجدد پذیرفته نشده، ولی احتساب مجازات5

گذار با توجه به جرائم موضوع مادۀ فوق و بندهای مربوطه است، بنابراین قانون  های تعزیری پذیرفته شدهقلمرو مجازات

 در راستای حمایت از منافع اساسی و امنیت کشور، به اعمال اصل صلاحیت واقعی تصریح نموده است.

  5از جرائم مذکور در مادۀ    1که جرائم اشخاص مورد اشاره در این مادهقانون مذکور، در صورتی   6مطابق مادۀ    همچنین،

 باشد، مطابق این اصل با آنان رفتار خواهد شد. 

 . در حقوق انگلستان 2.2

واقعی برخلاف  گونه که قبلاً اشاره شد، در حقوق جزای انگلستان مصادیق جرائم و شرایط اعمال اصل صلاحیت  همان

آمده است( در قوانین و مقررات مختلف و پراکنده آمده    1392حقوق جزای ایران )که در قانون مجازات اسلامی مصوب  

ها با قانون  است. در ذیل به برخی منابع و مستندات قانونی پیرامون این اصل در حقوق جزای انگلستان و مطابقت آن 

 است: پرداخته شده 1392مجازات اسلامی مصوب 

 18482. قانون خیانت مصوب 1.2.2

است، به اصل صلاحیت واقعی تصریح دارد.  این قانون که به منظور امنیت بهتر دولت بریتانیا تصویب شده    12در فصل  

 
از: مستخدمین دولت اعم از ایرانی یا غیرایرانی که در رابطه با شغل و  اند  عبارت   1392قانون مجازات اسلامی مصوب    6. اشخاص موضوع ماده  1
 .   ظیفه خود در خارج از قلمرو حاکمیت ایران هستند، مأمورین سیاسی و کنسولی و دیگر وابستگان دولت ایران که از مصونیت سیاسی برخوردارندو 

2. Treason Felony Act 1848. 
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دارد که: »اگر  شود، اعلام میموجب آن مرتکب محکوم به تبعید یا حبس میاین قانون، درخصوص جرائمی که به 3مادۀ 

کردن، قصد سلب یا خلع ید یا  نیت و طراحی کشیدن، سوء  داخل بریتانیا یا در خارج از آن، از طریق نقشه شخصی، در  

حضرت، در هر باشد، یا برای تحمیل جنگ علیه اعلیمحروم کردن ملکه انگلستان را از نام و تاج سلطنتی بریتانیا داشته 

خشی از بریتانیا، به منظور وادار کردن او با زور به تغییر تدابیر  حضرت، یا در هر بیک از قلمروها و کشورهای دیگر اعلی

اعتنایی به هر دو مجلس یا هر یک از مجلسین اقدام هایش و یا با اعمال هرگونه محدودیت به منظور ارعاب یا بییا توصیه

حضرت یا کشورهایی که  دیگر اعلیای با زور برای حمله به انگلستان یا هر یک از قلمروهای نماید، یا با تحریک هر بیگانه

ها و مقاصد یا هر یک از آنها را با انتشار  ها، تصورات، طراحی حضرت هستند، اقدام نماید و این قبیل نقشهتحت قلمرو اعلی

بود و برای ای بیان یا با هر عمل آشکاری اعلام نماید، مرتکب جرم شده و محکوم به مجازات آن خواهد  هرگونه نوشته 

است.  شد.« که در این ماده به مصادیق اصل صلاحیت واقعی در بحث امنیت پرداخته شده مدتی تبعید یا حبس خواهد 

باشد  ت واقعی توجه به بحث براندازی و خیانت میرسد در حقوق انگلستان یکی از مصادیق بارز اصل صلاحیبه نظر می

است. در مطابقت این قانون با حقوق جزای  که در قوانین دیگر کشورها جایگاه دیگری در قانون برای آن تعریف شده  

 به بحث اقدام علیه نظام و اقدام علیه امنیت داخلی  1392قانون مجازات اسلامی مصوب    5ایران نیز در بند )الف( ماده  

یا خارجی تأکید دارد که به مصادیق جرائم این بند در فصل اول کتاب پنجم تعزیرات درخصوص جرائم ضد امنیت داخلی  

 و خارجی کشور مطابق قانون مذکور پرداخته شده است.  

قانون درخصوص کیفرخواست   7در مادۀ    داشته این  اعلام  قانون  این  به خیانت به موجب  مربوط  در    های  »اگر  است: 

شدهک ادعا  حقایقی  قانون،  این  موجب  به  جرمی  هر  برای  چنین   یفرخواست  باشد،  خیانت  قانون  نظر  از  که  باشد 

شود و اگر در محاکمۀ هر شخصی که به موجب این قانون به چنین جرائمی متهم شده  کیفرخواستی باطل تلقی نمی

دن از این جرم را نخواهد داشت. لکن هر فردی  باشد، موضوعاتی مطرح شود که به منزلۀ خیانت وی باشد، حق تبرئه ش

گرفت.« در    باشد، پس از آن به دلیل همان جرم تحت پیگرد قانونی قرار نخواهدکه برای چنین جرائمی محاکمه شده  

این قانون، جرائم موضوع این قانون در   9است. مطابق مادۀ  گذار بوده  این ماده منع محاکمۀ مجدد مورد پذیرش قانون

بهاسک نیستند،  قانون مرتکب شدهگونه اتلند قابل وثیقه  این  برای جرمی که به موجب  اگر فردی  اسکاتلند  ای که  ، در 

العموم یا با حکم دادگاه عالی یا دادگاه  داشت، مگر با موافقت مدعی محاکمه شود، حق اصرار بر آزادی با وثیقه را نخواهد

است. طبق این قانون: »افرادی که در اسکاتلند متهم به جعل و    شخص شدهناحیه دادگستری، به ترتیبی که در قانون م

بنابراین درخصوص اعمال این اصل در بحث خیانت    1اند، مستحق وثیقه نخواهند بود مگر در موارد خاص.« خیانت شده

باشد،    در انگلستان، هر فردی که مدیون وفاداری به ولیعهد باشد، اگر توسط وی در هر جا که جرم خیانت انجام شده

ور و آن را اقدام علیه امنیت کش  نتیجتاً کشور انگلستان در بحث خیانت با شدت عمل بالایی برخورد  2مرتکب خیانت است. 

قانون فوق هرگونه کیفرخواستی    7باشد و به استناد مادۀ  است که از مصادیق اعمال اصل صلاحیت واقعی میتلقی کرده  

این قانون، وثیقه در این    9گذشت ندانسته، و طبق مادۀ  وجه قابلگردد، به هیچگونه اعمال مجرمانه صادررا که برای این

نمی را جایز  ایخصوص  تحلیل  ماده میداند. در  که مهمن  با جرائم شدید در حقوق    توان گفت  برخورد  و  بودن جرم 

داند، ولی با  گونه جرائم را غیرقابل گذشت و غیرقابل اخذ تأمین کیفری میگذار اینانگلستان مورد تأکید بوده که قانون

قانون مجازات اسلامی    5در مادۀ  گذار است که در حقوق جزای ایران  وجوداین، قاعدۀ منع محاکمۀ مجدد مورد توجه قانون

 
1. Treason Felony Act 1848, Chapter 12, at: legislation.gov.uk. (Accessed 5 February 2020).  
2. https://www.open.edu/openlearn/society-politics-law/exploring-the-boundaries-nternational- law/content-section-4.2. 
(Accessed 20 may 2021). 

https://www.open.edu/openlearn/society-politics-law/exploring-the-boundaries-nternational-%20law/content-section-4.2.
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گذار بوده است و منع محاکمه  های تعزیری، محاسبۀ میزان محکومیت اجرا شدۀ قبلی مورد توجه قانون صرفاً در تعیین مجازات 

 گذار نیست.  مجدد مورد پذیرش قانون 

   1978. قانون مبارزه با تروریسم مصوب 2.2.2

به جرائم گوناگونی اشاره دارد. برخی از جرائمی که به امنیت کشور صدمه وارد    1978،1قانون مبارزه با تروریسم مصوب  

باشند، با ذکر قوانین مرتبط با آن به منظور اعمال صلاحیت و پیگرد  کنند و تحت اعمال اصل صلاحیت واقعی میمی

که امنیت و آسایش عمومی را به خطر  است. از جمله جرائم مندرج در این قانون    قانونی مجرمین مرتکب به آن قید شده

 1883توان به جرائمی از قبیل، ایجاد انفجار و توطئه برای ایجاد انفجار که تحت مقررات قانون مواد منفجره  اندازد، میمی

 گردند، اشاره کرد. اعمال صلاحیت می 1983ای ای که تحت مقررات قانون مواد هسته کارگیری مواد هستهو به

نه تنها برخی از جرائم شدید را بدون در نظر گرفتن محل وقوع جرم قابل محاکمه    1978ه با تروریسم مصوب  قانون مبارز

دهد.  افتد نیز گسترش میهایی که در خارج از کشور اتفاق میها و توطئهداند، بلکه صریحاً این صلاحیت را به تلاشمی

های  محاکمه توسط دادگاهاند که در هر کجا ارتکاب یابند قابلائمیعنوان مثال دزدی دریایی یا دزدی هوایی از جمله جر به

شود انگلستان در بحث جرائم تروریستی که از جرائم بسیار مهم است، با  گونه که مشاهده میانگلستان هستند. همان

نع محاکمۀ مجدد  طوری که همانند حقوق جزای ایران که قاعدۀ م است؛ به  مرتکبین به این جرائم برخورد شدید نموده

کند و خود را صالح به رسیدگی  ستان نیز با جرائم موضوع قانون مذکور، با شدت بیشتری برخورد میرا نپذیرفته، در انگل

 داند و قاعدۀ منع محاکمۀ مجدد را در این جرائم نمی پذیرد. به مرتکبین این جرائم می

 1981. قانون جعل و قلب سکه مصوب 3.2.2

   1351منع شده و در قانون خیانت مصوب    1292قانونی در سال    سازی در مقررۀ ن قانون عمل سکه قبل از تصویب ای

به   19812قلب مُهر مقام سلطنتی و سکه را خیانت به پادشاه محسوب نموده بود. سپس قانون جعل و قلب سکه مصوب 

ب رابطه  ایرلند شمالی در  انگلستان، ولز و  برای  ایجاد مقررات جدید  اسکناس، قلب سکه و جرائم مشابه منظور  ا جعل 

ای یا سندی  است: »هرگاه شخصی وسیله   این قانون درخصوص جرم جعل آمده  45فصل    1تصویب شد. به موجب مادۀ  

عنوان نسخۀ اصلی بپذیرد و یا اینکه از آن برای انجام  ساختگی یا بدلی بسازد به قصد اینکه کسی را وادار کند که آن را به

 جام کاری برای خودش استفاده کند، مجرم است.«  یا عدم ان

تمبرهای پستی   -سفارشات پستی، پ - ها، بحواله  - ند از: »الفااین قانون اسناد مورد جعل عبارت 5همچنین، در مادۀ 

  - چک کارت، د  -سفته، خ  -های مسافرتی، ح چک  -چک، چ   - گواهی سهام، ج  - تمبرهای درآمد داخلی، ث  -بریتانیا، ت

شده از دفاتر ثبت و اسناد در خصوص ثبت تولد، فرزند خواندگی، ازدواج و فوت.« و  های صادرگواهی  -تباری، ذکارت اع 

از    -1است: »این قانون در خصوص جرائم جعل اسکناس و قلب سکه آمده    15و    14به موجب مواد   هر شخصی که 

  - 2اصل استفاده نموده و یا عرضه نماید، مجرم است.    عنواناسکناس یا سکۀ رسمی به منظور اینکه، او یا دیگری از آن به 

باشد.« بنابراین جرم جعل اسناد  جعل اسکناس و قلب سکه رسمی، بدون مجوز یا عذر قانونی برای هر شخصی، جرم می

و قلب سکه یکی دیگر از مصادیق بارز اصل صلاحیت واقعی علیه امنیت اقتصادی در حقوق جزای انگلستان محسوب 

قانون   5گذار در این مورد در بند )ث( ماده  توان گفت که در ایران قانون. در مقایسه با حقوق جزای ایران میگرددمی
 
1. Suppression of Terrorism Act, 1978. 
2. The Forgery and Counterfeiting (Protected Coins) Order, 1981. 
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به مصادیق جعل از جمله، جعل اسکناس و اسناد خزانه و اوراق مشارکت و ترویج سکه    1392مجازات اسلامی مصوب  

علاوه بر جعل اسکناس و چک و اسناد دولتی، بر جعل ثبت  صورتی که در قانون مذکور در انگلستان  قلب تأکید دارد. در

است که خود الملل خصوصی مطابقت دارد، نیز اشاره شده  تولد، فرزند خواندگی، ازدواج و فوت که با دیدگاه حقوق بین

 گذار در حقوق انگلستان به موضوع جعل است.نشانگر توجه بیشتر قانون

 1982مصوب .  قانون هواپیمایی کشوری 4.2.2

که نتیجۀ جرم در هر بخشی از انگلستان واقع    صورتیاین قانون، درخصوص قوانین جزایی در هواپیما، در  92در مادۀ  

انگلستان باشد،    اند و حتی درصورتیهای آن کشور صالح به رسیدگیشود، دادگاه که نتیجۀ آن در مستعمرات کشور 

بایستی در حوزۀ قضایی آن مستعمره انجام شود، مگر در  ، بلکه رسیدگی میتواند به آن جرم رسیدگی کند انگلستان نمی

تواند به دور از  اندازد، انگلستان میبعضی جرائم که دارای شدت بیشتری بوده و امنیت کشور انگلستان را به مخاطره می

اقدام نماید. بنابراین در جرائم شدید مشمول این قانون که   به امنیت کشور لطمه وارد محل وقوع جرم نسبت به آن 

دادگاهمی واقعی،  صلاحیت  اصل  اعمال  براساس  به کند،  صالح  جرم  وقوع  محل  گرفتن  درنظر  بدون  انگلستان  های 

المللی راجع به جرائم و برخی اعمال ارتکابی دیگر  کنوانسیون بین  4اند. قانون مذکور در تطابق با بند )ج( ماده  رسیدگی

باشد که در حقوق جزای ایران نیز این کنوانسیون  به کنوانسیون توکیو نیز معروف است، می  که  1963در هواپیما مصوب  

گذار قرار گرفته است. براساس اصل صلاحیت واقعی، جرائمی که  مورد تأکید قانون  1355در قانون الحاق به آن در سال  

 ، قابل رسیدگی در کشور متضرر است.  اندازد، به استناد این قانوندر داخل هواپیما امنیت دولت را به خطر می

 جرم پول شویی در قوانین انگلستان  . 5.2.2

قوانین و مقررات مختلف از جمله،   شویی از مصادیق جرائم مهم اقتصادی است که در حقوق جزای انگلستان درجرم پول

، قانون  1989ررات موقت( مصوب  ، قانون جلوگیری از تروریسم )مق19861قانون جرائم راجع به قاچاق مواد مخدر مصوب  

است. در کشور انگلستان،  به آن پرداخته شده    1994شویی مصوب  و مقررات راجع به پول  1993عدالت کیفری مصوب  

است. در این   1986شویی، قانون جرائم راجع به قاچاق مواد مخدر مصوب سال  اولین قانون در زمینۀ مبارزه با جرم پول

و عمل آنان در کمک به    شویی علاوه بر مباشرین جرم، به معاونین و شرکای جرم نیز توجه شده قانون، در بحث پول

الذکر به آن اشاره شده، یکی از جرائم  شویی که در قوانین فوق است. بنابراین جرم پول  شویی مجرمانه قلمداد شدهپول

   صلاحیت واقعی است.زند و مصداق بارز اعمال اصل مهمی است که به اقتصاد کشور لطمه می

 . در اسناد بین المللی  3.2

پیرامون اصل صلاحیت واقعی در حقوق جزای بین  ایران و الملل با مطابقت آنمنابع و مستندات قانونی  ها در قوانین 

 اند از:  انگلستان به شرح ذیل عبارت

 1931الملل مصوب . قطعنامۀ مؤسسۀ حقوق بین1.3.2

، قطعنامۀ فوق  1931اوت  3بحث تعارض قوانین جزایی در امور صلاحیتی، در جلسۀ مورخ الملل، در مؤسسۀ حقوق بین

 
1. Drug Trafficking Offences Act 1986. 
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این قطعنامه: »هر کشوری حق دارد جرائم زیر را که بیگانگان در خارج از سرزمین آن   4به موجب مادۀ    1را مصوب نمود.

، مهر، اسناد و نشان رسمی آن دولت؛ جعل پول رایج  -اقدام علیه امنیت آن دولت؛ ب  - مرتکب شوند مجازات نماید: الف

این قاعده، حتی اگر اعمال مورد نظر به وسیله قانون کیفری دولتی که جرم در آن واقع شده، قابل مجازات نباشد، قابل  

قطعنامۀ فوق با در نظر گرفتن مصادیق جرائم مرتبط با اعمال اصل صلاحیت واقعی در جرائم مندرج در    2.اعمال است«

است، لیکن برخی از کشورها  کشورها نیز قرار گرفته    کید بر اعمال این اصل داشته که مورد پذیرش بسیاری  تأ  4مادۀ  

اند. قوانین منطبق با این قطعنامه در حقوق جزای  جرائم بیشتری را در اعمال این اصل در قوانین کیفری خود پذیرفته 

و قانون   1848یانت مصوب  و در حقوق جزای انگلستان، قانون خ  قانون مجازات اسلامی  5گانۀ مادۀ  ایران، بندهای پنج

 است.  1981جعل و قلب سکه مصوب 

 19633. کنوانسیون راجع به جرائم و برخی اعمال ارتکابی دیگر در هواپیما )توکیو( 2.3.2

ثبت دولت  درمورد صلاحیت  کنوانسیون  این  دوم  متعاهد  فصل  دول  از  و هریک  هواپیما  مادۀ  کنندۀ  در  این    4است. 

تواند به منظور اعمال صلاحیت جزایی  کنندۀ هواپیما نباشد، نمیاست: »دولت متعاهدی که دولت ثبت  کنوانسیون آمده

جرم امنیت    – خود درمورد جرم ارتکابی در داخل هواپیما در امر پرواز آن مداخله نماید، مگر در موارد مشروحۀ ذیل: ... ج  

این کنوانسیون در راستای اعمال اصل صلاحیت واقعی به    4ه اندازد.« بنابراین در بند )ج( مادۀ  آن دولت را به مخاطر

است.  اندازد، داده شده  ها را به خطر میها صلاحیت رسیدگی به جرائم ارتکابی در داخل هواپیما که امنیت آن تمام دولت

و در حقوق جزای   1355یران به کنوانسیون توکیو مصوب  قوانین منطبق با آن در حقوق جزای ایران، قانون الحاق دولت ا

 است.  1982انگلستان، قانون هواپیمایی کشوری مصوب 

 . شرایط اعمال اصل صلاحیت واقعی در حقوق ایران و انگلستان3

این اصل  تمایل کشور اعمال  ایجابی در  به معنای فقدان شروط  اعمال بدون قید و شرط اصل صلاحیت واقعی،  ها در 

اند  ز قلمرو حاکمیت و ارتکاب جرائم معین و مشخص از جمله شروطیست. به این معنا که شرط وقوع جرم در خارج انی

که بدون این شرایط، اساساً اصل صلاحیت واقعی مطرح نخواهد شد که در این خصوص برخی از کشورها حضور متهم در  

ایط و تطبیق آن در حقوق جزای ایران و انگلستان در پرتو  دانند. در ذیل به این شرکشور را نیز از شروط این اصل می

 است. المللی پرداخته شدهاسناد بین

 . وقوع جرم در خارج از کشور 1.3

یکی از شرایط اولیه و اساسی برای اعمال این اصل، وقوع رفتار مجرمانه در خارج از قلمرو حاکمیت دولت است. در حقوق 

قانون    5شد، در بندهای مادۀ    گونه که قبلاً گفتهمشمول اعمال اصل صلاحیت واقعی همانجزای ایران مصادیق جرائم  

 پردازد.  به مسائل امنیتی، سیاسی و اقتصادی میاست، که تصریح شده  1392مجازات اسلامی مصوب 

  دیدگاه سنتی دید رغم اینکه شدیداً به اصل صلاحیت سرزمینی پایبند است و با داشتن  در حقوق جزای انگلستان علی

خوشی نسبت به صلاحیت اعمال قوانین کیفری در خارج از قلمرو حاکمیت ندارد، ولی جرائم علیه امنیت انگلیس و جعل  

 
1. https://www.idi-iil.org/en/sessions/camberidge-1931/ (Accessed 20 may 2022). 
2. Sorensen, Max, Manual of public International Law, Macmillan, New York, 1968, pp 362-363. 
3 . The Tokyo Convention on Offences and Certain Other Acts Committed on Board Aircraft, 1963. 
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 1؛ خواه مرتکب تبعۀ داخلی باشد یا تبعۀ خارجی. کندباشد تعقیب میمملکت را که در خارج از کشور واقع شده    پول

بود و  علیه یک شهروند آمریکایی که با وسایل متقلبانه گذرنامۀ انگلیسی دریافت کرده    عنوان مثال، در پروندۀ جویسبه

کرد، از طرف متهم استدلال شد که انگلستان صلاحیت رسیدگی به  در طول جنگ جهانی دوم در رادیو آلمان کار می

کرد  گاه این استدلال را به این دلیل رداست. داد  اتهام وی را ندارد که به ارتکاب جرم در خارج از خاک انگلیس متهم شده

کند که یک دولت، جرم خیانتی را که در خارج از قلمرو خود مرتکب شده که: هیچ اصلی احترام متقابلی ایجاب نمی

شوند، چه در داخل  است که همۀ کسانی که مرتکب آن جرم میاست، نادیده بگیرد. برعکس، توجه به امنیت، مستلزم آن  

   2رج از قلمرو باشند، باید از قوانین آن تبعیت نمایند. و چه در خا

لذا در مقایسه و تطبیق، در حقوق جزای هر دو کشور ایران و انگلستان، جرائم علیه امنیت و اقتصاد کشور مورد توجه  

در تطابق با    است. مصادیق این جرائمها داده شده  گونه جرائم به دادگاهگذاران بوده و صلاحیت رسیدگی به اینقانون

در بحث امنیت و همچنین با بندهای )الف( و )ب(    1963کنوانسیون توکیو مصوب    4المللی با بند )ج( مادۀ  اسناد بین

 المللی در بحث امنیتی و اقتصادی مطابقت دارد.  اسناد بین 1931الملل مصوب طعنامۀ مؤسسۀ حقوق بینق  4مادۀ 

 . حصری بودن جرائم 2.3

نائات اعمال این اصل، ارتکاب به جرائم معین یعنی جرائم علیه امنیت، تمامیت ارضی یا استقلال سیاسی یکی دیگر از استث

کشور و نیز مواردی چون جعل مهرها و اسکناس رایج و اسناد اعتباری، است. لذا ضروری است کشورها برای اعمال این  

زند، برشمارند. بنابراین دامنۀ اساسی آنها صدمه می اصل در حقوق جزای خود، مصادیق جرائمی را که به منافع حیاتی و

ها امنیت و تمامیت ارضی یک کشور را با مخاطره مواجه تحول این نوع صلاحیت محدود به مواردی است که ارتکاب آن 

  3آزادند. الملل، همۀ کشورها خود در تعیین میزان صلاحیت محاکم خویش نماید. لذا براساس اصول حقوق بینمی

، جرائم علیه منافع  1392قانون مجازات اسلامی مصوب    5در حقوق جزای ایران، مصادیق این جرائم در بند )الف( مادۀ  

المللی و بند )ث( نیز جرائم  های )ب(، )پ( و )ت( جرائم علیه اعتبار و حیثیت بینامنیتی و تمامیت ارضی کشور و در بند

 است. علیه منافع اقتصادی کشور آمده 

ها،  حرمت پرچمارز، هتک   اصل صلاحیت واقعی برای تعقیب جرائم فرامرزی مربوط به جعل در حقوق جزای انگلستان،  

اعمال   امنیتی، خیانت و برخی جرائم تروریستی  اسناد رسمی مانند گذرنامه و روادید و جرائم  اقتصادی، جعل  جرائم 

 گردد. می

المللی از ی، حقوق جزای هر دو کشور ایران و انگلستان منطبق با موازین قانونی بینالمللبنابراین در تطابق با اسناد بین

درخصوص جرائم علیه امنیتی و اقتصادی مانند جعل پول    1931الملل مصوب قطعنامۀ مؤسسۀ حقوق بین 4جمله مادۀ 

ارز موضوعه علاوه بر جعل امضا و  باشند؛ با این توضیح که در حقوق ایران مصادیق برایج، مهر، اسناد و نشان رسمی، می

است، قانون مجازات اسلامی به آن اشاره شده    5فرمان و حکم و دستخط رهبری و دیگر مقامات که در بندهای مادۀ  

 است.   باشد، ولی در حقوق انگلستان به جرائم فرامرزی مشخصی که در بالا بدان پرداخته شد، اشاره شده می

 
، ص  1399چاپ اول،  : انتشارات مجد،  ، تهران1جلد  ترجمه: سید ضیاءالدین نقابت،    ،مطالعات نظری و عملی در حقوق جزا. گارو، رنه،  1

222 . 
2. Danielle Ireland-Piper LLB/BIR (Bond), LLM (Cantab), Accountability in Extraterritoriality: Principles, Means and 

Ends. A thesis submitted for the degree of Doctor of Philosophy at The University of Queensland,  2014, pp 53- 64. 
 .6، ص 1368ترجمه: علی آزمایش، جزوه درسی کارشناسی ارشد، دانشگاه تربیت مدرس،   ،المللن حقوق جزای بی کلودلومبوا،  . 3
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 . حضور متهم در کشور 3.3

اند. اگر قانون بینی نمودهوانین برخی از کشورها برای اعمال اصل صلاحیت واقعی شرط حضور مجرم در کشور را پیشق

ر ضروری بداند محاکمۀ غیابی مجرمی که به منافع حیاتی و اساسی کشور کشوری این شرط را برای اعمال اصل مذکو

ر مجرم شرط اعمال این اصل نباشد، محاکمۀ غیابی نیز  که حضو  صدمه زده است، غیرممکن خواهد بود. اما درصورتی

 با این وصف دو رویکرد در قوانین کشورهای مختلف قابل مشاهده است:   1پذیر است. امکان

مطابق رویکرد اول، مجرم باید در کشوری که خواهان اعمال این اصل است، حضور داشته باشد. براساس رویکرد دوم،  

نحوی مضر به قلال، تمامیت ارضی و تمامیت اقتصادی کشورها اقتضا دارد، تمام اعمالی که بهلزوم دفاع از حاکمیت، است

که امکان دسترسی به متهم وجود گیرند؛ اعم از ایناند تحت تعقیب قرارمصالح و نظم عمومی، امنیت داخلی و حکومت

تواند  ر صورت عدم دسترسی به مرتکب نیز میکند، دداشته باشد یا خیر. لذا دولتی که صلاحیت واقعی خود را اعمال می

نافع اساسی  که کشورها صرفاً در راستای حمایت از مبا توجه به این  2متهم را غیاباً محاکمه و حکم مقتضی را صادر نماید. 

با  که  کنند، بنابراین تفسیر این اصل به حضور مجرم در کشور علاوه براینخود مطابق با این اصل، اعمال صلاحیت می

مبانی اصل صلاحیت واقعی همسو نیست، موجب تجری مرتکب و سایرین در ارتکاب جرائم و تضعیف اقتدار و حاکمیت 

های کشور باشد و مجرمین در دادگاه که اگر محاکمۀ غیابی وجود داشته شد، درحالیالمللی خواهد دولت در صحنه بین

داشت. همچنین در    المللی خواهدای آنها بار منفی اجتماعی و بینکنند، این محکومیت غیابی بر  متضرر محکومیت پیدا

ومیت توسط دادگاه  است که رسیدگی در دادگاه داخلی انجام و حکم محکبرخی از معاهدات، استرداد مشروط شده  

  3داد است.ای بر تقاضای استرباشد تا کشور بتواند تقاضای استرداد نماید؛ لذا حکم محکومیت غیابی مقدمه  صادر شده

 فایده نیست.  توان گفت محاکمۀ غیابی بیبنابراین می

شدن متهم  یا اعاده   ، با نپذیرفتن شرط »یافت 1392قانون مجازات اسلامی مصوب   5گذار در مادۀ در حقوق جزای ایران قانون 

 به ایران« برای محاکمۀ، امکان محاکمه غیابی را فراهم نموده است. 

  توان گفت که به پیمان استرداد بین دول متعهد، با پیگیری قوانین مربوط به این اصل، میدر حقوق جزای انگلستان

است، ولی محاکمۀ غیابی طبق قوانین موجود در این اصل وجود ندارد. کشور انگلستان با پذیرش حضور متهم در کشور، 

عنوان یک اصل صلاحیت واقعی  و این بحث بهدهند  شوند، تحت پیگرد قانونی قرار میفقط کسانی را که وارد آن کشور می

برنامه در  را که  است. همچنین، همۀ کسانی  مشهود  انگلستان کاملاً  مقررات  ارتکاب جرم دخالت  )حمایتی( در  ریزی 

داند و حتی در بحث تروریسم اعتقاد براین است که در  بردند، مجرم میداشتند، چه بسا در خارج از انگلستان به سر می

شود؛ ولی همین متهم برای رسیدگی به جرمش یا  باشد، به عنوان مجرم شناخته میجای دنیا این جرم ارتکاب یافته  هر  

عنوان مثال، در باید به صورت ارادی یا غیرارادی از طریق استرداد به کشور انگلستان مراجعت کند، تا محاکمه گردد. به

دیگران علیه انگلستان« که اولین محکوم آن »بابر احمد« تبعه انگلستان  دادگاه حقوق بشر درخصوص پروندۀ »بابر احمد و  

بود، در لندن دستگیر شد و سفارت آمریکا در لندن طی  بوده و متهم به اقدامات تروریستی در ایالات متحده آمریکا شده  

ریکا، انگلیس و ایرلند شمالی،  های آمپیمان استرداد منعقده بین دولت 4بایست مطابق مادۀ  یادداشتی اعلام نمود که می

 
ایران »پورنوجده، حمیده،  . اصل 1 واقعی در حقوق کیفری  پایان«بررسی اصل صلاحیت  و علوم ،  دانشکده حقوق  تبریز:  ارشد،  نامه کارشناسی 

 . 46، ص  1392اجتماعی، دانشگاه تبریز، 
 .132، ص 1390، چاپ سوم، تهران: انتشارات جنگل، المللحقوق جزای بین ، حسن،  . پوربافرانی2
،  1390-1391تحصیلی    ، جزوه درسی کارشناسی ارشد، دانشکده حقوق و علوم اجتماعی، دانشگاه تبریز، سال المللحقوق بین فخر، حسین،   .3

 . 22ص 
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وی را به دولت آمریکا مسترد نمایند و به دولت انگلیس اطمینان داد که ایالات متحده آمریکا در صورت استرداد بابر  

با موازین قانونی و حقوقی و حمایت اجرا نخواهد کرد و مطابق  هایی که درمورد هر  احمد، مجازات اعدام علیه وی را 

ارائه می قانونی قرار خواهد  متهمی  گرفت. کیفرخواست علیه وی در دادگاه فدرال شود، در دادگاه فدرال تحت پیگرد 

مورد آن تقاضای استرداد شده،  شود جرمی که درآمریکا انجام شد. استدلال دادگاه این بود که ضروری است نشان داده  

سپس بابراحمد از انگلستان به ایالات متحده استرداد   1است.   در قلمرو صلاحیت واقعی ایالات متحده آمریکا انجام شده

شد. ایالات متحده وی را با اتهام به جرم توطئه و تهیۀ مواد منفجره برای حمایت از تروریسم محکوم نمود که در زندان 

نداشته است و هیچ    برد و در نهایت قاضی فدرال آمریکا با اعتقاد به اینکه بابر احمد ارتباطی با تروریسمانفرادی به سر می

، از زندان ایالات متحده آمریکا آزاد شد.  2015تهدیدی برای عموم نیست، به حکم وی تخفیف داد و بابر احمد در ژوئیه 

که وی تبعۀ انگلیس بوده و در انگلستان دستگیر شده  شود که با توجه به اینلذا از پروندۀ بابراحمد، این نتیجه حاصل می

است، لیکن با توجه به اینکه جرم وی علیه امنیت ایالات متحده  ستان صلاحیت محاکمۀ وی را داشته  بود و دادگاه انگل

مجرمین و احترام به حقوق سایر کشورها نسبت به استرداد وی بود، انگلستان به موجب مقررات استرداد  آمریکا ادعا شده  

 اقدام نموده است. 

گذار است.  ی ایران محاکمه غیابی در جرائم این اصل مورد پذیرش قانوندرنتیجه با توجه به شرط مذکور در حقوق جزا

و کنوانسیون توکیو مصوب   1931الملل مصوب  المللی از جمله قطعنامۀ مؤسسۀ حقوق بینهمچنین، با توجه به اسناد بین

قوق جزای انگلستان  درخصوص جرائم علیه امنیت، محاکمۀ غیابی در این اسناد نیز پذیرفته شده است؛ ولی در ح  1963

المللی بوده و درخصوص تأکید بیشتر به حضور متهم و یا استرداد وی دارد که در بحث استرداد منطبق با موازین بین

المللی در تطابق بیشتری محاکمۀ غیابی ساکت است. لیکن حقوق جزای ایران درخصوص محاکمۀ غیابی با اسناد بین

 قرار دارد. 

 ولت متضرر صلاحیت انحصاری د .4.3

توان گفت، فقط دولتی که جرم علیه منافع حیاتی و اساسی آن انجام گرفته و از  در صلاحیت انحصاری دولت متضرر می

گذاری و  است، صلاحیت رسیدگی به این جرائم را دارد؛ زیرا اساساً توسعۀ صلاحیت قانون  بابت آن جرائم متضرر شده

خطرافتادۀ دولت متضرر،  اصل صلاحیت واقعی به دلیل حمایت از منافع به  صلاحیت قضایی دولت نسبت به جرائم موضوع

ارتکاب جرم، از    2نظر است. خود کشور مورد   صورت پذیرفته است یا به عبارت دیگر، در این قبیل موارد متضرر اصلی 

 درنتیجه اعمال اصل صلاحیت سرزمینی مانع از اعمال اصل صلاحیت واقعی نیست.  

قانون مجازات اسلامی مصوب  5گانۀ مادۀ توان گفت که در حقوق جزای ایران موضوع بندهای پنجد میدر تحلیل این بن

رط اعمال این اصل، ارتکاب یکی از جرائم انحصاری  ، شامل اصل صلاحیت واقعی قوانین کیفری ایران است که ش1392

 این قانون است.   5مذکور در مادۀ 

ویژه اعمال صلاحیت کیفری بر جرائم فرامرزی »اصل برابری  صلاحیت قضایی و بهدر حقوق جزای انگلستان، نقطۀ شروع  

است. صلاحیت انحصاری دولت انگلستان در    المللی تأکید فراوانی برآن شدهها« است که در موازین بینحاکمیت دولت

است، اعمال  آن اشاره شده    جرائم خیانت، جعل اسناد و قلب سکه و تروریسم مطابق با قوانین مربوطه که در منابع به

 
1. The case of Babar Ahmad and Others v. the United Kingdom, (2012), The European Court of Human Rights (Fourth 
Section), Judgment Strasbourg 10 April 2012, pp, 3-9. 

 . 125، ص  1385، تهران: انتشارات سمت، چاپ نهم،  1، جلد حقوق جزای عمومیولیدی، محمد صالح،   .2



 و همکاران  پورملک  ... و انگلستان رانیا  یدر حقوق جزا یواقع تیاصل صلاح یقیتطبمطالعه 

 
136 

 

، در قوانین ملی انگلستان، افرادی که به دلیل قتل و جرائم  1991قانون جنایات جنگی    عنوان نمونه، مطابقگردد. بهمی

اکنون شهروند بریتانیا بوده یا در  مرتبط با نقض قوانین و آداب و رسوم جنگی که در جنگ جهانی دوم مرتکب شده و هم

قانونی قرار میبریتانیا مقیم   پیگرد  قانون، دادگاهباشند، تحت  این  براساس  به  گیرند.  انگلیس صلاحیت رسیدگی  های 

المللی، حقوق جزای هر دوکشور . در تطابق با اسناد بینشوندالملل جرم محسوب میاموری را دارند که در حقوق بین

 المللی مطابقت دارند. بین ایران و انگلستان در بحث صلاحیت انحصاری دولت متضرر با موازین

 . عدم رعایت قاعدۀ مجرمیت متقابل5.3

شور متبوع، مورد ای است که مجرمانه بودن عمل در هر دو کشور محل وقوع جرم و کقاعدۀ مجرمیت متقابل، قاعده

معمولاً این قبیل جرائم  است که  دلیل آن هم این    1گردد. باشد که این قاعده در اصل صلاحیت واقعی رعایت نمیتأیید  

تواند  است. لذا دولت متضرر نمی که علیه منافع عالیه کشور است، در قوانین جزایی کشورهای دیگر مجرمانه شناخته نشده  

بداند. آن  وقوع  اعمال در دولت محل  این  بودن  به جرم  را مشروط  اصل   2تعقیب جزایی خود  ماهیت  به  توجه  با  زیرا 

نظر وجود ندارد و هر کشور، خود به  صلاحیت واقعی، در مورد مصادیق جرائم موضوع این اصل در قوانین کشورها اتفاق 

پردازد که ممکن است عملی جزء جرائم علیه منافع حیاتی در کشوری باشد، اما در  تعیین جرائم مشمول اصل مذکور می

نشود. بنابراین اصلح است که این شرط برای حفظ منافع اساسی و حیاتی کشورها،  مانه تلقی  جرکشور محل وقوع جرم، م

 ها رعایت گردد.  توسط دولت

ایران در مادۀ   اشاره  1392قانون مجازات اسلامی مصوب    5در حقوق جزای  این اصل هیچ  اعمال  به مدر  جرمیت ای 

گذار ایرانی برای اعمال اصل صلاحیت واقعی،  شود که قانونباط میاست. از محتوای ماده فوق چنین استنمتقابل نشده  

 قانون مذکور جرم باشد، اعتقاد دارد.    5چنانچه رفتار ارتکابی به موجب بندهای مادۀ 

ات توسط قوانین انگلستان تکیه دارد که مصداق  طرفه بودن مجازدر حقوق جزای انگلستان نیز همانند حقوق ایران به یک

، مفهوم بسیار وسیعی برای 1978توان در بحث تروریسم مشاهده نمود. قانون مبارزه با تروریسم مصوب  را می  بارز آن

شده برای تحت تأثیر تروریسم درنظر گرفته که محدود و مقید به اقدام علیه کشور انگلستان نیست، بلکه هر اقدام طراحی 

المللی نیز تأکیدی  مجازات است. در اسناد بینانگلستان قابل  قراردادن سیاست هر دولتی در هر نقطۀ دنیا باشد، توسط

ارتکاب به مصادیق جرائم مورد اعمال اصل صلاحیت  بر مجرمیت متقابل نشده   بیشتر بر مجازات مجرمین در  است و 

ریم در قاعدۀ  گیکنند، پرداخته شده است. بنابراین نتیجه میواقعی که به منافع امنیتی و اقتصادی کشورها لطمه وارد می

اند و  مجرمیت متقابل، هر دو کشور ایران و انگلستان در مصادیق بعضی جرائم توجه به قاعدۀ مجرمیت متقابل نداشته

طرفه توسط کشور متبوع خودشان است؛ لذا در اعمال این شرط، حقوق جزای هر دو  دیدگاه آنان بیشتر به مجازات یک

 د.  المللی مطابقت دارنکشور با اسناد بین

 های قبلیعدم رعایت قاعدۀ منع محاکمۀ مجدد و احتساب مجازات .6.3

قاعدۀ منع محاکمۀ مجدد، جنبۀ منفی اعتبار امر مختومۀ کیفری است. این موضوع به یکی از حقوق اساسی متهمان  

 
شرح الاحکام  ؛ محمود ابراهیم، اسماعیل،  135، ص  1976دمشق: مطبعه الداودی،    ، المبادی العامه فی التشریع الجزایی   فاضل، محمد، ال   . 1

 .  202، ص  1959، الطبعه الرابعه، قاهره: دارالفکر العربی،  فی قانون العقوبات   العامه 
2. Frederic Desportes et Francis le Gunch cc, Ie  nouvean droit penal, tom 1, Economica, 1996, pp 304-306. 
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کند؛ زیرا محدود میپذیرد، اعمال صلاحیت داخلی خود را تا حدودی  که دولتی این قاعده را میهنگامی  1شود. مربوط می

کند که از تعقیب کسانی که در خارج از کشور تعقیب و محاکمه شده  وجود اصل منع تعقیب مجدد در جرائم ایجاب می

است یا به علت قانونی قدرت اجرایی را از دست   و حکم قطعی هم دربارۀ آنان صادر گردیده و حکم به مرحلۀ اجرا درآمده

منظور اجرای عدالت از کشورها برای تعدیل در عدم رعایت قاعدۀ منع محاکمۀ مجدد بهبرخی    2داده، خودداری شود.

او را مورد توجه قرار داده و چنانچه   نسبت به متهم، در موقع محاکمۀ متهم و اعمال صلاحیت واقعی، محاکمۀ قبلی 

را در هنگام صدور رأی بابت  هم برای همین اعمال در کشور محل وقوع جرم متحمل مجازاتی شده باشد، آن مجازات  مت

کنندۀ نفع دولت متضرر است و هم  های قبلی که هم تأمیناو احتساب خواهند کرد. بنابراین نظریۀ احتساب مجازات 

   3اکمۀ مجدد ترجیح دارد.شامل نوعی انصاف نسبت به متهم است، نسبت به قاعدۀ منع مح

گذار با توجه به پذیرش قاعدۀ محاکمۀ غیابی  ، قانون1392مصوب  قانون مجازات اسلامی    5در حقوق جزای ایران در مادۀ  

های قبلی را نیز صرفاً در تعیین نوعی قاعدۀ منع محاکمۀ مجدد را نپذیرفته، ولی احتساب مجازات گونه جرائم، بهدر این

 یری پذیرفته است.  های تعزمجازات 

، اگر شخصی حتی برای یک بار در خاک بریتانیا  2000در حقوق جزای انگلستان طبق قانون مبارزه با تروریسم مصوب  

است، مجدداً  ای که در خارج از بریتانیا انجام داده  خاطر ارتکاب اعمال مجرمانهقابل پیگرد قانونی باشد و او همچنان به

در بخشی از سرزمین لذا اگر شخصی کاری را در خارج از انگلستان انجام دهد و اقدام او اگر    .د بودقابل پیگرد قانونی خواه

بریتانیا مجرم خواهد بود.  از  باشد، او در آن بخش  بنابراین، عدم رعایت قاعدۀ منع    4بریتانیا انجام شود به منزلۀ جرم 

محاکمۀ مجدد در این قانون و صرفاً در جرائم تروریستی در اعمال اصل صلاحیت واقعی مورد پذیرش است و این نتیجه 

شود که در حقوق جزای انگلستان، قاعدۀ منع محاکمۀ مجدد صرفاً در برخی جرائم تروریستی پذیرفته نشده  حاصل می

 گذار است.  است، ولی درخصوص سایر جرائم مشمول این اصل، منع محاکمه مجدد مورد پذیرش قانون

 گیری  نتیجه 

الملل، اعمال بدون قید و شرط آن، به نفع  بین  با توجه به مبانی و اهداف حاکم بر اصل صلاحیت واقعی مطابق با حقوق 

قید و شرط آن در قوانین کیفری بسیاری منافع ملی کشورهاست، لذا اهمیت جرائم موضوع این اصل موجب پذیرش بی

و   7، 3و قوانین متفرقۀ جزایی( و انگلستان )مواد  1392قانون مجازات اسلامی مصوب   5از کشورها از جمله ایران )مادۀ 

است. با این توضیح که در  و غیره( گردیده  1978قانون مصؤنیت دولتی مصوب  20، ماده 1848انون خیانت مصوب ق  9

شده در ابتدای این پژوهش، درخصوص وضعیت حقوق جزای ایران از حیث مصادیق و شرایط نخست مطرح  پاسخ به سوأل

توان گفت، جرائم موضوع این اصل، از لحاظ  المللی میینحاکم بر این اصل در مقایسه با حقوق جزای انگلستان و اسناد ب

قانون مجازات اسلامی مصوب    5نوع و ماهیت در هر دو کشور یکسان بوده و مصادیق آن در حقوق جزای ایران در ماده  

از جمله انگاری در این اصل با استناد به قوانین مختلفی،  نگلستان جرم است؛ ولی در حقوق جزای اصراحت آمده  به  1392

و جرائم   1981سکه مصوب  قانون جعل اسناد و قلب    15و    14،  5،  1، مواد  1848قانون خیانت مصوب    9و    7،  3مواد  

 
 . 47، ص  1395، تهران: انتشارات جنگل، چاپ دوم، حقوق جزای انگلستان و نقش حقوق جزا در جامعهمیرمحمد صادقی، حسین،   .1
 .402، ص 1396چاپ پنجم،   دانش،، تهران: انتشارات گنج 1جلد  لیات حقوق جزا(،دوره حقوق جزای عمومی )ک. محسنی، مرتضی، 2
، شماره  1382، مجله قضایی و حقوقی دادگستری، بهار  الملل و ایراناصل صلاحیت واقعی در حقوق جزای بین . پوربافرانی، حسن،  3

 .71، ص 42
4. Orakhelashvili, Alexander, state Jurisdiction in international Law complexities of a basic concept, 2015, p 28. 
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است. صورت گرفته    1978مندرج در قوانین و مقررات مختلف مبارزه با تروریسم از جمله قانون مبارزه با تروریسم مصوب  

است    ران، جعل امضای مقامات و مسئولان به تمام مقامات بسط داده نشدههمچنین، در حقوق جزای انگلستان برخلاف ای

اند. لذا حقوق جزای هر دو کشور ایران رغم تشابه در ماهیت جرائم در هر دو کشور، از لحاظ مجازات قانونی متفاوتو علی

قطعنامۀ    4از جمله )مادۀ    المللیدیق اصل صلاحیت واقعی تا حدودی با اسناد و موازین بین و انگلستان درخصوص مصا

اند. اما از لحاظ شرایط حاکم  ( در تطابق1961کنوانسیون توکیو مصوب    4و مادۀ    1931الملل مصوب  مؤسسۀ حقوق بین

بر اصل صلاحیت واقعی و از وجوه اشتراک آن در حقوق جزای دو کشور ایران و انگلستان در نظرگرفتن منافع اساسی و  

های قبلی و صلاحیت انحصاری دولت متضرر از جرم است. این در حالی است که در  زاتحیاتی کشور و احتساب مجا

است، ولی  گذار واقع نشده  حقوق جزای ایران، منع محاکمۀ مجدد در اصل صلاحیت واقعی کماکان مورد پذیرش قانون

قانون خیانت    7ن از جمله مادۀ  در حقوق جزای انگلستان بجز در جرائم تروریستی قاعدۀ منع محاکمۀ مجدد در سایر قوانی

شده در خارج از است. همچنین، در راستای ملاحظات حقوق بشری، احتساب مجازات اجرا پذیرفته شده    1981مصوب  

گذاران است، ولی در حقوق جزای  ونکشور، در حقوق جزای انگلستان در کلیۀ جرائم موضوع این اصل مورد پذیرش قان

 تعزیری پذیرفته شده است.  های ایران صرفاً در مجازات

که با  در پاسخ به سؤال دوم، درخصوص رسیدگی غیابی نسبت به جرائم موضوع این اصل، نتایج حاصله دال بر این است 

، در واقع،  1392قانون مجازات اسلامی مصوب    5شدن یا اعاده شدن به ایران در مادۀ  توجه به عدم پذیرش شرط یافت

است که این شرط از جمله امتیازات این قانون در خصوص   گذار قرار گرفتهمورد پذیرش قانون  محاکمۀ غیابی دراین قانون

کیفری شود که در قوانین قبلی به آن اشاره نشده بود و موجب تطابق بیشتری بین حقوق اصل صلاحیت واقعی محسوب می 

جزای انگلستان با توجه به بحث استرداد به  رود؛ ولی محاکمه غیابی در حقوق  المللی به شمار میایران و موازین بین

 است.  صراحت مورد توجه قرار نگرفته  

 گردد: در پایان پیشنهاد می

 قانون مجازات اسلامی، به این ماده اضافه گردد.      5. مباشرت یا مشارکت یا معاونت نیز در ارتکاب به جرائم موضوع مادۀ  1

ارت »ارز« در کنار اسکناس رایج ایران گنجانده شود، زیرا با توجه به توسعۀ  قانون مجازات اسلامی عب  5مادۀ    4. در بند  2

 گذار از ساختار اقتصادی کشور ضروری است.روابط تجاری و تأثیر زیاد ارز بر اقتصاد داخلی، حمایت قانون

لاحیت واقعی،  گردد، زیرا یکی از شرایط اصل ص. ذکر عبارت مبهم »جرائم مقرر در قوانین خاص« در قانون مشخص3

 .وجود جرائم معین و مشخص در قوانین موضوعه است

           منابع

 فارسی
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ABSTRACT 

This research seeks to answer the question of how can the reconciliation between economic approaches of 

interpretation and Islamic interpretative views be established and presented as an interpretation with the 

highest degree of realization of the public interest. Economic approaches to the interpretation of texts can 

be divided into three main categories. In the first approach, more emphasis is placed on text and literal 

interpretation of it. From this perspective, with the acceptance of the principle of Costless Legislature, it is 

assumed that the necessary examinations and analysis have been carried out in the course of enactment and 

the re-examination of the consequences of applying and seeking an optimal interpretation, merely leads to 

double costs and waste of resources. The second approach focuses on the origin of enactment. Therefore, 

the role of Interest Groups or Public Interest in the enactment process emphasizes the Imaginative 

reconstruction of the enactment process. The third approach also takes the interpretation as a function of 

the consequences, costs, and benefits of it, and chooses an interpretation that is economically optimal and 

efficient. Now, the preference for one of these interpretive rules or the combination of them and the 

identification of the economic theory of interpretation provides Exquisite points like using the social 

concept of damage in Isālat-al-Dhuhūr viewpoint and Highlighting some of the Sharia purposes, such as 

keeping property in Maqāsid viewpoint for confirmation of using economic analysis before Literal 

Interpretation. 

KeyWords: Economic Analysis, Imaginative reconstruction, Costless Legislature, Interest Groups, Literal 
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 پژوهشی -علمی مقاله 

های اصالۀ با دیدگاه  هاآن رویکردهای اقتصادی به تفسیر متون و مقایسه 

 *الظهوری و مقاصدی

 2مجتبی قاسمی ،   1 سیدعلیرضا شکوهیان

 

 ده ی چک 
های تفسیری در اسلام،  توان میان رویکردهای اقتصادی تفسیر و دیدگاه این تحقیق در پی پاسخگویی به این پرسش است که چگونه می 

سازگاری برقرار کرد و تفسیری با بیشترین میزان تحقق منافع عمومی ارائه نمود؟ رویکردهای اقتصادی در تفسیر متون، به سه قسم  

شود. از این منظر، با پذیرش اصل  شوند؛ در رویکرد نخست، بیش از هر چیز بر متن و تفسیر لفظی آن تأکید می عمده تقسیم می 

های لازم در جریان وضع انجام پذیرفته است و بررسی مجدد پیامدهای  ها و تحلیل بر این است که بررسی   هزینه«، فرض گذار کم »قانون 

انجامد. رویکرد دوم به منشأ وضع توجه دارد و با  های مضاعف و اتلاف منابع می اعمال و جستجوی تفسیر بهینه، صرفاً به ایجاد هزینه 

کند. رویکرد  »منفعت عمومی« در وضع قانون، بر »بازسازی ذهنی« فرایند وضع تأکید می   نفع« یا های ذی مدنظر قرار دادن نقش »گروه 

دهد که به لحاظ اقتصادی بهینه و کارا  داند و تفسیری را ترجیح می ها و منافع آن می سوم نیز تفسیر را تابع بررسی پیامدها و هزینه 

مندی از  و شناسایی نظریه اقتصادی تفسیر، نکات بدیعی چون بهره   ها ن آ باشد. حال، ترجیح یکی از این قواعد تفسیری یا جمع میان  

الظهوری( و یا پررنگ کردن برخی مقاصد شرع از قبیل حفظ مال )در رویکرد مقاصدی( برای  مفهوم اجتماعی ضرر )در رویکرد اصالة 

 آورد. های اقتصادی پیش از تفسیر لفظی، فراهم می تأیید استفاده از تحلیل 

 نفع، تفسیر لفظی.های ذی هزینه، گروه گذار کم تحلیل اقتصادی، بازسازی ذهنی، قانون  گان: کلید واژ 

  

 
ا به  مجتبی،    مقاله:   نیاستناد  قاسمی،  علیرضا،  مقایسه  شکوهیان، سید  و  متون  تفسیر  به  اقتصادی  دیدگاه  ها آن»رویکردهای  اصالة  با  های 
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 مقدمه 

گذار از طریق به کار بردن قواعد و مقررات ادبی یا منطقی یا استفاده از سوابق توان کشف مقصود قانونتفسیر قانون را می

رغم روشن بودن شود؛ زمانی که مفهوم قانون روشن نباشد یا علیتاریخی دانست که اساساً در دو فرض به کار گرفته می

خاطر ضعف مؤلف،  به منظور تبیین این اجمال که ضرورتاً نه به 1مفهوم قانون، سعه یا ضیق مدلول آن محل تردید باشد. 

های حقوقی مختلف، راهکارهای تفسیری نظام  2دهد، وضع و تفسیر رخ می بلکه به سبب گذشت زمان و فاصلة زمانی میان  

برگزیده را  لفظمتفاوتی  رویکردهای  از  نیز طیفی  اصولیین مسلمان  نظریات  زمینهاند. در  مقصدگرا  گرا،  و  قصدگرا  گرا، 

شفاف یا مبهم و قابل تفسیر لا نیز قواعدی برای تعیین  تا به حل این اجمال بپردازند. در حقوق کامن  اندشده  استخدام

 5و »قاعدۀ طلایی«.   4»تفسیر قانون با توجه به اهداف آن«   3است؛ قواعدی مانند »معنای ساده«،   شده  ارائه بودن یک متن  

نظریات تفسیری   7یا »تحلیل اقتصادی حقوق«،   6در کنار این نظریات، در جریان ظهور و توسعة مکتب »حقوق و اقتصاد«

دانان معتقد بودند که حقوق در حقوق   تاکنونپردازان این حوزه شکل گرفت. اگر  های نظریه جدیدی نیز با ابتنای به یافته

ها در انتخاب  هایی متعالی همچون نظم و امنیت و عدالت است و مفسّر مکلف به در نظر داشتن این ارزش پی تحقق ارزش 

ویژه مورد    طوربهون نظم اقتصادی بازار، امنیت اقتصادی کنشگران و عدالت اقتصادی نیز  اکن  8روش تفسیری متناسب،

 بندی سنتی قواعد تفسیر را نیز دستخوش تغییراتی کرد. براین، این رویکرد، تقسیمتوجه قرار گرفته است. علاوه

، ادله و توجیهات جدیدی را برای دفاع  واقع  درشوند و  نظریات اقتصادی، گاهی عیناً بر نظریات سنتی تفسیر منطبق می

گیرند و گاهی نیز قلمروی جدیدی را برای حکومت انتخاب کنند، گاهی بین دو نظریة تفسیری قرار میاز آن ارائه می

گیرد که  کنند. در اینجا، تعامل و تقابلی میان نظریة اقتصادی تفسیر و نظریات تفسیری اصولیین مسلمان شکل میمی

بنابراین، در این پژوهش سعی  ؛  ای در تفاسیر اصولی گرددهای فقهی و حقوقی عدیدهتواند منشأ نوآوریآن میتبیین  

هزینه،  گذار کمخواهد شد تا در قالب دو مبحث مجزا، بدواً به رویکردهای اقتصادی در تفسیر متون )شامل نظریه قانون

 
 . 171 ، ص 1391تهران: گنج دانش، چاپ بیست و چهارم،    ، حقوق   ی نولوژ ی ترم . جعفری لنگرودی، محمدجعفر،  1
،  5تطبیقی، دوره  ، دوفصلنامه حقوق  پلورالیسم استدلال حقوقی در پرتو تفسیرهای متعارضالشریف، محمدمهدی و حمید آرایی،    .2

  .15 ، ص 107، شماره  1396بهار و تابستان 
3. Plain meaning rule 

نیاز از تفسیر  شود، زمانی یک عبارت را شفاف و بیاین قاعده که گاهی از آن تحت عنوان »تفسیر لفظی« یا همان »تفسیر ادبی« یاد می   موجببه
دارد که باید الفاظ را بر معانی معمول آن حمل کرد. برای مطالعه  قع، این قاعده بیان می کنند که یک معنای معمول داشته باشد. درواقلمداد می 

 بیشتر، ر.ک:  
Burton, Steven J.," A Lesson On Some Limits of Economic Analysis: Schwartz and Scott on Contract Interpretation", 
Indiana Law Journal, Vol.88, Issue.1, Article6, 2013, p.343.  

تواند با مراجعه به وضع پیش از تصویب و این قاعده که به قاعدۀ »دعوای هیدون« شهرت دارد، در موارد ابهام قانون، دادگاه می  موجببه.  4
برآید. )برای  رفع ابهام و کشف مراد مقنن    درصدد جویی آن به تصویب رسیده،  تدارک و چاره   منظوربهبررسی خلل و نواقصی که قانون مزبور  

، مجله دانشکده حقوق و علوم سیاسی دانشگاه تهران، تفسیر قانون در حقوق انگلستانمطالعه بیشتر در این خصوص؛ ر.ک: امیدی، جلیل،  
  (.97و  96صص  ،38، شماره 1376پاییز 

5. Golden rule 

الفاظ و عبارات قانون، دارای دو یا چند معنی باشد   که ی هنگام( 1شود: گرا« در دو مورد به کار گرفته می طلائی« یا همان »رویکرد هدف  ۀ»قاعد
گزیند که به نتایج و بتوان تفسیرهای گوناگون از آن به عمل آورد. در اینجا دادگاه از میان معانی محتمل و تفاسیر گوناگون، تفسیری را برمی

منتهی نمی قاعدنامعقول  با  تعارضی  این حیث  از  لذا  ادبی نخواهد داشت.  تفسی  ۀگردد.  یا  لفظی  را  2ر  معنی  از یک  قانون بیش  ( گاهی متن 
رود. )برای آورد. در اینجا تفسیر لفظی به نفع قاعده طلایی کنار می تر از معنی ظاهری از آن به عمل می تابد، اما دادگاه تفسیری معقولبرنمی

 (.  93و  92، صص همانمطالعه بیشتر در این خصوص؛ ر.ک: 
6. Law and Economics  
7. Economic Analysis of Law  

 . 181، ص 1389تهران: شرکت سهامی انتشار، چاپ اول،  ، حقوق در قی تحق   یتجرب وهیش ناصر، کاتوزیان، . 8
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ها و منافع در مقام تفسیر( و سپس به مقایسة آن با دو دیدگاه  بازسازی ذهنی با تأکید بر منشأ وضع و توجه به هزینه

 الظهوری و مقاصدی(، پرداخته شود.مشهور اصولی )رویکردهای اصالة

 . رویکردهای اقتصادی در تفسیر متون 1

هزینه« گذار کمتوان در قالب سه رویکرد عمده پیگیری کرد: نخست، نظریة »قانونرویکرد اقتصادی در تفسیر متون را می

است که با استفاده از ابزارهای اقتصادی، سعی در تأکید مجدد بر همان نظریات سنتی دارد؛ دوم، نظریة »بازسازی ذهنی«  

های اقتصادی وضع اشاره و بر همین اساس، سعی در تکرار تجربه واضع دارد؛ سوم، نگاهی  است که به منابع و ریشه

سنجد. شرح این سه عنوان، اساس سازی منفعت میی برتر را با عیار بیشینه پیامدگرا به تفسیر است که رویکرد تفسیر

 دهد. بحث در این مبحث را شکل می

 هزینه گذار کم. قانون 1.1

قانونبیشتر تحلیل  به فرایند  اقتصادی مربوط  اند که  ضمنی، فرض کرده  صورتبهو خواه    صراحتبهگذاری، خواه  های 

اما رویکرد دیگری که در فهم حقوقی سنتی از تفسیر قضایی وجود    1اند؛ اضح نگارش شدهو  هاآنقوانین در زمان انشای  

باید نگاهی   پایبند باشد و یا چه زمانی نظام قضایی  داشته، آن است که چه زمانی نظام قضایی باید به ساختار قانون 

گنجد، کماکان در ظرف  محدودۀ الفاظ قانون نمیها که در  برخی وضعیت  کهی طوربهمقنن داشته باشد؛    قصدبه تر  وسیع

 این الفاظ تعریف شود.

بنابر این    ؛است 2هزینه«گذار کماند، نظریة »قانونگران اقتصادی حقوق ارائه کردهترین معیارهایی که تحلیلیکی از مهم

و الفاظ مقنن داشته باشند؛ چراکه گیری کنند که کمترین انحراف را از تصمیم  ی تصمیماگونهبهها باید  نظریه، دادگاه

هایی و تحت چه شرایطی یک مقرره باید اعمال شود، زمان، منابع و اطلاعات کافی  اینکه در چه پروندهمقنن برای تعیین  

اثباتی، گزاره  را در اختیار داشته است؛ هنجاری مبنی بر ضرورت تلاش نظام قضایی برای  ای  بنابراین، پیرو این گزاره 

 است. گرفته شکلها و تبعیت از طریق مقنن نهکاهش هزی

، اگر فرایند  رون یازاحال، اگر فرض بنیادین ما در خصوص فعل مقنن تغییر یابد، نتایج حاصله نیز تغییر خواهند کرد.  

با قوانینی مبهگذاری در زمان محدود و بر اساس اطلاعات، بصیرت و آیندهقانون پذیرد، ضرورتاً  م  نگری محدود انجام 

برای  برای برخی موسّع و  قانونی  متفاوتی دارد؛ مفاهیم  برای اشخاص مختلف، معانی  قانون  الفاظ  بود.  مواجه خواهیم 

های جدید به  شود که این قوانین نتوانند در پروندهموجب می  احوال  و  اوضاعشود و تغییر در  دیگری مضیّق پدیدار می

های اقتصادی ورود  شوند. در اینجا است که تحلیل ن قوانینی منحرف میکار گرفته شوند. لذا قضات از مسیر حرکت چنی

شاید بتوان   پس  3ترین انحراف را از قانون داشت.هزینهتوان کمها نشان خواهند داد که چگونه میکنند. این تحلیلمی

ها در نظر گرفت و با  راهکار اولیه در نظر گرفت، اما یقیناً باید این نظریه را نقطة شروع بررسی  عنوانبهاین نظریه را  

اند  هایی مقبول انگاشته شدهفرضاحتمال زیاد، امکان توقف در این نقطه وجود نخواهد داشت؛ زیرا در این رویکرد، پیش

 محل تردید است. ها آنکه پذیرش 

 
1.  Rizzo, Mario J. and Arnold, Frank S., "An Economic Framework for Statutory Interpretation", Law and 
Contemporary Problems, Vol.50, No.4, Autumn 1987, p  165.  
2. Costless Legislature  
3. Ibid, pp  166-169.  
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ای را یافت که بتواند تمامی حالات محتمل از یک توان مقررهی میسختبه ناپذیر است و  اب نقص مقررات یک واقعیت اجتن

پردازان معتقدند که عدم ذکر  واقعیت را پوشش دهد و با گذشت زمان نیز خللی در اعمال آن رخ ندهد. حتی برخی نظریه

پیشینی   صورتبهگذار  است و با این کار، قانونگذاری  سازی فرایند مقررهبرخی جزئیات در وضع مقرره ابزاری برای بهینه 

برخی تکالیف خود را بر عهدۀ قاضی قرار داده است که او باید با در نظر گرفتن شرایط خاص هر پرونده آن را تعیین  

ناپذیر و حتی منبعث از بعضاً اجتناب  هاآن های شخصی  شود که تفسیر قضات و ورود برداشتتکلیف کند. لذا آشکار می

 1رادۀ مقنن است.ا

 . بازسازی ذهنی با تأکید بر منشأ وضع2.1

ها و مآخذ  جویند، بیش از آنکه بر ریشههای سنتی وضع قانون تمسک میبنا بر نظر جاناتان مَکیِ، قضاتی که به روش

موسّع    طوربهۀ منفعت عمومی را  کنندن یتضم. این قضات هرچند که قوانین  دارند  دیتأکقانون تمرکز کنند، بر الفاظ آن  

 2کنند و از این حیث کارکرد مطلوبی دارند، اما در تفسیر قوانین متضمن منفعت خصوصی موفق نخواهند بود. تفسیر می

بنابراین، همین نقطه به سرآغاز دیدگاه    ؛ لذا تفسیر دقیق قوانین، از طریق شناخت اساس و منشأ وضع آن میسر خواهد بود

 شود. گران اقتصادی حقوق، بدل میتحلیل  تفسیری برخی

شود. اقتصاددانان  نظریة پازنر، با تحقیق در موجبات و اهداف وضع آغاز میپردازان، قاضی پازنر است.  یکی از این نظریه

کنند. رویکرد پازنر نیز ترکیبی از این دو  گذاری چیست، از نظریات مختلفی پیروی میدر این خصوص که هدف از قانون

بر اساس نظریة منفعت عمومی،    4نفع«.های ذیو »نظریة گروه  3ظریة مهم اقتصاددانان است: »نظریة منفعت عمومی«ن

نفع، اعتقاد بر این  های ذیاما در نظریة گروه  ؛قابل رفع است  5های بازاریِ گذاری برای خاتمه دادن به شکستفرایند قانون

شوند و برای آن عرضه و تقاضا وجود انند سایر کالاها، مورد معامله واقع میاست که قوانین نیز کالاهایی هستند که م

این کالا وجود دارد، گروه برای  بازاری که  قانون  لیدل  بهنفع،  های ذیدارد. در  نفوذ خود در دستگاه  گذاری،  قدرت و 

این رهگذر، قواعدی وضع شود تا  هایی حقوقی و غیرحقوقی پاسخ دهد و از  کنند تا به محرکگذار را تحریک میقانون

 6ها بازتوزیع کند. بتواند ثروت را به سمت این گروه

خواهند تا با توسعة بازتوزیع  می  هاآننفع، هیچ ارتباطی با منفعت عمومی ندارند؛  های ذیپازنر بر این باور است که گروه

بنابراین،   ؛فمند از منفعت عمومی منحرف سازند هد   صورت بههای کوچک، قانون را  سمت گروههای بزرگ بهثروت از گروه

می توسعه  را  برابری  و  کارآمدی  عمومی،  درحالیمنفعت  گروهدهند،  ذیکه  ضداخلاقی« های  »بازتوزیع  دنبال  به  نفع 

ند  اقوانین مبتنی بر همین منافع -اگر نگوییم اغلب   - نکتة قابل توجه آنکه به عقیدۀ پازنر و ایستربروک، بسیاری  7هستند.

 
1. Parisi, Francesco and Fon, Vincy, The Economics of Lawmaking, Oxford University Press, 2009, p.9.  
2. Wald, Patricia," Limits On the Use of Economic Analysis in Judicial Decision-making", Law and Contemporary 
Problems, Vol.50, No.4, Autumn 1987, p.242. 
3. Public interest theory 
4. Interest group theory  

نحو مؤثری امکان رفع آن را  شود که سازوکارهای خودتنظیم بازار به  (« به نواقص کارکردی بازار گفته می Market Failure»شکست بازار ).  5
  دولت  مداخله  بدون  بازار  میتنظر.ک: سن، میریام،  →  بیشتر،   شود )برای مطالعه نداشته و مداخلۀ دولت در بازار با حل این نواقص توجیه می 

  (.23- 28، صص  1397ر سلامی، تهران: مجد، چاپ اول، ، ترجمه سیدعلیرضا شکوهیان، حامد ادریسیان و حید(ینهاد  راتییتغ شناخت)
(« قاضی پازنر دانست. بر این اساس، قانون هم همانند هر کالای دیگری، به  Auction Ruleمزایده )  ۀتوان فرعی از »قاعد این نظریه را می.  6

 دست آوردن آن بیشتر هزینه کند. تواند برای به کسی تعلق خواهد گرفت که بیشترین ارزش را برای آن قائل است و می 
7.  Cohen, George M., "Posnerian Jurisprudence and Economic Analysis of Law: The View from the Bench", University 
of Pennsylvania Law Review, Vol.133, Iss.5, 1985, pp 1128,1129. 
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لذا بر پایة چنین مفهومی از قانون و منشأ وضع آن، پازنر معتقد است که   1اند.های خاص به تصویب رسیدهو با فشار گروه

باید طوری قانون مبتنی بر نفع عمومی را تفسیر کرد که بتواند به بهترین شکل منفعت عمومی را حاصل کند؛ همچنین،  

گذار به دنبال آن بوده  ی تفسیر کرد تا صرفاً منفعت محدودی را که قانوناگونهبهرا    نفعهای ذیباید قانون مبتنی بر گروه

منافع    2است، حاصل کند؛  بر  مبتنی  قوانین  تفسیر  و  نحو موسّع  به  عمومی،  منفعت  بر  مبتنی  قوانین  تفسیر  بنابراین، 

البته مزیت تفکیک این دو منشأ، تنها به موسّع یا مضیّق بودن تفسیر محدود    3های خاص، به نحو مضیّق خواهد بود. گروه

 کند.گذاری میرا نیز بر این اساس پایه 4شود؛ بلکه پازنر، روش تفسیری خود، یعنی »بازسازی ذهنی« نمی

گذار اینکه قاضی، قانوندر دیدگاه تفسیری پازنر، آنچه بسیار حائز اهمیت است، بازسازی ذهنی مذاکرات قانونی است و  

گذار با این مقرره در مقام فصل خصومت مواجه خصومت تصور کند؛ لذا باید تصور کند که اگر قانون   وفصل حلرا در مقام  

ها و خصایص حاکم بر زمان وضع و  در این رویکرد، الفاظ، تاریخچه قانون و ارزش  5کرد.شد، چگونه آن را تفسیر میمی

گذار و قضات را به فرمانده  درواقع او قانون  6گیرند. گذار به تفسیرهای قضایی آتی مورد ارزیابی قرار میهمچنین توجه قانون 

کند؛ لذا اگر ابزار ارتباطی میان فرمانده و سربازان قطع شود، یقیناً سربازان باید در کارزار جنگ  و سربازان او تشبیه می

 7بود؟د، مضمون آن چه میشواصل می هاآنتصور کنند که اگر اوامر به 

کند که شناسایی منشأ وضع قانون برای قضات کاری دشوار است و با توجه به غلبة قوانین مبتنی بر  پازنر تأکید می

خواهد تفسیر را به شناسایی  نفع، در مقام شک، باید اولویت را بر این قسم از قوانین نهاد. البته او نمیهای ذیمنفعت گروه

دگان آن« خلاصه کند، بلکه شناسایی مراد از وضع قانون، مستلزم تحقیقاتی تاریخی است که عموماً مراجع »قصد نگارن 

قضایی چنین امکانی ندارند. حتی اگر قضات بتوانند چنین تحقیقاتی را به انجام رسانند، باز هم عدم اطمینان موجود در 

 8این تحقیقات، به نتایج غیرقابل اتکایی منجر خواهد شد. 

 ها و منافع در مقام تفسیر . توجه به هزینه3.1

دانان  دهد. حقوق نسبت به مسائل، تفاوت حقوق سنتی و روش اقتصادی را نشان می  بودن  10نگر«یا »گذشته  9نگر«»آینده

پیامدهای  شود و به  از منظر تصمیمات قضایی نیز به پیامدهای واقعی سطح خُرد توجه میبه گذشته و ماوقع توجه دارند.  

شود؛ اما از منظر اقتصادی، وضعیت متفاوت است و بیشتر توجهات بر پیامدهای  واقعی سطح کلان چندان اعتنایی نمی

واقعی سطح کلان و اینکه کیفیت اجرای قانون و رویه قضایی چه تأثیری بر رفتارهای آینده دارد، متمرکز است. به این  

 
1. Wald, Patricia, op.cit., p.240. 
2. Cohen, George M., op.cit., p.1129. 
3. Wald, Patricia, op.cit., p.240.   
4. Imaginative reconstruction. 
5.  Posner, Richard A., "Statutory Interpretation: In the Classroom and in the Courtroom", University of Chicago Law 
Review, Vol.50, No.800, 1983, p 817.  

  پازنر در رابطه با تفسیر را شاید بتوان، ارجاعی هوشمندانه به دیدگاه تفسیری »امیلیو بتیّ«، مورخ ایتالیایی علم حقوق دانست. از نظر   دیدگاه.  6
د.  بتیّ، »تأویل، ضرورتاً بازشناسی و بازسازی معنایی است که مؤلف آن با استفاده از مواد خاصی که دارای وحدت است، توانسته تجسم ببخش

فاعلی بیگانه درآید و از طریقی معکوس، با عمل خلق، به آن اندیشه یا تأویل متجسم در   صورت به البته مراد از این سخن آن است که ناظر، باید 
  ی ها فلسفه   در  لیتأو  هینظر:  کیهرمنوت   علمی بتیّ، ر.ک: پالمر، ریچارد ا.،  موضوع تأویل بازگردد«. جهت مطالعه بیشتر نظریات تفسیر

 .  64-70، صص 1395ترجمه محمدسعید حنایی کاشانی، تهران: هرمس، چاپ نهم،   ،گادامر دگر،یها  ،یلتاید ماخر، ریلاش
7.  Posner, Richard A., The Problems of Jurisprudence, Harvard University Press, 1993, p  270.  
8. Cohen, George M., op.cit., pp 1129,1130.  
9. Prospective 
10. Retrospective 
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ای خاص توجه بنابراین، در تفسیر اقتصادی تنها به تفسیر مقرره  2شود؛ ه مینیز گفت  1روش ارزیابی »کارایی تخصیصی«

 3گیرد. شود، بلکه مجموعه مواردی که ممکن است در آینده موضوع تفسیر قرار گیرند، نیز مدنظر قرار مینمی

 عنوانبهمبتنی بر تقصیر،    در تفسیر مفهوم »تقصیر« در قواعد مسئولیت  4مثال، برخی نویسندگان از »قاعدۀ هند«   عنوانبه

تعریف تقصیر و اینکه چه زمانی    5. اند ادکردهی پیامدگرایی و توجه به منطق اقتصادی در تفسیر یریکارگبهیکی از اقسام  

برانگیز و غیرقطعی در ادبیات حقوقی بوده  توان یک شخص را مقصر و متعاقباً مسئول دانست، همواره از موارد چالشمی

با  ؛است رفتار دیگر کنشگران و هزینه  اما  بر  از تفسیر  ناشی  پیامدهای  به  با توجه  تا  این قاعده، سعی شد  های  ظهور 

اجتماعی منبعث از آن، کارآمدترین تفسیر برای این مفهوم انجام پذیرد. لذا النهایه این مفهوم چنین تفسیر شد که دادگاه  

از خساراتی باشد که در اثر   ترنهیهزکمامات احتیاطی برای او،  تنها زمانی باید یک شخص را مقصر بداند که انجام اقد

تفسیری که در رفتار آتی کنشگران نیز اثر خواهد داشت و سطح احتیاط و سطح فعالیت   6آید. احتیاطی وی به بار میبی

 7را در حدّی بهینه حفظ خواهد کرد.  ها آن 

لیلی اقتصادی از کیفیت تفسیر قانون و اعمال آن در هر مورد تح  زمانهمکه ملاحظه شد، با این رویکرد، قاضی  چنان 

نزدیک خواهد شد و قانون   8گرایانه دهد. لذا از این منظر، نظریة اقتصادی تفسیر، بسیار به رویکرد عملخاص را ارائه می

ها و منافع هریک از راهکارهای تفسیری موجود، با در نظر گرفتن هزینه   9در خدمت نیازهای انسانی قرار خواهد گرفت. 

جای    13گرایانهنگاه فایده  و   12)استفادۀ ابزاری از قواعد حقوقی(، کارکردگرایی   11ابزارگرایی  و10شودتفسیر بهینه انتخاب می

 14تر خواهد یافت. عالم تفسیر، پررنگ خود را در

ها و منافع آن همخوانی  بنابراین، موّسع و مضیّق تفسیر کردن متون، دیگر تابع سلیقة مفسّر نخواهد بود، بلکه باید با هزینه

 
1. Allocative efficiency 
2. Mathis, Klaus, Consequentialism in Law, in »Efficiency, Sustainability, and Justice to Future Generations«, Klaus 

Mathis (Ed), Springer, 2011, p.6. 

، تهران: آماره، چاپ دوم،  کلان  و  خرد:  یاقتصاد  لیتحل   اصولهمچنین، برای شناخت مفهوم »کارایی تخصیصی«، ر.ک: دادگر، یدالله،  
  . 74و  73، صص 1392

  ، یعموم حقوق در یی قضا ر یتفس ی ارهایمع  و اصول مهرآرام، پرهام برلیان و مرادی مهدی   ،رای مطالعه بیشتر؛ ر.ک: یاوری، اسداللهب. 3
 . 51، ص1396تهران: مرکز مطبوعات و انتشارات قوه قضاییه، چاپ اول، 

زننده را مقصّر و مسئول جبران  گذاری شده است؛ بر اساس این قاعده، تنها وقتی باید شخص زیانقاعده به نام قاضی »لیرند هند« نام  این.  4
( باشد؛  L( ضربدر میزان خسارات ناشی از آن حادثه )Pز احتمال وقوع حادثه )(، کمتر اBهای احتیاطی او )خسارات وارده تلقی کنیم که هزینه

:  نخست)بخش    یمدن   تیمسئول   حقوق  یاقتصاد   لی تحل. )برای مطالعه بیشتر در این خصوص، ر.ک: فار، مایکل،    B  PLیعنی:  
انتشارات قوه قضاییه، چاپ اول،    ،(کارا   یمدن   تیمسئول  قواعد  ادریسیان، تهران: مرکز مطبوعات و  ترجمه سیدعلیرضا شکوهیان و حامد 
  .(16و   15، صص  1396

5. Mathis, Klaus, op.cit, p 20.  
  ی اقتصاد   لیتحل های اقتصادی و حقوقی مربوط به آن، ر.ک: شکوهیان، سید علیرضا،  برای مطالعه بیشتر در خصوص معیار لیرند هند و تحلیل.  6

   .52-58، صص  1395تهران: انتشارات خرسندی، چاپ اول،  ،پزشک یمدن  ت یمسئول
یابی در کارکرد قاعده مسئولیت مبتنی بر تقصیر؛ با تأکید  بهینهبرای مطالعه بیشتر؛ ر.ک: امینی، منصور و سیدعلیرضا شکوهیان،  .  7

 . 76، شماره 1395، تحقیقات حقوقی، زمستانبر مسئولیت مدنی پزشک
8. Pragmatism 

 . 165، ص46، شماره  1386ن  ، تحقیقات حقوقی، پاییز و زمستاپراگماتیسم حقوقی کیوانفر، شهرام،  .9
، دانشنامه حقوق مقایسه اثر مکاتب تفسیری اقتصادی و فرمالیستی بر حقوقگلشنی، عصمت و سید مهدی حسینی مدرس،  .  10

 . 59، ص 7، شماره 1394اقتصادی، سال بیست و دوم، بهار و تابستان 
11. Instrumentalism 
12. Functionalism 
13. Utilitarianism  

 .  60همان، ص. 14
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دارد و  داشته باشد. گاهی موسّع تفسیر کردن یک قانون، نسبت به مضیّق تفسیر کردن آن، هزینة کمتری را به دنبال  

تر از  است و نادیده گرفتن آن پرهزینه  گونهنیاکه در خصوص شناسایی و عدم شناسایی حقوق بنیادین  بالعکس؛ چنان

 1شناسایی ناصواب آن خواهد بود.

 2ی این قواعد تفسیری، این ملاحظات با انتقاداتی از جمله عدم »قطعیت حقوقی«،ری کارگبهفارغ از محاسن انکارناپذیر  

هرچند   6اند. مواجه بوده  5«هاآن و به خطر انداختن »استقلال    4ها« »تحمیل باری مضاعف بر دادگاه  3برابری حقوقی«،عدم »

اما کماکان این اشکال باقی است که ضرورت بررسی کارایی تفسیر مدنظر قاضی در    7توان به سایر انتقادات پاسخ داد،می

رغم این  شود. البته علیهر پرونده مستلزم صرف وقت و هزینة بسیار زیاد است که بر جامعه و بودجة عمومی تحمیل می

 8ر گذاشت. ی استفاده از ابزارهای اقتصادی در تفسیر را کناطورکلبهتوان انتقاد، کماکان نمی

 الظهوری و مقاصدی . مقایسه نظریه اقتصادی تفسیر با رویکردهای اصالۀ2

اما آنچه باید مدنظر قرار   ؛ در مبحث نخست، نظریه اقتصادی تفسیر و رویکردهای متفاوت به آن مورد بحث قرار گرفت

الظهوری به جهت  ، رویکرد اصالةگیرد، کیفیت تعامل این نظریه با رویکردهای مهم تفسیری اصولیین است. بدین منظور

 اند. های تحلیل اقتصادی حقوق، انتخاب شدهکثرت استعمال و رویکرد مقاصدی به دلیل قرابت بیشتر آن با یافته

 الظهوری و تعامل آن با نظریۀ اقتصادی تفسیر . رویکرد اصالۀ1.2

یشترین مدافعان و منتقدان را به خود اختصاص یکی از پرکاربردترین قواعد تفسیری، ب  عنوانبهالظهوری  رویکرد اصالة

تواند این دفاعیات و انتقادات را از منظر دیگری به بحث بگذارد.  داده است. لذا مقایسة آن با نظریة اقتصادی تفسیر می

 پردازد.لذا بند نخست به تبیین این رویکرد و بند دوم به مقایسه آن با نظریه اقتصادی تفسیر می

 الظهوری و نسبت آن با دیگر رویکردهای تفسیری رویکرد اصالۀ. 1.1.2

الظهوری اصولیین، در مقام شک میان معنای ظاهری و سایر معانی محتمل، باید به اصول لفظیه مانند دیدگاه اصالة   بنابر 

تمام توان  تر می بته در نگاهی دقیق ال   9الظهور مراجعه کرد.الاطلاق، اصالة عدم تقدیر و اصالة العموم، اصالة الحقیقه، اصالة اصالة 

مورد این اصل آنجا است که لفظ در معنای خاصی ظهور داشته باشد، اما صریح .  این اصول را از تجلیات اصالةالظهور دانست

در ظهور دو احتمال وجود دارد: احتمال راجح و   پس  10نباشد و ارادۀ خلاف ظاهر محتمل باشد؛ اما با احتمالی ضعیف.

لذا در اینجا است که اصل بر ظاهر کلام قرار گرفته و از آن  11مرجوح؛ اما معنای راجح، همان معنای ظاهری است.احتمال 

 
1. Rizzo, Mario J. and Arnold, Frank S., op.cit, p.175.  
2. Legal certainty 
3. Legal equality 
4. Overburdening the courts 
5. Independence of the courts 
6. Mathis, Klaus, op.cit, p.6.  

»تحلیل اقتصادی حقوق« در کشاکش مدرنیتۀ حقوقی  پاسخ به آن؛ ر.ک: شهابی، مهدی؛    برای مطالعۀ انتقاد »عدم قطعیت حقوقی« و .  7
 .  270-272، صص1، شماره 1397، بهار و تابستان9، مطالعات حقوق تطبیقی، دوره و پست مدرنیتۀ حقوقی

8. Mathis, Klaus, op.cit, p.8.  
 .  89  ، ص1369تهران: انتشارات دانشگاه تهران، چاپ چهارم،   ،اصول  و فقه یمباد فیض، علیرضا،  . 9

 .220، ص 1385تهران: میزان، چاپ اول،  ،فقه اصول  ادوارگرجی، ابوالقاسم،  . 10
 . 143، ص1388، تهران: شرکت سهامی انتشار، چاپ اول، حقوق  ی ریتفس   فلسفهتبار، حسن،  جعفری. 11
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 3دهد و با وضعی بودن الفاظ نیز تناسب دارد. می   دست   به   2ای جمعیو این رهیافت به ظهور، از لفظ ضابطه   1شودتبعیت می 

ظاهر، ظنیّ است و به عبارت بهتر، ظنّ معتبری است که بنای عقلا و شارع بر آن واضح است که این معنای برگرفته از  

اما آیا آثار سوء ناشی از ظاهر حکم   ؛آن نباشد  برخلافای  صحه گذاشته است. این ظن تا جایی معتبر است که قرینه 

ز معنای ظاهری باشد؟ اصالةالظهور تواند عاملی برای عبور اقانون یا وجود مقاصدی دیگر در روح و جان دیگر قوانین، نمی

توان بدان در معنای عرفی آن، آخرالدّواء است و جایی که معنای دیگری را نتوان از کلام شارع یا مقنن برداشت کرد، می

کرد.   عافیت  پستمسک  برای  مستمسکی  اصل  راحت این  از طلبی،  پس  بلکه  نیست؛  تفقه  و  تدبّر  از  دوری  و  جویی 

معنای ظاهری و عرفی    برخلافظنی    کهی درصورتی فهم معنای لفظ و عدم حصول به نتیجة مطلوب،  های لازم براکنکاش

 4توان به این ظن استناد و معنای ظاهری را ملاک عمل قرار داد.نباشد، می

ورت ۀ قلمروی حکومت اسلامی و ضربارکرسد با توسعة یرویکرد تاریخی به موضوع نیز مؤید نتایج فوق است. به نظر می

ایجاد نظم و وحدت در امور تابعان این نظام، تفسیر و خوانشی از اسلام ضروری بود که به کار حکمرانی بیاید و کثرت 

قومی را تا حد ممکن، به یک واحد سیاسی، اداری و حقوقی در کنترل قدرت مرکزی بدل کند. لذا روشی تفسیری با 

با این مقدمات    5قرار گرفت.  مدنظرتر  الاذهانی هرچه فربه و بین  تر و عناصر عینیرنگعناصر ذهنی و شخصی هرچه کم

 عنوانبهآخرین چاره برای استنباط معنا از کلام به کار گرفته شود،    عنوانبهجای آنکه  شود که اصالةالظهور، بهمشخص می

متن پیوند خورد و همین امر، ، معنای نهایی متن، به دلالت الفاظ  گرید   انیب  بهتنها اصل تفسیری به کار گرفته شد؛  

اما اگر امتثال به امر شارع مدنظر    6اسباب حدوث مناقشات جدی هرمنوتیک معاصر با این شیوۀ تفسیری را فراهم آورد؛ 

طور فرمایند: »همانمی  هیالحائر  الفوائدونهم از کتاب  یابد. ایشان در فایدۀ بیستای میباشد، بیان مرحوم بهبهانی جان تازه

 7تعدی ناروا، افترا به خداوند است، عدم تعدی و جمود بر لفظ نیز گاه همین حکم را دارد«.که 

 الظهور با نظریه اقتصادی تفسیر. تعامل رویکرد اصالۀ2.1.2

دهد که آنچه به اصالةالظهور مشهور است، صرفاً راهی جبرای رفع تحیّر و عدم مواجهه با تدقیق در عبارات فوق نشان می

 
 . 27، ص 1370قم: دفتر تبلیغات اسلامی، چاپ چهارم،  ، 1، جلد الفقه اصولمظفر، محمدرضا، . 1
بر اینکه از قطعیت بالاتری  گیرد. لذا علاوه  شناسی« کمک می ای که با »قواعد زبانی« در ارتباط است و از دانش دقیقی به نام »زبان ضابطه .  2

   الوصول نیز خواهد بود؛ برای مطالعه بیشتر، ر.ک:برخوردار است، سهل 
Gleave, Robert, Islam and Literalism: Literal meaning and Interpretation In Islamic Legal Theory, Edinburgh 
University Press, 2012,  pp  1,2.  

خصوص  . در این  232، ص 1393، تهران: میزان، چاپ دوم،  یحقوق   ک یهرمنوت   ادیبن  بر  حقوق   در  ی ریتفس   یها مکتبآقایی، کامران،  .  3
لازم به ذکر است که موضوع حجیت ظهور، حجیتّ »موضوعی« است که تابع قواعد زبانی بوده و نزد عرف ثابت است؛ نه حجیتّ »ذاتی« که  

، شرکۀ  2جلد    ،ۀالثالث  ۀالحلق  شرحگیرد؛ عاملی، حسن محمد فیاض حسین؛  امری نسبی است و در ذهن هر شخص به نحوی مجزا شکل می 
 .  362و  361هـ.ق، صص 1428دارالمصطفی)ص( لاحیاء التراث،  

 .154و   153صص  پیشین،تبار، حسن،  جعفری. 4
، شماره  1395، تحقیقات حقوقی، پاییز  ای به نظریه مقاصد و پیامدهای حقوق بشری آنرویکرد عدلیهقاری سیدفاطمی، سیدمحمد،  .  5

 . 17، ص75
 . 60و  59، صص  1387تهران: کانون اندیشه جوان، چاپ دوم،  ،فقه  در  عرف اهگیجاواسعی، سید محمد،  . 6
، تهران: موسسه  لاکامن  و  رانیا  یحقوق  نظام  فقه،  در  یقی تطب  مطالعه  ؛یحقوق   استدلال  در  اسیقسیمایی صراف، حسین،  .  7

ادبیات حقوقی و تفسیر اراده مقنن نیز قابل تصور است؛  . همین موضوع در  135، ص  1392های حقوقی شهردانش، چاپ اول،  مطالعات و پژوهش
ترین وجه آن  ترین و روشن گرا«، تقلیل حقوق به ساده ، تفسیر ظاهرگرایانه و متعاقب آن »رأی ساخت شهی ش  در  ویدکه به عقیده مؤلف کتاب  چنان

 شه؛ ی ش  در  ویدتبار، حسن،  کن«؛ ر.ک: جعفریشگرا« و »ساختگرا«، »پساساختاست. برای مطالعه بیشتر در خصوص تفکیک رأی »ساخت 
 .219- 230، صص 1396، تهران: نگاه معاصر، چاپ اول، ییقضا هیرو فلسفه در
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های  گرایانه و احیاناً موافق با تحلیلاما آیا راه برای ارائة تفسیری فایده 1است؛ حکمبهارع و مقنن در مقام امتثال عتاب ش

کنند )اگر آن را نقطة پایان ندانند( و  متن را حداقل نقطه شروع تلقی می  انیگرالفظ،  سوک اقتصادی بسته است؟ از ی

دانند و از سوی دیگر تکلیف مفسّر را اعلام حکم  را مستلزم وجود قرینه میعزیمت از معنای ظاهری به معنایی دیگر  

تفسیر لفظی قانون دانست. کنار   فرضشیپ توان  این امر را می  2گیرند، نه ساختن و پرداختن آن. مقنن یا شارع در نظر می

گذار، مراد مقنن را  تفسیر با قصد قانونگذاشتن متن قانون و تفسیر لفظی نیز با توجه به اینکه به بهانة ناسازگاری نتایج 

کند، همواره مورد اتهام است و برخی این اقدام را برخورد ذهنی محض قاضی  جو میودر منابع خارج از متن قانون جست

 3دانند. با قانون می

های خود را با  تحلیل  ندرتبهاما اعتقاد قاضی پازنر در خصوص تفاسیر لفظی نیز قابل توجه است. به عقیدۀ پازنر، قضات،  

 4اغلب اصلاً به متن قانون توجه ندارند.   هاآنگیرند و شاید حتی بتوان چنین ادعا کرد که  توجه به الفاظ قانون پی می

گاه به الفاظ  کنند و ممکن است هیچهای مطروحه تفسیر خود را آغاز میو پرونده  غالباً، قضات با توجه به رویة قضایی

اند، قضات باز هم گام نخست خود های مربوط به آن بسیار اندکقانونی رجوع نکنند. حتی در تفسیر قوانینی که پرونده

اهداف احتمالی متن رجوع خواهند   را در سرزمین الفاظ برنخواهند داشت؛ بلکه به برخی موضوعات وابسته به آن متن و

پذیر نخواهد بود. لذا  های وضع، امکان5کرد. چنین رویکردی، صحیح است؛ زیرا فهم متن بدون توجه به برخی »زمینه« 

نقطة شروع تفسیر، بیش از آنکه بر »تقدم    عنوانبههای لفظی  کند که قرار دادن ریشهقاضی پازنر نهایتاً چنین بیان می

کننده و معمولاً قوام یافته است. البته الفاظ قانون، همواره مرتبط، اغلب تعیین  7ستوار باشد، بر »تقدم عرفی«ا  6منطقی«

 8گذار است.دلیل برای فهم مراد قانون نیترمهم

علی اشتراک دارند؛  پس  نظریة تفسیری فوق، هر دو در یک نقطة  از    همآنرغم اختلاف ظاهری دو  اینکه سفر مفسرّ 

های  اند. نظریة اقتصادی تلاشتوان گفت که این دو نظریه ناظر بر دو مرحلة متفاوتشود. اما میین الفاظ شروع میسرزم

ای جز رفع تحیّر با استفاده  دهد تا مفسّر به آخرین دواء محتاج نشود و اگر این تلاش مؤثر نباشد، چارهخود را انجام می

 از رجوع به لفظ نیست. 

ای که هم ناظر  های اقتصادی استفاده کرد؛ قاعدهتوان از عمومات »قاعدۀ لاضرر« نیز در توجیه تحلیلیاز سوی دیگر، م

شود آیا شارعی که حکم ضرری ندارد و ضرری را لذا این سؤال مطرح می  9. اجرابه مرحلة تشریع است و هم مرحلة  

ی، بر نهی از ورود ضرر به  اول  قیطر بههای وارده به اشخاص را نهی کرده است یا گذارد، صرفاً زیانغیرمتدارک باقی نمی

حکومت و کلیّت جامعة اسلامی و منابع محدود آن نیز نظر داشته است؟ در این معنا حتی شاید بتوان آستانة مفهوم ضرر 

 
شود،  گرایی« مطرح میپردازان با اشاره به این رویکرد، قاعده »معنای ساده« یا »معنای معمول« و آنچه تحت عنوان »لفظحتّی برخی نظریه.  1

 دانند؛ برای مطالعه بیشتر؛ ر.ک:  نظریه تفسیری نمیواجد اوصاف یک 
Post, Robert, Theories of Constitutional Interpretation, Representation, University of California Press, No.30, Special 
Issue: Law and the Order of Culture, Spring 1990,   p 14. 

؛ در واقع، بنا بر نظر دورکین، تفسیر باید تفسیر متن باشد و این امر مستلزم آن است که تا حدّ امکان، با  91، ص»همان منبع«امیدی، جلیل،  .  2
العه بیشتر؛ ر.ک: مرمور، آندره،  صورت، با ابداع متن جدید مواجه خواهیم بود و نه تفسیر آن )برای مطارجاع به متن صورت پذیرد. در غیراین 

 (.259 ، ص1390ه محمدحسین جعفری و مهسا شعبانی، تهران: مجد، چاپ اول، ، ترجمتفسیر و نظریه حقوقی
 .  94ص پیشین،امیدی، جلیل، . 3

4. Posner, Richard A., "Statutory Interpretation: In the Classroom and in the Courtroom", University of Chicago Law 
Review, Vol.50, No.800, 1983, pp 807, 808.  
5. Context 
6. Logical priority 
7. Temporal Priority 
8. Ibid. 

 .  150، ص1392تهران: مرکز نشر علوم اسلامی،  ،(ت یمسئول   و تیمالک)  یمدن بخش: فقه قواعدمحقق داماد، سیدمصطفی، . 9
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نظر می به  داد.  توسعه  تلقی شود،  ضرر  عرفاً  آنچه که  هر  و  منفعت  فقد  تا  از    رسدرا  استفاده  با  بتواند  مفسّر  و  قاضی 

های اقتصادی و استفاده از تفسیری که بیشترین منافع را برای جامعه به دنبال دارد، هم تصمیم و هم ابزار تفسیری  تحلیل

طور که در مرحلة ورود ضرر به اشخاص این قاعده کارایی  برداشت کرد همان   گونهنی اتوان  لذا می  1خود را توجیه کند.

رد، اگر تفسیری پیامدهای اجتماعی مطلوبی را در پی نداشته باشد و موجب اتلاف منابع و ورود زیان به اجتماع شود، دا

اجتناب شود.  از آن  اجتماعی ضرر،    2باید  بر مفهوم  از قاعدۀ لاضرر، مبتنی  ارائة مفهومی جدید  از  استفاده  با  بنابراین، 

 کارگیری تفسیر لفظی یافت.   اقتصادی، پیش از به های توان مؤیدی برای استفاده از تحلیل می

 . رویکرد مقاصدی و تعامل آن با نظریه اقتصادی تفسیر 2.2

یکی از رویکردهای تفسیری بسیار مشهور در نظر اهل سنت، رویکرد مقاصدی است. این رویکرد به دلیل قرابت بسیار  

و سعی خواهد شد تا ضمن تشریح آن، تعامل میان این دو  زیادی که با نظریة اقتصادی تفسیر دارد، انتخاب شده است  

 رویکرد تفسیری به بحث گذاشته شود. 

 . رویکرد مقاصدی و نسبت آن با دیگر رویکردهای تفسیری   1.2.2

فخر رازی    ها آناز قرن دوم هجری، برخی کوشیدند مقاصد شریعت را مشخص کنند. ابتدا جوینی و سپس غزالی و پس از  

گانه غزالی را به قواعد فقهیه تبدیل کرد و اجتهاد  حث از نظریه مقاصد پرداختند. اما شاطبی مقاصد پنجو آمدی به ب

. شاطبی  دوبندیقیب نگر را مطرح نمود. در واقع، نظریة شاطبی، تعدیلی است میان جمود بر ظواهر الفاظ و تأویل  غایت

  قصد   بهباطنیه که تمام اعتبار را    برخلافاند و همچنین  ه برخلاف ظاهریه که فقط اعتقاد به حمل کلام بر ظواهر داشت

ی گذر از لفظ نوع   بهکردند، به اعتبار لفظ و معنا معتقد است و  جو میودادند و قصد را صددرصد در ورای الفاظ جست می

پردازی بنیان نهاده شد و از آن در  بنابراین، فقه مقاصدی با تکیه بر کلیات شریعت  3داند. را نیازمند رعایت ضوابطی می

، فقه مقاصدی نوعی برگرداندن متشابهات به محکمات  گرید  انیب  بهاستحکام بخشیدن به فهم نصوص جزئی استفاده کرد.  

 4و فروع به اصول است.

این مقاصد را نیز در سه گروه »ضروریات«، »حاجیات« و داند و  شاطبی تکالیف شرعی را ناظر بر حفظ مقاصدی می

دسته از قواعدی است که مصلحت دین و دنیا در گرو آن  کند. مقصود او از ضروریات، آن بندی می»تحسینیات« تقسیم 

است؛ مجموع این ضروریات نیز شامل حفظ »دین«، »نفس«، »نسل«، »مال« و »عقل« بوده و حتی ایشان بر این باور  

شود که در مقام رفع  حاجیات نیز به مجموعه قواعدی اطلاق می  5شود.که این ضروریات در تمام ملل مراعات می  است

ضیق و مشقت از مکلّفین است؛ اما درجة اهمیت آن و توالی فاسد ناشی از ترک آن، به اهمیت ضروریات نیست. تحسینیات  

یان برخی اصولیین، ضروریات با درء مفاسد، حاجیات با جلب منافع  طور خلاصه، به ب. به6نیز از قسم مکارم اخلاق است. 

 
1. Post, Robert, op.cit., pp 14,15.  

، تهران: موسسه پژوهشی حکمت و فلسفه  ستیز طی مح اتیالهها، ر.ک: محقق داماد، سیدمصطفی؛ ای از این برداشتبرای بررسی نمونه . 2
  .230و  229، صص 1394ایران، چاپ دوم، 

   .36، ص3، شماره  1384فقهی حقوق اسلامی، سال دوم، بهار ، مبانی های اصالۀالظهورچالش  نیترمهم بررسی  پورسعید، رامین، . 3
 .184، ص1388، تهران: سازمان انتشارات پژوهشگاه فرهنگ و اندیشه اسلامی، چاپ اول،  عتیشر  یمقصدها حسینی )ژرفا(، سید ابوالقاسم،  .  4
ا آنها باشد مفسده است که دفع آن در زمره مصالح  از نظر غزالی، هر آنچه متضمن حفظ این مقاصد باشد، مصلحت و هر آنچه که در مخالفت ب .5

 .   174هـ.ق، ص 1413، دارالکتب العلمیه، یالمستصفگیرد؛ برای مطالعه بیشتر، ر.ک: غزالی طوسی، ابوحامد محمد بن محمد،  قرار می 
   . 219- 223هـ.ق، صص    1425، بیروت: دارالکتب العلمیه، عه ی الشر   اصول   ی ف   الموافقات شاطبی، ابواسحاق،  .  6
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  1و تحسینیات با مکارم اخلاق پیوند خورده است.

پنج مورد پیش به  نیز به حصر مقاصد شریعت  نیستند؛برخی  اضافه    2گفته قائل  پنج مورد  این  به  را  گروهی »عِرض« 

ابن  3کنند؛ می مانند  نیز  و  برخی  زندگی شخصی میعاشور  بر  ناظر  تنها  را  این ضروریات  از ضرورت  قرضاوی،  و  دانند 

اما نقطة مشترک و جوهرۀ مباحث طرفداران نظریة   4کنند. شناسایی ضروریاتی اجتماعی مانند مساوات و عدالت یاد می

کرد و تعارض نصّ با   مقاصد، آن است که شرع مقدس مقاصد کلانی دارد که متن را باید پیوسته ذیل این مقاصد تعریف

اما در اینجا صرفاً به این مختصر کفایت شده و شرح و بسط این    5این مقاصد کلان از موجبات ضعف متن خواهد بود. 

 6شود. مقاصد و انتقادات وارده بر آن، به جای خود واگذار می

 . تعامل رویکرد مقاصدی با نظریه اقتصادی تفسیر  2.2.2

توان پیوندی میان نظریة مقاصد و رویکرد اقتصادی در تفسیر ایجاد  آیا میبا توجه به ترتیبات فوق، باید بررسی شود که 

خواهد  رسد پاسخ مثبت است. این پاسخ، با قبول تقدم و تأخر میان مصالح و اهداف وضع قواعد، حاصل کرد؟ به نظر می

یکی از ضروریات و مقاصد کلی شرع در نظر گرفته شد، پس تفاسیری که    عنوان  بهبدین شرح که اگر »حفظ مال«    7شد. 

اموال و   ژهیوبهآیند، باید به کیفیتی انجام گیرند که موجب تفویت اموال )می  عمل  بهدر خصوص قواعد و قوانین مالی  

های اقتصادی، این نتیجه حاصل شود که  مثال، اگر با بررسی  عنوان  بهابراین،  . بنهذایعلو قس    8منابع عمومی( نشوند؛ 

نظر نهی از غیرمتدارک ماندن ضرر بر دیگر نظریات رجحان دارد، باید فارغ از دیگر ادلة لفظیه، بدان توسل جست؛ زیرا 

یان مفهوم اجتماعی »ضرر« یا  توان میکی از مقاصد شریعت، کاراتر است؛ از سوی دیگر می  عنوان  بهدر حفظ »مال«  

 
؛ حتّی به بیان برخی اصولیین، مقاصد شریعت  6هـ.ق، ص  1410مدینه منوره: الجامعه الاسلامیه،    ،المرسله  المصالح شنقیطی، محمد الامین،  .  1

 توان ناظر بر جلب منفعت و درء مفسده دانست.  را می 
Ibn Ashur, Muhammad Al-Tahir, Ibn Ashur Treaties on Maqasid al-Shari’ah, Translated from the Arabic and 
Annotated by: Mohamed El-Tahir El-Mesawi, London: International Institute of Islamic Thought, 2006, p  94.  

مفهوم »حفظ« است؛ لذا با حل دیگری نیز برای توسعۀ دامنۀ »مقاصد شریعت« اندیشیده شده است. یکی از این راهکارها، بسط دامنه  البته راه.  2
بازتعریف مقصود از »حفظ«، حتی بعضاً حکم به جواز سانسور برخی مسائل توسط حکومت، برای »حفظ عقل« شده است. برای مطالعه بیشتر در  

  این خصوص، ر.ک:
Opwis, Felicitas, New Trends in Islamic Legal Theory: Maqasid al-Sharia as a New Source of Law, Die Welt Des 
Islams, Vol.57, Iss.1, 2017, p 29.  

تا، ذیل تفسیر سوره بنی اسرائیل،  ، مجمع الفقه الاسلامی، بی 3، جلد  بالقرآن  القرآن  ضاحیا  ی ف  ان یالب  اصول شنقیطی، محمد الامین،  .  3
 .  534ص

 . 104- 106، صص 85، شماره 1386ها، پاییز ، مقالات و بررسینظریه حصر ضروریات در مقاصد خمسهنقشبندی، سید نوید، . 4
  .32و  31، صص 1395، تهران: میزان، چاپ اول، پاییز متن  ریتفس قواعد  و الفاظ  مباحث: فقه اصولنوبهار، رحیم، . 5
تهران:  ، دفتر دوم،  فقه   اصول  از  یمباحث؛ همچنین، ر.ک: محقق داماد، سید مصطفی،  19-21قاری سیدفاطمی، سیدمحمد، پیشین صص.  6

 .  186و  185  ، صص1390مرکز نشر علوم اسلامی، چاپ شانزدهم،  
شده از سوی قرضاوی است. وی احکام شریعت را در راستای تحقق اهدافی  بندی ارائهیکی از راهکارهای پذیرش تقدم و تأخر، توجه به تقسیم  .7

ظر او، این احکام برای تربیت »انسان«، »خانواده«، »جامعه«، »امت« یا  ها نوعی تقدم و تأخر رتبی قائل شد. از نتوان برای آن داند که میمی
 »جامعۀ بشریِ« صالح هستند.  

Duderija, Adis, Maqasid Al Shari’a and Contemporary Reformist Muslim Thought: An Examination, Palgrave 
MacMillan, 2014, p  55.  

های خرد مغایر با مقاصد است، اما در سطح کلان ممکن است بتوان وضع آن را  ظاهر احکام در بررسی  البته باید توجه شود که گاهی هرچند.  8
. )حلّاق، وائل،  اندکرده مثال، برخی قصاص نفس قاتل در مقام صیانت از نفس از این سنخ ارزیابی    عنوانبه در حمایت از آن مقصد تحلیل کرد،  

، ص  1395، ترجمه دکتر محمد راسخ، تهران: نشر نی، چاپ چهارم،  یسنت  فقه  اصول   بر  ی امقدمه  ؛یاسلام   ی حقوق  یهای تئور  خ یتار
248   .) 
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توان در مواردی  یعنی می  1تر، تقدم و تأخّر رتبی قائل شد؛ همان اتلاف منابع و مفهوم فردی آن، به سبب تقدم مصالح مهم

کند، به جواز اضرار فرد در بادی امر حکم داد و النهایه از او جبران خسارت  که اضرار فرد از اضرار جامعه جلوگیری می

 کرد.  

های هنجاری و چه در جایگاه بیان  یی از تحلیل اقتصادی حقوق را، چه در عالم جعل گزارهردّپاتوان  ز این حیث میا

های اثباتی، در نظریة مقاصد یافت. البته باید این نکته را در نظریة مقاصد در ذهن داشت که این رویکرد، عقل را  گزاره

اما با توجه به نقش عقل در فهم احکام   2علت فاعلی یا اراده تشریعی الهی نیست؛ داند و به دنبال تضعیف گذار نمیقانون

و در راستای اجتناب از پیامدهای جانبی منفی    3توان در این حوزه بیشتر از مقاصد شریعت استفاده کردمعاملات، می

 ناشی از تفاسیر لفظی، به تفاسیر فرامتنی پناه برد.    

 گیری  نتیجه 

نظر در این راهکارها و  قوق و اقتصاد، راهکارهای مختلفی برای تفسیر متون مبهم ارائه شده است. با دقتدر ادبیات ح

ها و منافع انتخاب یک تفسیر از میان چند تفسیر توان تمامی این نظریات را ناظر بر بررسی هزینهابزارهای تفسیری، می

صادی تفسیر« نام برد. اما صِرف معرفی این نظریه در مقام نظر،  ای واحد تحت عنوان »نظریه اقتممکن دانست و از نظریه

 چندان منشأ اثر نخواهد بود و باید راهی برای ورود آن به عمل یافت.  

در مقام   ها آنها است که همان ابزار، ملاک عمل اند و سالهای حقوقی، رویکردی را برای تفسیر برگزیدههر یک از نظام

اند و البته از حیث تکثّر، طیف  ای حقوقی مبتنی بر احکام اسلامی نیز راهکارهایی را برگزیدههتفسیر بوده است. نظام

دهند. در این میان نظریة اصالت  گرایی محض گرفته تا عبور موجّه از آن را پوشش میای از رویکردها، از متنگسترده

های اقتصادی  رسد که بتوان تحلیلو به نظر می  دمشهورنظهور در فقه اهل شیعه و نظریة مقاصد در فقه اهل سنت بسیار  

 به کار گرفت.    هاآن را در جوار 

توان نظریات اقتصادی را مقدم بر رجوع اند. لذا مینظریة اصالت ظهور و نظریة اقتصادی تفسیر ناظر به دو مرحلة متفاوت

تواند منشأ تحولات بسیاری در همین امر میآخرین چاره در امتثال حکم آمر( به کار گرفت و    عنوانبهبه متن و الفاظ )

قواعد حقوقی برآمده از شرع انور اسلام، خصوصاً در بحث مسئولیت مدنی، باشد؛ بدین نحو که با عبور از معنای مضیق  

لاضرر، به ضرر جنبة اجتماعی بخشید و سپس، تفسیری از یک قاعده را برگزید که کمترین زیان را به لحاظ اجتماعی 

امری که  )شود. یکی از مقاصد خمسه، حفظ »مال« است  تر برقرار میکند. اما در نظریة مقاصد، این پیوند راحت یایجاد م 

آن هنگام که بحث حداکثرسازی منافع عمومی و جلوگیری از اتلاف منابع  -ی هدف نظریات اقتصادی تفسیر نیز  نوع   به

بدون عدول از نظریه حصر مقاصد )به مقاصد    توانیم آن    است( و با استناد به   معطوفبدان    - عمومی در جریان است

توان تفسیری را ملاک عمل  . لذا در میان تفاسیر متعدد، میافتی   دستخمسه(، به راهکارهای مدنظر تفاسیر اقتصادی  

 تفسیر.های قرار داد که با ضرورت حفظ مال سازگاری بیشتری داشته باشد؛ و این یعنی تقدم منافع بر هزینه

 
شماره  ،  1380، بهار، راهبردمصلحت و جایگاه فقهی آنجهت مطالعۀ »اصل تقدم مصلحت جمع بر مصلحت فرد«؛ ر.ک: دارینی، علی،  .  1

  .256و  255 صص ،19
مهدی،  .  2 انتشارات  مدرن  حقوق   تا   ی سنت  حقوق  از   ی حقوق  نظام  تحول  ینظر   یمبان :  حقوق  فلسفه شهابی،  سازمان  تهران:   ،

 . 119، ص1396پژوهشگاه فرهنگ و اندیشه اسلامی، چاپ اول، 
  ، 19شماره  ،  1388پنجم، بهار  ، فصلنامه تخصّصی فقه و تاریخ تمدنّ، سالمصلحت شناسی با رویکرد حکومتیعظیمی گرکانی، هادی؛  .  3
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Foreign Origin in Contractual Disputes* 

Saeid Baghban Kondori1 , Hossein Sadat Meidani2 

ABSTRACT 

The increase in sanctions during the last two decades has created numerous legal issues in contractual 

disputes, especially in national courts. It is clear that national courts of the sanctioning country, take into 

account the sanctions enacted by the foreign government, and in case the sanctions conflict with the rights 

and obligations of dispute parties, they adjust the final verdict in compliance with their internal sanctions 

laws. Nevertheless, the question is whether a court can, in the process of describing, interpreting, and 

applying the legal and contractual obligations of the litigants, consider, sanctions imposed by foreign 

countries or entities in its decision-making process to issue a judgment in the case. In this article, an attempt 

has been made to examine this legal question with a case study of the approach and procedure of German 

courts that have significant contractual relations with Iranian individuals. The findings show that the courts 

of this country, in contractual disputes in which there is an element of sanctions of foreign origin, do not 

refer to private international law and the rules of conflict of laws, and directly use the capacity of the 

domestic substantive laws of Germany. Simultaneously, they pay attention to the considerations of German 

foreign policy to issue the final verdict in such cases. German courts also pay attention to the goals and 

interests of the European Union's foreign policy and European values in the decision-making process to 

give effect to sanctions of foreign origin. 
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 پژوهشی -علمی مقاله 

 *ی قرارداد اختلافاتدر  یبا منشأ خارج میآلمان در مواجهه با تحر  یهادادگاه  کردی رو

 2یدانیم سادات نیحس ،  1 یکندر باغبان دیسع

 

 ده ی چک 
کرده است. روشن    جاد ی ا  ی مل  ی ها نزد دادگاه   ژه ی به و   ی را در اختلافات قرارداد   ی متعدد   یمسائل حقوق   ر ی اخ   ۀدو ده   یط   ها م یتحر   ش ی افزا 

مورد    ، دولت ثالث وضع شده اند   ی را که از سو   یم ی تحر   ن یقوان   ، ی ر ی گ م یتصم   ند ای در فر   م، ی کشور واضع تحر   ی مل   ی ها است که دادگاه 

  ی داخل   ی می تحر   ن ی قوان   ت ی را با رعا   یی حکم نها   ، ی دعو   ن ی با حقوق و تعهدات طرف   ن ی قوان   ن ی و در صورت تعارض ا   دهند ی توجه قرار م 

و    ی و اعمال تعهدات قانون   ری تفس  ف، ی توص  ند ی در فرا   تواند ی دادگاه م   ک ی  ا ی ال مطرح است که آ ؤ س   ن ی ، ا این . باوجود کنند ی م   می خود تنظ 

  ی ر ی گم ی تصم  ند ی در فرا   ، اند ثالث وضع شده   ی نهادها   ا ی را که توسط کشورها    ی با منشأ خارج   ی م ی تحر   ن ی اصحاب دعوا، قوان   ی قرارداد 

  ی ها دادگاه  یۀ و رو  کرد ی رو  ی مورد  ۀ با مطالع  ی ال حقوق ؤ س   ن ی مقاله تلاش شده تا ا  ن ی مورد توجه قرار دهند. در ا ؤی صدور ر  ی خود برا 

  ن ی آلمان نشانگر ا   یی قضایۀ  رو   ی از بررس   ی ناش   ی ها افته ی شود.    ی بررس   ، ند دار   ی ران ی با اشخاص ا   ی قابل توجه   ی آلمان که روابط قرارداد 

  یخصوص   الملل ن ی وجود دارد، به حقوق ب   ی با منشأ خارج   م ی ها عنصر تحر که در آن   ی کشور، در اختلافات قرارداد   ن ی ا   ی ها است که دادگاه 

  ی صدور رأ   ی زمان برا و هم   کنند ی آلمان استفاده م   ی داخل   ی و ماه   ن ی قوان   ت ی از ظرف   ماًی و مستق   کنند ی مراجعه نم   ن ی و قواعد تعارض قوان 

  ی ر ی گ م یتصم   ند ی در فرا   نی آلمان همچن   ی ها . دادگاه کنند ی م   ی ا ژه ی آلمان توجه و   ی خارج   است ی به ملاحظات س   یی ا ی قضا   ن ی در چن   یی نها 

 . کنند ی توجه م   ی با منشأ خارج   هام ی به تحر  ناثر داد   ب ی ترت   ی برا   یی اروپا   یها ارزش   ز ی و ن  اروپا یۀ  اتحاد   یخارج   است ی به اهداف و منافع س 

 تعهدات قراردادی.   رویۀ قضایی،   آلمان،   تحریم،  :واژگان   د ی کل 
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 مقدمه 

کنار مباحث   در ن یهمچن 1.تاس افتهی شیافزا یالمللنیب یهاسازمان و هادولت یسو از  میتحر اعمال ر،یاخ ۀده دو یط

 ی ریثأ چه ت  یو تجار  یتعهدات قرارداد  یبر اجرا  میتحر  نکهیاز جمله ا  ،مطرح شده است  یپرشمار  یمسائل حقوق  ،یاسیس

  در   و  گذاردیم  ری ثأ ت   هااشخاص و شرکت  یو تجار  یتعهدات قرارداد  یبرخ  یاجرا  بر   میتحرواضح است که    پر  2دارد.

  ی اجرا  شدن  مختل  موجب  تواند یم  د یتردیب  م،یتحر  ودیبا استفاده از ق  قراردادها   در  موضوع   فیتکل  نییتع  عدم  صورت

  ریتأث  از  دی با  هادادگاه  زین  و  قرارداد  یهاطرف   ازجمله  ،قراردادها  ۀعرص  گرانیباز  لذا.  شود  یتجار  و  یقرارداد  تعهدات

  آن  با  تعامل  یچگونگ  از  نیهمچن  و  یخصوص  حقوق   باتیترت  بر  یمیتحر  نیقوان  لیذ  گرفتهشکل  یِقانون  یهاچارچوب 

  یی و متعاقباً شناسا  یخارج  ای  یداخل  ،یحقوق  مختلف  یهانظام  نیب  کیتفک  نهیزم  نیا  در.  باشند  داشته  یآگاه  هاچارچوب 

  ی هااز دولت  یکی  نیقوان  لیذ  یقرارداد  یوقت  ،مثال  یدارد. برا  ییبسزا  تیاهم  ،قرارداد  ک یواجد اثر در    یهامیتحر  تیماه

شده توسط وضع  یها م یدر مواجهه با تحر  عضو  یهادولت  ریسا  یهادادگاه  کردیاست، رو  منعقد شده  اروپایۀ  عضو اتحاد

خود در ارتباط با    یداخل  یهامیآن دولت در مواجهه با تحر  یهادادگاه  کردیمتفاوت از رو  اروپا، یۀ  اتحاد   ای   متحدهالاتیا

 آن قرارداد خواهد بود. 

  که  رندیگ  قرار  ییهامیتحر  ریتأث  تحت  توانندیم  زین  ، شوندیم  منعقد  آلمان  حقوق   پرتو  در  که  یی قراردادهاراستا،    نیدر ا

 منشأ  ریتأث  یبررس  از  پس  پژوهش  نیا  در.  شوندیم  وضع  چندجانبه  یهاسازمان  ای  ثالث  یهادولت   توسط  و  آلمان  از  خارج

  ی خارج  منشأ  با   هامیتحر  اعمال   ت یقابل  ی ابیارز  زین  و  یقرارداد  اختلاف  به  یدگ یرس  ندیفرا  در  ها دادگاه  کرد یرو  بر  میتحر

  ی کردیرو  چه  موجود  ییقضا  یۀرو  چارچوب  در  خصوص  نیا  در  آلمان  یهادادگاه  که  شودیم  یبررس  ،یقرارداد  اختلافات  در

  ی معرف  یطیشرا  است  لازم  آلمان،  یهادادگاه  یی قضایۀ  رو  پرتو  در  قراردادها   بر  هامیتحر  آثار  یبررس  از  شیپ   البته.  دارند

 نییتع  اول  ۀمرحل در.  بدهند اثر  بیترت  یمیتحر  یهانظام  از  ی ناش  ی هاتیمحدود  به   توانندیم   ها دادگاه  آن  لیذ   که  شوند

  مختلف   حالت  چهار  در  تواند یم  رابطه  ن یا  3.دارد  تیاهم  قرارداد  بر   حاکم   قانون  و   میتحر  واضع  کشور  قانون  انیم  رابطه

 قانون   لیذ  تواندیم  میتحر  نکه،یا  دوم  باشد؛  اعمالقابل  4«یماهو  قانون»  از  یبخش  تواندیم  میتحر  نکهیا  اول  :شود  ظاهر

 آن  در  یقرارداد  تعهدات  است  قرار  که  یکشور  توسط  میتحر  دارد  امکان  ،نکهیا  سوم  باشد؛  آورالزام  5یداور  ای   دادگاه  مقر

 مطروحه،  اختلاف  با  همچنان  اما   رد، ینگ  قرار  فوق  حالت  چهار  از  کیچیه  در  میتحر  نکه،یا   چهارم  باشد؛   شده  وضع  شود،  اجرا

  و  کنند اتخاذ را 6پرونده«  یهاداده بر یمبتن کردی»رو یقرارداد  اختلاف کی در رندگانیگمیتصم اگر. باشد داشته ارتباط

 کرد یرو  اتخاذ  این،وجودبا.  شد  نخواهند  مطرح  یبعد  یها حالت  کنند،  برخورد  پرونده  یرامونیپ   عیوقا  عنوانبه  هامیتحر  با

  «، یقانون  یهاهنجار بر  یمبتن  ی»بررس  انجام  یبرا  مهم  شروع  ۀنقط.  هستند  یشتریب  یها یبررس  ازمندین  قانون  بر  یمبتن

  است؛  آمره  ییهاتیممنوع   نیچن  تیماه  که  گفت  توانیم  باًیتقر.  است  یامر  ۀقاعد  عنوانبه  کجانبهی  میتحر  کی  ییشناسا

 گفت   توان ی م  شوند،یم  وضع   ها آن  ی مبنا  بر مرتبط  ی هامیتحر  که دولت یخارج  استی س  اهداف   تیاهم  به  توجه  با   یحت

 اعمال   قابل   معاملات،   بر   حاکم   ن ی قوان   از   نظر صرف   و   دارند   ی بالاتر   گاه یجا   ی امر   قواعد   گر ی د  به   نسبت   ها ت ی ممنوع   نوع   ن ی ا   که 

 نی ا  ی امدها یپ   متعاقباً  و  قِسم  ن ی ا  از  ی امر  قواعد از  واحد   ف ی تعر   خصوص  در  ی اجماع  ی الملل ن ی ب   سطح  در   ، حالن ی باا . هستند 

 
1. Felbermayr, G., Kirilakha, A., Syropoulos C., Yalcin, E and Yotov, Y., The Global Sanctions Data Base’: Mapping 
international sanction policies from 1950-2019, 2021; Tamás, S., Economic Sanctions in EU Private International Law, 
Bloomsbury Publishing, 2020; Azaredo da Silveira, Trade Sanctions and International Sales, Kluwer, 2014. 
2. Beaucillon, C., Research Handbook on Unilateral and Extraterritorial Sanctions, Edward Elgar Publishing, 2021. 
3. Azaredo da Silveira, Trade Sanctions and International Sales, Kluwer, 2014,  pp 106-126. 
4. Substantive Law   
5. Lex fori 
6. Datu 
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   . ندارد   وجود  قواعد  نوع 

 یو قرارداد  ی و اعمال تعهدات قانون  ریتفس  ف،یتوص  ندیدر فرا  یآلمان   دادگاه   نکهیا  بر  یمبن  مقاله   یاصل  الؤس  به  پاسخ  یبرا

 یۀفرض  ؟دهند  قرار  توجه  مورد  را  یخارج  ینهادها  ا یتوسط کشورها    شده  وضع  یمیتحر  نیاصحاب دعوا، چگونه قوان

  این،باوجود.  دهند  ی م  اثر  بیترت  یخارج  یهامیتحر  به  ی دگیرس  ند یفرا  در  آلمان  یها دادگاه  که  است  نیا  پژوهشگران

 صورت   به  را  آلمان  خارج   استیس  به   مربوط  ملاحظات  موارد  اکثر  در  هادادگاه  نیا  چون  نشد،  اثبات  هیفرض  نیا  ان یدرپا

   .دهندینم اثر بیترت یدگیرس ندیفرا در یخارج ی هامیتحر به  لزوماً و دهندیم قرار نظر  مد مورد به مورد

 ها پرونده . رویکرد دادگاه در خصوص محل وضع تحریم: اولویت هنجارهای قانونی یا داده1

قراردادی را برای یک یا چند طرف قرارداد دشوار کند. این وضعیت    اجرای برخی تعهدات تواندیم تحریمی اعمال تدابیر 

ی  هامیتحرالملل خصوصی،  در حقوق بین  ی قرارداد در معرض تحریم قرار گرفته باشد.هاطرفکه یکی از    دهد یمزمانی رخ  

.  کنندیمهای قرارداد را متأثر  استقلال طرف  هامیتحررو، این  . ازاینشوندیممحسوب    1مرجح« امری  اقتصادی »قواعد  

 2ی موجود در چارچوب حقوق عمومی دولت مقر دادگاه و نیز »قانون حاکم بر دعوای«هنجارها  توانیم برخی معتقدند که  

نظرند اعمال قواعد حقوق عمومی کشور آن دولت را در یک قضیه اعمال کرد؛ این در حالی است که برخی دیگر بر این  

خارجی در نظام حقوقی داخلی کشور دیگر در صورتی مجاز است که میان قاعدۀ خارجی اعمالی از سوی کشور خارجی 

نظران  حال، این ارتباط خاص توسط صاحبوجود داشته باشد. بااین  3و قضیۀ مطروحه نزد دادگاه یک »ارتباط خاص«

 ن تعریف شده است و دربارۀ آن اجماع وجود ندارد. مختلف به اشکال گوناگو

اروپا بدون شک موجد متحد و اتحادیۀ    مللامنیت  شده از سوی شورای  تحریمی وضع در این خصوص باید گفت تدابیر  

ی  های اوردی عضو و نیز  هادولتها داخلی  اروپا است و لذا باید نزد تمامی دادگاهی عضو اتحادیۀ  هادولتتعهد حقوقی برای  

  امنیت های شورای  توسط قطعنامه  هام یتحردر مواردی که  عنوان نظم عمومی فراملی در نظر گرفته شوند.  المللی بهبین

باشد که قانون آن کشور حاکم بر قرارداد است، تکلیف قابلیت    متحد یا در چارچوب قانون ماهوی کشوری وضع شده  ملل

 الاتباع هستند.ها تا حدود زیادی روشن است و معمولاً لازماعمال آن تحریم

حال  ها اثر گذارند، با اینی که معمولاً در فرایند رسیدگی دادگاهالمللشده توسط نهادهای بینهای وضعبرخلاف تحریم

زمانی که ممنوعیت خارجی یا تحریم توسط یک دولت خارجی وضع شده است، ماهیت قانونی آن ممنوعیت برای دادگاه  

زمینی این های بیشتری دارد و اعمال فراسرجانبه پیچیدگیمواجهه با تدابیرتحریمی یکاهمیت زیادی خواهد داشت.  

، یک  1982در سال    Sensorمند نیست. برای نمونه در قضیۀ  ها قاعدهجانبه در دعاوی مطروحه نزد دادگاههای یکتحریم

قراردادی خود استنکاف متحده، از ایفای تعهداتهای ایالاتماژور ناشی از اعمال تحریمشرکت هلندی با استناد به فرس

متحده  ی ایالاتهامیتحرقانون هلند را بر قرارداد حاکم دانست؛ دادگاه اعلام کرد که  کرد؛ در این قضیه دادگاه هلندی  

فورس به  توانندیماصولاً   بروز  برای  دلیلی  ازآنجاییعنوان  قضیه  آن  در  اما  شوند،  تلقی  قرارداد  طرف  برای  که ماژور 

ی خود به رأی اروپایی نداشت، دادگاه در  هاشرکت آور را علیه  ی فراسرزمینی الزام هامیتحرمتحده صلاحیت وضع  ایالات

ایالاتتدابیر نداد.تحریمی  اثر  ترتیب  در  بااین 4متحده  تحریم  2020سال    لیآورحال  که  کرد  اعلام  دادگاه  های  این 

 
1. Overriding Mandatory Rules 
2. Lex causa 
3. Special Connection 
4. ‘Note: Extraterritorial Subsidiary Jurisdiction’, (1987) 50 Law & Contemp Probs 71, 74; President District Court, 
The Hague. 17, September 1982, (1982) 22 International Legal Materials 66. 
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ایالات نیستمتحده متضمن وصف فورس  فراسرزمینی  مواجهۀ ازاین  1. ماژور  که در حوزۀ چگونگی  کرد  اذعان  باید  رو 

 توجهی وجود دارد.ی قابلهایدگیچیپ جانبه های یکمختلف با تحریمها  دادگاه

ها با محتوای پرونده وجود  ی خارجی از جمله تحریمها تیممنوع شرط اینکه ارتباط نزدیکی میان ها بهاین، دادگاهبرعلاوه

آن   به  باشد،  داده به  هاتیممنوع داشته  توجه  عنوان  پرونده  بر  اثرگذار  دادهکنندیمهای  بر  مبتنی  »رویکرد  این    های ؛ 

بدانند؟ آیا   را یک الزام حقوقی   ها م ی تحر باید  ها  دادگاه که آیا    شود ی ممطرح  ها  است. در سوی دیگر این سؤال   2پرونده« 

ها را در فرایند تصمیم گیری از طریق قواعد تعارض قوانین تحریم   ، امکان اعمال آن 3دادگاه باید از منظر »هنجارهای قانونی« 

 تصمیم بگیرد؟  هام یتحر بررسی کند و سپس درخصوص ترتیب اثر دادن یا ندادن به آن  

به موضوع  این  به  قواعد  اگر  منظر  از  شود،  مرجامری  طورکلی  نگریسته  خارجی  نظر    ها تفاوتح  به    4. رسدینمچندان 

طورخاص علیه دولت مقر دادگاه وضع  جانبه به ی یکها میتحرکه    شودیمحال اهمیت چنین تفکیکی زمانی مشخص  بااین

ها را دادگاه آن تحریمها اعتباری قائل نیست، و یا اینکه دولت مقر  اند، یا اینکه دولت مقر دادگاه برای آن تحریم شده

ی قرارداد انتخاب شده است، در فرایند رسیدگی  هاطرفداند، اما براساس قانون ماهوی حاکم بر دعوا که توسط  معتبر می

ها مجبور به اعمال مکانیکی ممنوعیت خارجی نباشند و در این رابطه دهند. اگر دادگاهها ترتیب اثر نمیبه این تحریم

رویکرد مبتنی بر هنجارهای قانونی« مخیر باشند، ماهیت آرای »های پرونده« و یا  رد مبتنی بر دادهبرای انتخاب »رویک

قرارداد، دستهصادره می اعتبار یک  تعیین  برای  باشد. درواقع  یا  امری  بندی قواعد  تواند متفاوت  ی  هاتیممنوع مرجح 

ی قرارداد از طریق  ها طرفویژه زمانی که  برخوردار است؛ به   عنوان »داده« یا »هنجار قانونی«، از اهمیت بسزاییخارجی، به

بر تحریمی  قوانین  حقوقی  زدن  دور  درصدد  ابزارها،  دیگر  یا  دادگاه  مقر  قانون  ماهوی،  قانون  برخی  ندیآیمانتخاب   .

انعقاد قرارداد و در حین اجرای قرارداد برحقوق  از  باورند که وقتی ممنوعیت یا تحریم پس  این  ،  شودیمقرار  دانان بر 

الاتباع  پرونده« برخورد کند تا اینکه آن را به مثابه قانون لازم  هایعنوان »دادهمناسب است دادگاه با چنین ممنوعیتی به

حال،  واقع شده باشد؛ بااین  موردقبولعنوان یک قاعدۀ جهانی  البته معلوم نیست که چنین تفکیکی به  5در نظر بگیرند. 

 6. رسدیم ویکرد مبتنی برهنجارهای قانونی« بهتر به نظر رر معتقدند از لحاظ نظری »نظران دیگبرخی صاحب

گیرند. در مرحلۀ اول ی تحریمی شرایطی را در نظر میهانظامی ناشی از  هاتیمحدودها برای ترتیب اثر دادن به  دادگاه

مکن است در چهار حالت  ماین رابطه    7ت. تعیین رابطه میان قانون کشور واضع تحریم و قانون حاکم بر قرارداد مهم اس

اعمال باشد یا به بیان دیگر تحریم توسط قابل  8مختلف ظاهر شود: اول اینکه تحریم امکان دارد بخشی از قانون ماهوی 

دولت مقر دادگاه وضع شده باشد؛ دوم اینکه، تحریم ممکن است توسط دولت مقر دادگاه یا داوری وضع نشده باشد، اما  

تلقی شود؛ سوم اینکه، امکان دارد تحریم توسط کشوری که قرار است    آورالزام  9س قانون دولت مقر دادگاه یا داوری بر اسا
 
1. Payesh Gostaran Pishro Ltd v Pipe Survey International CV and P&L Pipe Survey, (2020), Court of Rotterdam, Case 
No C / 10/572099 / HA ZA 19-352. 
2. Datum Theory 

در    ی است برا  یروش ادهد  هی. نظرردیگ  ی ممورد بحث قرار   داده  هیپرونده اغلب در چارچوب نظر یماهو یابیدر سطح ارز یخارج  ن یقوانتوجه به  
 : رکخصوص   نی. جهت مطالعه در ایحاکم داخل ن یصرف نظر از قوان  ،یدر سطح حقوق ماهو  یخارج ینظر گرفتن هنجارها

Kinsch, P., Le fait du prince étranger, LGDJ, 1994, p 383  
3. Legal Norm 
4. Bermann, G., “Mandatory Rules of Law in International Arbitration”. in F Ferrari and Kröll S, Conflict of  Laws in 
International Commercial Arbitration. New York: JurisNet, 2019, p 525. 
5. Brunner, C. J. H. “Force Majeure and Hardship under General Contract Principles: Exemption for Nonperformance 
in International Arbitration,” Kluwer Law International 168, 2008; Barraclough, A. & Waincymer, J. “Mandatory Rules 
of Law in International Commercial Arbitration,” Melbourne Journal of International Law 6, 2005, p 217. 
6. Azaredo da Silveira, M. Trade Sanctions and International Sales. Netherlands:Kluwer, 2014, pp 47-48. 
7. Ibid,  pp 106-126. 
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فوق قرار نگیرد، اما   چهار حالت از  کیچیهقراردادی در آن اجرا شود، وضع شده باشد و چهارم اینکه، تحریم در تعهدات 

»رویکرد  گیرندگان در یک اختلاف قراردادی  باط داشته باشد. اگر تصمیمشده نزد دادگاه، ارتهمچنان با دعوای مطرح

عنوان »وقایع پیرامونی« پرونده برخورد کنند، موضوعات متعاقب  به  هامیتحررا اتخاذ کنند و با  پرونده«    هایمبتنی داده

بیشتر هستند؛ نقطۀ شروع   یبررسمطرح نخواهند شد. باوجوداین، اتخاذ »رویکرد مبتنی بر هنجارهای قانونی« نیازمند  

گفت که    توانیماً  عنوان »قاعدۀ امری« است. تقریبجانبه بهمهم برای انجام این نوع بررسی، شناسایی یک تحریم یک

ها را بر مبنای یی امری است؛ حتی با توجه به اهمیت اهداف سیاست خارجی دولت که تحریمهات یممنوع ماهیت چنین 

نظر از  امری جایگاه بالاتری دارند و صرف  ها نسبت به دیگر قواعدگفت که این نوع ممنوعیت  توانیم،  کنندآن وضع می

المللی اجماعی برای ارائۀ یک تعریف واحد از حال هنوز در سطح بیناعمال هستند. بااینبلقوانین حاکم بر قرارداد، قا

 امری از این قسم و متعاقباً پیامدهای این نوع قواعد وجود ندارد.  قواعد 

 شده توسط دولت خارجیهای وضعهای آلمان با تحریم. رویکرد دادگاه2

مرجح خارجی، از جمله    امریی طولانی در ترتیب اثر دادن به قواعد  اسابقه ن،  طور ویژه کشور آلمابرخی از کشورها و به

اروپا و  اتحادیۀ    سیتأسشده توسط سایر کشورها، در سطح قانون ماهوی خود دارند. پیش از  ی اقتصادی وضعهامیتحر

اقتصادی  هامیتحرن  قضایی آلمان مشخص نبود که تا چه میزاتصویب قواعد مشترک حل تعارض قوانین، در رویۀ   ی 

 در قلمرو صلاحیتی آلمان اعمال شوند.  توانندیمخارجی 

 مرجح   امریقواعد  ها در صورتی  که این دادگاه  دندهیمهای کشور آلمان نشان  برخی از آرای صادرشده توسط دادگاه

ا احراز شده باشد. این مسئله در  اعمال بر دعوعنوان بخشی از قانون قابلکنند که قید نظم عمومی بهخارجی را اعمال می

مطرح شد؛ در این قضیه هرچند فروش گاو    1921ای مربوط به قرارداد فروش گاو میان دو شهروند اتریشی در سال  قضیه 

عالی آلمان با در نظر گرفتن قید نظم  ممنوعیت صادرات وضع  توانستیم شده از سوی هلند را نقض کند، اما دادگاه 

مواد غذایی که ناشی از   نیتأمو همچنین مشکلات آلمان برای    1»قانون مدنی آلمان«   30ل ماده  عمومی ملی آلمان ذی

محاصرۀ آلمان طی جنگ جهانی اول بود، به ممنوعیت موجود از سوی هلند در رسیدگی به دعوای مطروحه ترتیب اثر  

ی مقرر در قانون  هاتیمحدود 4که در آن دادگاه عالی آلمان  3بود  اعمال بر دعوای در مورد تعیین قانون قابلرأاین  2نداد. 

اعمال بر دعوا در مورد مبادلات خارجی، از جمله مقررات مبادلات خارجی روسیه یا مقررات مبادلات خارجی اتریش،  قابل

حال بااین 5را درخصوص قرارداد وام منعقدشده میان طرفین قرارداد نافذ اعلام کرد؛ در آن قضیه قانون اتریش حاکم بود. 

در ادبیات حقوقی آلمان قالب بود که این مانع از اعمال خودکار قواعد    6ک«تر »نظریۀ ارتباط نزدیباید گفت که پیش

 . شدیمعنوان بخشی از قانون حاکم در آلمان های اعمالی کشور خارجی بهقانون عمومی خارجی یا محدودیت

انی اول بریتانیا  قرار داد. در طول جنگ جه  تأثیردر آن زمان وقوع جنگ جهانی اول اجرای قراردادهای پرشماری را تحت  

 
1. Introductory Act to the Civil Code in the version promulgated on 21 September 1994, Federal Law Gazette 
[Bundesgesetzblatt] I p. 2494, last amended by Article 2 of the Act of 25 June 2021 (Federal Law Gazette I p. 2133); 
Article 240 last amended by Article 10 of the Act of 22 December 2020 (Federal Law Gazette I, p. 3328). 
2. Reichsgericht, 21.10.1921, II. Zivilsenat, II 245/21, Niemeyers Zeitschrift für internationales Recht, 33, Kiel: 
Gedruckt bei Schmidt & Klaunig, 1924, p 452. 
3. Großfeld B. and Junker A., Das CoCom im internationalen Wirtschaftsrecht. Tubingen: Mohr  Siebeck, 1991, p 112. 
4. Reichsgericht, Urteil vom, 1.7.1930, VII 643/29. – Wirtschaft und Recht. 5, 15 Die deutsche Rechtsprechung auf 
dem Gebiete des Internationalen Privatrechts, 1930, p 49; Reichsgericht, Urteil vom, 28.5.1936 – IV 272/35, 10 Rabels 
Zeitschrift für ausländisches und internationales Privatrecht, 1936, pp  385-387. 
5. Schleswig-Holsteinisches Oberlandesgericht, 2. ZS, Urteil vom 1.4.1954 – 3 U 7/53, 163 Rabels Zeitschrift für 
ausländisches und internationales Privatrecht, 1954 and 1955, pp 464–66. 
6. Sonderanknüpfungstheorie 
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های بریتانیا آرای متعددی  دادگاه  1کرد. ی آلمانی را توقیف میهایکشتذیل »قانون تجارت با دشمن«، کالاهای موجود در  

اثنا   این  از طریق قواعد ماهوی  ها تیممنوع   معمولاًرا در چنین قضایایی صادر کردند. در  ی مربوط به تجارت خارجی 

عنوان قانون حاکم بر دعوا  به  توانستینمرو »قانون تجارت با دشمن« بریتانیا  . ازاینشدندیم  حقوق قرارداد آلمان اعمال

عنوان های آلمانی در فرایند رسیدگی اعمال شود، اما در عوض پیامدهای »قانون تجارت با دشمن« بریتانیا بهتوسط دادگاه

آلمان قرار گرفت. در واقع قانون بریتانیا با نظم عمومی    های دادگاه  توجه  موردهای پرونده«، در فرایند رسیدگی  »داده

تلقی شد.    2عنوان مانعی جهت ایفای قرارداد ذیل قانون آلمان رو »قانون تجارت با دشمن« بهآلمان تعارض داشت؛ ازاین

نجاری قائل نشد،  گونه اعتبار ه ها، هیچهای آلمانی برای قوانین خارجی از جمله ممنوعیتبر اساس این رویکرد، دادگاه

 3، شناسایی کرد. د شیمشدن ایفای قرارداد  ی ناشی از پیامدهای قانون خارجی را که منجر به غیرممکنهاتیواقعاما 

ی طرف قرارداد هادولتعنوان قانون ماهوی، لزوماً به منافع  قرار دادن قانون خارجی به   مدنظر که    دهدیماین قضایا نشان  

درواقع دادگاه باید قانون خارجی را به علت پیامدهایی که بر روابط   4مقرر توسط هنجارها ارتباطی ندارد؛  هایارزشیا به 

  کند یمسخ داده شود، این است که آیا آن هنجار اقتضا  لذا سؤالی که باید به آن پا  5دارد، اعمال کند.  هاطرف قراردادی  

آن قانون در دعوا اعمال شود یا خیر و یا دولت واضع قانون یا ممنوعیت صلاحیت لازم برای اجرای مقررات مربوطه را  

 6دارد یا نه. 

ون وضع شده توسط  ی خود در قضیۀ دیگری اشعار داشت که با توجه به قانرأدر همین رابطه، دادگاه عالی آلمان در  

فرماندار جزایر فالکلند مبنی بر منع صادرات روغن نهنگ و از سوی دیگر لزوم تحویل این کالا به بریتانیا، ایفای تعهدات  

قرار داد. در قضیۀ   مدنظرلذا دادگاه، قانون جزایر فالکلند را در سطح قانون ماهوی آلمان    7شده است.  قرارداد غیرممکن

عصارۀ کبراچو بود، دادگاه عالی آلمان پذیرفت که   نی تأمقرارداد میان شرکت آلمانی و انگلیسی برای  دیگر که مربوط به

در این قضیه دادگاه عالی آلمان به تصمیم   8وقوع جنگ جهانی اول اجرای قرارداد را ذیل قانون آلمان ناممکن کرده است؛

اعمال بر دعوا، قابلیت اعمال  عنوان قانون قابلشمن« بریتانیا، بهدادگاه استیناف اشاره و اعلام کرد که »قانون تجارت با د

های پرونده«، ایفای  ندارد؛ هرچند در این قضیه دادگاه »رویکرد مبتنی بر قانون« را اتخاذ نکرد، اما چون براساس »داده

ات از منظر قانون آلمان مدنظر  عنوان مانعی در ایفای تعهدرا به »قانون تجارت با دشمن« بریتانیا  تعهدات غیرممکن بود،

قانون بریتانیا را نادیده بگیرد. همچنین در یک قضیه دیگر   توانستینمقرار داد؛ دادگاه آلمان اعلام کرد که در آن قضیه 

که مربوط به قراردادی جهت فروش روغن کتان بود، فروشنده محموله را به خریدار تحویل نداده بود؛ علت استنکاف این  
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از کشور سوئد تأمین میبود که ف انعقاد قرارداد میان خریدار و فروشنده، سوئد  روشنده این محصول را  از  کرد و پس 

ممنوعیت، اجرای    نآهرچند دادگاه عالی آلمان اعلام کرد که پس از وضع    1صادرات روغن کتان را ممنوع اعلام کرد. 

ن تصریح کرد که این قرارداد اصل »اخلاق حسنه« و نیز ماده  قرارداد وصف قانونی خود را از دست داده است، اما باوجودای

. دادگاه عالی  کندینماعمال است، نقض  ی مقرر توسط قانون آلمان قابلهاتیممنوع را که تنها بر    قانون مدنی آلمان  134

ی در طول جنگ ی خارجهادولت شده از سوی  ی صادرات وضعهات یممنوع از    توانندینمهای آلمان  اعلام کرد که دادگاه

که کالاها را در خاک آلمان تحویل   رودینمحال، از فروشنده انتظار  حمایت کنند که مغایر با منافع آلمان هستند. بااین

ی دیگر مقامات انگلیسی یک کشتی  اهیقض. در  دهد ینم دهد، چون پیامدهای ممنوعیت صادرات کشور سوئد این اجازه را  

حامل اقلام خاص را به بندر هدایت و کالاهای آن را توقیف کردند. در آن قضیه دادگاه عالی آلمان ایفای تعهدات ذیل  

شده توسط بریتانیا به عنوان مقررات های وضعدادگاه اشعار داشت که این ممنوعیت  2یرممکن اعلام کرد. قرارداد را غ 

اند.  و این مقررات مشابه ممنوعیت صادرات بوده  متعارض با قانون آلمان از قبل و در زمان انعقاد قرارداد وجود داشته

الاتباع نبود، توسط بر غلات، که در آلمان از لحاظ قانونی لازمی دیگر ممنوعیت صادرات روسیه  اهیقضاین، در  برعلاوه

در سطح قانون ماهوی آلمان تلقی شد و دادگاه بر اساس آن عدم امکان ایفای تعهدات را   مارینور در آلماندادگاه عالی  

شدند و  وضع می ی اقتصادی که توسط کشورهای خارجیهامیتحر  دهند یماین قضایا نشان   3توسط فروشنده تأیید کرد. 

توانستند همچنان در فرایند رسیدگی توسط دادگاه  کردند، میمنافع دولت آلمان را به عنوان دولت مقر دادگاه نقض می

ی اقتصادی خارجی غافل شد،  هامیتحراز آثار پیامدهای    توانینمهای پرونده« واجد اثر تلقی شوند. لذا  به عنوان »داده

مغایر با منافع دولت محل استقرار دادگاه باشند؛ البته این مشروط به این است که کالاهای موضوع    هامیتحرحتی اگر این  

قرارداد در قلمرو دولت واضع تحریم قرارداشته باشد که بر اساس آن قدرت اجرای ممنوعیت را ازجمله از طریق ضبط 

 4کردن کالاها داشته باشد. 

در قلمرو صلاحیتی آلمان، حداقل در   5که اصل عدم اعمال حقوق عمومی خارجیی دادگاه فدرال مقرر کرد رأ لذا در آن 

مواردی که هنجار حقوق عمومی خارجی مربوط به اهداف سیاسی و اقتصادی دولت واضع ممنوعیت یا تحریم است و  

گی مورد توجه ارتباطی به ایجاد تعادل میان منافع اشخاص خصوصی ندارد، شایسته است که تا حدودی در فرایند رسید

ای دیگر دادگاه ضمن ارجاع به قضایایی که در آن دولت واضع ممنوعیت صلاحیت و قدرت واقعی  قرار گیرند. در قضیه

برای اجرای قانون عمومی خود را در کنار تعدیل منافع خصوصی داشت، قابلیت اعمال استثنایی هنجارهای حقوق عمومی  

ی دادگاه  رأقضایی آلمان کرد. در این خصوص  را وارد رویۀ    7ساً »تئوری قدرت« این رویکرد اسا  6خارجی را بررسی کرد؛

مرجح   امریایجاد کرد؛ دادگاه از این طریق مانع از ورود قواعد    محدودکننده قضایی  یک رویۀ    1959فدرال آلمان در سال  
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ر این اساس اعلام شد که یک نظام  خارجی، که ماهیت آنها در حوزفل حقوق عمومی است، به حوزۀ تعارض قوانین شد؛ ب

های آلمان ازجمله تصمیمات  هرچند آرای بعدی دادگاه  1تعارض قوانین برای هنجارهای حقوق عمومی خارجی وجود دارد. 

عمومی   حقوق  قواعد  اعمال  عدم  به  حکم  فدرال،  دادند،دادگاه  دادگاه   2خارجی  به اما  آلمان  اعمال های  امکان  طورکلی 

های آلمان مجبور بودند که راه دیگری رو دادگاه ؛ ازاین اند نکرده هنجارهای حقوق عمومی خارجی را در فرایند رسیدگی رد  

 را انتخاب کنند.

ی قانون قرارداد آلمان  مرجح خارجی از طریق مقررات ماهوامری شایان گفتن است که در نظام حقوقی آلمان به قواعد  

( قانون 1)138اول اینکه نقض قانون خارجی ذیل ماده  3: شودیماز دو طریق انجام  اصولاً. این امر شودیماثر داده ترتیب 

اینکه داده از  مدنی آلمان غیراخلاقی تلقی شود؛ و دوم  ایفای    4ی ممنوعیت خارجی یک مانع امدهایپ های ناشی  برای 

هدف    6قانون مدنی آلمان( یا انتفای   325و    323،  307،281،  275)مواد    5که منجر به غیرممکن شدنتعهدات ایجاد کند  

 7قرارداد شود.

 های خارجی از طریق قانون ماهوی آلمانهای آلمان به تحریمتوجه دادگاه  .1.2

به بلوک شرق را از شده توسط ایالاتی وضعهاتیممنوع دادگاه فدرال آلمان    8براکس در قضیۀ   متحده بر فروش کالا 

که    شد یم ی با عنوان راسوریت تولید  اهیپا طریق قانون ماهوی مدنظر قرارداد. در آلمان محصولی با عنوان براکس از مواد  

ارسال نشود،   شرطی که این محصول به کشورهای سوسیالیستمتحده به  . مقامات ایالاتشدندیم متحده وارد  از ایالات

یک فقره مجوز صادرات صادر کردند. لازم به گفتن است که در آن زمان هدف از کنترل صادرات راسوریت و مشتقات 

آن، محدود کردن رشد تسلیحات بلوک شرق بود. فروشنده متعهد شده بود که براکس را برای خریدار ارسال کند؛ هم  

ی بودند و قانون آلمان بر آن قرارداد حاکم بود؛ هر دو طرف از مقصد نهایی  خریدار و هم فروشنده تجاّری اتباع آلمان غرب

عنوان مقصد معرفی کنند تا از این طریق براکس که آلمان شرقی بود آگاه بودند، اما توافق کرده بودند که دانمارک را به

رو خریدار دعوای خسارت اقامه کرد.  محصول استنکاف کرد؛ ازاین  نیتأمقصد خود را مخفی کنند. باوجوداین، فروشنده از  

ی متقلبانه قصد دور زدن  اوهیشبه  هاطرفدادگاه فدرال دعوا را رد کرد؛ چون قرارداد »اخلاق حسنه« را نقض کرده بود؛ 

اثر اعلام کرد. در  قانون مدنی آلمان، باطل و بی  138ممنوعیت مقررشده را داشتند. دادگاه قرارداد را با استناد به مادۀ  

متحده را در  شده از سوی ایالاتادامه به علت ماهیت غیراخلاقی اقدامات طرفین قرارداد، دادگاه محدودیت صادرات وضع

فرایند رسیدگی مدنظر قرار داد؛ دادگاه فدرال به رویکرد تعارض قوانین اتکا نکرد، اما در عوض به غیراخلاقی بودن اقدام  

 9ن حاکم بر دعوا، استناد کرد. عنوان قانوذیل قانون آلمان به هاطرف

متحده و آلمان با یکدیگر تداخل پیدا کرد. دادگاه فدرال در  علت این رویکرد دادگاه فدرال آلمان، تداخل منافع ایالات
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رأی خود به استدلالات مربوط به سیاست خارجی آلمان اشاره کرد. هرچند دادگاه آلمان آشکارا به ممنوعیت صادرات  

ترتیب اثر نداده بود، اما به غیراخلاقی بودن اقدامی که علیه جامعه انجام شده بود، ازجمله اقدامی که ناقض  متحده  ایالات

کردن صادرات متحده این بود که از طریق محدودی ایالاتهامیتحردر آن زمان هدف از    1، استناد کرد. شد یممنافع جامعه  

ی جامع موجب حفظ هامیتحری جنگی بالقوه بلوک شرق را مهار کند. به زعم ایالات متحده این  هاییتواناکالاهای غربی  

، بلکه منافع تمامی  ددایم متحده را ارتقا  منافع ایالات  تنهانهشد. این تدابیر  صلح و استقرار نظم لیبرال کشورهای غربی می

حافظ منافع حیاتی جامعه    ها میتحر. لذا این  کردیم  نیتأمکشورهای لیبرال غربی ازجمله جمهوری فدرال آلمان را نیز  

کسب منفعت شخصی بود، درواقع اقدامی غیراخلاقی انجام داده بود.   دنبال  بهی که فریبکارانه علیه این منافع  هرکسبود.  

کردند و نیاز جامعه در جهت آزادی و می  نیتأم، تنها منافع مالی خود را  دادند یم ریبکارانه انجام  یی که اقدامات فهاآن 

ی اقتصادی خارجی در سطح قانون ماهوی آلمان  هامیتحری دادگاه فدرال آلمان،  رأرو در  . ازاینگرفتندیم صلح را نادیده  

از بیی ناشامدهایپ در نظر گرفته شد. همچنین دادگاه در آن قضیه   اخلاقی را در پرتو قانون ماهوی آلمان در نظر ی 

آن   آلمان  گونهبه  توانستیمی  رأگرفت.  فدرال  دادگاه  گویی  که  تفسیر شود  ایالاتهامیتحرای  بهی  را  صورت  متحده 

است. اعمال کرده  را  دادگاه  استقرار  عمومی دولت محل  نظم  بلکه  نکرده،  اعمال  از جنگ جهانی دوم،  2مستقیم    پس 

ی را از طریق ابزارهای مختلف وضع کرد تا متحدان اروپایی خود را ملزم به پیروی از تر عیوسی  هامیتحرمتحده  ایالات

تر را در قبال  انگارانه متحده کند. این در حالی بود که کشورهای اروپایی رویکردهای سهلی تجاری ایالاتهاتیمحدود

 3. دادندیمها ترجیح این محدودیت

های  استفاده کرد، هرچند واقعیت   بوراکسی  رأاز استدلالات مطروحه در  اسید بوریتدادگاه فدرال اندکی بعد در قضیۀ  

تن    500با هم تفاوت داشت. در آن قضیه یک شرکت آمریکایی و یک شرکت آلمانی برای فروش    این دو پرونده اندکی

حال،  به هامبورگ تحت پوشش بیمه بود؛ بااین  آنجلسلسانتقال کالاها از    5قراردادی منعقد کرده بودند؛   4اسید بوریت

متحده اعلام کرد که از این  قامات ایالاتخریدار به م  شد؛یم متحده  ی تجاری ایالاتها تیمحدوداسید بوریت مشمول  

رو مقامات  مواد در آلمان غربی استفاده خواهد کرد؛ باوجوداین هدف اصلی خریدار ارسال محموله به لهستان بود. ازاین

متحده مجوز صادرات را تعلیق و کالاها را توقیف کردند. سپس شرکت بیمه به سبب عدم پرداخت مبلغ بیمه برای  ایالات

استناد و دوباره    براکسی دادگاه در قضیۀ  رأف کالاها به سبب توقیف، تحت پیگرد قرار گرفت. دادگاه فدرال آلمان به  اتلا

متحده با هدف  ی صادرات ایالاتهاتیمحدوددر آن شرایط    6بر استدلالات مربوط به سیاست خارجی آلمان تأکید کرد. 

متحده،  و نظم لیبرال غرب اعمال شده بود و علاوه بر منافع ایالات  مهار توان تسلیحاتی بالقوه بلوک شرق و حفظ صلح

ی با امه یبدادگاه اعلام کرد که چنین قرارداد    .کردیم  نیتأممنافع کشورهای غربی ازجمله جمهوری فدرال آلمان را نیز  

فکر   عادلانه  و  منصفانه  که  کسانی  نجابت  که  کنندیمحس  افرادی  که  کرد  تکرار  دادگاه  دارد.  مغایرت  ی  هامیتحر، 

ی جامعه در حوزۀ ها خواسته کنند، درواقع    نیتأمتا منافع مالی شخصی خود را    زنندیم متحده را فریبکارانه دور  ایالات

متحده  گذار آلمانی از سیاست تحریمی ایالات، دادگاه اشاره کرد که قانوننیا  بر. علاوه  رندیگیم آزادی و صلح را نادیده  

قانون مدنی آلمان اشاره کرده   134حمایت و ممنوعیت متناظری را در آلمان وضع و در چارچوب آن ممنوعیت به ماده  
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ی اعمالی از جانب  ها تیمحدوداست. دوباره لازم به ذکر است که در آن قضیه قرارداد بیمه با هدف کاهش خطر مربوط به  

متحده و توقیف بالقوه کالاها، منعقد شده بود. لذا دادگاه اعلام کرد که ماهیت قرارداد بیمه غیراخلاقی بوده است.  ایالات

متحده آگاه بودند،  شده از سوی ایالات( قانون مدنی آلمان، اگر هر دو طرف قرارداد از ممنوعیت وضع1)138ذیل ماده  

. حتی  شدیماثر  متحده بود، باطل و بیمتحده که ناقض قواعد تحریمی ایالاتبیمۀ حمل اقلام استراتژیک از ایالاتقرارداد  

اعتبار  شدن داشته باشد، بیکننده از این ممنوعیت آگاه نبود، قرارداد به خاطر عدم وجود منفعتی که قابلیت بیمهاگر بیمه

متحده را اعمال نکرد، اما در چارچوب ی ایالاتهامیتحردادگاه فدرال آلمان  وریت. در قضایای براکس و اسید بشدیماعلام  

قانون مدنی    138در ادبیات حقوقی موجود، ماده    1را مدنظر قرارداد.  هامیتحرقانون آلمان که حاکم بر آن قضیه بود، آن  

اعتبارشدن  قانون خارجی را با اثر حقوقی بیکه اجازۀ اعمال    شود یمعنوان یک قاعدۀ تعارض قوانین ضمنی دیده  آلمان به

 2. کندیمقرارداد فراهم 

قرار گرفته است که بر اساس آن صدور حکم    موردتوجهقانون مدنی آلمان نیز غیراخلاقی بودن قرارداد    826ذیل ماده  

اخلاق حسنه« باشد. دادگاه فدرال »شود که ورود آسیب به دیگری مغایر با  یم   ریپذامکانپرداخت خسارت در مواردی  

ی جامع فولاد علیه آفریقای  هامیتحرمربوط به قرارداد حمل نقل فولاد که در آن طرف آلمانی    طور خلاصه در قضیۀبه

دعای خسارت کند. هرچند  قانون مدنی ا  826ذیل ماده    تواندیم اعلام کرد که مالک کشتی    جنوبی را نقض کرده بود، 

که محل بارگیری هامبورگ آلمان است. این وضعیت    دادیممقصد واقعی آن محموله آفریقای جنوبی بود، اما بارنامه نشان  

شد. دادگاه فدرال اعلام کرد که خوانده از تحریم آگاه بوده است و مقامات    ربطذیموجب توقیف کشتی توسط مقامات  

نشده است،  مستثنااز پیش  826. دادگاه اضافه کرد که اعمال ماده اندخورده قصد در بارنامه فریب تایلندی نیز با تغییر م

چون هدف از وضع یک تحریم در وهلۀ نخست ملاحظات سیاست خارجی و بازرگانی است؛ در مقابل، نقض یک تحریم  

تن وجود ارادۀ خوانده برای زدن تحریم، اموال ذیل این ماده مورد ارزیابی قرار گیرد. در آن قضیه با در نظر داش  تواندیم

ورود خسارت را تبدیل به    تواند یمخواهان عامدانه به خطر افتاده بود. از نگاه دادگاه بی موالاتی در مورد اموال دیگران  

ای جنوبی یی را علیه آفریق هام ی تحر لازم به ذکر است که در آن زمان جامعۀ اقتصادی اروپا نیز  نقض »اخلاق حسنه« کند.  

ها قرار گرفته بود؛ شده از سوی تایلند بر آن ی وضع هات ی ممنوع یی بود که  ها ارزش ها همان  وضع کرده بود، که بنیاد آن 

 3قرار داد.  موردتوجه رو، دادگاه آلمانی آن ممنوعیت را در فرایند رسیدگی ازاین 

ی  هایبررساعمال بر دعوا ارتباطی نداشت، در سطح  دادگاه آلمانی هنجارهای قانون عمومی خارجی را که به قانون قابل

ماهوی آن قضیه مدنظر قرارداد و نقض آن هنجارها را مبنایی برای غیراخلاقی شدن قرارداد یا عدم امکان اجرای قرارداد  

از منظر »داده   اعلام کرد. مزیت استناد به اخلاق حسنه این   رممکن یغ های پرونده«  است که حتی اگر اجرای قرارداد 

های  عنوان مبنای حقوقی مناسب برای توجیه عدم اجرای قرارداد تلقی شود. دادگاهبه  تواند یمنباشد، نقش اخلاق حسنه  

مواجهه   از  این طریق  از  از    تعارض  باآلمانی  ناشی  اعمالها میتحرقوانین  و  اقتصادی خارجی  آن    ی    هامیتحرمستقیم 

 
1. Junker, A., “Schadensersatzpflicht bei einem Verstoß gegen ein ausländisches Embargo –  Zugleich eine Besprechung 
der Entscheidung des Bundesgerichtshof vom 20.11.1990”, 46 JuristenZeitung, 1991, pp  699, 701. 
2. Lehmann, R., Zwingendes Recht dritter Staaten im internationalen Vertragsrecht Frankfurt: Peter Lang, 1986, p 59; 
Zimmer, D., “Ausländisches Wirtschafsrecht vor deutschen Zivilgerichten: Zur Unterscheidung zwischen einer 
normativen Berücksichtigung fremder zwingender Normen und einer  bloßen Beachtung ihrer tatsächlichen Folgen” 13 
IPRax, 1993, pp 67–68. 
3. Junker, A., “Schadensersatzpflicht bei einem Verstoß gegen ein ausländisches Embargo –  Zugleich eine Besprechung 
der Entscheidung des Bundesgerichtshof vom 20.11.1990”, 46 JuristenZeitung, 1991, pp   699, 701. 



 ی دان یمو  ی باغبان کندر  ... میآلمان در مواجهه با تحر یهادادگاه کردیرو

 
170 

 

لذا برای اینکه بتوان یک قرارداد را غیراخلاقی یا اجرای آن را غیرممکن   1. کنندیممرجح خودداری    آمرهعنوان قواعدبه

 اعلام کرد، لازم است که ارزیابی قضیه در سطح قانون ماهوی بررسی شود.   

نداشته است،    تأثیری اقتصادی  هامیتحرآلمان در مورد  قضایی  همچنین لازم به گفتن است که کنوانسیون رم بر رویۀ  

( کنوانسیون رم اعلام تحفظ کرده است. هرچند که اعلام تحفظ آلمان به خاطر ملاحظات  1)7چون آلمان در مورد ماده 

ضایی  قکه رویۀ    رسد یماما به نظر    2مربوط به قطعیت قانونی مربوط به عبارات کنوانسیون رم و صلاحیت دادگاه بود، 

مرجح باز گذاشته گیری در خصوص ملاحظات ماهوی مربوط به قواعد امری  ها را در زمان تصمیمآلمان دست دادگاه

آمره  عنوان قواعد  ها بهو اعمال مستقیم آن  ی اقتصادی خارجیهامیتحرهای آلمان از این طریق در مورد  است. دادگاه

رویکرد قانون ماهوی در آلمان تا زمان اعمال مقرره رم از    3ند کرد. مرجح به مشکل حل تعارض قوانین برخورد نخواه

  ی برخوردار بود.اژهیوجایگاه 

 های خارجی از طریق قانون ماهوی آلمانهای آلمان به تحریمعدم توجه دادگاه .2.2

ی اقتصادی خارجی در سطح قانون ماهوی ضروری نیست. هامیتحرحال، در رویۀ حقوقی آلمان مدنظر قراردادن  بااین

  متحده علیه ایران به دنبال ماجرای ی وضع شده از سوی ایالاتهامیتحر  موردبه تصمیم آلمان در  توانیمبرای نمونه  

کرفلد، شعب فرعی آلمانیِ  ی  امنطقهی دادگاه  رأاشاره کرد. در    متحده در تهران  الاتیا  یو کنسول  کیپلماتیکارکنان د

تجهیزات مولد برق با خریداری منعقد کرده بود که قصد تحویل آن محموله    نیتأمیک شرکت آمریکایی قراردادی را برای  

داشت.  ایران  به  به  4را  فروشنده  استدلال  هرچند  آمریکایی  شرکت  فرعی  شعبۀ  شرک  کردیمعنوان  آن  موضوع  که  ت 

ۀ کالا را از اجرای تعهدات خود معاف ندانست. دادگاه  کنند نیتأممتحده علیه ایران بوده است، اما دادگاه  ی ایالاتهامیتحر

متحده  ی صادرات ایالاتهاتیممنوع د به توانینمکند و  مقرر کرد فروشندۀ شرکتی است که ذیل قانون آلمان فعالیت می

متحده در فرایند رسیدگی به دعوا مدنظر دادگاه قرار نگرفت؛ شایان توجه ی صادرات ایالاتهاتیمحدوداستناد کند. لذا  

 بود.  تیبور دیاس و بوراکساست که رویکرد این دادگاه متفاوت از آرای دادگاه فدرال آلمان در قضیه 

از ترتیب  برخی اوقات خودداری دادگاه اثر ملاحظات سیاست  هامیتحربه    دادن  اثرهای آلمانی  اقتصادی خارجی بر  ی 

 400این قضیه مربوط به صادرات  5ی هامبورگ مشهود است.امنطقهی دادگاه رأ. این موضوع در شودیمخارجی تقویت 

کالاها دچار آسیب شده بودند. ارسال این محموله توسط یک ایرانی به هامبورگ بود که این    انیبن یریشکیسه پودر  

متحده پایبند بود. در خصوص عدم پوشش خسارت های ایالاتشرکت آلمانی بیمه شده بود که در آن زمان به تحریم

ی  هااستیسگر اقامۀ دعوا شد. شرکت بیمه ورود آسیب را احراز کرد و آن را تحت پوشش  وارده علیه این شرکت بیمه
 
1. Allwörden, S., US-Terrorlisten im deutschen Privatrecht: zur kollisions- und sachrechtlichen Problematik 
drittstaatlicher Sperrlisten mit extraterritorialer Wirkung, Mohr Siebeck, 2014, 71; Vetter, E., ‘Kollisionsrechtliche 
Fragen bei grenzüberschreitenden Subunternehmensverträgen im Industrieanlagenbau’, 87 ZVglRWiss, 1988, p 271. 
2. Stellungnahme des Bundesrates zur Entwurf eines Gesetzes zur Neuregelung des Internationalen  Privatrechts, 
10/504, 20.10.83, 1983. 
3. Allwörden, S., US-Terrorlisten im deutschen Privatrecht: zur kollisions- und sachrechtlichen Problematik 
drittstaatlicher Sperrlisten mit extraterritorialer Wirkung, Mohr→ Siebeck, 2014: p 71; Neumann, N., Internationale 
Handelsembargos und privatrechtliche  Verträge, Nomos, 2000: p 213;  Vetter, E., ‘Kollisionsrechtliche Fragen bei 
grenzüberschreitenden Subunternehmensverträgen im Industrieanlagenbau’, 87 ZVglRWiss, 1988, p 271. 
4. Landgericht Krefeld, Urteil vom 24.9.1980, 7 O 190/80, 1980; Knüppel, N., Zwingendes materielles Recht und 
internationale Schuldverträge, Bonn, 1988: p 62 & 140; Kreuzer, K,. Ausländisches Wirtschafsrecht vor deutschen 
Gerichten, CF Müller, 1986, 27; Forwick, C,. Extraterritoriale US-amerikanische Exportkontrollen Folgen für die 
Vertragsgestaltung, Verlag Recht und Wirtschaf, 1993, p 125; Mankowski, P. “Deutscher Versischerer und das US-
Embargo gegen Iran – ein kleines Lehrstück zu ausländischen Eingriffsnormen” Recht der Internationalen Wirtschaf, 
2015, p  406. 
5. Landgericht Hamburg, 03.12.2014 - 401 HKO 7/14 RIW 2015, 458, Reichweite des EU-Embargos gegen den Iran – 
keine materiell-rechtlichen Auswirkungen des entsprechenden US-Embargos, 2015. 
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حال، پیش از پرداخت مبلغ خسارت اعلام کرد که کسب موافقت مقامات آمریکایی ضروری  شرکت بیمه اعلام کرد. بااین

متحده است. دادگاه استدلال کرد که  ی ایالاتهامیتحراست، چون قرارداد در مورد ایران است و این شرکت نیز موضوع  

شده توسط جامعۀ اروپایی است؛ دادگاه  ی وضعهامیتحرحدود به  کننده صرفاً می بیمه هااستیسقید تحریم مندرج در  

ی خارجی ترتیب اثر هاتیممنوع اضافه کرد که در قضایایی که روابط حقوقی آن تحت حاکمیت قانون آلمان است، به  

شده است و لذا    سی تأس. در مقابل خوانده استدلال کرد که شرکتی است که ذیل یک شرکت آمریکایی  شودینمداده  

  شدهمهیبی آمریکا علیه ایران پایبند باشد. خوانده همچنین مدعی بود که انجام پرداخت به  هامیتحرلازم است که به  

 است که مجوز آن توسط اوفک صادر شود. ریپذ امکانزمانی 

نیستند   آورالزام ی داد و اعلام کرد که قوانین خارجی در آلمان  رأی هامبورگ به نفع خواهان  امنطقهه دادگاه  در این قضی

ی جامعه  هامیتحرقانون مدنی آلمان را ندارند.    134کننده در قالب تعریف ارائه شده در ماده  و این قوانین وصف قانون منع

و محصولات غذایی مشمول این   کرد یمی داشتند، ممنوع اهستهرا که کاربری اروپا صرفاً تجارت اقلام با کاربری دوگانه 

و اصول موجود ذیل قانون آلمان و نظم عمومی نبود؛    ها ارزش، و همچنین تجارت مواد غذایی نقض  شدندینم  ها میتحر

  138ست، لذا نقض ماده  ا  انیبن یریش بندی رسید که چون اختلاف قراردادی مربوط به انتقال پودر  دادگاه به این جمع

قراردادی فرعی خود مبنی  حال شرکت بیمه تعهدات قانون مدنی آلمان یا انعقاد قرارداد غیراخلاقی رخ نداده است؛ بااین

ی به خواهان در خصوص اینکه آن شرکت شعبۀ فرعی شرکت آمریکایی است و نیز این وضعیت چه پیامدهایی  رساناطلاعبر  

گر در یک گروه آمریکایی به عهدۀ  دادگاه خطر ناشی از عضویت شرکت آلمانی بیمه ازنظربود. خواهد داشت، نقض کرده 

بیمه با  شرکت  ارتباطی  بود و  این جمع  شدهمه یب گر  به  ایفای تعهداتنداشت. دادگاه  قراردادی شرکت بندی رسید که 

 اوفک نیست. د ییتأ گر وابسته به بیمه 

( مقرره رم،  3)9اد حاکم بود و محل نهایی اجرای قرارداد هامبورگ بود. لذا، ذیل ماده در این قضیه، قانون آلمان بر قرارد

رو، متحده وجود نداشت. ازاینی ایالاتهامیتحرآمریکا محل اجرای قرارداد نبود، امکان ترتیب اثر دادن به    کهییازآنجا

قانون مدنی    138و    134از طریق مواد    قراردادی آلمانمتحده در سطح قانون ماهوی  ی ایالاتهامیتحرقابلیت اعمال  

ی هامبورگ  امنطقه ی نهایی دادگاه  رأآلمان توسط دادگاه بررسی شد؛ دادگاه آلمانی گفت که این مواد قابل اعمال نیستند.  

ازلحاظ حقوقی   اتحادیۀ    آورالزام که  اهداف سیاست تحریمی  راستای  اساس آن  بود در  بر  ،  است یساروپا صادر شد که 

علیه ایران محدود به محصولات حساسی همچون اقلام با کاربری دوگانه بود و کلیت تجارت با ایران ممنوع   هامیتحر

 نشده بود. 

باید میان آنزمان و موازی وضع شدهبه صورت هم  در خصوص شرایطی که در آن چند تحریم ها یکی را  اند، دادگاه 

ی  هامیتحرو به    1متحده ترتیب اثر نداد، ی ایالاتهامیتحری فرانکفورت به  امنطقهی  برگزیند. در قضیۀ دیگر دادگاه عال 

ی مشتری انجام هادستورالعملاروپا ارجحیت داد. بانک شاکی درخواست انتقال پول را وفق  شده از سوی اتحادیۀ  وضع

را از طریق شعبات خود در لندن    ها ختپرداحال بانک خوانده که زیرمجموعه یک بانک آمریکایی بود،  داده بود. بااین

عنوان زیرمجموعۀ بانک آمریکایی موظف به مسدود کردن مبلغ انتقالی بوده  مسدود کرد. بانک خوانده مدعی بود که به

جمهور آمریکا که علیه ایران وضع شده بود، انجام داده  اجرایی رئیس  فرمان  بهاست و این اقدام را در راستای پایبندی  

 خواهان در این قضیه درخواست بازپرداخت مبلغ مسدود شده را مطرح کرده بود.   2است.

شده است، لذا    سیتأس ی فرانکفورت اعلام کرد که به سبب اینکه بانک آمریکایی در داخل آلمان  امنطقهدادگاه عالی  
 
1. Oberlandesgericht Frankfurt, Urteil vom 9.5.2011 – Az. 23 U 30/10, ZIP 2011, 1354. 
2. Executive Order 13382 of the US President of 28 June 2005. 
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قانون مدنی آلمان قانون    28اساس ماده  صلاحیت خود را بر آن اعمال کنند؛ از نظر دادگاه بر    توانندیمهای آلمان  دادگاه

اعمال شود؛ چون آلمان در مورد آن اعلام تحفظ کرده    تواندینمکنوانسیون رم    7(1اعمال قانون آلمان است و ماده )قابل

مرجح خارجی    آمرهقضایی آلمان استناد کرد که بر آن اساس اعمال هنجارهایاست. دادگاه به اصل سرزمینی بودن و رویۀ  

مرجح    آمرههنجارهای، برای ترتیب اثر دادن به  حالنیبااهای موجود در یک پرونده استفاده کرد.  اند و دادهستثنا شدها

منافع    ماًیمستقخارجی، ضروری است که ملاحظات داخلی آلمان بررسی شوند، ازجمله ارزیابی اینکه آیا آن هنجارها  

، به استدلالات مربوط به سیاست خارجی تیبور  دیاس  و  براکس   یا خیر. خوانده همچون در قضایای  کنندیم  نیتأمآلمان را  

ده با هدف تضمین صلح و محدود کردن قدرت اتمی ایران برای اهداف  متحی ایالاتهامیتحراستناد کرد که بر اساس آن  

آلمان به دنبال تحقق آن    هایارزش نظامی آن کشور وضع شده بودند و این اهداف همان اهدافی است که سیاست و  

اتحادیه قانون  به  مورد  این  در  دادگاه  تنههستند.  اقلام  انتقال  که  کرد  اعلام  دادگاه  داد.  ارجحیت  مشمول اروپا  ا 

سال    961نامه  و آیین  20071سال    423نامه  اروپا علیه ایران یعنی آیینی وضع شده توسط قانون اتحادیههاتیمحدود

 .شودینممتحده  ی ایالاتهامیتحر، اما مشمول شودیم 20102

بودند، اما نظام مجزایی در مورد متحده  ی ایالاتهامی تحراروپا متناظر با  ی اتحادیههانامهاز لحاظ اهداف کلی، این آیین 

ی فرانکفورت به  امنطقه و شیوۀ آزادسازی مبالغ مسدود شده داشتند. دادگاه عالی    ها میتحرتعیین اشخاص تحت شمول  

با مقرراتی جایگزین شود که    ایاین نتیجه رسیده بود که هیچ دلیلی ندارد که یک نظام دقیق و دارای تضمینات رویه 

اروپا است. لذا دادگاه استدلالات خوانده را مبنی بر اینکه اجرای قرارداد ازلحاظ قانونی غیرممکن  اتحادیهآن خارج از    منشأ 

متحده اجرای قرارداد را استثنا نکرده است. سپس دادگاه به  شده بود، نپذیرفت. دادگاه اشاره کرد که ممنوعیت ایالات

پذیر بوده است. دادگاه  قراردادی همچنان امکانایفای تعهدات ها آنکه در  کند یم اشاره  هامیتحرشمار متعددی از نقض 

ی آمریکا منجر به نقض تعهدات حقوقی  هامیتحراگر شخص اثبات کند که پایبندی به    به بیان این موضوع بسنده کرد که

ولت محل اقامت نداشته و امکان کسب معافیت از آن تعهد را از د  شودیمآن اشخاص ذیل قانون دولت محل اقامت آن  

 . کنندیمنظر ی فراسرزمینی آمریکا صرفهامیتحرمتحده از اجرای های و مقامات ایالاتباشد، در آن صورت دادگاه

قضایای   به  فرانکفورت  عالی  دادگاه  دادگاه  4تراست   هانور  و  3تراست   بانکرزهمچنین  که  کرد  آن اشاره  به  بریتانیا  های 

ی فرانکفورت دیده  امنطقههای بریتانیا و دادگاه عالی  راکاتی میان قضایای مطروحه نزد دادگاهرسیدگی کرده بودند. اشت

ی بانکی  هاحساب در وهلۀ اول به این علت است که تمامی قضایا، مربوط به اعمال محدودیت بر    ها شباهت. این  شودیم

این قضایایی که در آن دادگاه بر  به  هستند. علاوه  انگلیسی حکم  ایالاتهام یتحررد  های  بر  متحده دادهی  تأییدی  اند، 

ی فرانکفورت از این دو قضیه امنطقهمتحده است. دادگاه عالی  ی ایالاتهام یتحرهای آلمانی مبنی بر رد  رویکرد دادگاه

اوفک علی اینکه  ایالاتهامیتحررغم  برای نشان دادن  را دی فراسرزمینی  پرداخت مبالغ مسدودشده  اده  متحده، مجوز 

های انگلیسی آرای خود ی فرانکفورت، دادگاهامنطقه شده نزد دادگاه عالی  است، استفاده کرد. البته برخلاف قضیۀ مطرح 

متحده به مرحلۀ بررسی  ی ایالاتهام یتحردرخواست ترتیب اثر دادن به    و  کردندیمرا بر اساس قواعد تعارض قوانین صادر  

 . دیرسینمقانون ماهوی 

برای امتناع از انتقال    تواند ی نم اروپا قرار دارد،  ی دادگاه فرانکفورت، زیرمجموعۀ یک بانک آمریکایی که در اتحادیه رأ بر اساس  

 
1. Council Regulation (EC) No 423/2007 of 19 April 2007 concerning restrictive measures against  Iran [2007] OJ 
L103/1. 
2. Council Regulation (EU) No 961/2010 of 25 October 2010 on restrictive measures against Iran and  repealing 
Regulation (EC) No 423/2007 [2010] OJ L281/1. 
3. Libyan Arab Foreign Bank v Manufacturers Hanover Trust Co (No 2), QB (Com Ct) [1989] 1 Lloyd’s Law Reports.  
4. Libyan Arab Foreign Bank v Bankers Trust [1989] QB.   
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ه تصمیم گرفت مبالغ مسدودشده به  متحده استناد کند. لذا دادگا ی فراسرزمینی ایالات ها م ی تحر  اروپا به پول در داخل اتحادیه 

 . شد ی م ی اتحادیه اروپا  ها م ی تحر حسابی منتقل شوند که خواهان در بانک فدرال آلمان دارد، که البته آن حساب خود مشمول  

دادگاه استنباط کرد    1اروپا ارجحیت داد. ی فرانکفورت به قانون اتحادیه امنطقهاهمیت این قضیه آن بود که دادگاه عالی  

، قانون خارجی قابلیت اعمال و مدنظر قرارگرفتن ندارد.  کند یمی موازی وضع  هاتیمحدوداروپا  وقتی قانون اتحادیه  که

وجود چنین حکمی باعث  قضایی موجودمنطقی بود، اما بر اساس رویۀ    کاملاً گیری دادگاه فرانکفورت  هرچند این نتیجه

ی  هابانکعلاوه براین    2متحده در امان بمانند. شده توسط مقامات ایالاتوضع  مجازاتی قرارداد از  هاطرفکه    شودینم

از   ایالاتهامیتحرآلمانی  فراسرزمینی  از سوی ی  تراکنش  انجام  خاطر  به  آلمان  بانک  دویچه  نیستند.  امان  در  متحده 

میلیون دلار جریمه   258،  متحده بودندی ایالاتهامیتحری و سودانی که مشمول  ابرمهاشخاص ایرانی، لیبیایی، سوری،  

 3پرداخت کرده است.

 4الاجرا شدن مقررۀ رم تغییر چندانی نکرده است. به طور کلی رویکرد رویۀ قضایی آلمان در مورد قانون ماهوی پس از لازم

باشند،    ی اقتصادی خارجی مربوط به قانون محل اجرای قرارداد یا ذیل قانون ماهوی قانون حاکم بر قراردادهامیتحراگر 

( است یا نه، مشابه همان  3)9ترتیب اثر داد. ملاک اینکه یک تحریم ذیل ماده    هاآنبه    توانیم(  3)9بر اساس ماده  

شامل ارزیابی این موضوع   هاملاک. این  شودیمدر رویکرد »مبتنی بر قانون ماهوی« به آن توجه    یی است کههاملاک

باید    5های بنیادین آلمان است یا نه.جار لزوماً به منظور حفاظت از منافع و ارزشکه آیا ترتیب اثر دادن به این هن  شودیم

گفت که دادگاه فدرال هامبورگ و دادگاه عالی فدرال فرانکفورت در فرایند تصمیم گیری، اهداف و منافع سیاست خارجی 

 یرأمتحده مدنظر قرار دادند. در هر دو  ی ایالاتهامی تحراروپایی را برای ترتیب اثر دادن به    های ارزشنیز    اروپا و اتحادیۀ  

و    ها استیساروپا تأکید و اعلام شد که این  حادیۀ اروپا و منافع سیاست خارجی اتحادیۀ  بر استقلال سیاست تحریمی ات

  متحده ارجحیت دارد.و منافع ایالات  هااستی سمنافع بر 

 گیری نتیجه 

رویۀ   آلمان  در  به    هادادگاهقضایی  دادن  اثر  ترتیب  به  ها م یتحربرای  مربوط  دعوای  در  خارجی  اقتصادی  اختلافات ی 

کنند و مستقیماً به قوانین ماهوی آلمان الملل خصوصی مطرح نمیقواعد تعارض قوانین را در پرتو حقوق بین   قراردادی،

که ملاحظات    دهدیمنشان    تیبور  دیاس  و  براکسی دیوان دادگستری آلمان در قضایایرأدهند. در این راستا  ارجاع می

آلمان در حوزۀ سیاست خارجی دارد، نقش   به منافعی که  تصمیماکنندهن ییتعمربوط  گیری در خصوص  ی در فرایند 

ی نزدیکی  های همکاری است که  ادورهاین قضایا مربوط به    .کند یم ی اقتصادی خارجی ایفا  هامیتحرترتیب اثر دادن به  

و منافع امنیتی مشترکی    سیاست خارجی  در دوران جنگ سرد، این دو کشور  6متحده وجود داشت.میان آلمان و ایالات

  تأثیرگذار  ها ی همکاربر    ندرتبهدر قبال گسترش اقتصادی و نظامی روسیه داشتند. اختلافات مختصر میان این دو کشور  

 
1. Wöhlert, H,. “EU-Verordnungen genießen beim Einfrieren von Geldern gegenüber  einer Exekutiv-Order des 
Präsidenten der USA Anwendungsvorrang”, Gesellschafs- und Wirtschafsrecht, 2011, p 340. 
2. Mayer, B. and Albrecht, M., “Bankvertrag und Finanzsanktionen: Leistungsverweigerungsrecht bei drohendem 
Verstoß gegen US-Verordnungen?”, Zeitschrif für Wirtschafs- und Bankrecht 26, 2015, pp 1229–30. 
3. Ibid. 
4. Prieß, H. and Schaper, M., “Erfüllung oder Nichterfüllung – Zur Durchsetzbarkeit  vertraglicher Ansprüche bei 
entgegenstehendem ausländischen Embargorecht” in Ehlers, D. and  Wolffgang, H., (eds), Recht der Exportkontrolle: 
Bestandsaufnahme und Perspektiven; Handbuch zum Exportkontrollrecht – Festschrif für Dr Arnold Wallraff, 
Fachmedien Recht & Wirtschaf, 2015, p 273. 
5. Ibid. 
6. Großfeld B. and Junker A., Das CoCom im internationalen Wirtschaftsrecht. Tubingen: Mohr  Siebeck, 1991, p 131. 
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های آلمان،  در آرای دادگاه  . این تغییراتکردیمبیش از قبل بروز پیدا    هرروزحال اختلافات پس از جنگ سرد  بود. بااین

های از ترتیب دادگاه ها آنکه در  خوردیمی فدرال فرانکفورت، به چشم امنطقهازجمله دادگاه فدرال هامبورگ و دادگاه 

که استناد به اهداف سیاست تحریمی اتحادیۀ   دهدیم متحده خودداری کردند. این آرا نشان  ی ایالاتهامیتحراثر دادن به  

  کنندیمی اقتصادی خارجی قرار گیرد. این قضایا اثبات  هامیتحرمبنایی برای خودداری از ترتیب اثر دادن به    تواندیماروپا  

کننده ملاحظات مربوط به سیاست خارجی آلمان تأمین  تواند یمی اقتصادی خارجی  ها میتحرکه هم پذیرش و هم رد  

ی اقتصادی  هامیتحرگیری در خصوص ترتیب اثر دادن به  که در زمان تصمیم  کنندیم   د ییتأ باشد. همچنین هر دو رأی  

اروپا نیز مهم  مشترک در سطح اتحادیۀ    هایارزش د، بلکه منافع و  ان کنندهنییتعملی    هایارزشمنافع و    تنهانهخارجی،  

ها بر بُعد  و منافع ملی آلمان است، اما تمرکز دادگاه  ها ارزشمشترکی طبیعتاً بخشی از   های ارزش ستند. چنین منافع و  ه

 اروپایی این قضایا بود. 
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 پژوهشی -علمی مقاله 

 *دیجیتالراهبردهای حمایت از حقوق کودکان در محیط 

 2سودابه رضوانی ،  1 زاده بافقیمریم غنی 

 

 ده ی چک 
در عصر کنونی، محیط دیجیتال در کنار یا در ادامۀ زندگی واقعی، هر چند برای کودکان و نوجوانان طراحی نشده، نقش مهمی در  

کند. همچنین، محیط دیجیتال به فضایی ضروری،  دهند، ایفا می توجهی از کاربران این محیط را تشکیل می زندگی آنان که میزان قابل 

های اجتماعی و تربیتی تبدیل شده است. بنابراین، بیش از هر زمان دیگر فراهم آوردن شرایط استفادۀ ایمن  یت ویژه برای انجام فعال به 

ها و ابزارهای لازم برای پیشگیری و مقابله با خطرات مربوط به محیط  ها و کودکان، ارائۀ حمایت از این فضا و نیز مجهز کردن خانواده 

ای و داخلی  المللی، منطقه لوب دیجیتال، دارای اهمیت است. این مسئله در اسناد و مقررات بین دیجیتال و تبدیل شدن به شهروند مط 

نیز نمود یافته و به اهمیت آن توجه شده است. بررسی راهبردهای حمایتی عام در حمایت از حقوق کودکان در محیط دیجیتال و نیز  

کیفری و غیرکیفری از اهداف این پژوهش است که از رهگذر واکاوی    های ارائۀ راهبردهای خاص برای مقابله و پیشگیری از آسیب 

ها حاکی از آن است که سازوکار  وضعیت موجود، وضعیت مطلوب و طراحی راهکارهای حمایتیِ تطبیقی بدان توجه شده است. یافته 

موقعیت  و  اجتماعی  پیش پیشگیرانۀ  مشارک مدار،  جلب  مشاوره،  و  اضطراری  تماس  تلفن  خطوط  ایجاد  بینی  و  کنشگران  سایر  ت 

 باشند.  المللیِ حمایت از کودکان و نوجوانان در محیط دیجیتال می ترین راهکارهایِ بین های مناسب، از مهم زیرساخت 

 . ی ت ی حما   ی راهکارها   تال، ی ج ی د   ی شهروند   کودکان،   ۀ شد   نقض   حقوق   تال، یج ی د  ط ی مح   ی ها ب یآس   تال، ی جی د   ط ی مح  : واژگان کلید 
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 مقدمه 

های اجتماعی و سایر ابزارهای هوشمند، نقش  امروزه، وسایل ارتباط جمعی مانند تلفن همراه، رایانه، تبلت، اینترنت، شبکه 

تربیت و شکل اوقات فراغت و حتیّ  پرکردن  سو،  از یک   1گیری شخصیت کودکان و نوجوانان دارد.مؤثری در آموزش، 

های  ها در این فضا، سبب سلب یا کاهش فعالیتها و بازیحضور کودکان در فضای مجازی و مواجهه با انواع سرگرمی

های اجتماعی، تحرّک و اختلال در آموزش، فرهنگ رفتاری،  های طبیعی و مانع کسب مهارتفیزیکی آنان در محیط

عنوان یکی از ابزارهای تحقّقِ سوی دیگر، استفاده از فضای مجازی به  شود و ازهای گفتاری میتربیت اخلاقی و مهارت

رو، حق دسترسیِ برابر به فضای مجازی  ناپذیر است. از این های کودکان اجتنابحقّ بر آموزش، حق بر بازی و پیشرفت 

ای مانند کنوانسیون قهالمللی و منطکارآ و بدون تبعیض به عنوان یک حق بنیادین کودک در اسناد بین  2ایمن، سالم، 

حقوق کودک و سند راهبردی شورای اروپا در مورد فضای مجازی، مورد تأکید قرار گرفته است. در این راستا و برای 

های مختلف مانند مواجهه با محتوای نامناسب یا مجرمانه همچون محتوای مستهجن یا غیرمجاز،  پیشگیری از آسیب 

برداری، نقض حریم خصوصی، اعتیاد اینترنتی، ارتباط مجازی و ملاقات حضوری  زورگویی سایبری، سرقت هویت، کلاه

سرعت بالای    المللی متعددی به تصویب رسیده است. باوجوداین، به دلیلبا افراد ناآشنای خطرناک، اسناد ملیّ و بین

کودکان در این محیط  تی با هدف حمایت از  گذاری سنّهای سیاسترسد روشبه نظر می  تغییرات در محیط دیجیتال،

محیط  با هدف و    گذاران چارچوب قانونی منطبق، جامع و متناسب سیاست، لازم است  روسازگاری نداشته باشد. ازاین

مرتبط با    ی های ورا و فن  یمجاز  یاز بدو ورود و گسترش فضاهرچند که    3د. برای حمایت از کودکان ترسیم نماین  مزبور،

 یفنـاور  ن یبه ا  یکه از حضور و امکان دسترس  هۀ اخیرنبوده و در طول چند د  نانهیبشخو  فضا   نیا نگاه بـه  ران،یآن در ا

کلان صورت   یِهای گذاراستیس  لـذا همـواره  به نحو شایسته اصلاح نشده،  ،یانانهینگاه بدب   نیچن  گذرد، یم  کشور در

در عمل این اتفاق نیفتاده  امّـا    ی اتخاذ نماید، جابیا  یکردیرو یخصوص، هرچند تلاش نموده تـا حـدود  نیگرفته در ا

با توجه   .دانستنظارت  وف به حذف، کنتـرل و  طمع  ییها و برنامه  هااستیشامل س  توانیرا م  ی سلب  یهااستیساست.  

نسبت به این فضا، عقلانی نیست و شاید به همین  به غیرقابل اجتناب بودن گسترش فضای مجازی، رویکرد محدودکننده  

تبیین »شبکه ملی   راستای  از کودکان و نوجوانان در فضای مجازی« در  اسناد و مقرراتی مانند سند »صیانت  منظور 

های احتمالی فضای  تدوین و هدف خود را صیانت و پیشگیری از آسیب  25/06/1399  66اطلاعات« مصوب جلسۀ شماره  

نوشتار کنونی ضمن تبیین تهدیدها    .ودکان و نوجوانان در عین حفظ استفادۀ مناسب از آن دانسته استمجازی برای ک

های مجرمانه  های حقوق کودکان در محیط دیجیتال به بررسی راهبردهای لازم برای پیشگیری و مبارزه با آسیبو آسیب

 پردازد. و غیرمجرمانه می

 
سال هستند. در سند مشترک یونیسف و اتحادیۀ جهانیِ ارتباطات در سال    18میلیون کاربر اینترنت در ایران، زیر    40میلیون از    19وفق آمارها،  .  1

  سفیونیبه گزارش  پژوهشگاه ارتباطات و فناوری اطلاعات. همچنین، سوم کاربران اینترنت، کودکان و نوجوانان هستند. ر.ک: ، حدود یک 2014
  .هستند برخطوانان در جهان ج  71%

های ارتباطی که در آن محتوا و خدمات مفید در چارچوب  ست از »فضایی است متشکل از شبکه ا  فضای مجازی سالم، مفید و ایمن عبارت  .2

  های جمعیتی، از قبیل سن، جنس، شغل و توانند براساس ویژگیشود و کاربران می شور ارائه میهای اسلامی و قوانین و مقررات کمبانی و ارزش 
فضای  ۀ»توسع :زا محفوظ بمانند«. ر.کهای آسیب الامکان در برابر محتوا و رفتاری مند شوند و حتی تحصیلات از محتوا و خدمات موردنیاز بهره

 شورای عالی مجازی کشور.12/1393/ 10مجازی سالم، مفید و ایمن« مصوب 
3.  Guidelines for policy-makers on Child Online Protection2020, International ITU Publications, available at: < 
https://www.itu.int/en/mediacentre/Pages/pr10-2020-Guidelines-Child-Online-Protecion.aspx> , last visited on 
(30.8.2021), P16. 
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   نسبت با محیط دیجیتال های حقوق کودک در تهدیدها و آسیب. 1

اقدام به    2020المللی مخابرات در راستای حمایت از کودکان در برابر تهدیدهای محیط دیجیتال در سال  اتحادیۀ بین

گذاران، تهدیدهای موجود در فضای دیجیتال  که در فهرست راهنمای مربوط به سیاست  1انتشار سه فهرست راهنما نمود

بندی تهدیدهای محیط دیجیتال  و در بازطراحی طبقه  2018همچنین، در سال    2است.بندی شده  در سه سطح طبقه

رو در ادامه به بررسی چهار سطح از برای کودکان توسط کودکان آنلاین اتحادیۀ اروپا، طبقۀ جدیدی اضافه شد. ازاین

  تهدیدها علیه کودکان در محیط دیجیتال خواهیم پرداخت.

 کننده(مثابه دریافتکودک به. تهدید در سطح محتوا ) 1.1

های در حال تکامل کودکان و ارائۀ محتوای تهدیدآمیز در قالب محتوای غیرقانونی، محتوای نامتناسب با سن و ظرفیت

 آور است.اطلاعات و مشاورۀ زیان

 . محتوای غیرقانونی 1.1.1

را منع نکرده باشد، مخلِّ حقوق کودک و   بیان برخی مطالب و محتواها به دلیل ماهیت خود حتی اگر قانون مناسبی آن

ترین مصادیق  پراکنی و خشونت از مهمشود که نژادپرستی، بیان مطالب مبتنی بر نفرتتهدید نسبت به آن محسوب می

است. در کنار آن، ارائۀ هرگونه محتوای خلاف قانون در هر کشور مانند تبلیغات مرتبط به استثمار جنسی و سوءاستفاده 

بندی، اخبار نادرست و جعلی و دانلود غیرقانونی از اهمّ  ، زورگویی سایبری، انتشار تصاویر جنسی، اخاذی، شرطاز کودک

  3شود. تهدیدها شمرده می

 های در حال تکامل کودک . محتوای نامتناسب با سن و ظرفیت2.1.1

ت و باید از دسترس ایشان خارج شود.  زا اسهر محتوایی که بدون توجه به وضعیت رشدی کودک به او ارائه شود، آسیب

کننده، اطلاعات ویژۀ بزرگسالان، اطلاعات نادرست و یا  کننده و گیجمحتوای نامناسب شامل اطلاعات و تصاویر ناراحت

محتوای نامناسب ممکن است در قالب    4شود. اطلاعاتی است که منجر به رفتارهای خطرناک یا خلاف قانون کودک می

گذارد و یا  های بزرگسالان به نمایش میهای کارتونی را در موقعیتهای رایگان، ویدئوهایی که شخصیت تبلیغات، بازی

وگو با هدف آسیب به خود باشد. همچنین، خشونت و پورونوگرافی بزرگسالان اگرچه در بسیاری از کشورها  یک اتاق گفت

ندارد، دسترسی کودکان بدان می ه دنبال داشته باشد. به گزارش سایت گاردچایلد، در  تواند آثار مخربی بمنع قانونی 

اند و  طور تصادفی و حین انجام تکالیف درسی با پورنوگرافی آنلاین مواجه شدهساله به8-18درصد کودکان    70امریکا  

ترنتی وجوهای اینسوم کودکان بریتانیایی در جستنیز یک   2016در سال    5اند. درصد ایشان پورنوگرافی آنلاین دیده  90

 
 گذاران.فهرست راهنمای والدین و معلمان، فهرست راهنمای صنعت و فهرست راهنمای سیاست  .1

2. Guidelines for policy-makers on Child Online Protection2020, International ITU Publications, available at: < 
https://www.itu.int/en/mediacentre/Pages/pr10-2020-Guidelines-Child-Online-Protecion.aspx> , last visited on 
(30.8.2021). 
3. European commission, A Digital Decade for children and youth: the new European strategy for a better internet for 
kids (BIK+), Brussels, 2022, p 5. 
4. Ronchi, Elettra, Robinson, Lisa, "Child protection online", EDUCATING 21ST CENTURY CHILDREN: 
EMOTIONAL WELL-BEING IN THE DIGITAL AGE, OECD, 2019, p190. 
5. https://www.guardchild.com>, last visited on (26.8.2021). 

https://www.guardchild.com/
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   1اند.آمیز مواجه شدهبا محتواهای جنسی، نژادپرستانه و تبعیض

 آور. مشاورۀ زیان3.1.1

ارائۀ اطلاعات و مشاوره در باب موضوعاتی چون خودکشی، صدمه به خود و خودآزاری از جمله مواردی است که سلامت  

وگو با چنین موضوعاتی نقش  های گفتاتاق دهد و ورود کودکان به  جسم و روان کودکان را در معرض خطر قرار می

های اجتماعی سبب ایجاد  مؤثری در ارتکاب این اقدامات دارد. همچنین، استفادۀ گستردۀ کودکان و نوجوانان از رسانه

و در برخی موارد به اقدام به خودکشی   2شود، نفس میحس ناخوشایند، نارضایتی نسبت به زندگی و پایین آمدن عزّت

 انجامد. وسط دختران میخصوصاً ت

 کننده( مثابه شرکت. تهدید در سطح تماس )کودک به2.1

تهدید در این سطح مربوط به وضعیت کودک در جایگاه قربانی یا مشارکت در برخوردی تعاملی است و معمولاً، زمانی  

مطالبِ دارای حق تکثیر،   دهد که کودک آنلاین باشد. مورد زورگویی واقع شدن، آزار دیدن، به اشتراک گذاشتنرخ می

بندی و قمار، مورد تمجید و حمایت شکارگران جنسی قرارگرفتن، ردیابی یا برداشت اطلاعات شخصی و سوءاستفاده شرط 

های  ترین مصادیق تهدید در سطح تماس است. در محیط دیجیتال گاه کودکان مخاطب پیامهای شخصی از مهماز داده

صوص محصولات محدود به سن مانند سیگار و الکل و یا مواردی که مخصوص بزرگسالان ویژه درخبازاریابی برخط، به

های اجتماعی در دموس، حدود  گیرند. به گزارش مرکز تحلیل رسانه بندی قرار مییابی و شرط است، مانند خدمات دوست

گر  آمده است که این نتایج نشانسال هستند. در تحلیل این مرکز    16کنندۀ قمار احتمالاً، کودکان زیر  دنبال  410000

کنند،  ها اطلاعات کسب میطور ناخواسته نسبت به تبلیغات برخط قمار در وبگاهتنها بهآن است که بخشی از کودکان نه

های پرداخت در صورتی که کودکان به یک کارت اعتباری یا سایر روش  3اند. بلکه به صورت عملی نیز در این حوزه فعّال

ها بسیار خواهد بود و این حالت، یک تهدید مالی  بندی توسط آنهمراه دسترسی داشته باشند، احتمال شرط مانند تلفن

برای والدین خواهد بود. این مسئله رفتارهای پرخطر را که ممکن است منجر به زیان مالی و یا درخواست جنسی شود، 

شوند و  ریسک تماس است که کودکان با آن مواجه می  ترینرسد اذیت و آزار برخط، شایعدهد. به نظر میافزایش می

تواند  گیرد. این کار میهایی از ارعاب، شرم و حقارت تا تهدیدهای شدید از طریق وسایل الکترونیکی را دربرمیمحدوده

ارتباطات    ها با استفاده از فناوری اطلاعات وبه شکل زورگویی سایبری به اوج خود برسد که به موجب آن، افراد یا گروه

 رسانند.  به طور عمدی و مکرر به دیگران آسیب می

 گر(مثابه کنش. تهدید در سطح اقدام و عمل )کودک به3.1

زند که سبب آسیب به دیگر گر و در تعامل با همسالان خود دست به اقداماتی میعنوان کُنشدر این سطح کودک به

می اقدامات  کودکان  دادن  انجام  هکشود؛  غیرقانونی،  دانلود  مانند  و  غیرقانونی  تهیّه  دیگران،  اذیت  و  آزار  کردن، 

آسیب اشتراکبه محتوای  مشاورهگذاری  و  اطلاعات  ارائۀ  پورنوگرافی،  مانند  به  زا  مربوط  اطلاعات  مانند  خطرناک  های 
 
1. Children’s Media Use and Attitudes, available at: < https://www.ofcom.org.uk/research-and-data/media-literacy-
research/childrens>, last visited on (13.8.2021). 
2 Osad’an, Robert, Hanna, Hanna, "The Effects of the Media on Self-Esteems of Young Girls", Acta Technologica 
Dubnicae, Volume5, 2015, Issue1, p5. 
3. https://www.ipsos.com/ipsos-mori/en-uk/examining-safety-children-online-across-europe>, last visited on 
(22.12.2021). 

https://www.ipsos.com/ipsos-mori/en-uk/examining-safety-children-online-across-europe
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 1های خودکشی و اختلالات اشتها.روش

 کننده( ثابه مصرفم. تهدید در سطح قرارداد و توافق )کودک به4.1

به آن  از  گاهی  که  تهدید  نوع  مصرفاین  به  مربوط  تهدید  میعنوان  یاد  بهکننده  غیرمستقیم  شود،  و  مستقیم  طور 

میارائه  مرتبط  یکدیگر  به  را  کودکان  و  دیجیتال  خدمات  نشاندهندگان  و  تجاریسازد  رشد  به  رو  وضعیت  سازی گر 

شوند  های ایشان است. در این سطح از تهدید کودکان وارد توافقاتی میش دادههای شخصی کودکان و در نهایت پردازداده

توافق این  نیستند.  نوع طراحی سایت و محتوا قادر به درک آن  یا  با سن و  نامتناسب بودن  و  پیچیده  به دلیل  ها  که 

 2شود.چاقو، مواد مخدر و... میدرنهایت، منجر به سوءاستفادۀ تجاری یا دسترسی به کالاهای نامناسب برای کودکان مانند  

بینی عواقب احتمالی افشای اطلاعات ممکن است خود همچنین در وضعیت برخط، کودک به دلیل عدم توانایی در پیش

های مختلف یا ارائۀ داوطلبانۀ  نام در سایتها به هنگام ثبتبه افشای اطلاعات در قالب ثبت اطلاعات شخصی در کوکی

های شخصی  نیز حریم خصوصی و داده افزارهاو جاسوس  ند. عدم آگاهی و مهارت نسبت به بدافزارهااطلاعات اقدام نمای

می تهدید  را  هدف    3کند. کودکان  با  قاچاق  فیشینگ،  امنیتی،  تهدیدهای  اخاذی،  کلاهبرداری،  و  جعل  هویت،  دزدی 

 4اشند. بترین مصادیق میاستثمار جنسی، جریان سوءاستفادۀ جنسی از کودکان از مهم

 ها در فضای مجازی . راهبردهای مقابله با آسیب2

زا های فضای مجازی از جمله ناشناختگی افراد، فرازمانی و فرامکانی بودن، وجود محتوای مجرمانه یا آسیببرخی ویژگی

با توجه به  کههای بسیاری برای کودکان و نوجوانان داشته باشد  باعث شده تا این محیط افزون بر مزایا، معایب و آسیب

 ها مقابله نمود. های پیشگیرانۀ مختلف و تنبیهی با آنگستردگی و تنوع باید بتوان با اقدام

 ای؛ سازوکار پیشگیرانۀ اجتماعی. بالابردن سواد رسانه 1.2

خشی به  بعنوان یکی از انواعِ پیشگیری بلندمدّت و پایدار، آموزش و آگاهییکی از سازوکارهایِ پیشگیری اجتماعی، به

آموزش و توانمندسازی والدین و مربیان در منزل و مدرسه برای  .  دیدگانِ بالقوه استافراد جامعه اعم از بزهکاران یا بزه

از   5افزایی کودکان و نوجوانانای و مهارتایفای نقش نظارت و مراقبت از کودکان و نوجوانان و نیز، ارتقایِ سواد رسانه

که در کلیۀ کشورهای دنیا و نیز در سند صیانت مورد توجه قرار گرفته است؛ کشورهای   ترین سازوکارهایی استمهم

فعالیت کودکان در فضای مجازی به جای محدودسازیِ   استفاده و  افزایش  با  این نظر هستند که  بر  نیز  اروپا  اتحادیه 

ه نمود. در این میان، کودکانی که  سازی استفادهای مؤثری همچون آگاهتوان از اقدامدسترسی کودکان )فیلترینگ( می

و...   هانتها، کافیهای عمومی مانند کتابخانهدر محل سکونت خود دسترسی به اینترنت ندارند و به این دلیل از مکان

 
1. Livingstone, Stoilova, The impact of digital experiences on adolescents with mental health vulnerabilities, 
available at: < https://blogs.lse.ac.uk/medialse/2021/12/13/the-impact-of-digital-experiences-on-adolescents-with-
mental-health-vulnerabilities/>, last visited on (22.12.2021), p12. 
2. Council of Europe(2018). “Guidelines to respect, protect and fulfil the rights of the child in the digital environment 
- Recommendation CM/Rec(2018)7 of the Committee of Ministers”, available at: https://edoc.coe.int/ last visited: 
13.11.2022.  
3. European commission, Op.cit, p7. 
4. Ronchi, Elettra, Robinson, Lisa, Op.cit, p187. 

سازی عمومی  ، یکی از اهداف مهم سند، پشتیبانی از آموزش، فرهنگ20/09/1395سند تبیین الزامات شبکۀ ملی اطلاعات مصوب    13. وفق بند  5
 بران داخلی است. ای آحاد مردم و کارو ارتقای سواد دیجیتال و رسانه 

https://edoc.coe.int/
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ها نیز باید در این  زمان والدین و سایر مراقبان آنو هم  1کنند، باید از بیشترین سطح آگاهی برخوردار شونداستفاده می

مصوب  را اینترنت  در  کودکان  از  حفاظت  قانون  وفق  شوند.  توانمند  امریکا،  2000ستا،  متحده  ایالات  و   در  مدارس 

های خاصی دریافت  کنند یا تحت قانون خدمات موزه و کتابخانه کمکهای اینترنت استفاده میهایی که از تخفیفکتابخانه

را  -هایی است که به اینترنت دسترسی دارندافزار فیلتر در رایانهاستفاده از نرم   -کنند، باید سیاست ایمنی اینترنتمی

  برخط کودکان   یهاتیشامل نظارت بر فعال  نترنتیا  ی منیا  یهااستی( س1:  باید  این قانون نیز،مدارس مشمول   بپذیرند.

باشند؛  آموزش2  داشته  رفتارها  حیصح  های(  ت  برخط  ی در مورد  از جمله    ، هاتیساافراد در وب  ریبا سا  عامل مناسب، 

اتاق   ی اجتماع   یهاشبکه  به    و  ارائه  به کودکان  چت  یهاو  پاسخ  رسانی یآگاهاقدام  رفتارهایی  و  به  آزار   مانند  مناسب 

   ارائه دهند. یبریسا

 . توانمندسازی و هشیارنمودن والدین و مربیان مدرسه2.2

به  دیجیتال  شامحیط  و  است  گسترش  و  تکامل  حال  در  مداوم  شبکهطور  مانند  فناوری  تعاملات  و  اطلاعات  های  مل 

محیط و  ابزار  کاربردها،  خدمات،  محتواها،  رباتیک،  دیجیتالی،  مصنوعی،  هوش  مجازی،  فضای  متصل،  هم  به  های 

های آموزشی و سمینار برای رو برگزاری کلاسازاین   های بیومتریک است.ها و دادههای خودکار، تحلیل الگوریتمسیستم 

ها و آموزش مداوم معلمان و مربیان در مدرسه با توجه به سرعت بالای تحولات در عرصۀ فناوری اطلاعات و  خانواده

های این فضا برای تمامی کودکان از جمله  های متنوع خطرات و آسیبارتباطات و ارتقای دانش ایشان درخصوص گونه 

  3حمایت و مراقبتِ آنان است.های مهم برای ایفای وظیفۀ یکی از روش 2یابکودکان توان

همچون آموزش فناوری اطلاعات    بینی واحدهای درسیهای دیگری مانند پیشدر کشورهایی مانند ژاپن و انگلستان برنامه

همچنین، در کشور   4و ارتباطات که گامی مهم در راستای آموزش »شهروندی دیجیتال« است، مدّنظر قرار گرفته است. 

شناس اساس قانون، بر محیط امن در مدارس تأکید شده است. در این قانون بر لزوم حضور یک روان بر  2011پرو در سال  

 5گویی به کودکان و پیشگیری از خشونت در فضای مجازی و واقعی تصریح شده است. برای پاسخ

 . ارتقای سواد دیجیتال کودکان و نوجوانان؛ آموزش پایدار3.2

از مهم به معنای  روشترین  یکی  به کودکان و نوجوانان در فضای مجازی خودتنظیمی  از ورود آسیب  پیشگیری  های 

های روزافزونِ آن  آموزش مناسب به کودکان برای چگونگی استفاده از فضای مجازی و مراقبت از خویش در برابر آسیب

 
گذاری در  کید بر لزوم قانونأا تجانبه در فضای مجازی، بکودکان آنلاین و حق آنان بر امنیت همه بادامی، محمدمهدی،  .  1

 .156، ص1399، چاپ اول، تهران: انتشارات پژوهشگاه قوه قضائیه، ها و راهکارهااین زمینه: چالش 
2. European Commission, Children’s rights in the digital environment: Moving from theory to practice, Best-practice 
guideline, December 2021, p 28. 

امیرحسین،    .3 اردکانی،  ع  محمدرضاموسوی،  ایمان  راهگشا،  و نوجوانان در فضای  لوی  از بزهکاری کودکان  پیشگیری رشدمدار 
 .9ص  ،10شماره ،  1396، نشریه آفاق علوم انسانی، بهمن  سایبر

Burns, Tracey, Gottschalk, Francesca, "Educating 21st Century Children EMOTIONAL WELL-BEING IN THE 

DIGITAL AGE", OECD, 2019, p244. 
  http://koodak.tv/4151/<( ،25  <،یراسلامیغ  یکودک و نوجوان در کشورها  یو راهبردها  هااستیس  محمدحسن،  ا،یزاهدن  .4
 . 9(، ص3/1400/
  در   یگذارقانون  لزوم   بر  دیکتأ  با  ،یمجاز   یفضا  در  جانبه  همه  تیامن  بر  آنان  حق  و  نیکودکان آنلا،یمحمدمهد  ،یبادام.  5
 .164ص، 1399 ه،یچاپ اول، تهران: انتشارات پژوهشگاه قوه قضائ  ،راهکارها و هاچالش : نهیزم  نیا

https://elmnet.ir/article/31727825-42331/%DA%A9%D9%88%D8%AF%DA%A9%D8%A7%D9%86-%D8%A2%D9%86%D9%84%D8%A7%DB%8C%D9%86-%D9%88-%D8%AD%D9%82-%D8%A2%D9%86%D8%A7%D9%86-%D8%A8%D8%B1-%D8%A7%D9%85%D9%86%DB%8C%D8%AA-%D9%87%D9%85%D9%87-%E2%80%8C%D8%AC%D8%A7%D9%86%D8%A8%D9%87-%D8%AF%D8%B1-%D9%81%D8%B6%D8%A7%DB%8C-%D9%85%D8%AC%D8%A7%D8%B2%DB%8C%D8%8C-%D8%A8%D8%A7-%D8%AA%D8%A7%DA%A9%DB%8C%D8%AF-%D8%A8%D8%B1-%D9%84%D8%B2%D9%88%D9%85-%D9%82%D8%A7%D9%86%D9%88%D9%86%E2%80%8C%DA%AF%D8%B0%D8%A7%D8%B1%DB%8C-%D8%AF%D8%B1-%D8%A7%DB%8C%D9%86-%D8%B2%D9%85%DB%8C%D9%86%D9%87_-%DA%86%D8%A7%D9%84%D8%B4%E2%80%8C%D9%87%D8%A7-%D9%88-%D8%B1%D8%A7%D9%87%DA%A9%D8%A7%D8%B1%D9%87%D8%A7
https://elmnet.ir/article/31727825-42331/%DA%A9%D9%88%D8%AF%DA%A9%D8%A7%D9%86-%D8%A2%D9%86%D9%84%D8%A7%DB%8C%D9%86-%D9%88-%D8%AD%D9%82-%D8%A2%D9%86%D8%A7%D9%86-%D8%A8%D8%B1-%D8%A7%D9%85%D9%86%DB%8C%D8%AA-%D9%87%D9%85%D9%87-%E2%80%8C%D8%AC%D8%A7%D9%86%D8%A8%D9%87-%D8%AF%D8%B1-%D9%81%D8%B6%D8%A7%DB%8C-%D9%85%D8%AC%D8%A7%D8%B2%DB%8C%D8%8C-%D8%A8%D8%A7-%D8%AA%D8%A7%DA%A9%DB%8C%D8%AF-%D8%A8%D8%B1-%D9%84%D8%B2%D9%88%D9%85-%D9%82%D8%A7%D9%86%D9%88%D9%86%E2%80%8C%DA%AF%D8%B0%D8%A7%D8%B1%DB%8C-%D8%AF%D8%B1-%D8%A7%DB%8C%D9%86-%D8%B2%D9%85%DB%8C%D9%86%D9%87_-%DA%86%D8%A7%D9%84%D8%B4%E2%80%8C%D9%87%D8%A7-%D9%88-%D8%B1%D8%A7%D9%87%DA%A9%D8%A7%D8%B1%D9%87%D8%A7
http://koodak.tv/4151/%3c،%20(25
https://elmnet.ir/article/31727825-42331/%DA%A9%D9%88%D8%AF%DA%A9%D8%A7%D9%86-%D8%A2%D9%86%D9%84%D8%A7%DB%8C%D9%86-%D9%88-%D8%AD%D9%82-%D8%A2%D9%86%D8%A7%D9%86-%D8%A8%D8%B1-%D8%A7%D9%85%D9%86%DB%8C%D8%AA-%D9%87%D9%85%D9%87-%E2%80%8C%D8%AC%D8%A7%D9%86%D8%A8%D9%87-%D8%AF%D8%B1-%D9%81%D8%B6%D8%A7%DB%8C-%D9%85%D8%AC%D8%A7%D8%B2%DB%8C%D8%8C-%D8%A8%D8%A7-%D8%AA%D8%A7%DA%A9%DB%8C%D8%AF-%D8%A8%D8%B1-%D9%84%D8%B2%D9%88%D9%85-%D9%82%D8%A7%D9%86%D9%88%D9%86%E2%80%8C%DA%AF%D8%B0%D8%A7%D8%B1%DB%8C-%D8%AF%D8%B1-%D8%A7%DB%8C%D9%86-%D8%B2%D9%85%DB%8C%D9%86%D9%87_-%DA%86%D8%A7%D9%84%D8%B4%E2%80%8C%D9%87%D8%A7-%D9%88-%D8%B1%D8%A7%D9%87%DA%A9%D8%A7%D8%B1%D9%87%D8%A7
https://elmnet.ir/article/31727825-42331/%DA%A9%D9%88%D8%AF%DA%A9%D8%A7%D9%86-%D8%A2%D9%86%D9%84%D8%A7%DB%8C%D9%86-%D9%88-%D8%AD%D9%82-%D8%A2%D9%86%D8%A7%D9%86-%D8%A8%D8%B1-%D8%A7%D9%85%D9%86%DB%8C%D8%AA-%D9%87%D9%85%D9%87-%E2%80%8C%D8%AC%D8%A7%D9%86%D8%A8%D9%87-%D8%AF%D8%B1-%D9%81%D8%B6%D8%A7%DB%8C-%D9%85%D8%AC%D8%A7%D8%B2%DB%8C%D8%8C-%D8%A8%D8%A7-%D8%AA%D8%A7%DA%A9%DB%8C%D8%AF-%D8%A8%D8%B1-%D9%84%D8%B2%D9%88%D9%85-%D9%82%D8%A7%D9%86%D9%88%D9%86%E2%80%8C%DA%AF%D8%B0%D8%A7%D8%B1%DB%8C-%D8%AF%D8%B1-%D8%A7%DB%8C%D9%86-%D8%B2%D9%85%DB%8C%D9%86%D9%87_-%DA%86%D8%A7%D9%84%D8%B4%E2%80%8C%D9%87%D8%A7-%D9%88-%D8%B1%D8%A7%D9%87%DA%A9%D8%A7%D8%B1%D9%87%D8%A7
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هایی  شامل اقدام  2017ترنت ایمن  چارچوب حمایتی برای تحقّق خودتنظیمی مشارکتی در گردهمایی روز این  1است.

ابزارهای کنترل والدین، دسته از  ارتقای استفاده  ابزارهای ایمنی  مانند توانمندسازی کاربران برای  بندی محتوا و دیگر 

های اعلان و بازخورد، خودآگاهی و افزایش دسترسی  دهی و ارتقای شاخصبرخط و در دسترس قراردادن ابزارهای گزارش

های  های مرتبط از سازمانرخط مثبت، آموزشی و متنوع و مشارکت در افزایش همکاری و توجه به ورودیبه محتوای ب

منطقهمردم و  ملیّ  حاکمیتی  نهادهای  و  مدنی  جامعۀ  غیرانتفاعی،  و  سازماننهاد  و  اروپا  بینای  به های  است.  المللی 

های جامعۀ مدنی در کنار آموزش، مورد توجه قرار گرفته ترتیب، توانمندسازی کودکان، کاربران و استفاده از ظرفیتاین

 است.

موزش آ  2. نمایند تضمین    و   را توسعه دهند   موزش شهروندی دیجیتالآ ها باید سواد دیجیتال شامل سواد اطلاعات ودولت

گنجانده    کودکاندرسی    ۀدر برنامایشان    های در حال تکاملمتناسب با ظرفیتو  های اولیه  از سال  سواد دیجیتال باید

ق حق حمایت از کودکان و تحقّراستای در   هاگذاری ترین ســرمایهبه کودکان از مهم طلاعاتا ۀســازی و ارائآگاه 3.شود

های امنیتی  صورت پیامبه  تواند می  پیشگیرانه  اطلاعات   ۀو ارائ  بخشیبر امنیت کودکان در فضای مجازی اســت. این آگاهی

شود تا میهای فضای مجازی با مشارکت کودکان تهیه و منتشر  و آسیب   رهایه و تحلیل دقیق خطبراساس تجز  که  باشد

مهم یونیسف،  دیدگاه  از  بگذارد.  کودکان  سایبری  امنیت  ایجاد  در  را  خود  پیامتأثیر  راستای   اطلاعاتیهای  ترین  در 

  ۀحمایت از حریم خصوصی سایبری، نحو  اطلاعات،حق کودک بر دریافت    موضوعاتی از قبیل  بخشی در خصوصآگاهی

 .است استفاده از اینترنت و امنیت سایبری

های هوشمندانۀ برخط، تقویت توانایی تفسیر انتخاب  4های خودکنترلی، آموزش شناسایی محتوای نامناسب، ارتقای مهارت

پذیری،  کننده، درک خطرات برخط و انعطافسایی اطلاعات گمراههای تفکر انتقادی، شنامحتوای اینترنتی، تقویت مهارت

ها و بروشورهای آموزشی های سنجش سواد اینترنتی مانند آنچه که در ژاپن وجود دارد و نیز توزیع جزوهایجاد شاخص

های  ز روشهای افزایش مهارت کودکان و نوجوانان است. یکی ااز جمله شیوه  5رایگان در مدارس مانند مدارس ترکیه 

های ترک اعتیاد برخط است ها و اردوگاهقابل توجه در برخی کشورها مانند ژاپن و کرۀ جنوبی در این راستا، برپایی کمپ

های جمعی، پیوستن به  سمت بازیکه با جداسازی کودکان و نوجوانان از گوشی تلفن همراه و رایانه یا تبلت، آنان را به

از کودکان و نوجوانان اعتیاد    03/8دهد. بنابر برخی آمارها در ژاپن حدود  یمی سوق میهای تهای باز و ورزش فعالیت

ها برای مقابله با  ها شده است و برپایی این کمپها در آن اینترنتی شدید دارند که منجر به اختلال خواب یا سایر اختلال 

 6چنین مشکلاتی در آنان است. 

 
 . 4ص ن،یشیپ  محمدحسن، ا،یزاهدن. 1

2. Burns, TraceyOp.cit, p  211. 
  (. و کودک  نترنتیا  یکوا )سامانه مل   نترنتیاز کودکان و خانواده توسط سازمان در ا  انتیگوهر حوزه ص  اندازیو راه   یوفق پروژه »مشاوره، طراح  .3

  ، یمجاز  یفضا  هایبیبا آس  ییآشنا  آموزیدانش   هایکارگاه   ی پروژه، شامل اجرا  نینظر امدّ  ییاجرا  های، برنامه 1395اطلاعات مصوب    یفناور
. این پروژه براساس است ایچندرسانه  یمحتوا دیتول کوا و  تسای وب اندازیو راه  یطراح ،یعلم کودکان، مقالات یکتاب، کتاب مصور برا دیلتو

( اجرا شده و در کشورهایی مانند انگلستان با همکاری پلیس و مرکز حمایت از کودکان در فضای  CEOPاروپا )   ۀحفاظت از کودکان اتحادی  ۀبرنام
نسته است مطالب حاوی سوءاستفاده از  اتو→  ابله با بارگذاری مطالب مستهجن و نامناسب برای کودکان،مجازی طی مدت فعالیتش با مق
از   را  انگلستان  در  سال    18کودکان  در  سال    1به    1997درصد  در  ر.ک:  2010درصد  بیشتر،  اطلاعات  برای  دهد.   کاهش 
https://books.google.com 

،  1398، نشریه حقوق کودک،  یمجاز  یفضا  در  کودک  حقوق  از  تیحما  یسازوکارها  و  هادولت   تیمسئول. حسینی، محمدرضا،  4
 .46، ص 4شماره  

5. Guvenlicocuk.org.tr>, last visited on (10.8.2021). 
 .19پیشین، ص زاهدنیا، محمدحسن،. 6
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 مدار پیشگیری موقعیت وضعی؛ سازوکار -. سازوکارهای فنّی4.2

مدار نیز یکی از راهبردهای حمایت و مراقبت از کودکان و نوجوانان در استفاده از ابزارهای پیشگیری وضعی یا موقعیت

شود.  ها یا نهادهای متولیّ یا از رهگذر نظارت و مراقبت والدین انجام میفضای مجازی است که عموماً از طریق دولت

طرح صیانت    1افزاری است. در ماده  افزاری و نرم نظارت به والدین شامل سه شیوۀ فیزیکی، سختتوان گفت واگذاری  می

اند در چارچوب سند صیانت، قابلیت نظارت والدین و امکان  ها موظف شدهرساناز کاربران در فضای مجازی نیز، پیام

طور عمده در دو سطح  ابزارهای کنترل والدین بهبندی و پالایش محتوای متناسب با کودک و نوجوان را فراهم آورند.  رده

شوند و این امکان  سازی میافزار)سیستم عامل و برنامۀ کاربردی( عرضه و پیادهمودم و...( و نرم 1افزار )سیم کارت، سخت 

 2ریزی کنند.دهند که بتوانند بر حضور فرزندانشان در فضای مجازی مدیریت، نظارت و برنامهرا در اختیار والدین قرار می 

های جدّی به روان فرزندان و سلب اعتماد بین والدین و فرزندان تواند سبب آسیب از آنجا که کنترل مستقیم والدین می

برای کنترل غیرمستقیم فرزندان از سوی والدین  3هاییافزارها و برنامهشود، در ایران نیز همچون، بسیاری از کشورها نرم

است. شده  ویژگیازجم  4طراحی  نرمله  این  مشترک  برنامههای  و  اعمال  افزارها  محتویات،  برخی  نمودن  محدود  ها، 

های  ها و پیامکها، امکان کنترل تماسمحدودیت زمانی برای استفادۀ کودکان از اینترنت، نمایش مکان، نمایش فعالیّت

از راه دور، امکان روشن و یا خاموش    امکان پاک کردن اطلاعات دستگاهورودی و خروجی، نمایش تاریخچۀ مرورگرها،  

ها مانند  تواند در کنار سایر شیوهها و ... است که میسایتها و وبنمودن صفحۀ نمایش از راه دور، مسدودسازی برنامه

 ها تأثیرگذار باشد. دهی در پیشگیری از ورود آسیبخطوط تلفنی مشاوره یا گزارش

 و مشاوره   بینی خطوط تلفن تماس اضطراری. پیش5.2

برای دریافت گزارش اضطراری  ارتکاب جرم در فضای مجازی، بهخطوط تماس  به  ویژه موارد سوءاستفادۀ های مربوط 

جنسی یا پورنوگرافی از کودکان و نوجوانان، یکی از راهکارهایی است که در بیشتر کشورها و همچنین، در سند صیانت  

های حامی  دیدگان با یکی از گروهت. مثلاً در ایالات متحده امریکا، بزهقسمت د مورداشاره قرار گرفته اس  9-4در بند  

برای یاری، پشتیبانی و    6یا »فرشتگان سایبر«  5دیدگان برخط، از جمله گروه »تلاش برای توقف سوءاستفاده برخط«بزه

پیرامون برخی آسیب  به نظر برخی نظرراهنمایی  نمایند.  این زمینه، یه ها، مانند مزاحمت سایبری مشورت  پردازان در 

دیدگان در  های حامی بزهترین گروهشده در زمینۀ اینترنت و یکی از بزرگفرشتگان سایبر، مسلماً، بهترین نهاد شناخته

 
است سیم کارت کودک و نوجوان با قابلیت    براساس مصوبۀ صیانت از کودکان و نوجوانان در خدمات تلفن همراه باند پهن، اپراتور موظف  .1

 ها ارائه کند.های سنّی آنهای خدماتی جذاب تلفن همراه باند پهن متناسب با گروهدسترسی به بسته 
اعمال  های کاربردی یا  کند، کنترل شوند؛ پالایش محتوا که محتوا را براساس سنِ فرزند محدود می بندی میها به چند دسته تقسیم . کنترل2

های استفاده از اینترنت یا رایانه براساسِ  محدودیت زمانی و دسترسی، مدیریت استفاده از اینترنت یا رایانه که به معنایِ محدودنمودن قابلیت 
 جوانان است. های کودکان و نوزمان، محتوا یا سنّ فرزند است و در نهایت، نظارت که دربردارندۀ مشاهدۀ موقعیت مکانی و نوع فعالیت و دسترسی 

افزار افزار »امین یا انارستان«، »دنیای دُرسا«، »نرم توان به نرمها در این خصوص در ایران، می افزارها و برنامک ترین نرمازجمله برخی از مهم . 3

( دنیای مجازی  در  از خانواده  پیشگام«، »سامانۀ مراقبت  فناوران  آروکو  والدین سانیار، محصول شرکت  »برنامک کنترل فرزند  («،  sfpکنترل 
 ,qustodioافزارهای کنترل والدین رایج در دنیا،  شقایق«، »برنامه کنترل تماس و پیامک فرزند، محصول گروه شارکو« نام برد. از جمله نرم

webwatcher, Net Nanny, PC Pandora, SafeKiddo, Spyagent, Salfeld Child Control  است . 
فناور.  4 و  ارتباطات  والد   یابزارها   ،  اطلاعات  ی وزارت  .last visited on    (22.12.2021) ,  1396  ،نیکنترل 

https://www.ict.gov.ir/ICTContent/media/image/2017/10/52768_orig.pdf< 
5. Working to Halt  Online Abuse (WHOA). 
6. Cyber Agnels. 

https://www.ict.gov.ir/ICTContent/media/image/2017/10/52768_orig.pdf
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 1دنیا است. 

وفق »مصوبۀ ضوابط صیانت از کودکان و نوجوانان در خدمات تلفن همراه باند پهن« که جزء مصوبات کمیسیون تنظیم 

دهی در نظر گرفته  برای تماس اضطراری و گزارش   110و    123های  ام، شماره 203شود، در جلسۀ  محسوب می مقررات  

ها که یکی اختصاص به موارد همسرآزاری و  شده است. البتّه، ناگفته پیداست که با توجه به عمومی بودن این شماره

در فضای واقعی است، باید مانند سایر کشورها خطوط   ویژه، کودک آزاری دارد و دیگری برای گزارش فوری کلیۀ جرایم، به

دهی مورد جرم یا تخلّف در فضای مجازی درنظر گرفته شود.  های متخصص برای گزارش ساعته با پشتیبان24تلفن ویژۀ  

مراه،  برای گزارش موارد زورگویی اینترنتی، زورگویی از طریق تلفن ه  147و در اتریش شماره    116مثلاً، در آلبانی شماره  

افزایش حمایت از کودکان از طریق  منظوربهمروزه، ا 2ها اختصاص داده شده است. محتوای غیرمجاز در اینترنت و پیامک

های اجتماعی اســتفاده  توان از ظرفیت و توانایی شــبکهدهی توسط مردم در فضای مجازی، میایجاد سازوکار گزارش 

و گســترش آن   اطلاعات  یند انتقال اتوجهــی را در فر  تواند تأثیر قابل می  برخطدهی  گزارش  زیرا بدون تردید،   .نمود

باشــد. همچنین، کمیت به    ۀداشته  دارد،  این ســازوکار  اجرای  بر  فراوانی  تأکید  نیز  توصیه    ایگونهحقوق کودک  که 

گزارش    منظوربهـی را  دهی قابل دسترسـسیستم گزارش   بایدکشــورهای عضو کنوانسیون حقوق کودک    ۀکند هممی

های زیادی همراه  جانبه برای پلیس با دشــواری از آنجا که نظارت همه .  هرگونه خشونت علیه کودکان اجرایی نمایند

اســت، استفاده از ظرفیت مشــارکت مردمی در این بخش بسیار سودمند است. تحقق این امر مستلزم افزایش ســطح  

فراخوان پلیس   ،زمانشود و همهایی است که در فضای مجازی تولید میعواقب پیام  دانش و آگاهی شهروندان نسبت به

شــود. با این اوصاف، پلیس فتا نقش کلیدی در حمایت  های مردمی در فضای مجازی پیشنهاد میبرای جلب مشارکت

 3.های مجازی خواهد داشتدیده در شبکهاز کودکان بزه

پیش یا  برخط  مشاورۀ  تلفنی  و  سایتبینی وبخطوط  کودکان  از  مراقبتی  سازوکارهای  از  دیگر  یکی  نیز  مشاوره  های 

بینی شده  قسمت د پیش  8-4نوجوانان و حفاظت از آنان در فضای مجازی است. در سند صیانت نیز این مسئله در بند  

به تخصّصی توجه  با  برقراری  است.  آن،  از  ناشی  و مشکلات  مجازی  فضای  به  مربوط  مسائل  و  بودن  یا  تماس  خطوط 

های مختلف در این راستا، اقدام لازمی است. در سند  دهی به پرسشهای مشاوره با حضور متخصّصان و پاسخسایتب

ها، کودکان و نوجوانان اشاره شده است. تماس با این خطوط  اندازی خطوط تماس ارزان برای کمک به خانوادهمزبور، به راه

 به کودکان در معرض خطر اشاره شده است.  7-3مچنین، در این بند و بند در اغلب کشورها رایگان است. ه

 انگاری و حمایت قانونی؛ سازوکارِ پیشگیرانۀ کیفری . جرم6.2

المللی حقوق بشر و حقوق مندرج در کنوانسیون  روز نمودن قوانین و مقررات ملیّ مطابق با استانداردهای بینتصویب و به

پرداختن به فضای مجازی در   4های اختیاری آن یکی از مواردی است که به آن تأکید شده است.پروتکلحقوق کودک و 

 
در:   یشناسده یدبزه و یشناسعلّت ،یشناسگونه ،یبر یسا مزاحمت م،ی رسلیآقا م ی و مرضیهضوانسودابه ر  اء،یلم ،یزیتبر یرستم. 1

 . 189ص،  1395چاپ دوم،  زان،یم  انتشاراتدوم،   کتاب ،ییجنا علوم المعارف رهیدا(، رنظری)ز  نیحس یعل ،یابرندآباد ینجف
   last visited on 1396 ،نیکنترل والد  یابزارها ،اطلاعات یارتباطات و فناوروزارت . 2

(22.12.2021). (https://www.ict.gov.ir/ICTContent/media/image/2017/10/52768_orig.pdf<    34ص . 
  با   یمجاز  یاجتماع  ی هاکودکان در شبکه   ی دگیداز بزه  ی ریشگ ی پمعز،    ی کرامت  هادی  و   یلیرخلیم  محمودعباس،    ،یمنصورآباد  .3

،  1400  ،دوره دوازدهم    ،پلیس  یالمللمطالعات بین  یفصلنامه علم  ،فتا  سیو پل   یمجاز   یفضا   یعال  یشورا   یبر نقش نظارت  دی تأک
 . 46ص ،46شماره  

4. General comment No. 25 (2021) on children’s rights in relation to the digital environment, available at: < → 

https://www.ict.gov.ir/ICTContent/media/image/2017/10/52768_orig.pdf%3c
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های مختلف مجلس یا قانون برنامۀ ششم  ای که در لوایح و طرحهای اخیر در ایران نیز مورد توجه قرار گرفته، به گونهسال

کنار ضرورت   در  و  توجه شده  مسئله  این  به  نیز  نوجوانانتوسعه  و  کودکان  از  آسیب  مراقبت  اقشار  سایر  به    1پذیر، و 

های حفظ و صیانت از حقوق کاربران از جمله رسد، ضرورتنیز پرداخته شده است. به نظر می  2هوشمندسازی مدارس 

نرم برخی  یا  اینترنت  به  عموم  دسترسی  حق  نقض  مستمسکِ   عنوان  به  نباید  مجازی  فضای  در  و  کودکان  افزارها 

 های خاص باشد. رسانیامپ 

دیدگی کودکان در فضای مجازی و ایجاد سازوکار قانونی سلامت محتوا در راستای پیشگیری از ورود حمایت قانونی از بزه

در   3هایِ موردتأکید در اسناد و مقرّرات مختلف است.های مختلفِ آن به کودکان و نوجوانان، یکی دیگر از شیوهآسیب 

انگاری در حوزۀ حمایت از کودکان و نوجوانان، به لحاظ کمیّ و کیفی چندان فراوان  مقررات مربوط به جرم ایران، قوانین و  

از اطفال و نوجوانان، مواردی چون تشویق به خودکشی یا آنچه که   نیست و افزون بر سند صیانت، در قانون حمایت 

جّه قرار گرفته است. مثلاً، افزون بر سند صیانت در  شود یا برخی جرایم جنسی مورد توهای مجرمانه نامیده میمشاوره

، »برقراری 99قانون حمایت از اطفال و نوجوانان    10ماده    9نگاری در بند  ، مواردی چون فحشا، هرزه1بندهای ماده  

های  ارتباط با طفل و نوجوان در فضای مجازی به منظور هرگونه آزار جنسی یا ارتباط جنسی نامشروع به یکی از مجازات 

ای قانون جرایم رایانه 15این قانون نیز به تأسی از ماده    14شود. در ماده  درجه شش قانون مجازات اسلامی« محکوم می

، فراهم نمودن یا تسهیل موجبات ارتکاب به خودکشی طفل یا نوجوان به هرنحو، بسته به آثار آن مجازات  1388مصوب 

تری دارد و ویژۀ اطفال و صِرف خودکشی نیست. در  ای، رویکرد موسّعرایانهقانون جرایم    15مختلفی دارد. بند ب ماده  

هایی چون »نهنگ آبی« و »مومو« در تشویق کودکان و نوجوانان به خودکشی های زمانی مختلف، چالشایران در برهه 

های یک نظرسنجی از فته نمود. وفق یا یا حتی منتهی شدن به آن بار دیگر این مسئله را پررنگ و اهمیت آن را دوچندان 

های سایت ساله در ایالات متحده امریکا، پس از تعدیل عوامل خطر مشخص شد که افرادی که از وب 17تا    10نوجوانان    1560

  4برابر بیشتر بود. 11و   7مشوق خودکشی و صدمه به خود بازدید نموده بودند، احتمال وجود افکار خودکشی به ترتیب  

دم افشای اطلاعات کودکان و نوجوانان نیز ارزش بسیار مهمی است که مورد حمایت قرار گرفته حفظ حریم خصوصی و ع 

در اکثر موارد،   انگاری قرار گرفته است.نیز این مسئله مورد جرم   5قانون حمایت از اطفال و نوجوان   19است. در مادۀ  

 
https://www.ohchr.org/EN/HRBodies/CRC/Pages/GCChildrensRightsRelationDigitalEnvironment.aspx>, last 
visited on (19.8.2021), p 6. 

شورای عالی فضایِ   17/03/1400  های اول و دوم سند راهبردی جمهوری اسلامی در فضای مجازی«، مصوب»بخش 17قسمت الف بند  .  1

 توانان جسمی و ذهنی مورد توجه قرار گرفته است. های اجتماعی خاص اعم از کودکان، نوجوانان، سالمندان، کم مجازی نیز توجه به اقشار و گروه 
لاعات( با رعایت مصوبات شورای  وزارت ارتباطات و فناوری اطلاعات)سازمان فناوری اط دارد: »قانون برنامۀ ششم توسعه مقرر می   69ماده  .  2

برنام  قانون  اجرای  دوم  پایان سال  تا  پرورش  و  آموزش  وزارت  با همکاری  است  مکلف  مجازی  امکان    ۀعالی فضای  مدارس،  هوشمندسازی 
الکترونیک بازنرم   -افزاری)سخت  دسترسی  تحصیلی،  مشاوره  و  آزمون  اشکال،  رفع  آموزشی،  درسی، کمک  به کتب  محتوا(  و  های  یافزاری 

آموزان شهرهای  صورت رایگان برای کلیه دانشهای فنی و اجتماعی را به ای، مهارت های حرفه ای آموزشی، استعدادسنجی، آموزش مهارت رایانه 
ولتی  تواند از مشارکت بخش غیردهای این ماده می شهرهای بزرگ فراهم نماید. دولت برای تأمین هزینه  ۀهزار نفر و روستاها و حاشیزیر بیست

 «.شودهای قابل قبول مالیاتی تلقی میعنوان هزینههای مذکور به استفاده نماید. هزینه 
  ،1398  کودک،  حقوق  هینشر  ،یمجاز  یفضا  در  کودک  حقوق  از  تیحما  یسازوکارها  و  هادولت   تیمسئول  محمدرضا،  ،ینیحس.  3
 . 49- 48 صص  ،4  مارهش

4. Moore, Melinda, et al.(2013), “Challenges and opportunities for suicide bereavement research: The experience of 
ethical board review”, Crisis: The Journal of Crisis Intervention and Suicide Prevention, 34(5),pp 297–304. 

آمیز را افشا یا جزئیات جرم ارتکابی توسط  دیده یا در وضعیت مخاطره ات و اسرار طفل یا نوجوان بزهکس هویت یا اطلاعهر   وفق این ماده،  .5

ای  گونهبه  ،های گروهی و یا با توزیع، تکثیر، انتشار و نمایش فیلم یا عکس و مانند آن تشریح کندطفل و نوجوان یا علیه وی را از طریق رسانه 

https://www.ohchr.org/EN/HRBodies/CRC/Pages/GCChildrensRightsRelationDigitalEnvironment.aspx
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شدن و انـواع سـوءاسـتفاده، آزارواذیت و    واقع  دیدهساز بزهزمینه   ،اطفال  یخصوص  حریممختلف    هایجنبه ض بـه  تعـرّ

ی اسـت کـه ااندازهکودکـان و نوجوانـان بـه  تِ صیانت از حریم خصوصی  اهمی  ،راستااین  در   شود.میاز آنان    کشیبهره

کـودک   حقـوق  ماننـد    پیش   ،1989کنوانـسیون  موضـوعاتی  بـه  پـرداختن  برابر  از  در  کودک  از  و حمایت  استثمار 

از کودکان، و    شکنجهر،  مـواد مخـدّ  سوءاستفاده جنسی  مادۀ  یآزارکودکو هرگونه سوءرفتار  به حفظ حری  16،   مرا 

همچون    ینیبا وضع قوان  کا،یمتحده امر  الاتیمانند ا  ییکشورها  در همچنین،  2اختصاص داده است.  1کـودک  یخصوص

یت حمایت از حریم خصوصی و امنیت اطلاعات آنان، تأکید شده  بر اهم   3«کودکان  یشخص  میحفاظت از حر»قانون  

ها  تر باید حفاظت شود و کسی حقِّ اطلاع یا فروش آنسال و پایین  12وفقِ این قانون، اطلاعات شخصی کودکان   است.

رپرست کودک را اخذ  کنندۀ خدمات به این اطلاعات نیاز داشته باشد، باید رضایت والدین یا سرا ندارد. اگر پایگاه یا ارائه

 نمایند. 

 گران . جلبِ مشارکت سایر کنش7.2

هایی مانند تولید محتوا یا توزیع  مند در زمینههای بخش غیردولتی یا خودِ نوجوانان متخصص و علاقهاستفاده از ظرفیت

  4-3. در بندهای آن، یکی از مواردی است که در بیشتر کشورهای دنیا و از جمله در سند صیانت به آن اشاره شده است

 ترسایت اینترنت امنهای کلان، به این امر توجه شده است. مثلاً، در اتریش وبسند تحت عنوان سیاست 3ماده   8-3و 

های خویش را بیان و تبادل دانش و تجربیات مربوط به استفاده توانند دیدگاهبستری را که در آن کودکان و جوانان می

کنند. پلتفرم جوانان رسانی و ابزارها مشارکت میهای آگاهیکند و در طراحی اقدام، فراهم میهای برخط نماینداز فناوری

اینترنت آنان است. شامل سه عنصر مشارکتیِ کارشناسان و سفیران جوان، گروه این    4های تمرکز جوانان و نظارت بر 

های کلیدی و مهمی به دست آید؛ از جمله این که نُه نفر از هر ده کودک در اتریش  مسئله سبب شده است که موفقیت

نموده پیدا  آشنایی  مشاوره  تلفنی  مراکز خطوط  میبا  برگزار  سراسر کشور  در  آموزشی  های  کارگاه  مطالب  اند،  شوند، 

های ویدئویی برای کودکان و نوجوانان فراهم  حریم خصوصی، آموزش   های حفظبخش و نوآورانه شامل دستورالعمل آگاهی

رسد هدف از مشارکت کودکان، نوجوانان و جوانان، تشویق آنان به مشارکت فعال و تعاملی در استفاده  به نظر می  5اند. شده

ای نیز تأثیرگذار  های رسانههارتای که آنان بر روی محتوا و تولید آن و بهبود مخلاق و مسئولانه از اینترنت است؛ به گونه

تر فعّال و در حال جلب نظر و  باشند. در کشورهای دیگر اروپا، مانند فنلاند، بلژیک، دانمارک و... نیز مرکز اینترنت امن

نظرهای کودکان و جوانان، اهمیّت کلیدی ها و نقطهمشارکت نوجوانان است. برای مثال، این مرکز پذیرفته است که دیدگاه

ساله، به  17تا  13ای از جوانان ، مجموعه2016رسانی موفق و توسعۀ منابع آموزشی دارد. در سال ر یک کمپین آگاهید

های عمومی در مورد رفتار برخط کودکان و نوجوانان برای دستیابی آنان به آگاهی بیشتر، در مورد نیاز به تفکّر بحث

 
به مجازات   ،وی شود  ۀارتکاب آن یا بروز هرگونه ضرر یا آسیب به طفل یا نوجوان یا خانواد ۀ، آموزش شیوجرم ۀکه موجب تجری دیگران، اشاع

 . .. .شودحبس درجه شش قانون مجازات اسلامی محکوم می 
یا غیرقانونی دخالت یا هتک حرمت    به صورت خودسرانهتوان  در امور خصوصی، خانوادگی، یا مکاتبات هیچ کودکی نمی -1 وفق این ماده،  .1

 .ها مورد حمایت قانون قرار داردها یا هتک حرمت کودک در برابر این گونه دخالت -2 .نمود
های حقوق کیفری، دورۀ جدید، آموزه   ،یق یحق  و  یمجاز   یفضا   در  یفر یک  تیحما  از  نوجوانان  و  کودکان  سهم  د،یفر  ،یمحسن  .2

 . 141  ص، 1، شمارۀ 1390
3. Children’s Online Privacy Protection Act 1998. 

فناور.  4 و  ارتباطات  والد  ی ابزارها  ، اطلاعات  ی وزارت    last visited on   (22.12.2021) ,  1396  ،نی کنترل 

https://www.ict.gov.ir/ICTContent/media/image/2017/10/52768_orig.pdf< 35 ص. 
 . همان.5

https://www.ict.gov.ir/ICTContent/media/image/2017/10/52768_orig.pdf%3c
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های دیجیتال در  هایی در مورد این که چگونه والدین و نوجوانان با رسانهانتقادی از رفتار دیجیتالی خود و ارائۀ توصیه 

های مختلف هدف،  ای برای گروهنامه، در مورد سواد رسانه سازی توصیه ارتباط باشند، پرداختند. تمرکز اصلی بر روی آماده

سیاست بهشامل  و  متخصّصان  والدین،  هرچند  مداران،  است؛  نوجوانان  و  کودکان  ایجاد  ویژه،  مانند  ابزارها  سایر  که 

 های لازم نیز از اهمیت شایانی برخوردار است. زیرساخت 

 شدۀ خاص های صیانتهای مناسب و محیط. ایجاد زیرساخت8.2

دهندگان محتوا و خدمات فضای مجازی برای تولید محتوا اعم از تخصیص های مناسب، حمایت از ارائه ایجاد زیرساخت

افزارهای  افزارها و سختها و اپراتورهای برتر در این راستا و طراحی نرمبندی شرکتو تشویق و رتبهاعتبار ویژه به آنان  

دهندگان محتوا و خدمات  ها و ارائهویژۀ کودکان و نوجوانان، ایجاد جویشگرهای ایمن و سالم مناسب کودکان، الزام پلتفرم

دی و تفکیک محتوا و خدمات ویژه هر گروه سنی خاص از جمله بنها، نظارت، ردهدر محیط دیجیتال به صیانت از داده

 1های ساختاری در مراقبت از کودکان و نوجوانان است. دیگر حفاظت

 گیری نتیجه 

گرایشمؤلفه  که  است  مبتنی  مشترکی  محورهای  بر  کودک  از  سیاستهای حمایت  کلّی  را گذاریهای  راهبردها  و  ها 

سازی و آموزش به  اید تحوّل جایگاه و بازنمایی کودک را در نظر بگیرند. آگاههای عمومی ب سازد. سیاستمشخص می

های جدید نقش خانواده  دهندۀ جنبهتواند نشانوالدین، امری ضروری برای حفظ روابط کودک و خانوادۀ وی است که می

و غیرکیفری این فضا باشد.    های کیفریو اهمیت آن در عرصۀ حمایت از حقوق کودکان و حفاظت از آنان در برابر آسیب 

سو و ضرورت آمیز میان بالاترین میزان توجه به حقوق وی از یککودک معاصر، در عصر دیجیتال، از جایگاهی تناقض

در فضای  و نوجوانان، نه تنها    ند از کودکانافها موظّدولتترتیب،  گر قرار دارد. به اینوجود نظارت و سرپرستیِ حمایت

های عمومی، محدود نمودنِ مشارکت گذاری هرچند که نخستین سیاست.  کنندحمایت    نیز  مجازی  فضای، بلکه در  واقعی

فناوری در  میکودکان  پیشنهاد  را  دیجیتال  سادههای  فرضیه  این  امروزه،  امّا  میکرد،  نظر  به  نمیانگارانه  و  توان رسد 

کودکان را نادیده گرفت. همچنین، ایجاد یک محیط    های دیجیتال در حوزۀکاربردها و کاردکردهای مفید و مثبت فناوری

گذاری است که قصد دارد  ها را توانمند سازد، شرط ضروری هرگونه سیاستدیجیتال که ضمن حمایت از کودکان، آن

وجود یک مرجع یا نهاد متولیّ، یکی  مند سازد.  های ایجاد شده توسط فناوری دیجیتال بهرهکودکان را از مزایا و فرصت 

شمول   یبراها و راهبردهای مهم در راستای پیشگیری از انجام امور موازی و تشتّت در این خصوص است.  سیاست  از

  ی مور هماهنگأ که مرا    ی دولت  یعضو نهاد  یهادولتلازم است  حقوق کودکان    یبرا  تال یجید  طیدر مح  پراکنده  جینتا

تا از طریق   ندنک  جاد یا  یدولتهای  سازمان  در  ،مربوط به حقوق کودکان است  یهاراهنماها و برنامه  فهرست  ،هااستیس

و نهادها    دانشگاهی   ی هاطیمح  ،ی مدن  ۀ با تجار، جامع  همکاری   و   فناوریارتباط    همربوط ب  ی هامدارس و بخش  تعامل با

 
  ط یمح جادیا  - ب  :بینی شده استهای لازم پیش زیرساخت سند صیانت از کودکان و نوجوانان در فضای مجازی   4وفق بندهای مختلف ماده   .1

 شده،یبندطبقه  یاعم از احراز هویت، امکان دسترس  یمجاز  شدهانت یص  یهاطیمح  ژهیو  شرانیو پ  هیو خدمات پا   رساختیز  جادیا  ،شدهانتیص
اطلاعات به   یو فناور یارایه خدمات ارتباط یهاهدارندگان پروان بیترغ یبرا یگذارخدمات پرداخت و مقررات  ،یدهامکان نظارت اولیا، گزارش 

  ظرف مدت شش ماه؛ ربطی ذ  ینهادها یاطلاعات با همکار  یتوسط وزارت ارتباطات و فناور طیمح ن یو خدمات پایه در ا زیرساخت ۀتوسع
در شبکه خود،    شدهانتیص  یمجاز  یهاط یمح  /طیمح  یسازاده یضمن پ  ستیبای م  اریثابت و س  یخدمات ارتباط  ئۀ: دارندگان پروانه اراتبصره
 . ...ندیصورت ساده و ارزان فراهم نمارا به  هاط یمح نی به محتوا و خدمات موجود در ا یدسترس
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  ی دولتریو غ   یراستا از کارشناسان دولت  ن یدر ا  تأمین نماید و   ی و محل  یامنطقه  ، یمل  ی، انیحقوق کودکان را در سطح م

های  آور و مهارتهای سیاسی مانند شورای اروپا در حمایت از کودکان در برابر محتوای زیانهمچنین، چارچوب  . ردیبهره گ

رسانه  هماهنگیسواد  از  بالایی  سطح  به  کودکان  منطقه ای  سطح  در  سیاسی  بنابراین، های  است.  یافته  دست  ای 

سند صیانت نیز   4المللی برای حفاظت برخط از کودکان مهم و ضروری است؛ امری که در بند و ماده  ینهای بهمکاری

 .مورد تأکید قرار گرفته است

           منابع

 کتاب 

گذاری  کید بر لزوم قانونأجانبه در فضای مجازی، با تکودکان آنلاین و حق آنان بر امنیت همهبادامی، محمدمهدی،   .1

 .1399تهران: انتشارات پژوهشگاه قوه قضائیه، چاپ اول،  ،ها و راهکارهانه: چالش در این زمی

میرسلیم،   .2 آقا  مرضیه  و  رضوانی  سودابه  لمیاء  تبریزی،  گونهرستمی  سایبری،  علّتمزاحمت  و شناسی،  شناسی 

ب دوم، چاپ دوم، تهران: انتشارات  در: نجفی ابرندآبادی، علی حسین )زیرنظر(، دایره المعارف علوم جنایی، کتا  ،شناسیدیده بزه

 .1395میزان، 

 مقاله

 یفریک حقوق مطالعات مجله ، نوجوانان ی خودکش  در رسانه اصحاب ی فر یک تیمسئول  یسنج امکانابوذری، مهرنوش،  .3

 . 330- 311، صص2، شمارۀ 1398، 49ی، دوره  شناسجرم و 

،  کودک  حقوق  هینشر  ، یمجاز  ی فضا  در  کودک  حقوق  از  تیحما  ی سازوکارها  و  ها دولت  ت یمسئولحسینی، محمدرضا،   .4

 .  59-33، صص4، شمارۀ 1398

  در  نوجوانان  و  کودکان   ی بزهکار  از  رشدمدار  یر یشگ ی پراهگشا، امیرحسین و ایمان موسوی و محمدرضا علوی اردکانی،   .5

 .13-1، صص 10، شمارۀ 1396ی، انسان  علوم آفاق هینشر، بریسا یفضا

فصلنامه  ،  گذاری تولید محتوای فضای مجازی در ایرانشناسی سیاستآسیبشریفی، مهدی، بیتا مرزبان و سمیه لبافی،   .6

 . 268- 251، صص 2  شماره، 1397 ،10 ۀدور مدیریت دولتی،
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 . 170- 137، صص 1شمارۀ ، 1390جدید، 
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 . 52-30، صص46 ۀشمار، 1400  ،12 ۀدور

 ی نترنت ی ا منبع
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Article 91 of the Islamic Penal Code approved in 2012 has brought about a serious and effective 
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intellectual perfection, as the case may be, with consideration according to their age, the punishments 

foreseen in this chapter will be sentenced."  However, considering that specific criteria have not been 

determined to determine the lack of understanding of the nature of the crime or its sanctity and the doubt 

in the development and perfection of the juvenile mind, it has caused numerous and challenging 

disagreements in the ruling jurisprudence, which can be caused by the decisions  And the different and 

contradictory opinions of forensic experts and judges dealing with such juvenile crimes and their mental 

tendencies are in the course of the proceedings.  Therefore, according to the mentioned challenges, it is 

suitable  to create a single judicial procedure and prevent the issuance of mixed and contradictory, and 

arbitrary judgments in this regard, a certain age as the age of criminal responsibility in such crimes is 

determined in line with international regulations with This type of crime should be dealt with by juveniles 

under the age of eighteen. 
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 پژوهشی -علمی مقاله 

 *در رویه قضایی  1392قانون مجازات اسلامی مصوب  91های ماده چالش 

 3مهدی فضلی،   2 پورحسن عالی، 1مصطفی باقری

 

 ده ی چک 
کیفری و برخورد مناسب با جرایم مستوجب حد یا  تحولی جدی و مؤثر در نحوۀ واکنش    1392قانون مجازات اسلامی مصوب    91ماده  

قصاص نوجوانان بالغ زیر هجده سال به وجود آورده است. به موجب حکم مقرر در این ماده: »در جرایم موجب حد یا قصاص هرگاه  

ن شبهه وجود داشته  افراد بالغ کمتر از هجده سال ماهیت جرم انجام شده و یا حرمت آن را درک نکنند و یا در رشد و کمال عقل آنا

 شوند.« شده در این فصل محکوم می بینی های پیش ها به مجازات باشد، حسب مورد با توجه به سن آن 

شده و یا حرمت آن و شبهه در رشد و کمال عقل  لیکن به لحاظ اینکه معیارهای مشخصی برای احراز عدم درک ماهیت جرم انجام 

تواند ناشی  برانگیز در رویۀ قضایی حاکم شده است که می نظرهای متعدد و چالش مدن اختلاف نوجوانان تعیین نگردیده، باعث به وجود آ 

کننده به این گونه جرایم نوجوانان و  از تصمیمات و اظهارنظرهای متفاوت و متناقض کارشناسان پزشکی قانونی و قضات رسیدگی 

های مورد اشاره، مناسب است به منظور ایجاد رویۀ قضایی  به چالش ها در جریان دادرسی باشد. بنابراین با توجه  های ذهنی آن گرایش 

ای در این خصوص، سن مشخصی به عنوان سن مسئولیت کیفری در  واحد و جلوگیری از صدور احکام متهافت و متناقض و سلیقه 

 ده سال برخورد گردد.المللی با این نوع از جرایم نوجوانان زیر هج گونه جرایم تعیین شود تا همسو با مقررات بین این 

 نوجوانان، ماهیت جرم، رشد جزایی، کمال عقل، مسئولیت کیفری، رویۀ قضایی.:  کلیدواژگان 
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 مقدمه 

هرچند که یکی از اهداف اجرای مجازات موضوع بازدارندگی آن است و درمورد جرایم مستوجب حد یا قصاص نظیر قتل  

علیه )اولیاء دم مقتول( ها باید به نحوی اعمال گردد که هدف مذکور را علاوه بر حفظ حقوق مجنی عمدی، این مجازات

گردد، متفاوت بوده  ی که در مورد اطفال و نوجوانان مطرح مینسبت به حقوق جامعه رعایت نماید، لیکن این بحث زمان

و با توجه به سن این افراد و شرایط فردی و اجتماعی و جسمانی و روانی که هریک به نحوی مؤثر در ارتکاب جرایم 

ناحیۀ آن  از  قانونمستوجب حد و قصاص  باشند، متفاوت است.  از مقررات  ها  الهام  با  ایران سعی نموده  و قوانین  گذار 

المللی و همسو با کنوانسیون حقوق کودک که اعدام افراد زیر هجده سال را ممنوع اعلام نموده است، در تصویب ماده  بین

به نحوی این اختیار را به قضات دهد که تحت شرایطی و با احراز مواردی که   1392قانون مجازات اسلامی مصوب    91

های سنگین معاف، و به ین نوجوانان مرتکب جرایم حد و قصاص را از مجازات در حکم یادشده به آن اشاره شده است، ا

 های جایگزین تعزیری مشخص شده محکوم کنند.  مجازات 

قانون مجازات اسلامی نظیر احراز رشد و کمال عقل نوجوان به   91کار رفته در ماده  در این راستا، عناوین و شرایط به

ها موجب و قابل تفسیر بودن از سوی کارشناسان پزشکی قانونی و قضات دادگاهلحاظ عدم وجود معیار و ملاک مشخص  

 گذار همسو نیست. های مختلف و صدور احکام متهافت و متعارض مختلف شده است که با هدف اصلی قانونبرداشت 

می حول و محور قانون مجازات اسلا  91های به عمل آمده در خصوص موضوع ماده  با توجه به اینکه تحقیقات و بررسی

نظرهای موجود در رویۀ قضایی پرداخته نشده است، از این  شرایط و چگونگی اعمال این حکم قانونی است و به اختلاف

 رو دارای نوآوری است.حیث تحقیق پیش

ه دادگاه  که با احراز آن ب  91کاررفته در ماده  نگارنده در این مقاله سعی دارد پس از بررسی و تجزیه و تحلیل مفاهیم به

های قضایی  های جایگزین تعزیری اقدام نماید، رویههای مستوجب حد و قصاص به مجازاتاختیار داده به تبدیل مجازات

های کیفری صلاح )شامل دادگاهفعلی در نحوۀ اعمال این حکم قانونی را با استناد به آرای قضایی صادره از مراجع ذی

نظرها را ارزیابی کند و پیشنهاد  ور( بررسی، و عوامل مؤثر در وقوع این اختلافعالی کشیک استان تهران و شعب دیوان 

 لازم را برای ایجاد رویه واحد قضایی ارائه دهد. 

 . شناخت مفاهیم1

شامل عدم درک ماهیت جرم   1392قانون مجازات اسلامی مصوب    91کاررفته در ماده  طور که اشاره شد، مفاهیم بههمان

تواند مرتکبان ها، دادگاه میو حرمت عمل ارتکابی، شبهه در رشد و کمال عقل نوجوانان که در صورت احراز هریک از آن 

های تعزیری تعیینی در ها به مجازاتجده سال را با توجه به سن آن جرایم موجب حد و یا قصاص افراد بالغ کمتر از ه

قانون مجازات اسلامی مصوب   لحاظ قابل تفسیر بودن و عدم وجود معیار و ملاک  محکوم نماید، به  1392فصل دهم 

ال  ها نیازمند بحث و بررسی است. عدم درک ماهیت جرم و عمل ارتکابی و شبهه در رشد و کممشخص در تشخیص آن

گذار عقل در حقیقت ارتباط نزدیکی با مفاهیم »شبهه موضوعی و شبهه حکمی« در حقوق کیفری دارند. در حقیقت قانون

کاررفتۀ مورد اشاره در این ماده سعی نموده تا مفهوم نوینی را به مبانی حقوق جزای اطفال و نوجوانان با بیان مفاهیم به

 برانگیزی است.  موضوعات مجادلهبیفزاید که به دلیل قابل تفسیر بودن، 

 پردازیم:در ادامه به بررسی این مفاهیم می
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  . عدم درک ماهیت جرم و حرمت عمل ارتکابی  1.1

تواند با احراز آن حکم به سقوط مجازات حد و قصاص در ارتکاب این نوع که می  91یکی از عوامل مهم مذکور در ماده  

ا حرمت آن« است که مانند شرایط احراز مسئولیت کیفری مندرج در مواد جرایم صادر نمود »عدم درک ماهیت جرم ی

 قانون مجازات اسلامی است.   155و  144و  140

درواقع تردیدی نیست که »عدم درک ماهیت جرم ارتکابی« ارتباط مفهومی نزدیکی با شبهۀ موضوعی مندرج در ماده  

قق جرایم عمدی علاوه بر علم مرتکب به موضوع جرم، باید  دارد: »درتحقانون مجازات اسلامی دارد که مقرر می  144

ها بر اساس قانون منوط به تحقق نتیجه است، قصد  قصد او در ارتکاب رفتار مجرمانه احراز گردد. در جرایمی که وقوع آن

 نتیجه با علم به وقوع آن نیز باید محرز شود.« 

قانون مجازات اسلامی دارد    155شبهه حکمی مقرر در ماده  همچنین »درک حرمت جرم ارتکابی« نیز نزدیکی معنایی با  

 دارد: »جهل به حکم شرعاً عذر محسوب شود.« که بیان می

ق.م.ا. در خصوص شبهه حکمی، »جهل به حکم« در شرایطی که تحصیل علم عادتاً برای فرد ممکن نباشد    155در ماده   

نیز در خصوص شبهۀ موضوعی، مسئلۀ عدم علم به موضوع   144یا با عذر موجه شرعی همراه باشد، مطرح شده و در ماده  

یا همان »جهل به موضوع« مقرر شده است. این دو عبارت در فقه اسلامی به ترتیب تحت عنوان »شبهه حکمیه« و 

 .1شوند»شبهه موضوعیه« مطرح می

یز اساسی وجود دارد و آن مفهوم ها یک وجه تمادر عین قرابت معنایی مفاهیم یادشده، لازم به ذکر است که میان آن

شناسی  صراحتاً از واژۀ »درک« استفاده شده است که مفهومی پیچیده در حوزۀ عصب و روان   91»ادراک« است. در ماده  

انتزاعی در میان روان  از مقولات شناختی مغز و وابسته به عملکرد ذهنی است که یک مفهوم  شناسان و  دارد. ادراک 

گذار با بیان مقولۀ درک ماهوی و موضوعی جرم رسد که قانون است. به این لحاظ، به نظر می  متخصصان علوم شناختی

مذکور، صرفاً مفهوم »شبهه موضوعی و حکمی« را منظور نظر نداشته، بلکه امری فراتر از آن را مد نظر قرارداده است. 

سئولیت کیفری کودکان و نوجوانان مطرح نماید،  درواقع، تلاش نموده تا مقولۀ ادراک را به عنوان یکی از اجزای حاضر م

احکام »شبهه موضوعی و   به  افزون  نیست و مفاهیم »عدم درک ماهیت و حرمت جرم«،  این مفاهیم، معادل هم  لذا 

حکمی« شامل ضوابطی در احراز قدرت ادراکی لازم در ارتکاب جرم نیز است؛ چراکه در غیر این صورت، توجه خاص 

  155و    144امری بیهوده، و همان احکام مورد اشاره در مواد    91وع درک ماهوی و موضوعی در ماده  گذار به موضقانون

 بود.قانون مجازات اسلامی نسبت به بزهکاری اطفال و نوجوانان نیز قابل تسری می

جازات قانون م  91جای »علم به موضوع و حکم« در ماده  همچنین به کاربردن مفهوم »درک ماهیت و حرمت جرم« به 

دلیل باشد و یقیناً مقنن حکیمانه در تصریح مقولۀ درک در خصوص کودکان، اسلامی نمی تواند یک مسئلۀ تصادفی یا بی

های نوین دانش کنونی اعصاب و روانشناسی کودک نزدیک سازد و  تلاش نموده که قانون مجازات اسلامی را به شاخص

 رگسالان مد نظر قرار دهد. مسئلۀ ضعف توان شناختی کودک را در قیاس با بز

ای دیگر. درحقیقت، درک مقدم بر علم است و برای ها مسئله»درک« موضوع و حکم، یک مسئله است و »علم« بدان

بزرگسالان برخلاف کودکان، دارا بودن حداقل قدرت ادراکی لازم در جرم ارتکابی به سبب فرض بلوغ عقلی اصولاً مفروض  

به ارزیابی میزان »درک« کودک و نوجوان، منحصراً در رابطه با جرایم   91افزود که حکم ماده است. این نکته را هم باید 

گیرد. بنابراین درمورد بزهکاری کودکان و نوجوانان، افزودن حدی و قصاص نیست، بلکه کلیه جرایم تعزیری را نیز در برمی
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بی نیز باید در تعیین مسئولیت کیفری مد نظر  براحکام شبهه حکمی و موضوعی، ارزیابی درک او نسبت به جرم ارتکا

 دادگاه قرار گیرد. 

های عینی مطلق برای احصای دقیق آن، تشخیص البته با توجه به پیچیدگی و ذهنی بودن مفهوم »ادراک« و نبود شاخص

فاهیم، کمک  های بسیار زیادی همراه است. بدین دلیلتشخیص دقیق و موشکافانۀ این ممراتب با دشواری این موضوع به

 آمیز از سوی قضات و کارشناسان پزشکی قانونی جلوگیری به عمل آید. ای و گاه تبعیضکند تا از عملکرد سلیقهمی

 . رشد  2.1

گویند که در  رشد در اصلاح فقهی و حقوقی به معنای عقل کامل و درک و عدم سفاهت است و به دارندۀ آن رشید می

گویند. هر رشیدی  کند که رشید را بالغ کامل میبیان می  حقوق   ترمینولوژییسندۀ  مقابل سفیه است. به همین دلیل نو

شود، ولی رشید نیست. به همین دلیل، عنوان عاقل است، ولی هر عاقلی رشید نیست، مانند سفیه که عاقل محسوب می

ت نفسانی است که دارندۀ آن اند که رشید، کیفیاند. ایشان همچنین بیان کردهکمال عقلی را برای رشید به کار برده

گویند  تواند نفع و ضرر )در رشد مدنی( یا حسن و قبح )در رشد جرایی( را تشخیص دهد. چنین شخصی را رشید میمی

گویند.  شود و صفت او را سفه میو فاقد این وصف اگر به حدّ جنون نرسیده باشد و صغیر نباشد، همواره سفیه خوانده می

که عقل در مقابل جنون، غیر از عقل یا رشد در مقابل سفه است؛ چراکه سفه، نقصان عقل و نداشتن اما باید توجه داشت  

   1کمال عقل است، ولی جنون، فقدان عقل است.

دانان بین رشد در امور مدنی و رشد در امور کیفری، تفاوت قائل شده و در امور مدنی رشد را شرط اغلب فقها و حقوق 

 دانند. کیفری آن را شرط نمی اند و در اموردانسته 

کنند که ملاک رشد و سفه تشخیص نفع و ضرر مالی است نه حُسن و قبح غیرمالی. در  برخی اساتید حقوق بیان می

تواند نفع و ضرر )در رشد مدنی( و  توان گفت که رشد در اصطلاح کیفیت نفسانی است که دارندۀ آن میحالت کلی می

گویند و فاقد این وصف اگر به جنون نرسد و  ا تشخیص دهد. چنین کسی را رشید میحسن و قبح )در رشد جزایی( ر

    2شود.صغیر هم نباشد، سفیه خوانده می

در قرآن کریم، رشد غالباً در مقابل »غی« و به معنای خیر و صلاح و هدایت استعمال شده است. از آن جمله که در آیۀ  

سوره نساء نیز استعمال شده است. از مقایسۀ   6سوره انبیا به معنای ادراک و به معنای حسن تصرف در اموال در آیه    51

توان نتیجه گرفت که رشد به معنای هدایت و درک و تشخیص در  ت، میمعناهایی که در قرآن کریم برای رشد آمده اس

عرفی است و دارای حقیقتی واحد است که این درک و تشخیص و هدایت با توجه به مصادیق و موضوعات  امر مختلف مفهومی  

مفهوم عامی است که    شود که رشد شود و علاوه بر این تبیین می مختلف مالی و غیرمالی و از جمله امور کیفری متفاوت می 

 گیرد. اختصاص به امور مالی ندارد و امور کیفری را هم در برمی 

اند. در این  نظران کیفری، مسئلۀ شرط بودن رشد در مسئولیت کیفری را مطرح و تبیین کردهدانان و صاحبامروزه حقوق 

ی در مقابل سفه که در رشد مدنی  صورت به مفهوم رشد در امور کیفری باید پرداخته شود؛ بدین معنی که رشد جزای

مرتبه به  عقل  آن که  از  است  عبارت  رشد جزایی  زیرا  نیست؛  را  است،  مسئولیت کیفری  بتواند  که  برسد  از کمال  ای 

دهد،  تشخیص بدهد، اما اگر کسی عاقل باشد، ولی نتوانسته باشد به مسئولیت کیفری خود در مقابل عملی که انجام می

 
 . 334ص  ،1383گنج دانش، حقوق، ی علم یمقدمه عموم جعفر، محمد ،یلنگرود یجعفر .1
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تواند تشخیص دهد عمل وی جرم است، با دیوانه د جزایی ندارد؛ به این دلیل که شخصی که نمیآگاهی داشته باشد، رش

کند و اگر بنا باشد چنین شخصی را که قدرت تشخیص ندارد، بتوانیم مجازات  که او نیز این تشخیص را ندارد، تفاوتی نمی

 1؛ زیرا ملاک در مجازات، تشخیص مجرم است.نماییم، لازم است که شخص دیوانه را نیز بتوانیم به مجازات برسانیم

تواند مسئولیت اما مسئلۀ مهمی که در عبارت بالا بدان اشاره نشد، این است که معمولاً از چه سنی کودک و نوجوان می 

تواند زشتی  تر حتی قبل از بلوغ، میرسد انسان در سنین پایینکیفری و عواقب اعمال خود را تشخیص دهد. به نظر می

دانان در بیان رشد کیفری به این نکته توجه کرده است و نادرست بودن عمل را تشخیص دهد؛ چه این که یکی از حقوق 

  2کند میزان رشد کیفری، تشخیص بدی و خوبی کارهاست. و بیان می

دنی است؛  همچنین در مورد رشد مدنی که میزان آن شناخت نفع و ضرر است، سن در  معیار جزایی، کمتر از معیار م

رسد مسئلۀ تشخیص خوبی و بدی، به تنهایی کافی نباشد، بلکه باید فرد به میزانی از درک و شعور در نتیجه به نظر می

بینی نماید و در نتیجه، تشخیص بار عمل خود را پیشبرسد که فهم قبح عمل را تشخیص دهد و هم آثار و نتایج زیان

کنند، ولی برای پذیرش مسئولیت کیفری  ی نیست. کودکان تا حدی درک میحداقلی خوبی و بدی عمل، به تنهایی کاف

   3این میزان کافی نیست.

طور که ذکر شد، رشد به معنای درک و توانایی فکری و عقل است و رشد کیفری نیز مصداقی از این درک و عقل  همان

کند؛ چون ملاک رشد در امور  مدنی فرق میدانان، ملاک تشخیص رشد کیفری با رشد  است. مطابق نظر فقها و حقوق 

مدنی تشخیص نفع و ضرر است، ولی در امور کیفری حسن و قبح و خوبی و بدی است. دراین خصوص، یکی از اساتید  

نماید رشد کیفری حالت نفسانی است که دارندۀ آن توانایی تشخیص خوبی از بدی و حسن و قبح را  حقوق بیان می

 4دارد.

فری به معنای صرف تشخیص خوب از بد و حسن و قبح باشد، قابل مناقشه است که در بحث جایگاه  این که رشد کی

شود. البته در اینجا لازم است بیان گردد که رشد کیفری به معنای  رشد در تحقق مسئولیت کیفری به آن پرداخته می

ز عقلی که در موارد مربوط به حدود و  عقل و درک و تمیز است، ولی این معنا نباید موجب این تصور شود که مراد ا

قصاص به کار برده شده است و از عقل به عنوان یک از شرایط ثبوت حد و قصاص اسم برده شده، همین ادراک و تمیز  

است، بلکه مراد از عقل در این موارد، فعالیت و روند طبیعی قوای ادراک و عدم ابتلا به جنون است و منظور از رشد 

رسد که رشد کیفری عبارت باشد از آن که عقل  میز بوده که شرایط مسئولیت کیفری است. به نظر میجزایی درک و ت

ای از کمال برسد که بتواند مسئولیت کیفری را تشخیص دهد؛ اما اگر کسی عاقل باشد ولی نتواند به مسئولیت به مرتبه 

 5کیفری ندارد.  دهد آگاهی داشته باشد، رشدکیفری خود در مقابل عملی که انجام می

پذیری عقل نظر داشته باشد و در واقع،  این جنبه از رشد کیفری قابل توجه است که رشد کیفری، به خصیصۀ تکامل 

دانان در این زمینه تکامل قدرت درک و تمیز در امور جزایی را باید به معنای رشد کیفری دانست. یکی دیگر از حقوق 

از فرایند  پذیری عقل مربوط میکاملنویسد که رشد کیفری به خصیصۀ تمی شود. این واژه در حقوق جزا به مقطعی 

شود که از آن مقطع به بعد، تشخیص در برابر جرایم ارتکابی دارای مسئولیت  تکامل جسمی و عقلی انسان اطلاق می

 
 .5ص  ،همان .1
 . 334ص   ،پیشین جعفر، محمد ،یلنگرود یجعفر .2
 .2051و  325ص ص همان، .3
 .همان .4
 .232ص ، 1386مجد،  فرهنگی و  علمی ، مجمعحقوقی های اندیشه محمد، بجنوردی، سید موسوی .5
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همی قابل برداشت است گردد. از تعاریفی که برای رشد کیفری گفته شد، نکتۀ مجزایی و برخوردار از اهلیت جزایی می

اند که چون سرعت  دانان همچنین آوردهاین حقوق   1و آن توجه به این تعاریف به تکامل تدریجی قوای عقل انسان است. 

گذار برای اجرای یکسان و هماهنگ مقررات جزایی رشد و قوای جسمی و عقلی در افراد مختلف یکسان نیست، قانون

الوصول و برای همگان قابل فهم بوده و از سوی دیگر، بیشترین ت که از یک سو سهلناگزیر به استفاده از ملاکی اس

مطابقت را با درجۀ لازم از رشد ادراکی و جسمی داشته باشد. این ملاک و عامل، چیزی جز سن نیست؛ به این دلیل  

   2اند. بینی کردههای مختلف سن خاصی را به عنوان سن رشد یا سن قانونی یا سن کبر پیشنظام

 . کمال عقل  3.1

ها  برطبق مطالب پیشین، رشد در امور کیفری را که در بحث مجازات   3منظور از این اصطلاح، بلوغ و عدم جنون است. 

ای که برخوردار از تفکر آگاهانه شده بوده و قادر به درک  مطرح است، باید همان کمال عقل یا رسیدن فرد بالغ به مرحله

ای است که شخص مستعد پذیرش مسئولیت تام کیفری بوده و در واقع اشد، دانست و این مرحله ماهیت عمل مجرمانه ب

شخصی است که از بلوغ کیفری برخوردار است و شایسته است که مانند افراد بزرگسال مورد بازخواست و مجازات قرار 

تواند باشد. با  ل سن قابل قبولی میگیرد و اگر بخواهیم میانگین سنی را برای رشد کیفری در نظر بگیریم، هجده سا

توان آن را مختص امور  ای قائل شد و نمیعنایت به این مسئله که باید برای رشد در تحقق مسئولیت کیفری جایگاه ویژه

 مالی دانست.

  اصلاح رشد به معنای عقل و بلوغ فکری نیز به کار رفته است و اصلاح »سفیه« و »ضعیف« اختصاص به مسائل مالی که

شود و در واقع، آنچه در قرآن و برخی روایات ذکر شده است، ندارد و براساس روایات، رشد شامل مسائل کیفری نیز می

اند، فقط بیان و تفسیر مورد در تفسیر آیۀ رشد مطرح شده است و آن را به امور مالی و توانایی به حفظ مال تعریف نموده 

ست و نه یک مفهوم خاص، تا فقط شامل امور مدنی شود، بلکه شامل امور  رو رشد یک مفهوم »عام« اآیه است. ازاین 

 شود، بدین معنی که رشد در امور کیفری نیز شرط است.   کیفری نیز می

 های موجود در دیدگاه قضایی. چالش2

های  جای مجازاتقانون مجازات اسلامی و جایگزینی مجازات تعزیری به  91گذار در تقنین ماده  با عنایت به اینکه قانون

المللی و  مستوجب حد و قصاص با احراز شرایط مقرر در مادۀ مذکور، رویکردی را دنبال کرده تا همسو با مقررات بین 

ها  گونه مجازات های سالب حیات نوجوانان، رویۀ قضایی به سمت عدم تعیین و اجرای اینجلوگیری از اجرای مجازات 

و تعیین    91گردد با دو رویۀ قضایی موافق با اعمال ماده  قضایی حاکم ملاحظه میسوق پیدا کند، لیکن با بررسی رویۀ  

 های جایگزین حدود و قصاص و رویه قضایی مخالف با آن مواجه هستیم.مجازات 

گذار و چراغ سبزی که قانون  91های جایگزین حد و قصاص با الهام از ظرفیت ماده  در آرای قضایی موافق با تعیین مجازات 

ها نشان داده است و با توجه به قوانین گونه جرایم  اطفال و نوجوانان به قضات و دادگاههای اینی جایگزینی مجازاتبرا

المللی و کنوانسیون حقوق کودک که ایران نیز به آن ملحق گردیده و با محوریت سن مرتکبین این نوع  و مقررات بین 

 
 . 114، ص 1383میزان،   ارکان، نشر و  ، قلمرو کیفری مسئولیت  منصور، سعیدی، سید میر .1
 . 111ص  همان، .2
 .167ص  ، 1392 زان،یم نشر ،یتیو ترب ینی تام  اقدامات  محسن، ،یرهام .3
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با استناد به نظریۀ کارشناسان پزشکی قانونی که همسو با شرایط مقرر در  باشند،  جرایم که افراد بالغ زیر هجده سال می

، معمولاً نظر به عدم درک ماهیت جرم یا شبهه در رشد و کمال عقل نوجوان مرتکب جرم دارند و یا حتی  91ماده  

قانونی در شرایطی که    اند و با استدلال در رد نظریۀ پزشکیبرخلاف نظریۀ پزشکی قانونی که شرایط فوق را احراز ننموده 

به ضرر متهمان نوجوان است و با اشاره به ادله و مستنداتی که موضوعات درک ماهیت جرم یا حرمت عمل ارتکابی و یا  

های حدی یا قصاص داده و نسبت به تعیین  نماید، حکم به سقوط مجازاتاحراز رشد و کمال عقل را با شبهه مواجه می 

 نمایند. اقدام میهای جایگزین تعزیری مجازات 

تعیین مجازات  با  مخالف  رویۀ قضایی  مقابل  به سن  در  توجه  بدون  و  رویکرد سنتی  با  و قصاص  های جایگزین حدود 

نمایند  باشند، به بررسی ادله و مستندات و قرائن و شواهد موجود در پرونده میمرتکبین که افراد بالغ زیر هجده سال می

ای دور تاکنون آن را به موجب حکم شرع، حق اولیای دم الناس دانسته و از گذشته و به دلیل اینکه حق قصاص را حق

های جایگزین حدود و قصاص مقاومت نشان داده و اعتقادی به اعمال آن ندارند. این  دانند، در مقابل تعیین مجازاتمی

ر جایگزینی جرایم مستوجب حد قانون مجازات اسلامی مبنی ب  91رویه ضمن اینکه مخالف نظر مقنن در تصویب  ماده  

و قصاص افراد بالغ کمتر از هجده سال در صورت عدم درک ماهیت جرم انجام شده یا حرمت آن و یا شبهه در رشد و  

المللی نیز سازگار نیست و موجب تضییح حقوق نوجوانان مرتکب اینگونه  ها است، با قوانین و مقررات بین کمال عقل آن

های به عمل  گردد تا با تجزیه و تحلیل استدلالمه به نمونه آرای صادره از هر دو دیدگاه اشاره میگردد. در اداجرایم می

های متفاوت مورد اشاره، عوامل مؤثر در بروز این اختلاف نظر مشخص گردیده و راهکار مناسب برای رفع  آمده در رویه

 آن پیشنهاد گردد. 

 جایگزین  های. آرای قضایی موافق با تعیین مجازات1.2

قانون مجازات اسلامی و با    91ها معتقدند که با استفاده از ظرفیت موجود در ماده  در آرای قضایی موافق، قضات دادگاه

گونه  توان در جرایم موجب حد یا قصاص اطفال و نوجوانان بالغ زیر هجده سال مرتکب ایناحراز شرایط مقرر در آن می

نجام شده و یا حرمت آن را درک نکرده باشند یا در رشد و کمال عقل آنان شبهه جرایم را در صورتی که ماهیت جرم ا

 های جایگزین محکوم نمود.  وجود داشته باشد، به مجازات

صادره از شعبۀ پنجم دادگاه کیفری یک   09/1397/ 07مورخ  9709970233200332عنوان نمونه در دادنامه شماره به

 نوجوانان( آمده است که: استان تهران )ویژه جرایم اطفال و  

ساله بوده و دارای رشد و کمال نبوده و ماهیت    16که در زمان وقوع جنایت حدود    24/10/1379متهم )الف ( متولد  

کرده، به پرداخت یک فقره دیۀ کامل مرد مسلمان در  شده و حرمت آن را درک نمیشده و ماهیت جرم انجامجرم انجام

خواهی از این  نگهداری در کانون اصلاح و تربیت محکوم گردیده است. پس از فرجام  دم و تحمل پنج سالحق اولیای 

  9709970908700538شماره    الیه طی دانامه صادرهعالی کشور ارجاع که شعبه مرجوع دیوان  31رأی، پرونده به شعبه  

هم  27/11/1397مورخ   شعبۀ  به  ارجاع  و  خواسته  فرجام  رأی  نقض  به  میمبادرت  شعبه  نمایدعرض  استدلال   .31 

عالی کشور در نقض رأی شعبه پنجم به این شرح است: »استدلال دادگاه محترم صادرکنندۀ رأی دائر بر اینکه با  دیوان 

توجه به نظریات پزشکی قانونی و تحقیقات انجام شده از متهم در جلسات رسیدگی نامبرده در زمان ارتکاب قتل، دارای 

کرده است.« مخدوش و غیر قابل ابرام است.  هیت جرم انجام شده و حرمت آن را درک نمیرشد و کمال عقلی نبوده و ما 

از دادنامه شماره  بنابراین مراتب فرجام اولیای دم  آقای وکیل  پنج    07/09/1397  - 9700332خواهی  از شعبه  صادره 



 1402زمستان  ، 4، شماره26دوره  فصلنامه تحقیقات حقوقی 

 
203 

 

فرجام دادنامه  نقض  ضمن  و  تشخیص  موجه  تهران  یک  کیفری  مجدد دادگاه  رسیدگی  هم  خواسته،  دادگاه  عرض  به 

 گردد.  صادرکننده رأی منقوض ارجاع می

عرض که شعبه هفتم دادگاه کیفری یک استان تهران )ویژه جرایم اطفال و نوجوانان( است ارجاع شده  پرونده به شعبه هم

تویات  با این استدلال که: »به دلالت مح  1399/  28/03مورخ    9909970225500059و شعبه مذکور طی دادنامه شماره  

متهم در زمان ارتکاب جرم از کمال عقل و رشد  باشد که  پرونده و مستنبط از متون قانونی امر مسجل و محرز می

 چرا که:  دانسته، برخوردار نبوده وحرمت عمل ارتکابی را نمی

کند هرچند این اماره عموماً به معاملات و تصرف شخصی در  الف( امارۀ قانونی رشد، سن رشد را هجده سال بیان می

نظر جزایی این نیز منعی در جهت  توجه و استناد به آن  گردد، ولکن از نقطهاموال و صلاحیت و اهلیت وی اطلاق می

 وجود ندارد.  

شرط بار نموده که مجازات قصاص و حدود درمورد    1392مصوب    91ی در ماده  گذار در قانون مجازات اسلامب( قانون

نوجوانان بالغ زیر هجده سال با احراز رشد و کمال عقل از یک سو و عدم علم به حرمت شرعی از سوی دیگر لازم و به  

  147و    146ظیر مواد  آن تصریح نموده و این به آن معنا است که هرچند مطابق با مواد دیگر قانون مجازات اسلامی ن

نماید، ولکن در حدود و قصاص علاوه بر احراز بلوغ و رشد  صرف رسیدن به بلوغ کفایت در توجه به مسئولیت کیفری می

محکمه است و بر همین اساس صرف بلوغ در زمان و کمال عقل مرتکب، احراز علم وی به حرمت رفتار ارتکابی نیز تکلیف  

نماید. در نتیجه نیاز از احراز رشد و کمال در متوجه نمودن مجازات شرعی و قانونی نمی ا بی ارتکاب جرم یا جنایت محکمه ر 

 بایستی رشد و کمال عقل را نیز بر نظیر مانحن فیه احراز نماید.دادگاه علاوه بر احراز بلوغ مرتکب می 

تحق کیفر و تعزیر و مجازات ندانسته  آن قانون نیز مس  189ج( از مداقه در بعضی مواد قانون مجازات اسلامی نظیر ماده  

گذار حتی در این قبیل جرایم نیز و اصلاح تربیت آن را تجویز و تأکید نموده است و این به آن معنا است که از نظر قانون

عدم تربیت یا تربیت ناقص یا ناصواب دلیل ارتکاب جرم فرض شده است که به جای مجازات، اصلاح و تربیت تجویز  

و به عقیده این محکمه یکی از مصادیق تربیت آگاه نمودن نوجوانان به ماهیت و یا حرمت رفتارهای ارتکابی    گردیده است

است که از نظر قانونی و شرعی صبغۀ مجرمانه دارند و در نتیجه در جرایم مستوجب حد یا قصاص که احتیاط در اعمال  

بایست اصل  شود و میها مرتفع میهه این قبیل مجازاتها از تأکیدات شرع مقدس و قانون است و با صرف حدوث شبآن 

عقل و یا اطلاع مرتکب غیررشد از حرمت و ماهیت رفتار ارتکابی استوار نمود و برای رفع شبهه تحصیل یا را به عدم کمال 

ال عقل وی و اقامۀ دلیل نمود و به عبارت دیگر ارتکاب جنایت از سوی فرد غیررشید با وجه غالب دلالت بر عدم رشد وکم 

جهل وی به حرمت ماهیت رفتار ارتکابی دارد و بر همین اساس  اثبات رشد وکمال عقل وی محتاج تحقیق و کسب دلیل 

 است و نه عدم آن. 

د( انگیزۀ بیان شده از سوی متهم در طول تحقیقات مقدماتی و دادرسی در جهت ارتکابی جنایت، بیانگر این است که  

اهیت رفتار ارتکابی بوده و حتی از تربیت ابتدایی صحیح نیز برخوردار نبوده است و کمیسیون متهم جاهل به حرمت و م 

رشد و کمال عقلانی در زمان ارتکاب جرم احراز نگردید، لذا متهم را به پنج سال نفره پزشکی قانونی اظهار نظر نموده    7

اشت قبلی و پرداخت یک دیه کامل مرد مسلمان ظرف نگهداری درکانون اصلاح و تربیت تهران با احتساب و کسر ایام بازد 

 مهلت یک سال از تاریخ جنایت در حق اولیای دم محکوم نموده است.« 

 ابرام شده است.  24/12/1399مورخ  9909970908700876عالی کشور طی دادنامه دیوان  31این رأی در شعبه 

های  المللی، با تعیین مجازات لح فردی و اجتماعی و بینگردد درآرای قضایی همسو با هدف مقنن و رعایت مصاملاحظه می
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جایگزین جرایم مستوجب حد و قصاص در مورد نوجوانان بالغ زیر هجده سال، ضمن استفاده از این ظرفیت قانونی از 

به  گونه جرایم نسبت به اطفال و نوجوانان خودداری شده و نسبت  های سالب حیات و ... در ارتکاب اینتعیین مجازات

 رسد. های جایگزین تعزیری مبادرت نموده که اقدامی مناسب و همسو با نظر مقنن به نظر میتعیین مجازات 

 جایگزین هایمجازات تعیین جهت موافق قضایی آرای در 91  ماده مهم هایشاخص .2.2

قصاص هرگاه    ا ی  جرائم موجب حددارد: »در  یکه مقرر م  92مصوب    یقانون مجازات اسلام  91به منطوق ماده    ینگاه   با

 هو کمال عقل آن شبه  رشد  در  ایحرمت آن را درک نکنند و    ا یشده  جرم انجام    تیافراد بالغ کمتر از هجده سال ماه 

«.  شوندیفصل محکوم م  ن یا  دره  شد   ی نیبشیپ   یها ها به مجازاتوجود داشته باشد، حسب مورد با توجه به سن آن

قانون  یخاص  گردد مشخصاً سن یملاحظه م بوده و آن هم مورد نظر  هجده سال است که درصورت   ریز  نوجوان  گذار 

را درک نکرده    یرفتار ارتکاب   یحرمت شرع   ای  یارتکاب  جرم  تیکه ماه  یدر صورت  ،قصاص  ایمستوجب حد    میارتکاب جرا

  ن یگزیجا  ی هاقصاص به مجازات   ا یحد )شلاق(    یجاهب  ، باشد  داشته  وجود  هها شبهدر رشد و کمال عقل آن  ا یباشند و  

اصل در ماده    کیعنوان  هجده سال که به  ریسن ز  نی گردند. بنابرایم  محکوم  (  89و    88شده در قانون )مواد    ینیبشیپ 

  یارهایاز مع  ی کی  ،ده یگرد  نییحدود و قصاص نوجوانان تع  میجرا  ینیگزیجا  ۀشاخص  عنوانبه  ی قانون مجازات اسلام  91

قانون  نیا  نبه جرائم نوجوانان مشمولا  یدگیها در رسقضات دادگاه  یسو از    توجه  مورد  یاصل  ن یاست. همچن  یحکم 

امکان را به   نیا و شبهه در رشد و کمال عقل نوجوانان یحرمت عمل ارتکاب  ایجرم  تی عدم درک ماه رینظ یی هاشاخص

اقدام   یگروه سن نی ا قصاص  حد و  نیگزیجا یهامجازات  نییگذار نسبت به تعدهد که همگام با هدف قانونیها مدادگاه

 . ندینما

 های جایگزین  . آرای قضایی مخالف با تعیین مجازات3.2

های جایگزین در عمل ندارد و با رویکردی سنتی و بدون  در مقابل، رویۀ دیگری وجود دارد که اعتقادی به تعیین مجازات

اطفال و نوجوانان در جرایم حد اساسی سن  به معیار  افراد بزرگسال   توجه  تعیین مجازات مشابه  به  و قصاص، نسبت 

ها  هیچ تأثیری در عقیدۀ قضایی آن 91واقع وجود و تصویب ماده  ها قائل نیستند، بهنماید و تفاوتی از این نظر بین آن می

رم و ادلۀ ندارد و هیچ خاصیتی برای آن قائل نیستند و کماکان با رویکردی سنتی و بر اساس بررسی نحوۀ ارتکاب ج

گونه جرایم مبادرت به صدور احکام مستوجب موجود در پرونده بدون در نظر گرفتن شخصیت و سن نوجوانان مرتکب این

 نمایند.  حد و قصاص می

پرونده از سوی نوجوان  به عنوان نمونه، در  ارتکاب قتل عمدی  نیز جوان  ساله 17ای که موضوع آن  بوده و مقتول  ای 

، در دو مرحلۀ شعب دهم و هفتم دادگاه کیفری یک استان تهران با احراز عدم رشد و کمال عقل  ای بوده استساله21

نوجوان مرتکب قتل عمدی حکم به پرداخت دیه و پنج سال نگهداری در کانون اصلاح و تربیت صادر نموده که در هر دو  

عرض ارجاع نموده  قدام و پرونده را به شعبه همهای مورد اشاره اعالی کشور نسبت به نقض دادنامهمرحله شعبه اول دیوان

است که در مرحلۀ سوم، شعبۀ پنجم دادگاه کیفری یک استان تهران )ویژه جرایم اطفال و نوجوانان( طی دادنامه شماره  

و مقرون به واقع متهم در   حیبا توجه به اقرار صر  چنین رأی داده است:»  06/1397/ 24مورخ     97099702335231

جسد درخصوص علت فوت که    ۀنیگزارش معامقتول    یبر قتل عمد  یدادگاه مبن  نیا  ۀو جلس  یدگیحل رسمرا  هیکل

اگرچه متهم در  ،را محرز و مسلم دانسته یو یدادگاه بزهکار نیارتکاب قتل دارد ا یمنطبق با اظهارات متهم در چگونگ 
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  یفیتوص  کنیل  ،جلسات دادسرا و دادگاه اظهار داشته قصد کشتن مرحوم را نداشته و صرفاً قصد ترساندن داشته  یبرخ

  ی عمل  یو تدارک ابزار لازم برا  شانیا  یبرا  شیحش  هی شدن به متهم و ته  ک ینزد  لیاقدام خود داشته از قب  ۀاز نحو  یکه و

به قتل رساندن   میاز سبق تصم  ی م خود حاک یکردن تصم اهمچنان  است.  مرحوم داشته  در  ا  شانیکه  از  با    نکهیپس 

داشته که هنوز زنده باشد اقدام به بستن تسمه دور گردن   دیترد  نکهیبه جهت ا  ،دستمال دورگردن مرحوم را فشار داده

  ط یااز دارا بودن شر  ی در کشتن بوده حاک  شانیقصد ا  د ؤیم  نکهیعلاوه بر ا  شانیمرحوم نموده است و مجموع اقدامات ا

و    زیقوه تم  یرا در زمان ارتکاب بزه دارا  ی و  زین  یقانون  ی پزشک  یۀو نظر  است  اریبلوغ و اخت  ، شامل عقل  یفریک  تیمسئول

  یقانون   یپزشک  یۀنظر  میبا وجود تفه  زیدادگاه ن  نیبرخوردار بوده و در جلسه ا  زیلازم ن  یاراده دانسته و از رشد و کمال عقل 

در ارتباط با اعتقاد    ز ین  شانیا  ل یمتهم و وک  اتی دفاع   نیهمچن  . ندارند  یاند نسبت به آن اعتراضمتهم اعلام داشته  ل یبه وک

موضوع   نیبه ا  یااشاره   هیاول  یدگیاز مراحل رس  کی  چیچراکه متهم در ه  یست؛ن  رشی متهم به مهدورالدم بودن قابل پذ 

  رش یبر قتل مرحوم به اعتقاد به مهدورالدم بودن قابل پذ  یمبن  شانیا  ل یمتهم و وک  یادعا   بیترت  نیبه ا.«  ننموده است

و جمع    یو مقرون به واقع و  حیبا اقرار صر  میلذا با توجه به احراز ارتکاب قتل مرحوم توسط متهم با سبق تصمیست.ن

،  بر قصاص متهم  یمبن   مقتول  ماءدیاول  یو تقاضا  یفر یک  تیو عدم وجود و احراز موانع مسئول  یفریک  تیئولمس  طیشرا

 حکم بر قصاص متهم صادر و اعلام شده است. 

ساله را که 17طور که اشاره شد، شعبه اول دیوان عالی کشور پس از اینکه دو بار آرای صادره در مورد این نوجوان همان

زات اسلامی صادر گردیده  قانون مجا  91از سوی شعبه دهم و هفتم دادگاه کیفری یک استان تهران با استناد به ماده  

بوده و نسبت به تعیین دیه و مجازات جایگزین قصاص که پنج سال حبس و نگهداری در کانون اصلاح و تربیت بوده  

است، پس از صدور حکم قصاص از سوی شعبه پنجم دادگاه کیفری یک استان به شرحی که گذشت، طی دادنامه شماره  

 ابرام نموده است:به شرح ذیل  23/08/1397مورخ  9000538

های  خواسته مبنی بر قصاص علیه آقای الف مورد لحوق حکم قرار گرفته است، با توجه به رسیدگی»آنچه در دادنامه فرجام

خواهی  باشد و فرجاممعموله، جهات و مبانی صدور آن صائب و منطبق با محتویات پرونده محاکماتی و ادله ابرازی در آن می

باشد مؤثر در تب اشعاری در لایحه ابرازی که عمدتاً تکرار مدافعات قبلی و مورد لحاظ در دادرسی میبرده و مراوکیل نام

شود و چون از حیث مغایرت با موازین شرعی و قانونی ایراد و اشکالی نیز ملاحظه  مقام نقض رأی تشخیص داده نمی

 نماید.« ابرام میگردد با رد اعتراض فرجامی دادنامه فرجام خواسته را تائید و نمی

و سن    1392قانون مجازات اسلامی مصوب     91شود این گروه از قضات بدون توجه به فلسفۀ تقنین ماده  ملاحظه می

نوجوانان مرتکب جرایم مستوجب حد و قصاص و بر اساس نحوۀ ارتکاب جرم و ادلۀ اثباتی و مطابق رویه سنتی و تحت 

گرایش اتأثیر  و  فقهی  مسائل  و  ذهنی  قصاص میهای  احکام  به صدور  مبادرت  تعیین حکام شرع  به  اعتقادی  و  کنند 

گونه جرایم ندارند که نتیجۀ آن صدور احکام سالب حیات و اجرای حدود در مورد این قبیل های جایگزین اینمجازات 

 المللی است. اطفال و نوجوانان بزهکار است که دارای تبعات فردی و اجتماعی و بین

 . عوامل مؤثر در اختلاف رویه موجود  4.2

رسد عدم  نظر میقانون مجازات اسلامی به  91با بررسی هر دو دیدگاه در رویۀ قضایی فعلی نسبت به اعمال مقررات ماده  

به عنوان مبنای تعیین مجازات برای نوجوانان در این ماده موجب  تعیین سن مشخص و خاصی  های حدود و قصاص 

بزهکار در شرایط یکسان در مقابل تصمیمات متهافت و متناقض کارشناسان پزشکی قانونی و قضات    گردیده، نوجوانان
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ها رفتار  ای با آنها در روند رسیدگی به پرونده قرار گیرد و به صورت سلیقههای ذهنی آنها که ناشی از گرایشدادگاه

توان به عدم  ن از عوامل مهم دیگر در این خصوص میبرانگیز باشیم. همچنیشود و دراین موارد شاهد صدور احکام چالش

وجود آزمون استاندارد و قابل اعتمادی که بتوان مطابق آن نسبت به سن رشد و کمال عقل نوجوانان بزهکار اقدام نمود،  

   المللی در اختیار نباشد. شود معیار و سنجش مشخص و همسو با مقررات بین اشاره کرد که در عمل موجب می

 گیری  نتیجه 

طور که ملاحظه شد، موضوع رشد و کمال عقل در نوجوانان بالغ زیر هجده سال و عدم درک ماهیت جرم یا حرمت  همان

به   1392قانون مجازات اسلامی مصوب    91ها در جرایم مستوجب حد و قصاص که در ماده  عمل ارتکابی از سوی آن 

المللی و کنوانسیون حقوق کودک به  اخلی با مقررات بینعنوان یک نوآوری و تلاش در جهت همسو نمودن قوانین د

تصویب رسیده است، به جهت اینکه معیار مشخص و قابل اعتمادی برای تعیین سن رشد وجود ندارد و در عمل نیز  

های ذهنی متفاوت  ها به جهت گرایشتصمیمات متفاوتی از سوی کارشناسان پزشکی قانونی و روانشناسان و قضات دادگاه

برانگیز در ارتکاب این جرایم از سوی نوجوانان است و همین امر  گردد، از موضوعات چالشها در این رابطه اتخاذ میآن 

ای  نظرهای عمدههای مختلف و اختلافباعث گردیده مشکلات و ابهامات زیادی در عمل به وجود آید و موجب چالش

 نگونه جرایم نوجوانان بالغ زیر هجده سال بینجامد. شود و به صدور آرای متهافت و متناقض در رابطه با ای

گذار در تقنین این ماده  قانون مجازات اسلامی و همسو با اهداف قانون  91حاضر، برخی از قضات با استناد به ماده  درحال

تعییین  المللی مبادرت به  های حدی و قصاص و مصالح اجتماعی و بینو رعایت مصلحت نوجوانان بزهکار مشمول مجازات 

نمایند و در رویۀ قضایی دیگری با نگاه سنتی و بدون توجه به های جایگزین مورد نظر درخصوص این افراد میمجازات 

گردد که تبعات خاص خود را دارد و  سن نوجوانان بالغ زیر هجده سال، منجر به صدور احکام سالب حیات و قصاص می

رو به منظور  ایجاد وحدت رویۀ قضایی و جلوگیری  مخالف است. از این  قانون مجازات اسلامی  91با فلسفۀ تقنین ماده  

از این ماده قانونی مناسب است، مقنن با اصلاح ماده   و تعیین سن   91از صدور آرای متهافت و متناقض در برداشت 

به این اختلاف مشخص به عنوان تنها معیار تعیین مجازات جایگزین حدود و قصاص برای نوجوانان بالغ زیر هجده سال  

المللی ضمن حمایت از اطفال و نوجوانان بزهکار زمینۀ  نظر در رویۀ قضایی خاتمه داده، همسو با قوانین و مقررات بین 

 ها را به جامعه فراهم نماید. اصلاح و بازگشت آن
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ABSTRACT 

Under The Article 121(3) of Convention on the law of the Sea (UNCLOS) rocks which cannot sustain 

human habitation or economic life of their own shall have no exclusive economic zone or continental shelf. 

Therefore, the article implies that rock islands are divided into two categories including those enjoying 

exclusive economic zone and continental shelf and those not. The ambiguity of the article beside the great 

variety of geographical formations resulted in diverse interpretations of the text concerning the type of rock 

islands. The South China Sea Arbitration Award (2016) which decided on the Philippines-China dispute is 

a thorough example among international legal hearings of interpreting rocks, mentions in the 3rd paragraph 

of the article 121 of UNCLOS. This article clarifying the key terms in the legal regime of island in Law of 

the Sea including islands, rock islands, reefs, low-tides elevations, and Artificial islands, interprets the 

article 121(3) and customary rules on it, and then, influential elements in distinction of rock islands on the 

basis of capacity of human habitation or economic life of their own from the perspective of the arbitration 

tribunal.  
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 پژوهشی -علمی مقاله 

های ساحلی در تفسیر  گرای دولت و مقابله با رویکرد بیشینه ای چین جنوبی یداوری در رأی 

 *؛ رهیافتی انتقادی ای«»جزایر صخره 

 3ی دیسع دیمج، 2یل یجل رضا دیس ،  1 رضوان باقرزاده

 

 ده ی چک 
برخوردار و نابرخوردار از منطقۀ  های  را به دو نوع صخره ای  ه صخر   ، جزایر 121، ذیل بند سوم ماده  حقوق دریاها   1982کنوانسیون  

نوع  انحصاری اقتصادی و فلات قاره تقسیم نموده و ملاک آن، ظرفیت سکونت انسانی یا حیات اقتصادی خوداتکا تعیین شده است.  

نفع را  های ذی ، تفاسیر گوناگون دولت های جغرافیایی بسیار متنوع در کرۀ زمین عیت های انطباق آن با واق بند و چالش نگارش این  

این میان، دولت   ها رقم زده است درخصوص ملاک تعیین و تشخیص نوع صخره  نوعی  گرا و به های ساحلی رویکردی بیشینه و در 

به    2016صادره در  رأی .  داوری دریای چین جنوبی است  گاه داد ،  این حوزه   های دادرسی ترین  یکی از مهم .  اند خواهانه را پی گرفته زیاد 

، با توجه به مفاهیم  نوشتار حاضر .  پرداخت   121تفسیر ماده  با  جنوبی  چین  دریای    ای صخره جزایر    درمورد  فیلیپین و چین  حل اختلافات 

حال،  داند و درعین های ساحلی می دولت گرایی  کنوانسیون را عمدتاً پاسخی به بیشینه   121ای، مادۀ  عام و خاص جزیره و جزیرۀ صخره 

کند با ارائۀ  تلاش می   2016شمرد. دادگاه داوری  ها در برابر این ماده می الملل عرفی را مقاومت این دولت فقدان مفاد آن در حقوق بین 

گرایی برگرداند و در  جهانی ، ورق را به نفع  121ای از مناطق دریایی دوگانه در مادۀ  تفسیری مضیق از شرایط برخورداری جزایر صخره 

داند  ای برخوردار از مناطق دوگانه نمی گرایانه، جزیرۀ صخره یک از مدعاهای چین را، با اعمال نوعی سختگیری آرمان این مسیر نهایتاً هیچ 

 . نماید و ادعاهای چین را گزاف ارزیابی می 

 های ساحلی. گرای دولت ، رویکرد بیشینه قاره، داوری دریای چین جنوبی اقتصادی، فلات    انحصاری   ۀ ای، منطق جزایر صخره   واژگان:   کلید 
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 مقدمه 

است هر   هیدیبشود و پهنۀ آبی کرۀ زمین به مناطق مختلف دریایی تقسیم می ،دریاها   المللبین براساس مقررات حقوق 

از اهمیت بالایی برخوردار    ینظام حقوقاین  ، در  تأثیر نهد  هابر تعیین حقوق دولت ساحلی و سایر دولتتواند  آنچه می

و اختصاص مناطق    1مبدأ ها هم از نظر ترسیم خط  تعیین آن  که  های طبیعی مهم، جزایر هستند. یکی از پدیدهاست

ها را ها، حقوق دولت ساحلی و سایر دولتو هم از جهت تعلق مناطق دریایی به خود آن   2دریایی تحت صلاحیت ملی 

 دهد.  تأثیر قرار میتحت

ضمن تعریف جزیره و اعلان برخورداری آن از مناطق   3، حقوق دریاها   1982کنوانسیون    121مادۀ  درخصوص جنبۀ اخیر،  

توانند سکونت انسانی یا حیات اقتصادی خود را حفظ کنند، نابرخوردار از منطقۀ انحصاری  هایی را که نمیدریایی، صخره

ر و ت و حقوق مربوط به جزایهیبا بیان حکمی کلی، چگونگی تعیین ماشمرد. اما این ماده  اقتصادی یا فلات قاره می

ای میلیون ساختار جزیره ؛ چه، حدوداً نیمروشنی مطرح ننموده و همین، تفاسیر مختلفی را سبب شده استهبها را  صخره 

های  ها و چالشمتنوع در کرۀ زمین وجود دارد و این میزان تنوع جغرافیایی، در تقابل با عمومیت قواعد حقوقی، ابهام

 4انگیزد.حقوقی و عینی متعددی را برمی

. این  شده است بدل یالمللبرای امنیت بینها و تنشها  ترین نگرانیهای اخیر دریای جنوبی چین به یکی از مهمدر سال

نه  الملل است که سالاکشتیرانی و تجارت بینمهم  های  یکی از آبراه  ،ذخایر نفت و گاز  و  داشتن منابع دریایی دریا افزون بر  

ای های فرامنطقهمورد مناقشۀ کشورهای ساحلی است. قدرت  ۀصدها جزیرحاوی  . این منطقه  گذردمیاز آن    هزاران کشتی

های مشترک حتی اقدام به برگزاری رزمایش  ،ت این منطقه حساس بوده، انگلستان و استرالیا نسبت به تحولاامریکانظیر  

و    های دیرپا ، تنشحوزۀ آبیدر این    ی ساحلی هااختلافات دولت. از جمله  اندنظامی با برخی کشورهای ساحلی کرده

 کنوانسیون   121جزایر ذیل بند سوم مادۀ  برخی  ت و نوع  هییین ما عدر ت  دریااین  چین و کشورهای حاشیۀ  همچنان جاری  

وجود  الجزایر  مجمع   نه جزیره شامل    200در این منطقه بیش از    های سرزمینی حاکمیتی است. محدودهتعیین  و    1982

ج گروه جزایر پراتا، پاراسل، پن  درجزایر مورد مناقشه  این  .  استکشورهای مختلف    مورد مناقشۀها  آن و تعدادی از    دارد

و  ادعاهای ویتنام به جزایر پاراسل و اسپارتلی  ند.  ابندیکلسفیلد بنک قابل دستهاسپرتلی، اسکاربورو شول و جزایر مک

چین و تایوان  مورد ادعای  همۀ این جزایر  ، اما  شودمحدود میتعداد کمی از جزایر اسپارتلی    بهمالزی و برونئی  ادعاهای  

 
- 89صص  ،1396،  مجنده، تهران: انتشارات جنگل، چاپ چهارم  یبیترجمه محمد حب  ،یاهاالملل درین حقوق بسون و همکاران،    یبییلو  :نک  .1

87 . 
تر گسترده   ۀو فلات قار  یاقتصاد  یانحصار  منطقۀ  تعلق  سبب  ساحلی،  کشور  یک  یاز قلمرو خشک  یعنوان بخشبه   یرهاصولاً احتساب جز  اگرچه  .2

اثر    ی،دادگستر  یالمللین ب  یواند  یۀ در رو   (Three-stage delimitation methodology)«  یامرحله با ابداع »روش سه   شود،می آن کشور    یبرا
محور شده است.  و انصاف  ینیبیش پ  یرقابلغ  یچیده،پ  یاربس  دریایی،  مناطق  حدود  یداوضاع و احوال مؤثر بر تحد  یهااز مؤلفه   یکیعنوان  به  یرجزا
 و یرانا ینب یاییدر  حدود یدتحد به یژهو نگاه با یایی؛در حدود ید تحد در یم مستق مبدأ خطوط کاربرد ،ساسان یرفی،ص :نک
اثر جزایر در تحدید حدود مناطق دریایی    ،اسماء ،یسالار؛ 505-483، صص  3، شماره  1397، یعموم حقوق مطالعات ، فصلنامهیتکو

  ؛ 1051-1058صص  ، 4شماره ، 1398، 49، دوره ی، فصلنامه مطالعات حقوق عمومیالمللین ب  ییاز دیدگاه رویه قضا
Maritime Delimitation in the Caribbean Sea and the Pacific Ocean (Costa Rica v. Nicaragua), ICJ Reports (2018) 
paras. 135 et seq; D. P. O’Connell, The International Law of the Sea, Vol. 2 (Stevens & Sons Limited, 1982) at 318. 

]و[ محاط در آب    ینزم  از  گرفتهشکل   یعیطب صورتبه  منطقۀ  یک  ،جزیره  یک  -1: »داردمی مقرر    یاهاحقوق در  1982  یونسکنوان  121  ۀماد.  3
  ۀ قار فلات  و  اقتصادی  ی انحصار  ۀمنطق نظارت،  ۀمنطق ینی،سرزم مقرر در بند سوم، دریای   مورد   جزبه   -2؛  دارد  قرار  آب  یبالا  ،مد است که هنگام 

 انسانی  سکونت  توانندنمی  که  هاییصخره   -3  ؛گرددمی  یین عت ینیقلمروهای سرزم سایر  بر یونکنوانس این مقررات قابل اعمال  مطابق  ،جزیره  یک
 فلات قاره نخواهند داشت«. یا یاقتصاد ی انحصار منطقۀ کنند،  حفظ را خود اقتصادی  حیات یا

4. Yushifumi Tanaka, The International Law of the Sea, 3rd ed. Cambridge, United Kingdom: Cambridge University 
Press, 2019, at 329, 358. 
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 1و اسکاربورو شول ادعای مالکیت دارد. نک  کلسفیلد بتعداد زیادی از جزایر اسپارتلی، جزایر مک   نیز برفلیپین  دارند و    قرار

های ساحلی ذیل  بدیهی است اساساً تعیین جزیره بودن یا نبودن این ساختارهای مورد مناقشه، بر دامنۀ حقوق دولت

 کنوانسیون اثرگذار خواهد بود.   121(3مادۀ )

حقوق محق بودن برای کسب  فیلیپین با ادعای    2چین،  با وجود نارضایتیو    های فراوانپس از کشمکش،  2013در سال  

و به طور مشخص    داوریدائمی  به دیوان  های حاکمیتی،  و با هدف خاتمه دادن به اختلاف  1982نوانسیون  اعطایی ک

  ه ناظر ببخشی از اختلاف فیلیپین و چین در دریای چین جنوبی،    4.توسل جست  3دادگاه داوری دریای چین جنوبی،

بخشی  و  ها،  چین در آن های عمرانی  فعالیت ا توجه به  ب  6،(5ادعای حاکمیت چین بر برخی جزایر )جزایر اسپارتلی و پاراسل

و  ناظر   مرجانی  جزایر  برخی  نبودن  یا  بودن  مسکونی  دولت    هاسنگبآبه  فعالیتچین  بود.  طرح  با  بر  که  بالغ  های 

این   8داند. همۀ جزایر را متعلق به خود می  7ه است، تاریخی بر دریا داشت  حقوق ادعای    سالۀ خود در این دریا همواره2000

های تحت کنترل خود شامل  به تمامی سرزمینو با تسری آن    اقتصادی خود  قانون منطقۀ انحصاریبا استناد به  دولت  

فلات قاره نیز    9با عنایت به وجود منابع فسیلی بسیار پراهمیت،  به این منطقه اختصاص داده، را  دریایی  مایل    200جزایر،  

است نموده  به اِعلام  بهره؛ گرچه که  نیست.طور کلی  اعلام  نیازمند  قاره  از فلات  رو،   10برداری دولت ساحلی  از همین 

 کنوانسیون   ذیل مندی چین از حقوق استاندارد  دولت چین، با دادخواست رسیدگی به وضعیت بهرهنگرش  فیلیپین با درک  

های صلاحیتی  با وجود اعتراضاز طریق سازکار داوری کنوانسیون شد.    اختلافآمیز  تفصل مسالمووارد جریان حل   1982

در خصوص  از جمله  را  طرفین دعوا    هایاختلاف  2016محکمۀ داوری طی رأی    12و غیبت چین در روند رسیدگی،   11چین 

 
،  2شماره   ،1397، سال چهاردهم،  یتیک، فصلنامه ژئوپلچین جنوبی  دریای  در  یتیکیژئوپل   ییبازآرا  ی،محمد و محمدحسن خان،  مسرور.  1

 . 169- 172صص 
  کههمچنان   شود؛  حل  مذاکره  یقاز طر  باید  یجنوب  ینچ  یایدو دولت در خصوص در   یناختلافات ا  ،2013  در  فیلیپین  در  چین  یرباور سف  به  .2
 حاضر نشد.  یداور رسیدگی مراحل  از یکچ هیهم در  ینچ

Alex G. Oude Elferink, “Arguing International Law in the South China Sea Disputes: The Haiyang Shiyou 981 and 
USS Lassen Incidents and the Philippines v. China Arbitration”, The International Journal of Marine and Coastal Law, 
Vol. 31, 2016, at 228-229. 
3. The South China Sea Arbitration (2016); SCSA 

حل اختلاف   یاجبار یهایین دامنه شمول آ ،ساسانصیرفی،    :نک  دریاها  حقوق  یونفصل اختلافات کنوانسو حل   یهایین در خصوص آ  .4
 . 181-214صص    ،64شماره ،  1400 ی،المللینب ی، مجله حقوقداوری و قضایی  آرای پرتو در دریاها  حقوق یونکنوانس 

5. Spratly and Parasel Islands 
6. H. L. Roque, “China’s Claim to the Spratlys Islands under International Law”, Journal of Energy & Natural 
Resources Law, Vol.15, 1997, at 189-195.  
7. Capt Aaron S. Wood, “Historically Mine: The (Potentially) Legal Basis for China’s Sovereignty Claims to Land in 

the South China Sea”, Journal of Indo-Pacific Affairs, Air University Press, March 8 (2021) at: 
https://www.airuniversity.af.edu/JIPA/Display/Article/2528218/historically-mine-the-potentially-legal-
basis-for-chinas-sovereignty-claims-to/ >2022-09-25; H. E. Cong Peiwu, The History and Reality of the South 

China Sea Issue, September 13 (2020) at: http://ca.china-
embassy.gov.cn/eng/sgxw/202009/t20200913_4615002.htm >2022-09-25. 
8. Teh-Kuang Chang, “China 's Claim of Sovereignty over Spratly and Paracel Islands: A Historical and Legal 
Perspective”, CASE W. RES. J. INT'L L., Vol. 23:399,1991, at 400 fn 3.   

  زده   ینتخم  یفوت مکعب منابع گاز  هایلیونبشکه نفت و تر  ها یلیونب  یها، دارایانوس جهان پس از اق  یآب  ۀپهن  ینتربزرگ   عنوانبه   یادر  ینا.  9
 نک: . است شده

Tim Daiss, Why The South China Sea Has More Oil Than You Think, 22 May (2016) at: 
https://www.forbes.com/sites/timdaiss/2016/05/22/why-the-south-china-sea-has-more-oil-than-you-
think/?sh=79adab17dd8f  >2022-09-25.  

 .  312 ، ص1396 وششم،دانش، چاپ پنجاه   گنج انتشارات: تهران ،عمومی المللبین  حقوق محمدرضا، یگدلی،ب . ضیائی10
11. Stefan Talmon, “The South China Sea Arbitration: Observations on the Award on Jurisdiction and Admissibility”, 
Chinese Journal of International Law, Vol. 15, 2016, at 311 et seq.  
12. Sondra Faccio,  “Human Habitation or Economic Life of their Own”: The Defnition of Features between History, 
Technology and the Law”, Liverpool Law Review, Vol. 42, 2021, at 18 fn. 10. 

https://pca-cpa.org/en/cases/7/
https://www.airuniversity.af.edu/JIPA/Display/Article/2528218/historically-mine-the-potentially-legal-basis-for-chinas-sovereignty-claims-to/
https://www.airuniversity.af.edu/JIPA/Display/Article/2528218/historically-mine-the-potentially-legal-basis-for-chinas-sovereignty-claims-to/
http://ca.china-embassy.gov.cn/eng/sgxw/202009/t20200913_4615002.htm
http://ca.china-embassy.gov.cn/eng/sgxw/202009/t20200913_4615002.htm
https://www.forbes.com/sites/timdaiss/
https://www.forbes.com/sites/timdaiss/2016/05/22/why-the-south-china-sea-has-more-oil-than-you-think/?sh=79adab17dd8f
https://www.forbes.com/sites/timdaiss/2016/05/22/why-the-south-china-sea-has-more-oil-than-you-think/?sh=79adab17dd8f


 1402زمستان  ، 4، شماره26دوره  فصلنامه تحقیقات حقوقی 

 
215 

 

  1خره بودن بررسی کرد. و نیز ماهیت برخی ساختارهای دریایی از حیث جزیره یا ص  اقتصادی تعیین مناطق انحصاری

نفوذ خود که اغلب تواند برای جزایر تحت موضوعه میالملل  بینچین بر اساس حقوق  دولت  آیا  :  سؤال اصلی این استحال  

در صورت پاسخ مثبت به این پرسش، با توجه به  تعیین نماید؟   و فلات قاره  اقتصادی  ای هستند، منطقۀ انحصاریصخره 

 منطقۀ انحصاریآن  مایل، کل    200کمتر از  با عرض  الجزایر پاراسل و اسپارتلی و سایر جزایر در کل دریا  مجمعپراکندگی  

 حقوق سنتی در این دریادیرباز دارای برخی  از    از جمله فیلیپین،  که کشورهای اطرافحال آن.  بوداقتصادی چین خواهد  

مطابق فرضیۀ مقدماتی، دادگاه داوری دریای چین جنوبی با انطباق وضعیت جزایر این دریا با شروط مندرج در  اند.  بوده

الملل عرفی، برخی از موارد، و نه همه، را  و حقوق بین 1982کنوانسیون  121(3المللی، اعم از ماده )حقوق موضوعۀ بین 

 و فلات قاره خواهد دانست.   اقتصادی منطقه انحصاریواجد شرایط برخورداری از 

که  -المللی دادگستریاز جمله توسط دیوان بین  1982کنوانسیون  121با وجود آنکه تفاسیر محدودی از بند سوم مادۀ 

ترین تفسیر قضایی از این بند به شمار نخستین و مهم  2016صورت گرفته است، رأی داوری    -ها خواهد آمدشرح آن 

ها تأثیرگذار  المللی و نهایتاً عملکرد بعدی دولتها و مراجع قضایی بینتواند بر تفسیر آتی دولتن میگماآید که بیمی

المللی،  که خواهد آمد، یکی از دلایل اهمیت این داوری بیننماید. چنانباشد. از همین رو، مطالعۀ این نوشتار مفید می

سکونت و فاقد ظرفیت حیات  شناختی غیرقابلهای زمینص پدیدههای رأی در تفسیر بند یادشده از جمله درخصونوآوری 

   2اقتصادی خوداتکا است.

ای از منطقۀ انحصاری اقتصادی و فلات قاره در حقوق موضوعه نخست به معیارهای برخورداری جزایر صخره   نوشتار حاضر

از  المللی  ت بین مقررا  دریای چین جنوبی طبق  2016  ابتدا مبنای حقوقی رأی داوریتا  پردازد  می حقوق دریاها، اعم 

معاهداتی و عرفی، روشن شود. سپس تحلیل و تفسیر دادگاه داوری از حقوق موضوعه در این زمینه و نیز تطبیق وضعیت 

المللی موجود از منظر این مرجع رسیدگی مورد بررسی قرار خواهد های مورد ادعای چین با مقررات بین جزایر و صخره 

 گرفت.  

در حقوق   اقتصادی و فلات قاره ای از منطقه انحصاریبرخورداری جزایر صخره رهایمعیا .1

 الملل موضوعهبین 

ای برخوردار از مناطق دریایی،  به منظور ارزیابی حکم دادگاه داوری دریای چین جنوبی در خصوص شناسایی جزایر صخره 

بین حقوق  در  موجود  حقوقی  مستندات  و  مبانی  موضوعه،بررسی  ضرورتی    الملل  عرفی،  و  معاهداتی  حقوق  از  اعم 

 ها پرداخته خواهد شد.  نماید که در ادامه به ترتیب بدانناپذیر میاجتناب 

 های ساحلیگرایی دولت؛ پاسخی به بیشینه1982کنوانسیون  121(3)مادۀ . 1.1

خود    اقتصادی   انسانی یا حیات  توانند سکونتهایی که نمی)صخره   1982کنوانسیون    121ضمن یادآوری بند سوم ماده  

  -شود که این بند بر عوامل اجتماعی(، ملاحظه می3کنند، منطقۀ انحصاری اقتصادی یا فلات قاره نخواهند داشت  را حفظ

 
1. Scarborough Shoal, Johnson Reef, Cuarteron Reef and Fiery Croos Reef, Gaven Reef (North), MecKennan Reef and 
Spratly Islands, including Itu Aba; The South China Sea Arbitration, PCA Case N 2013-19 ,2016, paras. 7-11.  
2. Yushifumi Tanaka, “Reflections on the Interpretation and Application of Article 121(3) in the South China Sea 
Arbitraition (Merits)”, Ocean Devlopment & International Law, Vol. 48:3-4 ,2017, at 6. 
3. “… Rocks which cannot sustain human habitation or economic life of their own shall have no exclusive economic 
zone or continental shelf”. 
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بنابراین،    2شمرد.می  یکی از انواع جزیره  عملاً  1ها را، در ادامۀ تعریف جزیره، کند و البته آن ها تأکید میصخرهاقتصادی  

برخی ویژگیسری ویژگیای دارای یک جزایر صخره اول و  بند  توانایی حفظ سکونت های عام ذیل  های خاص، شامل 

انسانی یا حیات اقتصادی خوداتکا، هستند که مبنای برخورداری این جزایر از منطقۀ انحصاری اقتصادی و فلات قاره  

  1982و پیش از آن و حتی در کنوانسیون    1958در معاهدات  ای  ر صخره از صخره و جزایگونه تعریفی  چ هی  البته  3است.

  ای« در شمول جزایر، ، ضمن گنجانیدن »جزایر صخره داوری دریای چین جنوبی  خواهیم دید که دادگاهوجود ندارد.  

 4شمرد. ها برمیو اوصاف متفاوتی را برای آن ترازی مفهوم جزیره و صخره نیستدرستی قائل به همبه

تدوین کنوانسیون  د دریاییکمیسیون  در    ،1982ر جریان  مناطق  از شروط مهمی که  تعیین  تعیین درخصوص    یکی 

ای معیارها باید در  دریایی مربوط به جزایر، مجموعه  مناطق شد، بند چهارم بود: »به منظور تعیین  مطرح    تکلیف جزایر

ها  ظرفیت جزایر و صخره مربوط به  های  مندیو نیاز  کلوژی نظر گرفته شود؛ از جمله جمعیت، ساختار و پیکربندی ژئومورفو

با بند سوم کنونی مادۀ  مستقیم برای حذف یا حفظ این شرط که در ارتباط  .اقتصادی« حیاتویژه در مورد سکونت و به

دوگانۀ مندرج  اختلافاتی بر سر اعطای مناطق و  5ها مطرح شدهایی از سوی دولتالفتو مخ  هات، موافقشتقرار دا 121

آنکه دولت؛ بهشکل گرفت  121در مادۀ   زیادهویژه  از  احتمالی دولتخواهیها خواهان جلوگیری  های ساحلی در  های 

های  های دولتالبته مواضع دولت  نمود.ها درخصوص جزایر طبیعی میورزی آن تعیین مناطق دریایی بودند و احتیاط

رژیم دربارۀ  مختلف نسساحلی،  برخی دولتهای حقوقی  و حتی  بود  متنوع  متفاوت،  به جزایر  دارای های ساحلی  بت 

تفکیک جزایر به منظور برخورداری موافق  هم  هایشان  های مجاور سرزمینای غیرمسکونی متعدد در آبهای جزیرهپدیده

   6تر بودند. از مناطق دریایی وسیع
 

ملکم ان    ؛ 1045ص    اسماء، پیشین،  ، یسالار  :نک  دریاها  حقوق  سوم  و   دوم  اول،  هایدر کنفرانس   یرهجز  یحقوق  یف تعر  پیشینۀ  خصوص  در .  1
بشاو،   ا  نگاهی   با  یاها الملل درین حقوق  و  ،  یرانبه مسائل  و حسن خسروشا  م هیابرا   علیرضا   یفألتترجمه  انتشارات    هی،گل  تهران: 

   ؛55- 56صص ،1394ی،خرسند
Office for Ocean Affairs and the Law of the Sea of the UN, The Law of the Sea; Regime of Islands Legislative History 
of Part VIII (Article 121) of the United Nations Convention on theLaw of the Sea (New York: United Nations Publication, 
1988) at 6-21; Tanaka, op. cit. (2019) at 331-333.  

حقوق    یونکنوانس  60و    11  مواد  :نک.  گیرندمیخارج از شمول بحث حاضر قرار    اساساً  )Artificial islands(  یمصنوع  یراست جزا  هیبدی  .2
 (؛  1982)  یاهادر

Dadandish & H. Rahnavard, “The Artificial Islands in the Persian Gulf: A Political and Legal Analysis”, Iranian Review 
of Foreign Affairs, Vol. 3, No. 4 (2013) 105; 

 هایپدیده   یبودن برخ  رهیجز  یا   (Low-Tide elevation)  یجزر   یسر برآمدگ  بر   هادولت  میان   هاییاختلاف  المللی،بین   هایدادرسی   برخی در    اما 
  یایدر  2016  یو داور  یستوناد  سنگی  هایصخره و فرانسه در خصوص    یسانگل  1977  یداور  ،است  جمله   آن  از  که  است  شده  مطرح  دریایی

  قبل   هاپدیده  ینا  یطشرا   ملاحظۀ   با  داوری  دادگاه  اخیر،  مورد   در   که  دریایی  هایپدیده →  یخصوص برخدر   ین و چ  یلیپینف  یانم  ینچ  یجنوب
 :نک. دانست جزیره نه و  جزری برآمدگی را  هاآن  مصنوعی، هایدستکاری از 

Tanaka, op. cit.,2019, at 350-355; The South China Sea Arbitration, op. cit., paras. 306, 382–383; 
محاط    که  داندمی   ینزم  از   گرفتهشکل   یعیبه طور طب  ۀمنطق  یکرا    یجزر  ی، برآمدگ1958  یونکنوانس  11  ۀ، همانند ماد 1982  یونکنوانس  13  مادۀ 

مؤثر    ینیسرزم  یایخط مبدأ در یمترس  در   تواندمی   یطیتحت شرا  و   گیردمیآب قرار   یراز آب و به هنگام مد ز  یروندر آب بوده، در هنگام جزر ب
شماره  ،  1393،  46دوره    انسانی،  جغرافیای  های پژوهش  ،دریاها  المللبین و حقوق    یاسیس   جغرافیایهمکاران،    و   حیدر  میر  درهواقع شود.  

 ؛  348 ص ،2

 (؛  1982)  یاهاحقوق در یونکنوانس  47و   6 مواد :نک  (Coral Islands) یمرجان یرجزا یا (Reefs) هاسنگآب خصوص رد  همچنین
B. P. Beazley, “Reefs and the 1982 Convention on the Law of the Sea”, 6 Int'l J. Estuarine & Coastal L. (1991) at 281; 
Tanaka, op. cit. 2019, at 346-348. 

  شناسی،اقیانوس  فصلنامه  ،جنوبی  چین  دریای  داوری  رأی  بر  تکیه  با  دریاها  الملل بین  حقوق  در  صخره  وضعیت  ،سماءا   سالاری،  .3
 .  29-33 صص ، 41شماره  ، 1399، یازدهم سال

4. The South China Sea Arbitration, op. cit., para. 480. 
5. Y-h. Song, “The application of article 121 of the law of the sea convention to the Selected Geographical Features 
Situated in the Pacific Ocean”, Chinese Journal of International Law, Vol. 9 ,2010, at 676. 
6. Office for Ocean Affairs and the Law of the Sea of the UN, op. cit., at 23 et seq.; 
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حاصل آشتی میان  ،  121مادۀ  در  و پرشمار موجود در دریاها  ای بسیار متنوع  های جزیره سازی رژیم پدیدهیکساننهایتاً  

البته دو اشکال عمده به بند سوم وارد است: اول اینکه حتی برخلاف توافق کمیته بر سر تعیین   1.ستا  های مختلفدیدگاه

نده  های مورد نظر بندهای سوم و دوم، به ذکر دو شرط کلی و اجمالی مبهم بسهای تشخیص و تفکیک صخرهشاخص

شده است؛ دوم اینکه معلوم نیست چرا میان منطقۀ انحصاری اقتصادی و فلات قاره در بند سوم واژه »یا« قرار گرفته  

بستگی دارند و  که خواهد آمد، منطقاً ظرفیت حفظ سکونت انسانی و حیات اقتصادی با هم ملازمه و هماست؛ چه، چنان

 2فاده شود.رفت از حرف ربط »و« استبنابراین، انتظار می

توسط    3، به تصریح رأی داوری دریای چین جنوبی،دولتیدقیق  سیر  اتف، در فقدان  121ترین تفسیر از مادۀ  تاکنون مفصل

از سوی   مختلفی  هایای پیشنهادبند سوم در شرح جزایر صخره   های رفت از ابهامبرای برون.  ارائه شده استاین رأی  

)کمیسیون تعیین حد خارجی   5فلات قاره   حدودکمیسیون    چارچوبدر    جمله، مذاکراتاز    4است؛  نظران ارائه شدهصاحب

کشورها  ه،  چرسید؛  به نظر نمی  آمد کارچندان  الملل دریاها  که با توجه به شرایط عینی در فضای حقوق بینفلات قاره(  

و درعمل چنین پیشنهادهایی    6فتندنپذیر حدود فلات قاره را    یینالمللی بر تعبین  وسیع  کنترل  مذاکرات کنوانسیون،  طی

 با استقبال مواجه نشد.  

های مشمول بند  کنوانسیون، توجه به ارتباط آن با بندهای پیشین است. صخره  121نکتۀ مهم در ملاحظۀ بند سوم مادۀ  

و متفاوت  های جزایر مندرج در بند نخست را دارند و از حیث جغرافیایی همانند سایر جزایر  سوم همچنان سایر ویژگی

ای اعم از برخوردار و نابرخوردار از منطقۀ ها هستند و در همین راستا، جزایر صخرهسنگهای جزری یا آباز برآمدگی

اقتصادی و فلات قاره بهانحصاری  نویسندگان،  نادرستی، بند سوم را »صخره« در مقابل »جزیره«ٍ اند. حال آنکه برخی 

ها نیز  هایی فاقد این ویژگیشود که صخرههایی که...( بدین رهنمون میسوم )صخره پردازی بندچه، عبارت 7شمارند؛ می

 8آیند. وجود دارند و همچنان جزیره به شمار می

 121( 3های ساحلی در برابر ماده )؛ مقاومت دولت1982کنوانسیون  121مادۀ  مفاد  جایگاه عرفی . 2.1

ها  دستی عملکرد دولتکنوانسیون، آشکارا خبر از فقدان یک 121ادۀ  ها در زمان نگارش منظرهای دولتملاحظۀ اختلاف

در    این بنداز وارد ساختن    ی ساحلیهادولت  رفت،که انتظار میداد. همچنانمیاعتقاد به عرفی بودن بند سوم  و عدم  

ن زمینه است. حتی قانون فدرال مکزیک، تنها استثنای موجود در ای  51اند و مادۀ  نمودهز  هیقوانین داخلی خویش پر

 
  ی،اقتصاد  یانحصار ۀ مقررات منطق دانستن  ی در کنار قرارداد ی، در مونتگوب یونکنوانس  ی در زمان امضا  یرانا یریتفس یهایه از اعلام یگرد یکی

  یران بود. ا  یو به نظر ناظر به ابوموس  121  ۀجمله بند سوم ماد  از  یرجزا  یها، مربوط به نظام حقوقو عبور ترانزیتى تنگه  یتمشترک بشر  یراثم
 بود.  یزن یونکنوانس  121  ۀبر حذف بند سوم ماد یانگلستان مبن یشنهادمدافع پ

Ibid, at 108.  
1. Tanaka, op. cit.  at 358. 
2. Robin Rolf Churchill et al., The Law of the Sea,Manchester: Manchester University Press, 1998, at 150-151, 163-
164. 
3. The South China Sea Arbitration, op. cit., para. 553.  
4. A. G. Oude Elferink, “Clarifying Article 121 (3) of the Law of the Sea Convention: The Limits Set by the Nature of 
International Legal Process”, IBRU Boundary and Security Bulletin,1998, at 64-65. 
5. Commission on the Limits of the Continental Shelf 

  یل ما  200از    خارج  ۀفلات قار   یحد خارج  خصوصشده و در    یجادا دریاها   حقوق  یوندوم کنوانس  یوستپ  و   76  ماده  8  بند  طبق  میسیونک  ینا
 ها دارد. دولت یبرا ییهایه توص یایی،در

6. Oude Elferink, op. cit,, at 64.  
7. Faccio, op. cit., at 15.  
8. Michael Sheng-ti Gau, “The Interpretation of Article 121(3) of UNCLOS by the Tribonal for the South China Sea 
Arbitration: A critique”, Ocean Devlopment & International Law, Vol. 50:1,2019, at 12-15; Tanaka, op. cit. 2017, at 
3; The South China Sea Arbitration, op. cit., para. 481.  
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عملکرد   1مکزیک هم در عمل برای بسیاری از جزایر بسیار کوچک خود نیز منطقۀ انحصاری اقتصادی اعلام نموده است.

را دارای فلات قاره و منطقۀ   2جزیرۀ راکل  1977و    1974های  بریتانیا استثنای دیگری است. این دولت به ترتیب در سال

اعلام نمود که مورد اعتراض ایرلند، دانمارک و ایسلند واقع شد. متعاقباً بریتانیا پس از الحاق به    3انحصاری ماهیگیری

در سطح قضایی نیز در یک مورد   4از ادعای خود در خصوص منطقۀ انحصاری ماهیگیری دست کشید.  1982کنوانسیون  

عنوان یک صخره ذیل  تر از آن دانست که به کیلومتر مربع مساحت را بزرگ  2/13با    5روژ جزیرۀ ابلعالی نخاص، دیوان

چنین، به ظرفیت فعالیت اقتصادی  و این  6قرار گیرد و بر امکان شکار خرس قطبی در آن نیز تأکید کرد  121بند سوم مادۀ  

   7در کنار اندازه جزیزه نیز توجه نمود.

، مفاد این ماده را، بدون  121نویس مادۀ  با اشاره به نسخۀ پیش  1981پروندۀ ژان ماین در سال  کمیسیون سازش در  

ای مشمول بندهای  دانست و ژان ماین را جزیره  8المللدهندۀ وضعیت موجود حقوق بیناشارۀ صریح به عرفی بودن، بازتاب

تحدید حدود قطر علیه بحرین،   2001ادگستری در رأی  المللی ددیوان بین همچنین به باور    9شمرد.  121اول و دوم مادۀ  

نیکاراگوئه نیز، ضمن تأکید بر یکپارچگی  - کلمبیا  2012دیوان در پروندۀ    10سازد. را منعکس می  حقوق عرفی  بند دوم ماده 

  11ها را دارای ماهیت عرفی شمرد.ناپذیری بندهای این ماده، همۀ آنو جدایی

ای گون است و این، مسئلهها در تفسیر و اجرای این مقررۀ بسیار گونه، عملکرد دولت2012با وجود تصریح دیوان در رأی  

هایی نظیر فرانسه، استرالیا و مکزیک برای برخی برای مثال، دولت  12گذارد. بر آن صحه می  2016است که دادگاه داوری  

اعلام نموده  اقتصادی  این  اعتراضاند که گاه  جزایر غیرمسکونی خود، منطقۀ انحصاری  از  هایی بدان درخصوص برخی 

کیتس  های سنتهای چین، جمهوری کره و تایوان به ژاپن و اعتراضجزایر کوچک صورت گرفته است؛ از جمله اعتراض 

  121(3دست از مادۀ )در مجموع، عملکرد دولتی ما را به یک تفسیر و اجرای یک  13های دیگر به فرانسه.و برخی دولت

 سازد.  های جدی مواجه میعنوان یک قاعدۀ عرفی را در هر دو رکن آن با چالشو شناسایی آن به 14د گردرهنمون نمی 

 1982 کنوانسیون 121( 3)مادۀ مضیق  تفسیر و دریای چین جنوبی  داوری ای در رأی جزایر صخره. 2

ی، اجزای این بند را جزء به  در ادامه خواهیم دید که دادگاه داوری دریای چین جنوبی چگونه با اتخاذ دیدگاهی حقوق

 
1. Tanaka, op. cit, at 344 fn. 168.  
2. Rockall 
3. EFZ 
4. Tanaka,, at 335. 
5. Abel Island 
6. Norway: Supreme Court Judgment on Law of the Sea Issues’ 11 IJMCL ,1996, at 579. 
7. Tanaka, op. cit. 2019, at 331 fn. 115.  
8. Present status of international law 
9. Conciliation Commission on the Continental Shelf area between Iceland and Jan Mayen: Report and 
recommendations to the governments of Iceland and Norway, Reports of International Arbitral Awards, Vol. XXVII 
,1981, at 804; 

. است  ندانسته  عرفی  دوم،  و   اول  بندهای  برخلاف  را  سوم  بند  مفاد  سازش،  کمیسیونبه دلالت مفهوم مخالف، معتقد است    تاناکا  رسدمینظر    به
  :نک

Tanaka, op. cit. at 344. 
10. Maritime Delimitation and Territorial Questions between Qatar and  Bahrain (Qatar v. Bahrain), ICJ Reports, 2001, 
para. 185. 

حقوق  ینبرخوردار بوده و بنابرا  یکسانی  یت از وضع  شان،اندازه فارغ از    یر،که جزا یرپااصل د  ین ا  یانم ی اساس  یوندیبند سوم، پ  یوان،باور د  به  .11
 .سازدمی شده، برقرار   ییشناسا 1982 یونتوسط کنوانس که ترگسترده  یاییحقوق در با کنندمی   یجادرا ا یکسانی یاییدر

Territorial and Maritime Dispute (Nicaragua v. Colombia), ICJ Reports,2012, para. 139. 
12. The South China Sea Arbitration, op. cit., paras. 552-553. 
13. Tanaka, op. cit. 2017, at 9. 
14. Ibid. 
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 های خود را در دریای چین جنوبی اعمال نماید. کوشد یافتهکند و سپس میجزء بررسی می

   121( 3) مادۀزدایی از  ای دریای چین جنوبی در پرتو ابهام. وضعیت جزایر صخره1.2

ه به دادگاه داوری عملاً این بود که ای از مدعای فیلیپین علیه چین در مراجعکه در مقدمه گفته شد، بخش عمدهچنان 

منطقۀ انحصاری اقتصادی و فلات قاره تعریف نموده برای همۀ جزایر مورد ادعای خود    1982چین برخلاف کنوانسیون  

های بند گیرد. با توجه به ابهام های دریای چین جنوبی تحت حقوق حاکمۀ آن دولت قرار می است و بنابراین، تمامی آب 

کرد. بنابراین، احساس  آن را  ضرورت تفسیر    2016داوری  دادگاه    و تفاسیر قضایی بسیار محدود در این زمینه،  121سوم مادۀ  

 ای را تبیین نماید. های حقوقی نظام جزایر صخره کند مؤلفه دادگاه نخست تلاش می 

دارد  اظهار میالمللی دادگستری،  کلمبیا نزد دیوان بین  -نیکارگوئه  رأیاز    گیریبهرهبا   ، دادگاه داوریدر تفسیر »صخره«

  ، طبیعی  1، سازندیاصولاً صخرهاما    ، ساخته شده باشد  سنگ،، و نه صرفاً  شناختی ممکن است صخره از شنلحاظ زمیناز  

های دریایی  های سنگی دریایی یا صخرهاز صخره، لزوماً ستون   121مراد مادۀ    2با محیط اطراف است.  و متجانس سنگی  

است؛  مهم  واقعیت موجود و سازنده در نوعِ صخره    های دریایی، بلکه. همچنین، نه نام پدیدهبه لحاظ جغرافیایی نیست

چ مقیاسی برای هیبه لحاظ اندازه نیز    4شود. می  اطلاق   3سنگ، آبها جنوبی به برخی صخره  چین  که در دریایهمچنان

 5.را صخره شمردبسیار کوچک توان یک سطح شنی یا سنگی می و تعیین صخره یا جزیره وجود ندارد 

کند؛ اینکه آیا یک پدیدۀ دریایی بیرون از آب در شکل  »ظرفیت« تأکید میلۀ  ئد« بر مسنتواندادگاه در بررسی واژه »نمی

باشد؟  نطوری که نیازمند منابع خارج از جزیره  ، بهدربرگیردتواند انسان را با اتکا به امکانات و منابع خود  طبیعی خود می

و نه جزیرۀ صخره با یک صخره  ما  باشد،  پاسخ منفی  مواجهیمچنانچه  تأ   .ای  به  نویسندگان،  بنا  برخی  در چنین کید 

مند ، صخره از حقوق مربوط به جزایر بهرهرودکار  ه  شرایطی اگر مصنوعات و امکانات برای زندگی و سکونت انسانی ب

  6گردد. نمی

یک صخره نتواند به طور پایدار زندگی انسانی را حفظ نماید. رأی داوری با اشاره آنجاست که  تواند[ حفظ کند«  »]نمی

مکان،  در ارتباط با  . این مفهوم  داندمی»حمایت، حفظ و تقویت«  ، معنای متداول آن را  عنای لغوی »حفظ کردن«به م

همین واژه در ارتباط با یک    وداشتن و سلامتی انسان  ها برای زنده نگهمعنای تأمین منبع غذا، نوشیدنی و مانند اینبه

دادگاه،    7است.  او   ا، نوشیدنی و سایر مواد لازم برای زنده ماندن ه غذهیت  ، زندگی و سلامتاز    معنای حفاظتشخص، به

پشتیبانی و تأمین بیش از  تداوم    ، ۀ ملزوماتهیپشتیبانی و تداند:  میسه مؤلفه    را شاملمعنای متداول »حفظ کردن«  

ارتباط با  در  ابراین،  . بن)مؤلفۀ کیفی(  استاندارد حداقلی مناسبفراهم آوردن یک  ؛  )مؤلفۀ زمانی(یک دورۀ محدود زمانی  

داشتن و سالم ماندن انسان طی یک دورۀ   زنده نگهبرای  شرایطی  سازی  فراهمحفظ سکونت انسان، حفظ کردن به معنای  

نه تنها برای  ،  جریان داشتن امورهم  . در ارتباط با زندگی اقتصادی پایدار  تزمانی مداوم، با یک استاندارد مناسب اس

 
1. Formation 
2. The South China Sea Arbitration, op. cit., para 480. 
3. e.g. McKennan Reef  
4. The South China Sea Arbitration, op. cit., para. 482.  
5. Y-H. Song, “Okinotorishima: A “Rock” or an “Island”? Recent Maritime Boundary Controversy between Japan And 
Taiwan/China”, in: Maritime Boundary Disputes, Settlement Processes, and the Law of the Sea, ed. by Jon M. van 
Dyke, Brill; Series: Publications on Ocean Development, Vol. 65, 2009, at 166. 
6. Robert Kolb, “L'interprétation de l'article 121, paragraphe 3, de la convention de Montego Bay sur le droit de la mer: 
les “rochers qui ne se prêtent pas à l'habitation humaine ou à une vie économique propre... “, Annuarre Francais de 
Droit International, Vol. 40 (1994) at 908; at: https://www.persee.fr/doc/afdi_0066-3085_1994_num_40_1_3227 
>2022-09-25.  
7. The South China Sea Arbitration, op. cit., para. 485. 
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  1، ملاک است. قابلیت استمرار داشته باشد ، طی یک دوره زمانی، به طور مداومشروع، بلکه به شکلی که 

با  در محل زندگی    شدن  یا ساکنمقیم  عنوان  جا به  در یک است  اقامت یا ساکن شدن  ،  معنای عادی »سکونت انسانی«

عناصر کیفی ذاتی    سری، یک121مطابق رأی، استفاده از »سکونت« در مادۀ   2. گزیدن یا گزینش زیستگاهسکنی  هدف 

ساکن، کفایت یا  تعداد افراد  ؛ نظیر  است  تبییننیازمند  آن،  مهم    هایجنبهبرخی    که  گیردبرمی  دررا  اسکان و اقامتگاه  

ساکنین نظیر  ای  وضعیت اجتماعی و حرفه،  انددست که هنوز به سطح یک جامعه نرسیدهمنسجم و یکعدم کفایت گروۀ  

بند در راستای بند اول به ضرورت تفسیر این  با عنایت    3.ین، مهندس و هدف از سکونتگیر، تکنسهیکارگر، کشاورز، ما 

و   4ها ایجاد کرد ها، قابلیت سکونت را در آنتغییراتی در صخره اعمال  توان با  جزایر طبیعی، نمیخودکفایی اغلب  ماده و  

حضور غیرموقتی افرادی است  ،  ، اصولاً سکونتهمچنین  5این تفسیر دادگاه، با هدف و غایت بند سوم نیز سازگار است. 

های  گیران چینی صخرههیامور ما   موقتی  گذراندادگاه، معطوف به    این بیان.  اندرا برگزیدهمکان  آن    اقامتبه قصد  که  

اسکان    . مطابق رأی، تأمین نیازها باید در حد قابلیتاست  6گانهاسپارتلی یا سایر جزایر در محدودۀ ادعایی خطوط نه 

ای از سکونت عموماً ناظر به سکونت یک گروه یا جامعه  همچنین.  کندبقا و زنده ماندن کفایت نمی  بشری باشد و صرف

در قضیۀ ژان   کند.که رویۀ قضایی هم آن را تأیید می  7کند   تعیینتواند تعداد دقیقی از افراد را  دادگاه نمی  و  افراد است

این،    پرداختند ومی  و هواشناسی  نفر در آن به امور فنی ناوبری  20صرفاً حدود  جزیره،    توجهبا وجود وسعت قابل  8ماین، 

دادگاه ضمن مهم نشمردن وسعت و بزرگی جامعۀ ساکن، این جامعه را حتی شامل تنها یک    9شد. ن  مانع شناسایی جزیره

را مطرح میخانواده می موردی  بررسی  و  دادگاه،  داند  باور  به  این  نماید. همچنین،  در  بومی چینی ساکن  افراد  اینکه 

کنند، گواه عدم سکونت دائمی  ها مواد غذایی خود از محل زندگی دائمی خود، کیلومترها دورتر، با خود حمل میصخره 

توان این  های دیگر، نمیروهای چینی توسط دولت از مکانها در صخره است و در صورت تأمین امکانات لازم کوچآن 

ها دانست؛ چه، در سکونت انسانی نوعی زایندگی وجود دارد  و بزرگ را حائز شرط مسکونی بودن آن های کوچک  صخره 

نیازهای اساسی یک فرد به معنای سکونت سازی  علاوه، صرف فراهمبه  10های دریایی مذکور چنین نیست.که در پدیده

تواند  جمعیت انسانی میالبته    11.نیز هستمشارکت اجتماعی  اجتماع و  سکونت غیرموقتی انسانی، نیازمند  و    انسانی نیست

نظران مدافع صاحب  مورد تأیید  ی کهموضع  12صادق باشد؛   هم و یا حتی افراد غیربومی  ای دارند  دورهبر عشایر که اقامت  

 
1. Ibid., para. 487. 
2. Ibid., para. 488. 

 : نک هادولت یرو سا یراناز نظرات ا یبخش ملاحظۀ  برای .3
Song, op. cit. at 667. 
4. The South China Sea Arbitration, op. cit., paras. 541-542. 
5. Faccio, op. cit., at 28.  
6. Nine-dash line 

  منابع   از  چین  مقدماتی  برداریبهرهتوجه به    با  ویژهبه   ی،جنوب  ینچ  یایدر  یعموم  منطقۀ  بر  چین  جمهوری  تاریخی  حاکمیت  ادعای  به   محدوده  ینا
  ص   پیشین،  اسماء،   سالاری،شد.    یدهد  ینیچ  ی رسم  ۀنقش  یکدر    1947  سال   در   بار   ین گردد که نخستیبرم   آن،  مستمر  حاکمیت  اعمال  و   دریا   این
 ؛  27

Note Verbale from the Permanent Mission of the People’s Republic of China to the United Nations to the Secretary-
General of the United , New york: UN, 2009, at 2.  

 نفر است.  50ها حدود صخره  در  انسانی زندگی یار مع یدفاع، معتقدند تعداد لازم برایرقابل غ  هییدگادانان، با اتخاذ دحقوق یبرخ .7
Y-H. Song, “Chapter 4: Article 121(3) of the Law of the Sea Convention and the Disputed offshore Island in East Asia: 
A tribute to Judge Choon-Ho Park”, in: Jon M. Van Dyke et al. (eds.), Governing Ocean Resources; New Challenges 
and Emerging Regimes: A Tribute to Judge Choon-Ho Park, Leiden/Boston: Martinus Nijhoff Publishers, 2013, at 73. 

 است.  یدائم یتمربع مساحت و فاقد جمع یلومترک  377متعلق به نروژ با  یآتشفشان یرۀجز (Jan Mayen) ین ژان ما.  8
9. Maritime Delimitation in the Area between Greenland and Jan Mayen (Denmark v. Norway), ICJ Reports,1993, 
paras. 15, 80. 
10. The South China Sea Arbitration, op. cit., paras. 554, 563. 
11. Ibid., paras. 488-489.  
12. Ibid., para. 542. 
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 1. بود نیز حفاظت از میراث مشترک بشریت 

ها برای حفظ سکونت انسانی یا  قابلیت صخره  معیار،  121بند سوم مادۀ  در  تن حیات اقتصادی خود«  داشتوانایی  »درج  

درخصوص طبیعی این ظرفیت باید پیوسته و مداوم باشد.    کهدهد  ارائه میرا    ها عینی آننه وضعیت  و  حیات اقتصادی،  

،  تفسیر موسع مادهبا    ، چارنی  مانند برخی  ،  ظرفیت  دخالت فناورانۀ انسان در ایجادامکان  حیات اقتصادی خوداتکا یا  بودن  

توجه به اینکه  با  ،  مطابق رأی داوریاما    2. دانندقبول میرا قابلهای آینده  مبتنی بر فناوری  ها فعالیت اقتصادی صخره

تغییراتی  اعمال  توان با  نمیشود،  تفسیر میدر راستای بند اول  هم ضرورتاً  بند سوم  و    معمولاً جزایر طبیعی خودکفا هستند

توسعه و تنظیم منابع مادی یک  ناظر به  »اقتصادی« را    معمولمعنای    رأی  این  3. پدید آورد  حیات اقتصادی را  ها در صخره 

آن    نیز گواه. واژۀ »حیات«  شمردمی  کالاها و خدمات  ۀ یا مبادلخرید، فروش  فرایند یا سیستم تولید،    در پیوند با جامعه  

ضروری   برداری، توسعه و توزیع این منابعهای محلی برای بهره است که صرف حضور منابع کافی نبوده و برخی فعالیت

ای که  انحصاری اقتصادی و فلات قاره  ۀمنطق  ۀآیا وجود شبکۀ اقتصادی پیرامون دریای سرزمینی یا محدودحال،  .  است

است آن  ثب  ثبتتواند ممی  ،جزیره در  برای  مناطق  کفایت  دادگاه  باشد؟دریایی  وت  نظر  عبارت مستلزم وجود   ،از  این 

های مجاور آن است. بر این اساس، فعالیت اقتصادی در  دریایی، و نه صرفاً آب  ۀاقتصادی و خود پدید   حیاتپیوندی میان  

بدریای سرزمینی یا غیر آن،  ه، چنانچه  از طریق جمعیت محلی  با خود ساختار آن صخره،  باشدنوعی    ، ارتباط داشته 

گیری در اطراف یک صخرۀ کوچک، شرط هیتواند بخشی از زندگی اقتصادی یک صخره را تشکیل دهد. بنابراین مامی

نماید اگر گذران معیشتی جمعیت محلی و  کید میأدادگاه ت   4.نیستکافی برای اثبات یک زندگی اقتصادی خاص آن  

های  ته به چندین ساختار باشد، باید کل شبکه را موردنظر قرار داد. ویژگیها، وابسساکن و یا کسب منافع بلندمدت آن 

توجه به سابقۀ   ایجاد و حفظ نماید.را  واند در آن صخره زندگی انسانی  بتجمعیت انسانی  تا    ها باشد آن  ها باید ذاتیِ صخره 

  نظیربه دلایلی  اینک  باشد که    ای جمعیتی ساکن بودهدر صخره سابقاً  ممکن است    ؛ چه،تاریخی نیز حائز اهمیت است

معنای    نیز  ها بدون حضور افراد محلی هایی برای استخراج منابع در صخرهفعالیتدادن  اند. از انجام  جنگ کوچانده شده

ها  از صخره هیبا توجه به جمع بودن واژۀ صخره در ابتدای بند سوم، گرو همچنین،حیات اقتصادی مستفاد نخواهد شد. 

عنوان یک کل واحد از مناطق دریایی  توانند بهبه حفظ سکونت انسانی یا حیات اقتصادی خود هستند، میکه جمعاً قادر 

های طبیعی اقتصادی برای تداوم حیات یا ظرفیتی  دارای ویژگیبرخوردار،  یک صخره  ،  ترتیببدین 5.دوگانه برخوردار شوند

برداشت منابع فسیلی از یک صخره برای جمعیتی در مکان دیگر،  است و برای مثال،  های طبیعی  مبتنی بر همین ویژگی

  6آید. شمار نمیآن صخره به حیات اقتصادی خود

برای دستیابی  وط  شراین  یکی از  «، به معنای کفایت  حیات اقتصادی»و    «سکونت انسانی»»یا« در میان  به باور برخی،  

فیلیپین با این استدلال که وقتی    8،نظر برخی نویسندگانهمسو با    7است.  121دۀ  ما  ذیل بند سومپدیدۀ دریایی  به وصف  

 
1. Jon M. Van Dyke & Robert A. Brooks, “Uninhabited Islands: Their Impact on the Ownership of the Ocean 
Resources”, Ocean Development & International Law, Vol. 12:3-4 ,1983, at 288. 
2. J. I. Charney, “Rocks that Cannot Sustain Human Habitation”, AJIL, Vol. 93, No. 4 ,1999, at 868.  
3. The South China Sea Arbitration, op. cit., paras. 541-542. 
4. Ibid., paras. 500-503.  
5. Gau, op. cit., at 12. 

پژوهش،    حوزۀ   در   تکنسین  تعدادی  به  محدود  آن  در  هافعالیت  ینروژ است که تمام  ینژان ما  یرۀجز  یون،ناهمخوان با کنوانس  ییقضا  یۀرو   نمونۀ  .6
 .  شودمیمنتقل   ییخط هوا یکبا  جزیره هاینیازمندی است و  یو هواشناس ییهوا یترابر یانوردی،در یفن یکاربردها

Conciliation Commission on the Continental Shelf area between Iceland and Jan Mayen: Report and recommendations 
to the governments of Iceland and Norway, op. cit., at 803-804. 
7. Charney, op. cit., at 868. 
8. Kolb, op. cit., at 906.  
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-برای بهشرط    ضرورت وجود هر دوبر  را دارد،    شروط، ارادۀ تجمیع  آورده فعل منفی را با جداکننده »یا«  گذار  قانون

آنکه دادگاه ضمن    ید داشت. حالشناختن منطقۀ انحصاری اقتصادی و فلات قاره برای پدیدۀ دریایی موردنظر تأکرسمیت

گیرد. دادگاه با اشراف به کاربرد  کند، نتیجۀ متفاوتی میکه فیلیپین استدلال میچنان تأیید ضرورت تفسیر منطقی، آن

عملی واژگان، با خوانشی معمول از این بند، معتقد است نگارندگان برای پرهیز از طولانی شدن جمله، جملۀ اصلی را  

ساخته  »صخرهمختصر  اصلی:  جملۀ  مطابق  نمیاند.  که  صخرههایی  یا  کنند  حفظ  را  انسانی  سکونت  که  توانند  هایی 

   1توانند حیات اقتصادی خود را حفظ کنند، منطقۀ انحصاری اقتصادی یا فلات قاره نخواهند داشت«.نمی

ه باشد، دیگری نیز وجود خواهد و اغلب اگر یکی وجود داشت  رسندبه نظر میاین دو شرط عملاً مکمل یکدیگر  البته  

یکی از شروط قابلیت اسکان بشری یا حیات اقتصادی، آن دیگری نیز اعتبار  در صورت نفی   ،داشت. با قبول این استدلال 

باید    ،انسانی را در خود جای دهد  هیای بتواند گروکند اگر صخرهدرستی تصریح میرأی به  خود را از دست خواهد داد.

آن اقتصادی میبتواند  دارای حیات  نماید و صخرۀ  تأمین  اقتصادی  لحاظ  به  را  باشد.  ها  انسانی  پذیرای جمعیت  تواند 

اینکه آیا در زمان تنظیم   رسد دعوای حقوقی بر سربنابراین، این رابطه مبتنی بر رابطۀ منطقی تساوی است و به نظر می

این  و    یک یا هر دو شرط نیازمند احراز است، فاقد اثر عملی است   یا شده و  جای »یا« باید از »و« استفاده می  بند سوم به

تواند زندگی  نمیالقاعده  علیگذارد که صخره  البته دادگاه اصل را بر این می  2دو شرط مکمل و لازم و ملزوم یکدیگرند. 

کند این عوارض زمینی باید طبیعتاً قابلیت حفظ حیات کید میأ ت   دادگاهحفظ کند.    اًمداوم  چهو  چه مقدمتاً  اقتصادی را  

گیران هیتلقی شوند. درست است که ما  برخوردار از منطقۀ انحصاری اقتصادی و فلات قاره  تا جزیرۀ  باشند  انسانی را داشته

. به باور دادگاه، منظور ماده از ها دائمی نبوده استاند، اما استفادۀ آنکردهچادرنشین چینی از این مناطق استفاده می

تردید  . بیشمرندمیزمینی را خانۀ خود    سازندهای»سکونت انسانی« یک جامعۀ باثبات و پایدار از مردمانی است که آن  

یک حیات اقتصادی خوداتکا را دارا است و دارای منطقۀ انحصاری اقتصادی   و ای قابلیت حفظ سکونت انسانی  چنین عارضه

  3خواهد بود.  و فلات قاره 

داوری دادگاه  اسکاربورگ شول،  نهایتاً  و همچنین  کراس  مادۀ    فایری  بند سوم  بدین  ندانست  121را مشمول  سان،  و 

 4ای، بلکه همه را صخره شمرد. یک از موارد مورد اختلاف فیلیپین و چین را نه جزیرۀ صخره هیچ

   

 2017و  2015و  2014 یهااز چپ در سال یبترتبه ریف یریفا

 
1. The South China Sea Arbitration, op. cit., paras. 493-495. 
2. Ibid. paras. 496-497. 
3. Ibid. para. 504.  
4. Ibid. paras. 554-570. 
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 2016و  2015 یهااز چپ در سال یبترتبه ینتوسط چ یاسکاربورگ شول قبل و بعد از بازساز 

 

 ی جنوب ینچ یایدر یآب ۀپهن  یرها و جزاصخره یتمام یتموقع

گرایی و منافع . بررسی انتقادی رأی دادگاه داوری دریای چین جنوبی در پیوند با جهانی 2.2

 های ساحلیدولت

با  که ملاحظه شد،  چنان  به کالبدشکافی    1969کنوانسیون    31به مادۀ  تأسی  دادگاه  تفسیر و  حقوق معاهدات، دست 

ای ، علاوه بر اینکه از تشخیص دقیق ضوابط جزایر صخره بررسیو در این    1زد  1982کنوانسیون    121لفظی بند سوم مادۀ  

 2. گردید   (2و    1متابعت فرع و استثنا از اصل )بندهای  دچار غفلتی نسبی از  و  نمود  ی  بند سوم را بررستنها  قدری بازماند،  

ای را گواه آن است که هر صخرهذیل بند سوم  هایی که ...«  »صخره  ؛ اصولاً چنین تفسیری باید مضیق باشدبدیهی است  

اصلی قرار دارصرفاً موارد مشکوکی که در  کرد و  نباید براساس این دو ضابطه بررسی   با جزیره  د،  نارتباط غیرمنطقی 

های  گیری فوق، سختگیرانه عمل نموده است. درخصوص ملاکدر نتیجه  دادگاهرسد  به نظر میاما    3. اندنیازمند بررسی

سازمان    هی، در جلسۀ توجیغیربرخوردار  از صخرۀ  برخوردار از منطقۀ انحصاری اقتصادی و فلات قاره   تشخیص جزیرۀ

قابلیت    :کند متمایز می این دو رااندونزی چهار عامل  ۀ نمایندطبق اظهارات ، 2009للی بستر دریا )مقام( در ژوئن المبین

رخی  قابلیت تولید بگیاهانی قادر به حفظ سکونت انسانی؛  قابلیت رشد  آب شیرین را حفظ و نگهداری؛  حفظ و نگهداری 

انسانی؛ و    مواد قابل برای زندگی  پنجاهج  قابلیتاستفاده  انسانی حداقل  شرایط بر  تمرکز  با    داوری  دادگاه  4نفری. امعۀ 

اهمیت چندانی برای زندگی اقتصادی قائل  ،  یا سومو  عنوان ملاک تشخیص صخره در مفهوم بند دوم  سکونت انسانی به

 
 . 34 ص سالاری، اسماء، پیشین، . گیردمی  نادیده را صخره لفظ بودن جمع نظیر لفظی هایظرافت برخی دادگاه . گرچه1
 . 34-35 صص . همان،2

3. Gau, op. cit., at 15. 
4. Song, op. cit. at 694-695.  
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  دادگاه واقعیت سکونتاولاً    ،ائوگ فاصله گرفته است. به عقیدۀ    121از نص بند سوم مادۀ    ، بنابراین، به نظر برخی  و نشده  

جمعیت انسانی، به بند سوم    حول حضورصرفاً    شمرد واثبات ظرفیت سکونت میملاک حیاتی  انسان را    یا عدم سکونت

دادگاه غافل از این واقعیت است که یک کشور مستقل ممکن است    ؛ نگردمی غیرنظامیان در پدیدۀ  مانع سکونت  ثانیاً 

حفظ سکونت انسانی یا حیات  های  ثالثاً مؤلفهنیست؛  صخره    سکونتقابلیت  نافی  و این،  شود    دریایی مورد ادعای خود 

ای چنین برداشت دلخواهانه  ؛کار نگرفته استه ای تفسیر آن بکه دادگاه استاندارد مناسبی را بر  داردکیفی  بُعدی    اقتصادی،

از نظر دادگاه، »سکونت . دهدهای متعاقب را افزایش میو احتمال تنشاست برانگیز چالش عملاًاز سوی دادگاه، مبهم و  

اقامت در آن پدیدۀ دریایی دارند« افرادی دارد که تصمیم به  بر »حضور غیرموقت  ، این  گائونظر    ازو    انسانی« دلالت 

 1.استهای مورد بحث قصد اقامت غیردائم در صخرهبا نادیده انگاشتن حقوق دولت و افراد محلی  معنایبه

دو مفهوم نفع مردم محلی در منطقۀ انحصاری اقتصادی و پاسداری  ، 121( 3از مادۀ )   دادگاه تفسیر  در دارد اظهار می نیز  تاناکا 

الملل دریاها پس از جنگ جهانی دوم در نوسان  با اشاره به اینکه توسعۀ حقوق بین . او  رد محوریت دا   از میراث مشترک بشریت 

ها بوده است،  المللی در راستای حفظ منافع همۀ دولت گرایی جامعۀ بین های ساحلی و چندجانبه گرایی دولت میان یکجانبه 

با    حال، او درعین .  داند می آن    2گرایی« »جهانی کنندۀ پیشرفت مترقی حقوق دریاها در جهت  را منعکس داوری  تفسیر دادگاه  

به  را  گان خلاق  ، ذهن خوانند ها چالش برخی  از اوضاع و احوال زمان تفسیر و با طرح    121تبعیت تفسیر بند سوم مادۀ  بر  تأکید  

در تعیین  سمت غیرقطعی بودن حکم صادره جهت می  نابرخورداری  برخوردا دهد؛ چه،  یا  انحصاری  از  ها  صخره ری  مناطق 

که از آن جمله است فاصله با سرزمین اصلی، وجود    مؤثر واقع شود د  ن توان می نیز  اقتصادی و فلات قاره، برخی فاکتورهای دیگر  

شامیدنی و  های اطراف، وجود آب آ ها، مساحت جزیره، امکان پرورش منابع زنده یا غیرزنده در آب اختلاف ارضی میان دولت 

 3ونقل در نزدیکی یا در مسیر اصلی. غذا، وجود زمین و ساکنان، مسیر اصلی حمل 

ها و  دادگاه به قلمرو دریانوردی دولت  هیتوج، انتقادات دیگری نظیر بی2016هرروی، با وجود نقاط قوت رأی داوری  به

یاد برد که دادگاه داوری دریای چین جنوبی اولین البته نباید از    4عنوان رکن مادی عرف، وارد است.ها بهعملکرد دولت

المللی  و باید منتظر واکنش سایر مراجع قضایی بین  کنوانسیون پرداخته است  121(3مرجعی است که به تفسیر مادۀ ) 

رویۀ    دادگاه با تفسیر  وارده و نیز مغایرت    هایبه انتقادنسبت به این رأی در مواجهه با موارد مشابه ماند؛ گرچه با توجه  

به رأی داوری را   اعتراض چینبینانه،  واقع  برخی از جمله الفریک،ها و مذاکرات کنفرانس سوم حقوق دریاها،  برخی دولت

های  برای قرار گرفتن در شمار صخره   چینکه با توجه به ظرفیت نسبی برخی جزایر  همچنان  5؛ بینی کرده بودندپیش

 6توجه لازم را نداشت.داوری نسبت به حکم نهایتاً چین ، 121بند سوم مادۀ  برخوردار ذیل

 گیری نتیجه 

را  در حال توسعه   ساحلی  هایویژه دولتها، بهدولت،  برداری از دریاها و بسترهای آبی توجه فناوری در بهرهپیشرفت قابل

منظور   ابه  خویش،  حفاظت  پیرامونی  مناطق  امنیتی  مناسبات  بر  بیشتر  کنترل  و  خود  به  متعلق  منابع  نوعی  ز  به 

اقتصادی و    کم نوینی را در مناطق انحصاریوحقوق بیشهای گذشته  سوق داده و همین مسئله، طی دههانحصارطلبی  

میت فزایندۀ مناطق دریایی برای همه  اه  و نظام حقوقی جزایر  حساسیت بالای است. در این میان،    پدید آورده   فلات قاره 

 
1. Gau, op. cit., at 16.  
2. Universalism 
3. Tanaka, op. cit. at 13-15.  
4. Faccio, op. cit., at 20-25. 
5. Elferink, op. cit. at 229. 
6. Gau, op. cit., at 15. 
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ها درخصوص تأثیر جزایر بر ترسیم خطوط مبدأ دریای سرزمینی و همچنین اختصاص هایی را میان آنها، اختلافدولت

  حقوق دریاها   1958های چهارگانۀ  تنظیم کنوانسیون که تا زمان  این نظام  مناطق دریایی به خود جزایر رقم زده است.  

  دو بند اول مادۀ ای شد؛ چه، برخلاف حقوق دریاها وارد مسیر تازه 1982، در کنوانسیون بود یافتهفی شکل عروبیش کم

یکی از  و  کنفرانس سوم حقوق دریاها  در    گانکنندبند سوم حاصل مذاکرات مشارکتند،  دارای ارزش عرفی بود  که  121

های فاقد ظرفیت حفظ سکونت انسانی یا  ند، صخرهاین ب  الملل بود.های این کنوانسیون در مسیر توسعۀ حقوق بینگام

که ملاحظه شد، نحوۀ  شمرد. چنانحیات اقتصادی خوداتکا را نابرخوردار از منطقۀ انحصاری اقتصادی و فلات قاره می

  های ساحلی، گرایانۀ دولتپردازی این بند، تفاسیر مختلفی را سبب شده و در این میان، رویکرد بیشینه نگارش و عبارت

ها جهت داده است. ها را به نفع حقوق صلاحیتی و حاکمۀ آن های اخیر، تفسیر بند سوم توسط این دولتویژه در دههبه

ها را ها را در معرض مخاطره قرار داده و مخالفت آنای، حقوق سایر دولتبازانهدلودر مقابل، طبیعتاً چنین تفاسیر دست

ذیل بند سوم    توریشیماواوکینهای فیلیپین و چین به توصیف ژاپن از ساختار  اضانگیزد که از آن جمله است اعتربرمی

ات  جلس. با وجود پیشنهادهایی نظیر تشکیل  مایلی برای مناطق انحصاری اقتصادی و فلات قاره  200در تعیین محدودۀ  

ارائۀ تفسیری هایی به منظور  متحد و صدور دستورالعمل ملل   بخش امور اقیانوس و حقوق دریاها در  کمیتۀ کارشناسی

 شوند.  دولتی میفصل این اختلافات میانوالمللی وارد میدان حلمراجع رسیدگی بین ، گاه121مقبول از مادۀ 

ای درخصوص تبیین ماهیت جزایر صخره  توجهجدیدترین تفسیر قابل  داوری دریای چین جنوبی  دادگاه  2016در سال  

ساختارهای دریایی دریای چین   درمورد برخی فیلیپین و چین در راستای حل اختلافاتئه نموده است. این دادگاه، را ارا

تمامریفکارترون و  ریف  شول، جوهانسونهمچون اسکاربورگ  ،جنوبی   121مادۀ  عیار بند سوم  ، دست به تفسیر تقریباً 

سکونت انسانی و حیات اقتصادی خوداتکا، با عملاً حتی وجود    ظرفیت  دو شرطزد و با تأکید بر ملازمۀ    1982کنوانسیون  

 را بسنده ارزیابی نمود.  اقتصادی و فلات قاره  منطقۀ انحصاریاز  ها برای برخورداری ساختار جغرافیایی مربوطیکی از آن 

کند  تلاش میمیراث مشترک بشریت و آزادی دریانوردی  شمول در جهت محافظت از  این رأی با اتخاذ رویکردی جهان

های ساحلی بایستد. گرچه تلاش این مرجع برای احترام به حاکمیت قانون  ها و اِعمال فشار دولتخواهیدر مقابل زیاده

نماید که رویکرد سختگیرانۀ آن برای نیل به این هدف  و ارائۀ تفسیری مبتنی بر اصول حقوقی ستودنی است، چنین می

کنوانسیون،   121پردازی بند سوم مادۀ  ی اندکی منحرف ساخته است؛ چه، مطابق واژهارزشمند، آن را از مسیر صحیح حقوق

ای، از منطقۀ انحصاری اقتصادی و فلات قاره است. از مرجعی که تفسیر اصل بر برخورداری جزایر، حتی جزایر صخره 

اد فیلیپین مبنی بر ارائۀ یک تفسیر  خود را با کندوکاو دقیق واژگان این بند آغاز کرده بود و آغوش خود را به روی پیشنه

المللی، با کنار گذاشتن سختگیریِ  رفت، در عین توجه به مناسبات قدرت در روابط بینبنیان گشوده بود، انتظار میمنطق

تر پیروی کند؛ چه، نگرشی چنین آرمانی نسبت به حفاظت از منافع  گرایانه، از قواعد منطق حقوقی دقیقسان غایتبدین

الملل و احکام صادره  ها از پذیرش و اجرای حقوق بینالمللی، به سادگی ممکن است رویگردانی دولتدر سطح بینعموم  

به  باشد؛ همچنانرا  داشته  به همراه  دریایی  امنیت  و  اقتصادی  و مطابق  ویژه در حوزۀ حقوق  رقم خورد  اتفاق  این  که 

. این در قرار نگرفت  این دولتمقبول  هم    د و نهایتاً رأی صادرهها، روند رسیدگی داوری در غیاب چین دنبال شبینیپیش

، از مناطق دریایی دوگانه برخوردار 121توانست با خروج از شمول بند سوم مادۀ  حالی است که برخی جزایر چین می

حقوقی،    تفسیردر  مثابه الگویی سازنده  بهدر درازمدت  تواند  میتردید مفاد این رأی و اجزای تحلیلی آن  شود. البته بی

 .  قرار گیردسایر نهادهای مربوط  و  المللیها، مراجع رسیدگی بینمورد توجه دولت 
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 پژوهشی -علمی مقاله 

 ران یا  هیعل  سیانگل یخ یتار  و یحقوق  افتهی سازمان تقابل

  *( فارس ج یخل یرانی ا  ره یجز سه مطالعه مورد)

   1 طبرسا ینق

 

 ده ی چک 
  در  نگارنده .  است   فارس   جی درخل  یران ی ا   ۀ ر ی جز   سه  هی عل  انگلستان   دولت   یخی تار   یحقوق   ۀافت ی سازمان   تقابل  یبررس   درصدد  حاضر   قی تحق 

 : دهد   پاسخ   ر ی ز   پرسش   دو   به   اجمال،   به   تا   است   آن   دنبال   به   پژوهش   ن ی ا 

 ست؟ی چ   بلاصاحب«   ن ی سرزم   »اصل   و   قواسم«   مشاع   ت ی »مالک   یۀ نظر   دو   قبال   در   سی انگل   ی رفتار   ی ها تناقض   - 1

  دوران   سال   67  ی ط   و   گرفته  قرار   رش ی پذ   مورد   ران ی ا   توسط   ی ابوموس   و   تنب  ی ران ی ا   ر ی جزا   اشغال   در   س ی انگل   یران ی ضدا   است ی س   ا ی آ  - 2

 ؟. است   داشته   تداوم   سی انگل   به   ران ی ا   اعتراض   ر، ی جزا   نی ا   در   س ی انگل   ی اشغالگر 

  اسناد   در   موجود   اطلاعات   و   ها داده   ابزار   از   ی ر ی گ بهره   با   و   ی اسناد   ل یتحل   روش   از   استفاده   با   که   است   یف ی ک  قات ی تحق  نوع   از   حاضر   ق ی تحق 

 .رد ی گ ی م   انجام   یخ ی تار 

  تناقض  و   ران ی ا   حق   انکار :  همچون   ی اساس   اصول   و   عناصر  بر   همواره   س ی انگل   است ی س   کرد ی رو  - 1: است   موارد   ن ی ا   انگر ی ب  ق ی تحق  ی ها افته ی 

  است؛  بوده  استوار  س، ی انگل دولت  توسط   ر ی جزا  ن ی ا  ۀ سال 67 ی اشغالگر  تداوم  و ران ی ا  یارض  ت ی تمام   از ی بخش اشغال  و  رفتار و  گفتار  در 

  نگرفته  قرار   ران ی ا   رش ی پذ   مورد   هرگز   س، ی انگل   ی ادعا   همان   یعن ی  قواسم،   مشاع   ت ی مالک   یۀ نظر   ، ی خی تار  -ی حقوق   مستندات   اساس   بر   - 2

 . است 

 .فارس   جی خل   س، ی انگل   ، ی ابوموس   تنب،   ، ی ران ی ا   ر ی جزا :  واژگان   د ی کل 
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 مقدمه 

ای ویژه دربارۀ جزایر ایرانی گیری این کشور، جلسه ترین مراکز اصلی تصمیمعنوان یکی از مهممجلس عوام انگلیس به

کار  ( داشت که طی آن نمایندگان احزاب کارگر و محافظه88خرداد    –  2009ابوموسی، تنب کوچک و تنب بزرگ)در ژوئن  

و همچنین ایوان لوئیس، معاون وقت وزارت امور خارجه، به عنوان نمایندۀ دولت انگلیس از ادعای امارات در این خصوص 

پوشانی احزاب مذکور در ها و عدم همسانی و همجالب توجه آنکه با وجود اختلاف و تفاوت دیدگاه  حمایت نمودند. نکتۀ

این  در  انگلیس  خارجه  امور  وزارت  وقت  معاون  و  نمایندگان  این  مواضع همگی  خارجی،  و  داخلی  مختلف  موضوعات 

ها مکمل  د و متون هر یک از آن خصوص یکسان بوده و هرکدام بخشی از یک صفحۀ پازل و جورچینی را تکمیل نمودن

گانۀ ایرانی در  کردند. با نگاهی به عملکرد انگلیس در قبال جزایر سهای خاص انگلیسی، پیروی میهم و از وحدت رویه

یافتۀ انگلیس با حاکمیت ملی ایران در این جزایر، توان گفت که تقابل سازمانخلیج فارس در عصر استعمار و معاصر، می

ک عصر و دوران خاص نبوده و از عصر استعمار در زمان صفویان، قاجاریه و پهلوی گرفته تا دوران معاصر متعلق به ی

کرده که برآیند آن سیاست فرار به  رویه و سیاست یکسان پیروی میجمهوری اسلامی ایران، این رویکرد از یک وحدت 

اش برسد، رأساً وارد  یس نتوانسته به اهداف راهبردیجلو و انکار حقوق حاکمه و ضدیت با ایران بوده و اگر جایی انگل

سال متوالی از این سیاست خصمانه و اشغالگری در قبال ایران  67عمل شده و به اشغال جزایر ایرانی مبادرت نموده که 

خود  جای متهم،  پیروی کرده است و عجیب آنکه سیاستمداران قبلی و فعلی انگلیس در اظهارات متوالی خود همواره به

 کنند.را مدعی و طلبکار معرفی می

در این بخش براساس رویکردهای نظری مورد استناد انگلستان، محقق ضمن نقد و بررسی آن رویکردها و نتایج مترتب  

گیری از روش تحلیل اسنادی، ابطال و نادرست بودن ادعاهای آن کشور را در این زمینه اثبات  ها تلاش دارد تا با بهرهبرآن 

 .  نماید

 . تئوری انگلیسی مالکیت مشاع و انکار حقوق حاکمه ایران   1

های موجود در شیوه و عملکردشان بر آن تأکید  رغم تناقضها از عصر استعمار تاکنون، بهیکی از مواردی که انگلیسی

آن می نهادینۀ  حمایت  و  قواسم«  مشاع  مالکیت  »تئوری  وابستگی  ورزند،  دروغین  ادعای  از  قواسم ها  به  لنگه  قواسم 

انگلیسیکرات مسبوق به سابقه میالخیمه و شارجه است که به رأس  ها  باشد. نقطۀ آغازین این ادعای عجیب از سوی 

زمانی مطرح شد که هنوز شش ماه از اعمال حاکمیت مستقیم دولت ایران بر جزایر ایرانی تنب بزرگ، تنب کوچک و  

تاریخ   بود و 1887سپتامبر    16)1266شهریور    25ابوموسی در  لنگه نگذشته  ( و برچیده شدن بساط حکومت قواسم 

سفارت انگلیس در تهران با مداخلۀ آشکار در امور داخلی ایران یادداشتی برای وزارت امور خارجه فرستاد که طی آن بر 

دولت ایران نیز در پاسخ    مالکیت مشاع یا دوگانگی حاکمیت قواسم شارجه و لنگه بر جزایر یاد شده، تأکید نمود. البته

قدر سست و  قاطع خود، ضمن رد استدلال انگلیس بر تعلق جزایر یادشده به ایران پافشاری نمود. استدلال انگلیس آن

ها نیز ادعای انگلیس را نپذیرفتند. ضمن آنکه  اساس بود که حتی کارشناسان رسمی آن کشور را نیز متقاعد نکرد و آنبی

رفتار و گفتارش دچار تناقض شد و عملاً با سیاست و دیپلماسی بعدی خود دچار اعمالی شد که  دولت انگلیس نیز در  

حال، این روند ناموجه در عصر استعمار و معاصر از سوی مقامات انگلیس  ماهیت دروغین این ادعا را آشکار نمود. بااین

 کند. ران آن را رد کرده و میتداوم یافت؛ لیکن هربار که این ادعای دروغین مطرح شده است، دولت ای

نحوی که سیاستمداران فعلی انگلیس نیز  در این حال، سیاست عصر حاضر انگلیس نیز بر همین امر استوار بوده است، به
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از حزب کارگر انگلیس در  )نماینده وقت  1توان به مواضع جان گروگن کنند. از مصادیق بارز آن میاز این روند پیروی می

( در مجلس عوام این کشور اشاره نمود که گفت: »این سه جزیره از اوایل تا 1388خرداد    19-  2009ژوئن    9جلسه  

قرن   قبیله به   18اواسط  که  قواسم  به  وفادار  عرب  قبایل  توسط  فصلی  رأس طور  در  قرار ای  استفاده  مورد  بود،  الخیمه 

کردند.  الخیمه بر این سه جزیره را تأیید میاهای شارجه و رأس های بریتانیا نیز پی در پی و بدون ابهام ادعگرفت... دولتمی

 الحمایه بریتانیا بودند. ایران این ادعاها را قبول نداشت.«این امارات تحت 1892این در حالی بود که بر اساس معاهدۀ 

قلمرو و ماهیت قواسم  برای آنکه بتوان به جوانب این ادعای دروغین و رد تئوری انگلیسی مالکیت مشاع و جدایی کامل  

دو سوی ساحل ایرانی و عربی و وابستگی قطعی قواسم لنگه به دولت ایران، پی برد، شواهد و اسناد تاریخی از جمله  

  گیرد.های انگلیس و ایران، مورد بررسی قرار میشده بین دولتهای مبادلهیادداشت

 وضعیت قواسم لنگه. 1.1

الخیمه و شخصیت حقوقی مستقل از قواسم رأس   دولت ایران در لنگه بودندرسمی    ارزرعیت و کارگلنگه اساساً  قواسم  

گردد.  برمی  1727استقرار اولیه قواسم مستقل در بندرلنگه و بندرکنگ به سال  توان گفت  اجمال میداشتند. ضمن آنکه به 

  1737متفاوت)در سه مقطع زمانى  ان  الخیمه به سواحل ایر جلفار یا رأس قواسماندازی پراکندۀ  ضمن آنکه طی سه بار دست

سرکوب شده و به جلفار  به سواحل ایران  (  به دست قواى کریم خان زند  1767و    1763توسط نیروهای نادرشاه افشار و  

به این   2برگشتند و برخی از آنان با انعقاد قرارداد با محمدخان بستکی رعیت و کارگزار دولت ایران در لنگه درآمدند. 

از پذیرش شروط محمدخان بستکى توسط قواسم، قاسمی  (1763)  طع تاریخیاز مقترتیب   عنوان  هاى لنگه بهو پس 

تابع لنگه و مناطق  بر  ایران  ابوموسى حکومت   ۀ کارگزار و رعیت دولت  تنب کوچک و  از جمله جزایر تنب بزرگ،  آن 

بندرلنگه صورت مىمى قاسمى  حکام  طریق  از  مذکور  جزایر  بر  ایران  حاکمیت  اعمال  و  »گرفتکردند  و .  تنب  جزایر 

اى به کرانهابوموسى تحت نظارت مستقیم حاکم بندر لنگه قرار داشتند و مقر حکومتى ضابط، در یکى از شهرهاى پس

 3«.نام بستک بود

 و رد آن   مالکیت مشاع ۀهاى مبادله شده میان ایران و انگلیس درباریادداشت. 2.1

کوشید تا ادعای ناموجه خود دربارۀ چند یادداشت ارسالى به وزارت امور خارجه ایران،  طی  سفارت انگلیس در تهران  

 خت و قاطع دولت ایران مواجه شد:گردد که هربار با پاسخ سمالکیت مشاع قواسم بر جزایر را یادآور 

الحکومگى لنگه  دولت علّیه ایران، شیخ یوسف را به نایب  1879  اگرچه در سنه»    اول: یادداشت نخست سفارت انگلیس: 

جواسمى  شیخ  ایراد  طرف  گذارد،  را  تمب  و  سرى  جزایر  در  تصرف  و  دخل  بناى  مشارالیه  وقت  آن  و  نمود  تصدیق 

حال آن حقوق منظور شده شیوخ جواسمى حقوق شیخ جواسمى در سیرى قدیمى است و تابه.  الخیمات واقع شده بودرأس 

نمودند و در تصرف سرى را مى  ۀاند و فرمانروایى جزیرالحکومه آنجا بودهبندرلنگه غالباً از جانب دولت علّیه ایران نایب

 
1. John Grogan   
2.  Alqasimi, Sultan, Power struggles and trade in the Persian Gulf, fores Row, 1999, p33 . Mirfenderski, G.,The Tamb 
Islands Controversy: 1887-1971, 1985, p 316. 

    وزارت امور خارجه بریتانیا. 94/ 842سفارت ایران در لندن، به نقل از گزارش شماره   1349گزارش سوم شهریور 
به نقل از فرمان    733، بندرعباس و خلیج فارس، ترجمه احمد اقتداری، تهران: دنیای کتاب، ص  1371سدیدالسلطنه کبابی، محمد علی خان،   .3

 کریم خان زند به شیخ محمد بستکی حاکم بندرعباس و جهانگیره.  1153/1767و  1763ش/ 1149های سال 
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   1.« شیوخ جواسمى بوده و دخلى به حکومت لنگه نداشته است

سفارت انگلیس را پاسخ داد و یادداشت آن سفارت را نیز به همراه   یادداشتقاطعانه اولین ور خارجه ایران زارت امدوم: و

این مسئله  این جوابیه عودت داد که در دیپلماسی و امور دیپلماتیک این عمل ایران معنا و مفهوم خودش را داشت: »

از توضیح است اقدام جدید و موضع تصرفات مالکانه قدیمه  جات مزبوره مهنوشت...  واضح و بالقطع مستغنى  صرح عدم 

هیچ   ...وجه از براى ادعاى جدیدى نبوده استهیچصحیحه حکام ایران مثل سایر بنادر دیگر در تمب و سیرى بوده و به

جوه الووجه منهیچمزبوره خارج از تحت تصرفات مالکانه و حکومت حکام ایران نبوده و در این صورت به  ۀوقت دو جزیر

زیرا که هرگاه حرفى خارج از مذاکرات شفاهى شد، به وزارت امور   ؛به تصدیق منصفانه خود آن جناب لزوم نخواهد داشت

  2.«لهذا با کمال احترام تمام رقعه محترمه آن جناب را عودت داد. خارجه اظهار خواهید فرمود

این  .یکى از جزایر بحر عمان موسوم به سرى نصب شدچندى قبل بیرق ایران در  سوم: یادداشت دوم سفارت انگلیس: »

دلایلى که حقانیت دولت علّیه  .باشد و آنها در تحت حمایت دولت انگلیس هستندجزیره، ملک و مال شیوخ جواسمى مى

3.«رساند، اقامه و به این سفارت ارسال دارندایران در تصرف این جزیره به ثبوت مى
  

  ۀ هاى بندرلنگه، ریاست جزیرالحکومه این مسئله درست است که نایبانگلیس در تهران: »چهارم: یادداشت سوم سفارت 

نموده، بلکه چون از  اند و لیکن نه این است که چون حاکم بندر مزبور بوده، حکومت جزیره سرى را مى نمودهسرى را مى

لّیه ایران ملتفت باشند که مشایخ جاسمى  دور نیست که دولت ع  .اندمشایخ جاسمى بوده در آن جزیره فرمانروایى داشته

وقت  سرى داشته و هیچ  ۀاند، مشایخ جاسمى حق موروثى و روایتى در جزیرالحکومه بودهدر بندرلنگه از جانب ایران نایب

  4ها مطلقاً منظور شده است.«ها شک و شبهه احداث نشده و حقوق آندر حقانیت آن

ذیل یادداشت سوم    ناصرالدین شاه ممکن پاسخ دو یادداشت سفارت انگلیس را داد و  پنجم: دولت ایران در بالاترین سطح  

   5.« دلایل همان بود که نوشته شد، دیگر چه دلیلى بالاتر از آن است که نوشته شود«انگلیس نوشت: 

مه تجدید  اگر سفارت محترششم: وزارت امور خارجه ایران طی پاسخ محکمی به سفارت انگلیس در یادداشتی، نوشت: »

ها در تصرف دولتى بوده باشد و  نظرى فرمایند، از روى کمال نصفت و حقانیت تصدیق خواهند فرمود که ملکى که سال

در تحت حکومت عمال و نواب آن دولت باشد، بالبداهه ملک طلق بلامنازعه آن دولت محسوب خواهد بود و حاجت به  

  6.« دلیل دیگرى نخواهد داشت

اولاً این فقره مورث های دولت ایران، وزارت امور خارجه طی یادداشتی به سفارت انگلیس نوشت: »پاسخهفتم: در راستای  

اطلاع بر جمیع نقاط   ۀکمال تعجب و حیرت گردید که سفارت محترمه فخیمه انگلیس با کمال آگاهى و بصیرت و احاط

دلیل و ادعاى واهى مشایخ    ۀرا محتاج به اقامو اماکن سواحل بحر عمان، خاصه بنادر خلیج فارس، چگونه این مسئله  

برآمده دلایل  استعلام  مقام  در  و  دانسته  استماع  قابل  را  محترمه    . اندجواسم  سفارت  خواهش  احترام  محض  ثانیاً، 

هاى دول متمدنه منتظمه اقوى دلیل بر مالکیت هر دولتى تصرف آن ملک است و این قانون   ۀافزاست که به همزحمت 

 
ایران.)اداره کل اسناد    خارجه   امور  وزارت  به  1888  مارس  2/  1266  اسفند  12/  1305  الاخردى جما  18  مورخ  تهران  در  انگلیس  سفارت  یادداشت  .1

 وزارت امور خارجه ایران(. 
اداره کل اسناد  (.به سفارت انگلیس در تهران  1888  مارس  5/  1266  اسفند  15/  1305  الاخرجمادى   21  یادداشت وزارت امور خارجه ایران مورخ   .2

 . (رانیوزارت امور خارجه ا
 .به وزارت امور خارجه ایران 1888 مارس  10/ 1266 اسفند 20/ 1305الاخر جمادى  26 یادداشت سفارت انگلیس در تهران مورخ .3
 .به وزارت امور خارجه ایران 1888 مارس 18/ 1266 اسفند 28/  1305 رجب  5 یادداشت سفارت انگلیس در تهران مورخ .4
 .1888  مارس 18/ 1266 اسفند  28/ 1305 رجب 5 مورخ ،ذیل یادداشت سفارت انگلیس در تهراننوشته ناصرالدین شاه   .5
 .، به سفارت انگلیس در تهران4419 به شماره  1888 ژوئیه  21/ 1267 تیر 30/ 1305  ذیقعده 12 یادداشت وزارت امور خارجه ایران مورخ  .6
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محتاج به دلیل دیگر نیست و سفارت محترمه و کارگزاران دولت هندوستان بالحس و العیان مشهود دارند که دلیل ابداً  

سرى جزء بندرلنگه و همیشه در تحت حکومت بندرلنگه بوده و هست و از وقتى که بندرلنگه تعلق به دولت علّیه    ۀجزیر

از جزیره مزبوره مالیات دریافت نموده از دربار دولت به بندرلنگه رفته، همیشه  این، بنادر  د.  انداشته و حاکم  علاوه بر 

باشند و البته جاى شبهه نیست که متعلقات مملکت فارس  ادر فارس مىها، موسوم به بناطراف خلیج فارس و متعلقات آن

مگر اینکه موضوع مخصوصى را دولت علّیه به موجب حکم و سند مخصوص، ملک   .دارد ]را[حکم کلّیه مملکت فارس  

اج به  چون این دلیل از فرط وضوح محت .حده واگذارد و از ممالک محروسه خود موضوع فرموده باشددولت و ملت علی

شود والاّ ادله بسیار است و پس از اینکه یک محلى افزا نمىزحمت    ]عجالتاً[به ایراد ادله دیگر عجالته    ،دلیل دیگر نبوده

اران دولت مقتضى دانند و به عمل  زتعلقش به دولت علّیه به این وضوح باشد، معلوم است هر نحو تصرف در هر زمان کارگ

نیس را مجال کلامى  اقامآورند، کسى  را  افتاد  ۀت و دولت  براى آن تصرف حاجت نخواهد  تازه  از  .دلیل  را  بیرق  نصب 

یک از بنادر خلیج فارس مقتضى ندانسته بودند و حال چندى است که مقتضى دانسته و البته در همه الایام در هیچقدیم

   1.«انداشته در جزیره سرى نیز که جزو بندرلنگه است، معمول د .اندآن بنادر نصب بیرق نموده

مالکیت مشاع دست برداشت و به اصل نظریۀ خودساخته  بیستم از  قرن  دولت انگلیس در آغاز  نکتۀ قابل توجه اینکه،   

را به   1903  سالتا  که  دیگر، یعنى اشغال سرزمین بلاصاحب، متوسل شد؛ درحالى صورت ناموجه تلاش داشت قواسم 

انکار نماید که البته این ادعای جدید  جزایر ابوموسى و تنب  ران را در  صاحب این جزایر معرفی کند و حقوق حاکمه ای

 بودن تنب و ابوموسی در تعارض با مواضع قبلی انگلیس بوده است. بلاصاحب مبنی بر  1904و  1903انگلیس در سال 

 ( 1971تا   1903 - 1350تا   1282ایرانی توسط انگلیس )از سال گانه اشغال جزایر سه. 2

و بیمارى و سفر وى به اروپا و استقراض از (  1896  ژوئن  8  (  1275  خرداد 18  در«  مظفرالدین شاه » با روى کار آمدن  

.  روسیه و انگلیس، دولت ایران دچار ضعف بیشتر قدرت مرکزى شد و این ضعف به سواحل خلیج فارس نیز سرایت کرد

میان،   این  ددر  تحولات  از  کامل  آگاهى  با  بریتانیا  قراردادهاى دولت  بستن  و  ایران  مرکزى  دولت  و ضعف  دربار  رون 

بردارى الحمایگى با شیوخ سواحل عمان، از وضعیت موجود براى تحکیم و تثبیت موقعیت خود در خلیج فارس بهرهتحت

بریتانیا از   گردد.بر جزایر تنب و ابوموسى  با توجه به این شرایط نابسامان، مانع حاکمیت ایران  کرد و در پى این بود که  

  ها در ایران و احتمال ورود رقیب نیرومند در خلیج فارس از راه ایران،گسترش نفوذ روسبهانۀ  به    م نوزده  ۀاواخر سد

. این سیاست خصمانۀ انگلیس زمانی شکل  برآمد  سازى براى جدایى مالکیت جزایر مذکور از دولت ایراندرصدد زمینه 

ت ایران در این جزایر دیگر کارایی نداشت. البته ضعف دولت مرکزی و در نتیجه گرفت که راهبرد انکار حقوق حاکمۀ دول

ای پیش رود که انگلیس شرایط را برای اجرای  گونهتوجهی آنان به سه جزیرۀ مذکور، مزید بر علت بود تا شرایط بهکم

 نقشۀ خود آماده ببیند.  

پرچم  مجدد  ط بر جزایر تنب و ابوموسى، دولت ایران از نصب  هاى موجود و مطامع آشکار بریتانیا در تسلبا وجود نگرانی

، از این فرصت سوءاستفاده کند و  1903 این امر باعث شد تا بریتانیا در آوریل .خود در جزایر تنب و ابوموسى غفلت کرد

ابوموسى و تنب نصب شد براساس دستورى که به شیوخ شارجه و رأس  ارگزار کمبال، ک .الخیمه داد، پرچم قواسم در 

مالکیت   ۀ خلیج فارس، به حکومت کشورش پیشنهاد کرد به شیخ شارجه گفته شود نصب پرچم را به نشان سیاسى بریتانیا در  

پذیرفته شد  اقدام از سوى لندن  این  بر شیخ شارجه، به شیخ  1903  آوریل   30  سرهنگ کمبال در  . انجام دهد که  افزون   ،

 
 .1888 فوریه 10/ 1266 اسفند 20/  1305الاخر  جمادى  26 ارت انگلیس در تهران مورخیادداشت سفپاسخ دولت ایران به  .1
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  1.« تنب دستور داد   ۀ جزیر   ۀ ر الخیمه براى انجام اقدامى مشابه دربا رأس 

 .الحمایگى با شیوخ سواحل عمان، اشغال جزایر تنب و ابوموسى را توجیه کرددولت بریتانیا به استناد معاهدات تحت

  ؛المللى سلب شدالحمایگى میان انگلیس و شیوخ، آزادى عمل شیوخ در روابط بینکه با امضاى قراردادهاى تحت درحالى

  ۀ اختیارات خود را در زمین  ۀ، شیوخ یادشده هم1892  مارس 8ۀ  الحمایگى از جمله معاهدزیرا براساس معاهدات تحت

الخیمه  دو امارت شارجه و رأس   ، بر این اساس  .و صلاحیت اشغال را نداشتند  ند المللى به انگلیس واگذار کردروابط بین

این سخن به معناى آن است که شیوخ  .اى نداشتندت دولتمدارى بهرهالمللى نبودند و از اهلیداراى شخصیت حقوقى بین

ها را در طرح ادعاى سرزمینى مذکور صلاحیت ادعا بر سرزمینى را نداشتند و بریتانیا نیز صلاحیت وکالت و نمایندگى آن

وقى بر ادعاى سرزمینى  چون داراى اهلیت حق  ؛توانستند جایگزین دولت ایران شونداین دو امارت نمى  ،روازاین  .نداشت

اى غیرمستقل و زیر پوشش نیروى دریایى بریتانیا و تهدیدات مداوم بریتانیا در توسل  ها به گونههاى آننبودند و فعالیت

عنوان  ضمن آنکه نه ایران و نه بریتانیا و نه هیچ دولت دیگر، این شیوخ را به .به زور علیه ایران در موارد گوناگون بود

 .شناختندمیت نمىدولت به رس

حال پرسش دوم پژوهش مبنی بر »آیا سیاست ضدایرانی انگلیس در اشغال جزایر ایرانی تنب و ابوموسی توسط دولت 

انگلیس تداوم    67ایران مورد پذیرش قرار گرفت؟ طی   ایران به  انگلیس در این جزایر، اعتراض  سال دوران اشغالگری 

 . گیردداشته است؟«، مورد بررسی قرار می

 ۀ ایرانی توسط انگلیس گانسهقبال اشغال جزایر واکنش دولت ایران در . 1.2

پس از نصب پرچم شارجه در جزایر تنب و ابوموسى، که به دستور بریتانیا صورت گرفت، دولت ایران به این امر اعتراض  

د و به جاى آن پرچم  نکشبیین  کرد و به مأموران خود در جنوب دستور داد تا پرچم شارجه را از فراز جزایر یادشده پا

  .ایران را نصب کنند

مسیو دامبرن، مدیر گمرکات ایران، با کشتى مظفرى و متعلق به گمرك، از ابوموسى و   1904  چند ماه بعد، در آوریل

جاى آن پرچم ایران را برافراشت و در هر یک از  الخیمه را پایین کشید و بههاى شارجه و رأسپرچم  و   تنب دیدن کرد

در  .  این اقدام به ابتکار مشیرالدوله، وزیر خارجه وقت ایران بود .این جزایر دو ایرانى به عنوان نگهبانان گمرك گماشت

راپورت «: آمده است 1904مه / 1283 اردیبهشت/ 1322 وزیر مالیه به مسیونوز، وزیر گمرکات، به تاریخ ربیع الاول ۀنام

مسیو دامبرن، رئیس گمرکات بنادر در خلیج فارس، را مشعر به شرح اقدامات مشارالیه در انتظام عمل گمرکات بنادر و  

و برداشتن بیرق عرب از جزایر ابوموسى و سیاحتى را   ]سیرى[نصب بیرق دولت ایران در جزایر ابوموسى و تنب و سرى 

 .ض خاك پاى مهر اعتلاى مبارك اقدس همایون ملوکانه ارواحنا فداه رساندمکه در آنجا کرده و فرستاده بودید، به عر

مآب است که اشخاص خواهى آن جناب جلالت زائدالوصف موقع تحسین و تمجید گردیده و مقرر فرمودند مقتضى دولت

نمایید  معین  آنجا  عمل گمرکات  انتظام  براى  کافى  و  بصیر  و  دا .امین  انجام  نحوى  به  را  دولت  موجب خدمت  که  ده 

 2.«استرضاى خاطر مبارك گردد

به قبل برگشت و گونه زحمتى از سوى مأموران گمرکى ایران  جزایر تنب و ابوموسى، بدون هیچبه این ترتیب، وضعیت  

دولت انگلیس و دولت ایران در تهران به عمل  گان  میان نمایند سه ماه بعد  با مذاکراتى که  . »دولت ایران درآمدندتحت  
 
1.  "Memorandum Respecting British Intereste in the Persian Gulf", Confidential, No, 9161, January 1914, CAB 16/94, 

pp 38-39 . 
 .وزارت امور خارجه سیاسى، اسناد راکد  14  ، کارتن19 دوسیه شماره .2
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پرچم خواست تا  دولت ایران  از    و لذا  کندو حل  انگلیس وعده داد موضوع جزایر مزبور را در زمان خود مطرح    ۀایندنم  ،آمد

حاکمیت خود بر جزایر تنب و ابوموسى ارائه کرد، از سوى   ۀ ایران درباردولت دلایلى که  . خود را از این جزایر پایین آورد

 1.« ه ماندنتیجانگلیس ناکافى خوانده شد و مذاکرات بى

الدوله  عیننتیجه بودن مذاکرات ایران و انگلیس، دولت این کشور ایران را تحت فشار قرار داد و با این حربه  با وجود بی

طور به رئیس گمرکات تلگراف نمایید  تنب و ابوموسى این  ۀدر باب جزیر: »صدراعظم به مسیو نوز وزیر گمرکات، نوشت

اند، عجالتاً بیرق ایران را برداشته را خوابانیده  ]شارجه[ره بلند کرده و بیرق شیخ شرغان که بیرق ایران را که در آن جزی

درست   .بیرق باشد تا با سفارت انگلیس مذاکره و این کار تمام شودو بیرق شیخ شرغان هم نباشد، بلکه آن دو جزیره بى

مقصود این است هیچ طرف آنجا بیرق نداشته  .تددقت نمایید در درون این دستورالعمل مثل آن دفعه، سهوى اتفاق نیف

: نوشت 1283  خرداد  3/  1904  مه 24  مورخه 19808  مسیو نوز به مسیو دامبرن در نامه شماره  .«باشند تا رسیدگى شود

هاى خود تمب و ابوموسى اظهار و مقرر گردید دولت ایران بیرق  ۀحکومت انگلیس به نام شیخ اعتراضاتى راجع به جزیر«

لذا هر چه زودتر  .را از جزایر مزبور برداشته و ترتیبات فعلى به حال سابق ماند تا اینکه مالکیت جزایر محرز و مسلم گردد

  2ها را بردارند.«جهاز بخار اعزام دارید که بیرق 

رغم دستور روشن صدراعظم وقت ایران، حاصل  اری انگلیس به دولت ایران و بهبنابراین، متعاقب فشارهای دولت استعم

کاربستن حیله و مکر عمروعاصی و با  ی دو طرف بود، لیکن انگلیس با بههاتوافق ایران و بریتانیا در پایین آوردن پرچم

ر داد پرچم خویش را به اهتزاز  به شیوخ قواسم دستو حوالۀ صاحب حق، یعنی دولت ایران، به مذاکرات خیالی در آینده،  

و از این تاریخ به بعد دولت انگلیس این جزایر را رسماً به اشغال خود درآورد، لیکن برای اینکه از تبعات حقوقی   درآورند

الحمایه این کشور بوده،  الخیمه و شارجه که تحت آن به دور باشد این اقدام ضدایرانی خود را تحت پوشش شیوخ رأس

 درآورد.

الخیمه که گفته شد، این جزایر اساساً توسط انگلیس اشغال گردید، وگرنه اسناد زیادی وجود دارد که شیوخ رأس چنانهم

ها ندارد؛ لیکن دامنۀ فشار  دانستند که این جزایر ایرانی است و ارتباطی با آنو شارجه به دلیل شناخت ماهیت موضوع می

علیه شیوخ مذکور بسیار گسترده بود از  بهحال  ، بااینانگلیس  دنبال پافشارى بریتانیا مبنى بر نگهدارى جزایر یادشده 

خود طفره رفتند. برافراشتن پرچم    نموده و ازتوجهى  بىها بارها به خواست انگلیس  ، آن الخیمهسوى شیوخ شارجه و رأس 

به اجابت درخواست انگلیس رخ داده،    علاقگی شیخ شارجهدنبال بیتوان به این سند اشاره کرد. بهاز میان انبوه اسناد می

توجهى شما به جزایر و نپرداختن  من از بى: »اى تند به شیخ شارجه نوشتنامه 1905  اوت    5  سرگرد سرپرسى کاکس در

به حقوق افراد و عدم رسیدگى به اینکه چرا افراد شما جزایر را ترك کردند، شکایت دارم و چنانچه به این روش ادامه 

   3جزایر را از دست خواهید داد.«دهید، 

جزایر  این  گونه احساس تعلق و مسئولیتى نسبت به  که شیوخ یادشده هیچ   ند ست ه نشانگر آن  ها سند دیگر  این سند و ده 

 .کردند ناچار فرمانبردارى مى نداشتند و به اقتضاى منافع بریتانیا، باید به 

به وزیر خارجه ابلاغ نمایند که به سفارت انگلیس  :»...  نوشت ،ظم صدراع   الدولهسال، مظفرالدین شاه به عین  پس از یک 

خودمان را از این دو جزیره ]پرچم  [دولت انگلیس از ما خواهش کرده که بیرق   .بگوید پارسال در این باب مذاکرات شد

 
1.  J. C. Lorimer, Gazetteer of the Persian Gulf, Oman and Central Arabia Vol,IIB, Historical, Calcutta superintendent 
Government printed India 1915; Repbulished in 1970 by Gregg International Publishers Ltd, West mead, England, 
2138. 

 .ش اداره کل اسناد و تاریخ دیپلماسى وزارت امور خارجه1305- 53-23-5  ند شمارهس .2
3. F.O. 248/843. R/15/1/253, Cox to Ruler of Sharjah, 5 Aug 1905. 
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در  .ت ایران استدانیم که این دو جزیره ملک مسلمه دول که ما خودمان مىبرداریم تا رسیدگى و گفتگو شود، درصورتى 

شود که ما ملک مطلق خودمان را به شیخ واگذار کنیم و  این صورت حالا چطور دولت انگلیس در عالم دوستى راضى مى

  1وجه از حق خود نخواهیم گذشت.«هیچشما باز هم گفتگو کنید و ما به .او بیرق در آنجا بیفرازد

 1904  شیوخ از جزایر تنب و ابوموسى و برافراشتن پرچم ایران در سال دولت ایران با پایین کشیدن پرچم  هرحال  به

قصد،    . دولت ایرانتصمیم به اعمال حاکمیت بر جزایر یادشده را داشت؛ اما دولت انگلیس مانع اعمال حاکمیت ایران شد 

ها در راستای سیاست  یداد، لیکن انگلیسانجام  آن را  طور عملى  در مواردى نیز به داشت و  اراده و نیت اعمال حاکمیت  

 ضدایرانی خود از حاکمیت ایران جلوگیری نمودند.

 . تناقض در رفتار و گفتار انگلیس  2.2

نفى حاکمیت ایران بر جزایر تنب و  در  خود  ضدایرانی  براى توجیه اقدام  (  1903)1282  دولت بریتانیا تا پیش از سال

حکام    ۀجزایر تنب و ابوموسى به وسیل  ۀادارمدیریت  شت و  ابوموسى، اعتقاد به دوگانگى شخصیت حقوقى شیخ لنگه دا

عنوان ملک بهدر رویکردی شاذ  کرد و جزایر مذکور را ایرانى بندرلنگه را به نمایندگى از شیوخ قاسمى شارجه تفسیر مى

ضیه، آن را  هاى این فرکرد، اما چندى بعد به سبب سست و متزلزل بودن پایههاى لنگه و عمان قلمداد مىمشاع قاسمی

 .اى مطرح کردکنار گذاشت و اصل تازه

به حکومت شارجه دستور داد در جزایر تنب و ابوموسى پرچم خود را به اهتزاز  1903  پس از آنکه بریتانیا در اواخر سال  

داد  به مأموران گمرك مستقر در بوشهر دستورایران   1904 درآورد، این امر موجب واکنش دولت ایران شد و در ماه مه

را از فراز جزایر مذکور به پایین کشیده و پرچم ایران را به اهتزاز درآورند و سربازانى در این الخیمه  و رأس پرچم شارجه  

 .جزایر مستقر شوند

می قرار  تحلیل  و  تجزیه  مورد  بخش  این  در  که  مواردی  از  آنکه  یکی  بر  مبنی  پژوهش  سوم  پرسش  به  پاسخ  گیرد، 

یس در قبال دو نظریه »مالکیت مشاع قواسم« و »اصل سرزمین بلاصاحب«چیست؟« است که  های رفتاری انگل»تناقض

 گردد: ذیلاً به این موارد اشاره می

 کارگیری دو اصل متعارض مالکیت مشاع و بلاصاحب بودن جزایر تنب و ابوموسی توسط انگلیس.  به :اول»

اى به سر آرتور هاردینگ، وزیرمختار سفارت انگلستان در تهران،  وزیر امور خارجه ایران، در نامه«  مشیرالدولهپس از آنکه »

بوموسى که دولت علّیه  ادرباره جزیره تنب و  : »نوشت  1904  مه  20/  1283  اردیبهشت  1322/30  الاولربیع 5  به تاریخ

موجب بوده است، داند، اقدام مباشرین گمرك در آن دو محل آنچه شده بدین  ایران آن دو جزیره را متعلق به خود مى

مأب به عمل آمد، به عرض حضور ولى چون نتیجه مذاکراتى را که چند روز قبل در حین ملاقات با آن جناب جلالت

اند، موقوف باشد تا  همایون شاهنشاهى رسانید، امر و مقرر شد که عجالتاً اقدامى را که مباشرین گمرك در آنجا نموده

 2.«ها بشودبعد رسیدگى درخصوص آن 

 اردیبهشت  31/ 1904 مه 21 ر امور خارجه ایران به تاریخیبه وزیادداشتی در وزیر مختار انگلیس،  ،سر آرتور هاردینگ»

جناب مستطاب اجل  [   1904  مه   20/  1283  اردیبهشت  30/  1322  الاولربیع 5]مراسله مورخه دیروز  :  نوشت  1283

کارى که مشارالیه کرده فقط این بوده است که بیرق خود را  ....عالى در باب جزیره تنب و ابوموسى شرف وصول بخشید

 
 . 278ص   ،1372 المللى، چاپ دوم،دفتر مطالعات سیاسى و بین  :، تهران1، جلد گزيده اسناد خليج فارس .1
 اداره کل اسناد و تاریخ دیپلماسى وزارت امور خارجه. ق. 1323-3-2/4-91سند شماره  .2
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این که اول کسى بوده که    ۀدر جزایرى که هنوز رسماً در تصرف هیچ یک از دول نبوده، نصب کرده است و به ملاحظ

.« گرددآنجا را تصرف نموده است، حق دارد بیرق خود را به حال خود نگاه دارد تا اینکه حق تصرف شرعیه مشارالیه جرح  

تا اینکه در حقانیت شرعیه مشارالیه بر سه :  در نسخه دیگر در سطر پایانى یادداشت ارسالى سفارت انگلیس آمده است[

 1 ]. جزیره مزبور اختلافى به میان آید

 گردد؛ چراکه از سویی بهشاهد و دلیل این تعارض از یادداشت اخیرالذکر سرآرتور هاردینگ به مشیرالدوله استنباط می

(، سفارت  1887سپتامبر    16)1266شهریور    25تاریخ    در دنبال اعمال حاکمیت دولت ایران بر جزایر ابوموسی و تنب  

/ 1266/  اسفند 12/  1305  الاخرجمادى 18انگیس در تهران طی یادداشت رسمی به وزارت امور خارجه ایران در تاریخ  

الحکومگى لنگه تصدیق نمود و  دولت علّیه ایران، شیخ یوسف را به نایب 1879  اگرچه در سنهنوشت: » 1888  مارس  2

آن وقت مشارالیه بناى دخل و تصرف در جزایر سرى و تمب را گذارد، شیوخ جواسمى بندرلنگه غالباً از جانب دولت علّیه  

.« و از سوی  نداشته است  در تصرف شیوخ جواسمى بوده و دخلى به حکومت لنگه...اند و  الحکومه آنجا بوده ایران نایب 

به   1888  مارس  2/  1266  اسفند  12/  1305  الاخرجمادى 18  سفارت در تهران مورخهمان  یادداشت  ای در  دیگر گزاره

ها در  آید که در تناقض آشکار با هم است؛ زیرا اگر جایی به نص صریح یادداشت انگلیسی، میوزارت امور خارجه ایران

ی در دخل و تصرف فرد یا حکومتی بوده، چگونه است که مجدداً سفارت انگلیس در میلاد  1888شمسی/    1266سال  

اول کسى بوده که آنجا را تصرف نموده است، حق دارد بیرق خود را به حال خود نگاه  » که ادعا کند    1904  -1283سال  

  .«دارد

دارد نخست شیخ شارجه متصرف جزایر  هاى دوم و چهارم هاردینگ که تأکید  با توجه به اینکه مفاد یادداشتعلاوه  به

تنب و ابوموسى بوده و بیرق خود را در جزایرى که هنوز رسماً در تصرف هیچ دولتى نبوده، نصب کرده است، با مفاد  

ایران،   امور خارجه  به وزارت  تاریخ [یادداشت همان سفارت  و همچنین   ]  1340  شهریور  23/  1961  سپتامبر  14  در 

گونه بازی دیپلماتیک  . اینتناقض آشکار دارد  ]1968  ژانویه  13  در یادداشت مورخ[در تهران  یادداشت سفارت انگلیس  

به ضد و  نداشت و لذا  دولت بریتانیا دلیل محکم براى اثبات حاکمیت شیوخ بر جزایر مذکور انگلیس نشانگر آن است که 

از جانب دولت  س را رد کرد و تأکید نمود: این ادعا  علاوه دولت ایران بارها این ادعاهای انگلی. بهگویى پرداخته استنقیض

 .ایران مردود است

 فشار انگلیس به ایران و تهدید طرح همزمان جزایر سیری با تنب و ابوموسی.   :دوم

آشکار به دولت ایران فشار آورد که چنانچه موضوع جزایر تنب و ابوموسى را پیگیرى کند، آن  تهدید  دولت بریتانیا در  

وزیرمختار انگلیس در مقام رد یادداشت وزارت خارجه  . در این راستاسیرى را مطرح خواهد کرد ۀجزیر ۀسئلکشور نیز م

هرگاه دولت ایران بخواهد ادعاى خود را به آنجا که در تصرف شیخ »راجع به ابوموسى برآمد و اظهار داشت که  ایران  

 2طرف دولت ایران مطالبه کنیم.« سیرى را از  ۀشارجه است، طرح کند، ما هم ناگزیریم که جزیر

طور موقت در جزایر تنب و ابوموسى در اهتزاز نباشد، تا زمانى که موضوع یک از دو طرف بهقرار بود پرچم هیچبنابراین  

اش عمل نکرد و در  اما دولت بریتانیا به وعده  ؛مالکیت و حاکمیت بر جزایر مذکور از سوى بریتانیا و ایران رسیدگى شود

عنوان اهرم فشار ، به(که ارتباطى هم به جزایر تنب و ابوموسى نداشت)رى  یس  ۀمذاکرات با طرف ایرانى از موضوع جزیر

کرد انگلیس،  استفاده  سفارت  زورگویی  و  قلدری  این  به  پاسخ  در  ایران  .  خارجه  امور  مورخ]وزیر  یادداشت   15  در 

 
 .اداره کل اسناد و تاریخ دیپلماسى وزارت امور خارجه 1322-12- 14-33و سند شماره  1322- 12- 14-22تا  23سند شماره   .1
 .ش اداره کل اسناد و تاریخ دیپلماسى وزارت امور خارجه1305- 53-23-3  سند شماره .2
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انگلیس مذاکرات : »نوشت[  1905  ژوئن  19/  1284  خرداد  29  /1323الثانىربیع  ابوموسى با وزیرمختار  درباب تنب و 

سیرى هرگز با تنب و ابوموسى شباهت ندارد که هر معامله در تنب  : ...حرف وزیرمختار انگلیس این است .مفصل داشتم

ابوموسى شود، در سیرى هم شود اب.  و  و  تنب  ایران سیرى،  را ملک  دولت  فارس  و جزایر خلیج  بنادر  تمام  و  وموسى 

تازگى در این دو جزیره تنب و ابوموسى تصرفات کرد و بیرق بلند کرد و حقش  هشیخ شارجه ب .داندمخصوص خود مى

 1.«همان بود که بیرق او موقوف و بیرق ایران افراشته شود

 ضی دیگر از دیپلماسی انگلیس  توسط وزارت جنگ بریتانیا، تناق 1886. تسلیم نقشه ایران 3.2

راندن جاسمیهنوز   بیرون  از  ماه  بساط آنده  لنگه و برچیده شدن  ایرانهاى  لرد    ها به دست دولت  بود که  نگذشته 

که  1886  نقشه رسمى  دستور داد  وزیرمختار آن کشور در تهران،«  درآموند وولفبه »  ،ر امور خارجه بریتانیایوزسالزبری،  

عنوان پادشاه ایران، به وزارت خارجه ایران  از سوى ملکه بریتانیا به  ،اطلاعات وزارت جنگ، ترسیم شده بود  ۀتوسط ادار

برخلاف ادعای دولت این کشور در طرح مالکیت مشاع این  که نماید. نکته قابل توجه در این نقشۀ رسمی آن بود تسلیم 

. و از رسمیت کامل نیز برخوردار بودبود  به رنگ ایران  ی و تنب  ابوموسگانه  جزیره سیرى و جزایر سه   جزایر توسط قواسم،

اهدایى وزیر خارجه بریتانیا به نمایندگى از ملکه آن کشور، که در آن جزایر به رنگ ایران مشخص شده، داراى   ۀنقش

وزیر امور خارجه   ،ولهالدبه قواموولف، وزیر مختار انگلیس،  از سوى    1888  ژوئیه 27این نقشه در تاریخ   .اهمیت بسیار است

 توان گفت: منظور ارائۀ تصویری صحیح و مبتنی بر اسناد و مدارك تاریخی میدر این راستا و به .ایران، اهدا شد

خطاب به سر درآموند وولف، وزیرمختار آن   1888  ژوئن   22  مورخ   64  وزارت امور خارجه انگلیس در نامه شماره  اول:

اطلاعات وزارت جنگ بریتانیا تهیه شده، به    ۀشعب  ۀقشه ایران را در شش برگ که به وسیلن«د:  کشور در تهران، دستور دا

 2شاه ایران تقدیم نمایید.«

اطلاعات وزارت جنگ بریتانیا ترسیم شده است، جزایر سرى، تنب بزرگ، تنب کوچک و  توسط رسمى که  ۀدر این نقش 

دیگر قسمت که  رنگى  با همان  اابوموسى  قلمرو خاك  رنگهاى  ایران مشخص شده،  جزایر  و  که آمیزى شدهصلى  اند 

به وزیر امور    ،از سر درآموند وولف، وزیرمختار انگلیس  1888  ژوئیه  22  نامه.کندحاکمیت ایران بر این جزایر را اثبات مى

ایران براى تحویل نقش  از لرد  : »جغرافیایى یادشده حاکى است  ۀخارجه  سالزبرى دریافت  من آخرین پست سیاسى را 

بخش اطلاعات وزارت جنگ بریتانیا ترسیم و صادر    ۀایران در شش ورقه که اخیراً به وسیل  ۀکردم که در آن یک نقش

انگلستان  ملکه  شاه ایران از طرف  پادحضرت  این نقشه را به اعلی لرد سالزبرى به من دستور داده است .شده، وجود داشت

  3.« ات جغرافیایى آن براى شما مفید و جالب باشداهدا نمایید، به امید آنکه اطلاع

 ، عنوان لرد سالزبرىبه   1888  اوت  21  مورخ 160  نامه شمارهوزیر مختار انگلیس، طی    ،سر درآموند وولفدر این حال »

ى  نوشته و فرستاده شده، حاکى از اجرا  1888  ژوئن 22  مورخ  64  و عطف به دستورنامه شماره  ،وزیر امور خارجه آن کشور

اى که نقشه ایران به  یادشده، نامه  ۀبه پیوست نام .دستور وزیر خارجه مبنى به تسلیم نقشه ایران به دولت ایران است 

ضمیمه آن ارسال شده و نیز پاسخ دولت ایران مبنى بر اظهار تشکر از ارسال نقشه از سوى وزیر امور خارجه انگلیس، 

 4.«آمده است

 
 . 274پیشین، ص ، گزيده اسناد خليج فارس .1

2. Marquis of Salisbury, 22 Jun, 1888, Enclosing map of Persia to Mr Wolf No, 64 Public Records Library. 
3. Wolf, 22 July, 1888. Enclosing Map of Persia, Public Records Library   
4. Wolf, 21 Aug, 1888 to Mr Marquis of Salisbury No 160, Public Records Library. 
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  اساس تقاضاى آن دولت یک نسخه نقشه ایران در شش برگ   برای از این نقشه را  ان نسخه زمهموزیرمختار انگلیس  ضمناً  

 فرستاد. به وزیرمختار ایالات متحده آمریکا در ایران را 

ها را  ای سعی داشتند انگلیسیبینی برای انگلیس به بار آورد و برخلاف آنکه عدهاین نقشۀ جغرافیایی نتایج غیرقابل پیش

اشتباه به دیگران معرفی نمایند، سند زیر که بیانگر خطا و تناقض آشکار در دیپلماسی انگلیس بوده، نشانگر  بدون خطا و  

به امضاى سر   1888  سپتامبر 7  مورخ 176  در نامه شمارهها و عمق اشتباه راهبردی انگلیس باشد.  بیان یکی از واقعیت

مذکور    ۀآن جناب، نقش  1888  ژوئن 22  مورخ  64  تور شمارهطبق دس: »درآموند وولف به عنوان لرد سالزبرى آمده است

نتایج غیرمنتظره ایران این نقشه را دلیلى براى ادعاى خود اعلی  .اى به بار آورده استتسلیم شد، ولى  حضرت پادشاه 

به همان    علاوه چون جزایر تنب و ابوموسى و سیرىهشتادان در مرز ایران و افغانستان قرار داده و به  ۀنسبت به منطق

آمیزى شده، شاه ایران این مطلب را دلیل قاطعى  طور کلى در آن نقشه رنگرنگى نشان داده شده که قلمرو ایران به 

هاى  به پیوست این نامه، یادداشت  .داند بر اینکه هرگونه ادعاى شیوخ نسبت به این جزایر غیرمسموع و مردود استمى

هاى دیگر تسلیم  او به دولت  ۀاى نباید بدون اجازگونه نقشه ور لرد سالزبرى هیچادارى دیگرى است دائر بر اینکه طبق دست

 سال  ۀنقش.  ایران بر حسب دستور خود لرد سالزبرى به مقامات ایرانى تسلیم شده است  ۀشود و اضافه شده که این نقش

بردارى نقشه  ۀادار ۀ وسیلبه 1898 در سالنیز بار دومین  و تجدید چاپ شدوزارت جنگ  ۀوسیل ، به1891 در سال 1886

رى، تنب و ابوموسى با همان رنگى که قلمرو کشور ایران ینسخ آن جزایر س  ۀدر همشد که  چاپ  تجدیددولت هندوستان  

دنبال درخواست شاه ایران از دولت بریتانیا که بارها خواستار دریافت این نقشه به  .آمیزى شده، مشخص شده بودرنگ

در اعمال حاکمیت مستقیم بر  ایران  قدامات  انگلستان از ااین در حالی بود که  اطلاعات در این زمینه بود، ارسال شد و  

 . به طور کامل آگاهى داشتتنب و ابوموسی جزایر 

که از سوى سالزبرى، وزیر امور خارجه بریتانیا، به دولت ایران هدیه شده بود،   هایىناصرالدین شاه به نقشه  در این حال،  

ها بسیار ابراز خرسندى کرد،  نقشه  ۀ اش با مشاهدهمتاى ایرانى .بریتانیا گزارش کردمختار  وزیر  » :  کردپیوسته استناد مى

این نقشه بدان معناست که   :یر ایرانى گفتوز .آمیزى شده بودچراکه جزایر با همان رنگى که سرزمین ایران کشیده، رنگ

حال، وزیر ایرانى  درعین .اند و او بدین سبب بسیار ممنون استدولت انگلستان اذعان دارد که جزایر تنب و ابوموسى ایرانى

ایى  وزیر بریتانی  ،در کنار این گزارش.  از اینکه در نقشه مذکور بحرین به رنگ ایران نبوده است به وولف اعتراض نمود

   1.«درسى که از این موضوع آموختم این است که دیگر هرگز به کسى نقشه هدیه نکنم : »نوشته بود

 :زیر برخوردار باشندو مختصات از شرایط آیند باید به عنوان سند حاکمیت به شمار برای اینکه ها نقشهاز سوی دیگر، 

با اطلاعات     (ج  .با واقعیات موجود مغایرت نداشته باشند  (ب  .دبرهان و استدلال لازم را با دقت جغرافیایى فراهم آورن  (الف

رسمى و یا نیمه رسمى باشند که با قاطعیت (  د  .دقیق مساحان تهیه شده و هدف آن تعیین سیاسى قلمرو سرزمینى باشد

اهدایى ملکه    ۀشروط در نقش  تمامی این  .از حاکمیت کشورى دفاع کنند که دولت آن مبادرت به چاپ نقشه کرده است

ناصرالدین شاه   به  دارد.انگلیس  استدلال لازم   :که نخستچنان  وجود  از دقت و  بریتانیا تهیه و  از سوى وزارت جنگ 

طور هاى تاریخى و حقوقى بهآمیزى جزایر به رنگ سرزمین ایران صورت گرفته و با واقعیترنگ  :برخوردار است؛ دوم

قشه با مساحى و اطلاعات دقیق تهیه شده است، زیرا اگر این نقشه ایراد و اشتباه داشت، در  ن :کامل منطبق است؛ سوم

  .نقشه مذکور رسمى بود :شد و چهارمهاى بعدى اصلاح مىچاپ

 
 دسامبر  5  مورخ،  7تا  5ص  ص  (1972  تا  1970  هاىدر سال   مشاور حقوقى شیخ خالد، حاکم شارجه،  ی و انگلیس)  نورتکوت ایلىگزارش ایلی،    .1
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الملل است، ناظر بر این است که هرگاه دولتى در  که یکى از اصول حقوق بین 1« استاپل»اصلبر اساس  از سوى دیگر،  

تواند در  گیرى کرده باشد، دیگر نمىا دعوایى حقوقى در داخل و خارج از مراجع رسیدگى کننده، موضعقبال مسئله ی

المللى مورد هاى بیناین اصل در داوری .گیرى قبلى خود رفتار کندموارد مشابه با آن مسئله یا دعوى، برخلاف موضع

  ژوئن 15 ویهار میان کامبوج و تایلند دراختلاف معبد پرىالمللى دادگسترى در قضیه براى نمونه دیوان بین .استناد است

کلى ادله اثبات دعوى مطالب متناقض یک طرف باید   ۀ مطابق قاعد: »به اصل استاپل استناد کرد و چنین رأى داد 1962

مقابل    گویى خود به ضرر طرفتواند از تناقضکس نمىهیچ .علیه خود او تفسیر و تعبیر گردد و یا به نفع طرف مقابل 

  2.« استفاده کند

حاکمیت ایران بر جزایر   ۀ کنندعنوان یکى از مراجع مستند و اثباتتواند بهبریتانیا مى 1886  رسمى  ۀنقشر این اساس،  ب

تواند نظر  بردارى قرار گیرد؛ ضمن آنکه به دلیل گذشت زمان و اصل استاپل، دولت بریتانیا نمىتنب و ابوموسى مورد بهره 

   . تقدیمى به ناصرالدین شاه تغییر دهد 1886نقشه  ۀ قطعى خود را دربار

 گیری نتیجه 

های رفتاری انگلیس در قبال دو نظریه »مالکیت  بود: »اول: تناقضاین تحقیق درصدد پاسخ به دو پرسش اساسی زیر  

ایرانی تنب و  انگلیس در اشغال جزایر  مشاع قواسم« و »اصل سرزمین بلاصاحب«چیست؟ دوم: آیا سیاست ضدایرانی 

ان به سال دوران اشغالگری انگلیس در این جزایر، اعتراض ایر  67ابوموسی توسط ایران مورد پذیرش قرار گرفت و طی

 که اشاره گردید: انگلیس تداوم داشته است.؟«، همچنان 

: یکم  ند ازاعبارت  مورد ادعای انگلیس   دوگانگى شخصیت حقوقى شیخ لنگه و مالکیت مشاعدر این حال اهم دلایل رد  

ن جزایر اى از مالکیت مشاع قواسم بر ایسابقه دوماختار اجتماعى سیاسى شیوخ لنگه با قبایل قاسمى تفاوت دارد؛  س

گونه  هیچچهارم  ار ایران بودند؛  زحکام بندرلنگه وفادارى سیاسى به دولت ایران داشته و رعیت و کارگسوم  وجود ندارد؛  

ها تابع دولت ایران بودند و بدون  اى از مشارکت شیوخ قاسمى لنگه در معاهدات با سایر شیوخ وجود ندارد، زیرا آن سابقه

حکومتى که مشایخ قاسمى بندرلنگه در جزایر یادشده داشتند، تنها  و    د این معاهدات شوندتوانستند وارایران نمى   ۀاجاز

 .ارتباطى با قواسم عمان نداشتها گرنه آن به دلیل پیروى و تبعیت آنان از دولت ایران بود و

ایران صورت گرفت، دلیل اقتضاى منافع و مصالح  ایران به  اثبات    برکنارى قواسم بندرلنگه که از سوى دولت  کافى بر 

پس از برکنارى قواسم لنگه، نصب حکام   . آن به دولت ایران است  ۀها و نیز اختصاص داشتن لنگه و جزایر تابعرعیتى آن 

 .جدید از سوى دولت ایران صورت گرفت

است و  ساکنان بندرلنگه و جزایر تابع آن از جمله تنب و ابوموسى، تنها منحصر به قبیله قاسمى نیست که مشایخ آن ری

اگر    ،براى نمونه .نمایندگى کنند، بلکه مانند برخى از مناطق ایران مرکب از نژاد گوناگون از جمله فارس و عرب است

فردى یا افرادى از ساکنان آن جزیره یا فردى از مشایخ قبیله قاسمى، خود را به حمایت حکومت دیگر نایل سازد یا مدعى  

ها نیست و دلیل اثباتى بر حمایت شدن ساکنان لنگه و جزایر تابعه آن  راى آن تابعیت دولت دیگر بشود، اسباب حقى ب

با توجه به این   .اندگونه امتیازى از سوى دولت ایران نبوده مشایخ بندرلنگه هرگز مستقل نبوده و داراى هیچ   .نخواهد بود

.  توانند باشندخودشان تصور شده یا طرف حمایت مى  ۀخانواد  ۀتوان فرض کرد که قواسم بندرلنگه نمایندامر چگونه مى 

 
1. Estoppel 
2.  Latin Words & Phrases for Lawyers, Law and Business Publicications Canada, Inc. 1980, p 26. 
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 ۀبا توجه به اینکه شیوخ لنگه تابع حاکمیت دولت ایران و از سوى ایران به عنوان والى بندرلنگه منصوب شده بودند، هم

ایشان  گرفت و عواقب سیاسى یا حقوقى اعمال الملل از سوى دولت ایران انجام مىها براساس اصول حقوق بیناعمال آن

ها  اى آن شد که تابع آن بودند و ارتباطى به پیوندهاى نژادى یا قبیلهنیز ناشى از قدرت حاکمه مستقلى محسوب مى

 .الملل نداشتجایگاهى در حقوق بین (هاى گسسته و پراکنده بودندکه قدرت)ها به قواسمنداشت و وابستگى آن

ناپذیر است؛ این  ناپذیر و تقسیمچرا که حاکمیت، تفکیک  ؛استتصور دو وضعیت جداگانه براى شیوخ لنگه غیرمنطقى  

که چنین حقى به افراد و جوامع غیرمستقل کند، درحالىقدرت حاکمیت است که شعاع اختیارهاى خود را محدود مى

لنگه و آثار   هاى حکاماقدام   ۀالملل هماز نظر حقوق بین .حاکمیت ایران بودند  زیرا شیوخ لنگه زیر  ؛لنگه داده نشده بود

  .ها از دولت و حاکمیت مستقل ایران بودناشى از آن به اعتبار تبعیت آن

هاى ناهماهنگ شیوخ لنگه، سبب شد دولت ایران بر لغو کامل  آمیز انگلیس در لنگه و انجام برخى اقدامهاى تحریکاقدام 

پیشین   بگیردرژیم  تصمیم  بندرلنگه  خو  در  حاکمیت مستقیم  تحت  را  لنگه  درآورد.  و  امیند  به صدراعظم،  السلطان، 

التجار دستور پایان کامل و قطعى حکومت قواسم را در بندرلنگه صادر کرد که این  سرتیپ حاجى احمدخان و حاج ملک

آخرین بازماندۀ قواسم لنگه  شیخ قضیب بن راشد  و    صورت گرفت  (1887سپتامبر    16) 1266شهریور    25تاریخ     کار در 

بندرلنگه زیر حاکمیت و اقتدار مستقیم حکومت    ،از آن تاریخ به بعد .ن اعزام و اموال وى نیز مصادره شددستگیر و به تهرا 

شود قواسم به صورت رو، اینکه گفته مىازاین.  گرفتمرکزى ایران قرار گرفت و حاکم آن از تهران یا شیراز دستور مى

هرگونه اشاره به  لذا   و  اخراج شدندمذکور  ندبار از مناطق  ها چمستمر بندر لنگه را حفظ کردند، درست نیست؛ زیرا آن 

زیرا حکمرانى و صلاحیت آنان از    ؛شواهد مستند استوجاهت و  استقلال قواسم بندرلنگه از حکومت مرکزى ایران فاقد  

تى ادعاى  اذعان به اینکه قواسم، رعیت و تابع دولت ایران بودند، نشانگر درس .شد سوى حکومت مرکزى ایران واگذار مى

مهاجرت متقابل در   ۀضمن آنکه پدید .اندالخیمه بودهها داراى شخصیت حقوقى مستقل از قواسم رأس ایران است که آن 

بنادر و سواحل ایران نیز    ۀدربار.  رودشمار مىشناسى منطقه به هاى مردمدو سوى شمال و جنوب خلیج فارس از ویژگی

مهاجر، حامل هیچ نوع نمایندگى حقوقى و سیاسى    ۀاین مهاجرت هرگز به مفهوم یک حرکت سیاسى نیست و قوم و قبیل

در بخش شمالى خلیج   ،از سوى دیگر.  روندالملل، واحد سیاسى مستقل به شمار نمىزیرا از دیدگاه حقوق بین  ؛اندنبوده

شده حضور داشت و این رفت و  شناخته  قوقى مشخص با پشتوانه چندین سده تمدن بشرىِفارس، حاکمیت سیاسى و ح

سیاست    ۀها تنها بازیگران اصلى در صحندولت .حاکمیت سرزمینى ایران خللى ایجاد کند  ۀتوانست در مسئلآمدها نمى

هاى  ارجى برخوردارند و حکومتامور داخلى و آزادى عمل در روابط خ  ۀالملل هستند که از استقلال کامل در اداربین

که قواسم  پذیرفت توان حال با توجه به این امر مى .الحمایه که قدرت عالى یا اقتدار ندارند، داراى حاکمیت نیستندتحت

از عناصر حاکمیت و    الحمایگى،از جمله قرارداد تحت   ،اى و پراکنده و انعقاد معاهدات گوناگون با بریتانیابا بافت قبیله

قواسم لنگه و    ۀادعاى بریتانیا مبنى بر دارا بودن مالکیت دوگان. لذا  اندگانه برخوردار بوده سرزمینى بر جزایر سه   تملک

ایرانی تنب و ابوموسی فاقد وجاهت حقوقی و مردود است، این استدلال  الخیمه بر جزایر  زمان قواسم شارجه و رأسهم

 انست کارشناسان حقوقی وزارت امور خارجه بریتانیا را متقاعد نماید. پایه بود که حتی نتوانگلیسی آنقدر سست و بی

دولت بریتانیا اشغال جزایر تنب و ابوموسى در  سو  تناقض در سیاست ضدایرانی انگلیس نیز امر دیگری است که از یک

 21  در تاریخ)  هرانها اعلام و سفارت آن کشور در ترا با توجه به اصل تقدم در اشغال و بلاصاحب بودن آن 1903  سال

کرده، فقط این بوده است که بیرق خود را در جزایرى که هنوز   ]شیخ شارجه[  کارى که مشارالیه: »تأکید کرد(  1904مه  

این که اول کسى بوده که آنجا را تصرف نموده   ۀرسماً در تصرف هیچ یک از دول نبوده، نصب کرده است و به ملاحظ
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به حا را  بیرق خود  این جزایر جرح گردداست، حق دارد  بر  اینکه حق تصرف شرعیه مشارالیه  تا  دارد  نگاه  .«  ل خود 

جزایر تنب و  در تضاد بود و از سوی دیگر    1888های پس از  که این سیاست با اقدامات سابق انگلیس در سالدرحالی

اشناخته بود و نه جزایر یعنى نه خلیج فارس دریایى ن  ؛ ، مشمول اصل تقدم در اشغال نبودند1903  ابوموسى در تاریخ

،  مهاى رسمى بریتانیا در تمامى طول سده نوزدهبه اعتراف مقام . بحث شده جدیدالاکتشاف، بلاصاحب یا رها شده بودند

ها تحت حاکمیت دولت ایران بودند و این حقیقت در  حکام لنگه قرار داشتند و فراتر از همه اینکه آن  ۀاین جزایر زیر ادار

رو    از این .هاى جغرافیایى رسمى دولت انگلیس و حکومت هند نیز منعکس شده استها، اسناد و نقشهگزارش بسیارى از  

همچنین این  .الملل پذیرفته شده باشدتواند از دیدگاه حقوق بینجزایر ابوموسى و دوتنب نمى ۀادعاى تقدم اشغال دربار

عنوان شیوخ جاسمى و نه دولت ایران مذکور به وسیله حکام لنگه بهادعا با ادعاى بریتانیا مبنى بر اعمال حاکمیت جزایر  

دولت  . ضمن آنکه  اندصاحب نبودهاسناد همگى دلالت بر آن دارند که این جزایر هرگز بى  . ضمن آنکه انبوهمغایرت دارد

و تناقض آشکار    ختهصاحب اعلام کردن جزایر تنب و ابوموسى این واقعیت را تأیید کرد که تئورى خودساانگلیس با بى

است و قبایل عرب سواحل متصالحه حقوقی  بریتانیا مبنى بر مالکیت مشاع، خالى از هرگونه استدلال  در سیاست خارجی  

بین داراى شخصیت  واحدهاى سیاسى  قواسم،  اداراز جمله  به  بتوانند  نبودند که  اعمال    ۀالمللى  این جزایر  بر  مستقل 

 .ها را در سالیان طولانى به طور کامل زیر سؤال برد و منتفى دانستحاکمیت کنند و مشروعیت ظاهرى آن 

  از سوى بخش اطلاعات وزارت جنگ بریتانیا منتشر و در 1886  اى که در شواهد مهم دیگر مانند نقشهاز سوی دیگر،  

، نشان داد  شاه تقدیم شد  از سوى درآموند وولف، وزیر مختار بریتانیا، به نام ملکه ویکتوریا به ناصرالدین 1888  ژوئیه 22

ضعیف بوده دولت انگلیس آنقدر  هاى استدلال که پایه ه است و اینحاکمیت داشت بر جزایر تنب و ابوموسى همواره ایران که 

های خودساخته کوشیدند با اتخاذ چنین مواضعى به نادرست بودن نظریه بکت مى   رندل و   مانند آن کشور    های مقام که حتی  

 .، اذعان کنند جزایر   صاحب بودنبى ها نظیر مالکیت مشاع و  و متناقض انگلیسی 

در این حال، سیاست ضدایرانی انگلیس در اشغال جزایر ایرانی تنب و ابوموسی توسط دولت ایران هرگز مورد پذیرش قرار 

که نحویاست. بهسال دوران اشغالگری انگلیس در این جزایر، اعتراض ایران به انگلیس تداوم داشته    67نگرفت و طی  

آمیز از مجاری دیپلماتیک به سفارت و دولت انگلیس داد  یادداشت رسمی اعتراض   30طی این مدت، دولت ایران قریب  

همگی اشغالگری انگلیس را مردود دانست و بر حاکمیت دولت ایران بر جزایر تنب و ابوموسی تأکید نمود. تا اینکه  که  

های ایران و انگلیس به این اشغال پایان داده شد و جزایر تنب و ابوموسی  دولتپس از سه سال مذاکرات فشرده میان  

 به مام میهن بازگشت.  1350آذر  9سال در  67پس از 
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ABSTRACT 

One of the challenges of the 21st century is the massive flow of Internally Displaced Persons who have been 

forced to flee their homes as a result of armed conflicts, situations of generalized violence, violations of 

human rights, natural or human-made disasters, or execution of development and infrastructure projects 

and seek safe shelters within the borders of their country. Unlike refugees who cross international borders 

and benefit from a special legal status under international law, IDPs remain within the borders of their home 

country thus granting them a legal status analogous to refugees face with uncertainty. This article seeks to 

examine the legal status of IDPs under international law and find out if they benefit from a distinct legal 

status or not. By investigating different approaches and examining the definition of IDPs in the light of the 

UN Guiding Principles on Internal Displacement, it is concluded that this group does not enjoy a special 

legal status in international law. The increased number of IDPs proves that there are still some major gaps 

and challenges that need to be overcome . 
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 پژوهشی -علمی مقاله 

 *الملل در حقوق بین  وضعیت حقوقی آوارگان داخلی

 2هانلویک  فاطمه ،  1 یلنگرود یقباد ارغوان

 

 ده ی چک 
  افته، ی گسترش   ی ها همچون مخاصمات مسلحانه، خشونت   ی است که به علل  ی آوارگان داخل   انبوه   ت ی جمع عصر معاصر،    ی ها چالش   جمله   از 

  آواره  خود  ۀ کاشان از خانه و  ناچار به  ، ی ا توسعه  و  ی رساختار ی ز  ی ها برنامه  شدن  یی اجرا  ا ی  ی و انسان  ی ع ی طب  ی ا ی بشر، بل  حقوق  ی ها نقض 

  تی را از وضع   هاآن   ،المللی بین   ی عبور پناهندگان از مرزها   کهی درحال .  اند آمده خود بر   ن ی امن در داخل سرزم   یسرپناه   دنبال   به   و   گشته

  ت ی آنان را از وضع  ی برخوردار   ، ی داخل   ی در مرزها   ی ماندن آوارگان داخل   یباق   د،ی نما ی م   مند بهره   الملل بین حقوق    در   ی ا ژه ی و   ی حقوق 

  دنبال   به  المللن ی ب   حقوق   در  یداخل   آوارگان  ی حقوق   گاه ی جا   در  مداقه  با  حاضر   ۀمقال .  سازد ی م مواجه    د ی مشابه با پناهندگان با ترد  ی حقوق 

  نی ا   در  مختلف   ی کردها ی رو   ی بررس .  برخوردارند   الملل ن ی ب   حقوق   نظام   در   ی ت یوضع   چه   از   گروه   ن یا   که   است   پرسش   ن ی ا   به   یی پاسخگو 

  ک ی از    ها آن که در حال حاضر    دهد ی م   نشان  ملل،   سازمان   ی داخل   ی آوارگ   ی راهنما   اصول   پرتو   در  گروه   نی ا   فی تعر   ی واکاو   و   نهی زم 

  است   ی ا عمده   ی ت ی حما   ی ها چالش   و   ها بر خل   ی ها گواه تعداد آن   ش ی افزا   و یستند  ن   برخوردار   الملل ن ی خاص در حقوق ب   یحقوق   ت ی وضع 

 برآمد.   آن  رفع صدد  در   دی با   که 

 آوارگان داخلی، پناهندگان، مخاصمات مسلحانه، اصول راهنمای آوارگی داخلی سازمان ملل.  : واژگان   د ی کل 
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 مقدمه 

شده توسط مرکز المللی امروز، معضل آوارگان داخلی است. بنا بر آخرین گزارش ارائهبین ترین مشکلت جامعۀ  از مهم

میلیون نفر در سراسر جهان تخمین زده   51تعداد این جمعیت، حدود    2019در پایان سال    1نظارت بر آوارگان داخلی،

از این تعداد حدود   اثر مخاصمات و خشونت  46شده که  انواع بلیا    5ها و حدود  میلیون نفر بر  میلیون نفر در نتیجۀ 

ندگانی که روزانه در صدر اخبار قرار دارند،  شدت و گستردگی ابعاد این معضل در مقایسه با تعداد پناه  2اند. جا شدهجابه

میلیون نفر  20نزدیک به  2019الذکر، تعداد آوارگان داخلی در سال گردد. براساس گزارش فوق بیش از پیش نمایان می

ها دول کشور جهان اختصاص دارد که در رآس آن   10چهارم این آوارگی تنها به  بیش از تعداد پناهندگان بوده است. سه

همچنین در میان اسباب مختلف آوارگی داخلی، بیشترین تعداد به   3ریه، کلمبیا و جمهوری دموکراتیک کنگو قرار دارند.سو 

 های حقوق بشری و همچنین بلیای طبیعی اختصاص داشته است.یافته، نقض های گسترش مخاصمات، خشونت 

المللی،  ند، در این حین گروهی با عبور از مرزهای بینگذارهای سختی را پشت سر میاگرچه تمام مهاجران اجباری تجربه

گیرند؛  شوند و تحت حمایت رژیم پناهندگی قرار میالملل برخوردار میشده در حقوق بیناز یک وضعیت حقوقی شناخته 

مر  مانند. این اجایی داخل مرزها، همچنان تحت صلحیت و حمایت دولت خویش باقی میحال آنکه گروه دیگر با جابه

ها نبوده و گاه حتی خود عامدانه مسبب شود که دولت مربوطه قادر یا مایل به حمایت از آنساز میویژه زمانی مشکلبه

المللی و تدارک هایی شود که در چنین حالتی، مفاهیم حاکمیت و اصل عدم مداخله، دسترسی جامعه بینچنین آوارگی

حاضر به دنبال    ۀمقال سازد.پذیرترین اقشار جامعه مبدل میها را به آسیبنکند و آدوستانه را دشوار میهای انسانکمک

  ی حقوق تیوضع کی از  ها آنآن است که  شدهمطرح یۀفرضو    بوده المللنیب حقوق  در  گروه  نیا یحقوق ت یوضع یواکاو

ها  از آن  تیدر حما  یاعمده  ی هاخل  و   ها چالش  همچنان  و  یستندنبرخوردار    المللنیب  حقوق  در  پناهندگان با  مشابه    مجزا

  ی مل   ی هانظام  در   یداخل  وارگانآ  تیوضع  به بوده و    المللنیب  حقوق  بر  نوشتار،   نیا  تمرکزذکر است که    ان یوجود دارد. شا 

 . پردازدینم است،هر کشور متفاوت   یهااستیس و یداخل نیقوان حسبکه 

  ی کردهایرو  سپسابتدا با بیان نحوۀ ورود سازمان ملل به بحث آوارگان داخلی به تعریف این گروه پرداخته و   در این مقاله،

.  ردیگیم  قرار  یبررس  مورد  یداخلبه آوارگان    ژهیو  یحقوق   تیوضع  کی  یعدم ضرورت اعطا  ایضرورت    رامونیپ   گانهسه 

 نیا  ۀمشخص  و   ملل سازمان  یداخل  ی آوارگ  یراهنما  اصول  نیتدو   در   یاتخاذ  کرد یرو  یبررس  با   تا  شودیم  تلش   ان، یپا   در

 .شود پرداخته یریگجهینت به و ،روشن المللنیب  حقوق  در گروه نیا یکنون یحقوق تیوضع اصول،

 . ورود سازمان ملل به بحث آوارگی داخلی و تعریف این گروه 1

المللی منجر شد.  گرفتن این گروه در دستور کار جامعۀ بینبه قرار    1990داغ شدن موضوع آوارگان داخلی در اوایل دهه  

سال   در  وقت  دبیرکل  ملل،  سازمان  اجتماعی  اقتصادی  شورای  همچنین  و  عمومی  مجمع  درخواست    1990متعاقب 

کمک در  ملل  سازمان  مختلف  نهادهای  ظرفیت  و  تجربه  پیرامون  را  تحقیقی  تا  یافت  از مسئولیت  حمایت  و  رسانی 

کنندگان آغاز نماید که این امر به تهیۀ گزارشی انجامید که در آن با اشاره به خلهای  ارگان و بازگشتپناهندگان، آو

 4موجود در این زمینه بر مداخلۀ بیشتر نهادهای حقوق بشری سازمان ملل تأکید شد. 

 
1. Internal Displacement Monitoring Centre 
2. Internal Displacement Monitoring Centre, Global Report on Internal Displacement-2020, April 2020, available at: 
www.internal-displacement.org/publications/2020-global-report-on-internal-displacement (last visited on 
06/03/2020). 
3. Ibid. 
4. ECOSOC, Report on Refugees, Displaced Persons and Returnees, Prepared by Mr. Jacques Cuénod, Consultant. 

https://www.internal-displacement.org/publications/2020-global-report-on-internal-displacement
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تهیه نمود،   1991س  مار   25در گزارش دیگری نیز که دبیرکل، متعاقب درخواست کمیسیون حقوق بشر در قطعنامۀ مورخ  

یک سال  1تر نظام حقوق بشری سازمان ملل صحه گذارده شد.به نتایج گزارش پیشین در خصوص ضرورت مداخلۀ فعالانه 

ها در به عنوان نمایندۀ آوارگان داخلی سازمان ملل تعیین شد و مسئولیت یافت تا به تکمیل گزارش   2بعد، فرانسیس دنگ

 این زمینه بپردازد.

ارائه و بر اساس آن، از آوارگان داخلی    1992تعریف از »آوارگان داخلی« توسط دبیرکل سازمان ملل در سال    نخستین 

یافتۀ حقوق بشر یا بلیای  های سازمانهای داخلی، نقضعنوان افرادی یاد شد که »به سبب مخاصمۀ مسلحانه، ناآرامیبه

انی یا غیرمنتظره مجبور به فرار از منزل خویش شده و در کشور طبیعی یا ساختۀ دست بشر، در شمار زیاد، به شکل ناگه

خود حضور دارند«. این تعریف، به علت دربرداشتن قیودی چون »شمار زیاد«، »به شکل ناگهانی و غیرمنتظره«، »اجبار 

بازبینی قرار گرفت و درنهایت به تعریفی منجر شد ک انتقاد و  ه در »اصول به فرار« و همچنین دامنۀ وسیع آن مورد 

 گنجانده شده است. مطابق با این تعریف آوارگان داخلی:  1998سازمان ملل در سال  3راهنمای آوارگی داخلی«

ویژه در نتیجه و یا به منظور اجتناب از عواقب مخاصمۀ مسلحانه، شرایط  باشند که بههایی از افراد می»افراد و یا گروه

یا بلیای طبیعی یا ساختۀ دست بشر، مجبور به فرار و یا ناگزیر به ترک خانه یا  های حقوق بشری فراگیر خشونت، نقض

 اند«.المللی عبور نکردهاقامتگاه عادی خود شده و از مرزهای به رسمیت شناخته بین 

به های زمانی و عددی حذف شد. باوجوداین، واژۀ »به ویژه«، امکان تعمیم علل احتمالی منجر  شرطدر تعریف فوق، پیش

عنوان معیار تفکیک آوارگان داخلی از تمام آوارگی را به سایر اسباب فراهم ساخت. در این تعریف، از دو خصیصۀ اصلی به

جایی. پس از آشنایی  مرزی بودن جابهدرون-2جایی؛  ماهیت قهری جابه -1ند از:  اهای مشابه نام برده شد که عبارتگروه

عد به تشریح رویکردهای موجود در خصوص وضعیت حقوقی این گروه پرداخته  با تعریف آوارگان داخلی، در مبحث ب

 شود. می

   ی آوارگان داخل  ی حقوق  تیوضع رامونیپ گانهسه یکردهایرو  حی تشر. 2

ضروت    ای  ضرورت بحث  ی داخل  آوارگان  به  ژه یو  یحقوق  تیوضع  کی   یاعطاعدم  حقوق بسیار  و  بوده  و  برانگیز  دانان 

 ویکرد زیر، گرد هم آورده است.نظران را حول سه رصاحب

 . رویکرد مخالفان 1.2

ریزی یک چهارچوب حقوقی مجزا و اعطای یک وضعیت حقوقی ویژه به آوارگان  دستۀ اول کسانی هستند که با طرح 

   نمایند.داخلی به شدت مخالف بوده و در راستای اثبات عقیدۀ خود استدلالات ذیل را مطرح می

 موجود در حمایت از آوارگان داخلیکفایت قواعد .  1.1.2

الملل دارای قواعد جامعی است که به شکل غیرمستقیم به آوارگان های مختلف حقوق بین مخالفان بر این باورند که شاخه

های آوارگی ناشی از مخاصمات  عنوان مثال، در وضعیتآورد. بهها حمایت کافی به عمل میداخلی نیز مربوط است و از آن 

های الحاقی  و پروتکل  1949های چهارگانه ژنو  کنوانسیون الملل بشردوستانه عمدتاً از طریق  ، قواعد حقوق بینمسلحانه

 
1. Analytical report of the Secretary-General on internally displaced persons, E/CN.4/1992/23 (1992), para.109.  
2. Francis Deng 
3. Guiding Principles on Internal Displacement  
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المللی ها به عرف بیننماید. ضمن آنکه بسیاری از اصول مذکور در این کنوانسیون آن از جمعیت غیر نظامی حمایت می

توان از مدافعان چنین رویکردی  المللی صلیب سرخ را نیز می بین کمیتۀ  ها الزام آورند.  برای همۀ دولتشود و  بدل می

 1دانست.

اعمال هم قابلیت  به  مخالفان  دیگر  میاستدلال  معطوف  بشردوستانه  حقوق  و  بشر  حقوق  دیگر سخن،  زمان  به  گردد. 

های موجود در بدنۀ غنی حقوق بشر که ها از حمایتتوانند در همۀ زمانآوارگان داخلی علوه بر حقوق بشردوستانه می

در اسناد بسیاری گنجانده شده است، برخوردار شوند. تعهدات موجود در این حوزه هم تعهدات منفی، از جمله آواره 

آمیز با آنان و هم تعهدات مثبتی مانند فراهم  نساختن افراد، تحمیل نکردن درد و رنج به آوارگان و عدم رفتار تبعیض

 گذارد.  ها میاه، غذا، خدمات بهداشتی و غیره را بر دوش دولتنمودن پناهگ 

بین دیوان  تأسیس  با  ایجادشده  تحولات  به  مخالفان  رویه همچنین  همچنین  و  کیفری  دادگاهالملل  کیفری  های  های 

عید یا انتقال  اساسنامۀ رم هرگونه تب  8و    7المللی یوگسلوی سابق و رواندا توجه دارند. برای مثال، به موجب مواد  بین

شرایطی   تحت  افراد  غیرمجاز  قلمداد گردد. می اجباری  و همچنین جرائم جنگی  بشریت  علیه  از مصادیق جنایت  تواند 

گذاری ملی خود تمامی شهروندان از حمایت های ناشی از قانون   توانند مانند همچنین به عقیدۀ مخالفان، آوارگان داخلی می 

 سازد.ها را خالی از وجه می ع قواعد جدید برای حمایت از آن مند گردند و چنین امری، وضبهره 

 مشکل ارائه تعریف حقوقی از آوارگان داخلی. 2.1.2

مخالفان بر این باورند که اعطای یک وضعیت حقوقی ویژه به آوارگان داخلی، مستلزم ارائۀ یک تعریف حقوقی جامع و  

چنین تعریفی که جامع تمام اسباب متعدد آوارگی داخلی است و در  باشد، این در حالی است که ارائۀ  ها میمانع از آن

 پذیر نیست. های مهاجران اجباری گردد، امکانعین حال مانع از ورود اغیار و دیگر گروه

دشواری دیگر،  وضعیتمانع  در  داخلی  آوارگان  دقیق  شناسایی  از  ناشی  حوادث های  ناگهانی  بروز  است.  متفاوت  های 

همراه دارد که در خلل آن تشخیص آوارگان از غیر جایی را به  ای از الگوهای جابهها، شبکۀ پیچیدهجنگبار و  خشونت 

دائم در محل دیگر را تواند از پناه بردن شبانۀ محلی تا اسکان نیمه جایی« می علوه واژۀ »جابه ها غالباَ دشوار است. به آن 

 سازد.ها مشکل می ها را از دیگر گروه عیت محلی نیز تمایز آن دربرگیرد. ضمن آنکه پراکندگی این گروه بین جم 

تواند اشکال  عنوان مشخصه کلیدی شناسایی آوارگان داخلی نیز همواره وصف ثابتی نیست و میجایی بهقهری بودن جابه

جابه یک  مثال  برای  بگیرد.  خود  به  جابهمتفاوتی  با  است  ممکن  اولیه  قهری  ارادی  جاییجایی  منظور های  به  بعدی 

جایی ارادی اولیه به علت نامقدور شدن شرایط  همچنین یک جابه  2های بهتر معیشتی همراه باشد. وجوی فرصت جست 

جایی کننده، وجود عنصر اجبار و میزان تأثیرگذاری آن در جابه جایی اجباری بدل گردد. عامل تعیین به جابه تواند  بازگشت می

 ها تشخیص آن از انتخاب آگاهانۀ افراد دشوار خواهد بود.است که در بسیاری از وضعیت 

همچنین یک تعریف حقوقی باید حاوی زمانی برای اختتام یک وضعیت حقوقی باشد. حال آنکه تعیین زمان دقیق 

به داخلی،  آوارگی  آوارگی اختتام  شرایط  در  طولانی خصوص  و  متمادی  بحث های  بسیار  وضعیت مدت  است.  برانگیز 

رسد؛ درنتیجه تعریف زمانی  شود و به پایان می آرامی دگرگون می آوارگی در غالب موارد نه به شکل ناگهانی، بلکه به 

  3پذیر نبوده، حتی کار صحیحی نیست برای اختتام آوارگی مانند آنچه که در کنوانسیون پناهندگی وجود دارد، امکان 
 
1. ICRC, “Internally Displaced Persons: The Mandate and Role of the International Committee of the Red Cross”, 
International Review of the Red Cross, 838, 2000, p 491. 
2. Ibid. 
3. Kälin, W. “The Legal Dimension”, Forced Migration Review,17, 2003, p 16. 
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توان به فشار سیاسی دولت رواندا برای پایان دادن اجباری رای مثال، می های سیاسی متأثر گردد. ب تواند از انگیزه و می 

یا سلب خودسرانۀ چنین عنوانی از آوارگان داخلی با تصمیم به انحلل اردوگاه آنان در    1به وضعیت آوارگان داخلی

کل از یک گروه خاص  شود که آوارگان متش کنگو اشاره کرد. حتی وجه سیاسی دیگر روایت زمانی نمایان می   2بونیای

سازی تواند خطر اعمال سیاست پاک ها در مکان آوارگی می قومیتی و نژادی باشند. در این موارد تلش برای اسکان آن 

 قومی را به همراه داشته باشد. 

در بعضی شرایط، برچسب ننگین آوارگی داخلی، خطر فقر و استیصال همراه آن و همچنین ارتباط آوارگان با یکی از 

ها حاضر نباشند که خود را آواره  شود که بسیاری از آنرفین درگیر در مخاصمات مسلحانه و ترس از مجازات سبب میط

های اجتماعی داشته یا  تر است که این گروه تمایل به انجام دادن فعالیتویژه زمانی رایجمعرفی نمایند. چنین امری به

 ر خود باشند. دارای سوابق و پیوندهای پیشین در محل استقرا 

 . تبعیض نسبت به غیر آوارگان3.1.2

های حقوق بشری در داخل، امتیاز طرح این پرسش که چرا باید برای آوارگان داخلی در مقایسه با دیگر قربانیان نقض

دانان با استناد به اصل عدم تبعیض با اختصاص یک وضعیت حقوقی  بیشتری قائل شد، موجب گشت تا گروهی از حقوق 

ترین عنوان یکی از بنیادیشدت مخالفت نمایند. این گروه، جایگاه رفیع اصل برابری و عدم تبعیض را به ها بهمجزا برای آن 

اصول حقوق بشر یادآور شده و به موادی که در این خصوص در اسناد مختلف حقوق بشری گنجانده شده است، اشاره  

انسان بوده و از تمامی حقوق مندرج در اسناد حقوق   ارغ از وصف آوارگی،به عقیدۀ این گروه، جملگی افراد ف  3کنند. می

 طور برابر برخوردارند.بشری به 

های چهارگانه ژنو مشترک کنوانسیون   3پردازد. ماده  حقوق بشردوستانه نیز در مقررات متعددی به موضوع رفتار برابر می

ید رفتاری انسانی شود؛ بدون آنکه از نظر نژاد، رنگ، مذهب،  کند، با افرادی که در مخاصمات شرکت ندارند بابیان می

و دیگر ملک بند  جنس، ملیت  ژنو، ماده    27ماده    3ها مورد تبعیض واقع شوند. همچنین در    75کنوانسیون چهارم 

 توان مفاهیم مشابهی را یافت. پروتکل دوم نیز می  4ماده  1و بند   2ماده   1پروتکل اول، بند 

بسا افرادی  پذیری اقشار دیگر نیز در کنار آوارگان داخلی اشاره نمود. چهتوان به نیازمندی و آسیبتی میدر این زمینه ح

  4مراتب با خطرات بیشتری مواجه شوند.جاشدگان بهاند، در مقایسه با جابهها در کانون حوادث به دام افتادهکه زمان جنگ 

 آمیز و حتی بلوجه خواهد بود. ها تبعیضدرنتیجه، رجحان آوارگان داخلی بر آن 

پردازد؛ چراکه توان نمایندۀ مکتبی دانست که به تعریف حقوقی آوارگان داخلی نمیالمللی صلیب سرخ را میکمیتۀ بین 

.  اندجایی، در صحنۀ مخاصمات نیازمند حمایتداند که فارغ از عنصر جابههدف خود را کاستن از درد و رنج افرادی می

جای تلش برای ایجاد قواعد جدید برای گروه خاص آوارگان داخلی، باید  نیز بر این اعتقاد است که به  به همین دلیل

 5ها بر تقویت اجرای قواعد حقوق بشردوستانه تمرکز یابد. همۀ تلش

 
1. Zeender, G, “Narrowing Criteria Cannot Solve IDP Problems”, Forced Migration Review, 17, 2003, p 30. 
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حقوق   ییکایآمر ونی کنوانس 24 ، یاسیو س یحقوق مدن یالمللن یب ثاقیم  26 واد محقوق بشر،   ی جهان هی اعلام  7 و  1 مواد به  توانی م مثال  یبرا. 3
 . نمودحقوق بشر و مردم اشاره  ییقایمنشور آفر 3بشر و 
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 ها و حمایت از آوارگان داخلی  . تنش بین حاکمیت دولت4.1.2

کمیسر عالی سابق سازمان ملل در امر پناهندگان، در پاسخ به این پرسش که چرا سازمان    1ساداکو اوگاتا،   1993در سال  

داخلی،  آوارگی  که  آنجا  از  دانست.  حاکمیت کشورها  را  نیست، مشکل  داخلی  آوارگان  از  بیشتر  به حمایت  قادر  ملل 

ن زمینه باید در وهلۀ نخست ها است، طرح هرگونه مبحثی در ایموضوعی داخل در مرزهای کشورها و تحت صلحیت آن

 آن آغاز گردد.   ریزی مفهومها و چگونگی پایهبا پرداختن به مسئلۀ حاکمیت دولت

ها  های مستقل، برابری و عدم مداخله بنا شده است که این اصل در قطعنامهالملل عمومی بر پایۀ مفهوم دولتحقوق بین

اسایی قرار گرفته است و مخالفان با اتکا به چنین مفهومی از های متعددی از سوی مجمع عمومی مورد شنو اعلمیه

المللی مستقل را که به تنظیم حقوق آوارگان داخلی در داخل مرزهای کشورشان ها، ایجاد یک سند بینحاکمیت دولت

ه عقیدۀ مخالفان،  به عبارت دیگر، ب  2دانند. منشور می  2ماده    7ای خارجی در امور داخلی خود و نقض بند  بپردازد، مداخله

شوند؛  الملل میها است، وارد قلمروی حقوق بینپناهندگان با عبور از مرزهای کشور خود که چهارچوب حاکمیت کشور 

حال آنکه آوارگان داخلی با باقی ماندن در این مرزها، همچنان تحت صلحیت دولت خود قرار دارند. به همین دلیل،  

زمانی که توسعۀ اصول راهنمای آوارگی داخلی سازمان ملل مطرح شد، در مقابل آن   ، یعنی1990مخالفان در اواخر دهۀ  

نکردند.   مقاومت  از آن پشتیبانی چندانی  امروزه می  3نموده،  تا جایی است که  این دلیل  توان گفت تنش بین  اهمیت 

آور در المللی الزامسیون بین ترین مانع در مسیر تصویب یک کنوان المللی، مهمها و مسئولیت جامعۀ بینحاکمیت دولت

 4شود. حمایت از آوارگان داخلی محسوب می

 . رویکرد موافقان2.2

  ی آوارگان داخل  به  ژهیو  یحقوق  تیوضع  کی  یاعطا  از  ر،یز  ی هااستدلال  با دارند که    قرارنخست، موافقان    کردیمقابل رو  در

 . ندینمایم  دفاع

 پذیری آوارگان داخلی  آسیب .1.2.2

پیامدهای   اولین  از  معاش،  امرار  وسایل  و  درآمد  منبع  اشتغال،  اراضی،  مسکن،  دادن  دست  از  خانه،  از  اجباری  گریز 

جایی  ها از حقوق بنیادین خویش تأثیرگذار است. چنانچه جابهآن  مندیشدت بر بهرهپذیری آوارگان بوده که بهآسیب 

سازی قومی را نیز به ها صورت گیرد، ریسک فجایعی همچون پاکهای دولتر نتیجۀ سیاستاجباری افراد، عامدانه و د

همراه خواهد داشت. در چنین حالتی، آوارگان اغلب بدون حمایت رها شده، ممکن است ترس از آزار موجب شود که تا  

 ها بیفزاید.  پذیری آنشدت به آسیبها خود را پنهان نمایند و این اختفا بهمدت

ها در مقایسه با پناهندگان، اغلب  گذارند. آنسر میتری را پشتهای تلخمراتب تجربه ها، بهآوارگان داخلی ناشی از جنگ

ها  ها گیر افتاده باشند؛ چنین امری ریسک قرار گرفتن آنترند یا ممکن است در این وضعیتبه صحنۀ مخاصمه نزدیک

افزایش میدر معرض مستقیم حملت مسلحانه، بازداشت دهد و  های خودسرانه، سربازگیری اجباری و آزار جنسی را 

 
1. Sadako Ogata 

  ند ینما  مداخله  باشد،یم   هادولت  یداخل  تیصلاح  در  اساساً  که  ی امور  در  دهدینم  اجازه   متحد  ملل  به  منشور  نیا  در  مندرج  مقرارت  از  كیچی»ه.  2
 ...«. دهند قرار  منشور  نیا در مندرج مقررات تابع اختلافات  فصلو حل  یبرا را امور   لیقب نیا کندی نم ملزم زین را  اعضا و 

3. Statement by Mr. A. Gopinathan, Joint Secretary to the Government of India at the 56th Session of the Commission 
on Human Rights, Geneva, 2000. 
4. Magaji,T, Ahmad, M, & Apandi, L.S.B, “Assessing the Legal Frameworks for the Protection of Internally Displaced 
Persons in the North-Eastern Nigeria”, Asian Research Journal of Arts & Social Sciences, 2018, p 5. 
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اندازهای ضعیف  علوه از دست دادن امکان تحصیل و چشمبیشترین آسیب را متوجه زنان و کودکان خواهد نمود. به

میر در وپذیری خواهد افزود. درنتیجه جای شگفتی نیست که میزان مرگ شغلی در هنگام آوارگی بر شدت این آسیب 

های مسری همچون وبا و سل که به علت شرایط بهداشتی این گروه بالاتر از مردم عادی گزارش شده است. شیوع بیماری

های خاص«  شود، سبب شده است تا سازمان بهداشت جهانی، آوارگان داخلی را از جمله »گروهها ایجاد میضعیف اردوگاه

 سلمت بداند. پذیر در مقابل تهدیدات مربوط به و آسیب

دهند یا حتی در برخی از موارد از ترس آزار و اذیت، غالباً آوارگان در خلل آوارگی، اسناد هویتی خود را از دست می

از بین میآن  عامدانه  بهداشتی،    .برندها را  از دسترسی به خدمات  فقدان این مدارک ممکن است سبب محروم شدن 

حال مشکلتی را از نظر استرداد اموال یا پرداخت خسارت به دنبال داشته  تحصیلی و دیگر خدمات دولتی شود و درعین

ز جهات مختلف بر سیاسی، اقتصادی و اجتماعی که ا  هایگیریمیتصمباشد. محرومیت از حق رأی و عدم دخالت در  

 شود.پذیری محسوب میزندگی آوارگان تأثیرگذار است، نیز از ابعاد دیگر این آسیب

ها است. همچنین مطابق  افزون بر موارد فوق، بازگرداندن اجباری آوارگان داخلی، خطری است که همواره در کمین آن

رود، بلکه  لی نه تنها لزوماً با گذشت زمان از بین نمیپذیری آوارگان داخالمللی صلیب سرخ، آسیببا تحقیقات کمیتۀ بین

علوه حتی در صورت فراهم شدن شرایط بازگشت، این گروه  بسا با گذشت یک دهه نیز همچنان ادامه یافته است. به چه 

طلبانه  هایی همچون پناهندگان در زمینۀ اسکان مجدد و نظارت بر شرایط ایمن بازگشت داوتوانند به حمایتندرت میبه

پذیری  شود، دست یابند. به این ترتیب ابعاد چندوجهی آوارگی و آسیبکه از سوی کمیساریای عالی پناهندگان ارائه می

از آن، آوارگان را به گروهی مبدل می المللی  های بینها و سازمانسازد که شایستۀ توجه مستمر از سوی دولت ناشی 

 باشند. می

 خلأ قواعد حمایتی .2.2.2

دبیرکل سازمان ملل در سال    1رش تدوین و تحلیل هنجارهای حقوقیگزا نمایندۀ  آشکار    ،تهیه شد  1996که توسط 

هایی فاقد  گیرد، همچنان در حوزه ساخت که اگرچه قواعد حقوقی موجود، بسیاری از جوانب آوارگی داخلی را در برمی

از آن استناد به نتایج گزارش مزبور، حمایت موجود را ناکافی دانسته و  ها است. مدافعان رویکرد دوم با  حمایت کافی 

ند از: خلهای اجرایی، معاهداتی و فقدان هنجارهای  انمایند که عبارتخلهای حمایتی را به چند دستۀ عمده تقسیم می

 صریح در خصوص آوارگان داخلی. 

کم با  پذیر نیست یا دستو حقوق بشردوستانه امکان  کنند که اعمال قواعد حقوق بشرهایی اشاره میموافقان به وضعیت

ها و  هایی همچون تنشتوان به عدم قابلیت اعمال حقوق بشردوستانه در وضعیترو است. برای مثال، میمشکلتی روبه

های اضطراری رسند یا محدودیت اجرای حقوق بشر در وضعیتهای داخلی که به آستانۀ مخاصمات مسلحانه نمیناآرامی

ها براساس نظام تعلیق در حقوق بشر مجازند که اجرای بعضی از قواعد حقوق بشری را مانند جنگ اشاره کرد که دولت

آورند، نقض حقوق آوارگان ها الزامبه حالت تعلیق درآورند. علوه بر آن، از آنجا که معاهدات حقوق بشری تنها برای دولت 

سازد. های داخلی، حمایت از این گروه را با مشکل مواجه میها و ناآرامینشداخلی توسط بازیگران غیردولتی در وضعیت ت

چنین مطلبی در هنگام بروز مخاصمات مسلحانه داخلی در خصوص اعمال نیروهای مخالفی که تحت پوشش پروتکل  

 2کنند. یاد می رفته از این مشکلت به عنوان خل اجراییهمدانان رویگیرند، صادق است. حقوق دوم نیز قرار نمی
 
1. Compilation and analysis of the legal norms 
2. Magaji,T, Ahmad, M, & Apandi, L.S.B,op.cit, para. 412. 
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فقدان به  از خلهای حمایتی  برمی دومین حوزه  قواعدی  و  مثال  هنجارها  برای  است.  داخلی  آوارگان  که خاص  گردد 

رفته در خلل مخاصمات مسلحانه  توان به عدم وجود هنجارهایی مانند حق اعادۀ اموال یا جبران خسارت اموال ازدست می

شکل کلی در حوزۀ حقوق بشر وجود دارد. باوجوداین،  آمد، حقی است که بهوهمچنین حق بر آزادی رفت  1اشاره کرد. 

آمیز شود، وجود ندارد و  ها به نقاط مخاطرهای که صراحتاَ مانع بازگرداندن اجباری آن درخصوص آوارگان داخلی قاعده

المللی حقوق مدنی و سیاسی است که  میثاق بین  12ماده  و تفسیر    2تنها با قیاس قاعدۀ منع اعاده در حقوق پناهندگی 

ای رو فقدان قواعد شفاف درخصوص این گروه، آثار منفی عمدهتوان چنین حقی را برای آوارگان داخلی قائل شد. ازاینمی

  3ها بر جا خواهد گذاشت. را در حمایت از آن 

که  های آن نیز یک خل دیگر است. درحالیژنو و پروتکلهای چهارگانۀ  عدم تصویب معاهدات حقوق بشری یا کنوانسیون 

ها  های الحاقی به آناند، چنین وضعیتی درخصوص پروتکلهای ژنو توسط تقریباَ تمامی کشورها پذیرفته شدهکنوانسیون 

تمامی  الملل عرفی در موارد فقدان وجود حقوق معاهداتی،  وجود ندارد. همچنین با وجود امکان استناد به حقوق بین

شود و چنین امری ممکن است  المللی نمیقواعد موجود در اسناد حقوق بشری و حقوق بشردوستانه تبدیل به عرف بین

 4ساز باشد. مشکل

ها از آوارگان داخلی تواند در بسیاری از زمینه الملل میگیرند، با وجود آنکه حقوق بین بر این اساس، موافقان نتیجه می

ها به این گروه نیازمند شفافیت بیشتر و بازبینی  های موجود در آن و همچنین تعمیم آنی از تضمینحمایت نماید، بسیار

 ها است.به فراخور نیازهای خاص آن

 5. حق بر ماندن یا حق بر آواره نشدن خودسرانه3.2.2

کنند تا  تلش می  یاد کرده وموافقان از حقی به نام حق بر ماندن یا حق بر آواره نشدن خودسرانه در عرصۀ حقوق بشر  

 محور برای وضعیت مختص آوارگان داخلی بهره جویند.  با برجسته کردن آن، از یک رویکرد حق

دوستانه پس  های انساننشده، بیشتر بر کمکعنوان یک موضوع حقوق بشری نگریسته  به مسئلۀ آوارگی به  1980تا دهۀ  

ای جای خود را به یک  چنین نگرش خیرخواهانه  1990و    1980های  درخلل دهه تدریج  گشت. بهاز آوارگی تأکید می

خود را به دانان تلش نمودند تا بین پدیدۀ آوارگی و حقوق بشر پیوند زده، توجه  محور داد. از آن پس حقوق رویکرد حق 

ز حقی به نام حق بر ماندن و یا  و با حمایت از افراد در برابر علل مبنایی آوارگی ا  6اسباب مهاجرت اجباری جلب کنند

اولین تلش آکادمیک، حق بر آواره نشدن را چنین تعریف نمود: »هیچ نباید  حق بر آواره نشدن صحبت نمایند.  کس 

جا شده و یا از کشور متبوع و یا از محل سکونت دائمی خود  کس نباید به اجبار جابهمجبور به ترک خانۀ خود شود و هیچ

قانعاخراج شود؛ مگر ت بنا به دلایل  رفاه آننها  نیازهای خاص و آشکار  یا  امنیت ملی و  یا در وضعیتکننده  و  های  ها 

اضطراری مانند بلیای طبیعی و یا ساختۀ دست بشر و مطابق شرایط مقرر قانونی. در چنین مواردی تمامی تدابیر ممکن  

 
1.Cohen, R.“Developing an International System for Internally Displaced Persons”, International Studies 
Perspectives,7, 2006, p 92. 
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Tool”, Refugee Survey Quarterly, 24, 2005:29; UNCHR, Report of the Representative of the Secretary-General, Mr. 
Francis M. Deng, 1995, “Compilation and Analysis of Legal Norms”, para. 411. 
4. Phuong, C. The International Protection of Internally Displaced Persons, Cambridge University Press, 2005, p 49. 
5. The right not to be arbitrarily displaced. 
6. Morel. Michele, “The Right not to be Displaced in International Law”, PhD diss, Ghent University, 2013, p 57. 
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 1دیگر اتخاذ شود...«. ها در نقاط  باید به منظور تضمین عزیمت ایمن و اسکان مجدد آن

با دیگر حقوق موجود در حقوق   ارتباط بسیار نزدیکی  زیرا چنین حقی  بر ماندن، سخن چندان جدیدی نیست؛  حق 

  12وآمد و انتخاب اقامتگاه پیوند زد که در ماده  توان به حقوقی همچون آزادی رفتالملل دارد. جنبۀ مثبت آن را میبین

ماده  المللی حقوق مدنی  میثاق بین بشر، ماده    2و سیاسی،  اروپایی حقوق  کنوانسیون    22پروتکل چهارم کنوانسیون 

اند و جنبۀ منفی آن نیز به شده  منشور آفریقایی حقوق بشر و مردم به رسمیت شناخته  12آمریکایی حقوق بشر و ماده  

می پیوند  خودسرانه  آوارگی  میممنوعیت  را  حق  این  وجود  بهخورد.  حقوق طور  توان  بشر،  حقوق  مقررات  از  ضمنی 

المللی  توان به آرای صادره از دادگاه بینالملل کیفری نیز استنباط نمود. برای مثال میبشردوستانه و همچنین حقوق بین 

  6خود جز در ماده  جایی افراد، به خودیهمچنین با وجود آنکه جابه  2کیفری یوگسلوی سابق در این زمینه اشاره کرد.

کشی  عنوان نسل المللی و آن هم تنها در خصوص انتقال کودکان یک گروه به گروه دیگر بهمه دیوان کیفری بیناساسنا

کشی با هدف نابودی فیزیکی افراد رخ  های دیگری که در جرم نسلتوان آن را از ممنوعیت قلمداد نشده است، ولی می

افراد نیز قابل وقوعداده و در فرایند جابه افراد در برابر آوارگی  است، استنباط نمود. به  جایی اجباری  از  علوه حمایت 

المللی کیفری نیز تقویت عنوان جرم جنگی در اساسنامۀ دیوان بین جایی اجباری افراد به خودسرانه با در نظر گرفتن جابه 

 شده است.  

از افراد در برابر آوارگی حمایت نموده  پروتکل دوم کنوانسیون ژنو    17المللی نیز ماده  در زمان مخاصمات مسلحانۀ غیربین

و تخلیۀ جمعیت را فقط در صورتی که امنیت غیرنظامیان یا دلایل نظامی ایجاب نماید، مجاز دانسته است. درنتیجه، 

به آوارگان داخلی اجازه دهند تا بر اساس این حق و دیگر    اند مدافعان رویکرد دوم با استناد به چنین حقی در تلش

رسمیت  های خود را مطرح نمایند. باوجوداین، باید اذعان نمود که تا بهو مسئولیت دولت  3اقامه دعوا کنند   حقوق بشری

 رو است.شناختن صریح این حق و شناسایی کامل آن در عرصۀ حقوق بشر همچنان مسیر زیادی پیش

 . رویکرد جامع 3.2

این پرسش را مطرح ساخته است که الملل  حقوق بیننظر گرفتن یک وضعیت حقوقی مجزا برای آوارگان داخلی در  در  

شود که در خصوص  می  الملل سبب درنظر گرفتن یک وضعیت حقوقی مجزا برای پناهندگانحقوق بین نظام  چیزی در  چه 

ازاین نیست.  از حقوق آوارگان داخلی صادق  با  رو، گروهی  پرداخته و  پناهندگی  داخلی و  آوارگی  به مقایسۀ بین  دانان 

ویژه تحلیل ضوابط آزار و عبور از مرز به عنوان دو عنصر کلیدی آن،  و به  1951واکاوی تعریف پناهنده در کنوانسیون  

 از پناهنده جایی ندارند.   1951اند که چرا آوارگان داخلی در تعریف کنوانسیون درصدد پاسخگویی به این پرسش برآمده

های بین آوارگان داخلی  ای با در نظر گرفتن شباهتوت شده است: عدهگیری متفاگیری دو موضع این مباحث، سبب شکل

و پناهندگان و تحلیل ضوابط موجود در کنوانسیون پناهندگی و همچنین دلایل سیاسی پنهان، در پی توسعۀ مفهوم 

ضیق پناهنده و  ای دیگر با پایبندی به تعریف مو در مقابل، عده  پناهنده و گسترش شمول کنوانسیون پناهندگی برآمده

ویژه قرار گرفتن این گروه در خارج از قلمروی مرزهای ملی،  الملل و به فرد آن در حقوق بینهای منحصربه تأکید بر ویژگی

 اند. ها و آوارگان داخلی را غیرقابل عدول دانسته با هرگونه گسترش تعریف پناهنده مخالفت کرده و مرزهای بین آن

 
1. Stavropoulou, M, “The right not to be displaced”, American University Journal of International Law and Policy, 9, 
1994, pp 689-749. 
2. Prosecutor v. Krnojelac, Case No. IT-97-25-A,ICTY, Appeals Chamber, Judgement, (09/17/2003) para. 218; 
Prosecutor i,. Simic, Tadic  and  Zaric, Case No. IT-95-9-T,  Judgement, (10/17/2003) para.130. 
3. Stavropoulou, M, Op.cit,  p 749. 
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دانان بر این اعتقادند که در عین وجود تمایز بین آوارگان داخلی و پناهندگان، این  در این میان، دستۀ دیگری از حقوق  

ها را دو روی یک سکه محسوب کرد و نظام حمایتی هر دو حوزه را در  توان آن و می  1رنگ شدن استمرزها در حال کم

ود. مطابق با این رویکرد، تمایز بین این دو حوزه به قدری نیست که  سطح عملی و حتی هنجاری مکمل یکدیگر تلقی نم

برد.مفاهیم و مکانیزم به کار  آوارگان داخلی  به  با جرح و تعدیل مناسب نسبت  نتوان  را  پناهندگی  رژیم  تجربۀ   2های 

پناهندگان می از  استراتژی گستردۀ حمایت  از اصول، مفاهیم و  ارزشمندی  بتواند منبع  عملی  پذیرشی  های  با  اشد که 

دانان، فواید این رویکرد، تنها به سود آوارگان  از نظر این حقوق   3صحیح نسبت به آوارگان داخلی نیز قابل اعمال است. 

عنوان مثال، اصول راهنمای آوارگی داخلی  تواند به افزایش حمایت از پناهندگان نیز منجر شود. بهداخلی نیست و می

ها مانند موضوع تواند در بعضی از زمینهای از قواعد حقوق بشر و حقوق بشردوستانه میمجموعه   سازمان ملل با دربرداشتن

بازگشت پناهندگان مفید واقع شود و حتی رژیم در حال تکامل حمایت از آوارگان داخلی، در شرایط خاصی مکمل نهاد  

تواند امکان تقاضای پناهندگی را افزایش  یپناهندگی باشد. نمونۀ آن، حضور گستردۀ آوارگان در کشور خود است که م

توان در تانزانیا و بروندی دید که دهد و دفاع برای جلوگیری از بازگشت زودهنگام را تقویت نماید. چنین امری را می

دیگر    فایدۀ  4المللی به بحران آوارگان سبب شد که نهاد پناهندگی در تانزانیا نیز مورد حمایت قرار گیرد. توجه جامعۀ بین

جایی،  دهد و حمایت از افراد در برابر جابه جایی اجباری را مورد توجه قرار می این رویکرد، آن است که تمام اشکال مختلف جابه 

های آن را در چهارچوب  حل ها و بازگشت به اقامتگاه و همچنین پیشگیری از آوارگی اجباری و راه حق برخورداری از کمک 

 5خواهد نمود. تری دنبال  وسیع 

های اخیر که نشانگر گسترش دامنۀ آن به سایر  داران رویکرد جامع، به عملکرد کمیساریای عالی پناهندگان در سالطرف

های آوارگی داخلی  نامۀ خود که درخصوص دخالت در وضعیتاند. این نهاد در سیاستمهاجران اجباری بوده، توجه داشته

های  های متفاوت خویش در قبال پناهندگان و سایر گروهمن در نظر گرفتن مسئولیت منتشر نمود، ض  2019در سپتامبر  

های کمیساریا و تخصیص منابع آن  مهاجران اجباری و با لحاظ نمودن ترتیبات نهادی مربوطه، تأکید داشت که برنامه

نات خود برای پیشگیری و همچنین های اجباری است و این نهاد از تمام ابزارها و امکاهای مهاجرتمعطوف به تمامی طیف

   6نماید. حل برای مشکل تمام مهاجران اجباری استفاده مییافتن راه

   راهنما اصول پرتودر   المللنیب حقوق در  ی داخل آوارگان ی کنون یحقوق ت ی. وضع3

به  با اشاره    1996نمایندۀ دبیرکل در امر آوارگی داخلی در گزارش تدوین و تحلیل هنجارهای حقوقی خود در سال  

بین حقوق  حقوق خلهای  در  موجود  قواعد  که  یافت  نتیجه دست  این  به  داخلی،  آوارگان  از  زمینۀ حمایت  در  الملل 

این امر منجر  7داخلی بازگو و خلها و نقاط مبهم آن شفاف گردد.الملل باید مجدداَ به فراخور نیازهای خاص آوارگان  بین

تر مورد بررسی قرار گرفت. در این های متضادی دربارۀ نحوۀ تدوین استانداردهای حقوقی لازم شد که پیش به ایجاد دیدگاه 

 
1. Cantor, DJ,“The IDP in international law? Developments, debates, prospects”, International Journal of Refugee Law, 
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3. Ibid.,p 33. 
4. Bayefsky, A. Human Rights and Refugees, Internally Displaced Persons and Migrant Workers: Martinus  Nijhoff   
Publishers, 2006. 
5. UNHCR, “Internal Conflict and Displacement,” in The State of the World’s Refugees: a Humanitarian Agenda,1997, 
p 13. 
6. UNHCR, Policy on UNHCR's Engagement in Situations of Internal Displacement, 2019, available 
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7. Cohen, R.“The Guiding Principles on Internal Displacement: an innovation in international standard setting, ”Global 
Governance 10, 2004, p 464. 
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آور با گردآوری، تفسیر و بیان مجدد قواعد میان، رویکردی که توسط نمایندۀ دبیرکل اتخاذ گشت، تنظیم یک سند غیرالزام 

 1کم به سه دلیل دانست:توان آن را دست لل بود که می المموجود در حقوق بین 

ها از تدوین یک کنوانسیون شد تا آننخست آنکه نگرانی حاصل از امکان مخدوش شدن حاکمیت کشورها، مانع از آن می

بهالزام  از  خودداری  با  بشر  حقوق  کمیسیون  نیز  دلیل  همین  به  نمایند؛  حمایت  زمینه  این  در  عبارآور  بردن  ت کار 

نهادهای   ببیند.  تدارک  این خصوص  در  را  مناسبی«  »چهارچوب  تا  خواست  دبیرکل  نمایندۀ  از  حقوقی«  »چهارچوب 

های موجود الشعاع قرار گرفتن حمایتالمللی صلیب سرخ نیز با ابراز نگرانی نسبت به تحت المللی همچون کمیتۀ بین بین

ند و با ایجاد یک سند حقوقی جدید به مخالفت پرداختند. دلیل های ژنو، جوانب احتیاط را در پیش گرفتدر کنوانسیون 

شد و از دوم، عامل زمان بود؛ چرا که از یک سو، تنظیم یک سند جدید و در پیش گرفتن اقدامی فوری ضروری تلقی می

سومین دلیل توانست به پاسخی فوری و قاطع منجر شود.  بر بود و نمیسوی دیگر، فرایند ایجاد یک معاهده، امری زمان

 نیز به دیدگاه کفایت قواعد حقوقی قابل اعمال در حمایت از آوارگان داخلی معطوف بود.  

المللی برای حمایت از آوارگان داخلی با عنوان »اصول راهنمای سازمان ملل در  بدین ترتیب بود که اولین استاندارد بین 

ها  نپرداخت و بدون آنکه قصد اعطای یک وضعیت حقوقی مجزا به آنتعریفی حقوقی از این گروه  امر آوارگی داخلی«، به  

باشند.  عنوان قربانیانی نام برده شد که نیازمند توجه میرا داشته باشد به تعریفی توصیفی، بسنده و از آوارگان داخلی به

   2آن است. جای متن آن نیز، گواهی بر ماهیت غیر حقوقیضمن آنکه ارائۀ چنین تعریفی در مقدمۀ سند به

های مختلف تهیه شد. این  دانان با مشورت نهادها و سازمانها بلکه توسط تیمی از حقوق سند مزبور نه با مذاکره دولت

محور، رویکردی جای یک رویکرد حقها را گروهی نیازمند کمک توصیف نموده و بهبا تمرکز بر مشکلت آوارگان، آن   تیم

در آغاز  3عنوان شیوۀ مناسب برای نگارش این اصول انتخاب نمود.ارگان داخلی باشد، بهرا که مبتنی بر نیازهای خاص آو

اصول راهنما نیز بر این امر صحه گذارده شده و آمده است که هدف از این اصول، پرداختن به نیازهای خاص آوارگان  

تأکید نمود که منظور از این اصول، اعطای یک وضعیت حقوقی   4داخلی است. همچنین در این راستا فرانسیس دنگ

غیر آوارگان نیست، بلکه اصول مذکور تنها تضمین  به وخامت اوضاع آنان نسبت به  ممتاز به آوارگان داخلی یا اشاره 

 ار گیرد.نماید که در یک وضعیت مشخص، نیازهای خاص آوارگان داخلی نیز در کنار دیگر افراد باید مورد توجه قرمی

گذاری و  عنوان مبنایی برای سیاسترو بوده و بهای روبهدر حال حاضر اصول راهنما با پذیرش و استقبال جهانی گسترده

های عملی است. مجمع عمومی سازمان ملل و کمیسیون حقوق بشر، انتشار و اجرای این اصول را  تدوین قوانین و برنامه

قت سازمان ملل، از این اصول به عنوان یکی از چشمگیرترین دستاوردهای سال  و کوفی عنان، دبیرکل و  5تشویق کرد

از    2005وی در مارس    6یاد نمود و انتشار آن را در کشورهای مختلف برای تحقق اعلمیۀ هزاره ضروری دانست.   1998

ان داخلی« مورد پذیرش قرار المللی پایه برای حمایت از آوارگعنوان »هنجار بین ها خواست که اصول راهنما را به دولت

المللی عنوان یک چهارچوب بین ها این اصول را به دهند. سپس در نشست جهانی همان سال در نیویورک، سران دولت

ها  ها، قطعنامهتوان در بیانیه علوه انعکاس این اصول را میبه 7مهم برای حمایت از آوارگان داخلی مورد تأیید قرار دادند. 
 
1. Ibid. 
2. Kälin, W. “Guiding Principles on Internal Displacement: Annotations”, American Society of International Law and the 

Brookings Institution Project on Internal Displacement, 2008, p 5 . 
3. Cohen, op.cit, p 463. 
4. Francis M. Deng 
5. Report of the Representative of the Secretary-General on IDPs to the Commission on Human Rights at its fifty-ninth 
session. 
6. Strengthening of the Coordination of Emergency Humanitarian Assistance of the United Nations, U.N ESCOR, 53rd 
Session, A/53/139-E/1998/67/ 
7. World Summit Outcome, A/RES/60/1(2005).  
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های بسیاری از کشورها از جمله کلمبیا، آنگولا و گرجستان و همچنین در قوانین و سیاست  1دد شورای امنیت و اجلس متع 

نمود.  سال    2مشاهده  در  آفریقا  بی  2009اتحادیۀ  اقدام  اصولی، کنوانسیون کامپالا در یک  مبنای چنین  بر  را   3سابقه، 

می را  اصول  این  به  ارجاع  نمود. همچنین  درتصویب  کمیتۀ   توان  ملل،  سازمان  پناهندگان  عالی  عملکرد کمیساریای 

 4المللی صلیب سرخ، یونیسف، برنامۀ جهانی غذا و دیگر نهادها مشاهده کرد. بین

 ها،دولت   ی برا که    المللن ی ب   حقوق   در  موجود  قواعد  بر  آن   مواد  از   ی ار یبس   یابتنا   و   راهنما گسترده از اصول    اقبال  اگرچه 

به   الملل ن ی در حقوق ب   مجزا   ی حقوق  ت ی وضع   کی   از   را   یآوارگان داخل  ی برخوردار   فرض   است   ممکن  هستند،   زا ت ی مسئول 

 مانع   که  ییها ت ی حساس   درک  و  یحقوق  ،ی عمل  موانع  رفع  زمان  تاو    استزودهنگام    ، ی ر ی گموضع   نی ا   یذهن متبادر سازد؛ ول 

 . باشد ی م  ی بانی قابل پشت   ی به دشوار   ،گروه شده است   نی از ا   تی در حما   یالملل ن ی آور ب الزام   یسند حقوق  ک ی  ن ی تدو  از 

 یفیتوص یفیتعر زین آن دراز آوارگان داخلی  موجود  فیو تعر ،آوررالزام یغ   سند کی راهنما اصول شد، ذکرکه  گونههمان

از    ی آوارگان داخل  ی برخوردار  یسودمندو    ضرورت  یبررسنظر از عامل زمان، در پرتو  صرف  یموضع  نی. اتخاذ چناست

و    تیحاکممربوط به    یهاینگراندولت متبوع و    تیها تحت صلحگرفتن آن  قرار  نیو همچن  ژه یو  یحقوق  تیوضع  کی

  در  ی مل یگذاراستیو س نیوضع قوان یبرا که یرهنمود در ی داخل آوارگان  بر نظارت  نهاد . است درک  قابل عدم مداخله  

و   خوانده یرضروریغ  را یداخل آوارگان یبرا یحقوق  خاص تیوضع  گرفتن نظر درنموده است،  نیتدو یداخل یآوارگ امر

  مانع  با  را  ها آن  مشکل  رفع   و   هد د   شیافزا  را  ضیتبع و   نمودنبدآوازه    سکیتواند ر  ی م  یحتامر    نیا  که است  اعلم داشته  

  5.سازد مواجه

  به   اختصاص  که  المللنیب  حقوق ۀ  بدن  در   موجود  یکل   قواعد   نقض   یبرا  ها دولت  شناختن  مسئولبر مطلب فوق،    افزون

 برخوردار   سخن،  گر ید  بهباشد.    هابرای آنخاص    یحقوق  تیوضع  یک  رشیپذ  یمعنا  به  تواندینم  ندارد،  یداخل  آوارگان

که از جمله    است  یگر ید   یهایژگ یمختصات و و  ازمندین  الملل،نیب  حقوق   در  ژهیو  یحقوق  تیوضع  کیگروه از    کیبودن  

بتواند    دی با  فیتعر  نیا  نی. همچناز افراد مورد بحث استجامع و مانع    ق، یدق  یحقوق  ف یتعر  کی  ۀارائها،  آن  نیترمهم

را    یآورالزام   تعهدات  و  حقوق   زبان،یم  یکشورها  یو برا  هدارائه د  تیوضع  کی  قیدق  انیزمان آغاز و پا  یرا برا  ییارهایمع

  ینهاد  یهاچهارچوب   نییتع  نیو همچن  ییاجرا  قیدق  یهاسمیاجراها و مکاننمودن ضمانت  فیو با تعر  باشد  در برداشته

به    گاهیفراهم آورد تا بتوانند بر اساس آن و با اتکا به جا  حق  صاحبان  یرا برا   یقابل استناد  یمبنا  مشخص،  ی سازمان  و

  راهنما  اصول  که  است  ی حال  در   نیا.  ندینما  یریگیپ  و   مطالبه  راحقوق خود    الملل،نی شناخته خود در حقوق ب  تیرسم

  ندهینما  یبرا  را  یرهنمود   تنها  ،یاز آوارگان داخل  یفیتوص  یفیتعر  ۀبا ارائ  و  است  ییها سمیمختصات و مکان  نیفاقد چن

  آورده فراهم    یداخل  یآوارگ  ده ی و اشخاص مرتبط با پد  نهادها  ها،تمام دولت  نیو همچن  یدر امر آوارگان داخل  رکلیدب

 .است

  و   کندمیبرخوردار    المللنیب  حقوق   در  شدهشناخته   یحقوق  تیوضع  کی  از  را  هاآن   ، یمل  یمرزها  از  پناهندگان  خروج

 
1. SC Resolution 1286, 55th Session,4091st mtg.2000; Meeting of the SC to address the humanitarian situation in 
Angola, Doc. S/PV.4472, 2002,4; Meeting of the SC on the protection of civilians in armed conflict, 
Doc.S/PV/4312,2001, pp 24-28. 
2.  Kuo, Yung-hua, Implementing International Laws for Internally Displaced Persons in Situation of Natural 
Disasters, Disasterlaw.ifrc.org, available at: 
https://www.ifrc.org/PageFiles/125745/Implementing%20International%20Laws%20for%20Internally%20Displaced
%20Persons%20in%20Situation%20of%20Natural%20Disasters.pdf, (last visited on 25/03/2021). 
3. Convention for the Protection and Assistance of Internally Displaced Persons in Africa (Kampala Convention). 
4. Cohen, op.cit, p 468. 
5.Norwegian Refugee Council/IDMC, National Instruments on Internal Displacement: A Guide to their 
Development, (2013) available at: www.refworld.org/docid/5242d02d4.html (last visited on 03/22/2020). 
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همچنان    ، یمل   یمرزها  ۀ ماندن در محدود  ی با باق  یآوارگان داخل  حال آنکه  ،استمشخص    ف یحقوق و تکال  ۀ جادکنندیا

قرار    تیتحت صلح خود  متبوع  ن  ریپذبیآس  گروه  کی  عنوانبه  هاآن  رشیپذ  وجود  با  و  دارنددولت  توجه،    ازمندیو 

 موظف  تنها و    رندها ندابه آن  ژهیو  یحقوق  تیوضع  کی   یاعطا  به  یالزامالملل،  نیب  حقوق   چهارچوب  در  مربوطه  یهادولت

  چیهعلوه  ه. بدارند  عهده  به  خود  مانیمق  و  شهروندان  تمام   به  نسبت  ی کلکه به شکل    اند یتعهدات  و  حقوق   یاجرا  به

  ی عال  یایساریکمۀ  مداخل  و  ردندا  وجود  المللنیب  حقوق نظام  در    ، گروه باشد  نیا  یمتول  یکه به شکل اختصاص  ینهاد

  یکردیدر قالب رو  باشد،   یشکل انحصار  بهبدون آنکه    زین  یدر امر آوارگان داخل  ریاخ  یها پناهندگان سازمان ملل در سال

 .است  گرفته صورتسازمان ملل  ینهادها  گری و مشترک با د 1ی گروه

  در   یتیوضع  نیچن  فقدان   ی معنا  به  المللنیب  حقوق   دراین گروه    یبرا  ژه یو  یحقوق  تیذکر است که فقدان وضع  انیشا

داده و  قرار شیخو  نیاصول راهنما را ملک وضع قوان ،یکه در سطح مل ییهادولت بساچه . ستین کشورها یداخل حقوق 

  ک ی  از  ها آن   یبرخوردار  یبرا  را   ییمبناحقوق و تعهدات مشخص،    نییو تب  آوارگان داخلی از    ی حقوق  یفیتعرارائۀ  با  

آزاد  نیقانون »تضم  بیتصواز    توانیم  ،مثال  عنوانبه  2. اندنموده  فراهم   ژهیو  یحقوق  تیوضع و    آوارگان   یهای حقوق 

  در  4آن   یاشغال  یها ن یسرزم  یداخل  آوارگانگرجستان در خصوص    کشور  قانون  نیهمچن  و  نیکشور اوکرا  در  3«یداخل

 نیقوان  وضع  بدون  هاآن   از  یار یبس  و  است  متشتت  اریخصوص بس  نیکشورها در ا  یۀرو  ،اینوجود. بابرد  نام  2014  سال

   . اندبرآمده یعمل  یهااستیس اتخاذ دنبال به صرفاً  ،خاص

 گیری نتیجه 

اعطای یک وضعیت حقوقی خاص به آوارگان داخلی و ضرورت توسعۀ یک چهارچوب حقوقی مختص به آنان، مباحث  

زیادی را بین موافقان و مخالفان برانگیخته است. در این میان، رویکردی که در تدوین اصول راهنمای آوارگی سازمان  

آور با گردآوری، تفسیر و بیان مجدد قواعد موجود در به کار رفته، مبتنی بر تنظیم یک سند غیرالزام  9981ملل در سال 

الملل بوده که بدون اعطای یک وضعیت حقوقی مجزا به آوارگان داخلی، تنها به ارائۀ تعریفی توصیفی از این  حقوق بین 

 گروه بسنده نموده است.  

 و   نیقوان  در  آن  انعکاسو    المللن یآن بر قواعد موجود در حقوق ب  یاتکا  راهنما،  اصول  از  گسترده  اقبال  آنکه  وجود  با

ذهن   به  را  المللنیب  حقوق   درگروه    نیا  یبرا  خاص  یحقوق  تیوضع  کی  ییشناسا  تواندیم   ،ی مل  یهای گذاراستیس

  عدم   اصل  ژه، یو  یحقوق  تیوضع  کیاز    گروه  نیا  یبرخوردار   یدر اصل ضرورت و سودمند  دهای ترد  یول   سازد،متبادر  

ها، عدم وجود یک تعریف حقوقی واحد آور بودن اصول راهنما و ارائۀ تعریفی توصیفی و نیازمحور از آن ، غیرالزام ضیتبع

های متفاوت در خصوص مفهوم »حمایت« و مقتضیات آن، خلهای هنجاری،  شمول از این گروه، وجود دیدگاهو جهان

ها در مرزهای داخلی و در صلحیت نهاد متولی اختصاصی، برخورد گزینشی، باقی ماندن آن  اجرایی، فقدان وجود یک

  یحقوق  تیاز وضع  دفاعدولت متبوع خویش و تأکید بر اصول حاکمیت و منع مداخله، حقایقی غیرقابل انکار است که  

  نیا  یی شناسا به    ها الزام دولت  از  سخن  و   کند می  دشوار  المللنیب  حقوق   درمثابه پناهندگان را    به  ی داخل  آوارگان  ژهیو

  را   یوصف  نیچن  رشیپذاز    یناش   یشدن حقوق و تعهدات الزام  بار  و  المللنیدر حقوق ب  مجزا  ۀطبق  کی  عنوان  بهگروه  

 
1. Cluster approach  
2. Basova, I.“Internally Displaced Persons and Their Legal Status: The Ukrainian Context”,Juridica International, 
2017, p  114. 
3. Law of Ukraine on Ensuring Rights and Freedoms of Internally Displaced Persons, No. 1706-VII, 2014. 
4. Law of Georgia on Internally Displaced Persons - Persecuted from the Occupied Territories of Georgia, No. 1982-
Iis, 2014. 
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 . دی نمایم زودهنگام مقطع حاضر  در

سال    ستیاز ب  شیآنان با گذشت ب  ی کرامت و حقوق انسان  نقضدر جهان امروز و تداوم    ی آوارگان داخل  ۀندیفزا  تیجمع

  و   ها تلش  هرچند  انیم  ن یا  در.  است  هاآناز    تیحما  نظام  یبر وجود موانع و ناکارامد  یاصول راهنما، گواه  بیاز تصو

 سطح   در،  صورت گرفته  یبه آوارگان داخل  خاص  یحقوق   تیوضع  کی  یاعطا  برای  یاو منطقه   یمل  سطح  در  یابتکارات

 آورالزام   ونی کنوانس  کی  ن یتدو  یجابه  زین  گرفتهصورت   اقدامات   عمدهموضوع همچنان محل مناقشه بوده و    نیا  یالمللنیب

های کمیساریای عالی پناهندگان سازمان  تلش  .به تقویت راهکارهای عملی و اجرایی معطوف بوده است  نه،یزم  نیا  در

ای از این توان نمونه را می  20181-2020ملل در بهبود نقش خود در قبال آوارگان داخلی و رونمایی از برنامۀ عملی  

 موارد دانست. 

لی کشورها،  وارد کردن اصول راهنمای آوارگی داخلی سازمان ملل به قوانین داخبا توجه به وضعیت حاضر، تلش برای  

های عملی، وارد کردن آوارگان در فرایند  ای مناسب، تدوین سیاستهای دادهایجاد پایگاهتقویت اجرای قواعد موجود،  

دولتتصمیم بیشتر  همکاری  کمک گیری،  ارائۀ  مسیر  در  بین ها  بشردوستانۀ  بهترین ،  المللیهای  گذاشتن  اشتراک  به 

پذیری بیشتر نهادی و فهم مجدد اصول حاکمیت و عدم مداخله در پرتو موازین تخصیص بیشتر منابع، مسئولیت ها، رویه

   حقوق بشر، از جمله راهکارهای عملی مناسب برای بهبود وضع آوارگان داخلی در زمان حاضر است.
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The Role of International Space Law in the Use of Space 

Technologies to Deal with Infectious Diseases  – COVID-19* 

Hamid Kazemi1    

ABSTRACT 

Infectious diseases, especially COVID-19, have spread rapidly all over the world in recent years and have 

caused serious human, financial, economic, etc. damages to countries. Space technologies have been an 

important factor in dealing with the disease and providing services to all people. However, using the 

technologies raises some legal issues. The provision of services and information resulting from space 

technologies without discrimination among all countries and their availability will be an important factor 

in curbing these diseases. Do the existing space rights provide the necessary platform for using space 

technologies to deal with diseases and develop international corporations? Also, what kind of legal 

regulations are necessary to make the required information available to everyone and to protect privacy in 

the future? The international space community should develop new regulations and guidelines to monitor 

data transfer and international cooperation between countries. In this way, firstly, international cooperation 

in the field of space information transmission should be facilitated for all countries, and secondly, it should 

prevent the violation of privacy. This article, while examining some principles of the existing international 

space laws that provide the use of space technologies to deal with infectious diseases, deals with legal issues 

and solutions.  
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 پژوهشی -علمی مقاله 

های فضایی برای مقابله با الملل فضا در استفاده از فناوری نقش حقوق بین 

  *19کووید  -های واگیرداربحران بیماری 

  1 حمید کاظمی

 

 ده ی چک 
های جانی،  ی آسیب طورجد به یافته و  شیوع  سرتاسر جهان  در    سرعت اخیر، به های  در سال   19، بالاخص کووید  واگیردار   های بیماری 

های نوین توانسته عامل مهمی در برخورد با این  های فضایی مانند سایر فناوری فناوری  مالی، اقتصادی و... به کشورها وارد کرده است. 

شود. در اختیار گذاشتن خدمات  ها برخی مسائل حقوقی مطرح می ی برداری از این فناور بیماری و ارائۀ خدمات به مردم باشد. لکن با بهره 

های  ها عامل مهمی در توسعۀ همکاری بودن آن های فضایی بدون تبعیض بین همۀ کشورها و دردسترس و اطلاعات حاصل از فناوری 

های فضایی برای مقابله  ی استفاده از فناوری ها خواهد بود. آیا حقوق فضایی موجود بستر لازم برا المللی فضایی برای مهار این بیماری بین 

نماید؟ همچنین چه نوع تمهیدات حقوقی برای بهتر شدن دسترسی به این اطلاعات  ها را فراهم می ها و توسعۀ این همکاری با این بیماری 

الملل  لازم است؟ جامعۀ بین   ها در آینده به توزیع اطلاعات آن برای همه در شرایط بحران و حمایت از حریم خصوصی افراد با توجه  

المللی کشورها تدوین نماید.  های بین ها و نحوۀ همکاری منظور نظارت بر انتقال داده های جدیدی را به فضایی باید مقررات و دستورالعمل 

مانع از نقض حریم  المللی در زمینۀ انتقال اطلاعات فضایی برای همۀ کشورها تسهیل گردد و ثانیاً  از این رهگذر اولًا همکاری بین 

مقابله    رای ب   را   فضایی   های فناوری استفاده از    که   موجود   فضایی   الملل بین حقوق  برخی اصول  بررسی  ضمن    مقاله   این خصوصی افراد شود.  

 پردازد. برداری می های حقوقی فراروی این بهره حل کند، به مسائل و راه مهیا می   واگیردار   های بیماری با  

 .19الملل، فناوری فضایی، کووید  بین حقوق    کلیدواژگان: 
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 مقدمه 

  را  نفر میلیاردها 19کووید  شیوع. تأثیر قرار داده استشدت تحتبه را در سه سال اخیر جهان   )کرونا ویروس( 19کووید 

ها  معالجه قرار بگیرند. دولت  بهداشتی تحت  مراکز  این بیماری دربا ابتلا به    های خود بمانند یا خانه  کرد که در   مجبور

شدت  وآمد مردم بهمربوط به تجمع و رفت هایاقدامات مختلفی را برای مهار این بیماری در پیش گرفتند. محدودیت

،  تیبه سن، جنس بدون توجه کردند. ها و قرنطینۀ خانواده مرزها، مشاغل، مدارس شدنبستهبه   ها اقداماعمال شد. دولت

اثرات مختلف جدی اعم از اقتصادی، اجتماعی و... گذاشت.    حاضر  نسل  یرو  بر  ی افراداسیس  ای  یجنس  شی، گرانیحرفه، د

الذکر برای مقابله با این بیماری  های فضایی و هوایی مثل پهپادها در کنار اقدامات فوق های نوین از جمله فناوریاز فناوری

  1. اده شدو کاهش اثرات آن استف

  به  اشاره  شود ومی  فضا تعریف  در فعالیت و  اکتشاف به مربوط فناوری عنوانبه که است فراگیر  اصطلاحی فضایی فناوری

داخل کرده و از آن در امور    بشر  روزمره  زندگی   در  را  خود  تدریجبه  که   دارد  هوافضا   صنعت  و  ایماهواره  هایزیرساخت 

ای و ارتباطات ماهواره  ی، ناوبرنیزم  ۀمشاهد   یی نظیرفضا   هایکنند. فناوریو... استفاده میاقتصادی، تجاری، اجتماعی  

 د یمف اریبسی بیماران ابیباز  همو   بیماری و کاهش  تی ری، مدیی ، هم از نظر شناسا19برای مقابله با تأثیرات شیوع کووید 

  بنگلادش   در  وبا   ردیابی بیماران مبتلا به بیماری  برای  محدود طور خیلی  فضایی به  هایاز فناوری  اگرچه درگذشته، .اندبوده

آفریقا   صحرای  منطقۀ  در  مالاریا  و همچنین شیوع  1991  سال  در  جنوبی  آمریکای  در  وبا   یا شناسایی و ردیابی شیوع

های  ثل ماهوارههای فضایی نوین مفناوری  امکان استفادۀ بهتر و بهینه از  19استفاده شده بود؛ لکن در دوران شیوع کووید  

 و   وپرورشونقل، آموزش های حملهای مختلف علاوه بر امور بهداشتی، در فعالیتغیره در حوزه   سنجشی یا ارتباطی و

   2. برداری شدیکدیگر مهیا گردید و عملاً بهره ارتباط مردم با برقراری

در    فضایی در مقیاس جهانی و مخصوصاً استفاده از داده و اطلاعات فضایی  هایفناوری  پذیری استفاده ازامکان به    توجه  با

برخی پیامدهای حقوقی جدیدی نیز در استفاده    مختلف،  هایپاندمی، از جمله مبارزه با  زندگی مردمهای مختلف  زمینه 

الملل فضایی امکان  د حقوق بین اولاً این سؤال مطرح شد که آیا مقررات و اسنا    3ها و اطلاعات نمایان شد. از این فناوری 

های عفونی مثل  منظور مقابله با بیماریهای فضایی بهالمللی را برای استفاده از فناوری های بینها و کمکتوسعۀ همکاری 

ها و اطلاعات افراد  های فضایی ارتباط مستقیم با اخذ، انتشار و انتقال دادهها و همکاریدهند. ثانیاً کمکمی  19کووید  

عدم سوءاستفاده از این و   است خطرناکو ماهیتاً امری  4ذاتاً  افزاری اطلاعاتنرم  ۀو توسعه و توسع قیتحقکند و یدا میپ 

نقض  ها در حقوق فضا باید دیده شود.  اطلاعات مسئلۀ اصلی در جامعۀ معاصر است. چه راهکاری در تنظیم این فعالیت

و   یدسترس  طیو شراها  تماس  یاب یرد  یبرا  ییایجغراف  تیموقع  ی هااز داده  ستفادهدر اثر ا  ی افرادخصوص  میحر  یاحتمال

برداری از هایی اصلی در استفاده و بهرهاز جمله چالش  ، ازدورهای سنجشتوسط ماهواره  نیزممشاهدۀ    ی هاداده  عیتوز

 است.  19فناورهای فضایی برای مقابله با کووید 

المللی و حق دسترسی آزاد به  های بینقواعد حقوقی نظیر اصول توسعۀ همکاریاعمال    ی به چگونگبنابراین، این مقاله  
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  یی های فضادهد که چگونه سیستم ، و نشان میپردازدمی  طیدر شرا  نفعانذیدر مورد    ها و اطلاعات در حقوق فضایی داده

کنار    شوند. درمی  سازگار  ی بر اساس رعایت اصول حقوقیبحران  طیشرا  با د خوقابلیت  گذاری  اشتراک دادن و بهنشان  یبرا

طور خاص موضوع دسترسی آزاد به اطلاعات افراد و احتمال    الملل فضایی باید بهشود که حقوق بیناین بررسی تبیین می

 دهی نماید.  های فضایی نظامها را در صورت استفاده از فناورینقض حریم خصوصی آن 

 19مورد استفاده برای مقابله با کووید  های فضایی اوریفن. 1

 و  ایماهواره  ارتباطات  (، GNSSجهانی ) ناوبری  ایماهواره  سیستم  ازدور،سنجش یعنی  فضایی  فناوری  مختلف  حوزۀ  چهار

  توانند به بهداشت و می  که   اند شده  معرفی  1)آمیز از فضا )کوپوسفضایی انسان توسط کمیتۀ استفادۀ صلح  نهایتاً پرواز

  های بخش  در  مستقیماً  که  را  فضایی  هایفعالیت  در   کلیدی  هایحوزه  از  یک  هر  در زیر  2. کمک کنند   جهانی   سلامت

 شوند.  گیرند، بررسی میمی قرار مورداستفاده سلامت

 ازدورهای سنجشگرفته، ماهوارهمورداستفاده قرار    19شیوع کووید    کاهش  فضایی که برای کمک به  های . یکی از فناوری1

  عملکرد   نحوۀ  مشابه  شده،   مشاهده  جسم  با   تماس  بدون  دور  راه  از  اطلاعات  آوریجمع  عنوانبه  ازدورسنجش.  هستند

  که مجهزند  حسگرهایی  به ازدورسنجش برای مورداستفاده  فضایی های کند و فناوریعمل می دوربین لنز یا  انسان چشم

  شدهحس  اجسام  توسط  منعکس  شده،   ساطع  الکترومغناطیسی  امواج  خواص  مشاهدۀ  برای  هاآن   از  توانندمی  دانشمندان

بررسی  الذکرفوق   اشیای  بندیطبقه  یا   شناسایی  برای  امواج  این  سپس .  کنند  استفاده و   3. گیرندمی  قرار  موردمطالعه 

  کمک   بهداشتی  هایمراقبت   برای  بردارینقشه  هایقابلیت  تصاعدی  افزایش  به  ازدورسنجش  قالب  در  فضایی  فناوری

اساساً، می  پیشرفت  به   بسته )  بالا   باکیفیت  هایی نقشه  توانندمی  دهند، می  انجام  را  ازدورسنجش  که  هایی ماهواره  نماید. 

نمایند؛   منطقۀ  یک   از (  فناوری  ارائه  خاص   پیوسته   یا  ای دوره   صورت به   توانند می   که   هایی ماهواره   معین  مکان  یک  از 

 هایمراقبت   درمورد   دور   راه   از   لذا سنجش  داشته باشند؛   را   محسوس   ناحیۀ   یا   جسم   ردیابی   و امکان   برداری کنند، عکس 

 4.باشد  مفید ها بیماری   بینیپیش  در   تواندمی   که  شوند می  استفاده   محیطی   تغییرات  بر   نظارت برای   معمولاً  بهداشتی، 

و    شوددارد شناسایی می  وجود  بیماری  شیوع  احتمال  آن  در  که  زمانی  هایهای سنجشی چارچوب از طریق ماهواره     

  رصد   .دهند  انجام  کاهش بیماری   و  برای بهداشت  اقدامات لازم را  که کدام  دهد می  اطلاع  عمومی  بهداشت  کارکنان  به

 ایماهواره  تصاویر.  است  ایماهواره  تصاویر  جمله کاربردهای استفاده ازبیماری از    یک ناقل   طریق  واگیردار از  بیماری  شیوع

 تصاویر.  قرار گرفت  مورداستفاده  حیوانات  و  هاانسان  سایر   با  انسان  تعامل  نحوۀ  وتحلیلتجزیه   برای  19درخصوص کووید  

  سایر  و  دما وهوایی،آب هایوتتفا  مانند  شود؛ استفاده محیطی های ناهنجاری مطالعۀ برای توانندمی همچنین ایماهواره

 5. شوند ها بیماری  گسترش  و ایجاد باعث و  بگذارد تأثیر حیوانات مهاجرت  بر است ممکن که عواملی

این  .  است  شده  طراحی  ها سیگنال  انتقال  برای  که  است  فضایی  سیستم  یک (GNSS)  جهانی  ناوبری  ایماهواره  . سامانۀ2

 برداربهره  و  زمین  فضا،   سه بخش  از  است و  بندیزمان  و   ناوبری  یابی،موقعیت  یعنی   کلیدی،  عملکرد  سه  سیستم دارای

 
1. COPUOS 
2.  Dietrich, D. et al. (2018) ‘Applications of space technologies to global health: Scoping review’, Journal of Medical 
Internet Research, 20(6), P 167. 
3.  Dunk, F. von der and Tronchetti, F. Handbook of space law, Handbook of Space Law. Cheltenham: Edward Elgar 
Publishing, 2015. 
4.  Ford, T. E. et al. ‘Using Satellite Images of Environmental Changes to Predict Infectious Disease Outbreaks’, 
Emerging Infectious Diseases, 15(9), 2009, pp  1341–1346.  
5.  Rodríguez, H., Quarantelli, E. L. and Dynes, R. R. Handbook of Disaster Management Research. New York: 
Springer, 2007. P  272. 
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.  گویندمی  ایمنظومه ماهواره  هاآن  به  که  است  شده  تشکیل  ها ماهواره  از  گروهی   از  فضایی این بخش  1.است  شده  تشکیل

 ها بسته آن.  دارد  مستقل  طور  به  یابی در مدار راموقعیت  قابلیت   جهانی   ناوبری  ایماهواره  ای در سامانۀمنظومۀ ماهواره  هر

کند    یابیمکان  و  شناسایی   تواندمتر میسانتی  تا چند  متر  چند  از  دقتی  با  را  یک جسم  سیستم،  بودن  پیشرفته  میزان  به

 این سیستم امکان  .زمین است  در  خود  گیرندۀ  به  پیوسته   سیگنال  یک  ارسال  به  قادر  خود  ایمنظومه  شکل  دلیل  به  و

کهمی  دیگر  مختلف  عوامل  و   محیطی،  اکولوژیکی،  عوامل  شناسایی  برای  را  فضایی  وتحلیلتجزیه   از  استفاده   در   دهد 

  را  مناطقی  توانندمی  کاربران  بنابراین،  دارند؛  نقش  بیماری  الگوی  بر  نظارت  و  ناقل  طریق  از  منتقله  هایبیماری   گسترش

 دارند.  بیماری کنترل ریزی برنامه به نیاز که کنند تعریف

 ساکنان   و  بیماران  موردنیاز  اولیۀ  مایحتاج  و  تسهیلات  دریافت  از  اطمینان  برای  روز شدهجدید و به  هایاطلاعات و داده     

  دستی   های داده  ورودی  جمله  اطلاعات، از  چندین  تا   دهدمی  اجازه  فناوری  این.  است  مهم  بسیار  مسافرت  بدون  محلی

ماهوارهدستبه  مکانی  هایداده  و  کارگران  بیماران،  ساکنان،  توسط توسط  با آمده   بهباتوجه  .شوند  ترکیب  هم   ها 

  مناسب  گزینۀ  تنها  آنلاین   خرید   جهان،  سراسر  در   شده  انجام   اقدامات تحدیدی   سایر   و   قرنطینه،  اجتماعی،  گذاریفاصله

  امکاناتی   تواندمی  جهانی   ناوبری  ایماهواره  سامانه  فناوری.  است  خود بوده   روزانۀ  مایحتاج  تأمین  برای  مردم   از  بسیاری  برای

رصد و در    دارند،  آنلاین  تحویل  را که  غذایی  مواد  هایفروشگاه  حتی  یا  باز،  هایرستوران   غذایی،  مواد  هایبانک  مانند

 ازدور، سنجش  مانند  جهانی،  ناوبری  ایماهواره  سامانه  در آخر باید خاطرنشان کرد که فناوری.  دسترس مردم قرار دهد

  هوایی،   پروازهای  به  محدود  نه  اما  جمله  از  تجاری،  مختلف  صنایع  بر  19کووید    تأثیر  وتحلیلتجزیه   برای  تواندمی  همچنین

  حرکت  و  است  یافته  کاهش  پروازها   تعداد   که   دهد می  نشان  پرواز  رادار  اطلاعات  2.شود  استفاده   تجارت  و  گردشگری

 3. کنند می پیروی این روند از نیز کنند،می فعالیت هنوز که گردشگری  هایکشتی

 ارسال برای رادیویی هایسیگنال از فقط  که ارتباطی دیگر هایروش  از را آن باید  ای،ماهواره ارتباطات از بحث . هنگام 3

 زیرساخت   از  بخشی  عنوانبه  خاص   شدۀطراحی  هایماهواره  از  ها بایدآن.  کرد  متمایز  کنند، می  استفاده   پیام  دریافت  و

  پزشکی   فناوری   طریق  از  جهانی   بهداشتی  هایمراقبت  در  ایماهواره  ارتباطات   اصلی   کنند. سهم استفاده   پیام  انتقال  برای

  شوند که استفاده میمعمولاً در زمانی    بهداشتی  هایمراقبت  در ارائۀ  دور   راه  از  پزشکی.  سین( است  مدی  )تله  دور  راه  از

  جغرافیایی،   فاصلۀ  دلایلی نظیر  به  نباشند و  دسترسقابل  محل  در  راحتیبه   مختلف  دلایل  به  پزشکی  منابع  یا  تخصص

بیمار به مراکز درمانی    انتقال  هنگام  کافی   و نداشتن منابع  یا مناطق پرخطر،  کوهستانی مناطق مانند  فیزیکی  موانع  وجود

  پزشکی   شبکۀ  داخل  هایبیمارستان  تمام.  گیرنددرمان قرار می  تحت  بیماران  دور،  راه  از   زشکیاز طریق پ   .باشد  موردنیاز

  شدهتضمین   دسترسی  معنای  به  ارتباطی  پیوند  این  .دارند  دسترسی  دولتی  پایگاه  با  مستقیم  ارتباطی  پیوند  یک  با  دور  راه  از

رادیوگرافی    تصاویر با  اغلب  که  است  یا متخصصانی  پیراپزشکان  پرستاران،  عمومی،   پزشکان  میان  در  متخصصان  نظرات  به

پزشکی از   از. است امر کلیدی  بهداشتی  خدمات ارائۀ توسعه دردرحال برای کشورهای  دور راه از پزشکی . است همراه و... 

  سلامت و بهداشت  محلی  کارشناسان.  کرد  استفاده  ویروس  انتشار  از  جلوگیری  برای  توانمی  نیز  خاص  طوربه  دور  راه

از  متصل  ایکس   اشعه  هایدستگاه  حتی  یا  دماسنج  پزشکی،  گوشی  توانندمی   سپس   و  استفاده کنند  بلوتوث  طریق  را 

 
1.  Jakhu, R. S. and Dempsey, P. S. Routledge Handbook of Space Law, Routledge Handbook of Space Law. Edited by 
R. S. Jakhu and P. S. Dempsey. London, New York: Routledge, 2017, p 56. 
2.  European Global Navigation Satellite Systems Agency GNSS for Crisis, European Global Navigation Satellite 
Systems Agency, (2020) available at:  
https://www.gsa.europa.eu/GNSS4Crisis (last visited on 7 May 2022). 
3.  Scatteia, L. and Ravichandran, A. Leading insights on the space sector Prepared by PwC Insights from Space: 
Assessing Impacts of the Covid-19 Crisis, (2020) available at: https://www.pwc.fr/fr/assets/files/pdf/ 2020/04/en-
france-pwc-covid-19- insights-from-space.pdf. 
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همچنان  اند،قرنطینه   طور که در توانند همانمی  بیماران بنابراین  کنند؛   ارسال  ریه  متخصص  به  تشخیص  برای  را  اطلاعات

   ببرند. بهره   بهداشتی خدمات از

  و  منابع.  کند می  کمک  خاص  های بیماری  و  سلامت  عمومی   هاینگرانی  تا حدودی به رفع  انسان  فضایی  پرواز  . حوزۀ4

 این .  است  ، مرتبط19کووید    گیریهمه  با   شد، می  تصور  ابتدا  در  آنچه  از  بیش   فضایی  پروازهای  در  مورداستفاده  ابزارهای

  است  ممکن که  دهد می  اختصاص   خود  به  را  انسان   فضایی  پرواز در  مورداستفاده هایفناوری از  وسیعی   طیف  خاص  حوزه

  های مراقبت  در  هم  را  فناوری  از  استفاده  که  است  عنصری  دور  راه  از  باشد. پزشکی  مرتبط  بهداشتی  سایر موضوعات   به

  دو  هر.  شودشامل می  گیرد،می   قرار  ایماهواره  ارتباطات  حوزۀ  در  باوجوداینکه  انسان،  فضایی   پرواز  در  هم   و  بهداشتی

  پایدار،   انرژی  منبع  حفظ  و  کسب  شود، می  ضعیف  سیگنال   به  منجر  که  کم  باند   پهنای  اتصال   داشتن  مانند   مأموریت،

 بودندردسترس   از  اطمینان  برای  کاربر  آموزش  و   هوشمند  افزارنرم  توسعۀ به  نیاز   اطلاعات،   کافی   سازیذخیره   از  اطمینان

 هستند.    روروبه مشابهی مشکلات با اعتماد قابل  انسانی منابع

 پیشرانۀ  آزمایشگاه   در  توجهیقابل  پیشرفت  های اخیرمهندسان سازمان ملی هوانوردی و فضایی امریکا )ناسا( در سال

  دستگاه   این فناوری یک  که  اندداده  توسعهدر فضاپیماها    تهویۀ هوا را  ها فناوریاند. آن کالیفرنیا داشته   جنوب  در جت

  تأیید  فرایند  یک  از  سیستم  این  1.مؤثر است  ،19کووید    بیماران  در درمان  که  بالا است  فشار  با   جدید   مصنوعی  تنفس

  و   تغییر  تبع در حالفضایی در سرتاسر جهان به  هایآژانس  و  فضایی   کند. صنعتمی  استفاده  بحرانی  شرایط  برای  سریع

بهداشتی گام    کارکنان  و  ،19کووید    به  مبتلا  بیماران  به  کمک  به منظور  انسانی  فضایی  پرواز  برای  این فناوری  اعمال

  های لباس  ایجاد   برای  مورداستفاده  های فناوری  توانندفضایی می  همچنین مشخص شده است که مهندسان   2. اندبرداشته 

را  برای  تنفسی  هایدستگاه  و  فضانوردی از آن   فضانوردان  بتوان  برایبه نحوی اصلاح کنند که    کارکنان   و  بیماران  ها 

  3. بهره برد دارند، بیشتری  محافظت به  نیاز ویروس معرض در قرارگرفتن  دلیل به که بهداشتی

  شوند، می  ظاهر  مستقل  فناوری  حوزۀ  چهار  این  اگرچه  توان اذعان نمود کهبنا بر بررسی این چهار حوزۀ فناوری فضایی می

 به  است  ممکن  ماهواره  یک .  شوندمی  کاربرد ایجاد  براساس  هاحوزه  این   دارد و  وجود  هاانکاری بین آنارتباط غیرقابل  اما

توان  می  مثال  برای  .داشته باشد   را  عملکرد  یک  از  بیش  توانند می  بنابراین  و   باشد   مجهز  فناوری مختلف فضایی   نوع  چندین

فناوری ماهواره  و  ازدورسنجش  حوزۀ  در   فضایی   هایبه  ناوبری    ثبت   برای  ماهواره  از  اشاره کرد که  ای جهانیسیستم 

  عملکرد   تواندمی  ای جهانیسیستم ناوبری ماهواره  بنابراین،  کنند؛می  استفاده  تصاویر  تولید  با  زمین  سطح  روی  اطلاعات

های فضایی  البته باید توجه داشت که بین چهار حوزۀ فناوری  .دهد  انجام  ازدورسنجش  انجام  برای  را  فضایی  جسم  یک

  از  ثابت  سیگنال  پخش  حفظ  برای  ای جهانیدارد. مثلاً سیستم ناوبری ماهواره  همچنان تفاوت عملکرد و کاربرد وجود

  که  زمانی است یا در    امری معمول  ماهواره یک  از   استفاده  ازدورسنجش  در   کهدرحالی  است،   شده   تشکیل  ماهواره  چندین

  ها داده  آوریجمع   بر  ازدورهای سنجشماهواره  کند،  ردیابی   را  متحرک  اجسام  است  قادر  ای جهانی سیستم ناوبری ماهواره

   .کنند پیدا می تمرکز افتد، می اتفاق  خاص زمانیک  در خاص و مکان یک که در آنچه بازتولید برای

 
1.  Good, A. NASA Develops COVID19 Prototype Ventilator in 37 Days, NASA, (2020) available at: 
https://www.nasa.gov/feature/jpl/nas a-develops-covid-19-prototypeventilator-in-37-days (last visited on 29 April 
2021). 
2.  de Naray, A. Space Companies Alter Course to Boost Ventilator Production in Fight Against COVID19, Space 
Foundation News (2020) available at: https://www.spacefoundation.org/20 20/04/22/space-companies-altercourse-to-
boost-ventilatorproduction-in-fight-against-covid-19/ (last visited on 7 May 2022). 
3.  Porter, JTesla previews ventilator powered by Model 3 tech, The Verge, (2020) available at: 

https://www.theverge.com/2020/4/6/ 21209370/tesla-ventilator / 
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 های فضاییفناوریالملل فضایی در استفاده از . نقش حقوق بین2

را در استفاده از    فضا   شود که قابلیت حقوق در این بخش به برخی اصول حقوقی و نظام نهادهای حقوقی پرداخته می

المللی  دهد. در این راستا همچنین به اقدامات نهادهای بینگیر نشان میهای همههای فضایی برای مقابله با بیماریفناوری

آوری، پردازش و توزیع عادلانۀ  منظور جمع های حقوقی و اجرایی خود بهشود که از ظرفیت مخصوصاً کوپوس اشاره می

طور خاص    ها بین کشورها بهره برد تا نقش مؤثری در مقابله با بیمارهای واگیردار بهها و اطلاعات فضایی و توزیع آنداده

 ایفا نماید.  19کووید 

 المللی فضاییاسناد بین .1.2

،  1967ی ماورای جو  فضا  ی معاهدۀ عنالمللی، یبین  ۀفضا شامل پنج معاهد   بادررابطه سازمان ملل    صلی ی ااسناد حقوق

  1974اشیا فضایی    ثبت  کنوانسیون،  1972  تی مسئول  کنوانسیون،  1968فضاپیما    و بازگشت  فضانورد  نجات  نامۀموافقت

شوند و  در نظر گرفته می  ییفضا های  فعالیت  یساسابیانگر قواعد    عنوانبه  است. این معاهدات  1978  ماه  نامۀموافقت  و

عنوان معاهدات به ن ی. علاوه بر ااند تدوین شدهدر فضا  کاوشدر استفاده و  برای کشورها  یی راهنمای در شامل اصول اصل

تأثیر در  د که  نوجود دار  آور تحت حقوق نرم الزام  ریهای ملل متحد غ ها و دستورالعمل از قطعنامه  یتعداد  حقوق سخت،

حقوقی مرتبط با  اسناد    ریسا  و از معاهدات    کی  چیه .المللی دارند ارائۀ خدمات فضایی بین کشورها و توسعۀ همکاری بین

بلایای  ، گیریموارد همهبرای مقابله با   ییفضا یدر مورداستفاده از فناور و صریحی مفاد خاص یحاوهای فضایی فعالیت

منظور به  حقوقی  میرژ  جادیاالمللی فضایی، بیشتر  این مقررات بین  نویسپیش  یۀدر زمان ته  یاصل  ند. دغدغۀستین  طبیعی

استفاد  نانیاطم از فضاصلح  ۀاز  اکتشاف  دو    بینجنگ    صحنۀ  کیبه    شدنتبدیل   از  یریو جلوگ  ی ماورای جوآمیز و 

توان از برخی اصول مندرج در اسناد  می  ،حالبااین  ی سابق، بود.شورو  جماهیر  هیو اتحاد  یعنی امریکا ابرقدرت آن زمان،  

نظیر اصل »به سود و نفع همۀ    از فضا  نیازدور زماصول مربوط به سنجش  و اعلامیۀ  1967المللی همچون معاهدۀ  بین

ات فضایی میان کشورها، استنباط نمود که  ها و اطلاعالمللی« و... توزیع عادلانۀ دادههای بینکشورها« و یا »همکاری

و بلایای طبیعی و ازجمله کووید   گیرهمههای  بیماری  بستر لازم حقوقی برای استفاده از فناورهای فضایی برای مقابله با

 وجود دارد.   19

منظور قیم به طور غیرمست  و همچنین برخی اسناد دیگر حقوق فضا به  1967معاهدۀ فضای ماورای جو  مقررات  برخی    . از1

استفاده فناور  تسهیل  بیماری بانی پشت  منظوربه  یی فضا  یاز  از  عبور  برای  و سلامت  بهداشت  فرایند  از  واگیردار  ی  های 

برداری از فضای ماورای جو، شامل  کاوش و بهره»  :داردمعاهدۀ فضای ماورای جو مقرر میاول    ۀ ماد  توان استفاده نمود.می

اقتصادی یا علمی آنان    یافتگی توسعه نظر از میزان  کشورها، صرف  ۀآسمانی، باید برای منفعت و سود همماه و سایر اجرام  

باشد  بشریت  کل  قلمرو  باید  و  شود،  و    .انجام  کاوش  برای  باید  آسمانی،  اجرام  سایر  و  ماه  شامل  جو،  ماورای  فضای 

اساس اصل    گونههیچها، بدون  تمامی دولت  برداریبهره بر  با حقوق بینتبعیض و  آزاد باشد و  برابری و مطابق  الملل، 

آزادی تحقیقات علمی در فضای ماورای جو، شامل    .های اجرام آسمانی وجود داشته باشد بخش  ۀدسترسی آزاد به هم

المللی در چنین تحقیقاتی را تسهیل  همکاری بین  بایدها  دولت  ۀماه و سایر اجرام آسمانی، باید وجود داشته باشد و هم

 « .تشویق نمایند و

  ۀهم یبرا  یاثرات مثبت د یبا  یی های فضا که فعالیت شودمعاهدۀ فضای ماورای جو استنباط می 1 طورکلی از مفاد مادۀ به

  برداری از فضای ماورای جو و توسعۀو بهره  استفادهها در  و تا حدودی قانونی دولت  یاخلاق  ۀفیو وظداشته باشند    کشورها
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  یی فضا  یاستفاده از فناورلذا    باشد؛ یافته  کمتر توسعه   یاز کشورها  ت یکمک و حما  باید در راستای  ییهای فضا فعالیت

های عضو ، از کشوریدر موارد متعددماورای جو    یفضا معاهدۀ  .  موردتوجه قرار گیرد  تواندمی  19کووید  مقابله با    یبرا

بین کشورهای  اکتشاف و استفاده از فضا    ۀن یالمللی را در زمبین  یهمکار  خواست همکاری و کمک به یکدیگر را دارد ودر

  ی تلق  ییفضا  یورا با کمک فن  گیرهمههای  بیماریمبارزه با    یبرا  یقیعنوان تشوتواند بهمی  کهکند  می  قیتشومتعاهد  

 شود.

المللی بین یو همکار ی ، هماهنگ19نظیر کووید  گیرهمه هایبیماری  یامدهایمقابله با خطرات و پ همچنین در راستای 

معاهدۀ فضای ماورای جو اشاره   9مادۀ    به  خاص  طور  توان بهارتباط میدر این  برخوردار است.    ایالعادهفوق   تیاز اهم

برداری از فضای کاوش و بهره  صل همکاری و کمک متقابل، باید دول عضو معاهده را در»ا  : داردمقرر می  9نمود. مادۀ  

در فضای ماورای جو، شامل ماه  را  های خود  فعالیت  ۀ ماورای جو، شامل ماه و سایر اجرام آسمانی رهنمون سازد و باید هم

به  ایگونهبهو سایر اجرام آسمانی با توجه ویژه به منافع سایر دول عضو معاهده به انجام رسانند. دول عضو معاهده، باید 

فضای ماورای جو، شامل ماه و سایر اجرام آسمانی و همچنین کاوش در آن بپردازند که از آلودگی مضر و همچنین   ۀمطالع

آید، جلوگیری نمایند و هر  می  وجود  بههای فرازمینی  انجام فعالیت  ۀزیست زمین که در نتیجتغییرات نامطلوب در محیط

نمایند. هرگاه یک دولت عضو معاهده به    اتخاذسب را برای این منظور  زمانی که ضرورت ایجاد گردید، باید اقداماتی متنا

که فعالیت یا آزمایشی که توسط خود آن دولت یا اتباع آن در فضای ماورای جو، شامل ماه و سایر اجرام   رسد میاین باور  

برداری دول که به کاوش و بهرههای سایر  ای در فعالیتبار بالقوهریزی شده است، موجب ایجاد تداخل زیان آسمانی برنامه

چنین فعالیت یا آزمایشی،  دادن  گردد، قبل از انجام  ند، میااز فضای ماورای جو، شامل ماه و سایر اجرام آسمانی مشغول

المللی بهره گیرد. هرگاه یک دولت عضو معاهده که بنا بر دلایلی اعتقاد دارد که فعالیت  های متناسب بینباید از مشاوره

ریزی شده است، موجب  مایشی در فضای ماورای جو، شامل ماه و سایر اجرام آسمانی که توسط دولتی دیگر برنامهیا آز

برداری از فضای ماورای جو، شامل ماه و سایر اجرام  آمیز کاوش و بهرههای صلحای در فعالیتبار بالقوهایجاد تداخل زیان

 .« ا آزمایش درخواست مشاوره نمایدتواند درخصوص آن فعالیت ی گردد، میآسمانی می

مرتبط   19گیر مثل کووید  برای مقابله با بیمارهای همهتواند  سازمان ملل متحد که می  ی فضاییهااز قطعنامه  یک. ی2

که مشاهدۀ زمین را   1است  «از فضا  نیازدور زماصول مربوط به سنجش  »اعلامیه  تحت عنوان  65/41  ۀ قطعنام  ، باشد

  بهبود  باهدفاز فضا    نیسطح زم  سنجشعنوان  را به  «دور  زا  »سنجش  ،قطعنامه  نی. اصل اول ادهد قرار می موردتوجه  

مفاد این قطعنامه مستقیماً رو  ازاین   2کند، می  فیزیست تعرو حفاظت از محیط  نی، استفاده از زمیعیمنابع طب  تیرمدی

از    یبرا توان با تفسیر  لکن می  .است  استفادهقابلگیر  همه  یماریب  کیمبارزه با    یبرا  نیزم  ۀ مشاهد اطلاعات  استفاده 

  بر این باور بود کهتوان  . میموردنظر قرارداد  زین  یاهداف بهداشت جهان   یبرا  را  ازدورسنجش   اعمال  لاصو  موسع از این

  قطعنامه  10اصل    مثالوان عنبه  رای، زستندیاصل اول نمندرج در  به مباحث  و منحصر  در حال حاضر محدود  فوق  اصول  

از مح  دبای  دور   از  »سنجشکه    داردبیان می آمده است که نیز    11  و در اصل  «شود  نیزم  یعیطب  طیباعث محافظت 

های  اصول را در زمینه  نیتوان انظر، واقعاً می  نی. از ا«محافظت کند  یعیطب  ی ایاز بشر در برابر بلا  د بای   دور  از  »سنجش

 
1. A/RES/41/65 (3 Dec. 1986), available at: 
https://www.unoosa.org/oosa/oosadoc/data/resolutions/1986/gen eral_assembly_41st_session/res_4165.html (last 
visited on 19 May 2022). 

 . 107، ص  1395، انتشارات شهر دانش، مللال  بین حقوق  در ایماهواره  برداری تصویر. محمودی، سید هادی،  2
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 1کرد.  عمال ا 19 کووید  مانند ،گیرهمه یماریب  کیمانند مبارزه با   ندهیآپدیدار شده در 

المللی  اصول مربوط به همکاری بین  ۀاعلامی»  ، مربوط بهذکر شود  د یکه با   در حوزۀ فضایی   سازمان ملل   گر ید. اعلامیۀ  3

برداری از فضای ماورای جو با درنظرگرفتن منافع مشترک بشریت با بذل توجه ویژه به کاوش و بهره  ۀها در زمیندولت

  ۀ ها در مورد نحودولت  یبرا  هایی رادستورالعمل   اعلامیه اصول و  نیا  2است.  «1996یافته  منافع کشورهای کمتر توسعه 

  دی با  هاهمکاری  گونهایندر    یقرارداد  طیشرا  کندمی  تصریح  در بند دوم خود  دهد کهارائه می  المللیی بینهاهمکاری

داشته   یمعنو  تی ، مثلاً با حقوق مالکهمربوط  نیطرف  مشروعمنصفانه و معقول باشد و مطابقت کامل با حقوق و منافع  

 تیدر ارتقا و تقو  دی مربوطه با  یی های فضاتوانایی  با   ییویژه کشورهاکه به  داردبیان می  در ادامه  نیهمچناعلامیه    ن یا  باشد. 

بینهمکاری بر  های  عدالتالمللی  تفسیر موسع طور که ملاحظه میهمان  .باشدمتقابل  و    قبولقابلو    مبنای  با  شود، 

های  وری فضایی در مقابله با بیماریتوان این بیانیه را به نفع توسعۀ همکاری میان کشورها در ارائۀ خدمات حاصل از فنامی

 توجیه نمود. 19واگیردار و بالاخص کووید 

 المللی فضایی  بین اقدامات .2.2

های واگیردار و از  در کنار اصول و مبانی حقوق فضایی موجود حاکم بر استفاده از فناوری فضایی برای مقابله با بیماری

های  گیری استفاده از فناوریدهی و تسهیلمنظور نظامیی راهکارهایی بهالمللی فضا، نظام مقرراتی بین19جمله کووید  

به   19تبیین نموده است. ازآنجاکه انتقال ویروس کووید   19فضایی برای ارائۀ خدمات مختلف و از جمله مقابله با کووید 

در   طورکلیبه  ، نقش سازمان مللزیادتر است  یافتهبه نسبت کشورهای توسعه   فیضع  یبهداشت  ستمیبا س  ییکشورها

های دیگر در و کمک  3سازمان ملل متحد در کنار اقدامات بهداشتی. بیشتری برخوردار شد  تیاهماز  19مقابله با کووید 

نیز داشته است که یا   ییفضا  بخش نگاهی نیز به ارائۀ این خدمات از طریق    4یهای مالکمک   و   ، آموزش، ونقلحوزۀ حمل 

توسط خود یا توسط نهادی زیرمجموعۀ خود مثل دفتر فضایی ملل متحد و یا کوپوس اقدامات خاصی درخصوص ارتقای 

 گیرد.اند که در زیر مورد بررسی قرار می انجام داده   19های واگیردار نظیر کووید  بهداشت جهانی و مقابله با بیماری 

، در مورد اکتشاف و  1999در وین اتریش  در سال   5(UN SPACE III/    3)یون اسپیس  کنفرانس سازمان ملل  نیسوم.  1

   « مشهور است.نی و  در پایان اعلامیه تصویب شده که به »اعلامیه  برگزار شد وی ماورای جو  آمیز از فضاصلح  ۀاستفاد

یی  های فضادر فعالیت  دیهای جدچالش  ی توجه و رفعابر   یکعنوان عناصر استراتژبه  ه ی وسه توصیس  مشتمل بر  اعلامیه

  ت یریمد یبرا یجهان ستمی س کی یاقدام شامل اجرا ۀو برنام نیو هیاعلام ی مندرج دراصل هایتوصیه  6. ماورای جو است

امدادو کمک   یعیطب  یایبلا  زانیکاهش م پ   یهای  بند    ییهای فضافعالیت  قیاز طر  انهریشگیو  اعلامیهاست. در   یک 

از   رفاه  تیامن  یبرا   یی فضا  کاربردهایاستفاده  و  توسعه  یک ،  ایجاد  با  همراه  اس  بشر  چن  یبرا  یکتراتژهسته   ن یحل 

 
1. A. Ito, Legal Aspects of Satellite Remote Sensing (Nijhoff 2011) and M.  Williams, The UN Principles on Remote 
Sensing Today, Proceedings of the Forty-Eighth Colloquium on the Law of Outer Space , 2005, pp 2–9. 
2. A/RES/51/122 (13 Dec. 1996), available at:  
https://www.unoosa.org/oosa/oosadoc/data/resolutions/1996/general_assembly_51st_session/ares 51122.html (last 
visited on 19 May 2022). 
3. ‘COVID-19: Major Airlift Operation, Part of Wider UN Supply Chain Effort, Reaches ‘Most Vulnerable’ African 
Nations, (2020) available at:   
https://news.un.org/en/story/2020/04/1061662 (last visited on 19 May 2022). 
4. COVID-19 Response Information from the UN System,  
https://www.un.org/en/coronavirus/information-un-system (last visited on 8 May 2022). 
5. Conference on the Exploration and Peaceful Uses of Outer Space, (2020) available at: 
https://www.unoosa.org/oosa/en/ about us/history/unispace.html (last visited on 8 May 2022). 
6. Space Millennium: Vienna Declaration on Space and Human Development,  (2020) available at: https://www.unoosa. 
org/pdf/reports/unispace/viennadeclE.pdf (last visited on May 2022). 
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  و بهداشت   بهبود خدمات سلامت»  یاقدامات لازم برادارد که  . این بند مقرر میشده است  تأکید  یجهان   د یهای جدچالش

انجام ی باید  های عفونکنترل بیماری   از راه دور و   یپزشک   یبرا  پایهخدمات فضا  ی گسترش و هماهنگ  قیاز طری«  عموم

و توسعۀ   گیری همه   یمار ی مبارزه با ب   یبرا   ییفضا   ی استفاده از فناور  دادن به اهمیت   واقعی برای   شاخص  نی اول   نی شود. ا

 .گردد شناخته می   19بهداشتی برای مقابله با کووید  گردد که بستر اولیه و اصلی ارائۀ خدامت  بهداشت عمومی تلقی می 

سالگرد    نیپنجاهم  بزرگداشت  در  « را،50+»یون اسپیس    ی کمیتۀبرا  ی«موضوع   تیاولو»هفت  ،  2016در سال  . کوپوس  2

  یی فضا  یهمکار  تیتقودر این اجلاس »موضوع    تی. اولوپذیرفت  2018، در سال  (UNISPACE+50یون آی اسپیس )

  و اطلاعات   یی فضا  هایفناوریاستفاده از    و تقویت  بهبودطور خلاصه  آن بهکه اهداف    بود  ی« جهانو بهداشت    متسلا  یبرا

 گیریهمه  ،یاطلاعات در موارد اضطرار   شتریو اشتراک ب  یهمکار  یارتقا  ی، بهداشت جهان  ۀدر حوز  پایهفضا  هایو سیستم

  ی بهداشت  آوری و ادغام اطلاعاتجمع   تیقابل  ، ارتقایطیمحیزیست   یپارامترها  نیو همچن  هیاول  هشداردهندۀو حوادث  

  نهایتاً   و   ، بهداشت  ی جهان  اقدامات   در  یی فضا   های فناوری   شرفتیدر پ   سازیظرفیت  تیتقو  ، ای بلا  ت یریهای مددر برنامه

  ی و فن  ی علم  یفرع   ۀتیکمبرشمرده شده است.    اهداف  ن یاز ا  تیحما  یبرا  یو همکار  رانیحکم  های مکانیسم  یی شناسا

ی تحت نظارت  و سلامت جهان ییفضا ۀن یگروه متخصص در زمتحت عنوان  یزمیمکان بنا بر مراتب فوق (STSC)کوپوس 

   1. شودو حمایت می یبانیپشت (UNOOSA) سازمان ملل متحد ییتوسط دفتر امور فضا اساساًکه  نمود انتخاب خود

بر  کرد تا    بیرا تصو  «(SPACE4SDGS)  داریپا  ۀتوسع  یبرا  2030  سند  دستور کار»که سازمان ملل متحد    ی هنگام.  3

پایدار اهداف و نشانهانسان  ۀتوسع  ارتقای  یبرای  های اجتماع از چالش  یاریبس   را  مرتبطهای  ی غلبه کند، سند توسعۀ 

ناوبر  نیزم  ۀ که مشاهد  تصریح نمود  متحد  کرد. ملل   یی شناسا   اینبه    یابیدستدر    تا حدودیتواند  می  ایماهواره  یو 

  ی بانیگسترده پشت  اریبس  در بخش  را  اهداف توانند  می  پایه و ارائۀ خدمات فضایی های فضا در واقع فناوری  .کند کمک  اهداف  

این    3که به هدف شماره  است   د ی، مف19گیر و بالاخص کووید  های همهبیماری خصوص حمایت برای مقابله با در  2کنند. 

 ۀهم  یو رفاه برا  ی سلامتبهداشت و    نیتضمبه دنبال    3هدف شماره    نی. اتوجه گردد  ،یو تندرست  یسلامتسند، یعنی  

مبارزه با  برای یهای بهداشتاز برنامه  یعیوس فیدر ط وضوحبه ییفضا هایفناوریاست.  یدر هر مرحله از زندگها انسان

  ها و اطلاعاتداده  وتحلیلبا استفاده از تجزیه  یماریب  شناسی گیری توان به همهمساعد هستند. در این راستا می  ، 19کووید  

واگیر  های  گسترش بیماری بررسی  که در    اشاره نمود  یملعوا ریو سا  یطیمحیطی، محعوامل زیست  ییشناسا  یبرا  ی مکان

های  دارند و مراقبت  ازین  یمار یریزی کنترل بکه به برنامه  یمناطق  فیتعردر تعیین و    و  هاویروس   قیاز طر  گیرو همه

 است. یاز راه دور ضرور یبهداشت

 در  19کووید    یاضطراربه شرایط  پاسخ    ایبر  گرصفحه مرور  کی  ،2020در مارس  . دفتر فضایی سازمان ملل متحد  4

اسپایدرپورتال دانشصفحه   ان  ی  .کرد  جادیا  3ی یو  اسپایدر  ان  توسط    2006است که در سال    ی«رتال دانشپو»  ک یو 

که »حصول    آمده است  مأموریتش  انیدر بو    4شد   سی تأسدفتر فضایی ملل متحد    ۀعنوان برنامبه  عمومی ملل متحدمجمع

 شته دا  یدسترس  ایبلا   تیریمد  مل کا  ۀچرخحمایت از    یبرا  پایهانواع اطلاعات فضا  همۀ  کشورها به  ۀکه هم  از این  نانیاطم

با نگاه به    ها از کمک   هایینمونه در کشف    لیتسه»  اخیر اقدام یو ان اسپایدر  هدف«  ها را دارند. استفاده از آن  ییو توانا
 
1. As contained in the Report of the Scientific and Technical Subcommittee on its fifty-second session, 

A/AC.105/1088, annex I, para. 7, available (2015) at: https://www.unoosa.org/oosa/en/ourwork/copuos/stsc/ 

2015/index.html / 
2. M. Simpson, Links Between Space Resources Development and the United Nations Sustainable Development Goals 
(SDGs), Symposium on Legal Aspects of Space Resource Utilization, Leiden University (2016), available at:  
https://www.unoosa.org/oosa/en/ourwork/space4sdgs/index.html/  
3. UN-SPIDER 
4. A/RES/61/110 of 14 Dec. 2006. available at: http://www.un-spider.org/ 
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المللی و  بین  یها، سازمانها آژانس  یدولتنهادهای  که توسط  بود    19برای مقابله با کووید    ییفضا  هایاستفاده از فناوری 

مه   14در  دفتر فضایی ملل متحد همچنین    1.شد«منتشر    یو بخش خصوص  ملی کشورها  ، جامعهیاه ، دانشگایمنطقه 

  یکاربردها  بود. در این نشست مطرح شد که چگونه 2»فضا برای تأمین سلامت«  متخصصانی تحت عنوان زبانی، م2020

به  ۀهم  تیتوانند ظرفمی  یی فضا برادرحال  یویژه کشورهاکشورها،  را    تیریکاهش خطر و مد ،  عیهشدار سر  یتوسعه 

  د. اهداف نکن  تیتقو  19ی یعنی کووید  گیر فعلهمه  یماریبه ب  ژهی، با توجه ویخطرات بهداشت  ریگیر و سا های همهبیماری

در    فضا ؛ کشف نقش  ها روش  نیبهتر و بهتر  یسلامت  یبرا  یی های موجود فضادر مورد برنامه  یآگاه  شیافزا  این نشست

  ارتقایو اقدامات موجود و  بتکارات  ا  ان یدر م افزاییهم جاد ی؛ اای بلا  یبهداشت  راتیکاهش تأث  یویژه براحوادث، به  تیریمد

 3.ی استسلامت یدرمورد فضا برا یجهان  هایشبکه و همکاری

 ۀ جامع برای  ،  ی های بهداشت در برابر بحران   طور خاص به   ن ی زم   اطلاعات مشاهدۀ   و   طورکلی به   ییفضا   ی استفاده از فناور .  5

بهداشت عمومیجهان  از  از جمله محافظت  دارند   نقش   ی ،  مشاهدمهمی  و سازمان دولت   فعالیت  از   نی زم   ۀ . گروه  ی ها ها 

از صد دولت   ش یب دولتی است که با حضور  بین مشارکت    ک ی   نی زم ۀ  گروه مشاهد  4کند.می   ت ی حما  نی رصد زم   تخصصی برای 

، مشاهدات ت ی و اقدامات به نفع بشر   مات ی که تصم   اندازی بر آینده دارد »چشم   شود و با هدف تشکیل می   نهاد غیردولتیو  

شامل شود که  داری می ت ی اولو موضوعات    ر ی درگ   ن ی زم ۀ  گروه مشاهد «. شود   رسانی اطلاع  ن ی زم   دار ی جامع و پاهماهنگ شده  

توسعۀ پایدار در ارتباط با  ی اهدافها گیری در تصمیم   ینقش اساس . این گروه  سازمان ملل متحد است  اهداف توسعۀ پایدار

 ی ابیو ارز   ی مار ی ب   وعی هوا، ش   ت ی ف ی درمورد ک   یبهداشت عموم   یهشدارها او    دارد.   ی«عموم و سلامت  نظارت بر بهداشت  » 

بهداشت )   توسعه پایدار  3هدف شماره به    ی ابی ست کمک به د با  و  نی با مشاهدات زم  و بهداشت   لامت به امکانات س  ی دسترس 

 حمایت و پشتیبانی  در   نی زم   ۀ مشاهد  گروه در پی درخواست ارائۀ نتایج حاصله از   نه ی زم   ن ی. در ا کند می فراهم    را   (و تندرستی 

 ری تصاو  5.نمود همکاری  اطلاعات    نی هدف به اشتراک گذاشتن ا   با  ،19دهی به کووید  پاسخ   ا، بهبود و جبران و یکنترل از  

کووید   شیوع   یی ، در مراحل ابتدا گرفتمی مناطق در سراسر جهان مورداستفاده قرار    م ی رصد مستق  ی برا   که   ن ی زم   مشاهدۀ 

ای های ماهواره سیستم نمایان سازد. خدمات    مناطق مختلف جهان سرتاسر  در  این بیماری را نیز    وع ی ش   ر ی تأث توانست    ، 19

 یدسترس   یی، امکان های فضابرنامه   و منافع  دیفوا   درنظرگرفتن   با   ی و عموم   ۀ با بودج   ن ی زم   ۀمشاهد  ت ی و مأمور   یجهان  ی ناوبر 

 و قواعد برای  از اصول   ای مجموعه   ها آن   6.کندفراهم می   و مجانی   گان ی را   ی اد ی ز   حدتا  را  ها  و خدمات آن   ها به مجموعه داده 

   7.شودنیز می   نهی ها با حداقل هز ده آزاد دا   ۀ کنند که شامل مبادل می   شنهادی ها پ داده   تسهیم 

 . مسائل حقوقی و پیشنهادها3

  بهداشت  هایبحران  زمان  در اطلاعات  ارائۀ در فضایی  های فناوری از حاصله منافع   و  مزایا شد،  بیان تر پیش که طورهمان

  امکان   هاماهواره  نظیر فضایی هایفناوری  های قابلیت.  است  مشهود کاملاً 19  کووید   بیماری با  مقابله  خاص  طوربه جهانی

  ها آن  حرکت  و  استقرار  مکان  همچنین  و   جمعیتی  و  مکانی   هایموقعیت  دربارۀ   را  زیادی  های داده  و   اطلاعات  آوریجمع 

 
1. http://www.un-spider.org/advisory-support/emergency-support/covid-19 (last visited on 19 May 2022). 
2. SPACE4HEALTH 
3. https://www.unoosa.org/oosa/en/ourwork/space4health/2020/summary.html (accessed 19 May 2020). 
4 https://www.earthobservations.org/geoss.php ( last visited on 5 June 2022). 
5. See, http://www.earthobservations.org/geo_blog_obs.php?id=421 (last visited on 19 May 2022). 
6. L. J. Smith, C. Doldirina, Remote sensing: A Case for Moving Space Data Towards the Public Good, 37 Space Pol’y 
162–170 (2016), p 167. 
7. Group on Earth Observations, GEO Data Sharing Principles Implementation, https://www.earthobserva 
tions.org/geoss_dsp.shtml (last visited on 5 June 2022). 
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 اولیه  مراحل  در  چه  واگیردار،  هایویروس  شیوع  از  جلوگیری  در  لازم  هایمحدودیت  ایجاد  و  مطالعه  برای  که  دهد می  ارائه

  با   مقابله  برای  فضایی  فناوری  از  که  بوده  موردی  اولین  19  کووید  بحران.  است  حیاتی  امری  آن،  بعدی  مراحل  در  چه  و

 اخص   به طور  و  فضایی  فناوری  از  استفاده  حقوقی  هایچالش.  شد  استفاده  گسترده  و  وسیع   مقیاس  در  واگیردار  بیماری

  مردم   همۀ  استفادۀ  و  کشورها  همۀ  برای  آزاد  دسترسی  با  هاآن  کاویداده  و  19  کووید  با  مرتبط  اطلاعات  و  هاداده  کسب

 افراد   خصوصی  حریم  بر  آن  تأثیر  و  اطلاعات  این  کسب  پیامدهای   همچنین  و  توسعهدرحال  کشورهای  مخصوصاً  هاآن   از

 . شودمی پرداخته آن به زیر در که است

 ها و اطلاعات فضاییدسترسی آزاد به داده .1.3

ازدور سازمان ملل آزادی اکتشاف و استفاده از اصول سنجشو اعلامیۀ    1967ماورای جو  فضای    ۀمعاهدبر مبنای مفاد  

  هایی منافع حاصله از فعالیت که    خواهدمیاز کشورها    ارائه داده است،را    قلمرو کل بشریت  اصل  را که  ماورای جوفضای  

تعریف خاصی از اصطلاح    ۀ فضای ماورای جومعاهد 1. نمایندسهیم  د تآورند، بین خودست می  ماورای جو به که در فضای 

  ها راراهنماییاز    یبرخ  نیز اگرچه  ازدور سازمان ملل متحداصول سنجشاعلامیۀ    2.ارائه نداده است  »قلمرو همه بشریت«

  ی فضا  معاهدۀهمانند    و  دهدرا ارائه می   نیرصد زم  ریازدور، از جمله تصاوسنجش   یها داده   عیو توز  یدر مورد دسترس

به نفع همهای سنجشکه فعالیت  خواهد میاز کشورها    ماورای جو، را  ا  ۀازدور  و در  انجام دهند  ارائه  جاد یکشورها   و 

جمع ذخیرهامکانات  دادهآوری،  پردازش  و  برابه  ، هاسازی  ازایمزا  شیافزا  یویژه  حاصله  سنجش فعالیت  ی  ازدور،  های 

کردن دسترسی آزاد ناکام  المللی در فراهمالمللی در ایجاد یک مکانیزم و نظارت بینلکن این اسناد بین  کنند.   یهمکار

  ف یتعر  لکنکند،  می  جادیازدور اسنجش  یهاآزاد به داده  یدسترس  یبرا  کلی   استاندارد  کیازدور  اصول سنجشاند.  بوده

و    یعیمنابع طب  تیریزیست و بهبود مدحفاظت از محیط   یشده براهای انجاممحدود به فعالیت  ریاخها از اصطلاح  آن 

خارج ازدور  های سنجش اصول فعالیت ۀ اعلامیۀ  خارج از محدود  ی مانند بهداشت عموم  گر ی اهداف د و   است   ن ی زم استفاده از 

حقوق و تعهدات   ر یو سا   ن ی رصد زم   ی ها آزاد به داده   ی دسترس  ی برا   ای زمینه   یی صریحاً الملل فضا بین   حقوق ،  جه ی در نت است و  

  . کندنمی  جاد ی ها ا و انتشار داده   یمربوط به دسترس 

عملاً    19کووید    وعیش  مقابله بادر    هاوتحلیلتجزیه و    هابرنامهای که در  ماهواره  ریاز تصاو  یبخش بزرگدر حال حاضر،  

توسط شرکتاستفاده می تجارشوند،  زممشاه  یهای  می  نیده  که  ارائه  و   گذاریقیمت  در  مختلف  هایسیاستشوند 

اعمال    یبهداشت عموم  های مربوط بهمختلف و از جمله داده   اهداف  یبرا  نیرصد زم  یهارا به داده  یدسترس  طیشرا

 ط یبا شرا  ی،طبق اصولتنها بر  ،  یاضطرارموارد    ریغ   ۀاستفاد  یها براگذاری دادهاشتراک به  درسنجشگر    های دولت  کنند. می

  ی هااز جمله داده   ،ازدور راسنجش  و اطلاعات  هاداده  ی بهدسترسهای مربوطه  بودن و البته با اخذ هزینه  صرفهبهمقرون 

کنند. در حقیقت مقررات مندرج در اعلامیه  فراهم می  سنجش شده  به دولترا  وتحلیل شده  خام، پردازش شده و تجزیه

سنجش متحد  ازدواصول  ملل  سازمان  ه  ستندین  الاجرالازمر  اطلاعات  داده  گذاریاشتراک به  یبرا  یتعهد  چیو  و  ها 

  توزیع کنند؛   گانیرا  ها راها و یا بخش خصوصی آناین که دولت  ، چه رسد به کنندنمی  جاد یاها  برای دولتآمده  دستبه

برای سنجشگر الزامی   های مناسبهزینه   پرداخت  ط یدر صورت درخواست و شرا  ضیبدون تبع  یدسترس  یفقط برا  لذا

 
1. F. Tronchetti, Legal Aspects of Satellite Remote Sensing, in Handbook of space law 525–541 (F. von der Dunk & F. 
Tronchetti eds, Edward Elgar Publishing 2015), p  107. 
2. S. Gorove, “Earth Resources Satellites and International Law”, 1(1) J. Space L. 80–85 (1973), p 83. 
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با بودجه   نیرصد زم  هایمأموریت  یفقط برا  نیرصد زم  ی هابه داده  رایگانآزاد و    یدر حال حاضر، دسترس 1است.   شده

  حقوق و لزوماً بر اساس    ی مومع   هیاول  گذاریسرمایه  ه یتوج   یبرا  یعنوان ابزارعمدتاً به  که شود  فراهم می  ی و دولتی عموم

بنا بر مراتب فوق، به نظر مطلوب است کوپوس یا نهادی مشابه، با دستور کار قراردادن موضوع    2. ستین  ییالمللی فضابین

های فضایی برای موضوعاتی نظیر توسعۀ بهداشت عمومی درصدد ارائۀ مکانیزمی حقوقی  دسترسی آزاد و رایگان به داده

 المللی برآید. آور بینعنوان یک سند الزام مه و در صورت امکان بهدر چارچوب قطعنا

 های شخصی و حریم خصوصی. حفاظت از داده2.3

  حدوحصربی  ۀاستفادلکن  ،  رسدی به نظر میضرور  هایی استفاده از فناوریهای بهداشت جهانمبارزه با بحران  یبرا  اگرچه

  ی نقش مهم  ییفضا  یهاکه به داده  یشود. همان عناصرافراد جامعه    یخصوص  میممکن است منجر به نقض حر  هاآن از  

 ه داخلامکان مدهند،  اعتماد میو انتشار اطلاعات قابل  عیآوری سرجمع  یعن ی،  یگیر فعلهمه یماریب  تیریدر نظارت و مد

  هر فرد کنترل حرکت  برای    یی فضا  یکه از فناور  یناطقویژه در مبه  دهند؛ ی مردم را نیز افزایش میخصوص  ی در زندگ

برا  تیرضااخذ    حقوق مربوط به حریم خصوصی بهمشترک    هایویژگی  شود. استفاده می اطلاعات و    پردازشی  افراد 

به دیگران    ها داده  شده و انتقال آنفیتعر  ش یاهداف ازپ   یها برااستفاده از آن  گردد و لذابر می  ها آن  ی مربوط بههاداده

   3. شودکه پدیدار می است ی از جمله مشکلات حقوقیخاص از نظر موضوع  طیدر شرا

از دادهپذیرفته شده است که در     و امنیت  منافع   تأمین  ل یها و به دلاتوسط دولت  یشخص   یهاموارد استثنا استفاده 

مربوط به    یهااستفاده از داده  کن مسئلۀ حدودل  .بینی شده استی در اغلب قوانین بدون لحاظ اخذ رضایت پیشعموم

های  بهبود بیماری   روند  به  واکنش  ۀدر مرحلاست.    ی اشخاصخصوص  میها و نقض حرتوسط دولت   و استقرار افراد  کناما

مشخص شده است.    یعنوان ابزار اصلبه  جا شدن بیمارو جابه  تماس و نظارت بر حرکت  ی ابی، رد19مثل کووید    گیرهمه

عمدتاً به اطلاعات    نیاست، بنابرا  ی در زمان واقع   یی ایجغراف   یابی اطلاعات مکان  و پیوسته  کسب مداوم  متکی برهر دو روش  

 یدر مواردشوند.  مربوط میهوشمند    هایبه تلفناول    ۀ، در درجهای ارتباطیها و سیستم دستگاهشده در  رهیذخ  یمکان

ی  اب یهای ردبرنامه  غیرازبهها  دولت  4. تصور نیستقابل  ت یرضا  الزام به اخذ   باشد،   یاجبار  ی هایبرنامه  نیکه استفاده از چن

 توانند ازچنانچه میاستفاده کنند،    ی مکان  یهابه داده  یدسترس  یبرا  یگریهای دتوانند از روشمیهمچنین  ،  و مشاهده

 یدسترس  یهای شخصدستگاه  یمکان   تیموقع  یهاکه به داده  درخواست نمایند  گریاشخاص د  ای   یهای مخابراتشرکت

ا عملکرد دولت  ن یدارند.  و  رضایترفتار  اخذ  به  الزام  بدون  نیز  انجام میها  افراد  از  و نامه  با شرا  شود  است   طیممکن 

پذیر  توجیه   ، دناستفاده شو  یاهداف بهداشت عموم  یبرامثل این که    ی مردم،شخص  یها دادهبرای استفاده از  العاده  فوق 

 مانده است.حل باقیلکن موضوع حریم خصوصی همچنان بدون راه 5. باشند

توجهی به عملکرد و استفادۀ  کند و  می  پذیرامکانرا    یشخص   یهاآوری دادهفقط جمع  ییفضا   یفناورباید توجه داشت که  

 
1. A. Ito,” Improvement to the Legal Regime for the Effective Use of Satellite Remote Sensing Data for Disaster 
Management and Protection of the Environment”, 34(1) J. Space L. 45–66 (2008), p 46. 
2. F. von der Dunk," Earth Observation Data Policy in Europe – An Inventory of Legal Aspects and Legal Issues", in 
Earth Observation Data Policy and Europe 24–27 ( R. Harris ed., Balkema 2002), p 25. 
3. F. Von der Dunk, Europe and the ‘Resolution Revolution’: ‘European’ Legal Approaches to Privacy and Their 

Relevance for Space Remote Sensing Activities", XXXIV Annals Air & Space L. 809–844 (2009), p 822. 
4. P. Achilleas, High-Resolution Remote Sensing Imagery and Human Rights, Proc. Int’l Inst. Space L. 234– 241 
(2002), p 237. 
5. L. Rocher, J. M. Hendrickx & Y. A. de Montjoye, Estimating the Success of Re-Identifications in Incomplete Datasets 
Using Generative Models, 10 Nature Comm. 3069 (2019), available at: https://www.nature.com/articles/ s41467-019-
10933-3/ (last visited on 5. June 2022). 



 ی کاظم  ...  یی فضا یهایفضا در استفاده از فناور المللنینقش حقوق ب 

 
276 

 

است که   اینمونه   های خصوصیواگیردار بر مبنای داده های  به بیماریپاسخ    ندارد.ها  از آن   یو خصوص  یدولت  گرانیباز

ها  و حفاظت از داده  یخصوص  میحرحفظ  بر    تواندمی  است که  هااستفاده از داده  ی درمنافع عموم   اصلی مربوط به  هدف 

ی و استفاده  آورجمع  شود، لازم است که  هیتوجها بر عدم رعایت اخذ رضایت افراد  این اقدام دولت  نکهیا  یبرا  1. نماید غلبه  

 .  شونداخذ  ثانیاً به نحو مطلوب و مناسبی از اشخاص و  اولاً ضروری باشند هااز داده

  یبرا  ییفضا  ی، با استفاده از فناوریو محافظت از اطلاعات شخص  یخصوص  میحق حررعایت یا عدم رعایت  در مورد  

عموم بهداشت  را    اصل  توانمی  یاهداف  بر  تناسب  و  قرارداد  بین ملاک عمل  الزام حقوقی در سطح  الملل مبنای یک 

و    موقعبهدسترس از اطلاعات  قابل  یمنبعها  انتشار دادهتا آنجا که    2. کشورها را ترغیب نمود تا از این اصل پیروی نمایند

  . باشد کننده  تواند تعیین متناسب می  ییفضا  یفناورماهیت  ،  باشد موردنیاز    19کووید    وعیش  مقابله با  یاعتماد براقابل

استفاده    درمورد  ها اطلاعات گرفته شده است،به کسانی که از آن  رسانی ، با اطلاعتیشفاف  ی از، حفظ سطحنیعلاوه بر ا

از   یتواند برخالذکر تداخل داشته باشد، میفوق  وق که ممکن است با حق  یاقدامات ریو سا ییایجغراف تیموقع یهااز داده

   3. دکن نیرا تضم یاز اطلاعات شخص ی قانون ۀاستفادو   کندهای موجود را برطرف نگرانی

 گیری نتیجه 

های  المللی برای مهار بیماریهمکاری بین به  و مستقیم    خاص  ۀسازمان ملل متحد اشار  ییفضا  حقوق اسناد    معاهدات و

مفاد برخی مقررات در معاهدۀ فضای ماورای جو و برخی دیگر از اسناد حقوق فضا    اما.  ندارند  19کووید    مانندواگیردار  

بهمی بینتوانند  همکاری  تجویز  مبانی  کووید  عنوان  با  مقابله  برای  فضایی  خدمات  ارائۀ  در  شوند.    19المللی  استفاده 

راهکارهای حقوقی برای    یدولت  یهانهاد   ریمانند ساالمللی فضایی نظیر دفتر فضایی سازمان ملل و کوپوس  نهادهای بین

المللی فضایی موجود یا  اند. این راهکارها در حقیقت برای همکاری نهادهای بینتسهیل ارائۀ این خدمات را نشان داده

از استفاده  در  فضایی  جدید  نهادهای  جهت  فضا  هایفناوری  ایجاد  در  جهان  تیریمدیی  اثرات  کاهش    بار فاجعهو    یو 

های فضایی در مقابل با بیمارهای واگیردار استفاده از فناوری  که  یادیز  اریبس  یایمزاباوجود    است.  19کووید    گیریهمه

مربوط های  استفاده از برنامه  درمورد  المللحقوقی در سطح بین  کردیرو  کیفقدان  وجود دارد، به علت    19از جمله کووید  

 حقوقی نمایان شده است.   هاینگرانیبرخی ، ی به مشکلات جهان  ییپاسخگو یبرا یی فضا یهادادهبه اطلاعات و 

 الملل و همچنین به نفع و سود همۀ بشریت و دراگرچه اصولی همچون همکاری و معاضدت بین کشورها در سطح بین

ات فضایی  اند که راه را برای ارائۀ این خدم های فضایی به همۀ کشورها از جمله اصولیدسترس قراردادن اطلاعات و داده

بین فناوری  سازند،الملل هموار میدر سطح  برخی کشورهای صنعتی صاحب  تنها  فضایی  در شرایط حاضر  نوین  های 

برداری اند که خود مستقلاً در ساخت و بهرههای علمی و فنی لازم نرسیدههستند و دیگر کشورها هنوز به شرایط و توانایی

ها ندارند و این مانع دسترسی همه به این اطلاعات حب فناوری الزامی به ارائۀ دادههای صااز این فناوری اقدام کنند. دولت

یافته  الملل نیازمند همکاری جدی و الزامی با دیگر کشورها و بالاخص کشورهای توسعه ها در سطح بینگردد. دولتمی

فناوری  با  بهداشتی  خدمات  ارائۀ  بیندر  نهادهای  هستند.  نوین  فضایی  توسعۀ المللهای  راهبری  نقش  حقیقت  در  ی 

 
1. O. Nyren, M. Stenbeck & H. Grönberg, The European Parliament Proposal for the New EU General Data Protection 
Regulation May Severely Restrict European Epidemiological Research, 29 Eur. J. Epidemiology 227–230 (2014), 
available at: https://rm.coe.int/ covid19-joint-statement/16809e09f4 (last visited on 5 June 2022). 
2. C. Doldirina, Privacy, Earth Observations and Legal Ways to Reconcile the Two, Proc. Int’l Inst. Space L. 633–648 
(2015) p 641. 
3. M. Leiser, Giving Privacy a Bad Name, Leiden Law Blog (8 May 2020), available at: https://leidenlawblog. 
nl/articles/giving-privacy-a-bad-name (last visited on 5 June 2022). 
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و کشورهای درحالالمللی کشورها صاحب فناوریهای بینهمکاری نوین فضایی  را در چارچوب حقوقی و  های  توسعه 

المللی باید مکانیزم حقوقی برای نظارت بر اجرای این همکاری را به نفع همۀ عهده دارند. این نهادهای بین  مقرراتی به

 بشریت ایجاد کنند. 

آوری مستلزم جمع   19طور اخص کووید  های واگیردار و به های فضایی برای مقابله با بیماریفناوری  استفاده ازهمچنین  

ها با موضوع حق کسب اطلاعات و پردازش آن  موضوع  لذا  ها است؛ها و اطلاعات از اشخاص و امکان آنو پردازش داده

  حل حقوقی در ایجاد راه  افتنیای مستلزم  ماهواره  یها داده  طلاعات و کند. استفاده از احریم خصوصی افراد مداخله می

  هداشت بدر زمینۀ    محافظت از مردم  یبرا  هادولت  ازیشهروندان و ن  یخصوص  میحق حرحفظ    نیب  فیظر  و توازن  تعادل

فناور  است.  لازم از  بحران  ییفضا  یاستفاده  از  واگیردار مثل کووید  بیماری   پس  بهداشت    تنهانه  ،19های  در خدمات 

بلکه در سایمعمو عموم  ری،  برای   افت یخواهد    یشتریب  ۀتوسع  ی،اهداف  اولیه رویکردی متعادل  از بحران  باید پس  و 

 . تنظیم مقررات برای حفظ حریم خصوصی افراد ایجاد گردد

المللی، های فضایی بر مبنای حقوق و مقررات یکنواخت و صریح بینناوری ی استفاده از فهماهنگ برا  کردیرو  کی،  نیبنابرا

و  ،  و در دسترس قرارگرفتن این اطلاعات برای همه  المللیدر سطح بین  اطلاعات و دادهای فضایی   استفاده از آن  یعنی

ها  گیریبر تصمیم  یی فضا   یها. تا آنجا که دادهی از اطلاعات حاصله لازم استاحتمال  هایءاستفادهدر مورد سو  ینگرانرفع  

های  ها برای مقابله با بیماریسازی بین حق حریم خصوص و افشای آن و تناسب  به آن توجه جدی، تأثیرگذار خواهد بود

 . واگیردار از اهمیت برخوردار است

           منابع
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