
Vol 1, No 1, Pages: 45-62                                                                              Original Article 

 
The Practice of National Courts in Dealing with Soft 

Humanitarian Law with an Emphasis on the Right to Health 
 

Farid Bayranvand1 

 
1. Associate Faculty Member, Law Department, South Tehran Branch, Islamic Azad University, Tehran, Iran. 

(Corresponding Author)  

Email: Faridbeyranvand@gmail.com  

 

Received: 01 Aug 2023   Revised: 04 Nov 2023   Accepted: 25 Dec 2023   Available Online: 20 Mar 2024 

 

Abstract: In the space of international relations, on the one hand, there is a need for stability in line 

with the “rule of law” and on the other hand, there is a need for flexibility in line with the changing 

needs of time (which is due to the political nature or, in other words, interest-oriented relations). One 

of the concepts that were born in the space of international relations in response to the “need for 

flexibility” is the concept of “soft law”. On the other hand, national courts use treaties and other 

international legal norms as an important tool for guidance and assistance in interpreting domestic 

regulations. To put it simply, the reason for the revision of the said courts to the provisions of 

international law is not the binding nature of the said provisions, but their usefulness. National courts 

are sometimes faced with pre-produced soft law and sometimes appear as “producers of soft rights” 

(by creating procedures against the existing rules). As a result, it seems that basically the production 

of soft law in the light of the practice of national courts, not only does not create a challenge for 

international law, but it is considered a suitable mechanism to strengthen the needs assessment and 

development of international law. 
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 مقاله پژوهشي

 (62-45)صفحات 

 

 رویه محاکم ملی در مواجهه با حقوق نرم بشردوستانه با تأکید بر حق بر سلامت
 
 

 1فرید بیرانوند

 
 ول(ؤ)نویسنده مس .علمی وابسته گروه حقوق، واحد تهران جنوب، دانشگاه آزاد اسلامی، تهران، ایرانعضو هیأت .1

Email: Faridbayranvand@gmail.com  
 

 01/01/1403تاریخ انتشار:       04/10/1402تاریخ پذیرش:       13/08/1402تاریخ ویرایش:       10/05/1402تاریخ دریافت: 

 

 چکیده: 
ماني )که های متغیر زنیاز به ثبات و از سوی دیگر در راستای ضرورت« حکومت قانون»سو در راستای المللي، از یکدر فضای روابط بین

المللي ینباشد. یکي از مفاهیمي که در فضای روابط بپذیری ميمحوربودن روابط( نیاز به انعطافتعبیری منفعتبودن یا به واسطه سیاسيبه
باشد. از سوی دیگر محاکم ملي در تفسیر مقررات داخلي، مي« حقوق نرم»متولد شده است، مفهوم « پذیرینیاز به انعطاف»در پاسخ به 

دهند. به بیان عنوان یک ابزار مهم برای راهنمایي و کمک مورد استفاده قرار ميالمللي را بهمعاهدات و سایر هنجارهای حقوقي بین
م ملي باشد. محاکها ميآوربودن مقررات مزبور، بلکه مفیدبودن آنالملل، نه الزامتر، دلیل مراجعه محاکم مزبور به مقررات حقوق بینساده

های خلاف قواعد موجود( در قامت شوند و گاهي نیز )از طریق ایجاد رویهاند، مواجه ميشدهگاهي اوقات با حقوق نرمي که از پیش تولید 
ها چالشي برای تنرسد که اساساً تولید حقوق نرم در پرتو رویه محاکم ملي، نهنظر ميشوند، درنتیجه بهظاهر مي« تولیدکننده حقوق نرم»

 .ودشالملل محسوب ميسبي برای تقویت نیازسنجي و توسعه حقوق بینکند، بلکه سازوکار مناالملل ایجاد نميحقوق بین

 .حقوق نرم، حقوق بشردوستانه، محاکم ملي، قواعد آمره کلمات کلیدی:

 خوانندگان این مجله، اجازه توزیع، ترکیب مجدد، تغییر جزئی و کار روی حاضر به صورت غیرتجاری را دارند.

 باشد.تمامي حقوق انتشار این مقاله، متعلق به نویسنده مي  ©
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 مقدمه

اند، گرفته شدن قرارعنوان دو شاخه اصلي عالم حقوق، تحت تأثیر این انکسار و اختصاصيالملل و حقوق داخلي نیز بهحقوق بین
بقه ها و فقدان ساختار هرمي )یعني وجود طواسطه داشتن ساختار هم عرضي ناشي از اصل تساوی حاکمیتالملل بهالبته حقوق بین

رد شدن قرار گرفته است. این موضوع چند سال قبل موشتر از حقوق داخلي تحت تأثیر انکسار و اختصاصيبر(، بیروا و فرمانفرمان
شدن فضای الملل، انکسار و اختصاصيهای کمیسیون حقوق بینالملل قرار گرفت. باتوجه به گزارشتوجه کمیسیون حقوق بین

اشد. بالملل ميها، منابع حقوق بیند کرده است. یکي از این حوزههای مختلف ایجاهای مهمي را در حوزهالملل، چالشحقوق بین
حسوب الملل معنوان منابع حقوق بینالمللي دادگستری بهاساسنامه دیوان بین 38الملل، مفاد ماده در رویکرد کلاسیک به حقوق بین

های ثبات و از سوی دیگر در راستای ضرورت نیاز به« حکومت قانون»سو در راستای المللي، از یکشود. در فضای روابط بینمي
ش جامعه باشد و تلاپذیری ميمحوربودن روابط( نیاز به انعطافبودن یا به تعبیری منفعتواسطه سیاسيمتغیر زماني )که به

المللي در پاسخ نالمللي نیز درجهت برقراری تعادلي مطلوب میان این دو نیاز بوده است. یکي از مفاهیمي که در فضای روابط بیبین
. چنانچه ویژگي اصلي حقوق (Friedrich, 2013: 216)باشد مي« حقوق نرم»متولد شده است، مفهوم « پذیرینیاز به انعطاف»به 

ی ای از هنجارهای موجود در فضانرم را داشتن یکي از ارکان قاعده حقوقي )یعني پایبندی( بدانیم، در این صورت طیف گسترده
های جدید خلافِ ها و ... تا رویهها، اعلامیهآور، مانند قطعنامهالمللي )از هنجارهای موجود در اسناد غیرالزامبینحقوق و روابط 

 .(Orrego Francisco, 2012: 421-422)گیرند قواعد سختِ موجود(، در دایره حقوق نرم قرار مي

صلي محاکم ملي در هر دولتي، اجرای قوانین و مقررات باشد. وظیفه امتغیر اصلي پژوهش حاضر حاضر، رویه محاکم ملي مي
وفصل اختلافات، در ساختار عنوان یکي از مراجع اصلي حلباشد. در این راستا، محاکم ملي بهدرجهت بسط عدالت و انصاف مي

کند. ا مير مهمي را ایفهای بسیاالملل نقشسو، رویه محاکم ملي در نظام حقوق بینباشند. از یکهر دولتي دارای نقش حیاتي مي
معنوی  آفریني رویه محاکم ملي در عنصرالملل، نقشعنوان منبع فرعي حقوق بینآفریني رویه محاکم ملي بهعنوان مثال، نقشبه

حاکم ملي آفریني مالمللي، نقشوفصل اختلافات بینآفریني محاکم ملي در نظام حقوقي حلالمللي، نقشهنجارهای عرفي بین
وفصل های حقوقي، دادرسان محاکم حلالملل؛ از سوی دیگر، تقریباً در تمام نظامدهندگان حقوق بینان مفسران و توسعهعنوبه

بیرانوند، )کنند الملل استفاده ميهای حقوقي، از مقررات حقوق بیناختلافات در زمان صدور آرای خود، ضمن بیان استدلال و توجیه
ود و شالملل و حقوق عمومي محسوب ميمحل تلاقي حقوق بین« الملل نزد محاکم مليقوق بینح». درواقع مسأله (287: 1403

. از آنجا که در حال حاضر (Nollkaemper, 2011: 301-302)برانگیز تبدیل شده است های اخیر به یک مقوله بحثدر سال
، (Diehl et al, 2003: 50)سي داخلي نیاز است الملل به ساختارهای حقوقي و سیابرای اجرای هنجارها و مقررات حقوق بین

الملل اهمیت فراواني دارد، درنتیجه یافتن الگوها و مباني مشترک توسلِ دادرسان محاکم استفاده محاکم ملي از مقررات حقوق بین
 باشد.وفصل اختلافات یک امر بسیار حیاتي ميالملل برای حلملي به مقررات حقوق بین

عنوان یک ابزار مهم برای راهنمایي و المللي را بهمحاکم ملي در تفسیر مقررات داخلي، معاهدات و سایر هنجارهای حقوقي بین
قررات آوربودن مالملل، نه الزامتر، دلیل مراجعه محاکم مزبور به مقررات حقوق بیندهند. به بیان سادهکمک مورد استفاده قرار مي

ملل برای کمک به الگیری کنیم که استناد به حقوق بینتوانیم چنین نتیجهباشد. از این بیان ميها مين آنمزبور، بلکه مفیدبود
گیرد. این رویکرد محاکم ملي صرفاً در ارتباط با معاهدات و های حقوق داخلي صورت ميهای ذاتي موجود در نظامکشف ارزش

که  شودها نیز مشاهده ميی مثال در رویه قضایي محاکم ملي برخي دولتالملل سخت وجود ندارد. براطور کلي حقوق بینبه
ند. به کناند، استناد ميهای مقرر دادگاه به عضویت آن درنیامدهمحاکم مزبور برای توجیه آرای خود به مقررات معاهداتي که دولت

 آوری برای دولتاند که فاقد عنصر الزامجه قرار دادهالملل را مورد توتر، محاکم مزبور اساساً هنجارهایي از حقوق بینبیان ساده
صل وفعنوان یکي از مراجع حلعنوان یک ارگان حاکمیت و گاهي اوقات نیز بهباشند، درنتیجه محاکم ملي گاهي اوقات بهمي

مللي و مصادیق النرم بین سو باتوجه به گستردگي مفهوم حقوقشوند. از یکالمللي، با هنجارهای حقوق نرم مواجه مياختلافات بین
 زا تفسیر مقررات داخلي، برای مليالملل، محاکم های مهم و متنوع محاکم ملي در نظام حقوق بینآن و از سوی دیگر نقش
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 به مقررات حقوق مليتر، دلیل مراجعه محاکم . به بیان سادهکنندميالمللي استفاده معاهدات و سایر هنجارهای حقوقي بین
کمک به کشف  الملل برایاستناد به حقوق بین به تعبیری،باشد. ها ميآوربودن مقررات مزبور، بلکه مفیدبودن آننه الزام الملل،بین

طور گیرد. این رویکرد محاکم ملي صرفاً در ارتباط با معاهدات و بههای حقوق داخلي صورت ميهای ذاتي موجود در نظامارزش
ور شود که محاکم مزبها مشاهده ميبرخي دولت دارد. برای مثال در رویه قضایي محاکم مليِالملل سخت وجود نکلي حقوق بین

تر، هکنند. به بیان ساداند، استناد ميهای مقر دادگاه به عضویت آن درنیامدهبرای توجیه آرای خود، به مقررات معاهداتي که دولت
ا توجه باشند. بآوری برای دولت مياند که فاقد عنصر الزامورد توجه قرار دادهالملل را ممحاکم مزبور اساساً هنجارهایي از حقوق بین

های مهم و متنوع محاکم ملي در نظام حقوق المللي و مصادیق آن و از سوی دیگر نقشبه گستردگي مفهوم حقوق نرم بین
مورد  الملليرا در مواجهه با حقوق نرم بین هاهای محاکم ملي، رویه آنالملل، در پژوهش حاضر برآنیم که با بررسي واکنشبین

های محاکم ملي در مواجهه با حقوق نرم شناسایي و ارزیابي قرار دهیم. از طریق این ارزیابي مشخص خواهد شد که آیا واکنش
اص صورت خ ای و بدون داشتن الگویيصورت سلیقههای مزبور بهکه واکنشباشد و یا اینالمللي دارای یک نظم منطقي ميبین
کند. همچنین آیا رویه محاکم ملي در مواجهه با حقوق نظمي مواجه ميالمللي را با چالشِ بيپذیرد و درنتیجه نظم حقوقي بینمي

شود؟ سوب ميالملل محالمللي، اساساً یک تهدید و یا برعکس، درواقع یک فرصت مناسب برای توسعه و تدوین حقوق بیننرم بین
گیرد، این است که رویه محاکم ملي درصورت توجه ویژه به پاسخ به پرسش پژوهش حاضر مورد ارزیابي قرار ميای که در فرضیه

که واکاوی همه الملل تبدیل گردد. باتوجه به اینتواند به فرصتي مناسب جهت توسعه و تدوین حقوق بینمتغیر منافع ملي، مي
باشد، قلمرو پژوهش حاضر از دو منظر محدود شده است: اول، حقوق ع ميالمللي در پژوهش حاضر ممتنمصادیق حقوق نرم بین

 های مرتبط با حق بر سلامت.المللي؛ دوم، جنبهبشردوستانه بین

 مفهوم حقوق نرم -1
 باشد. به تعبیری، هنجارهای حقوقي بازتابي ازمي« تنظیم روابط میان تابعان و بازیگران عالم حقوق»کارکرد اصلي عالم حقوق 

تری قرار گیرند و دهند. درواقع به هر میزان که روابط میان تابعان حقوق در سطح سادهروابط میان تابعان حقوق را نشان مي
ها نیز به مراتب ساده و کلي خواهد بود. در مقابل، کننده آنها وجود داشته باشد، هنجارهای حقوقيِ تنظیممتغیرهای کمتری در آن

تری قرار گیرند و متغیرهای بیشتری در آن وجود داشته باشد، هنجارهای حقوقيِ در سطح پیچیده هرچه روابط تابعان حقوق
شدن . این مسأله درواقع محصول حاکم(4-3: 1399)سلیمي و همکاران، شود تر ميتر و جزئيها نیز به مراتب پیچیدهکننده آنتنظیم

مدرنیزم تشدن فضای پستر عالم حقوق با گذشت زمان و حاکمبیان ساده باشد. بهمدرنیزم بر روابط تابعان حقوق ميفضای پست
سو باتوجه به ورود متغیرهای جدید ، درنتیجه، از یک(Santos, 2020: 490-491)کند شدن حرکت ميسمت انکسار و اختصاصيبه

و مختلف به فضای روابط میان تابعان حقوق، روابط مزبور درواقع اختصاصي شده و در پاسخ به این روابط اختصاصي نیز در عالم 
 عالم حقوق )که در حقوق، هنجارها و مقررات اختصاصي، طراحي و تولید شده است. از سوی دیگر، مناسبات میان هنجارهای کلي

 هایاند( با هنجارها و مقررات اختصاصي، با چالشهای مختلف حقوقي طراحي شدهقامت اصول و قواعد کلي برای اعمال در حوزه
وان دو عنالملل و حقوق داخلي نیز بهطور کلي عدم هماهنگي، مواجه شده است. حقوق بینمختلفي، ازقبیل تعارض، تزاحم و به

، البته (662-661: 1400و همکاران،  بیرانوند)اند شدن قرار گرفتهلم حقوق، تحت تأثیر این انکسار و اختصاصيشاخه اصلي عا
ها و فقدان ساختار هرمي )یعني وجود طبقه واسطه داشتن ساختار هم عرضي ناشي از اصل تساوی حاکمیتالملل بهحقوق بین

رم شدن قرار گرفته است. بنای اصلي تئوری حقوق نت تأثیر انکسار و اختصاصيبر(، بیشتر از حقوق داخلي تحروا و فرمانفرمان
باشد، رویکرد مي 1این است که حقوق یک پدیده صفر و صدی نیست )یا نباید باشد(. این نگاه که برگرفته از فضای منطق فازی

، غیرواضح و غیردقیق است. این رویکرد در معنای مبهمگرایي را با چالش مواجه کرده است. واژه فازی بهکلاسیک، یعني قالب
های صفر و یکي طراحي شده است طور خلاصه در مقابل منطق ارزشزاده متولد شد و بهمیلادی توسط پروفسور لطفي 60دهه 

                                                           
1- Fuzzy Logic 
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از  فيتر در پرتو این منطق باتوجه به تعدد متغیرها، خروجي ممکن است طی. به بیان ساده(76-75: 1399و همکاران،  بیرانوند)

 .(Perez, 2017: 236-237)مقادیر کاملًا صحیح، صحیح، غلط، کاملًا غلط، تا حدودی صحیح، تاحدودی غلط، باشد 

ها بپردازد. های مختلفي از روابط را مورد تحلیل و بررسي قرار دهد و در مرحله بعد به تنظیم آنبه تعبیری فضای حقوق باید طیف
فایده است. های دوگانه سنتي مانند قانوني و غیرقانوني، الزامي و غیرالزامي بيالم حقوق در قالبباتوجه به این دیدگاه، نگاه به ع

آوری دید. به تعبیری وضعیت حقوقي روابط تابعان حقوق بودن یا الزامدرواقع باید حقوق را در شرایط و درجات متنوعي از قانوني
 & Klabbers)گیرد قانوني، غیرقانوني، کمتر غیرقانوني و ... قرار مي های مختلف، ازجمله قانوني، کمتردر طیفي از حالت

Palombella, 2019: 2-3)آور مطلق یا آور باشند )و نه حتماً الزامتوانند بیشتر یا کمتر الزامتر، هنجارها مي. به بیان ساده
، (Klabbers, 1998: 157)لزوماً قانوني مطلق یا غیرقانوني( توانند بیشتر یا کمتر قانوني باشند )و نه آور( و رفتارها نیز ميغیرالزام

در « اراده»رغم وجود درجات مختلفي از البته این دیدگاه مصون از انتقاد نبوده است. برای مثال به اعتقاد برخي نویسندگان علي
 Warner)ود شزندگي اجتماعي، چنین مفاهیمي باتوجه به فقدان ابزار ارزیابي منتهي پوچي مطلق در فضای مناسبات حقوقي مي

& others, 1994: 43-45). 

 حقوق نرم در چهارچوب حقوق بشردوستانه -2
حانه، ویژه مخاصمات مسلالملل و بههای نوین، ورود سریع متغیرها و عوامل جدید به عرصه روابط بیندر عصر اطلاعات و تکنولوژی

تانه وق بشردوسمانند رباتیک، هواپیماهای بدون سرنشین، استفاده از هوش مصنوعي و ... نیازهای فوری و جدیدی را در حوزه حق
کند. بدیهي است که به موازات نیازهای مزبور حقوق بشردوستانه نیز باید برای پاسخگویي، قواعد و هنجارهای المللي ایجاد ميبین

الملل اساسنامه دیوان بین 38الملل )یعني منابع مندرج در ماده مناسب را طراحي و ارائه دهد. از سوی دیگر منابع سنتي حقوق بین
تواند همگام با سرعتِ نیازهای جدید، متحول و اصول و قواعد مورد نیاز را ارائه دهد. در این میان نباید از این گستری(، نميداد

نکته نیز غافل شد که وجود اصولي همچون اصل انسانیت و کاهش حداکثری اثرات مخاصمات مسلحانه، اهمیت فوریت و نیاز به 
وق فرد هنجارها و قواعد حقهای منحصربه، یکي از ویژگي«گیریسرعت در فرآیند شکل»د. کنپاسخگویي سریع را دوچندان مي

-Crowe & Weston)باشد سنگ منابع جدید آن ميباشد، درنتیجه وزن منابع سنتي حقوق بشردوستانه تقریباً همنرم مي

Scheuber, 2013: 24-25)توان هم در حقوق توسل به زور و هم در حقوق . تأثیر قواعد و مقررات حقوق نرم بشردوستانه را مي
های بشردوستانه در زمان وقوع بلایای طبیعي و انساني غیرمسلحانه مشاهده کرد مخاصمات مسلحانه و حتي در بحث ارائه کمک

دامات و نیز اق. برای مثال در نگاه کلاسیک و سنتي، توسل به زور در قالب مفهوم دفاع مشروع (86-85: 1395)علیزاده و همکاران، 
 های سایبری، حفاظت از محیطپذیر است، اما در حال حاضر مسائلي، ازقبیل عملیات و جنگقهری شورای امنیت ملل متحد امکان

زیست و نیز اموال و میراث فرهنگي و هنری در زمان وقوع مخاصمات مسلحانه، توسل به زور برای نجات جان اتباع مستقر در 
توسل به زور توسط بازیگران غیردولتي و دفاع مشروع در برابر این بازیگران و ... نگاه سنتي و مضیق به خارج از قلمرو دولت، 

 هایهای اساسي مواجه کرده است. چالشهای تجاوز، حاکمیت، حقوق توسل به زور و حقوق مخاصمات مسلحانه را با چالشمقوله
منعطف و جدید از هنجارهای سختِ موجود شد، البته سازوکار تفسیر نیز  مزبور درواقع تبدیل به فضایي مناسب جهت ظهور تفاسیر

ها و هنجارهای نرم فراهم در بسیاری از موارد توانِ پرکردنِ خلأ هنجارهای سخت را ندارد، درنتیجه مجال برای ظهور رویه
 شود.مي

 2داوقضیه انجمن ویتناميِ قربانیان عامل نارنجي/ دیوکسین علیه شرکت شیمیایي  -3
های جنگي ایالات متحده آمریکا، نابودسازی مناطق جنگلي بود، میلادی، یکي از استراتژی 1960در طول جنگ ویتنام در دهه 

های مزبور برای نیروهای شد. از آنجا که جنگلعنوان سنگر و پناهگاه محسوب ميزیرا مناطق مزبور برای مبارزان ویتنامي به
بود و تلفات جنگي سنگیني بر آمریکا تحمیل شده بود، تصمیم بر این شد که پوشش گیاهي این آمریکایي قابل شناسایي دقیق ن

                                                           
2- Vietnam Association for Victims of Agent Orange/Dioxin v. Dow Chemical Co. 
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گیاهي  بردن پوششها و سموم گیاهي بسیار قوی جهت از بینکشمناطق از بین برده شود. به همین منظور ایالات متحده، از علف
هایي به بومیان و مردم مستقر در مناطق مزبور وارد شود. اتباع و جنگلي استفاده کرد. استفاده از این سموم باعث شد که آسیب

گ های آمریکایي که در زمان جنای را علیه شرکتنهاد به نمایندگي از قربانیان سموم مزبور پروندهویتنامي و یک سازمان مردم
 3برای کمک به ارتش آمریکا در ویتنام مستقر بودند، مطرح کردند.

ل واسطه قرارگرفتن در معرض عامقضیه، رسیدگي به میزان جراحات و جبران خساراتي که خواهان پرونده بهخواسته اصلي در این 
عنوان پیمانکار )طرف قرارداد( دولت ایالات یکي از خواندگان اصلي این دعوی شرکت داو بود که به 4نارنجي و سایر سموم بود.

تیار نیروهای مسلح آمریکا قرار داده بود و نیروهای آمریکایي در جنگ ویتنام متحده آمریکا، عامل نارنجي و سموم مزبور را در اخ
تقاضای جبران  5جرم بیگانگانعنوان اتباع بیگانه، به استناد قانون دعاوی شبههای پرونده بهها استفاده کرده بودند. خواهاناز آن

ایالات متحده جهت رسیدگي به خسارات « های بخشدادگاه» های مالي را داشتند. در قانون مزبور برایخسارات و ارائه کمک
المللي که ایالات متحده عضو آن است، صلاحیت جرم علیه بیگانگان در موارد تخطي از یک معاهده بینناشي از ارتکاب شبه

 قضایي در نظر گرفته شده است.

جرم نسبت به شرکت داو اساساً قابل عاوی شبهوکلای خوانده دعوی چنین استدلال کردند که طرح دعوی به استناد قانون د
الملل را که مورد پذیرش جهاني قرار گرفته است را یک از قواعد حقوق بیناستماع نیست، زیرا شرکت مزبور در فرض پرونده، هیچ

. ها را رد نمودواهانها غیرقابل استماع است، درنتیجه این استدلال دادگاه بخش، دعوی خنقض نکرده و درنتیجه ادعاهای خواهان
أله ها بر این مسها تقاضای رسیدگيِ تجدید نظر نمودند. در مرحله تجدید نظر محور اصلي استدلال خواهاندر گام بعدی خواهان

ممنوعیت تحمیل درد و رنج »و « های سميممنوعیت استفاده از سلاح»بر الملل عرفي مبنيبود که خوانده دعوی، حقوق بین
 .(Martin, 2009: 25-26)را نقض کرده است « یغیرضرور

های ها بوده یا خیر( و اعلامیهبودن قواعد مزبور، معاهدات )اعم از معاهداتي که ایالات متحده عضو آنها برای اثبات عرفيخواهان
، 1907ن چهارم لاهه مصوب ، پیوست کنوانسیو1907المللي فراواني را مورد استناد قرار دادند، ازجمله مقررات لاهه مصوب بین

، کنوانسیون چهارم ژنو، اعلامیه مجمع عمومي ملل متحد درخصوص ممنوعیت استفاده از سموم 1925پروتکل گاز ژنو مصوب 
بر وجود رأی خود، وجود اسناد مزبور را دلیل متقني مبني 309و  305ای نیویورک در پاراگراف گیاهان در جنگ و ... . دادگاه منطقه

ها بعد پس از جنگ ویتنام، اسناد مزبور مبنایي برای عرفي که سالالمللي در زمان جنگ ویتنام ندانست )فارغ از اینبینعرف 
 6محسوب شدند(.« ممنوعیت تحمیل درد و رنج غیرضروری»و « های سميممنوعیت استفاده از سلاح»قلمدادکردن قواعد 

که دارای رغم اینهای مزبور عليس حفاظت از محیط زیست متوسل شد. اعلامیههای آژاندر مقابل، خوانده دعوی به اعلامیه
اعلام کرده  «غیرقابل اجتناب»آور هستند، صراحتاً وجود میزان بسیار کم دیوکسین در عامل نارنجي را ای و غیرالزامماهیتي توصیه

اند. درنهایت دادگاه تجدید نظر در رأی باتوجه به رد داست و میزان خطرات احتمالي آن را نسبت به سلامت انسان ناچیز مي
با در نظرگرفتن معیارهای مندرج در »ها، این استدلال خوانده را مورد پذیرش قرار داد و اعلام داشت که: استدلال خواهان

راز صلاحیت دادگاه و که برای احباشند، درحاليمي« ناچیز»های آژانس حفاظت از محیط زیست، میزان خطرات احتمالي اعلامیه

                                                           
3- Vietnam Association for Victims of Agent Orange/Dioxin v. Dow Chemical Co. Judgment. 05-1953-cv. August Term, 2006. P.6-9. 
4- National Academies of Sciences, Engineering, and Medicine, Health and Medicine Division, Board on Population Health and Public Health 

Practice, Committee to Review the Health Effects in Vietnam Veterans of Exposure to Herbicides (Eleventh Biennial Update), Veterans and 

Agent Orange: Update 11 (2018), The National Academies Press, 2018, pp.213-558. 
5- Alien Tort Claims Act (ATCA) 1789. 

6- Agent Orange Product Liability Litigation, Re, Vietnam Association for Victims of Agent Orange/Dioxin and ors v. Dow Chemical 

Company and ors, First Instance, 373 F.Supp.2d 7 (E.D.N.Y. 2005), ILDC 123 (US 2005), 10 March 2005, District Court for the Eastern 
District of New York [E.D.N.Y.], paras. 305, 309. 
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حش و صورت فاالمللي بههای قواعد و مقررات بینجرم بیگانگان، لازم است که نقضقرارگرفتن دعوی ذیل قانون دعاوی شبه

 7«های جدی شود.ها و رنججدی صورت گیرد و منتهي به ایجاد آسیب

وق که در این قضیه دادگاه از اسناد حقبرد مهم داشت: یکي اینچه بیان کردیم، درواقع حقوق نرم در این قضیه دو کارباتوجه به آن
های که، دادگاه براساس معیارهای مندرج در اعلامیهبودن قواعد مورد بحث استفاده کرده است؛ دوم ایننرم برای احراز عرفي

 آور آژانس حفاظت از محیط زیست اقدام به صدور رأی نمود.غیرالزام

 8قضیه سارئي -4
میلادی ضمن توافق با دولت پاپوآ گینه  60المللي بود که مقر آن در لندن قرار داشت. در دهه کاری بینیک گروه معدن 9تینتوریو 

ها و اقدام به حفاری و احداث معدن نمود. پسماندهای ناشي از فعالیت این معدن، آبراه 10نو در دهکده پنگوئن در استان بوگاینویل
 بر این شرکترده بود و درنتیجه سلامت جسمي و روحي ساکنان جزیره با مخاطره مواجه شده بود، علاوهمحیط جزیره را آلوده ک

کرد و شرایط کردند، دستمزد بسیار کمتری نسبت به کارگران سفیدپوست پرداخت ميپوستي که در معدن کار ميریو به افراد سیاه
هایي کردند که درنتیجه آن ، مردم جزیره اقدام به خرابکاری1988. در نوامبر پوست مانند وضعیت بردگي بودزندگي کارگران سیاه

شرکت مجبور شد که معدن را تعطیل کند. شرکت ریو از دولت برای سرکوب قیام و بازگشایي معدن تقاضای کمک نمود. ارتش 
ظامیان کشته شدند. در واکنش به این اقدام اقدام به حمله مسلحانه نمود که درنتیجه آن بسیاری از غیرن 1990فوریه  14نیز در 

سال در پاپوآ گینه نو شکل  10دولت مردم جزیره خواهان استقلال از کشور پاپوآ گینه نو شدند و درنتیجه، جنگ داخلي به مدت 
 گرفت.

د، چندین نفر آوردست پس از مخاصمه داخلي در پاپوآ گینه نو که درنتیجه آن منطقه بوگاینویل وضعیت خودمختاری بیشتری به
دعي بودند های پرونده مدلیل نقش آن در جنگ و روند آن، شکایت کردند. خواهاناز ساکنان منطقه مزبور علیه شرکت ریو تینتو به

ناپذیری وارد کرده است و همچنین اقدامات این شرکت ها خسارات جبرانکه فعالیت معدن ریو به سلامتي و محیط زیست آن
 .(Beisinghoff, 2008: 148-149)بار برای مردم بوده است ه دولت برای ایجاد محاصره و شرایط فاجعهدرواقع کمک ب

ت موجب آن به بیگانگان اجازه داده شده اسجرم بیگانگان آمریکا استناد نمودند که بهها به قانون دعاوی شبهدر این پرونده خواهان
رغم داشتن صلاحیت رسیدگي ا اقدام به طرح دعوی کنند. دادگاه اظهار داشت که عليهدر محاکم آمریکا در موارد نقض حقوق ملت

ع دادگاه درواق« بیان»به ادعاهای مطروحه، باید دعوی را رد کند، زیرا چنانچه دادگاه در ارتباط با ماهیت این دعوی اظهار نظر کند، 
رار داده است که این موضوع در دایره موضوعات سیاست خارجي سیاست دولت پاپوآ گینه نو را در طول جنگ داخلي مورد قضاوت ق

این موضوع باتوجه به اصل تفکیک قوا در صلاحیت قوه مجریه قرار دارد، اما این استدلال دادگاه مورد پذیرش  شود ومحسوب مي
صدور رأی در »علام داشت که: ا 2007آوریل  12دادگاه تجدید نظر قرار نگرفت، زیرا دادگاه تجدید نظر درضمن رأی خود مورخ 

 ، درنتیجه رأی مزبور در مرحله تجدید نظر رد شد.11«این پرونده منجر به دخالت در وظایف قوه مجریه نخواهد شد

در این پرونده یکي از مسائل اساسي، بحث اَعمال حاکمیتي و ممنوعیت نظارت قضایي بر اعمال مزبور بود. درواقع دادگاه تجدید 
الملل هر عملي را که حقوق بین»ای جدید )خلاف قاعده عرفي موجود( ایجاد کرد. دادگاه اعلام داشت که: ینه رویهنظر در این زم

                                                           
7- United States Court of Appeals for the Second Circuit, Vietnam Association for Victims of Agent Orange/Dioxin v. Dow Chemical Co., 

Docket No. 05-1953-cv, argued 18 June 2007, decided 22 February 2008. 
available at http://caselaw.lp.findlaw.com/data2/circs/2nd/051760p.pdf. 
8- Sarei v. Rio Tinto, Plc, 02-56256 (9th Cir. 2007), United States Court of Appeals for The Ninth Circuit. 
9- Rio Tinto 
10- Village of Panguna on Bougainville 
11- Sarei v. Rio Tinto, Plc, 02-56256 (9th Cir. 2007), p.17. 
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کند و کند. هر عمل مرتبط با تبعیض نژادی قاعده آمره را نقض ميباعث نقض قاعده آمره شود، عمل ناشي از حاکمیت تلقي نمي
 12«را که مانع نظارت قضایي بر برخي اعمال دولتي است را مورد پذیرش قرار دهیم.به همین علت نباید دکترین اَعمال حاکمیت 

ای که در پایان این قسمت باید به آن اشاره کنیم، این است که رویه قضایي محاکم ایالات متحده آمریکا در قضایای مختلف نکته
تر در تمام موارد، محاکم ایالات نکرده است. به بیان سادهجرم بیگانگان، یک رویه واحد را اتخاذ در برخورد با قانون دعاوی شبه

د. نکته انمتحده در برخورد با قانون مزبور، از دکترین مصونیت دولت، مقامات رسمي و نیز دکترین اعمال حاکمیت عدول نکرده
یکایي و همچنین متحدان نزدیک جالب توجه اینجاست که محاکم ایالات متحده آمریکا در دعاوی مرتبط با مقامات و نظامیان آمر

 :102Davis, 2008-)دهند ، به سختي استثنائات اصل مصونیت و اعمال حاکمیت را مورد پذیرش قرار مي13آمریکا مانند اسرائیل

103). 

نوعي از هگیرند و محاکم ایالات متحده بتر، عمده دعاوی مزبور بنابه توجیهات مختلف مورد پذیرش محاکم قرار نميبه بیان ساده
، اما در مقابل چنانچه دعوایي علیه یک دولت غیرمتحد که دارای مناسبات استراتژیک با ایالات 14کنندها اجتناب ميرسیدگي به آن

ل های خود و استثنائات اصمتحده نیست، مطرح شود، محاکم تا حد امکان برای پذیرش دعوی اقدام به تفسیر موسع از صلاحیت
در مقابل، متحدان نزدیک ایالات متحده نیز در پاسخ به این وضعیت، در دعاوی مطروحه  15کنند.اکمیت ميمصونیت و اعمال ح

ل گیرانه عمعلیه ایالات متحده یا مقامات رسمي آن، در پذیرش دعاوی و عدول از اصل مصونیت و اعمال حاکمیت بسیار سخت
قضیه نیز اقدام به تولید حقوق نرم جدید نموده است. درواقع در این قضیه  چه که بیان شد، دادگاه در اینباتوجه به آن 16کنند.مي

الملل هر عملي را که باعث نقض قواعد آمره شود را عمل ناشي از ای جدید در این زمینه ایجاد نمود که حقوق بیندادگاه رویه
ابل اعمال حاکمیتي در ارتباط با عمل مزبور قشدن به اصل مصونیت و همچنین سایر آثار کند، درنتیجه قائلحاکمیت تلقي نمي

 پذیرش نیست.

 17قضیه شرکت نِوسان رسورسز -5
رسند، باید سال تمام مي 18موجب این برنامه، همه اتباع اریتره هنگامي که به سن دولت اریتره یک برنامه خدمات ملي دارد. به

های متمادی بر شوند که سالافراد حاضر در این برنامه مجبور ميهای نظامي و سایر خدمات اجتماعي را طي کنند، اما آموزش
 2008 شوند، کار کنند. معدن بیشا در سالهایي که توسط مقامات نظامي یا حزب سیاسي حاکم تعریف و پشتیباني ميروی پروژه

شد. ي اریتره برای کار استفاده ميتأسیس شد و مالک آن شرکت سهامي معدن بیشا بود. در این معدن از کارگران برنامه خدمات مل
ارگر شد. سه کها داده نميفرسا کار کنند و اجازه خروج به آنکارگران مزبور مجبور بودند که تحت شرایط بسیار سخت و طاقت

از آنجا فرار  2013تا  2011های کردند، توانستند مابین سالدر معدن مزبور کار مي 2010تا  2008های ای که حین سالاریتره
 کنند.

باشد که مقر آن در بریتیش کلمبیا قرار دارد. این شرکت درواقع مالک و سهامدار اصلي شرکت نوسان یک شرکت کانادایي مي
ای علیه شرکت نوسان اقامه دعوی کردند و مدعي شدند که شرکت مزبور شرکت سهامي معدن بیشا است. سه کارگر فراری اریتره

                                                           
12- Sarei v. Rio Tinto, ibid. 
13- Belhas v. Ya’alon, 515 F.3d 1279 (D.C. Cir. 2008). 

14- El-Masri v. United States, 479 F.3d 296 (4th Cir. 2007), 300, 313; Mohamed v. Jeppessen Dataplan, Incinclud., 579 F.3d 943 (9th Cir. 

2009). 
باشد، برای مثال در ارتباط با فیلیپین و پذیرش استثناء نقض قواعد آمره نسبت به اصل مصونیت و اعمال حاکمیت آرای این وضعیت صرفاً محدود به دولت ایران نمي -15

 است. برای مثال نک: متعددی صادرشده

Hilao v. Estate of Marcos, 25 F.3d 1467 (9th Cir. 1994), 1472; Chuidian v. Philippine National Bank, 912 F.2d 1095 (9th Cir. 1990), 1106. 
 برای مثال بنگرید به قضیه عباسي در محاکم انگلستان: -16

R. (on the application of Abbasi (Feroz Ali) and Abbasi) v Secretary of State for Foreign and Commonwealth Affairs and Secretary of State 
for the Home Department, Original application for judicial review, [2002] EWCA Civ 1598, ILDC 246 (UK 2002), 6th November 2002, 

United Kingdom; England and Wales; Court of Appeal [CA]. 
17- Nevsun Resources Ltd. v. Araya, 2020 SCC 5. 
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ها نباشد. آداری، کار اجباری، رفتارهای غیرمعمول و تحقیرآمیز و نهایتاً جنایت علیه بشریت دارای مسؤولیت ميواسطه بردهبه

شوند و از آنجا که حقوق مزبور جزئي از حقوق داخلي الملل عرفي محسوب ميمدعي شدند که موارد مزبور جزئي از حقوق بین
تواند شرکت نوسان را مسؤول خسارات تحمیلي اعلام کند. شرکت نوسان در دفاع از شود، دادگاه کانادا باید بکانادا محسوب مي

تدلال ای را ندارد. محور اصلي اسخود چنین استدلال کرد که دادگاه بریتیش کلمبیا صلاحیت رسیدگي به دعوی کارگران اریتره
و اجرای برنامه خدمات ملي( و همچنین عدم  شرکت مزبور نیز دکترین اعمال دولت خارجي )یعني عمل دولت اریتره در طراحي

 .(Grover, 2020: 236-239)الملل عرفي بود های تجاری برای نقض حقوق بینامکان مسؤول قلمدادکردن شرکت

لیت شود و درنتیجه قابدکترین عمل دولت جزئي از حقوق کانادا محسوب نمي»دادگاه در پاسخ به استدلال اول بیان داشت که: 
الملل های خلاف، دکترین مزبور را جزئي از حقوق بینر این پرونده را ندارد، زیرا اساساً دادگاه باتوجه به وجود برخي رویهاعمال ب

عالي انگلستان در قضایای یکي از مستندات دادگاه برای عدم پذیرش دکترین عمل دولت، رویه دیوان 18«کند.عرفي قلمداد نمي
 21عالي انگلستان از رویکرد سنتي و مطلق به دکترین اعمال دولت عدول کرده بود.در آن دیوان است که 20اللهو رحمت 19بلهاج

الملل عرفي موجب حقوق بیندادگاه در مواجهه با استدلال دوم بیان داشت که ابتدا به ساکن باید به این پرسش پاسخ داد که آیا به
کرد؟ در پاسخ، دادگاه به گزارش نماینده ویژه دبیرکل در موضوع حقوق بشر و طور مستقیم مسؤول قلمداد ها را بهتوان شرکتمي

در گزارش مزبور به این نکته تصریح شده بود که یک رویه یکنواخت و مداوم  23استناد کرد. 22هاهای فراملي و سایر شرکتشرکت
و به همین دلیل نیز درنهایت دادگاه دعوای  24ستها قابل شناسایي نیدر ارتباط با ایجاد قاعده عرفي مسؤولیت )مستقیم( شرکت

ذکر است که دادگاه در ادامه نیز تأکید داشت که این رویکرد گزارش نماینده ویژه در ها را مورد پذیرش قرار نداد. لازم بهخواهان
ته لي مورد پذیرش قرار گرفالملل عموميِ برآون در کتاب اصول حقوق بین جیمز کرافورددانان بسیاری، ازجمله آقای کتاب حقوق

های دیگری که مورد استناد دادگاه قرار گرفته است، پژوهش جیمز کرافوردبر کتاب آقای . علاوه(Crawford, 2019: 630)است 
ازیگران الملل عرفي نسبت به بدانان و نویسندگان دیگر نیز درجهت پذیرش قابلیت اعمال حقوق بینبه قلم بسیاری از حقوق

 .(Summers & Gough, 2018: 45-49)تي، وجود دارد غیردول

د و این داننها ميداناني که اعمال قواعد عرفي را صرفاً محدود به روابط دولتباید توجه داشت که آن دسته از نویسندگان و حقوق
أی محاکم ملي دارند، ازجمله رکنند، در استدلال خود اتکای خاصي بر رویه الملل موضوعه قلمداد ميدیدگاه را رویکرد حقوق بین

دارند. در این قضیه دادگاه آلمان اعلام داشت که مفهوم « کي و اورس علیه آرژانتین»دادگاه قانون اساسي آلمان در قضیه ضرورت، 
کرد آن ارعنوان مبنایي برای توجیه عدم اجرای تعهدات قراردادی مورد استناد قرار گیرد، زیرا این مفهوم و کتواند بهضرورت نمي

ها را باشد و قابلیت اعمال در مورد اشخاص خصوصي و شرکتها ميدرجهت توجیه مسؤولیت، مربوط به فضای روابط میان دولت
 25ندارد.

                                                           
18- Nevsun Resources Ltd. v. Araya, 2020 SCC 5, para.83. 
19- Belhaj and another (Respondents) v Straw and others (Appellants) 

20- Rahmatullah (No 1) (Respondent) v Ministry of Defence and another (Appellants) 

21- Judgment Belhaj and another (Respondents) v Straw and others (Appellants); Rahmatullah (No 1) (Respondent) v Ministry of Defence 

and another (Appellants), 17 January 2017, para.35, 121-122, 225-238. 
22- Report of the Special Representative of the Secretary-General (SRSG) on the issue of human rights and transnational corporations and 

other business enterprises, U.N. Doc. A/HRC/4/035, February 9, 2007. 
23- Nevsun Resources Ltd. v. Araya, 2020 SCC 5, para.190. 
24- Report of the Special Representative of the Secretary-General, Ibid, para.34. 
25- Argentine Necessity Case, K and ors v. Argentina (represented by President Ne´stor Kirchner), Decision of the Federal Constitutional 

Court, Order of the Second Senate, 2 BvM 1-5/03, 1, 2/06, vol. 118, 124, 60 NJW (2007), 2610, 138 ILR 1 (2010), ILDC 952 (DE 2007), 8 
May 2007, Constitutional Court [BVerfG], paras. 51-66. 
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 26های آلمانویژه دادگاهقضیه در نظرگرفتن تصمیمات دادگاه اروپایي حقوق بشر توسط نهادهای داخلي، به -6
در این قضیه دادگاه قانون اساسي آلمان در ارتباط با تأثیر رویه دادگاه اروپایي حقوق بشر بر نظم حقوقي آلمان به اتخاذ تصمیم 

تمام مقررات نظم حقوقي آلمان باید مطابق با کنوانسیون »پرداخت. دادگاه آلمان در رأی خود به این نکته تصریح داشت که: 
در حقوق  جایگاه این کنوانسیون»از نظر دادگاه آلمان: « ند تا از هرگونه تعارض احتمالي اجتناب شود.اروپایي حقوق بشر تفسیر شو

ها باید در تفسیر حقوق داخلي، این کنوانسیون را اعمال و رعایت کنند. در داخلي آلمان مانند جایگاه قانون اساسي است و دادگاه
یون حقوق نیز باید تا حد امکان در پرتو این کنوانسیون تفسیر شوند، درنتیجه کنوانساین راستا، حتي حقوق بنیادین مندرج در منشور 

عنوان یک ابزار تفسیری برای تعیین محتویات حقوق بنیادین و اروپایي حقوق بشر و رویه قضایي دادگاه اروپایي حقوق بشر به
 و رویه دادگاه اروپایي حقوق بشر در تعیین محتوای قانونگیرد، البته پذیرش تفاسیر قانون اساسي آلمان مورد استفاده قرار مي

باید دقت داشت که از نظر دادگاه آلمان، اگر تفاسیر و رویه دادگاه اروپایي حقوق « اساسي و حقوق بنیادین بدون حد و مرز نیست.
ق بنیادین به نفع قانون اساسي و حقوبشر در تعارضِ صریح و بدون ابهام با قانون اساسي و حقوق بنیادین قرار گیرد، تعارض مزبور 

 .(German Yearbook of International Law, 2009: 725)شود حل مي

که طرف کنوانسیون اروپایي حقوق بشر، تصمیمات دادگاه اروپایي حقوق بشر نسبت به طرفین اختلاف درصورتي 43مطابق ماده 
که دولت آلمان در دادگاه اروپایي حقوق بشر طرف درصورتي»دادگاه آلمان: موجب تصمیم آور است. بهکنوانسیون نیز باشند، الزام

آوری این مقصود از اثر الزام 27«دعوی قرار گیرد، تمام مقامات تقنیني، اجرایي و قضایي مکلف به اجرای آرای دادگاه مزبور هستند.
عنوان قسمتي از تفسیر مقررات داخلي آلمان در به است که مقامات اداری و قضایي باید تصمیمات دادگاه اروپایي حقوق بشر را

نظر گیرند. اگر مقامات مزبور از انجام این کار استنکاف کنند، این وظیفه دادگاه قانون اساسي است که آثارِ تخلف از کنوانسیون را 
اشد، به آلمان طرف دعوی نمياز طریق ابطال احکام محاکم تالي از بین ببرد، پس آرای دادگاه اروپایي حقوق بشر در مواردی ک

ری عنوان یک ابزار تفسیتواند بهآورنبودن و همچنین درصورت عدم تعارض با قانون اساسي و حقوق بنیادین، ميرغم الزامعلي
اسناد  چه که بیان شد، دادگاه در این قضیه ازالوصف، باتوجه به آن. مع(Folz, 2011: 247-248)مورد استفاده محاکم قرار گیرد 

اده عنوان یک ابزار تفسیری اصلي استفآور نبود( بهحقوق نرم )یعني رویه دادگاه اروپایي حقوق بشر که برای محاکم آلمان الزام
 کرد.

 قضیه زنان قرباني بردگي جنسي -7
قضیه زنان قرباني بردگي جنسي در ارتباط با چندین دعوای مربوط به مطالبه غرامت از سوی زناني بود که در طول اشغال چین، 

 3کره و فیلیپین توسط ژاپن در حین جنگ جهاني دوم، مجبور به بردگي جنسي شده بودند. تمام این دعاوی برمبنای ماده 
 .(Weill, 2014: 167-168)کنوانسیون چهارم لاهه رد شدند 

کنوانسیون لاهه، دادگاه نتوانسته  3نویس ماده در بررسي دقیق متون و فرآیند تهیه پیش»دادگاه توکیو در این قضیه اعلام کرد که: 
صورت مستقیم حق است که این مسأله را احراز کند که در قامت یک قاعده عرفي، اشخاص حقیقي مقیم در یک سرزمین به

درواقع دادگاه توکیو  28«گر را داشته باشند.برای جبران خسارات ناشي از نقض مقررات لاهه توسط نیروهای اشغالتقاضای غرامت 
کنوانسیون لاهه( متوسل شد. این  3نویس ماده الملل عرفي به ابزارهای حقوق نرم )فرآیند تهیه پیشبرای احراز قاعده حقوق بین
عام روستاییان چیني در استان لیائونینگ توسط در قضیه دعاوی بازماندگان قتل 2002سال  ها بعد دررویکرد دادگاه توکیو، سال

ان های سینکیانگ و هونهایي که در استانعامنیروهای ژاپني و همچنین دعاوی متعدد دیگر علیه دولت ژاپن در ارتباط با قتل
س و دیگران علیه دولت ژاپن در ارتباط با پروتکل کنوانسیون لاهه رخ داده بود و نیز دعوای ایک 1942الي  1941های مابین سال

                                                           
26- Federal German Constitutional Court, Press Office, Press Release No 92/2004 of 19. October 2004—On the consideration of the decisions 

of the European Court of Human Rights by domestic institutions, in particular German courts, At: 

https://www.bundesverfassungsgericht.de/SharedDocs/Pressemitteilungen/EN/2004/bvg04-092.html 
27- Federal German Constitutional Court, Press Office, Press Release No 92/2004 of 19. Para. 49-51. 
28- Filipino ‘Comfort Women’ case, Tokyo District Court (9 October 1998). 
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ها بعد، پانزده زن ذکر است که سال. لازم به(Bottigliero, 2004: 85-86)راجع به ممنوعیت استفاده از گازهای سمي تکرار شد 

ن اقدام به طرح دعوی کردند که این دعاوی جرم بیگانگاهای ایالات متحده آمریکا به استناد قانون دعاوی شبهآسیایي در دادگاه
توانند مستقیم اقامه دعوی کنند، بلکه به استناد اصل مصونیت رد شدند. به تعبیری دادگاه که اشخاص حقیقي نمينه به علت این

 29که حق مراجعه مستقیم یک قاعده عرفي است، سکوت کرد.در برابر این

ای جدید در ارتباط با حدود تعهدات دولت در راستای قاعده که دادگاه رویهاست، این ای که راجع به این قضیه جالب توجهنکته
رفاً های شیمیایي، صهای شیمیایي ارائه کرد. از نظر دادگاه، تعهدات مربوط به سلاحممنوعیت استفاده از گازهای سمي و سلاح

 30شود.رساني و دفع مناسب نیز ميبر اطلاعنيشود، بلکه شامل تعهدات مبها نميمحدود به عدم استفاده از آن

صرفاً  الملل عرفيهای ژاپن از حقوق نرم برای احراز قواعد حقوق بینکه استفاده دادگاهدر اینجا دو نکته حائز اهمیت است: اول این
 های ژاپن از مفاد مقدمهالمللي نیست، در برخي قضایا، دادگاههای بینهای کنوانسیوننویسمحدود به فرآیند تهیه پیش

ف های ژاپن در مواردی نیز برای احراز وصکه دادگاهاند؛ دوم اینلمللي نیز برای احراز قواعد عرفي استفاده کردهاهای بینکنوانسیون
المللي های بینها، مقدمه کنوانسیونالملل نیز به حقوق نرم )فرآیند تهیه و تصویب متن کنوانسیونآمره برخي هنجارهای حقوق بین

چه که . باتوجه به آن(415-414: 1403)بیرانوند، اند الاجرا نیستند( متوسل شدهنسبت به ژاپن لازمالمللي که و آرای محاکم بین
بر ای، حقوق نرم جدیدی )رویه جدیدی( ایجاد نمود. علاوههای هستهبیان شد، دادگاه ژاپن در ارتباط با ممنوعیت استفاده از سلاح

راجع به حق مراجعه مستقیم اشخاص حقیقي به محاکم برای مطالبه  تولیدشده )یعني رویهپیشاین، در مواجهه با حقوق نرم از 
بر این، دادگاه از ابزارهای حقوق نرم غرامت ناشي از نقض حقوق بشردوستانه( مقاومت نمود و از پذیرش آن امتناع کرد. علاوه

المللي نیز استفاده نمود. درنهایت نیز، دادگاه با توسل اعده عرفي بینکنوانسیون ژنو( برای احراز ق 3نویس ماده )فرآیند تهیه پیش
بت به ها و آرای محاکمي که نسها، مقدمه کنوانسیونبه هنجارها و اسناد حقوق نرم )مانند فرآیند تهیه و تصویب متن کنوانسیون

 ا احراز نمود.الملل رآوری بود( وصف آمره برخي هنجارهای حقوق بینژاپن فاقد وصف الزام

 31قضیه هانریه تایموزو -8
میلادی، از میان جنبش دانشجویان ژاپن، یک سازمان چریکي تحت عنوان ارتش سرخ ژاپن اعلام موجودیت کرد.  1969در سال 

ای ستردههای گمیلادی اقدام به انجام عملیات 70به حیات خود ادامه داد. سازمان مزبور در دهه  2001این سازمان چریکي تا سال 
ي، های این گروه چریکدنبال فعالیتدر ژاپن و برخي دیگر از کشورها، ازجمله آلمان و ایتالیا نمود. در اواخر دهه هفتاد میلادی، به

با ویزای توریستي  1977در دسامبر  هانریه تایموزو. (Gallagher, 2002: 14-22)شرایط شورش و ناآرامي داخلي در ژاپن ایجاد شد 
کشور ژاپن شد. نامبرده پس از انقضای اعتبار ویزا، به اقامت در توکیو ادامه داد و پس از مدتي کوتاه از سوی پلیس ژاپن وارد 

 دستگیر و تحت بازداشت قرار گرفت. پس از انجام تحقیقات، تایموزو به ارتباط و همکاری با ارتش سرخ ژاپن متهم شد.

حبس شده بود. سلول مزبور دارای یک پنجره بود که آن پنجره توسط مقامات بازداشتگاه  در این پرونده، متهم در یک سلول انفرادی
ویژه حق شدن مدت زمان بازداشت، متهم با این ادعا که در طول دوران بازداشت حقوق وی بهمسدود شده بود. پس از سپری

دام به طرح دعوی نمود. در این پرونده، دادگاه با میثاق حقوق مدني و سیاسي، نقض شده است، در دادگاه توکیو اق 7موضوع ماده 
 میثاق حقوق مدني و سیاسي مواجه بود. 7مسأله تفسیر ماده 

                                                           
29- Hwang Geum Joo v. Japan, 172 F.Supp. 2d 52 (D.D.C. 2001). 

30- X et al. v. The Government of Japan (Hague Convention Protocol for the Prohibition of the Use in War of Asphyxiating, Poisonous or 

Other Gases etc.), Tokyo District Court, Decision, 29 September 2003, H.J. (1843) 90 (2004). 
31- Hanrei Taimuzu Case 
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دادگاه عالي توکیو برای تفسیر ماده مزبور به دو سند مراجعه کرد: یکي قطعنامه مجمع عمومي ملل متحد راجع به مجموعه اصول 
 .33؛ و دیگری نظرات عمومي کمیته حقوق بشر32ازداشت یا حبسبرای حمایت از تمامي اشخاص تحت هر شکل از ب

از مجموعه  6میثاق و همچنین اصل  7باتوجه به نظرات عمومي کمیته حقوق بشر در ارتباط با ماده »دادگاه اظهار داشت که: 
گیرد، وق بشر قرار ميها ذیل مقررات حقوق بشردوستانه و یا حقاصول برای حمایت از تمامي اشخاص اعم اشخاصي که وضعیت آن

تن داششامل نگه« شکنجه یا رفتارهای ظالمانه، غیرانساني و تحقیرآمیز»، اصطلاح 7تحت هر شکل از بازداشت یا حبس، در ماده 
طور موقت یا دائم نتواند از حواس طبیعي خود مثل بینایي، شنوایي و یا آگاهي وی از مکان و گذر زمان فرد در شرایطي که به

که خوانده دعوی از ابتدای رسیدگي، مسدودکردن پنجره باتوجه به این»درنهایت دادگاه تصریح کرد که:  34«شود.ده کند، مياستفا
واهان رسد حق خنظر ميالمللي سازگاری ندارد، درنتیجه بهطور کلي این عمل با استانداردهای بینرا تکذیب نکرده است و به

چه که بیان کردیم، در این قضیه دادگاه از باتوجه به آن« مدني و سیاسي نقض شده است. میثاق حقوق 7موجب مفاد ماده به
های مجمع عمومي ملل متحد برای تفسیر ها و اعلامیهابزارهای حقوق نرم مانند نظریات عمومي کمیته حقوق بشر، قطعنامه

بشر، بلکه قابل اعمال در فضای حقوق بشردوستانه نیز فقط در حوزه حقوق هنجارهای موضوعه استفاده نمود و این تفاسیر را نه
 .(Iwasawa, 2000: 250-251)تلقي نمود 

 35قضیه ووتر باسون -9
یک پزشک آفریقایي بود که در دوره آپارتاید، سرپرستي پروژه مخفي جنگ شیمیایي و بیولوژیکيِ دولت را برعهده  ووتر باسون

به جنایات متعددی، ازجمله توطئه برای قتل  1999شد. وی در سال جنوبي اداره ميداشت. در آن زمان نامیبیا توسط آفریقای 
این بود که آب اردوگاه  باسونمتهم شد. اتهام  1980در نامیبیا در دهه  36غربيصدها نفر از اعضای سازمان مردم آفریقای جنوب

باشد، ای اعلام داشت که اتهامات آقای باسون قابل تعقیب نميپناهندگان را با باکتری وبا آلوده کرده است. در ابتدا دادگاه منطقه
در نامیبیا قرار گرفته است  1991زیرا جنایات مزبور در خارج از قلمرو آفریقای جنوبي رخ داده است و مشمول عفو عمومي 

(Horvitz & Catherwood, 2004: 39-40) نسبت به اتهامات باسونپس از پایان یک دادرسي نسبتاً طولاني،  2002. در آپریل 
وارده تبرئه شد. دادستان نسبت به رأی صادره، نزد دادگاه تجدید نظر اعتراض نمود که البته در این مرحله نیز دادگاه مزبور در ژوئن 

قانون ای را تأیید کرد. پس از اعلام رأی دادگاه تجدید نظر، دادستان اقدام به طرح دعوی در دادگاه ، رأی دادگاه منطقه2003
تصمیم »اعلام کرد که:  2004مارس  10. دادگاه قانون اساسي در رأی خود مورخ (Gevers, 2015: 413-415)اساسي نمود 
کند، الملل ارتباط پیدا ميبر عدم تعقیب اتهامات مطروحه، با مسائل و تعهدات ناشي از قانون اساسي و حقوق بیندادگاه مبني

اتهامات وارده درواقع مصادیق نقض اصول »از نظر دادگاه: « اعلام نظر را در این زمینه دارد. درنتیجه دادگاه صلاحیت بررسي و
برای اثبات این مسأله، دادگاه باید دو مطلب را در رأی خود مد نظر  37«شوند.المللي محسوب ميبنیادین حقوق بشردوستانه بین

ها. از نظر ای که مورد استناد دادستان بود؛ دیگری وصف بنیادین آننهبودن اصول و قواعد حقوق بشردوستاداد: یکي عرفيقرار مي
ای، های هستهبودن تهدید یا توسل به سلاحالمللي دادگستری در قضیه قانونيبا در نظرگرفتن نظریه مشورتي دیوان بین»دادگاه: 

« باشد.ها قابل احراز ميآن« بودنل عدولغیرقاب»و نیز وصف « مصادیق آن»و « حداقل استانداردهای حقوق بشردوستانه»
ضیه المللي کیفری برای یوگسلاوی سابق در قالمللي در قضیه نیکاراگوئه و همچنین رأی دیوان بینرویه دیوان بین»همچنین 

وق نرم هم برای درواقع دادگاه از حق 38«بودنِ حداقل استانداردهای بشردوستانه دارد.بودن و غیرقابل عدولتادیچ، نشان از عرفي

                                                           
32- Body of Principles for the Protection of All Persons under Any Form of Detention or Imprisonment (A/RES/43/173, 1988). 
33- General Comments of the Human Rights Committee. 
34- Tokyo High Court, Judgment 22 May 1995. 
35- Wouter Basson Case. 

36- South West Africa People’s Organization (SWAPO). 
37- Constitutional Court of South-Africa, S. v. Basson, 10 March 2004, 2004 (6) BCLR 620 (CC). 

38- Butterworth Constitutional Law Reports 1192 (CC) 2005. 
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ه چه که بیان شد، دادگاه در این قضیها استفاده کرد. باتوجه به آنبودن قواعد مزبور و هم برای احراز وصفِ بنیادین آناحراز عرفي

بودن مفاهیمي مانند حداقل استانداردهای حقوق بشردوستانه و همچنین مصادیق آن به هنجارهای برای احراز غیرقابل عدول
 آور متوسل شد.ها و اسناد غیرالزامبر این، دادگاه برای احراز هنجارهای عرفي نیز به رویهم متوسل شد. علاوهحقوق نر

 39های ژنو در دادگاه قانون اساسي کلمبیاقضیه بررسي پروتکل دوم الحاقي به کنوانسیون -10
شور به دوران ها در این کترین درگیری مسلحانه در آمریکای جنوبي است. تاریخ درگیریدرگیری مسلحانه داخلي در کلمبیا قدیمي

 جنگند: دولت،های بیشتری از خاک کشور ميرسد. در کلمبیا چندین گروه علیه یکدیگر برای تسلط بر بخشجنگ جهاني دوم مي
ها در دهه گرای فارک و ارتش ملي آزادی. اوج این درگیریهای چپو مشهورتر از بقیه، گروه اد مخدرهای موکارتل ها،نظاميشبه
و  1998میلادی رخ داد. در این دهه، تعداد زیادی از افراد غیرنظامي کشته و زخمي شدند. پس از آغاز مذاکرات صلح در سال  90

های مسلح و دولت به اقامه دعوا پرداختند. یکي از دیده علیه گروهفراد آسیبهای قربانیان و اشدن آرامشي نسبي، خانوادهحاکم
بود.  90های چهارگانه ژنو بر مخاصمات دهه موضوعات مهمي که در این دعاوی مطرح بود، مسأله قابلیت اعمال کنوانسیون

ي جانب محاکم بدوی، به دادگاه قانون اساس دلیل اختلاف نظرات موجود میان محاکم مختلف، تقاضای رسیدگي به این مسأله ازبه
 .(Sanchez, 2001: 7-9)ارجاع شد 

هه های چهارگانه ژنو بر وضعیت مخاصمات داخلي ددادگاه قانون اساسي کلمبیا در این قضیه به مسأله قابلیت اعمال کنوانسیون
المللي و انه ایجاد کرد که بعدها محاکم ملي و بینکلمبیا پرداخت. دادگاه در این رأی، دو رویه جدید در فضای حقوق بشردوست 90

رویه اول مربوط به شرایط تفسیر پروتکل الحاقي دوم بود. در این راستا، دادگاه  40همچنین مراجع غیرحقوقي نیز از آن الگو گرفتند.
وق در چهارچوب تمام اصول حق تنهایي، بلکه همیشه بایدپروتکل الحاقي دوم نه به»با استفاده از شرط مارتنز اعلام داشت که: 

گرفته شود.  تواند مبنای مناسبي برای تفسیر آن در نظربشردوستانه تفسیر شود. به تعبیری اتکای انحصاری به متن پروتکل نمي
که عدم وجود قواعدی خاص در پروتکل، به این معنا نیست که پروتکل شود و آن ایناین مقدمه به یک نتیجه مهم منتهي مي

داند. درواقع سکوت مقررات پروتکل و عدم المللي در تناقض است را مجاز ميی را که با اصول حقوق بشردوستانه بینرفتار
 41«معنای جواز رفتار مزبور تفسیر شود.ممنوعیت یک رفتار خاص، نباید به

رغم علي»باشد. از نظر دادگاه: اخلي ميهای شیمیایي در مخاصمات مسلحانه داما رویه دوم در ارتباط با ممنوعیت استفاده از سلاح
های شیمیایي المللي ممنوع است، اما باتوجه به استفاده از سلاحهای شیمیایي در مخاصمات مسلحانه بینکه استفاده از سلاحاین

ابق در قضیه س المللي برای یوگسلاویدر مخاصمات داخلي سوریه، در بحران یوگسلاوی سابق و همچنین رویه دیوان کیفری بین
ي در های شیمیایرسد در ارتباط با ممنوعیت استفاده از سلاحنظر ميها، بهالمللي به آنهای اعضای جامعه بینتادیچ و واکنش

رغم فقدان مقررات المللي حاصل شده است، درنتیجه عليمخاصمات مسلحانه داخلي، اجماع عمومي میان اعضای جامعه بین
، درنتیجه دادگاه کلمبیا در «42های شیمیایي در مخاصمات مسلحانه داخلي نیز ممنوع استح، استفاده از سلاحکنوانسیوني صری

                                                           
39- Constitutional review of the Protocol Additional to the Geneva Conventions of August 12, 1949, and relating to the Protection of Victims 

of Non-International Armed Conflicts (Protocol II), drawn up in Geneva on June 8, 1977, and of Law 171 of December 16, 1994, RULING 
No. C-225/95, Re: File No. L.A.T.-040; Judgment of 18 May 1995. 

 المللي صلیب سرخ ارائه شده است. نک:یته بینباشد، رونوشت انگلیسي آن توسط کمنسخه اصلي این رأی به زبان اسپانیایي مي

Marco Sassòli and Antoine A. Bouvier, How Does Law Protect in War, vol. II, ICRC, 2006, p. 2272-3; available at: 

https://casebook.icrc.org/case-study/colombia-constitutional-conformity-protocol-ii 
شورای امنیت و... .  2118شورای امنیت، قطعنامه  2000، قطعنامه 1998جایي اجباری داخلي مورخ یسیون حقوق بشر در اصول راهنمای راجع به جابهبرای مثال کم -40

 نک:
Claudie Barrat, Status of NGOs in International Humanitarian Law, Brill, 2014, pp. 249-251; UN Security Council Resolution, S/RES/2118, 

27 September 2013; Henckaerts and Doswald-Beck, Customary International Humanitarian Law, vol. I, ICRC, 2006, pp. 1676-1677; Guiding 
Principles on Internal Displacement 1998; 
41- Constitutional review of the Protocol Additional to the Geneva Conventions of August 12, 1949, and relating to the Protection of Victims 

of Non-International Armed Conflicts (Protocol II). 
42- Constitutional Review of the Protocol Additional to the Geneva Conventions. 
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ي، وارد الملل عرفشدن به قاعده حقوق بینمیلادی حقوق نرمي را تولید کرد که بعدها در پرتو رویه بعدی و تبدیل 90اواخر دهه 
 .(Zartman, 2020: 347-349; Hasegawa, 2015: 126-127; Krutzsch et al, 2014: 11-14)فضای حقوق سخت شد 

چه که بیان شد، دادگاه در این قضیه، دو هنجار حقوق نرم )یعني رویه جدید در ارتباط با سکوت مقررات پروتکل باتوجه به آن
یمیایي های شممنوعیت استفاده از سلاحعنوان جواز و همچنین رویه جدید در ارتباط با الحاقي و عدم امکان تلقي سکوت مزبور به

الملل کیفری موضوعه با پشتیباني رویه سایر محاکم مورد پذیرش میلادی( را تولید کرد که بعدها در فضای حقوق بین 90در دهه 
 .قرار گرفت

 گیرینتیجه
سیار م بشردوستانه، دو متغیر بدر راستای پاسخ به پرسش پژوهش حاضر، یعني چگونگي رویه محاکم ملي در مواجهه با حقوق نر

که از جنس مهم باید مد نظر قرار گیرد: یکي امنیت و منافع ملي و دیگری ساختار نظام حقوق داخلي. اولین متغیر بیشتر از این
ات بالملل است و ابزارهای سنجش آن نیز عمدتاً دارای رنگ و بوی سیاسي و مناسالملل باشد، از جنس فضای روابط بینحقوق بین

 منافع و قدرت هستند. در مقابل، متغیر دوم از جنس عالم حقوق است.

 های خلافشوند و گاهي نیز )از طریق ایجاد رویهاند، مواجه ميمحاکم ملي گاهي اوقات با حقوق نرمي که از پیش تولید شده
ایجادشده در پرتو رویه محاکم ملي دارای سه شوند. حقوق نرمِ از پیش ظاهر مي« تولیدکننده حقوق نرم»قواعد موجود( در قامت 

تقویت حقوق نرمِ از پیش  -2عنوان ابزار تفسیر قواعد و هنجارهای سخت؛ استفاده از حقوق نرم به -1کارکرد بسیار مهم است: 
ای ارتقای استفاده از حقوق نرم بر -3ایجادشده و کمک به انتقال آن به فضای حقوق سخت از طریق ایجاد قواعد عرفي جدید؛ 

الملل )مانند تبدیل قواعد عرفي به قواعد آمره(. این سه کارکرد تقریباً در مراتب هنجاری حقوق بینهنجارهای سخت در سلسله
 های حقوقي خاص مشابه است.لا، رومي ـ ژرمن و نظامرویه تمام محاکم ملي اعم از وابسته به نظام حقوقي کامن

یک های حقوقي مختلف قائل به تفک، باید میان عملکرد نظام«تولیدکننده حقوق نرم»در قامت  اما در ارتباط با نقش محاکم ملي
ظام ها عناصری از نهای خاص که در آنلا و همچنین محاکم ملي وابسته به نظامشویم. محاکم ملي وابسته به نظام حقوقي کامن

ي لا دارند(، مانند آفریقای جنوبي، نقش محاکم ملحقوقي کامن لا وجود دارد )یا به تعبیری گرایش بیشتری به نظامحقوقي کامن
م های حقوقي رومي ـ ژرمني یا محاکدر قامت تولیدکننده حقوق نرم بسیار مشهود است، اما در مقابل، محاکم ملي وابسته به نظام

 محاکم ملي کمتر در قامت تولیدکننده های رومي ـ ژرمني دارند، مانند دانمارک،های خاص که گرایش به نظامملي وابسته به نظام
 شوند.حقوق نرم ظاهر مي

آید، یعني محکمه داخلي یک رویه خلاف قاعده موجود را ایجاد کرده است. در اینجا وقتي سخن از تولید حقوق نرم به میان مي
جاز وق داخلي پذیرفته شده و مباید میان دو حالت قائل به تفکیک شویم: حالت اول این است که رویه جدید در ساختار نظام حق

باشد؛ حالت دوم این است که رویه جدید در ساختار حقوق داخلي است یا به تعبیری در نظام حقوق داخلي قابل هضم و جذب مي
های های سنتي همخواني ندارد. حالت اول، در رویه محاکم ملي تمام نظامشود و با ساختارها و نگاهمحسوب مي« جدید»نیز 

شود. صورت استثنایي و خاص مشاهده ميمشهود است، اما حالت دوم در میان محاکم ملي وابسته به نظام رومي ـ ژرمن، بهحقوقي 
باشد که از ساختار کلاسیک حقوق رومي ـ های رومي ـ ژرمني مانند هلند، مياین مواردِ خاص و استثنایي نیز مختص به نظام

ژگي اند. دلیل اصلي این مسأله به یک ویجدیدی از نظام حقوقي رومي ـ ژرمن ایجاد کردهاند و نسل ژرمني فرانسوی فاصله گرفته
استای لا در رگردد. محاکم ملي در نظام حقوقي کامنلا و رومي ـ ژرمن بازميیا به تعبیری تفاوت مبنایي دو نظام حقوقي کامن

سعي هستند، به تعبیری در مقام واضع و تولیدکننده قواعد وفصل اختلافات، دارای حدود صلاحیت موانجام وظیفه خود، یعني حل
و هنجارهای حقوقي قرار دارند، اما محاکم ملي در نظام حقوقي رومي ـ ژرمن در راستای انجام وظایف خود دارای حدود صلاحیت 

 .هستند، زیرا اساساً ابزار تولید قاعده و هنجار را در اختیار ندارند محدود

 .ملاحظات اخلاقي مربوط به انجام پژوهش رعایت شده است ملاحظات اخلاقي:
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