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 مقدمه. 1

جهانی  جنگ ازویژه پس الملل معاصر، بهمهم حقوق بین مباحث ازیکی  دانیم حقوق بشرطورکه میهمان
هرگونوه   هوا( اساس تئوری وستفالی )اصل حاکمی  مطلوق دولو    ها بردول  آن بردوم بوده اس . سابق 

 ایون  هوم در  و هرگونه اعتراضوی را  ندشمردمی برخوردی را با شهروندان در داخل مرزها برای خود مجاز
ممنوع  مطلق طوربهینه این زم در حال که هر نوع دخال  خارجی نیز عین در دند،کرخصوص سرکوب می

 کشوور ، فجایع انسانی چه در داخل مرزهای یو   حاکمان وها بوده اس . همین افسارگسیختگی حکوم 
یوا   بارز آن اسو   ۀمیلادی نمون 30دهۀ  درگناه توسط استالین میلیون انسان بی 20 عام قریب بهقتل که
 مقابلوه  دربه ارمغان آورد.  را اس عیان آن جمله مصادیق  های اول و دوم ازالمللی که جنگبین سطح در

مختلف به این  هایزمان جهان در عمومی افکاربه حریم حقوق انسانی،  گستاخانه وبا این تعدی گسترده 
انگلویس   1215مگناکارتوای   منشوور  در تووان موی آن را  ۀنتیجو  که دهدمیموضوع واکنش شدید نشان 

 منشوور حقوق اساسی شهروندی(،  تدوین وپادشاه  برابر گین درمالیات سن پرداخ  درها بارون )حمای  از
 ۀاعلامیو  شهروندی(، حقوق وقدرت سلطن   برابر )اعلام برتری پارلمان انگلیس در 1698انگلیس  حقوق

فرانسووی حقووق    ۀاعلامیو  (،1787 آمریکایی )قانون اساسی آمریکا حقوقمنشور  ،1776 استقلال آمریکا
جنوگ   ازپوس  الملول و  حقوق بین ۀمؤسس 1921المللی بین بشرحقوق  ۀلامی، اع1789شهروندی  و بشر

 هوای می واق  ،1948 جهانی حقوق بشور  ۀاعلامی (،56-55 )مقدمه و اصول متحد ملل منشورجهانی دوم، 
 آنهوا کنفورانس ویون    متعاقوب  و1969اجتمواعی   فرهنگوی و  ،اقتصوادی  و1967 حقوق سیاسی و مودنی 

 فورد  این بوده تا مقرراتی برای حمای  از بر این مجموعه قواعد، سعی وافر تمامی درد. کرملاحظه 1993
 اموروزی  بشور این مسوئله کوه حقووق     رسدمینظر به د.شو اعمال وقدرت حاکمی  وضع  برابر انسانی در
 روازایون  یورد، گ هوا قورار  دولو   ۀتا مافوق ارادسبب شده ویژگی بارز  همین و ردطبیعی دا حقوق درریشه 
همان مفاهیم  کنندۀتدوینحداک ر  یاکنند اعلامی پیدا  ۀجنب صرفاً آن ازالمللی منبعث داخلی و بینقوانین 

 قواعود غیرقوراردادی   آورالزام ۀاینکه ریش اما با رویکردی نو به مسائل حقوق بشری باشند. حقوق طبیعی،
آموره   یوا قواعود   حقووقی و  اصول کلوی  الملل،عرف بین ،المللبین حقوق منابع ازی  کدام از بشر حقوق

فراقوراردادی قواعود    آور. با تعیین مبنای الوزام دهدمیرا تشکیل  حاضر موضوع نوشتار ،گیردمی سرچشمه
 و هوا می واق  درالملول  ن حقووق بوین  امشکل عضوی  یا عدم عضوی  تابع با دیگر ش بی حقوق بشری،
بوه   محودود  و منحصور  ن قواعد یادشده دیگور بود آورالزام زیرا، حقوق بشری مواجه نخواهیم بو معاهدات

خصوص اجماع کلی کاشف  این ، بلکه دریس سنتی آن ن مفهوم درالملل ن حقوق بینارضای  فردی تابع
شایان ذکر اسو    .رسدمینظر جهانی قواعد حقوق بشری کافی به مقبولی  و پذیرش وجمعی  رضای  از
موواردی   در کلوی حقووقی و   اصول وهای حقوق عرفی تعیین مرز نیز حاضرتحقیق  هایدشواریجمله  از

مووارد   برخوی  درایون حیوث    از و رنود همپوشوانی دا  یکدیگر با مصادیق از ایپاره درقواعد آمره اس  که 
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 رویۀ از جدیدی تفسیر ۀسعی شده تا با ارائ زمینه همین دربنابراین  نظر برسند.به کنندهگمراهممکن اس  
آن بوا قواعود حقووق بشوری      ارتباط والمللی درک بهتری از مفهوم رویه بین هایسازمان حتی وها دول 
قواعود حقووق    اخلاقی وفلسفی  مبانی ازفعلی نیز منصرف  بحث درمبنا  از . بدیهی اس  منظورشودارائه 
 الملول، جملوه عورف بوین    الملل ازمتعارف حقوق بین منابع درفصل جداگانه  سه در. باری بحث اس  بشر

اسوناد   ،المللوی بوین  و داخلوی  ازرویوۀ قضوایی اعوم     ،دکترین برآمره با تکیه  قواعد وی حقوقی اصول کل
ها به روش تطبیقی مجمع عمومی سازمان ملل و همچنین رویۀ فردی دول  هایقطعنامه نظیرالمللی بین
  .رسدمینهایی  بندیجمعبه  پایان در قسم ، هر مقطعی در گیرینتیجهو با  شودمیدنبال 

 

 عنوان منبع حقوق بشر الملل بهعرف بین. 2

توومم   گسترده و ثاب  کشورها )عنصر مادی( رفتار یکسان، گف  توانیاختصار چنین معرف به فیدر تعر
  .( Juris-Opinionی)عنصر معنو چنین رفتاری آور بودنبا اعتقاد به الزام

شود همان عورف بوه مفهووم سونتی آن     میآیا عرفی که منبع حقوق بشر تلقی  ،نجاس یحال نکته در ا
 عنصور  بر بیشتر دیدر مفهوم سنتی تکیه و تأک گیرد.اس ، یا اینکه عرف موردنظر از مفهوم سنتی فاصله می

 1.ده اس شخوبی تشریح لوتوس به یۀعرف نیز در قض یاس  تا عنصر معنوی. عنصر ماد مادی عرف

اس  سبب شده مسئله ی و موقتی دارد و همین وصف ذهن شتریب یمطابق دیدگاه سنتی، عنصر معنو
گوگن هوایم عنصور    اول قرن حاضر، یعنی کلسن و ۀالمللی در نیمحقوقدانان بین نیتن از مشهورتر دو تا
 یادر مقابول از نظور عوده   . (Simma & Alston, 1988-89: 7) کلی نادیده بگیرنود عرف را به یمعنو
، بلکه بیشوتر وصوف اثبواتی در    ردعرف ندا جادیقش کلیدی در ان گرید (ی)عنصر ماد هارویۀ دول  دیگر،

یا همان عنصر معنوی عرف را دارد که این موضوع نیز با وجوود نهادهوای    هااحراز و اثبات رضای  دول 
واقع مرکزی بورای ایجواد ارتباطوات     ویژه مجمع عمومی سازمان که درسازمان ملل و به ریالمللی نظبین
 :Akehurst, 1974). به موضوع دیگری قابل اثبوات اسو    ازیراحتی و بدون نبه ،هاس بین دول  یقو

به قول شاختر، تشخیص اینکه آیا تعهدات حقوق بشوری ویژگوی حقووق عرفوی دارنود،       روازاین (53-57
هوا )عنصور موادی( بوه    عرف، یعنی رفتار دول  یریگبا اتکا به روند متعارف شکل چیزی نیس  که صرفاً

حقووق بشور    ۀحووز  در علیوه یکودیگر   معموول طور بهها زیرا دول ، قابل اثبات باشد یمعنو همراه عنصر
 کننود ییا به نق  حقوق بشری که تأثیری بور اتبواع آنهوا نودارد، اعتراضوی نمو       کنندیمطرح نم ییادعا

.(Schachter, 1982: 343)  جوای   چون خود آنها نیز ممکن اس  در ،دلیل این موضوع هم معلوم اس
ها مورد معرض اتهام نق  حقوق بشر قرار گیرند، به همین دلیل تمایل ندارند توسط دیگر دول  در گردی

 در حقوق بشر ۀدرس  به همین دلیل اس  که رویۀ دولتی تومم با الزام حقوقی در زمین .رندیپرسش قرار گ

                                                      
1. The Lotus Case; France v. Turkey (1927) PCIJ Ser A, No 10 
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نیوز بوه اسوت نای     المللوی بوین  ییداوری و قضوا  یهوا وانیتصمیمات د قالب سنتی آن بسیار اندک اس .
ندرت چیزی برای گفتن آمریکایی حقوق بشر( بهمتکی بر معاهدات )مانند دیوان اروپایی یا بین یهاوانید

این، چنانچه تعهود موضووع    علاوه بر . (Jevis, 2006: 7)کردعنوان رویه استفاده دارند تا از آن بتوان به
 نیشناسوایی عنصور موادی عورف را داشو . در چنو       صورت منفی یا ترک فعل باشد، نباید انتظارعرف به

.  (Simma & Alston, 1988: 99-104)شوود بر عنصر روانی یا معنوی عرف تأکید موی  مواردی اصولاً
نیکاراگوئه به سوم  نادیوده گورفتن عنصور      یۀالمللی دادگستری در قضبه همین دلیل بود که دیوان بین

مجمع عمومی سوازمان   یهام ال قطعنامه رایق نرم )باز حقو  یمادی عرف به نفع عنصر معنوی و حما
 ۀزمینو  د، بدون آنکه نیوازی بوه مودرکی در   کرملل( برای تعیین محتوای عنصر معنوی عرف گرایش پیدا 

 (ICJ Rep, 1986: Para. 41). با عنصر معنوی داشته باشد یها در هماهنگاثبات رویۀ دول 

 یهماهنگی بین عنصر مواد ناتا به مشکل  کندیتلاش منیکاراگوئه، دیوان  یدر قسم  دیگری از رم
المللی در عنوان مشکل اصلی در اثبات قاعدۀ عرفی بینمعنوی بپردازد، همان چیزی که از آن به عنصر و

 المللی،دیوان معتقد اس ؛ برای تشکیل قاعدۀ عرفی بین زمینه نیشود. در اقلمرو حقوق بشر از آن یاد می
 . (Simma & Alston, 1988: 98) کندیها با چنین قواعدی کفای  مدول هماهنگی کلی رفتار 

)در  تورک فعول اسو     ایو جایی که موضوع قاعدۀ عرفی عمل بازدارنوده   در افزایدمیدیوان در ادامه 
این باور  دیوان بر برای عنصر معنوی قائل شد. یاژهینیکاراگوئه عدم توسل به زور(، باید اهمی  و ۀپروند
بلکوه از اصوول انسوانی و وجودان جمعوی سرچشومه        ،هاها نه از رویۀ دول اعتقاد حقوقی دول که  اس 
هوا نیوازی   حقوقی دول  اعتقاد دیوان احراز منظر از عبارت دیگر(. به338-319 :1391 )زرافشان، گیردمی

اسواس هموان    مشوخص، بور   یاها به قاعدهبلکه اعتقاد حقوقی دول  ،ردمقدم بر آن ندا یاهیبه وجود رو
گرفته فرض شده، سپس  المللی قراربین ۀاصول انسانی و وجدان عمومی که بدون ش  مورد قبول جامع

خصوص دیوان باید متقاعد شود که وجوود قاعوده در    این شود. درها دنبال میپیروی از آن در رویۀ دول 
واقع  در.  (ICJ Rep, 1986: para. 184)شده اس   یرویۀ آنها تأیید و ت ب در ها واعتقاد حقوقی دول 
نیکاراگوئوه در   ۀها را در موضوع عودم اسوتفاده از قودرت نظوامی در پرونود     دول  یدیوان نقش رفتار عمل

جز این نداشته اس ، چراکه بوا   یاچاره وانید رسدینظر مده اس . بهکرالمللی کمرنگ عرف بین لیتشک
 د.کنقاعدۀ عرفی را اثبات  ادشدهی یۀدر قض هتوانستیدنبال کردن معیار سنتی تشکیل عرف نم

وضعی  مربوط به قاعدۀ عرفی منفی )عدم توسل به زور( شباه  زیادی با وضوعی  تعهود    ق یدر حق
)البتوه در   . با این توضیح که تعهدات حقوق بشری نیز اصوولاً کندیها در ارتباط با حقوق بشر پیدا مدول 
شوود  عهد به عودم انجوام عملوی علیوه حقووق افوراد یواهر موی        صورت ترک فعل و تنخستین( به ۀمرحل

(Simma & Alston, 1988: 23-89) . 
دریوای شومال    ۀفلات قار یگونه که در رمالملل عرفی آنماحصل کلام اینکه دکترین سنتی حقوق بین
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تفاده شناسوایی قواعود حقووق بشور قابول اسو       ۀزمین سهول  دربه ،شده فیالمللی دادگستری توصدیوان بین
رونودی کوه در آن    ،از طریق ابزارهای تجربوی مشواهده شوود    تواندیها مروابط بین دول  کهینیس . درحال

 یهوا دسوتگاه  نیتور قیو حتوی دق  .تابود یرا برنمو  ییهوا وهی، چنین شکنندیها با شهروندان خود رفتار مدول 
نود.  کنقبیل رفتارها را ثب  و ضبط این  ۀخاص حقوق بشری هم یهایژگیالکترونیکی قادر نخواهند بود تا و
(. 119-118 :1393 )کریسوتیان تاموشوات،   عمل آوردرسمی تأکید به یهاهیانیبنابراین باید روی اقدامات و ب

 :  کنندیحقوق بشر ذکر م ۀعنوان رویه در حوزمصادیق تم یلی زیر را به زمینه نیها در همحقوقدان

سازمان ملول بوه    یهااساسی کشورها، ارجاع مکرر قطعنامهعادی و  نیدرج قواعد حقوق بشر در قوان
جهوانی حقووق بشور دارد،     ۀیکجانبه کوه حکایو  از تعهوداتی در برابور اعلامیو      یهاهیاعلام این قواعد،
حقوق بشر  یهانق   یالمللی در محکومنهادهای بین گریمجمع عمومی سازمان ملل و د یهاقطعنامه

  یو و مواضوع مقاموات حکوومتی در محکوم    هوا هیو اعلام الملول، وق بوین عنوان نق  حقو تقبیح آنها به
المللی بر اساس مقوررات حقووق بشوری،    تصمیمات محاکم داخلی و بین فاحش حقوق بشری، یهانق 

کمیسویون   یهوا سینوو شیها بوه پو  پاسخ دول  حقوق بشری، یهاونیکنوانس یۀها در تهمشارک  دول 
المللوی  رمی دیوان بوین  ،(Brown Lie, 1998: 11) المللیبین یهامانالملل، رویۀ ارکان سازحقوق بین

 )همان(.  بارسلونا تراکشن یۀدادگستری در قض

... آنچوه  » عرف را بپوذیریم  خصوصعنوان حسن ختام چنانچه تعریف موجز مایکل اکهرس  را در به
(، شواید  دارنود یها اعلام مو آنچه دول ) ویژه عبارت اخیربه ،«... دارندییا اعلام م دهندیها انجام مدول 

عرف را بهتر بتوان توجیه  یرویه یا همان عنصر ماد زمینۀخصوص در منابع عرفی قواعد حقوق بشری به
اساس، با توجه به قرائ  جدید از عنصر مادی عرف در قلمورو حقووق    نیبر هم  (Jevis, 2006: 5).کرد

 و عنوان منبع حقوق بشور عرف به ید، بار اثباتکرحدودی ادعا  تا توانیبشر و تنوع منابع در این زمینه، م
 .(Hannum, 1995: 33-96) الملل خواهد بودحقوق بین یهاحوزه گریاز د ترحقوق بشردوستانه آسان

اسوناد   ،نیعنووان منبوع حقووق بشور در دکتور     تئوری عورف بوه   یابیشهیاکنون جای آن دارد تا به ر
 بپردازیم.  یالمللنیو ب یاز داخل رویۀ قضایی اعم المللی،بین

 

 دکترین  (الف

 یو اجورا 1948جهانی حقوق بشر  ۀ... استناد مکرر به اعلامی: »داردخود اعلام می یۀلانگ چوچن در نظر
المللی به قواعود منودرج در آن بخشویده    مفاد آن توسط مقامات دولتی در سراسر جهان ویژگی عرفی بین

 ۀای کوه در مجلو  نوشوته  در به همین ترتیب آقای نایار،  (Simma & Alston, 1988: 88-89)«اس ...
« الملل عرفی شده اس ...... اعلامیه بخشی از حقوق بین» منتشر شده معتقد اس 1978الملل حقوق بین

(Nayar, 1978: 818-817-316) .موورد   فیلارتیگوا  یۀتوسط قاضی کوافمن در قضو   اًاین دیدگاه متعاقب



 385     1403بهار ، 1، شمارۀ 54دورۀ فصلنامۀ مطالعات حقوق عمومی،  راداحمد مؤمنی.../فراقراردادی آورالزامشأ من

 

دیگر متعلق به جان هوامفری اسو     ۀنظری.  (Simma & Alston, 1988: 10-89)گیردمی استناد قرار
تموامی   یالمللی شده و بورا جهانی حقوق بشر بخشی از حقوق عرفی بین ۀاعلامی» :اس  هکردکه اعلام 
 خصووص متوذکر   نیو پروفسوور زان نیوز در ا  .  (Humphry, 1976: 527-528)"آور اسو  ها الزامدول 
هبو  بودن تعهدات منشور ملل متحود و  آورالزام تنها تفسیری برجهانی حقوق بشر نه ۀاعلامی... : »دشومی

آور سندی الوزام  نفسهیهای اساسی اس ، بلکه خود اعلامیه نیز فآزادی و طور خاص در مورد حقوق بشر
منهوای   میوه اعلا خوود کوه   باورنداین  هم بر ایعده, البته (Sohn, 1997: 129-133) « رودشمار میبه

 درمهوم   مراجع از(. با وجود این یکی 39: 1382 )قاری سید فاطمی، آیدنمی شماربه آورالزاممی اقین سند 
ها هموین اعلامیوه اسو     قبال اجرای تعهدات حقوق بشری دول  در شورای حقوق بشر ایدوره رسیدگی

 .( Freedman, 2001: 1)بودن مفاد آن دارد  الاجرالازم ازکه خود حکای  
 

 المللی اسناد بین .1. 2

  مونترال ۀاعلامی. 1. 1. 2

 ۀاساس آن اعلام شد: اعلامی که بر کرد مونترال را مصوب یۀانجمن غیردولتی حقوق بشر اعلام 1968 سالدر 
 1 الملل عرفی تبدیل شده اس .در  سالیان گذشته به بخشی از حقوق بین1948 جهانی حقوق بشر

 

  هرانت ۀاعلامی .2. 1. 2

کنفورانس ملول متحود بورای      عنوان سال حقوق بشر انتخواب شوده،  سازمان ملل به یاز سو 1968 سال
. ایون  دهود یتح  عنوان اعلامیه تهران به کار خوود پایوان مو    یاهیحمای  از حقوق بشربرگزارو با اعلام

 للی الزامی دانسته اس المجهانی حقوق بشر را برای تمامی اعضاء جامعه بین ۀاعلامیه رعای  مفاد اعلامی
 .(Lillich, 1996: 2)تووان یبودن مواد اعلامیه اس  که مو  یگف  تنها با احراز عرف توانیدر نتیجه م 

 الملل داد.ن حقوق بیناتابعهمۀ آور بودن آن برای حکم به الزام
 

  1980کمیسیون حقوق بشر سازمان ملل ۀگزارشگر ویژگزارش  .3. 1. 2

ایوران، خطواب بوه     در گزارشی در مورد وضوعی  حقووق بشور    ۀضمن ارائ 1980سالآقای گالیندوپل در 
جهانی حقووق   ۀهای مندرج در اعلامی... حقوق و آزادی» دارد:الملل چنین اعلام میکمیسیون حقوق بین

)عنصر معنوی( ویژگی حقوق بین آور بودن آنهاو اعتقاد به الزام )عنصر مادی( هابشر از طریق رویۀ دول 
و  ی)عنصور مواد   ترین معیارهای عرفکه این مقررات با سختگیرانه یاگونهده، بهکرالملل عرفی را احراز 

 . (ICJ Rep, 1986: Para2)«معنوی( همخوانی کامل دارند...

                                                      
1. Montreal Statement, 9J. INTL COMd'N-Jurist 94,95 (June 1988)  
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 همکاری اروپا در مسکو کنفرانس امنیت و ۀاعلامی .4. 1. 2

 ۀعنوان ی  نگرانی جامعو حقوق بشری به مقررات یاز تمام  ی(، توسعه و حما1991) ر کنفرانس مسکود
ی  مسئله صرفاّ داخلوی تحو  شومول اصول      گریبه این معنی که حقوق بشر د .شدیالمللی اعلام مبین

 . (Zenovic, 2012: 13) رودیشمار نمها بهحاکمی  دول 
 

  1993ژوئن  -اقدام وین ۀاعلامیه و برنام .5. 2. 2

اس . اعلامیه از حقوق بشر به حمای  از حقوق بشر ۀزمین و اساسی در جمله اقدامات مهم این اعلامیه از
 و ده، حمایو  و توسوعه از حقووق بشور    کور یاد  وستهیپهمبه کاملاً و ناپذیرالمللی تجزیهعنوان قوانین بین

 ده اسو  کور دیگر اهوداف سوازمان مطورح     نیعنوان هدف برتر سازمان ملل در بهای اساسی را بهآزادی
(Zenovic, 2012: 13 .) 
 

 هارویۀ دولت. 2. 2

مودنی، سیاسوی،    یهوا  واق ی، حتوی دول عضووی کوه م   کندیدول  فنلاند در سازمان ملل متحد اعلام م
عنووان اعضوای سوازمان ملول در     ، خوود را بوه  هوا  اقیاند، مقدم بر مفرهنگی و اقتصادی را تصویب کرده

 یبرای تمامی اعضا تواندیول مندرج در اعلامیه مده و اصکربشر ملزم  یهایبرخورداری از حقوق و آزاد
 .عرفی اصول مندرج در اعلامیه اسو   ۀخصیص سبباین موضوع البته به و آور باشدالمللی الزامبین ۀجامع
)سوئد، نورو،، دانموارک، فنلانود و ایسولند( بوه مناسوب         مشابهی توسط کشورهای اسکاندیناوی ۀاعلامی

 ۀاعلامی ،پردازیشود با این عبارتسوئد در سازمان ملل منتشر می ۀنمایند چهلمین سالگرد اعلامیه توسط
تموامی دول سوازمان ملول     ۀده، بنابراین اجرای مفاد آن وییفکرالملل جهانی را احراز موقعی  حقوق بین

 . (Hannum, 1995: 40-46)متحد اس 
 

  قضایی ۀروی .3. 2

 رویۀ قضایی داخلی  .1. 3. 2

المللی موورد رسویدگی قورار    اساس قاعدۀ عرفی بین محاکم ملی بر حقوق بشری که در ۀپروند نیترمهم
بورادر و   ۀشوکنج  سبببه یاپرونده، شهروند پاراگوئه نیدر ا ی فیلارتیگا علیه پنا ایرالا اس .اگرفته، دعو

آمریکوا  در ایوالات متحوده    ،بووده  یافرزند خود دعوایی علیه ی  مقام رسمی پلیس که آن هم پاراگوئوه 
المللوی حقووق   عدم عضوی  آمریکا در می واق بوین   سببد. دادگاه پژوهش ایالات متحده بهکنمطرح می

یو  سوو قوانون در     شود. با ایون توضویح کوه از   مدنی و سیاسی با مانع جدی در این خصوص مواجه می
دلیل عدم عضووی   همی اق یادشده ب 7 ۀآمریکا شکنجه را منع نکرده و از سوی دیگر امکان ارجاع به ماد
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پذیر نیس . به همین دلیل، دادگاه ابتکار خاصی به عمل داده و با این اسوتدلال کوه   ایالات متحده امکان
جالوب   ۀد. نکتو کنالمللی تبدیل شده، وی را محکوم میقاعدۀ ممنوعی  شکنجه به ی  قاعدۀ عرفی بین

 تبعید، بازداش  خودسرانه، ریق دیگری نظحتی مصادی و حکم تکرار نیا زیتوجه اینکه در قضایای بعدی ن
حقوق بشری از نووع عرفوی آن    رفتارهای غیرانسانی و دون شأن انسانی  و ام ال آن تح  شمول قواعد

 1گیرد.قرار می
 

 المللی رویۀ قضایی بین .2. 3. 2

منوع و   ونیدر مورد حق رزرو بر کنوانس1951 مشورتی خود در سال ۀالمللی دادگستری در نظریدیوان بین
عنوان حقووق عرفوی   مجازات شکنجه اولین تلاش خود را برای به رسمی  شناختن حقوق بشر بنیادین به

 .(ICJ Rep, 1951: Para 23) گیردمی کاربه
مستقیم بوه  طور بهدیوان  )دعوای ایالات متحده علیه ایران(، آمریکا در تهران یهاپلماتید انیدر جر

  یو محودود  یق بشر ارجاع داده، محرومی  غیرقانونی افراد انسوانی از آزاد جهانی حقو ۀمقررات اعلامی
یفیزیکی با تحمیل شرایط سخ  را مخالف صریح اصول منشور و اصول بنیادین منودرج در اعلامیوه مو   

 . (ICJ Rep, 1980: Para. 42)داند
جهوانی حقووق بشور     ۀاین زمینه معتقد اس  دیوان به زبوان سواده از اعلامیو    در پروفسور رودلی نیز

ییواد مو   اسو ،  الملول عرفوی یافتوه   عنوان متنی که حاوی اصول بنیادینی اس  که وصف حقوق بینبه
 . (Lillich, 1996: 4)کند

 

الملل بین عرف درریشه  که بشردیوان اروپایی حقوق  یآرا در بشر حقوق ازمصادیقی . 3

 2ولودیناعلیه فدراسیون روسیه، دارند

 و شوتم  وضورب   موورد  وخود ربوده شده  سابق همسرنم ولودینا که چندین نوب  توسط پرونده خا این در
 در اروپوایی حقووق بشور    دیووان  درشکایتی علیه فدراسویون روسویه    2017سال  درگیرد، می قرار تهدید
 همچنین قصور و ارتکابی علیه خود هایخشون  تعقیب وتحقیق  جلوگیری، در کشور این قصور خصوص

 3 که ناق  موواد  جنسی  برمبتنی  هایخشون  مجازات و جلوگیری منظوربهچارچوبی قانونی ایجاد  در
اروپوایی   کنوانسویون  از)ممنوعیو  تبعوی (    14 و )حق به جبران خسارت موؤثر( 13 )ممنوعی  شکنجه(

 (.(ECtCHRRep, 2019: Para 109کند میمطرح  ،بوده بشرحقوق 

                                                      
1. United States ،Court of Appeals of the Second Circuit, Filartiga v. Pena Irala, 630 Fzd 878/1980. 

2. ECtCHR ,Volodina v. Russia,N.41261/17,9 July 2019.  
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 تصمیم دیوان .1. 3

)منوع   کنوانسیون اروپایی حقووق بشور   14 ۀبه ادعای نق  ماد رسیدگی منظوربهودینا ول قضیۀ دردیوان 
 بور مبنای آن خشوون  مبتنوی    که بر 1اشکال تبعی  علیه زنان تمامیبه کنوانسیون منع  تنهانهتبعی ( 
عنووان  به ممنوعی  خشون  علیوه زنوان بوه    زمینه همین در، بلکه دهدمیارجاع  اس  شده منع جنسی 
 (.ECtCHRRep, 2019: Para 109)کند میالمللی استناد قاعدۀ عرفی بین ناق  و تبعی  ازداقی مص
 

 2 ترکیه وعلیه یونان  دیگران وگوزل اورتلو . 2. 3

 15 تحو  کنتورل دولو  یونوان در     ایجزیوره  درترک  -قبرسی هایملی با با  گوزل اورتلو زرین و الماس،
مظنوون   8شناسوایی   بوه راستای کشوف جورم    قات جنایی دول  یونان درتحقی .شوندمیکشته  2005 ۀ،انوی
تحو  اشوغال دولو  ترکیوه      نوعیبه)که  3شمالی قبرس در ایترکیه جمهوری درشود که همگی می منجر
بوه هموین دلیول     .انود داشتهسکون  ، 4(شدهشناختهاشغال غیرقانونی  این نیزالمللی مجامع بین توسط وبوده 

 در. شوود می مواجه کشورد که با پاسخ منفی این کنترکیه درخواس  استرداد آنها را می دول  ازدول  یونان 
یونوان   دولو   ازجهو  انجوام تحقیقوات جنوایی خوود       در قبرس نیوز  شمال در نشینترکجمهوری  مقابل

نوان  واکونش منفوی دولو  یو    بوا  بوار کند که این می جنای  را صحنۀ از آمدهدس بهمدارک  ۀدرخواس  ارائ
وضوعیتی کوه نواق  جودی      5عدم شناسوایی  ها مبنی بردول  یونان با استناد به تعهد دول  .شودمی روروبه

مدارک به دول  ترکیه )بوه  ارائۀ ازالملل عرفی دارد( بین حقوق درعنوان اصلی که ریشه )به قواعد آمره باشد
همکاری با جمهووری   صورت درل که با این استدلا و خود خاک ازدلیل فقدان مشروعی  اشغال این بخش 

 ) دکنده( خودداری میکرالمللی را نق  اصل عرفی عدم شناسایی وضعی  نامشروع بین نوعیبه نشینترک
ECtCHR Rep, 2019: Para. 157ۀدلیل فقدان ادلن بهااین عدم همکاری دولتین، آزادی مجرم ۀ(. نتیج 

اروپوایی   دیووان  دریونوان   دعوایی علیه ترکیوه و  2007سال  ردبستگان قربانیان  سبباثباتی بود. به همین 
شناسوایی   جه  درهمکاری  در قصورسبب یادشده به هایدول دند با این استدلال که کر مطرح بشرحقوق 
 کنوانسویون  از)حق به جبران خسارت مؤثر( 13 )حق به حیات( و 2 مجرمین به چنگال عدال  مواد تحویل و

 .(ECtCHR Rep, 2019: Paras 1-5)اند کردهنق   را اروپایی بشرحقوق 
 
 

                                                      
1. CEDAW  

2. ECtCHR,GC ,Guzelyurtlu and Others v. Cyprus and Turkey, N.36925/07,29 January 2019. 

3. TRNC  

4. UNSC Resolutions 353(1974) of 20 July 1974 and 360(1974)of 16 August 1974.  

5. Rule of Non- Recognition  
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 دیوان . رأی3. 3

 المللوی اینکه دیوان استناد به اصل عدم شناسایی وضعی  نامشروع بوین  با دیگران وماجرای گوزل اورتلو  در
بسویاری   نظور  هوا( کوه از  المللوی دولو   راجع به مسئولی  بوین  نویسپیشمواد  42 و 41مواد  در)منعکس 
 بشور  حقووق  از حمایو   وخاص حق به حیات  طورهب حقوق بشری و کنوانسیون 2 و 1 رواجرای مواددرتفسی
 غیرضوروری  حاضور  پرونودۀ  درخوود بوه آن متوسول شوده( را      عملکورد  از دفاع در قبرس واس  ) ضروری
ق مواف اینظریهجمله قاضی سرقیدس در  از قضات ازرغم این موضع دیوان، تعدادی . علیدهدمیتشخیص 

قضویه   ایون  در صوورت،  هور  در .(ECtCHR Rep, 2019: Paras 15-18 )دانند میاستناد به آن را لازم 
 ازالمللوی  عنوان ی  قاعدۀ عرفی بینبه« عدم شناسایی» رغم تأیید اصلبه بشرهرچند دیوان اروپایی حقوق 

 و رد برای تفسویر امو برخی در؛ واقعی  دارد این از، اما نفس شناسایی حکای  ورزدمیبه آن خودداری  ارجاع
عبوارت  بوه  .کنود میپیدا  ضرورت دیگرالمللی اجرای ی  قاعدۀ حقوق بشری توسل به ی  قاعدۀ عرفی بین

حوق بوه حیوات(     اینجوا  دراجرای قاعودۀ حقووق بشوری )    و تفسیر المللی دربه قاعدۀ عرفی بین ارجاع دیگر
  المللی داشته باشد.بین عرف دری قاعدۀ حقوق بشر بودن دارریشه ازکاشف  تواندمی
 

 مشورتی دیوان آمریکایی حقوق بشر ۀنظری .4. 3

مشوورتی   نظریۀ بشرکنوانسیون آمریکایی حقوق  64 مادۀ 1اساس بند  جمهوری کلمبیا بر 2019سال  در
... تعهدات حقوق بشری دولتوی کوه   » د:کنمی درخواس  بشرآمریکایی حقوق  دیوان ازرا با این مضمون 

کشوورهای   سوازمان  ازبه خوروج   تصمیم وپا گذاشته  زیر را مقررات کنوانسیون بین آمریکایی حقوق بشر
مسوائل   دربارۀآمریکایی صلاحی  دیوان بین خصوص در 1؟«کندمیآمریکایی را دارد، چه سرنوشتی پیدا 

 ریکوا و آم ۀجملوه ایوالات متحود    عضوو سوازمان کشوورهای آمریکوایی از     کشوورهای  ازماهوی تعدادی 
معاهودات   از بوه مفواد معاهوداتی غیور     مربووط  تفسویر که ... درصورتی» این داشتند: نیکاراگوئه عقیده بر

دیووان   الملل عرفی اسو ، آن حقوق بینأ آمریکایی یا تعهداتی باشد که منشبین سازمان عضوکشورهای 
 ۀیو  نظریو   آمریکوایی در این استدلال دیووان بوین   مقابل در«. صلاحی  ورود به آنها را نخواهد داش 

المللی قید شوده  بین معاهدات درصراح  بهمشورتی خود را صالح به رسیدگی به مسائل حقوق بشری که 
 2.داندمی ،المللی داردبین عرف درکه ریشه  المللیبین بشرآنها حقوق أ یا منش

 

 

 

                                                      
1. http://www.Cortetidh.or.cr./docs/opinions/soloc26esp .pdf. 

2. Cf ,Advisory Opinion OC -21/14, para 60, November,9, 2020. 
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 بشریقواعد عرفی حقوق  ایجاد درمجمع عمومی سازمان ملل  هایقطعنامهنقش . 4

 موادۀ  درمحدود به مصادیقی بود که  و این منحصر الملل سابق برمنابع حقوق بینۀ زمین دیدگاه سنتی در
ویوژه  المللی بوه ی  قاعدۀ بین ایجاد سبببه همین  المللی دادگستری آمده اس .دیوان بین ۀاساسنام 38

 در . به سخن دیگر،گرف میه صورت این ماد مجرای ازمبنای این دیدگاه تنها  المللی برقاعدۀ عرفی بین
صریح  ۀعنوان ارادمعاهده به قالب در)دهند میها انجام قاعدۀ عرفی مهم آن چیزی اس  که دول  ایجاد
 آنجوا  از با وجود ایون   (.هاقطعنامه منظور)سازند میجاری  زبان بر آنچهضمنی( نه  ۀداعنوان اربه عرف و
 کوه در  سازندمیها فرام دول  هایدیدگاهمللی فرصتی را برای تبادل البین هایسازمان حاضر حال درکه 

 حوال  درالمللوی  بوین  عورف  ایجواد مدعی شد  توانمیگذشته چنین امکانی وجود نداش ، به همین دلیل 
، بلکه طورق دیگوری   یس ها تومم با رضای  صریح آنها منحصر ندول  ۀبه رفتارهای یکجانب دیگر حاضر

بوه   تووان موی آن  ۀجملو  کوه از  ف جدید یا حداقل شناسایی عرف موجود وجوود دارد هم برای تشکیل عر
 .کردمجمع عمومی سازمان ملل اشاره  هایقطعنامه
هبو  کنند،می منعکس را هادول  ازدیدگاه جمع ک یری  هاییقطعنامهچنین  اینکه، با توجه به حال هردر 
 هوای قطعناموه  رو، ازاین1اندموضوع مشخصی مورد درها جمعی دول  رضای  وکلی  دیدگاه بیانگرکه طوری
المللی باشد. دلیل آن هم روشن اسو ،  جمله قاعدۀ عرفی بین المللی ازقاعدۀ بین ایجادکنندۀ تواندمی یادشده

المللوی  عرف بین دهندۀتشکیل عناصربیانگر همان  شود،میقطعنامه یاهر  قالب درها که رضای  کلی دول 
 صوورت بوه کوه بوه اتفواق آرا یوا     ویژه زموانی به (.Sinclair,1979:301-9آن اس  ) عنویم عنصر بالأخص

 (.Kub & Kadir, 2011: 284-288) شود تکرار دیگر هایقطعنامه در آنها مفادیا  2اجماعی تصویب شوند
 (.Scharf, 2014: 275) نامندمی3اصطلاح عرف فوریدر چنین عرفی را 

 ایجواد  درمجمع عمومی سازمان ملل  هایقطعنامهبرای اثبات نقش  هاحقوقدان که اینمونهبهترین 
 ۀ، قطعنامو کننود موی  ارائه بشرحقوق  قلمرو خاص در طورهب المللی به مفهوم عام کلمه وقاعدۀ عرفی بین

حقووقی   منظور  اگرچه این اعلامیه از .اس  جهانی حقوق بشر ۀاعلامی تصویب دراین مجمع  217 ۀشمار

                                                      
1. GA/ Res/73/203, 18,Dec 2018 

ایجاد عرف گاهی ک رت  آقای کیرگیز با معرفی تئوری خود تح  عنوان ترازوی لغزنده معتقد اس  در زمینههمین  در. 2
گاهی  عکس آن نیز صادق اس ؛ )عنصر معنوی( هم عرف شکل می گیرد، ضعیف رویه حتی با اعتقاد حقوقی به یاهر

م ال  تشکیل عرف نخواهد شد. مانع از آن موضوع، کمی رویۀ عملی در از نظرآور بودن موضوعی صرفاعتقاد به الزام
می  های مجمع عمومی اس  که به اتفاق آرا یا اک ری  بالا به تصویب رسیده وگیرگز قطعنامه عبارت اخیر مرتبط با
 .المللی باشدعرف بین سازتواند زمینه

Micheal P. Scharf (2014),Accelerated the Formation of Customary International Law, ILSA Journal 

of IثهInternational & Comparative Law, Vol. 20:2, pp.305-341, (328-329). 

3. Instant Custom 
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 قوانین و می اقین( )نظیر المللیاساسی کشورها،معاهدات بین قوانین بر آن تأثیر، با این حال س نی آورالزام
 هوای قطعنامه ازالمللی بین محاکم ازبرخی  .(Celin, 2016: 3اس  )ناپذیر انکار 1948 سال ازالمللی بین

عنووان م وال در   .بهاندنمودهخود استفاده  آرای درالمللی عنوان جایگزینی برای عرف بینمجمع عمومی به
علیه پناایرالانا، داور رنه دوپویی بورای   قضایای شرک  نفتی تکزاکوعلیه جمهوری عربی لیبی و فیلارتیگا

آمریکوا نیوز    ۀدیوان پژوهش ایالات متحد د.کناستناد می 1803 ۀشمار ۀ، به قطعناممابینفیحل اختلاف 
 از ایمجموعوه د، به کنشکنجه  را خودندارد شهروندان برای اثبات اینکه هیچ کشوری حق 1980سال در

المللوی ارجواع   عنوان قاعدۀ عرفی بوین ممنوعی  شکنجه به اثبات درمجمع عمومی سازمان  هایقطعنامه
 (.Celin, 2016: 3)دهد می

 صادر اخیر ۀده در بشر حقوق ازراستای حمای   مجمع عمومی سازمان ملل که در هایقطعنامه دیگر از
 حیوث بالایی که از آنها شده و از این  حمای  میزان و آن در کاررفتهبهبه قاطعی ، شدت الفاظ  توجه باه، شد
( بوه تصوویب   0/181که به اتفواق آرا )  60/56ۀاز: قطعنام نداعبارت المللی باشندبین عرف ساززمینه توانندمی

. ورزدموویتروریسووم تأکیوود درزمووان جنووگ بووا  حتووی بشوور حقوووق ازحمایوو   ایوون قطعنامووه بوور رسووید.
با تروریسوم   مبارزه درها دول  تکلیف بر به تصویب رسید، مجدداً قباًاکه متع 219/57 و 191/59هایقطعنامه

 1خاص مقررات حقوق بشری تأکید مضاعف شده اس . طورهالمللی مربوطه و بهماهنگ با قواعد بین

ویوژه  )به مفهوم سنتی عرف از نبع حقوق بشرعنوان من به عرف بهاطورکه ملاحظه شد، معتقدهمان 
تأکید مضاعف بر عنصر معنوی از  با تفسیری جدید و ۀه و با ارائکرد( عبور یاهیرو - یعنصر ماد ثیاز ح
قوت این  میزان ضعف و از نظرصرف .کنندیآور مقررات حقوق بشری یاد معنوان منبع و منشأ الزامآن به

موورد بوه داوری زودهنگوام بپوردازیم، مناسوب اسو  در مباحوث بعودی          نیو از آنکوه در ا  پیشتئوری و 
 .مرتبط با بحث را دنبال کنیم گریمطرح د یهاهینظر

 

 عنوان منبع حقوق بشر اصول کلی حقوق به. 1. 4

عنوان اصول کلی حقوق مورد قبول ملل متحد را به، 2المللی دادگستریدیوان بین ۀاساسنام 38ۀ ماد 3 بند
خلاف قاعودۀ حقووقی    فیتزموریس بر نظر ده اس . ازکرالملل برای دیوان منظور ع حقوق بینسومین منب

دنبوال پاسوخگویی در موورد چرایوی قواعود      بوه  یاصول کل که در مقام پاسخگویی به چیستی امور اس ،
صول مبتنی بر ا یااین باورند بسیاری از قواعد عرفی و معاهده (. برخی برYotova, 2017: 279) هستند

(. 33-32: 1392 )ضویایی بیگودلی،   انود کلی حقوقی بوده و اک ری  اصول کلی به قاعدۀ آمره تبدیل شده

                                                      
1. G.A.Res.56/60,G.A.Res.57/219,G.A.Res.59/191 

 به این موضوع پرداخته اس . نیزالمللی یندیوان کیفری بۀ اساسنام 21ۀ ماد. 2
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سوطحی وسویع    در و یآور ذاتشود که با ی  قدرت الزامبه قواعدی اطلاق می معمولطور بهاصول کلی 
،  (Simma Alston, 1988 -8 21:9)هم نقص شده باشوند  یااند، اگرچه در سطح گستردهپذیرفته شده

 ،منبع قواعد حقوقی. 1 مانند ممنوعی  تهدید یا استفاده از زور. نقش و کارکرد اصول کلی عبارت اس  از
. 3 و (یا)در صوورت فقودان یوا عودم شوفافی  قواعود عرفوی و معاهوده         ریمنبعی برای تکمیل و تفس. 2
به  توجه بابا این حال  .(Bassiouni,1990: 3)ی اقواعد عرفی و معاهده ۀبرای تعدیل و توسع یالهیوس

اینکه اصول کلی در مقایسه با قواعد حقوقی از خصوصی  ذهنوی بیشوتری برخوردارنود، بنوابراین نقوش      
از حقووق بشور جودا     یسوت یبایتفسیری آنها نیز از اهمی  بیشتری برخورداراس . البته اصول کلوی را مو  

 یپوشوان س ،اما در برخی موارد بین این دو هوم دانس ، هرچند اصول کلی حقوق مساوی با حقوق بشر نی
اسو    هعنوان م ال: اصل عدم تبعی  به تدریج تبدیل به یکوی حقووق بنیوادین بشور شود     وجود دارد. به

(Castellino, 1986: 1). 
 

  اصول کلی در رویۀ قضایی. 5

 رویۀ قضایی داخلی  .1. 5

کشور آلموان   یعال وانیبتوان رمی داس  ه که در این خصوص صادر شدرا ی یآرا نیترشاید یکی از مهم
اساس  بر رسمی را ۀحقوق بشر، مانند شکنج آشکار د. دیوان مربوطه نق  شدید وکرذکر  1977 در سال

ممنوعی   در خصوصمحاکم سوئیس  د. تصمیم مشابهی درکراعلام  ممنوع المللاصول کلی حقوق بین
 .(Simma  & Alston, 1988-89: 25)اس   عنوان ی  اصل کلی حقوق بشر اتخاذ شدهشکنجه به

 

  المللیرویۀ قضایی بین. 2. 5

 ,ICJ Rep ) اسو  1949دعوای انگلستان علیه آلبوانی در سوال    کانال کورفو ۀاولین پرونده مربوط به قضی

1949: Para.4). یبشری استناد م ۀجمله ملاحظات اولی شده ازدر این پرونده دیوان به اصول کلی و شناخته
 طیدر شرا ادشدهیکه کنوانسیون  حیث نیرا از ا19071دیوان استناد انگلستان به کنوانسیون هشتم لاهه  .کند

ماننود   یاشوده نپذیرفته، بلکه در عوض استناد این کشور به اصول کلی کاملاً شوناخته  ،جنگی قابل اجراس 
خود علیه حقوق دول دیگر  نیاز سرزم ها نبایدکه به موجب آن دول را اصل آزادی ارتباطات دریایی و اصلی 

از وجوود   یرسوان عدم اطلاع سببدول  آلبانی را به رونیازا .داندیعنوان اصول کلی موجه مبه کنند،استفاده 
 .( (Eggett, 2019: 205-206 کندیانگلیسی محکوم م یهابه ناوچه اشینیسرزم یهادر آب هانیم

حقوق بشری استفاده کرده و  ۀنسیل بالای اصول کلی حقوق در حوزخوبی از پتاصادره به یدیوان در رم

                                                      
 های خودکار زیردریاییدر مورد قراردادن مین 1910الاجرا لازم 1907اکتبر  18کنوانسیون . 1
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 عنوان ی  اصل کلی حقوق که ریشه در حقووق طبیعوی دارد  به ملاحظات اولیه انسانی ازجمله حق حیات به
 ده اس .کرگاه ماهوی به آن استناد دعوا از نظر ۀصلی( توجه خاصی نشان داده و در ف61: 1394 )جاوید،

اس  که  1951در سال  کشینسل کنوانسیون برحق رزرو  مورد مشورتی دیوان در ۀیمورد بعدی نظر
 ICJ) اس آور ها برای آنها الزامکه حتی بدون رضای  دول  کندمیاشاره  ایشدهشناختهدیوان به اصول 

Rep, 1951: para15(. درسورزمین هنود کوه توسوط پرتغوال       از خصووص حوق عبوور    در دیگر ۀقضی 
آن دولو  پرتغوال بوه حوق عبوورش از سورزمین هنود         در یه دول  هندوستان مطرح شد وعل 1960سال
 1(.ICJ Rep, 1960: para52)  دکنو می استناد داردعنوان ی  قاعدۀ بنیادین که ریشه در اصول کلی به
 و( دیووان بوین تعهودات دوجانبوه     ICJ Rep, 1940: Para 3) بارسلونا تراکشون  پروندۀ در1970سال در

 اخیور تفاوت قائل شده وازتعهودات   ،کل دارد عنوانبهالمللی به بین ۀجامع قبال درکه ی  دول   یتعهدات
نوام   ،کلی ویا حقووق بنیوادین بشوری داشوته باشود      اصول درریشه  تواندمیکه  2عنوان ارگااومنس تح 
 (.Simma & Alston, 1988: 89-106)برد می

اول اینکه بین اصول کلوی و حقووق بنیوادین بشور       :پرونده گویای دو مطلب اس این دررمی دیوان 
همپوشوانی داشوته    یکدیگر با توانندمی ،که بیان شدگونههماندو عنوان  این وفصل مشترکی وجود دارد 

 الرعایه اس .برای همگان لازم آن ازدوم اینکه تعهدات ناشی ؛ باشند

 آفریقای جنوب غربی  ۀقضی .1,2,5

کوار  هوای محافظوه  مخالفو  بوا پوزیتیویسو     در قاضی تاناکا با اثبات برتری نظام حقوق طبیعی بشر
طبیعی قائول اسو . بوه     أمنش الملل و حقوق بشرعنوان منبع حقوق بینبرای اصول کلی حقوق به ییقضا
 و اویدقاضی اصل برابری در ذات حقوق طبیعی بوده و سرچشمه همه قواعد حقوق بشر اس  )ج نینظر ا
 (.8: 1394 رستمی،

با ارجاع بوه   دیوان نیز1986نیکاراگوئه در سال  آمریکا در نظامیشبه ونظامی  هایفعالی ماجرای  در
را درتعارض با اصول کلی بنیادین حقوق بشوری تشوخیص    هافعالی کانال کورفواین  قضیۀ درحکم خود 

 بودن استفاده از زور یرقانونیغ کردی اعلام رمی ماهو نیدیوان در ا (.ICJ Rep,1986:para14)دهد می
که یو  اصول بنیوادین و ارزشومند حقووق       کندیالملل از اصول بنیادین مشترکی پیروی مروابط بین در
 (.326: 1388 )موثقی، شودالملل عرفی محسوب میبین

ق بشوری  یعنی همپوشانی و اشتراک در منوابع قواعود حقوو    که در مقدمه به آن اشاره شد، یادغدغه
روابوط   در دیوان از قاعدۀ حقوق بشری منع توسل به زور رمی دیوان قابل مشاهده اس . نیوضوح در ابه
 الملل عرفی )قاعودۀ عرفوی(  )اصل کلی حقوقی( حقوق بین عنوان ی  اصل بنیادین مشترکالملل بهبین

                                                      
1. Right of Passage over Indian Territory(Portugal v. India)(Merits Judgment)  

2. Erga Omnes 
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الملول  ر ریشه در حقوق بینراحتی مدعی شد، اصل منع توسل به زوبه توانیبه سخن دیگر م .بردینام م
 الملل دارد.عرفی و اصول کلی حقوق بین

 

 یاسلاح هسته ۀپروند .2. 2. 5

 :معتقود اسو   1996 در سوال  یاهسته یهامشورتی تهدید یا استفاده از سلاح یقاضی وایرامانتری در رم
اصول کلی  ۀ  سلسلو نواحی رفتاری تصریح شده، واجد ی علاوه بر اوامر افتهیی  نظام حقوقی تکامل»
 یاز نظر و «.س  که بر حسب زمان نسب  به موضوعات و وقایع فاقد حکم صریح قابل اعمال اس انیز 
... : »دیو افزایخوود هسوتند. وی در اداموه مو     ۀدرج نیناق  کرام  انسانی در بالاتر یاهسته یهاسلاح

مسلمی  یقواعد رفتار جو کرد.وی جس انسان ۀمفهوم بنیادین حقوق بشردوستانه را باید در ملاحظات اولی
جهوانی   ۀشدد. این اصول شناختهکنو حفظ اشد وجود دارد که هر سازمان اجتماعی فعالی باید آنها را دارا ب

 نظور  عنوان ی  حداقل حقووق طبیعوی در  به تواندیذاتی نوع انسانی اس ،م جوهر و ق یکه مبتنی بر حق
 (.55-37: 1392 )نظری، گرفته شود

دسوتورهای مووقتی    حقوق بشر ۀزمین مله دعاوی جدیدتری که دیوان با استناد به اصول کلی درج از
 1لگرانود  دعوای کرد،به حق حیات علیه آمریکا صادر  با اتکا ایپاراگوئه وعدم اعدام اتباع آلمانی  مبنی بر

 تبعه توسط آمریکا شود این دو اعدام ازاگرچه دیوان نتوانس  مانع  بود.9199-8199 هایسال در 2بررد و
 .(50 :1382 )جلالی،
 مقوررات  آورالزام منشأدارد که  این ازگذش  حکای   نظر دیوان به شرحی که از یمتقن مفاد آرا قدر

 درالمللی که طرف معاهودات حقووق بشوری نیسوتند، ریشوه      های بینویژه برای سازمانحقوق بشری به
عنووان یو  تعهود    کلیف احترام به حقووق بنیوادین بشور بوه    الملل عرفی. تکلی دارد نه حقوق بین اصول
دیوان هرگز چنین موقعیتی را برای قواعد حقوق  کهدرحالی المللی دادگستری،المللی توسط دیوان بینبین
 .(Johansen, 2020: 57)مقوم این ادعا باشد تواندمیالمللی عرفی قائل نبوده بین
 

 نبع حقوق بشر عنوان مبه Jus Cogensۀ قواعدآمر. 6

کوه   یاعنووان قاعوده  المللی کشورها در کل، بهبین ۀاس  که از سوی جامع یاآمره قاعده قاعدۀ :تعریف
الملل عام و با همان ویژگی قابول  تخلف از آن مجاز شمرده نشده و تنها از طریق قاعدۀ بعدی حقوق بین

 3 شود.تغییر اس ، به رسمی  شناخته می

                                                      
1. La Grand  

2. Breard  

 1969کنوانسیون حقوق معاهدات  5 ۀماد .3,22
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ویژه حقوق بشور بنیوادین بور اصوول و     ها معتقدند منبع قواعد حقوق بشر، بهقدانتعداد زیادی از حقو
شود. اینکه تا چه حد این یاد می 1عنوان قواعد آمرهالملل از آنها بهکه در حقوق بیناس  قواعدی بنا شده 

 در بشر طور خاص قواعد آمره در قلمرو حقوقفرضیه صحیح اس ، نیازمند بررسی سوابق قواعد آمره و به
(را تحو   نیادیو )یا حداقل حقووق بشور بن   منابع اس .کسانی که حقوق بشر ریرویۀ قضایی و سا دکترین،

هاسو  کوه در   واقع هدفشان مقابله با اصل سنتی حاکمیو  دولو    در دهند،می حاکمی  قواعد آمره قرار
 راه حقوق بشر بوده اس . سر بسیاری از موارد مانع جدی بر

 

 دکترین  .1. 6

، تعبیور  سوتند ییعنی قوانین اجباری که قابول عودول ن    Jus Scriptumکریدل از قواعد آمره به واتل و .1
سرچشومه   2این قواعدازمنبع بالاتری به نام حقوق طبیعی ..». و معتقدند: (Zenovic, 2012: 1)اند دهکر
از آنهوا   دنوابراین بایو  در حقوق طبیعوی دارنود، ب   شهیر زیو از آنجایی که مقررات حقوق بشری ن رندیگیم
  (,Criddle 331-319 :2009-332 )« د...کرعنوان قواعد آمره یاد به

 :ICJ Rep, 1966) آفریقای جنوب غربوی  یۀمخالف در قض یاهیاین قاضی در نظر قاضی تاناکا:. 2

Para 298ینود ب...چنانچوه بتووان طبقوه   » :پوردازد ی( به ی  پیوند ذاتی بین حقوق بشر و قواعد آمره م 
توسوط   اًقواعدی تح  عنوان قواعد آمره که اخیور  زمینۀویژه در به ،دکرالملل ایجاد حقوقی در حقوق بین
اند، به ی  نوع حقوق اجباری در مقابل حقوق اختیاری که از طریق الملل مطرح شدهکمیسیون حقوق بین

ازجملوه ایون حقووق اجبواری      وانتو یم . حقوق بشر را مسلماًمیخوریاس ، برم ها قابل تغییرتوافق دول 
 3«.حساب آورد...)قواعد آمره( به

... مقررات حقووق  : »انددهکر دهیخصوص چنین ابراز عق این جان: حقوقدان دیگری به نام جان در. 3
مقتدرانه از مقوررات حقووق بشور     ریجهانی حقوق بشر تفس ۀبشر بنیادین جزوه قواعد آمره هستند. اعلامی

سورع   الملل عرفی اس  که بهلل متحد بوده و خود اعلامیه نیز در مجموع حقوق بینمندرج در منشور م
  ( Zenovic, 2012: 13).«...کندیقواعد آمره ت بی  م گاهیخودش را در جا

از مقوررات حقووق بشور کوه جوزو قواعود آموره         یفهرست ۀبا ارائ زیاف اف مارتین: این حقوقدان ن. 4
عنووان قواعود   از این خصیصه هستند، به توصیف قواعد حقووق بشور بوه   یا در حال احر شوندمیمحسوب 

                                                      
1. Peremptory Norms  

پروین،  ر.ک:فلسفی مقررات حقوق بشر  های بنیادین اخلاقی وخصوص حقوق طبیعی و ریشه بیشتر در ۀبرای مطالع .24. 2
  .2-44 5: 1، ج1393جاوید،  ؛78و  73 :1393

3. Judge, Tanaka's dissenting in the south west Africa (Ethiopia v. South Africa; Liberia v. South 

Africa, second phase, judgement (1966) ICJ Rep 298. 
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زمان جنگ و یا شرایط اضطراری ودردفواع از منوافع    که عدول از آنها حتی در یاگونهآور پرداخته، بهالزام
 (.14)همان:  عمومی جایز شمرده نشده اس 

 

 قضایی  ۀروی .2. 6

  رویۀ قضایی داخلی .1. 2. 6

خارجی  یهامصونی  دول  در قضایای دسیتوماوفرینی، ایتالیعالی یونان و ا یهاوانیی داز سو یدر اقدام
 (Bianchi, 2008: 10).دلیل آمره بودن این قواعد سلب شوده اسو    نق  قواعد حقوق بشر به سبببه

ین دن مقوررات بنیواد  کرگرایش رویۀ قضایی داخلی به سم  تلقی  در بارز یهاعنوان نمونهاین احکام به
 .ندیآیشمار محقوق بشر به عنوان قواعد آمره به

 

  المللیرویۀ قضایی بین .2. 2. 6

که اصوطلاحی نزدیو  بوه قاعودۀ      «الشمولعام»تری به نام قواعد چالشکم ۀده از وا،کرسعی  ICJدیوان 
ایون   ۀبتوان رابط کامل ندارند، اما شاید با کمی مسامحه یاگرچه این دو با همپوشان د.کناستفاده  اس ،آمره 

ای یو  قاعودۀ عوام   که هر قاعدۀ آموره  هید. با این توجکردو قاعده را از نوع عموم و خصوص مطلق فرض 
شوود. آنچوه مسولم    الشمولی همیشه قاعدۀ آمره محسوب نموی عام رود، اما هر قاعدۀشمار میالشمول نیز به

کوه موورد    اسو  مشوترکی   یهاحاوی ارزش روند کهمی شماراس ، قواعد آمره مجموعه قواعدی اساسی به
اولین ارجاع دیوان بوه مفهووم تعهودات عوام    .  (Sehorana, 2016: 4-5)الشمول هستندحمای  قواعد عام

در  یکشو مشورتی در مورد کنوانسیون منع و مجازات جنای  نسل ۀو در نظری یکشالشمول در ارتباط با نسل
دیووان   د.کور عنوان ی  تعهد عوام تلقوی   را به یکشد منع نسلمشورتی خو ۀبود. دیوان در نظری 1951 سال
... تعهداتی کوه یو  کشوور در    : »پردازدیالشمول مبارسلونا تراکشن به تعریف تعهدات عام یۀدر قض اًمتعاقب

 «عنوان ی  کل دارد و آن متفاوت از تعهد ی  دول  در برابر دول  دیگر اسو ... به 1المللیبین ۀبرابر جامع
(ICJ Rep, 1970: Para 3).مشورتی بعدی خوود در موورد تهدیود یوا اسوتفاده از سولاح        ۀدیوان در نظری

 وا،ه کاملاّ نامأنوس تحو  عنووان    یالشمول از قاعدۀ آمره یا تعهدات عام ۀجای استفاده از وا،به یاهسته
 دیوان دراین  ا وجودب  (Sehorana, 2016: 11). کندیاستفاده م 2اصول غیرقابل عدول حقوق بشردوستانه

دیوان در نظریه مشورتی بعدی  (ICJ Rep, 1996: Para 22) کندیالشمول استناد منهای  به تعهدات عام
 ؟! به این ترتیوب کوه،  کندیرا دنبال م یبیکاملاً عج یاهیساخ  دیوارحایل توسط اسرائیل رو یۀخود در قض

                                                      
 ۀ)جامع 1969کنوانسیون حقوق معاهدات  53ۀ جای تعبیر مندرج در مادهون برای توصیف این دسته از تعهدات بیکمیس .1

 (.52: 1388نیا، قربان)ر.ک:  ده اس .کرستفاده کل( ا طورالمللی بهبین ۀ)جامع عبارت ها( از لالمللی دوبین

2. Intrans Agressable Principle of Humanitarian law 
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تعهدات عام»عدۀ آمره، درنهای  به اصطلاح نق  الملل در مورد قاحقوق بین ونیسیپذیرش نظر کم ضمن
الملل پیرامون قاعدۀ آموره  حقوق بین ۀاتخاذی سردرگمی بیشتری در حوز ۀ. این شیودهدیارجاع م «الشمول

 (.12شناسایی قاعدۀ آمره همین پرونده باشود )هموان:    تعجیل بعدی دیوان در ۀایجاد کرد و شاید عل  عمد
ماجرای صولاحی  و   بعدی خود در یآمره، در آرا شناسایی قواعد م تمایل دیوان درعد با وجودبه این ترتیب 

کراتیو  کنگوو و   وکنگوو بوین جمهووری دم    نینظامی در سرزم یها یقابلی  پذیرش دعوا در موضوع فعال
 6ۀ رواندا به این قواعد ارجاع داده و در واکنش به استدلال کنگو در موورد اینکوه حوق رزرو روانودا بوه مواد      

منوع کشوتار   » اینکه این نوع حوق رزرو بوا قاعودۀ آموره     سبب)به غیرقانونی بوده یکشکنوانسیون منع نسل
... ویژگی آمره بودن ی  قاعده : »دهدیاس ( و باید از سوی دیوان رد شود، چنین پاسخ م نیدر تبا« یجمع

توافوق طورفین مبتنوی اسو  را      و  یبر رضوا  اًمبنای صلاحی  دیوان که اساس تواندیالملل نمدر حقوق بین
 (ICJ Rep, 2006: Para6). «تعیین کند

 

  دیوان اروپایی حقوق بشر .3. 2. 6

سوازمان ملول    یهاطور مستقیم به بررسی مشروعی  قطعنامهکه به 1اقدام دادگاه نخستین جوامع اروپایی
منظوور  که به یدر اقدامات .، جالب توجه اس پردازدیحقوق بشری م ۀ)شورای امنی ( با موازین قواعد آمر

القاعوده بوا    ۀعلیه افراد و نهادهای وابسته به شوبک  ییهامیکه تحر 2کمیسیون اروپایی یهاابطال مصوبه
ایون   صورت گرف ، دادگاه نخستین جوامع اروپایی بور  ،کردیشورای امنی  اعمال م یهااتکا به قطعنامه
 یهوا میتحور  زمینۀ)در  شورای امنی  یهاعی  قطعنامهطور مستقیم مجاز به کنترل مشروباور بود که به
الملول  عنوان قواعد برتر حقوق بوین )مرتبط با قواعد آمره که از آنها به تروریستی یها یاعمالی علیه فعال
جمله ارکوان سوازمان    الملل ازن حقوق بیناکه این قواعد برای تمامی تابع نحویه، باس د کنعام یاد می

  .(Lillich, 1996: 8) روندیشمار مغیرقابل عدول به الاتباع و)لازم ورای امنی ویژه شبه ملل(
المللی نظیر دیوان اروپوایی حقووق   حائز اهمی  در بحث حاضر این اس ، چگونه ی  دیوان بین ۀنکت

سازمان ملل بر مبنای قواعد آمره تح  عنووان نظوم عموومی     یهابشر نظارت قضایی خود را بر قطعنامه
 (. Lillich, 1996: 8) !کندیالمللی اعمال مبین

 

 دیوان اروپایی حقوق بشر وصف قاعدۀ آمره دارند آرای در که بشر حقوق ازمصادیقی . 7

ازجمله قواعد  داریبرده ممنوعی  وحق حیات  عدم تبعی ، قانون و مقابل درممنوعی  شکنجه، برابری 
 اعتبوار  و ارزش بشور آمریکوایی حقووق   بین واروپایی  هایدیوانقضایی  رویۀ درحقوق بشری هستند که 

                                                      
1. CFI  

2. EC 
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توسوط   شوده وضع هایتحریمکه براساس  3یوسف و 2کادی قضیۀ در 1قاعدۀ آمره به آنها داده شده اس .
، دیوان اروپوایی  شودمیحق به اموال نق   و مؤثر حق به رسیدگی عادلانه و مانندشورای امنی  حقوقی 

 بر ویژگی قاعدۀ آمره بوده و واجد بشر حقوق ازتعهد به حمای  »اس  بدوی معتقد  ۀمرحل در حقوق بشر
الملل، قابل ابطال حقوق بین با اروپایی مغایر ۀاتحادی مصوبات وشورای امنی   هایقطعنامههمین اساس 

استدلال چندان  حال از عین دراما  ،قرار گرفته بشرن حقوق اهرچند این رویه مورد پسند مدافع 4.«هستند
 .(Notle, 2020: 5)نیس   برخوردار هممی محک

 

  آمریکایی حقوق بشربین دیوان .1. 7

یعنوان منبع تعهدات حقوق بشری نوام مو  صراح  از قواعد آمره بهبهآمریکایی حقوق بشر نیز یوان بیند
ساسوی  برخوردارنود، ایون حقووق و امتیوازات ا     ناپذیریافراد انسانی از کرام  انسانی خدشه ۀ..هم» . :برد
 5 «....ندهست یتیها با هر ماهعدول و در نتیجه برتر از قدرت سیاسی دول  رقابلیغ

العواده و غیرقوراردادی حقووق    آمریکایی حقوق بشر نیز، قواعد آمره را ی  منبوع فووق  کمیسیون بین
قواعود   ن کودک را جزءدیوان همچنین اجرای مجازات اعدام قاتلا.  (Jevis, 2006: 8)داندیالملل مبین
 6.داندیآمره م

 

 المللی موقتیکیفری بین هایدیوانرویۀ  .2. 7

 153در پاراگراف  7دادستان علیه فروند زیجا ۀالمللی برای یوگسلاوی سابق در قضیدیوان کیفری بین
کوه قاعودۀ ممنوعیو      ییهااهمی  ارزش سبب... به: »8 پردازدیبه تشریح تعهدات ناشی از قواعد آمره م

 اشده اس . به این معن ، این قاعده )ممنوعی  شکنجه( به قاعدۀ آمره تبدیلکندیاز آن حمای  م شکنجه

                                                      
1. European Court of Human Rights : Al-Adsani v. U.K(2001)34 EHRR 273,para61.  

2. Case T-305/01, Yassin Abdullah Kadi v. Council and Commission 21/9/05. 

3. Case T-306/01,Ahmad Ali Yusuf& Al Barakaat International Institution v .Council and 

Commission 21/9/05 

4. Kadi, paras 37,59. Yusuf para 54.  

5. International American Court, Judicial condition and rights of the undo Cumented Migrants, 

Advisory opinion, OC-18/03 Ser A, No18, 2003IT 96-21, S454 ..Inter-American Court of human 

Rights: Advisory Opinion OC-18/03,17 September 2003, IACtHR Series A 18(2003) para,101. 

Inter -American Commission on Human Rights: Victims of Tugboat 13 de Marzo v. Cuba ,Report 

No,47/96,Case11./436,para.79.  

Inter-American  Court of Human Rights :Aloboetoe v Suriname ,IACtHR Series C No 15, 

1.2IHRR208(1994) para 57. 

6. Report No 62/02. Case 12.285, 22 October 2002  
7. Prosecutor v. Furundzija  

8. International Criminal Tribunal for the Former Yugoslavia: Prosecuter v Furundzija Case IT95-

17/I-T.38ILM(1999)317,para 144,153  



 399     1403بهار ، 1، شمارۀ 54دورۀ فصلنامۀ مطالعات حقوق عمومی،  راداحمد مؤمنی.../فراقراردادی آورالزامشأ من

 

. (Zenovic, 2012: 19) قواعد عرفی دارد یبالاتری نسب  به معاهدات و حت  یموقع ادشدهیکه قاعدۀ 
 2ۀچنوین قضوی  همو  1998 در سوال  1دیگوران  ودادستان علیه دلاکیچ  ۀمشابهی نیز در پروند یهادگاهید

 (.Zenovic, 2012: 19) دادستان علیه کونارک مطرح شد
 

  منشأ قواعدآمره. 1. 2. 7

 رایب.  (Lillich, 1996: 3)الملل دارندحقوق بشری ریشه در عرف بین ۀکه قواعد آمر این باورند بر یاعده
 این اسو   تفکر طرز نیا ادریا نیترمهم .جمله پیروان این تفکرند همکارانش از م ال پروفسور م  دوگال و

ها( اس  و این رویه در مفهوم سنتی آن رکن عرف عنصر مادی )رویۀ مستمر دول  نیترکه مهم آنجا از که
ایون  ، دلیل آنکه بیشتر قواعد آمره ماهی  منفی )بازدارنوده( دارنود  به ،نیس  یافتنیدر مورد قواعد آمره دس 

 رفتوار  نیکاراگوئه نقش زیادی بر یۀبه همین دلیل دیوان در قض قواعد در اصل وجود خارجی ملموسی ندارند.
شود، دلیل آن هم روشون  عنوان ی  قاعدۀ آمره قائل نمیرا در موضوع عدم استفاده از زور به هاعملی دول 

 . (Simma & Alston, 1988: 23-89)رو بودهآمره منفی روب ۀاس ، دیوان با ی  قاعد
مطابق این تئووری،   .کندیم  یحقوق بشری حماۀ عنوان منبع قواعد آمردیدگاه بعدی از معاهدات به

منع  ۀحقوق بشر باشد. مانند قاعدۀ آمر ۀیکی از منابع مهم قواعد آمره در حوز تواندیمعاهدات چندجانبه م
منع شکنجه موضوع  ۀ( یا قاعدۀ آمریکشممنوعی  و مجازات جرم نسل ونیاز کنوانس 1 ۀ)ماد یکشنسل
حوق اسوتقلال،    ۀرفتارهای یالمانه و غیرانسانی و یا قاعدۀ آمر دیگر کنوانسیون منع شکنجه و 3و 2 مواد

دیوان در  ۀروی . (Zenovic, 2012: 33)سازمان ملل یهاالمللی و قطعنامهمستند به بسیاری از اسناد بین
 ونیق رزرو بر کنوانسمشورتی دیوان در مورد ح ۀنظری (ICJ Rep, 1994: Para4)  قضایای کانال کورفو

 ,ICJ Rep) قضایای بعدی مانند بارسلونا تراکشن نیو همچن (ICJ Rep, 1951: Para 15) یکشنسل

1970: Para3)  کندمیقواعد آمره حمای  أ عنوان منشعام به المللبینتا حدود زیادی از دیدگاه حقوق. 
 

  مصادیق حقوق بشر با ویژگی آمره یا در حال احراز. 2. 2. 7

 ،ده یا در حال احوراز آن هسوتند  کردر مورد مصادیق مقررات حقوق بشری که ویژگی قاعدۀ آمره را احراز 
. انود کورده عناوین خاص خوود را معرفوی    ها یا مراکز تحقیقاتی،وجود ندارد و هری  از حقوقدان یاجماع
طی حتی شرایط جنگوی  هیچ شرای درمارتین از مصادیقی سخن به میان آورده که  سکویم ال فرانس برای

حق به حیات، حق داشتن رفتار انسانی، منع تعقیب مجدد،  مانند ،عمومی قابل نق  نیستند یهایا بحران
 (Zenovic, 2012: 34). ممنوعیو  بازداشو  خودسورانه    و ، جنایات جنگییکشمنع شکنجه، منع نسل

                                                      
1. Prosecutor v. Delacic and others.  

2. Prosecutor v. Kunark 



 راد.../احمد مؤمنیفراقراردادی آورالزامشأ من 1403هار ب، 1، شمارۀ 54دورۀ فصلنامۀ مطالعات حقوق عمومی،      400

 

خوانواده، حقووق کوودک، حوق بوه       حق به نظیر بردینام م یاقواعد آمره منطقه یوی همچنین از تعداد
  (Jevis, 2006: 14) داشتن نام حق به تابعی  و حق به مشارک  در حکوم 

 که به شرح ذیل اس : اصل عدم دهدیزمینه ارائه م نیرا در ا یفهرست زیالملل نکمیسیون حقوق بین
ت، اصول مسوئولی  و   حل اختلافوا  زیآماصل مسالم  اصل حاکمی  قانون، اصل لزوم قراردادها، مداخله،

، ممنوعیو  ،نوسوید،   یرعایو  حقووق دیپلماتیو  و کنسوول     تعهد به جبران خسارت وارده بوه دیگوری،  
ها و آزادی قراردادها طبوق حقووق   دول  ۀو قاچاق، دزدی دریایی، اصل استقلال اراد یدارممنوعی  برده

، جورائم علیوه   یکشو نوعیو  نسول  الملل، اصل رعای  حداقل استانداردها در ارتباط بوا خارجیوان، مم  بین
 .(Neylon, 1981: 5)جرائم جنگی،ممنوعی  تجارت برده، منع استفاده از زور بشری ،
طوور  الملول بوه  کمیسیون حقووق بوین   س فهرتمامی قواعد مندرج در  دشویکه ملاحظه مگونههمان
آن. این موضوع بیوانگر   نظائر با مسائل حقوق بشری مرتبط نیستند، مانند اصل حاکمی  قانون و میمستق

ینظور مو  این حال آنچه مسلم بوه  با حقوق بشر نیس . ۀاین واقعی  اس  که قواعد آمره منحصر به حوز
 مربوط به حقوق سیاسی و مدنی اس  توا حقووق اقتصوادی،    ، قواعد آمره از نوع حقوق بشری اصولاًرسد
با این وصف توافق انودکی در   ،ود داردهرچند ادبیات وسیعی در مورد قواعد آمره وج .و فرهنگی یاجتماع

 . (Sehorana, 2016: 6)خصوص محتوا و قلمرو آن وجود دارد
غیرقابول   و آوربشری ویژگوی الوزام   حقوق قلمرو گف  آنچه به قواعد آمره در توانیطور خلاصه مبه
نیس ، بلکوه   رهیالملل و غس  کمیسیون حقوق بینفهر، هاونیدرج آن در کنوانس صرفاً ،بخشدیعدول م

بستگی دارد که این مقوررات از آن سوخن بوه     یبه پذیرش عمومی و جهانی و یا ماهی  حقوق و تعهدات
 . آورندیمیان م

 

 جهینت. 8

 یحاکمی  فردی )اعوم از دولتو   از حال گذار در الملل پیش روتوجه به درک این واقعی  که حقوق بین با
 ایون ادعاسو .   المللی خود شاهدی بور های بینش سازمانیا سازمانی( به حاکمی  جمعی اس  که گستر

متعالی انسوانی در قالوب هنجارهوای حقووق بشوری       یهاارزش میتکر سو  یکه از  ییآنجا همچنین از
 حقوق بشور  گریاز سوی د رود،می شمارجهان معاصر به در ناپذیرحرک  و وضعیتی اجتناب نیبارز ا ۀنمون
جهانی محسووب   یو حقوق یس المللی نهای بینحتی سازمان یا هال حاکمی  مطلق دو ۀسیطر در دیگر
 یهوا ونیسونتی یعنوی کنوانسو    یهامنحصر به قالب گرید زیحقوق ن نیآور اشود، بنابراین مبنای الزاممی

ایون دسوته از مقوررات تحو       سبببه همین  ، بلکه نیازمند منبعی جهانشمول اس .یس حقوق بشری ن
 بور عنصور معنووی(،    دیو )بوا تأک  المللی در مفهوم مدرن آنلل عام شامل عرف بینالمحاکمی  حقوق بین
هنجارهای حقوق بشری که ریشه در عرف و اصوول کلوی    ی)که با ارتقا آمره قواعد اصول کلی حقوق و
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 مانند قاعدۀ منع شوکنجه(  ،عدول از آنها تح  هیچ شرایطی جایز نیس  گریای که دبه قواعد آمره رند،دا
حقووق بشور    .کنود یالمللی را ملزم به رعای  مفاد خود مو تمامی بازیگران بین حیثاین  از و گیردیم قرار

چراکوه اصوولاً از ایون قواعود      ،)ذکر منبع برای قواعد آمره با کمی مسامحه بووده  ادشدهیمنبعث از منابع 
اغلوب مووارد فوارز از    در  ،نیادیو حقووق بشور بن   ۀحوداقل در حووز   (کنندیعنوان قواعد فرا منبعی یاد مبه

 حقوق بشوری را زیور   ۀی  قاعد توانیکه مطوریه، برنددا یهمپوشان گریکدیجزئی با  نسبتاً یهاتفاوت
داد. بوا وجوود ایون، شورط اساسوی       قاعدۀ آموره قورار   یاصول کلی و حت الملل،عرف بین ۀگانعناوین سه

ادی بورای قواعود حقووق بشور تبودیل شووند،       آور فراقراردمشترک هر سه آنها برای اینکه به منبعی الزام
منبعوی   نیتوأم  زیو جهانی آنهاس . به همین منظور هدف مشوترک هور سوه منبوع ن      یشناسایی و مقبول

المللوی  بوین  یهوا ها و سازمانویژه دول الملل بهن حقوق بیناتابع ۀفراقراردادی اس  تا از این طریق هم
 ول مقررات حقوق بشری قرار دهند.های حقوق بشری را تح  شمکنوانسیون غیرعضو

با ایون حوال، چنانچوه     ،مفید فایده اس  یبدیهی اس  پرداختن به چنین مباح ی هرچند از نظر تئور
المللوی مطورح   مراجع قضوایی بوین   دیگر المللی دادگستری یاحقوق بشری دیگری نزد دیوان بین ۀپروند
عنووان بخشوی از   تلقی قواعد حقوق بشوری بوه   د،دنبال تحقق آن خواهند بوآنچه مراجع یادشده به شود،

عبوارت  بدون آنکه درصدد تعیین منبع رسمی برای ایون قواعود باشوند. بوه     آور اس ،الملل الزامحقوق بین
بور   المللی قواعد حقوق بشری تمرکز خوود را صورفاً  بین ییبا احراز مقبولی  و شناسا ادشدهیدیگر مراجع 
هند گذاش  نه تعیین عنوان یا منبع مشخص برای آنها. طبیعوی اسو  احوراز    آنها خوا یآور ذاتقدرت الزام

ن، بلکه بوا  ارویۀ سنتی تابع در جووالمللی و مقبولی  جهانی نیز نه از طریق جس شناسایی بین عنصر نیا
  اس . یافتنیساز آنها دس قرائ  جدید از رویۀ قاعده

 

 منابع

 فارسی. 1

 هاکتاب (الف

 تهوران:  ،چ اول. المللی حقوق بشر و نظوام حقووق بشور اسولامی    نظام بین أمنش مبنا و(. 1393) . پروین، خیرالله1
  .خرسندی

  .مخاطب ، تهران:1. جنقد مبانی فلسفی حقوق بشر(. 1391) . جاوید، محمدجواد2
  .میزان، تهران: حسن شریفی طراز کوهی، چ دوم ۀترجم. حقوق بشر(. 1391) . تاموشات،کریستیان3
  .گنج دانش تهران: ،چ دوم. الملل بشردوستانهحقوق بین(. 1392) ضیایی بیگدلی، محمدرضا .4

 
 



 راد.../احمد مؤمنیفراقراردادی آورالزامشأ من 1403هار ب، 1، شمارۀ 54دورۀ فصلنامۀ مطالعات حقوق عمومی،      402

 

  تمقالا (ب

فصولنامه   .المللوی جدیود  (. نسب  میان شرط مارتنس و حقوق بشردرنظم حقووقی بوین  1397) . زرافشان، شهرام5
 . 338-319، (2)، مطالعات حقوق عمومی

حقووق  ی (. ابعاد نظری و آثار عینی حقوق طبیعوی در اسوناد و آرا  1394) ضیرستمی، مرتو  . جاوید، محمدجواد6
 . 494-470، 3، مطالعات حقوق عمومی ۀفصلنام .بشری

 ،44 ،حقووقی دادگسوتری   ۀمجل. المللی دادگستریدیوان بین ماتیحقوق بشر در تصم. (1382) محمود . جلالی،7
33-54. 
 ۀدانشوکد  ۀمجلو . المللی دادگستریدیوان بین یکلی حقوقی در آرا (. جایگاه اصول1392) . نظری الهویی، حمید8

 . 55-37  ،(4)، حقوق و علوم سیاسی

 .فاحش حقوق بشردوستانه یهانق  ۀواسطدیده بهزیان (. موانع جبران خسارت از افراد1397. عابدینی، عبدالله )9
 .598-583 ،(3) ،مطالعات حقوق عمومی ۀفصلنام

. المللوی تأثیر سازمان ملل متحد بر تعدیل اصل رضای  دول  در التزام به تعهدات بین (.1388) حسن . موثقی،10
 .354-319 ،(26)، سیاس  وپژوهش حقوق  ۀمجل

 

 . انگلیسی 2

A) Books 

1. Akehurst, M. (1974). Custom as a source of International law. 47 British YBI1,53.  

2. Brown lie, I. (1998). Principles of public International law. Oxford University Press, 

xxxi en 646 blz.;63s. 

3.  Schachter, Oskar (1982). International law in Theory and Practice in << Recueil des 

course >>, B5,178. 

4. Johansen, S. (2020). The Human Rights Accountability Mechanisms of International 

Organizations. Universitetet i Oslo pp:1-5. 

 

B) Articles 
5.  Nolte, G. (2020). The European Court of Human Rights and the Source of International 

Law. Seminar ,The Contribution of the ECtHR to the Development of Public 

International law, (23), September.  

6. Dimitri Jevis, V. (2006). Customary law as an International for the Protection of Human 

Rights. Institute for studies of Politie International, ISPI working papers 7.  

7. Hannum, H. (1995-1996). The Status of the Universal Declaration of Human Rights in 

National and International law. GA.J.INT'L Q COMP.L.(25), 287-397.  

8. Nayar, M. G. (1987). Human Rights: The UN and U.S Foreign Policy.19 Harv IL, 

813816-817. 

9. Phry, H. (1976). International Bill of Rights: Scope and Implementation. 17 W m Mary 

LR, 527-529.  

10. Zenovic, P. (2012). Human Rights Enforcement via Peremptory Norms a Challenge to 

State Sovereignty", RGSL RESEARCH PAPERS NO.6.  



 403     1403بهار ، 1، شمارۀ 54دورۀ فصلنامۀ مطالعات حقوق عمومی،  راداحمد مؤمنی.../فراقراردادی آورالزامشأ من

 

11. Criddle, E.J- Fox-Decent, E. (2019). A fiduciary theory of Jus Cogens. 34 Yale J. Int'/L, 

331-339.  

12. Bianchi, A. (2008). Human Rights and Magic of Jus Cogens. The European Journal of 

International law, 19 (3), OE Jil, 491-503.  

13. Sehorana, Joseph (2016). The Determination and Enforcement of Jus Cogens Norma for 

Effective Human Rights Protection. IOSR Journal of Humanities and Social Science, 

21(𝛿, Ver 7. 

14. Parker, K- Neylon, L.B (1989). Jus Cogens: Compelling the law of Human Rights. In 

Hastings International and Comparative law Review, Vol.12. 

15. Cherif Bassiouni, M. (1990). A Functional Approach to General Principles of 

International Law. Michigan Journal of International Law, 11(3).  

16. Simma, Bruno-Alston Philip (1988-89). The Sources of Human Rights law: Custom, 

Jus Cogens, General Principles. AUYRBK Int Law 5;2 Australian Year Book of 

International Law 82. 

17. Castellino, J. (2006). General Principles Relevant to International law. Iceland human 

Rights Center. human rights, is /en/ human rights- education-project/human- rights 

18.  Rumianna, Y. (2017). Challenges in the Identification of the “General Principles of 
Law Recognized by Civilized Nations”: The Approach of the International Court. 
CanLIDocs 79,269-323.  

19. Eggett, C. (2019). The Role of Principles and General Principles in the ,Constitutional 

Process of International Law. Netherland International Law Review (66), 197-217.  

20. Sinclair,I. (1979).The Effect of Resolutions of the U.N. General Assembly on 

Customary International Law. Proceedings of the Annual Meeting (American Society of 

International Law). (73), 301-309. 

21. P. Scharf, M. (2014). Accelerated the Formation of Customary International Law. ILSA 

Journal of International & Comparative Law, 20(2), 305-341. 

22. Kub M Ya ,A.Kadir (2011).The United Nations General Assembly Resolution As a 

Source of International Law,Toward Reformulation of Sources of International Law. 

Journal Hakum International, 8 (2), ,275-290. 

23. B. Lillich, R. (1996). The Growing Importance of Customary International Human Rights 

Law. 25 Ga. J. Int’l & Comp. L. 1. https://digitalcommons.law.uga.edu/gjicl/vol25/iss1/2. 

24.  Celin Van Den Rul,” Why Have Resolutions of the UN General Assembly if The Are 
NOT Legally Binding?”p.3,Junary 16 2016.at http://www.e-ir/2016/06/16/why-have-

resolutions-of-the-un-general-assembly-if-they-are-not-legally-binding 

25. http://www.Cortetidh.or.cr./docs/opinions/sol oc 26 esp 

 

C) Documents 

26. Cf ,Advisory Opinion OC -21/14, para 60, November,9, 2020. 

 Montreal Statement (1988). 9J. INTL COMd'N-Jurist, pp. 94-.59  

27. Committee on the Enforcement of Human Rights law (1992), Interim Report on the 

Status of the Universal Declaration of Human Rights in National and International law, 

in Report of the sixty-fifth Conference, P.446.  

28. Committee on the Enforcement of Human Rights law (1994), Final Report on the Status 

of the Universal Declaration of Human Rights in National and International law, in 

Report of the sixty-fifth Conference 524.  

https://digitalcommons.law.uga.edu/gjicl/vol25/iss1/2
https://digitalcommons.law.uga.edu/gjicl/vol25/iss1/2
http://www.e-ir/2016/06/16/why-have-resolutions-of-the-un-general-assembly-if-they-are-not-legally-binding
http://www.e-ir/2016/06/16/why-have-resolutions-of-the-un-general-assembly-if-they-are-not-legally-binding


 راد.../احمد مؤمنیفراقراردادی آورالزامشأ من 1403هار ب، 1، شمارۀ 54دورۀ فصلنامۀ مطالعات حقوق عمومی،      404

 

29. International American Court, Judicial condition and rights of the undo Commented 

Migrants, Advisory opinion, OC-18/03 Ser A, No18, 2003.  

30. Report No 62/02. Case 12.285, 22 October 2002.  

31. Repot on the human rights situation in the republic of Iran by the special representative 

of the commission Mr. Reynoldo Galindo Pohl, appointed pursuant to resolution 

1986/41, U.N.DOC.E/CN.4. 4/1987/23, Para 22.  

32. International American Court, Judicial condition and rights of the undo Commented 

Migrants, Advisory opinion, OC-18/03 Ser A, No 18, 2003. 

33. UNSC Resolutions 353(1974) of 20 July 1974 and 360(1974)of 16 August 1974. 

34. GA/ Res/73/203, 18,Dec 2018. 

 

D) ICJ REPORTS: 
35. I.C.J Rep, 1994: para. 4  

36. I.C.J Rep, 1951: para. 15  

37. I.C.J Rep, 1970: para. 3  

38. I.C.J Rep, 1951: Para. 23  

39. I.C.J Rep, 1980: Para. 42  

40. I.C.J Rep, 1996: Para. 14  

41. I.C.J Rep, 1996: Paras.226-46 

42. I.C.J Rep, 1966: Para.298  

54. I.C.J Rep, 1949:para.4 

55. I.C.J Rep,1951:para.15 

56. I.C.J Rep,1940:,para.3  

57. I.C.J Rep,1980:para.3 

58. I.C.J Rep,1986:para.14 

 

E) Cases 
59.Military and Paramilitary Activities in and Against (Nicaragua v. U.S.A), merits, ICJ 

reports 1986 .  

60. Report No 62/02. Case 12.285, 22 October 2002.  

61. United States، court of appeals of the second circuit, Filartiga v. Pena Irala, 630 Fzd 

878/1980.  

62. Kadi, at para 22: Yusuf at para227, March 9, 2008. 

63.  European Court of Human Rights : Al-Adsani v. U.K(2001)34 EHRR 

273,para61.International Criminal Tribunal for the Former Yugoslavia: Prosecutor v 

Furundzija Case IT95-17/I-T.38ILM(1999)317  

64. Case T-305/01, Yassin Abdullah Kadi v. Council and Commission 21/9/05. 

65.  ECtCHR ,Volodina v. Russia,N.41261/17,9 July 2019. 

66. Inter-American Court of human Rights: Advisory Opinion OC-18/03,17 September 

2003, IACtHR Series A 18(2003) para,101. 

 


