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Custom, along with treaties and general legal principles, is an 

important source of international law and regulations. One of the 

reasons for the importance of custom is that it is unwritten and 

always dynamic. This advantage has increased the reference to 

custom. International law requires governments to recognize and 

implement customary law in their legal system. In order for a 

national judge to be able to invoke custom, it is necessary to clarify 

the place of this source in the domestic legislative structure. Due to 

the fact that custom cannot be drafted and approved in the 

legislature, the role of the courts is doubled. In the meantime, 

researching the performance of countries with a common law system 

will yield useful results. The main question of this article is what 

place judges consider for custom and in which situations it is 

applied. This research shows that international custom has vast 

opportunities to be present and play a role in this country’s judicial 

system. 
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 الملل عرفی در رویۀ محاکم انگلستانحقوق بین

 2سیدمحسن حکمتی مقدم |1حمید الهوئی نظری

 soohan@ut.ac.irالملل، دانشکدۀ حقوق و علوم سیاسی، دانشگاه تهران، تهران، ایران. رایانامه: . استادیار، گروه حقوق عمومی و بین1
 .وق، علوم سیاسی و تاریخ، دانشگاه یزد، یزد، ایرانحقوق، دانشکدۀ حق گروه، استادیار. نویسندۀ مسئول؛ 2

 mohsenhekmati@yahoo.comرایانامه: 

 چکیده اطلاعات مقاله
عرف، در کنار معاهده و اصول کلی حقوقی، یکی از منااب  مهاح حقاوق و قواعاد      پژوهشی نوع مقاله:

ه المللی است. از جمله دلایل اهمیت عارف ایان اسات کاه نانوواته و هماوار      بین
پویاست. همین مزیت سبب وده است تا مراجعه باه عارف ااازایا یاباد. حقاوق      

کند تا احکام موجود در عرف را در نظام حقوقی ها درخواست میالملل از دولتبین
خود وناسایی و پیاده کنند. برای آنکه قاضی ملی بتواند به عرف استناد کناد، لازم  

ی داخلی روون وود. با توجاه باه اینکاه    است تا جایگاه این منب  در ساختار تقنین
توان در مجالس قانونگاااری رارو و تیاویب کارد، نقاا م ااکح       عرف را نمی
وود. در این میان بررسای عملکارد کشاورهای دارای نظاام حقاوقی      دوچندان می

لا، نتایج مفیدی به ما خواهد داد. سؤال اصلی این مقاله آن است که قضاا   کامن
اند و در چاه مواضاعی از آن   المللی قائلاهی برای عرف بیندر انگلستان چه جایگ

الملل امکان بسیاری برای دهد که عرف بینکنند. این ت قیق نشان میاستفاده می
 آارینی در نظام قضایی این کشور دارد.حضور و نقا

 22-1صفحات: 

 تاریخ دریافت:
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 . مقدمه1
 یمثال در برخ برای. هستند المللبینحقوق  اعرص 1«یداوران اطر» یهای داخلد که دادگاهووگفته می

دعاوا در   رشیعنوان ورط پابه ،یداخل یبه نهادها ینیشیپ ابر ضرور  مراجع المللبینهای حقوق حوزه
ا توجاه  (. با پایان جنگ سرد و اازایTzanakopoulos, 2016: 14) وده است دیالمللی تأکبین ۀگستر

یاد کردناد  « المللسازی حقوق بینملی»الملل در نهادهای قضایی ملی برخی نویسندگان از به حقوق بین
(. برای مثال در اجلاسی کاه  Amit, 2004: 15)که درصدد است حقوق بشر را مقدم بر حاکمیت بشمارد 

انیا بر ایان نکتاه صا ه    المناا  و بریتدر هندوستان برگزار ود، قضا  کشورهای مشترک 1988در سال 
المللی بشر بیشتر و بیشتر راته، تمایل م اکح داخلی برای استناد به هنجارهای حقوق بینگااردند که راته

وود، تا از این رریق، نقاط خالی یا ابهاام موجاود در قاوانین و مقاررا  داخلای را پوواا دهناد. در        می
لا در ار ود، دادرسان از کشورهای مختلف کاامن برگز 1998اجلاس دیگری که در همین زمینه، در سال 

دادگستری این اسات کاه قاوانین کشاور، از      2های حیاتیبیانیا پایانی اعلام کردند که از جمله مسئولیت
تفسیر و اجارا کناد و    الملل عرایحقوق بینالمللی و جمله قانون اساسی، را در راستای اصول انسانی بین

(. آنچاه  Shelton, 2011: 15المللی بشر توسعه دهد )ی مندرج در حقوق بینهالا را در پرتو ارزشکامن
آارینی کند، همانا تازگی مداوم و المللی پا به پای معاهدا  در م اکح داخلی نقاوود عرف بینسبب می

 ,Dugardدهد تا آخرین ت ولا  را ارزیابی و استفاده کند )پویایی آن است که به قاضی این امکان را می

واساطا نظاام کاامن لا از    (. گفتنی است که بررسی این موضوع در عملکرد م اکمی که به245 :1982
 تواند ابعاد مهمی را به ما معرای کند.انون متنوعی در اوتغال قضایی برخوردارند، می

، نظیار قاانون اساسای    متن واحد منساجح  و ااقد 3«نانووته» انگلستان یقانون اساساز آنجا که اولاً 
الملال عراای   ای در مورد حقوق باین است و ثانیاً همین متون پراکنده نیز مقرره جمهوری اسلامی ایران،

های مختلاف کاربسات آن   رجوع ود تا نگاه قضا  به این مسئله و جلوه 5، به آرای م اکح قضایی4ندارند

                                                      
1. Natural Judge 

2. Vital Duty 

3. Unwritten 

 : ر.کبرای مطالعا تفییلی . 4
Youngs, Raymond (2014) ‘English, French and German Comparative Law’, Routledge. 

 .356-321 :1385 ،همچنین، برادلی و اوِینگ

هستند و سایر قواعد، نظیار حقاوق   « آرای قضایی»واسطه و مستقیح حقوق انگلستان . پرواسور برایرلی معتقد بود منب  بی5
عنوان بخشی از حقاوق انگلساتان   عرای انگلستان یا قواعد مربوط به حقوق بین الملل، با عبور از این مسیر است که به
، اناد مناب  وکلی، که آرای قضاییپایراته می ووند. ایشان میان مناب  ماهوی، که قواعد عرای و بین المللی هستند، و 

 .(Brierley, 1935: 26-30) قائل به تفکیا است
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الملال عراای در   وق بینرا دریابیح. این نووتار در دو مب ث تهیه وده است؛ در مب ث اول به جایگاه حق
 دیا در ت د ایان کشاور   عملکرد م ااکح وود. در مب ث دوم بخشی از نظام داخلی انگلستان پرداخته می

هاای اصاولی کاه رویکارد     دلیل وباهتوود. بههای اردی تشریح میو توجه به ارزش دولت ۀاراد یآزاد
همچنین پیشینا مراج  قضایی این کشاور  الملل در مقایسه با ایران دارد، و انگلستان نسبت به حقوق بین

هاای مفیادی را بارای اساتفاده از عارف      های این نووتار خواهد توانسات تجرباه  در حقوق اراملی یااته
 المللی به قضا  و حقوقدانان ایرانی منتقل کند.بین

 

 الملل عرفی در نظام داخلی انگلستانجایگاه حقوق بین .2
الملل عرای یا باه تعبیار آنهاا    بر این اعتقاد بودند که حقوق بین 1لبم اکح انگلستان در سدۀ هجدهح اغ

اسات  « لاکاامن »صور  خودکار، و بدون نیاز به رای اراینادهای قاانونی، بخشای از     به 2«حقوق ملل»
(Singh, 2005: 124و هر ت ولی که در حقوق بین ) راور خودکاار، در حقاوق    الملل عرای پدید آید، باه

گویند آن دساته از قاوانین پارلماان را کاه متضامن      وود. در همین زمینه ایشان میمیداخلی نیز اِعمال 
الملل هستند، نباید قوانینی تأسیسی پنداوت، بلکه اینها باازتعریف ضاوابطی کهان، بنیاادی و     حقوق بین

 & Capps, 2007: 462گیرناد ) نشاأ  مای   4«اخالاق مشاترک  »و  3«هااجتماع ملت»اند که از جهانی

Haljan, 2013: 223-224.) 
بار ضارور  حکومات و نظاار       5های قرن بیستح، غالاب قضاا  انگلیسای   در قرن نوزدهح تا نیمه

 :Capps, 2007کردناد ) نهادهای داخلی، نظیر پارلمان یا بعضاً م اکح، بر حقوق غیرداخلای تأکیاد مای   

لاست، استناد باه آن  ز کامنالملل بخشی مستقیح و جدانشدنی اگفتند عرف بیننیز که می 6(. اقلیتی458
المللای  دانستند. از منظر گروه اخیر همگامی با ت ولا  بینرا مشروط به عدم تعارض با قوانین داخلی می

                                                      
1. Buvot v Barbuit (1737) Cas Temp Talbot 281; Triquet v Bath (1764) 3 Burr 1478; Heathfield v 

Chilton (1764) 4 Burr 2015, 2016. 

2. Law of Nations 

3. Community of Nations 

4. Common Morality 

5. R v Keyn (Ferdinand) (The Franconia) (1876-77) LR 2 Ex D 63; West Rand Central Gold Mining 

Co Ltd v The King [1905] 2 KB 391 (DC), 406–407; The Zamora [1916] 2 AC 77 (PC Prize); 

Commercial and Estates Co of Egypt v The Board of Trade [1925] 1 KB 271 (CA), 295F–G; 

Compania Naviera Vascongado v SS Cristina [1938] AC 485 (HL), 497D–H; Chung Chi Cheung 

v The King [1939] AC 160 (JC), 167H–168C; R v Secretary of State for the Home Department, 

Ex parte Thakrar [1974] QB 684 (CA), 701F–G; Thai-Europe Tapioca Service Ltd v Government 

of Pakistan [1975] 1 WLR 1485 (CA), 1495E–F. 

6. Novello v Toogood (1823) 1 B & C 554, 562; De Wutz v Hendricks (1824) 2 Bing 314, 315–316; 

Emperor of Austria v Day and Kossuth (1863) De G F & J 217, 251; JH Rayner (Mincing Lane) 

Ltd v Department of Trade and Industry [1989] Ch 72 (CA), 207B–E. 
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 :Fatima, 2005در کمترین زمان به مرحلاا اجارا برساند )    1«المللقواعد حقوق بین»کند که اقتضا می

405 & Gragl, 2018: 156الملل عراای ایان تواناایی را    اند که حقوق بینفته(. حتی برخی از ایشان گ
 (. Shelton, 2011: 627منتج وود ) 2دارد که به جرو و تعدیل در قوانین و مقررا  پارلمان

تاری  الملل عرای، رویکرد کااربردی ویکح میلادی همگام با اازایا اهمیت حقوق بیندر سدۀ بیست
رور کلای، بار ایان باورناد کاه قواعاد       در این دوره، به 3در میان قضا  انگلیسی پدیدار ود. غالب قضا 

توان بخشی از حقوق داخلی انگلستان م سوب کرد که سبب خدوه به تفکیا قوا و ماکور را تا آنجا می
توانناد مبناای   معتقدناد ایان حقاوق نمای     4حاکمیت پارلمان در امر قانونگااری نشود. برای مثال قضاا  

 :Lepard, 2010: 178; Trapp, 2014کح داخلای م ساوب واوند )   مستقلی برای ررو دعوا در م اا 

الملل عرای به نظام حقاوقی کااملاً متفااوتی    امروزه بر این نظرند که حقوق بین 5(. در مقابل، اقلیت177
مهح  ییباور وجود دارد که حداقل از زمان ررو دعوا نیا (. در مجموعShelton, 2011: 627تعلق دارد )
به  دینبا یدادگستر دنها و ستمقننه ا ۀدر انگلستان قو یسو، تنها مرج  قانونگاار نیابه  19736در سال 

تا آنجا که با المللی بین یعرا مسلح است که قواعددر هر حال، . مبادر  کند دیجد عناوین قانونی فیتعر
 :Capps, 2007)واوند  مای از حقوق انگلستان قلمداد  یبخشوا بید، نباو یکیکشور  نیا هایعرف

توانند به معاهداتی اساتناد  گوید وقتی م اکح قضایی انگلستان می. در همین زمینه دوگارد می(463-466
المللای،  های باین ، به رریق اولی خواهند توانست از عرف7کنند که هنوز به تیویب پارلمان نرسیده است

ویاژه در جاایی کاه قاوانین     باه تری با نظام حقوق عرای دارد استفاده کنناد،  که بدون وا پیوند نزدیا
 (.Dugard, 1982: 250موضوعه ابهام یا اجمال دارند )

واید در نهایت بایاد باا نظار قاضای      8همین اختلاف نظر در میان حقوقدانان انگلیسی نیز وجود دارد.

                                                      
1. Rules of International Law 

2. Trendtex Trading Corp v Central Bank of Nigeria [1977] QB 529, [1977] 2 WLR 356, [1977] 1 All 

ER 881. 

3. The Campaign for Nuclear Disarmament v The Prime Minister of the United Kingdom [2002] 

EWHC 2777 (Admin); [2003] ACD 36 [23]; R v Lyons [2002] UKHL 44 [2003] 1 AC 976, [39]; 

R (CND) v The Prime Minister [2002] EWHC 2777 (Admin) [2002] All ER (D) 245 (Dec), [61]; 

Jones & Milling, Olditch & Pritchard v Gloucestershire CPS [2004] EWCA Crim 1981 [2004] 3 

WLR 1362, [24]; R (European Roma Rights Centre) v Immigration Officer at Prague Airport 

[2005] 2 AC 1; R. v. Jones, [2006] UKHL 16, para. 11–23; R v. Mohammed Gul [2012] EWCA 

Crim 280. 

4. R (Faisal Attiyah Nassar Al-Saadoon, Khalaf Hussain Mufdhi) v The Secretary of State for 

Defence [2009] EWCA Civ 7, [59]. 

5. R v Jones [2007] 1 AC 136, [2006] 2 WLR 772, [2006] 2 All ER 741. 

6. Knuller Publishing, Printing and Promotions Ltd and Others v. DPP [1973] AC 435. 

7. R v. Secretary of State for Home Affairs, ex parte Bhajan Singh [1976] Q.B. 198 (C.A.); Attorney 

General v. British Broadcasting Corporation [1980] 3 W.L.R 109 (H.L.). 

 سیانگلا  یق داخلا از حقاو  یصور  خودکاار بخشا  به یالملل عرانیمعتقدند که حقوق بحقوقدانان  یررف، برخ ایاز . 8
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 الملل عرای در نظام داخلی انگلستان از جمله مسائلی است کاه همراستا وویح که جایگاه حقوق بین 1پیل
رو نبایاد  رسد بتوان برای آن یا جواب ساده یا عام و کلی ارائه داد. ازایننظر نمیابعاد مختلفی دارد و به
های نظری اتکا کرد، بلکه باید بررسی وود این حقوق، در عمل، چه تأثیری بر بندیبیا از حد به تقسیح
ویاژه ملاحظاا    ال خاص هر پرونده، باه توان از نقشی که اوضاع و احواند. البته نمیآرای قضایی گاارده

مربوط به سیاست خارجی و مناا  ملی دارند، نیز غاال بود. اما در هر صور ، توجه روزاازون باه حقاوق   
 بشر تأثیرا  تدریجی خود را بر این حوزه نیز نهاده است.

 

 نقش تعهدات قراردادی در ایجاد قواعد عرفی .1. 2

یااته و کشورهای در حال توسعه، نسبت باه وناساایی یاا    رهای توسعهبنِونِیستی معتقد است واکنا کشو
کاه  گویاد درحاالی  قاعدۀ عرای، با یکدیگر متفاو  است، زیرا مناا  آنها باا یکادیگر متفااو  اسات. او مای     

 کنناد، ها، در بازۀ قابل توجه، اتکا میها و اقداما  عملی تعداد معتنابهی از دولتکشورهای گروه اول، به رویه
کشورهای گروه دوم، تمرکز خود را بر معاهدا  چندجانبه و اسنادی که توسا  ملال مت اد تهیاه و تنظایح      

عناوان یاا   (. در همین زمینه دادرسان انگلیسی، بهBenvenisti, 1993: 165دارند )ووند، معطوف میمی
کناد. اماا   هاا مراجعاه مای   لتکه ابتدا به رویا دو 2های متعددی نشان داده استیااته، در پروندهکشور توسعه

ها و باور حقوقی آنها در باب یاا موضاوع، باه وناساایی قاعادۀ عراای       چنانچه نتواند با بررسی رویا دولت
(، چراکاه راتاار عماومی    Fatima, 2005: 424کند )عنوان مأخا جایگزین، رجوع میبرسد، به معاهدا ، به

تدریج باه قاعادۀ جدیادی    سابقا عرای وده و حتی به تواند موجدکشورها در راستای اجرای یا معاهده می
واود  وود آنچه در این حالت، منشأ یا قاعدۀ عرای مای (. گفته می13: 1378تبدیل وود )ضیایی بیگدلی، 

 (.126-124: 1392وود )زرنشان، ها واق  مینه خود معاهده بلکه آن رویا عامی است که مورد عمل دولت
ای قادر نیست به ایجااد قواعاد عراای    هر معاهده 3نظر دادرس انگلیسی البته وایان ذکر است که از

                                                                                                                                       
در  یدادگاه عال ای یرأ ایکشور  نیمگر آنکه با قوان ،(Sloss, 2009: 476; Thomas, 2006: 374) وودیم سوب م

راز تا هم تاوان میرا  یالمللنیب یمعتقد است که قواعد عرا گرید یاسندهینو .(Khalastchi, 1999: 302) تعارض باود
 ,Shelton) دارد تیب پارلمان بر هر دو اولوومی نیکه قوان حیتوض نی، با الا در انگلستان م سوب داوتحقوق کامن

 یبرا «یمنبع»بلکه صرااً  ،ستین سیاز حقوق انگل یبخش یباورند که حقوق عرا نیبر ا یمقابل، برخ در. (629 :2011
( و لاجارم  Brierley, 1935: 26-30; Crawford, 2013: 172-173) حقوق مناسب اسات  دیتول تیقواعد و ح ااتیدر
 .(Tzanakopoulos, 2016: 18) کشور وارد وود یبه نظام حقوق یاز کانال قواعد داخل دیبا

1. R (Al-Haq) v Secretary of State for Foreign and Commonwealth Affairs [2009] EWHC 1910, [40]. 

2. R v Bow Street Magistrate, Ex parte Pinochet [2000] 1 AC 61 (HL), 81D–G; R v Bow Street 

Magistrate, Ex parte Pinochet (No 3) [2000] 1 AC 147 (HL), 242G–243E; R (European Roma 

Rights Centre) v Immigration Officer at Prague Airport [2004] UKHL 55 [2005] 2 WLR 1. 

3. I Congreso del Partido [1983] 1 AC 244 (HL). 
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منجر وود، بلکه ورای  خاصی لازم است، از جمله اینکه معاهده مزبور باید با هدف قانونگااری در سطح 
 (.Fatima, 2005: 35المللی تهیه وده باود )بین

 

 حیات مستقل عرف از معاهده. 2. 2

از معاهاده، در   یاز نظر دادرسان انگلستان بهتر است استقلال حقاوق عراا   هده،با وجود پیوند عرف و معا
 وابسته به ای یارع یالمللی را منبعبین یقواعد عرا دینبا 1معتقدند شانیکشور، حفظ وود. ا نیا ینظام مل

 دلیل غلبا رویکارد دوگاانگی در انگلساتان، حقاوق عراای     بهصور ،  نیدر ا رایمعاهده در نظر گرات، ز
بهتر آن  نیکرد. بنابرا اجرا تواننمی ،باوند دهینرس انگلستان پارلمان بیکه به تیورا  یمعاهداتمندرج در 

 ازیبدون ن ،گونهاین چراکهوناخته وود،  زیمستقل و متما یعنوان منبعالمللی بهبین یاست که حقوق عرا
 (. Fatima, 2005: 417ست )قابل اجرا یدر سطح مل ،یقانون یندهایارا یبه ر

هاح   هاا و آن ها، جز در موارد م دود، به رواب  ااقی دولتالمللی دولتاز آنجا که احراز مسئولیت بین
تر نتوانند به عادالت برساند.   های کوچاهای ااحا و گسترده م دود است، احتمالاً قربانیان نقضنقض

اند امکاناا  لازم  لل عرای، موظفالمها، براساس حقوق بینای معتقد است دولتبه همین سبب نویسنده
(. در هماین  Fairweather, 1998: 124برای جبران این خساارا  را در ساطح داخلای ااراهح کنناد )     

، قانونگاار این کشور تاکنون در برخای ماوارد، باه درج بعضای     2خیوص و بنا بر دیدگاه قضا  انگلیسی
ه ایشان معتقدند قاعدۀ مزبور، در این ماوارد،  المللی در قوانین موضوعه پرداخته است، اگرچهای بینعرف

 (.Fatima, 2005: 412دهد )سیّالیت عرای خود را از دست می
 

 الملل عرفی. پذیرش و استناد مستقیم به حقوق بین3. 2

الملل، قواعد دیوید هالجَن بر این نظر است که قاضی انگلیسی، در مواجهه با تغییرا  نوین در حقوق بین
کند و آنها را، پس از هماهناگ کاردن و تعادیل    لمللی را، با توجه به ورای  پرونده انتخاب میاعرای بین

برد تاا پاساخگوی نیازهاای متغیار و گاارای      کردن با الزاما  حقوقی نظام داخلی، در آرای خود بکار می
داخلی ایان   المللی در تفسیر قوانین(. عرف بینHaljan, 2013: 235سیاسی، اقتیادی و اجتماعی وود )

، ارض بر ایان اسات کاه قانونگاااران     3رود، چراکه از دیدگاه غالب قضا  این کشورکار میکشور نیز به

                                                      
1. R v Lyons [2002] UKHL 44 [2003] 1 AC 976, [39]; R (CND) v The Prime Minister [2002] EWHC 

2777 (Admin) [2002] All ER (D) 245 (Dec), [61]. 

2. Compania Naviera Vascongado v SS Cristina [1938] AC 485 (HL), 516B–D; R v Bow Street 

Magistrate, Ex parte Pinochet [2000] 1 AC 61 (HL), 110B–C. 

3. R v Keyn (1876) 2 Ex D 63, 85; Commercial and Estates Co of Egypt v The Board of Trade [1925] 

1 KB 271 (CA), 293H–294B; Smith v East Elloe District Council [1956] AC 736 (HL), 765B–F; 

R v Kent Justices, Ex parte Lye [1967] 2 QB 153 (DC), 179D–G; Salomon v Customs and Excise 
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رو در کنناد. ازایان  المللی، خواه عرای یاا معاهاداتی، تنظایح نمای    انگلستان، قواعدی مغایر با تعهدا  بین
وجاود دارد   1ین بااره دیادگاه رقیبای نیاز    کنند. در اصور  ابهام، متن را منطبق با این تعهدا  تفسیر می

(Fatima, 2005: 433; Schabas, 2021: 52-53.) 
که برخای نویساندگان    2ای توس  پویا خل  سلاو اتمی علیه دولت مطرو ودپرونده 2006در سال 

د کنند. ماجرا از این قارار باو  الملل عرای اعلام میآن را سرآغازی بر استناد ااراد خیوصی به حقوق بین
داوتند، به یاا   2003دلیل مخالفتی که با حملا نظامی انگلستان به عراق در سال که گروهی از ااراد به

پایگاه نظامی وارد ودند و خساراتی را به ادوا  و تجهیزا  وارد کردند. ایشان مدعی بودناد از آنجاا کاه    
دهاد  ن انگلستان به آنها اجازه میالمللی غیرقانونی است قوانیتجاوز انگلستان به عراق از منظر عرف بین

(. ایشان مدعی بودند که ذکار  Capps, 2007: 460از زور استفاده کنند )« جرم»برای پیشگیری از وقوع 
الملال عراای را   جرائح مندرج در حقوق بین 4انگلستان 1967در بخا سوم قانون مجازا   3«جرم»واژۀ 

که مقیود از تیویب قاانون مااکور صارااً اصالاو مقاررا        گیرد. اما دادگاه بر این باور بودنیز در برمی
بار ایان    (. ااازون Thomas, 2006: 386الملل عرای مرباوط نیسات )  داخلی بوده است و به حقوق بین

المللای،  قضا  معتقد بودند اگر م اکح دادگستری صلاحیت داوته باوند تا به قواعد مربوط به عرف باین 
بدهند این مسئله آوکارا باه نقاض تفکیاا قاوا و مداخلاه در اختیاارا        در موضوع حاضر، اعتبار داخلی 

 (.Capps, 2007: 461وود )پارلمان منتج می
کاه در خیاوص راتاار نادرسات ماأموران مهااجر         5در مقابل، در دعوای مرکز اروپایی حقاوق رم 

ف بخا اوّل از قانون آمیز با واکی هح برخلاانگلستان با واکی بود، قضا  اعلام کردند که راتار تبعیض
است و هح باا حقاوق عراای منادرج در میثااق حقاوق مادنی و سیاسای و          19766رواب  نژادی میوب 

 (.Thomas, 2006: 387-390کنوانسیون را  تمام اوکال تبعیض نژادی مغایر  دارد )
نهااد   از آنجا که این بیح ص یح وجود دارد که عموما  و ابهاما  عرف به ابازاری مطلاق در اختیاار   

 اند تا با تدوین ضوابطی از این استبداد دوری جویند.قضایی تبدیل وود، قضا  انگلیسی تلاش کرده

                                                                                                                                       
Commissioners [1967] 2 QB 116 (CA), 143H; Pianka v The Queen [1979] AC 107 (PC), 123D; 

Alcom Ltd v Republic of Colombia [1984] AC 580 (HL), 600A–C; Saad, Diriye and Osorio v 

Secretary of State for the Home Department [2001] EWCA Civ 2008 (2002) ACD 59, [15–16]. 

1. Cheney v Conn (Inspector of Taxes) [1968] 1 WLR 242 (ChD), 245D–E; Allgemeine Gold- und 

Silberscheideanstalt v Customs and Excise Commissioners [1980] QB 390 (CA), 404B–D 

2. R v Jones and Milling [2006] UKHL 16; [2006] 2 WLR 772. 

3. Crime 

4. Criminal Law Act 1967 

5. European Roma Rights Centre and others v. Immigration Officer at Prague Airport and another 

[2004] UKHL 55, [2005] 1 All ER 527. 

6. Race Relations Act 1976 
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 الملل عرفیهای استفاده از حقوق بینچالش .4. 2

که پیا از آنکه قاضی به تعیین م توا و حدود قاعدۀ عرای بپردازد،  1دهدرویا قضایی انگلیس نشان می
عباارتی، قاضای پروناده    استناد به یا قاعدۀ عرای در پرونده را احاراز کناد. باه   ابتدا لازم است ضرور  

المللی مبادر  خواهد کرد که دریابد وارای  و موقعیات بارای    هنگامی به وناسایی یا قاعدۀ عرای بین
کناد کاه وی از قاعادۀ عراای     پرداختن به این قاعده وجود دارد و کیفیا  ناظر بار پروناده ایجااب مای    

الملل للی استمداد جوید. تنها پس از این مرحله است که قاضی به وناسایی آن قاعده در عرصا بینالمبین
تاوان ماوارد اراوانای از تشاخین ایان      می 2کند. با بررسی در آرای قضایی م اکح انگلستانمبادر  می

 (.Fatima, 2005: 413-414وود )ضرور  پیدا می

الملال عراای کمتار    دهد از حقوق بینادرس انگلیسی ترجیح میبا این حال، در مقایسه با معاهدا ، د
(. Khalastchi, 1999: 306استفاده کند، چراکه اثبا  آن و همچناین تعیاین حادودش دواوار اسات )     

المللی را با استناد به مناب  متعدّد احراز کنند و دهند عرف بینبعلاوه، غالب قضا ، به دو دلیل، ترجیح می
الملل ندارناد.  زمینه بپرهیزند: اول اینکه قضا  داخلی اغلب تخین کاای در حقوق بین از اجتهاد در این

ررای دادرسی ایشان جلاوۀ بیشاتری داواته باواد     وود تا بیدیگر اینکه این جستجو و مراجعه سبب می
(Ryngaert & Siccama, 2018: 6-22.) 

الملل عرای مناسب اسات باه   حقوق بینپس از اینکه قاضی تشخین داد ورای  پرونده برای استناد به 
عناوان  منظور باید احراز وود که یا قاعدۀ عراای باه  وجو و کشف قواعد مرتب  خواهد پرداخت. بدینجست

در این مسیر، قضا ، به اراخور، از  4 های متمدنّ پایراته وده است.از سوی ملتّ 3المللییا ررز راتار بین
خیاوص آرای  ( و باه EWCA, 2018: 39-41، کتاب حقاوقی معتبار )   6یالمللا و سایر اسناد بین 5معاهدا 

 گیرند.  ( کما میEWCA, 2012: 39المللی )( و بینEWCA, 2015: 36-37قضایی داخلی )

                                                      
1. R v Bow Street Magistrate, Ex parte Pinochet [2000] 1 AC 61 (HL), 115F–H. 

2. Sepet v Secretary of State for the Home Department [2003] UKHL 15 [2003] 1 WLR 856, [9–20]; 

Krotov v Secretary of State for the Home Department [2004] EWCA Civ 69 [2004] 1 WLR 1825, 

[30–38]; A v Secretary of State for the Home Department [2004] UKHL 56 [2005] 2 WLR 87, 

[69]; R (European Roma Rights Centre) v Immigration Officer at Prague Airport [2004] UKHL 

55 [2005] 2 WLR 1, [46]. 

کنناد تاا   پردازند و سعی مای المللی غور کنند، به ت قیق در عرف داخلی خود میجای آنکه در سطح بینهبرخی م اکح ب .3
المللی است و وود این عمل، آوکارا، مغایر با خواص یا عرف بینکه گفته میعرف را از این رریق پیدا کنند، درحالی

 .(Francioni, 2001: 588) انجامدهای نادرست میبه برداوت
4. The Christina [1938] AC 485. 

5. R v. Secretary of State for Transport (Republic of Cyprus, interested party), [2009] EWHC 1918 Admin, 

para. 37; Jones v. Ministry of the Interior of Saudi Arabia, [2006] UKHL 26 [2007] 1 AC 270. 

6. R. and Office of the United Nations High Commissioner for Refugees (intervening) v. Secretary of 

State for Foreign and Commonwealth Affairs and Secretary of State for Home Affairs, [2006] 

EWCA Civ 1279, paras. 118–119. 
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رور سنتی، این باور میان غالب حقوقدانان وجود داوت که تنها راتارهای قاوۀ مجریاه اسات کاه در     اگرچه به
هاای  خیاوص میاونیت   در 2012المللای دادگساتری در ساال    یاوان باین  تشکیل عرف مؤثر اسات، اماا رأی د  

 :Wuerth, 2012صلاحیتی نشان داد که آرای م اکح داخلی نیز از اهمیت بسیاری در ایجاد عارف برخوردارناد )  

الملال، هاح در   در حقاوق باین   تیمیاون  یعراا  ۀقاعاد  یوجود عنیار معناو   گویدمی رأی نیدر ا وانید(. 821
 .(ICJ, 2012, Para. 77)است  یمسلح و قطع یامر یاز م اکح مل یومار یاو هح در رو هادولت گیریموض 

ها )عنیر مادی( و به ب ث و بررسی در خیوص رویا دولت 1های متعددیقضا  انگلیسی در پرونده
 :Fatima, 2005: 411; Lepard, 2010اند )باور راسخ حقوقی آنها )عنیر معنوی( به آن قاعده پرداخته

 4«جهاانی »لازم نیست ایان رویاه   باود و اگرچه  3عنیر مادی باید عام و یکدست 2(. از نظر ایشان332
  (.EWHC, 2016: 16)وجود داوته باود  5ای اراگیر، نماینده و پیوستهباود، امّا باید رویه

 6ماز ررف دیگر، در خیوص باور راسخ حقوقی، قاضی در پروندۀ مربوط به مرکاز اروپاایی حقاوق ر   
ها براسااس نزاکات   گوید عنیر معنوی به التزام و اعتقاد راسخ حقوقی وابسته است، بنابراین اگر دولتمی

وود که باور راسخ حقاوقی  وود. البته وی متاکر مییا عاد  به راتاری مبادر  نمایند عرف تشکیل نمی
آن دولت اساتنباط واود. باه    های سادگی تشخین داد و باید از مجموعا اعل و ترک اعلتوان بهرا نمی

همین سبب است که بر خلاف معاهدا ، زمان حتمی و مطمئنی برای نقطا آغاز و تشاکیل یاا قاعادۀ    
 (.Fatima, 2005: 34-41عرای وجود ندارد )

المللی اسات  پس از آنکه مشخن ود پروندۀ حاضر جایگاه مناسبی برای استناد به یا قاعدۀ عرای بین
رسد. این مرحله را تا حادودی وابیه   اسایی ود، اکنون نوبت به اعمال آن در پرونده میو قاعدۀ مزبور نیز ون

 (.Fatima, 2005: 430اند )الملل خیوصی دانستهبه کاربست قوانین خارجی در حقوق بین
گیارد، اولاً نبایاد باا    به این مطلب اواره ود که حقوق عرای که مورد استناد قارار مای   7در پروندۀ السعدون

یا از قوانین داخلی کشور در تعارض باود، و ثانیاً باید تعهّاد عاام الشامولی باواد کاه وصاف آماره دارد        چهی

                                                      
1. Compania Naviera Vascongado v SS Cristina [1938] AC 485 (HL), JH Rayner (Mincing Lane) Ltd 

v Department of Trade and Industry [1990] 2 AC 418 (HL), 513B–C; 497; A (FC) v. Secretary of 

State for the Home Department, [2005] UKHL 71, para. 33; Jones v. Ministry of Interior Al-

Mamlaka Al-Arabiya AS Saudiya (the Kingdom of Saudi Arabia), [2006] UKHL 26, para. 43. 

2. R (European Roma Rights Centre) v Immigration Officer at Prague Airport [2004] UKHL 55 

[2005] 2 WLR 1, [23]. 

3. General and Consistent 

4. Universal 

5. Widespread, Representative and Consistent Practice 

6. R (European Roma Rights Centre) v Immigration Officer at Prague Airport [2004] UKHL 55 

[2005] 2 WLR 1, [23]. 

7. R (Faisal Attiyah Nassar Al-Saadoon, Khalaf Hussain Mufdhi) v The Secretary of State for 

Defence [2009] EWCA Civ 7, [59]. 
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(Shelton, 2011: 627 .)لا اازوده وود، مگر آنکه با یکی تواند به کامنالملل عرای میدر مجموع، حقوق بین
 (.UKSC, 2015: 69; EWCA, 2018: 113-117) از قوانین و اصول اساسی انگلستان در تعارض باود

در همین زمینه، ملَکح واو نیز معتقد است که اگرچه دیدگاه سنتی غالب در انگلستان ایان باوده اسات کاه     
صور  خودکار بخشی از حقوق انگلستان باود، با این حاال، از نظار وی الاف( قاو      الملل عرای بهحقوق بین

المللای و احتماال تعاارض، و ج( دواواری در اثباا       باین گراتن مکتب ت ققی، ب( اازایا تعداد قواعد عرای 
المللای ابتادا توسا  مراجا  قضاایی      های بینراته به این رویه منجر ود که عرفالمللی، راتهقواعد عرای بین

بررسی و ورای  آنها برای کاربست در هر زمینه تأیید وود، از جمله اینکه مان  قانونی وجود نداوته باود، مغاایر  
 (.Shaw, 2017: 106-112ست عمومی کشور نباود و با قواعد کامن لا تعارضی نداوته باود )با سیا

تواند ابزار مناسبی در اختیار قاضی داخلی باود های ان یاری عرف میکه پیداست، ویژگیگونههمان
وم به برخای از  ها علیه ااراد را بررسی و ارزیابی کند. از همین رو در مب ث دتا از این رریق اعمال دولت

 وود.ها اواره میاین زمینه

 

 عملکرد محاکم ملی در تحدید آزادی ارادۀ دولت .3
تواند موجد حق یاا تکلیفای   نفسه، نمیالملل عرای، ایبر این باورند که حقوق بین 1اغلب قضا  انگلیسی

ی جهاان  جدیاد نظاح  دانیح کاه  (. اما میHaljan, 2013: 226برای قوۀ مجریه یا نهادهای قضایی باود )
(. در این ورای ، نهااد  Amit, 2004: 15)نف  حقوق بشر ت دید وود به  هادولت تیحاکماقتضا دارد که 

الملل عراای، هاح باه    تواند ضمن اثرگااری در تولید و توسعا حقوق بینقضایی با اوتغالا  جدیدش می
 ,Francioniآن را جبران کناد.)  عملکرد قوۀ مجریه جهت بدهد و هح تخلفا  آن را پیگیری و خسارا 

 اسات یس»براسااس مفهاوم    یسا یم اکح انگل ،2تیکو همربوط ب ۀدر پروند( در همین زمینه 594 :2001
باه   تجااوز عاراق   یالملل عراقواعد آمره و حقوق بین ت،یامن یوورا هایقطعنامهبه  و استناد 3«یعموم
 (، اما این رویه هنوز جوان است.Thomas, 2006: 373را غیرقانونی و بلااثر تشخین دادند ) کویت

که به بازداوت و وکنجا یکی از اتباع انگلیس توس  نیروهای آمریکاایی در   4در پروندۀ آقای عباسی
ااغانستان مربوط بود، خواهان از دادگاه درخواست کرد تا، با صادور حکمای، وزار  خارجاا انگلساتان را     

الملل عرای اعالام  ا دادگاه تجدیدنظر با جستجو در حقوق بینمجاب به حمایت دیپلماتیا از وی کند. ام
 (.Singh, 2005: 125ها الزام کرد )ها را به حمایت دیپلماتیا یا دیگر روشتوان دولتکرد نمی

                                                      
1. Commercial and Estates Company of Egypt v Board of Trade (1925) 23 Ll.L.Rep. 218; Post Office 

v Estuary Radio Ltd. [1968] 2 QB 740 (CA); R v Jones (Margaret) et al. [2007] 1 AC 136. 
2. Kuwait Airways Corp. v. Iraqi Airways Co. (Nos 4 and 5) [2002] UKHL 19, [2002] AC 883. 

3. Public Policy 

4. R (Abbasi) v Secretary of State for Foreign and Commonwealth Affairs [2003] UKHRR 76. 
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خواهان مدعی بود که قطعناماا   1ای که توس  پویا خل  سلاو اتمی ررو ودبه همین ن و در پرونده
مجوزی برای حمله نیروهای انگلستان به عراق نیست. دعاوا رد واد، زیارا     وورای امنیت حاوی هیچ 1441

مربوط است، زیرا ممکن اسات سابب   « هاسایر دولت»تواند به مسائلی ورود کند که به دادگاه معتقد بود نمی
 :Singh, 2005الملال، امنیات و داااع ملای واود )     ورود لطمه به مناا  عمومی کشور در زمینا رواب  بین

کند قضا  انگلیسی باا تأمال   دلیل اصطکاکی که این رویکرد میان قای قضاییه و مجریه ایجاد می. به(128
 رو باید منتظر بود تا این رویه به ثبا  بیشتری برسد.کنند. ازاینها ورود میگونه پروندهبسیار به این

 

 الملل عرفیاستقلال قضایی و نقش محاکم ملی در تضمین حقوق بین .1. 3

 توانناد مای  یالملال عراا  از حقوق باین  برداریبهرهو با  ییاز استقلال قضا یبا برخوردار یادرسان داخلد
( تا آنجاا  Amit, 2004: 24) خود وارد کنند یالملل را به حقوق داخلدر حقوق بین انهیگرات ولا  انسان

اسات   گساتری داد مادیون  ت،یمیاون  ایا  تیصالاح  ریا ، نظهاا حاوزه از  یبرخا واود رواد   گفته مای  که
(Tzanakopoulos, 2016: 12اازون بر این قوۀ قضاییه، به .)    عنوان یکی از ارکان حکومات، باا ایجااد

نیااز م سااوب   2رویااه و باااور حقااوقی، عاالاوه باار اجاارای حقااوق، بااه سااهح خااود، مولّااد آن        
 (.Tzanakopoulos, 2011: 155; Thomas, 2006: 375)3وودمی

المللای در  نیستند. ایشان برای تشخین استقرار یا قاعدۀ عرای باین  قضا  انگلیسی نیز از این مستثنا
نوعی نمایاانگر آن  وان به رویا قضایی خود، عملکرد قوۀ مجریه، و سایر راتارهای داخلی، که بهنظام حقوقی

الملال عراای و   اناد کاه در تضامین حقاوق باین     نشاان داده  4کنند. ایشان از دیربازقاعده باوند، مراجعه می
اند، چراکه حقاوق داخلای از نظار دادرس    های داخلی، اعالالملل و نظاماسایی آن، با کاوش در حقوق بینون

تواناد باا قواعاد خاود، موجاب بااروری حقاوق        المللی باود، بلکه میانگلیسی نباید صرااً پایرندۀ قواعد بین
بسیار مهمی در تعیین جایگاه و الملل وود. در این ارایند، مسلح است که قاضی داخلی صلاحیت و نقا بین

 (.Haljan, 2013: 225الملل عرای موثرند )گیری حقوق بینوزن اجزایی دارد که در وکل
الملال نیسات،   رو تِزاناکوپولوس و تامس معتقدند که دادگاه داخلی ما اق  سخنگوی حقوق باین ازاین

کاه هار   « انادک »گویناد  آن جهت مای  الملل دارد. ازبلکه نقشی، هرچند اندک، نیز در توسعا حقوق بین

                                                      
1. R (Campaign for Nuclear Disarmament) v The Prime Minister of the United Kingdom and Others 

[2002] EWHC 2777 (Admin) 

2. R (Mohamed) v. Secretary of State for Foreign and Commonwealth Affairs, [2009] 1 WLR 2579. 

تشاخین داد کاه یاا نهااد قضاایی       توانیکند آن است که با چه ملاکی مهمی که همین نویسنده مطرو میال مؤس .3
الملل را تضعیف وود و حقوق بینالملل، مرتکب نقض غرض نمیداخلی در حین تلاش برای توسعه و ارتقای حقوق بین

 .(Tzanakopoulos, 2011: 155) کندنمی

4. In re Piracy Jus Gentium [1934] AC 586 (PC) 
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تنهاایی، بارای خلاق عارف کااای نیسات       دادگاه داخلی تنها به یا دولت منتسب است و لااا ایان، باه   
(Tzanakopoulos & Tams, 2013: 537.) 
 

 . توسل به عرف جهت تفسیر تعهدات قراردادی2. 3

الملل عرای ارهایی همچون حقوق بینهای انی و حقوقی معاهدا  سبب وده است تا تفسیر آنها به ابزابهام
دانیح، سیاق یا معاهده و زمینا اعلی آن رور که می(. اازون بر این همانAmit, 2004: 17)نیازمند ووند 

اند که علاوه بار  اظهار داوته 1های متعددینقا مهمی در تفسیر دارد. جالب آنکه قضا  انگلیسی در پرونده
الملال عراای مارتب  نیاز بخشای از سایاق آن       ی آن موضوع، حقوق باین مااکرا  مقدماتی و پیشینا حقوق

از دادگاه درخواست واد تاا    2ای( برای مثال، در پروندهFatima, 2005: 114-118وود )معاهده قلمداد می
الملل عرای، رأی داد که دعوای حاضار باه   یا تعهدّ قراردادی را تفسیر کند. دادگاه با مراجعه به حقوق بین

کناد  در نظر گراتاه واده اسات ارتبااری پیادا نمای      « ااراد»ا تکالیفی که در قوانین انگلستان برای حقوق ی
(Thomas, 2006: 385ازاین .)هایی که عرف در اختیاار قاضای انگلیسای گااواته اسات، ابازار       رو قابلیت

عباار   ه است. بهمناسبی برای جهت دادن به راتارهای قوۀ مجریا و توجه بیشتر به حقوق عمومی ااراد بود
 تواند معاهدا  را به سویی تفسیر کند که دولت را به رعایت حقوق ااراد وادارد.دیگر، قاضی می

 

 مصونیت از صلاحیت محاکم ملّی .3. 3

دهاد  الشعاع قارار مای  الملل، از جمله عرف، را ت تهایی که اجرای حقوق بینترین سرایلیکی از مهح
خیاوص  باه الملل، حقوق بین یاجرا یحقوقدانان باور داوتند که برا یبرخ یسنّت رورهاست. بهمیونیت

هاسات  دولات  تیمیاون  ادر دامنا  رییا تغ جااد یا تارین آن کاه مهاح   حقوق بشر، چند راهکار وجاود دارد 
(Fairweather, 1998: 120) .الملل، این اعتقااد وجاود دارد کاه    با توجه به ت ولا  انسانی حقوق بین

ها و ااراد، در ورای  کنونی کاملاً متغیّر و ناپایدار اسات و باه عاواملی نظیار راتاار      سطح میونیت دولت
زرنشاان،  ؛ Haljan, 2013: 103متقابل، اوضاع و احوال داخلی و سیاست عمومی کشورها بساتگی دارد.) 

                                                      
1. Riverstone Meat Co Pty Ltd v Lancashire Shipping Co Ltd [1961] AC 807 (HL), 836D–G; 

Matadeen v Pointu [1999] 1 AC 98 (PC), 114B–F; R v Immigration Appeal Tribunal, Ex parte 

Shah [1999] 2 AC 629 (HL), 652C–D; R v Bow Street Magistrate, Ex parte Pinochet [2000] 1 AC 

61 (HL), 74G–H; R v Bow Street Magistrate, Ex parte Pinochet (No 3) [2000] 1 AC 147 (HL), 

243C; Morris v KLM Dutch Airlines [2002] UKHL 7 [2002] 2 AC 628, [17]; El-Ali v Secretary 

of State for the Home Department [2002] EWCA Civ 1103 [2003] 1 WLR 95, [9–17]; R (Mullen) 

v Secretary of State for the Home Department [2004] UKHL 18 [2005] 1 AC 1, [36]. 

2. R. (on the application of the Campaign for Nuclear Disarmament) v. Prime Minister and others 

[2002] EWHC 2777 (Admin., [2002] All ER (D) 245. 
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حقوق حاکح  یمسئله از اساس به قضا  م ول وده است تا بر مبنا نیدر انگلستان ا .(244-250: 1392
 بعضااً . دادگاه ریخ ایدانست  تیمیون یدارا ستیارد را با ایدهند که آ نیپرونده تشخ حوالو اوضاع و ا

 (. Sloss, 2009: 490گیرد )نیز کما می دولت انگلستان یجنب هایکماارلاعا  و از 
از  قاضی در اظهارنظری ساختاروکنانه بیان داوت که ورای  امروز جهان حاکی 1الهدر پروندۀ رحمت

های برخی دیگر از تواند همانند گاوته کارامد باود. با تلاشااول میونیت مطلق است و این نظریه نمی
راته دیدگاه جدیاد، کاه هماان میاونیت نسابی باواد، ررااداران بیشاتری پیادا          راته 2قضا  انگلیسی

ظیار میاونیت   یکی از قضا  اذعان داوت اگرچه قواعادی ن ( در همین راستا Bankas, 2005: 76کرد.)
های جهان هساتند، ولای هار کشاوری باه اراخاور وارای  و        ها اصلاً و اساساً مورد پایرش دولتدولت

(. در راستای همین گرایا است که مادۀ Fatima, 2005: 41کند )اقتضائا  خود آن را تفسیر و اجرا می
ای که بار مبناای یاا    اویها در ارتباط با دعدارد دولتمقرر می 19783قانون میونیت دولت میوب  5

های بدنی یا ورود خسار  به اماوال  اعل یا ترک اعلی که در بریتانیا انجام وده و به سلب حیا  یا آسیب
 (.1056: 1390مادی یا نابودی آن اموال منجر وده باود، مطرو ووند، دارای میونیت نیست )نواری، 

لستان در مورد میونیت واجد ویژگی عرای قضا  انگلیسی در عیر حاضر نیز معتقدند که قوانین انگ
 انیدر م یگراته وود اختلااات نظر در دیکه با هاییمیونیتو  ایمزا زانیاگرچه در م ایشاناز نظر هستند. 

 ;UKHL, 2003: 1163) در مورد اصل و اساس موضوع، همگان اتفاق دارند یول ،حقوقدانان وجود دارد

7-EWCA, 2011: 25; UKSC, 2017: 5.) میونیت معتقد است که  4برای مثال دیوان عالی انگلیس
الملل است. قضا  این نهااد، پاس از اساتناد باه آرای     ها یکی از قواعد الزامی و اجباری حقوق بیندولت

المللی دادگستری در قضایای کنگو علیه بلژیا و آلمان علیه ایتالیا و همچناین آرایای چناد از    دیوان بین
ها که در واقا ، حادود صالاحیت م ااکح داخلای را      گویند میونیت دولت، می5بشر دیوان اروپایی حقوق

کند، بر خلاف میونیت دیپلماتیا که برای اهداف کارکردی و واغلی رراحای واده اسات، از     تعیین می

                                                      
1. Rahimtoola v. Nizam of Hyderabad (1957) 3 A11 ER 404. 

2. Thai-Europe Tapioca Services Ltd. v. Government of Pakistan (1975) 3 All ER; The Philippine 

Admiral (1976) 1 AIL ER 78; Trendtex Trading v. Central Bank of Nigeria (1977) 1 All ER 881. 

3. State Immunity Act 1978 

عناوان  اعالیات خاود را باه    2009، دیوان عالی انگلساتان رساماً از ساال    «2005اصلاو قانون اساسی »به موجب قانون  .4
بالاترین مرج  قضایی این کشور آغاز کرد. تا پیا از این، وظایف این نهاد را کمیتا تجدیدنظری که در مجلس اعیاان  

منظاور  منظور اعطای استقلال باه قاوۀ قضااییه در انگلساتان و باه     ین قانون بهوود اداد. گفته میمستقر بود انجام می
 .(155-145: 1392)ویروی،  هماهنگی با تکالیف مندرج در کنوانسیون اروپایی حقوق بشر تیویب وده است

5. Waite and Kennedy v Germany (2000) 30 EHRR 261; Al-Adsani v United Kingdom (2002) 34 

EHRR 11, McElhinney v Ireland (2002) 34 EHRR 13 and Fogarty v United Kingdom (2002) 34 

EHRR 12. 
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کنند که براسااس حقاوق ناوین، اقا      گیرد. در عین حال، ایشان تأکید میها سرچشمه میبرابری دولت
واایان  (. UKSC, 2017: 17-29گیرد )هاست که زیر چتر میونیت جای میدولت« میتیحاک»اقداما  

 2ایتواناد باه دعااوی   ، قوۀ قضاییه انگلستان نمی1«میونیت ناوی از درگیری»مطابق با اصل ذکر است 
 (.Weil, 2014: 167های نظامی میان این کشور و دیگر کشورها هستند )ورود کند که ناوی از درگیری

 

 حسن انجام وظایف محوله. 1. 3 .3

منظاور اجارای ماؤثر وظاایف باه اااراد داده       مندی وخیی بلکه بهاعطای میونیت وغلی نه برای بهره
تواناد دولات   دانیح ربق دیدگاه غالب هیچ دولتی نمیرورکه می(. همان206: 1397وود )جهانگیری، می

عناوان اینکاه بخشای از دولات     دولت هح باه  دیگر را در نظام حقوقی خود م اکمه کند و مقاما  رسمی
هستند، میونیت دارند. اما غلبا گفتمان حقوق بشری سبب وده است تا تردیدهایی در ارلاق این اصال  

 (.260-252: 1399پدید آید )م بی و همکاران، 
ر قضا  دادگاه تجدیدنظر در انگلستان بر این اعتقادند که میونیت سران دولتی اق  تا زماانی برقارا  

که توس  چهار تبعاا   3در دعوای آقای جونز(. EWCA, 2015: 23-39است که دارای آن مقام هستند )
انگلیس ررو وده بود، ایشان با وکایت از مقاما  عربستان، از دادگاه انگلیس خواساتند تاا مقاماا  آن    

ایان مطلاب تأکیاد    دلیل ارتکاب وکنجه علیه ایشان در عربستان م کوم کند. دیوان عالی بر کشور را به
بعالاوه، دیاوان    4برای گسترش دادن صلاحیت خود در چنین ماواردی ندارناد.  « الزامی»ها کرد که دولت

گیاری از آرای صاادره از   ای اسات مطلاق. قضاا  ضامن بهاره     عالی بر این نظر بود که میونیت قاعده
ررو دعاوی مادنی، ناه براسااس     معتقد بودند که 7و دیوان اروپایی حقوق بشر 6، یونان5های کانادادادگاه

(. دیاوان  Roberts, 2011: 66هاا نیسات )  ، ناای میونیت دولت8المللیمعاهدا  و نه براساس رویا بین

                                                      
1. Combat Immunity 

2. Bici v. Ministry of Defence, (2004) EWHC 786 (QB) 

3. Jones v Saudi Arabia [2006] UKHL 26 

بودند و چنین پیوندی میان آنهاا و انگلایس برقارار باود، برخای       . البته با توجه به اینکه خواهان ها دارای تابعیت انگلیسی4
 : ر.کها ها و مخالفاند. برای دیدگاه موااقن نسبت به این قسمت از رأی انتقاد کردهام قق

C Bradley and J Goldsmith, ‘Foreign Sovereign Immunity, Individual Officials, and Human Rights 

Litigation’ (2009) 13 Green Bag 9-23; E Steinerte and R Wallace, ‘Jones v Ministry of Interior of 

the Kingdom of Saudi Arabia’ (2006) 100 AJIL 901-908. 

5. Bouzari v. Iran (2004) 

6. Voiotia v. Federal Republic of Germany (2000) 

7. Al-Adsani v. the United Kingdom (2001) 

وارد  یال را، به دل ارِینییونان بخارر صدور پروندۀ  یهاا ، در بخشی از پرونده، عملکرد م اکح ایالا  مت ده و یکی از دادگاه. قض8
 کردن وکاف در میونیت، نادرست دانستند و این روش را در تضاد با حقوق بین الملل عرای معراّی کردند.)همان(
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عنوان کارگزار دولت عربستان و از ررف آن دولت عمل کارده اسات و   عالی بیان داوت که اولاً متهح به
  غیرقاانونی توسا  ماتهح بار میاونیت وی      وود؛ ثانیااً انجاام اقاداما   عمل وی حاکمیتی م سوب می

گویاد نقاض   کند. در همین زمینه یکی از قضاا  پروناده در رأی جداگاناا خاود مای     ای وارد نمیخدوه
به میونیت دولت متباوع  « رور غیرمستقیحبه»اش میونیت یا مأمور دولتی در خیوص وظایف رسمی

ته باه کاارگزاران خاود اسات )رضاازاده و      زند، چراکه یا دولت وخییتی اعتباری و وابسوی آسیب می
 (.  687-686: 1398زاده، امین

به همین ترتیب، در پروندۀ الَجوالَی گفتاه واد ماأموران و کاروناساان ساازمان ملال مت اد نیاز از         
های وغلی برخوردارند تا بتوانند وظایفشان را به ن و مطلوب انجام دهند. دادرس انگلیسی تأکید میونیت

(. در هماین  EWCA, 2014: 82اند )مندی وخیی رراحی نشدهمنظور بهرهن امتیازا  بهکند که ایمی
المللی مساتقر در انگلایس مرباوط باود دادگااه      های بینزمینه، در پروندۀ کیِ اِل که به میونیت سازمان

ام دهناد،  دارد که برخورداری این نهادها از میونیت کامل برای آنکه بتوانند وظایف خود را انجاذعان می
 (.EWCA, 2016: 51-56لازم است )

 

 نقض تعهدات بنیادین و انجام وظایف .2. 3. 3

هاای  تواند مان  استناد باه میاونیت واود ب اث    المللی میخیوص اینکه آیا ارتکاب برخی جرائح بین در
ندۀ پینووه رسیدگی به پرودر انگلستان این ب ث با پروندۀ پینووه گره خورده است.  1اراوانی مطرو است.
انگلستان سپرده ود. اعضای دادگاه اگرچه معتقد بودند کاه اقاداما  خواناده قابال      2ابتدا به دادگاه عالی

العمار بارای روساای    مجازا  است، اما تأکید داوتند که رویا عرای دیپلماتیا متضمن میاونیت ماادام  
ساناتور بادون   »وایلی، خاود را    گیاری از مسائولیت در  پینووه پس از کنااره بر این  جمهور است. اازون

 (. Amit, 2004: 122-142) نامیده بود تا دارای میونیت کامل باود 3«بازنشستگی
گیاری،  با ررو دعوا در دیوان عالی، قضا  اکثریت بر این باور بودناد کاه ارتکااب واکنجه و گروگاان     

ین در چناین ماواردی   گنجاد، بناابرا  وجه، در زمرۀ وظایف ص یح و معمول یاا مقاام رسامی نمای    هیچبه
(. Amit, 2004: 143; Baker, 2010: 189; Okowa, 2010: 343مناد واد )  توان از میونیت بهرهنمی

الملال عراای، نظیار ممنوعیات واکنجه و      ایشان با ارجاع مکرر اما م تارانه باه هنجارهاای حقاوق باین    
های های ویژۀ یوگسلاوی سابق و رواندا و همچنین تبیین قطعنامهکشی و پس از تشریح کارکرد دادگاهنسل

الملل علاوه بر تنظیح ماراودا  میاان   مجم  عمومی ملل مت د، در نهایت بر این عقیده بودند که حقوق بین

                                                      
 .273-251: 1399ران، همکا: م بی و ر.کالملل قوق بین. برای مشاهدۀ دیدگاه گزاروگر کمیسیون ح1

2. High Court 

3. Senator for Life 
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 :Amit, 2004کشورها، اهداف والای دیگری نیز دارد که حمایت از کرامت انساانی از ایان جملاه اسات )    

ها و باور حقوقی آنها، باه ایان نتیجاه رسایدند کاه      وجو در رویا دولتایشان پس از جست (. در ضمن،144
(. برخی حقوقدانان، Singh, 2005: 125توانند از میونیت برخوردار ووند )می« در حال خدمت»صرااً ااراد 

اناد، چراکاه   اختاه الملال پرد قضا  دیوان عالی در این پرونده به توسعا حقاوق باین  از جمله رابرتز، معتقدند 
نه در صریح معاهدۀ من  وکنجه، نه در کارهاای مقادماتی   « در حال خدمت»نوآوری دادگاه در بیان ملاک 

اگرچاه  (. Roberts, 2011: 71)آن و نه در رویا هیچ دولت دیگری، مورد ب ث و بررسی قرار نگراته است 
قای در برداوات سانتی از حاکمیات کشاورها،      پینووه به دلایلی بعداً آزاد ود، اما این پرونده ت اولا  عمی 

 (.Amit, 2004: 124)2پدید آورد 1«عمل دولت»میونیت و نظریا موسوم به 
سیاست »، قاضی پرونده با استناد به مفهوم 3همچنین در وکایت ورکت هواپیمایی کویت علیه عراق

 و منشاور ملال مت اد   الملل حقوق بین 5«ااحا»و  4«بنیادی»نقض انگلستان، حملا عراق را « عمومی
تواند به میاونیت خاود نازد م ااکح انگلایس      تشخین داد و نتیجه گرات که در این ورای  عراق نمی

از نظر قاضی در چنین مواردی وایسته نیست یا قاضی با استناد به دلایل مربوط به امنیات   استناد کند.
 (.Thomas, 2006: 373; Haljan, 2013: 106) عمومی، از ورود به موضوع خودداری کند

که در ارتباط با بازداوات یاا تبعاا انگلایس توسا  نیروهاای        6از ررف دیگر، در پروندۀ آقای عباسی
آمریکایی و وکنجا وی در زندان گوانتانامو )کوبا( باود، خواهاان دعاوا خواساتار الازام وزار  اماور خارجاا        

اکه از نگاه قضا ، ناه تعهادی از ساوی    انگلستان به مداخله و پیگیری حقوق ود. اما دعوای وی رد ود، چر
یاا ساایر قاوانین، متضامن صالاحیت       1998دولت انگلستان نقض وده است، نه قانون حقوق بشر میوب 

اند، نه مبنای مستقیمی برای درخواست جبران خسار  از ایالا  مت ده وجود دارد، زیارا رارف   اراسرزمینی
هماراه  حقوق بشار وی را باه  « احتمالی»ن ارد، نقض دعوا نیست، هرچند ممکن است بازداوت خودسرانا آ

داوته باود. در عین حال، دیوان عالی بیان کرد تیمیح دولت انگلستان بارای عادم حمایات دیپلماتیاا از     
نامبرده باید مبتنی بر دلایل قابل قبول باود. برخی حقوقدانان معتقدند که قضا  در این پروناده از رویکارد   

اند. در مقابل، برخی دیگر، از جملاه هاالجنَ، بار    ند و به میونیت مطلق سنتّی اتکّا کردهامترقیّ ااصله گراته
بر این نکته ص ه گااوته است که نقض حقاوق بشار، میاونیت    « رور ضمنیبه»این باور بودند که دادگاه 

                                                      
1. Act of State 

 .100-85 :1379، : بایرزر.کهمچنین  .2

3. Kuwait Airways Corp. v. Iraqi Airways Co. (Nos 4 and 5) [2002] UKHL 19, [2002] AC 883. 
4. Fundamental 

5. Flagrant 

6. R (Abbasi) v Secretary of State for Foreign and Commonwealth Affairs [2003] UKHRR 76. 
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ح حقوق چراکه جهان پس از یازده سپتامبر به ترجی( Haljan, 2013: 107)1کنددولت خاری را کمرنگ می
 (.213-208: 1394ها، بیشتر گرایا دارد )موسی زاده و رضایی، بشر، در مقابل میونیت

 

 . نتیجه4
ای در منااب   رسد توسعا ارتباط و تعامل میان قضا  کشورهای مختلف سبب وده است تا جنبا تازهنظر میبه

های قضایی از سرتاسار  های اعالانا نظامها، پدید آید. امروزه در نتیجا کنشگریالملل، از جمله عرفحقوق بین
جهان واهدیح که روند ساخت و اصلاو قواعد اراملی ود  گراته اسات. قضاا  داخلای اگرچاه دارای ساهح      

هاای  المللای و ویژگای  صاور  مساتقیح، نیساتند، اماا پهناا عارف باین       مؤثری در ایجاد معاهده، دساتکح باه  
دهد. جایگاه خاصای کاه نهااد    پردازی در اختیار آنان قرار میاردش اضای وایان توجهی برای نظریهمن یربه

هاای ایشاان مبااول    قضایی در نظام حقوقی کامن لا دارد مزید بر علت وده است تا توجهّ دوچندانی به یااتاه 
هاای قضاایی خاود، از تفسایر و راا  ابهاام از       وود. به همین مناسبت است که قاضی انگلیسی در هما اعالیت

المللای  هاای باین  المللی و حتی رسیدگی به وکایا  اداری و انتظامی، از عارف تا حل دعاوی بین قوانین داخلی
رورکه در نووتار حاضر نشان داده واد م ااکح انگلساتان رویکاردی معتادل و میاناه       غاال نیست. البته همان

قاوق اااراد در مقابال    اند. قاضی انگلیسی، از یا سو، باا حمایات از ح  نسبت به غلبا حقوق بشر در پیا گراته
دهاد و از ساوی دیگار، نگااه ملّای خاود باه        ها، از جمله دولت خود، استقلال قضایی خود را نشاان مای  دولت

 المللی کشورش همراهی داوته باود.کند تا در حد توان در تأمین اهداف بینالمللی را حفظ میموضوعا  بین
کند و های ااحا حقوق بشر تعلل نمینقض این ت قیق نشان داد که قاضی انگلیسی در رسیدگی به

اگر احقاق عدالت ضرور  داوته باود، همانند پروندۀ پینووه و حملا عراق به کویت، باه توساعا حقاوق    
 پردازد، ولو گاهی به حرکت برخلاف مسیر متهح وود.الملل عرای نیز میبین

ای وجاود  ر قوانین این کشور مقررهگیرد که دها در حالی صور  میاز یاد نبریح که تمامی این تلاش
پردازی تدریجی هایی که بیان ود با نظریهالملل عرای پرداخته باود و تمام نوآوریندارد که به حقوق بین

توان نقا ملاحظا  سیاسی را در ایان قبیال دعااوی    دست آمده است. اگرچه هنوز نمیتوس  قضا  به
الملل کناد تاا   های بینتا بهترین استفادۀ حقوقی را از عرفنادیده گرات، اما قاضی انگلیسی بر آن است 

 منطق و وهامت خود در مقابله با تخلفا  را نشان دهد.
الملال  خیوص جایگاه حقوق بین در مجموع، از آنجا که قانون اساسی جمهوری اسلامی ایران نیز در

همانند نظام حقاوقی ماا باه     های این مقاله در خیوص انگلستان، کهعرای ساکت است، امید است یااته

                                                      
)کدخادایی و عابادینی،    نقض قواعد آماره وجاود نادارد    یلدلوود هنوز اجماعی برای لغو میونیت بهمجموع گفته می در .1

 .(90-85: 1395)منیوری،  است« آمیزاغراق»ادعای وجودش  روازاین ( و57-58: 1394
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های آتی بتواند برای دادرسان الملل و حقوق داخلی استوار است، به مدد پژوهادوگانگی میان حقوق بین
 و حقوقدانان مفید باود.
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