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شده محاکم ملی گاهی اوقات با حقوق نرمی که از پیش  شوند و گاهیاند، مواجه میتولید 
ظاهر « رمکنندة حقوق نتولید»نیز از طریق ایجاد رویةهای خلاف قواعد موجود در قامت 

شده در پرتو رویة محاکم ملی دارای سه کارکرد بسیار مهم ایجادپیششوند. حقوق نرمِ ازمی
ستفاده از حقوق نرم  ست: ا سیر قواعد و عنوانبها سخت؛ تقویت حقوق  ابزار تف هنجارهای 

و کمک به انتقال آن به فضددای حقوق سددخت از طریق ایجاد قواعد ایجادشددده ازپیشنرمِ 
المللی با اسددتفاده از ابزارهای عرفی جدید. تابعان حقوق در حوزه حقوق بشددردوسددتانه بی 

اده ستفحقوق نرم در محاکم ملی به دنبال احقاق حقوق خود هستند. در ای  پژوهش که با ا
شیوه تحلیلیهای کتابخانهاز داده ست، بدی  پرسش-ای و بر مبنای  شده ا صیفی انجام   تو
ژرمنی در برخورد با -های حقوقی رومیدادیم که رویه محاکم ملی وابسددته به نظام پاسدد 

ستانه به حقوق نرم، چگونه می شردو ستناد تابعان حقوق در حوزه حقوق ب شد. یافتا های هبا
از آن است که محاکم مزبور به واسطه فقدان ابزارهای کافی، کمتر در نقش پژوهش حاکی 
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 مقدمه
های نوی ، ورود سریع متغیرها در عصر اطلاعات و تکنولوژی

الملل، نیازهای تابعان حقوق و عوامل جدید به عرصه روابط بی 
تحولات سریعی که در  ،در عرصه حقوق بشردوستانه بالتبع

ه مخاصمات مسلحانه، بکارگیری صنعت به خصوص در حوز
ن سرنشی ، استفاده ، هواپیماهای بدوهاربات گرفت کارمانند به

کند، نیاز به ایجاد هنجارهای و... ایجاد می از هوش مصنوعی
لملل امنابع سنتی حقوق بی  ،لک  ؛کندحقوقی را دوچندان می

الملل اساسنامه دیوان بی  38)یعنی منابع مندرج در ماده 
ول ، متحتواند همگام با سرعتِ نیازهای جدیدنمی دادگستری(

و اصول و قواعد مورد نیاز تابعان در ای  عرصه را ارائه دهد 
، با . در حقیقت(75-76: 1399)بیرانوند و همکاران، 

شدن روابط تابعان حقوق، فرمالیسم حقوقی ایجاب ترپیچیده
عدم وجود ظرفیت در پاس  به نیازهای  درصورتکند که می

در  قوق به خصوصهای سنتی منابع حبندیجدید تابعان، طبقه
را چ بشردوستانه با انکسار روبرو شود؛ حوزه بی  الملل و حقوق

های سایبری، حفاظت از که مسائلی از قبیل عملیات و جنگ
زیست و نیز اموال و میراث فرهنگی و هنری در زمان محیط

وقوع مخاصمات مسلحانه، همچنی  توسل به زور برای نجات 
لمرو دولت، توسل به زور توسط جان اتباع مستقر در خارج از ق

...، و فاع مشروع در برابر ای  بازیگرانبازیگران غیردولتی و د
های تجاوز، حاکمیت، حقوق نگاه سنتی و مضیق به مقوله

های توسل به زور و حقوق مخاصمات مسلحانه را با چالش
اساسی مواجه کرده است. در بط  ای  مسائل، نیازهای 

 )بیرانوند وهای بشردوستانه اشخاص در دسترسی به کمک
و تضمی  حقوق اساسی بشری  (661-660: 1400همکاران، 

همچون حق دسترسی به دادرسی عادلانه در محاکم داخلی 
 کشورها حتی برای متهمان به ارتکاب اعمال تروریستی

، حقوق اختصاصی را لازم (3-2: 1399همکاران، )سلیمی و 
ها و کند. منظور از حقوق اختصاصی آن است که تحلیلمی

ها و ای  تحلیل شوند کههای جدیدی ارائه میاستدلال
 شوند که ویژگیساز ایجاد هنجارهایی میزمینه ها گاهاستدلال

های لک  توسط دولت ،المللی را نداشتههنجارهای سخت بی 
 .(660: 1400)بیرانوند و همکاران، شود ان عمل میبد

هاست از ورود نکته جالب توجه ای  است که حال که سال
گذرد، الملل بشر و بشردوستانه میحقوق نرم به حوزه حقوق بی 

محاکم ملی بعضی کشورها نیز با استناد به هنجارهای حقوق 
گیرند. دهندگان حقوق نرم جای مینرم، عملًا در نقش توسعه

گوییم که محاکم از ای  مسئله سخ  می ،در  پژوهش حاضر
ژرمنی چه نقشی را در توسعه حقوق -ملی با نظام حقوقی رومی
دیق از آنجایی که مصا ،کنند. همچنی نرم بشردوستانه ایفا می

حقوق نرم بشردوستانه بسیار وسیع بوده و ای  مصادیق در رویة 
ی ها سوابقه و در ارتباط با آنمحاکم ملی مورد توجه قرار گرفت

در آراء محاکم ملی وجود دارد، تنها به ذکر چند نمونه محدود 
از میان سیل عظیم قضایای مطرحه در ای  زمینه که در 
کشورهای آلمان، فرانسه و هلند طرح شده و بدانها رسیدگی 

رسد اگرچه ای  محاکم ملی پردازیم. به نظر میشده است، می
در  اند، لک ژرمنی شکل گرفته-حقوقی رومی در بستر نظام

برخورد با حقوق نرم دارای رویه و کارکردهای مختلفی هستند 
های حقوقی حاکم بر آنها عملکرد مختلف نظام ،که در نتیجه

 لازم است مفاهیم ،ایجاد شده است. قبل از ورود به بحث اصلی
ا ت حقوق نرم و حقوق نرم بشردوستانه مورد تبیی  قرار گیرد

ارتباط میان استناد بدی  هنجارها در محاکم ملی و عملکرد 
 محاکم ملی در برخورد با ای  هنجارها بهتر تبیی  شوند.

توان به مقاله ایزدی در ارتباط با پیشینه پژوهش حاضر می
ر الملل دنگاهی تطبیقی به اجرای حقوق بی »تحت عنوان 
 به یالمللبی  عهجاماشاره نمود. از نظر نویسنده، « محاکم ملی

 اییقض و تقنینی اجرایی، از اعم مرکزی اقتدارات فقدان علت
 مرکزی، اجرایی عوامل فقدان در و دارد نامتمرکزی ساختار
 یحقوق نهادهای اقدامات به متکی شدت به المللبی  حقوق
های داخلی کشورها از بهتری  میان، دادگاه ای  از. است داخلی

الملل هستند. دستگاه قضایی ابزارهای اجرای حقوق بی 
 ورداربرخ المللیبی  استانداردهای از که مجریه ۀمستقل از قو

 قوقح عهری  مرجع برای تفسیر، اجرا و توسمسلماً بهت ،باشد
 . در ارتباط با نقش محاکم ملی در حقوق بیاست المللبی 

بسیار زیادی در آثار فارسی وجود دارد.  کلی، خلأصورتبهالملل 
و  «حقوق بشردوستانه»واسطه متغیر موضوع پژوهش حاضر به

ز های انگلیسی زبان نینسبت به پژوهش« حقوق نرم»متغیر 
 باشد.دارای نوآوری خاصی می
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 شناسیمفهوم -1
گیری شکلالملل از ابتدای آوری نظام حقوق بی موضوع الزام

های جهانی اول و دوم و تشکیل جامعه ملل و پس از جنگ
به  های بسیاری بوده است؛سازمان ملل متحد، موضوع بحث

الملل، هنجارهای ویژه اینکه در رأس هنجارهای حقوق بی 
بودن قواعد آمره ،گیرند. بنابرای مربوط به حقوق بشر قرار می

وق میان تابعان حق المللی نقش اساسی در تنظیم روابطبی 
المللی از الملل دارد و اصول بنیادی  نظم حقوقی جامعه بی بی 

 .(Beer, 2019: 83)گیرد آن اثر زیادی می

اعد های گذشته، منابع هنجارها و قوبیشتر حقوقدانان در دهه
اساسنامه دیوان  38نچه در ماده الملل را محدود به آحقوق بی 

 با گذشت ،دانستند. لک شده بود، میالمللی دادگستری ذکر بی 
ملل القریب به هشتاد سال از تصویب ای  ماده، در حقوق بی 
فاهیم م ،تحولات بسیاری صورت گرفته که در پی ای  تحولات

 ای  ازجمله اند؛الملل وارد شدهرصه حقوق بی نوینی به ع
المللی نسبت به تصویب اساسنامه دیوان بی  -مفاهیم نوظهور

)بیرانوند و همکاران، مفهوم حقوق نرم است  -تریدادگس
1399 :75-76). 

 مفهوم حقوق نرم -1-1
در مقابل هنجارهای  ،هنجارهای حقوق نرم در یک نگاه کلی

شوند. حقوقدانان با برشماری عناصری، حقوق سخت مطرح می
شناسند. مفهوم حقوق نرم و هنجارهای مطرح در آن را باز می

بودن، ظهور در منابع فاقد ای  عناصر عبارتند از قاعده رفتاری
آوری، وجود اراده صریح واضعان در توسل به ای  قدرت الزام

اده )علیزداشت  سیاق ویژه  ،ار عملی و نهایتاًهنجارها، وجود آث
الملل حقوقدانان بی  ،. در نهایت(88-87: 1395و همکاران، 

ق شود که تابعان حقومعتقدند به هنجاری، حقوق نرم گفته می
آوری حقوقی ای  هنجارها، بدان رغم عنصر الزامالملل، علیبی 

 .(76-75: 1399)بیرانوند و همکاران، پایبند هستند 

ع های متنوالمللی، هنجارهای مختلفی را در حوزهدر عرصه بی 
رند. گیتوان شناسایی نمود که در رسته حقوق نرم قرار میمی

ته فبرخی از حقوقدانان معتقدند که به هنجارهایی حقوق نرم گ
مده است که ویژگی اصلی شود که آن هنجار در سندی آمی

ها، هیها، اعلامنامهنند قطعالمللی، نرمی است ماآن اسناد بی 

 ؛(88: 1395)علیزاده و همکاران، ... های نزاکتی ونامهموافقت
المللی های بی المللی دادگستری و دادگاهآرای دیوان بی 
دادگاه یا محکمه در مقام بیان قاعده حقوقی  ،کیفری که در آنها

ی  ا شوند. برنیز قرار گرفته است، جزو ای  اسناد شناخته می
توان تصور نمود که حقوق نرم تقریباً در تمام حوزهمی ،اساس

 شناسایی است.قابل المللهای حقوق بی 

حقوق نرم با عملکرد خود در سه محور هم خود را  ،علاوهبه
گذارد. دهد و هم بر هنجارهای حقوق سخت اثر میتوسعه می

زار اب نعنوابهای  کارکردها عبارتند از: استفاده از حقوق نرم 
ها رویه دادگاه ،مثال عنوانبهتفسیر قواعد و هنجارهای سخت 

المللی در تفسیر قواعد و هنجارهای حقوق سخت؛ و محاکم بی 
با استناد از آنها در اسناد ایجادشده ازپیشتقویت حقوق نرمِ 

کمک به انتقال آن به  ،جدید یا رویه جدید محاکم و همچنی 
 فضای حقوق سخت از طریق ایجاد قواعد عرفی جدید.

 مفهوم حقوق نرم بشردوستانه -1-2
مللی الای از قواعد بی المللی مجموعهحقوق بشردوستانه بی 

است که برای تنظیم رفتار با افراد غیرنظامی یا نظامی، 
 ؛طراحی شده است وحی  یا فعال در مخاصمات مسلحانهمجر

 للیالم یحقوق بشردوستانه ب توان گفت کهمی ،در نتیجه
بشردوستانه به دنبال  لیاست که بنا به دلا یمجموعه قواعد

 دباشیکردن آثار مخاصمات مسلحانه ممحدود
(Commander, 2011: 3.) 

ای از هنجارهای الملل، بخش ویژهحقوق بی  هایحوزه در میان
نرم بشردوستانه هستند. حقوق بشردوستانه، هنجارهای حقوق 

لی چرا که اصو ،گیرندمصادیق مختلفی ذیل ای  حوزه قرار می
همچون اصل انسانیت و کرامت انسانی، اهمیت فوریت و نیاز 
به پاسخگویی سریع به نیازهایی که تحت تأثیر تحولات سریع 

بر حقوق  ،دهدزیست رخ میصنعت، تکنولوژی و حتی محیط
ای   ازجمله گذارد؛بشر در صحنه مخاصمات مسلحانه اثر می

المللی در حوزه حق رویکرد هنجارهای بی از مصادیق باید 
تی اعمال تروریس ارتکاب متهم عادلانه برای دادرسی به دسترسی

، حق دریافت امدادهای (149-137: 1399)سلیمی و همکاران، 
-85: 1395)علیزاده و همکاران، پزشکی در هنگام وقوع بلایا 

: 1400)بیرانوند و همکاران، و فجایع طبیعی و انسانی  (103
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المللی که حداقل استانداردهای ، که در اسناد بی (659-676
 اند، نام برد.ای  موضوع را تبیی  کرده

محاکمی که در بستر  ،ویژه طوربهاما اینکه آیا محاکم ملی و 
ر ز نقشی داند نیمنی تشکیل شدهژر-های حقوقی رومینظام

شدن ای  هنجارهای نرم در حوزه حقوق ایجاد، توسعه یا مترود
 چرا که تفاوت است؛ سؤالستانه داشته باشند، محل بشردو

لا، عدم صلاحیت اصلی ای  محاکم در ای  نظام با نظام کام 
 آنها در ایجاد قواعد حقوقی است.

 )آلمان( 1 یواروارقضیه بمباران پل  -2
برای حمله به جمهوری فدرال  2به دنبال تصمیم ناتو
یک پل در شهر وارواری   1999می  30یوگسلاوی سابق، در 

صربستان توسط هواپیماهای جنگندة ناتو بمباران شد و در 
نفر دیگر که همگی از  30غیرنظامی کشته و  10 ،نتیجة آن

غم ریشهروندان یوگسلاوی بودند، به شدت زخمی شدند. عل
 مستقیم در ای  عملیات صورتبهکه نیروهای مسلح آلمان ای 

ان ها برای جبرشرکت نداشتند، اما قربانیان و خویشاوندان آن
خسارت علیه دولت آلمان اقامه دعوی کردند. استدلال 

ها ای  بود که آلمان به واسطه اجازه دادن به نیروهای خواهان
المللی و ر واقع تعهدات بی ناتو برای هدف قراردادن پل، د
اند. ادعاهای مزبور در محاکم حقوق داخلی خود را نقض کرده

ها در گام سوم در تاری  بدوی و تجدیدنظر رد شدند. خواهان
عالی فدرال نمودند. اقدام به طرح دعوی در دیوان 2006نوامبر 

دیوان در ای  قضیه با ای  پرسش اساسی مواجه بود که آیا 
مستقیم حق اقامة دعوی و مطالبه  صورتبهص حقیقی اشخا

خسارات ناشی از نقض حقوق بشردوستانه را نزد محاکم ملی 
استدلال  یمحور اصل (Ryngaert, 2018: 466) ؟دارند

 3مادة  لیاستناد حق بر جبران خسارات ذ ،هاخواهان
اول به  یپروتکل الحاق 91چهارم لاهه و مادة  ونیکنوانس
 ژنو بود.  یهاونیکنوانس

                                                           
1- Varvarin bridge case 
2- North Atlantic Treaty Organization, NATO 
3- German Constitutional Court Order of Non-Acceptance of 13 

August 2013, No. 2 BvR 2660/06, 2 BvR 487/07, paras. 45. 

حق بر جبران  یعنیحق ) کیکه  یها، زماناز نظر خواهان
در نظر گرفته شده است،  یقیخسارات( به نفع اشخاص حق

 و یاقامه دعو یبرا یحق زیمنطقاً در جهت اِعمال حق مزبور ن
 وانید ،الوصفوجود دارد. مع دهیدانیز یحضور در محکمه برا

داشت  انیب ،2013آگست سال  13خود در  یینها یضم  رأ
 در مقابل دولت یقیاشخاص حق یمطابق مفاد مواد مزبور، برا»که: 
ینم جادیا یحق گونهچیه ،به جهت نقض حقوق بشردوستانه یخارج
 هیجبران خسارات مزبور عل یبرا دیدولت با کی ،در واقع رایز شود؛

 ،ارتباط با ای  قضیه. در 3«ی بپردازدبه اقامة دعو یدولت خاط
که، نکتة اول ای  باشد:ند نکتة مهم حائز اهمیت میچ

های جدید ها در استدلال خود با تکیه بر برخی رویهخواهان
مبنی بر شناسایی حق مستقیم  4مانند رویة دادگاه یونان

کنوانسیون چهارم لاهه  3اشخاص حقیقی برای اعمال مادة 
چنی   3یونان در ارتباط با مادة  استناد کرده بودند. دادگاه

 ای وجودالمللی هیچ قاعدهدر حقوق بی »کرد که: استدلال می
ر ها دندارد که صراحتاً حق اقامة دعوی اشخاص حقیقی علیه دولت

نیست  نیازی ،موارد نقض حقوق بشردوستانه را ممنوع کند. در نتیجه
بلکه اشخاص حقیقی نیز  ،که دعوی لزوماً توسط دولت طرح شود

« 5توانند به اقامه دعوی بپردازندمستقیماً در ای  زمینه می
(Internationalcrimesdatabase.org, 2024)نباید  ،. البته

از نظر دور داشت که ای  نحوة استدلال در فضای حقوق داخلی 
ه الملل با توجپذیرش باشد، اما در فضای حقوق بی شاید قابل
پذیرش آن محل  ،ها(خطی )اصل برابری حاکمیت به ساختار

سو، رویة محاکم یونان در ارتباط تردید است. در نتیجه از یک
کنوانسیون  3با حق مستقیم اشخاص حقیقی برای اعمال مادة 

ها سعی لاهه، یک رویة جدیدِ خلاف عرف موجود بود و خواهان
تای ز در راسداشتند که دیوان را قانع کنند که محاکم آلمان نی

حقوق  ،خاص طوربهالملل و تحولات و توسعه حقوق بی 
 ،ساساًا ،به رویة جدید ملحق شوند. از سوی دیگر ،بشردوستانه

گونه الزامی را برای محاکم آلمان ایجاد رویة محاکم یونان هیچ
ک ی عنوانبه ،کاربرد ای  استناد در واقع ،در نتیجه ؛کردنمی

4- Greek Court of First Instance of Leivadia, Prefecture of Voiotia 

(30 October 1997). 
5- Prefecture of Voiotia v. Federal Republic of Germany, Areios 

Pagos (Supreme Court), Greece, 11/2000 (288933), Judgment, 4 

May 2000. 
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کردن دیوان در پذیرش یک تفسیر موسع قانعابزار کمکی برای 
 بود. 3از مادة 

ل را الملکه، دیوان تحولات و توسعه حقوق بی نکتة دوم ای 
در فضای پس از جنگ جهانی دوم مورد توجه قرار داد. از نظر 

 ،مللالتوجه به تحولات حقوق بی  اشخاص حقیقی با»دیوان: 
 اما ای  ؛شوندوب میالملل محسجزئی از تابعان حقوق بی 

در حوزة قواعد اولیه رخ داده است و در حوزة  ،تحول در واقع
ای مبنی بر رویه ،المللی(قواعد ثانویه )یعنی حوزة مسئولیت بی 

در فضای حقوق  ،پذیرش ای  تحولات وجود ندارد. در نتیجه
تواند المللی، ای  دولت متبوع قربانیان است که میمسئولیت بی 

 «.1یه دولت خاطی اقدام به اقامة دعوی کندعل

 نویس مواد کمیسیوندادگاه برای ای  استدلال خود به پیش
ها در قبال المللی دولتالملل راجع به مسئولیت بی حقوق بی 

ررسی با ب»اعمال متخلفانه متوسل شد. دادگاه بیان داشت که: 
ال که از ستوان چنی  استدلال کرد های کمیسیون میگزارش
یک رویکرد خاصی در راستای شناسایی اعمال مستقیم  ،1945

حق توسط اشخاص حقیقی در ادبیات نویسندگان حقوق 
 رفاًصای  موضوع  ،اما در حال حاضر ؛الملل ایجاد شده استبی 

آل و شرایط آرمانی در فضای حقوق بشردوستانه بیان یک ایده
 «.2است

رش و شناسایی رویه جدید )یعنی دیوان در ادامه برای عدم پذی
کنوانسیون لاهه  3شناسایی اعمال مستقیم حق موضوع مادة 

ون نویس کمیسیپیش برعلاوهپروتکل الحاقی اول(  91و مادة 
الملل، قطعنامه مجمع عمومی ملل متحد در مورد حقوق بی 

اصول مبنایی و راهنمای راجع به حق ترمیم و جبران برای 
های الملل بشر و نقضهای فاحش حقوق بی قربانیان نقض

را مورد توجه قرار داد. دیوان در ای   3جدی حقوق بشردوستانه

                                                           
1- Varvarin Bridge Case, 36 citizens of Yugoslavia v. Germany, 

Constitutional complaint, 2 BvR 2660/06, 2 BvR 487/07, ILDC 

2238 (DE 2013), EuGRZ 2013, 563, DO¨ V 2013, 946, 13 August 

2013, Germany; Constitutional Court, para. 43. 

2- Varvarin Bridge Case, 36 citizens of Yugoslavia v. Germany, 

Constitutional complaint, 2 BvR 2660/06, 2 BvR 487/07, ILDC 

2238 (DE 2013), EuGRZ 2013, 563, DO¨ V 2013, 946, 13 August 

2013, Germany; Constitutional Court, para. 44-45. 

3- Basic Principles and Guidelines on the Right to a Remedy and 
Reparation for Victims of Gross Violations of International Human 

بیان  ،به بررسی مفاد قطعنامة مزبور پرداخت و در نهایت ،راستا
 91اصول مزبور برای ارائه یک تفسیر پویا از مادة »داشت که: 

عنامه قط ،اقعپروتکل اول الحاقی بیش از حد کلی هستند. در و
بلکه مقاصد و  ،مزبور حاوی تعهدات مشخص حقوقی نیست

گیری و هدایت رویة آینده و جهت 4اهداف مربوط به آینده
دیوان در مواجهه با حقوق  ،در نتیجه 5«ها را مدنظر دارد.دولت

نرم )رویه جدیدِ خلاف عرف موجود( به اسناد حقوق نرم 
 نویس کمیسیون و قطعنامه مجمع عمومی( متوسل شد.)پیش

از  ، برخیعالی آلمانکه، در تحلیل رأی دیواننکتة سوم ای 
رویة دادگاه یونان را یک رویة ضعیف  نویسندگان و حقوقدانان

اید در کردند، بلکه معتقد بودند که دادگاه بنمیو استثنائی تلقی 
ای  راستا برای تقویت رویة خلاف عرف موجود، رویه برخی 

ها مانند ایالات متحده آمریکا را در جبران و پرداخت دولت
های حقوق بانیان نقضداوطلبانه خسارات وارده به قر

-Prescott, 2018: 317)داد مورد توجه قرار می بشردوستانه

 هایی در ارتباط با پذیرشدر اثر ای  انتقادات، رویه ،. بعدها(319
و شناسایی حق مستقیم افراد برای تقاضای ترمیم و جبران 
خسارات وارده در اثر نقض حقوق بشردوستانه، در محاکم برخی 

 .(Musa, 2018: 220-221)ایجاد شد  ،به ویژه هلند ،هادولت
 ،دی، متعاقب حملة هوایی ناتومیلا 2009سپتامبر سال  4در 

 6دو هواپیمای جنگندة آمریکایی به دستور یک افسر آلمانی
اقدام به بمباران گروهی از غیرنظامیان و دو کامیون نفتکش در 

نمودند. بیش از یکصد  هر قندوز واقع در شمال افغانستانش
های غیرنظامی در ای  عملیات کشته و یا زخمی شدند. خانواده

در دادگاه منطقة ب  اقدام به طرح  2013ن در سال قربانیا
 7دعوی علیه دولت آلمان نمودند

(Internationalcrimesdatabase.org, 2024)  شرایط ای .
وانست تپرونده مشابه با شرایط پروندة وارواری  بود و دادگاه می

Rights Law and Serious Violations of International Humanitarian 

Law (Adopted and proclaimed by General Assembly resolution 

60/147 of 16 December 2005). 
4- Futuristic Goals 
5- Varvarin Bridge Case, 36 citizens of Yugoslavia v. Germany, 

Constitutional complaint, ibid, para. 48-50. 
6 Colonel Georg Klein 
7- Kunduz incident’ case, Regional Court of Bonn, 11 December 

2013, Landgericht Bonn, 1 O 460/11. 
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توجه به انتقادات  اما با ؛دعوی مزبور را رد کند ،در همان گام اول
 گاه صورتفراوانی که در پروندة وارواری  نسبت به رویة داد

ستور بلکه د ؛دعوی مزبور را رد نکردند گرفته بود، قضات دادگاه
ردند. صادر ک اعلام نظر خود پخش فیلم ویدئویی حادثه را برای

دهندة حساسیت گیری دادگاه آلمان نشانای  موضع ،در واقع
ر عمومی به آراء و عملکرد های افکامحاکم نسبت به واکنش

موجب عدول از رویة قبلی و تلاش  ،ها است که در نهایتآن
. (Jinks & others, 2014: 14)باشد در جهت جبران آن می

عالی آلمان در ای  قضیه با ای  استدلال دیوان ،در نهایت ،البته
که مسئولیت عملیات و خسارات وارده به عهدة سازمان ناتو 

ز اما ا ؛ای را نقض کردحکم دادگاه منطقه ،در گام آخر ،باشدمی
ضمنی حاکی از ای  امر بود  صورتبهای  موضع دیوان  ،طرفی
حقِ مراجعه مستقیم به محکمه  ،در ارتباط با ای  حادثه ،که اولاً 

برای اشخاص حقیقی در موارد نقض حقوق بشردوستانه وجود 
رای جبران خسارات وارده دادگاه وجود مسئولیت ب ،دارد؛ و ثانیاً

 بلکه مسئولیت مزبور را متوجه ناتو دانست ،انکار نکرد تنهانهرا 
یکی از اطراف دعوی،  عنوانبهدر فرآیند رسیدگی  ،که اساساً

دادگاه در ای  قضیه با حقوق نرم جدید  ،حضور نداشت. در واقع
جعه اشده )رویه محاکم یونان برای شناسایی حق مرتولیدازپیش

فصل اختلافات در موارد نقض ومستقیم اشخاص به مراجع حل
کنوانسیون لاهه( مواجه شد. دادگاه برای بررسی ای   3ماده 

یس نورویه و ادعای خواهان نیز به اسناد حقوق نرم مانند پیش
های مجمع عمومی الملل و قطعنامهکمیسیون حقوق بی 

 .(380-374: 1402)بیرانوند، متوسل شد 

طرفی از سوی آلمان در عملیات نظامی یه نقض بیقض -3
 مشترک ایالات متحدة آمریکا و انگلستان علیه عراق )آلمان(

در حی  تهاجم ائتلاف نظامی به رهبری ایالات متحدة آمریکا 
، ایالات 2003به عراق )بدون مجوز شورای امنیت( در سال 

خواست های مختلف دراز دولت ،رهبر ائتلاف عنوانبهمتحده 
ها حق پرواز بر فراز قلمرو سرزمینی( نمود. دولت ازجملهکمک )

                                                           
1- SC Verbatim Record, UN Doc. S/PV.4701 (5 February 2003), 36-

37/39. 
2- Major Florian Pfaff 
3- Military Disciplinary Tribunal (Truppendienstgericht) Decision 

of9 February 2004 Az.: N 1 VL 24/03. 

های مختلفی نشام نسبت به ای  درخواست آمریکا، واکنش
که دولت آلمان به شدت با رغم ای علی ،دادند. در ای  میان
سو برای هواپیماهای نظامی ، اما از یک1جنگ مخالف بود

 تفراز سرزمی  خود را پذیرف از برآمریکایی و انگلیسی حق پرو
به ارتش آلمان اجازة کنترل هوایی مرزهای  ،و از سوی دیگر

یکی از افسران  ،2003مارس  27ترکیه و عراق را اعطا کرد. در 
اعلام کرد که وی از مشارکت در عملیات نظامی  2ارتش آلمان

ض عملیات مزبور نق ،زیرا به عقیدة او ؛کندعلیه عراق امتناع می
میم، باشد. به دنبال ای  تصالملل میقواعد بنیادی  حقوق بی 

افزارهای نظامی ارتش آلمان کردن نرمافسر مزبور از فعال
افسر  ،2004فوریه  9کند. در نتیجه ای  اقدام، در امتناع می

آلمانی از سوی محکمة نظامی به تنزل درجه )از درجة سرگردی 
. پس از ای  تصمیم محکمة 3شودمحکوم می به سروانی(

نظامی، افسر آلمانی اعتراض خود را نسبت به تصمیم مزبور نزد 
دادگاه اداری فدرال مطرح ساخت. وی در دادخواست خود اعلام 

تنبیه وی به علت سرپیچی از دستور مافوق،  ،داشت که در واقع
 نقض حق آزادی وجدان است که ای  حق مورد حمایت قانون

قرار دارد. دادگاه اداری فدرال اعلام داشت که:  4اساسی آلمان
کند که در مواردی که حق آزادی وجدان اشخاص ایجاب می»

فاحش غیرقانونی  صورتبهاز نظر یک تابعِ حقوق، عملی 
کار جایگزی  به او شود، حاکمیت باید یک راهمحسوب می

بعِ حقوق د که از نظر تای باشنحوبهکار باید پیشنهاد کند. ای  راه
 :Baudisch, 2006)« غیرقانونی قلمداد نشود ،فاحش طوربه

911). 

حتی اگر افسر آلمانی در »خاطرنشان کرد که:  ،دادگاه همچنی 
بودن مداخلة نظامی در عراق، دلایل روشنی ارتباط با غیرقانونی

الملل شبهاتی جدی در ارائه نکرده باشد، از منظر حقوق بی 
دادگاه در  .«5باط با وجاهت حقوقی مداخلة مزبور وجود داردارت

جاهت یا فقدان و باوجوددر ارتباط  ،مستقیم صورتبهای  قضیه 
کند، اما در مقابل نظر نمیوقیِ مداخلة نظامی در عراق اظهارحق

4- Grundgesetz [GG] [Constitution], Art. 4(3) (Federal Republic of 
Germany) 
5- BverwG 2 WD 12.04 of21 June 2005, para 4.1.4.1. 
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دادگاه اعلام  ،بر حق آزادی وجدان تأکید دارد. در همی  راستا
نیروهای مسلح باید در راستای حق آزادی وجدان »داشت که: 

در مواردی که تردیدهای معقول در ارتباط با وظایف قانونی و 
سازمانی نظامی وجود دارد، به اعضاء خود اجازة انجام یک رفتارِ 

 «.1جایگزی  را دهند

نکتة اول  :چند نکتة مهم حائز اهمیت است ،در ای  قضیه
قاعدة امرِ آمر قانونی »الملل موضوعه که، در حقوق بی ای 
 33ذیل مادة « یکی از معاذیر موجهة مسئولیت عنوانبه

المللی کیفری است. مطابق مفاد بند اول اساسنامة دیوان بی 
توان با استناد به ارتکاب جنایت در ی میدرصورت، فقط 33مادة 

از مسئولیت مبرا دانست مقام اطاعت از دستور مافوق، متهم را 
 ،مکلف به اطاعت از اوامر مزبور بوده و همچنی  ،که متهم قانوناً

دانسته که آن اوامر خلاف قانون هستند و اوامر مورد نظر نمی
بات دعوی بار اث ،صراحتاً ،جانیز آشکارا غیرقانونی نباشند. در ای 

 رمشخص نیست. دادگاه آلمان در ای  قضیه رویة خاصی را د
ارتباط با بار اثبات دعوی تثبیت کرد که بعدها توسط بسیاری 
از محاکم از آن الگوبرداری شد. تا پیش از ای  قضیه، میان 

المللی در ارتباط با بار اثبات دعوی اختلافمحاکم ملی و بی 
ی که یک قاعدة کنوانسیونی فراگیر یا نحوبهنظر وجود داشت، 

 المللة عرفی در حقوق بی یک رویة واحد در قامت یک قاعد
 ;Solis, 2021: 395-396)موضوعه وجود نداشت 

Klamberg, 2017: 336-337). 

دادگاه صراحتاً بیان داشت که: اگر فردی در  ،در ای  قضیه
ارتباط با وجاهت حقوقی یک مداخلة نظامی شک داشته باشد، 
و در نتیجة شک مزبور، میان وجدان وی و تعهد به اطاعت از 

 که بایدرغم ای مافوق تعارض ایجاد شود، شخص مزبور علی
 تملاحظا براساساعتراض خود را توضیح دهد و دلایل خود را 
 گونه تعهد مستقیمیجدی و صادقانه ارائه کند، برای وی هیچ
. ای  موضع دیوان در 2مبنی بر پیروی از دستورات وجود ندارد

از  ،کند. در واقعبحث بار اثبات دعوی اهمیت فراوانی پیدا می
                                                           

1- BverwG 2 WD 12.04 of21 June 2005, para 4.2.4.4. 
2- BverwG 2 WD 12.04 of21 June 2005, ibid, para 4.1.5.3.1 

3- verwG 2 WD 12.04 of21 June 2005, Ibid, para 4.1.5.3.2 
4- Neutrality 

ای  متهم نیست که باید ثابت کند که امتناع او از  ،نظر دیوان
 بلکه ای  وظیفه دولت است ؛ه استانجام دستورات، قانونی بود

، ثابت کند که دستورات مورد که با توسل به ادلة اثبات دعوی
 الملل و قانون اساسی آلماندر تعارض با اصول حقوق بی  بحث
 .3نیست

که، دولت آلمان در ای  پرونده چنی  استدلال نکتة دوم ای 
ت الملل صورنقض مقررات حقوق بی  ،کرد که اساساًمی

 ،نگرفته است. محور اصلی استدلال آلمان ای  بود که اساساً
، حالت 5بودنو حالت طرف مخاصمه 4طرفیمیان حالت بی

وجود دارد و وضعیت  6سومی تحت عنوان طرف غیرمتخاصم
آلمان در قضیه تهاجم نظامی به عراق ذیل حالت اخیر قرار 

 1939ال بار در ساولی « طرف غیرمتخاصم»گیرد. اصطلاح می
« اصمف غیرمتخطر»های توسط ایتالیا به کار گرفته شد. دولت

عدم  طرفی وتعهدی مبنی بر بی ،سویکتمایل داشتند که از
دم ع فقط تعهد ،اما از سوی دیگر ،ارائه کمک نداشته باشند

ها قرار داشته باشد. عهدة آنمشارکت مستقیم در مخاصمه بر
ر طرفی دبود که از مزایای بی های مزبور ای هدف اصلی دولت
بتوانند یک طرف  ،مند شوند و در عی  حالمخاصمه بهره

مخاصمه را انتخاب کنند و در نتیجة حاصل از مخاصمه، 
تأثیرگذار باشند. در راستای ای  رویه، برخی نویسندگان حقوق 

 یک« طرف غیرمتخاصم»الملل معتقدند که وضعیت بی 
 ,Von Heinegg)شود محسوب میوضعیت حقوقیِ بینابینی 

2007: 544-545). 

در هیچ  7به استثنای دو ارجاع بسیار نادر ،که اولًابا توجه به ای 
طرف »وضعیت  ای بهمعاهده یا حتی اسناد حقوق نرم اشاره

یز ها ندر فضای رویة دولت ،و ثانیاً نشده است« غیرمتخاصم
ها استناد دولتموردی مورد شناسایی و  صورتبهای  وضعیت 

5- Belligerency 

6- Non-Belligerency 

پروتکل الحاقی  2کنوانسیون سوم ژنو، و بند ج ماده  4شق دوم از بند ب ماده  -7

 اول.



 1404ن تابستا ،دوم، شماره سومدوره الملل، / فصلنامه حقوق جزای بی 25 

 

ها دولت 2های نظامیدر دستورالعمل ،و ثالثاً 1قرار گرفته است
ته ای  وضعیت مورد شناسایی قرار گرف ،استثنائی صورتبهنیز 

 «وضعیت طرف غیرمتخاصم»رسد مفهومِ است، به نظر می
الملل موضوعه و سخت نیست متعلق به فضای حقوق بی 

(Ferro & Verlinden, 2018: 33)دادگاه آلمان  ،. در نتیجه
رف وضعیت ط»در ای  پرونده باید در ارتباط با اعتبار حقوقیِ 

اه دادگ ،نمود. در همی  راستاگیری میتصمیم« غیرمتخاصم
دولت آلمان تعهدات خود را به موجب »آلمان اعلام داشت که: 

طرفی در طی عملیات نظامی ایالات متحده و حقوق بی
ها عراق، به واسطة صدور مجوز استفاده از پایگاه انگلستان علیه
 ،و همچنی  آمریکایی مستقر در سرزمی  آلمان و تأسیسات

و انتقال نیروهای نظامی  هواپیماهای آمریکا بر فراز آلمانپرواز 
. به بیان (Bverwg.de, 2024)« 3آمریکا، نقض کرده است

ناع امت« وضعیت طرف غیرمتخاصم»دادگاه از پذیرش  ،ترساده
 .(385: 1402)بیرانوند، نمود 

ت که بتواند ثابکه، خواهان پرونده به جهت ای نکتة سوم ای 
 یرقانونیآشکارا غامر آمر قانونی در فرض پرونده »کند که 
که تعهد مزبور  طرفی را با توجه به ای ، تعهد آلمان به بی«است

ممنوعیت توسل به زور نشأت گرفته شده است، واجد  از اصل
که در بحثِ بار  رغم ای دانست و دادگاه )علی 4وصف بنیادی 
پذیرفته بود خواهان نیازی نیست ثابت کند که  ،اثبات دعوی

امتناع او از انجام دستورات، قانونی بوده است، بلکه ای  وظیفه 
با  در تعارض بحثکه ثابت کند که دستورات مورد دولت است 

الملل و قانون اساسی آلمان نیست( نیز ای  اصول حقوق بی 
 ,Bverwg.de) 5استدلال خواهان را مورد پذیرش قرار داد

. باید دقت داشت که در فضای حقوق بشردوستانه، (2024
مطلق و دارای وصف بنیادی   صورتبهبرخی هنجارهای خاص 

الملل باشند که از سوی حقوقدانان و نویسندگان حقوق بی می
ر الملل عام و دیکی از مصادیق قواعد آمره حقوق بی  عنوانبه

الملل مورد شناسایی مراتب هنجاری حقوق بی رأس سلسله

                                                           
 2003ایتالیا و آلمان در جریان جنگ عراق در سال  های اخیر، صرفا،  در دهه -1

 به این وضعیت استناد کردند.
2- Military Manuals 
3- Bundesverwaltungsgericht (BVerwG), Judgment, 21 June 2005, 

2 WD 12.04. 

اند. مصادیق حقوق بنیادی  بشردوستانه بسیار محدود قرار گرفته
شده طرفی نها اشارة مستقیمی به اصل بیستند و در میان آنه

دادگاه آلمان رویکرد جدیدی نسبت به جایگاه  ،؛ در نتیجه6است
مراتب هنجاری حقوق بشردوستانه طرفی در سلسلهاصل بی

شدن گامپس از ای  رویکرد دادگاه آلمان و هم»اتخاذ کرد. 
در  طرفیء اصل بیبرخی محاکم دیگر، گرایش به سمت ارتقا

« الملل تقویت شدمراتب هنجاری حقوق بی سلسله
(Nollkaemper, 2012: 69-71) . 

که، افسر آلمانی در ای  پرونده وظیفة نکته چهارم و پایانی ای 
مداخلة فیزیکی و مستقیم در عملیات نظامی را نداشته است، 

ای افزارهای نظامی در فضاندازی نرمبلکه وظیفة وی راه
عمدة  ،مجازی بوده است. در فضای حقوق مخاصمات مسلحانه

تأکید اسناد سخت مانند معاهدات، بر عملیات سنتی و معمول 
توجه و تصریحی در ارتباط با  ،خاص طوربهباشد و نظامی می

عملیات در فضای سایبری و ابزارهای آن نشده است. دادگاه 
آلمان در زمان صدور رأی ای  پرونده با توجه به شرایط حاکم 

 ،اصخ طوربهبر آن زمان، در ارتباط با تلقی عملیات سایبری و 
مصداق مباشرت  عنوانبهافزارهای نظامی سازی نرمفعال

گامی رو به جلو برداشته است و در  ،عملیات نظامی مستقیم در
در حوزة حقوق  ،رویةای جدید ایجاد نموده که بعدها ،واقع

ر تفسی ،خاص طوربهمخاصمات مسلحانه و فضای سایبری و 
 ابزارهای نوی  جنگی، مورد توجه با المللی در ارتباطاسناد بی 

 ,Whetham)خاص نویسندگان و حقوقدانان قرار گرفته است 

2018: 69-70.) 

دادگاه اقدام به ایجاد حقوق نرم جدید )ایجاد رویه  ،در ای  قضیه
جدید در ارتباط با بار اثبات دعوی در موارد قاعده امر آمر قانونی 

 برعلاوهیکی از معاذیر موجهه مسئولیت( اقدام نمود.  عنوانبه
شده )یعنی تولیدپیشحقوق نرم ازدادگاه یک هنجار  ،ای 
اسایی وضعیت طرف غیرمتخاصم در حقوق بشردوستانه( را شن

طرفی را دادگاه اصل بی ،مورد پذیرش قرار نداد. همچنی 

4- Fundamental 

5- BverwG 2 WD 12.04 of21 June 2005, para.4.1.2.6 
6- United Nations. International Law Commission, Yearbook of the 

International Law Commission, Volumes 1-2, 1963,  



 ...یمحاکم مل ةیحقوق نرم بشردوستانه در پرتو رو 26/رانوندیب

 

یکی از مصادیق تعهدات بنیادی  حقوق بشردوستانه  عنوانبه
برای آن وصف آمره در نظر گرفت که  ،قلمداد کرد و به تعبیری

نرم جدید( ای  موضوع نیز در آن زمان یک رویه جدید )حقوق 
شد. در نهایت، دادگاه یک هنجار حقوق نرم دیگر محسوب می

نمودن عملیات نیز تولید کرد و آن ایجاد رویه جدید در تلقی
افزارهای نظامی سازی نرمفعال ،خاص طوربهسایبری و 

مصداق مباشرت مستقیم در عملیات نظامی بود  عنوانبه
 .(386-385: 1402)بیرانوند، 

فلسطی  و سازمان -انجم  همبستگی فرانسهقضیة  -4
 1نقل آلستوم و وولیاوبخش فلسطی  علیه شرکت حملآزادی

 )فرانسه(
فلسطی  و سازمان -، انجم  همبستگی فرانسه2007در اکتبر 
 های فرانسویبخش فلسطی  شکایتی علیه شرکتآزادی

آلستوم و وولیا در دادگاه عالی منطقة نانترة فرانسه مطرح 
وم و های آلستکردند. شاکیان مدعی بودند که مشارکت شرکت

نقل شهری با اسرائیل برای احداث ووولیا در کنسرسیوم حمل
برداری از پروژة قطار سبک شهری در قدس، نقض و بهره

 شاکیان اظهار داشتند که ،الملل است. در ای  راستاحقوق بی 
کمک  ،آه  در واقعهای فرانسوی در پروژة راهمشارکت شرکت

و معاونت در اشغال و ارتکاب جنایت جنگی توسط اسرائیل در 
های اقدامات شرکت ،باشد؛ به همی  جهتقدس غربی می

مواد  ،خاص طوربهالملل بشردوستانه و مزبور، نقض حقوق بی 
 46و  23، مواد 1949کنوانسیون چهارم ژنو مصوب  53و  49

در ارتباط با حقوق و  1907کنوانسیون چهارم ژنو مصوب 
کنوانسیون  4ماده  3و  1های زمینی، بندهای های جنگعرف
لاهه راجع به حفاظت از اموال فرهنگی در مخاصمات  1954

برخی از  ،مسلحانه، حقوق بشردوستانه عرفی و در نهایت
های مشخص از قانون مدنی فرانسه است. خواستة قسمت

حکم بطلان قرارداد و متوقف ،اصلی شاکیان در ای  پرونده

                                                           
1- Association France Palestine Solidarité (AFPS) and the 

Palestinian Liberation Organization (PLO) v. Alstom Transport and 

Veolia Transport 
2- Association France Palestine Solidarité (AFPS) et Organisation 

de libération de la Palestine (OLP) c. Alstom Transport et Veolia 

Transport. Jugement avril 2009. Para. 49. 

3- Ibid. para. 47. 

های فرانسوی آه  بود. در مقابل، شرکتساخت  پروژة راه
مدعی شدند که دادگاه باید در ارتباط با ای  دعوی، قرار عدم 

خارج از  ،زیرا خواستة ای  پرونده اساساً ؛استماع صادر کند
 . (395-391: 1402بیرانوند، صلاحیت محاکم فرانسه است )

، دادگاه بدون ورود در ماهیت پرونده اعلام کرد 2009در اپریل 
 ،صلاحیت لازم برای استماع دعوی را دارد و همچنی »که: 

تواند در جایگاه شاکیِ ای  بخش فلسطی  نمیسازمان آزادی
دادگاه در رأی خود تأکید داشت که:  .«2پرونده قرار گیرد

را زی ،به اصل مصونیت استناد کنند توانندمتهمان نمی»
های تجاری در فرض ای  پرونده، ارگان حاکمیت شرکت

دادگاه رأی خود را به نفع  ،در نهایت«. 3شوندمحسوب نمی
نسبت به  2009صادر کرد. شرکت آلستوم در نوامبر  شاکیان

 .4رأی صادره تقاضای تجدیدنظر کرد

م که محاک، دادگاه تجدیدنظر با تأکید بر ای 2009در دسامبر 
صلاحیت رسیدگی به دعوی را دارند، رأی دادگاه منطقه  فرانسه

، شرکت آلستوم نسبت به رأی 2010را تأیید کرد. در فوریة 
عالی فرانسه اعتراض کرد. در فوریه دادگاه تجدیدنظر در دیوان

عالی رأی دادگاه تجدیدنظر را رد کرد و پرونده را دیوان ،2011
، دادگاه نانتره 2011در می به دادگاه منطقه نانتره ارجاع داد. 

استدلال شاکیان مبنی بطلان قرارداد را رد کرد. شاکیان نیز به 
ای  رأِی دادگاه نانتره اعتراض کردند و دادگاه تجدیدنظر 

اعلام کرد  ،2013مارس  22ورسای ضم  رأی خود در تاری  
استماع است. محور اصلی استدلال دادگاه که شکوائیه غیرقابل

مقررات مورد استناد شاکیان مربوط به اسناد : »ای  بود که
در  ؛اندها به امضاء رسیدهباشند که توسط دولتالمللی میبی 

های ها و قدرتها متوجه دولتتعهدات ناشی از آن ،نتیجه
ی های خصوصتوان شرکتباشد و در ای  مورد نمیگر میاشغال

دادگاه  ،. در نهایت«5را مخاطب تعهدات مزبور قلمداد کرد

، سهام 0920شرکت وولیا نسبت به رأی داداگاه اعتراضی نکرد، زیرا در سپتامبر  -4

 خود را در کنسرسیوم به شرکت دان باس به فروش رساند.
5- Association France-Palestine Solidarite´ and Palestine Liberation 

Organization v. Socie´te´ Alstom transport SA and ors, Appeal 

judgment, 11/05331, ILDC 2036 (FR 2013), 22 March 2013, 

France, para. 119-121. 
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استدلال شاکیان را در ارتباط با وصف آمرة مقررات حقوق 
 1بشردوستانة مورد استناد در ای  پرونده مورد پذیرش قرار نداد

(Cantú-Rivera, 2016: 534-535). 

نکتة  :چند نکتة مهم حائز اهمیت است ،در ارتباط با ای  قضیه
رویة قضایی دیوان  که، دادگاه فرانسه با توسل به اول ای 

هنجارهای عرفی »المللی دادگستری اعلام داشت که: بی 
در «. 2شوندها اعمال مینسبت به دولت ،صرفاًالملل حقوق بی 

دادگاه فرانسه ای  قاعده را با توسل به ابزار حقوق نرم  ،واقع
المللی دادگستری که نسبت به دادگاه )یعنی رویة دیوان بی 

 ،آوری بود( به دست آورد. در ای  راستاوصف الزام فرانسه فاقد
 المللامکان اعمال هنجارهای حقوق بی »باید دقت داشت که 

مورد  یک رویة نرم عنوانبهتر پیش« هاعرفی نسبت به شرکت
دگاه دا ،جااما در ای  ؛پذیرش برخی محاکم ملی قرار گرفته بود
جهت خلافِ رویة  فرانسه تمایل به عدم پذیرش و حرکت در

دادگاه با توسل به ابزار حقوق  ،ترمزبور داشت. به بیان ساده
ند، )بیرانونرم، دقیقاً در جهت خلافِ یک قاعدة نرم حرکت کرد 

1402 :393-394). 

یکی از کارکردهای  ،سویککه، دادگاه فرانسه ازنکتة دوم ای 
ق نرم قواستناد به اسناد و هنجارهای ح»اصلی حقوق نرم یعنی 

را مورد پذیرش « المللیدلیلی جهت احراز عرف بی  عنوانبه
ف وص»و از سوی دیگر نیز ادعای شاکیان مبنی بر  قرار نداد

آمرة مصادیق حقوق بشردوستانة مورد بحث با اتکای به اسناد 
دادگاه  ،تررا رد کرد. به بیان ساده« و هنجارهای حقوق نرم

نرم که همان کمک به ارتقاء کارکرد دیگر هنجارهای حقوق 
                                                           

1- Association France-Palestine Solidarite´ and Palestine Liberation 

Organization v. Socie´te´ Alstom transport SA and ors, ibid. 

2- Association France-Palestine Solidarite´ and Palestine Liberation 

Organization v. Socie´te´ Alstom transport SA and ors, Appeal 

judgment, 11/05331, ILDC 2036 (FR 2013), 22 March 2013, 

France, para. 121. 
3- Association France-Palestine Solidarite´ and Palestine Liberation 

Organization v. Socie´te´ Alstom transport SA and ors, ibid, para. 
115. 

های فرانسه، آرائی نیز وجود دارد که است که در رویه دادگاه البته، لازم به ذکر -4

الملل ها، دادگاه با توسل به هنجارها و اسناد حقوق نرم، قواعد حقوق بیندر آن

عرفی را مورد شناسایی قرار داده است؛ برای مثال، دادگاه فرانسه در قضیه ان.ام.ال 

ها )که تحد راجع به مصونیت دولتکپیتال علیه آرژانتین، مفاد کنوانسیون ملل م

باشد مراتب هنجاری میالملل در سلسلههنجارهای حقوق بی 
 دلیل ای  امر چیست؟ با ای  حال، ؛3را نیز مورد پذیرش قرار نداد

در پاس  به ای  پرسش باید یک نکتة خیلی مهم را مدنظر قرار 
ی به تبعیت از مبان ،های فرانسه اساساًکه دادگاه دهیم و آن ای 

نظام حقوق داخلی فرانسه، جایگاه بسیاری خاصی برای عنصر 
گیری تعهدات حقوقی قائل هستند. ای  رضایت در فرآیند شکل

توان در فضای حقوق تعهدات فرانسه به وضوح رویکرد را می
محاکم فرانسه در رویارویی با هر امری  ،مشاهده کرد. در واقع
گیری تعهدات با چالش ر فرآیند شکلکه عنصر رضایت را د
 ,Steiner)دهند نشان می ایگیرانهسخت مواجه کند، واکنش

 استنباطِ عنصر رضایت». در ای  قضیه نیز (226-228 :2018
، «ها نسبت به یک قاعده عرفی از طریق اسناد حقوق نرمدولت

 دها رضایت خوکند که دولتدادگاه را با ای  چالش مواجه می
در  اند وآور اعلام کردهنسبت به یک تعهد غیرالزام ،را صراحتاً

توان رضایت مزبور را در جهت احراز رضایت ای  حالت نمی
زیرا  ؛آور تفسیر کردگیری یک تعهد الزامها برای شکلدولت

بنی بر ها مبرای احرازِ وجود چنی  رضایتی نیاز به تصریح دولت
به علت وجود همی   ،. از طرفی4باشدور میآپذیرش تعهد الزام

گرایش در نظام حقوق داخلی فرانسه، دولت مزبور از تصویب 
حقوق معاهدات امتناع کرد  درخصوصکنوانسیون وی  

(Proukaki, 2009: 29)زیرا در کنوانسیون مزبور ذیل ماده  ؛
، مفهوم قواعد آمره بدون تعیی  مصادیق دقیق آن مورد 53

الملل پذیرش قرار گرفته بود که با ورود آن به فضای حقوق بی 
ها با چالش اساسی مفهوم رضایت انفرادی دولت ،موضوعه

پردازی و نحوة طراحی و تصویب آن در الاجرا نشده است( و عبارتهنوز لازم

رفی الملل عالملل را به عنوان شاهدی بر وجود حقوق بینکمیسیون حقوق بین

 قلمداد کرده است. نک:
Socie´te´ NML Capital v. Argentina, Appeal judgment, No. 11-10 

450, ILDC 2075 (FR 2013), 28 March 2013, France. 

 یاصل یکارکردهاهای فرانسه به طور کلی، با رسد که دادگاهدر نتیجه، به نظر نمی

الملل عرفی مخالف باشند. شاید دلیل ، یعنی احراز قواعد حقوق بینحقوق نرم

و سازمان  نیفلسط-فرانسه یانجمن همبستگ ةیقضگیری دادگاه فرانسه در سخت

را در بحث منافع  ایونقل آلستوم و وولشرکت حمل هیعل نیفلسط بخشیآزاد

جو وسیاست خارجی و مناسبات نزدیک دولت فرانسه و اسرائیل باید جست-ملی

 کرد.
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در  ،تر. به بیان ساده(Yarwood, 2010: 65-67)مواجه شد 
مفهوم قواعد آمره در قالب حقوق  ،قوقی فرانسه اساساًنظام ح
 ،الملل معاهداتی به رسمیت شناخت نشده است و در نتیجهبی 

توانست توسل به هنجارهای حقوق نرم دادگاه فرانسه نیز نمی
مراتب الملل در سلسلهبرای ارتقاء هنجارهای حقوق بی 

چه که بیان آنمورد پذیرش قرار دهد. با توجه به را هنجاری 
 هنجارهای شد، دادگاه در ای  قضیه برای احراز قاعده عرفی به

المللی دادگستری که برای نرم )یعنی رویه دیوان بی  حقوق
، ی ا برعلاوهآور بود( متوسل شد. فرانسه و محاکم آن غیرالزام

شده )یعنی رویه جدید در ارتباط تولیدپیشدادگاه حقوق نرم از
الملل عرفی نسبت به مال هنجارهای حقوق بی با امکان اع

-394: 1402)بیرانوند، ها( را مورد پذیرش قرار نداد شرکت
395). 

 )پادشاهی هلند( 1قضیة نوهانوویچ -5
، در حی  مخاصمه بوسنی و هرزگویی ، 1993اپریل  16در 

را که تحت کنترل  2شورای امنیت ملل متحد، شهر سِربِرنیتسا
حکومت بوسنی و هرزگویی  قرار داشت و در محاصرة 

منطقة ام  ملل متحد اعلام  عنوانبههای بوسنیایی بود، صرب
های بوسنیایی زمانی که صرب ،1995جولای  11. در 3کرد

منطقة تحت محاصره را غارت کردند، نیروهای حافظ صلح 
از سوی مقامات  4فیچجا مستقر بودند. ریزو مصطهلندی در آن
 متخصص برق مقر ملل متحد تأیید شده عنوانبهسریبرنیتسا 

بود. پس از سقوط شهر، نامبرده یکی از پناهندگان را همراه با 
جولای  13همسر و سه کودک در مقر ملل متحد پیدا کرد. در 

مجبور به ترک مقر کردند. در را ها ، نیروهای هلندی آن1995
های متعددی که در ارتباط با ة گزارشبه واسط ،آن زمان

ارتکاب جنایت علیه مردان پناهنده رسیده بود، نیروهای هلندی 
. پس از ترک مقر ملل 5راندن ریزو مطلع بودنداز خطر بیرون

های بوسنیایی به قتل رسید. حس  متحد، ریزو توسط صرب

                                                           
1- Nuhanović Case 
2- Srebrenica 
3- Security Council, Resolution 819, S/RES/819 (16 April 1993) 
4- Rizo Mustafic  ́

 مترجمِ مقرر به استخدام ملل متحد درآمده عنوانبهنوهانوویچ 
 های بوسنیایی دربود. والدی  و برادر او نیز در زمان ورود صرب

 ها در لیستنام آن ،مقرر ملل متحد مستقر بودند که البته
جولای  13وجود نداشت. نیروهای هلندی در  رکارمندان مقر

خانواده نوهانوویچ را نیز مجبور به ترک مقرر ملل متحد  ،1995
کردند. ای  سه نفر نیز به محض خروج از مقرر، توسط 

-Bartrop, 2012: 238)های بوسنیایی به قتل رسیدند صرب

. پس از ای  دو حادثه، نوهانوییچ و بازماندگان قربانیان (240
طرح دعوی  علیه دولت هلند در دادگاه منطقه لاهه، اقدام به

ها ای  بود که نیروهای هلندی در برابر کردند. ادعای خواهان
 ،اند از قربانیان حفاظت کنندتوانستهحملات نیروهای صرب می

 اند.اما بدون هیچ دلیل موجهی از انجام ای  کار خودداری کرده
توان ای اعلام کرد که نمیدادگاه منطقه ،2008سپتامبر  10در 

زیرا  ؛و مقصر قلمداد کرد مسؤول عنوانبهرا  دولت هلند
حت ت ،کردندنیروهای حافظ صلح که در بوسنی فعالیت می

اند. استدلال اصلی دادگاه ای  بود نظارت ملل متحد قرار داشته
نیروهای هلندی به ملل « 6فرماندهی و کنترل عملیات»»که: 
لی ستدلاها نیز هیچ اخواهان ،همچنی  و منتقل شده است متحد

های انتقال فرماندهی و کنترل عملیات در ارتباط با محدودیت
 اند. ارائه نکرده

که فرض بر ای  است که فرماندهی و با توجه به ای  ،در نتیجه
کنترل ملل متحد بر نیروهای هلندی مطلق و کامل بوده است، 

« 7قلمداد کرد مسؤولتوان دولت هلند را در ای  زمینه نمی
(Uitspraken.rechtspraak.nl, 2024). 

، به واسطه اعتراض شاکیان به رأی دادگاه 2011جولای  5در 
ای، دادگاه تجدیدنظر لاهه رأی دادگاه مزبور را نقض منطقه

نیروهای هلندی تحت کنترل مؤثر »کرد و اعلام داشت که: 
و  ولمسؤدولت هلند  ،به همی  دلیل ؛انددولت هلند قرار داشته

5- Supreme Court of the Netherlands, Case No.: 12/03329. 6 

September 2013 The State of Netherlands v. Mehida Mustafic, 

Damir Mustafic, and Alma Mustafic. 
6- Operational Command and Control 
7- District Court in The Hague, Case No.: 265615/HA ZA 06-1671, 

4.15. 10 September 2008 Hasan Nuhanovic v. The State of 

Netherlands. 
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ای  پرونده  ،در گام بعد«. 1شودصر ای  پرونده محسوب میمق
الی عبا اعتراض دولت هلند به رأی دادگاه تجدیدنظر، به دیوان

 .(405-404: 1402)بیرانوند، هلند ارجاع شد 

ه کرغم ای علی»عالی هلند چنی  استدلال کرد که: دیوان
ار را در اختیدولت هلند کنترل و فرماندهی کامل نیروهای خود 

اختیارِ  ،سویکرار داده است، اما در عی  حال ازملل متحد ق
گیری کنترل و فرماندهی مزبور برای دولت هلند وجود بازپس

دولت هلند نسبت به نیروهای مزبور  ،داشته و از سوی دیگر
 برعلاوه«. 2دارای صلاحیت کیفری و اختیارات انضباطی است

هر گرفت  شرایط بحرانی شبا درنظر» ، دیوان معتقد بود که:ای 
شدن وضعیت از شرایط عادی، عملًا کنترل و فرماندهی و خارج

گردد. ملل متحد در آن زمان، صدور میزمؤثر به دولت هلند با
دستور به نیروهای هلندی را متوقف کرده بود و دولت هلند به 

به  ،تدریج کنترل بیشتری بر اوضاع پیدا کرده بود. در نتیجه
شینی نو عقب پناهندگان دستور اخراج دولت هلند رسد کهمی نظر

ن چنی  دیوا ،در نهایت«. 3نیروهای هلندی را صادر کرده است
گرفت  ای  شرایط، دولت هلند با درنظر»نتیجه گرفت که: 

ر د ؛کنترل مؤثر بر نیروهای هلندی را در دست داشته است
اب به دولت هلند انتسعمل نیروهای مزبور قابل ،نتیجه
 «.4باشدمی

چالش اصلی در ای  قضیه، مسئله انتساب رفتار بود. در فرآیند 
رسیدگی به ای  قضیه، دیوان با چند دیدگاه مختلف مواجه بود: 

انتساب به که رفتار نیروهای هلندی قابلدیدگاه اول ای 
نیروهای مزبور را  باشد، زیرا دولت هلندل متحد میسازمان مل

در اختیار ملل متحد قرار داده است و نیروهای مزبور مطابق 
اند توافق هلند و ملل متحد، تحت اختیار ملل متحد قرار داشته

تمام عملیاتی که توسط نیروهای حافظ صلح در  ،و همچنی 
در راستای تصمیمات ملل متحد و  ،سراسر بوسنی انجام گرفت

نیت بود. دلیل اصلی که طرفداران ای  شورای ام ،خاص طوربه
نویس پیش ،کردنددیدگاه )وکلای دولت هلند( ارائه می

                                                           
1- Court of Appeal in The Hague, Case No.: 200.020.174/01, Ruling 

of 5 July 2011 in the case of Hasan Nuhanovic v. The State of 

Netherlands. 

2- H. Nuhanovićv. theNetherlands, ECLI:NL: HR:2013: BZ 9225, 

6September 2013. Para. 17-19. 

های الملل راجع به مسئولیت سازمانکمیسیون حقوق بی 
بود. دولت هلند تأکید داشت به  ،6و  5به ویژه مواد  ،المللیبی 

 نویس مزبور، حتی چنانچه نیروهای هلندیپیش 6استناد ماده 
از چارچوب دستورات ملل متحد نیز خارج شده باشند، باز هم 

انتساب به ملل متحد بلکه قابل ،ها نه به دولت هلندعمل آن
 .(406-405: 1402)بیرانوند، است 

انتساب به دولت که رفتار نیروهای هلندی قابل دیدگاه دوم ای 
که  تزیرا در شرایط پرونده، ای  دولت هلند اس ؛باشدهلند می

 ،نسبت به نیروهای هلندی دارای کنترل مؤثر بوده است. البته
در راستای اثبات ای  دیدگاه، استدلال دیگری هم مطرح شد و 

ارگان دولت هلند محسوب  ،که نیروهای هلندی اساساً آن ای 
که کنترل مؤثرِ ملل متحد بر  همی  ،در نتیجه ؛شوندمی

خودکار عمل نیروهای  صورتبهنیروهای هلندی احراز نشود، 
که دولت فارغ از ای  ؛انتساب استمزبور به دولت هلند قابل

هلند نسبت به آن نیروها دارای کنترل مؤثر بوده یا خیر. مبنای 
نویس مواد راجع به مسئولیت پیش 4ای  استدلال نیز مفاد مادة 

 .(Nauta, 2016: 165)ها بود المللی دولتبی 

توأمان  صورتبهکه رفتار نیروهای هلندی  م ای دیدگاه سو
 ،باشد. در واقعانتساب به دولت هلند و ملل متحد میقابل

توأمان صراحتاً مورد توجه  صورتبهانتساب مسئولیت 
ت، الملل قرار نگرفته اسهای کمیسیون حقوق بی نویسپیش

توان های کمیسیون مینویسبندی مقررات پیشبلکه با جمع
توأمان  ورتصبهبه ای  نتیجه رسید که فرض انتساب مسئولیت 

منتفی نیست. نویسندگان و حقوقدانان زیادی نیز با توسل به 
  فرض را الملل، ایهای کمیسیون حقوق بی نویستفسیر پیش

های خاص در زمینة نهاد مسئولیت از نظر تئوری و برخی رویه
 ,Casteleiro)اند قرار دادهمشترک مورد شناسایی و تحلیل 

2016: 80-82). 

3-  H. Nuhanović v. the Netherlands, ECLI: NL:HR:2013: BZ 9225, 

6 September 2013. para. 37-39. 

4- H. Nuhanović v. the Netherlands, ECLI: NL:HR:2013:BZ 9225, 

6 September 2013. para. 42-43. 



 ...یمحاکم مل ةیحقوق نرم بشردوستانه در پرتو رو 30/رانوندیب

 

تصریح عامی در ای  رابطه، در اسناد و هنجارهای  ،الوصفمع
 عالیالملل موضوعه وجود ندارد. دیوانالاجرای حقوق بی لازم

های مرتبط هلند نیز در رأی نهایی خود در جهت تقویت رویه
ة رفتار متخلفان»با همی  دیدگاه گام برداشت. از نظر دیوان: 

نویس پیش 7و  5مطابق مواد  ،سویکنیروهای هلندی از
های الملل راجع به مسئولیت سازمانکمیسیون حقوق بی 

انتساب است؛ و از سوی المللی به سازمان ملل متحد قابلبی 
به واسطة ترک فعل دولت هلند برای جلوگیری از ارتکاب  ،دیگر

رفتار متخلفانه توسط نیروهای هلندی در شرایطی که مبنایی 
برای مداخلة دولت هلند و نیروهای هلندی وجود داشته است، 

 «. 1انتساب استبه دولت هلند قابل

های نویسطور که مشاهده شد، پیشهمان ،در ای  قضیه
های موردی که همگی فاقد الملل و رویهبی  کمیسیون حقوق

باشند، نقش اساسی را در تعیی  و تفسیر آوری میوصف الزام
 ،بعدها عالی هلندردند. ای  رویة دیوانقاعدة انتساب رفتار ایفا ک

مادران »نقش محوری را در تعیی  سرنوشت قضایای 
ه رقم خواست ها و میزان)که از نظر تعداد خواهان« تسایبِرنسِر

تری  تری  و فنیبه جهت جبران خسارات( یکی از بزرگ
وجه شود، ایفا کرد. با تقضایای حقوق بشردوستانه محسوب می

چه بیان شد، در ای  قضیه دادگاه از هنجارها و اسناد به آن
الملل و های کمیسیون حقوق بی نویسحقوق نرم )یعنی پیش

وری برای محاکم آفاقد وصف الزامموردی که همگی  هایرویه
هلند بودند( جهت تعیی  و تفسیر قاعده انتساب رفتار، استفاده 

 . (406: 1402)بیرانوند، نمود 

 )پادشاهی هلند( 2قضیه مادرن سربرنیتسا -6
بنیادی است که در کشور هلند و مطابق « مادرن سربرنیتسا»

قانون آن کشور تأسیس شده است و نمایندگی بازماندگان و 
را  1995شهر سربرنیتسا در سال خویشاوندان قربانیان سقوط 

ی هابه موازات پروندة نوهانوویچ در سال ،عهده دارد. تقریباًبر
یت دولت هلند شدن مسئولمطرح ،و همچنی  2008و  2007

                                                           
1- Hoge Raad der Nederlanden, Judgment, The Netherlands v. H. 

Nuhanović, 6 September 2013, ECLI:NL: HR: 2013: BZ9225, para. 

5.18. 
2- The European Court of Human Rights (Third Section), Stichting 

Mothers of Srebrenica and others v. The Netherlands, Application 

no. 65542/12. 

به واسطه قصور در پیشگیری از جنایات حی  سقوط سربرنیتسا، 
تعداد زیادی از بازماندگان و خویشاوندان قربانیان سقوط 
سربرنیتسا، دعاوی را علیه سازمان ملل متحد در دادگاه منطقه 

، دادگاه منطقه لاهه 2008جولای  10لاهه مطرح کردند. در 
ونیت سازمان ملل متحد، صلاحیت اعلام کرد که به استناد مص

 30استماع ای  دعاوی علیه سازمان ملل متحد را ندارد. در 
نیز دادگاه تجدیدنظر، رأی دادگاه منطقه لاهه را  2010مارچ 

تأیید کرد. در نهایت نیز با اعتراض شاکیان، پرونده به 
عالی ارجاع شد و دیوان نیز به استناد مصونیت مطلق دیوان

متحد، رأی دادگاه تجدیدنظر را تأیید کرد  سازمان ملل
(Bothe, 2018: 50-74). 

 عالی هلند(ای  اتفاق )تأیید رأی عدم استماع دعوی در دیوان
زمانی رخ داد که رأیِ دادگاه نوهانوویچ صادر شده بود و 

 اتیجنا از یریشگیدولت هلند به واسطه قصور در پ تیمسئول
از سوی دادگاه منطقه لاهه و دادگاه  تسایسقوط سربرن  یح

تجدیدنظر مورد شناسایی قرار گرفته بود. در نتیجة ای  اتفاق 
های قضایای مادران سربرنیتسا، خواندة دعوای خود را خواهان

تغییر دادند و در دادگاه اروپایی حقوق بشر دعاوی را علیه دولت 
تند که خمطرح سا واسطه قصور در پیشگیری از جنایاتهلند به 
جا نیز دادگاه اروپایی حقوق بشر، دادخواست را در آن ،البته

 .(Reinisch, 2015: 317)استماع اعلام کرد غیرقابل

ها در ای  مرحله دوباره در دادگاه منطقه لاهه اقدام به خواهان
اقامة دعوی علیه دولت هلند )و نه سازمان ملل متحد( کردند. 

در  ،نظر آراء خود را به ترتیبهای منطقه و تجدیددادگاه
ای دولت صادر کردند. دادگاه منطقه 20174و  20143های سال

جویان که در منطقة به جهت مشارکت در اخراج پناه»هلند را 
 محکوم« اندامِ  تحت کنترل نیروهای هلندی حضور داشته

3- Mothers of Srebrenica Association et al. v. The Netherlands, The 

Hague District Court, judgment of 16 July 2014, ECLI:NL: 
RBDHA:2014: 8748, ECLI:NL: RBDHA: 2014: 8562 
4- The Hague Court of Appeal, ECLI:NL: GHDHA: 2017:1761, 

judgment of 27 June 2017. 
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به واسطة تسهیل »اما دادگاه تجدیدنظر دولت هلند را  ؛1کرد
 و اندها کشته شدهد که توسط صربجویان مرجداسازی پناه

گونه شانسی برای ماندن به دلیل ندادن هیچ ،همچنی 
یه های وسایل نقلجویان بنا به اراده و انتخاب خود، در سال پناه

. 2، محکوم کرد«ستکه در مقرر نیروهای هلندی وجود داشته ا
با توجه به جمعیت »دادگاه اعلام داشت که:  ،همچنی 

جویان، احتمال استقرار برای هر نفر در منطقه ام  تقریباً پناه
ا جویان رنیروهای هلندی پناه ،در نتیجه ؛درصد بوده است 30
درصد شانس خود برای استقرار در منطقه ام  محروم  30از 

اه تجدیدنظر با اعتراض دولت هلند، به رأی دادگ«. 3اندکرده
 :Ryngaert & Spijkers, 2019)عالی ارجاع شد دیوان

542-544). 

را در ارتباط با ای   4رأی نهایی ،2019جولای  19دیوان نیز در 
دولت هلند به »پرونده صادر کرد. دیوان اعلام داشت که: 

پناه درصد شانس برای 10از  ،جویانکردن پناهواسطه محروم
گرفت  در مقرر استقرار نیروهای هلندی، دارای مسئولیت 

 «. 5باشدمی

نکتة جالب توجه ای  است که در تمام روند رسیدگی به ای  
ای تا رأی نهایی دیوان در سال از مرحلة دادگاه منطقه ،قضایا
، محور اصلی استدلال طرفی  و دادگاه، مفاد رأی قضیه 2019

 ،نوهانوویچ و جایگاه آن در روند ایجاد رویة جدید و همچنی 
المللی نویس مواد راجع به مسئولیت بی تفسیر مفاد پیش

های لمللی سازمانانویس مسئولیت بی ها و نیز پیشدولت
چه که بیان شد، دادگاه در ای  المللی بود. با توجه به آنبی 

رأی نوهانوویچ  ،قضیه از اسناد و هنجارهای حقوق نرم )یعنی
ت به مسئولینویس مواد راجع تفسیر مفاد پیش ،و همچنی 

المللی( برای های بی همچنی  سازمان ها،المللی دولتبی 

                                                           
1- Mothers of Srebrenica Association et al. v. The Netherlands, The 

Hague District Court, The Hague Court of Appeal, ECLI:NL: 
GHDHA:2017:1761, judgment of 27 June 2017; para. 51. 

2- The Hague Court of Appeal, ECLI:NL The Hague Court of 

Appeal, ECLI:NL: GHDHA:2017:1761, judgment of 27 June 2017. 

para. 72. 

3- The Hague Court of Appeal, ECLI:NL The Hague Court of 

Appeal, ECLI:NL: GHDHA:2017:1761, judgment of 27 June 2017. 

para. 82-83. 

-409: 1402)بیرانوند، ایجاد حقوق نرم جدید استفاده نمود 
410). 

 گیرینتیجه
محاکم ملی گاهی اوقات با حقوق نرمی که از پیش تولید 

شوند و گاهی نیز )از طریق ایجاد رویةهای اند، مواجه میشده
ظاهر « ة حقوق نرمکنندتولید»خلاف قواعد موجود( در قامت 

در پرتو رویة محاکم ملی ایجادشده ازپیششوند. حقوق نرمِ می
دارای سه کارکرد بسیار مهم است: استفاده از حقوق نرم 

ابزار تفسیر قواعد و هنجارهای سخت؛ تقویت حقوق  عنوانبه
و کمک به انتقال آن به فضای حقوق ایجادشده ازپیشنرمِ 

عرفی جدید؛ استفاده از حقوق نرم سخت از طریق ایجاد قواعد 
مراتب هنجاری حقوق برای ارتقاء هنجارهای سخت در سلسله

 الملل )مانند تبدیل قواعد عرفی به قواعد آمره(.بی 
 کنندة حقوقتولید»در ارتباط با نقش محاکم ملی در قامت 

های حقوقی مختلف قائل به ، باید میان عملکرد نظام«نرم
-میهای حقوقی روکم ملی وابسته به نظامتفکیک شویم. محا

های خاص که گرایش به ژرمنی یا محاکم ملی وابسته به نظام
کمتر در قامت تولیدکنندة حقوق  ،ژرمنی دارند-های رومینظام

شوند. وقتی صحبت از تولید حقوق نرم به میان نرم ظاهر می
را آید، یعنی محکمه داخلی یک رویة خلاف قاعدة موجود می

باید میان دو حالت قائل به تفکیک  ،جاایجاد کرده است. در ای 
شویم: حالت اول ای  است که رویة جدید در ساختار نظام حقوق 

قوق در نظام ح ،داخلی پذیرفته شده و مجاز است یا به تعبیری
باشد؛ حالت دوم ای  است که رویة هضم و جذب میداخلی قابل

 شود ومحسوب می« جدید»نیز  جدید در ساختار حقوق داخلی
خوانی ندارد. حالت اول، در های سنتی همبا ساختارها و نگاه

ژرمنی -های حقوقی رومیرویة محاکم ملی وابسته به نظام
 الت دوم در میان محاکم ملی مزبورمشهود است، اما ح

4- Mothers of Srebrenica Association et al. v. The Netherlands, 

Supreme Court, judgment of 19 July 2019, ECLI: NL: 

HR:2019:1223 (English translation: ECLI:NL: HR:2019:1284). 
5- Mothers of Srebrenica Association et al. v. The Netherlands, 

Supreme Court, judgment of 19 July 2019, ECLI:NL: 

HR:2019:1223 (English translation: ECLI:NL: HR: 2019:1284). 

para. 91. 
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شود. ای  مواردِ خاص استثنایی و خاص مشاهده می صورتبه
 دژرمنی مانند هلن-های رومینظاممختص به و استثنائی نیز 

ی ژرمنی فرانسو-باشد که از ساختار کلاسیک حقوق رومیمی
  ژرم-اند و نسل جدیدی از نظام حقوقی رومیفاصله گرفته
اند. دلیل اصلی ای  مسئله به یک ویژگی مبنایی ایجاد کرده

گردد. محاکم ملی در نظام ژرم  باز می-نظام حقوقی رومی
ژرم  در راستای انجام وظایف خود دارای حدود -قوقی رومیح

زیرا اساساً ابزار تولید قاعده و هنجار  ،صلاحیت مضیق هستند
را در اختیار ندارند. ای  ویژگی دقیقاً نقطه مقابل محاکم ملی 

گردد که با تکیه بر رویه لا محسوب میهای کام نظام
 یار دادرسان قرار دارد.محوری، ابزار رفع خلاءهای قانونی در اخت

موارد مربوط به اخلاق در پژوهش و نیز : ملاحظات اخلاقی
داری در استناد به متون و ارجاعات به مقاله تماماً رعایت امانت
 گردید.

در تدوی  ای  مقاله، هیچ گونه تعارض منافعی : تعارض منافع
 وجود نداشته است.

 انفرادی.: سهم نویسنده
 

از تمام کسانی که نویسندگان را در تهیه ای   :تشکر و قدردانی
 .اند، سپاسگزارممقاله یاری رسانده

 مآخذ و منابع
 الف. منابع فارسی

ید ) - ند، فر با (. 1402بیرانو هه  حاکم ملی در مواج یه م رو
تهران:  .المللی با تأکید بر حقوق بشددردوسددتانهحقوق نرم بی 

 شناسی.فرهنگ

طرازکوهی، حسی  و سلیمی، صادق بیرانوند، فرید؛ شریفی  -
المللی در پرتو رویه تکوی  و اعمال حقوق نرم بی (. »1399)

ستانهدیوان بی  شردو ستری با تأکید بر حقوق ب . «المللی دادگ
 .87-73: 14، فصلنامه حقوق پزشکی

بیرانوند، فرید؛ شریفی طرازکوهی، حسی  و سلیمی، صادق  -
ر موارد وقوع فجایع های پزشدددکی ددریافت کمک(. »1400)

طبیعی و انسددانی در پرتو حقوق نرم با تأکید بر فرمالیسددم و 

مه حقوق پزشدددکی«. المللگرایی حقوق بی کثرت نا  ،فصدددل
(56)15 :659-676. 

(.  1399سددلیمی، صددادق؛ بیرانوند، فرید و جعفری، افشددی  ) -
تحولات تاریخی تمتع متهمان به ارتکاب اعمال تروریسددتی »

رسدددی عادلانه با تأکید بر پرونده عمر خضدددر در از حق بر داد
اری  فصلنامه ت«. محاکم کانادا در پرتو حقوق نرم بشردوستانه

 .14-1: 12(00، )پزشکی

نیا، محمد، رسدددتمی، سدددارا و علیزاده، یعقوب؛ مسدددعودی -
ید ) ند، فر فت (. »1395بیرانو یا تحولات اصدددل حق بر در

مدادهای پزشدددکی در هنگام وقوع بلایا در پرتو حقوق نرم  ا
 .103-85: 8(28، )فصلنامه تاری  پزشکی«. المللیبی 
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