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      چکیده  
هوا    خوود، تولا    یفهاست. با توجه به وظالمللی                       بین اختلافات فصل و  حل یوانرسالت د و هدف: ینهزم

 یووان کوار د  یون ا  معتقدند، برا  ا عدهداشته است.  الملل نیبهم در جهت اعتلا و توسعه حقوق   مثمرثمر

به دنبوا   لی المل                      بین جامعه قداناناز حقو یر اما در مقابل، کث ،باشد الملل نیبحقوق  یبه منابع سنت یبندپا یدبا

کننود کوه    موی  یرا معرفو  یگور  منابع د الملل نیبحقوق ها   با توجه به خلأ ینانهستند. ا یبند پا ینعدم چن

 حقوق نرم است.ها آن ازجمله یست،از چند دهه ن یشب نانهیب خو ها عمر آن

  سوناد ا یو بررسو   ا کتابخانوه ، ابواار  هوا  داده  آور جموع و رو   یلوی تحل -یفیتوص یقرو  تحق :روش

 است.

کوه   یماز آن ارائه شده اسوت، برخوورد   یفبه شصت تعر یبحقوق نرم که قر یفبه تعر :ایجو نتها  یافته

بهوره جسوته اسوت.     یود مفهوم جد یناز ا  دادگسترالمللی                       بین یواناما د؛ آن است یچیدگیپ ینخود مب ینا

 در ییمرجوع قاوا   یون ا و یرفتوه صوورت نذ        یما ،مسوتق  یووان از د یوی رأ یچالبته، استناد بوه حقووق نورم در هو    

 یول تکم  اسوت و از حقووق نورم بورا     الملول  نیبو حقووق   یبوه منوابع سونت    یبندخود همچنان پاها   یدگیرس

 .کند یم مستندات خود استفاده

     .دعوا ادله اثبات ،اداستن ،حقوق نرم ل،المل نیبحقوق  ، دادگسترالمللی                       بین یواند :هاواژه یدکل
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 مقدمه

 ،پ یرفت می محتاطانه صورتالمللی                       بین حقوق نرم از سو  جامعه شناسایی  یشپاگر تا چند سا  
یا  الملل ینبشود. امروزه عموم قواعد سنتی حقوق  می نیاز به این حقوق احساس پیش از  یشبامروز 

اما شاید بتوان گفت  ،است قرارگرفتههده و ... مورد شناسایی در قالب عرف و یا در قالب معا
باشد. البته در این مورد  می الملل ینبحقوق نرم دروازه عبور قواعد حقوقی به عرصه حقوق  ،بعد من

ها  برا  دولت یا آو دست ،چراکه اگر حقوق نرم دقیق تعریف نشود ،حرکت کرد زده شتابنباید 
 صرفا  منافع خود را حفظ نمایند. تا به استناد آن خواهد شد

چراکه اگر این عناصر را داشت، خود یک  ،حقوق نرم فاقد عناصر متشکله برا  عرف است
   جامعهیا ها  حقوق سخت بود. از طرفی حقوق نرم نه لازم است با تکرار توسط گروهی از دولت

به یک مفهوم  الملل ینبه نیت عمل تابعان حقوق در کل به معرض شناسایی برسد و نالمللی                       بین
تشکیل ) 2و  1توان پ یرفت، اگر مفهومی فاقد یکی از موارد  می اما؛ حقوق نرم مطمح نظر است

احتمالا ، یک حقوق نرم است که هنوز شکل عرف به خود  مارال کر باشد، خود (حقوق عرفی
 نگرفته است.

جرا  حقوقی است و نه مانند عرف یا معاهده و حتی حقوق نرم نه مانند اخلاق فاقد ضمانت ا
اساسنامه دیوان.  38هرم ماده  مراتب سلسلهدارا  جایگاه مستقل در  الملل ینباصو  کلی حقوق 

المللی                       بین دیوان، مهمی که در این مقاله به بررسی پاسخ آن خواهیم پرداخت آن است که سؤالات
دادگستر  در آرا  المللی                       بین در تحو  یا توقف حقوق نرم دارد؟ آیا دیوان دادگستر  چه نقشی

کند؟ اگر پاسخ مثبت است، با استناد به حقوق نرم از فهرست مندرج  می خود به حقوق نرم استناد
رمی را کند یا صرفا  حقوق ن می کند؟ با استناد به حقوق نرم خلق قاعده می عدو  38در ماده 

کند؟ آیا هر عرفی قبلا  حقوق نرم بوده  می آن را احراز 38شناسایی و در راستا  احراز منابع ماده 
ذکر آن رفته است، جایگاه مشخصی دارد؟ رابطه بین  38است؟ آیا اصو  کلی حقوقی که در ماده 

 حقوق نرم و حقوق سخت افقی است یا عمود ؟
 را نشان الملل ینبساختار حقوق ها  بط بین دولتحقوقی در رواها   هرم هنجار ییشناسا

دهد که بتواند قواعد  می دادگستر  این اجازه راالمللی                       بین دهد. چنین دیدگاهی به دیوان می
دیوان در استنادات خود صرفا ، فورمالیست نیست  حقوقی سنتی را در کنار منابع جدید قرار دهد.

 (58: 2003 ،1تاما) دارد. ا  یژهوتوجه بلکه به محتوا هم 
، گرفته انجامدر ادبیات این رشته  الملل ینب در متدولوژ  حقوقبا توجه به مطالعات اندکی که 

در شکل و محتوا  این قلمرو موکو  به آن است که ما به لحاظ  یشناخت رو هرگونه بحث 
و رسالتی برا  آن قائل شویم. سهولت مطالعه موضوعات مختلف این شاخه از حقوق چه کارکرد 

                                                                                                                                                    
1. Tams 
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در دو معنا  عام و خاص  الملل ینب، واژه متدولوژ  حقوق الملل ینبالمعارف حقوق  در دایره
کارگرفته شده، برا  اخ  دانش علمی درباره نظام  به  ها رو است. در معنی عام،  شده  یفتعر

در تعیین وجود  استفاده موردها   ، به رو تر یتخصصالملل و در معنی محدود و  حقوقی بین
المللی                       بین دیوان .(7: 1379کاظمی، ) ، اطلاق شده استالملل ینبیا قواعد حقوق ها  هنجار

دادگستر  هرگا در هیچ رأیی مستقلا ، اساس حکم خود را حقوق نرم قرار نداده است. دیوان فقط 
نماید. دلایل اتخاذ چنین  می اتی و عرفی استفادهبرا  تقویت استدلا  خود از غیر از حقوق معاهد

 دادگستر  آن است که:المللی                       بین دادگستر  و دیوانالمللی                       بین موضعی از سو  دیوان دائمی
ا  ، رغبت بیشتر  براند یافتهحقوق معاهداتی یا عرفی اصدار  بر اساسکه  ییآرابه ها  دولت( 1

 اجرا دارند.
 .اند کرده اشارهدر دفاعیات خود خیلی کم و نادر به اصو  کلی حقوق ها  خود دولت( 2
گاهی حقوق نرم و یا اصو  کلی حقوقی به قالب معاهده یا عرف درآمده، ل ا، ساختار قبلی ( 3

 .اند یافته و شکلی جدید داده دست ازخود را 
 که یدرحالچراکه ماهیت حقوقی متفاوتی دارد.  ،مجاا استالمللی                       بین حقوق نرم از معاهدات

اما  ،هستند، حقوق نرم اگرچه حقوق است ییالاجرا لازمالمللی اسناد  ها  بیننامهموافقت
شدن آن وجود ندارد. ل ا، الااما  نقض  الاجرا لازمفرآیند خاصی برا   یراز ؛نیست الاجرا لازم

را ندارد چون در محاکم قابلیت اجرایی ندارند المللی                       بین یج نقض یک تعهدحقوق نرم نتا
حقوق نرم قواعد رفتار  است که در اصل هیچ الاام حقوقی  درواقع .(154: 2016، 1تسدلان)

ر . ارجاع به حقوق نرم در مفهوم موسع، همه اسناد  است که دیرگ ارندتأثاما در رویه ، ندارند
 .(218: 2012، 2بایلیت) نباشد آور الاامقلمرو حقوق 

 الملل بیندر هر مورد از میان منابع حقوق  الملل بیناساسنامه دیوان یافتن قواعد حقوق  38ماده 
 حا   عین دراما  ،کند می بند  دستهاساسنامه دیوان منابع را  38سذارد. ماده  می را به قاات دیوان

ی است و مخلوطی از قواعد عقلی و رویه قبلی سازمان منابع حقوق ، غیر شفاف و ذهننظم بی
 ،اساسنامه دیوان نتایج جد  به همراه دارد 38ماده ها   کمبود دیگر  عبارت بهاست.  الملل بین
 .(12: 2006، 3پانیاان) تنها رضایت و عرف منابع جایگاین یکدیگرند که طور  به

یک مرجع  عنوان بهاما  ،حقوق نرم نیست یجادکنندهادادگستر  المللی                       بین دیوان شک یب
حقوق نرم خواهد بود. این مایتی است که  کننده یتتثبو  بخش قوامقاائی جهانی با شناسایی آن 

ها   مخصوصا  در مباحث جدید آن همچون بحران الملل ینبدیوان به کمک آن خلأ حقوق 
 برد. می و ... را از بین گ ار  یهسرماحقوق  مربوط بهها   یا بحث محیطی یستز

                                                                                                                                                    
1. Tasdelen 
2. Bailiet 
3. Panizzon 
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 الملل ینبمنابع سنتی و ظهور منابع جدید حقوق  .1
ها   و سازمانها  ، فعالیت کشورالملل ینبمنابع حقوق  ینتر مهم عنوان بهالمللی                       بین معاهدات

هستند. از دیدگاه المللی                       بین دهند و تجلی بنیادین زیست می شکلالمللی                       بین المللی را در صحنه بین
حصو   منظور به الملل ینبعرف معاهده عبارت است از هرگونه توافق منعقده میان تابعان حقوق 

 معاهده به معنی توافق 1969. از نظر عهدنامه وین الملل ینبآثار حقوقی معینی طبق مقررات حقوق 
باشد اعم از  الملل ینبکتبی منعقد شده و مشمو  حقوق  صورت بهها  است که میان کشورالمللی                       بین

 از عنوان خاص آن. نظر  قطعاینکه در سند  واحد یا در دو یا چند سند مرتبط آمده باشد 
 ،ستدرخصوص تصمیمات سازمان ملل متحد باید پ یرفت، مصوبات مجمع عمومی قانون نی

گردد که با تصویب  می محسوبالمللی                       بین اما بیان احساس وجود حقی و یا تکلیفی در روابط
کند و اگر عملکرد گ شته یا آتی نیا نسبت به آن احراز گردد،  می یعنی تأیید اکثریت ارزشی پیدا

حاکم المللی                       بین بر روابط به تبیین یا تشکیل عرف منتهی خواهد شد. با قطعنامه حق موجود که
 به. شود یمگردد، به این کار تثبیت محتوا  حقوق گفته  می بیان باره یک  بهشود،  پنداشته می

ها  یابد و جوهر حقوقی آن ناد عموم کشور می عملکرد  که در جریان است، استحکام ترتیب ینا 
 و از ثمرات انتشار نیا برخوردار گردیده، قوام و ثبات شود یمبه عیان بیان و دانسته ها  و ملت
 .(51: 1372، هنجنی)یابد  می

دلیل برا  توسل به حقوق ملایم و قوام نیافته جهت تنظیم روابط اقتصاد  در  ینتر کننده قانع
جهانی ها   سطح جهانی، تفاوتی است که بین توان اقتصاد  و قدرت رأ  دادن در بیشتر سازمان

جهانی، عبارت است از یک دولت ها   در سازمان گیر   رأقاعده  آنجاکه ازرد. مثلا  وجود دا
دست خواهد آورد. در تئور ، جهان  یک رأ ، جهان سوم مطمئن است که اکثریت قاطع را به

ی که در های  قطعنامه ازجملهداند تصویب کند،  می را که به صلاح خود  ا قطعنامهتواند هر  می سوم
توان  نمی وجود دارد. با این وصف، با استفاده از این عبارات یاآم تحکمات الاامی و عبارها آن

ها دیگران و نیا اتباع آن ،غربها   را الاامی ساخت. بلوک کشور هایی ماامین چنین قطعنامه
 در  گ ار قانونی از این قبیل برا  های . تلا گیرند  یدهنادرا ها  توانند به سهولت این قطعنامه می

، منافع جهان یالاام یرغرسد که با استفاده از عبارات  می به نظر رو ینا ازماند.  می سطح جهانی عقیم
 .(78: 1385 ، زمانی)د سوم بهتر تأمین شو

 

 الملل ینب. تاریخچه منابع حقوق 1-1
ش نقها تعامل میان حقوق نرم و حقوق در معنا  سنتی آن باور دارند. آن بهها  بیشتر پوزیتیویست
اباار  برا  کمک به توسعه و تبیین حقوق عرفی و تدوین حقوق  عنوان بهاسناد حقوق نرم را 

کنند. در این دیدگاه، اسناد حقوق نرم از راه تأیید و  می پ یرند و از آن نیا استقبا  می قرارداد 
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ل کند و یا خود به تشکی می خاصی به تشخیص حقوق عرفی کمکها   تکرار مفاهیم و یا رویه
سیاسی میان  نظر  اختلافمعاهدات را که عموما ، ناشی از ها   انجامد، کاستی می عرفی  ا قاعده
ساز  برا  رسیدن به حقوق  کند، به فرایند اجماع می برطرفاست،  بوده کنندگان م اکره

باشد و یا در  ینهپرهاتدوین معاهدات از نظر سیاسی  که یهنگامکند،  می قرارداد  کمک
تا زمان  توانند می اسناد گونه ینالازم باشد، المللی                       بین پاسخی سریع به تحولات شتابان هک یهنگام

 تدوین و تصویب یک معاهده، جایگاینی مناسب برا  آن باشد.
عدم وجود  به خاطرها  همچنین، حامیان گرایش تحدید اراد  معتقدند که در جامعه دولت

که در این جامعه حکومت دارد،  الملل ینبحاکم است، حقوق  مرج و  هرجقدرت مرکا  طبعا ، 
بنابراین، در تنظیم قواعد حقوقی توافق صریح ؛ تواند، اعتبار داشته باشد ها نمی بدون موافقت دولت

است و در صورت  الملل ینبباشد، چون حاکمیت دولت مقدم بر حقوق  می مبنا  آن ها دولت
 الملل ینبزیرا حقوق  ؛اولویت داردها  موجودیت دولت الملل ینبقوق و حها  تعارض بین دولت

با قبو  اراد  و ها  دولت الملل ینب. در روابط الملل ینببرا  حقوق ها  نه دولت ،هاست برا  دولت
 .(5: 1390شهاب، )پ یرند  می اختیار  مقررات یک عهدنامه تعهدات خاصی را
شود. با توجه به  می ق طبیعی به اسامی مختلف نامیدهمکتب حقوق اراد  هم مانند، مکتب حقو

یک مفهوم کلی از خصوصیات این مکتب  توان یمبا یکدیگر ها مختلف و مقایسه آن  ها نام
، برا  اینکه پیروانش قواعد حقوق اند یدهنامست آورد. این مکتب را مکتب حقوق اراد   د به
این برخلاف نظر پیروان مکتب حقوق طبیعی بود که  دانند و ها می را زاییده اراده دولت الملل ینب

دانستند و دو  را موضوع این قواعد  را قبلی، ثابت، ازلی و ابد  می الملل ینباساسا ، قواعد حقوق 
 کردند، نه واضع آن. می فرض

باشد، اساسش بر  می مکتب خود اجبار  هم که به نام مکتب خود محدودساز  هم معروف
پس  ،ارا  قدرت عالیه بوده و حقوق هم به معنی اعم بیان اراده دولت استاین است که دولت د

باشد. تا اینجا نظریات این ها  برا  اینکه وجود داشته باشد باید ناشی از اراده دولت الملل ینبحقوق 
اجبار  موضوع جدید    مکتب خود پس  ینا ازاما  ،مکتب تکرار نظریات مکتب اراد  است

گوید دولت با اینکه قدرت مطلق دارد ولی در روابط خود با سایر دو  این  می وآورد  می میان به
با قدرت مطلق دولت مغایرت  تنها نهمحدود و مقید کند و این تحدید و قید  تواند یم قدرت را
شود که چگونه پیروان این مکتب  می خود از آثار قدرت است. با این استدلا  دیده بلکه ،ندارد

زیرا زمانی که قدرت دولت  ؛یک اجبار درون ذاتی قائل هستند الملل ینبقوق برا  مقررات ح
قدرت  الملل ینبآید و درنتیجه قواعد حقوق  می وجود به خود  به خوداجبار هم  شود یممحدود 

زمانی  ،پیدا شد 19اما از طرفی فرضیه مکتب اراده مشترک که در اواخر قرن ؛ کنند می اجبار  پیدا
جدید در ها   بعدا  با پیدا شدن مکتب ولیاوان قرار گرفت و پیروان زیاد  پیدا کرد مورد توجه فر
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از پیروان این مکتب کاسته شد. اهمیت تئور  اراده مشترک شاید از این نظر باشد  الملل ینبحقوق 
شباهت زیاد  داشته است. ایراد اساسی  الملل ینبکه محتویات آن به تئور  شورو  درباره حقوق 

تواند اجبار  باشد و  می موقعیها  این است که اراده مشترک دولت شده گرفتهبر این نظریه که 
ببخشد و ها تا قدرت اجبار  به آن باشدها  مافوق اراده  ا قاعدهحقوقی درآید که یک  صورت به
حقوقی ارزشی نداشته و آمریت  نظر ازنیست، اراده مشترک نیا   ا قاعدهچنین  که یهنگامتا 
کند،  می را مشخصها  د. قواعد حقوقی سوسیالیست، کیفیت حقوقی قواعد رفتار  بین دولتندار

 الملل ینبآفریند. یک هنجار حقوق  می یک نظم حقوقی راالمللی                       بین شکل قواعد حقوقی
 از این حقیقت نشأت الملل ینب. ویژگی سیاسی حقوق هاست دولت، عمق روابط کننده منعکس

 .(432: 1984، 1دولار) گیرد که اجرا  آن با سیاست خارجی یک دولت همراه است می
عقاید پیروان مکتب حقوق اراد ، پیچیدگی و ابهام عقاید طرفداران حقوق طبیعی را ندارد. 

ها   مرکب از دولت الملل ینبنظرات پیروان این مکتب بر دو اصل استوار است، یکی اینکه جامعه 
هیچ مقام و قانونی مافوق خود ندارند، دیگر ها  و مجاا از یکدیگر بوده و این دولت آزاد و مستقل
زیرا هر دولت قدرت عالیه است و رضایت و اراده  ؛هاست دولتزاییده اراده  الملل ینبآنکه حقوق 

خواه در داخل و خواه در خارج از کشور قاعده و قانون حقوقی است. با این توضیح مکتب  ،آن
نهد و آن دو طریق در عمل  می را بر اراده و رضایت دو  الملل ینباد  اساس حقوق حقوق ار

دو  با اراده خود ها که در انعقاد آنالمللی                       ها  بین قرارداد صورت بهممکن است، ظاهر شود یا 
پیروان این مکتب  عقیده بنا بررایج بین ملل که ها   دارند و دیگر عرف می اصولی را وضع و مقرر
 سازد. می رضایت و قبو  خود را آشکار درواقعها و با عمل به آنها هر دولت با رعایت آن

 

 اساسنامه، حصری یا تمثیلی 38. ماده 1-2

اعما  حقوق و اصو  قانونی مرتبط نسبت به المللی                       ها  بین یکی از وظایف اصلی دیوان
در پی دارد.  هایی  دشواراما گاهی استناد به ماهیت یک سند  ،شخص استاز وقایع م  ا مجموعه

و مقدمه اعلام و اعما  حقوق  شرط یشپدر زمینه حقایق و وقایع دعوا  گیر  یمتصمدر این راستا 
، حقایق المللی معمولا  بینها   آید. در رسیدگی می شمار بهالمللی                       ها  بین در احکام و آرا  دیوان

گردد و این  می نیازمند اثبات به حوادثی مربوط بوده که به سالیان بسیار قبل از جریان دادرسی باز
بسیار دشوار شود. در این میان اگر ادله  یابی یقتحق یفهوظ  انجامشود که  می موضوع موجب

، مشکل اختلاف نظر باشد (سخت یا نرم بودن تعهد)جدید  هم یافت شود که در ماهیت آن 
 شود. می دوچندان

                                                                                                                                                    
1. Dolzer 
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مطرح ها که منافع و حیثیت یک ملت ممکن است در آنالمللی                       ها  بین در رسیدگی علاوه به
توان بدون درنظرگرفتن آثار آن بر حقیقت پرونده صرفا   نمی راالمللی                       ها  بین تصمیم دیوان ،باشد

اعد ادله اثبات دعوا مبتنی ساخت. به این دلیل است که نویسندگان تخصصی قوها   بر جنبه
 اند داشتهتأکید المللی                       ها  بین حقوقی بر خصیصه غیرتخصصی ادله اثبات دعوا در رسیدگی

راجع  گیر  یمتصممشتمل بر ارائه ادله، ارزیابی ادله و  یابی یقتحقفرایند  .(120: 1996، 1کااز )
 .(4: 2003 ،2موسک)شود  می وجود و یا عدم حقایق دعوا به

است یا حداقل با توجه به  الملل ینباساسنامه دیوان نما  کلی غیررسمی از منابع حقوق  38ماده 
 38ج پاراگراف او ، منابع شبه رسمی هستند. تصمیمات قاائی مورد اشاره در ماده  -ب -د الفبن

ارتباطی با تفسیر قواعد  38هستند، نه الااما ، منابع. ماده  الملل ینبوضعیت قواعد حقوق  دهنده نشان
 .(244: 2010، 3فیتاموریس) کند می آن اختلافات را حل یلهوس بهندارد بلکه دیوان  الملل ینب حقوق

را به  الملل بیندر هر مورد از میان منابع حقوق  الملل بیندر این ماده دیوان یافتن قواعد حقوق 
 دراما ، ندک می بند  دستهاساسنامه دیوان منابع را  38سذارد. ماده  المللی می                      بین کمقاات و محا

، غیر شفاف و ذهنی و مخلوطی از قواعد عقلی و رویه سازمان منابع حقوق نظم بی حا   عین
همراه دارد،  به اساسنامه دیوان نتایج جد  38ماده ها   ، کمبوددیگر  عبارت بهاست.  الملل بین
 اساسنامه دیوان 38مختصر و مفید ماده تنها رضایت و عرف منابع جایگاین یکدیگرند.  که طور  به
 و  حلجهت  الملل ینبحقوق  بر اساسدادگستر  صراحتا ، کارکرد دیوان را تصمیم المللی                       بین
نگاهی بیندازیم، راه پیموده شده، توسط  کند. وقتی به کارکرد دیوان می اختلافات معرفی فصل

بینیم. این  می تر بارگدیوان را بیشتر ارزیابی مشارکت این نهاد یا کارکرد ذاتی آن برا  هدفی 
عرفی است، رویه عام، دکترین. برا   الملل ینبماده اساسنامه دیوان نمایانگر دو عنصر سنتی حقوق 

 عنوان بهاغلب اعما  غیرفیایکی مختلفی را المللی                       بین اولی رویه عملی متصور است که محاکم
گیرند. چنین اعمالی دربردارنده اعما  شفاهی متنوعی است که در قوانین داخلی  می در نظررویه 
این خود باعث بروز مشکلی است که اختلاف  .(42: 2014، 4بوگدند ) وجود داردها  کشور

 الملل ینبزیرا به حقوق  ؛گردد نمی قوق داخلی همیشه به نفع اولی تمامو ح الملل ینبقواعد حقوق 
الملل رسما ، ارجحیت دارد، رأ   که حقوق بینیی جاداده نشده است. حتی در   ا اجازهچنین 

 .(26: 2012، 5جورکلوند)است  الملل ینبمحاکم محلی تأثیر داخلی قواعد حقوق 

                                                                                                                                                    
1. Kazazi 
2. Mosk 
3. Fitzmaurice 
4. Bogdandy 
5. Bjorklund 
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داند. به نظر  می منابع قابل اجرا برا  دیوان عنوان هباصو  کلی حقوق ملل متمدن را  38ماده 
اصلی حقوقی ها   ، اصو  کلی حقوق همان قواعد عام مصوب در حقوق داخلی نظامرسد یم

 جهان باشد.

دهد  می دادگستر  تأیید شده است که این نشانالمللی                       بین خود دیوان یلهوس بهها  رویه دولت
و اعما  ها  دولت جانبه یکدر حا  پدیدار  است مانند اعما   الملل ینبقوق منابع جدید ح

توان بالقوه و پویا  قواعد  بر اساسکارکرد دیوان تصمیم  38. در خود ماده المللی ینب  ها سازمان
 مرز فعالیت دیوان نیست. 38. نتیجتا  ماده 38ماده ها   است و نه ویژگی الملل ینبحقوق 

دادگستر  صراحتا ، کارکرد دیوان را تصمیم المللی                       بین اساسنامه دیوان 38ماده مختصر و مفید 
کند. وقتی به کارکرد دیوان  می اختلافات معرفی فصل و  حلجهت  الملل ینبحقوق  بر اساس

ارکرد ذاتی نگاهی بیندازیم، راه پیموده شده، توسط دیوان را بیشتر ارزیابی مشارکت این نهاد یا ک
  (.42: 2014، 1بوگدند ) بینیم می تر بارگآن برا  هدفی 

 

 دادگستری در تکوین حقوق نرمالمللی                       بین . نقش دیوان2
اساسنامه، تصمیمات  59ماده  موجب بهدیوان در قایه فلات قاره دریا  اژه بیان داشت، اگرچه 

ب دعوا نداشته و صرفا ، در مورد همان قایه خاص مطرح است فراتر از اصحا  آور الاامدیوان اثر 
تبعاتی نسبت به روابط میان  1928نظر دیوان در مورد قانون  لکن بدیهی است که هرگونه اظهار

آلوارز  یقاض .(17: 1978، 2آ  سی جی) یونان و ترکیه نیا خواهد داشت از یرغ  بهها  سایر دولت
اشاره داشت. به  الملل ینبیس نیا به نقش دیوان در توسعه حقوق در قایه شرکت نفت ایران و انگل

 فصل و  حلتا اختیارات او را صرفا ، محدود به  عقیده ایشان چنانچه قصد اساسنامه دیوان این بود
داشت. در آن صورت دیوان صرفا ، یک دیوان  می اختلافات بنماید، اساسنامه صراحتا ، آن را بیان

 آمد. می شمار بهالمللی                       بین داور 

 

 دادگستریالمللی                       بین . توسعه حقوق نرم توسط دیوان2-1
هم  الملل ینبتواند به توسعه حقوق  می الملل ینبمجر  حقوق  عنوان بهدادگستر  المللی                       بین دیوان

هر روز المللی                       بین از طرفی جامعه یرا؛ زراستا است بذردازد که توسعه حقوق نرم هم در همین
سازد و از طرفی حقوق  می شود که این رشته از حقوق را با خلأ مواجه می نیازمند قواعد جدیدتر 

بینیم که دیوان فرصت را مغتنم شمرده و نسبت به  می ی رای، حقوقی پویاست. در زیر قااالملل ینب
 ق نرم همت گمارده است.توسعه حقو

 

                                                                                                                                                    
1. Bogdandy 
2. ICJ 
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 . قضیه جزایر لیگیتان و اسپیدان2-1-1
رأ  خویش مرتبط با اختلاف دو دولت مالا  و  2002دسامبر  17دادگستر  در المللی                       بین دیوان

د که حاکمیت این کر می اندونا  بر سر جاایر لیگیتان و اسذیدان را صادر نمود. اندونا  ادعا
نمود که چنانچه  می ر مبتنی بر یک حق مالکیتی قرارداد  است. مالا  استدلا بر این جاایکشور 

گردد که نیت انگلیس  می مشخص یروشن بهدر قالب یک مجموعه نگریسته شود،  1891به معاهده 
 در جاائر بورنئو و سباتیک بوده است.ها و هلند از انعقاد این معاهده صرفا ، تعیین مرز حاکمیتی آن

ر یهلند  و اندونا  در مجاورت جااها   خصوص به حاور دائمی کشتیین در ااندونا  
به اقدامات صورت پ یرفته، از  مؤثراقدامات رسمی  عنوان بهلیگیتان و اسذیدان اشاره کرد. مالا  

مرتبط با امر ها   سو  مقامات برونئی شمالی در زمینه تنظیم مقررات و کنتر  بر فعالیت
در لیگیتان و اسذیدان اشاره نمود، فعالیتی که از لحاظ اقتصاد  در این  پشت لاکتخم   آور جمع

مورد استناد مالا  اگرچه از لحاظ تعداد ها   باشد. دیوان خاطر نشان ساخت فعالیت می منطقه مهم
ی و باشند و شامل یکسر  اقدامات تقنینی، اجرائ می اما از لحاظ ماهیت متفاوت ،باشند می نسبتا  کم
 گردند. ی مییشبه قاا

کند اندونا  عاو کنوانسیون وین حقوق معاهدات  می دادگستر  اعلامالمللی                       بین دیوان
کنوانسیون  32و  31عرفی منعکس در مواد  الملل ینباما دیوان با توجه به حقوق  ،نیست 1969

د و کلمات آن با معنا  عرفی و در راستا  یک معاهده باید با حسن نیت تفسیر شو ؛دارد اذعان می
ثلا  از توان م می یک اباار تکمیلی تفسیر عنوان بهنظر قرار گیرد.  اهداف موجود در معاهده مد

 .(24: 2002آ  سی جی، ) کارها  مقدماتی بهره برد
 ،گیرد یدر برمدادگستر  را المللی                       بین دیوان یلدلاسند  سه
دهد که  می که اشکا  مبنایی خط منطقه شرقی را نشان 1935نوامبر  27، 2728ور دست (1
 ؛روستا 4ا  است با منطقه
 ؛که اشکا  مبنایی خط در مرکا و تا شرق در منطقه بلی 1935فوریه  CM ،19 191نامه  (2
 انگوماها   انتهایی شرقی در منطقه کوه که اشکا  مبنایی خط 1927آگوست  31دستور  (3

 ،علاوه بهکند، ویژگی قانونی یا مقرراتی ندارد.  می تکیهها موضوعاتی که اندونا  به آن
 اندونا  و نقشه ضمیمه آن نشان 1960تواند، این حقیقت را نادیده بگیرد که قانون خط مبدأ  نمی
گاار  فرمانده لینکس و  بر اساسباشند.  می خط مبدأ عنوان بهدهد که لیگیتان و سیذدان  نمی
 در لیتیگان وجود داشته است. یاییدراولیه و هوانورد  ها   ، فعالیتشده   آور جمعطلاعات ا

و  ها پشت لاکلیگیتان و سیذدان، مالا  اشاره داشت که کنتر  بر  یرجاادر رابطه با اثرات 
 طولانی انجامها   آن فعالیت مهم اقتصاد  است که در سذیدان برا  سا ها   تخم  آور جمع
در لیگیتان  پشت لاکتخم   آور جمعبریتانیا  کبیر مقرراتی برا  کنتر   1914. از اوایل شود می
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 فصل و  حلو سیذندان تنظیم کرد. مالا  نگران این موضوع بود که اداره بورنئو شما  انگلستان 
 بگیرد. بر عهدهرا  پشت لاکتخم   آور جمعاختلاف 

اقتصاد  ها   ت ادعا  خود توسل جستند. از عرفبرا  اثبا  ا ادلهدر این قایه طرفین به هر 
کنند و به  نمی در ارائه اسناد معمولا ، خود را محدود به حقوق سختها  گرفته تا گاارشات. دولت

 یناچنین متصورند که با ا هجویند. آن می استناد  ا امارهاصطلاح چو تیر  در تاریکی به هر دلیل و 
گمارند. اگر این را بذ یریم، چرا نباید حق اسناد به  یم به احقاق حقوق حقه خویش همت کار

المللی                       بین حقوق نرم را برا  دیوان قائل شویم. مگر نه این است که هدف و کارکرد نهائی دیوان
 دادگستر  جلوگیر  از تاییع حقوق طرفین است.

 

 ناگایماروش و . قضیه گابچیکو2-1-2
اجرا  تعهدات  در خصوصمارو  به اختلاف بین مجارستان و چکسلواکی قایه گابچیکوو ناگای

بین طرفین اماا شد. موضوع این قرارداد در رابطه با  1977شود که در سا   می قرارداد  مربوط
مشترک آن را  طور بهبر رو  رودخانه دانوب بود که طرفین  بندها آباز   ا مجموعهاحداث 

کرده بودند.  ، ارتقا  ناوبر  و حفاظت در برابر سیل طراحییآب  برقساختند و برا  تولید 
و انتقادات ها  دولت مجارستان با نگرانی که یهنگامآغاز شد.  1978عملیات احداث در سا  

 داخلی مواجه شد، عملیات سدساز  در بخشی از پروژه را که مربوط به خود  محیطی یستز
فسخ کرد.  1992درنهایت، قرارداد را در سا   به حالت تعلیق درآورد و 1989شد، در سا   می

طرح، شامل کاهش جریان آب،  محیطی یستزاستدلا  دولت مجارستان این بود که خطرات 
 است. پ یر   یرقابلغ،  ا رودخانهآسیب به کیفیت آب و از بین رفتن جانداران و گیاهان 

، زیست  یطمح لمللا ینبپ یرفتند که در نظام حقوق  یطورکل بهاکثریت قاات دیوان 
است. همچنین دیوان پ یرفت که آمادگی و پیشگیر  در حوزه  شده یجاداهنجارها  جدید  

ضرور  است. دیوان اعلام کرد که استناد مجارستان به دفاع، ضرورت  محیطی یستزها   حمایت
 1989 در سا  الوقوع یبقرنیست مگر آنکه آن کشور بتواند ثابت کند، خطر  جد  و  کننده قانع

 طور بهوجود داشته و اقدامات مجارستان، تنها راه ممکن در پاسخ به آن خطر بوده است. دیوان 
 1977ساخت که معاهده  خاطرنشانرا تببین نکرد،  محیطی یستزآشکار اصل ارزیابی اثرات 
 ییها گام، محیطی یستزها   بایست در جهت جلوگیر  از آسیب می حاو  شرایطی است که

و پ یر  اینکه خطرات  زیست  یطمح پ یر  یبآسود و اضافه کرد، آگاهی از برداشته ش
پس از انعقاد معاهده بسیار بالاتر ها   پیوسته ارزیابی شود، در سا  طور بهبایست  می محیطی یستز

 کند که طرفین دعوا نیا بر این امر اذعان دارند که می خاطرنشانرفته است. همچنین دیوان 
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را به جد ملاحظه کرد و اقدامات احتیاطی لازم را به عمل  محیطی یستزها   بایست نگرانی می
 داشتند. نظر  اختلافآثار این اقدامات بر پروژه مشترک، شدیدا ،  در خصوصها اما آن ،آورد

که یک دولت با حقوق معاهدات دیوان در این قایه بیان کرد المللی                       بین در رابطه با مسئولیت
دیوان نیاز  ندارد تا بین حقوق معاهداتی و حقوق مسئولیت دولت ارتباط برقرار نماید، زیرا این 

ارتباط با یکدیگر از هم مجاا هستند. اینکه یک کنوانسیون  رغم یعل الملل ینبرشته حقوق  دوشاخه
ارزیابی یک  یگرد  عبارت بهدر شاخه حقوق معاهدات باید بررسی گردد.  نهالاجرا است یا  لازم

 کنوانسیون برا  فهم منطبق بودن یا نبودن عمل طرفین با آن در حیطه حقوق مسئولیت دولت است

 .(35: 1997آ  سی جی، )
نیست که خودکار باعث شود یک معاهده المللی                       بین مجارستان معتقد بود هیچ قاعده حقوق

جمهور   ،گوید می خاص نامه موافقتوم از مقدمه از بین برود. بند د طرف یکبرا   دوجانبه
  وجو جستاسلوواکی یکی از دو دولت چک و جمهور  فدرا  اسلوواکی است. مجارستان در 

حقوق و تعهدات خود معاهده  طرف یک ازو  1977معاهده  دار ادامهتمایا بین حقوق و تعهدات 
 .(66: 1997آ  سی جی، )است 

کیفیت  در خصوص طرف یکا  مجارستان در این بخش از کند که بر می دیوان یادآور 
زیرزمینی در منطقه و از طرف ها   آن بر کیفیت آب مخان دوناکیلیتی با تأثیردر ها  سطح آب
زیرزمینی در کل زیگتکوز با تأثیر آن بر ها   حرکت و کیفیت سطح آب و آب یطورکل بهدیگر 

وجود دارد. همانطورکه خود مجارستان گفته  جانداران و گیاهان در آبرفت دشت دانوب نگرانی
 قابل ارزیابی نیست یراحت بهبه نسبه کند طبیعی است  نتیجه فرآیند ابتدائاکه است، تأثیر خسارتی 

 .(40: 1997آ  سی جی، )
در طو  این اختلاف هر دو طرف همکار  کمیسیون جامعه اروپا را خواستار شدند. هرچند 

توانند  می نداشت. بعد از صدور رأ  دادگاه طرفین  بر را در ا  یجهنت هشد انجام جانبه سهم اکرات 
 به م اکرات دوجانبه بذردازند و از نظرات کارشناسان هم بهره ببرند. شرط یشپبدون 

؛ دارد و باید جبران خسارت نمایدالمللی                       بین داشت که اسلوواکی مسئولیت می مجارستان اظهار
 یطمح، خسارت متوجه خصوص یناسی متارر شده است. در   جارستان با اجرا  واریانتزیرا م

بوده است و قاعده اعاده اموا  به صاحبش باید اجرا گردد. همچنین، جبران خسارت باید  زیست 
، استفاده غیرقانونی و یاهاآبخ، یرزمینیزها   ، آببستر خاکنسبت به حیوانات، گیاهان، خاک، 

 .(71: 1997آ  سی جی، )انه دانوب اعما  گردد انحراف رودخ
، الاجرا لازم یرغو  الاجرا لازمها   که دیوان به کنوانسیون ییجا ،رسد، در این رأ  می نظر  به
یعنی از این دیدگاه هستند ؛ چشمی به حقوق نرم دارد   گوشهکند،  می اشاره تلویحا 
بنابراین برا  ؛ وجود ندارد  آور الاامر محتوا اما د ،که شکلا ، حقوق سخت هستند هایی یونکنوانس
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وین را  1969توان احکام کنوانسیون حقوق معاهدات  می همبررسی یک معاهده با ماهیت نرم 
 حاکم دانست.

برا  فهم حقوق نرم و تحولاتی که موجب کاربرد فااینده  الملل ینباندیشمندان حوزه حقوق 
تا شاید پاسخی شایسته بر  اند کردهمطرح و سعی  را هایی یهفرضو ها  آن شده است، نظریه

ها   عملی بیابند که درباره حقوق نرم مطرح شده است. بخشها   نظر  و نگرانیها   پرسش
حقوقی پوزیتیویسم، ها   در ذیل مکتب توان یمبسیار  از ادبیات موجود درباره حقوق نرم را 

نتقاد  حقوقی بررسی کرد. اگر تا چند سا  اها   گرایی و یا دیدگاه حقوق طبیعی، قانون اساسی
 از  یشبپ یرفت، امروز  می محتاطانه صورتالمللی                       بین حقوق نرم از سو  جامعه شناسایی  یشپ

 شود. می نیاز به این حقوق احساس ،پیش
است، بنابراین یک حق زمانی بر المللی                       بین موجود حاکم بر معاهدات الملل ینبقواعد حقوق 

مجارستان حامی این  علاوه بهقصد طرفین اثرگ ار است که از نظر منطقی وجود داشته باشد. 
متداو  در زمان  الملل ینبباید در پرتو قواعد حقوق  1977دیدگاه بسیار سنتی است که معاهده 

کار  توصیه به صورت بهی و ستثنایا طور بهحقوق تنها  یافته توسعهانعقاد تفسیر شود. ل ا مفاهیم 
 .(8: 1997آ  سی جی، )گرفته خواهد شد 

خود را منطبق با ها   متعهدند فعالیتها  دادگستر  تأیید کرده است که دولتالمللی                       بین دیوان
ولت قاعده لاضرر هنجار  بدیهی است که فعالیت یک د طور ینهماعما  نمایند.  الملل ینبحقوق 

نباید منجر به آسیب به دولت دیگر  باشد و اگر نقض شد آن خسارت را جبران کند. قاعده 
مبنا  المللی                       بین اعلامیه استکهلم گرامی داشته شده است، غالبا ، در محاکم 21لاضرر در اصل 

 .(240: 1992آ  سی جی، )واقع گشته است  زیست  یطمح الملل ینبحقوق 
دادگستر  با این استدلا  که دیوان برا  ایفا  کارکرد خود المللی                       بین رسد دیوان می به نظر

 الااما ، مصرح دربه سمت توجیهاتی حرکت کند که  عنداللاوم بتواندمحق به اخ  تصمیماتی است 
 اساسنامه و وظایف آن نباشد.

بین قواعد در  مراتب سلسلهر این پرونده، قائل به قاضی ویرامانتر  در نظریه مخالف خود د
را در زمره حقوق  زیست  یطمحو حقوق توسعه است، و  همچنین حمایت از  زیست  یطمحمورد 

قبل از انجام هر فعالیتی نسبت به ارزیابی آثار ها  کند، دولت می بیان یتدرنهاکند و  می بشر قلمداد
 آنجاتا  تواند نمی تکلیف هستند. از نظر و  حق بر توسعهدارا   زیست  یطمحخود بر ها   فعالیت

مطلق وجود ندارد  طور بهگردد. حق بر توسعه  زیست  یطمحادامه یابد که موجب خسارت اساسی 
 .(86: 1997، 1ویرامانتر )است  زیست  یطمحبلکه همیشه غلبه با مقررات 

                                                                                                                                                    
1. Weeramantry 
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طرفین  بر عهده، زیست  یطمحربوطه بر مها   قبل از انعقاد معاهده نیا وظیفه بررسی آثار فعالیت
مورد بررسی قرار  زیست  یطمح، طی اجرا  پروژه مربوطه نیا باید آثار آن پروژه علاوه بهاست، 

را  گیرد. حق بر محیط زیست در زمره حقوق بشر است و معاهداتی که بر حقوق بشر اثر دارند
در  آن چنانکه ،گرفتن حقوق بشر شوداجرا کرد که موجب انکار و نادیده  ا  یوهشبه  توان ینم

را که در زمان اجرا  آن، ناقض حقوق بشر   ا معاهدهتوان  نمی هنگام اجرا  معاهده موجودند.
، با این دلیل که در زمان تصویبش مغایر حقوق بشر نبوده است، مورد تأیید قرار داد و شود یمتلقی 

، قاضی ویرامانتر  1999سیکیلی سدودو معتبر دانست. در دیگر نظریه مخالف خود در قایه کا
نیا باید موضوع حفاظت از محیط زیست و مصلحت  یاییدرمعتقد است، در تعیین حدود مرز  

توان از خط مرز  هندسی  می لاوم حمایت از اکوسیستم در صورتاکوسیستم لحاظ شود و حتی 
 نمود. دیگر  را اتخاذ حل راهانحراف پیدا کرد و  ، توسط معاهدهشده یمترس

کند، این حقوق الااما ، جنبه عرفی  می دادگستر  به حقوق نرمی استنادالمللی                       بین وقتی دیوان
کند، عرفی که  می نماید. حتی دیوان در استناد به یک عرف، صرفا  آن عرف را شناسایی نمی پیدا
کند، با عدم  می فی به حقوق نرمی استنادتواند، اگر طر می است. در مقابل، دیوان شده یجاداقبلا ، 

 پ یر  آن حقوق نرم، موقعیت قبلی آن حقوق مورد استناد را متالا  یا حتی منتفی نماید.
مانند، تکثر فرایندها   الملل ینبمباحث ج ابی در فلسفه حقوق  که یحال درحقوق نرم 

اما  ،دامن زده است الملل ینب، درجات گوناگون الاام حقوقی و پراکندگی حقوق  گ ار قانون
قواعد حقوقی نیا تأثیر پ یرفته  مراتب سلسلهخود از مباحث و تحولاتی مانند نسبیت هنجار  و 

  گ ار قانونو دیگر فعالان عرصه ها  دولتالمللی                       بین دیگر سخن پیش از آنکه تحولات به است.
کاربرد هرچه بیشتر حقوق نرم پیش برد، مباحث مربوط به نسبیت هنجار    وس بهرا المللی                       بین

مفهوم حقوق نرم و  تر آسانمیان قواعد حقوقی راه را برا  پ یر   مراتب سلسلهو  الملل ینبحقوق 
دادگستر  در المللی                       بین بود. رأ  دیوان بازکردهالمللی                       بین  گ ار قانونبحث از تکثر فرایندها  

حقوق دریاها مغایرت  1958کنوانسیون  4قایه ماهیگیر  میان انگلیس و نروژ عملا ، با ماده 
آن را مبنایی برا  ها  اما هم اصحاب دعوا به این حکم رضایت دادند و هم دیگر دولت ،داشت

 باحقوق دریاها  1982نوانسیون ک 7نیا ماده  یتدرنهاترسیم خطوط مبدأ مستقیم محسوب کردند. 
دادگستر  و با لحاظ المللی                       بین و رأ  دیوان 1958حل تعارض آشکار میان کنوانسیون  هدف

یک نظام هنجارین رفتار   عنوان به الملل ینبحقوق  کردن سامانه خطوط مبدأ نروژ تدوین شد.
کند.  می ت که ضوابط و هنجارها  رفتار  را بیاناس ییها چارچوبو ها  نهایتا ، متکی بر قالب

  گ ار قانونخواند. در این نظر  می تنها واضعان منابع حقوقیها  گفتمان پوزیتیویستی دولت
 .(126: 1392شاکریان، ) آنهاستدر انحصار و بر پایه تراضی المللی                       بین
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 قضیه دیوار حائل. 2-1-3
رژیم صهیونیستی تاکنون مراحل  یلهوس بهار حائل در سرزمین اشغالی فلسطین اندیشه ایجاد دیو

، فلسطینیان به اسرائیل از طریق کرانه شده کنتر مختلفی را طی کرده است. هدف آن است، ورود 
باختر  کاهش یابد. تصمیم و آغاز ساخت دیوار حائل در کناره باختر  رود اردن از سو  

در رابطه با مسأله بغرنج و پیچیده صلح در خاورمیانه پدید آورده است.  اسرائیل، چالش جدید  را
و ساخت آن را اقدامی موجه و مبتنی بر  یادکردهحصار امنیتی موقت  عنوان بهاسرائیل از این دیوار 

ضرورت نظامی و حتی دفاع از خود برا  جلوگیر  از ورود مبارزان فلسطینی به مناطق کرانه 
و بسیار  دیگر از ها  داند. از سو  دیگر، فلسطینی می هایش ینسرزمز باختر  و حفاظت ا

مرزها پیش از  جانبه یکاسلامی معتقدند که دیوار حائل اقدامی برا  تعیین و تثبیت ها   کشور
جدید ها   برا  ایجاد شهرک  ا بهانهبا اسرائیل بوده و  یندهدر آهرگونه حصو  به صلحی 

شورا  امنیت، مجمع ها   دنبا  ناکامی اشغالی فلسطین است. بهها   در سرزمین نشین یهود 
دسامبر سا   8عمومی سازمان ملل متحد در دهمین نشست اضطرار  خود در مسأله فلسطین در 

کنوانسیون چهارم محکوم و با تصویب  بر اساس، اسرائیل را برا  نقض تعهدات خود 2003
المللی                       بین اساسنامه دیوان از دیوان 65ملل متحد و منشور  96مواد  موجب  به ES -14/10قطعنامه 

آثار حقوقی ناشی از ساخت دیوار حائل در  در خصوصتا  دادگستر  درخواست نمود
 بر اصلاشغالی فلسطین توسط اسرائیل رأ  مشورتی ارائه دهد. مجمع ضمن تأکید ها   سرزمین

و ها  یک سرزمین و با یادآور  اصو  برابر  حقوقی ملتبودن تصرف غاصبانه  پ یر   یرقابلغ
که فلسطین را  181قطعنامه شماره  ازجملهقبلی خود ها   حق تعیین سرنوشت، با استناد به قطعنامه

تا نظر خود را در مورد  ، از دیوان خواستکرد یمبه دو دولت مجاا  عرب و یهود  تقسیم 
 مشروعیت ساخت دیوار بیان کند.

شود که یک صلح موقت باید  می شورا  امنیت تصمیم گرفته 1948نوامبر  16، 62مه با قطعنا
باشند. در  نامه موافقتباید به دنبا  یک ها  فلسطین ایجاد شود و همه طرفها   بین تمام بخش

بین اسرائیل و همسایگانش منعقد شد.  1949صلح عمومی در   ها نامه موافقتانطباق با این تصمیم 
، در ادامه بعدهابین اسرائیل و اردن منعقد شد.  1949آوریل  3هم در   ا نامه موافقتبطه، در این را

توسط اسرائیل برا  تعیین و تکلیف پایتخت خود شورا   1980جولا   30تصویب قانونی در 
اظهار داشت که تصویب این قانون  1980آگوست  20در  478امنیت سازمان ملل متحد با قطعنامه 

قدرت  عنوان بهاسرائیل ها   است و تمام قوانین و اقدامات ادار  و فعالیت الملل ینبنقض حقوق 
، این قانون و باطل است. همچنین ،اورشلیم استاشغالگر که با قصد تغییر وضعیت سرزمین مقدس 
 26گیرد. متعاقبا  معاهده صلح در  نمی قرار ییشناساعملکرد اسرائیل در راستا  اجرا  آن مورد 

 .(35: 2004آ  سی جی، ) بین اسرائیل و اردن منعقد شد 1994ر اکتب
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ها   صلیب سرخ مانند همیشه اعلام کرد کنوانسیونالمللی                       بین کمیته 2001دسامبر  5در اعلامیه 
توسط اسرائیل قابل اجراست که شرق اورشلیم را  1967اشغالی از ها   چهارگانه ژنو در سرزمین

خود همین ها   که مجمع عمومی در بسیار  از قطعنامه دارد یم. دیوان اعلام گیرد یبرمدر هم 
 97/58و  60/56ها   در قطعنامه 2003دسامبر  9و  2001دسامبر  10موضع را اتخاذ کرده است. در 

 12دارد که کنوانسیون ژنو با حمایت شهروندان در زمان جنگ مرتبط است و از  می مجددا ، اعلام
و همچنین  گیرد یدر برمکه شرق اورشلیم را  اجراست  قابلاشغالی ها   در سرزمین 1949ست آگو

 .(44: 2004آ  سی جی، )است  1967اسرائیل از  یلهوس بهاشغالی ها   دیگر سرزمین
  شاهد اخالمللی                       بین است، مطرح است، جامعهها  قایه اسرائیل و فلسطین که دهه در خصوص

نتیجه  ها حل راهرسد، این  نمی نظر  تصمیمات زیاد  برا  حل این معال بوده است. هرچند به
دیوان است که  قدرت مآبانهآرا   ازجملهمطلوب را داشته است. صدور این نظریه مشورتی 

استناد  در این رأ  ماهیتا ، ها   رسد، اعلامیه نمی نمایانگر شهامت دیوان است. به نظر یراست به
هستند. این رأ   الملل ینبو ... موجود در حقوق ها  حقوق نرم باشد. چون عموما ، بیانگر عرف

 است. الملل ینبنشانگر استفاده دیوان از حداکثر پتانسیل منابع حقوق 

 

 دادگستریالمللی                       بین دیوان یخود محدودسازمحدودیت یا  .2-2

نقش هر نهاد  ترین  محورو  ینتر مهمدعا و قانون حاکم بر آن ، یک ادهنده یلتشککشف وقایع 
ویژه و حساسی ها   آید. برخوردار  دیوان از نقش می شمار بهالمللی                       بین دیوان ازجملهی قاای

اعما  المللی                       بین نظر در احکام سایر محاکم ی اصلی ملل متحد یا نهاد تجدیدیهمانند، رکن قاا
از المللی                       بین ییقااها   طلبد. رسیدگی می قواعد ادله اثبات دعوا در این دیوان را مؤثردقیق و 
 داخلی در بسیار  موارد متفاوتها   برخوردار بوده و از رسیدگی  فرد منحصربهها   ویژگی
 باشند. می

مطرح ا هکه منافع و حیثیت یک ملت ممکن است، در آنالمللی                       ها  بین ، در رسیدگیعلاوه به
توان بدون درنظرگرفتن آثار آن بر حقیقت پرونده صرفا ،  نمی راالمللی                       ها  بین باشد، تصمیم دیوان

گان تخصصی قواعد ادله اثبات دعوا مبتنی ساخت. به این دلیل است که نویسندها   بر جنبه
 اند داشتهتأکید المللی                       ها  بین حقوقی بر خصیصه غیرتخصصی ادله اثبات دعوا در رسیدگی

 .(120: 1996، 1کااز )
راجع به وجود و یا عدم  گیر  یمتصممشتمل بر ارائه ادله، ارزیابی ادله و  یابی یقتحقفرایند 
 شود. می حقایق دعوا
ها  ، از سو  دولتشده  ارائه یلدلااز رد المللی                       ها  بین دیوان سیاسی خاص، یلدلابنا به 
ها   ی متفاوت داوران یا قاات دیوانیو سوابق قااها  ، تابعیتعلاوه بهورزند.  می خوددار 

                                                                                                                                                    
1. Kazazi 
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، شده  ارائهپ یر  ادله گردد که قاات راجع به عدم  می و نبود قواعد معین مانع از اینالمللی                       بین
توان بیان داشت که  می بنابراین،؛ توسط یکی از اطراف دعوا به تصمیم واحد  نائل شوند

شدن توسط یکی از اطراف دعوا به  ارائه  قابلهر چیا  المللی                       ها  بین در رسیدگی الاصو  یعل
 تصمیم واحد  نائل شوند.

 

 بلژیکقضیه کنگو علیه  .2-2-1
دادگستر  و به دستور المللی                       بین البته پس از رأ  دیوان)قانون جدید در محاکم بلژیک  بر اساس

، قربانیان جنایت مندرج در آن قوانین این امکان را یافتند که (است شده  اصلاحاین نهاد قانون 
ازپرس، تحقیقات مقدماتی علیه متهمان بدون مراجعه به دادستان با طرح مستقیم شکایت خود ناد ب

محاکم  توجه موردکه باعث شد، بسیار  یاییقااادعائی را در دادسرا به جریان اندازند. یکی از 
آقا  یرودیا وزیر امور خارجه کنگو از طرف محاکم المللی                       بین قرار گیرد، در قایه حکم جلب

و پیش از تصد  وزارت امور خارجه کنگو با  1998اوت  باشد که ایشان در ماه می بلژیک
فراخوانی اهالی پایتخت این کشور به مقابله با گروه قومی که ریشه در کشور همسایه روآندا 

شده بود و مخاطبان او هم به تعقیب، کشتار، توقیف خودسرانه و ها آن کنی یشهرداشت، خواهان 
 ند. قاضی تحقیق یا رسیدگی بروکسل حکم جلبپرداخت توتسیاعدام غیرنظامیان اصالتا ، 

دادگستر  خواست که بلژیک را المللی                       بین آقا  یرودیا را صادر نمود. کنگو از دیوانالمللی                       بین
یش در سرزمین دولت برا  اعما  حاکمیت خوها  عدم اختیار دولتالمللی                       بین ناقض اصل حقوق
 دیگر، معرفی نماید.
، در بالا از ذکرشده یلدلاخود ضمن آنکه ایراد صلاحیت و  2002فوریه  14دیوان در رأ  

را نذ یرفت و در ماهیت نیا حق را به کنگو داد و صدور  خصوص این طرف محاکم بلژیک در
و مغایر با حقوق برگ جلب برا  وزیر امور خارجه سابق این کشور را نقض مصونیت و  

کنوانسیون وین در مورد روابط  ازجملهها  دانست و اینکه دیوان تعداد  از کنوانسیون الملل ینب
ها  و اینکه این کنوانسیون برد یمو کنوانسیون نیویورک را نام  1961آوریل  18دیذلماتیک مورخ 

 .اند دادهقطعی در زمینه مصونیت را مورد بررسی قرار ها   جنبه
عرفی است.  الملل ینبن قایه بلژیک معتقد بود، کنوانسیون منع شکنجه یک قاعده حقوق در ای

 36ماده  2کنوانسیون شکنجه و اعلامیه منطبق با بند  30ماده  1بلژیک مبنا  صلاحیت دیوان را بند 
آ  سی ) داند می وجود داشته است، 1985و سنگا   1958بلژیک در  یلهوس بهاساسنامه دیوان که 

عرفی  الملل ینبحقوق  بر اساسبرخی از قاات دیوان معتقد بودند که دیوان باید  .(9: 2012، جی
پ یرفت. دیوان معتقد است، کنگو برخلاف ادعا  دولت پادشاهی بلژیک،  صلاحیت خود را می

آقا  حیسن  تعقیب کیفر  یرا؛ زرا نقض کرده استالمللی                       بین تعهدات خود ذیل قواعد عرفی
 .(9 :2012آ  سی جی، )حابره، نقض تعهد عرفی است، اگر و  محاکمه یا مسترد نشود 
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 قانون خود را اصلاح نماید. خواهد می دیوان در این قایه از بلژیک
را ایفا نماید. این  الملل ینبدیوان در این قایه نتوانست نقش مهم خود در توسعه حقوق 

رسد، دیوان در  می مارشا  هم اتفاق افتاد. چنین به نظر یرجااو  در قایه فرنی ینوع  بهموضوع 
خواهد، به این وظیفه عمل کند، درنتیجه تالی فاسد آن تجر   نمی تواند یا نمی برخی از مسائل مهم

مغتنمی برا  دیوان ها   خواهد بود. این دعاو  فرصت الملل ینباز قواعد مهم حقوق ها  دولت
 الملل ینببرا  پیشرفت حقوق   مؤثرها   گامالمللی                       بین واقعیات جامعهتا با درنظرگرفتن  است

دادگستر  در اتخاذ تصمیمات خود دچار قااوت المللی                       بین بردارد. باید پ یرفت که دیوان
 گردد. می ییسیاسی یا سیاست قاا

 

 سلاح اتمی . قضیه مشروعیت تهدید یا توسل به2-2-2
دوم مسئله مشروعیت کاربرد  الملل ینبدر آخر جنگ   ا هستهاز همان روزها  بعد از اولین انفجار 

در مجمع عمومی   ا قطعنامه 1994شود. در دسامبر  می جد  مطرح صورت به  ا هستهها   سلاح
 دادگستر المللی                       بین سازمان ملل متحد به تصویب رسید و در این قطعنامه مجمع از دیوان

 الملل ینبمغایر با حقوق   ا هستهپاسخ دهد که آیا استفاده از سلاح  سؤا خواهد که به این  می
المللی                       بین دیوان .(75/49 :1994 متحد، ملل  عمومی سازمان  مجمع) عمومی است یا خیر

مجمع پاسخ دهد و این زمان  سؤا به این  کند تا دادگستر ، یک سا  و نیم وقت صرف می
بوده است و برا  اعاا  دیوان هیئت  یاانگ بحثطولانی حکایت از این دارد که مسئله بسیار 

کار بسیار دشوار  بود و این دشوار   سؤا دادگستر ، پاسخ دادن به این المللی                       بین قاات دیوان
رد تأکید قرار داد، چون این رأ  مشورتی تنها رأ  یا اقدامی است توان مو می را به جهات دیگر

المللی                       بین آورد و در این مورد کلیه قاات دیوان می عمل دادگستر  بهالمللی                       بین که دیوان
از این دارد که  و حکایت دارند یمدادگستر  به نحو  نظر مخالف یا نظر شخصی خود را ابراز 
، باید اذعان داشت که لااقل سؤا ها   این بحث، بحث بسیار مهمی است. گ شته از این پیچیدگی

کند، مورد او  این  می و یکذارچه اعلام موضع صدا همدادگستر  المللی                       بین در دو مورد دیوان
قوق قرارداد  و نه حقوق عرفی، کند که نه ح می است که دیوان در این رأ  خود اعلام

المللی                       بین کند. مورد دوم که باز دیوان نمی را منع  ا هستهاستفاده از سلاح و جامع،  یطورکل به
باید منطبق با حقوق   ا هستهرسد این است که استفاده از سلاح  می آرا به نتیجه اتفاق  بهدادگستر  
شود، این  می استفاده  ا هستهد، یعنی همان حقوق جنگ، اگر سلاح مسلحانه باشها   درگیر 

عمومی باشد و این سرآغاز استدلا  دیوان است، برا  پاسخ  الملل ینباستفاده باید منطبق با حقوق 
که از طرف مجمع شده است. سرانجام تأکید دیوان و محور اصلی استدلا  دیوان  یسؤالدادن به 

، تواند یممسلحانه را ها   ، موازین مسلم حقوق درگیر  ا هستهاز سلاح  این است که آیا استفاده
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 الملل ینب، منطبق با حقوق  ا هستهتوانیم به این نتیجه برسیم که استفاده از سلاح  می رعایت کند و
المللی دادگستر   ، دیوان بینسؤا مسلحانه هست یا خیر؟ جهت پاسخ دادن به این ها   درگیر 

توانیم  می که نهایتا ، ییها قاعدهدهد.  می نظر قرار مسلحانه را مدها   م حقوق درگیر دو قاعده مسل
عمومی جاء قواعد آمره یا تعهدات عام الشمو  است. قاعده او ،  الملل ینببگوییم، در حقوق 

دوم هم منع  قاعدهقاعده تفکیک، تفکیک بین اهداف نظامی و غیرنظامی در مخاصمات مسلحانه و 
کند، این  می مسلحانه است. تمام کوشش دیوان در رأیی که صادرها   هوده در درگیر رنج بی

الملل انطباق  با این دو قاعده مسلم حقوق بین  ا هستهاست که بررسی کند، آیا استفاده از سلاح 
کند که ثابت کند  می دادگستر  در مرحله نخست طبیعتا ، کوششالمللی                       بین دارد یا خیر؟ دیوان

 مسلحانه وجود دارد. محور دوم استدلا  دیوانها   در حقوق درگیر   ا قاعدهکه چنین 
باید مطرح شود که تقاضا  چنین  سؤا دادگستر ، قاعده منع رنج بیهوده است. این المللی                       بین

بود یا خیر، چون قبل از المللی                       بین ستر  به مصلحت جامعهدادگالمللی                       بین رأ  مشورتی از دیوان
مغایر، با قواعد   ا هستهشد گفت که استفاده از سلاح  می یسادگ بهاینکه این رأ  صادر شود، 

دهد و  نمی سخ، پاسؤا دادگستر  با صراحت به این المللی                       بین دیوان چوناست،  الملل ینبحقوق 
به این  الملل ینبگرفتن مراحل توسعه حقوق   توان در شرایط کنونی با در نظر نمی معتقد است که

از نهات عدم تعهد معتقد  ییکشورهاپاسخ داد. این مسئله در آن زمان هم مطرح بود و  سؤا 
دادگستر  المللی                       بین از دیوان نشود، چون تردید  نبود که دیوان سؤا بودند که بهتر است این 

که این شهامت را داشته باشد که با صراحت، با در نظر گرفتن این رسید  می خیلی بعید به نظر
 را منع کند.  ا هستهرا در دیوان دارند، سلاح  اعاایی  ا هستهواقعیت که کشورها  دارا  سلاح 

تا دیوان بتواند حداقل با تعریف  اند دادهبه دیوان  ییکدهاالمللی                       بین از حقوقدانان  ا عدهحتی 
 .(68: 2006، 1چیمنی)کمک کند  الملل ینباخ  تصمیم به رشد مفاهیم حقوق  و نه الااما ها آن

کند، منبع دیگر  با عنوان  ها می ، جدا  از منابعی که ایجاد تعهد برا  دولتالملل ینبحقوق 
 آینده تعهدات سخت را مشخص یر گ جهتام وارد نموده است که حقوق نرم را در این نظ

 شده  گرفتهکار  بسیار به زیست  یطمح الملل ینبساز  در حقوق  کند. این رو  نوین در قاعده می
الحاقی نیا از ها   با رویکرد چارچوبی و پروتکلها  است و در همین راستا تصویب کنوانسیون

در رسیدگی به مسائل خاص و در حا  تغییر  الملل ینبان حقوق است که بازیگر هایی یکتکندیگر 
 .(6: 1391خاائل، ) اند گرفتهبهره ها محیط زیست از آن الملل ینبدر حقوق 

دهد که اگر قرار باشد،  می ، نشان(قایه جاایر مارشا )از آرا دیوان این نظریه و برخی دیگر 
کفه  شک یب، یکی را برگایند، الملل ینببر نظام  و حقایق حاکم الملل ینبدیوان بین واقعیات نظام 

 بنابراین، دیوان زمانی تصمیم به شناسایی و تثبیت حقوق نرم؛ است تر ینسنگترازو پاره نخست 

                                                                                                                                                    
1. Chimni 
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نماید که این حق منطبق با واقعیات روز جهان باشد. البته، این به معنا  آن نیست که ما با دو  می
، مواجهیم، بلکه یک حق (ات و حقوق نادیک به حقیقتحقوق منطبق با واقعی)دسته از حقوق 

 یدمؤمختلف کارکرد متفاوتی دارد. چنین تصمیماتی ها   ، در زمان(فارغ از نرم یا سخت بودن)
، حا  یندرع. گراهاست یعتطبپر زورتر از  الملل ینبآن است که سیطره پوزیتیویستی در حقوق 

تا چنین استنباط شود که دیوان تابع  پایین آورد ییجادادگستر  را تا المللی                       بین نباید شأن دیوان
 الملل ینبدیوان تابع حقوق  شدت بهاما همانطورکه قبلا ، اشاره کردیم،  ،هاست دولتتمایل 

است که این همان رویکرد سنتی پایبند  به اساسنامه و منابع مندرج در  (پوزیتیویست)موضوعه 
 آن است.

، ازجملهرا تحت شرایطی   ا هستهیرامانتر  برخلاف نظر دیوان که کاربرد سلاح قاضی و
داند، در نظریه مخالف خود با اتخاذ دیدگاهی پیشرفته  می رعایت اصل تناسب و ضرورت مجاز

کند و درنتیجه، مجاز  می را نقض زیست  یطمح، اصو  حقوق  ا هستهعقیده دارد، کاربرد سلاح 
، اصل میراث مشترک بشریت، اصل اتخاذ تدابیر احتیاطی نسبت به ها نسلن نیست. اصل تساو  بی

اصل بار اثبات خطرآفرین نبودن اقدام برا   یتدرنهامنابع زمین و   دار امانت، اصل زیست  یطمح
برحسب مقررات  زیست یطمحکننده است. اعتبار این اصو  حقوق  محیط زیست بر دو  اقدام

عرفی و بخشی از نیاز اساسی برا  بقاء نسل المللی                       بین بخشی از حقوقها بلکه آن ،نیست  ا عهدنامه
 .(149: 1996، 1ویرامانتر )بشر هستند 

 عنوان بهغیردولتی امروزه، ها   نهاد یژهو بهعمومی و مشارکت مردم  رسانی یآگاههمچنین، 
جلب مشارکت  مطرح است. زیست یطمححفاظت  در خصوصاصلی و کلید  ها   ریکی از اباا

 زیست  یطمحآید. این مقوله توجه عموم را به  می دست به یرسان اطلاعمردم از طریق آموز  و 
 .(1395 ،طبیبی)کند  می ایجاد محیطی یستزبرا  قانون مدار   ا  ینهزمنماید و  می جلب

 الملل ینبوق و حق زیست  یطمح الملل ینبنکته شایان توجه برقرار  ارتباط بین حقوق 
 زیست  یطمحاصل تناسب و ضرورت حمله در این قایه است. طبق نظر دیوان  یلهوس بهبشردوستانه 
 زیست  یطمحدر مورد  خاص تخریب  ینکهاتوان هدف حمله نظامی قرار داد مگر  نمی طبیعی را

ود خساراتی دارا  مایت نظامی مستقیم باشد که البته این نادر است. همچنین حمله نباید سبب ور
گردد که براساس اصل تناسب آن حمله دارا  مایت نظامی مستقیم نبوده است و  زیست  یطمحبه 

و هم تسلیحات متعارف که ممکن است   ا هستهتسلیحات  یلهوس بهاین قاعده هم در مورد حمله 
 شود. می گردد، رعایت زیست  یطمحموجب خسارت 

کند. در این قایه،  می فقدان رویه، تفسیر را سخت دهد که می نظریه مشورتی سلاح اتمی نشان
دهد  می رویه عدم استفاده از سلاح اتمی را نشان 1945کردند که از  می خاصی استدلا ها   دولت

                                                                                                                                                    
1. Weeramantry 
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نمودند  می استدلا ها  شود. درهرحا ، دیگر دولت می عرفی حمایت الملل ینبحقوق  یلهوس بهکه 
 اما این حقیقت است که اوضاع و احوا  و نه عرف ،که عدم کاربرد مثبت ممنوعیت عرفی نیست

 .(44: 2007، 1ساموئل) عدم استفاده از آن است یدمؤالمللی                       بین
کند و در این قایه   گ ار قانونتواند،  نمی کند که می دیوان در این نظریه، مجددا ، تأکید

  ا هستهها   بر تهدید یا توسل به سلاح اعما   قابلارزیابی وجود اصو  حقوقی و قواعد  ا  یفهوظ
 کند.  گ ار قانوناست و تنها این اختیار را دارد که حقوق موجود را بیان و نه 

باشد. امروزه اعما   می الملل ینبفاقد سند  هنجار  در احصاء منابع حقوق  الملل ینبحقوق 
المللی                       بین جاء منابع حقوق نرم است. دیوانالمللی                       ها  بین و تصمیمات سازمانها  دولت جانبه یک

 جانبه یکاتمی به تعهد ها   دادگستر  به هر دو منبع استناد کرده است. دیوان در قایه آزمایش
 کند. حقوق نرم می و اتمسفر اشارهها  دولت فرانسه مبنی بر عدم استفاده از سلاح اتمی در اقیانوس

یک ترجیح رفتار  را اعلام المللی                       ها  بین یا سازمانها  سند نوشته غیر الاامی است که دولت
کنند،  می در انتها  یک اجلاس منتج به یک معاهده اعلامها  که دولت هایی یهاعلامنمایند.  می

 .(1394عبداللهی، ) مانند مورد  که در کنوانسیون حقوق معاهدات رخ داد، حقوق نرم است

                                                                                                                                                    
1. Samuels 
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 گیری یجهنتبحث و 
قادر به تولید آثار حقوقی  وجه  یچه  بهکه المللی                       ها  بین ، اصو  و هنجارها ینآئحقوق نرم به 

 گیرند یا فاقد می دادگستر  قرارالمللی                       بین اساسنامه دیوان 38معینی نیستند و خارج از ماده 
 شود. ل ا دیوان می هستند، گفته الاجرا لازمبرا  ایجاد حقوق و تعهدات  آور الااممحتوا  

تواند چشمان  می ،که خلأ برا  احقاق حقوق حقه وجود داشته باشد ییدادگستر  در جاالمللی                       بین
دادگستر   المللی                      بین ات دیوانموضوع مبتلابه تصمیمخود را بر رو  معاهده و ... ببندد. البته این 

نیستند که برا   الملل ینببلکه نمودار  از این است که الااما  معاهدات و ... منابع حقوق  ،نیست
مستقیما  به حقوق نرم  ییعملکردهاچشم پوشید. چنین ها نتوان از آن الملل ینبتوسعه یا بهبود حقوق 

سنت را  بند و یدقگریا دیوان از  عنداللاومسازد تا  می را آمادهالمللی                       بین عهاما جام ،ارتباطی ندارند
 بذ یرد.

ها   اباار که یزماناست تا  زائدنمایند که حقوق نرم یک مفهوم  می ، استدلا یانگرا اثبات
 ییجا، ییگرا اثباتدیدگاه المللی                       بین در نظم حقوقی نرم نیافریند،با یک سند   ا قاعدهحقوق نرم 

هستند که به تئور  نرمی در حقوق معتقدند. تحلیل  یانیگرا اثباتندارد. در مقابل این دیدگاه، 
، اند یوستهپ  هم  بهکه  حالی  ینع درمهم هستند که  جهت  آن ازحقوق سخت و حقوق نرم ها   پدیده

 از هم افتراق دارند.
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