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   معاصريها  و انگارهيزسا  قاعدهيحرکت به سو
  1391 اول، نیمسال 21، شماره )علمی ـ ترویجی(مجله پژوهشهاي حقوقی 

  2/2/1390: تاریخ پذیرش، 15/10/1389: ، تاریخ وصول176 الی 133صفحات 

ــاظر رو ــد، آر ين ــاحب نظرانن ــو ص   ي ت
  

  ستی که ن  ستی ن ي سر چی تو در ه   يسوی گ سرِّ
  

  حافظ

  :معاصر هاي هسازي و انگار ت به سوي قاعدهکحر
  مللی دادگستريال بین دیوان آئینهرویه قضایی در 

**ینیعبداالله عابد ـ *پور رارسلان رسولیام

ملـلال بـین مللی، بیشتر از همه، اعمـال کننـده حقـوق    ال  بیندادگاه   یک
  1محمد بجاوي .است

حافظـه تـاریخی درریـزي     هم پیوستگی و قالـب     ملل با به  ال  بینحقوق  
 هـاي   گاهی اوقات با فرامـوش نمـودن سرچـشمه        نوین و    هاي  صورت

  2جیمز کرافورد .کند  میخود، به سوي آینده حرکت

المللی دادگستري کـه بـه برشـماري منـابع          اساسنامه دیوان بین   38ماده   :چکیده
الملل اختصاص یافته است با توجـه بـه اعتبـار نـسبی آراي قـضایی                حقوق بین 

اي براي احـراز قواعـد حقـوقی یـاد            یله از رویه قضایی به عنوان وس      ،)59ماده  (
المللی    در گذر زمان آراي قضایی، به ویژه آراي دیوان بین          ،با وجود این  . کند  می

الملل را درنوردیده      موقعیت خویش به عنوان منبع فرعی حقوق بین        ،دادگستري
 اساسنامه دیوان برخـوردار  38از منزلت و مرتبتی والاتر از منطوق مقرر در ماده    

 .اند گشته
المللی دادگـستري،      رویه قضایی، دیوان بین    الملل،  منابع حقوق بین   :ها  واژهکلید

   ، تقنین قضاییمنبع اصلی، منبع فرعی، عدالت، منابع شکلی و مادي

  دانشگاه پیام نورالملل  حقوق بیندانشجوي دکتراي * 
  الملل دانشگاه تهران دانشجوي دکتراي حقوق بین** 

1. Mohammed Bedjaoui, “Expediency in The Decisions of The International Court of Justice”, British 
Year Book of International Law, Vol. 71, 2000, p. 1.  

2. James Crawford, “Continuity and Discontinuity in International Dispute Settlement: An Inaugural 
Lecture”, Journal of International Dispute Settlement, Vol. 1, 2010, p. 22. 

http://jlr.sdil.ac.ir/article_34430.html
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  آغاز بحث
 ـناد. کنیم که بر امور آن، رابطـه علـت و معلـول حکمفرماسـت              می ما در جهانی زندگی    ده ی

لـذا در  . باشـد  ی مـی علم ـ هـاي  افتـه ی ی بـردن تمـام  سوالر ی زمعنايت به  یگرفتن قانون عل  
 ـ يز تفحص برای نظام ن  یکم بر   کخصوص قواعد حا    ي امـر هـا  آنجـاد  یا هـاي  افتن علـت ی

تـوان در     می  را ها  ن علت ی از یک زاویه، ا    3ملل،ال  بیندر چارچوب علم حقوق     .  است یعیطب
 ـگو  نهمـا .  قـرار داد   یملل مورد بررس  ال  بینقالب منابع حقوق      ـ ک ـه  ن  ـ بیه در مباحـث آت ان ی

 ی بـه دو گـروه اصـل    یلمللا  نیم بر روابط جامعه ب    کل دهنده قواعد حا   کخواهد شد، منابع ش   
 را بـه بحـث   گانه توجه نگارنـد ک ین دلائلیتر  مهم از   یکی. گردند  می می تقس یلک و ش  يماد

ملـل  ال بـین سندگان حقوق ی نوگاهی اوقات،ه کست  انی ا،ردهکملل جلب ال  بینمنابع حقوق   
 4.شـوند   مـی ت آنیماً وارد ماهی مبحث بپردازند، مستقیکل دهنده که به عناصر ش   کبدون آن 
نمودن روابط موجـود در جامعـه       مند    ، علم قاعده  یلکاس  یرسد علم حقوق در مق      می به نظر 
ه در صورت نبـود     کد، چرا   یم نما ک حداقل بر دو تابع ح     دی قاعده با  یک ،به طور قطع  . است

 بـه نـام     يزیتوان از چ    نمی  قاعده به حداقل دو تابع،     یکم  کم ح یت تعم یابلموارد مشابه و ق   
 نظام، وجود منـابع     یکان تابعان   ی م كلذا وجود قواعد مشتر   . اد کرد ی (Norm)رم  وا ن یقاعده  

ل کیشف منـابع تـش    ک ـه مقدمه   ک یموضوع. طلبد  می ن قواعد ی ا ایجادز جهت   ی را ن  کیمشتر
 ی همان بررس ـ،مللال بینه در چارچوب حقوق  ک یلبمط.  است ی حقوق كدهنده قواعد مشتر  

 در طول   ها  ، دولت یمللال  بین ی تابعان نظام حقوق   یان تمام ی م .باشد  می مللال  بینمنابع حقوق   
. گردند  می ن تابعان محسوب  تری  ن و فعال  یتر  مهمه  کن بل ی، نه تنها اول   یمللال  بینخ جامعه   یتار

، تابعـان فعـال   هـا  آننـار  ک در   یمللال  بین هاي  زمانه سا کملل  ال  بینن دسته از تابعان حقوق      یا
 انحـصار   یملل تابعـان  ال  بینجاد قواعد حقوق    یشه در ا  یشوند، هم   می ملل قلمداد ال  بینحقوق  

 ـملل از قب  ال  بینر تابعان حقوق    یه سا کل است   ین دل یطلب بوده و به هم     ل افـراد بـه عنـوان       ی

  
  

شـود؛ بـدین بیـان کـه      شناخته مـی  (Positive)ان یک علم توصیفی و اثباتی      الملل امروزین به عنو     حقوق بین « .3
مـستنداتی کـه امکـان شناسـایی ایـن قواعـد را بـه مـا                 . هاي عینی باز شناخت     توان قواعد آن را به وسیله شیوه        می
 بـه دنبـال   الملـل  ، علم حقـوق بـین  رو از این. الملل در معناي رسمی یا حقوقی آن هستند دهند، منابع حقوق بین     می

در خـصوص تبیـین حقـوق     ».المللی است  است که موجد و اجرا کننده قواعد حقوقی بین(Facts)بررسی حقایقی 
  :و همچنین اثرگذاري علم بر آن، به طور کلی بنگرید به هاي آن الملل به عنوان یک علم و پیشرفت بین

Ludwik Ehrlich, “The Develpement of International Law as a Science”, Recueil des cours, Vol. 105, 
1962, pp. 177-259; M.W. Mouton, “The Impact of Science on International Law”, Recueil des cours, Vol. 
119 (1966-III), pp. 192-257.  

4. Leo Gross and Anthony D’Amato (Review Book) “Rethinking The Sources of International Law By 
G.J.H. Van Hoof, book”, American Journal of International Law, Vol. 78, 1984, (BR2-84).  
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 ـ نیملل ـال بـین  هاي ان در خصوص سازم  ی حت 5.اند  تابعان منفعل شناخته شده    نـار  که در ک ـز ی
 ـ مـستقل ا   یت حقـوق  یرش شخص یروند، با وجود پذ     می  از تابعان فعال به شمار     ها  دولت ن ی

ن تابعـان و سـازندگان قواعـد    تری ی را به عنوان اصلها   دولت يه تاز یکتوان    نمی 6،ها  سازمان
 ـنما  نمـی  ور از منطق  لذا چندان د  . مللی را انکار نمود   ال  بینره جامعه   یکحقوقی در درون پ    د ی

 هـا  م به دولـت یمستق غیرز به صورت  ی را ن  یمللال  بین هاي  مات و آثار اعمال سازمان    یه تصم ک
   7.انتساب داد

 ـگران جد یش باز یدایملل باعث پ  ال  بینم قرن گذشته در حوزه روابط       یتحولات ن   در  يدی
 ـ را دچار تزلـزل و ترد      یه معادلات قبل  کد  ین حوزه گرد  یا  ـدر ا . د نمـوده اسـت    ی ن رابطـه   ی

 را  بینـی   پیشقابل   غیر جی جهان شمول، نتا   یل آن به سازمان   یل سازمان ملل متحد و تبد     کیتش
، به عنوان ارگان    ي دادگستر یمللال  بینوان  یج ارتقاء د  ین نتا ی از جمله ا   8.به دنبال داشته است   

زمانی ن سـا  و و در  یمللال  بین دادگاه   یک، از سطح    ) منشور 92ماده  (اصلی قضایی ملل متحد     
مللـی از  ال بـین جامعـه   هاي  با توجه به ویژگی9.باشد  می(World Court) ی جهانیبه دادگاه

  
  

 بـه سـوي  » حاکمیـت محـوري   «الملـل از  نظران، حقوق بین   امروزه، به اعتقاد بسیاري از حقوقدانان و صاحب       . 5
نزدهم، امـروزه دیگـر جایگـاهی در    در حال حرکت است و توجه به حاکمیت وستفالیایی قـرن شـا  » بشر محوري «

تـوان تـابع اصـلی        را می » بشر «هاي حقوقی است و اصولاً،      هدف تمام نظام  » بشر «به واقع، . المللی ندارد   جامعه بین 
الملـل و   فرایند انسانی شدن حقوق بـین  «سید قاسم زمانی، : ک، ن براي مطالعه بیشتر  . الملل به شمار آورد     حقوق بین 

 در دانشکده حقوق و علـوم سیاسـی دانـشگاه علامـه             مجموعه مقالات هفته پژوهش   ، در   »هاي فراروي آن    چالش
  :ک، ن و براي تحلیلی نسبتاً جامع95-103، صص 1388طباطبایی، 

Theodor Meron, The Humanization of International Law, Martinus Nijhoff Publishers, 2006.  
6. ICJ Reports, 1949, p. 179.  

مند شـده و کارکردهـایی را اعمـال           بدین منظور بنا شده تا از حقوقی بهره       ] ملل متحد [ منظر دیوان، سازمان     از «
المللی و ظرفیتـی کـه بـراي     توان بر مبناي داشتن حدي از شخصیت بین مندي و اعمال را صرفاً می کند که این بهره   

  ».لی اختصاص داده شده، تبیین نمودالمل اجراي آن در عرصه بین
سـید قاسـم زمـانی،      : کنالمللی و اعضاي آن،       هاي بین   ولیت سازمان ؤبراي مطالعه در خصوص مرز میان مس      . 7

مؤسسه مطالعـات و پژوهـشهاي حقـوقی    : ، تهرانالمللی؛ شخصیت، مسؤولیت، مصونیت     هاي بین   حقوق سازمان 
 . 145-184، صص 1387چاپ سوم، شهر دانش، 

.  سازمان ملل متحد بـه حـساب آورد  تأسیسالملل نوین را همزمان با  ق بین توان مبناي حقو    به واقع، حتی می   . 8
ها و کارکردهاي سازمان مزبور به حدي گسترده و عمیق است که با دوران پیش از                  چرا که اهداف، حقوق، ظرفیت    

 . باشد المللی دیگر هم عصر آن، قابل قیاس نمی آن و حتی نهادهاي بین
وان به عنوان رکن اصلی قضایی ملل متحد و به واسطه تعداد اعضاء، گـستردگی   ، دی »جرج ابی صعب   «از نظر . 9

موضوعات تحت صلاحیت در قالب صلاحیت عام از یک سو و همین طـور، ترکیـب، چـشم انـداز و اشـتغالات                       
 دیوان مزبور تحـت اسـتیلاي    اینکهضمن  . است» دادگاه جهانی  «قضات حاضر در آن شایسته نامیده شدن به عنوان        

  :کن ،براي مطالعه.  فرهنگ اجتماعی یا حقوقی خاصی نیستهیچ
Georges Abi-Saab, “The International Court as a world court”, in Fifty years of the International Court 

of Justice, Essays in honour of Sir Robert Yewdall Jennings, edited by Vaughan Lowe and Malgosia 
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مللـی، قـضات    ال  بـین جمله، فقدان اقتدارات عالیه و حکومتی مرکزي جهت تنظـیم روابـط             
 در ی سعي در موارداند، وان با آگاهی از شأن و منزلت نهادي که در آن به قضاوت نشسته         ید

ن ابداع و لغو    ی اگرچه ا  .اند  ملل نموده ال  بینموجود در بحث قواعد حقوق       هاي  ردن خلأ کپر  
نـون در قالـب حـل اختلافـات         کملل، تـا    ال  بینجاد قواعد حقوق    ی در امر ا   ها  انحصار دولت 

انه انجام گرفته است،    کری و ز  ی و به صورت ضمن    ی درخواست یات مشورت یا نظر ی و   یارجاع
 نـون نقـش مهـم قـضات       ک ا 10مللـی، ال  بـین جامعـه    هاي  ش، قضات به عنوان حافظان ارز     اما

  .باشد  میارکقابل انغیر
 ـ بـا تأ   یملل ـال  بـین  ییه قضا یگاه رو ین تحول در جا   ی ا یجهت بررس   ـد بـر آراء د    کی وان ی

بنـابراین در بخـش     . ر است یناپذ  زیرز گ یر منابع ن  یسابه   ی اجمال ی نگاه ي دادگستر یمللال  بین
سـپس در   . مللی دادگستري خواهیم پرداخـت    ال  بیندیوان   اساسنامه   38اول، به بررسی ماده     

 ـد اساسـنامه  به زعـم     هیا اول ی یمنابع اصل بندي    مبحث تقسیم  بخش دوم به    یملل ـال  بـین وان  ی
 یملل ـال  بینوان  یر نشده در اساسنامه د    ک منابع ذ  در بخش سوم،   .ي خواهیم پرداخت  دادگستر
یه اصلی مقاله حاضر است، بـه       ي از نظر خواهد گذشت و در بخش چهارم، که تک          دادگستر

در . ملل پرداختـه خواهـد شـد    ال  بینمللی به سوي منبع اصلی حقوق       ال  بینسیر رویه قضایی    
  .ارائه خواهد گردیدگیري  پایان نیز، نتیجه

  :بخش اول
  مللی دادگستري ال بین اساسنامه دیوان 38نگاهی به ماده 

   :دارد  میوان اشعاری اساسنامه د38ماده 
ملل ال  بینشود، بر طبق حقوق       می ه به آن ارجاع   ک را   یت دارد اختلافات  یه مأمور کوان  ید«

، یملل ـال بـین معاهـدات   .  الف :ردکر عمل خواهد    ی ز يارهاید، بر طبق مع   ی نما وفصل  حل
حاً ی صـر دعواطرف  هاي ه دولت کباشند   ي می ننده قواعد کان  یه ب کا خاص،   یاعم از عام    

ه بـه عنـوان   ک ـ یل ـکاي  هی ـن روی، مبیمللال بین عرف . باند؛ ت شناختهی را به رسم  ها  آن
ت ی ـبـا رعا .  د مقبـول ملـل متمـدن؛     ی حقـوق  یل ـکاصول  .  ج رفته شده است؛  یقانون پذ 

ن ملـل مختلـف، بـه منزلـه         ان مبلغ ـ تـری   د برجسته ی و عقا  یی، آراء قضا  59مقررات ماده   
  ».ی شناخت قواعد حقوقی فرعيابزارها

کـه در بحـث منـابع حقـوق     بنـدي    شده که اولـین تقـسیم   تقریباً رویه11در بین حقوقدانان  
  
  

Fitzmaurice, Cambridge University Press, 1996, pp. 3-16.  
10. Ibid, pp. 7-12.  

کتابخانـه گـنج دانـش، چـاپ بیـست و سـوم،             : ، تهران الملل عمومی   حقوق بین بیگدلی،   محمدرضا ضیائی . 11
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 لازم  12. اسـت  يملل به منابع شکلی و ماد     ال  بینگیرد، تقسیم منابع حقوق       می ملل شکل ال  بین
 هاي  باشد، چرا که سایر حوزه      نمی مللال  بینمختص حقوق   بندي    به ذکر است که این تقسیم     

بـه ماننـد منـابع قابـل اشـاره در حقـوق       گیرند و آن منابع نیـز       می حقوق نیز از منابعی بهره    
 در واقع عوامل و دلایل اصـلی        يمنابع ماد  .باشند  می به این شیوه  بندي    ملل قابل تقسیم  ال  بین

باشند که البته با توجه به ساختارهاي سیاسـی، اقتـصادي      می شکل دهنده یک قاعده حقوقی    
آنچه که مسلم است، این      اما   13.و اجتماعی ممکن است شیوه تأثیر این عوامل مختلف باشد         

است که میان منابع ماهوي تأثیرگذار در حقوق داخلی و منابع ماهوي تأثیرگذار در حقـوق                
 هاي  به عنوان مثال در مورد تأثیر ساختار سیاسی نظام        . ملل اختلاف فاحشی وجود دارد    ال  بین

ي پـذیر   حقوق داخلی، با وجود اختلافات موجود در این ساختار، آنچه مشترك است تـأثیر             
از قواعد حقوقی نظام داخلـی طـی   اي  بخش عمدهمنابع حقوق داخلی و به طور کلی ایجاد        

. خواهد بـود  ـ   قوه مقننهعمدتاً ـ  روندي مشخص، قانونمند و توسط نهادهاي سازمان یافته
   14. نداردملل وجودال بین چنین سازمان و نهادي در حقوق که درحالی

این دسته از منابع هستند که با توجه بـه ظـاهر بـودن،               ،در مورد منابع شکلی باید گفت     
در کل  ـ  ، مورد مطالعه حقوقها آنبندي  ملموس بودن و قابلیت تفکیک و تشخیص و طبقه

 ـن دلیبـه هم ـ . گیرنـد   مـی به عنوان منابع حقوق قرار ـ  ملل به طور خاصال بینو حقوق  ل ی
 ـاد شده نه در حوصله ا     یمطالعه گروه اول از منابع        .شـتار بـوده و نـه در تخـصص آن     ن نو ی

 یعنـی  هـا  ن آنیتـر  مهمملل و حقوق داخلی و از جمله ال بینموجود میان حقوق  هاي  تفاوت
 باعـث گردیـده کـه در        ،نبود قواي عالیه به مثابه قواي سه گانه موجـود در حقـوق داخلـی              

 ـبسیاري از موارد ابهامات و تفاسیر متعدد و متناقض از مفاهیم موجود در حقوق                ملـل  ال  ینب
صورت گیرد و نبود اقتدارات عالیه و نهادهاي سازمان یافته برتر، مانع از حل این ابهامـات                  

 پژوهـشگران حقـوق   ، در بحـث مـا  بـه عنـوان مثـال   که اي    به گونه  15،و تضادها شده است   
اساسـنامه یـک   از  16اي بـه مـاده    ،مللال  بینو یا تمییز منابع حقوق      بندي    ملل براي دسته  ال  بین

 سـازمان   یـک از اساسـنامه    اي     اگر چـه رجـوع بـه مـاده         .اند  شدهمتوسل  مللی  ال  بینن  سازما
  
  

   و همچنین ؛93، ص 1385
Ian Brownlie, Principles of Public International Law, 5th Ed, Oxford University Press, 1998, p. 1.  

مؤسـسه  : ، تهـران  دیالکتیـک ارزش و واقعیـت  ؛الملل حقوق بینآرامش شهبازي،  :ک، ندر این خصوص. 12
 . 37-41، صص 1388مطالعات و پژوهشهاي حقوقی شهر دانش، 

  . 93ص ، پیشینضیائی بیگدلی، . 13
14. Brownlie, op. cit., p. 2.  
15. Anthony Aust, Handbook of International Law, Cambridge University Press, 2005, p. 5.  

  .  همان اساسنامه59المللی دادگستري با توجه به ماده   اساسنامه دیوان بین38ماده . 16
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 در خـود  که درحالیملل آن هم ال بینمنابع حقوق بندي   ا دسته ی جهت برشمردن و     یمللال  بین
 اینکـه  در   اماد،  ینما ی نمی ملل برده نشده، چندان منطق    ال  بین از منابع حقوق     ینامز  یآن ماده ن  
 يدیان ترد حقوقدانان  یز هست، م  یملل ن ال  بین از منابع حقوق     یانگر موارد مهم  یور ب کماده مذ 

  .وجود ندارد
 از  يگـر ین نـوع د   یـی ، تب ي دادگـستر  یملل ـال  بینوان  ی اساسنامه د  38طه ماده   یورود به ح  

 یملل به دو دسته منابع اصل     ال  بینم منابع حقوق    ی تقس یعنیملل  ال  بینمنابع حقوق   بندي    دسته
 ـور پس از بکه ماده مذکچرا . طلبد  میم را یمستق غیر ا منابع ی ی فرع يابزارهام و   یا مستق ی ان ی

 از اول،بنـد  بخش چهارم از ، در  ی حقوق یلک و اصول    یمللال  بین، عرف   یمللال  بینمعاهدات  
 ـ ی فرع ـ ين به عنوان ابزارهـا    یترک و د  ییمات قضا یتصم  ـنـد و ا   ک   مـی  ادی ن مطلـب خـود     ی
 شـناخت قواعـد     ی فرع ي و ابزارها  یملل به منابع اصل   ال  نبی منابع حقوق    یضمنبندي    میتقس
اد شـده  ی به دسته اول از منابع بخش بعد،ل در ین دلیبه هم.  استیمللال بینم بر روابط   کحا
  .میپرداز  میورک مذی فرعيابزارها و

  یمنابع اصلبندي  تقسیم: بخش دوم
   ي دادگستریمللال بینوان ید اساسنامه به زعم هیا اولی

  منابع اصلی یا مستقیم:  اولگفتار
 ابتـدائاً در سـه   ي دادگـستر یمللال بینوان ی اساسنامه د38د ماده یر گردکه قبلاً ذ ک گونه  نهما
عـرف  ، (Treaties) ه شـامل معاهـدات  ک ـ دسـته از منـابع پرداختـه    یکر کبه ذ  c و   a  ،bبند  
 (General Principles of Law) ی حقـوق یل ـکو اصـول  ، (International Custom) یمللال بین

  .رندیگ  می قراریل مورد بررسیه به شرح ذکبوده 

  یمللال بینمعاهدات :  بند اول
 ـ تعري بـرا ،1969سال در ن یون حقوق معاهدات وینوانسکتا قبل از انعقاد      بـه ف معاهـده  ی

ست از توافق منعقده     ا معاهده عبارت  «ه از منظر آن   ک شد  می مراجعهعرف  منبع دیگر، یعنی    
 ـ یتبکاعم از  ـ  مللال بینا چند تابع حقوق یان دو یم بـه منظـور حـصول آثـار      ـ  یا شـفاه ی

  آن انتخـاب يه بـرا ک یملل، بدون در نظر گرفتن نام و عنوانال بینن طبق حقوق   ی مع یحقوق
این  .ز از معاهده به دست آمد     ی ن يگریف د ی، تعر 1969ون  ینوانسک پس از انعقاد     17».شود می

 و در  هـا   ان دولت ی است م  یتبک یمعاهده توافق  «:وین چنین است   عهدنامه   2تعریف در ماده    
  
  

  . 9، ص1385کتابخانه گنج دانش، چاپ سوم، : تهران، المللی حقوق معاهدات بینمحمدرضا ضیائی بیگدلی، . 17
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ا چند سند مرتبط به هـم       یا دو و    ی یکه در   کنیملل، اعم از ا   ال  بینچارچوب مقررات حقوق    
بنـد  بخش اول از ن رابطه مقصود   ی در ا  18».ه به عنوان خاص آن توجه شود      کنیباشد، بدون ا  

، معاهـدات  یملل ـال بـین  هـاي    از عهدنامـه   يگستر داد یمللال  بینوان  ی اساسنامه د  38ماده  اول  
 را در   یار مهم ـ یر است معاهدات امـروزه نقـش بـس        کلازم به ذ  . دوجانبه و چند جانبه است    

از عـرف   اي    عمـده  هـاي   ه قـسمت  کاي    نند به گونه  ک   می فایملل ا ال  بینش قواعد حقوق    یدایپ
اربرد ک ـ يه عرف تا حـدود کده تا آنجا ین گردی تدویمللال بین در قالب معاهدات   یمللال  بین

 ـه م ک ـست  ی ن معنان بدان   یالبته ا . استسابق خود را از دست داده       فراوان   ان منـابع حقـوق     ی
  19.وجود داشته باشدبندي  تیملل اولوال بین

  یمللال بینعرف : بند دوم
 ی داخل ـیحقـوق  هـاي  طـه نظـام   ین است مطالعه عرف و بحث درباره آن در ح         کاگر چه مم  

ملـل بـا    ال  بـین طه حقوق   ی اما به واقع در ح     20 نباشد، يدی و مف  توجهقابل  ار چندان   ک ،معاصر
 فـا یرا ااي  ننـده کن یـی ار تعی، عـرف نقـش بـس     ی مشابه حقـوق داخل ـ    يتوجه به نبود نهادها   

 حقـوق   ی از دو منبـع اصـل      یکـی  یملل ـال  بـین نار معاهدات   ک در   یمللال  بینعرف  21.دینما می
 ملـل ال  بـین از قواعد حقوق    اي    عمدهوجد بخش   ن دو منبع م   یه ا ک يطور به   ،ملل است ال  بین

  22.ندشو  میتلقی
  
  

 مسائل تحدید حدود دریایی و سرزمینی میان قطر و بحرین، همـین تعریـف کنوانـسیون را                  دیوان در قضیه  . 18
  :کن. کند جهت ایضاح ماهیت صورت جلسات انجام شده میان طرفین، ذکر می

Maritime Delimitation and Territorial Questions between Qatar and Bahrain, Jurisdiction and 
Admissibility, Judgment, I.C.J. Reports 1994, p. 112, paras. 22-23.  

19. Aust, op. cit., p. 6.  
یـک  فقدان ین اختلافات میان عرف و معاهده یکی این است که در مورد وجود یا      تر  مهمشایان ذکر است که از      

 در  کـه   حـالی در. تواند منکر وجود یک معاهـده گـردد         الملل نمی   معاهده تردیدي نیست و هیچ تابعی از حقوق بین        
دومـین  . المللی اثبات نمایـد     مورد عرف مرجع استناد کننده ابتدائاً باید وجود خود آن عرف را در نظام حقوقی بین               

باشـد کـه از تفـاوت اول ناشـی      اختلاف مهم نیز در تشخیص تابعان ملزم به قواعد حقوقی محصول آن منـابع مـی   
شـود و فرضـاً در    خیص تابعان ملزم بدان تردید حاصل مـی    شود؛ بدین شرح که در مورد معاهدات کمتر در تش           می

اما در مورد عرف اثبـات      . اي که میان چند دولت منعقد شده، طرفین آن معاهده کاملاً مشخص هستند              مورد معاهده 
الملل که درگیر قضیه است، ملزم بدان عرف است نیـز بـه        این مطلب که آیا دولت یا هر تابع دیگري از حقوق بین           

 . رجع استناد کننده استعهده م
آیـد و از آنجـایی کـه      لا به حساب می    البته باید خاطر نشان کرد که عرف از منابع عمده رژیم حقوقی کامن            . 20

لا بـه وجـود آمـده و از          ژرمنـی و کـامن    ـ    الملل نیز از یک سو، از آمیختگی دو نظام حقوقی رومی            نظام حقوق بین  
الملل اهمیـت وجـود عـرف و نقـش آن را در هنجارسـازي          طح روابط بین  سوي دیگر، فقدان اقتدارات عالیه در س      

  . الملل به شمار آورد بخش اصلی حقوق بین نماید، در نتیجه، در حال حاضر نیز باید عرف را الهام برجسته می
21. Malcolm N. Shaw, International Law, 6th Ed, Cambridge University Press, 2008, p. 73.  
22. Daniel H. Joyner, “A Normative Model for the Integration of Customary International Law Into US 
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 جامعـه بـه     یـک  ي اعـضا  ي عمل به صـورت مـشابه از سـو         یکرار  ک ت یلکصورت  ه  ب
 آن بـه نظـم آن جامعـه خدشـه           يه عدم اجرا  ک گردد   یگاهی جا ين عمل دارا  یه ا کاي    گونه

 ـی نیملللا بینلذا در مورد جامعه . شود  میدهیوارد سازد، عرف آن جامعه نام     ین اعمـال یز چن
 ـن جامعه، اعمال  ی ا ي اعضا يه از سو  ک یمصداق دارند و در صورت      ـيا رفتـار ی  یصـورت ه  ب

ت عـضو  یجـاد مـسؤول  ی را باعـث ا هـا  آنت یج بتوان عدم رعایه به تدرکرار گردد  کمشابه ت 
در مـورد   . ل شـده اسـت    کی تـش  یملل ـال  بینه عرف   کتوان اذعان داشت      می ، دانست متخلف
، یـک پلماتی اشاره نمود از جمله روابط ديادیتوان به دلائل ز    می زیاد خود عرف ن   جیعوامل ا 

 ـ رو یملل ـال  بـین  و   ی مل ـ ییمات قـضا  ی، تصم یاسیاظهارات س  ، یملل ـال  بـین  هـاي   ه سـازمان  ی
ن ک ـز مم ی ن ها  آن از   یک اگر چه هر     .یسازمان ملل متحد در مورد مسائل حقوق       هاي  قطعنامه

 ـاهمدرجـات    يدارا و احـوال خـاص،       و اوضـاع  ط  یاست با توجـه بـه شـرا         یت متفـاوت  ی
 ـ با یملل ـال  بـین ت عرف   یدر مورد اهم  23.باشند  ـد  ی  عـرف   اینکـه ه عـلاوه بـر      ک ـادآور شـد    ی

ر ی جهـت تفـس  يتواند ابزار  میملل است، ال  بینن منابع حقوق    یتر  مهم از   یکین و   تری  یمیقد
ت و در نظـر     ی حسن ن  ر معاهدات، داشتن  یه در تفس  کل  ین دل ی به ا  24.قرار گیرد ز  یمعاهدات ن 
  25.املاً جا افتاده استک ی اصل،ملل مرتبط با موضوعال بینر قواعد حقوق یگرفتن سا

  ی حقوقیلکاصول : بند سوم
 شرفت بوده، لذا آن   یشه در حال توسعه و پ     یملل هم ال  بین، حقوق   یسه با حقوق داخل   یدر مقا 
قسمت سوم بنـد اول اجـازه       در   هم   ي دادگستر یمللال  بینوان  ی اساسنامه د  38ه ماده   کچنان  

 ـل شـده هم   کی تـش  يداور هاي  وانی و د  یمللال  بین هاي   دادگاه ،داده ردن ک ـ در پـر     یشه سـع  ی
 ـکـه در ا   انـد     داشتهملل  ال  بینحقوق   هاي  ها و نقص  خلأ  ـن راه ب  ی م از حقـوق    ی از مفـاه   شتری
) شـد شورها وجود داشـته با    کن  ی در روابط ب   ها  آنت اعمال   یه قابل ک یالبته در صورت  ( یداخل

ه در آن موضـوع معاهـده و   کروند   میارکه  بیم در واقع در مواقعین مفاهی ا26.اند  وام گرفته 
توان بـه اصـل حـسن       می مین اصول و مفاه   یاز جمله ا  .  وجود نداشته باشد   یا عرف مسلم  ی
ور عبـارت ملـل     که در مـاده مـذ     کر است   کلازم به ذ  . ردک اشاره   29انصاف 28 استاپل، 27ت،ین

  
  

Law”, Duke Journal of Comparative and International Law, Vol. 11, p. 133.  
23. Brownlie, op. cit., p. 5.  

  :ک، ندر این خصوص. اثر باشند المللی بی هاي بین  نیست که معاهدات در تعیین عرفاالبته این بدان معن. 24
Jean-Marie Henckaerts and Louise Doswald-Beck, Customary International Humanitarian Law, Vol. 

1, Cambridge University press, 2009, p. xlviii.  
25. Ibid, p. xvi 
26. Aust, op. cit., p. 8.  

کنـد بـرادران لاگرانـد و وکیـل تـسخیري       برادران لاگراند، با اینکه تأیید می    به عنوان نمونه، دیوان در قضیه       . 27
 کنوانـسیون ویـن در خـصوص حـق بـر      36اي به ماده  ، اشاره1992 در جریان رسیدگی به محاکمات تا سال     ها  آن
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دار  حـه یه باعـث جر ک ـه امروزه قابل استفاده نخواهد بـود، چـرا   کته شده  گرف به کار متمدن  
 و امـروزه نیـز چنـین تعبیـري در میـان             شورها خواهـد شـد    ک ـ ی برخ یشدن احساست مل  

  .ان منسوخ شده استحقوقدان

  ی فرعيا ابزارهایمنابع : گفتار دوم
قلمداد نمودن  با   ي دادگستر یمللال  بینوان  یاساسنامه د  38از ماده   بخش چهارم   ر  یقسمت اخ 

 Most)  ملل مختلـف مؤلفانن تری د برجستهیو عقا (Judicial Decisions) ییمات قضایتصم

Highly Qualified Publicists)ملـل،  ال بـین  قواعد حقوق یی شناسای فرعي به عنوان ابزارها
ا یبع   و منا  یان منابع اصل  ی م یضمنبندي    می تقس یکر شد، دست به     کز ذ یه قبلاً ن  کنه  گو  نهما

 ـر باکالـذ  ور مطـابق مـاده فـوق   کن دسته از منابع مذ  ینقش ا .  زده است  ی فرع يابزارها د در ی
وان یمات د یز تصم یر ن یرد و ماده اخ   ی قرار گ  یوان مورد بررس  ی اساسنامه د  59چارچوب ماده   

 ـ دانسته و االاتباع لازم و در همان موضوع خاص      دعوان آن   یرا فقط درباره طرف    ضـوع  ون می
ن اسـت باعـث   ک ـه ممک ـاي    مسألهن  یتر  مهمن خصوص   یدر ا . است  ابهام يدارا يتا حدود 

 ـوان گردد، ا  ی از منظر اساسنامه د    ییه قضا یگاه رو یش ابهام در جا   یدایپ  ـه آ ک ـسـت    ا نی ا در  ی
 ـمات را مورد استناد خود قرار ده      ید آن تصم  نتوان  می نیا طرف یوان  ی د ،لک د؛ حـال چـه بـه       ن

 از یپاسـخ آن قـسمت   هک ـ اسـت  یسـوال ن یم و ایقمست غیرم و چه به صورت   یصورت مستق 
  .دهد  میلکین نوشتار را تشی ایمباحث آت

  ییمات قضایتصم:  اولبند
 هیچ پیشرفتی   ،ي از تاریخِ گذشته در انسان وجود نداشت       پذیر  بدون شک اگر قدرت تجربه    

ام  اقـد ،چرا که هر کس خود مجبور بود از نقطه آغازین     . شد  نمی  از امور حاصل   یک  هیچدر  
ر بیـشت د و یقیناً در عمر کوتاه بشري نیز به ثمر رسیدن کن تحقیق و آزمون و خطا     ،به مطالعه 

اما پیوند این مطلب با بحث ما و اساساً چارچوب علم حقـوق از              . بود  می دی بع ها  این تلاش 
ي در تمامی امور بوده و بدون شک علـم حقـوق نیـز بـه                پذیر  آنجاست که نقش این تجربه    

بـه لحـاظ     منظور ما مورد خاصی اسـت کـه هـم            اما.  نخواهد بود  مستثنا آن   صورت کلی از  
  
  

ود در دانـد ایـن عـدم اسـتناد را دسـتمایه کوتـاهی خ ـ               اند، اما دولت امریکا را مجاز نمی        معاضدت کنسولی نداشته  
اي بر غیرقابل پـذیرش بـودن دعـواي آلمـان             ی به متهم در خصوص حق مزبور قرار دهد و آن را نشانه            رسان  عاطلا

  : کن. مطرح نماید
LaGrand Case, (Germany v. United States of America) Judgment of 27 June 2001, p. 488, para. 60.  
28. Land, Island and Maritime Frontier Dispute (El Salvador/Honduras) Application to Intervene, 

Judgment of 13 September 1990, I.C.J. Reports 1990, p. 92, paras. 118-119.  
29. Frontier Dispute, Judgment (Burkina Faso/Republic of Mali) I.C.J. Reports 1986, p. 554, paras. 

567-568. 
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قضایی   به بحث تجربه و سابقه اشاره دارد و آن نیز بحث رویه          ی،مفهوماز نظر    و هم    یاسم
 همان مد نظر قـرار دادن نحـوه نگـرش    ییه قضای در واقع رواینکهح یتوض. استمللی ال  بین

 ـختلاف در موضوعات مشابهِ جد    ر مراجع حل ا   ی و سا  ها  سابق دادگاه  بـه عبـارت    . د اسـت  ی
  . دینام »مات مراجع حل اختلافیخ در پرتو تصمیرار تارکت « راییه قضایتوان رو  میگرید

ل کی تـش  ییمات قـضا  ین نوشتار از بحث تصم    ی ا یه بخش اساس  کن مطلب   یبا توجه با ا   
 در ییمات قـضا یگـاه تـصم  یح جاین و تـشر یـی  تبی آن به نوعیلکده و در واقع هدف   یگرد

ف ین توص ـینجا بـه هم ـ ی آن است، در ا    سازي   قدرت قاعده  یمللِ امروز و بررس   ال  بینحقوق  
  .میینما  می بسندهیلک

  مللال بینا نظرات دانشمندان حقوق ین یترکد: بند دوم
 ی همـان نظـرات حقـوق      30،» ملـل مختلـف    مؤلفـان ن  تـری   د برجـسته  یعقا «منظور از عبارت  

 ـنجا به ا  ی در ا  یر واژه نظرات حقوق   کذ. ملل است ال  بیننظران حوزه حقوق     صاحب  ـن دل ی ل ی
  صـرفاً  هکملل را دارند    ال  بینن حقوق   یترکت احتساب به عنوان د    ی قابل يدیه تنها عقا  کاست  

 متـأثر   31،یطرف ـ  بی  ارائه گردند و ضمن حفظ     یحقوق هاي  ر و در چارچوب مؤلفه    یتحت تأث 
به رسد با توجه      می به نظر . است نباشند یت و س  یل مل یر عوامل موجود از قب    ی سا ياز فشارها 

بـاً در  ی تقراینکـه  موصوف و مؤلفان یعنیثرت موجدان آن کل ین منبع به دل  یه ا کن مطلب   یا
 ـماً و مستقلاً قابل استناد ن     ی مستق ،یستم حل اختلاف  یچ ارگان و س   یه  ـست، هم ی  يشه از آزاد  ی

 یناش ـ هـاي   تید گرفتار محدو  مترکر منابع   یسه با سا  ی برخوردار بوده و در مقا     يشتریعمل ب 
ن منبـع اسـت     یه تنها ا  کچرا  . ملل است ال  بین قواعد سابق موجود در حقوق       یاز اسناد و حت   

 يه مبنـا ک ـ ی حقوقیلک و صرفاً با مد نظر قرار دادن اصول          یفات خاص یه فارغ از هر تشر    ک
 ـی قدرت ابراز نظرات جد ،ان است حقوقدانت  استدلالا رات املاً متفـاوت بـا نظ ـ  ک ـ ید و حت

 يجاد اختلاف نظرهـا ی عمل باعث اين آزادی ااي،   عده گاهدین است از د   کمم. سابق را دارد  
و اصـول   ات  هیی بد ين بر مبنا  یترکه اگر د  کر است   کاما لازم به ذ   . متعدد و تشتت آراء گردد    

 لازم در اسـتدلالات  یات علم ـکملل و موافق با اصول و نال بینرفته شده در حقوق   ی پذ یلک
 حقـوق در  یننده رسـالت اصـل  کل یه تسهک بل ،، نه تنها باعث تشتت آراء نبوده       باشد یحقوق

 ـیملل به طور خاص     ال  بینل و حقوق    ک  و هـا   ل هـست  ی تبـد  يجامعـه بـرا   بنـدي      نظـام  یعن
ملـل  ال بـین ان حقـوق  نظر حبات صاین و نظریترکدرباره د .ستها دی و نباها دی به باها ستین

  
  

 اساسنامه 38 ماده d در بند the Most Highly Qualified Publicists of the Various Nationsمنظور عبارت . 30
  . دیوان است

31. Anthony D’Amato, “What Does It Mean to be an Internationalist?”, Michigan Journal of 
International Law, Vol. 10, p. 104.  
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 داشـتن   هـا   آنن  یتـر   مهـم ه  کداشته باشند،   هایی    یژگید و یات خود با  ین نظر یه ا کد گفت   یبا
ان را بـر حقـوق      حقوقـدان ات  یتوان آثار نظر    نمی دی امروزه بدون ترد   32.استقدرت و نفوذ    

  به خـود   ی و اجماع  ید حالت جمع  ین عقا یه ا ک ی خصوصاً هنگام  .ملل در نظر نگرفت   ال  بین
توان گفت    می ه به جرأت  ک 33مللال  بینون حقوق   یسیمکن صادره از    یترکرد، از جمله د   یگ می

 نهاد مزبور، ه  کبوده   ن امر یملل در ا  ال  بینره نظام حقوق    یک موجود در پ   ين نهادها یاز مؤثرتر 
ن تـری  ات برجستهی اعلام و اعلان نظري برا ی رسم ی مرجع ،م عملاً و در واقع    یدان  می چنانچه

 ي اسـت بـرا    یع ـگـر مرج  یبه عبـارت د   . آید  می  به شمار  مللال  بیندانشمندان عرصه حقوق    
  .نیترکد دیتول

  :بخش سوم
  ي دادگستریمللال بینوان یر نشده در اساسنامه دکمنابع ذ

 مـاده از    یـک ملـل بـر اسـاس       ال  بینمنابع حقوق   بندي    میه تقس کد  یر گرد ک ذ یدر مطالب قبل  
 ـ   عرف شده استیمللال بینان حقوقدانن ینون در بکرچه ا ـ گ یمللال بین نهاد یکاساسنامه 

 از يرک ـچ ذیهمزبور نیز ماده  اینکهبه ویژه . کلام آخر در این خصوص تلقی شود ند  توا نمی
 از حقوقـدانان دسـت      ياری بـس  ،ن راستا یدر هم .  است به میان نیاورده  ملل  ال  بینمنابع حقوق   

ور اقـدام بـه   کم فارغ از ماده مـذ    ییا بهتر است بگو   یو  اند     از منابع زده   يگریدبندي    میبه تقس 
توان به عنوان مثال از اعمـال حقـوقی           می انیه از آن م   کاند    ملل نموده ال  بین ر منابع حقوق  کذ

ه بر اسـاس  ک یانحقوقدان 34.مللی و قواعد آمره نام برد     ال  بین هاي  یکجانبه کشورها و سازمان   
ر و ک ـور اقـدام بـه ذ  که فـارغ از مـاده مـذ    ک ـهـایی     آن چنـین، وان و هم  ی اساسنامه د  38ماده  
 در وجود منابع مورد نظر در فـصل قبـل اتفـاق    اند، ملل نمودهال  بینمنابع حقوق   بندي    میتقس

 ـ در مـورد م ، وجود داشته باشدها آن هم در مورد ينظر دارند و اگر اختلاف نظر   ر یزان تـأث ی
ه ک ـ یاما در مورد منـابع    .  است یمللال  بین یم بر نظام حقوق   کش قواعد حا  یداین منابع در پ   یا

تـوان    نمـی  چ گـاه  یمـثلاً ه ـ  .  وجود ندارد  ين اتفاق نظر  یچن اند  ر نشده کوان ذ یدر اساسنامه د  
 ـ و   یملل ـال  بـین  هـاي    و سـازمان   هـا   جانبـه دولـت   یکقدرت الزام قواعد آمره را با اعمـال          ا ی

 حاضـر بـه     بخشل  ین دل یبه هم . ردکسه  ی سازمان ملل متحد مقا    یمجمع عموم  هاي  قطعنامه
 سـازي  ه در مورد قاعـده کشود    می اخته پرد ی به منابع  ها  آن از   یکیه در   کم شده   ی تقس بنددو  

  
  

32. Anthony Carty, Philosophy of International Law, Edinburg University Press, 2007, p. 1.  
، ص  1382زمـستان   چـاپ دوم،    نشر میـزان،    : ، تهران الملل عمومی   هاي حقوق بین    بایستهزاده،   رضا موسی . 33
216 .  

  . 94، ص الملل عمومی حقوق بینضیائی بیگدلی، . 34
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 اخـتلاف نظـر   هـا  آن سـازي  ه در مورد قاعـده ک ی به منابعيگریست و در د  ی ن يدی ترد ها  آن
   .وجود دارد

  ستی نيدی تردها آن سازي ه در مورد قاعدهک یمنابع:  اولگفتار
، از منـابع   ی بـرده نـشده، برخ ـ     ی نـام  ها  آنوان از   ی اساسنامه د  38ه در ماده    ک یان منابع یدر م 

 ـر اک ـه البتـه ذ ک هستند سازي ان در مورد قدرت قاعده   حقوقدانمورد اتفاق نظر     ن منـابع در  ی
 بخـش  در   ورکمذ و منابع    این منابع ن  یه ب کست  ی ن معنان  یچ عنوان به ا   ی جداگانه به ه   یبخش

 ـه در اک ـ ی از مطـالب ی قـسمت ما، به نظر    به طور کلی،  .  وجود ندارد  یارتباطپیشین   ن فـصل  ی
 یه نوعک بل،رند، اصولاً منبع نبودهیگ  می  قرار یملل مورد بررس  ال  بیننوان منبع حقوق    تحت ع 

ذکر  از منابع یکیاز  ـ  بسته به مورد ـ  ن استکه ممکملل بوده ال بینخاص از قواعد حقوق 
 ـ جداگانـه، ب ی در مبحثها آنح یل توضین دل ی به هم  35. به وجود آمده باشند    پیشین، شده تر شی
   .ن مورد سخن خواهد رفتیشتر در ای بیدر مباحث آت. ستها آنه خاص گایل جایبه دل

   (Jus Cogens) قواعد آمره: بند اول
ه در ک ـملـل  ال بـین ن دسته از قواعد را به عنوان منابع حقوق ی ا36انحقوقدان از یاگرچه برخ 

 ـانـد،  امده، مـورد بحـث قـرار داده    یان ن ی به م  ها  آن از   يرکوان ذ ی اساسنامه د  38ماده    ه نظـر  ب
 ـه ا ک ـرسـد    می  ، منـابع حقـوق  کـه  درحـالی  ، موجـود هـستند  ی خـود قواعـد حقـوق   ،هـا   نی

 بـه  ها آن یل بررسین دلیبه هم .  قواعد آن  خود  از ینه قسمت اند    یقواعد حقوق  هاي  سرچشمه
 در  ،ها  آنگاه  یل جا ی به دل  اما. رسد  نمی ملل چندان قابل قبول به نظر     ال  بینعنوان منابع حقوق    

 دسـت بـه     ين قواعد یتوانند بدون توجه به چن      نمی مللال  بینارد تابعان حقوق     از مو  ياریبس
اسـت  معنن ین بدیبزنند و ا ـ  يگری از هر منبع دیناش ـ مللال بیند حقوق یجاد قواعد جدیا
ی ملل ـال  بـین  یستم حقـوق  ی از قواعد موجود در س     ی خود قسمت   قواعد، نی ا اینکهه با وجود    ک

ی ملل ـال بـین در اسـناد   .باشـند   نمـی اثـر   بـی دیش قواعد جدیداین حال در پی در ع،باشند می

  
  

رار خواهند گرفت، در اکثر موارد خـود برگرفتـه   به عنوان مثال قواعد آمره که در مبحث آتی مورد بررسی ق      . 35
باشـند بـه    می» اي قواعد آمره منطقه «ضمن اینکه، برخی حقوقدانان نیز معتقد به وجود . باشند  از عرف یا معاهده می    

الملـل   شرطی که مغایر با قواعد آمره عام نباشد مانند قواعدي که در حوزه حقوق بشر خارج از حوزه حقـوق بـین           
 ـ.  کشورهاي اسلامی در اعلامیه حقوق بشر و در چارچوب سازمان کنفـرانس اسـلامی وجـود دارد         بشر، میان  : کن

  :همچنین. 322ص ، »الملل جایگاه قاعده آمره در میان منابع حقوق بین «سید قاسم زمانی،
Reza Hasmath, “The Utility of Regional Jus Cogens in International Law”, Working Paper, July 2004, 

available at: http://ssrn.com/abstract=1366803 (Last Visited: 14 June 2010).  
   .، همانجاالملل عمومی حقوق بینضیائی بیگدلی، . 36

http://ssrn.com/abstract=1366803


 معاصر يها انگاره و يساز قاعده يسو به حرکت

 

145

د بتـوان بـه طـور       یان شـا  ین م یافت و در ا   ی قاعده آمره    ي برا يف قابل استناد  یتوان تعر  نمی
ف یز به توص ـ  یه آن ن  ک 37ون حقوق معاهدات را مورد استناد قرار داد       ینوانسک 53خاص ماده   

 ـتـه حـائز اهم    کف چند ن  ی توص نی در ا  38.ف قواعد آمره پرداخته است    یو نه تعر   . ت اسـت  ی
 قاعـده آمـره     ،ف فـوق  یه در توص  کست   ا نیته در ارتباط با بحث منابع حقوق ا       کن ن یتر  مهم

آمره، توافق   غیر س قواعد کل است، لذا بر ع    یبا همان اعتبار قابل تعد    اي    له قاعده یتنها به وس  
 ـ ن،آمره است غیر قاعدهیکه در بردارنده ک معاهده  یکن  یطرف  ـتوانـد توج   نمـی زی ننـده  که ی

 ـه قواعـد آمـره در پ      ک ـ است   يرین همان تأث  ی ا 39. قاعده آمره باشد   یکنقض   ش قواعـد   یدای
 قرار دادن قاعده آمـره در زمـره         گره  یگذارند و در واقع توج     ی می مللال  بین) ر آمره یغ (يعاد

 یـک اد  اگر چند دولت قصد انعق،به عنوان مثال  . آید  می به حساب ز  یملل ن ال  بینمنابع حقوق   
ملل قـادر بـه   ال بینمعاهده را داشته باشند، بدون توجه به قواعد آمره موجود در نظام حقوق    

 حقوق  ي برا 40یلک ش ی را منبع  یتوان اصول اخلاق    نمی هکنه  گو  نهما. انجام آن نخواهند بود   
انکـار  ن دسته از قواعـد      یش ا یدای در پ  زی ن  را یعیتوان نقش حقوق طب     نمی ملل دانست، ال  بین
   41.باشند ی میمللال بینننده منافع عام جامعه کن یه تضمکقواعدي . دنمو

  42الشمول تعهدات عام: بند دوم
 جـزء منـابع حقـوق       ،ا معاهـدات  یا بتوان تعهدات عام الشمول را به مانند عرف          ی آ اینکهدر  
 ،ن بخش از قواعد   یه ا کن مطلب   ی در ا  ی ول .ملل دانست، چندان اتفاق نظر وجود ندارد      ال  بین

 تعهـدات عـام     43. وجود نـدارد   يد و اختلاف نظر   ی ترد ،ندهست یقابل تخط  غیر  و الاجرا  زملا
  
  

اي است که به وسیله   الملل عام قاعده    از نظر عهدنامۀ حاضر، قاعدة آمره حقوق بین        «:در این ماده آمده است    . 37
الملل عـام، بـا    ناپذیر، که تنها با یک قاعدة بعدي حقوق بین    اي تخلف   عنوان قاعده    کشورها به    المللی  کل جامعه بین  

  . »باشد، پذیرفته و مورد شناسایی قرار گرفته است همان ویژگی قابل تعدیل می
38. Charlseworth and H. Chinkin C., “The Gender of Jus Cogens”, Human Rights Quarterly, 1993, 

Vol. 15, p. 63.  
  . 318، ص »الملل جایگاه قاعد آمره در میان منابع حقوق بین «سید قاسم زمانی، :به نقل از

  . 320، ص پیشینزمانی، . 39
ان از منابع حقوق به صورت      حقوقدانمعمول در بین    بندي    در این خصوص قبلاً ذکر گردید که اولین تقسیم        . 40

  . 4همین نوشتار، ص : کن. بع شکلی است به منابع ماهوي و مناها آنکلی، تقسیم 
41. M. Akehurst, “The Hierarchy of the sources of International Law”, British Year Book of 

International Law, 1974-75, p. 282.  
42. Erga Omnes 

 ـ      الملل نیز به درستی بیان می       گونه که کمیسیون حقوق بین     همان. 43 شمول، قلمـرو اعمـال     دارد، تعهدات عـام ال
بـه جهـت قابـل قابلیـت        (سازند و آثار شکلی و آیینی حاکم بر آن قاعده حقوقی را               حقوق مربوطه را مشخص می    

الـشمولی تعهـد برخاسـته از        کنند و ماهیت عـام      معین می ) نه تعهدات گو  نالمللی در برابر نقض ای      استناد جامعه بین  
نه تعهدات نیز از این امـر ناشـی   گو نغیر قابل تخطی بودن ای. لی استالمل یک قاعده، متکی بر عملکرد و رویه بین   
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 ـ توسـط د   44شنکه بارسلونا ترا  ین بار در قض   ی اول يالشمول برا   ي دادگـستر یملل ـال بـین وان ی
 از رابطـه    يه جـدا  کرند  یگ  می دگاه سرچشمه ین د یح قرار گرفتند و در واقع از ا       یمورد تصر 

 ـل ن ک ـ در   یملل ـال  بین در مقابل جامعه     ها  آن از   یک ر ه ،ها  ن دولت ی ب وجانبهد را  یز تعهـدات  ی
جاد ینده ایه قرار است در آ   ک ین نوع از تعهدات با تعهدات     ی ا ی اصل ارتباط 45.دار هستند  عهده

 موضـوع مربـوط بـه حقـوق         یک قاعده عام الشمول در      یکه وجود   کن است   ی در ا  ،گردند
طه، مطلـق   ید در آن ح   ی قاعده جد  یکجاد  ی ا ي برا اه  ه اراده دولت  کگردد    می ملل باعث ال  بین

از رد، یا چنـد دولـت صـورت پـذ    یان دو یامل مکت ی با رضاین توافقی اگر چن  ینبوده و حت  
خدشه  قابل   ،مللال  بینل است، از نظر حقوق      ک در   یمللال  بین مخل حقوق جامعه     آنجایی که 

ملـل  ال  بـین رخاسـته از حقـوق      ه تعهدات عام الشمول ب    کر است   کلازم به ذ  . باشد  می رادیاو  
 ـ  ی و ژنوس ـ  46مانند جرم تجاوز  هایی    نهیمعاصر خصوصاً در زم    ن اصـول و قواعـد      ید و همچن

 از  یه برخ ک باشند ي می ض نژاد ی و تبع  يدار ل منع برده  یموجود در رابطه با حقوق بشر از قب       
قـاء پیـدا     و امروزه، به سطح قواعـد آمـره ارت         48ز شده یملل ن ال  بینره حقوق   یک وارد پ  47ها  آن

ملـل نـوین بـا رأي معـروف بارسـلونا           ال  بـین مدرج شدن منابع در حقوق      اصولاً   49.اند  کرده
مللـی  ال بـین  سپس در آراء دیگـر دیـوان   50.آغاز شد تراکشن در مورد تعهدات عام الشمول

  
  

المللـی و اسـاس نظـم       شوند که تعهدات مزبور فارغ از تعهدات دوجانبـه از چنـان اهمیتـی بـراي جامعـه بـین                     می
ا هـا ر  المللی اجـازه تخطـی از ایـن ارزش    المللی حاکم بر آن برخوردارند که هیچ عضوي از اعضاي جامعه بین       بین

شود که گر چـه مـستقیماً از نقـض            ها داده می    ندارد و در صورت تخلف از این تعهدات، این اجازه به سایر دولت            
بـراي مطالعـه   . اند، با این حال، در برابر نقض تعهد مزبور از خود واکنش نـشان دهنـد        تعهد زیانی را متحمل نشده    

  :ک، نبیشتر
“Draft articles on Responsibility of States for Internationally Wrongful Acts, with commentaries, 

2001”, Yearbook of the International Law Commission, 2001, Vol. II, Part Two, Art. 48; 
“Fragmentation of Interantional Law: Difficulties arising from the Diversification and Expansion of 

Interantional Law”, Report of the Study Group of the International Law Commission, Finalized by Martti 
Koskenniemi, A/CN. 4/L. 682 13 April 2006, pp. 193-205.  

44. Barcelona Traction 
45. Christian J. Tams, Enforcing Obligations Erga Omnes in International Law, Cambridge University 

Press, 2005, p. 2.  
46. Aggression 

توان به نظریه مشورتی دیوان در مورد حق شرط بر کنوانسیون پیشگیري و مجـازات جـرم    در این رابطه می   . 47
  I.C.J. Reports, 1951, p. 23 :کن. ژنوسید اشاره نمود

48. Ibid, p. 2.  
  :ک، نبراي تفصیل موضوع. 49

Alexander Orakhelashvili, Peremptory Norms in International Law, Oxford University Press, 2008.  
50. Barcelona Traction, Light and Power Company, Judgment, I.C.J. Report, 1970, p. 3, para. 32.  

تر در نظریـه مـشورتی جبـران خـسارات وارده اظهـار          المللی دادگستري، پیش    ه دیوان بین  و این در حالی بود ک     
المللی قرار دارد، از این حق برخوردار اسـت کـه در قبـال                تنها طرفی که در مقابل نقض یک تعهد بین         «:داشته بود 

  :کن» .نقض مزبور، اقامه دعوا نماید
Reparations for Injuries suffered in the Service of the United Nations, Advisory Opinion, I.C.J. 

Reports 1949, pp. 181-182.  
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 دیـوان در بنـد   اینکـه  تا 51اشاره شد» مللال بینقواعد و اصول بنیادین حقوق  «دادگستري به 
جانب احتیاط را کنار گذاشـت      ) 2006(نگو   در ک  نظامی هاي   در قضیه فعالیت    رأي خود  64

 همین طـور دیـوان در   52.ملل به شمار آوردال بینرا از جمله قواعد آمره حقوق       کشی    و نسل 
وین گ ـ  هـرزه بوسـنی و    ( کـشی  سال بعد در رأي اعمال کنوانسیون منع و مجازات جرم نسل          

 خود ضمن بیان رویه دیوان در قبال ماهیت جرم          161 ، در بند  )علیه صربستان و مونته نگرو    
کـشی    نسل کشی، آورده سال گذشته خود را در شناسایی ویژگی قاعده آمره جنایـت نـسل               

  53.دهد  میمورد تأکید مجدد قرار

   اختلاف نظر وجود داردها آن سازي ه در مورد قاعدهک یمنابع: دوم گفتار
چ ی بـر ه ـ   يملـل امـروز   ال  بـین رات آن بر حقـوق      یث و تأ  یمللال  بینمتعدد   هاي  ش ارگان یدایپ

 ـده ن یملل پوش ـ ال  بیننه حقوق   ی در زم  یمحقق  ـ ا اینکـه ست، اگرچـه در     ی  يراا د هـا   ن ارگـان  ی
 یل دهنـدگان اصـل  کی وجود ندارد اما در هر حـال تـش    يدی ترد 54،ندهست یت حقوق یشخص

اس ک ـ انع یبه نـوع   ها  آن يمات اتخاذ شده از سو    یجتاًٌ تصم ی هستند و نت   ها   همان دولت  ها  آن
 ـن امر باعـث شـده ا      یهم.  است یمللال  بین موضوع خاص    یک با   ها  دهنده برخورد دولت   ن ی

 خود را از دست داده و مورد توجه حقوق          یصه صرفاً درون سازمان   یمات امروزه خص  یتصم
 هـاي  مات نهادهـا و سـازمان  ی بحـث در مـورد تـصم      هرگونـه قبـل از     .رندیملل قرار گ  ال  بین
 ـملـل، با ال بـین  با بحث منـابع حقـوق   ها آنرتباط   و ا  یمللال  بین  ـه اک ـد مـشخص شـود   ی ن ی

 38ه مـاده    ک ـنـه   گو  نهمـا . ند هـست  ملـل ال  بـین گر منابع حقوق    یز از د  یاملاً متما کمات  یتصم
  
  

51. Stefan Kadelbach, “Jus Cogens, Obligation Erga Omnes and other Rules- The Identification of 
Fundamental Norms”, in Christian Tomuschat and Jean-Mac Thouvenin (eds.), The Fundamental Rules of 
the International Legal Order, Martinus Nijhoff Publishers, 2006, pp. 31-33.  

گیري رسیده و ضـمن ابـراز عـدم صـلاحیت             رأي مزبور نیز به همین نتیجه      125دیوان در قسمت اخیر بند      . 52
 رأي تیمـور شـرقی   29مانند بند (دیوان کند که بر اساس رویه  خود در ارتباط با پذیرش دادخواست کنگو، بیان می 

تمـایز بنیـادینی میـان قبـول     ) الشمول بـودن یـک قاعـده و رضـایت بـه صـلاحیت       درباره تمایز میان خصیصه عام 
. الملل از سویی دیگر وجـود دارد  سو و همخوانی اقداماتشان با حقوق بین ها از یک صلاحیت دیوان از سوي دولت    

ا در مورد خصیصه آمـره بـودن یـک قاعـده و اثبـات صـلاحیت دیـوان انجـام                    همین قیاس ر   64قسمت اخیر بند    
کـه  ] آمره[این واقعیت که مرتبط بودن اختلافی با اجراي هنجاري با چنین ویژگی  «:دارد ، بیان میرو از این . دهد  می

یوان جهت پـذیرش    تواند مبنایی براي د     زدایی در ارتباط است؛ به خودي خود نمی        مطمئناً در این قضیه با منع نسل      
پس باید گفت که دیوان قاعده آمره را در این رأي شناسایی نموده است، هم به لفـظ و هـم   »  ...اختلاف ایجاد کند 

  . با مصداق
Armed Activiteis on the Territory of the Congo (New Application 2002), (Democratic Republic of the 

Congo v. Rwanda), 2006, I.C.J. Reports, pp 32, 51, paras 64, 125.  
53. Case Concerning the Application of the Convention on the Prevention and Punishment of the 

Crime of Genocide, (Bosnia and Herzegovina v. Serbia and Montenegro), 2007, p. 61.  
  .  مورد کارکنان سازمان مللنظریه مشورتی دیوان در: ک، ندر این مورد. 54
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 ـ به میمات سخنین تصم یز از ا  ی ن ي دادگستر یمللال  بینوان  یاساسنامه د   ـان نی  قـدرت  ،اوردهی
ر منـابع حقـوق   ی بـا سـا  یـف رد توان هـم   نمینابع،مات را در بحث مین تصمی اسازي  قاعده

مجمـع   هـاي    شده تا در دو بند ابتـدا بـه قطعنامـه           ی سع قسمتن  یدر ا  55.ملل قرار داد  ال  بین
ملـل بـه عنـوان    ال بـین جانبه تابعـان حقـوق      یک سازمان ملل متحد و سپس به اعمال         یعموم
  .ندگذار ریملل تأثلا بینش قواعد حقوق یدایه امروزه در پکشود   می پرداختهيموارد

   سازمان ملل متحدیمجمع عموم هاي قطعنامه :بند اول
 ـ در آن باعـث گرد     هـا    دولـت  یت تمام ی سازمان ملل و عضو    يت امروز یوضع  ـه ا ک ـده  ی ن ی

رکـن  ان ین میز شده و در ای متمایمللال بین هاي  ر سازمان ی از سا  یختلفم هاي  سازمان از جنبه  
تـوان گفـت نقطـه      مـی   آن سـازمان بـوده و      ین جهان ک ر اینکهل  یآن به دل  در   یمجمع عموم 

 ـ از درجـه اهم 57 اسـت، یملل ـال بین جامعه ی نظراتِ اجماع 56 آن ینظرات خروج  ار یت بـس ی
 ياریه بـس  کاي     به گونه  ،دهیملل برخوردار گرد  ال  بیند حقوق   ید قواعد جد  ی در امر تول   ییبالا

ننـده  که اعـلام  ک ـ یع عمـوم مجم هاي ملل از آن دسته از قطعنامه    ال  بینسندگان حقوق   یاز نو 
و یـا در تعبیـري       58»یملـل عرف ـ  ال  بینمنبع بالقوه حقوق    «  به عنوان  ،باشند ی می قواعد حقوق 

ن اجلاس  ی در اول  ی مثال مجمع عموم   ي برا 60.نندک   می ادی 59»سنگ بنایی  هاي  قطعنامه «دیگر،
 جرمـی داخـل در صـلاحیت   د را   یرفتن اصـول نـورنبرگ، ژنوس ـ     ی با پذ  1946خود در سال    

 مورد يارکن ی انجام چنيت و قدرت آن برا  یه صلاح کنی بدون ا  ،ردکملل اعلام   ال  بینحقوق  
 سازمان ملل متحد عموماً فاقد قـدرت        یمجمع عموم  هاي   گرچه قطعنامه  61.ردی قرار گ  سوال
ن مجمـع  ی ای پوشش جهان ،ها  آنن  یتر  مهمه  کور  کل مذ ی به همان دلا   اما 62،باشند آور می   الزام

 را در زمـره منـابع       ها  آنتوان    می هک است   ي به حد  ها  ن قطعنامه یرات ا ی تأث از نظر اعضاست،  
  
  

55. A.J. Tammes, Decisions of International Organs as a Source of International Law, University of 
Amsterdam, 1963, p. 268.  

  . گردند شود، بیان می این نظرات در چارچوب یک اعلامیه که بدان قطعنامه گفته می. 56
هـا     هنـوز هـم دولـت      امـا جامعه جهانی امروزه نادیده گرفت،      در  المللی دیگر را      بینهاي    نباید تأثیر سازمان  . 57

 . کنند ین نقش را در این جامعه به عنوان تابع ایفا میتر مهمهستند که 
58. Potential Source of Customary International Law  

سـخنرانی  (،  »الملل  اي جدید از تدوین و توسعۀ حقوق بین         هاي مجمع عمومی جلوه     علامیها «جمشید ممتاز، . 59
، )یرانی مطالعات سازمان ملـل متحـد  ، انجمن االملل همایش نقش مجمع عمومی در توسعه و تدوین حقوق بین    در  

 http://internationallaw.blogfa.com/ (Visited: 9 Jan 2011) :قابل دسترسی در
60. Vaughan Lowe and Colin Warbrick, The United Nations and the principles of international law, 

London: Taylor & Francis e-Library, 2002, p. 7.  
61. I. Sinclair, The Vienna Convention on the Law of Treaties, Manchester University Press, 2nd 

edition, 1984, p. 118. 
تصمیمات مجمع عمومی در امور داخلی سـازمان ملـل از جملـه در مـورد بودجـه سـازمان داراي قـدرت             . 62

  . آور هستند مالزا

http://internationallaw.blogfa.com/
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قطعنامـه   ،ین مدعید ایمؤ هاي ن مثالیتر مهم از یکی.  قرار دادیملل مورد بررسال  بینحقوق  
ن رابطه با وجـود     یدر ا .  است 1950 سازمان ملل در سال      ی مجمع عموم  63 صلح ياتحاد برا 

حاً یه صر کد  ینما میاي     اقدام به صدور قطعنامه    یجمع عموم ، م 64 منشور ملل متحد   103ماده  
رفتـه و   ین قطعنامـه را پذ    یت ا ی در نها  ها   اما دولت  65 از آن منشور است    يگریمخالف مواد د  

  .ندینما  میط مشابه آن را اجرایدر شرا

  مللال بینجانبه تابعان حقوق یکاعمال  :بند دوم
 ـملـل ن  ال  بـین جانبه تابعان حقوق    یکاعمال  ،  یمللال  بیناز معاهدات و عرف       غیر امروزه ز در  ی

رد ک ـا عمل ی رفتار   یکه  ک معنان  یبد. رندیگ  می  قرار یملل مورد بررس  ال  بینزمره منابع حقوق    
 یملل ـال  بـین  تعهـد    یـک د آورنده   یتواند پد   می زی ن یمللال  بینا سازمان   ی دولت   یکسرزده از   
 ی قاعده حقوق  یک قابل استناد،    یمللال  بینهد   تع یکم  یدان  می .جتاً قابل استناد باشد   یبوده و نت  

قابـل اسـتناد    ـ   دولتیکفرضاً  ـ   تابعیکه ی اگر تنها علی حت،دیآ  می به حسابیمللال بین
 در  66 و نیوزیلنـد علیـه فرانـسه       ه فرانـسه  یا عل ی استرال ايیاتوان به قض    می نهین زم یدر ا . باشد

ه ک ـرفته بود یجانبه پذیکانسه به صورت ه در آن فرکاشاره نمود   اي    هسته هاي  شیمورد آزما 
 از اعمـال    ی در خصوص بخش   68.ندک ي خوددار 67 جو ي در فضا  یاتم هاي  شیاز انجام آزما  

ه ک ـر اسـت  ک ـ قابـل ذ ، مرجع حـل اخـتلاف  یکت یقبول صلاح هاي هیجانبه مانند اعلام  یک
 ـ        ها  آنتعهدآور بودن     ـ اساسـنامه د   36 مـاده    ی مـورد اخـتلاف نبـوده و حت  یل ـملال بـین وان  ی

 ـوان را صـدور اعلام    یت د یرفتن صلاح یپذ هاي  ه از را  یکی يدادگستر  يجانبـه از سـو    یکه  ی
ه ک ـنیامـا ا  69.جانبه تعهـدآور اسـت  یک عمل   یکه  ین اعلام ی است ا  یهی دانسته و بد   ها  دولت

مسلماً تعهـد آورنـد در    هاي هی به عنوان اعلامکه حالیجانبه در   یک هاي  هیر اعلام یچرا نوع اخ  
املاً ک ـرا نتـوان عمـل      هایی    هین اعلام ید چن یه شا ک پاسخ داد    گونه  نیتوان ا  ی م ن مبحث را  یا

  
  

63. Uniting for Peace Resolution (A/RES/377 (V) of 3 November 1950).  
. دانـد  اعتبار می  بیاین ماده پذیرفتن هر تعهدي را که مخل تعهدات اعضا مطابق منشور باشد، از سوي اعضا     . 64

 . در این نوشتار در رابطه با این ماده بیشتر سخن خواهد رفت
  . باشد  یکی از موادي است که مخالف صریح مفاد قطعنامه اتحاد براي صلح می منشور12ماده . 65

66. Nuclear Tests (Australia v. France), paras. 32-41; Nuclear Tests (New Zealand v. France), paras. 
50-55.  

ي اتمـی خـود در بخـش    هـا  در هر دو قضیه، دیوان با توجه به تعهد فرانسه در پایان بخشیدن به انجام آزمـایش    
جوي اقیانوس آرام و در نتیجه، به جهت عدم وجود اختلاف در زمان طرح دعوا با توجـه بـه خواسـته اسـترالیا و                         

 . هاي بعدي از سوي فرانسه، رأیی ماهوي را در این خصوص صادر ننمود نیوزیلند در عدم انجام آزمایش
67. Atmospheric tests of nuclear weapons 
68. Maurizio Ragazzi, International Responsibility Today, Leiden: Koninklijke Brill NV, 2005 p. 192.  
69. J.G. Merrills, International Dispute Settlement 4th ed, New York: Cambridge University Press, 

2005, p. 129.  
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 ـاعلام ـ   ماننـد ها هیر اعلامیسه با سایجانبه در مقایک  هـاي  شیه فرانـسه در رابطـه بـا آزمـا    ی
ا ی قبلاً توسط معاهده دو ها هین دسته از اعلامیبودن اآور  ه الزامکنیل ایدل. دانست ـ  يا هسته

را هـایی     هین اعلام یچنآور    توان قدرت الزام   ی می عنی.  شده است  بینی  پیش يگریچند جانبه د  
 اساسـنامه   36 مثـال مـاده      يبـرا .  دانست ها  آنننده  ک بینی  پیش از معاهدات    ی ناش يتا حدود 

جانبـه دانـسته    یک هـاي   هیوان را صدور اعلام   یت د یرفتن صلاح یپذ هاي  ه از را  یکیه  کوان  ید
 و چنـد    یملل ـال  بیناي    ه معاهده کاي    اساسنامه. باشد  می اسنامه اس یکاز  اي    است خود مقرره  

 حقـوق  1982 بـه بعـد عهدنامـه    287توان به مواد   مین رابطهین در ایهمچن. باشد  می جانبه
   .ز اشاره نمودیاها نیدر

  :بخش چهارم
  ملل ال بینمللی به سوي منبع اصلی حقوق ال بینسیر رویه قضایی 

ملل اختصاص داشـت،  ال بین به مطالب راجع به منابع حقوق ،به طور کاملگرچه بخش قبل    
 ـ با توجه به تمرکز بحث روي یکی از این منابع یعنی رویه قـضایی، ز    اما  ـ ی طـور  ه ن پـس ب

 هـاي   توان نقـش برجـسته قـضات دادگـاه          نمی ه امروزه ک چرا   .شود  می مفصل بدان پرداخته  
ملل از نظر   ال  بین موجود در حقوق     خلأ از   ین مطلب ناش  ی را مد نظر قرار نداد و ا       یمللال  بین

رار نحـوه قـضاوت و اسـتدلال و اسـتنتاج     ک تییه قضایدر واقع رو   70.ستالاجرا  لازمقواعد  
در نبود قواعد حقوقی پیروي قضات یک ارگـان         .  در موضوعات مشابه است    ییمراجع قضا 

ول است چرا  قابل قبيادی ز و تا حدودبینی پیشقضایی از سایر تصمیمات خود، امري قابل        
  71.که آنان مسلماً تحت تأثیر آراء سابق خود قرار خواهند گرفت

 بحث در مورد رویـه قـضایی در حقـوق         ،مللال  بیندر مقایسه با رویه قضایی در حقوق        
ملل تنـوع مفـاهیم و در       ال  بین چرا که در حوزه      ،خواهد بود تر    و منظم تر    آسان بسیار   ،داخلی

مللـی اعـم    ال  بینسبب تشکیل محاکم و مراجع قضایی مختلف         ،کنار آن نبود اقتدارات عالیه    
وجـود محـاکم و مراجـع    کـه   قابل درك است ی به راحت72.و جهانی شده است  اي    از منطقه 

مختلف و متنـوع اسـت کـه نتیجـه آن نیـز پیـدایش                هاي  مختلف، حاکی از وجود دادرسی    
مـشترك حقـوق   متفاوت خواهـد بـود کـه در بـسیاري از مـوارد در موضـوعات              هاي  رویه
  
  

70. Peter Kovacs, “Developments and Limits in International Jurisprudence”, Denver Journal of 
International Law and Policy, Vol. 31: 3, p. 461.  

  . 183، ص الملل عمومی حقوق بینمحمدرضا ضیائی بیگدلی، . 71
، مجله حقـوقی زاده،  ، ترجمه ابراهیم بیگ»المللی هاي دادرسی بین آیین «هلن رونیز فابر و ژان مارك سورل،  . 72

  ). 1378(، 24ش 
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مثلاً در حوزه موضوعی مشترك مانند دریاهـا       . ده است یملل چنین وضعیتی تجربه گرد    ال  بین
کـاملاً متفـاوت بـا دیـد     اي  ، ممکن است نگرش یک مرجـع منطقـه        ها  آنو حقوق راجع به     

 هـاي  طـه ی و حیملل ـال بـین ثرت مراجع حل اختلاف ک .مرجع جهانی در همان موضوع باشد 
 ـ و موقعییت آراء قضای وضعی مانع از بررسها آنت یصلاح مختلف تحت   یموضوع ت آن ی

شـود تـا     ی مـی  ن بخش سـع   یل در ا  ین دل یبه هم . باشد  می ن نهادها ی ا ی تمام یدر نظام حقوق  
ه ک ـ حل اختلاف ينهادهان و اثرگذارترین یتر مهمد بر کی با تأیمللال  بین ییگاه آراء قضا  یجا

 ـن جهـت از جملـه شـمول جغراف        یاز چند  ت رجـوع بـه آن،      ی صـلاح  ي تابعـان دارا    و ییای
  . گرددیدا نموده، بررسی پدیگرانسه با ی را در مقایت خاصیوضع

  یمللال بین يسه آن با داوری و مقایمللال بینمفهوم قضاوت :  اولگفتار

  یمللال بینمفهوم قضاوت : بند اول
 یـک ن یطـرف رجوع .  دانستيافته داوریامل کشرفته و تیل پ کتوان ش   می لکقضاوت را در    

 ـ اختلاف و حل آن از طر      یافته جهت بررس  ی مرجع سازمان    یکاختلاف به     یـک ق اتخـاذ    ی
ل گرفتـه   کش قبـول شـده، ش ـ     ی از پ  ی مقررات حقوق  ي سر یک يه بر مبنا  آور ک   م الزام یتصم

 ـ ا 73.باشد قضاوت نـام دارد      حـل اخـتلاف     ينِ ابزارهـا  تـری   یتـوان حقـوق     مـی  ن روش را  ی
 مـد نظـر بـوده و    یحقـوق  هـاي  كه در آن تنها ملاکل ین دلی ابه.  به حساب آورد یمللال  بین

 ـدر مورد مرز ا   . شود ي می ردن عدالت خوددار  ک یان از قربان  کمالا  حتی  يریناپـذ   ن انعطـاف  ی
ملـل  ال بیندر حقوق . ردک جدا ی را از قضاوت در نظام داخلیمللال بیند قضاوت در نظام    یبا

ده تا در   ی باعث گرد  یچ قدرت ما فوق   ین نبود ه  ی و همچن  ها  آنن نظام و قدرت     ینوع تابعان ا  
شه در ذات نظام    ی ر یتین وضع یا چن یه آ کن بحث   یا.  صلح گردد  ي عدالت فدا  ياریموارد بس 

 ـ، در حوصـله ا    یملل ـال  بین یی قضا يابزارها هاي  ا نقص ی دارد   یمللال  بین یحقوق ن نوشـتار   ی
  74.جه آن نخواهد داشتیز در نتی نيرینبوده و اصولاً تأث

  یمللال بین ي با داوریمللال بینسه قضاوت یمقا: دومبند 
 ـ، موضـوع ماه   یملل ـال  بـین  ي بـا داور   یملل ـال  بـین قـضاوت    هـاي   ن تفاوت تری  یاز اساس  ت ی

 ـل گردکی تشیا چند قاضی یکوان مورد نظر از یدر واقع در بحث قضاوت، د     . ستها  آن ده ی
  
  

73. J.G. Merrils, International Dispute Settlement, 4th ed, New York: Cambridge University Press, 
2005, p. 127.  

  :ک، ندر این خصوص. 74
Allen Buchanan, Justice, Legitimacy, and Self-Determination, New York: Oxford University Press, 

2007, pp. 74-80.  
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باشـد و    ی مـی  ضـوع ارجـاع    به مر  یدگی رس ين اختلاف برا  ی با طرف  يه فاقد رابطه قرارداد   ک
 ـدر مقابل در مـورد د     . ردیگ  می  اساسنامه یکت و قدرت خود را از       ی صلاح یقاض  هـاي  وانی
ن یله طـرف یه به وسکا چند داور بوده ی یک ي دارایین نهادهایه چنکد اذعان نمود    ی با يداور

ن یـی  آن موضوع خـاص تع     ي، آن هم صرفاً برا    ي رابطه قرارداد  یکاختلاف و در چارچوب     
جهت حـل   ـ  فقط ـ  ن است پس از حدوث اختلاف وک ممين رابطه قراردادی ا.اند دهیردگ

ه قبـل از  ک ـ باشد ي داوریمان عموم ی پ یکه برخاسته از    کنیا ا یده و   یجاد گرد یآن اختلاف ا  
ز در چارچوب آن قرار داشته     ین اختلاف ن  ی بوده و موضوع ا    الاجرا  لازمن  یان طرف یاختلاف م 

 ملـزم بـه     ی قاض ـ یک یدگیه در هنگام رس   کن است   ین اختلاف ا  یج ا یتان ن یتر  مهماز  . باشد
 کـه   حالی در آن موضوع نبوده، در       یدگی حضور و رس   يت خود برا  یاستدلال و اثبات صلاح   

 یدگیز نسبت به رس   ی خود را ن   یت شخص یل صلاح ید دلا ی با يوان داور ی د یک داور در    یک
  .و دخالت در اختلاف موجود ابراز دارد

 و قـدرت    یدگیتوان به نحـوه رس ـ      می  را یمللال  بین يان قضاوت و داور   ی م گریتفاوت د 
ه ک یارات و قدرت قضات   ی اخت ییوان قضا ی د یکدر  . ا داور مرجع مورد نظر ربط داد      ی یقاض

 در مـورد داور  که حالی درجه قرار دارند، برابر و ثابت بوده در         یکاز نظر سلسله مراتب در      
 ي داوریـک  تا ي داوریک از يت ویرات و محدوده صلاحایه اختکن احتمال وجود دارد    یا
ن، قواعد قابـل اعمـال و   یله توافق طرفین است به وسکرات ممیین تغیا. گر متفاوت باشد ید
 ـ، انجـام گ 75ز باشدین نیه مورد قبول طرف   ک داورها   يجاد شده ازسو  یا مقررات ا  ی  ـ ا76.ردی ن ی

م بـر نحـوه     کقضاوت مقررات حـا   ه در مبحث    کباشد    می زین تفاوت ن  یانگر ا یمطلب خود ب  
  .باشد  نمین احتمال دور از ذهنی اي در مورد داورکه حالیر نبوده در ییقضاوت قابل تغ

ن شرح یبد. ن دو استی در هدف ا   يقضاوت با داور   هاي  ن تفاوت یتر  مهمگر از   ی د یکی
 دانـست   ها  آنن و حل اختلاف     یتوان سازش و توافق طرف      می  را ي داور یک ییه هدف نها  ک

 هاي  ا طرف ین گردد چه طرف     ی سازش طرف  ي فدا ین است عدالت واقع   کان مم ین م یو در ا  
 قـضاوت   یـک  ییدر مقابـل هـدف نهـا      . ن امر واقف و چه از آن ناآگاه باشـند         یمتضرر به ا  

اي  اگرچـه عـده   . باشـد   مـی   عدالت يق برقرار ی از طر  یمللال  بین اختلاف   یک حل   یمللال  بین
ن اسـت   ک ـه مم ک ـانـد     دهین عق ی صلح دانسته و بر ا     يرقرارملل را ب  ال  بین حقوق   ییهدف غا 

 ـگـر خـلاف ا  یداي   را به خطر اندازد در مقابل عدهیمللال بینجاد عدالت صرف، صلح     یا ن ی
دانند و اتفاقاً حـصول      ی نمی مللال  بین عدالت را به ضرر صلح       يده دارند و برقرار   یمطلب عق 

  
  

  .  مجاز شمرده شده است1996اي باشد که در پیمان داوري  البته این موضوع باید تا اندازه .75
76. Ray Tuner, op. cit., pp. 13-14.  
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 بحـث  ی برخ ـ77.دهند  میورد بحث قرار تعهد م  یکملل به عنوان    ال  بینعدالت را در حقوق     
دن بـه   ی رس يبرااي    لهیلاً حقوق را وس   که  کت دانسته   یعدالت در حقوق را تا آنجا حائز اهم       

  78.دانند  میه همان عدالت است،ک ییهدف غا

  یمللال بینمات مراجع حل اختلاف یتصم: دومگفتار 
 عدم توافق بر سـر      یک حل اختلاف، وجود   هاي  نن مطلب متبادر به ذهن در بحث ارگا       یاول
 یهی بد.استدعو یک اختلاف و متعاقب آن حدوث  یعنیان دو تابع آن جامعه      ی م مسأله یک

 نـسبت بـه     یمتفـاوت  هـاي   ه نگرش ک دو طرف است     يز حداقل دارا  ی ن یه هر اختلاف  کاست  
 از یفه حل اختلافـات موجـود، بعـض   ینار وظکه در   کد گفت   ی با اما. موضوع مطروحه دارند  

 ي بـه دعـاو    یدگی از رس  یگر و البته متفاوت   یار د ک سازو ي حل اختلاف دارا   یقوق ح ينهادها
 ـان طرح دفاع  ک بوده و در آن ام     دعوان  یه فاقد طرف  کهایی    یدگین رس یچن.  دارند ینیطرف ات ی

 دعـوا تـوان آن را       نمـی  ن وجود نداشته و اصـولاً     ی طرف يمتقابل در موضوع مطروحه از سو     
ه هر جـا بحـث      کست  ی ن معنان  ین بد یالبته ا . شوند  می دهیام ن یترافع غیر هاي  یدگید، رس ینام

ــدارد بلیی باشــد، دعــوایترافعــ غیریدگیاز رســ ن اســت کــ مميه در مــواردکــ وجــود ن
  79.ردی انجام گیترافع غیر به صورتینی طرفي دعوایک به یدگیان رسیاز جرهایی  قسمت

 یترافع ـ غیرماتیمتوان به دو نوع تص  میمات اتخاذ شده رایبر اساس مطالب فوق تصم   
 ـه در گفتار اول ا    کم نمود   ی تقس یمات ترافع یو تصم   و در   یترافع ـ غیر ماتین فـصل تـصم    ی

  .رندیگ  می قراری مورد بررسیمات ترافعیگفتار دوم آن، تصم

  یترافع غیرماتیتصم: بند اول
 یلک به صورت    یترافع غیر ماتین است تا به تصم    ی ابتدا نگارنده را قصد بر ا      مبحثن  یدر ا 
 یی قضا یترافع غیر ماتی و تصم  ي داور یترافع غیر ماتیپس به انواع آن در دو بند تصم       و س 

  .پرداخته شود
  
  

77. Allen Buchanan, op. cit., pp. 74-80.  
، ترجمـه مرتـضی کلانتریـان،    الملـل  ها، سیري در حقوق بـین  بشریت و حاکمیتژانرو،  ـ  مونیک شمیلیه. 78

 . 78، ص 1382انتشارات آگاه، : نتهرا
داراي دو مرحلـه   ـ  المللـی  چـه داخلـی و چـه بـین     ـ  در خصوص دعاوي کیفري معمولاً سیـستم قـضایی  . 79

مرحله تحقیقات به عهده ارگانی به نام دادسرا نهاده شده که در آن شیوه انجام مراحـل                . تحقیقات و رسیدگی است   
ین خـصوصیات مرحلـه   تـر  مهـم از . باشد می ـ  همان مرجع رسیدگی ـ  اهقانونی، متفاوت با نحوه رسیدگی در دادگ

: ، جلـد اول، تهـران     آیین دادرسی کیفري  محمد آشوري،   : ک، ن در این خصوص  . تحقیقات، غیرترافعی بودن است   
  . 48، ص 84، چاپ نهم، بهار )سمت (ها هسازمان مطالعه و تدوین کتب علوم انسانی دانشگا
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 مسألهه لزوماً   کنی است بدون ا   ی مسائل حقوق  ي برا یابی پاسخ   ی نوع یترافع غیر یدگیرس
 از وجـود  ی ناش ـیدگین رسیه اک ي در مواردیحت.  اختلاف باشد یکمورد نظر برخاسته از     

 هـاي   یدگی رس ـ 80.م آن اختلاف نخواهد بـود     یجه آن حل مستق   یباشد، نت  می زی اختلاف ن  یک
 ـشتر تحـت عنـوان آراء       یه ب کانجامند   ی می  به آرائ  یترافعغیر  ـا نظر ی  شـناخته  یات مـشورت  ی

 ـن دل ی نداشته به هم   یی حالت دعوا  یترافع غیر هاي  یدگی اصولاً رس  .اند  شده  نیل فاقـد طـرف    ی
  .باشند می

 حـل   ی حقـوق  ي هـستند، نهادهـا    یات مشورت یدور نظر ت ص ی صلاح يه دارا ک یینهادها
 یترافع ـ غیرماتی را در دو قالـب تـصم    یترافع غیر ماتیتوان تصم   می لذا. باشند  می اختلاف

  . قرار دادی مورد بررسیی قضایترافع غیرماتی و تصميداور

  ي داوریترافع غیرماتی تصم)الف
 ـ ن یملل ـال  بـین  ي داور يه نهادهـا  ک ـگفته شد     حـل اختلافـات     ی حقـوق  يارهاکز از سـازو   ی

 ـ قـرار گ ها یدگی محور رسی شده است اصول حقوق   ی سع ها  آنباشند و در     ی می مللال  بین رد ی
  . استيشتری بيپذیر  انعطافي داراییوه قضایاگرچه در مقابل ش

 ـی حل اخـتلاف  ي داورين نهادهایتر مهم از   یکیگرچه در     ـ دیعن  ،ي داوریوان د ائم ـی
 ـ آن جـدا نگرد    یرافعت ت ی از صلاح  یترافع غیر تیصلاح  ـ ی  ـ در عمـل د    یده ول  یوان دائم ـ ی

 حل اختلافات   ي خود برا  یت ترافع یرده و هم از صلاح    ک صادر   ی هم نظرات مشورت   يداور
 ،ي داور یمات ترافع ی با تصم  یترافع غیر ماتیان تصم ی از اختلافات م   81.استفاده نموده است  

 را در   یترافع ـ غیر يداور یصه اصـل  یتوان خص   می تیدر نها . ستها  آنبودن  آور    قدرت الزام 
  82.ن دانستیفقدان طرف

  یی قضایترافع غیرماتی تصم)ب
 یی در مراجـع قـضا  یدگیوه حل اخـتلاف رس ـ    ین ش تری  ید، حقوق یر گرد کچنانچه قبلاً هم ذ   

 ـد آن بر نقش د    کین نوشتار و تأ   ی ا یز به تبع موضوع اصل    ینجا ن یدر ا . است  یملل ـال  بـین وان  ی
  
  

باشد کـه   ثیرات غیر مستقیم یک نظر مشورتی صادره از یک مرجع حل اختلاف می  این مطلب منصرف از تأ    . 80
هـاي   ي متفاوت نسبت به نظـرات مـشورتی ارگـان   گذار بسته به اعتبار و موقعیت خود آن مرجع داراي قدرت تأثیر    

  . مشابه است
 .107-108، صص پیشینسیدباقر میرعباسی و سیدحسین سادات میدانی، . 81
نیز واژه ترافع که برگرفته از زبان عربی است، از باب تفاعل بوده و باب تفاعـل نیـز بـه یـک                       از نظر لغوي    . 82

توان براي مواردي که تنها یک طرف     با توجه به قواعد زبان عربی نیز افعال این باب را نمی           . پردازد  فعل طرفینی می  
  . وجود دارند استفاده کرد
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ت و ی در چارچوب صـلاح یی قضایترافع غیرماتیم در موضوع مورد بحث، تص   يدادگستر
. ردیگ  می  مورد بحث قرار   یمللال  بین ي دادگستر یوان دائم ی د یعنین نهاد و سلف آن      یه ا یرو

 ـ و د  ي دادگستر یمللال  بینوان  یت د یتوان سرچشمه صلاح    می ن خصوص یدر ا   یوان دائم ـ ی
 ـ یترافع ـ غیر اتی نسبت به صدور آراء و نظر      يداور  را  یر آراء مـشورت   گ ـیا بـه عبـارت د     ی

 پس از   ها  نفرانسکدر آن   .  دانست 1919 ي و معاهده صلح ورسا    1907نفرانس صلح لاهه    ک
 منـشور جامعـه    14، در مـاده     یمللال  بین دادگاه   یک تأسیسنندگان نسبت به    کت  کتوافق شر 

 ـجاد د ی بود ضرورت ا   ي معاهده صلح ورسا   1ه همان بخش    کملل    ي دادگـستر  یوان دائم ـ ی
 بـه  یدگیت آن دادگاه نـسبت بـه رس ـ  یه علاوه بر صلاحکده یرح و اعلام گرد   مط یمللال  بین

 ـ صـادر نما   یات مـشورت  یا مجمع نظر  یورت ارجاع شورا     در ص  تواند  می وانی د يدعاو  83.دی
 ـین آن یه جانشک بلیوان دائمیه نه تنها دکن موضوع باعث شد    یهم  ـ دیعن  یملل ـال بـین وان ی

 ـدر ا.  گـردد یشورتت صـدور آراء م ـ ی صـلاح يز دارا ی ن يدادگستر  65ن خـصوص مـاده   ی
  :دارد  می اشعاري دادگستریمللال بینوان یاساسنامه د

ه منـشور   ک ـاي    ا مؤسـسه  ی هر سازمان    ي به تقاضا  ی حقوق مسألهتواند در هر      می وانید «
توانـد    مـی ا بر طبق مقررات آن منـشور یدهد و    می  را یین تقاضا یملل متحد به آن اجازه چن     

   ». بدهدی مشورتي عمل آورد، رأ را بهین اقدامیچن
 ي و نهادهـا   یت و مجمـع عمـوم     ی امن ي منشور ملل متحد، شورا    96 و   95مطابق با مواد    

 ـتواننـد از د     مـی  رده باشند کل  ی تحص ین اجازه را از مجمع عموم     یاناً ا یه اح ک یتخصص وان ی
 ـ دیته مهم در خصوص آراء مشورتکن. ندی بنما یه مشورت یدرخواست نظر   هک ـنـست  یوان ای

. ان لازم دانـسته اسـت  کت مقررات اساسنامه را تا سر حد امی خود رعا  68اساسنامه در ماده    
 ـنبـودن ا  آور    ن حـال الـزام    ی بودن و در ع    یترافع غیر  از همان  یاناً ناش ین مطلب اح  یا ن آراء  ی

  .است

  یمات ترافعیتصم: بند دوم
 اخـتلاف   یـک رفع   یمللال  بیناختلافات  آمیز     مسالمت وفصل  حل يارهاک سازو یفه اصل یوظ

 ـ یفـه منـصرف اسـت از حقـوق    ین وظیا. ان حداقل دو طرف آن اختلاف است یموجود م   ای
 را یتوان اختلاف ـ  نمیدیح گردیز تشریه قبلاً نک گونه نارها و هما  ک بودن آن سازو   یحقوقغیر

ن نوشـتار  یه اکنیز با توجه به ا  ین رابطه ن  یدر ا . ه حداقل دو طرف نداشته باشد     کمتصور شد   
آراء  و ـ  یی قـضا يخـصوصاً نهادهـا   ـ   حل اختلافیمات مراجع حقوقیمحور تصمحول 

  
  

83. Shabtai Rosenne, International Litigation in Practice (Interpretation, Revision and Other Recourse 
from International Judgments and Awards), Vol. 1, Martinus Nijhoff Publishers, 2007, p. 27.  
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ننـده  ک وفـصل   حـل مات  یز در خصوص انواع تـصم     ی ن یباشد، بحث اصل    می ها  آنصادره از   
بوده و  آور     قدرت الزام  ي دارا ی بر خلاف آراء مشورت    یمین تصم ینچ. اختلافات خواهد بود  

 یمات ترافع ـ یمات، تـصم  ین نوع از تصم   یا به ا  ن مبن یبر هم . حداقل دو طرف خواهد داشت    
  .شود  میگفته
ه احتملاً  ک ین موارد باشد؛ برآورد خسارت    ی از ا  یکین است   ک مم ی ترافع ي رأ یکجه  ینت
 هک ـاي    مسألهص  ین و تشخ  یی پول، تع  ین متحمل شده، پرداخت مقدار مشخص     ی از طرف  یکی

 ـ بر انجام فعل ین مبن ی از طرف  يا تعداد ی یکد، دستور به    یگرد  می ست روشن یبا می  كا تـر ی
   84... ایوه مشخص و ی قرارداد به شیک ي فعل، دستور اجرایک

 ي داور ي از نهادها  ی ناش یمات ترافع ی ابتدا به تصم   یت از گفتار قبل   ین گفتار به تبع   یدر ا 
  پرداختـه  یی قـضا  يمات اتخاذ شده در مقـام حـل اخـتلاف توسـط نهادهـا             یو سپس تصم  

  .شود می

  ي داوریرافعمات تی تصم)الف
 دانـست، همـان   يوه داوری به ش ـیمللال بین اختلاف  یکننده  که بتوان آن را حل      ک یمیتصم
 یـک ه در قالـب     ک ـ است   85 داوران هیأت ییم نها ی همان تصم  یین رأ یچن.  است ي داور يرأ
ه فلـسفه و   ک ـن مطلب   ی با توجه به ا    86.گردد  می ت داوران اتخاذ  یثرک ا ي و از سو   یتبکم  کح

مات ی اختلافـات اسـت تـصم      وفـصل   حـل  یملل ـال  بین ي داور ي نهادها لکی تش یهدف اصل 
 نهـاد حـل اخـتلاف قـرار         یـک مات  یان همـه تـصم    یت در م  یز در درجه اول اهم    ی ن یترافع

 قـرار گرفـت معمـولاً تحـت     یه قبلاً مورد بررسک یترفع غیر آراءرو،    از این . خواهند داشت 
ه ک ـر اسـت  ک ـ خصوص لازم به ذ  نیدر ا . مات قرار خواهند گرفت   ین بخش از تصم   یر ا یتأث
.  معتبر شناخته شود  ی از نظر حقوق   ي و ي باشد تا نظر و رأ     یاتی خصوص يد دارا ی داور با  یک

.  اشـاره نمـود    يریگ ت و بدون جهت   ی منصفانه، با حسن ن    یدگیتوان اولاً به رس     می از جمله 
اطـلاع از  ش و ی خـو  ين فرصت طرح ادعـا    ی از طرف  هر یک د به   یا داور با  ی ياً نهاد داور  یثان

 ـن را در غ   ی از طرف  یکی يه ادعا کنیارآن را بدهد و نه ا     ک طرف مقابل و ان    يادعا اب طـرف   ی

  
  

84. Ray Tuner, op. cit., p. 4.  
سند مؤسس آن نهاد بـه وجـود   داوري الزاماً داراي هیأت نبوده و ممکن است در یک نهاد داوري طرفین یا   . 85

  . یک داور اکتفا نمایند
86. PCA Optional Arbitration Rules, Arts 31-32; 1899 Convention, Art 52; 1907 Hague Convention, 

Art 78.  
  . 128، ص پیشینسید باقر میر عباسی و سید حسین سادات میدانی،  :به نقل از
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 منفعـت  ي دارای خود در موضوع مـورد بررس ـ      يا نهاد داور  یثالثاً داور   . ندک استماع   87مقابل
  88.نباشد

 یـک  بـودن    یگر همان لـزوم ترافع ـ    ی د یت دوم به عبارت   یور فوق، خصوص  کاز موارد مذ  
 ـ   یلـذا ترافع ـ  . ندک   می ابل قبول و عادلانه را القا      ق یدگیرس وه ی ش ـ یـک ه  ک ـش از آن  ی بـودن ب
  . باشد  میزی عادلانه نی دادرسیکل کی تشي ضرورت برایک باشد، یدگیرس

  یی قضایمات ترافعی تصم)ب
بخـشد    مـی  حل اخـتلاف را تحقـق  ي نهادهایمات در واقع رسالت اصل ین بخش از تصم   یا

 یماً به مو ضوع پرداخته و هدف اصل       یه مستق ک اختلاف است    وه حل ین ش تری  یه حقوق کچرا
حق  بی هاي  ا طرف ی از طرف    دعوا یکمحق   هاي  ا طرف یص طرف   ین تشخ یی آن تع  ییو نها 

  .آ ن است
ثـاق  ی مطابلق بند دوم از مـاده چهـارده م    یمللال  بین ي دادگستر یوان دائم یدر خصوص د  

 از معاهـدات و     یه ناش ـ ک بود   ییای قضا ی به تمام  یدگی صالح به رس   یدائموان  یجامعه ملل د  
 مطلـب  یوان دائم یدر خصوص د  . شد  می  بوده و بدان ارجاع داده     الاجرا  لازم هاي  ونینوانسک

 ـ   یه در برخ  کنست  یجالب توجه ا    ـ قبـل از پ    ی از موارد حت  از  يجـاد آن، تعـداد    یش و ا  یدای
ز خـود معاهـدات      ا ی در مورد اختلافات ناش ـ    ید گ ی آن را صالح به رس     یمللال  بینمعاهدات  

 از خود معاهـده     ی حل اختلافات ناش   ي معاهده ورسا  386 و   336 مثال مواد    ي برا .اند  دانسته
تـه  کن.  شـود تأسـیس ه قرار بود توسط جامعـه ملـل         ک قرار داده بود     یوانیت د یرا در صلاح  

دنظر ی به عنوان مرجع تجد    یوان دائم یوان قابل توجه است احتساب د     ی در رابطه با د    يگرید
 ـ دیه آراء ترافع ـ  ک ـنـست   یمنظور ا . گر است ی د یراء صادره از دادگاه   از آ   ـوان همی شه آراء ی
 ـ معاهـده بـود      یکا  ی یوان دائم ی د یت ترافع ی صلاح ي مبنا 89.آمدند  نمی  به حساب  يبدو ا ی
 یمات ترافع ـ یاما در رابطـه بـا تـصم        91. بود 90 توافق خاص  یک و یا  شرط   ياریرش اخت یپذ

  
  

ست که طرف مقابل بـه وسـیله ابزارهـاي قـانونی از وجـود و زمـان و         منظور از غیاب طرف مقابل حالتی ا      . 87
صـورت عـدم     چرا که در غیـر ایـن      . شرایط رسیدگی آگاه نشده باشد یعنی در واقع فرصت حضور را نداشته باشد            

اهمیتی یکی از طرفین دعوا به مقررات دادرسی از جمله عدم حضور نباید باعـث ایجـاد خلـل             بی حضور ارادي یا  
  . ن دادخواهی طرف مقابل گردددر جریا

88. Ray Tuner, op. cit., p. 5.  
ارتبـاط بـا     شد، در   المللی به عنوان مرجع تجدیدنظر شناخته می        تنها موردي که دیوان دائمی دادگستري بین      . 89

  . معاهده تریانون بود که بین چکسلواکی، یوگسلاوي، رومانی و مجارستان منعقد شده بود
90. compromise  

  .150-151 ، صصپیشینسیدباقر میرعباسی و سیدحسین سادات میدانی، . 91
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 ـ از دیمات ناش ـی با تـصم یتوان اختلاف اساس ي نمی دادگستریمللال بینوان  ید  یوان دائم ـی
 وفق  ي دادگستر یمللال  بینوان  ی د یمات ترافع یه تصم کد اعلام نمود    یسرانجام با . متصور شد 

 ـم اتخاذ شده نی تصمي اساسنامه آن مستدل بوده و دلائل مبنا56ماده   ح قـرار  یز مـود تـصر  ی
 ی و قطع ـ  الاجرا  لازموان  ی د یور آراء ترافع  ک به بعد اساسنامه مذ    59ن برابر مواد    یهمچن. ردیگ

  92.باشند ی میط خاص قابل درخواست اعاده دادرسیبوده و تنها تحت شرا
ه به کباشد   میمک شامل دو قسمت مقدمه و ح      ییم قضا ی تصم یکل دهنده   کی تش ياجزا
  :گردند  میحیل تشریشرح ذ
  مقدمه) الف

ه در آن حقـوق و      ک ـبرسـد   اي    هج ـی بـه نت   یی قضا يننده رأ ک مرجع صادر    یکن  ی ا يبرا
ه در موضـوع    ک را   یلک قواعد   دید، ابتدا با  ین اختلاف مرجوعه را مشخص نما     یف طرف یالکت

 ـومت و ارتبـاط م کافته و آنگاه نحوه حیت اعمال دارند   یمورد نظر قابل   ان موضـوع خـاص   ی
ه در واقع   کن اقدامات و استدلالات     یا. ندیان نما ی استناد شده ب   یلک را با قاعده     یتحت بررس 

م ک ـ و بـر اسـاس آن ح       93 ارتبـاط داده   یدگیخاص تحت رس   هاي  تی را به وضع   یلکقاعده  
جـه  یم نت ک ـاگرچـه در مقدمـه ح     . نـد یگو  می مکگردد، مقدمه ح    می اختلاف مورد نظر صادر   

 ـآ  مـی ه آن به حسابیگردد و جزء ثانو  نمیرک ذ دعوا در خصوص    یینها  ـ از اهمامـا د، ی ت ی
  94.ست برخوردار اییار بالایبس

  مکح) ب
ر شـده  ک ـه مشخصاً و بر اساس مقدمـه ذ ک است ي رأیک از  یم آن قسمت  یا تصم یم  کح

 ـ را ن  هـا   آنف  یالک ـحق، حقوق و ت     بی ا اطراف محق از   یص طرف   یضمن تشخ   ز مـشخص  ی
ه از اعتبـار امـر   ک ـ بـوده   یی قضا ي رأ یک در   دعوان قسمت همان بخش قاطع      یا 95.دینما می

  97.باشد  میالاجرا لازمن آن ی و نسبت به طرفز برخوردار بودهی ن96قضاوت شده
 ـگ  مـی   مورد بحث قـرار    ییه قضا یاما آنچه در بحث رو     فراتـر از امـر     اي    رد و محـدوده   ی

  
  

 مـوارد آن  امـا دنظر اسـتفاده کـرده اسـت،     ی تجد معناي به   revision در این خصوص از واژه       61گرچه ماده   . 92
  . منطبق با موارد اعاده دادرسی است

93. ratio decidendi 
مجموعه مقالات همایش نقش دیـوان    ،  »لمللی دادگستري ا  ماجراي تفسیر در دیوان بین     «االله فلسفی،  هدایت. 94

انجمن ایرانی مطالعـات سـازمان ملـل متحـد،          : ، تهران الملل  المللی دادگستري در تداوم و توسعه حقوق بین         بین
  . 42، ص 1386اسفند 

95. Operative Clause (dispositif) 
96. res judicata 

   .همان. 97
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ه حدو حدود قواعد    کن قسمت است    یه ا کچرا  .  است يقضاوت شده دارد، همان مقدمه رأ     
. سـازد   مـی ق آن با موضوعات خاص ارجـاع شـده را مـشخص         ی و نحوه استفاده و تطب     یلک

ز همچنان قابل ملاحظـه بـوده و        ی ن دعوا پس از خاتمه آن      ،یم اصل که برخلاف ح  ک یقسمت
 ـ به نـام رو  يزیننده در آن قسمت، چ    ک یدگیوه رفتار مرجع رس   یرار شدن ش  کدر واقع با ت    ه ی

 قابـل توجـه     یکه از نظر تئور   ک است   یقاً همان بحث  ین مطلب دق  یا. گردد  می لکی تش ییقضا
 ـنما  مـی   اثبـات  ییه قـضا  یجاد رو یز در ا  یرا ن  یبودن آراء مشورت   ه اگرچـه در آراء    ک ـچرا. دی

 ـجـه جهـت صـدور نظر   ی نتیـک دن بـه  یابد، اما رس ـ ی   نمی صلهی ف ییماً دعوا ی مستق ییقضا ه ی
 قابـل اعمـال بـر    یل ـکه در آن قواعد و مقررات کاست  اي    ز مستلزم طرح مقدمه   ی ن یمشورت

 مورد استدلال یبا موضوع خاص تحت بررس    ز  ی ن ها  آنان و نحوه اتصال     یموضوع مطروحه ب  
 ـی. ردیگ  می قرار  ـ نی در واقـع آراء مـشورت   یعن   را روشـن یز حـد و حـدود قواعـد حقـوق    ی
گـردد در    یی مـی  ه قضا یجاد رو ی وجود دارد و باعث ا     یه در آراء ترافع   کلذا آنچه   . ندینما می
م ی تـصم یکاز ه آن قسمت   کد گفت   یت با یدر نها . ز قابل مشاهده است   ی ن یات مشورت ینظر
 .م استک نقش دارد، همان مقدمه حییه قضایل روکیه در تشک ییقضا

گاه آن با یل ارتقاء جای و پتانسییمات قضای تصمیا واقعی یگاه عملیجا:  سومگفتار
  ي دادگستریمللال بینوان ی دیید بر آراء قضاکیتأ

لزم ایجـاد حقـوق از      قواعدي، مـست  اي    عدم تکامل هر نظام برخاسته     «اند،  طور که گفته   همان
ملل مبتنی بـر عـواملی   ال بین در واقع، از آنجایی که نظام حقوق    98».طریق رویه قضایی است   

 اختلافـات مبتنـی بـر رضـایت     وفـصل  حـل چون عدم تمرکز اقتـدارات عالیـه و همچنـین           
 را در   سـازي   مللی دادگستري، نقـش قاعـده     ال  بینست، اگر براي نهادي چون دیوان       ها  دولت

، ییمات قـضا  ی تـصم  یگـاه عمل ـ  ی جا ك در يبـرا . م، سخنی به گزافه نگفتـه ایـم       نظر بگیری 
ت خاص  یوتاه به وضع  کاي    د اشاره ی ابتدا با  ،ي دادگستر یمللال  بینوان  یمات د یتصم خصوصاً

 صـرف نظـر از اسـناد و قواعـد          ،یملل ـال  بـین  ییر مراجع قـضا   یسه با سا  یوان در مقا  یخود د 
  . مد نظر قرار دادموضوعه مرتبط با آن 

ن ی از مـسائل مهـم و در ع ـ   یکی یمللال  بین در سطح جامعه     یی وفور مراجع قضا   ،امروزه
 ـا. باشـد   مـی  نندهک نگران   يحال تا حدود    یی قـضا  يثـر در وجـود مراجـع و نهادهـا         کن ت ی

 ـ. باشـد   مـی  مللال  بین موجود در حقوق     يثر هنجارها کجه تنوع و ت   ی خود نت  یمللال  بین ن یچن

  
  

98. Vaughan Lowe, “The Politics of Lawmaking: Are the Method and Character of Norm Creation 
Changing?”, in Michael Byers (ed.), The Role of Law in International Politics: Essays in International 
Relations and International Law, 2000, pp. 207, 214-15. 
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ر ی صادره از سـا    یی توجه به آراء قضا    در خصوص اعتماد قضات    ابتدائاً باعث عدم     یتیوضع
 ـ گرد ي به دعـاو   یدگی در مقام رس   یلک به صورت    یمللال  بین ییمراجع قضا  ده و در همـان     ی
در  99.گردانـد   مـی نهین زمینان در ای قابل اطمیی نهاد قضایکبه  را معطوف   ها  آنحال توجه   

 ير نهادهـا ی برتـر از سـا  ي حـدود  خـاص و تـا  یه حـالت ک یی نهاد قضایکان وجود  ین م یا
 ییثر مراجع قضا ک اثرات سوء ت   يادیزان ز یتواند به م    می ملل،ال  بینستم حقوق   یموجود در س  

 ـ توسط ا  ياتخاذ هاي  هیثر در رو  ک ت یعنیجه آن   ی و نت  یمللال  بین . اهش دهـد  ک ـن مرجـع را     ی
ر مراجـع   ی سا سه با ی را حداقل در مقا    ین نقش ی چن يفایت ا یه قابل ک ی است تنها مرجع   یهیبد

ن ین سالگرد نخست  یار صدم که در دستور    کاي    مسأله.  است ي دادگستر یمللال  بینوان  یدارد، د 
ن گزارش تا آنجـا     یا. مورد توجه قرار گرفت   اي     به گونه  1999نفرانس صلح لاهه در سال      ک
 حقوق ییستم قضای س یین عنصر سازنده بدنه قضا    تری  یوان به عنوان اصل   یه از د  کش رفته   یپ

 ،ور افتـاد  که قبلاً هم مـذ    کنه  گو  نوان هما یت خاص د  ین وضع ی ا 100.اد شده است  یملل  ال  بین
 ـملـل نگرد ال بینطه قواعد موضوعه حقوق   یتوب وارد ح  کبه صورت مستند و م      بـه  امـا  ،دهی

 ـت خاص و نسبتاً برتـر د    ین موقع یج ا یاز نتا . باشد  می سهولت قابل لمس    تـوان بـه    مـی وانی
ن یبد. شاره داشت  ا ییر مراجع قضا  یات سا یرجع از آراء و نظر    ن م یات ا ی آراء و نظر   کیکتف

ن ی ا یات مشورت یق آراء و نظر   یه از طر  ک یمللال  بین یوان به مسائل حقوق   یرد د یکه رو ک معنا
ه در قالـب اسـناد و       ک ـ برخوردار شده اسـت      ی مشابه يند، از برتر  ک   می دایاس پ کمرجع انع 

  .باشد  نمی قابل تصورینونک یات موضوعرمقر

  ییمات قضای تصمیا واقعی یگاه عملی جا:ند اولب
 ـ قابل ،امل حقـوق و مقـررات موجـود       کم لازمه ت  یدان یم  ـت تغ ی  ر و تحـول در گـذر زمـان        یی

ه ک ـ ی از جمله جامعـه جهـان      ی نظام اجتماع  یکم بر   که مقررات و قواعد حا    کچرا. باشد می
 101.آن جامعـه اسـت     يازهـا ی از ن  یباشد، برخاسته و ناش     می مللال  بینوم قواعد حقوق    کمح
 ـ جامعه با توجه به تحولات جوامع از هر نظر، تغ يازهای است ن  یهیبد  ـر پیی دا نمـوده و در  ی
ی املاً به جا و منطق ـ    کن  یبنابرا. کند  می طلبز  ی را ن  يدی جد يالاجرا  لازمجه وجود قواعد    ینت

 ـه باک ـد نـشد، بل ی جديازهای نيجاد تحولات پاسخگویمانع از انباید ه نه تنها   کد  ینما می  دی
  
  

مؤسـسه  : ، تهـران الملل وحدت در حـین کثـرت   حقوق بین نظام  آرامش شهبازي،   : ک، ن در این خصوص  . 99
 . 260-268، صص 1389مطالعات و پژوهشهاي حقوقی شهر دانش، 

 .267-268، صص همان. 100
نیازهاي اجتماعی قسمتی از همان منشأهایی است که در بخش اول این نوشتار به عنوان منـابع مـادي یـا                     . 101

  . الملل مورد بررسی قرار گرفت ماهوي حقوق بین
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  . نمودکمک یاملکن روند تی به اها آنح یش صحیدای پيدر راستا
ز ید ن یش قواعد جد  یدای نبوده و پ   مستثنان قاعده   ی آن هم از ا    يازهای و ن  یمللال  بینجامعه  

 ـر از قب  یناپـذ    سخت و انعطـاف    يدرج قواعد .  متصور است  يامر  ـ منـشور ن   103ل مـاده    ی ز ی
 ـ ا اینکـه  نظر بـه     اما ،دیاد نما جیاختلال ا  یاملکن روند ت  ین است در ا   کاگرچه مم   جـاد ی ا نی

 ـباشـند و تغ   مـی ردن آنک ـ مند د جامعه و لازمه قاعدهی جديازهای از نی ناش دی جد قواعد ر یی
 ـی ـ   آنملزوم آن جامعه است، عواقب يار اعضای خارج از اختيز امری جامعه نيازهاین  یعن

 ـن ـ  دا تحول در قواعد موجـو ید و یش و قواعد جدیدایوجوب پ ز چنـدان تحـت اراده آن   ی
ر و تحول قواعد موجود     ییور از تغ  کمانند ماده مذ  اي    اعضا نخواهد بود تا بتوان با درج مقرره       

  .  نموديریجلوگ
 عـرف  یـک جـاد  یر و تحـول از راه ا یین تغیه اگر اکر است کن خصوص لازم به ذ   یدر ا 

رار ک ـ به نام تیل عرف عاملکی تشه معمولاً درکنیرد، با توجه به ا    ید انجام پذ  ی جد یمللال  بین
 قواعد را از راه یتوان تحول آن    می ابد، اثر دارد، به ندرت    ی   می ه آن هم در گذر زمان تحقق      ک
ن وجـود  ینـاب ی دوره بیکشه ین خصوص همیلذا در ا. د تصور نمودیجد هاي  ش عرف یدایپ

 يت اعـضا  ک ـ حر امـا دا ننمـوده    یر پ ییه در آن هنوز قاعده سابق تغ      کاي    دوره. خواهد داشت 
 ـ . باشـد   مـی املاً مـشهود کامل کن ت یجامعه در جهت راه ا     گـردد   ی مـی  سـع یدر مطالـب آت

 منـصرف از اسـناد و مقـررات موضـوعه و بـا              ییمات قضا ی تصم یت فعل یت و موقع  یوضع
   .ح شودی تشریات عملید بر واقعکیتأ

  مللال بینر منابع حقوق ی و اثر آن بر ساییمات قضاینقش تصم: بند دوم
 ـه در پ  ک یمی علاوه بر نقش مستق    ییمات قضا یصمت  فـا یملـل ا  ال  بـین ش قواعـد حقـوق      یدای

ور در  کر منـابع مـذ    ی از سـا   یـک باشد، بر هر      می ن نوشتار یل مورد بحث ا   که در   کند  ینما می
 یملل ـال بـین  مخـصوصاً معاهـدات و عـرف    ي دادگـستر یملل ـال بینوان ی اساسنامه د 38ماده  

  . ن موضوع پرداخته خواهد شدی به اید آتدر دو بن.  داردیرات مهمیتأث

   بر معاهداتییمات قضاینقش و اثر تصم) الف
ه ک ـ باشـد  ير قـرارداد یهرگاه امر مربوط به تفس   ) 1« :دارد  می وان اشعار یداساسنامه   63ماده  

 ـن اختلاف عـضو باشـند، دفتـردار با        یاز طرف  غیر يگرید هاي  در آن قرارداد دولت    د بـدون   ی
ه وارد  ک ـ حق دارد    ها  ن دولت ی از ا  هر یک ) 2 . برساند ها  اطلاع آن دولت  درنگ مراتب را به     

 وان بـه عمـل    یم د که به موجب ح   ک يری تفس ،ن حق ی شود؛ اما در صورت اعمال ا      یدگیرس
  ».خواهد بودآور  ز الزامید درباره او نیآ می
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. ندک   می ر معاهدات را مطرح   یوان در خصوص تفس   یت د ی صلاح در وهله اول،  ماده فوق   
ر ی مربوط به تفـس    دعوا اطراف   یر به عمل آمده نسبت به تمام      یه تفس کد  ینما  می س اعلام سپ

 ـ معاهـده هم یـک ه ک ـر اسـت  کن موضوع از آنجا قابل ذیت ایاهم. خواهد بود آور    الزام شه ی
 تنـوع   ي معاهـده دارا   یـک ن اساس معمـولاً اطـراف       یبر هم . شتر است یا ب ی دو طرف    يدارا
 هـاي    از موارد به نگرش    يارین اختلافات در بس   یا. باشند  می هری و غ  ی، فرهنگ ی، حقوق یزبان

ه تنهـا   ک ـاي    مسأله. خواهد شد اي    متفاوت نسبت به قواعد موجود از جمله مقررات معاهده        
ر معاهـدات   یآنچـه تفـس    .باشـد   مـی   مرجع حل اختلاف   یکر مقرره توسط    یار آن تفس  کراه

ه قبلاً هم مورد اشـاره     کنه  گو  نت هما د، نخس ینما  می ن قابل توجه  یش از ا  یوان را ب  یتوسط د 
حـال حاضـر     هـاي    دولـت  یه تمام ک یدادگاه. باشد  می ن مرجع ی بودن آ  یقرار گرفت جهان  

  سـازمان ملـل متحـد      یی قـضا  یجهان عضو اساسنامه آن بوده و آن را به عنوان مرجع اصـل            
ه ک ـنی دوم ا  ؛باشـد  ی می شمول جهان دایره   با   یمللال  بین سازمان   نیتر  مهمه خود   کشناسند   می

 ـناف ن یقابـل اسـت    غیر هک ـبـوده بل  آور    ن مرجع نه تنها الزام    یمات اتخاذ شده توسط ا    یتصم  زی
ند بـه  کان یر معاهدات بیوان در مقام تفسیهر آنچه د. ن بحث واضح استیجه ا ینت. باشند می
 ـر اک به ذيازین.  مبدل خواهد شددعوان آن ی طرف يبراآور     قاعده و قانون الزام    یک تـه  کن نی

 ـ جد ی مطرح نمودن مقررات   معناي امر به    یکر  ی از موارد تفس   ياریه در بس  کست  ین د اسـت   ی
ن بوده منطبق ی با آنچه در ابتدا و به هنگام انعقاد معاهده مورد قصد طرف       یست حت ید ن یه بع ک

 ـ ن يتنهـا مـورد   . نخواهد بود  تجدیدنظر    قابل یماتین تصم ی چن اینکهخصوصاً  . نباشد ه ک ـز  ی
باشـد    مـی   اساسنامه 60رود ماده     می وانی توسط د  يم اتخاذ ی تصم یکد   مجد یاحتمال بررس 

 ایـن مـورد    بوده و البته     ی اعاده دادرس  یز گفته شد، نوع   یه در مباحث گذشته ن    ک ه همچنان ک
ه در  ک ـ مجـدد    ین نوع بررس  یا. گری د ی خواهد شد نه مرجع    یدگیوان رس یز توسط خود د   ین

 ـر د یمانند تفس ه  ه ب ک بوده   يریسف ت ،تده اس یوان مقرر گرد  ی خود د  ير رأ یقالب تفس  وان در  ی
  102.داردآور   جنبه الزام،خصوص معاهدات

   بر عرفییمات قضاینقش و اثر تصم )ب
 ییمات قـضا  ی تـصم  ي بـرا  تـري   ار برجـسته  ید نقش بس  ی با یمللال  بینسه با معاهدات    یدر مقا 

 یمللال بینف  عریکو ظهور گیري  لک در نحوه ش   ي دادگستر یمللال  بینوان  یخصوصاً آراء د  
 ـ. سـت  ا مـدون نبـودن آن  ،ات عـرف ین خـصوص یتر مهم از  یکیه  کچرا  . قائل شد   در یحت

  
  

؛ 13-41صص  ،  »المللی دادگستري   ماجراي تفسیر در دیوان بین     «االله فلسفی،  هدایت: ، نک در این خصوص  . 102
  :همچنین

Loretta Malintoppi and Eduardo Valencia-Ospina, International Litigation in Practice, Vol. 1, 
Martinus Nijhoff Publishers, 2007, p. 95.  
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 گونه نهما ـ  ندیآ  میملل به حسابال بینه منابع مدون و شفاف حقوق کخصوص معاهدات 
. نـد ینما  مـی فای اها آنر ی در نحوه اجرا و تفسیی نقش بسزاییمات قضایتصم ـ  ه گفته شدک

شتر از یار بین بسیل عدم تدویه ابهامات آن به دل ک یمللال  بینر رابطه با عرف     د گفت د  یلذا با 
ر یتـأث . خواهـد بـود  تـر     به مراتب قابل توجـه     ییمات قضا یمعاهدات است، نقش و اثر تصم     

 منبـع   یی عـرف خـام را ذاتـاً و بـه تنهـا            ، از حقوقدانان  يه تعداد کاست  اي    ور به اندازه  کمذ
جاد شده را قابل اعمال در روابـط        ی عرف خام ا   ی تنها در صورت   دانند و   نمی مللال  بینحقوق  

 ـ حالت موضوعه پیمللال بینا مرجع ی دادگاه   یکه توسط   کدانند   ی می مللال  بین  ـدا نمای  103.دی
 ـ از اهم ی خـال  اماد  ینما ی می  و افراط  ک خش يرد اگرچه تا حدود   یکن رو یا  ـت نی  ـز نی . ستی

 ـیان آیود به م موجی قاعده عرفیک هرگاه بحث از     اینکهح  یتوض پـس از  اي  ن قاعـده ید، چن
 اخـتلاف در  یـک ه بـه موضـوع   ک ـ یمورد اجرا قرار گرفتن توسط تابعانِ ملزم بدان، تا زمان  

ص یت تشخ ی صلاح ي مرجع دارا  یکار  کل و در دستور     یا الزام به آن تبد    یخصوص اجرا و    
خـصوص  در  . گـردد   نمـی  شـفاف و واضـح    آور    و حل اختلاف قرار نگردد به صورت الزام       

 لازم  زی ن ی قاعده عرف  یکص  یا تشخ ی و   یی شناسا رابطه با  در   یمللال  بین اجلاس   یکم  یتصم
 ـ ک ـتوان گفت    ی می ن اجلاس یل چن کیه پس از تش   کر است   کبه ذ   ـرم  وه ن ا قاعـده مربوطـه     ی
م اتخاذ شـده در اجـلاس       ی تصم اینکهمگر  . پوشد  می ده و جامه معاهده به خود     ین گرد یتدو
 نخواهـد   یپ  را در  یر قابل توجه  یز تأث ین حالت ن  یه در ا  کنداشته باشد   ر  آو  ور جنبه الزام  کمذ

 عرف از قبـل موجـود بـه         یک از   ی معاهده ناش  یکه انعقاد   کر است   ک البته لازم به ذ    .داشت
در قضیه معروف نیکاراگوئه علیـه امریکـا،        . ن رفتن عرف مورد نظر نخواهد بود      ی از ب  معناي

با دو منشأ ) ممنوعیت توسل به زور(وجود یک قاعده ظریف را در خصوص   اي    دیوان نکته 
حتی در صورتی که دو قاعده که ناشی از دو منشأ حقوقی بوده، در عین حـال        «:کند  می بیان

طرف اختلاف نیز، هم از نظـر عرفـی و هـم از              هاي  داراي محتواي واحدي باشند، و دولت     
ه مزبور، وجودي متمـایز از یکـدیگر   بدان ملتزم باشند، با این حال، دو قاعد    اي    جنبه معاهده 

ل آنچه قبلاً بـه     یان عرف و معاهده از قب     یموجود م  هاي  ت وجود تفاو  اما 104».خواهند داشت 
ح آن در هنگام    یان شد معمولاً باعث ترج    یسه با عرف ب   یشتر معاهده در مقا   یت ب یعنوان شفاف 

  .شود  میاستناد

  نیترک در دییمات قضاینفوذ تصم) ج
 ـن ن یتـر ک د ي دادگستر یمللال  بینوان  ی اساسنامه د  38 گرچه مطابق ماده   مات یز ماننـد تـصم    ی

  
  

103. Amanda Perreau-Saussine and James Bernard Murphy, The Nature of Customary Law, 
Cambridge University Press, 2007, p. 6.  

104. ICJ Reports, 1986, p. 195, para. 181.  
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 امـا  انـد،   ملل قرار گرفته  ال  بینص قواعد حقوق    ی تشخ ی فرع يا ابزارها ی در رده منابع     ییقضا
 خـصوصاً   ییمات قضا یامروزه نفوذ تصم  .  قائل شد  يادیز هاي  د تفاوت ین دو منبع با   یان ا یم

  رايمتر دانـشمند که  کافته  یش  یافزااي    ن تا اندازه  یترک در د  ي دادگستر یمللال  بینوان  یآراء د 
 ـ در استناد به آراء صـادره از د        ی ادعا سع  یکه هنگام طرح    کافت  یتوان   می  ـوان ننما ی در . دی

 مـشابه   يردهـا یکجاد رو یه حداقل باعث ا   کد چرا   یتوان مثبت د    می  را ين امر ینگاه اول چن  
ل به اسـتناد    ین تما یح خواهد شد ا   یل تشر یر ذ  چنانچه د  اما به موضوعات خواهد شد      یعلم

 ـز قـرار گ یتواند مورد نقد ن   می ان حقوقدانان یوان در م  یبه آراء د   ات یهـر انـدازه ضـرور   . ردی
 منبع  یکه به   ی منبع ثانو  یک را از    ییه قضا یگاه رو یر جا یی تغ یمللال  بین جامعه   ینونک یحقوق

تـوان   ی مـی ن را تنهـا در صـورت  یتـر ک د ی بطلبد، در نقطه مقابل اعتبار و ارزش اساس ـ        یفرع
 یم بـاق یقابـل اسـتناد مـستق    غیره وی منبع ثانو یکن منبع همچنان به عنوان      یه ا کمتصور شد   

 ـتـوان ا    مـی   را ین مـدع  یل ا یدلا. بماند  ـ  مـی  هک ـ گونـه   نح داد همـا   ی توض ـ گونـه   نی م از  یدان
 ـن خص تری  یاساس  ـعلـم حقـوق در مقا    هـاي   صهی  ـاسـت در م ی ماننـد س یسه بـا علـوم  ی ان زی

 ی علم که  حالیپردازد در     می دهایدها و نبا  یدر واقع حقوق به با    . ن رشته است  ی ا ییگرا  آرمان
 ـن دلیبـه هم ـ .  اسـتوار اسـت  ها ستی و نها  هستیعنی ها  تی واقع ياست بر مبنا  یمانند س  ل ی

 ـموجـود هم  هـاي   تینار توجه به واقع   کحقوق در     ـ بـه با یشه نگـاه ی  ـدها و نبای  ـیدها ی  یعن
 ـتوان تحقق با  میزی آن را نی رسالت اصل دارد و  ها  آرمان  ـدها و نبای دها بـر محـور عـدالت    ی

 ي بـرا ی حقـوق ي با فراهم نمودن بـسترها     دیگران حوزه حقوق با   ی از باز  یلذا قسمت . دانست
 ـانجـام ا  . ندی تلاش نما  ها  ل جامعه به آرمان   یر قواعد موجود جهت ن    ییتغ فـه مـستلزم    ین وظ ی

 ـا. طه قواعد موجود اسـت    یح عمل و اجازه خروج از       يداشتن آزاد  گران ین بخـش از بـاز     ی
ور ک عمـل مـذ    يباشند اگر فاقد آزاد     می ن علم یه همان دانشمندان ا   کملل  ال  بینحوزه حقوق   

 یـک جاد یثر موارد اکه در اکرد چرا  کدا نخواهند   ی قاعده را پ   یکر  ییاه قدرت تغ  گ  هیچباشند  
 ین عمل یباشد و اگر چن     می ع در خصوص آن موضو    ی نسخ قاعده قبل   معنايد به   یقاعده جد 

جـه  یدر نت . باشد  می  تخلف از قاعده   معنايرد به   ی موجود انجام گ   یدر داخل محدوده مقررات   
طـه  ی ماوراء قواعد و مقررات موجـود، امـا در داخـل ح     ي فضا یک در   دین مرحله گذار با   یا

 ادج ـی ا ی خارج از چارچوب مقررات موجود، زمـان       ين فضا یا.  به انجام رسد   یاصول حقوق 
چـون در مرحلـه     .  با موضوعات مطروحـه نداشـته باشـد        يم استناد یه رابطه مستق  کشود   می

 عمـل   يتاً وجود آزاد  یپس نها . ردکجاد نشده تا بتوان بدان استناد       ید ا یگذار هنوز قاعده جد   
اسـت و  ) نیترکد(م به آن نظرات یت استناد مستقین مستلزم عدم قابل  یترکنندگان د ی آفر يبرا

 ياز سـو . طلبـد   می آن را  یشگیه بودنِ هم  یه ثانو کن است   یترک د يسفه وجود ن ذات و فل   یا
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تـوان شـناخت،      نمـی  ن معتبـر از نـامعتبر     یترکص د ی را جهت تشخ   یچ مرجع یگر چون ه  ید
 اختلاف گردد،   یکه باعث حل    کنی ا ين به عنوان منبع مستقل به جا      یترکم به د  یاستناد مستق 

 ـحات معلوم گردین توضیحال با ا  . ردک خواهد    را فراهم  يشتریش اختلافات ب  یداینه پ یزم د ی
 و ين آزادیا. ملل استال بینر منابع حقوق یسه با سای آزاد و جسور در مقا     ین منبع یترکه د ک

   . منافات دارديگری آن به منبع دیجسارت با وابستگ

  ي دادگستریمللال بینوان ی توسط قضات دیین قضایتقن: بند سوم
 ـ  یسه با حقوق داخل   یملل در مقا  ال  ینبل نوپا بودن حقوق     یبه دل   ين فقـدان نهادهـا    ی و همچن
 بـا   الاجـرا   لازم ي و هنجارهـا   هـا   رمو در امر وجود ن    یمللال  بینه، جامعه   ی اقتدارات عال  يدارا
وان در یه قضات دک ی علاوه بر ابداعاتکلذا بدون ش . ده است ی مواجه گرد  ياریبس هاي  خلأ

د بـه صـورت   ر از مـوا ياریدهند، در بس    می  انجام یا عرف یاي     مقرره معاهده  یکر  ین تفس یح
  خـود  ید در رابطـه بـا موضـوعات تحـت بررس ـ          ید قواعد جد  ی به تول  105یم اما ضمن  یمستق

 یوان دائم ی لرد بالفور در خصوص قضات د      ين امر به صراحت از سو     یا. ندیاز  می دست می
 از مواد   ياری در بس  یوان دائم یه قضات د  کد  دار  می انی ب وي.  اعلام شد  یمللال  بین يدادگستر

در مـورد  . نـد ینما  مید قانون ی اقدام به تول   يعمد غیر  و چه به صورت    يچه به صورت عمد   
 ـ در اها ن مثالیتر  مهم از   یکی ي دادگستر یمللال  بینوان  ید  ـنـه، نظر ین زمی  سـال  یه مـشورت ی

فـارغ از   . باشـد   مـی   سازمان ملل متحـد    یت حقوق یوان در خصوص شخص   ین د ی ا 1949106
 ـجـاد شـده توسـط ا      ی قاعده ا  ،یمللال  بینه  ی رو اقباًمتعه  کنیا  ـن نظر ی ه را دسـتخوش تحـول      ی

 ي مـستقل بـرا    یت حقـوق  ی شخص ییار مؤثر در جهت شناسا    ی بس یوان گام ی عمل د  107،نمود
  108.دیآ  میملل به حسابال بین در حقوق یمللال بین هاي سازمان

بایـد  بتـدا  ادر  یه قاض ـ ک ـح اسـت    ی لازم بـه توض ـ    یین قضا ین تقن یدر خصوص نحوه ا   
ن طرف محق واضـح اسـت   ییملل جهت تعال بینا قاعده موجود در حقوق   ید آ یمشخص نما 

 ـ واضح بود ملزم بـه تبع      یافک سپس اگر قاعده به اندازه       .ریا خ ی م یت از آن و اتخـاذ تـصم       ی
  
  

هاي جدیـد     اي از قواعد موجود، اقدام به ایجاد نورم         منظور مستقیم این است عملاً و بدون استناد به مقرره         . 105
نماینـد از اشـاره بـه ایـن مطلـب       ي میگذار ایند و منظور از ضمنی اینست که در عین حال که اقدام به قاعده          نم  می

  . نمایند یعنی امر ایجاد قواعد جدید توسط خود، خودداري می
106. ICJ Reports, 1950, p. 4.  

ز کثرت اعـضاي آن در  المللی براي سازمان ملل متحد مبتنی و مستنبط ا      در این نظریه وجود شخصیت بین     . 107
المللی را در وجود یـا        نظر گرفته شده اما متعاقباً رویه تشکیل شده در این خصوص تعداد اعضاي یک سازمان بین               

 . اثر دانسته است  بیفقدان شخصیت حقوقی آن سازمان
 . 31ص ، المللی هاي بین حقوق سازمانسید قاسم زمانی، . 108
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 با اسـتناد    یه نتوان به راحت   کابهام داشت   اي    اما اگر قاعده به اندازه    . منطبق بر آن خواهد بود    
 ـ یر نوع ی درگ ی قاض چارنابه   109، نمود یی طرف محق را شناسا    به آن   خواهـد   یین قـضا  ی تقن

   .شد

  ي دادگستریمللال بینوان ی دییمات قضایگاه تصمیل ارتقاء جایپتانس:  چهارمگفتار
ملـل،  ال  بـین  در اسناد حقـوق      ییمات قضا ی تصم سازي  ح قدرت قاعده  یرش صر یدر مورد پذ  

.  نمـود یمک چندان محيتوان ادعا  نمیان و صراحت آنوی اساسنامه د 59نظر به وجود ماده     
 قاعـده  یـک جاد یبه ا ـ  یمللال بین و یداخل اعم از ـ   جامعهیکاز ی از موارد نياری در بساما

 ـ ب ین اساس مطالب آت   یبر هم . ابدی   می زی ن ی مطرح و جنبه عمل    یضمن هاي  هد از را  یجد شتر ی
 ـ با توجه به ا   .اند   استنتاج شده  یمللال  بین جامعه   یلات ضمن یتمااز   ه اساسـنامه  ک ـن مطلـب  ی

 د، دو فرض مختلف به بحث گذاشـته       یآ  می  منشور ملل متحد به حساب     کنفیوان جزء لا  ید
 103م مـاده    ک ـتـوان ح    می ایوان، آ ین منشور و اساسنامه د    یشوند؛ اولاً با توجه به رابطه ب       می

ه در صورت شمول    کنیاً ا یر؟ و ثان  یا خ یوان هم دانست    یمنشور را شامل مقررات اساسنامه د     
 ی منشور، تعهـدات ناش ـ    103ا با وجود ماده     یوان آ یور به مقررات اساسنامه د    کم ماده مذ  کح

 ـ بـه طر   متعاقبـاً ه  ک ـباشند    می رییا تغ یل  یاز آن قابل تعد     ـ ی م آن را بـه مقـررات       ک ـ ح یق اول
  ر؟ یا خیم داد یوان تعمیاساسنامه د

  زان التزام به آنی منشور ملل متحد و م103ماده : پنجم گفتار
ن تعهـدات اعـضاء     یدر صورت حصول تعارض ب    « :ددار  می انی منشور ملل متحد ب    103ماده  

، تعهـدات   يگری د هموافقتنام به موجب هر     ها  آنن منشور و تعهدات     یملل متحد به موجب ا    
 از ی نـوع يق برتری از مصادیکیور کماده مذ ».م خواهد بودکن منشور حای به موجب ا  ها  آن

 خـاص و برتـر   ی حـالت ي مقـرره قـرارداد  یکق یه از طرک است  یمللال  بین یت حقوق تعهدا
د تعهدات اعضا بر اساس منشور ملل متحـد  یلذا با. دا نموده استیر تعهدات پ  ینسبت به سا  

ه ک ـآوري  مات الـزام ین تعهدات علاوه بر مواد منشور شامل تصمیا. را تعهدات برتر دانست   
 آن يه تعهـد بـه اجـرا   ک  چرا110،د شدنز خواهیگردد، ن  میملل متحد اخذ  هاي  توسط ارگان 

  
  

بـراي مثـال مطـابق تئـوري     . انـد  مالات به میزان ایـن ابهـام پرداختـه        تعدادي از نویسندگان به صورت احت     . 109
هرگاه از یک قاعده موجود چنین برآیـد کـه احتمـال محـق شـناختن یکـی از       ) Greenawalt’s theory(گریناوالت 

در ایـن  . توان آن طـرف را برنـده دعـوا دانـست      درصد باشد، می  40 درصد به    60طرفین دعوا بر اساس آن قاعده       
  .Anthony D’Amato, “Judicial Legislation”, Cardozo Law Review, 63(1979), p. 12 :ک ن،خصوص

المللی دادگستري نیز رکن اصلی قضایی سازمان ملل متحد به حـساب   با توجه به این مطلب که دیوان بین      . 110
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ه آن ک ـد یآ  می به وجوديگریان ابهام دین می در ا111.ز از منشور برخاسته است   یمات ن یتصم
بـه  . ملـل اسـت   ال  بین حقوق   ین ماده در برابر تعهدات و قواعد عرف       ی از ا  یت ناش یهم وضع 
 حقـوق  یدر مواجهه با قواعد عرف    از منشور ملل متحد      یت تعهدات ناش  یگر موقع یعبارت د 

  ملل چگونه خواهد بود؟ ال بین
ه اطـلاق آن مـاده صـرفاً شـامل          ک ـسـت    ا نیشود ا   می  برداشت 103آنچه از ظاهر ماده     

 گذشـته از ظـاهر مـاده        112. گـردد   می اعضاءاي     تعهدات معاهده  یعنیاعضاء   هاي  هموافقتنام
  
  

همچنـین ممکـن   . دانـست آید، حکم ماده مذکور را باید در خصوص آراء اتخاذي توسط دیوان نیز الزام جاري          می
هایی خصوصاً شوراي امنیت برخلاف منشور اتخـاذ شـده             پیش آید که اگر تصمیمات چنین ارگان       سوالاست این   

 چـون در قواعـد   امـا در این مورد باید گفت که اگرچه چنین وضعیتی دور از انتظار نیست،             . باشد، تکلیف چیست  
زمان ملل متحد مرجعـی جهـت تـشخیص صـحت تـصمیمات        الملل از جمله اسناد مربوط به سا        کنونی حقوق بین  

تعریـف نگردیـده عمـلاً در وضـعیت      ـ  باشد آور می ین رکن واجد اتخاذ تصمیمات الزامتر مهمکه  ـ  شوراي امنیت
در ایـن   .  این مطلب را مورد تصریح قـرار داده اسـت          نامیبیادیوان در قضیه    . فعلی چنین مشکلی بروز نخواهد کرد     

  .ICJ Reports, 1971, p. 45, para. 89 :ک، نخصوص
انتـشارات  : ، تهـران المللـی  شوراي امنیت سازمان ملل و مفهوم صلح و امنیـت بـین  فریده شایگان،  :همچنین

  . 46، ص 1380دانشکده حقوق و علوم سیاسی دانشگاه تهران، بهار 
الملـل،     حقـوق بـین    معـضلات ناشـی از تنـوع و تکثـر در           «الملل سازمان ملل متحد،     کمیسیون حقوق بین  . 111

، ترجمه سـید قاسـم زمـانی و         »)2006(الملل    الملل در خصوص تکثر در حقوق بین        هاي کمیسیون حقوق بین     یافته
مؤسـسه مطالعـات و پژوهـشهاي       : ، تهـران  الملل نوسان میان تکنیک و تـدبیر        فرجام حقوق بین  آرامش شهبازي،   

  . 36، ص 1389حقوقی شهر دانش، 
Fragmentation of Interantional Law: Difficulties arising from the Diversification and Expansion of 

Interantional Law, op. cit., p. 168.  
ها ملـزم    منشور ملل متحد دولت    2در این خصوص باید خاطرنشان ساخت که از آنجایی که طبق بند سوم ماده               

اند و حتی با وجود اسنادي چون اعلامیه اصـول حقـوق    وفصل اختلافات خویش در چارچوب سازمان شده    به حل 
وفـصل    الملـل و اعلامیـه مانیـل، اصـل حـل            ها بـر اسـاس حقـوق بـین          الملل ناظر بر روابط دوستانه میان ملت        بین

ذیـل  (الملل تبدیل شده است و بدین لحاظ بایـد   آمیز اختلافات به عنوان یکی از اصول بنیادین حقوق بین       مسالمت
 منـشور، ابتـدا خـود    33در راستاي اجراي ماده ) المللی آمیز اختلافات بین ر با عنوان حل مسالمت   فصل ششم منشو  

آمیز حل اختلافات توجه داشـته باشـند و شـوراي     اطراف اختلاف و در گام بعدي، شوراي امنیت به طرق مسالمت        
المللـی دادگـستري مـد نظـر قـرار             را در ترغیب و ارجاع اختلاف به دیوان بین         37امنیت باید مقرره بند سوم ماده       

بنـابراین،  )  منـشور  92مـاده   (گـردد     ضمن اینکه از آنجایی که اساسنامه دیوان جزء لاینفک منشور تلقـی مـی             . دهد
المللی دادگـستري را بـه عنـوان رکـن      تصمیمات دیوان بین)  منشور103موضوع ماده (تعهدات برخاسته از منشور   

  :کن. توان اشاره داشت در این خصوص به تصمیم دیوان در قضیه لاکربی می. گیرد اصلی قضایی سازمان دربرمی
Questions of Interpretation and Application of the 1971 Montreal Convention arising from the Aerial 

Incident at Lockerbie (Libyan Arab Jamahiriya v. United States of America) (Preliminary Objections) ICJ 
Reports 1998, p. 8.  

 منشور به قواعـد برخاسـته از منـشور داده          103اند که وضعیتی که ماده        ان بر این عقیده   حقوقداناي از     عده. 112
 . پیشین: ک، ندر این خصوص. باشد است در تقابل با تعهدات عرفی نیز معتبر می
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ت یه وضـع ک ـنی بـر ا یان را مبن  نحقوقدان است نظر آن دسته از       که مم ک يگری مطلب د  103
 گـر اعـضا معتبـر     ی د ايِ    برتر تعهدات برخاسته از منشور صرفاً در مقابـل تعهـدات معاهـده            

ت برتر بودن یه خصوصکن مبنا ی است بر ا  ی اصول ی بحث یباشد نه در مقابل تعهدات عرف      می
 ییاسـتثنا  اي ت و مقررهیخود وضع ـ   منشور103 برگرفته از ماده ـ از منشور  یتعهدات ناش

 در حقـوق    ی خلاف اصل مسلم   ها  ر تعهدات دولت  یردن سا کاعتبار قلمداد     بی هکچرا  . است
م مـاده   ک ـ بـودن ح   یی در اسـتثنا   کیه ش کتوان گفت     می لکدر  . باشد  می اصل صحت  به نام 
رفته شـده اسـت، از نظـر        ی مسلم و پذ   یه اصل صحت اصل   ک گونه  نهما. ستی منشور ن  103

. رفتـه شـده اسـت     یاملاً پذ کز  ی ن ییر موسع مقررات استثنا   ی تفس تی حقوق ممنوع  یلکاصول  
 منـشور نمـود و در       103 از مـاده     ی ناش ـ ییت اسـتثنا  ی در گسترش وضع   ید سع ین نبا یبنابرا

 ـ   اعضااي  ر تعهدات معاهدهی از منشور را تنها در مقابل سای تعهدات ناشين برتریت اینها
رش اعتبـار آن دسـته از قواعـد    ی امر پذنیجه اینت. ت شناختیبه رسم ـ  در صورت تناقض

لازم .  با تعهدات برخاسته از منشور اسـت       یلکا  ی یه در تناقض جزئ   کز خواهد بود    ی ن یعرف
  113. باشندي اعتبار واحدي داراابعادر ی از سادی باين قواعدیر است هنگام تقابل چنکبه ذ

   صلحيقطعنامه اتحاد برا: بند اول
 بـه منطقـه   ی نظـام يرویدد ارسال ن در صتی امني شوراره،ک در خلال جنگ 1950در سال   
 و بـه    یاسیل س ی به دلا  ير شورو یان اتحاد جماه  ین م یدر ا . ان دادن به جنگ برآمد    یجهت پا 

 يبـرا متحد  الات  یا. ردکت را عملاً فلج     ی امن ي شورا 114رر از حق وتو   کم هاي  له استفاده یوس
 ـه در نهاک ـ را مطرح نمود يشنهادی پ،مسألهن یحل ا  در مجمـع  اي  باعـث شـد قطعنامـه   ت ی
ل مـورد اشـاره     یاز آن به شرح ذ    اي    ه خلاصه کب برسد   ی سازمان ملل متحد به تصو     یعموم
  .ردیگ  میقرار

 ياعـضا  ـ  رر از حق وتوک استفاده میعنی ـ  ل عدم اتفاق نظریت به دلی امنيهرگاه شورا
 در هر یمللال بینت ی حفظ صلح و امنیعنیت خود ین مسؤول تری  یردن به اصل  کدائم از عمل    

ا عمل تجاوز باشـد،  یه صلح، نقض صلح و ی عليدیه به نظر تهدیباز ماند و آن قضاي   هیقض
مناسـب بـه اعـضا جهـت انجـام           هـاي   هیه را به منظور ارائه توص     یعاً قض ی سر یمجمع عموم 

 ـا اعـاده صـلح و امن  ی حفظ ي برای نظاميروی از جمله استفاده از ن  یاقدامات دسته جمع   ت ی
  
  

ف نیز باشد در مقام تقابل با تعهـدات ناشـی از منـشور             اي اگرچه برخاسته از عر      لذا مثلاً یک قاعده منطقه    . 113
نخواهد بود چرا که در چنین مواردي تعهدات برخاسـته از منـشور بـه دلیـل عـام و جهـانی بـودن داراي برتـري                           

 .  منشور حل گردیده است103باشند و اصولاً بحث تناقض قبل از ورود بحث ماده  می
 .  بار از حق وتو استفاده کرد120از اتحاد جماهیر شوروي در این خصوص بیش . 114
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ه ک ـ یدر صورت . ردک خواهد   یا انجام عمل تجاوز، بررس    ی در صورت نقض صلح      یمللال  بین
ن اسـت  ک ـ مميط اضـطرار  ی در حالت مورد نظر جلسه نداشته باشد، در شرا         یمجمع عموم 

 ين جلــسه اضــطراریچنــ. ل جلــسه دهــدکیخ درخواســت تــشی ســاعت از تــار24ظــرف 
 ملـل  يت اعضایثرکا ایت ی امنيشورا ـ  دائم غیرایدائم  ـ   عضو7 با درخواست یمخصوص
  .ل خواهد شدکیمتحد تش

 گونه نهما ـ  ه آن راکنیا ایه خواهد بود؛ یا توجیل یل قابل تحلکور به دو شکقطعنامه مذ
 ـ حفظ صلح و امني برایفه مجمع عمومی وظيدر راستا ـ  ه در متن خود قطعنامه آمدهک ت ی

 منـشور  12 منشور ناظر بـه مـاده   103ه  از ماد  يگری د یه تخط کنیا ا یرد،  که  ی توج یمللال  بین
  .ملل متحد دانست

 اهداف و اصول منشور و ملل متحد و به جهـت            يور در راستا  که قطعنامه مذ  کن نظر   یا
 ـز در مورد حفظ صـلح و امن ی ن ی مجمع عموم  اینکه  یل ـکت ی مـسؤول ي دارایملل ـال بـین ت ی

ن قطعنامـه   ی از ا  یبانیشته پ کز  ی ن يگریجنبه د . ه داشته باشد  یت توج ین است قابل  کاست، مم 
 115. در حقـوق اسـت     هـا    دولت ي برابر يملل به سو  ال  بینت حقوق   یبخشد هدا   می را قدرت 

جه، حـذف حـق وتـو       ید، نت ی موضوع به مرحله اجرا درآ     یکور در   که اگر قطعنامه مذ   کچرا  
 ـدر آن مورد خواهد بـود و ا     گیري    میجهت تصم   ـین ی مجمـع   ي اعـضا ی تمـام ي برابـر یعن

 يل وجـود حـق وتـو صـرفاً بـرا     یبه دل ـ  ي در حالت عادين برابریا. يأ در حق ریعموم
 ـرسـد تحل   میاما به نظر .داردنوجود  ـ  تی امني شوارای دائمياعضا  ـیل دوم ی  ی تخط ـیعن
 103 مـاده  متعاقبـاً  منشور و 108 منشور و به تبع آن نقض ماده   12ن قطعنامه از ماده     یمفاد ا 

ه ک ـ ی تا زمـان -1« :دارد  می منشور اذعان 12 ماده   ن خصوص یدر ا . خواهد بود تر    حی صح آن
 ـه در اک ـ اسـت  یفیت، در حال انجـام وظـا  یا وضعیت در مورد هر اختلاف      ی امن يشورا ن ی

چ گونـه   یت ه ـ یا وضـع  ی در مورد آن اختلاف      یمنشور بدان محول شده است، مجمع عموم      
  » ...ندک بیین تقاضایت چنی امنيه شوراکنیرد مگر اکنخواهد اي  هیتوص

 در رابطـه بـا حفـظ      یف مجمـع عمـوم    ی هرجا در منشور در خصوص وظا      اینکهجالب  
 انگاشـته   ی الزام ـ 12ت مفـاد مـاده      یان آمده است، رعا   ی به م  ی سخن یمللال  بینت  یصلح و امن  
، تا ه در مطالب فوق مورد اشاره قرار گرفت    ک یلید به دلا  یه با کنی منصرف از ا   116.شده است 

  
  

ها    دارا بودن همه دولت    معنايدانیم برابري حقوقی با برابري در حقوق دو امر متفاوت بوده که اولی به                 می. 115
هـا داراي حقـوق برابـر و یکـسانی         کـه همـه دولـت     اسـت   باشد و دومی به ایـن معن        از شخصیت حقوقی برابر می    

هاي عـدم برابـري در        ین مثال تر  مهمري در حقوق تا به حال محقق نگشته و یکی از            مورد اخیر یعنی براب   . باشند  می
 . باشد هاي عضو دائم شوراي امنیت ملل متحد می حقوق وجود حق وتو براي دولت

  .  منشور14، ماده 11 ماده 2، بند 10ماده : ک، ندر این خصوص. 116
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د قبول  یرسد با   می  گرفت، به نظر   یکرا به فال ن   اي    امهن قطعن یب چن ی وجود و تصو   يحدود
.  منـشور 103تـاً   ی و نها  108،  12مواد  از   است   ی نمودن آن انحراف   ییب و اجرا  یه تصو کرد  ک
 ـ امن يار شـورا  ک ـه هنوز از دستور     کاي    مسأله به   یه اولاً پرداختن مجمع عموم    کنیل ا یدل ت ی

 به  12ر در مفاد ماده     ییع ننموده باشد تغ    از مجم  ین درخواست یز چن یده و شورا ن   یخارج نگرد 
 اصـلاح   ي را بـرا   117یبات خاص یت ترت ی منشور رعا  108گر ماده   ی د ياز سو . دیآ  می حساب

 ـ ايت هـر دو یعدم رعا. خورد  نمین قطعنامه به چشمیه در اکده یشیمقررات منشور اند   ن ی
ه در مطالـب    ک ـر   منـشو  103 نقض ماده    معنايز به   ی منشور ن  108 و ماده    12 ماده   یعنیمواد  

 ـن قطعنامـه را ن    یتوان وجود ا    می لک در   نی بنابرا .باشد  می گذشته مورد بحث قرار گرفت،     ز ی
   . منشور دانست103رش اطلاق ماده ی بر عدم پذیلی دلیاز منظر صرفاً حقوق

 2 ماده 7 و 4 يق بندهایق مصادییا تضیانه؛ تحول حقوق بشر بشردوستمداخله : بند دوم
  منشور

 ـ به قواعـد جد یمللال بینجامعه  هاي ازی از ن  یه ناش کروز افزون حقوق بشر      ايه  شرفتیپ د ی
خصوصاً پس از حمله ناتو به  ـ  ه امروزهکده یباشد، باعث گرد  میمللال بیندر حوزه حقوق 

 توسـط تابعـان   هـا   دولـت یقضاوت در مورد دخالت بدون مجوز در امـور داخل ـ  ـ  وزووک
 دشـوارتر  ي در مباحث حقوق بشریمللال بین هاي  و سازمانها ملل اعم از دولتال بینحقوق  

ز ی منشور ملل متحد بود؛ عدم تجـو 2 ماده 4ه مستنبط از بند کنگرش سابق . از گذشته باشد  
 ـ ا یحقوق  ـ ا 118. اقـدامات بـود    گونـه   نی  ـمکه امـروزه    ک ـسـت    ا ین در حـال   ی ون حقـوق   یسی

 ـ امني بدون مجوز شورا  یل نبود اجماع، هرگونه اقدام نظام     ی اگرچه به دل   119مللال  بین  ـت ی ا ی
ه در  ک ـ را   ی مداخله بـشردوستانه در مـورد اقـدامات        اماداند،    می مشروع غیر  را یمجمع عموم 

انه بشردوست اقدام یک يط لازم برایه شرا یلکرد و واجد    یگ  می ان صوت کوت آن ار  کزمان س 

  
  

عضاي مجمـع عمـومی لازم الاجـرا دانـسته کـه بـه       این ماده اصلاحات به عمل آمده را زمانی براي تمام ا    . 117
موجب رأي دو سوم اعضاي ملل متحد مورد قبول قرار گرفته شده و به تصویب دو سوم اعضاي ملل متحد شامل                     

 . تمام اعضاي دائم رسیده باشد
انـی  سالنامه ایر ،  »اي مشمول فصل هشت منشور      هاي منطقه   مداخله بشردوستانه و سازمان    «فاطمه کیهانلو، . 118

 .288-290، صص 1384کتابخانه گنج دانش، : ، شماره اول، تهرانالملل و تطبیقی حقوق بین
به این دلیل که اگرچه از نظر اعتبار حقـوقی بـا            . توان به دکترین خاص تعبیر نمود       نظریات این نهاد را می    . 119

ع عمـومی سـازمان ملـل متحـد و          الملل تفاوتی نداشته، اما ارتباط آن بـا مجم ـ          نظریات سایر دانشمندان حقوق بین    
 هاي حقوق معاهدات ویـن  مانند کنوانسیون ـ  المللی فراگیر هاي آن به معاهدات بین سهولت تبدیل نظریات و طرح

 . وضعیت خاص و نسبتاً برتري را به دکترین ناشی از این نهاد در مقایسه به دکترین در شکل عمومی داده استـ 
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  120.دینما ی می تلقيه ضرورکباشد، نه تنها مشروع بل
ن دو امـر  ی از ایکیجه یتواند نت  می ریور ملل متحد، نگرش اخ     منش 2 ماده   4با وجود بند    

 ـ و   یملل ـال  بین مفهوم   یک به   یاملاً داخل ک مفهوم   یکگاه حقوق بشر از     یر جا ییا تغ یباشد؛   ا ی
 ـی منـشور    2 ماده   7 و   4 يمحدود شدن حوزه شمول بندها      بـر   يگـر ی د ي ورود اسـتثنا   یعن

ن نوع مداخلات را اصـولاً دخالـت ندانـسته و       یا» یچلیل« از حقوقدانان مانند  اي    عده121.ها  آن
 ـن راستا عقیدر هم. دانند  نمی منشور2 ماده 4آن را در تناقض با بند     ـناي  دهی ز وجـود دارد  ی

 حفاظـت  يگر براید هاي داند تا اقدامات دولت   نمی  صرف ی امر داخل  یکه حقوق بشر را     ک
 تحـت عنـوان  ) xx (2131قطعنامـه   اما.  بداندها  ر دولت ی سا یاز آن را مداخله در امور داخل      

 ـشورها و حما  ک ـ یقبول نبودن مداخله در امور مل ـ       ه راجع به قابل   یاعلام« ت از اسـتقلال و     ی
 ـاعلام «تحـت عنـوان  ) xxv (2625 و قطعنامـه  1965122مـصوب   » ها  آنت  یمکحا ۀ اصـول  ی

» شورها بر طبق منشور ملل متحـد      ک نی ب يارکالملل راجع به روابط دوستانه و هم        نیحقوق ب 
 در  ي دادگستر یمللال  بینوان  ین آراء د  ی سازمان ملل و همچن    ی مجمع عموم  1970123مصوب

 ـ    125اراگوئهیکن و   124،ورفوکتنگه   يایقضا اب ک ـ را ممنـوع و ارت  ین اعمـال  ی به صـراحت چن
 ـن دل ی به هم  126.دانند  می مللال  بین را نقض حقوق     ها  آن  ـرش ا یر از پـذ   یل نـاگز  ی ن مطلـب   ی

  
  

، 11، ش   مجله پژوهش حقـوق و سیاسـت      ،  »از ممنوعیت تا ضرورت   : تانهمداخله بشردوس  «قاسم آقایی، . 120
 . 55-110صص 
 2 مـاده  7 و 4دانیم اصل کلی منع توسل به زور و عدم مداخله در امور داخلی اعـضا کـه در بنـدهاي                       می. 121

ب فـصل    دفاع مشروع و اقدامات شـواي امنیـت در چـارچو           4در مورد بند    : باشند  تی می آمنشور آمده داراي استثنا   
 به موجب قسمت اخیر خود آن ماده، اقدامات قهري مندرج در فصل هفـتم شـوراي                7هفتم منشور و در مورد بند       

 . امنیت
مستقیم یا غیرمستقیم در امور داخلی یا خارجی کشور دیگر مداخله یا  در این قطعنامه هر نوع مداخلۀ . 122

 . نگی آن محکوم شده استتهدید علیه شخصیت دولت یا عناصر سیاسی، اقتصادي و فره
 مـورد  2131یکی از اصول این قطعنامه اصل عدم مداخله است که با تکرار عبـارت موجـود در قطعنامـه                . 123

  . تأکید قرار گرفته است
تـوان عملـی    هاي موجود در تنگه کورفو را مـی  مینآوري    در این قضیه اگرچه عمل انگلیس مبنی بر جمع        . 124

 دیوان استدلالات دولت انگلیس را نپذیرفته و عمل آن را ناقض حاکمیت دولـت    ااممثبت و حقوق بشري دانست،      
  . الملل اعلام نمود آلبانی و خلاف حقوق بین

عنوان یک اصل    مداخله را به   در این قضیه نیز دیوان ضمن محکوم نمودن ایالات متحده امریکا، اصل عدم            . 125
م و غیرمستقیم در امور داخلی و خـارجی کـشورها را منـع              الملل عرفی معرفی و هرگونه مداخلۀ مستقی        حقوق بین 

 . کند می
مداخله در امور کشورهاي دیگر از دیدگاه حقـوق   «سیدحسین صفایی،: ک، ندر خصوص انواع مداخلات  . 126

  . 14-19، صص 9، ش مجله حقوقی، »الملل بین
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 منشور ملل متحـد محـدودتر از گذشـته      2 ماده   7 و   4 يه حوزه شمول بندها   کم بود   یخواه
ه از عنـوان آن     ک ـ گونـه   نز هما ی مداخله بشردوستانه ن   مسألهه  کد اذعان نمود    ی لذا با  .اند  شده

.  منـشور اسـت    2ور مـاده    ک مـذ  يه بنـدها  ی مداخله و در تناقض با مفهوم اول       یداست نوع یپ
 ـرد و رو  یک ـله رو ی منشور به وس ـ   لذکرا  فوق مقررات   یر مفهوم ییتوان از تغ    می هکنیجه ا ینت ه ی

 ـا بایت یدر نها. ان آوردی سخن به م  یمللال  بین هاي   و سازمان  ها  دولت  ـد ای ه ک ـن مطلـب را  ی
 ـرده و کرا مد نظر دارد، قبول  اي     منشور تنها تعهدات معاهده    103ماده    ـا بـه تغ ی  یر ضـمن یی

ملـل از جملـه اصـل منـع     ال بینملل در رابطه با مقررات منشور و اصول حقوق      ال  بینحقوق  
م، یح بـدان  یور را صـح   کدام از دو نظـر مـذ      کهر.  اعتراف نمود  ها  ر دولت یمداخله در امور سا   

 ـا . منشور ملل متحد نخواهد بود     103 جز نقض اطلاق ماده      يزیجه چ ینت  ـین  ی رش ی پـذ یعن
له تعهـدات  ی از منـشور حـداقل بـه وس ـ       یر و تحول در مقررات و تعهدات ناش       ییاحتمال تغ 

  .يا معاهدهیر غدیجد
ن یتوان چن   می  صلح ي مداخلات بشردوستانه و قطعنامه اتحاد برا      یعنیاز دو بحث فوق     

 ـ منشور را به مواد اساسـنامه د       103م ماده   که بتوان ح  ک ی در صورت  ی حت ،جه گرفت ینت وان ی
ه ک ـچـرا   . وان دانست ی مقررات د  يریرناپذییل مطلق تغ  یتوان آن را دل     نمی م داد، باز  یز تعم ین

ه در خـصوص    ک ـ و مقـررات منـشور       103 خود ماده    ی حت ،چه مورد بحث قرار گرفت    چنان
 لذا در هـر     .اند  ر و تحول  یی وجود ندارد، قابل تغ    يدی ترد ها  آن نسبت   103م ماده   کشمول ح 

 ـ منشور به مقررات اساسـنامه د      103م ماده   کا عدم شمول ح   ی شمول   یعنیدو فرض    وان از  ی
رات موجود در منشور و بالتبع اساسنامه حـداقل از راه  ر و تحول مقریی آن، تغ  38جمله ماده   

ملـل  ال  بـین  و همسو با اصـول حقـوق         بینی  پیشاملاً قابل   ک ید جهان یجد هاي  ش عرف یدایپ
  .خواهد بود

   بحثانجام
 هـاي   خـلأ ي دارای داخل ـیسه بـا نظـام حقـوق    ی نوپا و در مقا    ی نظام یمللال  بین ینظام حقوق 

 ـا. نیازمند تکامـل اسـت   ی داخلیشتر از نظام حقوقی باری لذا بس  و استي  اری بس يهنجار ن ی
. دی به انجام خواهد رس ـ  یمللال  بین جامعه   يازهایهمسو با ن   هاي  سازي  له قاعده یامل به وس  کت

 یسه با نظـام حقـوق     ی در مقا  یمللال  بین یه در نظام حقوق   ی فقدان اقتدارات عال   ،ن راه ی در ا  اما
در مـواقعی   . است ید حقوق یجد هاي  اعد و نورم  جاد قو یاموجب اخلال و تأخیر در       یداخل

 همچون حقوق بشر، از فراوانـی و اسـتحکام لازم           اي،  مللی در زمینه  ال  بینهنجارهاي  هم که   
در . مواجه اسـت  هایی     و ضعف  ها  عد سازمانی و اجرایی آن هنجارها با کمبود        ب ؛برخوردارند
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اي   ، چهره یص و شمول جهان   ت خا ی وضع یک از   يان سازمان ملل متحد با برخوردار     ین م یا
 ـ. اسـت کـرده  دا ی پیمللال بین یه در چارچوب حقوق   ی ارگان و نهاد عال    یکه به   یشب ن یهمچن

 ـملـل، ا ال  بـین  موجـود در خـصوص قواعـد مـدون در حقـوق              يخلأها ن نظـام را واجـد   ی
 ـن خص تری  یه اصل ک ینظام. لا نموده است   امنک با نظام    ياریبس هاي  شباهت صه آن قـدرت    ی

ملـل،  ال بـین ن خصوص و در رابطه با نظام حقوق       یدر ا .  است ییه قضا یعرف و رو   ياستناد
 یـک  سازمان ملل متحـد بـه ماننـد          یی قضا ین اصل ک به عنوان ر   ي دادگستر یمللال  بینوان  ید

 ـملل پال بینطه حقوق ینون در ح که تا ک یگاهیه، با توجه به جا    یعال نهاد شبه  اسـت،  کـرده  دا ی
 مـورد اسـتناد   ییه قـضا یسه با رویه قابل مقاک را ایفا نموده    ییاه قض یباً نقش سازنده رو   یتقر

 منـشور در خـصوص برتـر        103ل ماده   ی از قب  یاگر چه وجود مقررات   . لا است  امنکدر نظام   
 ـونـد م  ی منشور در رابطـه بـا پ       92 از منشور ملل متحد و ماده        یبودن تعهدات اعضا، ناش    ان ی

ننده منـابع   کان  ی اساسنامه به عنوان ب    38و ماده   سو  یکوان از   یمنشور ملل متحد و اساسنامه د     
 بـودن آثـار آراء      ین نـسب  یی اساسنامه به عنوان تب    59وان و ماده    ی قابل استناد د   ی و فرع  یاصل
 منبـع  یـک  از یین است به عنوان موانع تحـول آراء قـضا  کگر، مم ی د يوان از سو  ی د ییقضا
ایـن  در   شـده     بر مطالب طرح   بنا اماملل مطرح باشند،    ال  بین حقوق   ی منبع اصل  یک به   یفرع

ه ک ـد اسـت، بل   ی منشور به مقررات اساسنامه مورد ترد      103م ماده   ک، نه تنها شمول ح    تحقیق
 ـن شمول ن  ی با قبول ا   یحت  ـز چـون مطـابق مباحـث و تحل        ی  ـانجـام گرفتـه، قابل     هـاي   لی ت ی
صـلاح و   تـوان در راه ا      نمی  را یگر مانع یز وجود دارد؛ د   ی ن 103 خود ماده    ی حت يپذیر  رییتغ
 ـ جد یجهـان  هـاي   ش عرف یداین اسناد خصوصاً از راه پ     یر مقررات مندرج در ا    یر سا ییتغ د ی

دیـوان در آراء ترافعـی و نظـرات مـشورتی در بخـش              هـاي    یافتـه  اینکه ضمن   ؛متصور شد 
استدلالات، قابلیت استناد را در آراء و نظرات بعدي داراست و صـرفاً بخـش اجرایـی رأي                 

 ـ تحـول رو   اینکه ییجه نها ینت.  خواهد بود  59ترافعی مشمول ماده      منبـع   یـک  از   ییه قـضا  ی
 ـه مـستلزم تغ ک ـملل ال بین حقوق   ی منبع اصل  یک به   یفرع  ـ اساسـنامه د 38ر در مـاده  یی وان ی
 .ه در حال انجام استکن، بلک نه تنها ممي، امراستي  دادگستریمللال بین

  منابعفهرست 
 )کتاب و مقاله(فارسی 
 ، مجله پژوهش حقوق و سیاسـت، ش       »از ممنوعیت تا ضرورت   : بشردوستانهمداخله   «قاسم،آقایی،  

11. 
 .22، مجله حقوقی، ش »مللال بینجایگاه قاعده آمره در میان منابع حقوق  «،زمانی، سیدقاسم
، چـاپ سـوم،     »تیت، مـصون  یت، مـسؤول  ی؛ شخص یمللال  بین هاي  حقوق سازمان  «زمانی، سیدقاسم، 
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 .1387 شهر دانش، یوقحق هاي مؤسسه مطالعات و پژوهش
، در مجموعـه  »فـراروي آن   هـاي   ملـل و چـالش    ال  بینفرایند انسانی شدن حقوق      «زمانی، سیدقاسم، 

 .1388مقالات هفته پژوهش در دانشکده حقوق و علوم سیاسی دانشگاه علامه طباطبایی، 
، چـاپ   »ری و تـدب   یـک نکان ت یملل نوسان م  ال  بینفرجام حقوق    «،يو آرامش شهباز  زمانی، سیدقاسم   

 .1389 شهر دانش، یحقوق هاي اول، مؤسسه مطالعات و پژوهش
، چـاپ اول،    »یملل ـال  بـین ت  ی ـت سـازمان ملـل و مفهـوم صـلح و امن           ی امن يشورا« ده،ی فر ،گانیشا

 .1380 دانشگاه تهران، یاسیده حقوق و علوم سکانتشارات دانش
پ اول، مؤسـسه مطالعـات و     ، چـا  »تی ـ ارزش و واقع   یکتکالیملل د ال  بینحقوق  «  آرامش، ،يشهباز
 .1388 شهر دانش، یحقوق هاي پژوهش

، چاپ اول، مؤسـسه مطالعـات و        »ثرتکن  ی وحدت در ح   :مللال  بیننظام حقوق    « آرامش، ،يشهباز
 .1389 شهر دانش، یحقوق هاي پژوهش
، ی، مجلـه حقـوق    »الملل  نیدگاه حقوق ب  یگر از د  ی د يشورهاکمداخله در امور     «ن،یدحسی س ،ییصفا

 .9ش 
 کتابخانـه گـنج دانـش،    ،، چاپ بیست و سوم   »ملل عمومی ال  بینحقوق  «  محمدرضا، ،ضیائی بیگدلی 

1385. 
 .1385تابخانه گنج دانش، ک ،، چاپ سوم»یمللال بینحقوق معاهدات  « محمدرضا،،ضیائی بیگدلی
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International law is a system in which the rules, principles and norms from its legal foundation. In this 

area, structural characteristics of the system, based on legal equality of states, is different from ethos of 

domestic and transnational orders. Decentralization is a prominent feature involve whit international legal 

order. Therefore, international case law (jurisprudence) which is reflection of states consent in order to 

peaceful settlement of disputes has deserved, more than this, to pay attention to it. Hence, the authors 

have this view that parallel of static and dynamic transformations in international community, 

international case law is also moving from as a secondary and subsidiary means of determinations of rules 

of law to as a primarily and principal sources of international law. The focus of this paper will be on the 

international court of justice. 
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