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Abstract 

Soft law is one of the new topics in international law and the scope of its influence is 

expanding. Perhaps today fewer institutions can be found that do not use this tool in 

order to reach their goals. One of these institutions is the International Court of 

Justice. This paper attempts to examine the status and function of soft law in the 

practice of the International Court of Justice in a legal dogmatic way. The 

International Court of Justice has dealt with the issue of soft law in numerous cases. 

The Court, on the one hand, expresses the criterion of separation of soft law from 

the hard law and on the other hand, shows the ability to cite soft law. For this 

purpose, the court has, in many cases, enjoyed soft law to reinforce its arguments 

and to assert the opinio juris of international custom. 
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 چکیده
الملل بوده و دامنة نفوذ آن در حال گسترش ت جدید در حقوق بینحقوق نرم از جمله موضوعا

روزافزون است. شاید امروزه کمتر نهادی را بتوان یافت که از این ابزار برای پیشبرد اهداف خود 
المللا  دادگساتری اسات. در ایان نوشاتار باا روش       بهره نبرد. از زمرۀ این نهادهاا  دیاوان باین   

المللا   جایگااه و کاارکرد حقاوق نارم در آرای دیاوان باین      دگماتیک حقاوی  سا   شاده تاا     
 نرم حقوق موضوع به خود مت دد آرای در دادگستری الملل بین دیوان دادگستری بررس  شود.

 دیگر  سوی از و کرده بیان را سخت از نرم حقوق تفکیک م یار یک سو از دیوان. است پرداخته
 حقاوق  از مت ددی موارد در منظوربدین. است اشتهگذ نمایش به را نرم حقوق به استناد یابلیت
  .است برده الملل  بهرهبین عرف روان  عنصر احراز خود و نیز استدلالات تقویت برای نرم
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 مقدمه

الملال نفاوذ کارده اسات و     های حقوق بینمروزه حقوق نرم به تمام حوزهتوان ادعا کرد که ام 
 نتیجاه  ایان  باه  هاا دولت گذشته هایدهه طول شود. دردشواری یافت م فضای  عاری از آن به

 از مختلا،   هاای حوزه رو درازاین. است یکدیگر با همکاری درگرو آنها منافع تأمین که رسیدند
 یکادیگر  باه  هار روز  و یکادیگر گرفتناد   باا  همکااری  به تصمیم د ایتصا تا گرفته زیستمحیط 
اخاتفف   بروز روابط  این پیچیدگ  و تفاوت به توجه با(. Ingelse, 1993: 75) شوندم  تروابسته
 روی اسانادی  ایجااد  باه  مشاکل   ایان  بار  غلبه برای هادولت. است ناپذیراجتناب هادولت میان
 .دارد وجاود  آنهاا  در عمال  آزادی از ایدامناه  حاال  در عاین  اما است  ت هد متضمن که آوردند

کاه  همراه دارد  بسیار پرهزینه و محدود است؛ درحاال  حقوق سخت با وجود تمام مزایای  که به
الملل  فراهم مزایای حقوق سخت را با هزینة کمتر در ت امفت بین تواند ب ض  ازحقوق نرم م 

که پا  از طا  تشاریفات مفصال      در حقوق سخت آن استهای موجود سازد. یک  از دشواری
الاجرا شدن نیازمند تصویب ب دی اسات. اماا حقاوق نارم باا حاذف  ناین        یراردادی برای لازم

: 1931  مقادم و وکیلا   )شایروی  دهاد های ب د از یرارداد را کااهش ما   شرط   دشواریپیش
ۀ مت لق آن به بیشتر کسب آگاه  ها دربارشود که دولتبر این حقوق نرم سبب م . عفوه(261

های  که ممکن اسات در فرایناد تبادیل    شود که از موانع و دشواریکنند و همین امر سبب م 
در ساازمان   (.Abbott, 2000: 435)حقوق نرم به حقوق سخت در آینده پدید آید  کاسته شاود  

اد اتما  در یالاب   الملل  انرژی اتم  بسیاری از موضاوعات مهام از جملاه محافظات از ماو     بین
ای در خصاو  ایان   کاه اجمااع گساترده   نامه به اعضا گوشازد شاده اسات. حاال ویتا      توصیه
منظاور تبادیل کاردن آن    نامه شکل بگیرد  در بیشاتر ماوارد  سابب همکااری اعضاا باه      توصیه
هاای رادیواکتیاو و ساوخت ناشا  از     شود؛ مثال مادیریت زبالاه   نامه به حقوق سخت م توصیه
آور اغلاب بارای   المللا  الازام  که تن دادن به ت هدات باین رو از آنجا ای. ازاینهستههای ف الیت
نهااد فرادولتا  و کااهش ایتادار      ها ناخوشاایند اسات و آنهاا تماایل  باه تب یات از یاک       دولت
ها با توجه به ماهیت حقوق نرم کمتار باه یواعاد آن حساسایت     گیری خود ندارند  دولتتصمیم

شاود. نکتاة   کنند که حاکمیت آنها در این شکل بیشتر حفا  ما   ساس م دهند و احنشان م 
المللا  اسات. بسایاری از    شاود  تحاولات جام اة باین    دیگری که سبب اهمیت حقوق نرم ما  

انااد و از آنجااا کااه آآااار و آیناادۀ  نااین موضااوعات  المللاا  جدیااد و پیچیاادهموضااوعات بااین
رساد  نظار ما   ورزناد. باه  ن آن اجتناب ما  ها از حقوق سخت کردپذیر نیست  دولتبین پیش

گیری  کنترل و هادایت  بخش  بدین وض یت آن باشد که اختیار تصمیمبهترین راه برای سامان
که این امر محدودکنندۀ صافحیت  الملل  واگذار شود  اما از آنجا آن موضوع به یک سازمان بین

ایگزین استفاده از حقوق نارم اسات   رو بهترین جهاست   ندان مطلوب آنان نیست  ازایندولت
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دهد و از سوی دیگر  اگر ت هدات  با جزئیاات دییاق و   که از یک سو دیت ت هدات را کاهش م 
 ای که در اجافس ریاو در  گیرد؛ مانند اسناد اعفمیهآور را از آنها م مشخص وضع شود  اآر الزام

عمال نتیجاة یاعادۀ منب ا  از     ها در شود که دولتشد. این مسئله سبب م  صادر 1332سال 
پذیری آن  از آآار ناخوشایند توجه به ان طاف حقوق نرم را ببینند و از عواید آن منتفع شوند و با

گیااری همااین مساائله ساابب تسااهیل شااکل   .(Abbott, 2000: 442)آن اجتناااب ورزنااد  
هادف آن  سر موضاوع  کاه کلیات و     ترتیب که مذاکره برشود. بدینهای سخت م نامهموافقت

بار   یز باید از صفر آغاز شاود. عافوه  تر از وض یت  خواهد بود که همه مشخص است  آمربخش
ها ت هدات متناسب با وض یت خودشاان را بذذیرناد تاا اینکاه سار باه       شود دولتاین سبب م 

ۀ ای کاه درباار  ت هدات  نهند که باید خود را با آن منطبق سازند. اما در کنار تمام  آآار حقاوی  
تواناد  المللا  دادگساتری ما    اند  بررس  این حقوق در نزد دیاوان باین  حقوق نرم نگاشته شده

رو در نوشتار حاضر ابتدا الخطاب در مورد شأن حقوی  حقوق نرم تلق  شود. ازایننحوی فصلبه
شود و سذ  به م یارهای تفکیک حقوق نارم از ساخت باا    ماهیت و ت ری، حقوق نرم بیان م 

الملل  دادگستری و  رای  استفادۀ این دادگاه از حقاوق نارم پرداختاه    رویة دیوان بینتوجه به 
 شد. خواهد

 

 تعریف حقوق نرم
طاور ضامن  متضامن ناوع      شود که اگر ه باه عنوان حقوق نرم بر اسناد و یواعدی اطفق م 

نیسات  آور یاا واجاد رژیام رسام  ضامانت اجارا       است  مبتن  بر یواعد الزام 1ت هدات هنجاری
(Robilan, 2006: 224 .) حقوق نرم ی ن  اعمال یواعد متفاوت برای تاب ان حقوق. حقوق نرم به

های یاعدۀ حقوی  اسات   الملل اشاره دارد که فاید ویژگ ای تجویزی از جانب حقوق بیننسخه
باا   ایان اساناد   (.Gunther, 1988: 371) وجود این از ظرفیت تولید اآر حقوی  برخوردار استبا 

هنگاام تادوین خیلا  کمتار د اار      هاا نیساتند  باه   توجه به اینکه متضمن ت هدی برای دولات 
این توان برخوردارند که موضوع ماورد اخاتفف را باه     شوند. همچنین ازکشمکش و اختفف م 
شوند  اما واجد اآر بر که مرتفع شود. این اسناد  اسناد حقوی  تلق  نم ت ویق بیندازند تا زمان 

ها بیشتر تمایل دارناد در عاین   الملل   دولتدر عرصة روابط بین ها هستند. از سوی دیگر لتدو
کنناد  هریاک کمتارین     نحاو جم ا  برخاورد   المللا  باه  حال  که با موضوعات و مشکفت بین

ها باه دو حرباه متوسال    محدودیت را برای خود تدارک ببینند. برای نیل به این هدف نیز دولت
گیرناد و دیگار     اینکه در تفسیر ت هدات  صفحیت وسی   برای خود درنظار ما   شوند؛ یکم 

ورزناد. گااه  نیاز از تلفیاق ایان دو روش اساتفاده       آنکه از پذیرش ت هد حقوی  خودداری م 

                                                           
1. Normative 
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منظور نیل به ایدامات جم   تدارک دیده کنند. مقررات  که واجد هر دو خصیصه باشند و بهم 
ها تحمیال  گونه ت هدی بر دولتکه حقوق نرم هیچشوند. از آنجا ده م شوند  حقوق نرم نامیم 
ها در رعایت یا عدم رعایت این حقوق مخیرند. در خصاو  ت ریا، حقاوق نارم     کند  دولتنم 

وفاق عام  میان حقویدانان وجود ندارد. برخا  حقاوق نارم را شاامل هار دو یاعادۀ حقاوی  و        
که برخ  دیگر ت ری، مضیق دارناد و    موسع دارند  درحال رو ت ریفدانند  ازاینغیرحقوی  م 

هاای  هساتند کاه باه     ناماه دانند که م مولاً مخلوق موافقترا صرفاً شامل یواعد حقوی  م  آن
 اند.لحاظ شدت الزام حقوی   ض ی،اند یا به لحاظ مفاد و مضمون مبهم

 

 ماهیت حقوق نرم
سو حقوق به م نای خا  کلمه نیسات و از   حقوق نرم ماهیت عجیب  دارد   راکه از یک

فاصال میاان      بلکاه حاد  (Guzman, 2010: 162) سوی دیگر  ماهیت  صرفاً سیاس  ندارد
است.  الش مهم در حقوق نرم ت یین یلمرو و دامناة آن اسات     وض یت حقوی  و سیاس 

سام   تواند نوع  از حقاوق نارم تلقا  شاود؛ از ساند ر      راکه هر ه شبه حقوق باشد  م 
ها که م اهده نیست  گرفتاه تاا مکاتباات غیررسام  دیذلماتیاک.      امضاشده از سوی دولت

 ای بار که برخ  برای تشخیص حقوق نرم به الازام حقاوی  آن توجاه دارناد  عاده     درحال 
شاده  ترتیب که آیا ت هد مزبور شفاف و با دیت بیاان  کنند. بدینماهیت ت هدات تمرکز م 
کل  و مبهم  را ایجاد کرده که هر برداشت  یابلیت حمل بر توافاق  است یا اینکه ت هدات 

 شود که یابلیت سازگاری با توافاق را دارناد  ای از اعمال م رو متضمن دامنهرا دارد. ازاین

(Abbott, 2000: 432.)          مافک نخسات بار مافک اخیار ارجحیات دارد   راکاه بار روی
دنیای حقوق باید توجه داشت که  گاری. درکند تا کیفیت سازهای حقوی  تمرکز م تفاوت

ای یابد  بلکه از اعمال حقوی آور نیست که حقوق توس ه م صرفاً از مجرای تصمیمات الزام
آید که مقصود از حقوق نرم دییقاً همین آور نیستند نیز آآار حقوی  پدید م که رسماً الزام

هاای  ناماه وی  در پا  دارناد. موافقات   آوری که آآار حقاعمال هستند؛ ی ن  یواعد غیرالزام
ها گاه به سراغ الملل  اشکال و ترتیبات متنوع  دارند  اما سؤال این است که  را دولتبین

شود. در حقاوق نارم   روند و گاه خیر؟ پاسخ در نهاد حقوق نرم یافت م آور م اشکال الزام
اند. الملل هد حقوی  بینحقوی  و وجود ت  ها در پ   یزی حد فاصل بین نبود ت هددولت

ها برای توسل به حقوق نرم  بیزاری آنها از خطر نقض ت هاد از ساوی   از دلایل اصل  دولت
های نقض ت هد از ساوی خاود اسات. علات ایان امار نیاز ماهیات         دیگران و کاهش هزینه

توان گفت که حقوق بر این اساس م (. Guzman, 2010: 187)پذیر حقوق نرم است ان طاف
 (.119: 1931)فلسف    م حقوی  است که ابزار تصدیق یا مضمون آن  یوام نیافته باشدنر
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 تشخیص حقوق نرم از حقوق سخت
ترسیم خط فاصلة بین حقوق نرم از سخت همواره محل اختفف بوده است. برخا  م تقدناد   

ست؛ ایان دو را  که نباید این دو را  دو پدیدۀ مجزا دانست  بلکه آنها را باید مکمل یکدیگر دان
 :Von Engelhardt, 2009) همای درنظر گرفت و نه جدا از پیوستههممثابة مجموعة بهباید به

اند؛ یا عرصة حقوی  یا عرصة سیاس . بندی دوگانهدیگر  اینان یائل به تقسیم عبارتبه (.504
اماا برخا    کنناد.  دستة حقوی  حقوق نرم یا سخت تقسیم ما   آنگاه عرصة حقوی  را به دو

اند. این گروه حقوق نرم را حد گانهبندی سهدیگر مخال،  نین نگرش  بوده و یائل به تقسیم
و دلیال   (191: 1911اللها    هداوناد و سای،  ) دانناد فاصل میان حقاوق و غیار حقاوق ما     

مخالفتشان با نظر اول آن است که اگر این دو یکا  تلقا  شاوند  یواعاد حقاوی  در حقاوق       
و  (Weil, 1983: 432) شاوند دهند و د ار ابهاام ما   خصیت خود را از دست م الملل شبین

آید که کادام اساناد حقاوی     مت ایباً  الش جدید تمییز حقوق نرم از حقوق سخت پدید م 
یک اساناد حقاوق   اند و از وجود یک سری ت هدات م تبر حقوی  حکایت دارند و کدامسخت

 ,Pronto) اناد نشاده  آور شناختهعنوان اسنادی الزامبهالملل موجب حقوق بین نرم هستند به

الملل   سایر الملل  و تا حدودی نیز محاکم بینهای بینها و سازمانجز دولتبه (.942 :2015
توانناد  الملال هساتند و صارفاً ما     سازی در حقوق بینالملل  فاید اختیار یاعدهبازیگران بین

برای اسنادی کاه از ساوی ایان    « آورغیرالزام»ده از عبارت پیشنهاددهندۀ یاعده باشند. استفا
کننده است   راکه ممکن است این مفهاوم را باه ذهان متباادر     شود  گمراهنهادها ایجاد م 

که ایان فار    آور. درحال ای الزامسازد که آنها واجد اختیار وضع یاعده هستند  اما نه یاعده
نظار از  ر وضع یاعده ندارند و اسناد مصوب آنها  صارف نادرست است و اساساً این نهادها اختیا

رو هر سندی (. ازاینPronto, 2015: 946) شوند  فاید وض یت حقوی  استشکل  که ارائه م 
دلیال فقادان وضا یت حقاوی   یابلیات بحا        که از سوی این نهادها تهیه و تدارک شود  به

این تفکیک حقوق نرم از سخت زماان   دربارۀ سخت یا نرم بودن آنها بدون محمل است. بنابر
ساازی  درک است که در خصو  نهادهای  بح  شود که از ایتدار و اختیاار یاعاده  بهتر یابل 

 ز این اختیار خویش استفاده کنند.خواهند ابرخوردارند  اما نم 

 

 ضرورت تفکیک میان قالب و محتوا در حقوق نرم و حقوق سخت
م ناا  الملل  برخوردار است  بدینآن همواره از ماهیت  بین گیریموضوع حقوق نرم و روند شکل

الملال م ناا   الملل  و در روابط میان تاب ان حقوق باین که حقوق نرم صرفاً در فضای جام ة بین
المللاا   هااای بااینهااای سااازمانرو  اشااکال مختلاا، حقااوق ناارم در یط نامااهیابااد. ازایاانماا 
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درک  1مشااهده اسات.  المللا  یابال   خفصه در رواباط باین  طور الملل  و بههای بیننامهموافقت
ترتیاب کاه بایاد باین     حقوق نرم میسر نیست مگر با توجه به تفکیک میان یالب و محتوا. بدین

(. بار  61: 1931  و عطاار  زادهالملل  و محتوای آنان یائل به تمییز شد )حبیبیالب ت هدات بین
 بود. های ذیل نخواهدت فارغ از حالتاین اساس  گونگ  همزیست  حقوق نرم با سخ

آور : گاه هر دو یالب و محتوا به لحاظ حقوی  خصیصة الزاممحتوا سخت -قالب سخت .1
دارند. مثال بارز این مورد که هم به لحاظ محتوا و هام باه لحااظ یالاب حقاوق ساخت اسات         

نیاز م اهادات را از    المللا  دادگساتری  اساسنامة دیوان بین 91الملل  است. مادۀ م اهدات بین
المللا    اساسنامة دیوان دربارۀ م اهدات بین 91الملل دانسته است. مادۀ شمار منابع حقوق بین

خاود باه   وجود این  سخت بودن یالب خودبهحقوی  از سوی م اهده است. با  بیانگر ایجاد یواعد
 د. یابد و تمام مواد م اهده الزاماً سخت نیستنمحتوای م اهده تسری نم 

شاود و متضامن   این حالت مفهوم سنت  حقوق نرم تلقا  ما    محتوا نرم: –قالب نرم  .2
اند که هم به لحاظ یالب و هم باه لحااظ محتاوا نارم هساتند؛ مانناد اصاول راهنماا و         یواعدی
سبب است که ب ضاً نهادهای سبب یالب  بلکه بدینها. نرم بودن این موارد نه صرفاً بهنامهتوصیه
گوناه  ماهیت ایان (. Pronto, 2015: 953)سازی سخت هستند دۀ آن فاید اختیار یاعدهصادرکنن

 اند.حقوی  سخت ایجاد نشده یصد ایجاد ت هد عنوان به هیچ اسناد حاک  از آن است که به
گاه ممکن است که یک یاعدۀ سخت در یالب  نرم مان ک    محتوا سخت: –قالب نرم  .5

کننادۀ  تنهاای  ت یاین  کنندۀ آن است که یالاب یاک ساند باه    ک خوب  من شود. این حالت به
محاض ان قااد  اصافت  ترییار       وض یت محتوا نیست. ان قاد م اهده فرایندی پیچیده دارد و به

سابب تضامین   پذیر نیست. اگر ه این حد از شدت  باه سادگ  امکانتجدیدنظر و خاتمة آنها به
ها تمایل  ندان  به شود که دولتمسئله موجب م آبات م اهده است  اما از سوی دیگر همین 

بار ایان هماواره ضارورت     مند شود. عافوه خرج ندهند که تمام  مسائل از طریق م اهده یاعده
است یا اصفً م اهاده    سازی وجود ندارد و هدف تکرار و تذکر حقوق سخت از یبل موجودیاعده

دهناد کاه از   هاا تارجیم ما    رو دولات نیالب مناسب  برای پرداخت به آن موضوع نیست. ازایا 
های نرم برای بیان یاعده استفاده کنند. مجمع عموم  هماواره از اختیاار خاود در صادور     یالب
نامه برای بیان حقوق استفاده کرده است که مثال اجل  آن اعفمیة روابط دوستانه میاان  توصیه
ی  برخوردار است  هر ناد یالاب   ای از ایتدار حقواست؛  نین یط نامه 1301ها در سال دولت

توان به یضیة شاکار نهناا اشااره    خصو  ارزش تفسیری حقوق نرم  م  آن سخت نیست. در
سازی ت هدات ژاپن در یبال م اهدۀ شکار نهنا  به سراغ حقوق نرم منظور شفافکرد. دیوان به

                                                           
 :ر.ک شود.البته برخ  حقویدانان م تقدند که سافت لا در اسناد غیرحقوی  نیز یافت م  .1

 Gruchalla-Wesierski, Tadeusz,  « A Framework for Understanding "Soft Law"», McGill Law Journal, 
Vol 30, 1984, p46 
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ه وظیفة ارائاة  شده است کموجب م اهدۀ مزبور کمیسیون  تشکیل  رفت. دیوان اعفم داشت به
های  در خصو  یواعد و مقررات مربوط به شکار نهنا را بر عهده دارد. اگر اه ایان   نامهتوصیه
منظاور  منزلة اساناد مرتبطا  باه   توانند بهآور نیستند  م ها برای اعضای م اهده الزامنامهتوصیه

 (. ICJ Rep, 2014: para 46-144تفسیر م اهده در نظر گرفته شوند )
هاای  وجاود دارد کاه ت هاد     در بسیاری از م اهدات مقارره  محتوا نرم: –الب سخت ق .0

کنند  بلکه حاوی توصیه یا تشویق هستند. در اینجاا بایاد توجاه داشات کاه      حقوی  ایجاد نم 
ها را در انتخاب منشور ملل متحد که دولت 99یابد؛ مثل مادۀ سخت  یالب به محتوا تسری نم 

رو درج محتاوای  آمیز اختففات در مادۀ مزبور آزاد گذاشته است. ازاینوفصل مسالمتشیوۀ حل
 شود.ت سبب سخت شدن آن محتوا نم نرم در یالب سخ

 

 المللی دادگستری: حقوق نرم یا حقوق سختآرای دیوان بین
دربارۀ  گونگ  شناسای  حقوق نرم  رویة دیوان متضمن مطالاب آموزناده و راهگشاای  اسات.     

گام رسیدگ  به دعاوی  ب ضاً تمایل خود را به پرداخت تبیین حقوق نرم نشاان داده  هندیوان به
دسات داده اسات. اماا پایش از     و دربارۀ  گونگ  شناسای  این حقوق م یارهاای جاالب  را باه   

باود  تحلیال حقاوی      پرداختن به رویة دیوان  موضوع  که بررس  آن خاال  از لطا، نخواهاد   
ترتیاب کاه آرای مزباور  در کادام     الملل  دادگستری است. بادین بینماهیت آرا و احکام دیوان 

 بندی حقوق سخت  حقوق نرم و اسناد غیرحقوی  یابل گنجاندن است. بخش از دسته
الملال کاه موجاد    رسم مألوف و عادت دیرینه در آآار حقوی   منابع صاوری حقاوق باین    به

اساسانامة   91همان است که در مادۀ الملل است  ت هدات حقوی  سخت برای تاب ان حقوق بین
دیوان ذکر شده است؛ ی ن  م اهده  عرف و اصول کل  حقوق. حال بایاد دیاد آیاا آرای دیاوان     
یابلیت گنجانده در یک  از سه یسم مزبور را دارد تا بتوان آن را حقوق سخت تلق  کرد. از یاک  

تاوان  رو نما  الملل  نیست  ازاینهای بینها یا سازمانسو  آرای دیوان حاصل توافق میان دولت
ها نیست آن را م اهده دانست و از سوی دیگر  ترکیب  از رویة متحدالشکل و باور حقوی  دولت

الملل  تلق  کرد و نیز آنکه این آرا  اصول کل  حقوی  مورد یبول ملل که بتوان آن را عرف بین
که از آن احکاام بسایار ناشا      است از موض   واحد متمدن جهان نیستند؛  راکه اصل عبارت

کل   اصل نیست. اما فارغ از بررسا  صاوری     ( و آرای دیوان از دید191: 1931شود )فلسف   
ترتیب که با دیدی کل  باه محتاوای   بررس  هستند. بدینآرای دیوان به لحاظ ماهوی نیز یابل 

دیاوان متشاکل از دو    ه یارار اسات. آرای    رأی  فارغ از یضایای خا   وض یت حقوی  آنها از
(. مورد اخیر اآر نساب  دارد و  1( و دیگری نتیجه )دیسذوزیتیو1بخش است؛ یک  مقدمه )دیکتوم

                                                           
1 Dictum 
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رو نتیجه برای طرفین حقوق سخت و بارای ساایرین   صرفاً میان اصحاب دعوا م تبر است. ازاین
دیاوان باه   فاید اآر حقوی  است. اما در مورد دیکتوم رأی  وضع متفاوت است. در ایان یسامت   

اناد کاه دیاوان    اساسانامة دیاوان پذیرفتاه    91ها در مادۀ پردازد. دولتالملل م بیان حقوق بین
رو برای همة تاب ان حقوق ازاین 2وفصل کند.الملل حلاختففات میان آنها را براساس حقوق بین

 به صافحدید  شود. اما دیوان در مواردی  بستهالاجراست و حقوق سخت تلق  م الملل لازمبین
المللا    های حاکم بر جام اة باین  خود  برای توجیه هر ه بیشتر استدلالات خود به بیان ارزش

مقدماه   پاردازد کاه فارا   علت و زمینة احتجاجات و آنچه باید باشد و در آینده محقق شود  ما  
رایط شود. این یسمت از رأی فاید الازام حقاوی  اسات و باه بیاان شا      ( نامیده م 9)ابیتردیکتوم

رو پردازد  ازاینالملل باید به سمت آن حرکت کنند  م مطلوب و وض یت  که تاب ان حقوق بین
: تقریرات درس (. شااید ایان ساؤال مطارت شاود کاه       1936شود )فلسف   حقوق نرم تلق  م 

الملل است و خود بیان داشته که تصمیمات دیوان از منابع کمک  حقوق بین 91دیوان در مادۀ 
الملل است یا خیر  کار عبث  است. در پاسخ باه ایان   اینکه آیا در شمار منابع حقوق بین بررس 

پرسش باید توجه داشت که بند مزبور از اساسنامه ناظر بر این اسات کاه رویاه و احکاام یبلا       
 الملل نیز ایجاد حقآور نیست  بلکه برای سایر تاب ان حقوق بینتنها برای این نهاد الزامدیوان نه

 کند.و تکلی، نم 
 

 المللی دادگستریحقوق نرم در آرای دیوان بین تمییز حقوق سخت از
الملل  دادگستری  احکام صاادره بایاد مادلل و مساتند     اساسنامة دیوان بین 16با توجه به مادۀ

های خود باه ساراغ   برای مدلل ساختن رأی خود  در جریان رسیدگ  باشد. در این زمینه دیوان
رود که هام باه لحااظ یالاب و هام      رود. گاه  به سراغ اسنادی م ع و گوناگون  م اسناد متنو

محتوا سخت بوده است گاه  خیر. اما نکتة جالب در این روند نحاوۀ رویااروی  دیاوان باا ایان      
 اسناد بوده است. 

در یضیة ففت یاره دریای اژه که یونان با طرت دادخواست  یکجانبه بر مبنای بیانیة مشترک 
وزیران یونان و ترکیه دعوای  علیه ترکیه در دیوان ایامه کرده بود  دیوان در پاسخ به این خستن

نامه میان دو دولت اسات  اعافم کارد کاه در  ناین      پرسش که آیا این بیانیة مشترک موافقت
مواردی باید دید که ماهیت سند یا موضوع دادوستدهای دو دولت  اه باوده اسات. باه اعتقااد      

                                                                                                                                        
1. Dispositive 

الملل به الملل  را براساس حقوق بینوفصل و اختففات بینها با پذیرش اساسنامة دیوان  وظیفة حل. دولت2
اند که آنچه دیوان در احتجاجات و استدلالات خود بیان ها پذیرفتهتعبارت دیگر دولاند. بهدیوان واگذارکرده

 الملل موضوعه است.دارد  حقوق بینم 
3. Obiter dictum 
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رای پ  بردن به ماهیت سند یا نوع مبادلات حقوی  این دو دولت بایاد باه اصاطفحات    دیوان ب
 :ICJ Rep, 1978) و احوال اجتماع  مرتبط با آن بیانیه توجه کارد کاررفته در بیانیه و اوضاع به

para 96.) الملل  را بر بیانیة مشترک بار کند  صرفاً دیوان برای آنکه اآر حقوی  یک م اهدۀ بین
به یالب توجه نکرد و اعفم داشت که گذشته از یالب باید به ماهیت این بیانیاة مشاترک توجاه    

خیر.  دهندۀ یصد طرفین بر خلق ت هد حقوی  سخت بوده است یاکرد. آیا مفاد سند مزبور نشان
ای جز رجوع به محتوا نداشات   در این یضیه شاید این شائبه به ذهن خطور کند که دیوان  اره

ه یالب بیانیة مشترک از نظر سخت یا نرم بودن محل سؤال بوده است. اما با تأمال در رأی   راک
توان به این نتیجه رسید که حت  محتوای یک م اهاده باا وجاود    دیوان در یضیة نیکاراگوئه م 

تواند نرم باشد   نانچه بر موضوعات  کل  و مبهم  ون اصول راهنما  صالم   یالب سخت نیز م 
این یضیه دیوان اعفم داشت کاه   ست  در میان طرفین م اهده دلالت داشته باشد. درمودت  دو

 ,ICJ Rep)کند گونه ت هد حقوی  بر اطراف آن بار نم منشور کشورهای آمریکای  هیچ 9مادۀ 

1986: paras 259 – 261) نین رویکردی مجدداً در یضیة سکوهای نفت  از سوی دیوان مطرت  .
این یضایه   راحت بیشتری به تبیین مرز میان حقوق سخت از نرم پرداخت. درشد و دیوان با ص

ماابین ایاران و آمریکاا باود. اگار دیاوان       فا   1311یک  از مستندات طرفین  عهدنامة ماودت  
بایسات تماام محتویاات آن را    تردید ما  ظاهر عهدنامة مودت توجه کند  ب خواست صرفاً بهم 
کارد   راکاه ایان عهدناماه تماام م یارهاای م اهادۀ        اد ما  منزلة ت هد حقوی  سخت یلمدبه
الملل هستند. الملل  را دارد و م اهدات نیز از منابع اصل  و صوری ایجاد ت هد در حقوق بینبین

اما دیوان به یالب اکتفا نکرد  بلکه به سراغ محتوا رفت. دیوان میان مواد گوناگون عهدنامة مودت 
بندهای  را حقوق سخت تلق  کرد که از عبارات آن  نین دریاافت   یائل به تفکیک شد و صرفاً 

باید »بیان داشت  این عبارت که:  1311عهدنامة مودت  1یابل استنباط باشد. دیوان دربارۀ مادۀ 
گونه ت هد حقوی  نیست  بلکه این   متضمن هیچ«میان طرفین صلم بادوام و دوست  حاکم باشد

شرط  است بارای توسا ة متاوازن رواباط     که صلم و دوست  پیش اندعبارات صرفاً حاک  از آن
ای خود موجب تقویات صالم و دوسات     ایتصادی مال  و کنسول  بین دو کشور و  نین توس ه

های مجمع عماوم   . دیوان حت  از کنار یط نامه(ICJ Rep, 1996: paras 28 and 31) شودم 
تصامیم   ترتیب که هر گاه  عبور نکرده است. بدینسادگالاجرای  ندارند  بهکه اساساً جنبة لازم

اند. ها واجد اآر حقوی  درنظر گرفته شدهبر ایجاد اآر حقوی  بوده  یط نامه کنندگان ناظرتنظیم
پاردازی  های  مانناد شایوۀ عباارت   دیوان برای احراز  نین یصدی تحقیق دربارۀ وجود شاخص

ست  مقاررات ساند مؤسا  و تماام  شارایط      یط نامه  مباحث  که به تصویب آن منجر شده ا
 para 117 ICJ)داناد  دیگری که ممکن است آآار حقوی  یک یط نامه را ت یین کند  لازم ما  

Rep:رود. اگر ه این نظر دیوان با توجاه باه   رو دیوان مجدداً به سراغ محتوای اسناد م (. ازاین
تاوان م یارهاای   ساتدلال دیاوان ما    شده است  با توجه به اتصمیمات ارکان سازمان ملل بیان 
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الملل  نیز مجری دانست و در نتیجه برای آنهاا  های بینمذکور را دربارۀ تصمیمات سایر سازمان
عنوان یک سند حقوق نرم از آنها بهاره بارد. بار ایان اسااس      نیز  نین اآر حقوی  یائل شد و به

قوی  سخت هم به یالب و هم باه  رسد که دیوان در رویة خود برای احراز یک ت هد حنظر م به
 کار  محتواست. کند. اما م یار اصل  وی برای اینمحتوا توجه م 

 
 

 المللدر حقوق بین کارکردهای حقوق نرم
ناوع  در  توان هماة آنهاا را باه   الملل دارد  اما م حقوق نرم کارکردهای مت ددی در حقوق بین

 :(Shelton, 2008: 8; Meyer, 2009: 20-23)ذیل  هار دسته بررس  کرد 
ویاژه  گیاری حقاوق ساخت در آیناده باه     : حقوق نرم در فرایند شاکل ایجاد حقوق سخت

سااز نزدیاک   الملل  از ظرفیت  شمگیری برخوردارند. حقوق نرم زمیناه صورت م اهدات بینبه
شود و از این طریق حصول رضایت مشترک میان آنها را بارای  ها م شدن افکار و باورهای دولت

ترتیب که حقوق . بدین (Cihangir, 2017: 202)کند آور در آینده تسهیل م یجاد ت هدات الزاما
الملل را به گارد آن  کرده و تاب ان حقوق بین الملل  را نشانهای جام ة بیننرم نیازها و ضرورت

ضاوع  نظر و نحاوۀ ت امال باا مو   کند. سذ  برای آنها فرصت کاف  برای رایزن  و تبادلجمع م 
 :Cassese, 2005)دهاد کند و آنها را به ایجاد حقوق سخت در آینده سوق م ریط فراهم م ذی

ویژه در حوزۀ حقوق بشر بسیار مفید و کارامد اسات. بسایاری از ت هادات    . این کارکرد به (161
ان  آور  سابقه در حقوق نرم دارند. مثال بارز این نوع حقوق نرم  اعفمیاة جها  حقوق بشری الزام

سیاسا  و میثااق اجتمااع      _ساز اصل  اتخاذ میثااق حقاوق مادن    حقوق بشر است که زمینه
 .(Alston,2007:160) ایتصادی و فرهنگ  بود 
منظور الملل  بههای بیننامه: حقوق نرم ابزاری است که از طریق موافقتکارکرد هماهنگی

رود. این امر نیاز ریشاه در آن دارد    کار مها برای هماهنا ساختن رفتار آنها بهکمک به دولت
ها م تقدند که در تخط  از حقوق نرم هیچ نف   برای آنهاا وجاود نادارد     که تقریباً همة دولت

سااحل    نامة پاری  دربارۀ کنتارل بنادر  بلکه نفع آنها در تب یت و هماهنگ  است؛ مانند تفاهم
متحدالشاکل سااختن فراینادهای     دنباال موجب آن اعضا به شد و به کشور من قد 20که میان 

  بادون آنکاه ت هادی    1محیطا  در دریاا بودناد   بازرس  با هدف رعایت مسائل امنیت  و زیسات 
تواند مشکل همکاری را مرتفع ساخته ها باشد. بر این اساس  حقوق نرم م حقوی  بر ذمة دولت

 . (Shaffer, 2009: 722) ساز آن باشدو زمینه
جاای آنکاه باه ساراغ     ها برای تأمین منافع موردنظر خاود باه  لت: گاه دوکارکرد زیانکاهی

                                                           
1. Paris Memorandum of Understanding on Port State Control, Jan. 26, 1982, 21 I.L.M. 1. Available at: 

http://www.parismou.org/ParisMOU/home/xp/menu.4284/default.aspx. Last seen 07/10/2018 

http://www.parismou.org/ParisMOU/home/xp/menu.4284/default.aspx
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آورند. در حقوق نرم پایبندی هار طارف باه توافاق مزباور       م اهده بروند  به حقوق نرم روی م 
گااه باه   که که نفع دولت در رعایت آن است  هیچشرط پایبندی سایرین به آن است. اما از آنجا 

ساز حقوق نرم امر تنها ابزار الزام  یز آن را نقض نکند. اینکند تا طرف دیگر ننقض آن فکر نم 
هاا  کند  دولات ها را تأمین م دیگر  با توجه به اینکه همین سازوکار منافع دولتعبارت است. به

بینند   راکه در عین اینکه همان دساتاورد حقاوق   دیگر نیازی به استفاده از حقوق سخت نم 
بر این موضوع دیگری که های آن فارغ هستند. عفوهاز محدودیت سخت را برایشان در پ  دارد 

روی هایچ  ها به دولت .الملل  استها اهمیت بسزای  دارد  بح  حیثیت و اعتبار بینبرای دولت
الملل  خود را از دست بدهند   راکه اگر دولت  برخفف توافقات خود دوست ندارند  آبروی بین
مراتاب  المللا  باه  اعتباری بینشد و این ب  های وی اعتنای  نخواهدلعمل کند  در آینده به یو

اعتبااری  با  (. Guzman, 2002: 1823) برد از نقض خواهد بیشتر از نف   است که طرف مقابل
شود که در توافقات آت  با دولت خاط  به شکل دیگری رفتار شود و در دیگار حقاوق   سبب م 

 و مثاال برخا  از کشاورهای صاادرکنندۀ نفات باا همااهنگ        طاور  نرم به بازی گرفته نشود. به
 جم ا   مناافع  تأمین برای راه بهترین ت یین و عضو کشورهای نفت هایسیاست سازییکذار ه

این سازمان در طاول   1آنها به تأسی  سازمان کشورهای صادرکنندۀ نفت ایدام کردند. فردی یا
وپک در موارد مقتض  تصمیمات خود را های مت ددی است. اعضای اف الیت خود دارای نشست
آور ها با توجه به اساسنامة اوپاک  بارای اعضاا الازام    کنند. اما این بیانیهدر یالب بیانیه اعفم م 

ضامانت   مزباور  ساازمان فایاد مکانیسام     نیست و در صورت تخط  هریک از اعضا از تصمیمات
مت ددی تصمیمات اتخاذی را رعایت اما اعضای سازمان در موارد   (Mann, 2012: 383)اجراست

کنند   راکه از یک سو عدم رعایت یک کشور  به عدم رعایت از سوی دیگران منتج خواهاد  م 
توجه به حساسیت موضوع برای اعضا  آنها خود را در ییدوبنادهای حقاوق    شد. از سوی دیگر  با

 .  کنندسخت اسیر نکرده و از مجرای حقوق نرم منافع خود را دنبال م 
الملل م مولاً در گذر زمان به همان شکل اولیة خود اجرا : یواعد حقوق بین کارکرد اصلاح

و احاوال  توافقاات   گذشات زماان و ترییار اوضااع         راکاه باا  (Meyer, 2009: 890)شوند نم 
سوی اصفحات الملل  نیز نیازمند بازنگری هستند. در این شرایط حقوق نرم برای حرکت بهبین
هاا  موجود از بیشترین توان برخوردار است. بر این اساس  توسل به حقوق نرم برای دولات  یواعد

کاه  سازد. درحال راه مؤآری است که آیندۀ مبهم و نامطمئن را با وضع یواعد مطلوب مرتفع م 
 کار گرفته شود  فرایندی دشوار و کند خواهد بود. از آنجااگر آیین بازنگری مقرر در م اهدات به

شود که باا  ها م که تب ات حقوی  سنگین  مت ایب حقوق نرم وجود ندارد  سبب تشویق دولت
و  (Lipson, 1991: 500) ابتکارهای یکجانبة خاود را باا یواعاد و شارایط جدیاد ساازگار کنناد       

شود. این شایوه  ها مصالحه بریرار م ترتیب میان کارامدی یواعد حقوی  و حاکمیت دولتبدین

                                                           
1. https://www.opec.org/opec_web/static_files_project/media/downloads/publications/OPEC_Statute.pdf 
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تاری را بارای   های بهتر و پرباازده دهد که هنگام ترییر شرایط روشها این امکان را م به دولت
الملل به گیری یواعد حقوق بینکه فرایند عادی شکلاصفت یواعد موجود انتخاب کنند  درحال 

تاوان باه ایادامات    (. در ایان ماورد ما    161: 1906زمان نسبتاً طولان  نیاز دارد )ویرل    مدت
های سازمان صلیب سرخ اشاره کرد. با توجه به رشد و پیشرفت سریع علوم فناوری  ابزار و شیوه

دارند  محایط   که جدا از آآار ناخوشایندی که بر انسان نحویشوند. بهجنگ  نیز د ار تحول م 
هاا بارای اصافت    که گردآوری مجدد دولات کنند. از آنجا ست را نیز د ار آسیب و نابودی م زی

رو  ساازمان صالیب   کاری دشوار است  ازایان  ای جدیدم اهدات از یبل موجود یا تدوین م اهده
زیسات در خافل مخاصامات    نامه دربارۀ لازوم محافظات از محایط    سرخ ایدام به صدور توصیه

 .(Gasser, 1995: 638) است مسلحانه کرده 
 : برخفف موارد مذکور  این نوعالمللیهای بینها و سازمانکارکرد ابزاری برای دادگاه

الملل  است. ایان شاکل از حقاوق نارم     های بینکارکرد از حقوق نرم محصول محاکم و سازمان
فسیرهای  که محاکم شود و تآوری است که از سوی این نهادها صادر م حاک  از یواعد غیرالزام

 (.Guzman, 2010: 207) کنناد  حقاوق نارم هساتند    الملل  ارائه م از م اهدات بین الملل بین
آور نیستند  اما از یاک  الملل  جز برای اطراف دعوی الزامدرست است که تصمیمات محاکم بین
یاد واجاد  اه    آور در آیناده با شاود کاه یاعادۀ الازام    ها م سو سبب ایجاد ذهنیت  برای دولت

المللا   گیاری تویاع باین   الملل  سابب شاکل  ایتضائات  باشد و از سوی دیگر  آرای محاکم بین
کند کاه آرای   تواند ادعاکس  نم رو شود که در موارد مشابه باید بدان نحو عمل شود. ازاینم 
واجاد الازام   تواند ادعا کناد کاه   الملل  فاید آآار حقوی  است و از سوی دیگر نیز کس  نم بین

شاید این کارکرد حقوق نرم در حاوزۀ حقاوق بشار     (.Guzman, 2010: 201-205) استحقوی  
های حقوق بشری دربارۀ اینکه ایتضای ت هدات مندرج در آنها نامهآشکارتر باشد. برخ  از موافقت

توای سازی محای در تبیین و شفاف یست  ابهام دارند. در این شرایط محاکم نقش بسیار عمده
طور مثال  امکان انحراف از حقوق اساس  بشار کاه در   کنند. بهاین یواعد و ایتضائات آن ایفا م 

پردازی آن شده است   ندان واضم نیست و عبارتبین  پیش 1366میثاق حقوق مدن  سیاس  
 ای است که تاب تفسیرهای گوناگون را دارد. اما دیوان اروپاای  حقاوق بشار در  نادین    گونهبه

پرونده به تبیین ماهیت و مفهوم آن پرداخته است. از جمله در یضیة یوناان  دیاوان باه تبیاین     
پرداخت و اعفم داشت که این شرایط بایاد   1مذکور در مادۀ « شرایط اضطراری»م نای عبارت 

الویوع باشد. اآر متضمن  هار ویژگ  باشند؛ بدین بیان که وض یت اضطراری باید موجود یا یریب
نحوی باشد که شامل تمامت و کل جام ه شود؛ این وضا یت تاداوم و    یت اضطراری باید بهوض

خطار   کند و در نهایت تدابیر یانون  م مول  برای دفاع  استمرار سازمان زندگ  جام ه را تهدید
 .  (The Greek Case, Appl. no. 3321-3323.67 & 3344/67)مزبور کاف  نباشد
هاا حقاوق   ل  در حقوق نرم نیز کمتر از محاکم نیست  اصفً دولتالملهای بیننقش سازمان

 :Shelton, 2008)مابین خود کنند تا ف الملل  خلق م های بیننرم را بیشتر از مجرای سازمان
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تواناد اآار آنهاا را بار     آور نیساتند  اماا کسا  نما     های مجمع عموم  با اینکه الزام. یط نامه(3
دهندۀ باور حقوی  توانند ان کاسها م طور مثال این یط نامهکند. به ت هدات حقوی  اعضا انکار

ها باشند یا اینکه به تبیین م نای یاعده بذردازند. در یضیة یارار بازداشات میاان کنگاو و     دولت
بلژیک  یاض  بولابولا در نظریة جداگانة خویش به ت ری، جرم تجااوز پرداخات. ایان کاار را باا      

مجمع عموم  در خصو  ت ری، تجااوز   9911شور ملل متحد و یط نامة من 11توجه به مادۀ 
های مجمع عموم  نباید واجاد  ناین اآاری    انجام داد. البته باید توجه داشت که تمام یط نامه

جادی   طورآور نیستند و نیز بههای  که در پ  تبیین و ت ری، ت هدات الزامتلق  شوند. یط نامه
هاای  صارفاً   هاا تلقا  کارد  یط ناماه    ده  باه افکاار دولات   رای جهتتوان آنها را ایدام  بنم 

هاای  های مجمع عموم  از مصادیق تأآیر ساازمان یط نامه(. Guzman, 2010: 221)اند سیاس 
اند که دربارۀ یواعد حقوی  اظهارنظر کنناد   الملل   مجاز شدهالملل  است. این نهادهای بینبین
 ته باشد.آور داشآنکه اآر الزام بدون

 

 المللی دادگستری از حقوق نرمدلیل استفادۀ دیوان بین
بسات  هدف از حقوق نرم  اجتناب از بروز مشکل یا حل آن است؛ حقوق نرم سبب غلباه بار بان   

پاردازد.  گیاری ما   موانع است. حقوق نرم به ت یین و ارائة خطوط راهنما برای عمال و تصامیم  
در رویة دیاوان اساتفاده شاود. در یضایة اعماال       همین ظرفیت حقوق نرم سبب شده است که

نگرو  زدای  میان بوسن  و هرزگوین و صربستان و مونتهم اهدۀ پیشگیری و مجازات جنایت نسل
دیوان با شرایط دشواری مواجه بود. در این یضیه دیوان بیش از آنکه با موضاوع یاافتن مناابع و    

وضوع ادعاهای زیاد نقض ت هد از سوی طرفین مابین طرفین مواجه باشد  با ماسناد مشترک ف 
دعوا مواجه بود. هریک از طرفین اختفف ضمن پاذیرش و احتارام باه یواعاد و اساناد حقاوی        

کردند. ایان مسائله باا یاافتن     بشری  موارد نقض را از سوی خود انکار و متوجه طرف مقابل م 
رست  آنچاه در وایاع اتفااق افتااده     بایست دشدن  نبود  بلکه م حلربط و تفسیر آن یاعدۀ ذی

منظور دیوان به سراغ اسناد و مناب   رفت که در ذیل حقاوق نارم یارار    است  احراز شود. بدین
های نهادهای دولت  کل سازمان ملل  گزارش های دبیررو دیوان از جمله گزارشگیرند. ازاینم 

کرد و ویوع یا عدم ویوع جنایات را و غیردولت  و نظر گزارشگر ویژۀ شورای حقوق بشر را بررس  
رسد که دیاوان  نظر م بسا به( و  هICJ Rep, 1996: Para 230-246-301)مورد توجه یرار داد 

 جز مراج ه به این اسناد حقوق نرم نداشت. برای احراز ویایع  اصفً راه دیگری به

حقوق نرم است. اساناد   موضوع مهم دیگر یابل ذکر با توجه به آرای دیوان  توجه به واض ان
هاای مجماع عماوم  یاا اعفمیاة ریاو        اند  مانند یط نامهشدهنرم  که مورد توجه دیوان وایع 

 نظار دیاوان  یاعادۀ    دیگار  از عبارت اند. بهالملل بودههای تاب ان حقوق بینهمگ  حاصل کنش
ل یاک عمال رسام     رود که عنصر روان  را تشکیل دهد  باید حاصحقوق نرم  که تویع آن م 
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شوند  م رف دولت  باشد. بر این اساس  کدهای رفتاری که از سوی اشخا  غیردولت  تهیه م 
ای که باید بدان دیت کرد این است که دیاوان در بسایاری از   ها نیستند. نکتهعنصر روان  دولت
د کاه  های مجمع عموم  استناد کرده است  نبایاد منجار باه ایان تصاور شاو      موارد به یط نامه

رو ای برخوردار شود. ازایان تواند از  نین خصیصهالملل  نم های بینهای سایر سازمانیط نامه
نفسه ویژگ  خاص  ندارند که صرفاً آنها یابلیت پرداخت داشاته  های مجمع عموم  ف یط نامه

یة اینکاه در یضا   کناد. کماا  باشند  بلکه به فراخور موضوع است که دیوان باه آنهاا اساتناد ما     
های اتم  دیوان به سراغ اعفمیة ریاو رفات. یاا در اخاتفف میاان کرواسا  و       مشروعیت سفت

منظاور  ها به افراد غیرنظاام  باود. دیاوان باه    صربستان  از جمله ادعای صربستان  حملة کروات
احراز صحت این ادعا  نظر گزارشگر ویژۀ شورای حقوق بشر را پذیرفت و با استناد به آن گزارش 

شود  نظر گزارشگر شورای حقاوق بشار   ای را احراز کرد.  نانکه مفحظه م د  نین حملهوجو
هاای مجماع عماوم     سندی از جن  حقوق نرم است و نه سخت و همچنین از شمار یط نامه

 (.ICJ Rep, 2015: Para 484نیست. اما دیوان به فراخور موضوع  به آن توجه نشان داده است )

 

 المللی دادگستریآرای دیوان بین جایگاه حقوق نرم در
توان دریافت که اسناد مرتبط با حقوق : با بررس  آرای دیوان م ابزاری برای تقویت استدلال
اعتنای  دارند. دیوان در رویة خود بارها باه اساناد حقاوی  نارم     نرم در رویة دیوان جایگاه یابل 

سادگ  از کنار این اساناد گذشات و   بهتوان استناد کرده است. این خود گویای آن است که نم 
شاک  کند  ب که دیوان به این اسناد استناد م رو  هنگام اآر حقوی  آنها را نادیده گرفت. ازاین

نهاد یضای  عبارت اسات از گفاتن    این اسناد است   راکه اصولاً وظیفة یک گویای آآار حقوی 
م  نیز از دیوان خواسته شد که دربارۀ های اتحق براساس یواعد حقوی  موجود. در یضیة سفت

زیست اظهارنظر کناد. در اینجاا   مناسبات میان حق بر دفاع مشروع و ت هدات مربوط به محیط 
مجمع عموم  اسناد کرد که در آن تأکید شده بود که مفحظاات   90/10نیز دیوان به یط نامة 

خاصامات مسالحانه ماورد    محیط  از عوامل  است که باید در اعمال حقاوق جااری در م  زیست
بر این دیوان برای تقویت اساتدلال خاویش   (. عفوه ICJ Rep, 1996: Para 32توجه یرار گیرد )

هاای اتما  نقاش    محیط  در بررس  مشاروعیت کااربرد سافت   های زیستاینکه نگران  دال بر
 ,ICJ Rrepآوری اسات  اساتناد کارد )   دارند  به اعفمیة ریو که به لحاظ حقوی  سند غیرالازام 

1996: para 30  دیوان در نظریة مشورت  در خصو  ساخت دیوار حائل اعفم کرد که دادگااه .)
گرفتاه  الملل مرتبط با ارزیاب  وض یت مشروعیت ایدامات انجاام دربارۀ یواعد و اصول حقوق بین

ت از سوی اسرائیل تصمیم خواهد گرفت و  نین اصول و یواعدی در منشور ملل متحد  م اهدا
های صادره از سوی مجمع عموم  و شورای امنیات یابال   الملل  و یط نامهالملل   عرف بینبین
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حت  فراتر از ایان ماوارد گااه دیاوان باه اسانادی        و( ICJ Rep, 2004: Para 66) مشاهده است
اند که مثاال باارز آن اساتناد باه طارت      استناد کرده که هم به لحاظ محتوا و هم یالب نرم بوده

 ,ICJ Rep) ها در یضیة پروژۀ سد ناگیماروش بوده اسات الملل  دولتنوی  مسئولیت بینپیش

1997: para 47-53.)  المللا   ینبیت مسئول  دیوان برای احراز عناصر هادولتدر یضیة مصونیت
مصوب کمیسایون حقاوق    هادولتالملل  ینبیت مسئولنوی  یشپطرت  19یک دولت به مادۀ 

المللا   بایاد عمال دولات را     ینبا د و اعفم کرد که برای احراز عمال متخلفاناة   الملل استناینب
. در (ICJ Rep, 1997: para 58)الملل  زماان ارتکااب عمال بررسا  کارد      ینب ت هدات براساس

الملل  دادگستری به سراغ نظریاات تفسایری کمیتاة    اختفف میان گینه و کنگو نیز دیوان بین
آور ت اگر ه رویه و نظریات تفسیری این نهاد حقاوق بشاری الازام   حقوق بشر رفت و اعفم داش

های این نیستند  باید وزن و ارزش زیادی به نظریات تفسیری این نهاد مستقل داد   راکه یافته
سازی ت هدات حقوق بشری  نیل باه یکذاار گ  در حقاوق    نهاد ابزار بسیار مناسب  برای شفاف

خود  باه نظریاات تفسایری کمیتاة      ن برای احراز درست  تفسیررو دیواالملل هستند. ازاینبین
حقوق بشر استناد جست و انطباق تفسیر خود با آن را گواه  بر درست  اساتدلال خاود تلقا     

منظاور احاراز حقاوق    . در نظریة مشورت  نامیبیا نیز دیاوان باه  (ICJ Rep, 1996: para66)کرد 
الاجراسات   کاه بارای دولات آفریقاای جناوب  لازم      اعمال  به شناسای  اسنادی الملل یابلبین

پرداخت و در کنار منشور ملل متحد از اعفمیة جهان  حقوق بشر نام برد و اعفم داشت که این 
 .   (ICJ Rep, 1971: para 91) کننداسناد برای دولت آفریقا ایجاد ت هد م 

 

 کشف قاعدۀ عرفی .1
عنوان یک یاعادۀ کلا  و یابال    الملل عرف  بهبین وقترین محکمة داوری دربارۀ حقدیوان اصل 

(. اگر اه حقاوق نارم    30:1931شاود )محماودی    ها محساوب ما   اعمال نسبت به همة دولت
الملل سازی در حقوق بینشوند  نقش مهم  در فرایند یاعدهاسنادی فاید الزام حقوی  تلق  م 

اویات حقوق نرم به شکل مکتاوب ارائاه    بسیاری از (.Cihangir, 2017: 217) کنندعرف  ایفا م 
عنوان عنصر ماادی عارف   تواند بهشوند و ممکن است این شائبه را ایجاد کند که این امر م م 

تلق  شود. اما باید توجه داشت که اگر ه عمل نگارش یک عمل حقوی  است  این امار بیشاتر   
عناوان   هایچ  شوند و باه هیه م طور مکتوب تالملل  است که توافقات بهناش  از یک عادت بین

تواناد ماوجب    ها نیستند. بر این اساس  صرف نگارش حقوق نرم نما  دهندۀ رویة دولتان کاس
حقوق نرم   ناین اسانادی    گیری عنصر مادی عرف باشد. با توجه به ماهیت انتزاع برای شکل

ایجاد کنناد. بارخفف ایان    آور ها ت هد الزامتوانند همانند یاعدۀ حقوی  مکتوب برای دولتنم 
که اسناد حقوق نرم به لحاظ شکل  الزام حقوی  ندارند  اما عامال بسایار مهما  در    امر  درحال 

 شوند.تشکیل عنصر روان  محسوب م 
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از علل توجه و استناد به حقوق نرم در رویة دیوان  کش، و احراز یاعدۀ عرف  است. با توجه 
الملل  متشکل از دو عنصر رویه و باور حقوی  است. یکا   یناساسنامة دیوان عرف ب 91به مادۀ 
های  که دیوان برای احراز باور حقوی  انتخاب کرده  توسل به فان حقاوق نارم اسات. در     از راه

زور از  هاا درباارۀ مناع توسال باه     یضیة نیکاراگوئه  دیوان اعفم داشت که بااور حقاوی  دولات   
هاا را بادون   اسات. دیاوان صارف هماین یط ناماه     های مجمع عموم  یابال اساتنباط   یط نامه
ها دال بر تأسای  اصال مناع توسال باه زور      گونه تحلیل و توضیح  گواه  بر یصد دولتهیچ

هاا در مناع   بود که رویة دولت این تصمیم در حال  .(ICJ Rep, 1986: para188) درنظر گرفت 
ها را مورد توجه یارار ناداد. دیاوان باا     عنوان آن هیچتوسل به زور بسیار مشتت بود  اما دیوان به 

این رأی خود اشتیاق خود را برای پذیرش امکان استنباط حقوق سخت از حقوق نرم نشان داد. 
ها مجمع عموم   یزی فراتر از تبیاین و تکارار اصاول    دیوان با این رأی نشان داد که یط نامه

هاا  هاا از ساوی دولات   یط ناماه  متحد بوده و به م نای پذیرش اعتبار حقوی  یواعد منادرج در 
تواناد  های مجمع عموم  م ها به یط نامهرو دیوان نتیجه گرفت که رویکرد دولتهستند. ازاین

در  (.C. M. Chinkin,1989: 858)الملل  باشاد  ای از وجود باور حقوی  در احراز عرف بیننشانه
هاای مجماع   ر در یالب یط ناماه تنها رضایت دولت آمریکا به اصل منع توسل به زواین یضیه نه

 11301هاای حاضار در هلساینک    عموم   بلکه در اعفمیة اصول حاکم بر روابط دوجانبة دولت
نیز مورد توجه دیوان یرار گرفت و از سوی این نهاد گواه  بر وجود باور حقوی  دولات آمریکاا   

ه ساند نهاای    اسات کا   حاال   در پدیداری یاعدۀ عرف  منع توسل باه زور تلقا  شاد. ایان در    
 یضایة  در ICJ Rep, 1996: para 189).تردیاد از مصاادیق حقاوق نارم اسات      هلساینک  با   

 داشات کاه   اعافم  دیاوان  عماوم   مجمع هاییط نامه خصو  در اتم   هایسفت مشروعیت
 داشاته  2منادی یاعده ارزش توانندم  گاه  نیستند  آورالزام اگر ه عموم  مجمع هاییط نامه
 بااور  یاا  یاعاده  وجود احراز منظوربه مهم  شواهد و احوال  اوضاع به بسته توانندم  آنها. باشند
 توجاه  آنهاا  اتخااذ  شارایط  و هایط نامه این محتوای به باید منظوربدین. شوند محسوب حقوی 
 ایمجموعاه  حتا   یا.  خیر دارند یا حقوی  حکایت از باور آیا شود کش، که است لازم نیز. کرد
 بارای  لازماه  حقاوی   بااور  تادریج   تکامال  روند بیانگر تواندم  عموم  مجمع هایمهیط نا از

رو دیاوان بارای احاراز عارف     ازایان (. ICJ Rep, 1996: Para 69) باشاد  جدیاد  یاعادۀ  تأسای  
هاا هایچ نشاان     که در رویة دولتپردازد و درحال الملل  به بررس  عنصر مادی و روان  م بین

یابد  اما م تقد است که باور حقوی  ناظر بر منع توسل باه  توسل به زور نم  موافق با یاعدۀ منع
زور اگر ه هنوز شکل نگرفته است  در حال پیدایش است. یک  از ابزارهای اصل  دیاوان بارای   

های مت دد مجمع عموم  در زمینة رسیدن به این نتیجه و کش، باور حقوی  توجه به یط نامه

                                                           
1. The Final Act of the Conference on Security and Cooperation in Europe, Aug. 1, 1975, 14 I.L.M. 1292 

(Helsinki Declaration), available at: http://hrlibrary.umn.edu/osce/basics/finact75.htm 
2. normative 



 591   ...حقوق نرم در آرای کارکردو  ماهیت

ین در اخاتفف میاان   همچن  (.ICJ Rep, 1996: para 73) بوده است های اتم محکومیت سفت
الملال باه ساراغ    ینبا در حقاوق   هادولتبررس  سابقة مصونیت  منظوربهآلمان و ایتالیا  دیوان 

 وجود خصو در های کمیسیون یماً به یافتهمستقالملل رفت و ینبهای کمیسیون حقوق یافته
الملال در  ینبا های کمیسیون حقوق اد و اعفم کرد که یافتهاستن هادولتۀ عرف  مصونیت یاعد
های مستحکم  در حقاوق  یشهردارای  هادولتحاک  از آن است که اصل مصونیت  1311سال 

 عنوانبه هادولتالملل  ینب.  پ  از احراز مصونیت  (ICJ Rep, 2012: Para 56)الملل است ینب
باه ساراغ    مجادداً الملال  ینبا ار این یاعاده در حقاوق   یک یاعدۀ عرف   برای بررس  تداوم اعتب

هاای کاارگروه کمیسایون    الملل نیز رفت و اعفم داشت که یافتاه ینبکارهای کمیسیون حقوق 
ناوی  م اهادۀ مصاونیت یضاای      یشپا و تهیاة طارت    هادولتهنگام تحقیق دربارۀ مصونیت به

 هاا دولات ر یاعدۀ عرفا  مصاونیت   مبین تریی هادولتدر خصو  مصونیت  آنهاو اموال  هادولت
 .(ICJ Rep, 2012: Para 77)نیست 

 

 گیرینتیجه
طور ضامن  متضامن ناوع     شود که اگر ه بهعنوان حقوق نرم بر اسناد و سازوکارهای  اطفق م 

آور یا واجد رژیم رسم  ضمانت اجرا نیست. شااید در  محور است  مبتن  بر یواعد الزام یواعد ت هد
نظار برساد  اماا هماین ویژگا       دان ضمانت اجرا برای حقوق نرم  ویژگ  منف  باه نگاه نخست  فق

ها کمتر بدان حساسیت نشاان  متضمن آآار و فواید حقوی  است. با توجه به همین عامل  حاکمیت
دهاد و  پذیرند. این امر خود ظرفیت اآرگذاری را باه حقاوق نارم ما     را م  تر آندهند و راحتم 

 فرایناد  از بخش  رویه آن که باشد رویه یک ساززمینه و شروع نقطة نرم وقشود که حقموجب م 
باشد. اگر در گذشته دربارۀ آآار حقوی  حقوق نرم تردید وجود داشت  امروزه باا   حقوق گیریشکل

توان باا یاط یات باه اآار حقاوی  آن      الملل  دادگستری  م توجه به جایگاه آن در رویة دیوان بین
های خود بارها به حقوق نرم رجوع کارده و در ضامن آرای   وان در خفل رسیدگ اذعان داشت. دی

خود به بیان مفک تفکیک حقوق نرم از سخت پرداختاه و اعافم داشاته اسات کاه بارای  ناین        
عامل توجه کرد؛ یک  یالب و دیگری محتوا. اما عامل اصل  تمایز میان حقاوق   تفکیک   باید به دو

ترتیب که باید به محتوا و م نای الفاظ و عبارات توجه کارد و آنگااه   دیننرم و سخت  محتواست. ب
تصمیم گرفات کاه آیاا موضاوع مزباور حقاوق ساخت اسات یاا نارم. اگار محتاوا  بیاانگر یصاد               

تردید از مصادیق حقوق سخت خواهد باود   بر خلق ت هد حقوی  باشد  ب  کنندگان آن دایرتنظیم
مطلوب در آینده باشد  حقوق نرم خواهد باود. البتاه بایاد توجاه     اما اگر محتوا در پ  بیان شرایط 

گذاردن یالب نیست  بلکاه نارم یاا ساخت باودن یالاب         داشت  پرداختن به محتوا به م نای کنار
ای برای تشخیص حقوق نرم از سخت باشد. اما م یار اصل  و اولویت باا محتواسات.   تواند یرینهم 

مت ددی به حقوق نرم استناد کرده اسات. ایان خاود بهتارین      از سوی دیگر  دیوان در ضمن آرای
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عناوان مرجاع یضاای     گواه برای امکان برخورداری حقوق نرم از اآر حقوی  است   راکه دیوان باه 
بر اساتناد باه حقاوق نارم      ار وب حقوق به بیان حق بذردازد. اما دیوان عفوه موظ، است که در

ابلیت دیگری از حقوق نرم را نشان داده و آن عبارت است از منظور تقویت استدلال آرای خود  یبه
منظور کش، بااور  الملل  از مجرای حقوق نرم. دیوان در موارد مت ددی بهامکان استنباط عرف بین

 شده و به آنها استناد کرده است. حقوی  کشورها  به حقوق نرم متوسل
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