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عنوان: دفاع مشروع به عنوان عاملی مجاز برای توسل به زور در حقوق بین الملل
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نگارنده : بهمن مجرد آیلار
نیمسال اول1393 
چکیده:

قبل از تاسیس جامعه ملل جنگ مشروع ریشه مذهبی داشت و اصل بر حق توسل به زور بود ،این ویرانگری ها منجر به تشکیل جامعه ملل شد،اما جامعه ملل جنگ را به طور کامل تحریم نکرده بود تا اینکه برای اولین بار در سال 1926 پیمان پاریس جنگ را تحریم کرد وبعداً سازمان ملل ممنوعیت کلی و عام هرگونه توسل به زور را مد نظر قرار داد و دفاع مشروع را استثنایی بر قاعده منع توسل به زور دانست. دفاع مشروع به منزله یک اصل حقوقی به رسمیت شناخته شده توسط ملتهای متمدن است که اعمال آن خارج از هرگونه صلاحیت قراردادی می باشد.
دفاع مشروع به وضعیتی اطلاق می شود که براساس آن ، به کشور مورد تجاوز مسلحانه حق داده می شود تا به فوریت در مقام تهاجم مسلحانه کشور یا کشورهای دیگر با هر وسیله ممکن متوسل به زور شده وبا دفاع از خود ، دشمن تجاوزگر را سرکوب کند .یکی از شرط اساسی برای دفاع مشروع تجاوز است که مفهوم تجاوز را مجمع عمومی سازمان ملل در سال   1974 میلادی قطعنامه شماره 3314 را با عنوان قطعنامه تعریف تجاوز به تصویب رسانید.
از استاد ارجمند دکتر فضایلی که در روش تحقیق ما را راهنمایی فرمودند صمیمانه سپاسگذاریم.
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مقدمه
  الف)بیان مساله
با توجه به اینکه در گذشته جنگ وتوسل به زور به عنوان عاملی مجاز برای کشورها مطرح بود ودولتها به راحتی به آن متوسل می شدند و موضوعی تحت عنوان حل وفصل مسالمت آمیز اختلافات کمتر مورد توجه بود، با تاسیس سازمان ملل جنگ تحریم وتوسل به طرق مغایر با منشور غیر قانونی قلمداد شد و تنها استثناهایی بر این اصل وارد شد از جمله این استثنائات «دفاع مشروع» می باشد.ما در این تحقیق به بررسی این موضوع می پردازیم که دفاع مشروع چگونه می تواند به عنوان عاملی مجاز برای توسل به جنگ باشد.
ب) پیشینه تحقیق: آقای  علی اکبر خسروی در کتابی با عنوان دفاع مشروع در حقوق بین الملل که در موسسه فرهنگی آفرینه به انتشار رسیده به این موضوع پرداخته اند.
ج)طرح سوال اصلی و فرعی
سوالات اصلی:
1-منظور از دفاع مشروع در حقوق بین الملل چیست؟ 
2- دفاع مشروع  از چه زمانی به رسمیت شناخته شده است؟
سوالات فرعی:
1-در قطعنامه تعریف تجاوز به چه مسائلی اشاره شده است؟
2-دفاع پیش دستانه و پیش گیرانه در حقوق بین الملل چه جایگاهی دارد؟
د)فرضیه
1-بعد جنگ جهانی دوم در پی تاسیس سازمان ملل دفاع مشروع به عنوان یک اصل در جهان شناخته شد. 
2-زمانی که یک دولت به هر نحوی به دفاع از کشور خود بر می خیزد دفاع مشروع تلقی میشود.

3-تجاوز به معنی ورود مسلحانه و غیز مجاز به سرزمین یک دولت به صورت جمعی یا فردی.
ه) روش تحقیق:کتابخانه ای
و)اهداف تحقیق :علمی
ض)ضرورت تحقیق:این تحقیق برای تفهیم دفاع مشروع در حقوق بین الملل و بویژه در ماده 51 منشور ملل متحد در مورد دفاع مشروع می باشد.
ح)ساختار کلی تحقیق:

این تحقیق مشتمل بر سه فصل است که در فصل اول به لحاظ سوالی که در مورد تاریخچه دفاع مشروع به ذهن خطور کرده بود ،این فصل به تاریخچه دفاع مشروع اختصاص داده شد.سپس در فصل دوم برای روشن کردن مفهوم و ارکان دفاع مشروع به تعریف دفاع مشروع پرداخته شد.پس از مطالعه در مورد دفاع مشروع ملاحظه گردید که فقط دولت مورد تجاوز حق دفاع مشروع دارد و لازم دیده شد که اصطلاح تجاوز همانند دفاع مشروع نیازمند تحقیق و مطالعه می باشد و بدین دلیل فصل سوم به بررسی مفهوم تجاوز اختصاص داده شد.
گفتار اول:کلیات و سیر تاریخی دفاع مشروع در حقوق بین الملل
بند اول:کلیات
دفاع در لغت نامه دهخدا دور کردن و دفع کردن از کسی و در فرهنگ نامه فارسی معین به از دستبرد دشمن حفظ کردن و باز داشتن  و مشروع هم در لغت نامه دهخدا و فرهنگ معین به روا،جایز و مطابق با شرع معنی شده است
.
«حق دفاع در مقابل تجاوزات به جان آزادی عرض و ناموس و مال از حقوق طبیعی هر انسان است و لذا وضع مقررات در این زمینه هم با اصول و مبانی حقوق اسلامی و هم با حقوق اروپایی هماهنگی دارددفاع مشروع در حقوق موضوعه ایران در قانون راجع به مجازات اسلامی و قانون مجازات اسلامی (تعزیرات ) پیش بینی شده است . حقوق موضوعه ارتکاب اعمالی را که در شرایط عادی جرم و مستوجب مجازات است در مقام دفاع جرم نمی شناسد و مسئولیت کیفری و مسئولیت مدنی دفاع کننده را منتقی میداند»
 .دفاع مشروع در حقوق بین المللل به وضعیتی اطلاق می شود که براساس آن ، به کشور مورد تجاوز مسلحانه حق داده می شود تا به فوریت در مقام تهاجم مسلحانه کشور یا کشورهای دیگر با هر وسیله ممکن متوسل به زور شده وبا دفاع از خود ، دشمن تجاوزگر را سرکوب کند . با تاسیس سازمان ملل جنگ تحریم وتوسل به طرق مغایر با منشور غیر قانونی قلمداد شد و تنها استثناهایی بر این اصل وارد شد از جمله این استثنائات «دفاع مشروع» می باشد.
بند دوم: سیر تاریخی دفاع مشروع در حقوق بین المللی 
الف:قبل از 1919

در روم باستان نظریه جنگ مشروع یا عادلانه مطرح شد که تا حدودی توسل بی قید و شرط به زور را کاهش داد این نظریه اساساً ریشه مذهبی داشت ابتدا توسط سیسرون سخنور و سیاستمدار رومی اعلام گردید وبه سرعت نزد روحانیون جایگاه خاصی پیدا کرد وسپس ریشه مذهبی پیدا کرد. در رم باستان اگر روحانیون در برابر سنا گواهی می دادند که علت موجهی برای جنگ وجود دارد آنگاه تصمیم نهایی برعهده سنا و مردم بود.که در این صورت اگر جنگ آغاز می شد جنگ عادلانه محسوب می شد. با ظهور مسحیت این نظریه به اوج تحول خود رسید وجنگهایی مشروع بود که جنبه تدافعی داشت واگر هم تعرضی بودند برای تلافی به یک حق یا جبران خسارتی بود وجنگهایی که پادشاهان با تایید کلیسا برای حمایت از مسیحیت وعلیه کفار انجام می دادند مجاز ومشروع وسایر جنگها نامشروع اعلام می شدند مثل جنگهای صلیبی»
 .
«پس از معاهدات وستفالی که موجب ظهور دولتهای سرزمینی شد نظریه دفاع مشروع تا حد زیادی تغییر کرد به این گونه که توسل به زور حق ذاتی دولتهای دارای حاکمیت مستقل شناخته شد  وهر دولتی که دارای سبب مشروعی بود می توانست به جنگ متوسل شود یعنی اصل بر این است که دولت حاکم دارای حق توسل به زور هست حقوق بین الملل رفتار در ایام جنگ را تنظیم ودخالتی در مورد توسل به جنگ توسط دولتها نداشت در این دوران نمی توان از دفاع مشروع وتلافی سخن گفت چون جنگ تحریم نشده است تا مورد فوق استثنایی برآن باشد تا زمان تاسیس جامعه ملل رویه کشورها این گونه بود»
 .
ب:از1919 تا1945

ویرانگری های جنگ جهانی اول کشورها را به تشکیل مرجعی بین الملی واداشت تا بتوان امکان توسل به زور را کاهش داد در نتیجه جامعه ملل تاسیس شد.میثاق جامعه ملل جنگ را تحریم نکرد ولی محدودیت هایی در مورد اعمال زور قائل شد که به موجب آن در صورت بروز اختلاف دولتهای عضو اختلاف خود را از طریق داوری وقضایی حل فصل نموده یا شورای جامعه ملل به آن رسیدگی کند وتوسل به زور تا سه ماه بعد از حکم داوری یا قضایی یا گزارش شورا امکان پذیر نبود میثاق مذکور همچنین دولتها را موظف کرد که تمامیت ارضی واستقلال سیاسی اعضا را محترم بشمارند. در سال 1928 جامعه بین الملی موفق شد به توافقی برای ممنوعیت کامل جنگ دست یابند 63 کشور معاهده عمومی تحریم جنگ را امضا کردند که معروف به معاهده پاریس یا بریان-کلوگ معروف شدکه اعضا موافقت کردند اختلافات خود را از طرق مسالمت آمیز حل و فصل کنند با وجود حق دفاع مشروع در آن محفوظ ماند اگر چه این پیمان هرگز لغو نشد اما بند 4 ماده 2 منشور سازمان ملل جایگزین آن گردید»
« مجمع ملل نیز در طی قطعنامه ای این معاهده را تایید و به اعضا توصیه کرد که اعضا مفاد آن را رعایت کنند : در این مجمع اعلام می دارد که کلیه اعضای جامعه ملل موظف اند که هرگونه قرارداد یا موافقت نامه ای را که به نحوی با اصول میثاق جامعه ملل یا پیمان پاریس ایجاد نشده باشد به رسمیت نشناسد .
ج:بعد از 1945
در سال 1945 سازمان ملل متحد تاسیس شد در مقدمه منشور این سازمان آمده : ما مردم ملل متحد مصمم گردیده ایم که نسل های آینده را از بلای جنگ که دوبار در مدت یک عمر انسانی افراد بشر را دچار مصایب غیر قابل بیان نموده محفوظ داریم وبرای رسیدن به این هدف ، همزیستی مسالمت آمیز وداشتن روحیه حسن همجواری تلاش برای حفظ صلح وامنیت بین الملی لازم می باشد .« منشور ملل متحد ممنوعیت کلی وعام هرگونه توسل به زور را مدنظر دارد واعضای سازمان را ملزم می سازد که در روابط بین الملی میان خود از توسل به تهدید یا اعمال قدرت علیه تمامیت سرزمینی یا استقلال سیاسی هر کشور وچه هر گونه رفتار دیگر که با اهداف ملل متحد مغایر است خودداری کنند»
 (بند 4 ماده 2 منشور ).مهمترین سندی که دفاع مشروع رابه مثابه حق طبیعی وذاتی کشورها شناخته است منشور بویژه ماده 51 آن است به موجب این ماده:
"در صورت وقوع جمله مسلحانه عليه يك عضو ملل متحد تا زمانيكه شوراي امنيت اقدام لازم برا ي حفظ صلح و امنيت بين‌المللي را به عمل آورد هيچيك از مقررات اين منشور به حق ذاتي دفاع از خود خواه فردي يا دسته جمعي لطمه‌اي وارد نخواهد كرد. اعضاء بايد اقداماتي را كه در اعمال اين حق دفاع از خود به عمل مي‌آورند فوراً به شوراي امنيت گزارش دهند. اين اقدامات به هيچ وجه در اختيار و مسئوليتي كه شوراي امنيت بر طبق اين منشور دارد و به موجب آن براي حفظ و اعاده صلح و امنيت بين‌المللي و در هر موقع كه ضروري تشخيص دهد اقدام لازم به عمل خواهد آورد تاثيري نخواهد داشت." 

گفتار دوم:بررسی حقوقی دفاع مشروع

بند اول: تعریف دفاع مشروع
 دفاع مشروع به منزله یک اصل حقوقی به رسمیت شناخته شده توسط ملتهای متمدن است که اعمال آن خارج از هرگونه صلاحیت قراردادی می باشد .
دفاع مشروع به وضعیتی اطلاق می شود که براساس آن ، به کشور مورد تجاوز مسلحانه حق داده می شود تا به فوریت در مقام تهاجم مسلحانه کشور یا کشورهای دیگر با هر وسیله ممکن متوسل به زور شده وبا دفاع از خود ، دشمن تجاوزگر را سرکوب کند .
«دفاع مشروع ممکن است جنبه دسته جمعی داشته باشد به این صورت که عده ای از کشورها بویژه کشورهای همجوار با انعقاد پیمان تدافعی خاص تعهد کنند که در صورتی که هر یک از اعضا مورد تجاوز کشور دیگر قرار گرفت سایرین به یاری او بشتابند و تجاوزگر را سرکوب نمایند این پیمان حتی ممکن است بعد از وقوع تجاوز صورت گیرد.»
 
مستندات حقوقی دفاع مشروع 
 حقوق عرفی دفاع مشروع ریشه در اعلامیه ویستر دارد که در قضیه غرق شدن کشتی کارولین توسط وزیر امور خارجه آمریکاخطاب به مقامات انگلیسی در سال 1837  صادر شد.کارولین،نام کشتی بود  که از آن برای حمل کالا از آمریکا به کانادا برای مجهز کردن شورشیان استفاده می شد یک کشتی نظامی انگلیسی این کشتی را منهدم کرد که در جریان آن دو تبعه آمریکایی به قتل رسید و یک تبعه انگلیسی به قتل وایجاد حریق متهم شد.وزیر امور خارجه آمریکا طی نامه ای از مقامات انگلیسی درخواست کرد که معذرت خواسته وغرامت مربوطه را به دولت آمریکا پرداخت کنند مگر اینکه ثابت کنند که اقدام آنها دفاع مشروع بوده وهیچ راه دیگری جز غرق کردن کشتی وجود نداشته، خطر فوری بوده بطوری که فرصتی برای تأمل وچاره اندیشی نبوده وعمل آنها معقول ومتناسب با خطری بوده که آنها را تهدید می کرد بنابراین اگر استفاده از امکانات دیپلماتیک می توانست  مانع بحران شود دفاع مشروع مصداق پیدا نمی کرد. 
طبق حقوق عرفی دفاع مشروع، حق استفاده از زور برای مقابله با یک خطر قریب الوقوع یا برای حفظ منافع دولت مانند دفاع از سرزمین ، اتباع ، اموال وحقوق آن مجاز می باشد. در صورتی که هریک از آن حقوق مورد تهدید قرار گیرند ، دولت مجاز به استفاده از زور برای دفاع از آنهاست.حتی اگر این تجاوز صورت فیزیکی ومادی به خود نگیرد،بلکه به صورت تهاجم اقتصادی یا تبلیغاتی باشد مجاز می باشد. تنها چیزی که مورد نیاز است وجود ضرورت ونیاز فوری وغالب ،برای توسل به احترام قهری است. 

با تصویب منشور سازمان ملل بویژه ماده 51 منشور ، دامنه شمول دفاع مشروع محدود شد ماده 2 منشور هرگونه توسل به زور را ممنوع کرد مگر به موجب استثنائات مذکور در منشور از جمله ماده 51 در مورد دفاع مشروع.

 ماده 51 حق دفاع فردی وجمعی را فقط در صورتی مجاز می داند که یک حمله مسلحانه واقع شده باشد.بنابراین موارد دیگری که به عنوان دفاع مشروع ذکر می شود از قلمرو ماده 51 منشور خارج است بطور مشخص حق استفاده از زور در مواردی که فقط بیم تجاوز می رود یا هنگامی که خطر جنبه خشونت آمیز وقاهره ندارد و برای حفظ منافعی به جز حفظ تمامیت سرزمین است . مجاز نمی باشد . ماده 51 همچنین مبنای تشکیل سازمانهای منطقه ای از قبیل پیمان ناتو قرار گرفته است.در اساسنامه این گونه سازمانها ، هرگونه حمله به یکی از اعضا در حکم حمله به همه  اعضا تلقی شده ودر اجرای حق دفاع مشروع تمام اعضا متعهد شده اند به کمک دولتی که مورد حمله قرار گرفته بشتابند . لازم نیست همه اعضای یک پیمان جداگانه مورد حمله قرار گیرند تا دفاع جمعی مصداق پیدا کند،بلکه حمله به یکی کافی است که اقدام به دفاع جمعی را توجیه کند .
بند دوم:شرایط دفاع مشروع

انجام دفاع مشروع خواه در جهت دفاع از سرزمین و حاکمیت وخواه برای حمایت از اتباع باشد،مشروط به داشتن شرایط و رعایت ضوابطی است که بدون وجود آن شرایط وقواعد انجام دفاع خود نوعی تجاوز قلمدار خواهد شد.
 شرایط دفاع مشروع به شرح زیر می باشد:
الف: احراز تجاوز مسلّحانه 
شرط اولیه دفاع مشروع ، محرز ومسلم بودن عمل تجاوز مسلحانه است ، به این معنی که در وهله اول باید تجاوز مسلحانه وزور مدارانه صورت بگیرد وعملیات تجاوز کارانه حالت فیزیکی وعینی به خود بگیرد فرضاً عبور نیروها نظام یک کشور از مرزهای شناخته شده ی بین المللی کشور دیگر و وارد شدن زور مدارانه آنها به سرزمین کشور دیگر مثل تجاوز نیروهای نظام عراق از مرزهای جنوبی کشور ایران. 

ب:ضرورت انجام دفاع مشروع 
برای استفاده از دفاع مشروع ضرورت موقعی وجود خواهد داشت که اقدام به دفاع واستفاده از نیروی نظامی به منظور مقابله با تجاوز فوریت داشته باشد . تجاوز شدید ، خردکننده وانتخاب راه دیگری مسیر نباشد مجالی برای تامل باقی نماند اگر چه متن ماده 51 منشور ملل متحد در این مورد که وجود حالت ضرورت شرط استفاده از حق دفاع مشروع محسوب می شود ، صراحتی ندارد لکن با اطمینان می توان گفت که به موجب مقررات ماده مزبور وجود حالت ضرورت شرط اساسی ولازم برای استفاده از حق دفاع مشروع است.در حقیقت شرط ضرورت در ماده مزبور مستتر است زیراوقتی که حمله مسلحانه بوسیله نیروهای مسلح ونظامی یک کشور به وقوع می پیوندد وکشوری مورد تهاجم نظامی قرار می گیرد و سازمان ملل اقدامی به عمل نمی آورد ارکان ضرورت یعنی فوریت ، خرد کننده بودن ، محلی برای تامل باقی نبودن وعدم امکان انتخاب راهی دیگر خود به خود تحقق یافته است.
ج: متناسب بودن دفاع مشروع با تجاوز صورت گرفته 
اقداماتی که در جهت دفاع مشروع صورت می گیرد باید معقول ومتناسب با عملیات تهاجمی باشد .به منظور اعمال حق دفاع مشروع ، نباید بیشتر از آنچه برای دفع حمله یا از بین بردن حمله ضرورت دارد صورت گیرد وبایستی پس از رفع احتیاجات دفاعی قطع شود ،زیرا مفهوم دفاع حمله است نه زاید برآن بنابراین اگر حمله بوسیله کشتی وهواپیما به قلمرو یک کشور صورت گرفته باشد تناسب ایجاب می کند که به کشتی یا هواپیمای متجاوز حمله متقابل کرد نباید به این بهانه به خاک کشور دیگر تجاوز نمود که این خود یک تجاوز مستقل محسوب می شود.
از نظر کیفی نیز باید بین تجاوز ودفاع تناسب باشد فرضاً اگر کشوری مورد تجاوز حمله مسلحانه توسط سلاحهای کلاسیک باشد مجاز نیست در مقام دفاع از سلاحهای انهدام جمعی ( شیمیایی ، میکروبی و هسته ای ) استفاده کند . 
د: دخالت سازمان ملل : 
با توجه به ماده 51 منشور حق دفاع مشروع ، تاموقعی که شورای امنیت اقدامات لازم را برای حفظ صلح وامنیت بین المللی به عمل آورد مجاز است بنابراین وقتی که شورای امنیت اقدامات لازم را در این زمینه به عمل آورد در این حالت سازمان دفاعی یا کشوری که در مقام دفاع است، باید اقدامات متخده در اعمال دفاع مشروع را به شورای امنیت واگذار کند،چون دیگر فلسفه دفاع مشروع از بین رفته ودر صورت ادامه به آن نوعی تجاوز تلقی می گردد که نظم وامنیت بین المللی را تهدید می کند .
ه- دولت تنها عامل مستفید از دفاع مشروع 
«در حقوق بین الملل، کشورها نقش اصلی را بازی می کنند .بنابراین از آنجایی که حق دفاع مشروع به منظور حفظ موجودیت مورد استفاده قرار می گیرد، در روابط بین المللی مدعی برخورداری از حق دفاع مشروع بایستی دارای موجودیتی مستقل  باشند این موجودیت  کشورها است که رسماً در جامعه بین المللی شناسایی شده و موضوع حق وتکلیف قرار می گیرند ماده 51 منشور نیز قطعاً ناظر بر روابط بین کشورهاست وگروه ودسته ها را شامل نمی گردد.»

بند سوم: انواع دفاع مشروع 
الف:دفاع مشروع مدنظر منشور 
همان حق دفاع مشروعی که در منشور سازمان ملل به رسمیت شناخته شده ا ست وبه عنوان حق ذاتی از آن دولت هاست چنانچه در ماده 51 منشور بیان می داردکه اگر حمله مسلحانه  علیه یکی از عضو سازمان ملل صورت گیرد تا زمانی که شورای امنیت اقدامات لازم  را در جهت حفظ صلح وامنیت بین المللی انجام دهد کشورها می توانند از حق دفاع مشروع برای دفع تجاوز استفاده نمایند . وباید اقدماتی را که در این راستا انجام می دهند فوراً به شورای امنیت گزارش دهند. 
ب:توسل به زور برای حمایت ازاتباع مقیم خارج 

چنانچه به اتباع یک دولت در خارج از کشور خسارت وارد شود چه وضعیتی پیش می آید آیا کشور ذی ربط می تواند جهت دفاع از اتباع خود به زور متوسل شود؟ 

مشروعیت این توسل به زور به منظور حمایت از اتباع در نظام بین المللی بطور کلی تثبیت نشده است چنین مداخله ای را در صورتی می توان با نظریه دفاع مشروع وفق داد که بتوان مفهوم اساسی حمایت دیپلماتیک را گسترش داد تا جایی که خطری قریب الوقوع که اتباع کشوری را در خارج تهدید می کند به منزله تهدید قریب الوقوع خود آن دولت بشمارآید ولی چنین نظریه با ماده 51 منشور مطابقت ندارد و رویه قضایی قائل به تفسیر مضیق این ماده است.
ج:دفاع مشروع پیشگیرانه
 دولت ها به ادعای پیشگیری از یک حمله مسلحانه ادعایی به زور متوسل می شوند برای مثال حمله اسرائیل به جمهوری متحده عربی . دفاع مشروع پیشگیرانه را می توان تحت لوای تعهد کشورهای عضو ملل متحده بری جلوگیری از تهدید یا اعمال زور موجه جلوه داد کشورهایی که در معرض تهدید به کار برد زور قرار دارند می توانند دفاع مشروع پیشگرانه جهت دفع تهدید را بکار گیرند .
ولی منشور و رویه قضایی این چنین عقیده ای را تایید نکرده است،این چنین کشوری که احتمال می دهد در معرض خطر باشد،می تواند شرح وقایع را به شورای امنیت اطلاع دهد. خود نمی تواند شخصاً به عملیات جنگی مبادرت کند ،چون هنوز تجاوزی صورت نگرفته است که چنین کشوری بتواند از حق دفاع مشروع استفاده کند در واقع چنین حقی هنوز ایجاد نشده است واگر عملیات نظامی انجام دهد خود متجاوز شناخته خواهد شد رویه قضایی نیز چنین تفسیری را تایید می کند . 
د)دفاع مشروع پیش دستانه
  این نظریه توسل به زور را در چند حالت مجاز می دانند اول اینکه شواهد متقاعد کننده ای مبنی برحمله قریب الوقوع وجود داشته باشد که احتمالاً حمله مسلحانه ای صورت خواهد گرفت که در این صورت دولت می توان دفاع مشروع پیش دستانه داشته باشد .

حالت دوم اینکه دولتی یکبار مورد حمله نظامی قرار گرفته است ودر حال حاضر شواهد شکار ومتقاعد کننده ای مبنی برآمادگی دشمن بری حمله مجدد وجود دارد که در این صورت لازم نیست دولت قربانی منتظر حمله دیگر باشد و می تواند به این نوع دفاع مشروع متوسل شود در این حالت، این دفاع باید متناسب باحمله آتی باشد ولی در صورت فقدان دلایل متقاعد کننده، توسل به زور غیر قانونی است واقدم تلافی جویانه محسوب می شود اقدامات آمریکا وانگلیس در افغانستان با ادعای داشتن شواهد متقاعد کننده مبنی بر طراحی حملات بیشتر بعد از 11 سپتامبر این دکترین را تقویت کرد.
رویه قضایی ومنشور چیزی بنام دفاع مشروع پیش داستانه شناسایی نکرده است. 

گفتار سوم:تجاوز در حقوق بین الملل
بند اول:مفهوم تجاوز
یکی از شرایط اساسی استفاده از حق دفاع مشروع، وقوع تجاوز است به این معنی که باید تجاوزی صورت گیرد تا به منظور مقابله با آن استفاده از دفاع مشروع مجاز باشد از این رو در جریان کوشش هایی که به منظور بدست آوردن تعریفی از تجاوز به عمل آمده این نکته که بین تجاوز و دفاع مشروع رابطه نزدیک وجود دارد به گونه ایی که لازم وملزوم یکدیگر می باشند مورد تایید قرار گرفته است بدین نحو که اقدام به عمل تجاوزکارانه از طرف یک دولت، حق دفاع مشروع را برای دولت دیگر بوجود می آورد.لوتر پاخت نیز براین عقیده است که مفهوم تجاوز مکمل مفهوم دفاع مشروع می باشد .

کشور مورد تجاوز حق دارد در مقابل تجاوز به دفاع مشروع یا دفاع از خود مبادرت ورزد بنابراین دفاع مشروع استثنایی برقاعده منع توسل به زور وتحریم جنگ وحق مسلم برای کشورها در مقابله با تجاوز است اما اینکه مفهوم تجاوز چیست و چه اعمالی تجاوز محسوب می شود جای بررسی دارد . 

«تا سال 1919 مفهوم تجاوز به شکل حقوقی در نیامده بود وتنها در این سال بود که اصطلاح تجاوز وارد حقوق بین الملل موضوعه گردید وآن ماده 10 میثاق جامعه ملل بودمقرر می داشت که اعضا تمامیت ارضی واستقلال سیاسی کلیه اعضای جامعه را محترم بشمارد واز هرگونه تجاوز خارجی محفوظ ومصون دارند در صورت تجاوز یا تهدید به آن، شورای جامعه وسایل تامین اجرای این تعهد را توصیه می کند اما میثاق نیز همچون معادات ورسای ، لوکارنو و بریان – کلوگ مفهوم تجاوز را روشن ننمود . 

در سال 1933 اولین معاهداتی که تجاوز واعمال تشکیل دهنده آن را تعریف کرد معاهدات معروف به لندن یا معاهدات عدم تجاوز بود که میان شوروی برخی کشورهای دیگر از جمه ایران ، افغانستان ، ترکیه ، رومانی، لهستان ، استونی ولیتونی منعقد شده بود . 

در منشور سازمان ملل مفهوم عدم تجاوز جایگاه رفیعی دارد منشور دربند 1 ماده 1 به  متوقف ساختن هرگونه عمل تجاوز ودر بند 4 ماده 2 به منع توسل به زور علیه تمامیت ارضی ویا استقلال سیاسی هرکشور که در واقع همان منع تجاوز است اشاره می کند از سوی دیگر  در ماده 51 وقوع حمله مسلحانه را که در برابر مفهوم تجاوز است موجد حق دفاع مشروع می داند ،اما در مجموع تعریفی از تجاوز به دست نمی دهد .تنها در ماده 39 تشخیص عمل تجاوز را بر عهده شورای امنیت گذاشته است وشورا در این مورد از آزادی عمل کامل برخوردار است . 

«درسال 1945 کنفرانس لندن که جهت تهیه مقدمات تاسیس یک دادگاه نظامی بین الملی برای محاکمه ومجازات جنایت کاران بزرگ جنگی تشکیل شده بود .«برنامه ریزی ، تمهید ، پیشدستی  ویا شروع به یک جنگ تجاوزکارانه»به عنوان یک جنایت بین المللی علیه صلح تلقی شد. لیکن در کیفر خواست ها تقدیمی به دادگاه های  بین الملی نورنبرگ وتوکیو وجلسات دادرسی ونیز احکام صادره چنین برمی آمد که مقصود از جنگ تجاوزکارانه جنگی است که ناقض معاهدات بین الملی در زمینه منع توسل به زور باشد.سالها بعد در سال 1970 مجمع عمومی سازمان ملل در قطعنامه معروف به اعلامیه مربروط به اصول حقوق بین المل در زمینه روابط دوستانه وهمکاری بین کشورها جنگ تجاوز کارانه را به عنوان جنایت علیه صلح که از نظر حقوق بین المل مستوجب مسئولیت است اعلام کرد . » 

بند دوم:قطعنامه تعریف تجاوز : 
مجمع عمومی سازمان ملل در سال   1974 م قطعنامه شماره 3314 را با عنوان قطعنامه تعریف تجاوز به تصویب رسانید که مشتمل بر 8 ماده است که عناوین کلی مطالب مشروح در قطعنامه را می توان به این نحو تقسیم کرد.
الف: تعریف کلی تجاوز : 
طبق ماده یک، تجاوز عبارت است از کاربرد نیروی مسلح به وسیله یک کشور علیه حاکمت ، تمامیت ارضی یا استقلال سیاسی کشور دیگر یا کار برد آن از دیگر راه های مغایر با منشور مل متحد به گونه ای که در این تعریف آمده است . که در واقع اقتباسی از بند 4 ماده 2 منشور ملل متحد است .
طبق ماده 2 پیشی جستن یک کشور در کاربرد نیروی مسلح مغایر با منشور ، نشان اولیه اقدامی تجاوزکارانه به شمار خواهد آمد ، گرچه شورای امنیت طبق منشور می تواند نتیجه بگیرد که احراز وقوع تجاوز با توجه با به دیگر شرایط مربوط از جمله کافی نبودن شدت اقدامات به عمل آمده یا نتایج آن قابل توجیه نیست .

ب: اعمال تجاوزکارانه :
 هریک از اعمال زیر هر چند بدون اعلام جنگ صورت گیرد در صورتی که منطبق با ماده 1و2 باشد یک عمل تجاوز کارانه محسوب می شود . 

1- تهاجم یا حمله مسلحانه به قلمرو یک کشور

2- هرگونه اشخاص نظامی اگر چه موقت که ناشی از آن تهاجم یا حمله مسلحانه باشد . 

3- هرگونه الحاق جابرانه تمام یا بخشی از قلمرو یک کشور 

4- بمباران یا کاربرد سلاحی علیه کشور دیگر 

5- محاصره بنادر یا سواحل یک کشور به وسیله نیروهای مسلح کشور دیگر 

6- حمله مسحانه به نیروهای زمینی ، دریایی یا هوایی یا ناوهای هوای ودریایی غیرنظامی یک کشور 

7- استفاده یک کشور از نیروهای مسلح خود را قلمرو کشور هم پیمان ، به صورتی که ناقص پیمان میان دو کشور باشد 

8- ادامه حضور نیروهای مسلح یک کشور در سرزمین کشور دیگر پس از انقضای مدت پیمان مذکور 

9- اجازه یک کشور به کشور دیگر مبنی برانکه سرزمین خود را به منظور انجام عملیات تجاوز کارانه علیه کشورهای ثالث در اختیار آن کشور گذارد بدیهی است چنانچه آن کشور از این مجوز استفاده کند یک تجاوز مضاعف تحقق می یابد 

10- اعزام دسته ها ، گروهها ، نیروهای نامنظم یا مزدوران مسلح توسط یک کشور یا از جانب آن جهت انجام عملیات مسلحانه علیه کشور دیگر ، مشروط به اینکه آن عملیات چنان شدید باشد که در زمزه عملیات فهرست شده مذکور قرار گیرد یا درگیر شدن قابل ملاحظه کشور مزبور در آن عملیات. 

طبق ماده 4 قطعنامه عملیات برشمرده بالا در برگیرنده همه موارد نیست وشورای امنیت می تواند عملیات دیگری را احراز کند که طبق مفاد منشور تجاوز محسوب شود.از سوی دیگر با هیچ گونه ملاحظه سیاسی ، اقتصادی ونظامی وغیره نمی تواند عمل تجاوز را توجیه کند ( بند 1 ماده 5 ) بعلاوه هیچ یک از اعمال تجاوز کارانه مقرر در ماده 3 نباید به حق ملت ها بویژه ملت های زیر سلطه رژیم های استعماری ونژاد پرست یا دیگر شکل های تسلط بیگانه که به زور از حق سرنوشت ، آزادی و استقلال ناشی از منشور محروم شده اند ، لطمه وارد آورد ( ماده 7 قطعنامه ) 

ج: مسئولیت متجاوز :
جنگ تجاوزکارانه جنایتی علیه صلح بین المللی است وموجب مسئولیت بین المللی می شود و هرگونه تصرف ارضی یا امتیاز ناشی از آن قانونی نیست  ( بندها 2و 3ماده 5 ) البته تعیین مسئول یا متجاوز با شورای امنیت است. طبق ماده 39 منشور ملل متحد،شورای امنیت می تواند برای این کار کمیته یا هیئت مخصوص را مامور رسیدگی به تجاوز کند، مثلا شورا در مورد پایان جنگ ایران وعراق به دبیر کل اختیار داد که با مشورت با طرفین مناقشه هیئت بی طرف را برای بررسی شروع کننده و ادامه دهنده جنگ تعیین کند تا در حداقل ممکن گزارش امر را به شورا تسلیم کند.
د: اعتبار حقوقی قطعنامه :
 اولاً قطعنامه طق ماده 8 ، از یک پیوستگی وارتباط حقوق و منطقی برخوردار است به این گونه که هیچ یک از موارد آن نباید به صورت مستقل وجدا ، اجرا وتعبیر گردد. 

ثانیاً : هچ یک از موارد قطعنامه نباید چنان تفسر شود که شمولیت منشور را گسترش یا محدود کند از جمله مقرراتی که مربوط به کاربرد زور مشروع است . 

ثالثاً : این قطعنامه نیز مانند سایر قطعنامه نیز مانند سایر قطعنامه های اعلامی مجمع عمومی در حد یکی از اعمال موجد عرف بین المللی است واعتبار حقوقی آن نیز در همین حدود می باشد در نتیجه ، مسلماً ارزش واعتباری چون معاهدات بین المللی ندارد.» 

نتیجه :
 دفاع مشروع درحقوق بین الملل تنها برساس ماده 51 منشور ملل متحد صورت می گیرد وهرگونه توسل به زور در خارج از چهار چوب منشور ملل متحد تجاوز محسوب و موجب مسولیت بین المللی کشور متوسل به زور خواهد شد.براساس ماده 51 نیز دفاع مشروع باید بعد از حمله مسلحانه که همین تجاوز است صورت گیرد و رویه قضایی دفاع پیشگرانه (حمله اسرائیل به جمهوری متحده عربی )ودفاع پیش دستانه (اقدامات آمریکا وانگلیس در افغانستان با ادعای داشتن شواهد متقاعد کننده مبنی بر طراحی حملات بیشتر بعد از 11 سپتامبر)را تایید نمی کند.
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