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چند خاط�ه دربا�ه ش�وه د�س 
گفتن، آمو�ش و �ژوهش

 ب�خی استادان به نام دانشکده 
حقوق و علوم سیاسی

حسن محسنی 
استاد دانشکده حقوق و علوم 

سیاسی دانشگاه ته�ان 



چند روز پ�ش، از نشر�ه دانشجو�ی آمدند و خواستند مطلبی دربا�ه موضوعی بنویسم. چون 
موضوع مطلبی که خواستند �ا مع�ن نف�مودند و دستم �ا باز گذاشتند، از ا�ن که باز چندی 
یاد  به  پای�ز  ماه  دوم�ن  روز  آخر�ن  ا�ن  در  و  ک�ده  امتناع  بنویسم  حقوقی  مطلبی  دربا�ه 

استادانم، قلم ب�داشته و چند آی�ن و خاط�ه از آن ها �ا نگاشتم. 
جز محمد قاضی شر�عت پناهی، استاد حقوق اساسی که در همان سال ورود ما به دانشکده 
(۱۳۷۸) به درود حیات گفت و جز استاد جواد واحدی که به محض �سیدن نوبتمان به ب�داشتن 
آ�اد در  ا�ن جهان چشم فرو بست و من فقط چند جلسه  از  آی�ن داد�سی مدنی ۳،  د�س 
به  ما،  دانشجو�ی  �مان  در  که  محمدی  ابوالحسن  استاد  جز  ن�ز  و  بودم  ایشان  کلاس 
دانشجویان کا�شناسی د�س نمی گفتند، نگا�نده بخت آن �ا داشته است که تقر�ب� با بیشتر 

استادان به نام �شته حقوق دانشکده حقوق و علوم سیاسی، د�سی داشته باشد.
ابوالقاسم گ�جی، بهروز  ناصر کاتوز�ان،  اله ع�اقی،  استادان، حسنعلی درودیان، سید ع�ت 
اخلاقی، علی حس�ن مصلحی، سید مصطفی محقق داماد، روشنعلی شکاری، باقر م��عباسی، 
تاج  �هامی، سید حس�ن صفا�ی،  آشوری، محسن  نیا، محمد  آقا�ی  گلدوز�ان، حس�ن  ا�رج 
�مان دانش، عباسعلی عمید �نجانی، عبدالحمید ابوالحمد، سید محسن صدر�اده افشار، شهلا 
معظمی و ر�یس کنونی دانشکده، دکتر عباس ش�ری. د�س دکتر سید علی آ�مایش هم به 

صو�ت آ�اد ا�ائه می شد. امیدوا�م کسی از قلم نافتده باشد.
دیگر  ب�خی  و  هست  دل ها  در  همیشه  یادشان  د�گذشته اند،  گرچه  استادان،  ا�ن  از  ب�خی 

حیات �ر ب�کت و نو�انی شان هم چنان به ما می تابد و بادا که بیشتر بتابد.
ب�ای دانشجویان ب�خی و��گی های آمو�شی و �ژوهشی استادان درودیان،  من قصد دا�م 
ع�اقی، کاتوز�ان، گ�جی، اخلاقی و صفا�ی �ا بنویسیم. از هر شخصیت یک مطلب یا خاط�ه. 

شاید ف�صتی شد تا دربا�ه دیگ�ان ن�ز بعدها بیشتر نوشتم.

نشر�ه علمی دانشجو�ی دادمهر٤
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دکتر درودیان:
مدنی  حقوق  ا�شد،  کا�شناسی  در  و   ۳ مدنی  حقوق  کا�شناسی،  در  ما  به  باد،  د�از  عم�ش 
تطبیقی و متون حقوقی به زبان ف�انسه می ف�مودند. گویا به سبب پذ��ش ر�است دانشکده 
حقوق و علوم سیاسی،  دروس مدنی ۱ و ۲ و ۴ �ا به دیگر استادان واگذار ک�ده بودند اما 
دست نویس  خوش خط  جزوات  هم چنان  ع�اقی،  دکتر  و  مصلحی  دکتر  مانند  دیگر  استادان 

استاد �ا د�س می گفتند.
نگاه  از  است.  مهربان  و  ابهت  �ر  سختکوش،  وقت شناس،  منظم،  بسیار  استادی  درودیان 
ب�خی دانشجویان کا�شناسی، یا بیشتر تحت تاث�ر گفته های دانشجویان سال بالا�ی، استادی 
جزوه خوان و سخت گ�ر و انعطاف ناپذ�ر نمایانده می شد اما من علاقه خاصی به ایشان داشتم 
و دا�م. ه�چ گاه نظم، آ�امش و سخنان ار�شمند توام با گز�ده های شعر و ادب فا�سی ایشان 
و خاط�ات تحصیلی خودشان در کلاس د�س �ا ف�اموش نمی کنم. هنوز هم ب�خی جملات ناب 
ایشان �ا در خاطر دا�م. اگر کسی سوال بی مو�د و بی موقعی می ��سیدند، می گفتند: «غو�ه 
نشدی می خوای مو�ز بشی؟» اگر کسی د�ر می آمد می ف�مودند: «اینجا کاروانس�ای حض�تی 
نیست!» اگر کسی در ته کلاس ح�ف م��د می ف�مودند: «آهای ل�نش�ن ها!». ب�ای ش�ط ن�یجه 
که ن�یجه یک عقد دیگر است و در واقع دو عقد در یک عقد است می ف�مودند: «چه خوش 
بود که ب�آید به یک ک�شمه دو کار!». ب�ای نشان دادن دانش حقوقی حض�ت حافظ به بیتی از 

ایشان استناد می ک�دند که ف�موده: 
چگونه دعوی وصلت ب�م به جان که شدست     تنم وکیل قضا و دلم ضمان ف�اق!

ان�شار کتاب دستور در محاکم حقوقی م�حوم دکتر  از  ب�نامه رونما�ی  وقتی که استاد در 
پسندیده  نوشته،  کمتر�ن،  ا�ن  که  �ا  کتاب  ا�ن  مقدمه  که  آنگاه  و  نمودند  ش�کت  مصدق 

بودند،  به نقل از انوری ف�مودند: 
باش تا صبح دولتت بدمد                     کا�ن هنوز از ن�ا�ج سح�ست.

به  دانشگاه  د�مانگاه  از  بود،  دیده  آسیب  پایم  تنگ،  کفش  �وشیدن  علت  به  که  روز  یک 
بیما�ستان دکتر شر�عتی با پای خود �فتم. نمی دانستم که ب�ای ب�داشتن چ�زی که در کف 
کوی                  به  است�احت  ب�ای  باید  بیما�ستان  از  بروم.  سر�ا�ی  ج�احی  ت�غ  ز�ر  باید  است،  پایم 
می �فتم ولی چون با دکتر درودیان د�س حقوق مدنی ۳ داشتم، به دانشکده آمدم و لنگان 
ب�ایشان توض�ح  �اه می �فتم که استاد م�ا دید. گفت چه شده؟  لنگان در س�س�ای جنوبی 
کلاس  استاد،  گفتم:  است�احت؟  ب�ای  کوی  ن�فتم  چ�ا  ��سیدند  سوخت.  دلش  خیلی  دادم. 
د�س شما �ا نباید از دست بدهم. استاد نوا�شکنان، ف�مودند آفر�ن. ا�ن همه سختی لا�م 

نیست.



روانشاد دکتر ع�اقی استاد د�س ما در حقوق کار و حقوق مدنی ۴ و حقوق خانواده مقطع 
کا�شناسی و حقوق ب�ن المللی کار مقطع کا�شناسی ا�شد بودند. شاد، شجاع، خندان، مهربان 
و ژ�ف با لهجۀ ز�بای ک�مونی. استاد ا�جمند، گنجینۀ دانش حقوقی و ادبی و تار�خی بود. 
از آن در کتاب حقوق کار ایشان آمده  بر�سی تحولات حقوق کار در ا��ان که تنها گز�ده ای 
است، ساعت ها موضوع د�س حقوق کار بود. �نجی که استاد ب�ای نگه داشتن مفهوم حقوق 
در ا��ان کشیده بود و سال ها حضور در جلسات و کمیس�ون های تدو�ن قانون کار ۱۳۶۹، 
موجب شده بود که دانشجو با جان و دل، ابعاد حقوق کار ا��ان �ا د�ک کند. ش�وۀ آمو�ش 
واقعیت  به  نگاه  با  �ا  خانواده  حقوق  مسائل  می کوشیدند  بود.  اجتماعی  بسیار  استاد، 
اجتماعی تدر�س کنند. دکتر ع�اقی شوخ و بذله گو بود، نه به معنای اف�اطی؛ بلکه به لسانی 
ه�چ گاه  دا�م.  خاطر  در  بسیار  نغز  سخنان  ایشان  از  بود.  چن�ن  دلنش�ن  و  ژ�ف  و  ادبی 
علاقه  تار�خ  به  او  می دانم.  ایشان  الطاف  مد�ون  �ا  خود  همیشه  و  نمی کنم  ف�اموشش 
با ایشان داشتیم، وقتی به کلاس د�س  �ا  از نوروز سالی که د�س حقوق کار  داشت. پس 
ناظم الاسلام  تار�خ  و  نشستم  نوروز  در  بار  چندم�ن  ب�ای  «امسال  گفتند:  علاقه  با  آمدند، 
دربا�ۀ  گذ�اندم،  استاد  با  �ا  مدنی ۴  حقوق  که  سالی  همان  تابستان  خواندم.»  �ا  ک�مانی 
خسا�ت معنوی و ا�ن که چ�ا با وجود آمدن آن در قانون مسئولیت مدنی و قانون اساسی، 
به  و  گ�فتم  نامه ای  استاد  از  کنم.  تحق�ق  داشتم  قصد  نمی دهند،  �أی  آن  به  دادگاه ها 
آمو�ش ب�دم. با نامۀ آمو�ش به یکی از دادگستری های کل استانی از استان های ا��ان �فتم. 
�فتن همانا و ب�دن من به ح�است و ... همانا! که چ�ا می خواهی دربا�ۀ خسا�ت معنوی در 
دادگاه ها کار کنی و ... وقتی پای�ز ب�گشتم و موضوع �ا ب�ای استاد توض�ح دادم، ف�مودند: 
«خوب فهمیدی چ�ا دادگاه ها به ا�ن خسا�ت �أی نمی دهند؟» با خنده گفتم: «بلی، خووب.»

نشر�ه علمی دانشجو�ی دادمهر٦
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دکتر �اتوز�ان:
دربا�ۀ استاد چند بار نوشته ام. ما در مقطع کا�شناسی با استاد د�سی نداشتیم. استاد هر 
دوشنبه به سالن مطبوعات کتابخانۀ دانشکده می آمدند و ما که می دانستیم، می �فتیم و 
روی م�ز دیگری می نشستیم و ح�کات و کا�های ایشان �ا ز�ر نظر می گ�فتیم. خاط�م هست 
و  منقول  دعاوی  دربا�ۀ  یک بار  می ک�دیم.  بحث  آن  در  و  داشتیم  دانشجو�ی  هستۀ  که 
از استاد ب��سیم. من مأمور ا�ن کار شدم.  غ��منقول دچار ابهام شدیم. تصمیم گ�فتیم 
بعد  به   ۲۱۰ کلاس های  اینک  که  بود  جا�ی  اتاق شان  بیایند.  خود  اتاق  به  تا  ماندم  من�ظر 
ط�احی و اج�ا شده است، چون ساختمان جدید دانشکده �ا نساخته بودند. سؤال �ا ��سیدم. 
پاسخ دادند. من دوبا�ه ��سیدم. بار دیگر پاسخ دادند. حس ک�دم متوجه نمی شوم. دست
 شان به کلید در بود. در �ا �ها ک�دند و با روی خوش و با جدیت، بار دیگر توض�ح دادند. به
 ه�حال، در دو�ۀ کا�شناسی ا�شد، آرزوی ما ب�آو�ده شد. د�س حقوق مدنی با استاد ا�ائه شد. 
جلد سوم قواعد عمومی ق�ا�دادها �ا استاد د�س می گفتند. در کنار د�س، موضوع تحقیقی 
ن�ز به دانشجویان می دادند که قسمت من اصل حسن نیت در حقوق مدنی ا��ان بود؛ همان 
تحقیقی که بعدها در مجلۀ حقوق تطبیقی من�شر شد. در دو�ۀ دکتری ن�ز، مسئولیت مدنی 
از سر لطف  �ا  با استاد که �اهنما�ی �سالۀ دکتری ام  با استاد گذ�اندیم.  �ا  و حقوق مدنی 
پذ��فتند، بعدها بیشتر و بیشتر آشنا شدم. دکتر کاتوز�ان در اوج علم و دانش بود. قلب 
پ�ش نویس  متن  حواشی  در  ایشان  دست نوشته های  هنوز  داشت.  �ر�حمی  دل  و  �ئوف 

�سالۀ دکتری �ا پ�ش خود نگه داشته ام و گاه می نگ�م.
از روی کتاب به تنها�ی د�س       او  با دیگر استادان متفاوت بود.  ش�وۀ تدر�س استاد کمی 
نمی گفت. بخشی از کتاب �ا مشخص می نمود و از ما می خواست که بخوانیم و هفتۀ بعد در 
کلاس، از تک تک دانشجویان مطالب د�سی �ا می ��سیدند و ابهامات و اشکالات �ا ب�ط�ف      
می نمودند. د�س ایشان به گونه ای بود که پس از هر جلسه، دانشجو احساس می ک�د چقدر 
مطالبی که قب� خوانده، ناقص بوده و چه اندا�ه مطلب استاد، کامل و دل نش�ن است. دکتر 
کاتوز�ان، جدی، مصمم و کم ح�ف به معنای گز�ده گو و ژ�ف نگر بودند. به یاد ندا�م شوخی 

ک�ده باشند یا دربا�ۀ استادی سخن گفته باشند. انگار ف�صت ا�ن کا�ها �ا نداشتند.
خدمت شان  ب�گشتم،  بودم  گذ�انده  سوربن  دانشگاه  در  که  مطالعاتی  ف�صت  از  وقتی 
�سیدم. گ�ا�شی دادم. به دقت گوش ف�ا دادند. در آخر گفتند: «حالا دیدی اون ط�ف خبری 
نیست!» استاد، ا��ان �ا دوست داشتند و باور داشتند که تنها در ا��ان می توان حقوقدان 

ا��انی شد و نگاهشان به دانش حقوق ا��ان، ب�خاسته از مهر به ا��ان بود.



استاد ابوالقاسم گ�جی، استاد فقه و اصول بودند. استادی ت�از اول، به نام، دق�ق و مهربان. 
حقوق  در  موضوعی  دربا�ۀ  و  بودم  �فته  ایشان  اتاق  به  اول  ت�م  در  یک بار  هست  خاط�م 
شخصیت سؤال ک�ده بودم که م�ا به دکتر کاتوز�ان احاله ف�موده بودند. نظم از همۀ وجود 
استاد  با  دکتری  مقطع  در  �ا  فقه  اصول  دروس  داشتیم  توف�ق  ما  می بار�د.  ��نو�شان 
اصول  از  �ا د�س گفتند؛ بخشی  اصول مظفر  ما  به  �ا می پسندیدند،  ف�ائد  بگذ�انیم. گرچه 
اگر  بودند.  حساس  بسیار  غیاب  و  حضور  به  که  بود  ا�ن  استاد  و��گی های  از  لفظیه. 
دانشجو�ی د�ر می آمد یا زود می �فت، بسیار دلگ�ر می شدند. یک بار از شدت نا�احتی خطاب 
به یکی از همکلاسی ها ف�مودند: «ابا دا�م بگویم که من کیستم. آن وقت شما سر کلاس 

من د�ر حاضر می شوی؟» از ته دل نا�احت می شدند.
آن �مان کتاب آیات الاحکام استاد هنوز من�شر نشده بود. اگر سؤال دربا�ۀ مطالب دینی و 
اعتقادی داشتیم، از ایشان می ��سیدیم. استاد ن�ز با صبر و باور، به ما پاسخ می گفت. با�ها 
و با�ها از زبان ایشان شنیدم که می ف�مودند: «بعد از ش�خ انصاری ه�چ فقیه مبدعی (نوآور) 
در فقه پدید نیامده است.» د�ک ا�ن سخن مستل�م مطالعۀ کتاب تار�خ فقه و فقها از استاد 

و ن�ز دو جلد از مقالات ایشان است.
خاط�ۀ من از استاد دربا�ۀ ��سشی بود که پ��امون حد ت�خص (در نماز و رو�ه) و حلق ک�دن 
به  و مستند  بسیار دق�ق  ��سیدند.  ب�خی همکلاسی ها  و  ��سیدیم  ایشان  از  ر�ش)  (�دن 
سؤال های من پاسخ گفتند. خاط�م هست پاسخ دکتر گ�جی دربا�ۀ حلق ک�دن �ا در جا�ی که 
احت�ام گذاشتند. یک بار هم  ب�ای گز�نش �فته بودم گفتم، حقیقت� همه سکوت ک�دند و 
از  وقتی  نبود.  آن  دربا�ۀ  چ�زی  تقر�ب�  مطلق».  «انص�اف  عنوان  با  س��دند  من  به  تحقیقی 
از  �ا نمی دانم کجا گذاشته ام؛ یکی  ایشان خواستم �اهنما�ی کنند، چن�ن ک�دند. تحقیقم 

بهتر�ن نوشته هایم بود که ز�ر نظر استاد انجام دادم.

نشر�ه علمی دانشجو�ی دادمهر٨

دکتر گرجی:
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دکتر صفا��:
استاد صفا�ی �ا باید ش�ر�ن سخن تر�ن استاد مقاطع تحصیلی بنامم. د�س حقوق مدنی در 
مقطع ا�شد حقوق خصوصی و حقوق مدنی دو�ۀ دکتری �ا خدمت استاد گذ�اندم. در مقطع 
کا�شناسی د�س حقوق تطبیقی می گفتند که از �مانی که نوبت به ما �سید، به استاد دیگری 
(دکتر محمد�اده) واگذار شد. همچن�ن هنگامی که استاد، �ئیس موسسۀ حقوق تطبیقی 
اینک در  اگر چ�زی  و  بودند، در طرح �ژوهشی مالکیت فکری خدمتشان دانشجو�ی ک�دم 
روش تحق�ق می دانم، مد�ون ایشان هستم. استاد صفا�ی بسیار دق�ق و منظم هستند. 
کلاس                       سر  چشمش  و  بود  خسته  دانشجو�ی  اگر  داشتند.  نظر  در  �ا  همه کس  و  همه چ�ز 
می �فت، او �ا بیدار می نمود و از وی می خواست برود ب�رون و آبی به سر و روی خود ب�ند. 
روش تدر�س استاد ان�قادی بود. مطالب �ا می ف�مودند، ولی با بیان دیدگاه های دیگ�ان و 
نقد و بر�سی آن. به د�ست خواندن و سخن گفتن توجه و��ه می ک�دند. انگار در حال تصح�ح 
متن ادبی هستند. همه مطالب �ا له و علیه موضوع می ف�مودند و س�انجام نظر خود �ا بیان            
بعد  ب�ای جلسه  تا  ب�خی دانشجویان تحقیقات کوچک می دادند  به  می ک�دند. در هر جلسه 
آماده شده و ا�ائه شود. ا�ن باعث شده بود ب�خی دانشجویان مانند من استقبال کنند و 
ب�خی دیگر طبیعت� ف�ار. البته ف�ار تأث�ری نداشت. استاد در توز�ع ا�ن مطالب عادلانه ب�خو�د 
می ک�دند. در یک سخن، همیشه دانشجو �ا در طول ت�م فعال نگه می داشتند، یا با خواندن 
یا با �ژوهش ک�دن. در کلامشان تنها مطالب د�سی و آمو�شی بود. مطایبه و گاه شوخی کم 
نبود، ولی به هر روی، دلنش�ن سخن می گفتند. با ا�ن حال، ب�خی سخنان و جملات استاد 
همه �ا به خنده می انداخت. مث� به وا�ها�ی که در ب�ابر «دیتا» در قانون تجا�ت الکترونیک 
نکاح موقت می ف�مودند:  از  فر�ند حاصل  ا�ن که دربا�ۀ  یا  ا��اد طن�آم�زی می گ�فتند  آمده، 
«اتفاق� بچه های ا�ن ا�دواج خیلی باهوش هستند.» دربا�ۀ دکتر کاتوز�ان ن�ز بسیار محت�مانه 

سخن می گفتند.
خاط�ه ام دربا�ۀ نم�ۀ د�س حقوق مدنی ا�شد است. به گمانم ا�ن د�س �ا ۱۷ گ�فته بودم. 
امروز، چن�ن  اعت�اض کنم. در واقع، در �مان ما، به خلاف  ه�چ وقت عادت نداشتم به نم�ه 
کاری م�سوم نبود. از استاد ��سیدم: «نم�ۀ من ۱۷ شده است، آیا د�ست است؟» ف�مودند: 

«بله» و با خنده گفتند: «من به خودم ۱۵ نمی دهم، شما خیلی بالا گ�فته ای!»

ا�ن چند سطر و خاط�ه �ا نوشتم تا در نشر�ۀ دانشجو�ی من�شر شود و شاید جا�ی بهتر از 
چن�ن نشر�ه ای ب�ای ا�ن کار نباشد.



از قصور داخلی تا ال�ام به تعهدات ب�ن المللی: 
با�آفر�نی نظام حمایت کیفری اطفال در 

انگلستان

ام��حس�ن دهقا ن �ور
�ژوهشگر دو�ه دکتری حقوق کیفری و ج�م شناسی 

دانشگاه ما�ند�ان 
دانش آموخته کا�شناسی ا�شد حقوق کیفری و ج�م

 شناسی دانشگاه شهید بهشتی
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چکیده
مسئولیت دولت در حمایت کیفری از اطفال، یک ال�ام حقوقی ب�ن المللی است. چالش اصلی، 
�مانی رخ می دهد که «قصور داخلی» نهادهای اج�ا�ی، مانند «گسست اطلاعاتی» یا «اهمال 
نظا�تی»، کا�آمدی ا�ن حمایت �ا تضعیف می کند. ا�ن شکاف، ا�ن ��سش �ا مطرح می سا�د 
«تعهدات                               مستقیم  نقض  یا  است  داخلی  اداری  خطای  یک  ص�ف�  شکست،  ا�ن  آیا  که 
ب�ن المللی» دولت محسوب می شود. هدف اصلی �ژوهش، تبی�ن حقوقی «قصور داخلی» 
«نقض  به مثابه  کلیمبیه)  ویکتور�ا  ت�ا�دی  از  (پس  انگلستان  در  اطفال  حمایتی  نهادهای 
تعهدات ب�ن المللی» دولت است. از ا�ن رو، �ژوهش به بر�سی ��سش ها�ی پ��امون نقض 
چالش های  و  مد��ان  بر  مافوق»  مسئولیت  «دکتر�ن  اِعمال  دولت،  ایجابی»  «تعهد 
از  استفاده  با  و  توصیفی-تحلیلی  روش  با  تحق�ق،  ا�ن  می ��دا�د.  ساختاری  «با�آفر�نی» 
تحلیل محتوای کیفی اسناد اولیه (نظ�ر گ�ا�ش لُ�د لِیمینگ و گ�ا�ش های پا�لمانی انگلستان) 
انجام شده است. یافته ها، نشان می دهد که قصو�های اج�ا�ی، مصداق بارز شکست دولت 
در اج�ای استاندا�د ب�ن المللی «سعی و اهتمام لا�م» بوده و نقض «تعهد ایجابی» و «اصل 
منافع عالیه کودک» هستند. مضاف�، منطق حقوقی دکتر�ن مسئولیت مافوق، اب�اری کا�آمد 
ف�آیند  نهایت،  در  است.  نظا�ت  در  اهمال  قبال  در  ا�شد  مد��ان  ساختن  پاسخگو  ب�ای 
با�آفر�نی، علی �غم ایجاد ساختا�های نو�ن، در �فع علل ر�شه ای (به دلیل موانع ف�هنگی و 
دادن  پ�وند  با  �ژوهش،  ا�ن  است.  نبوده  موفق  کام�  داده)  پایگاه  شکست  مانند  فنی، 
«قصور داخلی به مسئولیت ب�ن المللی»، د�ک جدیدی از پاسخگو�ی دولت در قبال حمایت از 

اطفال ا�ائه می دهد و بر ضرو�ت اصلاحات اج�ا�ی، ف�اتر از تغی��ات ساختاری تأکید می ور�د.

مافوق،  مسئولیت  دکتر�ن  ایجابی،  تعهد  ب�ن المللی،  تعهدات  داخلی،  قصور  وا�ه ها:  کلید 
اصل منافع عالیه کودک.
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از  کیفری  حمایت  در  دولت  ذاتی  مسئولیت 
اطفال، به  مثابه آسیب پذ��تر�ن اعضای جامعه، 
اجتماعی  امنیت  و  عدالت  نظام  سنگ بنای 
محسوب می شود. ا�ن مسئولیت، از یک تعهد 
اخلاقی صِ�ف ف�اتر �فته و در رویک�د حقوقی 
معاصر، به یک «ال�ام حقوقی» مدون (هم در 
سطح داخلی و هم در گست�ه ب�ن المللی)، بدل 
حو�ه  ا�ن  کا�آمدی  حال،  ا�ن  با  است.  شده 
و  هماهنگ  صح�ح،  عملک�د  گرو  در  حمایتی، 
�ژوهش  است.  اج�ا�ی  نهادهای  پاسخگوی 
حاضر، بر ا�ن «آسیب شناسی» تم�کز دا�د که 
چگونه «قصور داخلی» در ا�ن نهادها، نه  تنها 
به نقض قوان�ن ملی، بلکه به شکست دولت 
در اج�ای «تعهدات ب�ن المللی»١  منجر می شود 
و ضرو�ت یک «با�آفر�نی» ساختاری �ا اجتناب

 ناپذ�ر می سا�د.
یک  از  موضوع،  ا�ن  طرح  ضرو�ت  و  اهمیت 
بح�ان واقعی نشأت می گ��د: «شکست نظام 
بلکه  نیست،  اداری  خطای  یک  ص�ف�  حمایتی، 
مستقیم� به قربانی شدن اطفال می انجامد». 
ا�ن  مو�دی  مطالعه  و  تار�خی  عطف  نقطه 
از  پس  انگلستان  حمایتی  حو�ه  �ژوهش، 
سال  در  کلیمبیه»٢  «ویکتور�ا  م�گ  ت�ا�دی 
۲۰۰۰ و ان�شار گ�ا�ش تحق�ق «ل�د لیمینگ»٣  
 House of Commons Health ;٢٠٠٣ ,Laming)
با  گ�ا�ش،  ا�ن  است.   (٢٠٠٣  ,Committee
ا�جمله  فاحش،  قصو�های  آشکا�سازی 
دولتی»،  میان نهادهای  اطلاعاتی  «گسست 
«تخصیص  و  مد�ر�تی»  و  ح�فه ای  «اهمال 
ناکا�آمد منابع»، به مح�کی اصلی ب�ای با�نگری 
ا�ن  در  اطفال،  از  حمایت  اج�ا�ی  مبانی  در 

کشور تبدیل شد.
چارچوب نظری ا�ن تحق�ق، بر گذار از مفهوم 
سن�ی مسئولیت کیفری به دکتر�ن های نو�ن 
حقوق ب�ن الملل بشر استوار است. محور ا�ن 
ب�ای  دولت ها  ایجابی»٤  «تعهد  تحلیل، 
از آسیب است که به طور خاص در  پ�شگ�ری 
کودک  حقوق  «کنوانس�ون  چون  اسنادی 

(١٩٨٩)»٥، به و��ه مواد ۳ (اصل منافع 

عالیه کودک)٦، ۶ (حق حیات و �شد کودک) و 
ا�ن  است.  یافته  تبلور  کودک)،  علیه  (آ�ار   ۱۹
�ژوهش، استدلال می کند که قصور نهادهای 
«قانون  مانند  ملی،  قوان�ن  اج�ای  در  داخلی 
ا�ن  نقض  مستقیم�   ،٧«(۱۹۸۹) کودکان 

تعهدات ایجابی ب�ن المللی تلقی می شود.
ا�ن  به  پاسخگو�ی  �ی  در  حاضر  �ژوهش 
چگونه   (١» است:  محوری  ��سش های 
(مانند  داخلی  نهادهای  اج�ا�ی  قصو�های 
در  نظا�ت)  اهمال  و  اطلاعاتی  گسست 
انگلستان، نقض «تعهد ایجابی» و استاندا�د 
اساس  بر  دولت  لا�م»٨  اهتمام  و  «سعی 
حقوق ب�ن الملل بشر محسوب می شود؟. ۲) تا 
چه م��ان می توان از منطق حقوقی دکتر�ن 
«مسئولیت مافوق»٩، ب�ای تحلیل پاسخگو�ی 
حمایتی  شکست های  قبال  در  ا�شد  مد��ان 
حو�ه  «با�آفر�نی»  ف�آیند   (۳ ک�د؟.  استفاده 
با چه چالش لِیمینگ،  از گ�ا�ش  حمایتی پس 
 های ساختاری و ف�هنگی مواجه شد و آیا در 
�فع علل ر�شه ای قصور، موفق بوده است یا 

خ�ر؟».
ب�ای پاسخ به ا�ن ��سش ها، از روش تحق�ق 
«تحلیل  رویک�د  با  «توصیفی-تحلیلی» 
ف�آیند  می شود.  ب�ده  به�ه  کیفی»  محتوای 
اج�ای ا�ن روش، مبتنی بر واکاوی اسناد اولیه 
و  پا�لمانی  گ�ا�ش های  لِیمینگ،  (گ�ا�ش 
میان  تطبیقی-ان�قادی  تحلیل  و  قوان�ن) 
ال�ام آور  استاندا�دهای  و  داخلی  یافته های 
حقوق  اسناد  و  قضا�ی  (رویه  ب�ن المللی 

بشری) است.

١. International Obligations.

٢. Victoria Climbié.

٣. Lord Laming.

٤. تعهد ایجابی (Positive Obligation)، مفهومی است که دولت �ا از یک «ناظر 
منفعل» که ص�ف� مکلف به خودداری از نقض حقوق است (تعهد سلبی)، به یک 

نگهبان و «کنشگر فعال» بدل می سا�د. بر اساس ا�ن رویک�د، دولت ها موظف اند 
«کلیه اقدامات قانونی، اج�ا�ی، اجتماعی و آمو�شی لا�م» �ا ب�ای محافظت از کودک 

در ب�ابر هر شکلی از خشونت، آ�ار، غفلت و سوءاستفاده به کار گ��ند.
٥. Convention on the Rights of the Child, Nov. ٢٠, (١٩٨٩), ١٥٧٧, U.N.T.S.

٦.  Principle of the Best Interests of the Child.

٧. Children Act, (١٩٨٩), London, HMSO.

٨. سعی و اهتمام لا�م (Due Diligence): استاندا�دی حقوقی، مبنی بر اینکه دولت 
باید تمام اقدامات معقول، ضروری و متناسبی �ا که در توان دا�د، ب�ای «پ�شگ�ری، 

تحق�ق، مجا�ات و جب�ان نقض حقوق بشر» (به و��ه توسط عاملان غ��دولتی یا در اثر 
قصور نهادهای دولتی و غ��دولتی) به کار گ��د.

٩. Superior Responsibility (or Command Responsibility).
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در هم�ن �استا، ساختار مقاله در سه بخش اصلی تنظیم شده است: بخش نخست، به آسیب
 شناسی قصور داخلی در سه محور موانع اج�ا�ی، اهمال ح�فه ای و تخصیص منابع می ��دا�د. 
بخش دوم، ا�ن قصو�ها �ا در ��تو ال�امات حقوق ب�ن الملل (تعهد ایجابی، مسئولیت مافوق 
تبی�ن             به  پایانی،  بخش  نهایت  در  و  می کند  حقوقی  تحلیل  کودک)،  عالیه  منافع  اصل  و 
انگلستان  در  حمایتی  نو�ن  ساختا�های  با�آفر�نی  اج�ا�ی  چالش های  و  گذار  ضرو�ت های 

اختصاص دا�د.

می کند.  واکاوی  �ا  انگلستان  در  اطفال  از  حمایت  نظام  شکست  ر�شه ای  علل  مبحث،  ا�ن 
هدف آن، ف�اتر �فتن از نقدهای مو�دی و تبی�ن ا�ن موضوع است که چگونه قصور نهادهای 
دولتی، یک «فروپاشی اج�ا�ی در حمایت از کودک» �ا �قم �ده است. ا�ن بخش، سه ضعف 
نخست،  می سا�د:  آشکار  شدند،  منجر  کودکان  آسیب پذ�ری  به  مستقیم�  که  �ا  ساختاری 
«گسست اطلاعاتی» که با ایجاد «سیلوهای اطلاعاتی»، مانع شناسا�ی الگوهای مستمر آ�ار 
توسط نهادها می شد؛ دوم، «اهمال نظا�تی» که به کا�کنان فاقد صلاحیت و مد��ان فاقد 
پاسخگو�ی، اجا�ه شکست در «ف�صت های حیاتی» مداخله �ا می داد؛ و سوم، انح�اف منابع 
از «پ�شگ�ری» به سمت «مداخله بح�انی». نوآوری ا�ن مبحث، �اهگشا�ی در تبی�ن ا�ن هم

 اف�ا�ی مخ�ب است که چگونه ا�ن سه عامل، در عمل، قوان�ن حمایتی �ا بی اثر ساختند.
١-٢. موانع اج�ا�ی و گسست اطلاعاتی میان نهادی

و  م�من  اج�ا�ی  موانع  در  ر�شه  انگلستان،  در  اطفال  کیفری  حمایت  نظام  آسیب شناسی 
گسست های اطلاعاتی عم�ق، میان  نهاد های دولتی حمایت از کودک دا�د. ا�ن نا�سا�ی، به
ا�جمله:  کلیدی،  نهادهای  میان  اطلاعات  نظام مند  تبادل  و  مؤثر  همکاری  فقدان  در   و��ه 
از هم�ن رو، «شکست در  تبلور می یابد.  «خدمات اجتماعی، م�اکز د�مانی و ن�روی پلیس»، 
و  ر�سک  جامع  ارز�ابی  ب�ای  دولت  ظ�فیت  تضعیف  به  مستقیم�  اطلاعات»،  اشت�اک گذاری 
در  کودکان  از  حفاظت  ب�ای  حیاتی  ف�صت های  و  شده  منجر  پ�شگ��انه  کیفری  مداخله ی 
  .(٣٢ para :٢٠٠٣ ,House of Commons Health Committee) از میان می ب�د �ا  مع�ض خطر 
ا�ن بح�ان در مناسبات میان بخش های دولتی، ص�ف� یک خطای اداری تلقی نمی شود، بلکه 
آ�ار و                ب�ابر  از اطفال در  ایجابی» دولت ها ب�ای صیانت  ب�ابر اج�ای «تعهد  مانعی اساسی در 

بی توجهی جنا�ی است.

٢. آس�ب شناس� قصور نهادهای دولتی در نظام حمایتی اطفال
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اتکای  اج�ا�ی،  قصور  ا�ن  بارز  مظاهر  از  یکی 
ا�تباطی  سازوکا�های  به  نهادها  بلندمدت 
منسوخ بود. چنان که در تحلیل های ا�ائه شده 
لیمینگ)  گ�ا�ش  تحلیل های  (نظ�ر  پا�لمان  به 
اطلاعاتی  سیستم های  است،  شده  تأی�د 
مبتنی بر «تبادل تصادفی او�اق»، فاقد اعتبار 
 ,Laming) هستند  امروزی  مدرن  خدمات  در 
 as cited in House of Commons Health ,٢٠٠٣
Committee, ٢٠٠٣: para ١٫٤٣) به هم�ن دلیل 
به �ا  حیاتی  اطلاعات  سا�مان،  هر  عمل،  در 
 شکلی منفک و در «سیلوهای اطلاعاتی» خود 
نگهداری می ک�د. ا�ن امر، که امکان شناسا�ی 
مج�مانه  �فتا�های  یا  آ�ا�دهنده  الگوهای 
مستمر �ا از میان می ب�د، نه تنها اصول ارز�ابی 
 Ibid:) می ساخت  مخدوش  �ا  ��شکی  دق�ق 
تار�خچه                از  �ا  نهادها  بلکه   ،(٣٦  para
و  می نمود  محروم  آ�اری  کودک  تماس های 
�رونده های  تشکیل  ب�ای  طلا�ی  ف�صت 
از  متقن،  شواهد  بر  مبتنی  حمایتی-کیفری 

دست می �فت.
پ�امدهای ا�ن گسست اطلاعاتی، مستقیم� به 
تضعیف اج�ای «قانون کودکان ۱۹۸۹» انجامید؛ 
قانونی که سنگ بنای چارچوب حقوقی حفاظت 
انگلستان محسوب می شود. در  از اطفال در 
ا�ن �استا، گ�ا�ش های پا�لمانی، شکاف عمیقی 
میان اهداف ا�ن قانون و واقعیت های اج�ا�ی 
 Ibid: para) در خط مقدم �ا شناسا�ی ک�ده اند
٤٧). ا�ن قانون، دو مس�ر اصلی �ا پ�ش بینی 
ا�ائه ی  بر  که   «۱۷ «ماده  نخست،  می کند: 
نیا�مند»  «کودک  به  عمومی  حمایتی  خدمات 
تم�کز دا�د (Children Act, ١٩٨٩: Art ١٧) و دوم 
«ماده ۴۷» که مقامات �ا به انجام «تحقیقات 
حمایتی» در صو�ت وجود ظن به آسیب جدی، 
غیاب  در   .  (٤٧  Ibid, Art)می سا�د مکلف 
اطلاعاتی،  گسست  از  ناشی  یکپارچه  شواهد 
«کا�کنان خط مقدم»١٠، اغلب ناگز�ر می شدند 
(ا�ائه   ۱۷ ماده  یعنی  کم هز�نه تر،  مس�ر 
تحقیقات)  (آغاز   ۴۷ ماده  به جای  �ا  خدمات) 
«تحدید  نوعی  به  عم�  امر،  ا�ن  ب�گز�نند. 
دست�سی به خدمات»١١ حفاظتی-کیفری منجر 

می گ�دید

 ,House of Commons Health Committee)
٢٠٠٣) و بست�های وقوع ج�م علیه اطفال �ا 

خن�ی نمی ساخت.
١٠. کا�کنان خط مقدم (Frontline Staff)، به آن دسته از متخصصان نظ�ر مددکا�ان 

اجتماعی، ��ستا�ان و افس�ان پلیس، اطلاق می شود که مستقیم� با م�اجعان (به و��ه 
کودکان)، د� ا�تباط بوده و خدمات اولیه �ا ا�ائه می دهند.

١١.  تحدید دست�سی به خدمات (Rationing of Services)، ف�آیندی است که در آن به
 دلیل محدودیت منابع یا موانع اج�ا�ی، دست�سی اف�اد واجد ش�ایط به خدمات 

عمومی، کن�رل یا محدود می شود.
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٢-٢. اهمال ح�فه ای و ضعف نظا�ت در سلسله م�اتب سا�مانی
خطاهای  که  می شود  آشکار  �مانی  سا�مانی،  سلسله م�اتب  در  نظا�ت  ضعف  و  ح�فه ای  اهمال 
از بار�تر�ن  ف�دی در بستر نا�سا�ی های ساختاری تک�ار و به الگوی شکست تبدیل گ�دد. یکی 
حمایتی  نظام  در  اصلاحات ساختاری گست�ده  ب�ای  نقطه عطفی  به  که  نا�سا�ی،  ا�ن  مصاد�ق 
انگلستان بدل شد، ت�ا�دی «ویکتور�ا کلیمبیه» بود. در ا�ن �استا، گ�ا�ش تحق�ق  «لُ�د لِیمینگ»، 
که مسئولیت بر�سی جامع ا�ن �رونده �ا بر عهده داشت، به شکلی مستند، تقاطع میان «عملک�د 
گ�ا�ش  کشید.  تصو�ر  به  �ا  نظا�تی  جدی  کاستی های  و  کا�کنان  غ��ح�فه ای»١٢  و  سهل انگا�انه 
مسئول                 نهادهای  آن ها،  در  که  ک�د  شناسا�ی  �ا  حیاتی»  ف�صت  «دوا�ده  دست کم  لِیمینگ، 
می توانستند با مداخله به موقع از ویکتور�ا محافظت کنند. ا�ن مداخلات، آن گونه که در گ�ا�ش 
تصر�ح شده، نیا�مند مها�ت های خارق العاده نبود، بلکه ص�ف� مستل�م انجام وظایف اولیه و طرح 
 as cited in House of  ,٢٠٠٣  ,Laming) بود  مد��ان  یا  کا�کنان  سوی  از  م�تبط  ��سش های 
Commons Health Committee, ٢٠٠٣: para ٣٤). ا�ن قصور، در تمام سطوح مشهود بود؛ ا�جمله 
در «خدمات بهداشتی»، که در آن اصول ابتدا�ی ارز�ابی ��شکی (شامل: اخذ شرح حال، معاینه 
 House of Commons Health) ف�ز�کی دق�ق و ثبت کامل یافته ها)، مو�د غفلت ق�ار گ�فته بود

.(٣٦ para :٢٠٠٣ ,Committee
 Ibid: para) ا�ن اهمال کاری های ف�دی، اغلب ر�شه در «آمو�ش و نظا�ت ناکافی کا�کنان» داشت
چند�ن  از  پس  که  بود  �رونده  مسئول  اجتماعی  مددکار  عملک�د  ضعف،  ا�ن  بارز  نمونه   .(٤١
م�اجعه بی  پاسخ به آپا�تمان محل سکونت ویکتور�ا، به  اشتباه چن�ن استنباط ک�د که آن ها نقل 
مکان ک�ده اند و در ن�یجه، از پ�گ�ری های بیشتر خودداری ورز�د؛ اقدامی که نشان دهنده ضعف 
 as cited in House of Commons Health  ,٢٠٠٣  ,Laming) بود  ح�فه ای  آمو�ش های  در  جدی 
ک�ده اند؛  تأی�د  �ا  آمو�شی  کاستی  ا�ن  ن�ز،  دیگر  �ژوهش های    .(٤١  para  :٢٠٠٣  ,Committee
ا�جمله «دانش ناکافی در �مینه �شد کودک» در میان متخصصان (Munro, ٢٠١١) یا «ف�صت های از 
 Brandon et) دست �فته ب�ای شناسا�ی آسیب های غ��تصادفی» توسط کادر بهداشت و د�مان

.(٢٠١٢ ,.al
در             اف�اد  و  «مد��ان  متوجه  �ا  مسئولیت  سنگ�ن تر�ن  لِیمینگ،  تحق�ق  گ�ا�ش  حال،  ا�ن  با 
جایگاه های مد�ر�تی» دانست، نه ص�ف� «کا�کنان خط مقدم» که ممکن بود فاقد تجربه کافی 
باشند. لِیمینگ با اشا�ه به «شکاف عم�ق» میان دیدگاه مد��ان ا�شد و واقعیت های اج�ا�ی در 
از  ف�ار  به منظور  �ا  بود»١٣  نگفته  من  به  چ�زی  کسی  «دفاعیه  از  مد��ان  استفاده  مقدم،  خط 
 as cited in House of Commons Health  ,٢٠٠٣  ,Laming) شم�د  م�دود  ص�احت�  مسئولیت، 
با مفهوم  پاسخگو�ی در سلسله م�اتب سا�مانی،  بر  تأکید  ا�ن    .(٣٨ para  :٢٠٠٣ ,Committee
ا�شد  مد��ان  آن،  اساس  بر  که  دا�د  ق�ابت  ب�ن الملل  حقوق  در  مافوق»١٤  «مسئولیت  حقوقی 
«نمی توانند» و «نباید» نسبت به قصور و ج�ائم جاری در حیطه نظا�تی خود، بی تفاوت یا ناآگاه 

باشند.
١٢. loose and unprofessional practice.

١٣. The no one told me defence.

١٤. Superior Responsibility.
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٣-٢. تخصیص ناکا�آمد منابع و تضعیف خدمات پ�شگ��انه
��تو  در  به و��ه  انگلستان،  در  حمایتی  نهادهای  قصور  پ��امون  صو�ت گ�فته  تحلیل های 
«گ�ا�ش تحق�ق لِیمینگ»، نشان می دهد که بح�ان، ص�ف� معضلی ناشی از «کمبود نقدینگی» 
نبوده، بلکه عمیق� ر�شه در «سوءمد�ر�ت منابع موجود و اولویت دهی نامناسب» داشته 
و  دق�ق  ارز�ابی  به جای  اجتماعی،  خدمات  نهادهای  تم�کز  موا�د،  از  بسیاری  در  است. 

پاسخگو�ی به نیا�های حیاتی و حمایتی کودک، معطوف به ملاحظات اداری و مالی بود.
به بیان دیگر، عملک�د ضعیف، فی نفسه هز�نه های گ�افی �ا بر نظام حمایتی تحمیل می کند؛ 
چنان که ب�خی مناطق مسئول در �رونده کلیمبیه، در آن دو�ه �مانی، به طور قابل توجهی کمتر 
امر،                 ا�ن  که  می ک�دند  هز�نه  کودکان  خدمات  ب�ای  هز�نه ها»١٥  استاندا�د  «ب�آو�د  از 
 House of) سش های جدی �ا در مو�د تعهد واقعی آن ها، به �فاه اطفال مطرح می ساخت��

.(٤٢ .para ,Q٢٠٠٣: ١٦ ,Commons Health Committee
یکی از دلایل اساسی ا�ن کم توجهی مالی، اولویت پای�نی بود که در سیاست های کلان به 
ا�ن حو�ه تخصیص می یافت. در ا�ن �استا، لِیمینگ تصر�ح ک�د که منابع و خدمات، در سالیان 
متمادی، از حو�ه کودکان و خانواده ها به سمت پاسخگو�ی به نیا�های ملموس تر بز�گسالان 
(مانند ت�خیص بیما�ان از بیما�ستان) منح�ف شده و در ن�یجه، خدمات اطفال «اولویت بسیار 
پای�نی» یافته است (Ibid: para. ٤٣). با ا�ن حال، وی هشدار داد که ص�ف تزر�ق منابع مالی 
بیشتر، بدون حصول اطمینان از «دستیابی به ن�ا�ج ملموس و مثبت ب�ای کودکان»، �اه حل 
.(٤٥ .para ,Ibid: Q١٦) نها�ی نخواهد بود و بر اهمیت پاسخگو�ی در مص�ف منابع تأکید ک�د

متأسفانه، ا�ن چالش ها در نظام خدمات اجتماعی انگلستان تداوم یافته است. گ�ا�ش های 
توصیف               استم�ار»  «غ��قابل  �ا  کودکان  خدمات  مالی  تأم�ن  کنونی  سطوح  پا�لمانی،  متأخر 
می کنند(Housing, Communities and Local Government Committee, ٢٠١٩).  فشار مضاعف 
بر بودجه های محلی، شه�داری ها �ا ناگز�ر ساخته است تا منابع محدود خود �ا بر «خدمات 
اجباری و مداخلات بح�انی» متم�کز سا�ند. ا�ن امر، مستقیم� به قیمت تضعیف شدید «خدمات 
پ�شگ��انه و حمایتی اولیه»١٦  تمام شده است؛ خدماتی که ب�ای جلوگ�ری از تشدید بح�ان ها 

نقشی حیاتی ایفا می کنند.
 Standard Spending Assessment) ١٥. ب�آو�د استاندا�د هز�نه ها

(SSA))، مدلی از ارز�ابی  مالی در نظام سابق دولت محلی بر�تانیا بود که 
دولت م�کزی از آن، ب�ای تعی�ن م��ان هز�نه های مناسب مقامات محلی، 

جهت «ا�ائه خدمات عمومی ضروری» استفاده می ک�د.
 Preventative and Early Help) ١٦. خدمات پ�شگ��انه و حمایتی اولیه

Services)، به طیفی از خدمات (غالب� ذیل ماده ۱۷ قانون کودکان ۱۹۸۹) 

اطلاق می شود که با هدف حمایت از کودکان و خانواده ها در «م�احل 
اولیه بروز مشکلات» و پ�شگ�ری از تشدید نیا�ها و �سیدن به سطح 

بح�انی و مداخله اجباری ا�ائه می شوند.



١٧.  Convention on the Rights of the Child, Nov. ٢٠, (١٩٨٩), ١٥٧٧, U.N.T.S.

شواهد آماری ن�ز ا�ن روند نگ�ان کننده �ا به وضوح تأی�د می کند. به عنوان مثال، گ�ا�ش شده 
است که سهم هز�نه های م�تبط با «مداخله د��هنگام» در بودجه خدمات کودکان از حدود ۵۸ 
 Action for) یافته است  اف�ایش  اخ�ر  ن�دیک ۷۸ د�صد در سال های  به   ،۲۰۱۰ د�صد در سال 
کودکانی                     از  محافظت  ص�ف  بودجه،  اعظم  بخش  که  معناست  بدان  ا�ن    .(٢٠٢٠  ,Children
می شود که امرو�ه در مع�ض خطر جدی ق�ار دا�ند یا خانواده هایشان د�گ�ر بح�ان های عم�ق 
هستند، د�حالی که س�مایه گذاری در خدمات پ�شگ��انه و م�اکز �شد که می توانند از بروز ا�ن 
بح�ان ها جلوگ�ری ک�ده و یا از شدت آن ها بکاهند، به نحو چشمگ�ری کاهش یافته است. ا�ن 
تغی�ر جهت در اولویت بندی و تخصیص منابع، که دقیق� همان معضلی بود که گ�ا�ش لِیمینگ 
نسبت به آن هشدار می داد، عم� توانا�ی نظام حمایتی �ا ب�ای اج�ای تعهدات ایجابی دولت در 

پ�شگ�ری از آسیب به اطفال، به طور جدی تضعیف نموده است.
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ا�ن مبحث، آسیب شناسی اج�ا�ی �ا به سطحی نو�ن ا�تقا داده و «قصور داخلی» �ا در ت�ازوی 
«تعهدات ب�ن المللی حقوق  بشر» تحلیل می کند. هدف، اثبات ا�ن است که شکست  نهاد های 
دولتی، ص�ف� خطای اداری نیستند، بلکه نقض مستقیم «تعهد ایجابی» دولت ب�ای پ�شگ�ری 
از آسیب، طبق استاندا�د «سعی و اهتمام لا�م» محسوب می شوند. نوآوری ا�ن بخش، در 
دو حو�ه �اهگشاست: نخست، اِعمال منطق «دکتر�ن مسئولیت مافوق» (مأخوذ از حقوق 
کیفری ب�ن المللی) بر مد��ان دولتی و دوم، تبی�ن چگونگی نقض ماهوی «اصل منافع عالیه 
آشکار           آن  مد��ان  و  دولت  حقوقی  مسئولیت  ت�تیب،  بد�ن  قصو�ها.  ا�ن  اثر  در  کودک» 

می گ�دد.

١-٣. تبی�ن تعهد ایجابی دولت به پ�شگ�ری از آسیب به اطفال
آسیب شناسی های پ�ش�ن، ناظر بر ضعف های «اج�ا�ی»، «نظا�تی» و «تخصیص منابع» در 
نظام حمایتی انگلستان بود؛ امّا تحلیل حقوقی ا�ن قصو�ها، مستل�م با�گشت به سنگ بنای 
تعهدات ب�ن المللی دولت، یعنی «تعهد ایجابی» است. در چارچوب حقوق ب�ن الملل بشر، به

ناظر  یک  ص�ف�  دولت   ،(١٩٨٩)»١٧ کودک  حقوق  «کنوانس�ون  چون  بنیادینی  اسناد   و��ه 
از نقض حقوق (تعهد سلبی) نیست. بلکه دولت، کنشگری  منفعل، مکلف به «خودداری» 
و  اجتماعی  اداری،  قانون گذاری،  مقتضی  اقدامات  «کلیه  اتخاذ  به  موظف  که  است  فعّال 
آمو�شی» ب�ای صیانت از کودک در ب�ابر هر شکلی از «خشونت، آ�ار، غفلت یا سوء�فتار» است. 
ا�ن تعهد، به ص�احت در ماده ۱۹ کنوانس�ون حقوق کودک تجلی یافته و دولت �ا مل�م به 
ایجاد رویه های مؤثر ب�ای «شناسا�ی، گ�ا�ش دهی، تحق�ق و د�مان» موا�د «کودک آ�اری» 

.(١٩ .Art :١٩٨٩ ,United Nations) می داند
معیار سنجش پایبندی دولت به ا�ن تعهد ایجابی، استاندا�د ب�ن المللی پذ��فته شده «سعی 
و اهتمام لا�م» است. بر اساس ا�ن استاندا�د، مسئولیت دولت، نه فقط در صو�ت ا�تکاب 
از                    پ�شگ�ری»  در  «قصور  صو�ت  در  بلکه  خود،  عاملان  توسط  حقوق  نقض  مستقیم 
آسیب ها�ی که توسط اشخاص ثالث (مانند والد�ن یا م�اقب�ن و سر��ستان) رخ می دهد ن�ز، 
محقق می شود؛ مشروط بر آنکه دولت از وقوع خطر و آسیب، «آگاه بوده یا باید آگاه می بوده 
ب�ای  تداب�ر معقول  اتخاذ  نهادهای دولتی و عدم  است». در چن�ن وضعیتی، «ت�ک فعل» 
مسئولیت  و  می گ�دد  تلقی  ب�ن المللی  تعهدات  مستقیم  نقض  به من�له  طفل،  از  محافظت 

حقوقی دولت �ا در قبال آن آسیب، فعّال می سا�د.

٣. تحلیل حقوقی قصور در �رتو الزامات و تعهدات ب�ن المللی



١٨

بناب�ا�ن، �مانی که کاستی های اج�ا�ی، نظا�تی 
مو�دی  و  ف�دی  خطاهای  حد  از  مد�ر�تی،  یا 
«قصور  یا  مکرر  الگوی  یک  به  و  �فته  ف�اتر 
نشان دهنده  امر  ا�ن  شود،  بدل  سیستمی» 
و  «سعی  تعهد  اج�ای  در  دولت  شکست 
«گسست های  ضمن�،  است.  لا�م»  اهتمام 
یا  ر�سک»،  ارز�ابی  در  «ضعف  اطلاعاتی»، 
«اولویت دهی نامناسب به منابع» که منجر به 
همگی  می شود،  پ�شگ��انه  خدمات  تضعیف 
مصادیقی از ا�ن قصور سیستمی هستند. ا�ن 
تعهد  نقض  نها�ی،  تحلیل  در  نا�سا�ی ها، 
اساسی  حقوق  تضم�ن  ب�ای  دولت  ایجابی 
 .Ibid: Art) حیات»  ذاتی  «حق  به و��ه  اطفال، 
 Ibid:) نمو»  و  �شد  از  ب�خو�داری  «حق  و   (٦٫١
و  شده  محسوب  امن،  محیطی  در   (٦٫٢  .Art
دولت  ب�ن المللی  مسئولیت  ب�ای  �ا  �مینه 

ف�اهم می آو�د.
٢-٣. تحلیل قصور مد�ر�تی در ��تو دکتر�ن 

مسئولیت مافوق
سطح  از  که  �مانی  حمایتی،  نهادهای  قصور 
اهمال ف�دی کا�کنان خط مقدم ف�اتر می رود، 
مستل�م «ارز�ابی مسئولیت مافوق در سلسله
حمایتی  نظام  در  است.  سا�مانی»   م�اتب 
نقدی  لِیمینگ»  تحق�ق  «گ�ا�ش  انگلستان، 
ل�د  ساخت.  وا�د  سلسله م�اتب  ا�ن  بر  اساسی 
متوجه  �ا  خود  اصلی  ان�قاد  ص�احت�  لیمینگ، 
«مد��ان و اف�ادی که در جایگاه های مد�ر�تی 
تأکید ک�د که کا�کنان خط  ق�ار دا�ند» نمود و 
و  هدایت  نیا�مند  نیت،  حسن  وجود  با  مقدم، 
هستند  خود  مد��ان  سوی  از  کافی  نظا�ت 
 ,House of Commons Health Committee)
٢٠٠٣: para ٣٧, Q٢٢).  محوری تر�ن بخش ا�ن 
من  به  کسی  «دفاعیه  قاطعانه  �د  تحلیل، 
نگفته بود» است؛ دفاعیه ای که مد��ان ا�شد 
ب�ای ف�ار از مسئولیت، در قبال قصور جاری در  

می شدند  متوسل  آن  به  خود  نظا�تی  حیطه 
.(٣٨ Ibid: para)

سا�مانی،  �هب�ان  پاسخگو�ی  بر  تم�کز  ا�ن 
اگرچه در یک بستر حمایتی داخلی مطرح شد، 
«دکتر�ن  با  عمیقی  مفهومی  ق�ابت  اما 
کیفری                  حقوق  در  مافوق»  مسئولیت 
اصل  در  که  دکتر�ن،  ا�ن  دا�د.  ب�ن المللی 
نظامی»  «ف�ماندهان  ساختن  پاسخگو  ب�ای 
در قبال جنایات ز��دستانشان توسعه یافت، 
امرو�ه شامل «مافوق های غ��نظامی» (مانند 
ا�ن  مطابق  می شود.  ن�ز  دولتی)  مد��ان 
اصل، که در اسناد بنیادینی چون «اساسنامه 
شده  تدو�ن  ب�ن المللی»١٨  کیفری  د�وان 
است، مسئولیت کیفری مافوق، نه به صو�ت 
نیابتی، بلکه به دلیل «قصور شخصی مافوق 
محقق                خود  نظا�تی»  وظایف  انجام  در 
 ,International Criminal Court) می شود 
١٩٩٨: para ٢٨ (٢)).  ا�ن دکتر�ن بر یک اصل 
اساسی استوار است: قد�تِ کن�رل، مستل�مِ 

وظیفه ی کن�رل است.
به و��ه  ب�ن المللی،  قضا�ی  رویه  اساس  بر 
«�أی تجدیدنظر �رونده چلبیچی»١٩  در د�وان 
سابق،  �وگسلاوی  ب�ای  ب�ن المللی  کیفری 
 (۱ از:  عبا�ت اند  مسئولیت  ا�ن  کلیدی  ا�کان 
عملی  (اختیار  مافوق-ز��دست  �ابطه  وجود 
در  دلیلی  یا  «می دانست  مافوق   (۲ کن�رل)؛ 
حال  در  ز��دستان  بداند  که  داشت  دست 
ا�تکاب ج�م هستند» و در نهایت ۳) مافوق 
«اقدامات لا�م و معقول» �ا ب�ای پ�شگ�ری از 
است  نداده  انجام  م�تکب،  مجا�ات  یا  ج�م 
 para  :٢٠٠١  ,.Prosecutor v. Delalić et al)

  .(٢٥٦
١٨.  Rome Statute of the International Criminal Court.

١٩.  �رونده چلبیچی (The Čelebići Case): اشا�ه به �أی دادگاه �وگسلاوی سابق در 
�رونده (Prosecutor v. Delalić et al.)  دا�د. ا�ن �أی، ا�کان مسئولیت مقام مافوق (به
 و��ه ب�ای مافوق های غ��نظامی و معیار «دلیلی در دست داشت که بداند») �ا به طور 

دق�ق تبی�ن نمود.



نشر�ه علمی دانشجو�ی دادمهر١٩

اگرچه قصور مد�ر�تی در نظام حمایتی انگلستان، جنایت ب�ن المللی محسوب نمی شود، اما 
«منطق» حقوقی حاکم بر استاندا�د، ب�ای تحلیل ا�ن قصور، بسیار �اهگشاست. مد��ان ا�شد 
خدمات اجتماعی «دلیلی در دست داشتند که بدانند» نظام تحت ام�شان دچار «ناکامی فاحش 
 .(٣٥ para :٢٠٠٣ ,House of Commons Health Committee) و غ��قابل توجیه» شده است 
دستو�العمل های  به  پایبندی  «عدم  مقدم»،  خط  کا�کنان  و  مد��ان  میان  عم�ق  «شکاف 
آن  بر  ن�ز  مونرو»  «مرور  مانند  گ�ا�ش ها�ی  در  که  آمو�شی»  کاستی های  «تداوم  و  ساده» 
تأکید شده (Munro, ٢٠١١)، همگی شواهدی بودند که یک مد�ر مسئول، «باید» از آن ها آگاه 
می شد. بناب�ا�ن، قصور مد�ر�تی در ا�ن نظام، ص�ف� یک اهمال اداری منفعلانه نبود، بلکه 
مصداق بارز «عدم اتخاذ اقدامات لا�م و معقول» ب�ای پ�شگ�ری از آسیب به اطفال، علی �غم 
وجود شواهد هشدا�دهنده بود؛ ا�ن دقیق� همان «ت�ک فعلی» است که دکتر�ن مسئولیت 

مافوق د�صدد پاسخگو ساختن آن است.
٣-٣. پ�امدهای قصور سیستمی بر اصل منافع عالیه کودک

در  منابع»،  ناکا�آمد  «تخصیص  و  نظا�تی»  «اهمال  اطلاعاتی»،  «گسست  از  ناشی  پ�امدهای 
نهایت، شالوده حقوقی حمایت از اطفال، یعنی «اصل منافع عالیه کودک» �ا به طور مستقیم، 
 ,United Nations) «(۱) کنوانس�ون حقوق کودک ا�ن اصل، که در «ماده ۳  نقض می کند. 
Art. ٣(١)) به عنوان یک تعهد حقوقی تدو�ن شده است، مقرر می دا�د که در تمامی   :١٩٨٩
یا مقامات  یا خصوصی، دادگاه ها  نهادهای عمومی  اطفال، خواه توسط  به  اقدامات مربوط 
اداری؛ «منافع عالیه کودک» باید «در اولویت نخست» ق�ار گ��د. ا�ن اصل، ص�ف� یک توصیه 
هر  که  معنا  بد�ن  می شود؛  محسوب  ماهوی»٢٠  و  رویه ای  «حق  یک  بلکه  نیست،  اخلاقی 
و            سنجش  ارز�ابی،  �ا  کودک  منافع  چگونه  دهد  نشان  است  مکلف  تصمیم گ��نده ای 
اولویت بندی ک�ده است. مضاف�، ا�ن ارز�ابی، ماهیتی جامع نگر و �ویا  دا�د و مستل�م تعادل 

میان کلیه عناصر �فاهی، ایمنی و �شدی کودک است (نه ص�ف� تم�کز بر یک جنبه).
به  منجر  قصور،  ا�ن  می کند.  عمل  اولویت سنجی  ا�ن  با  تضاد  در  دقیق�  سیستمی،  قصور 
«جابجا�ی هدف»٢١ در ارز�ابی خطر می شود؛ به بیان دیگر، به جای ارز�ابی «خطر ب�ای کودک»، 
اداری) می ��دا�د.  تبعات  یا  منابع  (مانند چالش  ب�ای سا�مان»  ارز�ابی «خطر  به  اداری  نظام 
کودک»  «نیا�های  ا�ن  هستند،  م�من  نا�سا�ی های  دچار  حمایتی،  ساختا�های  که  هنگامی 
نیست که اولویت می یابد، بلکه «ملاحظات خاص» و «سهولت اداری» بر ف�آیند تصمیم گ�ری 
حاکم می شود. ا�ن امر، «ف�هنگ آستانه ای»٢٢ �ا تقویت می کند که در آن، مداخله، نه بر اساس 
منافع عالیه پ�شگ��انه، بلکه تنها «پس از عبور آسیب از یک سطح بح�انی و غ��قابل قبول»، 
از  متولی،  نهادهای  آن،  در  که  است  فاحش سیستم»  «ناکامی  ا�ن همان  صو�ت می گ��د. 

اج�ای تعهد ایجابی خود ب�ای تضم�ن بهتر�ن ن�یجه ممکن ب�ای کودک، باز می مانند.
یکی از اساسی تر�ن سازوکا�های تحقق اصل منافع عالیه، تضم�ن «حق شنیده شدن صدای 
 (١٢ .Art :١٩٨٩ ,United Nations) «کودک»٢٣ است که در «ماده ۱۲ کنوانس�ون حقوق کودک
تبی�ن شده است. ا�ن حق، که در تناسب با سن و «ظ�فیت های در حال تحول» کودک اعمال 
می شود، ص�ف� به معنای شنیدن کلمات نیست، بلکه شامل «تعهد فعّالانه نظام ب�ای د�ک 
تجربیات کودک (حتی به صو�ت غ��کلامی)» است. ا�ن ماده، بر حق کودک ب�ای بیان آ�ادانه 
نظ�ات خود، در تمامی امور مؤثر بر وی و لزوم «اعطای وزن مقتضی» به آن دیدگاه ها، تأکید 
تحلیل های  در  پایمال می سا�د. چنان که  ن�ز  �ا  ا�ن حق  می کند؛ د�حالی که قصور سیستمی، 
پ�ش�ن (مانند �رونده کلیمبیه) مشخص شد، «ناکامی در ب�ق�اری ا�تباط مستقیم و شنیدن 
 House of Commons Health) بود  خطر  ارز�ابی  در  آشکار  نقایص  از  یکی  کودک»،  صدای 

 .(٥١ .Q ,١٨ .p :٢٠٠٣ ,Committee٢٠. A Procedural and substantive right.

٢١.  Displacement of Aim.

٢٢.  Threshold Culture.

٢٣.  Right to be Heard (Voice of the Child).
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در                  ر�شه  می تواند  بلکه  نیست،  ف�دی  ح�فه ای  خطای  یک  ص�ف�  شنیدن،  در  ناتوانی  ا�ن 
در  که  پدیده ای  باشد؛  داشته  شده»٢٤  نهادینه  «ن�اد��ستی  یا  ف�هنگی  پ�ش داوری های 
«گ�ا�ش مک ف�سون»  ن�ز به عنوان مانعی جدی در ب�ابر اج�ای عدالت و حمایت، شناسا�ی شده 
بود (Macpherson, ١٩٩٩). �مانی که نظام حمایتی، به دلیل کاستی های ساختاری یا ف�هنگی، 
از شنیدن صدای آسیب پذ��تر�ن اف�اد باز می ماند، اصل منافع عالیه کودک، در عمل، تهی از 

معنا می گ�دد.

بح�ان                    به  «پاسخ»  به  و  �فته  ف�اتر  حقوقی  تحلیل  و  آسیب شناسی  از  نها�ی،  مبحث  ا�ن 
ا�ن  است.  انگلستان»  حمایتی  نظام  با�آفر�نی  «ف�آیند  ارز�ابی  و  شناخت  هدف،  می ��دا�د. 
بخش، ضرو�ت های گذار �ا تبی�ن می کند که نه بر «ضعف قانون»، بلکه بر «شکست در اج�ا» 
استوار بود. نوآوری، در تحلیل ان�قادی «چالش های اج�ا�ی» است؛ یعنی نشان می دهد، چ�ا 
�اه حل های ساختاری و فنی (مانند پایگاه داده)، در عمل و به دلیل موانع ف�هنگی و مالی، در 

�فع کامل قصو�های ر�شه ای، ناکام ماندند.
١-٤. تبی�ن ضرو�ت های گذار به یک نظام حمایتی پاسخگو

ضرو�ت  انگلستان،  کودکان  از  حمایت  نظام  در  ف�اگ�ر  و  فاحش  قصو�های  شدن  آشکار  با 
تحولی عم�ق در جهت اصلاح نظام حمایتی بیش از پ�ش نمایان شد. در چن�ن بستری، «گ�ا�ش 
به مثابه  بلکه  ت�ا�دی،  یک  به  پاسخی  به عنوان  نه تنها  توصیه،   ۱۰۸ ا�ائه  با  لیمینگ»  تحق�ق 
نقشه ای ب�ای با�آفر�نی یک نظام ناکا�آمد، تدو�ن شد. اگرچه «کمیته بهداشت مجلس عوام» 
ان�قاد  ب�ن المللی»،  تجا�ب  بر�سی جامع  به سبب «عدم  به و��ه  ا�ن تحق�ق،  از روش شناسی 
نمود، اما لیمینگ در دفاع از رویک�د خود، بر ا�ن نکته کلیدی پافشاری ک�د که چالش اصلی، 
 House of) است  موجود  قوان�ن  صح�ح»  اج�ای  در  «شکست  بلکه  قوان�ن،  کمبود  نه 
Commons Health Committee, ٢٠٠٣: p ١٦, Q١٠, Q١٤).  ا�ن تشخیص، کانون ضرو�ت تحول �ا از 

قانون گذاری صِ�ف، به سمت اصلاحات اج�ا�ی و ف�هنگی تغی�ر داد.
واکاوی              مو�د  لیمینگ  توصیه های  ماهیت  که  می شود  آشکا�تر  �مانی  ضرو�ت،  ا�ن  عمق 
که  واقعیت  ا�ن  و  ماه»،  «شش  مدت  ظ�ف  توصیه»   ۸۹ اج�ای  «فور�ت  بر  تأکید  گ��د.  ق�ار 
بسیاری از ا�ن موا�د، نظ�ر «لزوم ثبت دق�ق و کامل �رونده ها»، در �م�ه اقدامات ابتدا�ی و 
مبتنی بر «عقل سلیم» طبقه بندی می شدند، نشان دهنده عمق فاصله عملک�د واقعی نظام، 
با استاندا�دهای قابل قبول بود (Ibid: p ٧١). ا�ن امر، مب�هن ساخت که نظام حمایتی، بیش
 از آنکه نیا�مند نوآوری های پ�چیده باشد، نیا�مند با�گشت به اصول اولیه صلاحیت ح�فه ای و 

پاسخگو�ی اداری است.

٤. فرآیند بازآفر�نی و تکو�ن نظام نو�ن حمایت کیفری از اطفال

٢٤. ن�اد��ستی نهادینه شده (Institutional Racism)، ا�ن اصطلاح به و��ه پس از «گ�ا�ش مک ف�سون (Macpherson Report)» در سال ۱۹۹۹ 
که به بر�سی تحقیقات پلیس در مو�د قتل «است�ون لا�نس (Stephen Lawrence)» می ��داخت، رواج یافت و به شکست جمعی یک سا�مان 

در ا�ائه خدمات مناسب و ح�فه ای به اف�اد به دلیل «�نگ �وست، ف�هنگ یا قومیت» آن ها اشا�ه دا�د.



نشر�ه علمی دانشجو�ی دادمهر٢١

یکی از جدی تر�ن ضرو�ت های حقوقی که ا�ن 
در  با�نگری  می گفت،  پاسخ  آن  به  باید  تحول 
«دفاعیه تأدیب معقول»٢٥  بود؛ اصلی در کامن
�ا                 متعا�ف  بدنی  تنبیه  اجا�ه  والد�ن  به  که   لا 
می داد. کمیته بهداشت مجلس عوام، با اشا�ه 
به اینکه آ�ا�ها اغلب با سیلی های کوچک آغاز و 
«نقص  �ا  دفاعیه  ا�ن  می شوند،  تشدید 
آشکار» در حمایت قانونی از کودکان و اب�اری 
ضرو�ت  دانست.  آ�ا�گ�ان  تب�ئه  ب�ای  بالقوه 
داخلی  مطالبه  یک  تنها  دفاعیه،  ا�ن  حذف 
ب�ن المللی  تعهدات  در  ر�شه  بلکه  نبود، 
بر�تانیا داشت. «د�وان اروپا�ی حقوق بشر»٢٦  
بر�تانیا  علیه  «اِی  �رونده  در  پ�ش،  سال ها 
قوان�ن  که  بود  ک�ده  اعلام  ص�احت�   (١٩٩٨)»٢٧
از  محافظت  در  دفاعیه)  ا�ن  (ا�جمله  بر�تانیا 
یک کودک در ب�ابر ض�ب و شتم شدید توسط 
نقض  امر،  ا�ن  و  خو�ده  شکست  ناپدری اش، 
بشر»  حقوق  اروپا�ی  کنوانس�ون   ۳ «ماده 
محسوب  تحق��آم�ز)  یا  غ��انسانی  �فتار  (منع 
می شود. بناب�ا�ن، گذار به یک نظام پاسخگو، 
با  داخلی  قوان�ن  فوری  همسوسازی  مستل�م 

ا�ن استاندا�دهای حقوق بشری بود.
افزون بر اصلاحات قانونی، لیمینگ ضرو�ت یک 
روشن  «خط  ایجاد  ب�ای  �ا  ساختاری  دگ�گونی 
پ�شنهاد  داد.  تشخیص  ضروری  پاسخگو�ی» 
ملی  «آ�انس  چون  جدیدی،  نهادهای  تأسیس 
«کمیته های  و  خانواده ها»٢٨  و  کودکان  ب�ای 
با  دقیق�   ، خانواده ها»  و  کودکان  ب�ای  محلی 
به  دادن  پایان  و  مد�ر�تی  خلأ  �فع  هدف 
آن،  در  که  بود  شده  ط�احی  وضعیتی 
و  ��اکنده  متعدد،  نهادهای  میان  مسئولیت، 

عم� مفقود می شد.
در نهایت، گ�ا�ش لیمینگ ا�ن ضرو�ت بنیاد�ن 
در   «۱۹۸۹ کودکان  «قانون  که  ک�د  تبی�ن  �ا 
اساس خود، قانونی صح�ح است، اما موفقیت 
کا�آمد،  اج�ا�ی  سازوکا�های  ایجاد  گرو  در  آن 
ف�هنگی سا�مانی پاسخگو و تم�کزی واقعی بر 
«منافع عالیه کودک» است، نه ص�ف� تخصیص 
ناکا�آمد  پایه،  در  که  نظامی  به  بیشتر  منابع 

عمل می ک�د.
٢٥. Reasonable Chastisement.

٢٦. European Court of Human Rights.

٢٧.  A v. The United Kingdom, ECHR ١٩٩٨-VI, No. ١٠٩٦/٨٨٤/١٩٩٧/١٠٠, (Sept. ٢٣, ١٩٩٨).

٢٨. Local Committees for Children and Families.
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در پاسخ به ضرو�ت های تبی�ن شده، «گ�ا�ش تحق�ق لیمینگ» چارچوبی چندوجهی �ا ب�ای با�آفر�نی ساختار 
حمایتی انگلستان پ�شنهاد داد. هدف اساسی، جایگز�نی نظامی بود که وی آن �ا به دلیل تعدد نهادها، 
 ,١٧  .p  :٢٠٠٣ ,House of Commons Health Committee) توصیف می ک�د  اداری»  «پ�چیدگی طاقت ف�سای 
Q١٧)؛ نظامی که در آن، نهادهای هماهنگ کننده پ�ش�ن، مانند «کمیته های منطقه ای حمایت از کودکان»٢٩، 
فاقد مبنای قانونی و متکی به «حسن نیت» اف�اد بودند. در �أس ساختار پ�شنهادی، «هیئت کودکان و 
خانواده ها» در سطح کابینه ب�ای انسجام سیاسی، و در سطح ملی، «آ�انس ملی ب�ای کودکان و خانواده ها» 
 Ibid:) به عنوان بازوی اج�ا�ی-نظا�تی، با ادغام �اهب�دی نقش «کمیسر کودکان ب�ای انگلستان»، ط�احی شد

pp. ١٧-١٨). ا�ن ساختار، به دنبال ایجاد «خط پاسخگو�ی شفاف» و تضم�ن اج�ای ا�اده پا�لمان بود.
از  حمایت  ثبت  «دفاتر  لغو  ساختاری،  توصیه های  چالش ب�انگ��تر�ن  حال  ع�ن  در  و  فنی تر�ن  از  یکی 
کودکان»٣٠  (که بالقوه آسیب �سان تلقی می شدند) (Ibid: p. ٦٨, Q٦١) و جایگز�نی آن با یک «پایگاه داده 
ملی کودکان»٣١ جامع بود. ا�ن سامانه، با هدف ثبت تعاملات هر کودک با خدمات اصلی، ط�احی شده بود تا 
از «از قلم افتادن» کودکان در نظام حمایتی جلوگ�ری کند. با ا�ن حال، پ�اده سازی ا�ن اصلاحات، با موانع 

«عملی»، «ف�هنگی» و «فنّی و مالی» گست�ده ای مواجه شد.
در سطح ف�هنگی، نظام حمایتی نه تنها با کاستی های اج�ا�ی، بلکه با چالش های عمیقی چون «ن�اد��ستی 
نهادینه شده» (Macpherson, ١٩٩٩; House of Commons Health Committee, ٢٠٠٣: paras. ٨٠-٨١) و پ�ش

 داوری های ف�هنگی دست به گر�بان بود که اج�ای مؤثر قوان�ن �ا تضعیف می ک�د.
از منظر فنّی و مالی، �رو�ه «پایگاه داده ملی» به نمونه بارز ا�ن چالش ها بدل شد. ا�ن �رو�ه، علی �غم نیت 
به حفظ  مربوط  «نگ�انی های جدی  آن،  از  و مهم تر  گ�اف  عملی، هز�نه های  پ�چیدگی های  با  خ��خواهانه، 
حر�م خصوصی و آ�ادی های مدنی» مواجه گ�دید (Information Commissioner’s Office, ٢٠١٠). ا�ن نگ�انی

  ،(٢٠١٠ ,NSPCC) ها، در کنار چالش های مداوم تأم�ن «منابع مالی و انسانی پایدار» ب�ای اج�ای کامل توصیه ها 
استق�ار ساختا�های  ا�ن شکست، نشان داد که  �رو�ه در سال ۲۰۱۰ شد.  انحلال  و  توقف  به  نهایت� منجر 
نو�ن، بدون «تعهد سیاسی پایدار»(Children's Rights Alliance for England, ٢٠١١)  و «مشا�کت فعال» خود 

.(٢٠٠٦ ,Parton) کودکان و خانواده ها در ف�آیندها به موفقیت نخواهد �سید
مستل�م  بلکه  نیست،  ساختاری  تمر�ن  یک  ص�ف�  حمایتی،  نظام  با�آفر�نی  که  می کند  تأی�د  چالش ها،  ا�ن 
 Leiser & ;٢٠١١ ,Department for Education) تحول به یک نظام «یادگ��نده»، «�ویا» و «خوداصلاح گر» است
ک�ده  ارز�ابی  با�خو�دها  و  شواهد  اساس  بر  �ا  خود  عملک�د  مداوم  به طور  که  نظامی  ٢٠٢٣)؛   ,Witting
(UNICEF, ٢٠٢١) و خود �ا با چالش های نوظهور تطب�ق می دهد تا در نهایت، به ن�ا�ج و پ�امدهای ملموس و 

.(٢٠٢٤ ,Long) بهبودیافته ب�ای کودکان دست یابد

چالش های  ارز�ابی  و  هماهنگی  تضم�ن  ب�ای  محلی  و  ملی  ساختا�های  استق�ار   .٢-٤
اج�ا�ی آن

٢٩. کمیته های منطقه ای حمایت از کودکان (Area Child Protection Committees - ACPCs): نهادهای ب�ن
 سا�مانی محلی که پ�ش از اصلاحات لیمینگ، مسئولیت هماهنگی حفاظت از کودکان �ا ب�عهده داشتند، اما 

فاقد مبنای قانونی روشن و اختیا�ات کافی بودند.
٣٠. دفاتر ثبت حمایت از کودکان (Child Protection Registers): فه�ست های محلی از کودکانی که موضوع 

نگ �نی» و «عدم 
َ
«طرح حمایت از کودک» (Child Protection Plan) بودند. لیمینگ ا�ن دفاتر �ا به دلیل «ا

تضم�ن خدمات مؤثر»، مو�د ان�قاد ق�ار داد.
٣١.  پایگاه داده ملی کودکان (National Children's Database - ContactPoint): �رو�ه ای ب�ای ایجاد یک 

پایگاه اطلاعاتی حاوی اطلاعات پایه و سوابق خدمات در�افتی تمامی کودکان در انگلستان، که به دلیل نگ�انی
 های مربوط به «حر�م خصوصی» و «هز�نه های گ�اف»، در سال ۲۰۱۰ منحل گ�دید.
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و  انگلستان»  در  اطفال  حمایتی  نهادهای  قصور  «آسیب شناسی  هدف  با  حاضر  �ژوهش 
تعهدات              «نقض  به مثابه  بلکه  داخلی»،  «شکست  یک  به عنوان  نه تنها  آن،  حقوقی  تبی�ن 
ب�ن المللی» انجام شد. یافته ها، مؤید آن است که «گسست اطلاعاتی»، «اهمال ح�فه ای» و 
«تخصیص ناکا�آمد منابع» (انح�اف بودجه از پ�شگ�ری به مداخله د��هنگام)، مصاد�ق بارز 
شکست دولت در اج�ای استاندا�د «سعی و اهتمام لا�م» و نقض آشکار «تعهد ایجابی» ب�ای 

صیانت از اطفال، طبق «کنوانس�ون حقوق کودک (١٩٨٩)» هستند.
در پاسخ به ��سش های تحق�ق، ن�ا�ج نشان داد: او�، قصو�های اج�ا�ی داخلی، مستقیم� به 
«دکتر�ن  حقوقی  منطق  ثانی�،  می شوند.  منجر  بشری  حقوق  ب�ن المللی  تعهدات  نقض 
مسئولیت مافوق» اب�ار تحلیلی کا�آمد ب�ای تبی�ن «پاسخگو�ی مد��ان ا�شد در قبال اهمال 
گ�ا�ش  از  پس  با�آفر�نی  ف�آیند  ثالث�،  است.  بود»  نگفته  من  به  کسی  «دفاعیه  و  نظا�تی» 
در  به و��ه  ر�شه ای،  علل  کامل  �فع  در  اما  ک�د،  ایجاد  جدیدی  ساختا�های  اگرچه  لیمینگ، 
ن�اد��ستی  (مانند  ف�هنگی  و  داده)  پایگاه  شکست  (مانند  فنی  چالش های  با  مواجهه 

نهادینه شده)، کام� موفق نبوده است.
ا�ن یافته ها، ضمن همسو�ی با گ�ا�ش های ان�قادی داخلی (نظ�ر گ�ا�ش مونرو)، با افزودن 
بُعد مسئولیت ب�ن المللی دولت، چارچوب تحلیلی نوینی ا�ائه می دهند که کارب�د آن، ف�اتر از 
اساس،  ا�ن  بر  است.  مشابه  چالش های  با  حقوقی  نظام  هر  به  تعمیم  قابل  انگلستان، 

پ�شنهادهای عملیاتی ز�ر ا�ائه می گ�دد:
بودجه ر�زی،  رویه های  فوری  اصلاح  با  باید  سیاست گذا�ان  پ�شگ��انه:  منابع  ۱)تضم�ن 
تخصیص منابع به «خدمات پ�شگ��انه و حمایتی اولیه» �ا در اولویت ق�ار داده و از انح�اف آن 

به سمت مداخلات بح�انی، جلوگ�ری نمایند.
٢) ال�ام آور ک�دن هماهنگی نهادهای دولتی: همکاری میان نهادی (پلیس، بهداشت، خدمات 
ضمانت  با  قانونی،  ال�ام آور  �روتکل های  باید  باشد.  نیت»  «حسن  بر  متکی  نباید  اجتماعی) 

اج�ای مشخص، ب�ای اشت�اک گذاری فوری اطلاعات، تدو�ن و اج�ا گ�دد.
ب�ای  صر�حی  حقوقی  مسئولیت  باید  داخلی،  قوان�ن  در  مد�ر�تی:  مسئولیت  تصر�ح   (٣
اطفال                    آسیب  به  منجر  که  نظا�ت»  در  «قصور  قبال  در  حمایتی،  نهادهای  ا�شد  مد��ان 

می شود، پ�ش بینی گ�دد.

٥.برآمـــد
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صلاحیت های ضمنی مقامات اداری: 
اب�اری ب�ای کا�آمدی یا مجوزی ب�ای 
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چکیده
صلاحیت های ضمنی از مفاهیم کلیدی حقوق اداری است 
که به مقامات اجا�ه می دهد ب�ای اج�ای مؤثر وظایف قانونی، 
اقداماتی انجام دهند که به ص�احت در قانون پ�ش بینی 
نشده اند. ا�ن یادداشت با تکیه بر ادبیات نظری (Dicey) و 
تحلیل تطبیقی (ف�انسه) و رویه د�وان عدالت اداری، نسبت 
میان کا�آمدی اج�ا�ی و حاکمیت قانون �ا بر�سی می کند. 
ن�یجه نشان می دهد پذ��ش صلاحیت ضمنی تنها با آ�مون 
ضرو�ت و اصل تناسب، و عدم تعا�ض با حقوق بنیاد�ن قابل 
غ��مشروع  گست�ش  به  غ��ا�ن صو�ت،  در  است؛  توجیه 
اختیا�ات اداری می انجامد (طباطبا�ی، ۱۳۹۹؛ قاضی، ۱۳۹۷؛ 

محمد�اده، ۱۳۹۵؛ Dicey، ١٩٥٩؛ بولاک، ٢٠١٨).
اصل  اداری؛  اختیا�ات  ضمنی؛  صلاحیت  کلیدوا�گان: 

قانونی بودن؛ د�وان عدالت اداری؛ تناسب.

مقدمه
در حقوق اداری اصل بر آن است که هر مقام اداری ص�ف� 
کند؛  عمل  قانونی  تصر�ح شده  صلاحیت های  حدود  در 
اصل قانونی بودن صلاحیت ها مهم تر�ن تضم�ن در ب�ابر 
خودسری اداری است (قاضی، ۱۳۹۷). باا�ن حال، پ�چیدگی 
می شود  سبب  عمومی  نیا�های  تغی�ر  و  اج�ا�ی  امور 
از  �ا  وظیفه  تحقق  اب�ا�های  تمامی  ن�واند  قانون گذار 
«صلاحیت های  مفهوم  هم�ن رو  از  کند.  تعی�ن  پ�ش 
ضمنی» به عنوان اختیا�اتی که از هدف و تکلیف قانونی 
ادبیات  در  استنباط می شوند،  و ضروری  منطقی  به طور 
��سش   .(۱۳۹۹ (طباطبا�ی،  است  شده  مطرح  حقوقی 
اب�اری  ضمنی،  صلاحیت  آیا  که  است  آن  یادداشت  ا�ن 
مشروع ب�ای کا�آمدی اداری است یا بهانه ای ب�ای عبور از 
و  نظری  مبانی  مرور  پاسخ، ضمن  ب�ای  قانونی؟  مر�های 
بر�سی  محدودکننده  ضوابطِ  و  ا��ان  وضعیت  تطبیقی، 

می شود.
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در رویه، د�وان عدالت اداری اقداماتی �ا که 
فاقد مجوز صر�ح اند اما لا�مۀ اج�ای تکلیف 
اح�از  صو�ت  در  می دهد،  تشخیص  قانونی 
ا�ن  با  است؛  ک�ده  تأی�د  تناسب،  و  ضرو�ت 
قید که ه�گونه توسعۀ اختیا�ات که به وضع 
قاعدۀ آم�ه یا تع�ض به حقوق بنیاد�ن م�دم 
بینجامد، نیا�مند نص قانونی است و از دا��ۀ 
(محمد�اده،  می شود  خارج  ضمنی  صلاحیت 
۱۳۹۵). ب�ای نمونه، در �رونده های م�تبط با 
د�وان  شه�داری ها،  توسط  عوا�ض  وضع 
با�ها بر لزوم نص قانونی و ممنوعیت توسل 
به صلاحیت ضمنی ب�ای ایجاد بار مالی جدید 
تأکید ک�ده است؛ بد�ن معنا که «اقدامات 
شبه «تقن�ن  از  متفاوت  مکمل»  اج�ا�ی 
صر�ح  مجوز  نیا�مند  دومی  و  است   اداری» 
طباطبا�ی،  (قاضی، ۱۳۹۷؛  است  قانون گذار 

.(۱۳۹۹

صلاحیت  مفهومی  پ�وند  کامن لا،  سنت  در 
ضمنی با نظر�ۀ Ultra Vires و حاکمیت قانون 
اثر کلاسیک خود،  Dicey، در  ب�جسته است. 
در  باید  اداری  اختیار  هر  که  می کند  تأکید 
ب�ای  لا�م  اب�ار  به مثابۀ  و  قانون  چارچوب 
به عبا�ت  شود؛  فهم  قانونی  غ�ض  تحقق 
اج�ا�ی  سهولت  یا  سودمندی  ص�ف  دیگر، 
کافی نیست و باید �ابطۀ ضرو�ت اح�از گ�دد 
ن�ز  ف�انسه  اداری  در حقوق   .(١٩٥٩ ،Dicey)

تفس�ر  که  داده اند  نشان  جدید  تحلیل های 
سخت گ��انۀ  قیدهای  تابع  لا�م»  «اختیا�ات 
تناسب و نظا�ت قضا�ی است؛ مقام اداری 
مجاز است اقدامات مکملی �ا که ب�ای اج�ای 
مأمور�ت قانونی ضروری اند انجام دهد، اما 
ه�جا که نص منع یا قید صر�ح وجود دا�د، 
اختیا�ات ضمنی �ایل می شود (بولاک، ٢٠١٨).

ا�ن دو رویک�د، با تفاوت های روش شناختی، 
در یک نقطه مشت�ک اند: مشروعیت صلاحیت 
ضروری  و  منطقی  پ�وند  بر  مبتنی  ضمنی، 
است.  قانونی  هدف  و  اداری  اقدام  میان 
بی است�نا�ی  نه  ضمنی  صلاحیت  بناب�ا�ن، 
 ضابطه، بلکه اب�ار تحقق مؤثر قانون، مشروط 
به کن�رل های حقوقی است (قاضی، ۱۳۹۷؛ 

طباطبا�ی، ۱۳۹۹).
در نظم حقوقی ا��ان، مبنای صلاحیت اداری 
از قانون اساسی و قوان�ن موضوعه ناشی 
دربا�ۀ  صر�حی  نص  هرچند  می شود. 
ساختار  اما  ندا�د،  وجود  ضمنی»  «صلاحیت 
رویۀ  و  صلاحیت ها  تفس�ر  عمومی  قواعد 
قضا�ی د�وان عدالت اداری، پذ��ش عملی 
(محمد�اده،  می دهد  نشان  �ا  مفهوم  ا�ن 
داد�سی  آی�ن  قانون  اساس  بر   .(۱۳۹۵
صلاحیت  د�وان  اداری،  عدالت  د�وان 
تصمیمات  مشروعیت  به  ماهوی  �سیدگی 
مغا�ر  تصمیمات  می تواند  و  دا�د  �ا  اداری 
قانون یا خارج از اختیا�ات �ا ابطال کند؛ ا�ن 
نظا�ت، س�ر حاکمیتِ قانون در ب�ابر توسعۀ 
بی ضابطۀ اختیا�ات ضمنی است (قانون آی�ن 

داد�سی د�وان عدالت اداری).

مبانی نظری صلاحیت های ضمنی
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حدود و ق�ود اعمال صلاحیت ضمنی

تحلیل مزایا و مخاطرات

پذ��ش صلاحیت ضمنی باید با معیا�های روشن حقوقی هم�اه باشد تا به مجوزی ب�ای تخطی 
بدل نشود. مهم تر�ن ا�ن معیا�ها عبا�ت اند از:

اج�ای وظیفۀ  �مانی در چارچوب صلاحیت ضمنی می گنجد که  اداری  اقدام  آ�مون ضرو�ت: 
قانونی بدون آن عم� ناممکن یا مخدوش باشد؛ ص�ف مفید بودن یا سر�ع تر ساختن کار، 

معیار کافی نیست (Dicey، ١٩٥٩؛ بولاک، ٢٠١٨).
اصل تناسب: دامنه و شدت اقدام باید با هدف قانونی کام� متناسب باشد؛ کمتر�ن تع�ض 
به منافع و آ�ادی های اشخاص ملاک است. د�وان عدالت اداری در سنجش تناسب، میان اب�ار 

ان�خابی و ن�یجۀ مو�دنظر قانون �ابطۀ معقول بودن �ا بر�سی می کند (محمد�اده، ۱۳۹۵).
عدم مغا��ت با نص صر�ح: صلاحیت ضمنی ص�ف� خلأ اج�ا�ی �ا �ر می کند، نه اینکه قید یا منع 
قانونی �ا دور ب�ند. ه�جا قانون گذار به ص�احت امری �ا منع یا به سازوکار خاصی محدود ک�ده، 

توسل به صلاحیت ضمنی م�دود است (قاضی، ۱۳۹۷؛ طباطبا�ی، ۱۳۹۹).
مبنای مشروع محدودیت  نمی تواند  بنیاد�ن: ه�چ صلاحیت ضمنی  به حقوق  تع�ض  عدم 
حقوق اساسی شهروندان باشد؛ تع�ض به مالکیت، حر�م خصوصی یا آ�ادی بیان نیا�مند نص 

.(١٩٥٩ ،Dicey) و ف�آیند قانونی خاص است
نظا�ت قضا�ی مؤثر: تشخیص نها�ی مشروعیت توسل به صلاحیت ضمنی با د�وان عدالت 
آی�ن  از حدود اختیا�ات حفظ شود (قانون  تا مرز میان ضرو�ت اج�ا�ی و خروج  اداری است 

داد�سی د�وان عدالت اداری).

از منظر کا�آمدی، صلاحیت ضمنی به ادا�ه امکان می دهد در مواجهه با وضعیت های نوظهور، 
اج�ای مأمور�ت قانونی �ا متوقف نکند و با ابتکار در چارچوب قانون عمل کند؛ به و��ه در 
خدمات عمومی که ج�ئیات اج�ا�ی به سختی در متن قانون قابل پ�ش بینی است (طباطبا�ی، 
۱۳۹۹). در مقابل، مخاط�ۀ اصلی ا�ن است که مفهوم «لا�م بودن» به اب�ار توجیه اقدامات 
(قاضی،  گ�دد  قانونی بودن مخدوش  اصل  مر�های  به تدر�ج  و  تبدیل شود  قانون  از  ف�اتر 
۱۳۹۷). علاج ا�ن نگ�انی، صو�ت بندی روشن معیا�های ضرو�ت و تناسب، و تقویت رویه سازی 
قضا�ی در د�وان عدالت اداری است (محمد�اده، ۱۳۹۵).

جمع بندی و نتیجه گ�ری
صلاحیت های ضمنی �مانی اب�ار مشروع کا�آمدی اند که به مثابۀ لوا�م اج�ای تکلیف قانونی 
فهم شوند، نه �اه دور �دن قانون. چارچوب منطقی پذ��ش ا�ن صلاحیت ها عبا�ت است از: 
اح�از ضرو�ت، �عایت تناسب، عدم تعا�ض با نص های صر�ح و حقوق بنیاد�ن، و نظا�ت مؤثر 
قضا�ی. در ا��ان، هرچند نص مستقلی دربا�ۀ صلاحیت ضمنی وجود ندا�د، اما ساختار حقوق 
اداری و رویۀ د�وان عدالت اداری، پذ��ش مشروط آن �ا تأی�د می کند. �اهب�د مطلوب، تدو�ن 
شاخص های روشن ارز�ابی ضرو�ت و تناسب در آ�ای د�وان، و مرزبندی میان اقدامات اج�ا�ی 
مکمل و اقدامات قاعده گذا�انه است؛ تا هم مد��ان عمومی در اج�ای وظایف آسوده باشند 
و هم حقوق شهروندان از تعدی مصون بماند (قاضی، ۱۳۹۷؛ طباطبا�ی، ۱۳۹۹؛ محمد�اده، 

۱۳۹۵؛ Dicey، ١٩٥٩؛ بولاک، ٢٠١٨).



نشر�ه علمی دانشجو�ی دادمهر٢٩

منابع
1. Dicey, A. V. Introduction to the Study of the Law 

of the Constitution. Oxford University Press, 
١٩٥٩.

٢. بولاک، جان. «تفس�ر صلاحیت های لا�م در حقوق اداری 
.۲۰۱۸ ،Comparative Public Law ف�انسه». مجله

بخشِ  اداری.  عدالت  د�وان  داد�سی  آی�ن  قانون   .٣
صلاحیت های د�وان در �سیدگیِ ماهوی.

٤. قاضی، فر�دون. اصول و ساختار حقوق عمومی. ته�ان: 
سمت، ۱۳۹۷.

٥. محمد�اده، �حیم. «نظر�ۀ صلاحیت های ضمنی در رویۀ 
د�وان عدالت اداری». مقالۀ �ژوهشی، ۱۳۹۵.

ته�ان:  ا��ان.  اداری  حقوق  سیدجعفر.  طباطبا�ی،   .٦
م��ان، ۱۳۹۹.



تاث��ات مهاج�ت مهاج�ان افغانستانی 
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چکیده
بروز ب�خی مشکلات در �مینه  ا��ان موجب  به  اخ�ر  افغانستانی در چند دهه  اتباع  مهاج�ت 
ب�خی  بروز  یا  شدن  پدیدار  از  پ�ش  است.تا  گ�دیده  ا��ان  جامعه  و  حقوقی،اقتصادی  های 
از  ب�خی  دخالت  و  گروهی  و  سیاسی  چندگانگی  آمدن  وجود  به  و  افغانستان  در  اتفاقات 
عمده  صو�ت  به  افغانستانی  اتباع  افغانستان،مهاج�ت  داخلی  امور  به  کشو�ها 
نبوده.همانطور که گفته شد ا�ن مهاج�ت باعث بروز معضلات حقوقی متعددی ب�ای جامعه 
ا��ان و قانونگذار و حکومت شده است ب�ای مثال بکا�گ�ری کا�گ�ان افغانستانی بدون و��ای 
کار در مشاغل. یا به وجود آمدن باند های متعدد قاچاق و ج�ائم علیه تمامیت جسمانی اف�اد 
و یا ج�ائم علیه اموال مالکیت که ب�خی از آنان توسط اتباع افغانستانی بدون و��ا در ا��ان 

شکل می گ��د.
کلید وا�ه ها:مهاج�ت، اتباع، افغانستانی، ج�م

مقدمه
مهاج�ت افغانستانی ها به ا��ان طی چند دهه اخ�ر موجب به وجود آمدن مشکلاتی در کشور 
ا��ان و همچن�ن موجب نا�ضایتی شهروندان ا��انی و ساکن�ن شده است. ا�ن مشکلات اعم 
از ناهنجاری های حقوقی و کیفری می باشد.صحبت از نا هنجاری های حقوقی خارج از ا�ن 
کیفری  یا  ج�ا  حقوق  دید  از  بگ��د.اما  ق�ار  بر�سی  مو�د  خود  غالب  در  باید  و  است  نوشتار 
ا�ن  از  بعضی  قانونی  غ�ر  ورود  از  اعم  آید  می  وجود  به  یا  آمده  وجود  به  که  مشکلاتی 
اف�اد،عدم صلاحیت حضور ا�ن اف�اد و نداشتن روادید،انجام دادن ج�ایم،تخلفات و ب�ه های 

متعدد(که در ادامه خواهیم ��داخت) و... می باشد.
قوه مققنه ا��ان در �ی اتفاق ا�ن ج�ایم اقدام به قانونگذاری و اقدامات تامینی مناسب با 
جلوگ�ری ا�مهاج�ت افغان ها نموده است(قانون مجا�ات اسلامی مصوب ١٣٩٢ _ قانون �اجع 
به ورود  و اقامت اتباع خا�جه مصوب ١٣١٠ _در ب�خی موا�د:قانون کار_قانون آی�ن داد�سی 
کیفری _قانون مجا�ات عبو�دهندگان اشخاص غ�ر مجاز از مر�های کشور). ما در ا�ن نوشتار 
نخست به تار�خچه ورود مهاج�ان افغانستانی به ا��ان،اقدامات مقنن ب�ای جلوگ�ری از ورود 
اتباع افغانستانی،ج�ایم و ب�ه های که به صو�ت عمده در سطح جامعه توسط افغانستانی 

شکل می گ��د بر�سی می نمای�م و در پایان نوشتار ن�یجه گ�ری �ا شرح می دهیم.
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نخست�ن مهاج�ت افغانستانی ها به ا��ان 
در اواخر قرن نو�ده صو�ت گ�فت.در �ی بر 
آشوب  و  سیاسی  اوضاع  خو�دن  هم 
س�اسری که در افغانستان رخ داد حکومت 
اختیا�ات  شو�شیان  س�کوب  جهت  وقت 
ز�ادی به نظامیان داد آن ها ن�ز به غا�ت و 
قتل عام عده ز�ادی از م�دم ��داختند.بی 
ثباتی و نامنی به وجود آمده از ا�ن ش�ایط 
م�دم  از  ز�ادی  عده  که  شد  ا�ن  مسبب 
مهاج�ت  پاکستان  و  ا��ان  به  افغانستان 
نمایند. دو�ه جدید مهاج�ت افغانستانی ها 
با  خاصه  میلادی   ٨٠ و   ٧٠ های  دهه  در 
شروع جنگ داخلی و ن�ز اشغال افغانستان 
است(هی  بوده  شوروی  های  ن�رو  توسط 

من ١٣٦٧،بر�گووروا ١٣٦٧).
داخلی  های  مهاج�ت  افغانستان  در  اگر 
خا�جی  های  مهاج�ت  با  �ا  مهاج�ان 
آن  از  و  نمای�م  جمع  �ا  ها  افغانستانی 
از هر  نسبتی بگ�ر�م ن�یجه ا�ن است که 
دو نفر یک نفر به مهاج�ت ��داخته است. 
جا به جا�ی عمده افغانستانی ها به ا��ان 
در ن�یجه تص�ف شوروی در افغانستان بود 
اتفاق   ١٣٦٨ تا   ١٣٥٨ سال  از  مها�جت  ا�ن 
میل�ون  نیم  دو  مهاج�ت  موجب  و  افتاد 
بعدی  موج  شد.  ا��ان  به  افغانستانی 
مهاج�ت افغانستانی ها به ا��ان بعد از به 
قد�ت �سیدن طالبان طی سال های ١٣٧٣ 
تا ١٣٨٠ اتفاق افتاد .در ا�ن �مان طالبان در 
در  �ا  مناطقی  س�عت  به  طالبان  �مان  ا�ن 
تسلط  تحت  که  افغانستان  جنوب 

مجاهد�ن به �هبری ب�هان الد�ن ربانی  

تار�خچه ورود افغانستانی ها به ا��ان
و  ماه  یک  طی  ها  ک�دند.آن  بود،اشغال 
ولایت  موجودیت  اعلام  از  پس  روز  دو 
قندهار چها�م�ن ولایت مهم افغانستان 
به  طالبان  آن  از  ک�دند.پس  تص�ف  �ا 
ولایات  و  داد  ادامه  خود  های  پ�شروی 
افغانستان �ا یکی پس از دیگری و کابل �ا 
با اندک د�گ�ری در تار�خ ٢٦ سپتامبر ١٩٩٦ 
از  دقیقی  آو�د.آمار  در  خود  تص�ف  به 
ب�هه  ا�ن  در  ا��ان  به  ها  افغان  ورود 
وجود ندا�د اما با وجود ا�ن د�گ�ری ها و 
و  سا�ندگی  دولت  با  آن  شدن  مصادف 
می  افغانستانی  ار�ان  کار  ن�روی  وجود 
توان ن�یجه گ�ری نمود که عده ی ز�ادی 

به ا��ان مهاج�ت نمودند.
تسلط طالبان بر افغانستان و پس ار آن با 
آغاز جنگ میان آمر�کا و طالبان مهاج�ت 
ا��ان  به  قانونی  غ�ر  و  قانونی  های 
اف�ایش یافت به طوری که در سال ١٣٨٩ 
میل�ون  سه  از  بیش  که  شد  �ده  تخم�ن 
افغانستانی در ا��ان به صو�ت قانونی با 
غ�ر قانونی �ندگی می کنند.(د�دسر های 
خا�جی/ثبت  اتباع  با  ا�دواج  حقوقی 
�سمی رو�انه پنج ا�دواج)(خب�گ�اری مهر،٧ 
مهاج�ت  دو�ه  آخر�ن  اما   .(١٣٩٤ بهمن 
افغانستانی ها تا به امروز مربوط به خروج 
افغانستان،سقوط  از  آمر�کا�ی  ن�روهای 
طالبان  تسلط مجدد  و  غنیٍ  اش�ف  دولت 

به کشور افغانستان می باشد.
تصاو�ری که از آن دو�ه در فضای �سانه 
ا�ن  نشاندهنده  خو�د  می  چشم  به  ای 
چرخ  بر  سوار  بر  حاضر  اشخاص  که  بود 

هواپ�ما هستند. 
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بعد از به وجود امدن ا�ن ش�ایط و مهاج�ت افغانستانی ها بر کشور های دیگر از جمله 
ا��ان احمد وحیدی وز�ر اسبق کشور،در حاشیه جلسه دولت در  پنجم مهر ماه ١٤٠٢ تعداد 
اتباع افغانستانی �ا ٥ میل�ون نفر اعلام  نمود. (وحیدی،مهاجرن افغانستانی چالش امنیتی 
ب�ای ا��ان ندا�ند)ایسنا ٢٠٢٣/٠٧/١٣ خب ا�ن امار نشان دهنده ا�ن نکته می باشد که پس 
به قد�ت �سیدن مجدد طالبان حداقل ٢ میل�ون افغانستانی به ا��ان مهاج�ت نموده اند 

آن هم در طیف �مانی دو سال.

پ�شینه قانون نویسی در ا��ان بر می گ�دد به �مان مشروطیت یعنی سال های ١٢٨٤ و 
قانون  بتوان گفت دو�ه طلا�ی  اما شاید  و...  اساسی مشروطیت  قانون  با تصویب   ١٢٨٥
ا�ن دلیل که  به  الی ١٣٣٠ آن هم  ١٣٠٠ شمسی  به سال های  بر می گ�دد  ا��ان  نویسی 
بسیاری از قوان�ن بنیادی کشور ا��ان در ب�ن ا�ن سال ها به تصویب �سید همانند قانون 

مدنی،قانون تجا�ت،قانون ثبت اسناد و املاک و...

در�غ  �ا  خا�جی  اتباع  ب�ای  قانونگذاری  ا��انی  خ�د  با  قانونگذار  ح�ن  هم�ن  در 
نک�ده.اول�ن اقدامی که قانونگذار ب�ای مهاجر�نی که می خواهند در ا��ان سکونت 
داشته باشند به تصویب �ساندن قانون �اجع به ورود و اقامت اتباع خا�جه مصوب ١٣١٠ 
سکونت  ب�ای  ا��ان،اجا�ه  خاک  به  خروج  و  ورود  چگونگی  قانون  ا�ن  در  باشد.  می 
داشتن در کشور ا��ان،م�تکب شدن ج�ائم توسط اتباع خا�جه و ... ا�ن موا�د توض�ح 

داده شده و همچن�ن در مواد ١٦،١٥ و ١٧ ضمانت اج�ا مواد ما قبلا آن گفته شده.

اقدامات مقنن ب�ای جلوگ�ری از ورود افغانستانی ها

الف)قانون �اجع به ورود اتباع خا�جه

ت�ک                �ا  خود  کشور  معاش  ام�ار  ب�ای  که  هستند  افغانستانی  مهاج�ان  از  ای  عده 
می نمایند و به ا��ان مهاج�ت می نمایند و در عمل به شغل کا�گری می ��دا�ند و عملا 
ا�ن مهاجر�ن افغانستانی باید و��ا اخذ کنند لاکن عده ای از انان هستند که به صو�ت 
�ابطه  ا�ن  �ا می شوند.در  امور د�آمد  به  اند و مشغول  ا��ان شده  وا�د  قانونی  غ�ر 
مقنن در فصل پنجم قانون کار (آمو�ش و اشتغال )_ مبحث سوم:اشتغال اتباع بیگانه 
قانون   ١٨١ و  ماده ١٢٨  و  کار  قانون   ١٢٠ ماده  ا�ن جمله  از  نموده  پ�شبینی  �ا  موا�دی 
مذکور البته ا�ن دو ماده ضمانت اج�ا�ی ن�ز دا�ند که در ادامه به آن خواهیم ��داخت.
ماده١٢٠ قانون کار:« اتباع بیگانه نمی توانند در ا��ان مشغول به کار شوند مگر آن که 
اولا دا�ای روادید ورود با حق کار مشخص بوده و ثانیا مطابق قوان�ن و آی�ن نامه های 
مربوطه �روانه کار در�افت دا�ند.» در ب�خی موا�د قانون کار ممنوعیت به کار گ�فتن 
اشخاصی �ا علی �غم داوطلب بودن ب�ای کار ب�ای کا�ف�ما پ�ش بینی نموده است ا�ن 
ممنوعیت ممکن است ناشی از سن داوطلب و یا مطابق ماده مزبور ناشی از تابعیت 

شخص باشد(سید ع�ت اله ع�اقی،حقوق کار (جلد اول)چاپ١)
 در �ابطه با ماده ١٢٠ قانون کار هیئت عمومی د�وان عدالت اداری مطابق �ای وحدت 
حضور  از  جلوگ�ری  از  جلوگ�ری  منظور  نموده:به  ذکر   ٨٢/٠٩/٣٦ مورخ  رویه١٦٣_٣٢٠ 
است  مکلف  اجتماعی  امور  و  کار  کشور،و�ا�ت  کار  با�ار  در  خا�جی  مجاز  غ�ر  کار  ن�روی 
روز  هر  بابت  آو�ند  می  در  استخدام  به  �ا  �روانه  فاقد  خا�جی  اتباع  که  کا�ف�مایانی 
اشتغال غ��مجاز هر کاگر خا�جی معادل ده ب�ابر حدال دستم�د رو�انه جر�مه نماید در 

صو�ت تخلف مجدد ا�ن جر�مه دو ب�ابر خواهد شد. 

ب)قانون کار
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به نظر می �سد مقنن حول محور ماده ١٢٠ 
شده  ذکر  رویه  وحدت  �ای  و  کار  قانون 
مجا�اتی ب�ای ان دسته از کا�ف�مایانی که از 
ن�روی کار ار�ان به�ه مند می شوند مجا�ات 
ن�ز               مذکور  امر  دلیل  گ�فته.  نظر  در 
می تواند ا�ن طور باشد که اگر کا�ف�ما ا�ن 
ار�ان  کار  ن�روی  و  ندهد  انجام  �ا  عمل 
به  ن�ز  افغانی  کار  ن�روی  نگ��د  افغانی 
نخواهد  مهاج�ت  ا��ان  به  اشتغال  منظور 
ک�د. مو�د دیگر که مقنن پ�شبینی نموده 
اند  اند که توانسته  با مهاجر�نی  �ابطه  در 
�روانه فعالیت به منظور اشتغال به عملی 
�ا بگ��ند ولی بعدا معلوم شود که شخص 
انجام                  دیگری  کا�گر(مهاجر)فعالیت 
می دهد �ا ن�ز پ�شبینی و ب�ای کا�ف�ما آن 

کا�گر مجا�ان در نظر گ�فته است.
مقرر                           چن�ن  کار  قانون   ١٢٨ ماده 
از  قبل  مکلفند  نماید:«کا�ف�مایان  می 
اقدام به عقد ه�گونه ق�ا�دادی که موجب 
استخدام کا�شناسان بیگانه می شود،نظر 
و�ا�ت کار و امو�اجتماعی �ا در مو�د امکان 
اجا�ه اشتغال تبعه بیگانه استعلام نماید.» 
در �استای ماده مزبور لا�م به ذکر است که 
انعقاد هر نوع ق�ا�داد کاری با تبعه خا�جی 
از  بر استعلام  از موقت و دائم منوط  اعم 
باشد.(سید  می  امو�اجتماعی  و  کار  و�ا�ت 
در  دوم)  جلد  کار  _حقوق  ع�اقی  اله  ع�ت 
استعلام،کا�ف�ما�ی  ا�ن  بدون  که  صو�تی 
خا�جی  تبعه  با  ق�ا�داد  انعقاد  به  اقدام 
بدون اخذ �روانه کار کند بر اساس ماده ١٨١
ق.کار به مجا�ات حبس از ٩١ روز تا ١٨٠ روز 

محکوم خواهد شد.

هر شخصی اگر در �هنه سر�مینی کشور 
از  اعم  مج�مانه  های  �فتار  م�تکب  ا��ان 
 ٣ ماده  مطابق  شود  فعل  ت�ک  یا  فعل 
صلاحیت  اسلامی(اصل  مجا�ات  قانون 
سر�مینی)مجا�ات می شود. مطابق اصل 
نام ب�ده و ماده مذکور قوان�ن کیفری در 
حاکمیت  و  سلطه  تحت  که  نقاطی  همه 
اعمال  قابل  دا�د  ق�ار  ا��ان  دولت 
است.(ا�رج گلدوز�ان،بایسته های حقوق 
دا�ای  اصل  سوم)ا�ن  جلد  عمومی  ج�ای 
یک خصوصیت مثبت است آن هم ا�ن که 
اگر بیگانه ای در ا��ان م�تکب ج�می شود 
مطابق آن ماده قابل مجا�ات است. حال 
سوالی که ایجاد می شود ا�ن است که: 
آیا شخص بیگانه باید مجا�ات های تعی�ن 
شده توسط مقنن �ا تحمل نماید یا وی از 
کشور ا��ان اخ�اج می شود؟و یا هر دوی 

ا�ن عمل ها اعمال می شود؟
قانون   ٣٥ ماده  سوال  ا�ن  به  پاسخ  در 
ک�ده«اخ�اج  ذکر  چن�ن  اسلامی  مجا�ات 
به  محکوم  بیگانگان  دائم  یا  موقت 
مجا�ات از کشور پس از اج�ای مجا�ات و با 
حکم دادگاه انجام می شود.» بر اساس 
ا�ن ماده در صو�تی که اشخاص در ا��ان 
دادگاه  حکم  طبق  شوند  ج�م  م�تکب 
اخارج آن ها پس از حکم دادگاه خواهد 
شمس  اب�اهیم  بود.(محمد 
و  ر�اضت  کلان�ری،ز�نب  ناتری،حمید�ضا 
در  اسلامی  مجا�ات  �ارع،قانون  اب�اهیم 
مجا�ات  اول))  کنونی(جلد  حقوق  نظم 
اخ�اج موقت یا دائم بیگانگان،لزوما باید 
در دادنامه قید شود.(محمد مصدق شرح 
با   ١٣٩٢ مصوب  اسلامی  مجا�ات  قانون 

رویک�د کارب�دی)
اخ�اج  به  حکم  صدور  که  است  گفتنی 
ب�ن  که  است  موا�دی  در  منحصر  بیگانه 
ا��ان  در  شخص  حضور  و  ا�تکابی  ج�م 
تنافی وجود داشته باشد فلذا ا�تکاب هر 
ج�می از سوی آنان من�ج به اخ�اج از کشور 

موا�د و مجا�ات های تعی�ن شده در 
قانون  و  اسلامی  مجا�ات  قانون 

آی�ن داد�سی کیفری
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شده  جاسوسی  ج�م  م�تکب  ا��ان  در  ای  بیگانه  که  موا�دی  در  مثال  شد.ب�ای  نخواهد 
است،اخ�اج از کشور پس از تحمل مجا�ات قابل توجیه و ضروری است ولی در ا�تکاب ج�ایمی 
مانند ت�ک نفقه یا صدور چک ��داخت نشده اخ�اج بیگانه صح�ح نیست.(عباس ز�اعت شرح 
مختصر قانون مجا�ات اسلامی مصوب ١٣٩٢). علاوه بر موا�د نام ب�ده ماده ٢٣ ق.م.ا ن�ز به 
اخ�اج بیگانگان از کشور ن�ز اشا�ه ک�ده من�هی در ا�ن ماده مقنن از کلمه می تواند استفاده 

ک�ده که به نظر می �سد ا�ن اختیار �ا به قاضی س��ده است.

ورود  به  توجه  با  ا��ان  در  مهاج�ان  حضور  کیفی  و  کمی  آمار  وجود  عدم  است  گفتنی 
غ��قانونی اتباع افغانستانی از مبادی غ�ر �سمی و قاچاق،شاه�ای �ا در عدم دست�سی به 
اطلاعات و امار از آنان ف�اهم او�ده است. از مشکلات اساسی دیگر در حو�ه ج�م انگاری 
�فتار های مج�مانه آنان،وجود داده های ��اکنده از سوی سا�مان ها�ی است که در �مینه 
امور مهاج�ان فعالیت می کنند. طی آمار گفته شده توسط معاون حقوق بشر و امور ب�ن 
الملل پ�ش�ن جناب آقای عسکر جلالیان در حال حاضر بیش از هشت ه�ار �ندانی خا�جی در 
�ندانیان  ج�ایم  افزود  همینطور  هستند.وی  افغانی  شان  اکثر�ت  که  دار�م  کشور 
افغانستانی مربوط به قاچاق مواد مخدر،قاچاق کالا های ممنوعه،س�قت و قتل است که 

عمده تر�ن ج�ایم م�تکبان مربوط به قاچاق مواد مخدر می باشد.
از  یکی  افغانستان  مر�های  با  ن�دیکی  دلیل  به  ک�مان  استان  پ�داست  که  همانطور  اما 
استان ها�ی است که بیشتر�ن تعداد پناهندگان �ا در خود جای داده است.طی آمار های 
بدست آمده از یک مغاله �ژوهشی شهر ک�مان حدود ٢١٥ نفر �ندانی افغانستانی وجود 
دا�د که ج�ایم آ« ها به ت�تیب:ج�ایم مربوط به مواد مخدر،س�قت،قتل،جعل اسناد مربوط به 
اقامت،خر�د و فروش مال مسروقه،آدم ربا�ی،ن�اع و خیانت در امانت می باشد.در بیشتر 
ا�ن ج�ایم م�تکبان عمدتا مباشر ج�م هستند و عده اندکی از آنان معاونت در ج�م داشته 
اند.همچن�ن مجا�ات اتباع افغانستانی محبوس در �ندان ک�مان اکث�ا به ا�ن صو�ت است 

سی و دو د�صد محکوم به حبس کم تر از ده سال شده اند.
اتباع افغانستانی محبوس در �ندان ٥٤ د�صد آنان فاقد کا�ت اقامت هستند و ا�ن اف�اد 
سنی  اند.میانگ�ن  شده  م�تکب  �ا  تری  سنگ�ن  ج�ایم  باشند  می  اقامت  کا�ت  فاقد  که 
ب�هکا�ان م�د ٣٦ سال بودده که در میان آنان ٣٣ د�صد مج�د و ٦٧ د�صد متاهل بوده 
به  مهاج�ت،قر�ب  دلیل  بر  مبنی  ��سشی  به  پاسخ  در  افغانستانی  اند.�ندانیان 
نموده  ذکر  خود  مهاج�ت  اصلی  علل  �ا  خود  کشور  در  امنی  نا  و  اتفاق:فقر،بیکاری،جنگ 
ج��فت،محمود  و  ک�مان  های  شه�ستان  در  ج�م  وقوع  بر  بیگانه  اتباع  حضور  اند.(تاث�ر 

مهدوی و الهام شر�فی �اینی_�مستان ١٣٩٧)
از دیگر ج�ایم اتفاق افتاده در کشور که موجب ب�هم �دن امنیت کشور و اخلال در امنیت 
ملی شده می توان به سه حادثه یا بهتر است بگوی�م سه حمله ترور�ستی در کشور اشا�ه 
آبان ١٤٠١،دوم حمله ترور�ستی در ح�م  نمای�م: اول حمله ترور�ستی به شاهچ�اغ چها�م 
شاهچ�اغ مورخ بیست و دوم م�داد ماه ١٤٠٢ و در آخر حمله ترور�ستی چها�شنبه س��ده 
ا�ن  همه  مسئولیت  سلیمانی.  قاسم  حاج  س�هبد  شهید  سالگ�د  چها�م�ن   ١٤٠٢ ماه  دی 
حمله ها �ا گروه داعش خ�اسان(داعش خ�اسان:یکی از شاخه های گروه داعش می باشد 
در  ترور�ستی  های  فعالیت  به  اقدام  و  باشد  می  افغانستان  در  آنان  اصلی  مقر  که 
افغانستان و کشور های اط�اف آن می کند) طی اعلامیه های پخش شده بر عهده گ�فته 
است و طبق آمار من�شر شده توسط و�ا�ت اطلاعات ا�ن ترور�ست ها تابعیت افغانستانی 

داشته اند و یا تاجیکستانی و آذربایجانی.

ج�ایمی که به صو�ت عمده توسط افغانستانی ها در ا��ان انجام می گ��د
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به نظر می �سد که مهاج�ت  اتباع افغانستانی ناشی از عدم امنیت جانی و مالی در کشور 
ب�ای  پای�ن  دستم�د  با  کار  شدن  ف�اهم  ها  ا�ن  بر  باشد.علاوه  می  افغانستان 
بیاندیشد  مناسبی  قانونی  اقدامات  باید  افغانستانی  کا�گ�های  ب�ای  مهاجر�ن،مقنن 
با  افغانستانی  کا�گر  تابه  کا�ف�مایان  ب�ای  تر  سنگ�ن  های  مجا�ات  گ�فتن  نظر  مانند:در 
دستم�د پای�ن روی نیاو�ند. مو�د دیگر ایجاد سا�مان یا نهادی یا دفتری در سا�مان های 
مربوط ب�ای شناسا�ی ا�ن اف�اد و ب�رون �اندن ا�ن اف�اد از کشور یا بکا�گ�ری آن ها در 
نهاد ها�ی که خارج از ا��ان فعالیت دا�ند مانند:ع�اق،سور�ه،لبنان و یمن همانند عملی که 
می  انجام  روادید  بدون  مهاج�ان  و  بیگانگان  مقابل  در  ف�انسه  و  انگلستان  های  کشور 
دهند.البته باید توجه داشت اگر ا�ن اف�اد در کشور خود جانشان در خطر است نباید به 
مهاجر�ن  قاچاق  به  مباد�ت  که  قاچاقچی  اف�اد  با  مقابله  آخر  در  با�گ�دند.و  خود  کشور 

افغانستانی می کنند و از ا�ن �اه کسب د�آمد می نمایند.   

ن�یجه گ�ری 

منابع
١.سید ع�ت اله ع�اقی_حقوق کار جلد دوم 

٢.ا�رج گلدوز�ان_بایسته های حقوق ج�ای عمومی جلد سوم
نظم  در  اسلامی  مجا�ات  �ارع_قانون  ر�اضت،اب�اهیم  کلان�ری،ز�نب  ناتری،حمید�ضا  شمس  ٣.محمد 

کنونی
٤.محمد مصدق_شرح قانون مجا�ات اسلامی مصوب ١٣٩٢

٥.محمد مهدوی و الهام شر�فی_تاث�ر حضور اتباع بیگانه بر وقوع ج�م در شه�ستان های ک�مان
٦.قانون مجا�ات اسلامی مصوب ١٣٩٢ 

٧.قانون کار مصوب ١٣٦٧  



مطالعه تطبیقی سیاست جنا�ی ا��ان 
و اتحادیه اروپا در ب�ابر خشونت های 

مبتنی بر جنسیت با تأکید بر تداب�ر 
پ�شگ��انه و حمایتی

س�هر احمدی
کا�شناسی ا�شد حقوق کیفری و ج�م شناسی

دانشگاه آ�اد اسلامی واحد ا�دبیل



چکیده

مقدمه

نیا�مند                بشری،  حقوق  بنیاد�ن  چالش  یک  عنوان  به  جنسیت١  بر  مبتنی  خشونت های 
واکنش های جامع و چندوجهی نظام های عدالت کیفری است. �ژوهش حاضر با هدف ا�ائه 
�اهکا�های مؤثر ب�ای ا�تقاء امنیت �نان در ا��ان، به بر�سی تطبیقی سیاست جنا�ی جمهوری 
و  قانونی  مبانی  ابتدا،  می ��دا�د.  پدیده  ا�ن  با  مواجهه  در  اروپا  اتحادیه  و  ا��ان  اسلامی 
اج�ا�ی ا��ان، شامل تحلیل �رونده های �سانه ای و نقش عوامل ف�هنگی-اجتماعی و فضای 
نظ�ر  اروپا،  اتحادیه  �اهب�دهای  و  سیاست ها  سپس،  می گ��د.  ق�ار  بر�سی  مو�د  مجازی، 
کنوانس�ون استانبول و تجربیات قضا�ی، مطالعه می شود. ا�ن تحق�ق با مقایسه تطبیقی 
نقاط قوت و ضعف دو سیستم، به و��ه در حو�ه تداب�ر پ�شگ��انه (مانند آمو�ش و نهادهای 
اجتماعی) و تداب�ر حمایتی (مانند حمایت از قربانی و خدمات روان شناختی)، نشان می دهد که 
سیاست جنا�ی ا��ان هنوز به صو�ت ��اکنده در قوان�ن موجود مطرح شده و ممکن است 
اروپا  اتحادیه  ایجاد کند. در مقابل،  قربانیان  از  �مینه حمایت  در  اج�ا�ی  و  قانونی  خلاءهای 
رویک�دی جامع و حقوق بشری �ا در پ�ش گ�فته است. در نهایت، پ�شنهاداتی بومی سازی 
شده و عملی ب�ای ا�تقاء سیاست جنا�ی ا��ان، با به�ه گ�ری از مدل های موفق اروپا�ی، ا�ائه 

خواهد شد.
وا�گان کلیدی: سیاست جنا�ی، خشونت مبتنی بر جنسیت، تداب�ر پ�شگ��انه، تداب�ر حمایتی، 

امنیت �نان

بیان مسئله و اهمیت
اساس  بر  ف�د  یک  علیه  خشونت آم�ز  عمل  ه�گونه  شامل  که  جنسیت،  بر  مبتنی  خشونت 
جنسیت اوست، پدیده ای ف�اگ�ر و نظام مند است که سلامت جسمی و روانی قربانیان �ا به 
خطر می اندا�د و توسعه اجتماعی جوامع �ا تحت تأث�ر ق�ار می دهد. ا�ن معضل ف�اتر از ابعاد 
ف�ز�کی، شامل اشکال روانی، جنسی، اقتصادی و اجتماعی می شود (شادمانی، ۱۳۹۶). در 
پاسخ به ا�ن معضل، «سیاست جنا�ی کشو�ها» به عنوان مجموعه ای جامع از �اهب�دها و 
تداب�ر قانونی، قضا�ی، اج�ا�ی و اجتماعی ب�ای کن�رل و پ�شگ�ری از ج�ایم اتخاذ می شود 
از همه  ابعاد مختلفی نظ�ر ج�م انگاری، مجا�ات و  باید  (عظیم �اده، ۱۳۸۴). ا�ن سیاست ها 

مهمتر تداب�ر پ�شگ��انه (ر�شه یابی عوامل) و حمایتی (پشتیبانی از قربانیان) �ا در بر گ��د.
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١.GBV



٢.   Criminal Policy Theory

نشر�ه علمی دانشجو�ی دادمهر٣٩

در سطح ب�ن المللی، اتحادیه اروپا با تدو�ن 
اسنادی چون کنوانس�ون استانبول (۲۰۱۱) 
�ا  مشخصی  استاندا�دهای  اروپا،  شو�ای 
قانونی  پ�گ�د  و  حمایت  پ�شگ�ری،  ب�ای 
تعی�ن ک�ده است (مشهدی علی و ک�می، 
دادگاه  قضا�ی  رویه  همچن�ن،   .(۱۳۹۹
حقوق بشر اروپا ن�ز نقش مهمی در تقویت 
خشونت  با  مقابله  در  دولت ها  تعهدات 
خانگی ایفا نموده است (محمودی و م�ری 

بالاجور، ۱۴۰۱).
در  ن�ز  ا��ان  اسلامی  جمهوری  مقابل،  در 
است؛  معضل  ا�ن  با  مقابله  ب�ای  تلاش 
اگرچه قوان�ن موجود مانند قانون مجا�ات 
اسلامی، به طور مستقیم به تمامی اشکال 
ن��داخته  جنسیت  بر  مبتنی  خشونت های 
است (حاجی ده آبادی و ش�روانی، ۱۳۹۸). 
(�ضوانی،  قوان�ن  در  ��اکنده  رویک�د 
تنگستانی و ادیانی �اد، ۱۳۹۸) و همچن�ن 
چالش ها�ی چون محدودیت در دست�سی 
به آمار دق�ق و نبود آمو�ش های تخصصی 
به  نیاز  قضا�ی،  رویک�دهای  ب�ای  لا�م 
�ا  ا�تقاء سیاست جنا�ی  بر�سی عم�ق تر و 
روشن می سا�د (محمودی و م�ری بالاجور، 

(۱۴۰۱

می توان  �ا  �اهکا�ها�ی  چه  اصلی:  سؤال 
در  موجود  جنا�ی  سیاست  بهبود  ب�ای 
و  پ�شگ��انه  تداب�ر  بر  تأکید  با  ا��ان، 
بر  مبتنی  خشونت های  ب�ابر  در  حمایتی 
اروپا  اتحادیه  رویک�د  به  توجه  با  جنسیت، 

ا�ائه ک�د؟

جامع  و  تطبیقی  تحلیل  اصلی:  هدف 
در  اروپا  اتحادیه  و  ا��ان  جنا�ی  سیاست 
مواجهه با خشونت های مبتنی بر جنسیت 
ب�ای  مؤثر  �اهکا�های  ا�ائه  منظور  به 

ا�تقاء امنیت �نان در ا��ان است
مبانی  ابتدا  مقاله  ا�ن  مقاله:  ساختار 
نظری �ژوهش �ا تبی�ن می کند، سپس به 
اتحادیه  و  ا��ان  جنا�ی  سیاست  تحلیل 
در  و  ��داخته  مج�ا  بخش های  در  اروپا 
نهایت با انجام یک تحلیل تطبیقی جامع، 
به ن�یجه گ�ری و ا�ائه �اهکا�های عملی و 

بومی سازی شده می ��دا�د.

رویک�دهای  از  تلفیقی  بر  �ژوهش  ا�ن 
حقوق  و  ج�م شناسی  در  خ�د  و  کلان 

کیفری استوار است.

نظر�ه سیاست جنا�ی٢  به عنوان چارچوب 
و  دولتی  اقدامات  و  �اهب�دها  اصلی، 
ج�م  کاهش  و  کن�رل  ب�ای  �ا  اجتماعی 
بر  مو�د بر�سی ق�ار می دهد. ا�ن نظر�ه 
جامعیت، همبستگی و نگاه پ�شگ��انه و 
دلماس  (نظر�ه  دا�د  تأکید  حمایتی 
ما�تی). سیاست جنا�ی در ب�گ��نده ابعاد 
پ�شگ��انه  اج�ا�ی،  قضا�ی،  تقنینی، 
در  است؛  حمایتی  و  وضعی،  و  اجتماعی 
از  بخشی  کیفری ص�ف�  که سیاست  حالی 
ج�م انگاری،  به  که  است  جنا�ی  سیاست 
تعی�ن مجا�ات و مجا�ات دهی می ��دا�د. 

سؤال اصلی، اهداف و ساختار

مبانی نظری و چهارچوب مفهوم�

سیاست  با  آن  تما�ز  و  جنا��  سیاست 
کیفری
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�ژوهش حاضر به دنبال نشان دادن ا�ن است که آیا سیاست جنا�ی در ا��ان ص�ف� مجا�ات
 محور است یا ابعاد پ�شگ��انه و حمایتی ن�ز در آن �ر�نگ هستند.

از  بسیاری  ر�شه  جنسیتی،  ناب�ابر  قد�ت  ساختا�های  که  است  باور  ا�ن  بر  رویک�د٣  ا�ن 
خشونت ها به و��ه خشونت های علیه �نان هستند. ا�ن نظر�ات به تحلیل چگونگی تأث�ر 
جنسیت بر تجربه ج�م (هم ب�هکار و هم ب�ه دیده) و لزوم پاسخ های عدالت کیفری حساس 
به جنسیت و حمایت های خاص از قربانیان کمک می کنند. ا�ن چارچوب تحلیلی ب�ای د�ک 
عم�ق تر ر�شه های ناب�ابری جنسیتی و تأث�ر آن بر اشکال مختلف خشونت مانند زن ست�زی 
و مباحث مربوط به قوان�ن �وشش اجباری و آ�ادی های ف�دی �نان در بستر سیاست جنا�ی 

ا��ان و اتحادیه اروپا ضروری است.

جرم شناس� فمی��ستی و جنس�تی

جمله  از  ج�م،  کاهش  در  پ�شگ��انه  است�اتژی های  اهمیت  بر  پ�شگ��انه٤  ج�م شناسی 
خشونت های مبتنی بر جنسیت، تأکید دا�د. ا�ن شامل:

(حقوقی،  چندوجهی  و  جامع  خدمات  ا�ائه  لزوم  بر  ن�ز  قربانی٥  از  حمایت  نظر�ه های 
�ندگی  به  با�گشت  آسیب ها،  ت�میم  ب�ای  قربانیان  به  اقتصادی)  و  اجتماعی  روانشناختی، 
عادی و جلوگ�ری از تک�ار خشونت تأکید دا�ند. ا�ن نظر�ه به ما کمک می کند تا دلایل عدم 
گ�ا�ش خشونت توسط ب�ه دیده (مانند ت�س از آبرو یا عدم اعتماد به سیستم قضا�ی) �ا 

بر�سی کنیم.

جرم شناس� پیشگ�رانه و نظر�ه های حمایت از قربانی

مصاد�ق و عوامل �مینه ساز خشونت
گوناگون  اشکال  شامل  و  است  گست�ده  ا��ان  در  جنسیت  بر  مبتنی  خشونت  مصاد�ق 
ا��ان،  �نان علیه �نان می شود. عوامل �مینه ساز در  خشونت، زن ست�زی، و حتی خشونت 
با�نما�ی  و  بروز  در  مجازی  فضای  نقش  شده،  �سانه ای  �رونده های  کیفی  تحلیل  شامل 
خشونت ها، و واکاوی تأث�ر عوامل ف�هنگی-اقتصادی، اجتماعی و سیاسی مانند تبعیض 
طبقاتی است. علاوه بر ا�ن، عوامل روان شناختی مانند پدوفیلی، نکروفیلیا، سادیسم و 
اختلالات م�تبط، و همچن�ن نقش ع�ف، مذهب و قومیت ن�ز در بروز خشونت های خاص 
مانند همس�کشی، قتل نو�اد دختر با انگ��ه های ناموسی، تجاوز گروهی و قتل �نان با�دار، 

تأث��گذا�ند.

سیاست جنا�� ا�ران در قبال خشونت مب�نی بر جنس�ت

ترو�ج  و  دانشگاه  و  مد�سه  خانواده،  در  آمو�ش  مانند  (ر�شه ای):  اولیه  پ�شگ�ری 
ف�هنگ احت�ام.

پ�شگ�ری ثانویه (وضعی): مانند تداب�ر امنیتی در اماکن عمومی و محیط کار.

٣.Feminist and Gendered Criminology
٤.Preventive Criminology
٥.Victim Support Theories



٦. CEDAW
نشر�ه علمی دانشجو�ی دادمهر٤١

حمایتی  و  پیشگ�رانه  تقن�نی،  تداب�ر 
موجود

خشونت  قبال  در  ا��ان  جنا�ی  سیاست 
بر جنسیت عمدت� به صو�ت ��اکنده  مبتنی 
مانند قانون مجا�ات اسلامی و  در قوانینی 

آی�ن داد�سی کیفری مطرح شده است.
اخ�ر،               سال های  در  تقنینی:  تداب�ر 
سازوکا�های  تقویت  ب�ای  تلاش ها�ی 
و              لوا�ح  طر�ق  از  پ�شگ��انه  و  حمایتی 
طرح ها�ی نظ�ر لایحه تأم�ن امنیت �نان در 
ب�ابر خشونت صو�ت گ�فته است (حاجی ده 
آبادی و ش�روانی، ۱۳۹۸). با ا�ن حال، نیاز به 
ا�تقاء قوان�ن، اج�ای مؤثر تداب�ر و توجه به 
ر�شه های  اقتصادی  و  اجتماعی  ابعاد 
همچنان  طبقاتی  تبعیض  مانند  خشونت 

احساس می شود.
در  پ�شگ��انه  رویک�د  پ�شگ��انه:  تداب�ر 
آمو�شی  نهادهای  نقش  شامل  ا��ان 
پ�شگ�ری  در  دانشگاه)  مد�سه،  (خانواده، 
از موضوعات  ا�ن حال، یکی  با  اولیه است. 
مو�د چالش، بر�سی جایگاه قوان�ن �وشش 
اجباری و آ�ادی های ف�دی �نان در تشدید یا 

کاهش خشونت است.
حقوقی  و  حمایتی  خدمات  حمایتی:  تداب�ر 
قربانیان در ا��ان با چالش ها�ی مانند عدم 
دلیل  به  دیده  ب�ه  توسط  خشونت  گ�ا�ش 
همچن�ن  و  اجتماعی،  و  ف�هنگی  ملاحظات 
نبود                   دلیل  به  کافی  حمایت  عدم 
رویک�دهای  در  تخصصی  آمو�ش های 

قضا�ی و اج�ا�ی مواجه است.

استاندا�دها و رویک�دهای تقنینی
اصول  بر  اروپا  اتحادیه  جنا�ی  سیاست 
کنوانس�ون های           و  سکولار  بشر  حقوق 
ب�ن المللی استوار است. رویک�د ا�ن اتحادیه 
گ�فته  شکل  ز�ر  کلیدی  اسناد  اساس  بر 

است:
به  سند  ا�ن   :(۲۰۱۱) استانبول  کنوانس�ون 

عنوان جامع تر�ن سند ب�ن المللی، چارچوب

و  حمایتی  پ�شگ��انه،  اقدامات  ب�ای  کاملی 
ا�ائه             �نان  علیه  خشونت  ب�ابر  در  کیفری 

می دهد (مشهدی و ک�می، ۱۳۹۹).
کنوانس�ون �فع ه�گونه تبعیض علیه �نان٦  

و اعلامیه �فع خشونت علیه �نان.
ا�ن  اروپا:  بشر  حقوق  دادگاه  قضا�ی  رویه 
تبی�ن  به  متعدد،  آ�ای  صدور  با  دادگاه 
در  دولت ها  منفی  و  مثبت  تعهدات 
پ�شگ�ری، تحق�ق و مجا�ات خشونت خانگی 
�ا در ا�ن  ��داخته و استاندا�دهای جدیدی 
م�ری  و  (محمودی  است  ک�ده  ایجاد  �مینه 

بالاجور، ۱۴۰۱).

اتحادیه اروپا بر یک رویک�د چندجانبه و جامع 
تأکید دا�د که شامل موا�د ز�ر است:

بر  گست�ده  س�مایه گذاری  اولیه:  پ�شگ�ری 
ف�هنگ سازی  و  سطوح)  تمام  (در  آمو�ش 
ر�شه کن  و  جنسیتی  ب�ابری  ترو�ج  ب�ای 
و  (ابوالحسنی  ساختاری  ناب�ابری های  ک�دن 

بهمئی، ۱۴۰۱).
ا�ائه  سر�ناه ها،  ایجاد  قربانی:  از  حمایت 
مشاو�ه های حقوقی و روانشناختی �ایگان، 
به  حساس  گ�ا�ش دهی  سیستم های  و 
جنسیت و کا�آمد، با هدف تضم�ن امنیت و 

با�گشت قربانی به �ندگی عادی.
پایش و اج�ا: تأسیس نهادهای مستقل ب�ای 
تعهدات  و  کنوانس�ون ها  اج�ای  بر  نظا�ت 
دولتی، که منجر به تأث�ر عملی اتحادیه اروپا 
در  خشونت  کاهش  و  جنسیتی  ب�ابری  بر 

کشو�های عضو شده است.

ب�ای بهبود سیاست جنا�ی موجود در ا��ان 
با  جنسیت،  بر  مبتنی  خشونت های  ب�ابر  در 
می توان  اروپا،  اتحادیه  رویک�د  به  توجه 
�ا  ز�ر  �اهکا�های عملی و بومی سازی شده 

پ�شنهاد ک�د:
به  ��اکنده  رویک�د  تبدیل  جامعیت تقنینی: 
یک سند واحد و جامع ب�ای حمایت از �نان، با 
اتمام ف�آیند تصویب لوا�ح م�تبط و تضم�ن 
خشونت  مصاد�ق  تمام  کامل  �وشش 
اقتصادی،  (جنسی،  جنسیت  بر  مبتنی 

روانی).

قبال  در  اروپا  اتحادیه  جنا��  سیاست 
خشونت مب�نی بر جنس�ت

سازو�ارهای پیشگ�رانه و حمایتی جامع

نتیجه گ�ری و راه�ارهای عملی
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تقویت تداب�ر پ�شگ��انه اولیه: ال�ام آور ک�دن آمو�ش های جنسیتی، سلامت جنسی، و ترو�ج 
ف�هنگ احت�ام در تمام سطوح آمو�شی (خانواده، مد�سه و دانشگاه) و مقابله با محتوای 
�و�نوگ�افیک آسیب �ا. (ا�ن امر نیا�مند بومی سازی محتوا بر مبنای مبانی فقهی و ف�هنگی 

ا��ان است).
بهبود سازوکا�های حمایتی: ایجاد م�اکز حمایتی تخصصی و مح�مانه ب�ای قربانیان، مجهز به 
خدمات روان شناختی، حقوقی و امنیتی، با هدف اف�ایش اعتماد عمومی و تشو�ق به گ�ا�ش

 دهی.
ب�ای  حساسیت �ا  و  تخصصی  آمو�شی  دو�ه های  تدو�ن  قضا�ی:  نظام  در  تخصص گ�ا�ی 
و جنسیتی و حقوق  بر ج�م شناسی فمینیستی  تم�کز  با  پلیس و ضابط�ن قضا�ی،  قضات، 

قربانیان.
پ�شگ�ری وضعی و محلی: اتخاذ تداب�ر پ�شگ�ری وضعی و محلی با هدف دستیابی به امنیت 
پایدار و جامع ب�ای �نان و کودکان در محیط های عمومی، با تم�کز بر نقش نهادهای مدنی و 

محلی. (ا�ن شامل ا�تقاء امنیت در فضاهای مجازی و عمومی است).
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قاعده تقاص و امکان سنجی اج�ای 
آن در حقوق کنونی

صادق داور�نی
دانش آموخته کا�شناسی �شته حقوق دانشگاه 

ف�دوسی مشهد
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چکیده
قاعدۀ تقاص از جمله قواعد بحث  ب�انگ�ز فقهی است که در تقابل با احقاق حق از طر�ق 
م�اجع قضا�ی �سمی، در �ی آن است که در ش�ایطی خاص، امکان استیفای حق به  صو�ت 
شخصی �ا به شکل نوعی دادگستری خصوصی ب�ای دائن ف�اهم کند. بر اساس ا�ن قاعده، 
دائن می تواند در صو�ت عدم امکان اثبات حق خود و انکار آن از سوی مد�ون، شخص� از 
قاعده،  ا�ن  چالش  مهم تر�ن  حال،  ا�ن  با  کند.  ب�داشت  خویش  طلب  اندا�ۀ  به  او  اموال 
تعا�ض آن با اصل نظم عمومی است؛ چ�ا که در ا�ن حالت، تقاص کننده هم �مان در جایگاه 
مدعی، قاضی و مجری ق�ار می گ��د. ا�ن امر مشروعیت و قابلیت اج�ای قاعده تقاص �ا در 
و  ش�ایط  مبانی،  بر�سی  به  �ژوهش  ا�ن  می دهد.  ق�ار  ت�دید  مو�د  کنونی  حقوقی  نظام 
حدود اج�ای قاعدۀ تقاص ��داخته و می کوشد پاسخ دهد که آیا ا�ن قاعده در حقوق امروز 

ا��ان قابل اج�است یا خ�ر.
کلیدوا�گان: نظم عمومی، استیفای خودس�انه حق، دادگستری خصوصی، تعهّد طبیعی
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از د�رباز تاکنون، یکی از دغدغه های اساسی نظام های حقوقی، ایجاد توازن میان احقاق 
با  تعا�ض  در  از موا�د، حق ف�دی  بوده است. در بسیاری  و حفظ نظم عمومی  حق ف�دی 
منافع جمعی و مصالح عمومی ق�ار می گ��د و به هم�ن دلیل، قانون گذار یا شارع، استیفای 
شخصی حق �ا ممنوع می داند. در ا�ن میان، قاعده تقاص در نقطۀ مقابل ا�ن اصل ق�ار           

می گ��د و به  گونه ای ا�ن توازن �ا به چالش می کشد.
قاعدۀ تقاص با وجود پشتوانۀ  فقهی مستحکم، هموا�ه محل بحث و مناقشه بوده است؛ 
ز��ا از یک  سو بر مبنای اصل عدالت جب�انی و حق مالکیت ف�د بر اموال خویش استوار است، 
و از سوی دیگر، به  دلیل واگذاری اج�ای حق به شخص ذی نفع، می تواند موجب تضعیف 
اقتدار حاکم و اخلال در نظم عمومی گ�دد. در نظام های حقوقی معاصر، «ممنوعیت اج�ای 
خود س�انه ی حق» یکی از اصول بنیاد�ن نظم اجتماعی به شمار می آید، حال آن که قاعدۀ

  تقاص در ظاهر، مجوزی ب�ای نقض ا�ن اصل ا�ائه می دهد.
تقاص در لغت به معنای «مقابله  به  مثل» و «تاوان» و در اصطلاح فقهی، ناظر به موا�دی 
است که دائن پس از م�اجعه به حاکم، در اثبات حق خود ناتوان می ماند؛ در چن�ن ش�ایطی، 
شارع به او اجا�ه می دهد شخص� از اموال مد�ون، به اندا�ه  طلب خود ب�داشت کند. بد�ن
 ت�تیب، قاعده  تقاص در �ی آن است که امکان احقاق حق ب�ای کسانی �ا ف�اهم آو�د که به 
دلایل مختلف، قادر به استفاده از مس��های �سمی قضا�ی نیستند. با ا�ن حال، گست�ۀ  ا�ن 
با                 کنونی،  حقوقی  نظم  ��تو  در  و��ه  به   معاصر،  دو�ان  در  آن  اج�ای  نحوۀ   و  قاعده 

��سش های جدی مواجه است.
با توجه به ا�ن چالش ها، بر�سی دق�ق مبانی فقهی و حقوقی قاعده تقاص، امری ضروری 
به نظر می �سد؛ چ�اکه فهم د�ست از حدود و ش�ایط اج�ای آن می تواند در تبی�ن مرز میان 
رویک�دی  با  �ژوهش  ا�ن  ا�ا�ن  رو،  باشد.  مؤثر  اقدام خودس�انه  و  استیفای مشروع حق 
تحلیلی ان�قادی، تلاش دا�د با واکاوی مستندات فقهی و انعکاس آن در قوان�ن موضوعه 
ا��ان، جایگاه واقعی قاعدۀ تقاص �ا در نظام حقوقی کنونی با� شناسد و م��ان کا�ا�ی و 

قابلیت اج�ای آن �ا در بستر عدالت امروزی مو�د ارز�ابی ق�ار دهد.

مقدمه
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اطلاق  حالتی  به  «تقاص»  اصطلاح فقهی،  در 
می شود که شخص طلبکار ب�ای استیفای حق 
اما به  خویش به حاکم شرع م�اجعه می کند، 
علت نبود دلیل، از اثبات حق خود ناتوان می
در  مقدس  شارع  وضعیتی،  چن�ن  در   ماند. 
به  خاص،  ش�ایط  اح�از  با  و  است�نا�ی  موا�د 
و  مد�ون  �ضایت  بدون  می دهد  اجا�ه  دائن 
بدون نیاز به حکم حاکم، به اندا�ۀ طلب خود 
از اموال او ب�داشت کند. فقهای امامیه ا�ن 
حکم �ا مستند به اصولی چون قاعدۀ  «لاضرر» 
ب�ای  �اهکاری  �ا  آن  و  دانسته  ظلم»  «منع  و 
مع�فی  اشخاص  حقوق  تضی�ع  از  جلوگ�ری 

ک�ده اند.
از  یکی  �ا  تقاص  می توان  حقوقی،  منظر  از 
اسباب مالکیت دانست؛ ز��ا مالی که موضوع 
و  ش�عی  ش�ایط  تحقق  از  پس  است،  تقاص 
ا�ن  از  می آید.  در   دائن  مالکیت  به  قانونی، 
جهت، بحث در ماهیت حقوقی تقاص اهمیت 
می یابد که آیا آن �ا باید در �م�ه  اعمال حقوقی 
اینکه  به  توجه  با  حقوقی.  وقا�ع  یا  دانست 
قصد  و  آگاهانه  ا�اده   نیا�مند  تقاص  تحقق 
استیفای حق از سوی دائن است، نمی توان آن 
�ا ص�ف� یک واقعه  حقوقی دانست. بناب�ا�ن، 

تقاص در �م�ه  اعمال حقوقی ق�ار می گ��د.
تنها  تقاص  تحقق  ب�ای  چون  ا�ن،  بر  علاوه 
و  است  کافی  دائن  یعنی  ط�ف،  یک  ا�ادۀ  
�ضایت مد�ون در آن نقشی ندا�د، ا�ن عمل 
با ا�ن  ایقاع به شمار می رود.  از نوع  حقوقی 
حال، تقاص ص�ف� با نیت و ا�اده  ذهنی تحقق 
مال  بر  مادی  تسلط  نیا�مند  بلکه  نمی یابد، 
حقوق و  فقها  ا�ن رو،  از  است؛  تقاص  مو�د 
 دانان آن �ا ایقاعی عینی دانسته اند که تحقق 

آن منوط به قبض و تص�ف در مال است.
ایقاعی  می توان  �ا  تقاص  ت�تیب،  ا�ن  به 
دانست که از یک سو بر پایۀ قصد و ا�ادۀ دائن 
تحقق  با  دیگر،  سوی  از  و  می گ��د،  شکل 
خا�جی تص�ف، اثر تملیکی آن کامل می شود؛ 
حقوق  و  سن�ی  فقه  میان  مرز  در  که  نهادی 
از  بحث  در  و��ه ای  جایگاه  نو�ن،  مدنی 

استیفای شخصی حق دا�د.

تقاص،  قاعدۀ   به  ن�دیک  مفاهیم  از  یکی 
«تعهد طبیعی» است. تعهد طبیعی در حقوق 
مدنی، تعهّدی است که در عالم اعتبار وجود 
اج�ای  ضمانت  و  قضا�ی  حمایت  از  اما  دا�د، 
ا�ن وضعیت ممکن  ب�خو�دار نیست.  قانونی 
است به دلایل گوناگونی ایجاد شود؛ از جمله 
اثباتی. در چن�ن  یا فقدان دلیل  مرور �مان و 
و  حقوقی  وجدان  در  تعهد  هرچند  موا�دی، 
از  قضا�ی  دستگاه  اما  است،  باقی  اخلاقی 

اجبار مد�ون به اج�ای آن خودداری می کند.
 ۲۶۶ مادۀ  اساس  بر  ا��ان،  حقوقی  نظام  در 
تعهد  به میل خود  اگر مد�ون  قانون مدنی، 
طبیعی �ا ایفا کند، نمی تواند آنچه �ا ��داخته 
که  معناست  بدان  ا�ن  باز�س گ��د.  است، 
به  �ا  تعهدی  چن�ن  وجود  حقوقی،  نظام 
ا�ادۀ  به  �ا  آن  اج�ای  اما  می شناسد،  �سمیت 
دیگر،  بیان  به  می کند.  واگذار  مد�ون  آ�اد 
ه�گاه مد�ون به  صو�ت اختیاری و آگاهانه به 
تعهد  آن  کند،  اقدام  طبیعی  تعهد  ایفای 

ماهیت حقوقی و ال�ام  آور پ�دا می کند.
قاعدۀ و  طبیعی  تعهد  میان  مقایسۀ  در 

یا  «حق»  دو،  هر  در  گفت  می توان  تقاص،    
میان  از  و  است  باقی  خود  ذات  در  «تعهد» 
ن�فته، اما ضمانت اج�ای قضا�ی ب�ای استیفای 
بنیاد�ن  تفاوت  حال،  ا�ن  با  ندا�د.  وجود  آن 
میان آن دو، در فاعل استیفا و نحوه  حقق حق 
نهفته است: در تعهد طبیعی، استیفای حق با 
ا�اده و �ضایت مد�ون انجام می شود و نظام 
ز��ا  می کند،  استقبال  اقدام  ا�ن  از  حقوقی 
به  احت�ام  و  اخلاقی  وجدان  تقویت  موجب 
تعهدات است. اما در تقاص، ا�ن دائن است 
که شخص� و با نوعی قهر و غلبه به استیفای 
حق خویش مباد�ت می کند؛ امری که در ظاهر، 
در تضاد با نظم عمومی و اصل انحصار اج�ای 

عدالت در دست حاکمیت است.
به  عبا�ت دیگر، ادای تعهد طبیعی جلوه ای از 
تقاص،  حالی که  در  است،  حقوق  در  اخلاق 
محسوب          حق  استیفای  در  اضط�ار  نمود 

می شود. 

تقاص و تعهّد طبیعیمفهوم تقاص
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نخست�ن نهاد، بر پایۀ  �ضایت و اختیار استوار است و از حمایت ضمنی قانون ب�خو�دار است؛ 
اما دومی، است�نا�ی بر اصل م�اجعه به قاضی بوده و تنها در موا�د خاص و با ش�ایط مضّ�ق، 

مشروعیت می یابد.

١- اخلاق
یکی از مهم تر�ن مبانی قاعدۀ  تقاص �ا می توان اخلاق و عدالت در روابط انسانی دانست. 
فلسفه  ا�ن قاعده، دفع ظلم و احقاق حق مظلوم در ش�ایطی است که �اه های معمول 
قضا�ی ب�ای استیفای حق بسته شده است. از ا�ن منظر، شارع مقدس ب�ای جلوگ�ری از 
استم�ار ظلم و ستم، به دائن اجا�ه می دهد در موا�د خاص، شخص� و بدون دخالت حاکم، 

حق خود �ا از اموال مد�ون ب�دا�د.
در ا�ن تفس�ر، تقاص نه تنها منافاتی با نظم عمومی ندا�د، بلکه از جهت اخلاقی می تواند 
گامی در جهت تحقق عدالت جب�انی و استق�ار نظم اخلاقی در جامعه باشد. ز��ا هدف آن، 
با�گ�داندن تعادل اخلاقی میان اف�اد است؛ یعنی همان اصلی که در قاعدۀ «لاضرر» و منع 

از ظلم ن�ز مو�د تأکید ق�ار گ�فته است.
بر اساس ا�ن مبنا، اگر مالی از مد�ون در دست دائن به عنوان امانت باشد و دائن یق�ن 
به وجود د�ن خود داشته باشد، می تواند به اندا�ه  طلب خود از آن مال ب�داشت کند. چن�ن 
عملی به  سبب آنکه در �استای استیفای حق است، از نظر فقهی عنوان «خیانت در امانت» 

نمی گ��د، مشروط بر آنکه از حدود طلب تجاوز نکند.
دائن                ا�ادۀ   به  قائم  و  است  شخصی  حقی  تقاص  که  ک�ده اند  تصر�ح  فقها  حال،  ا�ن  با 
می باشد؛ بنا ب�ا�ن، شخص دیگری جز دائن، جز با اذن صر�ح او، حق ندا�د اقدام به تقاص 
کند. علت ا�ن امر آن است که تقاص مستل�م قصد استیفای حق است و ا�ن قصد جز در 

شخص ذی نفع تحقق نمی یابد.
در ن�یجه، از منظر اخلاقی، قاعدۀ  تقاص نه به  من�لۀ  تجو�ز بی نظمی یا خشونت، بلکه به  
عنوان آخر�ن اب�ار اخلاقی دفاع از عدالت ف�دی تفس�ر می شود؛ اب�اری که تنها در ش�ایط 

اضط�ار و با �عایت حدود ش�عی و اخلاقی، مشروعیت می یابد.

مبانی تقاص
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٢- عدم موضوعیت اثبات در اج�ای نهاد 
های حقوقی

میان  هموا�ه  حقوقی،  و  فقهی  مباحث  در 
«ثبوت» و «اثبات» تما�ز وجود دا�د. ثبوت به 
خارج  یا  اعتبار  عالم  در  حق  وجود  واقعیت 
امکان  به  ناظر  اثبات  حالی که  در  دا�د،  اشا�ه 
ثبوت  است.  قضا�ی  مقام  ن�د  حق  آن  اثبات 
بی اثر  اج�ا�ی  قابلیت  حیث  از  اثبات،  بدون 
و  از منظر وجودی، همچنان معتبر  اما  است، 
بیان دیگر، فقدان  به  تلقی می شود.  موجود 
معنای  به  محکمه،  در  حق  یک  اثبات  امکان 

عدم وجود آن حق در واقعیت نیست.
در نظام های حقوقی �ا�ج، تحقق آثار حقوقی 
منوط به اثبات قضا�ی است و تا �مانی که حق 
در دادگاه اح�از نشود، اج�ای آن مجاز نیست. 
با ا�ن حال، قاعدۀ تقاص نگاهی متفاوت به 
ا�ن �ابطه دا�د و به نوعی، مفهوم «اثبات» �ا 
ا�ن  در  می کند.  خارج  قضا�ی  ص�ف  قالب  از 
قاعده، شارع با پذ��ش تقدم «ثبوت واقعی» 
به  یق�ن  که  شخصی  به  �سمی»،  «اثبات  بر 
وجود حق خود دا�د و امکان اقامۀ  دلیل در 
محکمه �ا ندا�د، اجا�ه می دهد به اندا�ه  حق 

خویش اقدام به استیفای آن کند.
بر ا�ن اساس، در قاعده  تقاص، «اثبات» ش�ط 
لا�م ب�ای تحقق آثار حق تلقی نمی شود، بلکه 
نوعی تبعۀ  ثبوت و نه م�حله  پس از آن است. 
دائن  و  باشد  محقق  واقع  در  حق  اگر  یعنی 
در  حتی  باشد،  داشته  آن  وجود  به  یق�ن 
صو�ت فقدان امکان اثبات در محکمه، شارع 
جواز استیفای آن �ا در قالب تقاص صادر ک�ده 

است.
نوعی  بر  تقاص  قاعده   مبنای  ا�ن دیدگاه،  از 
حق  احقاق  در  گ�ا�ی  واقع   و  ثبوت  اصالت 
واقعی  وجود  که  معنا  ا�ن  به  است؛  استوار 
اثبات  نه  است،  اقدام  مشروعیت  معیار  حق، 
تقاص  ت�تیب،  بد�ن  حاکم.  ن�د  آن  شکلی 
نهادی است�نا�ی  است که از اولویت واقع بر 
حقوقی  صو�ت  بر  حقیقت  تقدم  از  و  ظاهر 

دفاع می کند.

٣- نامشروعیت حکومت ها
یکی از مبانی تار�خی و فقهی قاعدۀ  تقاص، 
مسئله  نامشروعیت حکومت ها در دو�ه ها�ی 
از تار�خ اسلام است. در فقه اسلامی، �جوع به 
اساس  بر  که  حاکمی  یعنی  طاغوت»،  «حاکم 
یا مشروعیت  نمی کند  مواز�ن شرع حکم�انی 
است،  شده  منع  صر�ح  طور  به  ندا�د،  دینی 
حقی  استیفای  �جوع،  ا�ن  از  هدف  اگر  حتی 
مشروع یا دفع ظلم باشد. در چن�ن وضعیتی، 
در  که  بوده اند  مواجه  ��سش  ا�ن  با  فقها 
غیاب حاکم عادل و دستگاه قضا�ی مشروع، 
اف�اد چگونه می توانند حقوق خود �ا استیفا 

کنند.
شکل  نیاز  هم�ن  به  پاسخ  در  تقاص  قاعدۀ 
در  شارع  قاعده،  ا�ن  پایه   بر  است.  گ�فته 
موا�دی که م�اجعه به حکومت نامشروع جا�ز 
نیست، به اف�اد اجا�ه داده است در حدود حق 
به  اقدام  حاکم،  به  �جوع  بدون  و  خود 
ت�تیب،  بد�ن  کنند.  خویش  حق  استیفای 
در  حق  احقاق  ب�ای  �اهکاری  نه  تنها  تقاص 
ش�ایط فقدان عدالت نهادی است، بلکه نوعی 
به  که  می شود  تلقی  مشروع  خودیاری  نهاد 
نظام  به  توسل  بدون  می دهد  امکان  م�دم 
ف�دی  سطح  در  �ا  عدالت  طاغوت،  قضا�ی 

ب�ق�ار کنند.
از ا�ن منظر، مبنای «نامشروعیت حکومت ها» 
در واقع جنبه ای تار�خی و مصلحتی از قاعدۀ 
�ا آشکار می سا�د؛ ز��ا نشان می دهد  تقاص 
ا�ن قاعده، نه به قصد تضعیف نظم عمومی، 
دینی  و  اخلاقی  استقلال  حفظ  ب�ای  بلکه 
جامعه  مؤمنان در ب�ابر نظام های غ��مشروع، 

وضع شده است.
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١- ش�ایط مربوط به حق
مو�د  حق  تقاص،  قاعدۀ   اج�ای  ب�ای 
مشخصی  ش�ایط  دا�ای  باید  استیفا 
«عالم  در  باید  حق  نخست،  باشد. 
عبا�ت  به  باشد؛  داشته  وجود  ثبوت» 
دیگر، حقی که واقعی و موجود است و 
یا  ش�عی  م�اجع  در  حکمی  لحاظ  از 
ق�ار  ت�دید  مو�د  آن  مشروعیت  فقهی 
تقاص  موضوع  می تواند  نمی گ��د، 
باشد. ا�ن بدان معناست که اصل حق 

نباید محل اختلاف باشد، هرچند از لحاظ موضوعی در مو�د وجود یا مقدار آن میان دائن 
و  یقینی  اصل حق  اگر  دیگر،  بیان  به  رخ دهد.  اختلافی  یا  است شک  و مد�ون ممکن 

مشروع باشد اما مد�ون آن �ا انکار کند، استیفای حق از طر�ق تقاص جا�ز است.
ا�ن  اما  اعمال می شود،  به و��ه حقوق دینی  ب�ای حقوق  بیشتر  تقاص  به طور سن�ی، 
بدان معنا نیست که محدودیتی در جنس و نوع مال ب�داشت  شده وجود ندا�د؛ بلکه 
محدودیت اصلی مربوط به ماهیت عینی حق است. اگر حق، عینی باشد، دائن تنها می
 تواند همان مال مشخص �ا ب�داشت کند و اجا�ه  دست  د�ازی به سا�ر اموال مد�ون �ا 
و  نظم  و حفظ  احقاق حق ف�د  میان  توازن  ا�ن محدودیت فقهی نشان  دهنده   ندا�د. 
امکان پذ�ر  نظر  مال مو�د  از  ب�داشت  ا�ن حال، در صو�تی که  با  است.  اجتماعی  عدالت 
مجاز می داند،  �ا  اموال مد�ون  از سا�ر  استفاده  ب�خی ش�ایط محدود،  در  فقه  نباشد، 
مشروط بر آن که م��ان ب�داشت با حق دائن متناسب باشد و از حد آن تجاوز نکند. ا�ن 
اموال دیگ�ان  ب�ای تص�ف در  اب�اری بی قید و ش�ط  به  نکته تضم�ن می کند که تقاص 

تبدیل نشود و هموا�ه در چارچوب عدالت و مشروعیت فقهی باقی بماند.

٢- ش�ایط مربوط به تقاص شونده
از آنجا که تقاص یک ایقاع است و تحقق آن نیا�مند ا�اده یا �ضایت تقاص  شونده نیست 
و ص�ف� با ا�اده و خواست دائن انجام می شود و وجود یا موافقت مد�ون ش�ط نیست؛ 
�نده بودن تقاص شونده به طور کلی ش�ط اج�ای حق نیست و فوت او مانع اعمال تقاص 

نمی شود.
با ا�ن حال، ب�خی فقها معتقدند که پس از فوت مد�ون، سا�ر غ�ما نسبت به اموال وی 
حق دا�ند و ا�ن حق عینی تبعی است. در ا�ن ش�ایط، حق دائن بر سا�ر طلبکا�ان ب�تری 
ندا�د و بناب�ا�ن اقدام به تقاص بدون �عایت سهم سا�ر طلبکا�ان مشروعیت ندا�د. به 
نباید  و  است  اج�ا  قابل  دائن  و مشروع  به حق مشخص  نسبت  تنها  تقاص  دیگر،  بیان 

موجب تضی�ع حقوق سا�ر طلبکا�ان شود.
مسئله  دیگری که باید به آن توجه ک�د، وضعیت مدعی علیه است که وجود حق �ا انکار 
مدعی علیه  که  کند  د�خواست  قضا�ی  مقام  از  می تواند  دائن  حالت،  ا�ن  در  می کند. 
سوگند بخو�د تا حق �ا تأی�د یا نفی کند. اگر مدعی علیه سوگند بخو�د و ادعای دائن �ا �د 
کند و قاضی ن�ز به دلیل سوگند مدعی علیه حکم به نفع او صادر کند، دیگر دائن مجاز 
به اج�ای تقاص نیست. ز��ا در ا�ن صو�ت، حق از حیث ثبوت قضا�ی و فقهی ساقط شده 

و تقاص نسبت به حقی که دیگر ثبوت قضا�ی ندا�د، مشروع نخواهد بود.
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به ا�ن ت�تیب، ش�ایط مربوط به تقاص شونده ضمن حفظ استقلال عمل دائن، هموا�ه با 
�عایت حقوق سا�ر طلبکا�ان، عدالت در اج�ا و مشروعیت فقهی هم�اه است و تضم�ن 

می کند که استیفای حق ف�دی موجب تضی�ع حقوق دیگ�ان نشود.

٣- ش�ایط مربوط به تقاص کننده
به  تقاص کننده نسبت  ا�ن است که  تقاص،  قاعدۀ  اعمال  ب�ای  اساسی  از ش�ایط  یکی 
وجود حق خود اطمینان یقینی داشته باشد. به عبا�ت دیگر، دائن نباید در وجود حق 
مانند  عملیه  اصول  اساس  بر  ص�ف�  نباید  علم  ا�ن  و  باشد  داشته  ت�دید  یا  شک  خود 

استصحاب یا ظنون ناقص حاصل شده باشد.
اج�ای تقاص مشخص شود که دائن حق نداشته و اشتباه ک�ده  از  در صو�تی که پس 
باید  بلکه  با�گ�داند،  اصلی  صاحب  به  �ا  ب�داشت شده  مال  است  موظف  نه تنها  است، 
خسا�ات ناشی از اقدام خود �ا ن�ز جب�ان کند. ا�ن امر، تضم�ن کنندۀ عدالت و جلوگ�ری 

از تعدی و تجاوز به حقوق دیگ�ان است.
ش�ط مهم دیگر، آن است که تقاص کننده باید اطمینان داشته باشد که به طرق متعا�ف 
و قانونی نمی تواند حق خود �ا استیفا کند. به بیان دیگر، اگر دائن احتمال دهد که می
 تواند با م�اجعه به دستگاه قضا�ی یا حاکم مشروع، حق خود �ا به روش متعا�ف استیفا 
کند، اج�ای تقاص جا�ز نیست. ا�ن محدودیت نشان می دهد که تقاص ص�ف� یک اب�ار 
اضط�اری و جایگز�ن ب�ای احقاق حق در ش�ایط است�نا�ی است و نه وسیله ای ب�ای تص�ف 

خودس�انه در اموال دیگ�ان.
ش�ط مهم دیگری که در اج�ای قاعدۀ  تقاص وجود دا�د ا�ن است که ب�داشت از اموال 
مد�ون متناسب با م��ان حق دائن باشد. به عبا�ت دیگر، دائن نمی تواند بیش از آنچه به 
استیفای حق موجود و مشروع  ب�ای  باید ص�ف�  او  اقدام  و  ب�داشت کند  تعلق دا�د  او 
باشد. ا�ن محدودیت، تضم�ن می کند که تقاص به یک اب�ار بی قید و ش�ط ب�ای تص�ف در 

اموال مد�ون تبدیل نشود و عدالت ف�دی با نظم اجتماعی در تضاد ق�ار نگ��د.
تعادل  قاعده،  مشروعیت  تضم�ن  ضمن  تقاص کننده،  به  مربوط  ش�ایط  ت�تیب،  ا�ن  به 

میان احقاق حق ف�دی و حفظ نظم اجتماعی �ا ب�ق�ار می کند.
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با توجه به ساختا� های حقوقی و اجتماعی امروز که در آن حفظ نظم عمومی و انحصار اعمال 
از  به�ه گ�ری  امکان  به شمار می آید،  بنیاد�ن  از اصول  نهاد های �سمی،  حاکمیت در دست 
قاعده تقاص به  عنوان یک نهاد فقهی سن�ی محل بحث جدی است. در ا�ن بخش، سا�گاری 

یا ناسا�گاری تقاص با نظام حقوقی معاصر و پ�امدهای اجتماعی آن بر�سی می  شود.

١- تعا�ض ذاتی قاعدۀ تقاص با نظم عمومی در نظام حقوقی مدرن
قاعدۀ تقاص در بستر تار�خی و فقهی خود پاسخی به ش�ایطی بوده است که ف�د امکان 
دست�سی مؤثّر به م�جع قضا�ی یا اثبات حق خود از طر�ق ادلّۀ متعا�ف �ا نداشته است. اما در 
ممنوعیت  و  دولت  دست  در  قهر  انحصار  پایۀ  بر  عدالت  ساختار  مدرن،  حقوقی  نظام های 
از  تقاص  چارچوبی،  چن�ن  در  است.  استوار  حق  اج�ای  مقام  در  خودس�انه  اقدام  ه�گونه 

اساس با مبانی نظم عمومی در تعا�ض ق�ار می گ��د.
بنا شده است؛ بد�ن معنا که  بر اصل «امنیت حقوقی»  آن که نظم عمومی معاصر  نخست 
ه�چ شخصی نباید در مع�ض اقدام خودس�انۀ دیگری ق�ار گ��د، حتی اگر ف�د مدعی، حق 
واقعی داشته باشد. تقاص ا�ن اصل �ا نقض می کند؛ ز��ا دائن بدون نظا�ت نهاد �سمی و 
بدون طی تشر�فات داد�سی، تشخیص حق و هم اج�ای آن �ا خود بر عهده می گ��د. ا�ن امر 

خطر جدی «جایگز�نی عدالت شخصی با عدالت نهادی» �ا در �ی دا�د.
دوم آنکه یکی از ا�کان نظم عمومی، «حل  و فصل �سمی و بی ط�ف اختلافات» است. دستگاه 
قضا�ی با تشر�فات داد�سی، اصل بی  ط�فی و قواعد اثبات، وظیفه دا�د میان ط�ف�ن فصل 
خصومت کند. امّا تقاص ا�ن وظیفه �ا دور می �ند و نقش دائن �ا به نحوی گست�ش می دهد 
که او هم �مان در جایگاه مدعی، قاضی و مجری حکم ق�ار می گ��د و در ا�ن مس�ر نیا�مند 
�جوع به ه�چ نهادی نیست. ا�ن امر نه تنها اصول حقوقی داد�سی منصفانه �ا نقض می کند، 
عمومی  نظم  که  می گذا�د  باز  تقلب  حتی  و  استفاده  سوء  اف�اط،  اشتباه،  ب�ای  �ا  �اه  بلکه 

جامعه �ا به شدّت خدشه دار می کند.
سوم ا�ن که تقاص در فضای روابط اجتماعی امروز تهدیدی جدی ب�ای امنیت و ثبات مبادلات 
مالی است. اقتصاد مدرن مبتنی بر اعتماد و پ�ش بینی پذ�ری است، د�حالی که تجو�ز ب�داشت 
خود س�انه از اموال، ا�ن اعتماد �ا به مخاط�ه می اندا�د. از دید حقوق عمومی، چن�ن �فتاری 
موجب ترو�ج «خودیاری خشونت آم�ز» و تشدید تنش های ب�ن اشخاص می شود؛ موضوعی 

که قانون گذار مدرن آن �ا به  شدت منع می کند.



نشر�ه علمی دانشجو�ی دادمهر٥٢

٢- تجم�ع عناو�ن مدعی، قاضی و مجری حکم 
در یک شخص

یکی از بنیادی تر�ن اصول داد�سی عادلانه در نظام
مناصب  و  نقش ها  تفکیک  معاصر،  حقوقی   های 
نهادهای  قضا�ی  �سیدگی  انحصار  ن�ز  و  داد�سی 
آن  قضا�ی  دستگاه  وجودی  فلسفۀ  است.  �سمی 
از  خارج  حقوقی  یا  حقیقی  شخص  ه�چ  که  است 
حق،  تشخیص  مقام  در  ندا�د  حق  قانونی،  چارچوب 
اصل،  ا�ن  کند.  مداخله  حکم  اج�ای  و  حکم  صدور 
تضم�ن کنندۀ بی ط�فی، توازن قد�ت و پ�شگ�ری از 
هرج  و مرج اجتماعی است. با ا�ن حال، قاعدۀ تقاص 
به طور ذاتی ا�ن ساختار �ا نقض می کند؛ ز��ا در ا�ن 
قاعده، دائن به تنها�ی و بدون دخالت مقام قضا�ی، 

به ت�تیب در جایگاه های ز�ر ق�ار می گ��د:
الف- مدعی: ز��ا خود، مدعی وجود حق است؛

ب- قاضی: ز��ا خود تشخیص می دهد که حق او ثابت 
است و امکان استیفای قضا�ی ندا�د؛

ج- مجری حکم: ز��ا اج�ای ب�داشت از مال بدهکار �ا 
شخص� انجام می دهد.

ا�ن تجم�ع سه منصب اساسی در یک ف�د، در واقع 
با  که  است  خصوصی»  «دادگستری  نوعی  تشکیل 
در  مدرن  دولت  قضا�ی  و  اداری  نظام  بنیان های 
ساز و کاری،  چن�ن  در  می گ��د.  ق�ار  آشکار  تعا�ض 
شخص به ص�ف اعتقاد خود به وجود حق، به جای طی 
وا�د ف�ایند داوری و  مس�ر قانونی و تخصصی، عم� 
حقوقی  نظام  در  که  ف�ایندی  می شود؛  حکم  اج�ای 
منظر  از  است.  دادگاه ها  صلاحیت  در  تنها  کنونی 
تحلیل اجتماعی - حقوقی، خطر اصلی ا�ن تجم�ع در 

چند محور ظهور می کند:

قاضی  نظا�ت:  و  بی ط�فی  فقدان  الف- 
خود  که  دعوا�ی  به  نسبت  ف�د  بودن 
�ا  بی ط�فی  آشکا�ا  است،  آن  ذی نفع 
واقع�  شخص  اگر  حتی  می کند.  مختل 
محق باشد، نبود نهاد ناظر، تصمیم او 
اعتبار و مشروعیت حقوقی ساقط  از  �ا 

می کند؛
ب- جایگز�ن شدن تشخیص شخصی به
حق،  تشخیص  تخصصی:  ف�ایند   جای 
استیفا،  امکان  اح�از  آن،  م��ان  تعی�ن 
حقوق  با  احتمالی  تعا�ض  تشخیص 
دیگ�ان (مانند طلبکا�ان دیگر)، همگی 
دانش  به  که  پ�چیده اند  موضوعاتی 
فقهی، حقوقی و قضا�ی نیاز دا�ند. در 
قاعدۀ تقاص، ا�ن تشخیص ها با معیار 
«ب�داشت شخصی دائن» جایگز�ن می
سوء  خطا،  احتمال  که  امری   شود؛ 
�ا  استفاده  سوء  حتی  و  ب�داشت 

اف�ایش می دهد؛
اگر  عمومی:  نظم  علیه  جدی  تهدید  ج- 
وجود  به  اعتقاد  ص�ف  با  شخص  هر 
حق، بتواند خود �ا قاضی و مجری حکم 
عدالت  نوعی  مع�ض  در  جامعه  بداند، 
ف�دیِ قهری ق�ار می گ��د که بنیان نظم 
اجتماعی �ا مت�لزل می کند. هر ف�د می
معیار  �ا  عدالت  از  خود  ب�داشت   تواند 
�مینه ساز  امر  ا�ن  و  دهد  ق�ار  �فتار 
و  ان�قام  جو�ی  د�گ�ری،  خودسری، 

تضی�ع حقوق ثالث�ن خواهد بود؛
داد�سی  اصول  با  مستقیم  د-تعا�ض 
حق  دفاع،  حق  نظ�ر  اصولی  منصفانه: 
استماع، لزوم بی ط�فی م�جع �سیدگی، 
اصل  و  قه�آم�ز  خودیاری  ممنوعیت 
اعمال  با  قضا�ی،  ف�ایند  بودن  قانونی 

تقاص به  شدت مخدوش می شوند.
اج�ای  ا�ن تفاس�ر می توان گفت که  با 
تقاص در جامعۀ مدرن، به  سبب تجم�ع 
سه عنوان مدعی، قاضی و مجری حکم 
نوعی  حقوقی  نظر  از  شخص،  یک  در 
نقض ساختاری عدالت �سمی محسوب 

می شود. 



ا�ن امتیاز قضا�ی که به ف�د داده می شود، در واقع 
که                 است  داد�سی  خط�ناک  خصوصی سازی  نوعی 
می تواند �مینه ساز بی نظمی، �فتا�های خشونت  آم�ز 
و تضعیف اقتدار دستگاه قضا�ی گ�دد؛ به و��ه در 
لا�م  حقوقی  دانش  فاقد  عادی،  اف�اد  که  ش�ایطی 
و  هستند  حق  ثغور  و  حدود  دق�ق  تشخیص  ب�ای 
تشخیص  جایگز�ن  �ا  خود  ذهنی  ب�داشت های 

حقوقی می کنند.
٣- تعا�ض تقاص و اخلاق

توجیه  مبانی  از  یکی  اخلاق  که  شد  بیان  پ�ش تر 
تفس�ر  مقابل  نقطۀ  در  اما  است؛  تقاص  کنندۀ 
دیگری وجود دا�د، در واقع تقاص هرچند در فقه به 
عنوان اب�اری ب�ای احقاق حق و مقابله با ظلم طّ�احی 

شده است، امّا از منظر اخلاق و نظم اجتماعی معاصر با چند چالش بنیاد�ن مواجه است. 
حل  و  دیگ�ان  حقوق  به  احت�ام  انسانی،  ک�امت  حفظ  بر  مبتنی  مدرن  جامعۀ  در  اخلاق 
اختلاف از طر�ق نهادهای قانونی و بی ط�ف است. اما تقاص به شخص اجا�ه می دهد که 
به طور خودس�انه و بدون م�اجعه به م�جع قضا�ی، حق خود �ا با زور و تص�ف مستقیم 
در مال دیگری استیفا کند؛ ا�ن �فتار در تضاد آشکار با اخلاق اجتماعی و اصول عدالت 

اخلاقی ق�ار می گ��د، زوایای ا�ن تضاد عبا�تند از:
معنای  به  ص�ف�  عدالت  مدرن،  اخلاق  در  اجتماعی:  انصاف  و  عدالت  اصل  با  تضاد  الف- 
ن�ز               ز�اده روی  از  ��ه�ز  و  دیگ�ان  حقوق  �عایت  شامل  بلکه  نیست،  ف�دی  حق  احقاق 
می شود. تقاص به دائن امکان می دهد حق خود �ا هرچند محدود، بدون در نظر گ�فتن 
حقوق مد�ون یا طلبکا�ان دیگر اعمال کند. ا�ن اقدام می تواند به ظلم مضاعف و ایجاد 
تعا�ض در روابط اجتماعی منجر شود، حتی اگر از دیدگاه فقهی، حق دائن مشروع باشد؛
ب- تضاد با اصل مسئولیت و پاسخگو�ی: اخلاق اجتماعی مدرن بر اساس پاسخگو�ی و 
مسئولیت اعمال ف�دی استوار است. در تقاص، دائن هم نقش مدعی، هم قاضی و هم 
مجری �ا بر عهده دا�د و ه�گونه تصمیم یا ب�داشت بدون نظا�ت و ارز�ابی ب�رونی انجام 
می شود. ا�ن ساختار باعث می شود که خطا، ب�داشت ناد�ست یا سوء استفاده ف�دی در 

جایگاه اج�ای حق، به  �احتی اتفاق بیفتد و ن�یجه ای غ�ر اخلاقی به بار آو�د؛
ج- تهدید همبستگی و اعتماد اجتماعی: اجتماع سالم نیا�مند اعتماد میان اف�اد و احت�ام 
به قانون و رویه های قانونی است. تقاص، با ترو�ج خودیاری و اج�ای حق شخصی خارج 
از چارچوب قانونی، به شکاف و بی اعتمادی در جامعه دامن می �ند. اف�اد ممکن است 
از اموال دیگ�ان کنند و ا�ن �فتار، اخلاق جمعی و  یا ب�داشت شخصی  اقدام به تلافی 

همبستگی اجتماعی �ا تضعیف می کند؛
تقاص                  ف�هنگی،  و  تربیتی  منظر  از  جامعه:  ف�هنگی  و  اخلاقی  توسعه  با  تعا�ض  د- 
می تواند پ�امدها�ی منفی بر آمو�ش ار�ش های اخلاقی و حقوقی داشته باشد. ترو�ج 
یا  القا می کند که اعمال خودس�انه قد�ت  �ا  اف�اد جامعه ا�ن ذهنیت  چن�ن �فتاری به 
به  احت�ام  ف�هنگ  توسعه  هدف  با  که  امری  است؛  مجاز  ف�دی  به  شکل  عدالت  اج�ای 

قانون، حل اختلافات مسالمت آم�ز و ار�ش های اخلاقی جامعه در تضاد است.
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نتیجه گ�ری
قاعدۀ تقاص، اگرچه در فقه به  عنوان اب�اری ب�ای احقاق حق مظلوم و مقابله با ظلم وضع 
اما بر�سی های انجام شده نشان می دهد که  شده و پشتوانۀ اخلاقی و فقهی قوی دا�د، 

اج�ای آن در حقوق مدرن و جامعۀ امروز با مشکلات و موانع جدی مواجه است.
تحلیل ش�ایط اج�ای تقاص نشان داد که:

١- تعا�ض ذاتی با نظم داد�سی مدرن و ایجاد دادگستری خصوصی: تقاص شخص دائن �ا در 
جایگاه مدعی، قاضی و مجری حکم ق�ار می دهد و در واقع نوعی دادگستری خصوصی ایجاد 

می کند، که با اصل انحصار داد�سی نهاد های �سمی قضا�ی در تضاد است؛
٢- موانع اخلاقی و اجتماعی: خودیاری قهری و ب�داشت مستقیم از اموال دیگ�ان، حتی با 
نیّت احقاق حق، با ار�ش های اخلاقی و همبستگی اجتماعی تعا�ض دا�د و می تواند موجب بی

 اعتمادی و اختلال در روابط مالی و اجتماعی شود؛
٣- تعا�ض با نظم عمومی: نظم عمومی در حقوق مدرن بر پایه حفظ امنیت، پ�ش بینی پذ�ری 
و عدالت نهادی استوار است. اج�ای تقاص به  صو�ت خودس�انه، نظم اجتماعی و اقتصادی �ا 
مختل ک�ده و خطر بی نظمی، ن�اع های ف�دی و فروپاشی اعتماد عمومی به نظام قضا�ی �ا 

اف�ایش می دهد؛
٤- موانع عملی و حقوقی: معیا�های فقهی تقاص، از جمله علم قطعی دائن به وجود حق و 
امکان اثبات آن، در نظام حقوقی مدرن، تقر�ب� قابل تحقق نیستند. دست�سی به دادگاه ها، 

امکانات کا�شناسی و قواعد اثبات مدرن عم� �اه تقاص خودس�انه �ا مسدود ک�ده است؛
٥- ر�سک تضی�ع حقوق اشخاص ثالث و سوءاستفاده: تجم�ع نقش های مدعی، قاضی و 
مجری در یک شخص، احتمال خطا، سوء ب�داشت و حتی سوء استفاده �ا اف�ایش می دهد، و 

در ن�یجه حقوق سا�ر طلبکا�ان، نظم حقوقی و امنیت اجتماعی �ا تهدید می کند؛
عدالت،  و  مدرن  داد�سی  اصول  با  تقاص  قاعدۀ  ساختاری  تعا�ض  به  توجه  با  بناب�ا�ن 
محدودیت های اخلاقی و اجتماعی و موانع عملی و حقوقی، می توان ن�یجه گ�فت که نه تنها 
قاعدۀ تقاص در حقوق کنونی و جامعه امروز قابل اج�ا نیست، بلکه تهدیدی جدّی ب�ای نظم 
عمومی تلقی می  شود. در واقع هرچند ا�ن قاعده در ش�ایط تار�خی خاص خود و در غیاب 
نهادهای قضا�ی کا�آمد، مشروع و مفید بوده است، اما در دنیای امروز، حفظ نظم عمومی، 

امنیت اجتماعی و عدالت نهادی، اج�ای خودس�انه تقاص �ا غ��ممکن و نامطلوب می سا�د.
در نهایت، می توان گفت که تقاص در عصر حاضر باید ص�ف� به عنوان یک مفهوم تار�خی و 
نظری فقهی، مو�د مطالعه ق�ار گ��د و ه�چ جایگاهی در نظام حقوقی و جامعۀ مدرن ندا�د.
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از پالماس تا ابوموسی: بر�سی 
تطبیقی اصول حاکمیت تار�خی در 

منا�عات سر�مینی خل�ج فا�س

سحر جعفری ص�افی 
دانشجوی دکتریِ حقوق ب�ن المللِ عمومی، 
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چکیده
و  قدیمی تر�ن  از  یکی  تنب کوچک،  و  بز�گ  تنب  ابوموسی،  ج�ا�ر  حاکمیت  بر سر  مناقشه 
پایداری تر�ن اختلافات سر�مینی در منطقه خل�ج فا�س به شمار می رود که از ابعاد حقوقی 
و سیاسی گست�ده ای ب�خو�دار است. ا�ن �ژوهش با اتخاذ رویک�دی تحلیلی-تطبیقی و با 
ب�ن رویه های  و  دی�لماتیک  مکاتبات  نقشه ها،  تار�خی،  اسناد  از  مجموعه ای  به  استناد 

می ��دا�د.  ج�ا�ر  ا�ن  بر  ا��ان  اسلامی  جمهوری  حاکمیت  مشروعیت  ارز�ابی  به   المللی، 
 Uti» چارچوب نظری و حقوقی ا�ن تحق�ق بر اصول بنیادینی مانند حاکمیت تار�خی، قاعده
Possidetis Juris» و دکتر�ن «Effectivités» استوار گ�دیده و با ا�جاع به آ�ای کلیدی د�وان

 های ب�ن المللی، از جمله �أی مربوط به «ج�ا�ر پالماس» (۱۹۲۸)، «گر�نلند ش�قی» (۱۹۳۳)، 
«منک�رز و اکرو» (۱۹۵۳) و ن�ز �أی «قطر ـ بحر�ن» (۲۰۰۱)، تکمیل شده است. یافته های ا�ن 
مطالعه نشان می دهد که اعمال مستمر و مؤثر صلاحیت های حاکمیتی توسط ا��ان در طول 
سده های متمادی، هم�اه با پشتوانه نقشه های �سمی و ن�ز مفاد یادداشت تفاهم سال 
ا�ن  بر  ا��ان  حاکمیت  تأی�د  ب�ای  �ا  ب�ن الملل  و شا�جه، معیا�های حقوق  ا��ان  میان   ۱۹۷۱
است�اتژ�ک  پ�امدهای  بر  حاضر  تحلیل  ا�ن،  بر  علاوه  می سا�د.  محقق  کامل  طور  به  ج�ا�ر 
کن�رل ا�ن ج�ا�ر بر تحدید حدود در�ا�ی و همچن�ن امنیت کشت��انی در تنگه حیاتی ه�مز 
اختلافات،  مسالمت آم�ز  فصل  و  حل  بر  تأکید  با  �ژوهش  ا�ن  نهایت،  در  می ور�د.  تأکید 
امنیتی  و  اقتصادی  همکاری های  توسعه  مستقیم،  گفت وگوی  قبیل  از  �اهکا�ها�ی 
دوجانبه و به کا�گ�ری سازوکا�های اعتمادساز �ا به منظور کاهش تنش و ت�بیت پایدار ثبات 

در منطقه پ�شنهاد می کند.
کلیدوا�ه ها: ج�ا�ر سه گانه؛ ابوموسی؛ تنب بز�گ؛ حقوق ب�ن الملل؛ حاکمیت تار�خی
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از  بز�گ و تنب کوچک در دهانۀ حیاتی تنگه ه�مز ق�ار گ�فته اند و  ابوموسی، تنب  ج�ا�ر 
موقعیتی است�اتژ�ک در یکی از حس استر�ن گذ�گاه های انرژی و تجا�ت جهان ب�خو�دا�ند. 
اهمیت �ئوپلیتیک ا�ن ج�ا�ر سبب شده است تا مناقشه بر سر حاکمیت آن ها به یکی از 
پایدا�تر�ن اختلافات سر�مینی در منطقه خل�ج فا�س تبدیل شود. جمهوری اسلامی ا��ان با 
اتکا به مستندات تار�خی و اعمال مداوم حاکمیت، مالکیت ا�ن ج�ا�ر �ا غ��قابل ت�دید می

 داند؛ در مقابل، اما�ات متحده عربی ادعای باز�س گ�ری آن ها �ا مطرح ک�ده و ا�ن موضوع 
�ا در مجامع منطقه ای و ب�ن المللی پ�گ�ری می کند.١

ر�شه های تار�خی ا�ن اختلاف به دو�ان حضور قد�ت های استعماری و سیاست های بر�تانیا 
در شکل دهی به ساختار سیاسی سواحل جنوبی خل�ج فا�س با�می گ�دد٢. هرچند ا��ان در 
سال ۱۹۷۱ بار دیگر حاکمیت مؤثر خود �ا بر ج�ا�ر اعمال ک�د و یادداشت تفاهمی ن�ز با اما�ت 
شا�جه در مو�د ابوموسی٣ به امضا �سید، اما تداوم اعت�اضات اما�ات و دخالت سا�مان های 
منطقه ای همچون شو�ای همکاری خل�ج فا�س و اتحادیه ع�ب، ا�ن مسئله �ا به ع�صه  ی 

گست�ده تری از سیاست ب�ن الملل کشانده است.٤ 
تار�خچه ج�ا�ر و مواضع  بر�سی  به  اگرچه مطالعات متعددی  ب�ن الملل،  ادبیات حقوق  در 
ط�ف�ن اختلاف ��داخته اند، اما کمتر �ژوهشی به صو�ت نظام مند، ا�ن منا�عه �ا در چارچوب 
رویه های قضا�ی ب�ن المللی م�تبط با مفاهیم «حاکمیت تار�خی» و «اعمال مؤثر صلاحیت» 
(Effectivités) مو�د مقایسه و تحلیل ق�ار داده است. �رونده های شاخصی مانند «ج�ا�ر 
پالماس» (۱۹۲۸)، «گر�نلند ش�قی» (۱۹۳۳) و «منک�رز و اکرو» (۱۹۵۳)، معیا�های حقوقی 
چارچوبی  عنوان  به  می تواند  که  می دهند  ا�ائه  سر�مینی  ادعاهای  ارز�ابی  ب�ای  �ا  مهمی 

تحلیلی، �اهگشای بر�سی حقوقی ا�ن اختلاف باشد.٥
ا�ن مقاله با رویک�دی تحلیلی ـ تطبیقی، مشروعیت ادعای حاکمیت ا��ان بر ج�ا�ر سه گانه �ا 
دکتر�ن  و   Uti Possidetis Juris قاعده  تار�خی»،  «حاکمیت  چون  اصولی  چارچوب  در 
Effectivités مو�د واکاوی ق�ار می دهد. ساختار تحق�ق به صو�ت ز�ر ط�احی شده است: در 
ابتدا، پ�شینه تار�خی مسئله به اختصار بر�سی می شود؛ سپس چارچوب حقوق ب�ن الملل و 
�رونده های تطبیقی مربوطه تحلیل می گ�دد؛ در ادامه، مواضع ط�ف�ن اختلاف و همچن�ن 
ابعاد �ئوپلیتیکی و حقوق در�اها تبی�ن شده و در نهایت، �اهکا�های مسالمت آم�ز ب�ای 

حل و فصل ا�ن اختلافات ا�ائه خواهد شد.
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۱) جز��ه ابوموسی
جز��ه ابوموسی با وسعتی ن�دیک به ۱۲ کیلومتر مربع، در محل حساس دهانه تنگه ه�مز 
از  کیلومتری   ۶۵ و  بند�لنگه  از  کیلومتری   ۷۰ فاصله  در  تقر�ب�  جز��ه  ا�ن  شده است.  واقع 
شا�جه ق�ار دا�د.٦ به دلیل موقعیت سواحل آن و دست�سی به منابع محدود آب ش�ر�ن، ا�ن 
جز��ه در طول تار�خ، م�زبان سکونت پ�وسته انسانی بوده و کا�ک�دهای بندری و نظامی آن 
کشت��انی  مس��های  قلب  در  ابوموسی  ق�ا�گ�ری  شده است.٧  تقویت  مختلف،  ادوار  در 
اعمال مؤثر صلاحیت های  ن�ز  و  امنیت در�انو�دی  به مقوله  به طور مستقیم  �ا  آن  منطقه، 
معیار  تطب�ق  و  تار�خی»  «حاکمیت  تحلیل  در  که  امری  می �ند؛  پ�وند  در�ا�ی  و  اداری 

Effectivités از اهمیت و��ه ای ب�خو�دار است.٨ 
٢) جز��ه تنب بز�گ

جز��ه تنب بز�گ با مساحتی حدود ۱۰ کیلومتر مربع، در فاصله تقر�بی ۴۳ کیلومتری شرق 
ابوموسی، ۵۶ کیلومتری شمال �أس الخیمه و ۷۵ کیلومتری جنوب بند�لنگه واقع شده است 
نصب  و  دیده بانی  جمله  از  جز��ه،  ا�ن  در�ا�ی  کارب�دهای  و  حضور  گویای  تار�خی  شواهد 
علائم در�انو�دی، است.٩ ن�دیکی ا�ن جز��ه به سواحل ا��ان و ق�ا�گ�ری در مس��های سن�ی 
ا�ن  و  داده  اف�ایش  �ا  مستمر  حاکمیت  اعمال  ظ�فیت  ه�مز،  جز��ه  و  بند�لنگه  ب�ن  ت�دد 

موقعیت در چارچوب شاخص های «اعمال مؤثر حاکمیت» قابل ارز�ابی است.١٠
٣) جز��ه تنب کوچک

۱۹ کیلومتری  تقر�بی  مربع، در فاصله ی  ۲ کیلومتر  از  با مساحتی کمتر  تنب کوچک  جز��ه ی 
جنوب غربی تنب بز�گ واقع شده و در حال حاضر سکونت دائمی به صو�ت معاصر در آن وجود 
ندا�د.١١ با ا�ن حال، موقعیت است�اتژ�ک ا�ن جز��ه نسبت به مس��های صیادی و گذ�گاه های 
اعمال  یکپارچگی  حفظ  و  ج�ا�ر  پ��امونی  حر�م  کن�رل  در  مکملی  نقش  محلی،  کشت��انی 

حاکمیت در�ا�ی ایفا می کند.١٢ 

بند یکم: از دو�ان باستان تا پایان ساسانیان
شواهد تار�خی از حضور ا��انیان در خل�ج فا�س و ج�ا�ر آن به دو�ان هخامنشیان (۵۵۰ 
تا ۳۳۰ پ�ش از میلاد) با�می گ�دد. منابعی همچون کتیبه بیستون و ن�ز گ�ا�ش های 
مو�خانی مانند هرودوت و گ�نفون، بر ب�تری در�ا�ی هخامنشیان در ا�ن منطقه گواهی 
می دهند و است�ابون ن�ز به ص�احت ج�ا�ر خل�ج فا�س �ا بخشی از قلمرو ا��ان باستان 
دو�ان  در  به و��ه  و  میلادی)   ۶۵۱ تا   ۲۲۶) ساسانیان  دو�ه  در  است.١٣  ک�ده  مع�فی 
حاکمیت  و  یافت  چشمگ�ری  توسعه  ا��ان  در�ا�ی  ناوگان  دوم،  شا�ور  ف�مانروا�ی 
کاملی بر سواحل و ج�ا�ر ا�ن منطقه اعمال شد.١٤ تداوم حاکمیت و فعالیت های در�ا�ی 
ا��ان در ا�ن دو�ه، از منظر معیا�های Effectivités - که به معنای اعمال مادی و مستمر 

صلاحیت حکومتی است - از اهمیت بنیادینی ب�خو�دار می باشد.
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بند دوم: از اسلام تا صفویه

بند سوم: صفویه و ت�بیت در�ا�ی

بند چها�م: افشار�ه و �ندیه

بند پنجم: قاجار و چالش استعمار بر�تانیا

ساختار  ا��ان،  به  اسلام  ورود  با 
سیاسی کشور دگ�گون شد، اما نفوذ 
تداوم  فا�س  خل�ج  منطقه  بر  ا��ان 
و  سلجوقیان  دو�ان  در  یافت. 
فعالیت ا��انی،  محلی  حکومت های 

 های در�انو�دی و پایگاه های در�ا�ی 
همچنان  کشور  جنوبی  سواحل  در 
فعال و پاب�جا بودند.١٥  اگرچه شواهد 
از مد�ر�ت خاص ج�ا�ر سه مستقیم 

محدود  تار�خی  دو�ه  ا�ن  در   گانه 
است، اما تداوم نفوذ ا��ان در �هنه 
پ�شینه  یک  به عنوان  فا�س  خل�ج 
اثبات  ب�ای  مستحکم،  تار�خی 
حاکمیت پ�وسته کشور بر ا�ن منطقه 

قابل استناد می باشد.

انگلیس موفق شد  با همکاری کمپانی هند ش�قی  شاه عباس اول در سال ۱۶۲۲ میلادی 
��تغالی ها �ا از ه�مز و سا�ر بنادر ا��انی اخ�اج کند و حاکمیت ا��ان �ا بر ج�ا�ر و آب های 
پ��امونی آن ت�بیت نماید.١٦ نقشه های اروپا�ی در قرن هفدهم ن�ز به وضوح ج�ا�ر تنب و 
ابوموسی �ا در قلمرو ا��ان نشان می دهند. ا�ن شواهد تار�خی – که مشابه رویه «ج�ا�ر 
بر   – می گ��د  ق�ار  استناد  مو�د  تار�خی  مالکیت  اثبات  ب�ای  ب�ن الملل  حقوق  در  پالماس» 

تعلق د�ر�نه ا�ن ج�ا�ر به ا��ان صحه می گذا�ند.١٧ 

و  ک�د  تضم�ن  �ا  در�ا�ی  مس��های  امنیت  قد�تمند،  در�ا�ی  ن�روی  یک  ایجاد  با  ناد�شاه 
اطاعت ساکنان ج�ا�ر �ا ن�ز جلب نمود. روابط تجاری و گم�کی دو�ان �ندیه با بنادر و ج�ا�ر 

ادامه پ�دا ک�د که خود گواهی بر تداوم صلاحیت عملی ا��ان بر ا�ن مناطق است.١٨ 

در قرن نو�دهم، هم�مان با گست�ش نفوذ ام��اتوری بر�تانیا، ا��ان با�ها در ب�ابر تع�ض به 
اعت�اض  با  تنب  ج�ا�ر  در  بر�تانیا  �رچم  ب�دن  بالا   ،۱۹۰۳ سال  در  داد.  نشان  واکنش  ج�ا�ر 
با استق�ار  ا��ان مواجه شد. سپس در سال ۱۹۰۴، م�ر�ا احمدخان در�ابیگی  �سمی دولت 

تأسیسات و ب�اف�اشتن �رچم ا��ان، حاکمیت کشور �ا در ا�ن ج�ا�ر ت�بیت نمود.١٩  
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٦٠ سال سوم | شما�ه چها�م | پای�ز ١٤٠٤

ا��ان همچن�ن در سال های ۱۹۲۸ و ۱۹۳۲، شکایت های �سمی خود �ا به جامعه ملل ا�ائه ک�د.٢٠  
اعمال مؤثر حاکمیت»  اقدامات عملی، دقیق� مصداق همان «شاخص های  و  اعت�اضات  ا�ن 

هستند که در داوری های ب�ن المللی از اهمیت بس�ا�ی ب�خو�دا�ند.

با خروج بر�تانیا از خل�ج فا�س در سال ۱۹۷۱، ا��ان با استق�ار ن�رو در ج�ا�ر تنب بز�گ و کوچک 
و همچن�ن امضای یادداشت تفاهم با شیخنش�ن شا�جه در مو�د جز��ه ابوموسی، حاکمیت 
خود �ا در ا�ن مناطق ت�بیت نمود.٢١ ا�ن اقدام عملی، هم�اه با توافقنامه کتبی منعقدشده، 
حاکمیت  و  سر�مینی»  شخصیت  «تداوم  مؤید  که  می روند  به شمار  کلیدی  شواهد  جمله  از 

تار�خی ا��ان بر ا�ن ج�ا�ر هستند.

بند یکم: نقشه های تار�خی
نقشه های در�ا�ی و سیاسی متعددی از قرن شان�دهم تا بیستم میلادی، گواهی روشن بر 
تعلق تار�خی ج�ا�ر ابوموسی، تنب بز�گ و تنب کوچک به قلمرو ا��ان هستند. ا�ن نقشه ها 
عنوان  به  پالماس،  ج�ا�ر  داوری  مانند  �رونده ها�ی  در  به و��ه  ب�ن الملل،  حقوق  نظام  در 
اسناد معتبری ب�ای اثبات «حاکمیت تار�خی» و اثربخشی های حکومتی (Effectivités) مو�د 

استناد ق�ار می گ��ند.
عنوان  به  �ا  فا�س  خل�ج  ج�ا�ر  کلیه  که  ��تغالی  نقشه  یک   :(۱۵۶۳) لوئیس  ال�ارو  نقشه   •

بخشی از سر�م�ن ا��ان به تصو�ر کشیده است.٢٢ 
• نقشه یانسون (۱۶۵۴): یک نقشه هلندی که در آن نام های فا�سی و مر�های تحت حاکمیت 

ا��ان ب�ای ا�ن ج�ا�ر به طور دق�ق ثبت شده است.٢٣ 
• نقشه �اک نیکولا بل�ن (۱۷۵۸): یک نقشه ف�انسوی که موقعیت ج�ا�ر تنب و ابوموسی �ا 

در محدوده قلمرو ا��ان مشخص ک�ده است.٢٤
• نقشه کمپانی هند ش�قی (۱۸۸۶): یک نقشه انگلیسی که حر�م آب های سر�مینی ا��ان �ا 

شامل ا�ن سه جز��ه ت�سیم ک�ده است.٢٥
• نقشه رودولف هاوپت (۱۹۰۷): یک نقشه آلمانی که وابستگی کامل ج�ا�ر سه گانه به ا��ان 

�ا تأی�د می کند.٢٦ 
بند دوم: مکاتبات و اسناد دی�لماتیک

مکاتبات �سمی میان دولت ا��ان و قد�ت های خا�جی در طول تار�خ، گواهی محکم و پ�ا�ی 
بر حاکمیت ا��ان بر ج�ا�ر سه گانه ا�ائه می دهد. ب�ای نمونه می توان به موا�د شاخص ز�ر 

اشا�ه ک�د:
• نامه نگاری های صو�ت گ�فته در سال ۱۸۴۱ میان و�ا�ت امور خا�جه ا��ان و نماینده سیاسی 

بر�تانیا، که به وضوح مالکیت ا��ان �ا بر ا�ن ج�ا�ر تأی�د می کند.٢٧ 

بند ششم: �هلوی و با�گشت �سمی حاکمیت (۱۹۷۱)

ج. اسناد و شواهد تار�خی حا�میت ا�ران



٢٨. Ross, Colonel. Report on the Persian Gulf Islands, British Foreign Office Archives, FO ١٨٩٧/١٩٥, ١٨٨٧, p ١٧.
٢٩. نامه م�ر�ا احمدخان در�ابیگی به مظف�الد�ن شاه، آ�ش�و ملی ا��ان، شما�ه سند ۱۲/۴۳۲، ص ۲.

٣٠. League of Nations, Official Journal, ١٩٢٨, Vol. ٩, pp. ٣٣١-٣٣٣.
٣١. Memorandum of Understanding between Iran and Sharjah concerning Abu Musa Island, ١٩٧١, United Nations Treaty Series, Vol. ٨٦٠, p. ٣٧.
٣٢. Chardin, Jean. Voyages du Chevalier Chardin en Perse et autres lieux de l'Orient (Amsterdam: Jean Louis de Lorme, ١٧١١), vol. ٢, pp. 
٢١٤-٢١٦.
٣٣. Della Valle, Pietro. Viaggi di Pietro della Valle il Pellegrino (Rome: Vitale Mascardi, ١٦٥٠), vol. ١, pp. ٢٣٣-٢٣٥.
٣٤. Sykes, Percy. A History of Persia (London: Macmillan, ١٩١٥), vol. ١, pp. ٣٧٨-٣٨٠.
٣٥. Curzon, George Nathaniel. Persia and the Persian Question (London: Longmans, Green & Co., ١٨٩٢), vol. ٢, pp. ٤٥٣-٤٥٦.
٣٦.Island of Palmas (Netherlands/United States of America), Award of ٤ April ١٩٢٨, ٢ R.I.A.A. ٨٢٩.
٣٧. Legal Status of Eastern Greenland (Denmark v. Norway), PCIJ, Series A/B, No. (١٩٣٣) ٥٣, p. ٤٥.

نشر�ه علمی دانشجو�ی دادمهر٦١

در  که   ،۱۸۸۷ سال  در  �اس  کلنل  گ�ا�ش   •
فا�س،  خل�ج  در  بر�تانیا  وقت  نماینده  مقام 
به  متعلق  �ا  ابوموسی  و  تنب  ج�ا�ر  ص�احت� 

ا��ان می خواند.٢٨ 
• نامه م�ر�ا احمدخان در�ابیگی در سال ۱۹۰۴، 
که در آن به استق�ار ادا�ه گم�ک ا��ان در ا�ن 

ج�ا�ر اشا�ه شده است.٢٩ 
• اعت�اض �سمی دولت ا��ان در سال ۱۹۲۸ به 
بی وجه  مداخلات  به  نسبت  که  ملل،  جامعه 
بر�تانیا در امور ج�ا�ر سه گانه صو�ت گ�فت.٣٠ 
تفاهم منعقدشده  یادداشت  نهایت،  در  و   •
میان ا��ان و شا�جه در سال ۱۹۷۱، که پایه ای 
بر  ا��ان  حاکمیت  ب�ای  مستحکم  و  حقوقی 

جز��ه ابوموسی ایجاد ک�د.٣١

بند سوم: نوشته های مستش�ق�ن و سیاحان
گ�ا�ش های سیاحان و �ژوهشگ�ان غربی ن�ز ج�ا�ر سه گانه �ا بخشی جدا�ی ناپذ�ر از قلمرو ا��ان 
دانسته اند و ا�ن مستندات به عنوان شواهد معتبر تار�خی در رویه ی ب�ن المللی قابل استناد 
هستند. ب�ای نمونه، �ان شا�دن در سال ۱۶۷۳ میلادی در سف�نامه ی خود به ص�احت به حاکمیت 
ا��ان بر ج�ا�ر خل�ج فا�س اشا�ه ک�ده است.٣٢  همچن�ن پ�ترو دلاواله در سال ۱۶۱۷ میلادی ا�ن 
ج�ا�ر �ا در محدوده ی territorial ا��ان توصیف نموده است .٣٣ سر��سی سایکس ن�ز در سال 
۱۹۱۵ در کتاب تار�خ ا��ان، تعلق ا�ن ج�ا�ر به ا��ان �ا به وضوح تصر�ح ک�ده است.٣٤ علاوه بر 
ا�ن، ل�د کرزن در اثر مشهور خود «ا��ان و مسئله ی ا��ان» (۱۸۹۲) بر حاکمیت تار�خی ا��ان بر                        

خل�ج فا�س و ج�ا�ر آن مهر تأی�د �ده است.٣٥

(Historical Sovereignty) بند یکم: اصل حاکمیت تار�خی
اصل حاکمیت تار�خی یکی از مبانی بنیاد�ن در تعی�ن مالکیت سر�مینی محسوب می شود 
که بر اعمال مستمر و علنی اقتدار دولتی تأکید دا�د. در �أی تار�خی داور ماکس هوبر در 
�رونده ی ج�ا�ر پالماس (۱۹۲۸) تصر�ح شده است که «ص�ف کشف بدون اعمال واقعی و 
پ�وسته ی حاکمیت، ب�ای اثبات مالکیت کافی نیست»٣٦. ا�ن رویک�د در آ�ای بعدی ن�ز مو�د 
تأی�د ق�ار گ�فت؛ از جمله در �رونده ی گر�نلند ش�قی (۱۹۳۳)، که د�وان دائمی دادگستری 
ب�ن المللی، اقدامات مستمر دانما�ک �ا تعی�ن کننده تلقی ک�د،٣٧ و ن�ز در �رونده ی منک�رز 
و اکرو (۱۹۵۳)، که در آن نقشه ها و اقدامات اداری به عنوان مدا�ک معتبر مالکیت پذ��فته 
ـ  ـ از حضور در ادوار باستانی تا استق�ار �سمی در سال ۱۹۷۱  شدند. شواهد تار�خی ا��ان 

معیا�های فوق �ا به طور کامل محقق می سا�د.

د. جنبه های حقوقی از منظر حقوق ب�ن الملل



Uti Possidetis Juris بند دوم: قاعده
قاعده حقوقی Uti Possidetis Juris که در �أی داوری اختلاف مرزی بو�کینافاسو و مالی در 
سال ۱۹۸۶ به �سمیت شناخته شد، بر لزوم حفظ مر�های پ�ش از استقلال کشو�های جدید به 
منظور تأم�ن ثبات ب�ن المللی تأکید دا�د٣٨. با در نظر گ�فتن ا�ن موضوع که ا��ان در سال 
و  داشت  دست  در  �ا  ج�ا�ر  بر  عملی  کن�رل  عربی،  متحده  اما�ات  تشکیل  با  مقارن   ،۱۹۷۱
ا��ان و شا�جه، اج�ای ا�ن اصل به نفع  با توجه به وجود یادداشت تفاهم میان  همچن�ن 

حاکمیت ا��ان تفس�ر می شود.
(Effectivités) بند سوم: اصل اعمال حاکمیت

د�وان ب�ن المللی دادگستری در �أی خود به �رونده قطر علیه بحر�ن در سال ۲۰۰۱، بر اهمیت 
نقش اقدامات مشخص و ملموس دولتها در ت�بیت حاکمیت تأکید ورز�ده است٣٩. ا��ان ن�ز 
به طور مستمر و در طول �مان، اقدامات متعددی �ا در ج�ا�ر سه گانه به مو�د اج�ا گذاشته که 
از جمله آنها می توان به تأسیس ادا�ه گم�ک در دو�ه قاجار�ه، نصب و به�ه ب�داری از فانوس 
در�ا�ی در جز��ه ابوموسی در سال ۱۹۳۲، استق�ار دائمی ن�روهای نظامی و اداری، انجام 
س�شماری های �سمی از ساکنان، صدور مدا�ک هویتی و ن�ز اعمال و اج�ای قوان�ن داخلی 
 Effectivités عنوان  تحت  ب�ن الملل  حقوق  در  که  اقدامات،  قبیل  ا�ن  ک�د.  اشا�ه  کشور 
شناخته می شوند، از جایگاه و وزن حقوقی قابل توجهی در اح�از حاکمیت ب�سر�م�ن ب�خو�دار 

هستند.
بند چها�م: اصل �ضایت و توافقات ب�ن المللی

یادداشت  در  می شود،  محسوب  ب�ن المللی  تعهدات  مشروعیت  ز�ربنای  که  �ضایت  اصل 
تفاهم سال ۱۹۷۱ میان ا��ان و شا�جه متجلی شده است. ا�ن سند که تاکنون فسخ نشده، 
حاکی از توافق ط�ف�ن بر حاکمیت ا��ان بر جز��ۀ ابوموسی و همچن�ن ت�تیبات اداری مربوط 

به ساکنان شا�جه است٤٠.
بند پنجم: حقوق در�اها و مناطق در�ا�ی

در بخش مربوط به حقوق در�اها و مناطق در�ا�ی (بند پنجم)، بر اساس کنوانس�ون ۱۹۸۲ 
پ��امون ج�ا�ر تحت حاکمیت خود،            حقوق در�اها (UNCLOS)، هر کشور ساحلی مجاز است 
آب های سر�مینی و منطقه انحصاری اقتصادی اعلام نماید. با تأکید بر حاکمیت ا��ان بر ج�ا�ر 
سه گانه، بخش قابل توجهی از �هنۀ در�ا�ی خل�ج فا�س تحت صلاحیت ا��ان ق�ار می گ��د؛ 
ا�ن موقعیت از منظر امنیت انرژی و تسهیلات کشت��انی، از اهمیت �اهب�دی بالا�ی ب�خو�دار 

است٤١.

٦٢ سال سوم | شما�ه چها�م | پای�ز ١٤٠٤
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نشر�ه علمی دانشجو�ی دادمهر٦٣

هـ. مواضع طرف�ن و تلاش های دیپلماتیک
بند یکم: موضع جمهوری اسلامی ا��ان

منا�عه،  شکل گ�ری  ابتدای  همان  از  ا��ان 
ج�ا�ر  بر  خود  بلامنازع  و  تار�خی  حاکمیت 
امری  �ا  کوچک  تنب  و  بز�گ  تنب  ابوموسی، 
مقامات  است.  ک�ده  اعلام  مذاک�ه  غ��قابل 
و  خا�جه  امور  و�ا�ت  جمله  از  کشور،  �سمی 
روسای جمهور مختلف، هموا�ه تأکید ک�ده اند 
که اقدام ا��ان در نوامبر ۱۹۷۱، تنها با�گ�داندن 
وضعیت موجود تار�خی و اعمال حقی بوده که 
تداوم آن به قرون گذشته با�می گ�دد.٤٢ پس از 
سفر آیت الله هاشمی �فسنجانی، �ئیس جمهور 
وقت ا��ان، به ابوموسی در سال ۱۹۹۲، اما�ات 
متحده عربی نسبت به ا�ن اقدام اعت�اض ک�د 
حال،  ا�ن  با  شد؛  تنش ها  اف�ایش  موجب  و 
ته�ان ا�ن با�دید �ا در چارچوب اعمال صلاحیت 
ک�د٤٣.  تفس�ر  مشروع  کام�  و  خود  حاکمیتی 
ر�یس جمهور  سفر   ،۲۰۱۲ سال  در  همچن�ن، 
وقت، محمود احمدی ن�اد، به ابوموسی ن�ز با 
با  هم�اه  و  اما�ات  سوی  از  مشابهی  واکنش 
بیانیه های اعت�اض آم�ز ب�خی کشو�های عربی 
مکرر  به طور  ا��ان  همه،  ا�ن  با  شد٤٤.  مواجه 
اعلام ک�ده که ب�ای �فع سوءتفاهم های اداری 
بر  اما اصل حاکمیت  حاضر به گفت وگو است، 
ا�ن ج�ا�ر ه�گز موضوع مذاک�ه نخواهد بود٤٥.

بند دوم: موضع اما�ات متحده عربی
اما�ات متحده عربی که در سال ۱۹۷۱ تأسیس 
قاسمی             خاندان  که  استدلال  ا�ن  با  شد، 
اختیار                    در  �ا  ج�ا�ر  ا�ن  مالکیت  پ�ش تر 
داشته اند، اقدام ا��ان در سال مذکور �ا یک 
«اشغال نظامی» می داند٤٦. ا�ن کشور تاکنون 
با�ها موضوع حاکمیت بر ج�ا�ر �ا در محافلی 
و  ع�ب  اتحادیه  متحد،  ملل  سا�مان  چون 
مطرح   (GCC) فا�س  خل�ج  همکاری  شو�ای 
ک�ده و پ�شنهاد ا�جاع ا�ن اختلاف به د�وان                     
ب�ن المللی دادگستری �ا ا�ائه داده است که از 
سوی ا��ان �د شده است٤٧. در سال ۲۰۱۳ ن�ز 

نامه ای �سمی از سوی اما�ات به شو�ای امنیت 
سا�مان ملل ا�سال شد، اما ا�ن شو�ا واکنش 

ال�ام آوری در قبال آن نشان نداد٤٨.

بند سوم: مواضع منطقه ای و ب�ن المللی
واکنش جامعه ب�ن المللی در قبال ا�ن موضوع 
از وحدت رویه ب�خو�دار نبوده است. کشو�های 
خل�ج همکاری  شو�ای  اعضای  به و��ه  عربی، 

 فا�س (GCC)، در بیانیه های پایانی خود آشکا�ا 
از ادعاهای اما�ات حمایت ک�ده و بر ضرو�ت حلِ 
نموده اند٤٩.  تأکید  اختلاف  ا�ن  مسالمت آم�ز 
مشابه  موضعی  کمابیش  ن�ز  ع�ب  اتحادیه 
اتخاذ ک�ده است. در مقابل، سا�مان همکاری 
اسلامی (OIC) رویک�دی محتاطانه تر و متعادل
 تر در پ�ش گ�فته و ص�ف� بر اهمیت گفت وگو و 
��ه�ز از ه�گونه اقدام تنش �ا تأکید می ور�د٥٠. 
ایالات متحده به عنوان متحد کلیدی اما�ات، گاه

اب�از داشته، اما   به گاه حمایت سیاسی خود �ا 
ال�ام آور  و  �سمی  موضع  یک  اتخاذ  از  تاکنون 
دیگر،                                             سوی  از  است.  ک�ده  خودداری 
قد�ت های جهانی مانند روسیه و چ�ن، موضع 
بی ط�فانه ای اتخاذ ک�ده و بر اولویت مذاک�ه و 
تأکید            ب�ن الملل  حقوق  اصول  به  پایبندی 
دا�ند٥١. در سطح نهادهای ب�ن المللی، سا�مان 
ال�ام آوری  قطعنامه  ه�چ  تاکنون  متحد  ملل 
به  محدود  عمدت�  آن  نقش  و  نک�ده  صادر 
ا�ن  مختلف  دب��کل های  مکرر  دعوت های 
سا�مان از ط�ف�ن ب�ای حفظ خویشتنداری بوده 

است٥٢.
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بند چها�م: تلاش های دی�لماتیک ب�ای حل مناقشه
از �مان استق�ار حاکمیت ا��ان بر ج�ا�ر سه گانه در سال ۱۹۷۱، تلاش های دی�لماتیک متعددی 

ب�ای حل و فصل ا�ن اختلاف صو�ت گ�فته است:
�ئیس سفر  از  پس  تنش ها  اف�ایش  �ی  در   :(۱۹۹۲) سعودی  عربستان  و  مصر  ١.میانجیگری 
 جمهور ا��ان به ابوموسی، ا�ن دو کشور وا�د عمل شده و میانجیگری ک�دند، اما ا�ن تلاش

 ها به ن�یجه ملموسی منجر نشد.٥٣ 
٢.گفت وگوهای ا��ان و اما�ات (۱۹۹۹): در دو�ه دولت محمد خاتمی، دو ط�ف مذاک�اتی �ا با 
هدف کاهش تنش ها آغاز ک�دند که اگرچه به بهبود نسبی روابط انجامید، اما در خصوص 

موضوع حاکمیت ج�ا�ر، پ�ش�فت خاصی حاصل نشد.٥٤ 
ا��ان،  ملی  امنیت  عالی  شو�ای  وقت  دب�ر   :(۲۰۰۷) اقتصادی  همکاری های  ٣.پ�شنهاد 
پ�شنهاد همکاری اقتصادی در ج�ا�ر �ا مطرح ک�د؛ اما ا�ن طرح از سوی اما�ات مو�د پذ��ش 

ق�ار نگ�فت.٥٥
٤.گفت وگوهای پس از ۲۰۱۳: با به قد�ت �سیدن دولت حسن روحانی، تماس های دی�لماتیک 

ب�ن دو کشور اف�ایش یافت، اما موضع ها در مسئله حاکمیت بدون تغی�ر باقی ماند.٥٦
٥.رویک�د عملگ�ایانه اما�ات (۲۰۱۹): اگرچه در ا�ن دو�ه روابط دو کشور تا حدی بهبود پ�دا 
ک�د، اما موضع �سمی اما�ات متحده عربی در مو�د ادعای مالکیت ج�ا�ر، ثابت و بدون تغی�ر 

ماند.٥٧

و  داوری  م�اجع  استناد  مو�د  اصول  که  می دهد  نشان  ب�ن المللی  قضا�ی  رویه ی  بر�سی 
دادگاه ها در �سیدگی به اختلافات سر�مینی، به و��ه در سده های بیستم و بیست ویکم، به
 طور کامل با موضع ا��ان در خصوص ج�ا�ر سه گانه مطابقت دا�د. از جمله مهم تر�ن �رونده

 های م�تبط در ا�ن �مینه می توان به موا�د ز�ر اشا�ه ک�د:
بند یکم: �رونده ج�ا�ر پالماس (۱۹۲۸)

ایالات متحده و هلند، داور ماکس  پالماس» میان  �ای صاد�ه در داوری مشهور «ج�ا�ر  در 
هوبر اصل «اعمال حاکمیت مؤثر و مستمر» �ا به عنوان معیار اصلی تعی�ن مالکیت سر�مینی 
اعمال  و  اثبات تص�ف  بدون  تار�خی،  اسناد  به  استناد  ک�د که ص�ف  تاکید  و  نمود  مع�فی 
حاکمیت واقعی، کفایت نمی کند٥٨. ا��ان با اتکا به ا�ن اصل، حضور و اعمال صلاحیت مستمر 
خود بر ج�ا�ر سه گانه �ا از دو�ان باستان تا دو�ه ی معاصر به اثبات �سانده و با اقداماتی چون 
ایجاد ادا�ه ی گم�ک، نصب فانوس در�ا�ی و استق�ار ن�روهای نظامی، ش�ط حاکمیت مؤثر �ا 

محقق ساخته است.

٦٤ سال سوم | شما�ه چها�م | پای�ز ١٤٠٤

و. تحلیل تطبیق� �رونده های ب�ن المللی 
و جای�اه حا�میت تار�خی ا�ران

 BBC Monitoring Middle East, “Iran-UAE Dispute over Abu Musa ٥٣. و�ا�ت امور خا�جه جمهوری اسلامی ا��ان، گ�ا�ش سالانه سیاست خا�جی، ۱۳۷۱، صص. ۱۲۳-۱۲۵؛
.١٩٩٢ ,”Island

٥٤.Khaleej Times, “Iran, UAE discuss islands dispute”, ۲۳۴ .١٩٩٩؛ و�ا�ت امور خا�جه ا��ان، پ�ش�ن، ص.
.٢٠٠٧ ,”Gulf News, “Iran offers UAE economic cooperation on disputed islands ٥٥. خب�گ�اری ا��نا، «لار�جانی در ابوظبی؛ پ�شنهاد همکاری های اقتصادی»، ۱۳۸۶؛

.٢٠١٣ ,”Al Jazeera, “Iran and UAE revive diplomatic talks on islands ٥٦. خب�گ�اری ایسنا، «آغاز �ا��نی های ا��ان و اما�ات»، ۱۳۹۲؛
.٢٠١٩ ,”Reuters, “UAE sends delegation to Iran amid Gulf tensions ٥٧.  خب�گ�اری مهر، «دیدار هیئت های ا��ان و اما�ات»، ۱۳۹۸؛

٥٨. Island of Palmas Case (Netherlands v. U.S.A.), Award of ٤ April ١٩٢٨, Reports of International Arbitral Awards, vol. II, p. ٨٢٩.



نشر�ه علمی دانشجو�ی دادمهر٦٥

بند دوم: قضیه گر�نلند ش�قی (۱۹۳۳)

بند سوم: منک�رز و اکرو (۱۹۵۳)

بند چها�م: قطر و بحر�ن (۲۰۰۱)

Uti Possidetis Juris بند پنجم: اصل

د�وان دائمی دادگستری ب�ن المللی در 
اختلاف  در  به و��ه  خود،  قضا�ی  رویه  
میان دانما�ک و نروژ، ا�ن اصل �ا مو�د 
تأکید ق�ار داده که اعلامات و �فتا�های 
پ�ش�ن دولت ها، در صو�تی که حاکی از 
باشد،                اعت�اض  عدم  یا  شناسا�ی 
می تواند نقش تعی�ن کننده ای در اثبات 
با  نماید.٥٩  ایفا  مقابل  ط�ف  حاکمیت 
ا��ان  اصل،اعت�اضات مکرر  ا�ن  تطب�ق 
به اقدامات بر�تانیا و ش�وخ قاسمی از 
طولانی مدت  سکوت  و  سو،  یک 
از  پ�ش  (که  متصالحه  اما�ات  حکومت 
ب�ن المللی  شخصیت  فاقد   ۱۹۷۱ سال 
از سوی دیگر، در چارچوب حقوق  بود) 
ارز�ابی  ا��ان  نفع  به  ع�فی  ب�ن الملل 

می شود.

�رونده ی معروف  ب�ن المللی دادگستری در  رویه  قضا�ی د�وان  استدلال،  ا�ن  تکمیل  در 
«منک�رز و اکرو (۱۹۵۳)» میان ف�انسه و بر�تانیا حائز اهمیت است. د�وان در ا�ن �أی خود 
صر�ح� پذ��فت که اسنادی همچون نقشه ها، اقدامات اداری و به و��ه فقدان اعت�اض در 
یک با�ه ی �مانی طولانی، می توانند به عنوان شواهدی مهم در اح�از مالکیت سر�مینی مو�د 
سده های  به  مربوط  اروپا�ی  نقشه های  از  مجموعه ای  �مینه،  ا�ن  در  گ��ند.٦٠  ق�ار  استناد 
شان�دهم تا نو�دهم میلادی، هم�اه با مکاتبات دی�لماتیک ثبت شده، همگی مؤید تعلق 

تار�خی ا�ن ج�ا�ر به ا��ان است.

د�وان در اختلاف قطر و بحر�ن تأکید ک�د که «اعمال حاکمیت اداری و نظامی»، به و��ه در 
ج�ا�ر کوچک، از اهمیت حقوقی بالا�ی ب�خو�دار است.٦١ حضور پایگاه های نظامی و مد�ر�ت 

ا��انی در ابوموسی و ج�ا�ر تنب، نمونه ای روشن از ا�ن گونه شواهد محسوب می شود.

ا�ن اصل که در �رونده مرزی بو�کینافاسو و مالی به �سمیت شناخته شد،٦٢ بر حفظ مر�ها و 
�مان استقلال  ا��ان در  اینکه  به  با توجه  تأکید دا�د.  از استقلال  واحدهای سیاسی پ�ش 
اما�ات در سال ۱۹۷۱، کن�رل عملی ا�ن ج�ا�ر �ا در اختیار داشت، اصل Uti Possidetis Juris به 

نفع ا��ان اعمال می شود.

٥٩. Legal Status of Eastern Greenland (Denmark v. Norway), Judgment, ٥ April ١٩٣٣, P.C.I.J., Series A/B, No. ٥٣.
٦٠. Minquiers and Ecrehos Case (France v. United Kingdom), Judgment, ١٧ November ١٩٥٣, I.C.J. Reports ١٩٥٣, p. ٤٧.
٦١. Maritime Delimitation and Territorial Questions between Qatar and Bahrain, Judgment, ١٦ March ٢٠٠١, I.C.J. Reports ٢٠٠١, p. ٤٠.
٦٢. Frontier Dispute (Burkina Faso/Republic of Mali), Judgment, ٢٢ December ١٩٨٦, I.C.J. Reports ١٩٨٦, p. ٥٥٤.



Effectivités بند ششم: دکتر�ن
ا�اضی  احیای  دربا�ه ی  سنگا�ور  و  مالزی  اختلاف  مانند  �رونده ها�ی  در  ب�ن المللی  د�وان 
از قبیل  اقداماتی  که  بحر�ن، نشان داده است  و  (Land Reclamation)٦٣ و همچن�ن قطر 
انجام س�شماری، معیا�های  امور گم�کی، احداث تأسیسات، حضور ن�روهای پلیس و  ادا�ه 
مهمی ب�ای اثبات اعمال حاکمیت هستند. ا��ان در ا�ن �مینه دا�ای سوابق متعدد و مستند                  

می باشد.

بند هفتم: �ضایت و توافقات ب�ن المللی
یادداشت تفاهم سال ۱۹۷۱ میان ا��ان و شا�جه، نمونه ای روشن از یک توافق دوجانبه مبتنی 
پایه  تفاهم نامه،  ا�ن  اج�ای  تداوم  تاکنون فسخ نشده است٦٤.  بر �ضایت ط�ف�ن است که 

حقوقی مضاعفی ب�ای موضع ا��ان ایجاد می کند.

بند هشتم: حقوق در�اها و منطقه انحصاری اقتصادی
کنوانس�ون ۱۹۸۲ حقوق در�اها ص�احت� بیان می کند که ج�ا�ر از رژ�می مشابه سر�م�ن اصلی 
ب�خو�دا�ند و مالک آن ها حق به�ه ب�داری از آب های سر�مینی و فلات قا�ه �ا دا�د٦٥. کن�رل 
ا��ان بر ا�ن ج�ا�ر، دامنه آب های سر�مینی و منطقه انحصاری اقتصادی کشور �ا به طور قابل 

توجهی تقویت می کند.

بند نهم: اصل استاپل و اکوئیسنس
مقابل  ط�ف  حاکمیت  اعمال  ب�ابر  در  سال ها  ب�ای  که  دولتی  ب�ن الملل،  حقوق  اساس  بر 
سکوت اختیار ک�ده یا �فتاری متناقض نشان داده است، نمی تواند ناگهان ادعای حاکمیت 
کند٦٦. با توجه به اینکه اما�ات تا پ�ش از تشکیل �سمی خود، ه�چ اعت�اض مؤثری �ا اب�از 

نک�ده بود، در چارچوب ا�ن اصل، قادر به طرح ادعای حاکمیت نخواهد بود.

بند دهم: جمع بندی تحلیلی
بر�سی آ�ای دادگاه های ب�ن المللی در �رونده ها�ی نظ�ر پالماس، گر�نلند ش�قی، منک�رز و 
اکرو، و قطر/بحر�ن نشان می دهد معیا�های قضا�ی مو�د تأی�د د�وان های ب�ن المللی - از 
جمله سابقه حاکمیت تار�خی، اعمال مد�ر�ت اداری و نظامی، اعت�اض های به موقع و حتی 
وجود اسناد توافق نامه ای مانند یادداشت تفاهم - با ادله و مستندات ا�ائه شده از سوی 
قضا�ی                 رویه  چارچوب  در  ا��ان  حقوقی  موضع  اساس،  ا�ن  بر  دا�د.  مطابقت  کام�  ا��ان 

ب�ن المللی، از استحکام قابل توجهی ب�خو�دار است.٦٧

٦٦ سال سوم | شما�ه چها�م | پای�ز ١٤٠٤

٦٣. Land Reclamation by Singapore in and around the Straits of Johor (Malaysia v. Singapore), Award, ١ September ٢٠٠٥, Reports of International Arbitral 
Awards, vol. XXVII.
٦٤. Memorandum of Understanding between Iran and Sharjah concerning Abu Musa, ١٩٧١.
٦٥. United Nations Convention on the Law of the Sea, ١٠ December ١٩٨٢, ١٨٣٣ U.N.T.S. ٣.
٦٦. Temple of Preah Vihear (Cambodia v. Thailand), Judgment, ١٥ June ١٩٦٢, I.C.J. Reports ١٩٦٢, p. ٦.

٦٧. تحلیل تطبیقی نویسنده بر پایه آ�ای مذکور و منابع پ�ش�ن.



نشر�ه علمی دانشجو�ی دادمهر٦٧

بند یکم: موقعیت �ئوپلیتیک
ج�ا�ر سه گانه در موقعیت است�اتژ�ک گلوگاه تنگه ه�مز واقع شده اند؛ گذ�گاهی حیاتی که 
بنا بر آما�های حو�ه انرژی، مسئول ان�قال حدود ۲۰ د�صد از نفت خام و ن�دیک به ۳۰ د�صد 
از گاز طبیعی ما�ع جهان است.٦٨ کن�رل ا�ن ج�ا�ر به من�له اش�اف اطلاعاتی و عملیاتی بر 
و  نفتکش ها  ت�دد  بر  حاکمیت  اعمال  امکان  و  ب�ن المللی  آب�اهه های  مهم تر�ن  از  یکی 
�ئوپلیتیکی،  مز�ت  ا�ن  می شود.  محسوب  بح�انی،  ش�ایط  در  به و��ه  تجاری،  کشتی های 

جایگاه ا��ان �ا در تأم�ن امنیت انرژی و ثبات حمل ونقل جهانی تقویت ک�ده است.٦٩ 

بند دوم: منابع طبیعی
قابل توجه  ذخا�ر  وجود  از  نفت،  بخش  �سمی  گ�ا�ش های  و  �م�ن شناسی  مطالعات 
هیدروکربنی در محدوده ا�ن ج�ا�ر حکایت دا�د. به عنوان مثال، کشف میدان گازی «بلال» 
منطقه  ا�ن  انرژی  بالای  ظ�فیت  بر  گواهی   ،۲۰۰۵ سال  در  ابوموسی  جز��ه  مجاو�ت  در 
ب�ای  مهم  ز�ستگاهی  عنوان  به  د�رباز  از  ج�ا�ر  ا�ن  پ��امون  آب های  همچن�ن،  است.٧٠ 

ذخا�ر ار�شمند شیلاتی و �رو�ش مروار�د شناخته شده اند.٧١

بند سوم: اهمیت تجاری و اقتصادی
موقعیت ق�ا�گ�ری ا�ن ج�ا�ر در مس�ر اصلی کشت��انی ب�ن المللی، �مینه �ا ب�ای ایجاد بنادر 
با  ا��ان  اخ�ر،  ایستگاه های خدمات در�ا�ی ف�اهم ک�ده است. در سال های  لجستیکی و 
ابوموسی،            در  گ�دشگری  و  بندری  ز��ساخت های  حو�ه  در  ای  توسعه  �رو�ه های  اج�ای 
ب�داشته  اقتصادی خود  اف�ایش حضور  و  اقتصاد محلی  گام های مؤثری در جهت تقویت 
است.٧٢ افزون بر ا�ن، کن�رل ا�ن ج�ا�ر به من�له به�ه مندی از منطقه انحصاری اقتصادی 
به طور  �ا  در�ا  بستر  و  در�ا�ی  منابع  به  ا��ان  دست�سی  که  آن هاست  پ��امون   (EEZ)

چشمگ�ری گست�ش می دهد.٧٣ 

بند چها�م: توسعه نظامی
اهمیت است�اتژ�ک ا�ن ج�ا�ر موجب شده ا��ان پایگاه های در�ا�ی و سامانه های �اداری و 
ن�روی  جدید  پایگاه  احداث  کند.٧٤  مستقر  تنب ها  و  ابوموسی  در  پ�ش�فته ای  موشکی 
از سوی دیگر،  از هم�ن �اهب�د بوده است.٧٥  در�ا�ی در ابوموسی در سال ۲۰۱۲، بخشی 
اما�ات ن�ز با نوسازی ناوگان در�ا�ی و تهیه تجه��ات مدرن، تلاش ک�ده تا توان با�دا�ندگی 

و قد�ت حضور نظامی خود �ا در ن�دیکی ا�ن ج�ا�ر اف�ایش دهد.٧٦ 

ز. اهمیت ژئوپلی��ک، استراتژ�ک و اقتصادی جزا�ر سه �انه

٦٨. U.S. Energy Information Administration, “World Oil Transit Chokepoints” (٢٠١٩).
٦٩. Momtaz, Djamchid. Le Droit International Public du Golfe Persique (Paris: Pedone, ٢٠١٠), p. ٧٧.

٧٠. ش�کت ملی نفت ا��ان، «کشف میدان گازی بلال در آب های خل�ج فا�س»، خب�گ�اری ا��نا، ١٣٨٤.
٧١. M. Vosoughi, “Pearl Fishing in the Persian Gulf: History and Economy,” Iranian Studies ٤٥(٣), ٢٠١٢, p. ٣٦٥.

٧٢. سا�مان بنادر و در�انو�دی جمهوری اسلامی ا��ان، «طرح توسعه بندر و گ�دشگری در جز��ه ابوموسی»، ١٣٩٨.
٧٣. United Nations Convention on the Law of the Sea (UNCLOS), ١٩٨٢, arts. ٥٥–٥٧.

٧٤. خب�گ�اری فا�س، «تقویت پایگاه های نظامی ا��ان در ج�ا�ر سه گانه»، ١٣٩١.
٧٥. Press TV, “Iran Builds New Naval Base on Abu Musa Island,” ٢٠١٢.
٧٦. Jane’s Defence Weekly, “UAE Naval Modernisation and Procurement in the Persian Gulf,” ٢٠٢٠.



٧٧. خب�گ�اری ا��نا، «بر�سی روابط ا��ان و اما�ات پس از مناقشه ج�ا�ر»، ۱۳۹۱.
٧٨. BBC Persian, “UAE Recalls Ambassador after Ahmadinejad Visit to Abu Musa,” ٢٠١٢.

٧٩. اتاق باز�گانی ا��ان و اما�ات، «گ�ا�ش مبادلات تجاری دو کشور»، ۱۳۹۸.
٨٠. Gulf Cooperation Council, Final Communiqué of the ٣٣rd Summit, Manama, ٢٠١٢.
٨١. Momtaz, Djamchid. Le Droit International Public du Golfe Persique (Paris: Pedone, ٢٠١٠), p. ١٣٠.
٨٢. Al Tamimi, Essam. “Oman’s Neutral Role in Gulf Disputes,” Middle East Policy ٢٢(٣), ٢٠١٥.
٨٣. US Department of State, “Press Release on UAE Sovereignty Claims,” ٢٠١٢.
٨٤. Ministry of Foreign Affairs of the Russian Federation, Statement on Persian Gulf Islands, ٢٠١٩.
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بند یکم: تأث�ر بر روابط جمهوری اسلامی ا��ان و اما�ات متحده عربی
از �مان تأسیس اما�ات متحده عربی، مناقشه بر سر مالکیت ج�ا�ر سه گانه هموا�ه به عنوان 
یکی از چالش های اصلی در مس�ر گست�ش روابط سیاسی ب�ن ا��ان و ا�ن کشور مطرح بوده 
است. با ا�ن حال، پ�وندهای اقتصادی و تجاری، به و��ه از مس�ر بندر دبی، در تمامی ا�ن 
سال ها پایدار و قابل توجه باقی مانده است.٧٧ تنش های سیاسی در موا�دی همچون سفر 
محمود احمدی ن�اد، �ئیس جمهور وقت ا��ان، به جز��ه ابوموسی در سال ۲۰۱۲، تا حدی جدی 
شد که منجر به ف�اخواندن سف�ر اما�ات از ته�ان گ�دید.٧٨ در مقابل، در دو�ه ها�ی که �هب�ان 
دو جانب رویک�دی عمل گ�ایانه تر در پ�ش گ�فتند - مانند توسعه چشمگ�ر روابط تجاری در 
دهه های اخ�ر - همکاری های اقتصادی گست�ش یافته و تنش های سیاسی تا اندا�ه ای مهار 

شده است.٧٩

بند دوم: تأث�ر بر روابط منطقه ای
عربی  متحده  اما�ات  ا�ضی  ادعاهای  از  تار�خی  به طور   (GCC) فا�س  خل�ج  همکاری  شو�ای 
حمایت ک�ده و در بیانیه های پایانی اجلاس های خود هموا�ه بر «لزوم با�گشت سه جز��ه» 
تأکید ورز�ده است.٨٠  ا�ن موضع گ�ری های یک جانبه به مثابه عاملی ب�ای تشدید نگ�انی های 
عربستان  به و��ه  شو�ا،  ا�ن  کلیدی  اعضای  ب�خی  با  آن  مناسبات  ت��گی  و  ا��ان  امنیتی 
سعودی، عمل ک�ده است.٨١ در مقابل، ب�خی از اعضای شو�ا از جمله عمان و قطر کوشیده اند 
موضع  از  سیاسی  حمایت  حفظ  ضمن  که  به گونه ای  بگ��ند؛  پ�ش  در  متعادل تر  رویک�دی 

اما�ات، روابط سا�نده خود با جمهوری اسلامی ا��ان �ا ن�ز ادامه دهند.٨٢ 

بند سوم: تأث�ر بر روابط ب�ن المللی
در سطح ف�امنطقه ای، مواضع قد�ت های بز�گ از یکدستی و انسجام ب�خو�دار نیست. ایالات 
متحده که متحد ن�دیک اما�ات محسوب میشود، در مقاطعی مختلف از ادعاهای ا�ن کشور 
حمایت سیاسی به عمل آو�ده که ا�ن امر به اف�ایش تنش در روابط ا��ان و آمر�کا انجامیده 
است.٨٣ در مقابل، روسیه و چ�ن عمدت� موضع بی ط�فانه ای اتخاذ ک�ده و بر ضرو�ت مذاک�ه 
و پایبندی به اصول حقوق ب�ن الملل تأکید ورز�ده اند تا بتوانند روابط خود �ا با هر دو سوی 
خل�ج فا�س حفظ نمایند.٨٤ از سوی دیگر، اتحادیه اروپا ن�ز رویک�دی متعادل در پ�ش گ�فته 
و با توصیه به گفت وگو و حل صلح آم�ز اختلافات، هم�مان به توسعه مناسبات اقتصادی خود 

با ته�ان و ابوظبی ادامه داده است.٨٥  

ح. تأث�ر مناقشه بر روابط منطقه ای و ب�ن المللی



نتیجه گ�ری
از  یکی  شک  بدون  کوچک،  تنب  و  بز�گ  تنب  ابوموسی،  سه گانۀ  ج�ا�ر  به  مربوط  مناقشه 
پ�چیده تر�ن و د�ر�اتر�ن اختلافات ا�ضی در منطقه ی است�اتژ�ک خل�ج فا�س به شمار می رود. 
بیستم  قرن  سیاسی  تحولات  همچن�ن  و  منطقه  ��ف�ازونشیب  تار�خ  در  ر�شه  اختلاف  ا�ن 
دا�د. واکاوی دق�ق اسناد و مدا�ک تار�خی اعم از نقشه های قدیمی، مکاتبات دی�لماتیک و 
ن�ز گ�ا�ش های جهانگ�دان و شرق شناسان، به وضوح حاکی از اعمال حاکمیت مؤثر و پ�وستۀ 

ا��ان بر ا�ن ج�ا�ر در طول سده های گذشته است.
از منظر حقوق ب�ن الملل، اصولی همچون حاکمیت تار�خی، اصل اوتی �وز�دتیس �ور�س و 
ن�ز اصل اعمال حاکمیت (Effectivités)، در کنار یادداشت تفاهم سال ۱۹۷۱ در مو�د ابوموسی، 
ادعاهای ا��ان �ا به شکلی محکم تقویت میکنند. در مقابل، اما�ات متحده عربی با اتکا به 
پ�شینه تار�خی حاکمان قاسمی، اقدام ا��ان در سال ۱۹۷۱ �ا «اشغال نظامی» می نامد و ا�ن 

اختلاف �ا به ع�صه های منطقه ای و ب�ن المللی میکشاند.
شو�ای  با  ا��ان  تعاملات  اما�ات،  و  ا��ان  دوجانبه  روابط  بر  مستقیم  تأث�ری  اختلاف،  ا�ن 
همکاری خل�ج فا�س و حتی ب�خی از قد�ت های بز�گ جهانی داشته و در موا�دی به س�دی 
مناسبات سیاسی و امنیتی منجر شده است. �اهکا�های متعددی از جمله مذاک�ه دوجانبه، 
میانجیگری ب�ن المللی، ا�جاع موضوع به د�وان ب�ن المللی دادگستری، توسعه همکاری های 
مشت�ک و حفظ وضع موجود مطرح شده است؛ با ا�ن حال، ه�چ یک از ا�ن اقدامات تاکنون به 
گفت مستل�م  اختلاف ها  ا�ن  مسالمت آم�ز  حل  نهایت،  در  نشده اند.  منجر  پایدار  ن�یجه ای 

کاهش           است.  حقوقی  و  تار�خی  مستندات  به  اتکا  و  ط�ف�ن  نیت  حسن  سا�نده،   وگوهای 
تنش ها و تقویت اعتماد متقابل ب�ن ا��ان و اما�ات می تواند بستری ب�ای ثبات پایدار و امنیت 
انرژی در منطقه خل�ج فا�س ف�اهم کند و نمونه ای موفق از مد�ر�ت اختلافات سر�مینی در 

سطح منطقه ای ا�ائه دهد.
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بند یکم: مذاک�ه دوجانبه
گفت وگوی مستقیم میان ا��ان و اما�ات متحده عربی، مؤث�تر�ن و مقرون به ص�فه تر�ن �اه حل 
با اتکا بر اسناد تار�خی و اصول حقوق            ب�ای �فع اختلافات دو ط�ف است. در ا�ن چارچوب، 
ب�ن الملل از جمله حاکمیت تار�خی و رویه های تطبیقی، می توان به �اهکا�های عملی ب�ای �فع 
سوءتفاهم های اداری و کاستن از تنش ها دست یافت.٨٦  با ا�ن حال، اختلاف نظر بنیاد�ن بر 

سر اصل مالکیت تاکنون مانع دستیابی به ن�ا�ج عملی شده است.٨٧ 

بند دوم: میانجیگری ب�ن المللی
به کا�گ�ری ظ�فیت سا�مان های ب�ن المللی یا کشو�های بی ط�ف نظ�ر عمان و کویت می توانند 
بست�ساز گفت وگو باشند چن�ن میانجیگری ها�ی می توانند بر کاهش تنش های سیاسی و 
ایجاد فضا�ی ب�ای مذاک�ات معطوف به همکاری های اقتصادی یا امنیتی متم�کز شوند، اما 

تحقق ا�ن امر مستل�م پذ��ش دو ط�ف و تضم�ن بی ط�فی کامل است.٨٨

بند سوم: �جوع به د�وان ب�ن المللی دادگستری
ا�جاع اختلاف به د�وان ب�ن المللی دادگستری (ICJ) از منظر حقوقی، �اهکاری شفاف و نها�ی 
محسوب میشود. ا�ن د�وان میتواند با بر�سی مستندات تار�خی و رویه های قضا�ی، �أ�ی 
با  ا��ان  اما  ک�ده،  مطرح  �ا  پ�شنهاد  ا�ن  با�ها  عربی  متحدۀ  اما�ات  نماید.٨٩  صادر  ال�ام آور 
�ا  گز�نه  ا�ن  ب�ن المللی،  داوری  از  بی نیازی  و  خود  تار�خی»  حاکمیت  «قطعیت  بر  استدلال 

نپذ��فته است.٩٠

بند چها�م: همکاری های مشت�ک
ایجاد �رو�ه های مشت�ک در  بند چها�م، همکاری های مشت�ک مو�د توجه ق�ار می گ��د.  در 
حو�ه های اقتصادی، ز�ست محیطی و گ�دشگری در ج�ا�ر می تواند بستری ب�ای اعتمادسازی و 
ب�ای  ا��ان  پ�ش�ن  پ�شنهادهای  هرچند  آو�د.٩١  ف�اهم  سیاسی  اصطکاک های  کاهش 
ــ به ن�یجۀ عملی نینجامید، اما امکان بازبینی و  ــ از جمله در سال ۲۰۰۷  همکاری اقتصادی 

احیای آن در آینده وجود دا�د.٩٢

(Status Quo) بند پنجم: حفظ وضع موجود
در کوتاه مدت، تداوم وضع موجود در کنار ��ه�ز از هر اقدامی که موجب اف�ایش تنش شود، 
می تواند به ایجاد ثبات نسبی در منطقه بینجامد و فضای لا�م ب�ای تداوم گفت وگو �ا حفظ 
نماید.٩٣ گرچه ا�ن رویک�د به خودی خود قادر به حل وفصل مناقشه نیست، اما از شدت یافتن 
بح�ان های منطقه ای جلوگ�ری ک�ده و بستری ب�ای بهبود مناسبات اقتصادی و روابط انسانی 

ف�اهم می آو�د.٩٤ 

ط. راه حل های احتمالی برای حل مناقشه
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