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 الملل با تکیه بر مطالعات موردیبر مشورت بومیان در حقوق بینتکلیف 
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 22/8/1397اریخ پذیرش:ت - 9/6/1397تاریخ دریافت:

 

 چکیده:

ه حقوق الملل به دلیل مبتنی بودن بر قواعد آمربومیان در حقوق بینتکلیف بر مشورت 

اعلامیه  21ماده  الملل همچونالملل به ویژه منبع تبعیض و درج در اسناد مهم حقوق بینبین

ی در از جایگاه مهماسی المللی حقوق مدنی و سیمیثاق بین 25جهانی حقوق بشر و ماده 

شورت متکلیف بر   . سوال اصلی تحقیق حاضر آن است کهدباشالملل برخوردار میحقوق بین

ورت صشود؟ نتیجه تحقیق حاضر بدین الملل اجرایی میبومیان به چه نحوی در حقوق بین

قوق تحقق ح و انتیص نیتضم از اجرای تکلیف بر مشورت بومیان بایستی هدفاست که اولا، 

د بسته به محتاج مشورت هستن ییهاتیچه وضع نکهیدر مورد ا یریگ میتصمآنها باشد. ثانیا، 

 مشورت بر تعهد به. ثالثا، عام و خاص تعهد به مشورت، دارد یژگیو یعنیدوگانه  یابیارز کی

. ودشمحول  یمردمان بوم ای یخصوص گرانیآن به باز یتواند اجرایعهده دولت هاست و نم

 یمتک تایهانندارد بلکه  یکه در بالا ذکر شدند بستگ یبودن مشورت فقط به عناصر موثررابعا، 

 .کندیم یریگ میتصم طیدولت طبق آن شرا کیاست که  یحاکم طیبه شرا

 جمعی قوقحالملل، بومیان، تنوع فرهنگی، تکلیف بر مشورت، اسناد حقوق بینواژگان کلیدی: 
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 بیان مساله :

 نی. ا1دارد شهیالملل رنیدر قواعد حقوق ب یبه نحو استوار یمردمان بوم یحقوق میرژ

شده است  جادیو هم حقوق خاص ا ضیهم در اثر توسعه حقوق عام همچون منع تبع ارهایمع

بر  یعام که مبتن با هم مرتبط هستند. حقوق یریبه نحو جداناپذ یو عمل یخیو هم از نظر تار

. هدف از 2رسدیبه نظر نم یها کافاز حقوق گروه تیحما یاست برا ضیو منع تبع یبرابر

 یمتفاوت یریپذ بیمتفاوت و هم درجه آس تیاست که هم هو ییهااز گروه انتیص 3حقوق خاص

چرا چارچوب حقوق  ؛نکهیشود، اول ایم جادیدر مورد حقوق خاص ا یدارند. به هر حال سوالات

به نظر  یها کافاز حقوق گروه تیحما یاست برا ضیعو منع تب یبر برابر یبشر عام که مبتن

  ست؟یها و افراد نگروه گریدر مقابل د یازاتیحقوق خاص فقط امت ای، آمرسد و دوینم

مضر را رد  یفرهنگ یهاهیشناخته و رو تیرا به رسم یتنوع فرهنگ یاارکان معاهده هیرو

ارکان  قتیدر حق 4(47-48: 1393. )حیدری، داده است شنهادیرا پ یکرده و اقدامات خاص
                                                           

های خارجی صورت گرفته است و در مقایسه با حجم قابل توجهی از مطالعات حقوق بشری که در موسسات علمی و دانشگاه -1

وقی کشورمان بسیار اندک بوده است. تنها منابع فارسی در این زمینه، گیرد توجه به ابعاد مختلف حقوق بومیان در ادبیات حقمی

از سوی امور  1389که در سال  ((المللی حقوق بشری در موازین بینبررسی جایگاه حقوق مردمان بومگزارشی است با عنوان ))

ر شماره الملل (( دی تهیه شده و نیز نقد و بررسی که با عنوان )) مردمان بومی در حقوق بینالملل کمیسیون حقوق بشر اسلامبین

ها در ای با عنوان )) حمایت از اقلیتدرآمده است و در آخر، رسالهبه رشته تحریر  1383المللی در پاییز دوم فصلنامه مطالعات بین

 در دانشکده حقوق و علوم سیاسی دانشگاه تهران ارایه داده است .  1385المللی (( که ستار عزیزی در سال رویه قضایی بین
پنج هفته پس از تصویب اعلامیه حقوق بومیان از طرف مجمع عمومی سازمان ملل متحد، دیوان عالی بلیز در قضیه کال علیه  -2

سازمان ع به اعلامیه حقوق بومیان رایی صادر کرد که اولین رایی بود که با رجو(  Cal v. Attorney Generalدادستان کل ) 

های مایا در بلیز بایستی تصرف عرفی زمیند که حکومت ملی می، دیوان بلیز اعلام نموفوق . در دعویملل متحد صادر گردیده بود

، ها، منابع و محیط زیست خویش دارندبومی حقوق جمعی نسبت به زمین را به رسمیت بشناسد. دیوان اعلام کرد که مردمان

، شکار و ماهیگیری داشته و حق ها، کشاورزیتصرف بر زمیندیوان ابراز داشت که بومیان مایا پیش از استعمار اروپایی ها حق 

ق توان گفت که دولت بلیز حق ندارد به صورت یکجانبه حقوهم لازم الاجراء باقی مانده است.  به عبارت دیگر، می مذکور تا به امروز

از حقوق مردمان ؛ حمایت ریان خطبه سرا، اکبر. برای اطلاعات بیشتر در این زمینه ن . ک به : اکبوح نمایدسرزمینی بومیان را منس

 .  17 -16، صص  1391الملل ، پایان نامه کارشناسی ارشد حقوق بین الملل دانشگاه تهران ، خرداد بومی در حقوق بین
3- Sui Generis  

الملل است. در ر بینالبته بایستی این امر را افزود که نسبت حقوق بشر و تنوع فرهنگی از مسایل مهم در حوزه حقوق بش -4

بشری ها و جامعه گرایی حقوق بشر قابل تفکیک هستند. اینکه دولت، دو گفتمان جهان شمولی حقوق بشر و نسبت این حوزه

، تعریف اجرای حقوق بشر بپردازند، نتیجه متفاوت خواهد داشت. همچنین تفسیر وها به از دریچه کدام یک از گفتمان

یونسکو به عنوان متولی امر فرهنگ، آن را در یکی از ، تعریفی است که سازمان المللهنگی در حقوق بینفرهنگ در تنوع فر

های فرهنگی که در سال سیاستی در کنفرانس جهانی درباره المللی در حیطه مباحث فرهنگهای بینمهمترین گردهمایی

ترکیب یافته از خصوصیات  ، کلیتی استین اساس، )) فرهنگ. بر ازیکوسیتی برگزار گردید ارایه دادمیلادی در مک 1982

-نه فقط هنر و ادبیات را شامل می متفاوت روحی ، مادی ، فکری و احساسی که معرف یک جامعه یا یک گروه اجتماعی است . فرهنگ
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و با اشاره به  یمواد در ساختار اسناد مربوط به حقوق مردمان بوم گاهیبه جا با توجه یامعاهده

 یهاکرده و آن را به گروه جیرا ترو یها، حقوق خاصهیوصنظرات عام و ت بیاسناد خاص و تصو

مربوط به  یحقوق جمع ییشناسا نکه،یسوم ا (2010:601.)آدو،1اختصاص داده است یمتفاوت

حقوق  ایآ نکهیکند از جمله ایم جادیها را ااز پرسش یامجموعه ییبه تنها یمردمان بوم

 ؟ارائه شده است یحقوق جمع یبرا یهاتیتوجکه چه نیباشد و ا یتوان حقوق بشریم یجمع

 فیرا تعر یتوان دارندگان حقوق جمعیچگونه م نیهمچن 2(1392:143)صلح چی، درگاهی،

الملل بشر است نیکه گفتمان غالب در حقوق ب یحقوق فرد یبرا یحقوق چه تبعات نیکرد و ا

حقوق  یشده است که اجرا رفتهیبه هر حال پذ ست؟یدولت چ یحقوق برا نیدارد؟ تبعات ا

 یحقوق جمع نیمنطبق باشد. بنابرا یالملل بشر و مقدمتا حقوق فردنیحقوق ب با دیبا یجمع

 یهاتیخود به محدو نکهیعمل نکند نه ا یفشار خارج هیجامعه عل تگریبه عنوان حما دیبا

 (,2005.647Jovanović) 3.درون گروه منجر شود یداخل

عبارت داده شود؟ به  زییتم گرید یهامجزا از گروه یگروه به عنوان گروه کیچگونه  چهارم،

 چیکه هگروه تعلق دارد؟ نکته قابل توجه آن است  نیبه ا یشخص دیتوان فهمیچگونه م گرید

پاسخ داد. فقط ها پرسش نیآن به ا یوجود ندارد تا بتوان بر مبنا یاز افراد بوم یالمللنیب فیتعر

 نیو دکتر یامعاهده ینهادها ،یاسناد هنجار یاز سو یاشناخته شده تیبه رسم یهایژگیو

 یارهایگروه را بر اساس مع کیدر  تیبشر حق بر عضوالملل نیحال حقوق ب نیوجود دارد؛ با ا

کند و در  یمعرف نیگروه مع کیاست. هرکس حق دارد خود را عضو  رفتهیپذ یو ذهن ینیع

قرار  دییگروه را مورد تا کیدر  تیمربوط به عضو یآن ادعاها نیو قوان گروهحال همان  نیع

                                                                                                                                                    
برای اطلاعات بیشتر در این باره  .((گیردبرمی ها ، نظام ارزشی ، سنت ها و باورها را درشیوه های زندگی، حقوق بنیادین انسانشود بلکه 

 امه مطالعاتی صیانت از حقوق ، فصلنا ؛ نسبت حقوق بشر و تنوع فرهنگین . ک به : حیدری ، فریب
ر بر اساس نظریه نسل های حقووق بشور شود . ایون نسول هوا عبارتنود از        تلاش های علمای حقوق بشر موجب دسته بندی حقوق بش - 1

نسل اول حقوق بشر یا حقوق منفی ؛ نسل دوم حقوق بشر یا حقوق مثبت و نسل سوم حقوق بشر یوا حقووق هوم بسوتگی کوه بوا عنووان        

موی داننود . در مقابول ، عوده ای      حقوق جمعی نیز از آن یاد می شود . با توجه به این موضووع ، عوده ای آن را حقووق متعلوق بوه جموع      

معتقدند که جمع نمی تواند صاحب حق شود . با انتقاداتی که از نسل سوم حقوق بشر شوده اسوت برخوی آن را حقووق نموی داننود بلکوه        

روری مجموعه ای از ارزش ها یا اخلاقیات جهانی می دانند و برخی نسل سوم حقوق بشر را به دلیول نارسوایی هوای نسول اول و دوم ، ضو     

 می دانند .
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حق  کیآن، حق بر مشورت به عنوان  یهاچهار پرسش و پاسخ نی. با توجه به ا1دهدیم

 نیرا تضم یعمل ای یماهو یبرابر از حقوق بشر به قصد حصول به برابر یبرخوردار ،یجمع

   کند.یم

اصل از زیرا نتایج حگیرد در گروه تحقیقات کاربردی قرار میتحقیق حاضر از نظر هدف 

. از نظر ایدالملل کمک نمبینبومیان در حقوق تواند به توسعه دانش در زمینه این تحقیق می

آوری  ای برای جمعاضر از شیوه استنادی یا کتابخانهشیوه گردآوری اطلاعات در تحقیق ح

 . اده شده استاطلاعات استف

  یان از منظر حقوق بین الملل بشرتکلیف بر مشورت بوم

عنوان  ه و بهالمللی به نحو کاملا مستحکمی بنا شدحق بر مشورت در چارجوب هنجار بین

المللی ای و بینیان کلیه معاهدات حقوق بشر منطقهالملل بشر در ماصل اساسی حقوق بین

و  2حقوق مدنی و سیاسی المللیمیثاق بین 27شود. در خصوص حقوق اقلیتها ماده دیده می

 21کمیته حقوق بشر قابل توجه است. حق بر مشارکت نیز در ماده  23نظریه عام شماره 

انعکاس یافته  4حقوق مدنی و سیاسیالمللی میثاق بین 25و ماده  3نی حقوق بشراعلامیه جها

قوق مردمان بومی است. درباره هنجارهای خاص مردم بومی نیز اعلامیه ملل متحد راجع به ح

شماره  المللی کار در خصوص مردمان بومی و قبایلی در کشورهای غیرمستقلو کنوانسیون بین

                                                           
1- the Committee on Economic, Social and Cultural Rights (cescr) General Comment 20 and the 

Committee on the Elimination of Racial Discrimination (cerd) General Recommendation 32 
ها را نباید از حق مذهبی یا زبانی وجود دارند، افراد متعلق به این اقلیت  ،: )) در کشورهایی که اقلیت نژادیدارد مقرر می 27ماده   -2

  .((کاربرد زبان خودشان محروم نمودتشکیل اجتماع یا سایر اعضای گروه خود ، بهره مندی از فرهنگ و ابزار و انجام فرایض دینی و 
حق دارد که در اداره عمومی کشور خود خواه مستقیما و خواه با کس هر -دارد : )) الف اعلامیه جهانی حقوق بشر بیان می 21ماده   -3

کس حق دارد با تساوی شرایط به مشاغل عمومی کشور خود هر -تخاب شده باشد شرکت جوید . بوساطت نمایندگانی که آزادانه ان

ت و به طور ابراز گردد که از روی صداق . این اراده باید به وسیله انتخاباتیاساس و منشا قدرت حکومت، اراده مردم است -شود ؛ جنایل 

د که های نظیر آن انجام گیراوات باشد و با رای مخفی یا طریق. انتخابات باید به صورت عمومی و با رعایت مسادواری صورت می پذیرد

  .((آزادی رای را تامین نماید
انسان عضو اجتماع حق و امکان خواهد داشت بدون در نظر هر دارد: ))لمللی حقوق مدنی و سیاسی مقرر میامیثاق بین 25ماده   -4

نمایندگانی  در اداره عمومی بالمباشره یا به واسطه -و بدون محدودیت غیرمعقول : الف 2گرفتن هیچ یک از تبعیضات مذکور در ماده 

اوی و مخفی انجام شود و تضمین در انتخابات ادواری که از روی صحت به آرای عمومی مس -، شرکت نماید ؛ بکه آزاد انتخاب شوند

مشاغل عمومی با حق تساوی طبق شرایط کلی بتواند به  -کننده بیان آزادانه اراده انتخاب کنندگان باشد رای بدهد و انتخاب بشود ؛ ج

 .((کشور خود نایل شود



الملل با تکیه بر مطالعات موردیبر مشورت بومیان در حقوق بینتکلیف   

91 

 

است اما آور . سند اخیر از نظر حقوقی الزام 1الملل بشر هستندبیندو سند خاص حقوق  169

الملل بینحقوق  اعلامیه مردمان بومی درای معتقدند که ای ندارد. عدهسند نخست چنین ویژگی

جایگاهی زود است.  ای دیگر معتقدند در نظر گرفتن چنیندهالملل عرفی دارد و عجایگاه حقوق بین

با وجود این، اغلب مفسران اهمیت اعلامیه را در ارائه صیانت هنجاری گسترده از مردمان بومی 

به ویژه ارائه حقوق جمعی گسترده همچون حق بر تعیین سرنوشت و ترویج هماهنگی با 

علاوه بر این اسناد،  (Gilbert,2006.25) .تحقق حقوق مردمان بومی به رسمیت شناخته اند

  .شناسدارادی با بومیان را به رسمیت می مفهوم مشورت آزادانه و ،4.10سند سیاست بانکی 

ای جز رویه ناقصی که مربوط به تدوین اعلامیه امریکایی حقوق مردمان در سطح منطقه

اعلامیه تصریح شده  در ماده یک این شود.ود دارد هیچ سند مرتبطی دیده نمیوج 2بومی

شناسند که آمریکایی این امر را به رسمیت میهای عضو سازمان کشورهای است که دولت

بخشی از هویت ه و ، مجزا و محوری جمعیتشان بودان آمریکایی یک بخش سازمان یافتهبومی))

باشند و نقش خاصی در تقویت نهادها در دولت و استقرار وحدت ملی ملی کشورشان می

این رویه قضایی نیز به  3(,2017.167Maria).  ((نمایندی بر اصول دموکراتیک ایفاء میتنمب

نظر مترقیانه و تکاملی است و تفسیر فرامتنی آن از کنوانسیون امریکایی حقوق بشر صیانت 

 عنوان ای بان وضعیت در ساختار آفریقا پروندهدهد. مشابه ایترده از مردمان بومی را ارائه میگس

های علاوه بر این ساز و کارپیشرفت قابل توجهی برای حقوق مردمان بومی است. اندورییز 

 گزاشگر  های ویژه همچون گزارشگر ویژه درباره مردمان بومی وبرخی ماموریتای همراه با منطقه

کارگروه آفریقایی و 4مردم  حقوق بشر و فریقاییویژه درباره فرزندان آفریقایی در کمیسیون آ

  1(,2011.85Watson-87. )کندنقش مهمی بازی می 5های بومیجمعیتکارشناسان درباره 

                                                           
1- Convention concerning Indigenous and Tribal Peoples in Independent Countries (Entry 

into force: 05 Sep 1991) 
2- The Inter-American Declaration of the Rights of Indingenous People  

کوایی حقووق   باشد یعنوی اعلامیوه آمری  نظام حقوق بشر آمریکایی حاکم می این نکته نیز قابل توجه است که دو سند بنیادین که بر - 3

. بوا  باشوند اعود خاصوی در ارتبواط بوا بومیوان موی      میلادی فاقد قو 1969آمریکایی حقوق بشر ( و کنوانسیون 1948و تکالیف انسان ) 

نظوام حقووق بومیوان ایون     مویلادی ،   2016پذیرش اعلامیه آمریکایی حقوق بومیان توسط سوازمان کشوورهای آمریکوایی در ژوئون     

. در ایون  وقی از بومیوان هموراه و همگوام شوود    مایوت حقو  المللی تلاش نمود تا با قواعد سازمان ملل متحد در ارتباط بوا ح سازمان بین

هوای عضوو   طقه آمریکا بوده به نحوی که دولوت این اعلامیه متضمن یک تحول اساسی در زمینه حقوق بومیان در من 23ارتباط ، ماده 

 .((آنها مشورت نمایندر بگذارد با گونه اقدام قانون گذارانه یا اجرایی که بر حقوق بومیان تاثیاند تا قبل از هرمکلف شده
4- African Commission on Human and People’s Rights  
5- Working Group on Indigenous Populations / Communities  
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-مللی کار درباره اجرای کنوانسیونالشامل کمیته کارشناسان سازمان بینای ارکان معاهده

بومی، ها، گزارشگر ویژه درباره موقعیت حقوق بشر و آزادی بنیادین مردمان ها و توصیه نامه

سازوکار کارشناسی درباره حقوق مردمان بومی و گروه دائمی درباره مسائل مربوط به مردمان 

توان اند. در مجموع میمللی تفسیر مترقیانه را پیش بردهالی، در تعامل پویا با نهادهای بینبوم

و خاص های عام ام آور و غیرالزام آور کنوانسیونگفت که حقوق مردمان بومی در اسناد الز

-Saul,2016. 31. )ای ریشه داردهحقوق بشری و رویه ارکان شبه قضایی و دیوان های منطق

33)2 

آمده  169( کنوانسیون 1)6مشورت، بارزترین هنجار در ماده برای بررسی مفاد ماهوی حق 

در هنگام تصمیم گیری  -ها در اجرای مقررات کنوانسیون باید: الفاست. طبق این ماده دولت

جهت انجام اقدامات قانونی یا اجرایی که ممکن است به طور مستقیم بر زندگی مردمان بومی 

تاثیر بگذارد با به کار گیری رویه های مناسب به ویژه از طریق نمایندگان این مردم با آنها 

های مشورتهای انجام شده در کنوانسیون -1 کند:مقرر می ( چنین2) 6ماده . 3مشورت کنند

اجرا شده باید بر حسن نیت و متناسب با شرایط با هدف دستیابی به توافق یا رضایت در مورد 

                                                                                                                                                    
در بیست و نهمین جلسه عادی کمیسیون حقوق بشر و مردم آفریقایی بود که وضعیت حقوق بشور بومیوان آفریقوایی موورد      1

توجه قرار گرفت . از این اجلاس به بعد ، نمایندگان جوامع بومیان آفریقایی در هر جلسه اتحادیه آفریقوایی راجوع بوه حقووق     

حقق یک مبنای مناسب تور بورای پیشوبرد بحوث هوا و تنظویم توصویه هوا ،         بومیان شرکت نموده اند. کمیسیون به منظور ت

مویلادی ایجواد نموود . ایون کوارگروه در مشوورت بوا کارشناسوان حقووق بومیوان و            2001کارگروه جوامع بومی را در سال 

و منتشر نمود . ایون  نمایندگان جوامع بومی آفریقایی ، گزارش کارگروه در مورد وضعیت حقوق بشر بومیان در آفریقا را تهیه 

 .منتشر گردید 2005تهیه و در سال  میلادی 2003گزارش در سال 
المللی در اینجا آن است که تعریف ها و اسناد حقوقی بینالمللی از حقوق بومیان توسط کنوانسیوننکته مهم در مورد حمایت بین  -2

شگیری از تبعیض و حمایت که توسط گزارشگر ویژه کمیسیون فرعی پیالملل را  بازشناسیم. بر مبنای تعریفی بومی از منظر حقوق بین

The United Nations Special Rapporteur to the Sub-Commission on Prevention of Discriminاز اقلیتها )

ation and Prevention Minorities  استعمار یا اشغال وجود : )) آنهایی که جوامعی بوده اند که پیش از دوران ( ارایه شده است

داشته و استمرار تاریخی داشته اند و در قلمروهایشان توسعه پیدا کرده اند و خودشان را مجزا از سایر بخش های جوامع خود می بینند 

جامعه و اکنون در آن جوامع به عنوان بخش های غالبی درآمده اند ، به عنوان اقلیت محسوب نشده و اقلیت آن دسته از بخش های از 

  .((ست غالبیت در جامعه پیدا نمایداست که هنوز نتوانسته ا
3- '' 1. In applying the provisions of this Convention, governments shall:(a) consult the peoples 

concerned, through appropriate procedures and in particular through their representative 

institutions, whenever consideration is being given to legislative or administrative measures which 

may affect them directly … ‘’ ,  



الملل با تکیه بر مطالعات موردیبر مشورت بومیان در حقوق بینتکلیف   

93 

 

ها باید با حسن نیت با کند: دولتاعلامیه مقرر می 19و ماده  1اقدامات پیشنهادی انجام شود

نمایندگی خود آنان به منظور جلب رضایت آزادانه، مردمان بومی مربوطه از طریق نهادهای 

قبلی و آگاهانه ایشان قبل از تصویب و اجرای تدابیر قانونی و اداری که ممکن است بر زندگی 

 . 2آنان اثر بگذارد مشورت و همکاری کنند

را  169ط است مبنای کنوانسیون حق بر مشورت و حق بر مشارکت که با این حق در ارتبا

 در ارتباط و در مقررات مختلف دیگری نیز ریشه دارند. مشورت و مشارکت با یکدیگرسازند می

ز و کار اند. در این خصوص سابوده و به نحو جدایی ناپذیری با تعیین سرنوشت گره خورده

مردان  تعهدات مربوط به مشورت با"کند که درباره حقوق مردمان بومی مقرر میکارشناسی 

. "هستندشت یدی حق بر تعیین سرنودانه، قبلی و آگاهانه آنها عناصر کلبومی و جلب رضایت آزا

؛ موضوع؛ ضرورت مشورت و رضایت شود: هدف وعناصر در چهار عنوان عام حاصل میاین 

بحث بعدی مدر گیری و رضایت آزادانه، قبلی و آگاهانه. گونگی انجام مشورت؛ نتیجه، تصمیمچ

 . شودخته میی حق بر مشورت بومیان پردابه اجزا

 الملل بشر نر مشورت بومیان از منظر حقوق بیاجزای حق ب -2

 هدف و موضوع  -2-1

حق بر مشورت و مشارکت تشکیل دهنده هنجارها و اصول بنیادینی است که هدفشان 

هدف مشورت این  تضمین صیانت و تحقق حقوق مردمان بومی است. به گفته گزارشگر ویژه،

های تصمیم گیری، از تحمیل اریخی حذف )مردمان بومی( از رویهتدر عوض الگوی "است که 

کنوانسیون   ."های مهم )بدون مشورت مردمان بومی( بر مردمان بومی خودداری شودتصمیم

، به علاوه مقرر کرده است که مشورت باید به توافق یا رضایت )مردمان بومی( منجر شود. 169

کنوانسیون ان با سرزمین شان تاکید نموده و ماده هفت کنوانسیون بر ارزش معنوی ارتباط بومی

آشکارا و اما اعلامیه  (Short,2015.108-107. )دهدمین موضوع را مورد تکرار قرار مینیز ه

حالی که دهد در صرفا به رضایت آزادانه، قبلی و آگاهانه به عنوان هدف نهایی مشورت ارجاع می

رضایت )مردمان بومی( اشاره دارد. بنابراین از منظر به توافق یا  "حصول"به  169کنوانسیون 

                                                           
1-''establish means by which these peoples can freely participate, to at least the same extent as other 

sectors of the population, at all levels of decision-making in elective institutions and administrative 

and other bodies responsible for policies and programmes which concern them ‘’  
 این اعلامیه نیز در این ارتباط توجه نمود .  32ماده  2علاوه بر این ماده بایستی به بند  -2
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ه آنها را متاثر ماهوی اعلامیه صیانت مستحکم تری از مردمان بومی در مقابل تصمیماتی ک

  دهد.کند ارائه میمی

 ضرورت مشورت و رضایت-2-2

هایی محتاج مشورت هستند بسته به یک ارزیابی میم گیری در مورد اینکه چه وضعیتتص

نخست با  1(,2016.164Rhinnon-166. )دوگانه یعنی ویژگی عام و خاص تعهد به مشورت، دارد

ردمان بومی را تحت تاثیر گذاری همه تصمیماتی که حقوق مو قانوناقدامات اداری  اشاره به

دارد که فقط موارد مقرر می 169هاست. دوم کنوانسیون دهد مستلزم مشورت با آنقرار می

منابع  های اکتشاف و بهره برداری ازقبل از هرگونه فعالیت .هستندشورت محتاج م خاصی

((؛ انتقال سرزمین 2)15ی مربوط به مردمان بومی )ماده ها سرزمینطبیعی زیرزمینی در 

((. در این 2)16یش از جابجایی مردمان بومی )ماده(؛ پ17مردمان بومی به اطراف ثالث )ماده 

ای به مردمان های حرفهضروری است. در مورد آموزشگاهانه آ وموارد رضایت آزادانه، قبلی 

( که در این 28(؛ و اقدامات مربوط به تضمین آموزش زبان مردمان بومی )ماده 22بومی )ماده 

ضروری است. اعلامیه همچنین در حالی که صراحتا به این موارد اشاره  موارد مشورت

ردمان بومی کند که ممورد همه اقداماتی اشاره می دره دارد از رضایت آزادانه، قبلی و آگاهان

( و ریختن 10مردمان بومی به خارج از سرزمینشان )ماده دهد: انتقال را تحت تاثیر قرار می

((. همچنین رضایت آزادانه، قبلی و آگاهانه در مورد 2) 29هایشان )ماده سمی بر سرزمینمواد 

(( و همچنین برای 2) 32کار رفته است )ماده به ها نیز صیانت از حق بر سرزمین و زمین

ای بدون رضایت آزادانه، قبلی و آگاهانه مردمان خدشه ن جبران خسارت در مواردی کهتضمی

های آنها وارد (( و اموال و سرزمین2) 11)ماده  های معنوی، مذهبی و روحیبومی به دارایی

 ((. 1) 28)ماده  .شده است

رضایت ها حو نظام مندی اصرار دارد که دولتنیز به نوبه خود به ن 2کمیته رفع تبعیض نژادی

دهد به قرار می آزادانه، قبلی و آگاهانه را در مورد همه اقداماتی که مردمان بومی را تحت تاثیر

ردمان بومی را نباید هیچ تصمیمی که مستقیما حقوق و منافع م"دست آورده و تاکید دارد 

                                                           
گذاری یا اجرایی مدنظر قرار شود که اولا اقدامات قانونانی اقدام با مشورت با بومیان میتوان این چنین دریافت که زمدر مجموع می -1

ها با بومیان در مورد انتقال سرزمینثالثا اقدام با مشورت  .ثانیا بایستی قبل از استفاده و بهره برداری از منابع زیر سطحی باشد .بگیرد

 .ه  و اراده آنها صورت گرفته باشدها بایستی با رضایت آزادانبدان
2- Committee on Elimination of Racial Discrimination  
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 .Garcia-alex,2003 )."ون رضایت آگاهانه این مردمان اتخاذ شوددهد بدتحت تاثیر قرار می

 169می و کنوانسیون علاوه بر این و هماهنگ با مواردی که در اعلامیه مردمان بو (42-43

سرمایه گذاری رویه قضایی دیوان آمریکایی رضایت را در موارد مربوط به  مشخص شده است

کند بر زمین و منابع طبیعی محروم می از حقشانهای توسعه که مردمان بومی را و پروژه

که مستقیما قابل اجراست  المللورت را به عنوان یک اصل حقوق بینضروری شناخته و مش

وسیع بر مردمان  هایکه تاثیر فراوان پروژهکند. همچنین کاملا تثبیت شده است لحاظ می

تصادی، اجتماعی و فرهنگی مقرر بومی نیاز به رضایت دارد. علاوه بر این کمیته حقوق اق

یک تعهد  "المللی حقوق اقتصادی، اجتماعی و فرهنگیمیثاق بین"کند که یک دولت عضو می

حفظ منابع فرهنگی مردمان بومی به ویژه "اصلی دارد که آن زمان که اقداماتی ممکن است 

تاثیر بگذارد تحت  "آن منابعی که با زندگی و تجلی گاه فرهنگی این مردمان پیوند دارد

   رضایت آزادانه، قبلی و آگاهانه آنها را جلب کند.

یه م بومی و رواند اعلامیه مردالمللی ذکر شدهفراتر از مواردی که در اسناد بینبنابراین 

د رضایت کنند هر زمان اقدامی بر مردمان بومی اثر دارژادی تایید میکمیته رفع تبعیض ن

ین اهانه اآگ ضروری است. ضرورت جلب رضایت آزادانه، قبلی و قبلی، آزادانه و آگاهانه آنها

ا یکند که یک پروژه بر زندگی یک جامعه کند که چه کسی تعیین میسوال را مطرح می

از  میته رفع تبعیض نژادی. در حالی که سیستم آمریکایی و ک"حقوقشان تاثیرگذار است

یا حقوق  اهیر یک اقدام بر حیات گروهبه تاث های مربوطهای مستقل برای ارزیابیموجودیت

 د که معیند یکی از کسانی باشنگوید،  به هر حال مردمان بومی بایمردمان آن گروه سخن می

  کنند تحت چه شرایطی رضایت آزادانه، قبلی و آگاهانه ضروری است.می

 چگونگی انجام مشورت -2-3

آن به بازیگران خصوصی یا  تواند اجرایهاست و نمیتعهد به مشورت بر عهده دولت

شامل این است که مشخص شود چه زمانی مشورت لازم  ردمان بومی محول شود. این تعهدم

با این دید انجام  مشورت تضمین شود. مشورت باید با حسن نیت واجرای که است و هم این 

شده  کسبهای مردمان بومی به نحو موثری مورد توجه قرار گیرد، توافق آنها شود که دیدگاه

اوضاع و  های مربوط به بیان مستمر رضایت وجود داشته باشد، به روشی که مناسب باو مولفه

های متعلق به مردمان بومی انجام بومی بوده و با نمایندگان سازماناحوال و فرهنگ مردم 
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گذاشتن به  شود؛ قبل از هرگونه تصمیم گیری صورت پذیرد و مدت زمانی که برای احترام

های مردمان بومی کافی است در نظر گرفته شود؛ بدون هر شکلی از اجبار ها و سنتعرف

وجود این  انجام شده و همراه با اطلاعات و منابع مربوطه باشد. در اعلامیه مردمان ملل متحد

عناصر تشکیل دهنده رضایت است. نهایتا این اصل دیگر وجود دارد. نخست اینکه هیچ الگوی 

ندارد و در هر مورد اوضاع و احوال خاص و هویت فرهنگی مردمان بومی عام مشورت وجود 

خودی  باید به عنوان عناصر تعیین کننده الگوهای مشورت در نظر گرفته شوند. دوم، مشورت به

د دارند که مشورت را یا ها تعهگذارد و متعاقا دولتمی است که بر مردمان بومی اثر میخود اقدا

ع یل کرده و تعیین کنند که چگونه مشورت درباره مسائلی که جواممشورت را تسه امور پیش

  دهد انجام شود.مورد نظر را تحت تاثیر قرار می

 اهانهنتیجه، تصمیم گیری و رضایت آزادانه، قبلی و آگ -2-4

ه تا متکی ببودن مشورت فقط به عناصری که در بالا ذکر شدند بستگی ندارد بلکه نهای موثر

مشورت کند. عملا نتیجه گیری میت که یک دولت طبق آن شرایط تصمیمشرایط حاکمی اس

ر این دهد متمایز گردد. دکه یک دولت پس از مشورت انجام میباید از خود تصمیم گیری 

اد ایج تی راخصوص مساله قلمرو ضرورت رضایت آزادانه، قبلی و آگاهانه تفاسیر متعارض و متفاو

است به  نضرورت رضایت گوناگوای درباره توسط ارکان معاهدهت استفاده شده کرده است. لغا

دانه، آزا برای جلب رضایت "تلاش"و  "جست و جو"ای که برخی اوقات عبارات ضعیف تر گونه

رضایت "ضرورت"و "جلب"قبلی و آگاهانه به کار برده شده و برخی اوقات عبارات قوی تر همچون

هایی ل. چنین تحلی(J.and Doyle,C, 2011.55 )".ستآزادانه، قبلی و آگاهانه استفاده شده ا

  ب دو دیدگاه متفاوت درباره رضایت آزادانه، قبلی و آگاهانه است.بازتا

عنوان  کند رضایت را بهتاثر میگوید که همه اقداماتی که مردمان بومی را مرویکرد مترقی می

ه رویکرد منعطف ضرورت بسازد در حالی که در حق بر تعیین حق سرنوشت ضروری می ظهور

های بومی محدود است. طبق رویه قضایی دیوان آمریکایی در موارد تاثیر عمده بر حقوق گروه

ست.  تعهد مشخص به جلب رضایت آزادانه، قبلی و آگاهانه ضروری ا ،موارد دوم است که

های مربوط مهها و توصیه نامللی کار درباره اجرای کنوانسیونالکمیته کارشناسان سازمان بین

ها متضمن حق مشورت" به مردمان بومی در خصوص نتیجه، این دیدگاه را داشته است که

وتوی )مردمان بومی( نیست همچنین نتیجه نباید ضرورتا به حصول به توافق یا رضایت منجر 
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تواند هم متضمن توافق باشد و هم عدم توافق. بنا به رویکرد منعطف . بنابراین نتیجه می"شود

سبت به رضایت آزادانه، قبلی و آگاهانه دولت در هر دو وضعیت توافق یا عدم توافق صلاحیت ن

تصمیم گیری در خصوص اقدامات مورد مشورت را دارد. در وضعیت توافق، ضروری است 

   .دولت احترام مقتضی به اجرای مفاد نتیجه را به واسطه اصل حسن نیت داشته باشد

شورت می دولت را متعهد به توجه مقتضی به نتیجه حاصل از رویه قضایی دیوان آمریکای

صمیم تمتعاقبا های مورد مشورت را همساز کرده و است. دولت وظیفه دارد که دیدگاه کرده

ول برای معقولی اتخاذ کند. به عبارت دیگر دولت متعهد است که دلایل معقول و اهداف معق

مربوط به  یهاعلام 19رویکرد منعطف متعارض با ماده دهد ارائه کند. این آنچه که انجام نمی

ی دمان بوممردمان بومی است که مطابق آن یک دولت تنها زمانی باید تصمیمات اثرگذار بر مر

ی حق وتو را اجرا کند که رضایت آن مردمان به نحو مقتضی دریافت شده باشد. در خصوص

مان ساز اسانفسیر کمیته کارشنیکایی از تمردمان بومی، گزارشگر ویژه و رویه قضایی دیوان آمر

  کنند.ت میهای مردمان بومی تبعیوتوصیه نامه هامللی کار درباره اجرای کنوانسیونالبین

و اینکه « کندمردمان بومی قدرت وتو ارائه نمی به»گوید حق بر مشورت گزارشگر ویژه می

یکجانبه  کند که به طوررا اعطا نمیمردمان بومی این حق اصول مربوط به مشورت و رضایت به »

راستای ی در اصادقانه ع وورکنند زمانی که آن دولت به نحو مشاراده شان را بر دولت تحمیل 

خواست تحمیل  کند... در عوض اصول مشورت و رضایت هدفشان اجتناب ازمنافع عموم اقدام می

تلاش اجماعی یک طرف بر طرف دیگر است و در عوض برای درک مشترک و تصمیم گیری 

و مردمان بومی به عنوان  هاروابط مبتنی بر اجماع میان دولت اما شرایط مربوط به .«کندمی

سوی همیشه به  های برابر اغلب اوقات در عمل وجود ندارد. با توجه به توازن قوا کهموجودیت

 های برابر مستلزم اقدامات خاص به سوی کسانی است کهگفتگو میان موجودیتدولت است 

مردمان آگاهانه از  اند. تعهد به جلب رضایت آزادانه، قبلی وبه طور سنتی به حاشیه رانده شده

زادانه، قبلی و ها به جلب رضایت آتعهد دولت»کند. بومی در راستای همین هدف خدمت می

ورزیده رضایت خودداری  که مردمان بومی این امتیاز را دارند که از بیانکند آگاهانه تایید می

که هدف دست آخر این .«برای جلب رضایتشان را تثبیت کنندو شرایط و اوضاع و احوال لازم 

های ت دولتی است تا مانع اتخاذ تصمیمرضایت، تضمین درجه خاصی از قدرت بر تصمیما

کرده  ان بومی حق مطلق وتو از سوی مردمان بومی را ردمضر شود. در حالی که اعلامیه مردم
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 .بر حقوق مردمان بومی اثر بگذارد فع دولت به نحو نظامند و یکسرهدهد که منااست اجازه نمی

(Barelli,2012.15) 

 تی کهداماکردن اق الملل بشر و رویه قضایی حق مردمان بومی برای وتوبنابراین حقوق بین

 آزادانه، رضایت اند اما تعهد به جلبدهد را به رسمیت نشناختهقرار میآنها را تحت تاثیر 

ورد نیاز مآورد تا زمانی که رضایت ل حقوقی اندکی برای دولت پدید میقبلی و آگاهانه مجا

یک حمایت  اعلام نشده باشد تصمیمی را اجرا کند. به عبارت دیگر امتیاز دریغ کردن رضایت،

ته ه کمیدهد. جالب آنکمضر علیه مردمان بومی به دست می داماتحقوقی در مقابل تحمیل اق

ره ان اشارضایتش ها مبنی بر رعایت حق مردمان بومی به ارائهرفع تبعیض نژادی به تعهد دولت

ر عوض ها نیست. دمتضمن حق وتوی اقدامات دولت ،ضایتدارد. بنابراین امکان دریغ کردن ر

 اقدامات یسازد که تا زمانی که رضایتشان جلب شود اجراین موضوع مردمان بومی را قادر میا

ن شا واستهدهد که خیت به مردمان بومی این حق را نمیها را متوقف کنند. بنابراین رضادولت

اهانه آگو  بلیها تحمیل کنند. در حقیقت مشورت و رضایت آزادانه، قرا به نحو یک جانبه بر دولت

مقابل  راستای هدف مشترک حفظ حقوق مردمان بومی دررسد بلکه در به اندازه حق وتو نمی

ره مفهوم کند. مفهوم حق وتو مباحث مناقشه برانگیز درباصمیمات مضر و خودسرانه عمل میت

ای حاضر به ج مشورت و رضایت ایجاد کرده است. بنابراین بهتر است تمرکز مباحث پژوهش

تو وه در حق کانه باشد اما هدف حمایتی قدرت وتو کردن، بر حوزه رضایت آزادانه، قبلی و آگاه

ا شود چر لحاظکه رضایت، امتیازی در اختیار مردمان بومی است اید در تفسیر اینوجود دارد ب

مه هها به رعایت حقوق مردمان بومی در تعیین سرنوشت و جلب و رضایت بابت که دولت

ه مردمان اعلامی 19مادهکند متجلی است؛ در نتیجه اماتی که این مردمان را متاثر میاقد

  (Ibid .43. )کندکردن رضایت را فراهم می بومی حق بر ارائه یا دریغ

 انجام ندادن و ناکافی بودن مشورت -2-5

کند نقض حقوق مشورت را در هنگام ضرورت ترک می نهایتا زمانی که یک دولت انجام

با مردمان  توافق اعلام شدهالملل بشر رخ داده است. چنین موقعیتی ممکن است هرگونه بین

بومی را بی اعتبار کند و دولت مربوطه را ملزم به تعلیق اقدامات تحت مشورت کند یا چنانچه 

این کشور در  این اقدامات انجام شده باید غرامت بپردازد. با توجه به اینکه دادگاه قانون اساسی



الملل با تکیه بر مطالعات موردیبر مشورت بومیان در حقوق بینتکلیف   

99 

 

تا اندازه زیادی مطالعه  خصوص حق بر مشورت مردمان بومی رویه قضایی ایجاد کرده است،

 شود.موردی مناسبی در جهت تقویت فرضیه پژوهش محسوب می

 حق بر مشورت در عمل: دادگاه قانون اساسی کلمبیا -3

ه توسع جهیدادگاه قانون اساسی کلمبیا رویه قضایی مربوط به حق مشورت را به نحو قابل تو

ر مستقیمی د درباره مشورت، نقشداده است. این دادگاه در غیاب یک قانون موضوعه خاص 

دگاه جذب حق مشورت در حقوق داخلی داشته و اجرای ملی آن را تنظیم کرده است. این دا

 د سایرمور حق بر مشورت را به عنوان یک حق بنیادین نه فقط درباره مردمان بومی بلکه در

اهدات معترین هممکلمبیا عضو  .ها از جمله آفریقایی تبارها و لاتین تبارها تثبیت کرده استاقلیت

در ست که اکار  المللیسازمان بین 169ز جمله کنوانسیون ای حقوق بشر االمللی و منطقهبین

 کهبه تصویب رسید. در همان سال قانون اساسی جدید در کلمبیا تصویب شد  1991سال 

ومی را بردمان م علامیهها را توسعه داد. علاوه بر این، کلمبیا احمایت از مردمان بومی و اقلیت

ه از یک مورد حمایت قرار داده است. بنابراین کلمبیا بیش از دو دهه است ک 2009در سال 

موضوعه  چارچوب هنجاری مربوط به حقوق مردمان بومی برخوردار است. براساس قوانین

 ساسیالیق جزئی از قانون داخلی معاهدات حقوق بشری تصویب شده و حقوق بشر غیرقابل تع

اصل  مطابق با الملل بشرهنجارها، استانداردهای حقوق بین در صورت تعارض میانهستند. 

-های بیناین معناست که استاندارد حمایت از بشر در اولویت هستند. اصل حمایت از بشر به

حقوق بشر  ای تفسیر شوند که بیشترین حمایت ازای حقوق بشر باید به گونهالمللی و منطقه

  .به عمل آید

رم، ه حقوق ندر مورد اتخاذ رویکرد محدود یا رویکرد مترقیانه دادگاه قانون اساسی نسبت ب

ی از ابل توجهطبق قانون اساسی کلمبیا، دادگاه هر دو دیدگاه را اتخاذ کرده و طی آن تعداد ق

ت. داده اس آرا درباره حق بر مشورت در چارچوب معیارهای قانون اساسی و منابع حقوقی ارائه

ر تفسیری درباره اختیا 2003و  1997ر ادامه به بررسی مجموعه از آرای صادره در سالهای د

 در و آرای صادره 2012و  2011های و همچنین آرای مهم صادره در سال حق بر مشورت

 گیرد. مورد بررسی قرار می 2013سال 

 آرای صادره مربوط به اختیار تفسیری -3-1

 صادر کرد1997در رای مربوط به اختیار تفسیری  که در سال دادگاه قانون اساسی کلمبیا 
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 اعطا کرد. درباره بهره برداری از منابع طبیعی سرزمینشان حق مشورت« یوا»به مردمان بومی 

ده و پرون به عنوان مبنای هنجاری این 169در این پرونده دادگاه منحصرا به کنوانسیون 

ومی بحق بر مشورت جوامع  2003دگاه در سال تعریف محتوای حق بر مشورت اشاره کرد. دا

تاثر مها کش را که در اثر برنامه ملی ریشه کن کردن گیاهان زائد از طریق افشاندن هوایی علف

چوب دادگاه به نحو قابل توجهی چارسمیت شناخت. در این رای تفسیری، شده بودند به ر

نی و سیاسی، مد المللی حقوقمیثاق بین 27برد و به ماده  169 هنجاری را فراتر از کنوانسیون

اه راین دادگبناب الملل بشر اشاره کردای و اصول عام حقوق بینهدههای ارکان معاتوصیه نامه

 مای تفسیریهای مربوط به اصول راهنالمللی و رویهما در حالی که دیگر هنجارهای بینمستقی

اصول راهنمای  را به اجرا در آورد. جالب آنکه 169ات کنوانسیون را مورد توجه قرار داد، مقرر

ه حق بر کند ک. بنابراین دادگاه نتیجه گیری میمستقیما به اجرا درآمدند 169کنوانسیون 

ر تمامی کند بلکه فرصتی برای مشارکت آزادانه دتعهد به کسب اجماع را ایجاد نمی مشورت

هد دقرار می مردم بومی را تحت تاثیر کند کها فراهم مییری درباره اقداماتی رسطوح تصمیم گ

یابی به های متعارض و با هدف دستردمان بومی در موقعیتو موقعیتی برای افزایش منافع م

  کند.توافق یا رضایت ارائه می

مربوطه  کند که دولتبی به رضایت مردمان بومی بیان میدادگاه درباره مواقع عدم دستیا

 حی برایهمچنان متعهد است که آثار تصمیماتش را مورد ارزیابی قرار داده و اقدامات اصلا

الی حگاه در صیانت از جمعیت بومی در همه موضوعات را مورد توجه قرار دهد. علاوه بر این داد

ق بر حد که کنبه رسمیت نمی شناسد اما بیان می حق وتو را 169که در توضیح کنوانسیون 

لکه باید بتواند در راستای تحمیل یک تصمیم یا خودداری از یک تعهد انجام شود مشورت نمی

رای  دو در چارچوب تعهد به انطباق نظرات دو طرف )دولت و مردمان بومی( صورت گیرد. این

یوان دداشته و با آن منطبق است و همچنین در رویه بعدی  169قویا ریشه در کنوانسیون 

 ریکایی و تفاسیر گزارشگر ویژه مورد توجه قرار گرفته اند. آم

 بومی سازی محدود و مترقی -3-2

تلقی  را به عنوان بخشی از قانون اساسی169ر خود، کنوانسیون دادگاه قانون اساسی در تفسی

توار کرده است. دادگاه الملل بشر اسر خود را بر دیگر منابع حقوق بینکرده و همچنین تفسی

هنجاری حق بر مشورت  های اندکی اعلامیه حقوق مردمان بومی را در چارچوبپروندهدر 
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ی به عنوان بازتابی شود که اعلامیه حقوق مردمان بومانده است. در وهله نخست اعلام میگنج

المللی درباره حقوق مردمان بومی، یک نقطه ارجاع برای مسائل مربوط به حقوق از عقاید بین

اجرای  وه بر این دادگاه قانون اساسی کلمبیا در دو پرونده زیر، قوانین داخلی واساسی است. علا

را که مدعی بودند راجع کند: در مورد وضعیت مردمان بومی امبماهوی اعلامیه را مشخص می

هایشان را تحت تاثیر قرار ای که زمین کشاورزی و سرزمینهای توسعهای از پروژهبه مجموعه

-مجوزو در مورد وضعیت جامعه آفریقایی تبارها که از  ورد مشورت قرار گیرنداست باید م داده

حساب  سنتی فعالیت مردمان بومیای که به صورت ه درباره فعالیت اقتصادی در حوزههای صادر

شود اعلام شکایت کرده بودند. دادگاه در هر دو پرونده حق مشورت خواهان را به رسمیت می

اقتصادی  هایلغو اعلام کرد و پروژه 2011سال  مورد شکایت را در پرونده شناخت. دادگاه اقدامات

  معلق نمود. 2012را در رای سال 

گاهانه و منفعت مشترک ضرورت رضایت آزادانه، قبلی و آ T-129/11دادگاه در پرونده اول 

سیر را با این تفاعلامیه حقوق مردمان بومی تثبیت کرد. دیوان  32دو طرف را بر مبنای ماده 

ویژه و  کنوانسیون امریکایی حقوق بشر، رویه قضایی دیوان آمریکایی و تفسیرهای گزارشگر

ن یه مردماکمیته رفع تبعیض نژادی تلفیق نمود. آرای دادگاه همانند آنچه که از سوی اعلام

جست »ه ب آزادانه، قبلی و آگاهانه« رضایت»بومی گفته شده است دولت کلمبیا را در عوض جلب 

کار  می را بهبو داند. بنابراین این تفسیر از مفاد اعلامیه مردماناین رضایت ملزم می« و جوی

ردمان سرزمین م های کشاورزی ودرباره هر نوع اقدامی که زمینگیرد تا ضرورت رضایت می

« لبج»یا  کند ضروری اعلام کند نه آنکه حوزه مشورت را گسترش دادهبومی را متاثر می

رباره د 21ضایت را ضروری کند. در این خصوص دیوان اشاره صریحی به نظریه عمومی شماره ر

هنگی فرحق بر مشارکت در حیات فرهنگی دارد که از سوی کمیته حقوق اقتصادی، اجتماعی و 

میته ک ر نظریهدتصویب شده است. با وجود این قضات دادگاه رضایت آزادانه، قبلی و آگاهانه را که 

قوق مردمان ح( اعلامیه 2)11وجود دارد و علیرغم ارتباط آن با پرونده و انطباق آن با ماده 

 بومی به کار نبردند.

-میتری از اعلامیه را به پیش تفسیر مفصل T-367/12دادگاه در رای خود در پرونده دوم 

مردمان  مستقیم اعلامیه حقوقاجرای  کند کهاره وضعیت داخلی اعلامیه بیان میبرد. دادگاه درب

ز حقوق مردمان بومی را به بومی بر این مبناست که این اعلامیه صیانت خاص و قابل توجهی ا

شناخته شده است. همچنین  دهد که این حقوق در نظم حقوقی داخلی به رسمیتدست می
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کره با مردمان المللی است که در مذایه بازتاب نظرات معتبر جامعه بینکند که اعلامبیان می

شناسد و این دن اصل منع تبعیض را به رسمیت میبومی به آن دست یافته و ماهیت آمره بو

و سیاسی  اخلاقیداند و مشروعیت عیین بر سرنوشت ارکان اعلامیه میاصل را همراه با حق ت

تفسیر میه، یک شناسد. علاوه بر این دادگاه از اجرای مستقیم اعلااعلامیه را به رسمیت می

« تبهتر اس»اجرا شوند از مقرراتی که « باید»دهد که طبق آن مقرراتی که دوگانه به دست می

است که از اصل اعلامیه  شود. مقررات دسته اول آن مقرراتی ازبه اجرا درآیند تمییز داده می

ته دسشود یا اینکه مطابق با هنجارهای قانون اساسی کلمبیاست. مقررات منع تبعیض ناشی می

دوم متشکل از آن دسته از مقررات اعلامیه است که قلمرو صیانت از حقوق مردمان بومی را 

دهد. دادگاه علاوه بر ج در قانون اساسی کلمبیا قرار میفراتر از حق منع تبعیض و حقوق مندر

ی مربوط به حق اعلامیه به عنوان چارچوب هنجار 19صراحتا به ماده  169کنوانسیون  6ماده 

  کند.شورت اشاره میبر م

ه ای بردهاستحکام تفسیرش، ارجاعات گست دادگاه قانون اساسی کلمبیا در راستای تقویت و

یوان دقضایی  الملل به عنوان ابزارهای تفسیری دارد یعنی به رویهدیگر منابع حقوق بین

ق بشر های کمیسیون آمریکایی درباره حقوهای گزارشگر ویژه، گزارشآمریکایی، گزارش

ند که کذکر است که رای دادگاه تاکید می . قابل169و همچنین اصول راهنمای کنوانسیون 

ز حقوق ات الملل بشر به عنوان استانداردهای حداقلی هستند که حوزه صیانمفهوم حقوق بین

  تواند براساس آنها تقویت شود.مردمان بومی می

نشانگر تمایلات  2013در مقابل، بررسی آرای صادره دادگاه قانون اساسی کلمبیا در سال 

 2013الملل بشر در حقوق داخلی است. آرای سال تر متقیانه در خصوص جذب حقوق بینکم

تفکیک مقررات مربوط به حق معلمان مدارس؛ دهد: انتخاب این مسائل را مورد بررسی قرار می

های مربوط به تاسیسات بندری؛ مربوط به اکتشاف منابع طبیعی؛ توسعه پروژه اتامتیاز از مقرر

اختراع به حق  المللی مربوطقانون ممنوعیت تبعیض نژادی؛ برنامه توسعه محلی؛ و معاهده بین

ای به حقوق المللی که هیچ اشارهربوط به معاهده بینها. دادگاه به استثنای پرونده مریزاگانیزم

، اعلامیه مردمان 169المللی به ویژه کنوانسیون بشر ندارد به ارجاع به منابع بینالملل بین

که روشن کند  دهد تاهای گزارشگر ویژه ادامه مییه قضایی دیوان آمریکایی و گزارشبومی، رو

های مربوط به تاسیسات و آگاهانه اجباری است. در پروندهدر کدام موارد رضایت آزادانه، قبلی 

 19از ماده  زبان شناسی مربوط به آفریقایی تبارها دادگاه مستمرا بر تفسیر سابق بندری و
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گر که در آن به در حقیقت به جز این دو پرونده در هیچ یک از آرای دیکند. اعلامیه استناد می

ای به رویه قضایی گذشته وجود ندارد. علاوه بر این، دو رای شود هیچ اشارهاعلامیه ارجاع می

دادگاه در یکی از پرونده ب تنش میان حقوق عام و خاص است. بازتا 2013در سال صادره 

حق بر مشورت را بر مبنای دیگر استانداردهای حقوق رد کرد. دادگاه در مورد تبعیض نژادی 

دهد و قانون یا قبایلی را تحت تاثیر قرار نمیاستدلال کرد که قانون مورد نظر، مردمان بومی 

المللی راجع به رفع همه اشکال تبعیض نژادی و اجرای رای کنوانسیون بینربوطه ابزار اجم

ند داشته اتول آثار تبعیضی که چنین قانونی میاصل برابری است. در این پرونده دادگاه احتما

   باشد در نظر نگرفت.

دن کر در مجموع، رویه قضایی اخیر درباره حق بر مشورت تصویر مختلطی در خصوص وارد

آشکارا  169 کند. اولا در حالی که کنوانسیونلملل بشر در حقوق داخلی ارائه میاینحقوق ب

را  الفیدر قانون اساسی و رویه قضایی دادگاه ترکیب شده است، پرونده جدید نظر مخ

اهوی از مرسد که دیوان در عوض اعتقاد به درک کند. به نظر میدرباره حق مشورت مطرح می

ی به درک شکلحق مشورت به منزله بیان حق بر تعیین سرنوشت، خودمختاری و خودگردانی 

وی نگی از سو در نتیجه محدود از حق بر مشورت باور دارد. علاوه بر این، شناسایی تنوع فره

ق بر حا برای رد بشر عام عمومدادگاه رو به ضعف گذاشته. همچنین معاهدات و اصول حقوق 

گاه باشد. داد که به جهت تقویت ادعاهای مربوط به این حقرود تا اینمشورت به کار می

دارد.  گر منابعجدای از اعلامیه حقوق مردمان بومی، اگر نگوییم هیچ ارجاعی، ارجاع اندکی به دی

 به مشخص ه مردمان بومیارجاعات اخیر به دیوان آمریکایی، تفاسیر گزارشگر ویژه و اعلامی

الب جکردن مواردی که در آن رضایت ضروری است محدود شده است. این موضوع از این نظر 

که  169نسیون المللی کار درباره کنواابقا به اصول راهنمای سازمان بینتوجه است که دیوان س

-ی، پروندهکل ربه طوکرد. اش صراحتا اشاره میحوزه حقوق نرم است در آرای گذشتهمرتبط با 

-خته شدهک جزء از قانون اساسی شناهایی که در آن اعلامیه حقوق مردمان بومی به عنوان ی

در  ه اعلامیهکهای جدید یر مترقیانه شناخته شوند؛ پروندهتوانند به عنوان رویکرد تفساند می

  آنها از قلم افتاده است به عنوان تفسیر محدود از حق بر مشورت مطرح هستند.

 وی رضایت آزادانه، آگاهانه و قبلیرچالش های پیش  -3-3

 کنوانسیون 6رویه قضایی دادگاه قانون اساسی کلمبیا درباره حق بر مشورت عموما بر ماده 
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وافق یا ت« کسب»کند که هدف مشترک، بنابراین دادگاه مستمرا اعلام میاستوار است.  169

دف اینکه ه مان بومی تفسیرش را با بیانرضایت است. دادگاه درباره اعلامیه حقوق مرد

پرونده  دادگاه در دهد.بلی و آگاهانه است توسعه میرضایت آزادانه، ق« جست و جوی»مشورت 

T-129/11 اقدامات مداخله  رگونههکند که رضایت آزادانه، قبلی وآگاهانه در خصوص بیان می

 32 دادگاه صراحتا به مادههای مردمان بومی ضروری است. در حقیقت کننده در سرزمین

ند گیری کجهکند تا نتیهای گزارشگر ویژه استناد مییه، رویه دیوان آمریکایی و توصیهاعلام

ه باست. دادگاه در این پرونده روشن ساخت که  169که رضایت عنصر کلیدی کنوانسیون 

ا ه به اجرروندپجای شناسایی حق وتو، رویکرد مناسب تر بر اصل تناسب استوار است که در هر 

ود شحدود نمیمهای گسترده نه، قبلی و آگاهانه فقط به پروژهآید. بنابراین رضایت آزادادر می

اشته باشد های مردمان قبایلی و بومی داقدامی که تاثیری منفی بر سرزمینبلکه همچنین هر 

 کند.دعای رضایت تاثیر بیشتری پیدا میضروری است. پس ا

ه اصل دیدگاه دادگاه در مورد خطرات وارد بر بقای جوامع قبایلی یا بومی این است ک

ز این ادهد که منظور اما در این خصوص دیوان توضیح نمیحمایت از بشر باید غالب باشد 

به « حصول» رتگوید که هدف مشومی T-376/12در عمل چیست؟ دادگاه در پرونده  اصل

باید در  دهد که مشورت و رضایتتوضیح میهانه است. دادگاه رضایت آزادانه، قبلی و آگا

ه چارچوب حق بر مشارکت درک شود که گسترده آن به درجه اثرگذاری اقدامات مربوط ب

ست کند: نخیوضعیت زیر را از یکدیگر تفکیک ممردمان بومی بستگی دارد. بنابراین دادگاه دو 

وری ضر»قدامات مربوطه بر کل جمعیت؛ دوم در مورد تاثیر عمومی ا« مشارکت ساده»حق بر 

وم دهد و سمی ای را تحت تاثیر قرارکه اقدامات مردمان بومی یا قبیلهدر زمانی « بودن مشورت

می ی مردمان بوهاای بر سرزمینالزامی زمانی که تاثیر عمده« انهآزادانه، قبلی و آگاه»رضایت 

 169ت باید کسب شود و در کنوانسیون وجود دارد. از این منظر فهرست مواردی که رضای

 و رااعلامیه حقوق مردمان بومی آمده است حصری نیست. جالب آنکه دادگاه موضوع حق وت

نوانسیون کق گوید که مشورت طبد. دادگاه قانون اساسی کلمبیا میدهنیز مورد بررسی قرار می

ا باز بشر را  صراحتا رویکرد حمایتکند. دادگاه در اجرای موازنه منافع حق وتو اعطا نمی 169

می و ردمان بومبیان اینکه رضایت آزادانه، قبلی و آگاهانه بازتاب توازن خاص منافع است و به 

  ند.کخاذ میعات مهم بر حیاتشان است اتقبایلی صیانت قابل توجه در مقابل اقدامات دارای تب

 معلق ایدشود که حقوق بشر نبیدادگاه در مورد عدم حصول به توافق یا رضایت یادآور م
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با  ه مغایره کار گیرد کگردد. دولت به هنگام اتخاذ تصمیم حق ندارد که روشی خودسرانه را ب

 تصمیماتشه ک است الملل بشر باشد. علاوه بر این در نبود هرگونه توافقی دولت متعهدحقوق بین

رسد مینظر  به 2013را مطابق با اصول عقلانیت و تناسب اتخاذ کند. اما در رویه قضایی سال 

یاز دولت ز بر امتدادگاه مطابق با درکی منعطف از رضایت آزادانه، قبلی و آگاهانه همراه با تمرک

 تصمیم گیری درباره همه مسائل داخل در صلاحیتش و همچنین اصولی که باید بربرای تصمیم

 C-068/13ونده گیری درباره مسائل موثر بر مردمان بومی است تمرکز دارد. نهایتا دادگاه در پر

ه بآور تعهد کند که هیچ حق وتویی برای مردمان بومی وجود ندارد و در حالی که یادتایید می

وافق تگوید که کسب شود میقلانیت و تناسب در تصمیم گیری میتضمین احترام به اصول ع

 ایت اجباری نیستند.و رض

 C-068/13نده این رویکرد منعطف به رضایت آزادانه، قبلی و آگانه با تصمیم دادگاه در پرو 

ن بومی شود زمانی که اجماعی میان دولت و مردماشود؛ در این پرونده اعلام میکامل می

-میلب از بشر غا اندازد اصل حمایتوجود یک جامعه بومی را به خطر میدرباره اقدامی که 

جست »ه، پیرامون تعهد به اش درباره اعلامیاز رویه گذشته T-172/13 شود. دادگاه در پرونده

-نسرزمیبر  سمی رضایت آزادانه، قبلی و آگاهانه در موارد جابه جایی افراد، ریزش مواد« و جوی

د بومی دار مردمانده بر شود اقدامی تاثیر عمه اقوام یا زمانی که پیش بینی میهای متعلق ب

ت جوامع تح کند. از منظر دادگاه رضایت آزادانه، قبلی و آگاهانه به معنای امکانپیروی می

 تصمیمات یا اقدامات آنکههای جایگزین کمتر مضر است نه گیری درباره راه حلر برای تصمیمتاثی

قوق حاز این  کرده یااده دولت را وتو کنند. اگر چه این آرا به صورت موردی از حقوق نرم استف

ینکه حقوق اکنند دادگاه قانون اساسی کلمبیا در چارچوب تفسیری لیبرال از ای نمیاستفاده

  یابد.زئی از قانون اساسی است توسعه میبومی ج

همراه رسد که آرای اخیر از جریان محافظه کار پیروی کرده که البته به طور کلی به نظر می

هستند. در  است که موید اجرای مستقیم اعلامیه حقوق مردمان بومیبا آرای مترقیانه اندکی 

دهند که اولویت را به چارچوب هنجاری داخلی بدهند که حقیقت قضات دیوان ترجیح می

باشند به  المللی که از سوی کلمبیا تصویب شدهق با آن همه اسناد حقوق بشری بینمطاب

ای جزئی از قانون اساسی و الزام آور ی و قبیلهدرباره حقوق مردمان بوم 169ویژه کنوانسیون 

است. حتی  است. اما حقوق نرم عموما از تفسیر نظام مند دادگاه درباره حق بر مشورت غائب

اند نیز ه درباره دولت کلمبیا ارائه کردهای و گزارشگر ویژهایی که ارکان معاهدهتوصیه
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به  169بل یک تفسیر مترقیانه از کنوانسیون شود. در مقاگیرد یا ذکر نمیمورد توجه قرار نمی

المللی های بینمعنای تفسیر این کنوانسیون مطابق با مقررات اعلامیه حقوق بومیان و توصیه

)اعلامیه حقوق مردمان بومی و  ر دادگاه مستقیما هر دو هنجار رامربوطه است. از این منظ

توانست مستمرا تفسیرش از حق گاه میدهد. در نتیجه داد( دستور به اجرا می169کنوانسیون 

باشد  169کنوانسیون  اعلامیه استوار سازد که به جای آنکه مغایر با 19بر مشورت را بر ماده 

رسد که دادگاه کرد. با وجود این به نظر میتری از مردمان بومی ارائه میصیانت گسترده

منسجم  اش راشود برای آنکه رویهمیلامیه حقوق مردمان بومی متوسل قانون اساسی کلمبیا به اع

تر کند به جای آنکه حوزه حق بر مشورت را گسترش دهد یعنی به این سمت حرکت کند که 

رضایت آزادانه، قبلی و آگاهانه را درباره همه اقدامات موثر بر مردمان بومی « کسب»تعهد به 

 لازم بشمارد.

 نتیجه گیری 

-ون ، کنوانسیم آور و غیرالزام آوربومی در اسناد الزاهمانطور که ملاحظه شد، حقوق مردمان 

ارد و دای ریشه های منطقهرکان شبه قضایی و دیوانهای عام و خاص حقوق بشری، و رویه ا

است.  مدهآ 169( کنوانسیون 1)6برای بررسی مفاد ماهوی حق مشورت، بارزترین هنجار، در ماده 

وشت گره سرن پذیری با تعیینبوده و به نحو جدایی نامشورت و مشارکت با یکدیگر در ارتباط 

ضایت جلب ربه عنوان هدف و موضوع، و ضرورت مشورت و رضایت اند. به این ترتیب، خورده

توجه  با ت هستند.، به عنوان نتیجه، عناصر کلیدی حق بر تعیین سرنوشآزادانه، قبلی و آگاهانه آنها

بومی ن مردما از یک چارچوب هنجاری مربوط به حقوقبه اینکه کلمبیا بیش از دو دهه است که 

ب چارچوامل ل بشر و تکالملداخلی حقوق بین برخوردار است. در مورد بررسی مسائل مربوط به آثار

وید لمبیا مکدادگاه  المللی حق بر مشورت و رضایت آزادانه، قبلی و آگاهانه، رویههنجاری بین

 بشر مللالبین حقوق داخلی آثار به مربوط مسائل بررسیاولویت بخشی به حقوق داخلی است. 

 دادگاه رویه آگاهانه و قبلی آزادانه، رضایت و مشورت بر حق المللیبین هنجاری چارچوب تکامل و

 بودن ساسیا قانون از بخشی دکترین که آنجا از. است داخلی حقوق به بخشی اولویت موید کلمبیا

 عنوان به ونکنوانسی این به استناد کند،می جذب داخلی حقوق نظام در را 169 کنوانسیون مستقیما

 دادگاه همچنین. است هماهنگ داخلی حقوق به بخشی اولویت با مشورت بر حق اصلی منبع

 . کندمی اداستن بشر المللبین حقوق منابع سایر به تفسیر راهنمای اصول به حصول برای عموما
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