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چکيده
صلاحيت، يکی از عناصر ذاتی حاکميت بر س�رزمين اس�ت. توسعه ي منافع 
دولت ها به ورای مرزهای س�رزمينی به پذي�رش معيارهايی برای اعمال صلاحيت به 
طور فراسرزمينی منجر شده است. صلاحيت هاي فراسرزميني در سه سطح قانوني، 

قضايي و اجرايي قابل شناسايي اند. 
مي�زان مش�روعيت اي�ن صلاحيت ها بر حس�ب نگرش تاريخي، فلس�في و 
مفهوم�ي به صلاحي�ت در حقوق بين المل�ل عمومي متفاوت خواهد بود. با بررس�ي 
متون حق�وق بين المللي مي توان نظرات موافق و مخالف مش�روعيت صلاحيت هاي 
فراس�رزميني را مش�اهده کرد. با اين ح�ال حتي موافقان صلاحيت فراس�رزميني، 
منک�ر تبعات نامطلوب اي�ن صلاحيت نيس�تند؛ از همين رو، ارائ�ه ی راه حلي براي 
مس�أله ی صلاحيت فراسرزميني، امری ضروری اس�ت. راه حل هاي پيشنهادي براي 
حل معضلات ناش�ي از اين صلاحيت عبارتند از »صلاحيت فراسرزميني بين المللي« 
و »صلاحيت جهاني تعديل ش�ده« به جاي صلاحيت فراس�رزميني قضايي و »حقوق 
فراملي« و »دکترين تضمين قانوني متقابل« به جاي صلاحيت فراسرزميني قانوني.
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درآمد
در جامعه ي بين المللی همچون جوامع ديگر بازيگران متعددی وجود دارند كه 
می توانن��د قواعد حاكم بر اجتماع را تنظيم نمايند. تمام اين بازيگران اعم از دولت ها، 
سازمان های بين المللی دولتی، سازمان های بين المللی غيردولتی، شركت های فراملی، 
نهضت های آزادی بخش، شورشيان و افراد در تلاشند قواعد ناظر بر جامعه ي بين المللی 
را ب��ه نفع خود تغيير دهند. در اين ميان دولت ه��ا به عنوان بازيگران اصلی و اوليه ي 
جامعه ی بين المللی تلاش بس��ياري دارند تا روند تدوين و توس��عه ي حقوق بين الملل 
به سمتی باشد كه حاكميت آن ها را در كم ترين حد ممكن كاهش دهد. »حاكميت« 
به عنوان عنصری كه »دولت« را از ساير بازيگران ضعيف تر بين المللی متمايز می كند، 
موضوعی اس��ت كه دولت ها در حفظ و تقويت آن از هيچ كوشش��ی فروگذار نيستند؛ 
حتی اگر اين تلاش به قيمت نقض حقوق بين الملل باشد. در واقع دولت ها تا زمانی كه 
ضرورت زيست اجتماعی ايجاب نكند، به تحديد حاكميت از طريق تعهدات قراردادی 

و غيرقراردادی تن نمی دهند. 
از سوی ديگر دولت ها تلاش دارند تا حد ممكن حاكميت از دست رفته ی خود 
را باز يابند و يا حاكميت فعلی خود را به ش��يوه هاي مختلف توس��عه دهند. توسعه ي 
قلم��رو صلاحيت يكی از مهم ترين روش های توس��عه ي قلمرو حاكميت دولت اس��ت. 
توس��عه ي صلاحيت در عرصه ي بين المللی موجب می ش��ود تا دولت بتواند در مناطق 
مختل��ف جه��ان و در موضوعات مختلف��ی از روابط ميان دولت ها و انس��ان ها اعمال 
اقتدار نمايد. توس��عه ي نامش��روع صلاحيت، در روابط حقوقی ميان دولت ها و يا ميان 
دولت ها و افراد، اختلال هاي متفاوتي را موجب می ش��ود؛ از اين جمله اس��ت تعارض 
صلاحيت قانونی، قضايی و اجرايی، غيرقابل پيش بينی شدن قوانين، به سختی افتادن 
طرفين اختلاف برای حضور در دادگاه و تش��ديد اختلافات بين المللی ناشی از اجرای 

صلاحيت های فراسرزمينی.
ب��ه همي��ن دليل منط��ق حكم می كن��د كه تمايل ش��ديد دولت ها نس��بت 
به اعمال صلاحيت موس��ع، مهار ش��ود تا روند توس��عه ي روابط بين الملل با اختلال 
مواجه نش��ود. حقوق بين الملل نظامی اس��ت كه می تواند ح��دود و ثغور صلاحيت در 
عرص��ه ي بين المللی را مش��خص نمايد. بررس��ي اين قواعد منوط به آگاهي از س��ير 



11

ستان 1390
شماره 76/ زم

ستری/ 
مجله حقوقی دادگ

سیدیاسر ضیایی

تاريخي و فلس��في صلاحيت دولت در حقوق بين الملل است. مطالعه ي آراء موافقان و 
مخالفان صلاحيت فراس��رزميني پيش از ورود به نگرش حقوق بين الملل موضوعه به 
صلاحيت فراس��رزميني، پيش ش��رط مطالعه ي حقوقي در زمينه ي صلاحيت از منظر 
حقوق بين الملل عمومي اس��ت. در اين نوشتار ضمن بررسي مباني حقوقي صلاحيت 
فراس��رزميني تلاش مي ش��ود تا راه حل مناس��بي براي معضلات ناش��ي از اين قس��م 

صلاحيت ارائه گردد.

 1. مباني صلاحيت دولت در حقوق بين الملل عمومي
پي��ش از بررس��ي مباني صلاحيت فراس��رزميني دولت در حق��وق بين الملل 
عموم��ي، تبيين مبانی صلاحيت دولت  از منظر اين ش��اخه از حقوق ضروري اس��ت. 
درك مباني صلاحيت دولت منوط به طرح مباحثي از مفهوم صلاحيت دولت و جايگاه 

صلاحيت در رابطه با حقوق بين الملل عمومی و حقوق بين الملل خصوصی است.

1-1. مفهوم صلاحيت دولت در حقوق بين الملل عمومي
ب��راي تعريف دقيق صلاحيت، بايد رابطه ي اين مفهوم با حاكميت مش��خص 
ش��ود. همان  گونه كه ديوان دائمي بين المللي دادگستري در قضيه ي وضعيت حقوقي 
گرينلند ش��رقي بيان مي دارد »يكي از بارزترين اش��كال اعمال قدرت حاكمه، اعمال 
صلاحيت اس��ت«.1 ممكن اس��ت دولتي بر موضوعی حاكميت نداشته باشد، بلكه تنها 
صلاحيت داش��ته باشد؛ هرچند بر هر موضوعی حاكميت داشته باشد، لزوماً صلاحيت 
ني��ز دارد. به عبارت ديگ��ر، رابطه ي حاكميت و صلاحيت عم��وم و خصوص مطلق با 
عموميت حاكميت اس��ت.2 از آنجا كه جز در مناطق ميراث مش��ترك بش��ريت، تمام 
موضوعات تحت حاكميت يک دولت معين هس��تند، می توان نتيجه گرفت كه ممكن 

1. Legal Status of Eastern Greenland, P.C.I.J., Series A/B, No. 53, 1933: 48.
2. ديوان داوری در قضيه ي پالماس بيان می دارد كه حاكميت امری غيرقابل تغيير نيست؛ بلكه »مظاهر حاكميت 

سرزمينی با توجه به شرايط زمانی و مكانی امری متغير است«.
Island of Palmas Case (Netherlands v USA) (1928) 2 RIAA 829, at 840.

از آنجا كه در ابتدا محدود كردن صلاحيت با هدف محدود كردن حاكميت دولت در موضوعاتی چون حقوق بشر 
و حقوق بشردوس��تانه ش��كل گرفت، می توان تقابل حاكميت با صلاحيت را به تقابل حقوق موضوعه با ارزش های 

.)Scobbie, 2003: 19( اخلاقی يا تقابل مكتب پوزيتيويسم حقوقی با مكتب حقوق فطری تعبير كرد



مبانی نظری صلاحیت فراسرزمینی دولت از منظر ...

12

ستان 1390
شماره 76/ زم

ستری/ 
مجله حقوقی دادگ

اس��ت يک موضوع تحت حاكميت يک كش��ور، اما تحت صلاحيت چند دولت اعم از 
دولت حاكم باش��د.1 هم چنين ممكن اس��ت يک موضوع تح��ت حاكميت چند دولت 
باش��د؛ در اين صورت به طريق اولی با صلاحيت چند دولت مواجه خواهيم بود.2 اگر 
نگاه تفكيک ش��ده به انواع صلاحيت ها داش��ته باش��يم، می توان گفت كه »صلاحيت 
اجراي��ی«3 بيش از دو ن��وع صلاحيت ديگر يعنی »صلاحي��ت قانونی«4 و »صلاحيت 
قضايی«5 با مفهوم »حاكميت« هم پوش��انی دارد. چ��را كه مقصود از حاكميت، وجود 
»كنترل مؤثر« اس��ت؛ بر اين اس��اس تا هنگامي كه بر موضوع��ی كنترل مؤثر وجود 
نداشته باشد، امكان اجرای صلاحيت بر آن نيز وجود ندارد. به طور كلی می توان گفت 
كه »اعمال صلاحيت لزوماً به معنای اعمال حاكميت نيست، هرچند اعمال حاكميت 

مستلزم وجود صلاحيت است«.
صلاحيت از يک منظر دو وجه سلبی و ايجابی دارد. صلاحيت از منظر ايجابی 
عبارت اس��ت از توانايی يک دولت در وضع قانون و اجرای آن و از منظر سلبی عبارت 
اس��ت از محدوديت های يک دولت در وضع قانون و اجرای آن.6 دولت ها با توس��يع و 
تضييق حدود صلاحيت خود در قبال ديگر دولت ها، در تعريف صلاحيت اين دولت ها 
نيز مش��اركت می كنن��د )Strauss, 1995: 406(. چرا كه نگرش يک دولت به وجوه 
س��لبی و ايجابی صلاحيت موجب می شود تا آن دولت در برابر همين نگرش از سوی 

1. ب��ه طور مث��ال دادگاه تجديدنظر آمريكا در قضيه ي آمريكا عليه ش��ركت آلومينيوم آمريكا كه مبانی صلاحيت 
فراس��رزمينی قانون ش��رمن را تبيين می نمود، بيان داش��ت »اين از اصول حقوقی اس��ت كه هر دولتی می تواند 
مس��ؤوليتی را تحميل نمايد حتی در خصوص افرادی كه تحت حاكميت آن دولت نيس��تند«. اس��تفاده از عباراتی 

.)Layton and Parry, 2004: 309( چون »هر دولتی« بيانگر همين نگرش است
2. ب��ه طور مثال حضور يک ش��خص خارجی در يک دولت می تواند صلاحي��ت دولت محل حضور و دولت متبوع 
شخص را به طور همزمان به دنبال داشته باشد. هرچند دولت متبوع، حاكميتی بر تبعه ي خود در دولت خارجی 
ندارد؛ اما حقوق كيفری خود را همچون دولت محل حضور فرد اعمال می كند. ليكن چنانچه موضوع تخلف مالی 
چنين ش��خصی مطرح باش��د، تمام كشورهايی كه اين ش��خص در آن ها دارايی دارد، دارای حاكميت بر اموال وی 

هستند؛ هرچند ممكن است تمام آن ها خود را صالح به رسيدگی ندانند.
3. Executive Jurisdiction.
4. Prescriptive Jurisdiction.
5. Adjudicatory Jurisdiction.
Adjudica�« اس��تفاده می ش��ود؛ اما از آنجا كه يک نهاد قضايی »Judicial Jurisdiction »معمولاً از عبارت 

tory« لزوماً دادگاه »Court« نيس��ت، مانند كميس��يون هايی كه به دعاوی جبران خس��ارت كارگران رسيدگی 
می كنند، لذا استفاده از عبارت »Adjudicatory Jurisdiction« مناسب تر است.

.)Mann, 1964: 100( 6. برخی معتقدند كه حقوق بين الملل تنها جنبه ي سلبی صلاحيت را مطرح كرده است
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س��اير دولت ها نيز متعهد باشد. اعمال يكجانبه ي صلاحيت، عمل حقوقی يک جانبه ای 
است كه دولت اعمال كننده، خود را مأخوذ به پذيرش آن می كند.

صلاحي��ت امری پويا و در حال تغيير اس��ت؛ به گونه اي ك��ه، با تغيير رويه ي 
دولت ها، ح��دود آن تغيير می كند. زمانی كه يک دول��ت صلاحيتی را اعمال مي كند 
كه خارج از تعريف شناخته ش��ده ي حاكميت از س��وی جامعه ي بين المللی باش��د، با 
اعتراض اين دولت ها مواجه خواهد ش��د1 و چنانچه چنين اقدامی با استقبال جامعه ي 
بين الملل��ی مواجه ش��ود، هنجار جديدی در خصوص صلاحي��ت در حقوق بين الملل 
ش��كل مي گيرد. اين روند ش��كل گيری و تغيير صلاحيت با عن��وان »حقوق بين الملل 
صلاحيت«2 شناخته می شود )Stauss, 1995: 406(. هرچند پيچيدگی روابط ميان 
بازيگ��ران دولتی با موضوعات غيردولتی در عرصه ي بين المللی دس��تيابی به تعريفي 
دقيق از صلاحيت را دش��وار می سازد، به اجمال می توان صلاحيت را »جلوه ي مشروع 
اعمال حاكميت« دانست. اما از آنجا كه مشروعيت اعمال حاكميت، به مشخص شدن 
حدود صلاحيت منوط اس��ت؛ اين تعريف، متضمن »دور منطقي« خواهد بود. هرچند 
در برخی متون، صلاحيت تنها به »صلاحيت قضايی« تقليل يافته اس��ت، اما مقصود 
از صلاحيت در ادبيات حقوق بين الملل، اعمال قدرت سياسی در تمام اشكال قانونی، 
قضايی و اجرايی در راس��تای قانون اس��ت )Reisman, 1999: xii(. در مجموع، اين 
تعريف از صلاحيت ارائه شده است كه »صلاحيت عبارت است از محدوديت های وارده 
ب��ر توانايی دولت در ايجاد، اعِمال و اجرای قوانين مربوط به افراد، اموال و قراردادها« 

3.)Coughlan and others, 2007: 31(

2-1. تجزيه ي صلاحيت؛ قانوني، قضايي و اجرايي 
هرچند صلاحيت ي��ک دولت از منظر تحليل روابط بين الملل، امري بس��يط 
است، اما بايد توجه داشت كه اقتضائات سه سطح از صلاحيت و قواعد حاكم بر آن ها 

1. برای مشاهده ي برخی از اين اعتراضات )بنگريد به: بريژيت، 1375: 41-78(.
(See also: Harvard University, 2011: 1226�1304).
2.  International Jurisdictional Law or International Law of Jurisdiction

3. براي تعاريف ديگر از صلاحيت،
(See: V. Lowe, Jurisdiction, in: Evans, 2006: 335; Shaw, 2008: 645; Akehurst, 
BYIL, No. 46, 1974: 145; Ryngaert, 2008: 5).
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متفاوت است. منظور از صلاحيت قضايي، اهليتي است كه يک دادگاه براي رسيدگي 
به يک قضيه دارد و مقصود از صلاحيت قانوني، اهليتي است كه يک دولت براي اعمال 
قوانين خود دارد و مراد از صلاحيت اجرايي، اهليتي اس��ت كه يک دولت براي اجراي 

يک حكم اعم از ملي يا خارجي دارد. 
ن��گاه متمايز به صلاحيت قانوني،  قضايي و اجرايي موجب پذيرش اين تئوري 
مي شود كه مش��روعيت صلاحيت قضايي لزوماً به معناي مشروعيت صلاحيت قانوني 
نيس��ت و برعكس. اما چنانچه مانند واقع گراي��ان حقوقي، به صلاحيت قضايي اصالت 
داده ش��ود، تنها بايد در جس��تجوي مش��روعيت صلاحيت قضايي باش��يم؛ چه آن كه 
 Maier( »قواعد فی نفسه قانون نيستند، بلكه آنچه دادگاه انجام می دهد قانون است«
and McCoy, 1991: 254(. به عبارت ديگر، در اين حالت انتخاب صلاحيت قضايی 
ب��ه معنای انتخاب صلاحيت قانونی اس��ت؛ چه آن كه انتخ��اب يک صلاحيت قضايي، 
انتخاب يک نظام حقوقی را به دنبال خواهد داش��ت؛ دادگاه بر اين اس��اس قانونی كه 
بايد نتيجه را مش��خص كند، انتخاب، تفس��ير و اعمال می كند.1 برخي از واقع گرايان 
حقوق��ي نيز اصال��ت را به صلاحيت قانون��ي مي دهند. از نظر آن ها ي��ک دعوا در هر 
دادگاهی كه مطرح ش��ود، نتيجه اي يكس��ان را در پي خواهد داش��ت؛ چرا كه قانون 
ماهوی حاكم بر دعوا واحد اس��ت و صلاحيت قضايی تنها شكل رسيدگی را مشخص 
 Maier( می كند. از اين جهت صلاحيت قضايی را روند مكانيكی رس��يدگی ناميده اند
and McCoy, 1991: 250(. اين ديدگاه هنگامي صحيح است كه نگرش واحدي در 

خصوص قانون حاكم بر اختلافات فراملي وجود داشته باشد.
يكي از مسائل مهم براي حل تعارض ميان صلاحيت دولت ها، تشخيص نسبت 
مي��ان صلاحيت قانوني، قضايي و اجرايي اس��ت. در حالي كه صلاحيت اجرايي اخصّ 
از صلاحي��ت قانون��ي و صلاحيت قضايي اس��ت، رابطه ي منطق��ي صلاحيت قانوني و 
صلاحيت قضايي، عموم و خصوص من وجه است. توضيح آن كه در نگرش كلاسيک به 

1. مطاب��ق حق��وق بين الملل، محاكم قضايی نيز می توانند صلاحيت قانونی اعمال نمايند. توضيح آن كه، هرچند بر 
اساس تقسيمات قوای يک كشور، معمولاً محاكم صلاحيت تصويب قوانين را ندارند؛ اما اولاً در برخی موارد قلمرو 
يک قانون نامش��خص اس��ت؛ در اين صورت دادگاه می تواند به تش��خيص خود قلمرو آن را اعلام دارد؛ ثانياً شكل 
ثابت��ی ب��رای تفكيک قوا وجود ندارد تا حقوق بين الملل بتواند به نام دادگاه بودن يک نهاد، برای قضايی دانس��تن 
آن اكتفا نمايد. محاكم قضايی كشورهای كامن لا مانند آمريكا بيشتر برای اعمال صلاحيت قانونی مستعد هستند 

.)Ryngaer, 2008: 10(
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صلاحيت، دو صلاحي��ت قضايی و قانونی با يكديگر منطبق بودند و هر دادگاهی تنها 
به اعم��ال قانون ملی خود اقدام می كرد، اما امروزه صلاحيت قضايي و قانوني تنها در 
در حق��وق عمومي )اعم از حقوق كيفري، حق��وق مالياتي، حقوق اداري، حقوق آيين 
دادرس��ي و حق��وق مربوط به اموال غيرمنقول( بر ه��م منطبق اند. در واقع، در حقوق 
عمومي صلاحيت قانوني و قضايی يكی هس��تند؛ دولت ها حقوق عمومي دولتي ديگر 
را اعم��ال نمی نماين��د؛ به طور مث��ال زمانی كه يک دادگاه صلاحيت كيفری داش��ته 
باش��د، قانون كيفری محل دادگاه را اعمال می كن��د؛ جز در مواردي چون مرور زمان 
و مصوني��ت؛1 و بالعكس، دادگاه زماني صلاحي��ت قضايي خود را احراز مي كند كه در 
 .)Mann, 1984: 31( وجود صلاحيت قانوني كشور متبوع خود ترديدي نداشته باشد
اما در حقوق خصوصي صلاحيت قانونگذاری و قضايی لزوماً يكی نيستند. ممكن است 
دادگاهی كه صلاحيت رس��يدگی دارد، قانون دولتي ديگر را اعمال نمايد و اين امكان 
وجود دارد دولتي برای موضوعاتي فراتر از صلاحيت محاكم خود قانونگذاری كند. لذا 
اين تصور صحيح نيس��ت كه صلاحي��ت قضايي به طور كلي منوط به وجود صلاحيت 

قانوني است.2
در خصوص صلاحيت اجرايی نيز بايد توجه داش��ت ك��ه اولاً، هيچ دولتي در 
خارج از قلمرو صلاحيت قانوني و قضايي خود صلاحيت اجرايي ندارد؛ ثانياً دولت ها در 
قلمرو صلاحيت قانوني و قضايي خود نيز لزوماً واجد صلاحيت اجرايي نيستند؛ چرا كه 
در بس��ياري موارد صلاحيت قانوني و قضايي دولت ها از مرزهاي سرزميني آن ها عبور 
مي كند )Mann, 1984: 35(. در مقابل، هنگامي كه امكان اجراي يک تصميم قضايي 
وجود داش��ته باش��د، لزوماً صلاحيت قانوني و قضايي نيز وجود خواهد داشت، چرا كه 
دولت ها تنها در جايي قدرت اجرايي كردن تصميمات خود را دارند كه بر آن حاكميت 
داش��ته باشند و همان گونه كه پيش��تر نيز گفته شد اصولاً يک منطقه نمي تواند تحت 

1. حتی در زمانی كه دادگاهی جرم بودن يک عمل در محل وقوع”lex loci” را شرط اعمال قانون محل دادگاه 
 See: Akehurst,( تحت رس��يدگي ق��رار دارد "lex fori” می دان��د، در واق��ع متهم مطابق قانون محل دادگاه

 .)1974: 179
2. لازم به ذكر است كه صرف وجود يک قانون مي تواند احراز صلاحيت قضايي را به دنبال داشته باشد، اما وجود 
قانون با صلاحيت قانوني متفاوت اس��ت؛ بدين معني كه ممكن اس��ت دادگاهي كه به پش��توانه ي يک قانون وارد 
رس��يدگي شده اس��ت، بعداً به اين نتيجه برس��د كه به  رغم وجود صلاحيت قضايي، فاقد صلاحيت قانوني است و 
بايد قانون كشوري ديگر را اعمال نمايد. مقصود از صلاحيت قانوني يک دولت در اينجا صرفاً اعمال حقوق داخلي 

كشور متبوع دادگاه است.
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حاكميت دو دولت باشد.
بر اين اساس، صلاحيت امري تجزيه پذير است و سلسله مراتبي ميان صلاحيت 
قانوني و قضايي وجود ندارد، اما صلاحيت اجرايي اخص از آن دو صلاحيت است. لازم 
به ذكر اس��ت كه آنچه در رويه ي قضايي از آن به رسيدگي شكلي ياد مي شود، اعم از 
بررسي صلاحيت قضايي و صلاحيت قانوني است. در برخي دولت ها از جمله آمريكا از 

روند احراز صلاحيت قضايي به »صلاحيت شخصي«1 ياد مي شود.
اين كه هدف از صلاحيت قانوني و قضايي چيس��ت و نس��بت تمايلات حقوقي 
و سياس��ي در اح��راز اين صلاحيت ها چه ميزان اس��ت، از موضوع��ات مورد اختلاف 
انديش��مندان اس��ت. برخي معتقدن��د در حالي كه هدف اصل��ی در صلاحيت قضايی 
 Ryngaert, 2008:( احراز منافع طرفين دعواس��ت و نه منافع دولت متب��وع دادگاه
12(، هدف اصلي در صلاحيت قانوني حمايت از منافع دولت متبوع دادگاه اس��ت؛ بر 
اين اس��اس، صلاحيت قضايي، امري حقوقي و صلاحيت قانوني، امري سياس��ي است. 
در مقاب��ل عده اي ديگر معتقدند »از آنجا كه در وضع قواعد مربوط به تعارض قوانين، 
مصلحت حقوقي و منافع افراد بيشتر از مصالح سياسي مد نظر قرار مي گيرد، بنابراين 
تعارض قوانين بيشتر داراي جنبه حقوقي است، در حالي كه مسئله صلاحيت قضايي 
را معم��ولاً ج��زو مس��ئله حاكميت ملي به ش��مار مي آورند و در وض��ع قواعد مربوط 
ب��ه تع��ارض دادگاه ها مصلحت سياس��ي دولت در درجه اول اهمي��ت قرار مي گيرد و 
بنابراين تعارض دادگاه ها بيش��تر داراي جنبه سياس��ي است« )الماسي، 1383: 25(. 
موسع بودن معيار احراز صلاحيت قضايي و تبعيض آميز بودن قواعد ناظر بر صلاحيت 
قضايي )مانند الزام به پرداخت وجه الضمان براي بيگانگاني كه عليه اتباع داخلي طرح 
دع��وا مي كنند(  را مي توان از دلايل سياس��ي بودن صلاحيت قضايي دانس��ت. با اين 
حال دولت ها تمايل دارند تا منافع سياس��ي خود را در تمام س��طوح صلاحيت اعم از 
صلاحيت قانون��ي، قضايي و اجرايي لحاظ كنند2 و در مقابل حقوق بين الملل عمومي 
ني��ز در رابطه ب��ا تمام صلاحيت هاي قانوني، قضايي و اجراي��ي واجد اصول و قواعدي 
است. بنابراين مي توان گفت كه صلاحيت قانوني، قضايي و اجرايي از جهت سياسي و 

1. Ratione Personae.
2. بايد توجه داش��ت كه اعمال صلاحيت قضايي به طور موس��ع لزوماً منافعي براي دولت به دنبال ندارد و مي تواند 

تنها هزينه هايي را به طور يكجانبه بر دولت متبوع دادگاه تحميل نمايد.
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حقوقي بودن ذوجنبتين هستند.

3-1. صلاحيت در دَوَران ميان حقوق بين الملل عمومی و خصوصی
يك��ی از پرس��ش هايي كه در حق��وق بين الملل وجود دارد، اين اس��ت كه آيا 
اساس��اً حقوق بين الملل خصوصی وجودی مس��تقل از حقوق بين الملل عمومی دارد؟ 
برخي معتقدند حقوق بين الملل خصوصی به معنای مستقل وجود ندارد؛ چرا كه اولاً، 
»تعارض قوانين« كه از مهم ترين موضوعات حقوق بين الملل خصوصی اس��ت، تعارض 
مي��ان حاكميت دولت هاس��ت كه همان تعارض ميان حقوق عمومی اس��ت؛ لذا توجه 
ان��دك حقوق بين الملل عمومی به ح��وزه ای مانند تعارض قوانين ن��ه به دليل تمايز 
ماهوی اين موضوع از حقوق بين الملل عمومی، بلكه به دليل فقدان جذابيت كافی اين 
 Trachtman, 1996:( موضوع به اندازه ي ساير حوزه ها مانند حقوق جنگ بوده است
5(. ثانياً، برخی مانند فيليپ جساپ1 قاضی ديوان بين المللی دادگستری معتقدند كه 
حقوق بين الملل به طور روزافزون در حال تبديل ش��دن به »حقوق فراملی«2 اس��ت؛ 
چ��ه آن ك��ه حقوق بين الملل عموم��ی در حال وارد كردن حق��وق خصوصی و حقوق 
داخلی در قلمرو مطالعات خود است. به همين دليل برخی به جای استفاده از حقوق 
بين الملل عمومی از عباراتی نظير حقوق ملت ها،3 حقوق بين ملت ها4 و حقوق جهانی5 
اس��تفاده می كنند )Trachtman, 1996: 3(. رويه ي بين المللی نيز نشان داده است 
كه دولت ها به گونه اي روزافزون برای تنظيم روابط خصوصی افراد از خود تمايل نشان 
داده و بس��ياری از حوزه های مربوط به حق��وق بين الملل خصوصی را به كمک منابع 

حقوق بين الملل عمومی به نظم و نسق در مي آورند.
ب��ا اين حال بايد توجه داش��ت كه تفاوت های ماهوی و ش��كلی ميان اين دو 
رش��ته از حقوق بين الملل وجود دارد: تابعان اين دو رشته با يكديگر متفاوت هستند؛ 
در حال��ی كه حقوق بين الملل عمومی به تعيين رواب��ط تابعان فعال حقوق بين الملل 
)دولت ها و سازمان های بين المللی دولتی( با يكديگر و يا تابعان فعال حقوق بين الملل 

1. Philip Jessup.
2. Transnational Law.
3. Law of Nations.
4. Inter�national Law.
5. World Law.
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با تابعان منفعل حقوق بين الملل می پردازد، حقوق بين الملل خصوصی روابط بازيگران 
منفع��ل حقوق بين الملل با يكديگر كه عنصری خارجی در آن دخالت دارد، را تعيين 
مي نمايد. اين تفاوت ماهوی، تفاوت ساختاری در اين دو رشته ي حقوقی را نيز موجب 
ش��ده اس��ت؛ حقوق بين الملل خصوصی برخلاف حقوق بين الملل عمومی از ضمانت 
اجرای كامل تر و مس��تحكم تری برخوردار است؛ چرا كه حقوق بين الملل خصوصی از 

.)Trachtman, 1996: 5( سوی محاكم و قوانين ملی پشتيبانی می شود
با پذيرش اين موضوع كه حقوق بين الملل عمومی و حقوق بين الملل خصوصی 
از يكديگر متمايز هستند، اين پرسش مطرح می شود كه مطالعات ناظر بر »صلاحيت« 
به كدام يک از اين دو مربوط می شود؟ فايده ي اين بحث در آثار حقوقی متفاوت اين 
دو نگرش اس��ت. به طور مثال، چنانچه »صلاحيت« را از موضوعات حقوق بين الملل 
عمومی بدانيم، برای كشف قواعد ناظر بر صلاحيت و صلاحيت مراجع بين المللی برای 
تفسير اين قواعد و نيز مسؤوليت بين المللی دولت های متجاوز از حدود صلاحيت بايد 
ب��ه منابع حقوق بين الملل عمومی مراجعه نماييم؛ اما در صورتي كه »صلاحيت« را از 
موضوع��ات حقوق بين الملل خصوصی بدانيم، مناب��ع حقوق ملی اعم از قواعد ماهوی 
صلاحيت و قواعد حل تعارض اهميت می يابد و دولت ها نس��بت به شناسايی و اعتبار 

بخشيدن به قوانين خارجی و احكام دادگاه های خارجی تعهدی نخواهند داشت.
برخی معتقدند كه »حقوق بين الملل صلاحيت« از موضوعات حقوق بين الملل 
خصوصی اس��ت. به طور مثال پروفسور می سِن معتقد است كه قوانين حل تعارض به 
مناف��ع داخل��ی دولت ها نظر دارد و تنها در جايی، به منافع س��اير دولت ها توجه دارد 
كه در راس��تای سياست خارجی آن دولت باش��د؛ مانند جايی كه شناسايی قوانين و 
اح��كام خارجی منوط به »تقابل«1 ش��ده باش��د )Meessen, 1984: 79(. به همين 
دليل گفته ش��ده اس��ت كه موضوع صلاحيت در حقوق بين الملل از آن جا كه مستلزم 
شناس��ايی از س��وی حقوق ماهوی س��اير دولت ها اس��ت، بيش از آن ك��ه در حوزه ي 
مطالعاتی حقوقدانان بين الملل عمومی باش��د، در حوزه ي مطالعات متخصصان حقوق 
ماه��وی2 ق��رار دارد )Ryngaert, 2008: 2(. افزون بر اي��ن، اختلافات مربوط به اين 
بخ��ش را معمولاً ذيل حق��وق بين الملل خصوصی قرار می دهند، چ��را كه معمولاً در 

1. Reciprocity.
2. Substantive Law Specialists.
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اي��ن اختلافات، موضوع حول يک ش��خص خصوصی و حق��وق آن می چرخد. در كنار 
منطق حقوقی، رويه ي قضايی برخی دولت ها نيز بر اين موضوع صحه گذاش��ته است. 
دادگاه ه��ای آمريكا در بيش��تر قضايا، اجرای احكام خارج��ی را طبق حقوق بين الملل 
عموم��ي الزامی ندانس��ته اند؛ به طور مثال در قضيه ای دادگاه آمريكا بيان داش��ت كه 
»اجرای يک حكم خارجی بيش از آن كه به حقوق بين الملل عمومی مربوط باش��د، با 
حق��وق بين الملل خصوصی ارتباط دارد و بي��ش از اين كه به روابط بين المللی مربوط 
باش��د، بر روابط خصوصی ناظر اس��ت«.1 در مجموع در محاكم كشورهای كامن لا اين 
اعتقاد وجود ندارد كه رجوع به قانون دولت خارجی از س��وی حقوق بين الملل الزامی 

 .)Akehurst, 1974: 228( است
در مقاب��ل، برخی بر اي��ن عقيده اند كه »صلاحي��ت« از موضوعات انحصاری 
حق��وق بين الملل عمومی اس��ت. اصلی ترين دليل قائلين به اين عقيده اين اس��ت كه 
اعمال صلاحيت می تواند بر روابط خارجی دولت ها تأثير گذار باش��د و چه بس��ا تجاوز 
 Ryngaert, 2008:( از حدود صلاحيت به تش��ديد اختلافات بين المللی منجر ش��ود
13(. دليل ديگر اين كه، تعيين حدود صلاحيت يک دولت به تعريف س��اير دولت ها از 
مفهوم صلاحيت منوط اس��ت، لذا نمی توان اين امر را به حقوق داخلی دولت ها واگذار 
نم��ود؛ بلك��ه برای تنظيم اين روابط بايد از حق��وق بين الملل عمومی ياری گرفت. در 
ه��ر صورت نمی توان اجرای تصميم يک نهاد عمومی دولت خارجی در دولتي ديگر را 
امری مربوط به روابط خصوصی دانس��ت، بلكه در بدبينانه ترين حالت بهتر است گفته 
ش��ود هرچند اين موضوع به روابط بين المللی مربوط اس��ت، اما در حال حاضر حقوق 
بين الملل عمومی آن را كاملًا به نظم در نياورده است. صرف تأثير اين موضوع بر افراد 
نمی تواند مبين و توجيه گر خصوصی بودن اين رابطه باشد؛ چه آن كه روابط بين المللی 
در غايت، تأثير خود را بر افراد خواهد داشت. به طور خلاصه می توان گفت كه هرچند 
حق��وق بين الملل عمومی مداخله در موضوعات مرب��وط به صلاحيت داخلی دولت را 
ممنوع كرده اس��ت، اما صلاحيت، موضوعی اس��ت كه خارج از صلاحيت دولت است؛ 
چ��را كه در غير اين صورت هر دولتي می تواند تمام تعهدات بين المللی خود را داخل 

در صلاحيت داخلی معرفی نمايد.

1. Fohnston v. Compagnie Generale Transatlantique.
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گروهي ديگر از حقوقدان��ان ميان اجزاي مختلف صلاحيت تفكيک نموده اند؛ 
در حالي ك��ه صلاحيت قانوني و اجرايي را موضوع حقوق بين الملل عمومي مي دانند، 
صلاحي��ت قضايي را موضوع حق��وق بين الملل خصوصي تلقي مي كنن��د.1 به عبارت 
ديگر هرچند موضوع صلاحيت در س��طح »قانون��ي« و »اجرايی« در چارچوب حقوق 
بين الملل عمومی قابل ارزيابی اس��ت، اما صلاحي��ت در عرصه ي »قضايی« موضوعی 
مربوط به حقوق بين الملل خصوصی اس��ت و ذيل عنوان »تعارض قوانين« قابل بحث 
اس��ت )Zerk, 2010: 13(؛ چرا كه صلاحيت قانوني و اجرايي با حاكميت يک دولت  
قرابت بيش��تري دارند.2 حقوقدان ديگري نيز استدلال كرده است كه تعارض »منافع 
افراد« موضوع تعارض صلاحيت قضايي است كه آن را ذيل حقوق بين الملل خصوصي 
ق��رار مي دهد و تعارض »منافع دولت ها«، موضوع تعارض صلاحيت قانوني اس��ت كه 
آن را ذي��ل حقوق بين الملل عمومي جاي مي ده��د )Ryngaert, 2008: 24(. با اين 
حال صلاحيت قضايي نيز مي تواند به تعارض منافع ميان دولت ها منجر شود؛ به ويژه 
در مواردي ك��ه دادگاه قوانين ماهوي خود3 را به جاي قوانين ماهوي خارجي4 اعمال 
نمايد. ضمن آن كه شباهت حكم قضايي به اقدامات اداري قوه ي مجريه ايجاب مي كند 
تا حقوق بين الملل همان گونه كه در خصوص صلاحيت قانوني و اجرايي واجد مقرراتي 

5.)Hill, 2003: 43( است، در خصوص صلاحيت قضايي نيز قواعدي داشته باشد
در مجم��وع ب��ا توجه به روي��ه ي قضايي ملي و بين الملل��ی مي توان گفت كه 
»حقوق صلاحيت« پلی اس��ت مي��ان حقوق بين الملل خصوص��ی و حقوق بين الملل 

1. به طور مثال آكهرست بر اين باور بود كه حقوق بين الملل عرفی هيچ محدوديتی بر صلاحيت دادگاه های داخلی 
برای دعاوی حقوقی ايجاد نكرده اس��ت. مبنای اين اس��تدلال آن اس��ت كه معمولاً كشورها در خصوص صلاحيت 
محاكم در مواردی كه ارتباط كمی با دعوا وجود داشته است، قواعدی را تصويب كرده اند كه اغلب با رضايت ساير 

.)Hill, 2003: 42( كشورها مواجه بوده است
2. پيوند خوردن صلاحيت اجرايي با حاكميت موجب ش��ده اس��ت تا حق��وق بين الملل در اين صلاحيت تعهدات 
بيش��تري نسبت به صلاحيت قانونی و قضايي داش��ته باشد. به طور مثال قانون بازنگری آمريكا در بخش 40 بيان 
می دارد كه »تمام ايالات طبق حقوق بين الملل موظفند كه با حسن نيت صلاحيت اجرايی خود را اصلاح نمايند« 

.)Edwards, 1981: 875(
3. Forum Law.
4. Foreign Law.

5. اين عقيده نيز وجود دارد كه حقوق بين الملل عمومي تنها در خصوص صلاحيت در »حقوق عمومي« مي تواند 
واجد اصولي باش��د و در رابطه با »حقوق خصوصي«، اين حقوق بين الملل خصوصي است كه اصولي معين خواهد 

.)Zerk, 2010: 22( كرد
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عموم��ی )Ryngaert, 2008: 12(. هرچند حقوق بين الملل عمومی به عنوان منبعی 
از حقوق بين الملل خصوصی شناخته نمی شود و قواعدی برای تعيين حدود صلاحيت 
دولت ها ندارد؛ با اين حال حقوق بين الملل عمومی در برخی موارد حدود را مش��خص 
كرده است؛ مانند اين كه هيچ دولتي حق ندارد حقوق عمومی خود مانند آيين دادرسی 
را ب��ه دولت های ديگر تحمي��ل نماي��د )Akehurst, 1974: 179(. حقوق بين الملل 
 )Reese, 1970: 130( عمومی محدوديت هايی بر حقوق عمومی وارد س��اخته است
و از آنجا كه حقوق بين الملل خصوصی واجد ويژگی های حقوق عمومی اس��ت، نبايد 
از محدوديت ه��ای ناش��ی از حقوق بين المل��ل عمومی دور بماند.1 حق��وق بين الملل 
خصوصی از آن جهت كه قواعد حاكم بر نحوه ي رفتار اركان عمومی دولت را مشخص 

می كند، عمومی تلقی می شود. 
هرچن��د دولت ها ممكن اس��ت قواعدی مغاير با حق��وق بين الملل به تصويب 
برسانند، اما محاكم معمولاً در اعمال قاعده تلاش دارند تا آن را به نحوی تفسير نمايند 
كه مغاير با حقوق بين الملل نباش��د )Akehurst, 1974: 227(. اين مدارا در تفسير 
قواعد حل تعارض بيانگر آن است كه محاكم به دنبال راه حلی ميانه هستند تا بتوانند 
حقوق بين الملل خصوصی را با حقوق بين الملل عمومی در موضوع صلاحيت، آش��تی 
دهن��د. بايد توجه داش��ت كه حقوق بين الملل خصوصی تنه��ا قواعد حاكم بر انتخاب 
قانون صالح از س��وی محاكم را مش��خص می كند؛ اما تعيين حدود صلاحيت قانونی و 
صلاحيت اجرايی امری اس��ت كه از قلمرو حقوق بين الملل خصوصی خارج است؛ اين 
موارد تنها می توانند از س��وی حقوق بين الملل عمومی تعيين شوند. لذا می توان گفت 
ك��ه »حق��وق بين الملل صلاحيت« در جايی ميان حق��وق بين الملل عمومی و حقوق 

بين الملل خصوصی قرار دارد.

2. صلاحيت فراسرزمينی از منظر مبانی حقوق بين الملل عمومی
صلاحيت فراس��رزميني قانوني،  قضايي و اجرايي بر معيارهاي مختلفي مبتني 
هس��تند. از جمله صلاحيت هاي فراس��رزميني قانوني مي توان به صلاحيت سرزميني 

1. براي ديدن نظري كه معتقد اس��ت حقوق بين الملل صلاحيت جز در مواردي مانند مصونيت س��ران و مقامات 
عالي رتبه ی دولت ها توسط حقوق بين الملل عرفي محدود نشده است،

(See: Hague Academy of International Law, 1985: 248).
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عيني،  صلاحيت سرزميني ذهني،  صلاحيت شخصي فعال،  صلاحيت شخصي منفعل،  
صلاحيت واقعي، صلاحيت جهاني،  صلاحيت مبتني بر دكترين اثرگذاري و صلاحيت 
مبتني بر دكترين اجرا1 اش��اره نمود. از جمله صلاحيت فراس��رزميني قضايي مي توان 
ب��ه صلاحيت مبتني بر مح��ل حضور موقت خوانده،  صلاحي��ت مبتني بر محل وقوع 
ش��يء، صلاحيت مبتني بر محل تجارت و صلاحيت مبتني بر دكترين خرق حجاب2 
اش��اره نمود. صلاحيت فراس��رزميني اجرايي نيز شامل صلاحيت هاي اجرايي مي شود 
كه آثاري فراسرزميني به دنبال دارند مانند مصادره هاي فراسرزميني يا صدور قرارهاي 
فراس��رزميني )Borchard, 1942: 275; Clark, 1990: 197(. بررس��ي ماهي��ت 
صلاحيت فراس��رزميني از منظر مباني حقوق بين الملل عمومي، مس��تلزم بررسي اين 
موضوع با نگرشي تاريخي و فلسفي است تا بتوان به استدلال هاي موافقان و مخالفان 

صلاحيت فراسرزميني پرداخت.

1-2. نگرشي تاريخي به صلاحيت دولت
دنياي باس��تان متش��كل از جوامع انس��اني بود؛ لذا مفاهيمي مانند سرزمين، 
حاكمي��ت و صلاحيت معنايي نداش��ت. در اين دوران تأكيد بر پيوند ش��خصي افراد 
با جوامع خود موجب مي ش��د تا اش��خاص خارجي از قوانين مستثنا شوند. به همين 
دليل برخي جوامع به ايجاد محاكم اختصاصي براي رس��يدگي به اختلافات مربوط به 
خارجي��ان اقدام كرده بودن��د. به طور مثال در تمدن بابل، مصر،3 يونان دوران هلن4 و 
جمهوري رم،5 خارجيان در محاكم اختصاصي مورد رس��يدگي قرار مي گرفتند. روش 
ديگ��ر برای حفظ حقوق خارجيان، پذي��رش قوانين و عرف های محلی در دادگاه بود؛ 
مانند اعمال قوانين محلی شخص در دادگاه حكومتی رم6 و اعمال قوانين و عرف يهود 
در محاكم فرانس��ه و فلسطين )Hessel, 1953: 301(. در اين دوران، تعارض قوانين 
به معناي اخص كلمه )تعارض ميان دو نظام حقوقي( موضوعاً منتفي بوده و صرفاً در 

1. Implementation Doctrine
2. Piercing the Corporate Veil Doctrine.

”Laocrites”3. در نهادي با عنوان
4. Hellenic.

”Recuperatores”5. در نهادي با عنوان
6. Provincal Governor.
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مواردي تعارض به شكل تعارض ميان دادگاه ها وجود داشته است. آنجا كه قواعد حل 
تعارض نيز وجود داش��ت، نظامي تبعيض آميز بوده اس��ت. نخستين بارقه هاي تعارض 
قوانين به دنبال توس��عه ي روابط تجاري در شهرهاي شمالي ايتاليا )بلني، فلورانس و 

مدن(  در قرن سيزدهم و چهاردهم ميلادی شكل گرفت )الماسي، 1383: 60(. 
در اروپای قرون وس��طي رابطه ي ميان حاكم و تبعه، رابطه ای بر اساس پيوند 
شخصی بود. در چنين شرايطي اعمال قدرت سياسي با مفهوم »مرز« ارتباطي نداشت؛ 
بلك��ه اين اقتدار به تبعيت ش��خصي مردم از چند حاكم از جمل��ه پاپ، امپراطور رم، 
چند پادش��اه و چند روحاني باز مي گش��ت )Berman, 2002: 446(. در اين دوران، 
صلاحيت بر اش��خاص به مليت آن ها بس��تگي داشت؛ در واقع، اشخاص حقوق خود را 
به هر كجايي كه سفر مي كردند، با خود مي بردند )Kassan, 1935: 247(. در چنين 
زماني محل جغرافيايي جرم، اهميتي ثانوي داش��ت. اين نظام حقوقي بر اصولي چون 
شخصيت حقوقي1 و اصل مليت2 مبتني بود )Blakesley, 2007: 5(. به همين دليل 

اصطلاح »حاكميت شخصي«3 بر اصطلاح »حاكميت سرزميني«4 برتري داشت.
انعقاد معاهده ي وس��تفالي در سال 1648 مؤيد ظهور اصولي چون حاكميت،  
ملي گراي��ي و دولت -مل��ت بود. طبق اين معاهده تمام كش��ورها تواف��ق كردند كه به 
مرزهاي س��رزميني يكديگر احترام گذارده و از مداخله در امور داخلي همديگر پرهيز 
كنند. بر اين اساس، كنترل بر سرزمين از سوي حاكميت، معيار اصلي براي ابراز وجود 
يک »كش��ور« ش��د؛ وظيفه ي حقوق بين الملل عمومي از آن زمان در كل تاريخ خود 
 .)Berman, 2002: 451( جلوگيري از برخورد و تعارض ميان اين دولت ها بوده است
در اين دوران تمام كش��ورها واجد حاكميتي مطلق و انحصاري ش��دند؛ بر اين اساس، 
تئوري صلاحيت هاي جزيره اي،5 جايگزين تئوري شخصيت حقوقي شد. در اين دوران 

صلاحيت بر پيوند شخصي مبتني نبود، بلكه بر اساس قدرت فيزيكي قرار گرفت. 
ظهور شركت هاي فراملي، ضرورت كنترل بر سرزمين را دوچندان و توسعه ي 
تكنولوژي نظامي، كنترل مؤثر بر س��رزمين را آس��ان تر نمود. كشف مناطق جديد در 

1. Personality of Law.
2. Nationality Principle.
3. Personal Sovereignty.
4. Territorial Sovereignty.
5. Insular Jurisdiction.
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جهان نيز مباني صلاحيت سرزميني را تقويت نمود؛ چه آن كه نشانه گذاري سرزمين، 
به مثابه ي حاكميت انحصاري بر آن منطقه تلقي مي شد. پديداري اين تئوري در قرن 
شانزدهم ميلادي، مديون تلاش هاي انديشمنداني چون فرانسيسكو ويتوريا در اسپانيا 

 .)Berman, 2002: 447( و هوگو گروسيوس در هلند بود
به تدريج در محاكم ملي قضايايي مطرح ش��د كه ضرورت بازنگري در مباني 
صلاحيت س��رزميني و صلاحيت ش��خصي را آش��كار س��اخت. آن چنان ك��ه يكي از 
دادگاه هاي آمريكايي بيان داش��ت »مهاجرت و جابجايي عظيم انس��اني مفهوم مليت 
را با ابهام مواجه كرده اس��ت. ميليون ها انس��ان به طور موقت و يا دائم خارج از كشور 
متبوع خود زندگي مي كنند و بس��ياري بيش از يک تابعيت را دارا هس��تند... از سوي 
ديگر پيشرفت تكنولوژي، پيچيدگي ساختار سازمان هاي اقتصادي و رشد شركت هاي 
چندمليتي موجب ش��ده تا مفهوم س��رزميني بودن تضعيف شود. در نتيجه تشخيص 
اين كه، يک جرم پيچيده در چه زماني و در كجا اتفاق افتاده است، امري دشوار است، 
تضعيف روزافزون دو اصل ش��خصي بودن و سرزميني بودن صلاحيت موجب مي شود 

.)Blakesley, 2007: 10( »تا در مفاهيم سنتي صلاحيت بازنگري شود
در زماني كه زندگي انس��ان ها راكد بود و مس��افرت ها اندك، اعمال صلاحيت 
س��رزميني كفاي��ت مي ك��رد. در واقع در آن زمان كه كس��ي نمي توانس��ت زندگي و 
اموال موجود در وراي مرزهاي كش��ورش را تحت تأثير قرار دهد، توسعه ي صلاحيت 
س��رزميني توجيهي نداش��ت. ظهور تكنولوژي هاي ارتباطاتي در كنار مس��افرت هاي 
بين المللي، اهميت مرزهاي س��رزميني را كاهش داد. اين تحولات، تغيير بنيادين در 
مبان��ي صلاحيت را اقتض��ا مي كرد. در چنين فضايي وج��ود صلاحيت هاي جزيره اي، 
ناكارآمد و حتي مضر تش��خيص داده ش��د. لذا محاكم صلاحيت فراسرزميني را براي 
برخي جرايم و تخلفات كه ويژگي فراس��رزميني داش��تند، به رس��ميت شناختند.1 به 
همين دليل گفته مي ش��ود كه امروزه صلاحيت نه بر اس��اس پيوند ش��خصی و نه بر 
اس��اس قدرت فيزيكی، بلكه بر اساس سهولت، انصاف و عدالت پايه گذاری شده است 

.)Mehren, 1983: 283(
2-2. اصالت صلاحيت: سرزميني يا شخصي؟

1. دادگاه عالي آمريكا در قضيه ي آمريكا عليه بومن Bowman در سال 1922 براي نخستين بار ورود به دوران 
.)Blakesley, 2007: 11( صلاحيت فراسرزميني را به رسميت شناخت
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نخس��تين واقعيتی ك��ه »صلاحيت« با آن پيوند مي خورد، »مرز« اس��ت؛ اگر 
م��رزی نبود، تعارض صلاحيتی هم نبود. ب��ه همين دليل در حقوق بين الملل امروزي 
اصالت با صلاحيت س��رزمينی است و ديگر صلاحيت ها بر اساس آن تعريف می شوند. 
بايد توجه داش��ت كه اصالت صلاحيت س��رزميني امري واقعي است و نه صوري؛ چرا 
كه ش��كل گيري مرزهاي سياس��ي امري واقعي بوده است و نه نمادين؛ در واقع فضاي 
جغرافيايي ميان اجتماعات موجب ش��د تا آداب و رسوم اجتماعات سياسي از يكديگر 
متفاوت ش��ود. در ابت��دا قواعد صلاحيتي نه به دلي��ل منفعت طلبي حكومت مركزي، 
بلك��ه براي تعيين مرز ميان تفاوت ها وضع ش��دند )Berman, 2002: 420(. لذا اين 
مرزه��ا نه نمادين و نه بخش لاينفكي از جغرافياي سياس��ي، بلكه صرفاً تأسيس��اتي 
اجتماعي هس��تند. اين فرضيه كه صلاحيت سرزميني، تفاوت هاي سياسي و اجتماعي 
را موجب شده، صحيح نيست؛ بلكه اين قسم از صلاحيت، بيانگر تفاوت هاي اجتماعي 
و سياس��ي است. به همين دليل پروفسور اش��نايدر معتقد است »گروه های موفق نياز 
دارن��د كه مرزهای مش��خصی را تعيي��ن نمايند. اجتماعاتی ك��ه محصولات تجاری و 
نظامی ارزش��مندی دارند، بايد خود را از گروه هايی كه ممكن اس��ت فرصت طلبانه از 
اين اجتماع سوء اس��تفاده نمايند، جدا نمايند. مرزها هم چنين مانع از تراكم جمعيت 
می ش��وند؛ امری كه مس��تلزم كاهش ارزش عضويت در يک جامعه اس��ت. همان گونه 
كه قبيله ها از ورود خارجيان به س��رزمين های مقدسشان جلوگيری می كنند، ايالات 
متحده آمريكا نيز ورود مهاجران متقاضی دس��ت مزد بالا را ممنوع می كند. اين مرزها 
 Reisman,( »هم چنين اجرای تعهدات دولت در برابر ش��هروندان را آسان تر می سازد
xv :1999(. لذا به رسميت شناختن »مرز« در كنفرانس وستفالی موجب به رسميت 

شناخته شدن »صلاحيت سرزمينی« به عنوان مبنايي براي ساير صلاحيت ها شد.1
در مقابل، كش��ورهاي داراي نظام حقوقي رومي ژرمني،  برخلاف كش��ورهاي 
كام��ن لا،  اگر نگويي��م اصالت را به صلاحيت ش��خصي مي دهند، ام��ا براي صلاحيت 

1. ب��ه نظر مي رس��د در معاهدات بين المللي، اصال��ت صلاحيت مكاني  برخلاف صلاحي��ت دولت ها با صلاحيت 
س��رزميني نبوده اس��ت. در واقع شش��صد و پنجاه معاهده از حدود نه هزار و يكصد معاهده ي به ثبت رس��يده در 
سازمان ملل متحد تا سال 1966 واجد شرطی بود كه در آن حدود قلمرو اعمال معاهده را به صراحت ذكر می كرد. 
به همين دليل می توان گفت كه در گذش��ته اعمال س��رزمينی معاهده، امری اصولی نبوده اس��ت؛ به همين دليل 
ماده ي 25 كنوانسيون حقوق معاهدات، اعمال سرزمينی معاهده را  اصل می داند؛ مگر آن كه قصد خلاف آن احراز 

.)Steinhardt, 1992: 523( شود



مبانی نظری صلاحیت فراسرزمینی دولت از منظر ...

26

ستان 1390
شماره 76/ زم

ستری/ 
مجله حقوقی دادگ

س��رزميني نيز اصالتي قائل نيس��تند. در اين رويكرد،  صلاحيت شخصي بر اين فلسفه 
مبتني بوده است كه اتباع يک كشور كه از منافع آن كشور بهره مي برند، بايد در قبال 
جرايم ارتكابي به كش��ور متبوع خود نيز پاس��خگو باشند. كشورهاي اروپايي استدلال 
مي كنند كه ارتكاب جرم توسط اتباع اروپايي در خارج از كشور، به شهرت و شخصيت 
كش��ور متبوع مجرم نيز خدش��ه وارد م��ي آورد؛ ضمن آن كه، ع��دم اعمال صلاحيت 
 .)Blakesley, 2007: 19( ش��خصي در برخي موارد به »بي كيفري« منجر مي ش��ود
به نظر مي رس��د صلاحيت ش��خصي با تفكري اومانيسم كه اصالت را به فرد مي دهد و 
نه اعراضي چون محل تولد و محل س��كونت، سنخيت بيشتري داشته باشد. توسعه ي 
»حقوق بيگانگان« نيز نتيجه ي اين نگرش به حقوق و صلاحيت بوده است )حسيبي، 

 .)39 :1390
با اين حال حتي در دولت هاي رومي ژرمني نيز دعاوی طرح ش��ده بر اس��اس 
اص��ل صلاحيت س��رزمينی بيش از دعاوي مبتني بر صلاحيت ش��خصی بوده اس��ت 
)Akehurst, 1974: 152(. به همين دليل اصولاً اين صلاحيت س��رزميني است كه 
در حقوق بين الملل اصالت دارد. بر اين اس��اس مي توان گفت كه تابعيت تنها می تواند 
اماره اي برای اعمال صلاحيت باش��د و در تعارض با صلاحيت س��رزمينی نبايد اعمال 
ش��ود )Bowett, 1983: 8(.1 امروزه صرف نظر از تن��وع نظام هاي حقوقي موجود در 
قاره ي اروپا، گفته مي ش��ود كه مبناي اصلي صلاحيت در دولت هاي اروپايي صلاحيت 
س��رزميني است. ديوان اروپايي حقوق بشر در قضيه ي بانكويچ در سال 2001 به اين 
واقعيت اش��اره دارد.2 رويكرد دي��وان بين المللي دادگس��تري در قضيه ي ديوار حائل 

1. برخ��لاف صلاحيت ش��خصي كه مباني فلس��في آن را بايد در »جبرگراي��ي« "Peterminism"  يافت، به نظر 
مي رس��د صلاحيت س��رزميني با تفكر اومانيس��م كه اصالت را به اراده ي فرد مي دهد و نه اعراضي چون محل تولد 
و رابطه ي نس��بي، سنخيت بيشتري داشته باش��د؛ زيرا هرچند انسان ها نمي توانند محل تولد و پدر و مادر خود را 

انتخاب نمايند، اما تا حدود زيادي در انتخاب محل زيست خود اختيار دارند.
2. ديوان اروپايي حقوق بشر در قضيه ي بانكويچ بيان نمود كه »ديوان معتقد است كه از نقطه نظر حقوق بين الملل 
عمومي صلاحيت ابتدائاً سرزميني است... لذا اهليت يک دولت براي اعمال صلاحيت بر اتباع خود در خارج نسبت 
 European Court of Human Rights, 2001: para.( »به صلاحيت دولت سرزميني، امري فرعي است

.)59
هم چنين ديوان اروپايی حقوق بشر در قضيه ي Ilascu بيان داشت كه از ديدگاه حقوق بين الملل عمومی، عبارت 
»تحت صلاحيت« مندرج در كنوانس��يون، در وهله ي نخس��ت ناظر بر صلاحيت س��رزمينی اس��ت؛ اين صلاحيت 
غالب��اً در قلمرو س��رزمينی دولت ها بايد اعمال ش��ود. اصل صلاحيت س��رزمينی يكی از اصول پذيرفته ش��ده در 
حقوق بين الملل  اس��ت؛ اين اصل از حق حاكميت دولت ها ناشی می شود )خالقی، 1381: 48(. با اين حال برخي 
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نيز مؤيد همين فرضيه اس��ت كه بيان داش��ت »صلاحيت دولت ها ابتدائاً  س��رزميني 
اس��ت« )European Court of Human Rights, 2001: 109(. اصالت صلاحيت 
سرزميني به تأييد كميته ي قضايي سازمان دولت هاي آمريكايي در نظريه ي مشورتي 
راجع به قانون هلمز- برتون بيان نيز رسيد. اين كميته بيان داشت »فرضيه ي بنيادين 
در اعمال صلاحيت قانوني و قضايي در حقوق بين الملل در اصل صلاحيت س��رزميني 
ريش��ه دارد«.1 حتي در دوران اخير كميسيون حقوق بين الملل سازمان ملل متحد در 
گزارش سال 2006 خود بيان داشت كه »به طور سنتی اعمال صلاحيت از سوی يک 
دولت اصولاً به اش��خاص، اموال و اقدامات درون »س��رزمين« و در موارد استثنايی به 
 Parrish,( »وضعيت هايی محدود شده است كه اتباع به خارج از مرزها سفر می كنند

.)2009: 842
هرچند ش��كل گيري صلاحيت س��رزميني بر حفظ ارزش هاي فرهنگي و ملي 
مبتني بود، اما گذر زمان موجب ش��د تا فلس��فه ي وجودي صلاحيت سرزميني عليه 
خود عمل كند. چرا كه امروزه مرزهاي سياس��ي لزوماً با مرزهاي ملي انطباقي ندارند. 
برخلاف مرزهاي سياسي كه بسيار واضح و مشخص است، مرزهاي ملي مبهم و درهم 
است. اين واقعيت دلايل متعددي دارد: اولاً، بسياري از دولت ها متشكل از مليت هاي 
گوناگون ان��د؛ به نحوي كه جامعه ی خردي را درون آن دولت تش��كيل مي دهند. ثانياً، 
بس��ياري از مهاجران، تاجران، كارگران و مس��افران بين الملل��ي دائماً در حال عبور از 
مرزها هس��تند؛ برخي مانند پناهندگان و تبعيدشدگان، به طور دائم در كشوري ديگر 
مستقر مي شوند )Berman, 2002: 444(. در دوران كنوني پديده ي سرزمين گريزي2 
در عرصه هاي مختلف اقتصادي )مانند شركت هاي فراملي و فروشگاه هاي زنجيره اي(، 
سياس��ي )مانند اتحاديه ي اروپا( و اطلاعاتي )مانند رس��انه هاي فرامرزي(، به سرعت 
رو به رش��د است.3 لذا، ديگر نمي توان مانند گذش��ته مدعي بود كه رسالت صلاحيت 

دولت هاي اروپايي مانند فرانسه و آلمان هنوز براي صلاحيت شخصي اعتبار بسياری قائل هستند.
1. Inter�American Juridical Committee, Resolution on The Opinion of The Inter.�
American Juludical Committee In Fulfilment Of Resolution Ag/Doc. 3375/96 of 
The General Assembly of The Organization of American States, Entitled «Freedom 
of Trade and Invesrment In The Hemisphere», CJI/RES.II�14/96.
2. Deterritorialization.

3.   وج��ود جوام��ع دور از هم در آمريكا اصالت يافتن صلاحيت س��رزميني را در آغ��از پيدايش اين دولت توجيه 
مي كرد. با گذش��ت زمان پيش��رفت تكنولوژي و ازدياد مس��افرت ها، مفهوم »بيگانه« كمرنگ شد؛ انتظار مي رفت 
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س��رزميني، ايج��اد تمايز مي��ان فرهنگ هاي متفاوت اس��ت، بلكه ام��روزه صلاحيت 
سرزميني اصولاً براي حفظ »حاكميت دولت« است.1

پذيرش اصالت صلاحيت س��رزميني يا صلاحيت ش��خصي در نس��بت ميان 
دول��ت و ملت نيز مؤثر اس��ت. واقعيت اين اس��ت كه دولت و ملت لزوماً همپوش��اني 
ندارند؛ بايد توجه داشت كه در برخي موارد دولت به دنبال شكل گيري ملت به وجود 
مي آيد و گاهي ملت بر اساس دولت شكل مي گيرد )ملت سازي(. شايد در ابتدا مفهوم 
»ملت س��ازي«2 غيرمنطقي به نظر آيد، اما با دقت در خصوصيت صلاحيت سرزميني 
اين موضوع قابل تصور خواهد بود. توضيح آن كه نظام اعطاي تابعيت با شيوه ي اصالت 
دادن به صلاحيت، ارتباط مس��تقيم دارد. كشورهاي كامن لا كه اصالت را به صلاحيت 
س��رزميني مي دهند، در اعط��اي تابعيت، نظام خاك را اعمال مي كنند و كش��ورهاي 
روم��ي ژرمني كه اصالت را به صلاحيت ش��خصي مي دهن��د، در اعطاي تابعيت، نظام 
خون را برمي گزينند. بر اين اس��اس كش��ورهايي كه تابعي��ت در آن بر تولد در خاك 
آن كش��ور مبتني اس��ت مانند آمريكا،  برخلاف كش��ورهايي كه تابعيت در آن مبتني 
بر رابطه ي نس��بي اس��ت مانند آلمان و ايتاليا، در روند ملت س��ازي نقشي فعال دارند 
)Berman, 2002: 444(. در اين دولت ها ملت در معناي سرزميني بيش از ملت در 

معناي نسََبي خود اهميت دارد.
دولت هايي كه صلاحيت سرزميني را اصل قرار داده اند، امكان نظري صلاحيت 
فراس��رزميني را نپذيرفته ان��د و در مقاب��ل دولت هايي كه صلاحيت ش��خصي را اصل 
دانس��ته اند، از لح��اظ نظري ام��كان اعمال س��اير صلاحيت هاي فراس��رزميني را نيز 
پذيرفته اند. با اين حال در عمل دولت هاي كامن لا كه بر صلاحيت س��رزميني مبتني 

تا كش��وري چون آمريكا به س��مت ش��خصي ك��ردن صلاحيت حركت نماي��د. اما در اين برهه از زم��ان، آمريكا و 
س��اير كش��ورهاي جهان ش��اهد بيگانگاني جديد بودند كه از حضور آن ها بار ديگر احساس خطر مي كردند: يعني 
ش��ركت هاي فراملي. احس��اس تهديد از جانب اين شركت ها موجب شد تا بس��ياري از كشورها هم چون آمريكا بر 

.)Berman, 2002: 422( فلسفه ي صلاحيتي خود در گذشته باقي بمانند
1. دول���ت آمري�كا ني��ز اقتضائات مت�فاوت امروز براي صلاح�يت س��رزميني را درياف�ته و ب��ه ه�مين دل�يل در 
م���واردي از ن�ظري��ه ي م�ضيق ص�لاحيت س��رزميني ع�دول كرده اس��ت. به طور مث�ال دادگ���اه آمري�كا كه در 
قض�ي��ه ي Pennoyer v. Neff در ق��رن نوزدهم بناي صلاحيت س��رزميني را بنيان گذاش��ته بود، در قضيه ي 

 International Shoe Co. v. Washington معيار منعطف تري را اتخاذ نمود
See: Pennoyer v. Neff, 95 U.S. 714 (1878); International Shoe Co. v. Washington, 
326 U.S. 310 (1945).
2. Nationalization.
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هستند، بيش از دولت هاي رومي ژرمني به صلاحيت فراسرزميني بر اساس معيارهاي 
جديدي مانند »دكترين اثرگذاري«1 متوسل مي شوند.2

3-2. استدلال هاي موافقان مشروعيت صلاحيت فراسرزمينی
اس��تدلال هايي كه در حمايت از صلاحيت س��رزميني وج��ود دارد، برخي بر 

صلاحيت فراسرزميني قضايي و بعضي بر صلاحيت فراسرزميني قانوني ناظر است. 

1-3-2. صلاحي�ت فراس�رزمينی به مثاب�ه ي ضمانت اج�رای حقوق 
بين الملل 

نظ��ام حقوق بين الملل به دليل ماهيت ويژه ای كه دارد، به مانند نظام حقوق 
داخل��ی، از ضمانت اج��رای مؤثری برخوردار نيس��ت. محاكم بين الملل��ی نمی توانند 
ب��ه تنهايی دعاوی حقوق بين المل��ل را حل وفصل و يا در صورت رس��يدگی به دعوا، 
اج��رای حك��م را تضمين نمايند. به همين دليل توس��ل به دادگاه ه��ای داخلی برای 
جبران خس��ارت، برای بس��ياری از قربانيان نقض قواعد بين المللی، مكانيسم مناسبی 
اس��ت )Parrish, 2009: 865(. به همين دليل اعمال صلاحيت فراسرزمينی قضايي 
می تواند در اجرای مؤثر دعاوی مرتبط با حقوق بش��ر، حقوق اقتصادی، حقوق محيط 
 زيست و غيره مناسب باشد.3 در واقع، فقدان چنين صلاحيتي در جامعه ي بين المللی، 

حقوق بين الملل را در سطح يک شعار نگاه خواهد داشت.

2-3-2. صلاحي�ت فراس�رزمينی فرصتی برای تابع�ان جديد حقوق 
بين الملل 

بايد توجه داش��ت كه ام��روزه نظريه ي حقوق بين الملل س��نتی در خصوص 
تابعان حقوق بين الملل اعتبار ندارد. به عبارت ديگر، افزون بر دولت ها و س��ازمان های 
بين المللی، در عرصه ي بين المللی ش��اهد ظهور بازيگران ديگری هس��تيم كه با افراد 

1. Effects Doctrine.
2. لازم به ذكر اس��ت كه علاوه بر آمريكا دولت هايي چون فرانس��ه، آلمان، كره ي جنوبی، سازمان اتحاديه ي اروپا و 
اكثر كشورهای كامن لا صلاحيت فراسرزمينی را پذيرفته و اعمال مي كنند. بر اساس آمار سالانه بيش از يكصدهزار 

.)Parrish, 2009: 853( دعوای فراملي در محاكم ملی دولت هاي  عضو اتحاديه ي اروپا مطرح می شود
3. در خصوص اعمال صلاحيت فراسرزمينی در حقوق بشر، )بنگريد به: مدنی، 1387: 222-260(.
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و دولت ها مراودات حقوقی دارند؛ بازيگراني چون ش��ركت های فراملی و س��ازمان های 
بين المللی غيردولتی. رشد كمّی بازيگران غيردولتی، رشد دعاوی آن ها در دادگاه های 
داخل��ی را به دنبال دارد. بهترين راهی كه می توان از حقوق اين تابعان جديد حمايت 
كرد و تعهدات بين المللی آن ها را مطالبه نمود، اعمال حقوق بين الملل در محاكم ملی 
اس��ت. تحقق اين امر مس��تلزم آن اس��ت كه حقوق بين الملل، صلاحيت فراسرزمينی 

قضايي محاكم ملي را به رسميت بشناسد.1

3-3-2. صلاحيت فراسرزمينی و تحقق نظام غيرمتمرکز بين المللی
 كان��ت در مخالفت با جهانی ش��دن حقوق بين المل��ل و در حمايت از اتحاد 
ملت های آزاد و مس��تقل، اس��تدلال هاي مختلفی داش��ت. وی ضمن اشاره به اين كه 
جهانی ش��دن می تواند خطر ديكتاتوری را به همراه داش��ته باش��د، بيان می دارد كه 
نظام متش��كل از دولت های »مس��تقل« به افراد اين امكان را می دهد كه با اشخاصي 
داراي فرهنگ، عادات، تاريخ و زبانی مشابه زن�دگی كنند. در اي�ن نظ�ام افراد شانس 
بيش�تري دارند كه منافع جمعی و كرامتشان محترم شمرده شود. از نقطه نظر عملی نيز 
يک نظام غيرمتمركز، تعارضات ناش��ي از تفاوت های فرهنگی را به ح�داقل می رس�اند 
)تس��ون، ترجمه ی وثوقی زاده، 1388: 182(. كانت ضمن اش���اره به دش���واری های 
ناش��ی از حكوم��ت متمركز جهان��ی، در نهايت نظام اجراي���ی غيرمت�مركز در روابط 
بين الملل را ترجيح داده و می پذيرد )تس��ون، ترجمه ي محبی، 1388: 69(. )بنگ�ريد 
ب��ه: توينينگ، 1388: 35( لذا مخالفان جهانی ش��دن حق��وق بين الملل معتقدند كه 
صلاح�يت فراس��رزمينی قانوني و قضاي��ي بهتر می تواند حافظ ارزش های انس��انی و 

اجتماعی باش�د.

4-3-2. ضرورت اعمال صلاحيت فراس�رزمينی از س�وی کشورهای 

1. به طور مثال با ظهور حقوق بين الملل بشر، افراد به عنوان يكی از تابعان حقوق بين الملل مطرح شدند. در اين 
خصوص می توان نقض حقوق كارگران در شركت های فراملی را مثال زد كه در صورت استنكاف دولت ميزبان در 
حمايت از حقوق كارگران، تنها اعمال صلاحيت فراس��رزمينی از س��وی دولت متبوع ش��ركت است كه می تواند از 

حقوق اين افراد حمايت كند. 
(See: Deva, 2004: 47).
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مدافع حقوق بين الملل
حاكميت گرايان آمريكايی اين ترديد را مطرح می كنند كه در صورت مخالفت 
آرمان گرايان مدرن با صلاحيت فراس��رزمينی قانوني از س��وی دولت��ي مانند آمريكا، 
ايج��اد قواعد حقوق بين الملل از س��وی كش��ورهای غيردموكرات و مغاير با تفاس��ير 
پذيرفته شده ی حقوق بشر امري محتمل است. به عبارت ديگر اين ها معتقدند كه در 
ش��رايط كنونی اعمال صلاحيت فراس��رزمينی از سوی كشورهای حامی حقوق بشر و 
دموكراسی بهتر از آن است كه با نامشروع اعلام كردن صلاحيت فراسرزمينی قانوني، 
عملًا فرصت اعمال صلاحيت فراسرزمينی در اختيار كشورهای ناقض حقوق بين الملل 
قرار گي��رد )Parrish, 2009: 860(. اين نگراني وج��ود دارد كه بر مبنای صلاحيت 
فراسرزميني، محاكم تمام دولت ها می توانند بدون رعايت حداقل ضمانت هاي حقوقی، 
جنايات بين المللي را محاكمه كنند؛ ضمانت هايي كه مربوط به آيين دادرس��ي اس��ت 
مانند حق دفاع و حق برخورداري از دادگاهي مستقل و بيطرف )مارتي، 1378: 125(. 
به همين دليل يكی از دلايلی كه آمريكا، انگلس��تان و فرانس��ه صلاحيت جهانی را به 
س��ختي مي پذيرند، نگرانی آن ها از رفتار غيرانس��انی در محاكم كشورهای ديگر است 

.)Akehurst, 1974: 165(

5-3-2. اعمال صلاحيت فراسرزمينی بهتر از بی قانونی است
 بس��ياری از دولت ها به دلايلی از پيوستن به جريان تدوين و توسعه ي حقوق 
بين الملل كناره گرفته اند و به ندرت به كنوانسيون های بين المللی چندجانبه و جهانی 
می پيوندن��د.1 اين جداي��ی از حقوق بين الملل به هر دليلی كه باش��د، ايجاد خلاء در 
حقوق بين الملل را موجب ش��ده اس��ت. زمان��ی كه آمريكا از معاه��دات بين المللی و 
نهاده��ای بين المللی كناره گرفت، حقوقدانان بين المللی به دنبال راه حلی برای فيصله 
دادن ب��ه اختلافات بين المللی بودند كه اتب��اع آمريكايی يک طرف آن بودند. بهترين 

1.   به طور مثال آمريكا از يازده كنوانس��يون ناظر بر محيط زيس��ت، تنها س��ه كنوانسيون و از دوازده كنوانسيون 
حقوق بشری، صرفاً پنج كنوانسيون را تصويب نموده است. در حالی كه تعداد كنوانسيون های تصويب شده از سوی 
آمريكا رو به كاهش است، معاهدات تجارت آزاد اين كشور، كه منصرف از حقوق بشر، كار و محيط زيست است، رو 
به فزونی است؛ زيرا منافع آمريكا را تأمين می نمايد. آمريكا تنها عضو شصت درصد معاهداتی است كه دبيركل ملل 
متحد تهيه كرده و حداقل از سوی نيمی از كشورهای جامعه ي بين المللی تصويب شده است؛ در حالی كه اين رقم 

 .)Parrish, 2009: 838( در خصوص ساير كشورهای عضو جی 8، حدود نود و سه درصد است
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راه حل، توس��ل به صلاحيت فراس��رزمينی قانوني بود. بس��ياری معتقدند كه با فقدان 
قواع��د بين المللی لازم الاج��را در زمينه ي رقابت، صلاحيت های م��وازی بهتر از خلاء 
 Falvey, 1999: 8;( صلاحيت��ی1 می تواند كارآمدی اقتصاد جهان��ی را تضمين نمايد
See also: Raymond, 1967: 673; Stokes, 1970: 135(. لذا، اعمال صلاحيت 

فراسرزمينی قانوني برای پر كردن خلاء در حقوق بين الملل بهتر از بی قانونی است.

6-3-2. صلاحيت فراسرزمينی عاملی برای توسعه ي حقوق بين الملل
اعمال صلاحيت فراسرزمينی قانوني، برای توسعه ي حقوق بين الملل در برخی 
از حوزه ه��ای نوين اهميت��ی حياتی دارد. چرا كه در فقدان ي��ک توافق عمومی برای 
انعق��اد معاهده ي بين المللی، بايد حقوق بين الملل ناظر بر آن موضوع از طريق رويه ي 
عمومی ش��كل گرفته و توس��عه يابد. اعمال فراملی قوانين ملی در حوزه های جديدی 
 Deva, 2004:( مانند فضای س��ايبر می تواند در توسعه ي حقوق بين الملل مؤثر باشد

.)854

7-3-2. پذيرش نظريه ي دوگانگی حقوقی در موضوع صلاحيت
ب��ر اس��اس نظريه ي »يگانگ��ی حقوقی با برت��ري حقوق بين المل��ل«، حدود 
صلاحي��ت از س��وی حقوق بين الملل تعري��ف و تعيين می ش��ود؛ دولت ها حق اعمال 
صلاحيت فراسرزمينی را جز در صورت تجويز صريح حقوق بين الملل ندارند.2 اما اين 
نظر با رويكرد ديوان دائمی بين المللی دادگس��تری در قضيه ي لوتوس مغاير است كه 
حاكميت دولت ها را نامحدود دانس��ت؛ مگر در جايی كه حقوق بين الملل به صراحت 
آن را من��ع كرده باش��د. در واقع نگرش فلس��فی اين مرج��ع بين المللی بر »دوگانگی 
حقوقی در موض��وع صلاحيت« و ضرورت پذيرش صلاحيت فراس��رزمينی در حقوق 

بين الملل مبتنی بوده است.

1.  Jurisdiction Gaps.
2. در حالی كه كش��ورهای طرفدار نظريه ي يگانگی حقوقی با برتری حقوق بين الملل معتقدند كه حقوق داخلی 
تا جايی مش��روعيت دارد كه حقوق بين الملل اجازه دهد، كش��ورهای طرفدار نظريه ي دوگانگی حقوقی به اعتبار 
همزمان و مس��تقل حق��وق داخلی و حق��وق بين الملل اعتقاد دارند. كش��ورهايی مانند آمريكا ك��ه نظام حقوقی 
Incorporated Do� )دوئاليس��م را پذيرفته اند، اعتبار حقوق بين الملل را به صورت حقوق داخلی تنفيذش��ده 

mestic Law( پذيرفته اند؛ يعنی در زمانی كه حقوق بين الملل در حقوق داخلی وارد شده باشد.
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4-2. استدلال هاي مخالفان مشروعيت صلاحيت فراسرزمينی
اس��تدلال هايي كه در مخالفت با صلاحيت س��رزميني وج��ود دارد، برخي بر 
صلاحيت فراسرزميني قضايي و تعدادي بر صلاحيت فراسرزميني قانوني ناظر است. 

1-4-2. صلاحيت فراسرزمينی مانع توسعه ي معاهدات بين المللی
 توس��ل ب��ه صلاحيت فراس��رزمينی قانون��ي می تواند مانع توس��عه ي حقوق 
بين الملل شود؛ چرا كه اعمال قوانين داخلی از طريق صلاحيت فراسرزمينی می تواند 
تصويب معاهدات بين المللی را كاهش دهد. زمانی كه دولت ها اطمينان خاطر داش��ته 
باش��ند كه از طريق اعمال مشروع صلاحيت فراس��رزمينی می توانند خارج از رابطه ي 
»تقاب��ل« تعهدات��ی بر ديگ��ر دولت ها بار كنند، لزومی برای پيوس��تن ب��ه معاهدات 
بين المللی نمی بينند. لذا می توان گفت توس��عه ي صلاحيت فراس��رزمينی با توسعه ي 

حقوق بين الملل رابطه ي عكس دارد.

2-4-2. تهديد چندجانبه شدن صلاحيت فراسرزمينی
 در حالی كه اراده گرايان، صلاحيت فراس��رزمينی قانوني و قضايي را وسيله ای 
برای حفظ منافع و هژمونی كش��ورهای متبوع خود می دانس��تند، مش��اهده ش��د كه 
صلاحيت فراسرزمينی می تواند به طور عكس نيز عمل كند؛ چرا كه با مشروع دانستن 
صلاحيت فراس��رزمينی، اعمال اين صلاحيت از س��وی س��اير دولت ها نيز مشروعيت 
مي ياب��د. ب��ه عبارت ديگر، مقابله ب��ه مثل در اعمال صلاحيت فراس��رزمينی به امری 
معمول تبديل ش��ده اس��ت؛ نتيجه اين خواهد ش��د كه هدف دول��ت اعمال كننده ي 
صلاحيت فراسرزمينی كه »يكجانبه بودن صلاحيت« است، تأمين نشود و »چندجانبه 

شدن صلاحيت فراسرزمينی« آن را خنثی كند.1

1.   اعمال صلاحيت فراس��رزمينی بيش از آن چه تصور می ش��ود، برای منافع آمريكا مخاطره آميز است؛ چرا كه در 
گذش��ته شركت های آمريكايی می توانستند هرگونه تلاش حقوقی در كشورهای خارجی را ناديده گرفته و در برابر 
درخواس��ت اجرای احكام خارجی، در آمريكا طرح دعوا نمايند؛ با اين استدلال كه صلاحيت دادگاه صادركننده ي 
حكم مفرط »exorbitant« بوده اس��ت. اما امروزه اين دفاع قابل پذيرش نيس��ت. در روند جهانی شدن بسياری 
از آمريكايی ها در سراس��ر دنيا اموالی دارند. اين ش��ركت ها نيازمند فرصت های تجاری مناسب اند تا بتوانند در بازار 
جهانی به رقابت بپردازند. از آنجا كه قوانين آمريكا صلاحيت موس��ع را به رس��ميت ش��ناخته است، ساير دولت ها 
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توس�عه ي صلاحي�ت  ب�ا   1 انتخاب�ی«  »دادگ�اه  توس�عه ي   .2-4-3
فراسرزمينی

 صلاحي��ت فراس��رزمينی قضايي به هم��ان اندازه كه می توان��د در حمايت از 
حقوق بش��ر و حقوق محيط  زيست نقش آفرينی كند، در جلوگيری از جبران خسارت 
ني��ز می تواند مؤثر باش��د؛ چرا ك��ه پدي��ده ي »دادگاه انتخابی« با وجود كش��ورهای 

اعمال كننده ي صلاحيت فراسرزمينی قضايي، شدت گرفته و تسهيل می شود.2

4-4-2. »اق�دام متقابل«3 به ج�ای »احترام متقاب�ل«4 در صلاحيت 
فراسرزمينی

 هرچند اس��توری معتقد بود كه اصل »احت��رام متقابل« برای دولت ها الزامی 
است )Hessel, 1953: 308(، اما بايد توجه داشت كه اولاً، شناسايی قوانين و احكام 
قضايی خارجی به صلاحديد محاكم ملی بستگی دارد؛ ثانياً، رويه ي ملی و بين المللی 
از پذيرش اين نظريه پرهيز كرده اس��ت.5 به نظر می رس��د رويه ي دولت ها در مشروط 

 Parrish,( نيز می توانند به اعمال صلاحيت فراس��رزمينی اقدام نمايند، بی آن كه اقدام آن ها نامش��روع تلقی شود
.)2009: 858

1. Forum Shopping.
2. يكی از مش��كلات پذيرش تئوری صلاحيت فراسرزمينی در دعاوی خصوصی بين المللی موضوع دادگاه انتخابی 
اس��ت؛ چرا كه معمولاً به موجب اين تئوری چندين دادگاه برای طرح دعوا وجود دارد؛ خواهان می تواند دادگاهی 
را كه به لحاظ دسترسی و هزينه و آيين دادرسی و قواعد حل تعارض مناسب تر به حال وي است، انتخاب نمايد. 

لذا، اين اصل كه مدعی بايد هزينه را پرداخت نمايد و سهولت برای مدعی عليه رعايت شود، تأمين نمی شود.
(See: Mehren, 1983: 308).
3. Reciprosity.
4. Comity.

 ب��ه موجب اين اصل، حق هر دولت برای اعمال حاكميت درون س��رزمينش ت��ا جايی كه با قدرت يا قانون دولت 
ديگر مغاير نباشد، بايد مورد شناسايی ثالث قرار گيرد؛ بر اين اساس تعهد اخلاقي براي شناسايي قوانين و احكام 

.)Yntema, 1953: 306( قضايي خارجي نتيجه مي شود
5. دي��وان عال��ی آمريكا در دع��واي Hilton v. Guyot  اظهار داش��ت كه اجرای اح��كام خارجی مطابق اصل 
احترام متقابل چيزی بيش از نزاكت "Courtesy" و حس��ن نيت اس��ت؛ اما از سوی حقوق بين الملل عمومی نيز 
الزام آور نيست. كشورهايی مانند اتريش، برخی از كانتون های سوييس، اسپانيا، يوگسلاوی، ژاپن، كلمبيا، لهستان، 
چكس��لواكی )در صورتی كه ش��خص مليت چک را داشته باشد(، لبنان، آلمان، مجارستان، ليختن اشتاين، رومانی 

و تركيه، اجرای احكام خارجی را به اقدام متقابل منوط كرده اند.
(Akehurst,1974: 236).

در چن��د قضيه ي طرح ش��ده در داوری بين المللی، در دعواي الزام به شناس��ايی حك��م خارجی، به عرف عمومی 
.)Yutema, 1953: 239( و احترام متقابل استناد شد و نه حقوق بين الملل "General Usage"
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كردن شناس��ايی احكام خارجی به اقدام متقابل، در صلاحيت فراس��رزميني قانوني و 
قضايي نظريه ي »اقدام متقابل« را جايگزين نظريه ي »احترام متقابل« نموده است.

5-4-2. صلاحيت فراسرزمينی ناقض اصول دموکراتيک
 صلاحيت فراسرزمينی قانوني موجب می شود مفهوم حاكميت دموكراتيک با 
تهديد مواجه شود. حاكميت دموكراتيک به طور سنتی حاكميتی است كه بر رضايت 
ش��هروندانش مبتنی باشد؛ در حالی كه صلاحيت فراسرزمينی، بيگانگان را به پذيرش 
قواني��ن داخل��ی دولتي ملزم می كند كه توانايی تغيي��ر آن را ندارند و قانونگذاران نيز 
در برابر آن ها مس��ؤوليتی ندارند. تهديد اعمال صلاحيت فراسرزمينی هنگامي بيشتر 
احس��اس می ش��ود كه دولتي كه قوانين خود را به طور فراس��رزمينی اعمال می كند، 

.)Parrish, 2009: 860( دولتي غيردموكراتيک باشد

6-4-2. صلاحيت فراسرزمينی به مثابه ي »سياست فراسرزمينی«
 اين صلاحيت می تواند به بهانه اي برای تسويه حساب های سياسی بدل شود و 
برخلاف ماهيت حقوقی خود، عليه اهداف حقوق بين الملل عمل كند؛ چنان كه برخی 
از قوانين فراسرزمينی آمريكا در مغايرت با هدف همكاری بين المللی اقتصادی مندرج 
در بن��د 3 ماده ي 1 منش��ور تصويب ش��ده اند )See: Lowe, 1997: 378(. در واقع 
»امروزه بدون نياز به تسخير سرزمين يک دولت  يا سرمايه گذاري در توسعه اقتصادي 
و اجتماع��ي آن مي ت��وان از طريق صادر نمودن سيس��تم قضايي كه تمامي س��ازمان 
اجتماعي دولت  از آن متأثر مي گردد، قالب و س��اختار فرهنگ و اقتصاد دولت  ديگري 
را تعيين كرد« )مارتي، 1378: 131(. اس��تفاده ي ابزاري از صلاحيت فراسرزميني در 

سطوح قانوني، قضايي و اجرايي متصور است.6

7-4-2. صلاحيت فراسرزمينی عاملی برای بازگشت به دوران باستان
 برخی نظام های سياس��ی حاكم در دوران گذش��ته همچون يونان باس��تان، 
قوانين خود را به طور جهانی قابل اعمال می دانس��تند؛ چرا كه غيريونانيان را افرادي 

6. ب��ا توج��ه به اين نگراني، مجمع عمومي س��ازمان ملل متح��د قطعنامه ي A/51/L.23 را در س��ال 1996 به 
تصويب رساند.
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وحش��ی و ب��ه دور از تمدن فرض می كردن��د )Heit, 2005: 725(. دوران وس��تفاليا 
منادی برابری حاكميت دولت ها و به دنبال آن برابری قوانين بود. جهانی كردن قوانين 

داخلی به طور يكجانبه به معنای بازگشت به دوران حقوق بين الملل باستان است.

3. حل مسأله ي صلاحيت فراسرزميني: پيوند ميان نظريات
همان گون��ه كه مش��اهده ش��د، موافق��ان و ني��ز مخالفان اعم��ال صلاحيت 
فراسرزمينی اس��تدلال هاي قابل توجهی دارند. برای حل مشكلات ناشی از صلاحيت 
يكجانبه ي فراسرزمينی، پيشنهادهاي مختلفی ارائه شده است؛ از جمله يكسان سازی 
حقوق ماهوی )مانند تصويب معاهدات بين المللي(،1 يكسان سازی حقوق شكلی )كه از 
آن به آيين رسيدگی بين المللی ياد می شود(،2 هماهنگ سازی ميان قوانين،3 استخراج 
اص��ول كلی حقوقی ناظر بر حقوق بين الملل خصوصی و رجوع به محاكم بين المللی.4 
در مجموع می توان تمام پيش��نهادهاي ارائه ش��ده را در دو نظريه تقس��يم بندی كرد: 

1. Substantive Unification.
يكسان س��ازی حقوقی از دو طريق امكان دارد؛  نخس��ت آن كه، از طريق كنوانسيون های بين المللی توافق شود كه 
هم به طور داخلی و هم به نحو خارجی قابل اعمال باشد و يا حداقل در خصوص معاملاتی كه حداقل يک طرف، 
تبعه ي خارجی باشد، قابل اعمال باشد. دوم اين كه قواعد بين المللی، اعمال قوانين ملی را در برخی قضايای فراملی 
منع نمايند تا به طور سلبی يكسان سازی تحقق يابد. كنوانسيون های آنسيترال از گروه اول و قواعد سازمان تجارت 
جهانی، اتحاديه ي اروپا و نفتا از دس��ته ي دوم اس��ت )Reisman, 1999: xix(. براي مطالعه ي بيشتر )بنگريد 

به: مهرن،  1380: 140-166(.
2. Procedural Unification.

اين كنوانسيون ها به جای تعيين قواعد ماهوی حقوق بين الملل، تنها معيارهايی را برای تشخيص قانون يا دادگاه 
صالح به دست می دهند؛ كنوانسيون اروپايی داوری بين المللی تجاری و كنوانسيون هاي ناظر بر شناسايي و اجراي 
احكام خارجي مانند »كنوانس��يون راجع به صلاحيت و اجراي احكام در امور مدني و تجاري« مورخ 1968 از اين 
جمله اند. در خصوص ضرورت انعقاد كنوانسيون بين المللي ناظر بر اجراي احكام خارجي در دعاوي مالكيت فكري 

فراسرزميني )بنگريد به: تريسن، 1382: 225-260(.
3. Uniformity.

هماهنگ س��ازی برخلاف يكسان س��ازی اقدامی داخلی اس��ت و به ط��ور يكطرفه صورت می گي��رد. در اين حالت 
قانونگذاران يا محاكم داخلی برای كاهش تعارض صلاحيت قانونی و قضايی، از تصويب قوانين ناهماهنگ با س��اير 

.)Lowe, 1985: 730( دولت ها پرهيز می كنند
برای نمونه می توان به تأثير كنوانسيون رم مورخ 1980 بر حقوق بين الملل خصوصی كشورهای عضو اشاره نمود. 

)بنگريد به: لاگارد، 1375: 301-351(.
4. قضيه ي لوتوس در ديوان يكی از مواردی بود كه ديوان تنها به موضوع دادگاه صالح می پردازد. سازمان تجارت 
جهان��ی نيز مرجعی ديگر با چنين قابليتی اس��ت. محاكم ملی ني��ز به هنگام احراز صلاحيت دولتي ديگر، در مقام 

يک محكمه ي بين المللی عمل می كنند.
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نظريه ي »حاكميت حقوق بين الملل خصوصی« و نظريه ي »حاكميت حقوق بين الملل 
 See:( 1»عموم��ی«. در نظريه ي نخس��ت ك��ه از آن به نظري��ه ي »تعيين اولويت ه��ا
Hill, 2003: 59( ني��ز ياد مي ش��ود، قواعد مربوط به صلاحي��ت از حقوق بين الملل 
خصوصی دولت ذی نفع اس��تخراج می ش��ود و در نظريه ي دوم ك��ه از آن به نظريه ي 
»ماهوی گراي��ی«See: Ryngaert, 2006: 13( 2( نيز ياد ش��ده اس��ت، اين قواعد از 
حقوق بين الملل عمومی كش��ف می ش��ود. نظام حقوقی كام��ن لا حامی نظريه ي اول 
و نظ��ام حقوقی بروكس��ل در اروپا در راس��تای نظريه ي دوم اس��ت. حاكميت حقوق 
بين المل��ل خصوص��ی خود به دو بخش تاريخی قابل تقس��يم اس��ت: نظريه ي »قصد 
طرفين قرارداد« كه از سوی »مولن« مطرح شد )بنگريد به: باقري، 1386: 62-29( و 
نظريه ي »محلی كردن روابط حقوقی«3 كه متضمن تفس��ير قانون از سوی دادگاه مقر 

 .)Yntema, 1953: 312( بود
هر يک از اين دو نظريه، واجد محاس��ن و معايبی هستند. نظريه ي حاكميت 
حقوق بين الملل عمومی كه تصويب معاهدات بين المللي محوري ترين روش آن است،  
به علت وضع قواعد سخت، نسبت به لحاظ اوضاع و احوال و ميزان منافع دولت ها در 
هر قضيه، از انعطاف اندكي برخوردار اس��ت )Hill, 2003: 58(. هم چنين تأس��ی به 
حاكمي��ت حقوق بين الملل عمومی در موضوع صلاحيت می تواند هزينه های اقتصادی 
و غيراقتصادی رس��يدگی به برخی دعاوی را افزايش دهد. به طور مثال، در فرضي كه 
تبان��ی جهانی برای تثبيت قيم��ت صورت گرفته و تمام جهان را تحت تأثير قرار داده 
اس��ت، »صلاحيت يكجانبه ي يک كشور« شايد بتواند به راحتی اين موضوع را فيصله 
ده��د؛ در حالي كه يافتن راه حلي براي اي��ن موضوع از طريق مذاكره ي ميان دولت ها 
مي تواند هزينه ي مقابله با آن را افزايش دهد )Ryngaert, 2006: 9(. طولانی ش��دن 
مذاك��رات افزون بر زيان ه��ای اقتصادی، با حق خواهان در دادرس��ی در مدت زمانی 
معقول مغاير است. هم چنين به علت تعدد موضوعات مشمول صلاحيت فراسرزمينی، 
تهيه ي كنوانس��يونی واحد برای تمام آن ه��ا نمی تواند امری معقول و كاربردی به نظر 
برس��د. ضمن آن كه، تجربه نش��ان داده اس��ت كه مذاكرات مربوط به انعقاد معاهده 

1. Determining Priorities.
2. Substantivism.
3. Localization of Legal Relationships
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در ارتب��اط با صلاحيت يا به نتيجه نمی رس��د و يا از معياره��ای كلی و مبهمي چون 
»عقلانيت«1 و »احترام متقابل«2 فراتر نمی رود )Hill, 2003: 13(. برخی نيز معتقدند 
كه يكسان س��ازی حقوقی از طريق توس��ل به حقوق بين الملل عمومی موجب تحميل 
سياست های كشورهای قدرتمند در نظام قانونگذاری داخلی كشورهای در حال توسعه 

 .)Reisman, 1999: xv( می شود
در مقابل، نظريه ي حاكميت حقوق بين الملل خصوصی ميزان پيش بينی پذيری 
را در روابط بين المللی كاهش می دهد؛ روند انشقاق3 حقوق بين الملل را تسريع كرده و 
تعارض صلاحيت ميان دولت ها را تشديد می نمايد. براي حل تعارض ميان صلاحيت ها 
دكترين »تو نيز هم چنين«4 تقويت ش��ده و حقوق صلاحيت را از مباني منطقي دور 
مي س��ازد. براي رفع اين مش��كل پيشنهاد شده تا قيودي به عنوان اصول كلی حقوقی 
ناظر بر حقوق بين الملل خصوصی در جريان اعمال صلاحيت جهاني و فراس��رزميني 
مد نظر دولت ها قرار گيرد. بر اين اساس دادگاه بايد بي طرفانه و منصفانه عمل نمايد، 
قان��ون حاكم حقوق بين الملل باش��د و در م��واردي كه رس��يدگي مي تواند به روابط 
 Morris, 2001:( بين المللي لطمه وارد آورد، دولت ذي نفع داراي »حق وتو« باش��د

.)338
همان گونه كه پيشتر نيز گفته شد، جايگاه صلاحيت، جايی در ميانه ي حقوق 
بين الملل عمومی و حقوق بين الملل خصوصی اس��ت؛ می توان گفت كه راه حل نظری 
مناس��ب برای حل مس��أله ي صلاحيت فراس��رزمينی نيز بايد راه حلی در ميانه ي دو 
نظري��ه ي حاكميت حقوق بين الملل عمومی و حاكمي��ت حقوق بين الملل  خصوصی 
باشد. براي ارائه ي راه حل مناسب بايد ميان دو صلاحيت قانوني و قضايي كه خصوصيات 
متفاوتي دارند،  تفكيک نمود. در اينجا دو راه حل براي صلاحيت فراس��رزميني قضايي 
و دو راه ح��ل براي صلاحيت فراس��رزميني قانوني، به منظور اجتناب از معايب اين دو 

صلاحيت ارائه مي شود.
1-3. »صلاحي�ت فراس�رزميني بين الملل�ي« ب�ه ج�اي صلاحي�ت 

1. Rationality.
2. Comity.
3. Fragmentation.
4. tu quoque.

بر اساس اين دكترين چنانچه دولت متبوع تو نيز جاي دولت متبوع من بود، اعمال صلاحيت مي كرد.
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فراسرزميني قضايي
مهم ترين دليل اعتراض كش��ورهاي خارجي به اح��كام قضايي خارجي، عدم 
توجه به منافع و اس��تدلال آن ها در جريان رس��يدگي قضايي است. چنانچه دادگاهي 
در جريان رسيدگي منافع و استدلال كشور خارجي را ارزيابي حقوقي نمايد، نتيجه ي 
حاصل شده بيشتر مورد پذيرش كشورهاي خارجي قرار خواهد گرفت. به همين دليل 
برخي محاكم در جريان رس��يدگي از تمام كش��ورهای ذی نفع در قضيه مي خواهند تا 
نقطه نظرات شكلي و ماهوي خود را طرح نمايند. در اين حالت نوعی اعمال صلاحيت 
فراس��رزمينی با رويك��ردی بين المللی رخ مي ده��د )Ryngaert, 2006: 14(. اعمال 
صلاحيت بدين جهت »فراسرزميني« است كه موضوع دعوا، قضيه اي فراملي است و از 
آنجا »بين المللي« است كه دولت هاي خارجي به طور غيرمستقيم وارد دعوا مي شوند. 
در اي��ن تئوری حتی می توان دولت ها را ملزم كرد تا در صورت اس��تنكاف دولت های 
ديگ��ر از مش��اركت برای حصول نتيج��ه، خود آن دولت ها اس��تدلال هاي احتمالی از 
سوی دولت های ذی نفع را بررسي كنند. در چنين حالتی معيار »عقلانيت« و »توازن 
منافع«1 كه ترجيع بند تمام آرای قضايی ملی در زمان اعمال صلاحيت فراس��رزمينی 

است، به خوبی اجرايی خواهد شد.2
هرچن��د دولت ه��ا معمولاً براي اعت��راض نمادين به صلاحي��ت و يا هراس از 
لغ��و مصونيت به دلي��ل حضور در برابر يک دادگاه ملی، از ش��ركت در روند دعاوی با 
ويژگی فراملی خودداری می كنند، اما ش��كل گيري قاع��ده ای عرفی در اين خصوص، 
می تواند زمينه ي ظهور مفهوم »صلاحيت فراسرزمينی بين المللی« به عنوان قاعده ای 
در رس��يدگی ب��ه قضايای ب��ا ويژگی فراس��رزمينی را فراهم كند. اي��ن موضوع جز از 

1. به طور مثال دولت انگلستان در سال 1982 در قضيه ي Tinto Zinc Corporation نامه ای به دولت آمريكا 
ارائه نمود و بيان داشت »اگر توازن منافع دو يا چند دولت برای محاكم يک دولت ملاك عمل است )كه پادشاهی 
انگلستان به آن اعتراض جدی دارد(، روشن است كه دستيابی به چنين ملاكی بدون همكاری با بخش مربوطه در 

.)Mann, 1984: 90( »دولت ديگر امكانپذير نيست
اين موضوع بيانگر تمايل انگلس��تان به دكترين صلاحيت فراسرزمينی بين المللی است. با اين حال برخی معتقدند 
كه دكترين توازن منافع تنها در رويه ي قضايی آمريكا مشاهده شده است و به اندازه ای نبوده كه بتوان گفت وارد 

حقوق بين الملل عمومی شده است.
(See: Meng, 1981: 161).

2. دادگاه آمري��كا در قضي��ه ي "Timberlane Lumber Company v. Bank of America" در جريان 
تعيي��ن معيار توازن منافع بيان داش��ت كه »اهميت نس��بي اثرگذاري بر آمريكا بايد ب��ا اثرگذاري بر مناطق ديگر 

.)See: Curotto, 1981: 583( »مقايسه شود
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طريق تسهيل تبادل اطلاعات ميان دولت ها و تضمين مصونيت دولت در برابر دادگاه 
ملی ميس��ر نخواهد ش��د. از آنجا كه اين نظريه، پيوندي مي��ان دو نظريه ي حاكميت 
حقوق بين الملل عمومي و حاكميت حقوق بين الملل خصوصي است، مي تواند در حل 

مشكلات ناشي از صلاحيت فراسرزميني مفيد باشد.1

2-3. »صلاحيت جهاني تعديل شده«2 به جاي صلاحيت فراسرزميني 
قضايي

صلاحي��ت جهانی تعديل ش��ده براي رف��ع ايراده�اي نظ��ري و عملي مترتب 
ب��ر صلاحي��ت جهاني مح��ض3 مطرح ش��د. در صلاح�ي��ت جه�اني محض كش���ور 
اعمال كننده ي صلاحيت بدون توج�ه به تحولات قض�ايي دي�گر كشورها، قان�ون خود 
را اعم��ال و از اج��راي احكام خارجي در رابطه با آن قضي�ه خ��ودداري مي كن�د. اين 
صلاحي��ت در جهاني كه نظ�ام ه��اي حقوقي متفاوت و مناف�ع بهم پيوس��ته اي ميان 
كش��ورها وجود دارد، م�ي تواند ب��ه تعارض صلاحيت و هزينه ي بس��يار اجراي حكم 
بين�جامد. ب��ه همين دليل نظريه ي صلاحي�ت جه�انی تعديل ش���ده مط�رح گرديد. 
اين ص�لاحيت اصولاً در خصوص دعاوي مرب�وط به ورشك�س��تگي هاي فراملي اعمال 
مي ش���ود. در اين ص�لاحيت دادگاه محل تج�ارت به عنوان دادگاه اصلي رس��يدگي 
كرده و دادگ�اه ديگر كشورها كه ورشكسته در آن مالي دارد، به طور ثان�وي به قضيه 
ورود مي كن�ن��د )International Bar Association, 2008: 315(. در اي��ن حالت 
رس��يدگي دادگاه هاي بعدي به اس��تقلال نبوده و در تبعيت از دادگاه نخست، صورت 

مي گيرد. معمولاً رسيدگي هاي ثانوي بر مبناي صلاحيت سرزميني آغاز مي شود.
از اي��ن نظريه مي توان براي عم��وم دعاوي فراملي بهره ب��رد و اين گونه بيان 
داشت كه دادگاهي كه ابتدا با احراز معيارهاي مناسب براي اعمال صلاحيت رسيدگي 
مي كند، بايد توس��ط كش��ورهايي كه منافعي مرتبط با قضيه در سرزمين آن ها وجود 
دارد، به عنوان دادگاه اوليه شناسايي شود. از سوي ديگر دادگاه اوليه نيز بايد رسيدگي 

1. براي ديدن نظري كه بي توجهي به منافع ساير دولت هاي ذينفع در قضيه را موجبي مي داند براي تبديل شدن 
  .)See: Struyven, 1999: 521�548; Halpern, 1999: 369( ،صلاحيت قضايي به صلاحيت مفرط

2. Modified Universalism.
3. Pure Universalism.
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ثانوي ساير محاكم خارجي را به رسميت شناخته و به مجموع رسيدگي هاي قضايي به 
عنوان يک مكمل بنگرد.

3-3. »حقوق فراملي« به جاي صلاحيت فراسرزميني قانوني
بس��ياري معتقدن��د كه قرارداده��اي بين الملل��ي كه يک طرف آن ش��خص 
خصوصي و طرف ديگر ش��خص عمومي است، مشمول قواعد حقوق بين الملل عمومي 
ق��رار مي گيرن��د و نه قواع��د حقوق بين المل��ل خصوصي؛ از اين دي��دگاه به نظريه ي 
»بين المللي ش��دن قراردادهاي بين المللي« ياد مي ش��ود )ايران پ��ور، 1390: 97(. در 
قضاياي فراسرزميني كه دو طرف آن شخص خصوصي است و عنصري خارجي در آن 
دخيل اس��ت، مي توان از اين نظريه استفاده نمود و بيان داشت كه دادگاه بايد حقوق 
حاكم بر دعوا را نه از قواعد حل تعارض حقوق كشور متبوع خود، بلكه از نظام حقوق 
فراملي اس��تنباط نمايد. در اين نگرش قواعد حاكم بر قضيه از مجموعه ي اصول كلي 
حقوقي بين المللي و رويه ي قضايي فراملي استخراج مي شود. بايد توجه داشت كه اين 
روش تنها در قضاياي مربوط به تجارت بين الملل كه نظام حقوق فراملي مشخصي در 
خصوص آن شكل گرفته اس��ت )حقوق فراملي بازرگاني(،1 قابل اعمال است )ويرالی، 

.)87-108 :1364

4-3. دکترين »تضمين قانوني متقابل« به جاي صلاحيت فراسرزميني 
قانوني

اي��ن تئوري در جريان تع��ارض صلاحيت قانوني ميان كش��ورها در ارتباط با 
فضاي س��ايبر از س��وي لاورنس لسيک2 مطرح ش��د. پيش فرض اين قاعده آن است 
كه اپراتور يک وبس��ايت )سرور(  به آس��اني مي تواند محل استقرار سرزميني هر كاربر 
را مش��خص نمايد؛ لذا مكلف اس��ت كه قوانين مصوب صلاحيت هاي ديگر را تضمين 
نمايد. بر اين اس��اس كش��ورها ملزم مي ش��وند تا وب س��ايت ها را به رعايت صلاحيت 
قانوني كش��ور متبوع خود الزام كنند )Berman, 2002: 383(. تعميم اين نظريه به 
صلاحيت فراسرزميني قانوني بدين معني است كه كشورها اعمال قوانين فراسرزميني 

1. Lex Mercatoria.
2. Lawrence lessig.
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كشورهاي ديگر را تضمين مي كنند تا قوانين فراسرزميني آن كشور نيز در كشورهاي 
ديگر تضمين ش��ود. از اين دكترين به »تو قوانين مرا تضمين كن من قوانين تو را«1 
ياد ش��ده اس��ت )See: Berman, 2002: 382(. اين نظريه كه اعمال اصل »احترام 
متقابل«  در عرصه ي صلاحيت فراسرزميني قانوني است، تنها در شرايطي قابل اعمال 
اس��ت كه با تع��ارض قانوني مواجه نباش��يم و قوانين فراس��رزميني خارجي صرفاً در 
حوزه اي باش��د كه قانون دولت تضمين كننده در آن موضوع مقرره اي نداش��ته باشد. 
تعديل شده ي اين نظريه آن است كه دولت ها در وضع قوانين حل تعارض خود منافع 
س��اير دولت ها را در نظر گرفته و با توجه به پيوند ساير دولت ها با موضوعات حقوقي، 
قواني��ن خود را تصويب كنند. نظريه ي اخير اعمال اصل »احترام متقابل«  در عرصه ي 
صلاحيت فراسرزميني قانوني است كه مي توان از آن به »تضمين قانوني متقابل« ياد 
نمود. در حالي كه در خصوص الزام آور بودن اصل احترام متقابل در عرصه ي صلاحيت 
قضاي��ي اختلاف نظر وجود دارد؛ بايد توجه داش��ت كه در ح��ال حاضر »اصل احترام 
متقابل در صلاحيت قانوني و اجرايي به عنوان يک رفتار مناس��ب ديپلماتيک در نظر 

.)Ryngaert, 2008: 138( »گرفته مي شود و جنبه ي الزام آور ندارد

1. You enforce my laws, I’ll enforce yours
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برآمد
اهميت صلاحيت يک دولت تا آنجاست كه برخی آن را ملاكی برای تشخيص 
اس��تقلال دولت در نظ��ر گرفته اند.1 به عنوان يک قاعده ي س��نتی هر دولتي بر تمام 
موضوعات موجود در س��رزمينش، داراي حاكميت صلاحيت اس��ت. اما با آسان شدن 
گ��ذر انس��ان و كالا از مرزهای مل��ی، تمايل دولت ها برای توس��عه ي صلاحيت خ�ود 
به ورای مرزها افزايش يافت. توس��عه ي صلاحيت تا جايی ادامه پيدا كرد كه كش��ف 
مع�يارهای معقول برای پيوند ميان صلاحيت دولت و موضوع صلاحيت دش��وار ش��د 
و اس��ت�ناد به صلاحيت جهانی و فراس��رزمينی بهانه ای ش��د برای توسعه ی هژمونی 
حقوقی ملی بر كش��ورهای دنيا؛ آن گونه كه نويسنده ای معتقد است امروزه بيشترين 
ص�ادرات آمريكا عبارتند از موس��يقی راك، ش��لوارهای جين و قوانين ايالات متحده 

.)Ryngaert, 2008: 8( آمريكا
هرچند دولت ها برای انتظام امور اتباع خود قوانينی دارند، اما به هنگام ارتباط 
اي��ن اتباع با اتب��اع خارجی، دولت ها نياز دارند تا نظامی ب��رای تعيين صلاحيت خود 
وض��ع كنند كه از آن به »حقوق بين الملل خصوصی« ياد می ش��ود. اما مش��كل آنجا 
اس��ت كه دولت مقابل نيز با همين ديدگاه، حقوق بين الملل خصوصی خاص خود را 
دارد؛ ناگزير اين دو نظام حقوقی در مواردی با يكديگر تعارض مي يابند. لذا برای رفع 
تعارض چاره ای جز تحديد حدود نظام های حقوق بين الملل خصوصی نيست؛ اين مهم 
جز از طريق »حقوق بين الملل عمومی« امكان پذير نيست. بنابراين، تعيين مشروعيت 
صلاحيت قانونی و قضايی يک دولت، مس��تلزم انطب��اق حقوق بين الملل خصوصی با 

حقوق بين الملل عمومی است.
موافقان و مخالفان صلاحيت فراس��رزمينی دلايل نظری جالب توجهی دارند 
ك��ه ذيل عنوان »حقوق بين الملل صلاحيت« قابل بررس��ی اس��ت. به نظر می رس��د 
كه محور اس��تدلال هاي موافقان صلاحيت فراس��رزمينی، ضروريات ناش��ي از زندگي 
بين المللی موجود است؛ لذا در صورتی كه شرايط حاكم بر حقوق بين الملل معاصر به 
نفع همگرايی بيشتر جوامع بين المللی تغيير كند، شايد پذيرش مشروعيت صلاحيت 

1. به طور مثال دادگاه تجديدنظر آفريقای شرقی )كنيا( در دعوای Ole Njogo v. AG در سال 1914 به اين 
نتيجه رس��يد كه دولت متبوعش مس��تعمره ي دولت انگلستان است؛ چرا كه صلاحيت كامل قانونگذاری و اجرا از 
(See: Gathii, 2006: 1013).                .سوی انگلستان اعمال می شود
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فراس��رزمينی موضوعيت نداش��ته باش��د. با اين حال مخالفان صلاحيت فراسرزمينی 
معتقدن��د كه پذي��رش اين صلاحيت حتی به طور موقتی، مانعی در جهت توس��عه ي 
حقوق بين الملل است. لذا دور فلس��فی موجود در مشروعيت صلاحيت فراسرزمينی، 
مانع از اتخاذ موضعی مش��خص از س��وی حقوق بين الملل موضوعه نسبت به آن شده 

است.
هرچند پيش��نهادهاي مختلفی ب��رای تقليل جايگاه صلاحيت فراس��رزمينی 
مطرح ش��ده اس��ت، اما بايد توجه داش��ت كه هر يک از آن ها با معايبی مواجه است. 
از ايده ي »يكسان س��ازی حقوق ماهوی« ك��ه افراطی ترين ديدگاه در ميان طرفداران 
حاكميت حقوق بين الملل عمومی است، تا ايده ي »استخراج اصول كلی حقوقی ناظر 
ب��ر حقوق بين الملل خصوصی« كه افراطی تري��ن ديدگاه در ميان طرفداران حاكميت 
حق��وق بين الملل خصوصی اس��ت، همگی با واقعيت های جامع��ه ي بين المللی كاملًا 
منطبق نيستند. واقعيت اين جامعه از يک سو تمايل دولت ها براي به رسميت شناخته 
ش��دن صلاحيت يكجانبه ي آن ها در حقوق بش��ر، حقوق اقتص��ادی، حقوق كيفری و 
حقوق محيط  زيس��ت را موجب ش��ده و از س��وی ديگر گرايش به انعقاد معاهدات دو 
ي��ا چندجانبه ي بين المللی ب��رای قانونمند كردن اعمال اين نوع صلاحيت را س��بب 
ش��ده است. لذا مناسب اس��ت تا زمان توافق دولت ها نسبت به قواعد ماهوی و شكلی 
موضوعات چندصلاحيتی، به طور موقت، روش��ی پذيرفته شود تا هم حقوق بين الملل 
بتواند به توس��عه ي خود ادامه دهد و هم واقعيت موجود انكار نش��ود. اين مسير براي 
نهادينه ش��دن صلاحيت جهاني نيز طي شده كه با تلاش براي انعقاد كنوانسيون هاي 
متضمن صلاحيت جهاني با پذيرش اصول كلي حقوقي منع مجازات مضاعف و اعتبار 

امر مختومه در سطح حقوق داخلي همراه بوده است.
از لح��اظ نظري و عمل��ي »صلاحيت فراس��رزمينی بين المللی« و »صلاحيت 
جهاني تعديل ش��ده« براي تعديل مش��كلات ناش��ي از صلاحيت فراسرزميني قضايي 
و ني��ز، »حقوق فراملي« و »تضمين قانوني متقابل« براي كاهش س��طح تعارض ميان 
دولت ه��ا در حوزه ي صلاحيت فراس��رزميني قانوني، راه حل هايي قابل اعتنا هس��تند. 
اين روش ها كه پيوندي مي��ان نظريه ي حاكميت حقوق بين الملل عمومي و نظريه ي 
حاكميت حق��وق بين الملل خصوصي بر قضاياي فراس��رزميني هس��تند، به واقعيات 
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زيست بين المللي نزديک ترند. بايد توجه داشت تنها در صورتي اين راه حل ها مرحله اي 
براي گذار به انعقاد كنوانس��يون هاي بين المللي خواهد بود كه رويكرد فلسفي دولت ها 
ب��ه حقوق بين  الملل از حقوق پوزيتيويس��تي )اثباتي( به س��مت حقوق فطري تغيير 
يابد، چه آن كه برخلاف نگرش پوزيتيويس��تي به حق��وق بين الملل كه موجب تقويت 
صلاحيت ملي مي ش��ود، نگرش فطري به حقوق بين الملل تقويت روند جهاني ش��دن 

صلاحيت )و نه صلاحيت جهاني( را سبب مي شود.
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