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 نام خداوند جان و خردبه 

 سخن ناشر
توسعه‍ادبیات‍حقوقی‍در‍هر‍کشور،‍نقش‍مهمی‍در‍پیشرفت‍نظام‍حقوقی‍آن‍کشور‍ايفاء‍

‍حقوق‍می ‍بیکران ‍دنیای ‍پژوهشگران ‍و ‍انديشمندان ‍نظم‍نمايد. ‍شیفته ‍سرباز‍‍که ‍و اند
دارند‍تا‍‍علمی‍و‍تجربیات‍عملی‍خويش‍را‍به‍جامعه‍حقوقی‍عرضه‍میهای‍‍عدالت،‍آموزه

بتوانند‍در‍تثبیت‍و‍تنوير‍نظم‍اجتماعی‍و‍استقرار‍عدالت‍و‍اصلاح‍و‍پیشرفت‍کشور‍سهیم‍
‍گردند.

‍هیچ‍قانون ‍آگاه، ‍فهیم‍و ‍مقام‍تهیه‍پیش‍گذار ‍شدن‍جهت‍وضع‍‍گاه‍در ‍مهیا نويس‍و
و‍‍ن‍حقوقی‍کشور‍و‍مشورت‍با‍خبرگان‍نخواهد‍يافتنیاز‍ادبیات‍و‍دکتري‍قانون،‍خود‍را‍بی

‍نمود.‍‍هیچ ‍نخواهد ‍اصلاح‍قلمداد ‍نقد‍و ‍مصون‍از ‍دائمی‍و ‍مصوبات‍قبلی‍خويش‍را گاه
‍عدالت ‍متخصص‍و ‍و‍‍قضات ‍تکامل ‍مايه ‍را ‍خود ‍آرای ‍منصفانه ‍و ‍علمی ‍نقد ‍نیز پیشه

‍دانند.‍پیشرفت‍می
‍‍دانشکده ‍حقوق ‍های ‍قضاتکه ‍تربیت ‍مأموريت‍خطیر ‍حقوقی،‍به ‍مشاوران ‍وکلا، ،

های‍‍بر‍اينکه‍از‍آموزه‍گمارند‍علاوه‍‍و‍اساتید‍حقوق‍و‍فقه‍همت‍می‍سردفتران،‍پژوهشگران
‍بهره‍می ‍بسیار ‍غنی‍علمی‍و‍قضايی‍کشور ‍رسالت‍مهمی‍در سازی‍ادبیات‍و‍‍برند‍متقابلاً
‍دکترين‍حقوقی‍کشور‍بر‍عهده‍دارند.

‍ايران‍به ‍پیشرف‍کشور ‍اخیر ‍دهه ‍دو ‍در ‍ادبیات‍‍‍ت‍قابلويژه ‍کمیّ ‍توسعه توجهی‍در
‍تعداد‍کتب‍و‍نشريات‍حقوقی‍منتشره‍در‍کشور‍طی‍ ‍شاهد‍بوده‍است. حقوقی‍کشور‍را

‍بايد‍به‍‍بیست‍سال‍اخیر،‍به‍نسبت‍گذشته‍به ‍اين‍دستاورد‍را مراتب‍افزايش‍يافته‍است.
در‍ی‍کیفی‍ا‍فال‍نیک‍گرفت‍و‍امیدوار‍بود‍که‍اين‍پیشرفت‍کمیّ‍به‍همین‍میزان‍با‍توسعه

‍ ‍کشور ‍نیاز ‍شدن‍دکترين‍حقوقی‍مورد ‍ببارور ‍حقوق‍مالکیت‍اشد‍همراه ‍به ‍احترام ‍با و
‍.انتشار‍يابدفکری‍ديگران‍

بر‍انتشار‍‍که‍همواره‍سعی‍داشته‍است‍علاوه‍‍شهر‍دانشانتشارات‍پژوهشکده‍حقوقی‍
به‍گزينش‍صورتی‍هدفمند‍و‍با‍ارزيابی‍علمی‍‍آثار‍حاصل‍از‍تحقیقات‍پژوهشکده‍حقوق،‍به

ها‍و‍موضوعات‍مورد‍نیاز‍جامعه‍حقوقی‍کشور‍‍های‍حقوقی‍در‍حوزه‍و‍چاپ‍و‍انتشار‍کتاب
‍زحمات‍آقای‍ عرف و  انیروابط مدر‍تألیف‍کتاب‍ قاسم زمانیسیددکتر مبادرت‍ورزد،

‍استقبال‍ الملل نیمعاهده در نظام حقوق ب ‍مورد ‍کتاب ‍است‍اين ‍امیدوار ‍نهاده، ‍ارج را
 و‍مورد‍استفاده‍متولیان‍امر‍قرار‍گیرد.جامعه‍حقوقی‍کشور‍

‍وحید‍اشتیاق
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 مقدمه
به این  ،شناختی و متقابل وجود دارد ای جامعه رابطه ،حقوق و جامعهاساساً میان 

 روند. گرفته، پرورش یافته و رو به تکامل می شکلیکدیگر  موازات بهکه  معنا

فردی و رفع نیازهای  ، تنظیم روابط اجتماعیرسالت حقوق به چنگ آوردن زمان

اجتماعی است و بدین لحاظ در صورتی در انجام وظیفه خطیر اجتماعی خود و 

و  از واقعیات اجتماعی بودهتاً انعکاسی قیموفق خواهد بود که قواعدش حق

در عامل . این تصورت و قالبی متناسب با مضمون و محتوای خود یافته باشد

ی و موفقیت آن یامکان کارا و کسان و همگون نداشتهجوامع گوناگون، سیری ی

 و پیشرفت هر جامعه بستگی دارد. تکاملتا حد زیادی به درجه 

 نهادینغیر ای جامعه 1ها، دولتنهادی مافوق علت فقدان   به المللی جامعه بین

مشتمل بر قواعد و مقرراتی است که تابعان الملل  وق بینحق ،به همین علتاست. 

المللی خود آن را ایجاد کرده و یا بر آن گردن نهاده باشند. در این  نظام بین

                                                                                                                
۱‫ ‍دولت. ‍ابتکار ‍به ‍که ‍متحد ‍ملل ‍سازمان ‍تشکیل ‍صورت‍‍با ‍جهانی ‍دوم ‍جنگ ‍در ‍پیروز های

‍دولت ‍مافوق ‍نهادی ‍ملل ‍سازمان ‍که ‍کردند ‍تصور ‍برخی ‍خ‍پذيرفت، ‍رويکرد‍ها ‍اين ‍بود. واهد

،‍25،‍ماده‍2ماده‍‍7و‍‍۶ويژه‍بندهای‍‍به‍بینانه‍با‍نگاهی‍اجمالی‍به‍منطوق‍منشور‍ملل‍متحد‍خوش

نمود.‍بسط‍اصول‍و‍‍منشور‍نیز‍تا‍حدی‍قابل‍تأيید‍می‍۱۰۳)فصل‍هفتم(،‍و‍ماده‍‍5۱الی‍‍۳9مواد‍

،‍اختیارات‍زام‍اعضا‍به‍پیروی‍از‍تصمیمات‍شورای‍امنیتهای‍غیرعضو،‍ال‍اهداف‍ملل‍متحد‍به‍دولت

‍ساير‍ ‍بر ‍منشور ‍از ‍ناشی ‍اولويت‍تعهدات‍اعضا ‍نیز ‍و ‍هفتم ‍قالب‍فصل ‍امنیت‍در ‍شورای وسیع

‍موافقتنامه ‍ديگر ‍از ‍منبعث ‍آنها ‍بین‍تعهدات ‍دولت‍های ‍مافوق ‍نهادی ‍ظهور ‍از ‍حکايت ها‍‍المللی

‍۱9۴9سال‍‍یمشورت‍ی،‍در‍رأنتیجه‍ناصواب‍نيبا‍وقوف‍به‍ا‍یدادگستر‍یمللال‍نیب‍وانيد‍داشت.

سازمان‍ملل‍از‍‍یبه‍سازمان‍ملل‍متحد،‍اظهار‍داشت‍که‍برخوردار‍واردهجبران‍خسارات‍‍هیقض‍در

ملل‍متحد‍يک‍ابََردولت‍و‍حتی‍‍ازمانکه‍س‍ستیآن‍ن‍یبه‍معنا‍ناًیقي‍یالملل‍نیب‍یحقوق‍تیشخص

‫.باشددولت‍‍کي
ICJ Reports, 1949, 179. 
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حقوقی هستند که  و مقررات قواعد ایجادترین فنون  عرف و معاهده مهم ،عرصه

آنان را رقم مللی، روابط میان ال بندی حقوق و تعهدات اعضای جامعه بین با نظام

علت فارغ بودن از  عرفی به الملل حقوق بین زنند. بدیهی است قواعد می

پردازی شده، در  ایی که از رهگذر نظام حقوقی صورته قالبها و  چهارچوب

با گسترش روابط  با وجود ایناند.  بودهمعاهداتی عد زمانی مقدم بر قواعد بُ

تحولات اجتماعی، اقتصادی و  و نیز بروز فناوریپیشرفت علم و  ،المللی بین

بیش از پیش  ،سیاسی، ضرورت ایجاد قواعدی پاسخگو به نیازهای اجتماعی

زیست  اجتماعی یها ضرورتعدم اقتران زمانی میان  ،نمود. در واقعضروری 

ند و کُ ءفرایند بطیعرفی،  الملل حقوق بین و روند تکوین قواعد المللی بین

 ،حت نداشتن آنها را مبرهن ساخت. از این روو صرا تثبیت این قواعدتکوین و 

روندی که  ؛یافتالمللی و گسترش قلمرو آنها سرعت  معاهدات بینتنظیم روند 

و متونی را به ارمغان آورد که  اجتماعی نیز سبقت جست یها تیواقعگاه حتی بر 

معاهدات تلاش جهت تنظیم ها با  دولت 2.شدند فرزند زمانه خویش قلمداد نمی

حقوقی مبادرت  ءلاااعدی جدید برای فائق آمدن بر خقوخلق  گاه به ،لمللیا بین

و گاه حقوق عرفی موجود را صراحت بخشیده و بدان شکلی  اند  ورزیده

المللی  های بین اند. این پویش با ظهور سازمان در میان خود اعطا نموده ای معاهده

                                                                                                                
وين‍اشاره‍کرد‍که‍توسط‍‍۱98۳و‍‍۱978ی‍ها‍ونیکنوانستوان‍به‍‍برای‍نمونه‍در‍اين‍مورد‍می‍.2

‍بین ‍حقوق ‍‍به‍الملل‍کمیسیون ‍جانشینی ‍مورد ‍معاهدات‍ها‍دولتترتیب‍در ‍خصوص‍‍در ‍در و

‍ديون‍ ‍و ‍آرشیو ‍‍شده‍هیتهاموال، ‍نمود. ‍تاريخ‍‍۱978کنوانسیون‍اشاره ‍‍۶وين‍در ‍۱99۶نوامبر
يی‍که‍اغلب‍ها‍دولتاند؛‍‍دولت‍به‍عضويت‍آن‍درآمده‍2۳،‍تعداد‍2۰2۴الاجرا‍شد‍و‍تا‍می‍‍لازم

‍ ‍اوايل‍دهه ‍در ‍کشورهای‍ا‍۱99۰آنها ‍شماری‍از ‍تجزيه ‍پس‍از ‍وجود‍و ‍عرصه روپايی‍پای‍به
‍‍نهاده ‍جانشینی ‍تصويب‍کنوانسیون ‍و ‍خاص‍خويش‍‍ها‍دولتاند ‍منافع ‍ضامن ‍را ‍معاهدات در

‍کنوانسیون‍ ‍نیازمند‍تصويب‍‍وين‍برای‍لازم‍۱98۳يافتند. ‍شدن، دولت‍است‍ولی‍با‍‍۱5الاجرا

‍اند.‍دولت‍به‍تصويب‍آن‍مبادرت‍ورزيده‍7گذشت‍بیش‍از‍چهل‍سال،‍اينک‍صرفاً‍
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سازمان ملل  چهارچوبدر  الملل موریت یافتن کمیسیون حقوق بینمأ ژهیو بهو 

 3جانی تازه یافت.الملل  حقوق بینو توسعه  متحد برای تدوین

معاهدات با تشکیل سازمان ملل متحد،  ژهیو بهو  عد از جنگ جهانی دومب

به  ها دولتزیادی از  در غالب موارد شمارکه  تنظیم گشتند جانبه بسیاریچند

سرنوشت حقوق  یاوضاع و احوالچنین . آیا در عضویت آن معاهدات درآمدند

باشد؟ قواعد عرفی را که  عرفی جهانی را پایانی جز غروبی جاودانه در انتظار نمی

و چه فرجامی  د شدنچه خواه ،اند گشته تدوینچنین معاهداتی  چهارچوبدر 

 ای، معاهده  ا دیگر موجودیتی مستقل نداشته و با پوشیدن جامه؟ آیخواهند داشت

یا با وجود آکنند؟  تبعیت می اند در دوام و زوال از قالبی که در آن جای گرفته

و  سو المللی از یک های بین های سازمان من کوششارتقای مقام حقوق نوشته به یُ

و  الشمول ، تعهدات عامحقوق موضوعه چون قواعد آمره یها بخشدیگر آثار 

                                                                                                                
‍بین‍.۳ ‍حقوق ‍توسعه ‍و ‍تدوين ‍ساخت‍که ‍خاطرنشان ‍کنفرانس‍بايد ‍توسط ‍نهادهای‍‍الملل ‍و ها

‍عمری‍به‍قدمت‍پايه‍بین ‍وجه‍چیه‍بهالمللی‍دارد‍و‍‍های‍بین‍ريزی‍و‍ظهور‍اولین‍سازمان‍الدولی،

‍در‍اين‍زمینه‍فضل‍تقدم‍تدوين‍حقوق‍بین‍ای‍جديد‍محسوب‍نمی‍مسأله الملل‍به‍کنگره‍‍شود.

المللی،‍ممنوعیت‍‍های‍بین‍اختصاص‍دارد‍که‍به‍تدوين‍قواعد‍ناظر‍بر‍رودخانه‍۱8۱۴ـ۱8۱5وين‍

‍بندی‍نمايندگان‍ديپلماتیک‍مبادرت‍نمود.‍نک:‍تجارت‍برده‍و‍طبقه
Pavel Šturma, “The International Law Commission and the Perspectives of its Codification 
Activities”, The Lawyer Quarterly, 3 (2011), 147. 

‍22الملل‍انجام‍داد‍و‍مجمع‍در‍‍مجمع‍جامعه‍ملل‍نیز‍اقداماتی‍را‍در‍زمینه‍تدوين‍حقوق‍بین

‍ ‍تصويب‍قطعنامه‍۱92۴سپتامبر ‍بین‍با ‍کارشناسان‍تدوين‍حقوق ‍کمیته ‍‍ای، ‍عنوان‍بهالملل‍را

‍ ‍از ‍متشکل ‍و ‍دائمی ‍مطلوب‍۱7نهادی ‍از ‍فهرستی ‍تا ‍نمود ‍ايجاد ‍عملی‍عضو ‍و ترين‍‍ترين
‍اساس‍مطالعات‍اين‍ ‍بر ‍دهد. ‍قرار ‍مجمع ‍اختیار ‍در ‍و ‍کند ‍تهیه موضوعات‍مناسب‍تدوين‍را

‍ ‍سال ‍در ‍‍۱927کمیته، ‍تابعیت، ‍موضوع ‍سه ‍تدوين ‍برای ‍که ‍گرفت ‍تصمیم ی‍ها‍آبمجمع
برای‍خسارات‍وارد‍بر‍بیگانگان‍در‍قلمرو‍خويش‍تشکیل‍جلسه‍‍ها‍دولتو‍مسؤولیت‍‍سرزمینی

‍اي ‍نتیجه ‍تنها ‍راجعدهد. ‍تصويب‍کنوانسیون ‍کنفرانس، ‍تعارض‍‍ن ‍به ‍خاص‍مربوط ‍مسائل به

‍بود.‍۱9۳۰قوانین‍تابعیت‍و‍سه‍پروتکل‍الحاقی‍به‍آن‍در‍سال‍
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 یسو بهالملل عرفی  قواعد عام حقوق بین، اصول کلی حقوقی از سوی دیگر

پس  ،د؟ اگر جواب منفی استندار نمیگام برو پایان حیات خویش اضمحلال 

و  عرفی حادث شدهالملل  حقوق بینچه تحولاتی در روند تکوین و احراز قواعد 

 ؟اند بودههایی  تقعیاین تحولات مرهون چه وا

نهادهای  یها تلاش چهارچوبو در  منشور سازمان ملل متحد 13در پرتو ماده 

اند، به نظر  الملل همت گماشته و توسعه حقوق بین ای که به تدوین جهانی و منطقه

ه و تشریفات شد الملل وارد دوران فورمالیسم حقوقی که حقوق بین رسید می

بالا برخوردار شده است. ملازمه  مراتب بهگری از اهمیتی  و تنظیم یگذار قاعده

سهولت قابل  المللی به های بین و اهمیت فزاینده سازمان میان فورمالیسم حقوقی

که از  المللی دادگستری اساسنامه دیوان بین 38ماده مشاهده و تأیید است. 

که دیوان  های عام و یا خاص در صدر موازینی سخن به میان آورده کنوانسیون

اختلافات به آن توسل خواهد جست، نیز در تقویت این تصور  وفصل حلبرای 

 مؤثر بوده است.

مختلف و از جمله رویه  های تمستلزم تعمق در واقعی ،معرفت به پاسخ این مسائل

باشد. از این  می المللی دادگستری رویه قضایی دیوان بین ژهیو بهالمللی  بین قضایی

رهگذر با اعتقاد راسخ به اعتبار جهانی رویه دیوان، برای روشن ساختن تحول 

عرف و ثیر متقابل و نیز تعیین نقش و تأ قواعد عرفیگیری و احراز  شکل فرایند

قضیه و البته با تأکید بر  بر یکدیگر، در این وادی گام خواهیم نهادمعاهده 

 متحدعلیه ایالات  ئهنیکاراگو) ئهنیکاراگونظامی در و علیه  عملیات نظامی و شبه

 گذشت ای که با وجود قضیه ؛دهیم یآمریکا( رویه دیوان را فرا راه خود قرار م

علمی بالایی برخوردار  قضایی وهنوز از جذابیت  ،از آن قریب به چهل سال

 است.
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عملیات به صدور حکم در قضیه  1986ژوئن  27در  المللی دادگستری بیندیوان 

نظامی آمریکا در نیکاراگوئه و علیه آن کشور مبادرت نمود. از آنجا  نظامی و شبه

، 1946در سال  واندر زمان صدور اعلامیه پذیرش صلاحیت دی که دولت خوانده

، المللی دادگستری گشته بود ( بر صلاحیت دیوان بینرزرو) اعمال شرطقائل به 

دیوان ناچار گشت بعد از احراز صلاحیت، حکم خود را بر قواعد حقوق 

جانبه که معاهدات چندو نه بر اساس  نا نهدب المللی عرفی و اصول کلی حقوق بین

اختلافات ناشی از  یش در اعلامیه پذیرش صلاحیت،خو با رزرو متحدایالات 

فرصتی   به دیوان ،از حیطه صلاحیت دیوان خارج ساخته بود. بدین خاطررا آنها 

و حقوق عرفی معاهداتی له بپردازد که چگونه قواعد حقوق داده شد تا به این مسأ

. دهند هم به موجودیت خود ادامه  موازات بهتوانند  کسانی دارند میکه مضامین ی

باشد، موجودیت قواعد حقوق  موجودیت مترتب می چه آثاری بر این استقلال

یک از عناصر مادی و روانی  شود و اعتبار هر چگونه احراز می المللی عرفی بین

وان موجودیت و مضمون برخی از دی ،علاوه بهگردد.  عرف چگونه ارزیابی می

 قرار داد. لیوتحل هیتجزعرفی را مورد  الملل بین قواعد حقوق

له اصلی و اساسی در جهان است که مسأ ای که نباید از آن غافل شد آن نکته

ترین هدف نظام ملل  اساسی ،بدین لحاظ .المللی است صلح و امنیت بین ،امروز

که هم معلول واقعیتی  ؛استلمداد شده قالمللی  متحد حفظ صلح و امنیت بین

المللی برای  نظام بین. قواعد شد و هم علت آنبا قواعد حقوقی منسجم و مؤثر می

عزم خود را جهانی های  علت مصائب ناشی از جنگبه ، این هدفپاسداری از 

قضایی ملل اصلی رکن  عنوان بهنیز  المللی دادگستری جزم نموده است. دیوان بین

این هدف تلاش  یسو به المللی بایست برای سوق دادن جامعه بین متحد، می

این تحقق و  انحصاری نبوده که صلاحیت دیوان در این مورد هرچندنماید، 

کند. مسلماً در بررسی رویه  هدف ماهیتاً مشارکت گسترده و همگانی را طلب می
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های  یی دیوان باید بدین امر توجه داشت که اصل برابری حقوقی دولتقضا

و حاکم بودن ملاحظات حقوقی بر قضیه مطروحه، وجه فارقی است  طرف دعوا

 شورایی که در آن هر عضو ؛و شورای امنیتالمللی دادگستری  بینمیان دیوان 

ند منافع خود را تأمین و از اخذ تصمیم توا تو میدائم با برخورداری از حق ممتاز و

که  ای قضیه ـ ئهنیکاراگوعمل آورد. آیا واقعاً دیوان در قضیه ه شورا ممانعت ب

در راستای   بوده و عدم مداخله مستلزم پرداختن به اصولی چون منع توسل به زور

المللی گام  د یعنی حفظ صلح و امنیت بینتأمین هدف اصلی سازمان ملل متح

 ؟برداشته است

 الملل عرفی در رویه دیوان ابتدا تصویری مختصر از حقوق بین ،در این پژوهش

 و و بعد به نقد ارائه خواهد شد ئهنیکاراگوقضیه  ژهیو به المللی دادگستری بین

و در نهایت به تبیین روابط  پردازیم میهداتی معابررسی روابط حقوق عرفی و 

 الملل خواهیم پرداخت. حقوق بین میان عرف و معاهده با قواعد آمره

کارشناسی ارشد نگارنده در رشته حقوق  نامه پایان ،شاکله اصلی این کتاب

در دانشکده حقوق  1372در سال  سی و یک سال پیش الملل بوده که بین

المللی  عرف و معاهده در رویه دیوان بین»شگاه شهید بهشتی تحت عنوان دان

جناب آقای  قدر گراناستاد راهنمایی با « با تأکید بر قضیه نیکاراگوئه دادگستری

دکتر سیدجمال سیفی، مشاوره استاد گرامی جناب آقای دکتر اردشیر امیرارجمند 

مورد دفاع  الله فلسفی جناب آقای دکتر هدایت سنگ گراندانشمند و با داوری 

نامه به یکی از موضوعات اساسی و  از آنجا که موضوع پایان قرار گرفته است.

گذشت زمان باعث کهنگی و متروک  ،الملل اختصاص داشت غامض حقوق بین

در سه دهه اخیر پیرامون  الملل شدن آن نشد. مطالعات کمیسیون حقوق بین

الملل  الملل، احراز و شناسایی قواعد حقوق بین موضوعاتی مثل تکثر حقوق بین

نشان داد که  ، و نیز اصول کلی حقوقالملل عام حقوق بین قواعد آمره ،عرفی



 ‍2۱مقدمه

بنابراین ؛ طالعه و بررسی استموضوع روابط میان عرف و معاهده همچنان قابل م

مطالب را روزآمد ساخته  ،ام تا حد وسع و فرصت با ملاحظه منابع جدید کوشیده

 الملل در این زمینه را مورد توجه قرار دهم. و تحولات جدید حقوق بین

سرکار خانم میترا  قدرم گراندوست و همکار خوانی و تصحیح کتاب،  در نمونه

کارشناسی ارشد حقوق بشر در دانشگاه علامه طباطبائی آموخته  دانشای  دودانگه

کمک شایان توجهی به من نمودند که شایسته تقدیر و سپاسگزاری هستند. 

ها  سرکار خانم شهر دانشپژوهشکده حقوقی  همکاران عزیزم در همچنین از

ر طبع و انتشار این اثر بسیار دهرا کریمی و ز سودابه رسولی، زهرا شیبانی

 .سپاسگزارم
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 فصل اول: کلیات

به  جیتدر به که در آن واقعیت عینی ظرفی ؛شود میزاده در ظرف زمان عرف 

تاریخ  نهییآعرف را باید در  ،گردد. بر این اساس تبدیل می قاعده حقوقی

 د.نگریست و سرنوشت آن را در بستر زمان مورد توجه قرار دا

 پویش تاریخی ـ اولقسمت 
و از مجاری معینی در بستر زمان جریان یافته  ،قواعد عرفی ژهیو بهقواعد حقوقی و 

چند کوتاه تن به این حقوق فارغ از سیری هریابند و بدین لحاظ پرداخ تبلور می

ای از ابهام قرار  ابتدا در هاله در روند تاریخی آن، هر تحقیق علمی را از همان

 یها ضرورتمیان »از جامعیت کار خواهد کاست. منتهای مراتب چون داده و 

 ای تنگاتنگ وجود رابطه ،و پویایی حقوق اجتماعی ناشی از واقعیات و تحولات

روند، از این رو  تحول و دگرگونی می یسو به سرعت بهو این واقعیات  1«دارد

انه گشوده نگرش تاریخی ما فقط مدخلی است برای اینکه باب بحث اصلی آگاه

 شود.

گیری حقوق  ر شکلد»یابیم که  میدر مییبنماگذری کوتاه به گذشته  اگر

توان اذعان  و حتی می الملل، حقوق عرفی نقش اصلی و ابتدایی را ایفا نموده بین

                                                                                                                
1. Monique Chemillier-Gendreau, Droit International 3: le role du temps dans La 

formation du droit international, (Paris: pedon, 1987), 59. 

‍دو‍ويژگی‍مهم‍قاعده‍حقوقی ‍اين‍دو‍‍هستند‍که‍در‍ظاهر‍متناقض‍می‍ثبات‍و‍پويايی، نمايند.

از‍‍و‍ظرف‍زمانی‍آن‍دلالت‍دارد.‍قاعده‍حقوقی‍ويژگی،‍توأمان‍به‍موضوعه‍بودن‍قاعده‍حقوقی
امنیت‍حقوقی‍را‍در‍روابط‍اجتماعی‍تضمین‍کند‍و‍آثار‍و‍‍يک‍سوی‍دارای‍ثبات‍است‍تا‍بتواند

پوياست‍تا‍همگام‍با‍‍بینی‍بنمايد؛‍و‍از‍سوی‍ديگر‍قاعده‍حقوقی‍نتايج‍روابط‍حقوقی‍را‍قابل‍پیش
تحولات‍اجتماعی‍تغییر‍يافته‍و‍جای‍خود‍را‍به‍قواعدی‍متناسب‍با‍زمانه‍خويش‍بدهد.‍متروك‍

و‍يا‍نسخ‍)صريح‍يا‍ضمنی(‍آن‍قاعده‍توسط‍قاعده‍جديد‍دقیقاً‍مبینّ‍چنین‍‍قیشدن‍قاعده‍حقو

 گردد.‍قلمداد‍می‍ويژگی‍قاعده‍حقوقی



 الملل‍روابط‍میان‍عرف‍و‍معاهده‍در‍نظام‍حقوق‍بین‍2۶

اساساً دارای ماهیت عرفی  الملل نی بسیار طولانی، حقوق بینزما داشت که تا مدت

خاص بر حقوق عرفی ای  معاهدهاردی حقوق مومعدود چند در هر 2«بوده است.

ی قواعد عرف بیشتر به تدوین یمعاهدات یافت، ولی چنان عام تفوق می

این قواعد  ،ای خاص موجود مبادرت ورزیده و در صورت فقدان معاهده ازپیش

این تقدم زمانی حقوق د. دنز را رقم می ها دولت که روابط میان ندعرفی بود

گیری آنها در قالب  این قواعد و عدم نیاز به جای باید مرهون خودرویی عرفی را

الملل عرفی اساساً غیرشکلی  حقوق بین»تشریفات خاص و دست و پاگیر دانست. 

 ،ماهیت خویش واسطه بهعرف  3«.گونه باقی خواهد ماند است و همچنان این

 4است.شفافیت و علنی بودن مبتنی  فرض شیپو بر  هست حقوق نانوشته

افزون جامعه پاسخگوی نیاز روز ،قواعد عرفیگیری  شکلروند  ،با وجود این

 ،استقرار قاعده عرفی» زیرا ؛ه استبه قواعدی صریح و منسجم نبود المللی بین

به همین خاطر نیازهای جدید ناشی از  5«طلبد. گذشت زمانی نسبتاً طولانی را می

 چهارچوبدر ها را بر آن داشت تا روابط خود را  دولت  ت،واقعیات و تحولا

گیری و دشواری  های ناشی از روند شکل یمعاهدات سازمان دهند و بر نارسای

از  ،احراز قواعد عرفی فائق آیند. افزایش تعداد و گسترش قلمرو این معاهدات
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