
 

 1397تابستان ، 82 یشماره، 23 یهدور

 82تا  53صفحات 

 یسمترور یهعل یشگیرانهدفاع مشروع پ یابیارز

 (21/03/1397 :پذیرشتاریخ  ـ 28/07/1396 تاریخ دریافت:)

 2یبرضا زب، 1یمحمود جلال

 ∗گروه حقوق دانشگاه اصفهان یاردانش. 1

 (واحد اصفهان )خوراسگان یمالملل دانشگاه آزاد اسلاحقوق بین یدکترا یدانشجو. 2

 چکیده
ند. اتهمنشور دانس 2( ۴ماده ) یلذ« منع توسل به زور»دستاورد منشور ملل متحد را  ینترمهم یبه درست اندانحقوق

 ینتحقق ا کنل ؛است« دفاع مشروع»در چارچوب ، 51ماده  یلشده در منشور، توسل به زور ذ بینییشپ یتنها استثنا

 یکشورها برا دستییشپ یالملل عرفینحال، حقوق ب ینشده است. در ع یل به وقوع تجاوز نظامموکو حق صراحتاً

 یدسپتامبر و گسترش تهد 11است. پس از حادثه  یرفتهپذ یزرا ن یرناپذالوقوع و اجتنابیبحمله قر یکدفاع در برابر 

 یهابه گروه «یستیترور»طلاق عنوان اند با اتلاش نموده یندهفزا یکشورها در روند یبرخ یسم،ترور یفرامرز

 یکشورها متوسل به زور شوند. گروه یردر قلمرو ساحتی ها گروه ینا یهمنشور عل 51مخالف خود، به استناد ماده 

موسع از  یررا در قالب تفس «یشگیرانهدفاع مشروع پ» یهها، نظراقدام دولت ینا یحقوق یهتوج یبرا اندانحقوقاز 

در  یهنظر ینا یااست که آ یناند. پرسش اارائه نموده ریستیترو یرفوریغ یدتهد یکمقابله با  یامنشور بر 51ماده 

 یهایهنظر یندمقاله حاضر آن است که برآ پاسخ قابل دفاع است؟ یحقوق یرتفس یهاو اصول و روش یهپرتو رو

 یناز ا یتدر حما یالمللبین ینهادها یاها هم نزد دولت یمدون یهکند و روینم تأییدرا  یحقوق یکردرو ینا یرتفس

مبارزه با  یبرا یراه حل حقوق یکگرفتن ضرورت ارائه  یدهناد یبه معن یابیارز ینشکل نگرفته است. اما ا یهنظر

 تییسترور یدمسئله مبارزه با تهد یبرا یرا بعنوان راه حل حقوق یهاگآنسه یارلذا پژوهش حاضر مع یست.سم نیترور

 .دیمانیارائه م

  دولتی، منشور ملل متحد.ی م، دفاع مشروع، تفسیر، رویه: تروریسکلیدواژگان
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 مقدمه

ی قرن جاری، از یک مشکل امنیتیِ موردی و درون مرزی به پدیده تروریسم در دومین دهه

تهدید  کند. به موازات افزایشالملل را تهدید میتهدیدی فرامرزی تبدیل شده که صلح و امنیت بین

تحت عنوان  ،سرکوب مخالفان خودها هم برای ، و در یک روند فزاینده، تمایل دولتتروریسم

حق کشورها بر دفاع مشروع در برابر  منشور ملل متحد، ۵۱فزونی یافته است. ماده  مبارزه با تروریسم

ن است ناظر بر آ اندانحقوقیک حمله مسلحانه را به رسمیت شناخته است. در عین حال برآیند نظر 

گذاشته و آن را به نحوی اصلاح تأثیر ۵۱های عضو ملل متحد بر مفاد ماده رویه بعدی دولت»که 

ند الوقوع و حتمی ...، همانکرده که امروزه توسل به زور بعنوان واکنشی در برابر یک حمله قریب

قی وها برای دفاع از خود محسوب شده و برای مشروعیت حقدفاع مشروع سنتی از حقوق ذاتی دولت

بررسی رویه ». در عین حال، (۱۹۶: ۱۳۹۱)ممتاز و صابری، « نیازی به مجوز شورای امنیت نداشته باشد

تقریباً اقدامات نظامی  ۹۰دهد که از ابتدای دهه العمل جامعه جهانی نشان میها و عکسدولت

« یده استها در قبال تروریسم بر مبانی حق دفاع از خود با مخالفت چندانی مواجه نگرددولت

، در ادامه مقاله اندانحقوق. به موازات این باور گسترده در میان ۱(۶۲-۶۱: ۱۳۸۰)کدخدایی و سادات، 

فت گ توانمی بحث خواهد شد که رویه دولتی و سازمان ملل نیز موید این رویکرد بوده و اجمالاً

 .شده استپذیرفته الملل حقوق بیندر « ۲ستانهدشدفاع مشروع پی»

 ـــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ

 و جایگاه آن در ایجاد رویه، محل مناقشه است. مثلاً« اقدام علیه گروه تروریستی»البته این دیدگاه همچنان از باب عنوان حقوقی . ۱

آن استناد  هتوان برای دفاع مشروع پیشدستانه باین قاعده عرفی فقط مصادیق حمله مسلحانه را گسترش داد و نمی»شریفی معتقد است 

منشور قرار  ۵۱زاده نیز با توسعه این دیدگاه، آن را در چارچوب برداشت کلاسیک از ماده (. کرم۱۰۶-۱۰۵:  ۱۳۸۲)شریفی، « نمود

زمانی که حملات تروریستی به طور مستمر، منظم و سازمان یافته علیه حاکمیت و تمامیت ارضی دولت قربانی صورت »دهد: می

های تروریستی مورد خواهد بود. بنابراین دولتی که از سوی گروه ۵۱ت از مصادیق حمله مسلحانه مندرج در ماده گیرد، اینگونه حملا

 (.۱۷۸: ۱۳۸۲کرم زاده، در برابر این حملات از خود دفاع کند ) ۵۱تواند با استناد به ماده تهاجم قرار گرفته  می

شود که کشور مورد تهدید به استناد سوابق و به وضعیتی گفته می(  Self-Defence Pre-emptiveدفاع مشروع پیشدستانه ). ۲

 کند. الوقوع توسل کشور دیگری به تجاوز نظامی، با توسل به زور از این اقدام پیشگیری مییا قرائن روشن از احتمال قریب
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که بر اساس  اندتوسعه دادهتا جایی را  «۲دفاع مشروع پیشگیرانه»نظریه  ۱اندانحقوقاز گروهی 

دیگر  کشورقلمرو در  «تروریسمتهدید بالقوه »برای مبارزه با  توانمی ۵۱با تفسیر موسع از ماده  و آن

یر و رویه، با تفسحاضر امکان و امتناع این نظریه را از نظر مبانی  یمقاله. به نیروی نظامی متوسل شد

 دهد. تمرکز بر رویه سازمان ملل و دیوان، مورد بررسی و ارزیابی قرار می

 المللمبارزه با تروریسم در ادبیات حقوق بینزمینه ابعاد متفاوت بحث دفاع مشروع، از جمله در 

برای  ۵۱ هتلاش دارد از زاویه متفاوتی به موضوع تفسیر موسع از مادحاضر ی همقال. استتبیین شده 

را  ۵۱ماده  امکان تفسیر موسع ازتفسیر های نظریهآیا مبارزه با تروریسم نگاه کند به این معنی که 

کند؟ پس از این بحث که عمدتاً یک چالش نظری است، پرسش دوم آن است که آیا می تأیید

 ؟ یراست یا خ تأیید قابل رویهو نظریه دفاع مشروع پیشگیرانه در پرتو  ۵۱تفسیر موسع از ماده 

در که ارد گذرا به آزمون میفرضیه های فوق، این در راستای پاسخگویی به پرسشمقاله حاضر 

های ذیربط ها و سازمآناعم از مبانی نظری رویه و رفتار عملی دولتتفسیر و رویه، های نظریه

ری از یک تهدید بالقوه منشور برای پیشگی ۵۱تفسیر موسع از ماده  تأییددر ونی قرینه مدالمللی، بین

  تروریستی وجود ندارد؛ لذا نظریه دفاع مشروع پیشگیرانه حداقل از نظر حقوقی مردود است.

حاضر در دو بخش ترتیب داده شده است، ابتدا در بحث تفسیر،  یازماندهی، مقالهاز آنجا که س

شود تا امکان بررسی میدر ادبیات تفسیر مفاهیم جدید الملل و انواع مکاتب تفسیر در حقوق بین

در پرتو این مباحث ارزیابی شود. در بخش دوم پس از مرور مبانی نظری  ۵۱تفسیر موسع از ماده 

تری، المللی دادگسها در آراء دیوان بینالملل عرفی و بررسی جایگاه رویه دولترویه در حقوق بین

 ـــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ

« ماگس»استاد حقوق دانشگاه برکلی، « جان یو»استاد حقوق دانشگاه سنت توماس، « دلاهونتی»توان به می  دانانحقوقاز جمله این . ۱

ها از جمله در دانهای این حقوقاشاره نمود. دیدگاه استاد حقوق دانشگاه گلاسکو« تامس»استاد حقوق دانشگاه جورج تاون و 

  های زیر قابل مطالعه است:مقاله

Robert J. Delahunty and John Yoo (2009), the Bush Doctrine: Can Preventive War Be Justified, 

32 Harv. J.L. & Pub. Pol'y, P. 8443-865, 

Gregory E. Maggs (2006), The Campaign to Restrict the Right to Respond to Terrorist Attacks 

in Self-Defense Under Article 51 of the U.N. Charter and What the United States Can Do About 

It, 4 Regent J. Int' l L., P. 149-174, 
Tams, Christian J. (2009), the Use of Force against Terrorists, EJIL, Vol.  20, No.  2, P. 359-

397. 
تمال ای مبنی بر احشود که کشوری با وجود قرینهبه وضعیتی گفته می (Self- Defence Preventive)ه دفاع مشروع پیشگیران. ۲

 شود. الوقوع، علیه کشور دیگر یا اهدافی در آن کشور متوسل به قهوه قهریه میهدید یا تجاوز قریبوقوع یک ت
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ا گیرد تا روشن شود آیحث قرار میگانه سازمان ملل در مبارزه با تروریسم مورد برویه ارکان سه

 شکل گرفته است یا خیر. ۵۱نظریه تفسیر موسع از ماده  تأییدای در رویه

 تفسیر مفهوم و ابعاد  .1

هام از یک اصل حقوقی، قانون یا مقرره با هدف رفع اب و متفاوت تفسیر بصورت ارائه برداشتی نو

های مختلف مانند تلاش برای کشف معنای از راه. این کار است ابعاد متفاوت آنتبیین از معنی یا 

ارهای سند مورد بحث و معیتدوین ، استدلال مفسر مبتنی بر موضوع یا هدف از گذارقانونمورد نظر 

جاد ای اندانحقوقدو مکتب تفسیری مضیق و موسع میان  شود. این راهکارها اجمالاًمشابه انجام می

و  تفسیر را امری فرعِ بر متندهد و ا به متن مورد تفسیر میاصالت ر نموده است. مکتب اول عموماً

 را در چارچوب لذا در صورت ضرورت توسل به تفسیر، آن ؛داندمی صرفاً با کارکرد ایضاح متن

مکتب دوم برای خود در مقابل،  .کندمتن یا حداکثر گزارش مذاکرات تدوین سند جستجو می نص

اسناد  ی فراتر از متن ولذا به راهکارهای متفاوت ؛ائل استقو کارکردهای متفاوت تفسیر اصالت 

 ای فکریهششود. انواع متفاوت تفسیر، بازتابی از تلاتفسیر متوسل میدستیابی به برای  مربوطه

  است. صاحب نظران در این دو مکتب

تبیین کنوانسیون حقوق معاهدات  ۳۳تا  ۳۱المللی ذیل مواد های بیننابعاد مختلف تفسیرِ پیما

)بحث زبان معاهدات و اختلافات ناشی از آن( ارتباطی با موضوع مقاله حاضر  ۳۳شده است. ماده 

 ۳۱(b۳در بحث چگونگی تفسیر یک مقرره و حدود آن و بند ) ۳۱(۱شامل بند ) ۳۱ندارد؛ اما مواد 

ه حاضر در مورد وسایل تکمیلی تفسیر، برای اهداف مقال ۳۲در بحث نقش رویه در تفسیر و ماده 

 شود.استناد می هاآن کند که در جای خود بهموضوعیت پیدا می
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 المللبینانواع تفسیر در حقوق  .1-1

 الملل در مجموع شش گونه تفسیر یا مکتب تفسیری را معرفیدبیات سنتی و نوین حقوق بینا

-ارزش؛ تفسیر ۳گراغایت؛ تفسیر ۲گرانیت؛ تفسیر ۱گراتفسیر متن. این مکاتب عبارتند از: نمایدمی

 .۶گرایانه؛ تفسیر مبتنی بر عناصر فرااثبات۵وجودیتفسیر  ؛4پایه

است ضیق مکه موسوم به مکتب فرانسوی تفسیر است، نمونه روشن از تفسیر « گرامتن»رویکرد 

که تلاش دارد ابهامات در مورد یک مقرره را با اتکا بر منطوق متن یا اسناد مرتبط با آن برطرف 

تن مبا این اصطلاح درآمیخته است که مکتب فرانسوی تفسیر »معتقد است:  ۷«ابرت کولبر» کند.
، ذارگقانونصورت عمومی سه عنصر نیت به سخن دیگر، اگر به. (Waible, 2011: 576) «همه چیز است

ر و نقش مفس دهدگرا اصالت را به متن میمتن و مفسر را در امر تفسیر دارای نقش بدانیم؛ مکتب متن

ن مکتب، کند. ایرا صرفاً به تشخیص، تبیین و اطلاق معانی متعارف به مفاد یک معاهده محدود می

کند که کنندگان سند را حداکثر در حد بررسی گزارش مذاکرات تدوین سند تجویز مینیت تدوین

 ۳۱(۱) ادهمهمچنان به معنی ارجاع راه حل به یک متن مرتبط با معاهده برای دستیابی به تفسیر است. 

دارد که برداشت از متن یک معاهده باید کنوانسیون حقوق معاهدات با الهام از این مکتب مقرر می

  ۸.در چارچوب معانی متعارف واژگان انجام شود

ر، اتکای عمده گرا است که در امر تفسیبه نوعی توسعه یکی از ابعاد تفسیر متن« گرانیت»تفسیر 

ر یک ابهام داین مکتب معتقد است گذارد. ندگان یک معاهده میکنرا بر جستجوی نیت تدوین

 د؛ لذامعاهده باشفاصله میان نیت تدوین کنندگان و متن نهایی مقرره معاهده ممکن است به دلیل 

 ـــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ

۱. Textualism 

۲. Intentionalist 

۳. Teleological 

4. Value - Oriented 

۵. Existential 

۶. Meta-positive elements 

۷. Robert Kolb 

صادقانه و با معانی متعارفی که به مفاد آن در بستر مربوطه داده بصورت  ع و هدف آن،موضور اساس ـ معاهده باید ب ۳۱(۱. ماده )۸

 شود، تفسیر گردد.  می
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 د.نرطرف کبکنندگان ها را بر اساس قرائن ناظر بر نیت تدوینکار مفسر آن است که اینگونه ابهام

ق معاهدات با الهام از این مکتب تفسیری، کارهای مقدماتی و شرایط تدوین کنوانسیون حقو ۳۲ماده 

 . ۱کندکنندگان برای تفسیر یک سند معرفی میعنوان منابع احراز نیت تدوینیک معاهده را به

 عنوان ابزارهای اصلی تفسیر، موضوع یک سند و هدف از تدوین آن به«گراغایت»در تفسیر 

مقدمه معاهده نه تنها حاوی »کند. زیرا قدمه معاهدات اهمیت زیادی پیدا میکند؛ لذا بخش معمل می

ی المللموضوع و هدف معاهده است بلکه در بعضی موارد مقام و موضع آن را در نظام حقوقی بین

. در این روش، مفسر تا اندازه زیادی از مقرره مورد مناقشه (۱۸۹: ۱۳۷۱)فلسفی، « نیز تعیین کرده است

کند ابهامات پیش آمده در متن را با ارائه رود و تلاش میتدوین کنندگان سند فراتر مییا نیت 

رخی ب مورد مناقشه حل نماید؛ لذااز هدف و موضوع سند تفسیری مبتنی بر شناخت و تبیین بهتر 

 ۳۱(۱ماده ). (et all, 2003: 1 Bederman) داننمودهیاد  ۲گرااز این مکتب بعنوان مکتب هدفپژوهشگران 

کنوانسیون حقوق معاهدات مبتنی بر رویکرد این مکتب تدوین شده است. این ماده پس از تاکید بر 

ه به تفسیر باید با توج نماید کههای یک معاهده، تصریح میضرورت اطلاق معنای متعارف بر واژه

 ۳موضوع و هدف معاهده باشد.

 ـــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ

ای شود که منجر به نتیجه (ب مفهوم القا کند، یامعنایی مبهم یا بی (الفـ  ۳۱ماده ذیل  معاهدهدر صورتی که تفسیر ـ  ۳۲. ماده ۱

برای  ،ناظر بر انعقاد معاهده شرایط جمله کارهای مقدماتی واز ز وسایل تکمیلی تفسیر، توان امی،  باشد موجهفهوم یا نامبیآشکارا 

 استفاده نمود. معاهده  یا تعیین معنای ۳۱از اجرای ماده  برگرفتهتأیید معنای 

۲. Purposivism 

 : تری به کار برده است. بنگرید بهفالون این اصطلاح را در معنای گسترده

Richard H. Fallon, Jr., (2014), Three Symmetries between Textualist and Purposivist Theories 

of Statutory Interpretation and the Irreducible Roles of Values and Judgment within Both, 

Cornell Law Review, Volume 99, 4 May 2014. 
« یوناس»و « ساندرز»کنوانسیون حقوق معاهدات،  ۳۲و  ۳۱در تفسیر معاهده ذیل مواد « عهدف و موضو». افزون بر کاربرد مستقیم ۳

منع اقدام علیه هدف و موضوع در فاصله امضاء و تصویب توسط یک را احصاء کرده اند: « هدف و موضوع»شش کارکرد دیگر 

(، ضرورت ۱۹دف و موضوع معاهده باشد )ماده (، امکان اعلام تحفظ نسبت به معاهده مگر اینکه در تعارض با ه۱۸کشور )ماده 

(، توافق دو کشور عضو برای اصلاح یک ماده از کنوانسیون ۲۰پذیرش تحفظ یک کشور توسط همه اعضاء در شرایط خاص )ماده 

که  ۶۰تا ماده ( مشروط به اینکه مغایر با هدف و موضوع معاهده نباشد، و نهای۵۸( یا تعلیق یک ماده از آن میان خود )ماده 4۱)ماده 

 & Saundersمعیار نقض فاحش معاهده از طریق نقض ماده ای که برای دستیابی به هدف و موضوع معاهده نقش بنیادین دارد. )

Jonas, 2010: 571-577.) 
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مسائل  همانگونه که از عنوان آن روشن است، نسبت به« گرایانهعناصر فرااثبات»تفسیر مبتنی بر 

تفسیر »کرد رویدو برای تبیین این نظریه، از « کولب»گرا دارد. الملل رویکردی فرااثباتحقوق بین

دستیابی به  تفسیر بر اساس»و « بعاد قضایی، سیاسی یا اجتماعی موضوعبا لحاظ نمودن ا گرااثباتفرا

های ارزشد: تفسیر سه عنصر داردر این دیدگاه، کند. یاد می« گرایینتیجه مطلوب در بستر فرااثبات

برخلاف  دهد کهکولب توضیح مینوسان دائم میان رفاه فردی و اجتماعی.  محوری؛ نتیجه ؛بنیادین

بتنی بر مویست بر محتوایی بودن امر تفسیر از جمله یهای غیر پوزیتتفسیر، دکترینمکتب فرانسوی 

ا هندکتری .تاکید دارند هاآن ، شخصیت مفسرین، باورها و رویکرد)موضوع( بستر سیاسی اجتماعی

ط با ارزشبلکه امری مرتب ؛امری مربوط به خوانش درست متن نیست تاکید دارند که تفسیر صرفاً

 .(Waibel, Opcit: 574-577) ستها

بوده  الملل مطرحدو دوره حقوق بین در تفسیر ارزش پایهدهد که نشان می« کرِمِالویجی »مطالعه 

المللی و دیگری در دوره متأخر است، دوره اول پیش از دوره محوریت حاکمیت ملی در عرصه بین

. تفسیر (Crema, 2010: 682-684) المللدر حقوق بیناثبات گرا عنوان یکی از نمادهای رویکرد فراهبو 

 های حاکم داشته است اما در دوره اخیردر دوره اول کارکردی مضیق و به سود ارزش« ارزش پایه»

به تعبیر . استشده بازتابی از تحول نظری به سود فرد در برابر نهادهای اجتماعی و بویژه حاکمیت 

تفسیر معاهدات، و در حوزه عمومی حقوق بشر، به  یک راهنما برای»، این رویکرد تفسیری «کِرِما»

لذا تفسیر ارزش پایه را در دوره معاصر باید در شمار تفسیرهای موسع  (Ibid: 698)« سود افراد است

 قرار داد. 

کشف و  را امری منحصر بهتفسیر رویکردهای سنتی، معتقدند « تفسیر وجودی»حامیان مکتب 

 .اما تفسیر کارکردهای دیگری هم دارد که مغفول مانده استاند اطلاق معنای یک مقرره کرده

پس « ۱لالملکارکرد وجودی تفسیر در حقوق بین»در مقاله مبسوط خود با عنوان « هولیسدونکن »

 ـــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ

۱. Hollis, Duncan B. (2013). The Existential Function of Interpretation in International Law. 

Interpretation in International Law (Andrea Bianchi, Daniel Peat & Matthew Windsor, eds., 

Oxford University Press 2014). 
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، 4ینیتبیبرای تفسیر به موازات کارکرد متعارف  ۳وجودی و ۲، ارتباطی۱ابداعیاز معرفی کارکردهای 

یت مسئول اینکه... بخشد. شود اعتبار میتفسیر به آنچه تفسیر می» :نویسددر توضیح نظریه خود می

تفسیر »را الملل وجود دارد یا خیر، متضمن نوع متمایزی از تفسیر است که آنحمایت در حقوق بین

گیری در مورد اینکه ی برای تصمیمیندافرنامم. تفاسیر وجودی، کاربرد دوگانه دارند. می «وجودی

ا تائید قواعد در رد ی ود دارد یا خیر و اینکه معتبر است یا نه. تفاسیر وجودی عمدتاً موضوع تفسیر وج

  .(Hollis, 2013: 2-3)یت حمایت قابل دیدن هستند مسئول الملل مانندجدید حقوق بین

در پایان این بخش، نسبت این مکاتب تفسیری با رویکرد تفسیر موسع را با نگاهی تحلیلی  

 مود.ارزیابی خواهیم ن

 مفاهیم جدید در تفسیر  .1-2

أثر از تحولات سو متروند تاریخی تطور مکاتب تفسیر که در قسمت پیشین تبیین شد، از یک

ول در واقع تح« کولب»شناسی علم حقوق بوده است، همانگونه که نظریه شناسی و معرفتروش

ول در وی دیگر به موازات تحگرایی در تفسیر است، اما از سگرایی به فراتر اثباتروش از اثبات

المللی از نیمه دوم قرن بیستم به این سو پیش رفته است که تضعیف مفهوم مناسبات و معاهدات بین

« فلسفی»ترین ویژگی آن بوده است. المللی مهمحاکمیت و برجسته شدن جایگاه فرد و معاهدات بین

ستم به ها و سیولاً با حاکمیت دولتالملل قدیم اصحقوق بین»نویسد: برای تبیین این تحول می

بشریت، یا در حد  های مرتبط باالملل جدید با ارزشاصطلاح وستفالیا سروکار دارد و حقوق بین

 ۶یا تعهدات کلی ۵را با قواعد آمره هاآن که غالباً « المللیجامعه مشترکات بین»های تر با ارزشنازل

 .(4۹۵: ۱۳۸۳)فلسفی، « کنندمعرفی می

 ـــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ

۱. Inventive 

۲. Relational 

۳. Existential 

4. Expositor 

۵. Jus Cognes 

۶. Erga Omnes 
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لاش نمودند با ت اندانحقوق، برخی تحولات یادشده ضعیف مکتب تفسیر مضیق در فرآیندبا ت

انعطافی در روش ، ۲«صلاحدیدحاشیه »عرضه مفهوم و  ۱«مؤثرتفسیر »مفهوم گیری تحول در جهت

دهد در مقاله خود توضیح می« کرِمِا» تفسیر مضیق ایجاد نمایند تا شانس ماندگاری آن افزایش یابد.

ابتدا در جهت ارائه یک معنای معقول برای یک مقرره در برابر یک برداشت  مؤثرمفهوم تفسیر که 

شد  معاهده متحول« هدف و موضوع»ین تفسیر در پرتو مؤثرمعنا بود؛ اما تدریجاً به سود ارائه بی

(690 Crema, Opcit:) . با هدف رده و نیز بسنده نک حدبه این  ۳«اسکروئر»مانند  یاندانحقوقدر عین حال

اند. هرچند خود اسکروئر را پیشنهاد کرده 4«تفسیر موسع یا فزاینده»، حداکثر کارآییدستیابی به 

بال ای مورد اقکند ارزش این نوع از تفسیر محل تردید بوده و در عمل بصورت گستردهاذعان می

ها نگرانی» کند:میتاکید  ری،بودن چنین تفسیبا ابراز تردید در مورد عملی  ۵«ویبل»اما قرار نگرفته، 

نوانسیون است. زمانی که کمسبوق به سابقه امری  مؤثربسیار گسترده از تفسیر برداشت در مورد 

گزارشگر ویژه کمیسیون نگران بود که تدوین اصل  ۶حقوق معاهدات در حال تدوین بود، والداک

 .(Waibel, 2011: 581-582)« بشود موجب تفسیر بی حد و حصر ،کارآمدی

تای یت دولت در راسمسئول مصلحت عامه برای ایفایرعایت ناظر بر  «صلاحدیدحاشیه »مفهوم 

یت سنگینی که دولت در برابر هرگونه تهدید علیه مسئول با توجه به»آن است که حمایت از مردم 

 واندبرای دولت قائل شد تا بت ـ صلاحدیدیا یک حاشیه  ـحیات ملت دارد، باید صلاحیت مشخصی 

خارج از و با اقدامات خاص ایجاب نماید وجود دارد که  نگرانی آشکار تشخیص دهد آیا یک

 .(Crema, Opcit: 695-696)« تعهدات خود نسبت به معاهده )مورد نظر( با آن برخورد نماید یا خیر

 های تفسیر در پرتو نظریهنظریه دفاع مشروع پیشگیرانه رزیابی . ا1-3

ع یر، لازم است با ارزیابی این مکاتب و مفاهیم نوین تفسیر، نظریه دفاپس از معرفی مکاتب تفس

 مشروع پیشگیرانه در پرتو این مکاتب مورد ارزیابی قرار گیرد. 

 ـــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ

۱. Effective interpretation 

۲. Margin of Appreciation 

۳. Schreuer 

4. Extensive or expansive interpretation 

۵. Waibel 

۶. Waldoc 
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 گرا با اتکا به متن معاهده احتمال خطا در تفسیر را به حداقل کاهشدر این مکاتب، تفسیر متن

، منشور ۵۱ماده ود است. این مکتب با استناد به نص دهد؛ اما دایره مانور مفسر در آن بسیار محدمی

 أییدتداند؛ لذا هیچ امکانی برای ی مسلحانه را شرط مشروعیت توسل به حق دفاع مشروع میحمله

 گذارد.نظریه دفاع مشروع پیشگرانه باقی نمی

بع را نا، دایره م«هدف و موضوع»گیری از عنصر نیت متعاهدین در قالب گرا با بهرهمکتب نیت

 یابد؛ اما مفسر همچنان باید در فضای پیشبه کارهای مقدماتی و شرایط تدوین معاهده گسترش می

از عملیاتی شدن معاهده در جستجوی قرائنی برای پاسخگویی به ابهامات باشد. از این جهت و به 

ما در نهایت اگرا به همدیگر شباهت دارند؛ گرا و غایتلحاظ کمک به تنوع منابع تفسیر، مکتب نیت

ر تفسیکند. ی نمیمؤثردهند که لزوماً در مرحله اجرای معاهده کمک تفسیری نظری ارائه می

یرانه ، فاقد ظرفیت لازم برای توجیه نظریه دفاع مشروع پیشگ«هدف و موضوع»گرا به دلیل اتکا به نیت

است و ثانیاً  اندانوقحقاست؛ زیرا اولاً منع توسل به زور بعنوان هدف اصلی منشور مورد اجماع 

شده وقوع حمله مسلحانه ، مشروط به ۵۱هدف حمایت از حق ذاتی دفاع مشروع نیز وفق نص ماده 

 . است

د این کند؛ زیرا اولاً منابع مورد استنا تأییدد این رویکرد موسع را تواننمیگرا نیز مکتب غایت

، وضعیت مشابهی مانند حوادث «۱کشتی کارولین»مکتب در زمانی شکل گرفته که به جز سابقه 

یتی کنندگان متن منشور بخواهند بر اساس آن به چنین وضعتروریستی کنونی وجود نداشته تا تدوین

دهد که نشان می ۵۱بر ماده  ۲(4توجه کرده باشند. ثانیاً تقدم منع توسل به زور ذیل ماده )

احتمالاً به  اند وبه زور مد نظر داشتهکنندگان منشور، دفاع مشروع را در پرتو اصل منع توسل تدوین

 اند. عنوان پیش شرط تحقق حق دفاع مشروع تصریح نمودههمین دلیل بر وقوع حمله مسلحانه به

برخلاف وفاداری مطلق یا نسبی سه مکتب کلاسیک یاد شده به معاهده برای ارائه تفسیر؛ مکاتب 

صالت گرایانه؛ عملاً اصالت نتیجه را جایگزین اارزش پایه، وجودی و تفسیر بر اساس عناصر فرااثبات 

 ـــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ

اقدام نیروهای انگلیسی در غرق آن موجب اعتراض  ۱۸۳۷( که در سال The Caroline affairقضیه معروف کشتی کارولین ). ۱

ا معیار سه تر وزیرخارجه وقت امریکامریکا گردید اما انگلیس این اعتراض را با استناد به اصل دفاع مشروع رد کرد. پاسخ دانیل وبس

 خگانه ای را تبیین نمود که بعنوان معیار دفاع مشروع پیشدستانه در حقوق بین الملل پذیرفته شد. بنگرید به این منبع، دیده شده به تاری

 : ۹۶خرداد 

https://fa.wikipedia.org/ 
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کنند؛ لذا استفاده از منابع و قرائن حقوقی و غیرحقوقی متن و دیگر معیارها در مکاتب گروه اول می

ه حقوق کنند. امتیاز این مکاتب آن است کرا برای دستیابی به نتیجه مطلوب در تفسیر تجویز می

تر الملل نزدیکهای تفسیری، به نیازهای نوین حقوق بینحلهالملل قراردادی را با ارائه رابین

ادیده الملل را ندر این است که عملاً مبانی شناخته شده حقوق بین هاآن کنند؛ اما اشکال اساسیمی

یک قاعده  عنوانعنوان نمونه، در حالی که منع توسل به زور بهکنند. بهگرفته و احیاناً تضعیف می

های ذیل این روش ۵۱ع است، توجیه توسل به زور با ارائه تفسیر موسع از ماده آمره مورد اجما

تفسیری بهترین مصداق این ارزیابی است. دکتر فلسفی این دو گرایش کلان تفسیری را به ترتیب 

)فلسفی، نماید که روش دوم ارزش حقوقی ندارد خواند و تأکید میمی ۲«ذهنی»و  ۱«عینی»های روش

۱۳۷۱ :۱۵۶-۱۵۹) . 

گراست و از این جهت به گروه دوم از ، رویکردی وفادار به متن دارد اما نتیجه«مؤثر»تفسیر 

یا مبنا  عنوان شاخصتفاسیر نزدیک است. ایراد اساسی این تفسیر آن است که حدود مشخصی به

انی ربودن است؛ لذا موجد از جنس نگ« مانع»ندارد و به سخن دیگر فاقد شرط « مؤثر»برای مفهوم 

در حوزه  موماًع «پایهارزش»تفسیر  ارائه تفسیرهای بی حد و حصر، فراتر از تفسیر موسع شده است.

ه در بحث مقالبنابراین اصولاً  ؛استمطرح شده حقوق بشر و متمایل به حمایت از حقوق فردی 

ن ی، اساساً تفسیر در راستای تامصلاحدیددر رویکرد حاشیه  .کندموضوعیت پیدا نمیحاضر 

از این رو حامیان هر دو دیدگاه تفسیر مضیق و موسع  ؛ودشیبه امری نسبی تبدیل م عامهمصلحت 

های متعارضی به این پرسش خواهند داد که آیا توسل به زور و نادیده گرفتن قید منصوص در پاسخ

 . کند یا برعکس، برای واکنش به یک تهدید بالقوه، مصلحت عامه را تأمین می۵۱ماده 

بتواند توجیه نسبی برای نظریه دفاع مشروع پیشگیرانه فراهم نماید؛ زیرا « وجودی»ید تفسیر شا

ل قرار الملذیل حقوق بین رادفاع مشروع در چارچوب ند مبارزه با تروریسم کمیتلاش این نظریه 

ود وجآیا مصداقی برای آن . نخست آن که پاسخ داده شود سؤالدهد؛ اما برای این امر باید به دو 

طبعاً پاسخ مثبت است. چون کشورهایی مانند امریکا مواردی از حمله نظامی یا خیر که است  شتهدا

د توانیم المللحقوق بینآیا ذیل . دوم آن که اندخود به سایر کشورها را بر این اساس توجیه کرده

 ـــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ

۱. Objective method 

۲. Subjective method 
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رد، ی با این رویکهای رسمو مخالفت اندانحقوقهای پرشمار نظریه معتبری باشد یا خیر؟ دیدگاه

وان یک عنالملل بهعام در حقوق بین تأییددهد این نظریه فاصله زیادی با دریافت اجمالاً نشان می

 نظریه معتبر حقوقی دارد. 

نوع دوم از یا « ایندهفز مؤثرتفسیر »در دایره را با تسامح دفاع مشروع پیشگیرانه شاید بتوان نظریه 

که آن را « اسکروئر». دیدگاه اول نه تنها مورد اجماع نیست بلکه داد قرارگرایانه تفاسیر فرااثبات

کند این رویکرد مورد اقبال جامعه حقوقی قرار نگرفته است. نوع دوم تفسیر معرفی کرده اذعان می

بیین برای توجیه ، شاید بهترین ت«گرایینتیجه مطلوب در بستر فرااثبات»تفسیر بر اساس یا « کولب»

تصریح « ولبک»مشروع پیشگیرانه باشد. اما سه ایراد بر این دیدگاه وارد است. اول اینکه نظریه دفاع 

ای مانند برجسته اندانحقوقکند مبانی این تفسیر غیرحقوقی است و همانگونه که اشاره شد، می

ات یاصولاً اعتباری برای اینگونه تفیسر قائل نیستند، دوم اینکه از حمایت محدودی در ادب« فلسفی»

در واقع  کند این تفسیرتصریح می« کولب»تر اینکه خود حقوقی برخوردار شده است، اما سوم و مهم

قواعد در حقوق « تدوین». اگر روند کُند (Waible, Opcit: 576)الملل است حقوق بین« توسعه»از جنس 

که از باب  اینظریه یدتأیبرد، بدون تردید الملل را در نظر بگیریم که بعضاً چند دهه زمان میبین

الملل باشد به مراتب نیازمند زمان زیادتری خواهد بود؛ لذا حتی اگر سایر ابهامات توسعه حقوق بین

این رویکرد برطرف شود، هنوز فاصله بسیار زیادی تا تبدیل شدن به یک نظریه پذیرفته شده تفسیری 

 ع پیشگیرانه باشد. د توجیه حقوقی مناسب برای دفاع مشروتواننمیدارد و لذا 

ند که این کعنوان یکی از حقوق دانان حامی نظریه دفاع مشروع پیشگیرانه، اذعان میبه« ماگس»

نظریه سه ایراد اساسی دارد. اول آنکه در چارچوب منشور ملل متحد قابل توجیه نیست. دوم اینکه 

های کشتار جمعی سلاح از جهت حدود موضوع، مبهم است؛ لذا اکنون که مبارزه با تروریسم یا

اع د به بهانه دیگری نیز متوسل به دفتوانمی عنوان دلیل ارائه این نظریه مطرح است، هرکشوریبه

شود. یبودن، متوجه این نظریه هم م« غیرمانع»مشروع پیشگیرانه بشود. به این ترتیب ضعف کلانِ 

ن و کند زیرا ژاپآن معرفی می ماگس در همین چارچوب، ایراد سوم این نظریه را پیشینه خطرناک

آلمان نازی هم در جنگ جهانی دوم به بهانه تهدید بالقوه امریکا و روسیه به این کشورها حمله 

 .(Maggs, 2007: 479-480)اند کرده

های نظریه در یقابل اتکّایمبانی در مجموع دهد که نظریه دفاع پیشگرانه نشان می فوقمباحث 

مبتنی بر آن دسته از گرایشات  ۵۱ی از ماده تفسیرچنین  ،دارد. به بیان دیگرنلل المتفسیر در حقوق بین
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بعضاً مورد اذعان  هاآن بوده و ایرادهای وارد برشدت نسبی هب وتفسیری است که مورد مناقشه 

  .حامیانش نیز هست

  منشور در پرتو عرف 51ماده تفسیر موسع از بررسی امکان  .2

شروع پیشگیرانه در پرتو مکاتب تفسیر، در این بخش به پرسش دوم پس از ارزیابی دفاع م

 کند یا خیر؟پردازیم: آیا عرف حقوقی از این نظریه حمایت میپژوهش حاضر می

هم « ۱ذاتی بودن حق دفاع مشروع»منشور کاملاً روشن است؛ اما در عین حال به  ۵۱نص ماده 

ظریه تفسیر موسع استدلال کنند که منشور در تصریح کرده است. این امر موجب شده تا حامیان ن

صدد محدود کردن این اصل عرفی نبوده است لذا امکان تفسیر این ماده در چارچوب حقوق 

را  المللیالمللی دادگستری، عرف بیناساسنامه دیوان بین ۳۸(b۱المللی عرفی وجود دارد. ماده )بین

ران کند. ارکان عرف عبارتند از رفتار بازیگیف میتعر« عنوان قانونرفتار عمومی پذیرفته شده به»

که  ۳«درک حقوقی»و  ۲«رویه»المللی ذیربط ذیل مفهوم ها و نهادهای بینحقوقی شامل دولت

 دو شرط باید فعر ساخت یابر یگسترداد المللیبین انیودها از رفتار خود دارند. به تعبیر دولت

 ینا به وربا ه برخوردار از شرایط لازم باشد و دومیتثبیت شده ک یایهرو محقق گردد: اول وجود

در  اندانحقوق .(۷۸: ۱۳۹۳)زرنشان، ست آور امالزا حقوقی قواعد دجوو سطهوابه یایهرو چنین که

رد در مو شتریمطالعه ب ی)برامورد جایگاه هر یک از این دو رکن در تدوین عرف اختلاف نظر دارند. 

 حقوق، ۵«پوسنر»و  4«گلدسمیت»مانند کسانی  (۳4-۱۵: ۱۳۹۰ ،زرنشانبه:  دیدر عرف بنگر یعنصر درک حقوق

ها بدون نیاز به هرگونه درکی حقوقی از کار خود برآیند رفتار دولت الملل عرفی را صرفاًبین

المللی، با ارائه ادله و قرائنی از رویه قضایی بین ۶«ویسبورد»نویسندگانی مانند  در مقابلند. اهدانست

 ـــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ

۱. Inherent right of self-defense 

(، مراجع قضایی بین المللی و سازمان های بین المللی ذیل عنوان State Practice. در ادبیات حقوقی، سه مقوله رویه دولت ها )۲

 گیرد. مورد بحث قرار می« رویه»کلی 

۳ .Opinio juris sive necessitatis (an opinion of law or necessity) قوق فاعل مبنی بر به معنی درک یا باور ح

 ترجمه شده است. « درک حقوقی»واسطه یک تعهد حقوقی است که در این مقاله اجمالا به انجام کار مورد نظر به

4. Jack L. Goldsmith 

۵. Eric A. Posner 

۶. Mark Weisburd 
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یت یری رویه کفاگلد برای شکتوانمی گر دولتی از رفتار خوددرک حقوقی کنش دارند که کیدأت

 نماید.

در این بخش برای بررسی فرضیه پژوهش حاضر در پرتو ارکان دوگانه عرف، چهار بحث تبیین 

ی برتری رفتار دولتی یا درک حقوقی از آن در تدوین هاهای شکلی عرف، نظریهشود: ویژگیمی

المللی دادگستری نسبت به رویه دولتی و رویه سازمان ملل در قبال توسل ویکرد دیوان بینعرف، ر

بندی بحث در این بخش نشان خواهد داد که آیا عرف جدیدی در به دفاع مشروع پیشگرانه. جمع

 نظریه دفاع مشروع پیشگیرانه شکل گرفته است یا خیر؟ تأیید

  رویهدر تدوین های شکلی ویژگی .2-1

لی الملالمللی مانند دیوان بینالمللی و مراجع قضایی بینهای بینها، سازمآنفتار دولتر

مانند  عرفابعاد شکلی الملل است. گیری بعد مادی عرف در حقوق بیندادگستری موجب شکل

ایجاد عرف  دتوانمی بازیگران و چه تعداد بازیگر کدام رفتارساز یا اینکه های رفتار عرفویژگی

 ینصر ماددر مورد ع شتریمطالعه ب یبرا)حامی عنصر مادی عرف تبیین شده است  اندانحقوق، توسط دکن

 André da Rocha, Ferreira Cristieli, 2013; Formation and Evidence of Customary: به دیعرف بنگر

International Law, 2013: 182-201  باید یک توصیف عام  ساز درعرف رفتار (۱۰۰-۷۷ :۱۳۹۳ ،رنشانو ز

مستمر، یکسان و غالب باشد تا بتواند عنصر مادی عرف را تشکیل بدهد. پذیرش رویه جدید توسط 

ر ند. دکیمعیاری است که هنجار یا رویه مورد نظر را تبدیل به عرف م ،شمار زیادی از کشورها

ارت آن است که اطلاق عب اندانحقوقپیشنهاد برخی »رفتار دولتی، یک مورد اطلاق عنوان رویه به 

 أثیرتبه رفتارهایی محدود شود که در حد اقدام مستقیم بوسیله دولت مورد نظر بوده یا  ،رویه دولتی

، الملل از اجلاس لندن. گزارش انجمن حقوق بین(Weisburd, 2009: 303)« مستقیم بر آن دولت دارد

عده ای اینکه رویه دولتی بتواند یک قابر»کند: های رفتار مورد نظر را اینگونه تعریف میویژگی

حقوق عرفی ایجاد نماید، باید به لحاظ داخلی و دسته جمعی یکسان باشد. یکسان بودن داخلی به 

 رتوصهمواردی که درگیر عمل مورد بحث بوده ب یهاین معنی است که دولت مد نظر باید در هم

رفتار  ین معنی است که دول مختلف نبایدیکسانی رفتار نموده باشد. یکسان بودن دسته جمعی به ا

گونه که در نگاهی دیگر همان .(ILA, 2000: 21)« نسبت به موضوع مورد بحث( داشته باشندمتفاوتی )

گیری قواعد داشته باشد، بر شکل ایتعیین کننده تأثیرد توانمی سئلهمیک ای درگیر در هترفتار دول
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را  و به عبارت دیگر کارکرد یک رفتار عده جلوگیری نمایدد از پیدایش یک قاتوانمی هاآن موضع

 ازمشروط بر آنکه مشارکت » :اعلام نمودهدر این زمینه الملل . انجمن حقوق بینداشته باشد

ر نیازی نیست که حتی اکثریت کشورها در رفتار مورد نظ باشد، معمولاًبرخوردار کافی پراکندگی 

 ,Scharf) .«نکه مخالفت جدی نسبت به آن رفتار وجود نداشته باشددخیل بوده باشند البته موکول به آ

2014: 316). 
ر کیفی ب، عرف کننده تأییدبا انعطاف در مورد تعداد کشورهای المللی دادگستری بیندیوان 

ده به پیش نیاز اقدام گستر)در قضیه ماهیگیری( دیوان »بودن این مشارکت تاکید نموده است. 

بصورت اخص  هاآن ایی که منافعهترفتار دول ه و در عین حال تاکید نموده کهاشاره کردها دولت

ک قاعده وجود یپذیرش رین رفتار )در تدوین رویه( است. این بدان معنی است که تمثر شده، مهأمت

 بلکه یک بعد کیفی مهم در این زمینه وجود دارد. به سخننیست اعداد و آمار  بحثعرفی صرفا 

بصورت اخص متاثر شده است، ممکن  هاآن یی که شامل کشورهایی باشد که منافعو تا جا دیگر

( تمال لذا دیوان در قضیه فلات قاره )لیبی در برابر ؛است شاخص بودن یک رفتار دولتی کفایت کند

اصل  ند، ایناهمقرر نمود پس از اینکه چند کشور مهم ساحلی ادعای مناطق انحصاری اقتصادی نمود

صلاح ساحلی هنوز ای ذیهتالملل تبدیل شده هرچند که اکثریتی از دولده حقوق بینبه یک قاع

در عین حال این نکته مهم  .(Ibid: 315) نداهادعایی در مورد منطقه انحصاری اقتصادی مطرح ننمود

یه رباید مدنظر باشد که موضوعی مانند فلات قاره با دفاع مشروع که مستقیماً مرتبط با کاربرد قوه قه

ود؛ شاست، تفاوت اساسی دارد زیرا دفاع مشروع به تعهدات عام الشمول و قواعدآمره مرتبط می

 پذیرفت که محدودیت عنصر مادی عرف در مورد آن مصداق داشته باشد.  توانمی پس به سختی

ای یا حتی چند قرنی برای پس از اشاره به سنت چند دههمقاله ارزشمند خود، دو در  «اسکارف» 

عرف در موارد  گیریالمللی بر شکلرویه بین تأثیرگیری عرف حقوقی در کشورهای مختلف، شکل

نقطه عطف گروسیوسی مفهوم : »ندکیم تبیین «۱نقطه عطف گروسیوسی»را بر اساس مفهوم خاص 

الملل الملل است که طی آن، یک اصل حقوق بینبه معنی مقطعی از چنان تحول بنیادینی در نظام بین

نموده است که  الملل اذعان. ... کمیسیون حقوق بینشکل بگیردد با سرعتی استثنایی توانمی رفیع

فاصله  د. ...یت کیفری فرد شمسئول المللیبینه نورنبرگ موجب تولد پارادایم گامنشور و احکام داد

 ـــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ

۱. The Grotian Moment 
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اما .. .پایان جنگ تا جلسه مجمع عمومی که اصول نورنبرگ را تصویب نمود، یکسال بیشتر نبود 

منشور و احکام نورنبرگ بلافاصله وارد حقوق  ...غم رفتار دولتی محدود و زمان حداقلی، ریعل

  .(Ibid: 332-334) «المللی کیفری گردیدبین

های اخیر عنوان منابع سنتی عرف، در سالناظر بر رویه و درک حقوقی بهدر کنار مباحث 

. شکل گرفته استعرف أسیس در ت سازالمللی هنجاربین معاهداتای مبنی بر ایفای نقش نظریه

ای اخیر شاهد یک جریان منسجم در میان پژوهشگران هههددر »نویسد: ای میدر مقاله« روزبه باکر»

المللی عرفی را فارغ از اتکای مطلق بر این دو منبع ند منابع حقوق بیناهحقوقی بوده که خواست

ویژه هالمللی، بند که معاهدات بینکمیاستدلال نهایتاً  بازتعریف نمایند. این جریان پژوهشی

ماید نالمللی ایجاد میواقع هنجارهای حقوقی بیندر معاهداتی که شامل تعهدات حقوق بشری است، 

تدوین هنجارهای موجود حقوقی نیستند  ناپذیری صرفاًبصورت اجتناب هانوانسیونکزیرا اینگونه 

 .(Baker, 2010: 178) «نمایندخلق میبلکه برعکس، هنجارهای جدید 

  عرفدر تدوین « رفتار دولتی»یا « درک حقوقی»عنصر محوریت ی برتری هانظریه .2-2

درک »المللی عرفی عموماً به دو دسته حامیان برتری در حقوق بین اندانحقوقپژوهشگران و 

ر امکان بشوند؛ اما برخی در شکل گیری عرف دولتی تقسیم می« هارفتار دولت»یا برتری « حقوقی

 ند.اهبرقراری یک تعادل سیال میان این دو عنصر نیز استدلال کرد

دولت از رفتار خود، یا همان عنصر معنوی / روانی عرف، « درک حقوقی»حامیان نظریه برتری 

قی حقوقی از رفتارهای بالقوه حقو ماهیت تفکیک رفتارهای فاقداولاً موجب عنصر معتقدند؛ این 

سترش با گ« اسکارف». کندتبدیل می به هنجارهای حقوقیرا رفتارهای اخیر اینکه و دوم شود می

 متعارض نسبت به ماهیت و نقش عنصر معنوی به طور کلی دو تفکر کاملاًاین بحث معتقد است: 

را بدون  هاآن تواننمیها حاکمیت دارند، دولتچون گوید می ۱«نظریه اختیار» ؛وجود دارد

ا معاهده باشد یا حقوق عرفی(. لذ واسطهبهشان به تعهدات حقوقی متعهد نمود )اعم از اینکه رضایت

ود. نظریه شیالملل عرفی از نظر باورمندان به نظریه اختیار، تجلی رضایت دولت تلقی محقوق بین

 ـــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ

۱. Theory Voluntarist 
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یا  یمعتقد است نیروی تعهدآور عرف مبتنی بر باور دولت به ضرورت حقوق ۱«باور»رقیب یا نظریه 

 .(Scharf, Opcit: 322-323)« است مجاز بودن رفتار مورد نظر

ود. بر این شیا تلقی مهتنماد بیرونی حاکمیت دولعنوان بها هتبه هر ترتیب رویه یا رفتار دول

ت موجب شده اسبه زیان حاکمیت آکادمیک توسعه مباحث الملل و تحول در روابط بیناساس، 

وند و قائل ش هابیشتری برای درک حقوقی در مقایسه با رفتار دولتاهمیت  اندانحقوقاز  یطیف

. به (Aishabibi, 2013: 1090)نمایند تعریف غیرضروری  را امرینقش رویه نسبت به درک حقوقی 

برای  ،را بپذیرند ی حقوقیها وجود برخی هنجارهااگر دولت ،بر اساس این باوردیگر و  سخن

اله خود در مق« پیترسون»نیست. مانند رویه دولتی ود سایر عناصر نیازی به احراز وجتدوین عرف 

گیرد ـ معتقد می پس از بحث مفصل در مورد دلایل نظری امر ـ که در ادامه بحث مورد اشاره قرار

المللی دادگستری در قضیه نیکاراگوا نیز موید این برداشت است؛ زیرا علیرغم است رفتار دیوان بین

ه، ای پروندههاما در تحلیل داد، شامل رویه و درک حقوقی است حقوق عرفینکه به ایدیوان اذعان 

ویه دولتی ریرد که کارکرد گیده است. او در نهایت نتیجه مبر عنصر درک حقوقی تمرکز نمو صرفاً

ه نیازی ب ،اما برای اثبات وجود حقوق عرفیاست؛ حقوقی قرائنی از وجود درک در حد نشان دادن 

دیوان، عدم رأی  برخلاف برداشت پیترسون از .(PETERSEN, 2008: 280) نیسترویه اثبات وجود 

زیرا ممکن  ؛دلیل یا قرینه معتبری برای نفی اهمیت رویه دانست تواننمیدیوان بر رویه را رأی  اتکای

است دیوان در این مورد خاص، اتکا بر عنصر معنوی را برای استدلال خود کافی دانسته و ضرورتی 

 ای ارجاع به عنصر مادی عرف ندیده باشد. بر

گران، استدلال ای رفتار بازیههبرخلاف نظریه پیشین و با تبیین انگیز اندانحقوقگروه دیگری از 

لذا دلیلی ندارد که برای آن  ؛است تأثیریگر دولتی بد که درک حقوقی در انگیزه کنشنماینیم

کنش ایهدر مقاله مستدل خود رفتار «پوسنر»و  «گلدسمیت»نقشی در تدوین عرف قائل بشویم. 

و  4هماهنگی، ۳، اجبار۲تقارن منافعبرای پیگیری منافع خود را در قالب چهار الگوی دولتی  انگر

 ـــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ

۱. Belief Theory 

۲. Coincidence of Interest 

۳. Coercion 

4. Coordination 
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 دری تبرخلاف برداشت سن»گیرند: کنند و نتیجه میمیتبیین  ۱معمای زندانی سویه ذیلدوهمکاری 

ن نسبت به نتیجه تمکیها رفتار دولتالمللی اعد بینقواینگونه نیست که الملل عرفی، حقوق بین

ویِ . سمت و سهستندآن پیروی از به لحاظ حقوقی متعهد به  کنندمی که احساسباشد هنجاری 

ل عرفی الملی بنام حقوق بیناهاین قضیه( برعکس است. موضوع این نیست که پدید علیت )در

رفی برچسبی الملل عبلکه برعکس، حقوق بین ؛ندا به شکل خاصی رفتار کنهتدولتا د شویموجب م

ود شیم نند، الصاقکیاست که به قواعد رفتاری ناشی از تعامل مللی که منافع خود را پیگیری م

(Goldsmith & Posner, 1999: 10).  

 اند با ارائهنیز تلاش نموده اندانحقوقهای فوق الذکر، گروهی از به موازات دو دسته نظریه

میان دو نقش عناصر دوگانه معنوی و مادی در ایجاد ، نسبت سیالی ۲«رابطه متوازن شونده نظریه»

بخش غلبه هر یک از این نظریه را بر اساس ماهیت توازن« فردریک کیرگیس»عرف برقرار نمایند. 

در معادله متوازن شونده )رویه و درک حقوقی(، رویه دولتی » :ستتبیین نموده ا عرف دو عنصر

د بدون نیاز به نمایش زیاد )یا هرگونه نمایش( درک حقوقی، یک قاعده توانمی و مکرر مستمر

عرفی ایجاد کند؛ مشروط به اینکه مخالفی نداشته باشد. اما زمانی که استمرار و تکرار رویه کاهش 

تر از وجود یک درک حقوقی )برای ایجاد قاعده عرفی( ضرورت خواهد کند، نمایش قویپیدا می

ن کند؛ بدو. در سوی دیگر معادله، یک درک حقوقی کاملاً مشهود هم قاعده عرفی ایجاد میداشت

« اندها به وفور )یا حتی هیچ( طبق قاعده مورد ادعا رفتار کردهنیاز به اینکه نشان داده شود دولت

(149 1987:, Kirgis) .«حقوقی را رویه و درک  اند رابطه بینهتلاش نمود ۳«کلارک آرند»و  «پترسون

پایه تبیین کنند. پترسون در این راستا اصول را مفاهیمی ارزش معرفی نسبت اصول و قواعداز طریق 

ندی بحث مفصل خود، اصول را در سه بعدر جم نماید ومیو قواعد را مفاهیمی رفتارپایه معرفی 

ت، حاکم نیس اهآن در مواردی که قاعده خاصی بر»ند: کیموضع حائز ارجحیت بنیادین معرفی م

و  قواعد مورد نظر بصورت صریح یا ضمنی به اصول خاصی ارجاع بدهد، در شرایطی که مجموعاً

 «حدید نمودرا ت هاآن اصول زیربنایی واسطهبه توانمی و گرفتهزمانی که قواعد موضوع تفسیر قرار 

 ـــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ

۱. bilateral repeat prisoner’s dilemma 

۲. Sliding Scale Theory 

۳. Clark Arend 
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(PETERSEN, Opcit: 287-291). کلارک»اند. دیغالب م اصول را بر قواعد درنهایتین پترسون برابنا 

معیار، حل مشکل تعارض قواعد را بر اساس اصل رضایت دولت بعنوان همین در چارچوب  نیز «آرند

از آنجایی که عرف »ند. کیپیشنهاد م ۱«کنترل و قدرت قاعده حقوقی»الملل و معیار رکن حقوق بین

له قواعدی بوسی هاآن ارض میانتع ؛شوندمیالملل تلقی منبع حقوق بین ،و معاهدات بصورت برابری

د از این طریق محقق گردد که توانمی دولت است. این امرو توافق رضایت  موردود که شیحل م

احراز شود کدام قاعده دربرگیرنده دو عنصر کنترل و قدرت است. قاعده مورد نظر برای اینکه 

قاعده مورد نظر  زبان سنتی حقوق،تلقی بشود. به حاکم قانون  قدرت داشته باشد باید از نظر دولت،

باشد. دوم اینکه آن قاعده باید رفتار دولت را کنترل کند و در رفتار  «یحقوقدرک »در موضع باید 

 . (Clark Arend, 2003: 99)« عملی دولت منعکس بشود

های ملموسی در حمایت از هر دو گروه از معتقدان به برتری رویه یا درک حقوقی، استدلال

گاه اهمیت المللی دادگستری هیچود دارند؛ لیکن همانگونه که در ادامه خواهیم دید، دیوان بیننظر خ

یکی از این دو عنصر عرف نسبت به دیگری را کاهش یا افزایش نداده است. هرچند که ظاهراً در 

طه متوازن نظریه راب»آرای نهایی خود استناد کمتری به رویه نموده است. بنابراین و به اعتبار منطق 

رسد این نظریه بهتر توانسته است جایگاه هر دو عنصر میان رویه و درک حقوقی، به نظر می« شونده

 در ایجاد عرف را تبیین کند. 

 های دولتنسبت به رویه المللی دادگستریدیوان بین. رویکرد 2-3

المللی یه قضایی بینها، روی دولتالملل عرفی عموماً ذیل رویهموضوع کلان رویه در حقوق بین

 المللی ذیربط از جمله سازمان مللهای بینالمللی دادگستری و رویه سازماناز جمله آرای دیوان بین

در کنار رویه و درک حقوقی بعنوان مبانی  اندانحقوقبرخی از شود. بر این اساس، متحد مطرح می

سیسی در عرف و أن تأدیوان شی ای سازمان ملل و آراههشناخته شده حقوق عرفی، برای قطعنام

ا، هلتبه رویه دو توجه واسطهبهدیوان البته . (Baker, Opcit: 175) نداهالملل عرفی قائل شدحقوق بین

 عرف و ایجاد رویه قضایی در این زمینه داشته است. شناسایی ی در اهنقش برجست

ته است. در عین حال و المللی دادگستری در آرای متعددی به بحث رویه پرداخدیوان بین

ساله  ۲۵در یک دوره تقریبا  «ویسبورد» همطالعنظر از محتوای رویکرد دیوان نسبت به رویه، صرف
 ـــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ

۱. Authority and control 
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خود بصورت محدودی بر  یدر آرااین نهاد هد که دینشان محاکی از تعامل دیوان با این موضوع 

رونده شش پ راجع به این دوره دیوان درکه هد دیاین بررسی نشان م همچنین داشته است.اتکا رویه 

طبیعی  لذا بطور ؛صادر نموده استرأی  المللی عرفیمشورتی بر اساس حقوق بینرأی  و دوترافعی 

ا را بر اساس ههدیوان شماری از پروند ۲۰۰۷تا  ۱۹۸4ی هابین سال»به بحث رویه نیز پرداخته است. 

الملل عرفی نده بر اساس قاعده حقوق بینیک پرو اما صرفاً ؛الملل عرفی حل و فصل کردحقوق بین

برگرفته از رویه دولتی نهایی شد. دو پرونده دیگر نیز بر اساس رویه دولتی بعنوان یکی از منابع قاعده 

ده ای نیز متکی بود. بالاخره دیوان یک پروناما در عین حال بر منابع غیر رویه ؛مورد استناد نهایی شد

هایی ن د؛ی که شاکی به آن متوسل شده بواهولتی در حمایت از قاعدرا هم بر اساس فقدان رویه د

 . (Weisburd, Opcit: 310-316) کرد

گستری بر المللی دادرغم اهمیت برداشت کلان ویبسبرد، عدم اتکای برجسته آرای دیوان بینبه

ه است. بودالمللی عرفی یا رویه مانع از اظهار نظر دیوان نسبت به بحث دفاع مشروع نحقوق بین

 قعهاز وا پس انیود قضایی یهرو»دهد که نشان می« قاسمی و چهاربخش»بررسی انجام شده توسط 

از  موسع یتفسیر ئهزور و ارا به توسل منع هقاعد دنبو للشموامعا به دعتقااز ا حاکی سپتامبر همزدیا

در  انیو. دستا وعمشر عفاد جملهاز  ،تستثنائاا به مضیق یدیکرروبا ، ضعوو در  رمذکو هقاعد

 مسلحانه حمله طشر تقویت به نفتی یسکوهارأی  در ،عرفیو  یاهمعاهد قحقو یمبنا بر د،خو یهرو

 توسل اردمو که یا گونه ارائه بدهد به مسلحانه حمله ممفهواز  مضیقی تفسیر دکر شتلاو  ختداپر

 ورتضر همچنین. نشوند بمحسو مسلحانه یحمله ،کوچک سمقیاو در  ترکم تشد بازور  به

 .دکرحمطر ربا لیناو یابر مسلحانه حمله عقوو جهترا  مسلحانه یحمله قصد نیروا عنصر دجوو

 دنبو وعمشر برو  نستدا یورضر وعمشر عفاد رد نیزرا  تناسبو  ورتضر وطشر عایتر انیود

 اریود تیرمشو نظریهدر  انیو. دیدورزتأکید  ستانهدولملل بشرابین قحقو موجب به نظامی فهد

 مسلحانه تحملا لقبارا در  وعمشر عفاد تیذاوجود حق  صرفاً رمنشو ۵۱ که ماده دکر کیدتأحائل 

 مینزسردر  مسلحانه هایفعالیت قضیه. در هددمی ارقر شناسایی ردمو یگرد رکشو علیه رکشو یک

به  مؤثر لترکن رمعیا بر هیژو به ،گوئهرانیکا هندوپر اصول به یدارفاو و تأکید ضمن انیود ،کنگو

)قاسمی و چهاربخش، « دکر تأکید ،نامنظم یهاونیر تحملادر  لتدو مسئولیت تحقق ستانهآ انعنو

ی نیکاراگوا، سکوهارأی  نیز در مطالعه خود با بررسی موضوع در سه« موسوی و حاتمی» .(۱۹۲: ۱۳۹۰
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اع مشروع به نام دف الملل کنونی چیزیحقوق بین»اند که نفتی و دیوار حائل، به این نتیجه رسیده

 .(۳۲۲: ۱۳۸۵)موسوی و حاتمی، « دستانه را شناسایی نکرده استپیش

 برای مقابله با تروریسم 51ماده سازمان ملل نسبت به تفسیر موسع از  یهروی. 2-4

ظر است. محل اتفاق ن اندانحقوقگیری رویه، میان المللی بر شکلهای بیناقدامات سازمان تأثیر

 نددار عینی حقوقی شخصیت لمللیاهای بیننمازسا ن»چوادین در این بحث آن است که استدلال بنی

در  نندتوامی هالتدو رکناو در  شوندمی بمحسو لمللابین قحقو منظا مستقلو  لفعا نتابعااز 

د توانمی سازمان ر،هگذر یناز اینی کنند ... فرآ لمللی نقشابینجامعه در  تکلیفو  حق خلق یندافر

)زرنشان، « دعرفی شو هقاعد خلق به منجر نهایتدر که باشد یرفتار هندزسا ها،دولت رکنادر مستقلاً و 

منشور، متولی  ۲4بدون تردید رفتار سازمان ملل و مشخصاً شورای امنیت که وفق ماده  .(۲۱۲: ۱۳۹4

د؛ لذا مطالعه آن ه دارنشوند، نقشی تعیین کننده در این زمینالمللی شناخته میاولیه صلح و امنیت بین

 ناپذیر است. در بحث این مقاله نیز اجتناب

ازمان سموضوع تروریسم از اوائل دهه هفتاد مورد توجه شورای امنیت، مجمع عمومی و دبیرکل  

 ۵۳تاکنون  ۱۹۷۰شورای امنیت از سال  .(۱۱۲-۸۵ :۱۳۹4)جلالی و همکاران، ملل قرار گرفته است 

در مورد مبارزه با تروریسم تصویب  ۲قطعنامه ۸۱حداقل  ۱۹۷۲از سال مجمع عمومی و  ۱قطعنامه

 استراتژی جامع»شورای امنیت،  ۱۳۷۳( ۲۰۰۱و ) ۱۳۶۸( ۲۰۰۱) هایقطعنامه. استنموده 

همراه با گزارش  4اجلاس سران سازمان ملل ۵۹/۳۱4(۲۰۰۵) قطعنامهو « ۳ضدتروریسم سازمان ملل

 ـــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ

 :۹۶خردادماه برای مشاهده فهرست و لینک این قطعنامه ها بنگرید به این پایگاه سازمان ملل مشاهده شده در . ۱

http://www.securitycouncilreport.org/ 
 :۹۶تیرماه این قطعنامه ها بنگرید به این پایگاه سازمان ملل مشاهده شده در  برای مشاهده فهرست و لینک.  ۲

 http://www.un.org/apps/news/infocus/terrorism/ga_resolution.asp 

۳. The United Nations Global Counter-Terrorism Strategy. 

،  ۶۲/۲۷۲( ۲۰۰۸عمومی رسید و متعاقباً طی قطعنامه های ) به تصویب مجمع ۶۰/۲۸۸ذیل قطعنامه  ۲۰۰۶سپتامبر  ۸این استراتژی  

اه اینترنتی این پایگبه  گریدبنسناد ااین برای لینک مورد بازنگری و تکمیل قرار گرفته است.  ۶۶/۲۸۲( ۲۰۱۲و ) ۶4/۲۷۹( ۲۰۱۰)

 : ۹۶مشاهده شده در خرداد 

http://www.un.org/en/sc/ctc/resources/res-ga.html 

4. UN General Assembly Resolution A/RES/59/314  
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ترین اسناد در این زمینه هستند. اما این مهم« ۱گیر با تروریسمهای دبیرکل برای مبارزه فراتوصیه»

منشور  ۵۱اسناد چه رویکردی نسبت به دفاع مشروع پیشگیرانه به عنوان مصداق تفسیر موسع از ماده 

 دارند؟ 

گستردگی ورود شورای امنیت به این موضوع که موجب تاسیس ساختارهای متعدد زیر نظر 

عملکرد شورای امنیت را خارج از حدود اختیارات این نهاد « فلسفی»ه به حدی است که شدشورا 

ته ستوانمی . بنا بر این شورا در این شرایط بصورت بالقوه(۲4۷-۲4۶: ۱۳۸۹)فلسفی، نماید ارزیابی می

 نیز بشود.  ۵۱است وارد بحث دفاع مشروع و به دنبال آن، تفسیر موسع از ماده 

های شورای امنیت در مورد تروریسم و پرداختن به ابعاد مختلف به رغم آمار قابل توجه قطعنامه

دفاع مشروع به  ۱۳۷۳( ۲۰۰۱و ) ۱۳۶۸( ۲۰۰۱قطعنامه )دو در ها، شورا صرفاً موضوع در این قطعنامه

دفاع مشروع ذاتی  با اذعان به حق» :ارددیمقرر م ۱۳۶۸قطعنامه  همقدماز . بند سوم ۲استاشاره کرده 

با تکرار همین ادبیات نیز  ۱۳۷۳بند چهارم مقدمه قطعنامه «. ق منشور ملل متحدفردی یا جمعی وف

گونه که در منشور دفاع مشروع فردی یا جمعی آنذاتی دوباره حق  تأییدبا » :نمایندمی عنوان

با توجه به اینکه هر دو قطعنامه در «. مورد تاکید قرار گرفته است ۱۳۶۸شناسایی شده و در قطعنامه 

 وانتمی را اجمالاًیادشده  بند مبارزه کشورها با تروریسم در قلمرو کشور دیگر است، دومورد 

ها ؛ اما چون متن قطعنامهدانست ۵۱ی بر امکان بالقوه تفسیر موسع از دفاع مشروع ذیل ماده اهقرین

 است. رتیقبررسی عماین احتمال نیز مستلزم  تأییدتصریحی بر این امر ندارد، 

لیکن ؛ پردازدیایی مطرح شده که به تروریسم مههقطعنامدر ای یادشده هفی پاراگرااز نظر شکل

اً بر حق دفاع و صرف تصریحی مبنی بر ارتباط میان دفاع مشروع و تروریسم یا ابعاد مختلف آن ندارد

. این نکته از آن جهت مهم است که شورا به لحاظ سیاسی و فضای روانی مشروع تأکید نموده است

ز ای خود نداشته است. اههسپتامبر، هیچگونه محدودیتی برای بیان دیدگا ۱۱کم پس از حادثه حا

ا ام ؛ا درج شده که بار اجرایی نداردههای مقدماتی قطعنامهشطرف دیگر هر دو پاراگراف در بخ

 .دداری به موضوع دفاع مشروع ناهگونه اشارقطعنامه هیچدو بخش اجرایی 

 ـــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ

۱. Resolution No. A/60/825 (2006): Uniting against terrorism: recommendations for a global 

counter-terrorism strategy. 
ای ارهمشروع اش شورا با موضوع نیروهای حافظ صلح نیز در پاراگراف ششم بخش مقدماتی به مفهوم دفاع ۲۱۸۵( ۲۰۱4. قطعنامه )۲

 دارد اما بدون هرگونه ورود به موضوع و صرفاً به صورت شکلی، استثناء کاربرد زور ذیل این مفهوم را یادآوری کرده است. 

D
ow

nl
oa

de
d 

fr
om

 jl
vi

ew
s.

ir 
at

 1
3:

35
 +

03
30

 o
n 

T
ue

sd
ay

 M
ar

ch
 1

2t
h 

20
19

http://jlviews.ir/article-1-1087-fa.html


  75   سمیترور هیعل رانهیشگیدفاع مشروع پ یابیارز

اجرایی بدون هرگونه  ۱سپتامبر صادر شد، بند  ۱۱بلافاصه پس از حادثه  که ۱۳۶۸در قطعنامه 

مللی خوانده البه یک کشور عضو، این اقدام را صرفاً تهدید علیه صلح و امنیت بین اشاره به تعرض

را اعلام « ذیل منشور»آمادگی شورا برای اتخاذ همه اقدامات لازم  ۵است؛ ضمن اینکه در بند 

این، شورا در این قطعنامه هیچ مجالی برای باز نمودن بحث دفاع مشروع باقی نگذاشته نماید. بنابرمی

در متن هر دو پاراگراف بلافاصله پس از اشاره به حق ذاتی کشورها در توسل  ،از نظر محتواییاست. 

«. ۱ستاگونه که در منشور شناسایی گردیده ؛ آنمنشور وفق» :مایدنیبه دفاع مشروع، تصریح م

ن لذا ایا، چیزی فراتر از حدود منشور نیست و هفبراین حدود مورد نظر شورا از این پاراگرابنا

دلال ایجاد نکرده است. شاید استبه سود منطقِ دفاع مشروع پیشگیرانه تحول جدیدی ها پاراگراف

 کافی فرصت هاآن طراحاندر شرایط اضطرار صادر شده و  ۱۳۷۳و  ۱۳۶۸ای ههشود که قطعنام

. در صورت درستی این فرض، شورا در اندهنداشت ها راقطعنامه ی درج همه جزییات دربرا

( ۲۰۰۳، )۱۳۹۰( ۲۰۰۲، )۱۳۷۸( ۲۰۰۱، )۱۳۷۷( ۲۰۰۱)از جمله ای بعدی در مورد تروریسم ههقطعنام

که به نوعی از ظرفیت لازم در این زمینه  ۲۲4۹۲( ۲۰۱۵و ) ۲۰۳۸( ۲۰۱۲، )۱4۵۶( ۲۰۰۳)، ۱4۵۵

ی به اصل اهگونه اشارا هیچههفرصت داشته این کاستی را جبران نماید اما در این قطعنامند، برخوردار

  م نشده است.سدفاع مشروع یا ارتباط آن با تروری

در  هاترویه دول ،«نیکو کریچ»بر اساس مطالعه  و لذکر شورای امنیتاقافزون بر رویکرد فو

، جنگ بالکان، جنگ دوم خلیج فارس برای آزادی جنگ مالویناس/ فالکلند، جنگ ایران و عراق

ند که اهپذیرفت های یادشدهتدول دهدنشان میزیادی  یهجنگ اریتره و اتیوپی تا اندازکویت، 

-Krisch, 2001: 406)بر دفاع مشروع را محدود کند  هاآن شورای امنیت برای ترک خصومت، حق

وع ی اجرایی رسیدگی به موضهاتیمسئول تقال ضمنیشورا در انفزاینده رویه ؛ از سوی دیگر، (407

 ـــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ

۱  In accordance with the Charter و ۱۳۶۸در قطعنامه  As recognized by the Charter  ۱۳۷۳در قطعنامه  

 necessary measures  To takeانجام همه اقدامات لازم / »برای  از کشورهای عضوخواست با در ۵. این قطعنامه ذیل بند ۲

all » اما اولا ذیلقرینه امکان کاربرد زور را دارد. گروه های تروریستی مشخص شده توسط سازمان ملل در سوریه و عراق، علیه 

ر این تلویحی در مورد ارتباط با دفاع مشروع ندارد. استارسکی ب فصل هفتم منشور صادر نشده و لذا الزام آور نیست، ثانیا تصریح یا

  :ذیل منشور دانسته است. بنگرید به« جمعی دفاع »موضوع این قطعنامه را اساس، 

Paulina Starski (2015), “Legitimized Self-Defense” – Quo Vadis Security Council?, last visited 

July 2017 at:  

https://www.ejiltalk.org/legitimized-self-defense-quo-vadis-security-council/ 
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و  (۹۶ :همان گران،یو د یجلال :به دیبنگر) گانه تاسیس شده زیر نظر شورا م به ساختارهای هفتستروری

حوزه که « یالمللصلح و امنیت بین»روند تقویت ادبیات شورا در مورد تهدید تروریسم علیه همچنین 

به معنی اختیار بیشتر که  ۵۱تفسیر موسع از ماده مجال  د، عملاًوشییت شورا تلقی ممسئول اصلی

 دهد.در توسل به زور است را به شدت بیشتر کاهش میکشورها 

ید رویه شورای امنیت است. ؤای مصوب مجمع عمومی نیز مههای دبیرکل و قطعنامهشگزار

سران سازمان  ۲۰۰۵اجلاس سال و قطعنامه « مسازمان ملل برای مقابله با تروریسجامع استراتژی »در 

سپتامبر و با هدف بررسی اصلاحاتی در سازمان ملل در خصوص  ۱۱بار پس از حادثه  ینملل که اول

، ردیدهای کشتار جمعی برگزار گاز تروریسم و سلاح ناشیمقابله با تهدیدات  منظوربهامنیت جمعی 

ی هالنشده است. این رویه در گزارش سا ی به حق دفاع مشروع یا ارتباط آن با تروریسماههیچ اشار

در خصوص مبارزه با تروریسم نیز ادامه یافته است. گزارش اول  ۱دبیرکل سازمان ملل ۲۰۰۵و  ۲۰۰4

و منشور  ۵۱و موسع از ماده  قدر مورد تفسیرهای مضی ۱۹۱تا  ۱۸۸پس از بحث مبسوط طی بندهای 

تصریح  ۱۹۲ر بند د یر از اصل دفاع مشروع، نهایتاً تحولات جدید ناشی از تهدید تروریسم بر تفس تأثیر

. (High-level Panel, 2004: 192) «نیمکیمنشور حمایت نم ۵۱ما از بازنویسی و بازتفسیر ماده »ماید نیم

پنهان اما غیرفوری است، منشور  تهدیدهادر مواردی که »نماید: تصریح مینیز  ۲۰۰۵در گزارش سال 

المللی به از جمله به صورت پیشگیرانه را برای حفظ صلح و امنیت بیناختیار کامل کاربرد زور 

این بند هرچند به مفهوم کاربرد زور . (In Larger Freedom, 2005: 125) «داده است شورای امنیت

استفاده نکرده است که به  ۵۱بصورت پیشگیرانه اشاره دارد، اما اولاً از مفهوم دفاع مشروع یا ماده 

بوده و دبیرکل مایل ن تعمدی بوده؛ زیرا دفاع مشروع فردی هم یک گزینه مشروع استرسد نظر می

مجالی برای این برداشت فراهم کند، و ثانیاً بلافاصله وظیفه متعارف شورای امنیت در این زمینه را 

کند تا مرجع بحث مشخص باشد و لذا از این نظر هم مجالی برای ارجاع موضوع به یادآوری می

منشور در ط مرتباین رویکرد در واقع تکرار مفاد مواد شروع پیشگرانه باقی نگذاشته است. دفاع م

 ـــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ

 : ۹۶عنوان و منبع. آخرین بازدید خرداد  ترتیبگزارش به  واین د  ۱

- Note by the Secretary-General , Adopted under UNGA Resolution A/59/565 
http://www.un.org/en/ga/search/view_doc.asp?symbol=A/59/565&referer=http://www.un.org

/en/events/pastevents/a_more_secure_world.shtml&Lang=E 
- In larger freedom: towards development, security and human rights for all, Report of the 

Secretary-General, adopted under UNGA Resolution A/59/2005 
http://www.un.org/en/ga/search/view_doc.asp?symbol=A/59/2005 
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یت اولیه مسئول است که به ترتیب، ۳۹و  ۲4 (۱ای شورای امنیت از جمله مواد )هتیمسئول خصوص

نه احراز وجود هرگو»المللی را بعهده شورا واگذار نموده و این نهاد را برای حفظ صلح و امنیت بین

 نماید. می صالح معرفی« تهدید

شورای امنیت، مجمع عمومی و رویکرد گفت  توانمی فوقتوضیحات و مستندات بر اساس 

در قالب دفاع مشروع  ۵۱دبیرکل سازمان ملل در خصوص تروریسم نه تنها امکان تفسیر موسع از ماده 

ش مستقیم این ظر بر تقویت نقنکرده بلکه حتی برعکس، رویه شورای امنیت نا تأییدرا پیشگیرانه 

مین نیز موید و در راستای همجمع و دبیرکل موجود از رفتار م بوده و قرائن سنهاد در مبارزه با تروری

 رویه است. 

 نتیجه

موسع از  سیرتفامکان رویه اصول تفسیر و این پرسش بود که آیا به مقاله حاضر در پی پاسخی 

ای شامل دفاع مشروع پیشگیرانه هم بشود و کشورها به گونه آورند تارا فراهم میمنشور  ۵۱ماده 

در  ؟بتوانند بر اساس آن، در قلمرو کشور دیگری علیه یک گروه تروریستی متوسل به زور بشوند

ز دیوان و سازمان ملل نیای عمده موجود در مورد رویه و تفسیر بررسی شد و رویه ههاین راستا نظری

 گردید. ارزیابی 

فسِ ن ای مطرح شده، لازم است تاکید شود که اصولاً هیهندی نظربعسیر و پیش از جمدر بحث تف

فسیر توسل به ت .محل مناقشه استدر مورد این موضوع ضرورت یا عدم ضرورت توسل به تفسیر 

 ۵۱نص ماده زمانی موضوعیت دارد که ابهامی در مقرره یا معاهده مورد نظر وجود داشته باشد اما 

از  است.حمله مسلحانه کرده موکول به وقوع یک را توسل به دفاع مشروع  بوده و کاملاً روشن

و یک قاعده آمره مورد اجماع عنوان هدف اصلی نهفته در منشور ه طرف دیگر منع توسل به زور ب

ونه بنابراین هرگاند. میهم مجالی برای تفسیر موسع باقی نم« هدف و موضوع»لذا ذیل قاعده  ؛است

تفسیر،  ایههاز میان نظریگیرد. لذا الملل قرار میل به تفسیر خارج از حدود حقوق بینامکان توس

یح شد، از نظر گونه که تشرهماناین نظریه اما  ؛د بستر تفسیر موسع باشدتوانمی نظریه کولب صرفاً

 روبرو است. چالش با شدت ه بمحتوایی و شکلی 

که توسل به دفاع مشروع پیشگیرانه از سوی سازمان بررسی مقاله حاضر نشان داد در حوزه رویه، 

المللی دادگستری نیز عموماً تلاش نموده در محدوده تفسیر ملل رد شده است. همچنین دیوان بین
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باقی بماند؛ ضمن اینکه اصولاً در آرای خود اتکای ملموسی بر رویه ننموده است.  ۵۱مضیق از ماده 

ان دهنده سو نشاند از یکاد به دفاع مشروع متوسل به زور شدههایی که با استنمطالعه رفتار دولت

اع با دف هاآن روندی از واگذاری موضوع به شورای امنیت است و از سوی دیگر یا ارتباط اقدامات

از سوی شورای امنیت، مجمع  هاآن مشروع پیشگیرانه با ابهام روبروست، یا ادعای دفاع مشروع

رد شده و در نهایت این اقدامات با اعتراض کشورهای دیگر روبرو  عمومی سازمان ملل یا دیوان

را نشان  گیری عرفها نه تنها قرینه متقنی از شکل. بنابراین رفتار دولت(۵۰-۳۶ :۱۳۹4 ب،یزب)بوده است 

گیری عرف مورد ادعا در این زمینه است. حال فراتر از این دهد بلکه بیشتر ناظر بر عدم شکلنمی

مینه در این زا هتبرخی دولاقدامات و ادعای  تکرار حتیتر آن است که کته اساسیبحث فنی، ن

معیار در ارزیابی حقوقی اقدام رین تیزیرا اساسکند؛ کفایت نمیایجاد رویه و عرف لزوماً برای 

این  مغایر با . رفتارقاعده آمره منع توسل به زور استنظامی یک کشور در بیرون از مرزهای خود، 

الملل عرفی یا انحراف رویه دولتی مغایر با یک هنجار حقوق بین»زیرا  اصولاً مردود است؛ده قاع

بلکه بر اساس دکترین سلسله مراتب منابع حقوق  ؛ندکیدائم از این هنجار، هنجار جدیدی ایجاد نم

 . (Thou Gathii, 2005: 70) «شودالملل، نقض آن هنجار تلقی میبین

رسیم مباحث و ادله مطرح شده در دو حوزه تفسیر و عرف، به این نتیجه میبا توجه به مجموعه 

پذیر ای که شامل دفاع مشروع پیشگیرانه نیز بشود، امکانمنشور به گونه ۵۱که تفسیر موسع از ماده 

بول الملل قراردادی و عرفی مورد قنیست و نظریه دفاع مشروع پیشگیرانه از نظر مبانی حقوق بین

 نیست.

ویژه پس از هبدون تردید گستردگی و درجه بالای تهدید تروریسم ب رغم این واقعیت علمی،به 

ت ایجاد نموده اس در حوزه نیاز به حقوق مبارزه با تروریسم یظهور گروهی مانند داعش، نقطه عطف

فسیر ت از جمله با توسل به رویه و اندانحقوقای وافر هشتلا همانگونه که این مقاله نشان داد،اما 

  الملل برای این نیاز مهم بدهد.در حقوق بین یپاسخ منسجم و مورد اجماعموسع نتوانسته است 

کمک  الملل برای تبیین این وضعیتدر حقوق بین« تدوین و توسعه»های کانیزماگر بخواهیم از م

اهی نرسیده گهنوز به جایالملل عرفی یا قراردادی در حقوق بینمربوط  تحولگفت  توانمی بگیریم،

. پاسخ بدهد «ینتدو»از طریق است که نیاز حقوقی برای مبارزه با تهدید تروریستی فرامرزی را بتواند 

آن انونمند قتدبیر مبانی حقوقی برای تمهید نیاز به وجود مسئله جدی تروریسم و اما این امر نافی 

الملل حقوق بین« توسعه»ت سد این مهم باید از طریق تلاش نظری در جهریبه نظر ملذا  ؛نیست
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نای عنوان مبسه گانه زیر را بهمعیار در این راستا، پژوهش حاضر مبارزه با تروریسم انجام شود. 

 :نمایدمنشور پیشنهاد می ۵۱اقدام علیه یک تهدید تروریستی به استناد ماده حقوقی 

یه گروه صور از ناحبر اساس این معیار باید مشخص شود تهدید مت«: کیفیت تهدید»تعیین ( ۱

تروریستی، یک تهدید متعارف است که در صورت عملیاتی شدن قابل مهار است یا بر اساس پیشینه 

ی آن، ممکن است تهدید کلان و احیانا وجودی برای کشور هدف یا علیه گروه هاگروه و ظرفیت

 بزرگی از شهروندان آن ایجاد کند؛

دف باید بر اساس سوابق، ارزیابی ملموس و یا مستندی کشور ه «:قاعده توان و تمایل»( اِعمال ۲

از توان و تمایل کشور محل استقرار گروه تهدید کننده برای اقدام در جهت پیشگیری از تهدید ارائه 

 نماید؛

پس از تامین دو معیار پیشین، کشور هدف  «:قاعده سرکوب کن یا اجازه سرکوب بده»( اعِمال ۳

یستی از کشوری که توسط گروه ترور ،«ه کن یا برای محاکمه مسترد کنقاعده محاکم»بر سیاق باید 

ها را سرکوب کند. در صورت عدم توان یا عدم شود بخواهد تروریستبه عنوان پناهگاه استفاده می

 تمایل این کشور، شرط سوم برای اقدام کشور هدف علیه گروه تروریستی محقق خواهد شد.

، منشور ۵۱ذیل ترتیبات ماده ، کشور مورد تهدید باید مجاز باشد چنانچه این سه معیار تامین شد

 .بشودمتوسل به زور یک گروه تروریستی در قلمرو کشور دیگر تهدید علیه 
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