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Abstract: 

When customary law is formulated in the form of a text, the content of 

these rules generally undergoes changes, either due to the expression of 

customary rules in the form of natural language, or because we observe the 

gradual development of these rights.  How a set of rules is implemented in 

domestic and international law is very different. A state that wants to have 

a new civil law has to pass a law to that effect, and since then a new set of 

rules has been applied to all the people of the country.  Is copied.  In 

international law, the situation is a bit more complicated, because it is not 

possible to pass a law, in such cases, concluding a treaty is a way to give 

legal value to the text of the law, this document is not valid for all members 

of the international community.  This can happen at different times, as it is 

possible that one state will join the international treaty today and another 

another several years later.  They shall not have the same effect as all other 

States Parties to the present Covenant.  Eventually one of the treaty states 

may reject or withdraw from the treaty 
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 چکیده

محتوای این قواعــد عمومــا متحمــ    یابد،قـالب متنی تدوین میکه حقوق عرفی در    هنگامی

این تغییرات یا منحصرا بـدلی  بیان مقرّرات عرفی در قـالب زبـان طبیعی   گردند،تغییراتی می

باشــی چ وگــونگی بــه بر توسعهء تدریجی این حقــوق می  ناظر  یا بدان جهت است که  است،

المل  بــا ییــدیگر ت ــاوت بین  و حقوق  داخلی  اجرا گذاردن یک مجموعه مقرّرات در حقوق

قــانونی را بــدین مـــن ور  دولتی که مای  است قانون مدنی جدیــد داشــته باشــد،  بسیار داردچ

و   و از آن زمان مجموعه مقرّرات جدیــد نســبت بــه تمــامی اهــالی ک ــور اعمــا   تـصویب 

را امیــان زی  تر است،پیچیده  وضعیت اندکی  المل ،در حقوق بین  گرددچقبلی نسخ می  مقرّرات

لذا سوا  اصلی این بوده اســت کــه نقــد معاهــدات در توســعه چ  تصویب قانون وجود ندارد

-کی ی و بــا ملالعــه کتاب انــه ای-این پژوهد با روش ت سیریحقوق عرفی وگونه است؟  

معاهــده روشــی اســت بـــرای   انعقــاد  در ونــین شــرایلی،اسنادی به این نتیجه می رسد که  

 نســبت بــه تمــای اع ــای این سندچ کننده قواعد حقوقیبه متن تدوین  ای ارزش حقوقیاعـل

انــد گردد به آنهایی که آن را را ام اء کردهاعتبار آن منحصر میچ  المل  معتبر نیست بین  جامعه

زیرا امیان دارد که   تواند در زمانهای مـ تل ی صـورت پذیرد،این امر می  اندچیا به آن پیوسته

به علاوه ممیــن   المللی بپیوندد و دولتی دیگر وندین سا  بعدچای بینمعاهده  لتی امروز بهدو

در این صوت قواعد تـدوین   معاهده را با قید شروطی ام اء نمایند،  است که بع ی از دو ،

مـــمین اســت کــه  نهایت در دو  متعاهد نـ واهند بـودچ تمای شـده دارای آثـار ییسان برای

 و  ع و معاهده آن را رد یا از آن خارج شودچییی از د

 حقوق بین المل ،حقوق قراردادی،حقوق عرفی  ،معاهده :کلید واژگان

 ایران،قشم دانشگاه آزاد اسلامی ،واحد بین الملل قشم ،گروه حقوق  ،  دانشجوی دکترای تخصصی  1

  mirabbasi@ut.ac.irنویسنده مسئول((ایران  ،تهران،انشگاه تهران  استاد دانشکده حقوق و علوم سیاسی د2

 ایران ،بندرعباس   ،دانشگاه آزاد اسلامی  ،واحد بندرعباس  ،گروه حقوق  ،استادیار گروه حقوق 3
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 مقدمه و بیان مسئله

قواعــد حقــوقی   کنندهء  نمایند که تدوینای میهنگامی که دولت ها مبادرت به انعقاد معاهده

شود که ماهیّت قـــواعد مـــعاهدهء اعــلای میدر یـک مـوضوع مـعیّن است این سؤا  ملرح  

 .باشدکننده حقوق عرفی قبلی ویست و وضعیّت حقوقی این حقوق عرفی وگونگی می

معاهده اعلای کننده یک قاعدهء عـــرفی،علی اـصـــو  نـــسبت بــه دولتهــای ع ــو   مقرّرات

د بلیــه م ــاد شــو باشد بین دو  ع و،این مقرّرات عـرفی نیست که اجرا میمعاهده معتبر می

ــده ــنمعاه ــه ای ــوق ای اســت ک ــی حق ــرده و بصــورت عرف ــدوین ک ــتار را ت  درآورده نوش

 عـــ و  دو  اسـتچبنابراین،مقرّرات مـعاهده تنها قواعدی هســتند کــه نــاظر بــر روابــ  بــین

 1باشندچمـعاهده می

باشــدچدر ق ــیه این مللب را درک کرده  خوب المللی دادگستریرسد که دیوان بینبن ر نمی

 بــر  کارکنان سیاسی و کنسولی ایـاـت مـتحده آمـرییا در تهران،ادعاهای این ک ور منحصرا

 دیــوان اظـــهار2،اسـتوار بـود1963و    1961حقوق معاهدات، م صوصا معاهدات وین    پایهء

ن ر از اظهــارات صــر   3های یاد شده تدوین حقوق عرفی میباشــندچداشت که متون عهدنامه

ایــران تعهــدات ناشــی از معاهــدات   کــه  دهــدمی  مندرج در دادخـواست آمـرییا،دیوان رأی

در ق یه اقدامات ن امی   4نقض نـموده اسـتچ  عای«را  المل جاری بین دو ک ور و»حقوق بین

قـواعد عـرفی هـــمچون  که کندمی و شبه ن امی در نییاراگوئه،دیوان دوباره از این ن ر دفاع

کننده قواعد عرفی قابــ  تدوین  معاهدهء  یک  ناشی از معاهده در رابلهء بین دو  ع و   قواعد

 5باشندچاجرا می

های خــا  کننده عر  خصوصــیت  اعلای معاهده  ایـن یـک اص  است که مقرّرات ناشی از

ره آم ــ  عرفــی  کننده یــک قاعــدهای تدوینکندچبنابراین اگر معاهدهحقوق عـرفی را پیـدا نـمی

 
1  cf.:bos,op.cit.,le droit international a? l.heure de sa codification(etudes en i'honneur de . 

roberto ago),t.i,p.144  

c.i.j.,recueil 1980,pp.6,7 et 8 
2 c.i.j.,recueil 1980,p.31 
3 c.i.j.,recueil 1980,p.44.voir e?galement p.33 
4 the fact that the above mentioned principles,recognized as such,have been codified or " 

embodied in multilateral conventions does not mean that they cease to exist and to apply as 

" principles of customary law,even as regards countries that are parties to such conventions . 

c.i.j.,recueil 1984,p.424).ce passage est invoque?par la cour in c.i.j.,recueil 1986,p.93 ) 

5 voir.p.ex.,i'art.12 de la convention de 1958 sur le plateau continental  



 

424 

 
فی 

عر
ق 

قو
 ح

عه
وس

ر ت
ت د

دا
عاه

ش م
نق

 
یــا آن را   کــرد  ملغی  توان آن راماند و نـمیباشد،این قاعده همچنان یک قاعده آمره باقی مـی

قید شرط   کنندهتدوین  م روط نمودچدر مورد حق شرط باید گ ت که مـمین اسـت مـعاهده

نـــمایدچ اگــر قـــید   ممنــوع  را  نسبت به موادی از معاهده که اعلای کننده قواعد عرفی هستند

 دو   شـرط ممنوع شده باشد،در صورتی که من ور تغییر قاعــده آمــره بــدین وســیله نـــباشد

 توانند معاهده را م ــروط نماینــدچمقرّرات اعــلای کننــده عــر  در یــک معاهــدهمـتعاهد می

مندرج در ایــن معاهــده فاقــد ارزش حـــقوقی نـــسبت بــه دو  ثالــ    شی   کننده،درتدوین

نسبت بــه دو   مقرّرات کننده،اینرش و تحریر آنها در معاهده تدوینصرفن ر از نگا باشندمی

 6عرفی قاب  اعما  هستندچ  عنوان حقوقثـال  بـه

شود کــه قواعــد عرفــی بــین دو  قید می  عـرفی  کننده حـقوقبع ی از معاهدات تـدوین  در

عنوان گردندچبــهکنــد همچنــان اجــرا مینمی  مقــرّرات  مـتعاهد در مـواردی که معاهده وضــ 

 :حاوی عبارت زیر است   سـیاسی  در مورد روابـ  وین عهدنامه مثا ،مقدمه

المل  عرفی در مواردی کــه معاهــده حـــاضر تـأکید بـر ادامهء اجـرای قـواعد حـقوق بین  با

 7دربارهء آن وض  مقرّرات ننموده است«چ  صریح  بـلور

باشــندچفق  حقــوق عرفــی می کننده که تـوسعه تـــدریجیتدوین معاهده  مقرّرات  دسته از  آن

 ونــین  در  8گــرددچدارای ماهیتی قراردادی بـوده و اعتبار آنها منحصــر بـــه دو  مـــتعاهد می

 دیگر بین دو   عرفی  حقوق  و این  دهدکننده،حقوق عـرفی را تـغییر میحالتی،معاهده تدوین

 .گردداجرا نمی متعاهد

 بـــه کنندهتـــدوین  ا ـزی است این سؤا  را مـلرح کـرد که اگر مدّت اعتبار مـعاهدهدر اینج

توان اســتدـ  خواهــد شــدچمی  وـه  نـماید  رد  را  آن  انق اء برسد یـا یـیی از طرفین معاهده

کننده،حقوق موجود پی ین را ملغی نمــوده اســتچدر ایــن صـــورت،با کرد که معاهده تدوین

کـه یک معاهده   شود و دولتـی هـ ت اعتبار معاهده یک خلأ حـقوقی ایـجاد میانـق اء مدّ

گیردچاماّ واقعیّت این اســت کــه حقــوق کند در ونین وضعیّتی قرار میتدوین کـننده را رد می

 
 (1969معاهدات)  عهدنامهء وین در مورد حقوق  38باره نـگاه شـود به مادهّء  در ایـن 6

(و حقوق 1963های عهدنامه وین در مورد روابط کنسولی)مقدمه  به  در این جهت نگاه شود  7

 .(1969معاهدات)

8 cf.:marek,op.cit.,z.a.o?.r.v.,p.496 
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 ایــن  شــودگاگروهکننده از جانب وند دولــت ملغــی نمیعرفی با انعقاد یک مـعاهده تـدوین

شود ولــی هـــمچنان بـــین ســایر اع ــای بـین دو  مـتعاهد اجرا نمیحـقوق عـرفی دیـگر  

رسد کننده به پایان میباشدچوقتی که مدّت اعتبار معاهده تدوینالمللی قاب  اجرا میجامعه بین

گردد،حقوق عرفی به همان صــورت قـــب  از انـــعقاد متعاهدین رد می  از  یـا بـوسیلهء یـیی

ـــن   ـــن166ای ــ ـ(چدر ای ــادهّء باره ن ــه م ـــود ب ــوق 38گاه ش ــورد حق ــن در م ــهء وی  عهدنام

 .گرددمعاهده نسبت به دولی که دیگر ع و آن نیستند از نو اعما  می .(1969معاهدات 

 عرف و معاهدهرابطه بین 

ک ــورهای فــدرا ( یــا   اگر سـاختار دولت در مقاب  تمرکز مللق قوهء مقننه قرار گیرد مانند

نین و مقررات حقوقی مقررات عای مـت ذه از سـوی قــوهء مجریــه یــا قـوا  میان  بهتر بگویی 

 برای وضــ  قواعــد حقــوقی،  نمایندگان آن(ت ییک دقیقی وجود داشته باشد،در این صورت،

شــود تــا یک تدید حدود م ــ ا اختیــارات میــان ارکــان صــلاحیتدار م تلــ  ایجــاد می

 .و وحدت را در مجموعهء قلمرو ک ور ح ظ نماید هماهنگی

 .در وهلهء دوی،اهمیت عـم  قانونگذاری در وضــ  و تــدوین دقیــق مقــررات شــیلی اســت 

 صــلاحیتدار،انجای  من ور ت ییک صحیح قواعد حقوقی از سایر تصمیمات ناشــی از ارکــانبه

همراه اســت انت اب مقامــات  ت ری ات س ت "ای(عموما بانامهعم  قانونگذاری با آیین  یک

اجرای قواعد حقوقی در زمان یا در میان،انت ار آنـها و غـــیره(چاین صلاحیتدار،تعیین قلمرو  

و قلمــرو آن قواعــد  دهد تا کنتر  خــود را نســبت بــه اعتبــارت ری ات به دادگاهها اجازه می

 .اعما  کنند

المللــی المللی مت اوت از جامعهء داخلی استچدرنتیجه،جامعهء بینساختار خا  جامعهء بین

روابــ  بــین  کار کاملی وون جامعه داخلی تدارک بـــبیندچویژگی ثـــانوینتوانسته است سازو

باعــ  شــده   عر  را برای تهیه قواعد اصلی حقــوقی  به  ناگزیر رجوع  ها،المل  در طو  قرن

 در آن زمــان،  با این همه،ک ورها از طریق معاهده،اختیار وضــ  قواعــد خــا  را کــه  استچ

 .مح وظ داشتند  برای خـود  ازات بود،حقوق نوشته واجد آن خصوصیات و امتی

 جایگاه عرف و معاهده

 حقــوق  کننــده منــاب  شــیلیالمللی دادگستری که همــواره اعلایاساسنامه دیوان بین  83ماده  

کلــی   ترتیب،معاهدات عـای و خـــا  و عـــر  عــای و ســپ  اصــو   باشد،بهمی  المل بین
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المللــی بین  توانند مـستند احـیای دیـوانشناخته که میحقوقی    معیارهای  حقوقی را به عنوان

احتــرای بــه "سو و قیــد عبــارتاز یک 83 ماده دادگستری قرار گیرندچترتیب متوالی مذکور در

متحــد از  ملــ  من ــور در مقدمه"المل تیالی  ناشی از معاهدات و سایر مـناب  حـقوق بـین

 عـــر   کــه  معتقــد گردنــد  الملــ لمای حقــوق بینسوی دیگر،موجب گردیده تا برخی از ع

 .برخوردار است  تریمـنزلتی دون معاهده دارد و در نتیجه از اهمیت و ارزش پایین

سلســله  المل  موضوعه میــان منــاب  شــیلینیست،زیرا درحقوق بین  صـحیح  ونین بـرداشتی

تــوان مســتقلند و نمی  نهادی  مراتب وجود نداردچبنابراین عر  و معاهده هرکدای بـرای خـود

 .برای آنها تقدی و تاخر اعتباری قائ  شد

 حقــوقی  نـیز در بـرخی از تـصمیمات مت ذه،اص  برابــری  خود  المللی دادگستریدیوان بین

حقــوق عر  و معاهــده(الزاما   منب   قواعد این دو"و معاهده را برسمیت شناخته است:  عر 

و   قاعــده قــراردادی  اندچحتی اگر یــکتوان گـ ت م ابهیقا نـمیپوشانند و دقییدیگر را نمی

باشــند، دقیقــا دارای محتــوای  مـــربوط فـعلی مورد اخـتلا  موضوع  یک قاعده عرفی که به

الزاما وجه اعـــما  خـــود  دیوان براین عقیده نیست که قاعده عرفی  ه   واحدی نیز باشند،باز

 در ق ــییه 6891زوئــن  72  چ رأی مــور "دهــدی از دســت میقاعــده قــرارداد  مـقاب   را در

ــات ــهچهمچنین اختلافـ ــا و نییاراگوئـ ــده امرییـ ــاـت متحـ ــ ـ ایـ ـــوان رایـ ــیه  دیـ در ق ـ

اگــر معاهــدهء   حا ،در اکثر موارد،رویهء معمو  در دیوان این اســت کــهبااین1گیری(گروگان

و عــر   کنــدمی آن معاهده توجه به نهاباشد،ت حاک  بر رواب  طـرفین اخـتلا   اجرایی  قاب 

طور المل ،معاهــده بــهبین  با درن ر گرفتن مـناب  اصـلی حقوق  گیردچامانمی  موجود را درن ر

نوزده  عر  تقریبا منبــ    در قـرن  کهروزافزونی نقد عر  را محدود کـرده اسـتچدرحالی

 در تهیــه قواعــد حقــوقی   یمــیع  و ســه   شــدمـــحسوب می  المل بـــین  انحصاری حقــوق

 است و در برخی دیگر جـای خـــود را  ها در حا  اضمحلا داشت،امروزه در برخی از زمینه

و   دریـــاها  جـــنح،حقوق  حـقوق  در زمینه  به قواعد قراردادی داده اسـتچاز جـمله  تدریجبه

المل  قوقی آنها،حقوق بینالمللی، م صوصا آیـین ح ـاختلافات بین  آمیزمسالمت   آیین فیصله

 .وابسته به حقوق قراردادی است 

اندچ مــ  مـــعاهدات مـــحدود شــده طریــق از هابعلاوه صلاحیتهای ک ــوری در تمــای زمینــه

گـــرفته باشــد،   شـــی   عرفــی  قواعــد  براســا   کـــه  ایذلک،هنوز قواعد حقــوق موضــوعه
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المللــی و نیــز سـایر اشـیا  شناســایی بینبسیارندچمثلا موضوعاتی وون،شناسایی ک ورها و  

 .9المللی ک ورهامسئولیت بین

 آثار متقابل عرف و معاهده

کـه عـر  و معاهده بر ییــدیگر   المل ،حاص  آثاری است ب د اع می از قواعد حقوق بین

تواند وـهار صـورت م تل  داشته بـاشد:اثر ایـجادی،اثر اعلامی،اثــر گذارندچاین آثار مـیمی

 .تیمیلی و باـخره اثر ت سیری

 اثر ایجادی

ـــای،منلقه ــر ،اع  از ع ــی نمیع ـــا محل ــد هی ای ی ــداتتوان ــادی در تعه ــر ایج ــه اث  گون

 عای یــا خا (داشــته باشــدچبه عبــارت دیگر،امیــان ایجــاد هـــی  قـــاعده  از  قراردادی، اع 

باشد،این   وجـود داشتهباشد،زیرا اگر در موضوعی،قاعده عـرفی  قراردادی از طریق عر  نمی

در اینجــا مقصــود  تهباشد الب یک مـعاهده جدید مؤثر ای در انعقادتواند بـه گونهقـاعده نـمی

اثر اعلامی عر  در معاهده نیستچبه این موضوع بعدا خواهی  پرداخـت(، اما بـــعی ،رفتار 

د موجــد ســـابقه توانمـــی مـــعاهده عمومی ک ورها به موازات و در راستای اجـــرای یـــک

ضــمن آنیــه   تـدریج به قاعده عرفی جدیدی تبــدی  گرددچبــدین صــورت  عرفی شده و بـه

اســت و هــردو   وجود عر  جدید متاثر از معاهده قدی  است،خود واجـد حـیات مـــستقلی

باشد گـــای معاهده مـــی اجـرای هـمان جهت هد  واحدی کـه  قاعده عرفی و قراردادی(در

باشــدچ بــه ایــن موضــوع بعــدا دراینجا من ور اثر تیمیلی عــر  در معاهــده نمیدارند بـرمی

در نتیجه،کلیه ک ورها،اع  از متعاهد یا ثال ، نسبت بــه معاهــده و عــر    خواهی  پرداخت(چ

قرار گرفته اســتچ رای دیــوان  المللیرویه ق ایی بـین تایید گردندچاین مللب موردمتعهد می

جلــوه 2(9691فوریــه    02ر ق یه فلات قــاره دریــای شــما ، مــور   المللی دادگستری دبین

 شــده،تحولی  قواعد عرفی جدیدی  دیگری از اثر ایجادی معاهده بر عر  که منجر به ت یی 

در سالهای اخیر در نـ ای سـازمان مل  متحد پدید آمــده اســتچاین تحــو  کــه بــه   است که

از رویه عمومی ارکان م تل  ســازمان   اشیمتحد صورت گرفته،ن  مل   من ور  موازات اجرای

اندچاز جـــمله ایــن تبدی  گـردیده جدیدی  عرفیباشد که به تدریج به قواعد  و اع ای آن می

نــوامبر  3مــور     773  قلعنامه  سازمان در اجرای  توان از رویه مجم  عمومیقواعد جدید می

 
9 C.I.J.Rec,1980,p.44-C.I.J.Rec,1986,p.95 
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بـــر اینیــه   شورای امنیت نای برد مـبنیصلح(و یا رویه     قلعنامه معرو  به اتحاد برای0591

ایــن  باشــدچدرشــورا بــه منزلــه رای م ــال  نمی امتنــاع یــا عــدی حـــ ور اعـــ ای دائــ 

در ق ــیه   1791ژوئــن    12م ــورتی مــور     در ن ریه  المللی دادگستریخصو ،دیوان بین

امـــتناع  دهــد کـــهرویه عمومی سازمان مل  ن ــان می"شود  افریقای جنوب غربی یادآور می

باشــدچبرای اینیــه عملی،امتنــاع تصویب یـک قـــلعنامه نمی  [مان ]شورای امنیت اع ای دائ 

 ".10دده شود رای من ی  قلمداد شود،ـزی استچکه

گیری رویه اخیر شورای امنیت در اعما  دکترین نامحدود بودن صلاحیت شــورا،روند شــی 

المللــی، م صوصــا ی بــرای جامعــه بینکند که خلــر جــدقاعده عرفی جدیدی را هموار می

قب  از ایجــاد   فرض است که  ک ورهایی  ک ورهای جهان سـوی اسـتچدر این رابله،بر ونین

آن قاعده،اعتراض خود را رسما به گوش جهانیان برسانند،تا در آینده، رفتار احتمالی خــلا  

که شورای امنیــت المل  عرفی محسوب نگردد،هروند تصمیماتی  رویه آنان،نقض حقوق بین

 .کند،مستقلا واجد خصیصه الزامی است من ور اتـ اذ می هـ ت   براسا  فـص 

معاهده بر عر ،تاثیری است که برخی از معاهدات بر ت یی  عــر    ایـجادی  جلوه دیگر اثر

رونــدو شــمار می عرفــی بــه ســابقه  موجــد  گذارندچاین دسته از معاهدات،از جمله اعمــا می

 :زعبارتند ا

مــار    91  مــور   ویــن  معاهداتی که موجد قاعده حقوقی جدیدی نباشــند،مث  مقــررات(1

 .دربـاره تـقدی و تاخر درجه و مقای نمایندگان دیپلماتیک 5181

صــورت   معموـ میان تعداد کثیری از ک ورها بــه  که  هنگامی  برخی از معاهدات قراردادی(2

آنهاســت وضــ    حقــوقی م ــترک   اعتقــاد  اکی ازدوجانبه منعقد شوند،قواعد م ابهی کــه ح ــ

 هایموافقتنامــه  شــوند،مث می  عــای  کنند و از این طریق باع  بوجود آمـدن قـواعد عرفیمی

 .11های استرداد مجرمینکنسولی و موافقتنامه

 

10  de la C.I.J.ed.Pedone,1971, P.209. Juisprudence la manuelde P.M Eisemannet...,Petit -) 

 
 761محمد رضا ضیائی بیگدلی،ماخذ پیشین،ص   11
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 اثر اعلامی

و اعــلای توانــد صــرفا بیــان که معاهده می  است   ییی دیگر از آثار متقاب  عر  و معاهده این

اکثر مقررات آنـها، اعلای قـــواعد   حداق   عر  موجود باشدچامروزه بسیاری از معاهدات و یا

واقــ    در  معاهــده  کننــدهاندچاین اثر اعلایعرفی بوده که در زمان انعقادآن معاهدات مجرا بوده

 متراست که م صوصا از قرن نــوزده  بــا شــتابی هروــه تمــا"المل تدوین حقوق بین"همان

نمایدچهد  تبــدی  مـــی و تدریجا کلیه قواعد عرفی موجــود را بـــه مـــعاهده  رودمی  پیدبه

ات ــاذ  25ســوی از مــاده Z الزام ـ مـعاهداتی قـالب  اصلی تدوین،جایگزینی مقررات عرفی در

 ".کرد شود،طر  دعوی از دادن رای خودداری خواهدمی

بــه   آنهــا نســبت   آور اســت،اما اثرب  ــیک ورهای متعاهــد الــزایگونه معاهدات در قبا   این

کننده عر  اعلای  مقررات"دلی  خـصوصیت عرفی بودن آنهاستچبنابراینک ورهای ثـال  بـه

 شـی  مـندرجدر این معاهده،فاقد ارزش حقــوقی نســبت بــه  کننده،درتدوین  در یک معاهده

مقــررات   کننــده،اینتدوین  تحریر آنها در معاهــده  ن ر از نگارش وباشندچصر می  ثال    دو 

 ."هستند نسبت به دو  ثال  به عنوان حـقوق عـرفی قـاب  اعما 

ــاده  ــه 83م ــن عهدنام ــوق معاهدات،بیان 9691 وی ــه حق ــدهدر زمین ــب  کنن مــذکور  ملل

 در یــککه یک قاعــده منــدرج    نیست   مغایر با آن  74تـا    43  مواد  مقررات  یک ازهی "است:

المل  شـناخته شـده اسـت،برای ک ور ثال  بین  حقوق  معاهده که به عنوان یک قاعده عرفی

 ".گردد آورالزای

 اثر تکمیلی 

در مـــعاهده آمـــده یــا نیامــده   قیدی  معاهده گردد،اع  از اینیه ونین  میم   عر  قادر است 

امــر  شــودچاینمی رجــوع عــر باشدچبه بیان دیگر،اگر معاهده در موضوعی ســاکت باشــد،به 

گونــه برتــری در معاهــده، هی  مذکور و مـعاهده داردچقـید مـللب  عر  دـلت بر منب  بودن

جهــت تـــاکید   ب  ــدچبا ایــن حــا  در برخــی از معاهدات،شــاید بـــهعــر  نمی  به  خاصی

در  9691  ویــن  عهدنامــه  اشاره شده استچمثلا در مقدمــه  عر   بـی تر،صراحتا به اثر تیمیلی

 :آمده است  معاهدات  حقوق زمینه
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در   الملــ  عرفــیحـاضرچچچبا تایید این نیته که قواعد حقوق بین  ک ورهای طـر  عـهدنامه"

 زیــر  درنـیامده است،همچنان مجرا خواهد بود،بــه شــرح  نـ    مسائلی که در این عهدنامه به

 "...نمودند  توافق

 اثر تفسیری

ای قاعــده  تواند به عنــوانپیـد آیـد،عر  می  معاهده،اختلافی  یک  طرفین  انکه میدرصورتی

 12جهت ت سیر آن معاهده مورد ارجاع قرار گیردچ

در زمینه حقوق مـعاهدات،ضمن بـرشمردن قـاعده کلی ت سیر،از جملــه   1969عهدنامه وین  

مرتب  حقــوق   هر قاعده"،داندآن را جهت ت سیر معاهده ـزی و مؤثر می  مواردی که توجه به

 بنــد ج از جــزء ســوی مــاده "باشد کـه در رواب  میان طــرفین قابــ  اجراســت المل  مـیبین

توانــد در خــدمت الملــ  میبین  حـقوق  (چبنابراین،عر  به عنوان مهمترین قـاعده مـرتب 13

وجــود بــوده یـــا م ت سیر معاهدات قرار گیرد،اع  از اینیه ونین عرفی در زمان انعقاد معاهده

 .13بـعدا در حـین اجرای معاهده ایجاد شده باشد

  مبانی وحدت عرف و معاهده  

دانند کــه در می پردازان میتب اصالت اراده،عر  را مبتنی بر تـوافق ضـمنی ک ورهایین ریه

 طرفین  از توافق صریح  اندو معاهده را ناشیگیری آن قاعده،م ارکت مؤثر و فعا  داشتهشی 

 .است "اراده"شناسند و آنیک مبنا می  قـاعده کنندچدر نتیجه،برای هـردوآن قلمداد می

ای یا خــا  فـــق  کـــ ورهایی را ملتــزی همین سبب است که عرفهای منلقهاز دید آنان،به

ایــن امــر اعــلای   به  از آنـ،رضایت خود را  پس ـ  گیری آن قواعد یـاسازند که در حین شی می

ده باشند و یـا مـعاهدات خا  یا قراردادی تنها طرفین آنهــا را در قبــا  ییــدیگر متعهــد کر

 .نماید و تاثیری نسبت به ثـال  نداردمی

 
12 Cavare,Op.cit,p.237 -) 

حقوقی،ش   الملل،مجله تحقیقات برای آشنایی بیشتر،رک،دکتر هدایت اله فلسفی،تفسیر و اجراء مقررات حقوق بین  13

 .691و  591ص ص  21-11
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 وحدت عرف

قواعــد   گونهانلباق نـیستچاین  قـاب   گیری عرفهای عـایاین نـ ریه،م صوصا با فرایند شی 

 اند حالــت تحمیلــیفراینــد شـــرکت نـــداشتهبـرای کـلیه ک ورها،حتی آنهایی کــه در ایــن  

اثــر و   گونهداردچفرضا اگـر نـسبت به یک قاعده عرفی عای،اعتراضی بـ ود،این اعتراض هی 

عرفها عـای را   توانندوجود ایـننمی  اعتباری نـداردچدر مـجموع،طرفداران میتب اصالت اراده

 .14انیار نمایند

 اعلامیــه م ــهور دیــوان دائمــی دادگســتری  از  ناشــی  تنها مبنای مثبت ن ریه توافــق ضــمنی

 قواعد حقــوقی کـــه کـــ ورها را مـــلتزی"المللی در رای مـربوط بـه ق یه لوتو  است:بین

بلــور   ای که در مـعاهدات یـا عرفهایی متجلی شده کـــهاراده آنهاستچاراده  ازسازد،ناشی  می

( امــروزه 2791ســپتامبر  7چ رای مــور  "اســت  پذیرفته شــده  حقوقی  اصو   عـموی به عنوان

نیستچدر مقاب ،مبنای عر  و معاهــده را   میتب اصالت اراده وندان مـورد تـوجه و پذیرش

ضــرورتهای اجتمــاعی اســتچ ایــن   شناختی یـــافت و آنــ ـتوان در یـک پدیــده جـــامعهمـی

جامعــه   میان اع ایگردد تا یک همبستگی و پیوستگی مادی و معنوی  می  موجب   ضـرورتها

 .گیرد المللی بوجود آید و در نتیجه عـنصر مـعنوی عر  بر عنصر مادی آن پی یبین

 اعتبار عـرف و معاهده

مانــده بود،بــا عمــ  تــدوین، تـا مـدتها به صورت حـقوق عـرفی باقی  المل  کـهحقوق بـین

حقــوقی   المللی را ن ــ ینموقعیت خود را از دست نداد و امروزه به موازات معاهده،جامعه ب

الملــ  از بین  مستق  حقــوق  منب   اندچدر نـتیجه،عر  و مـعاهده بـه عنوان دوخاصی ب  یده

مت ــمن  ایاعتبار و اقتــدار حـــقوقی بـــرابری بـــرخوردارندچحا  مـــمین اســـت مـــعاهده

که بایست به حقوقی    مقرراتی مغایر با قواعد عرفی باشد و یا برعی چدر ونین وضعیتی،منب 

ح  عامی در گونه راهتوان هی نمی  باید اذعان نمود که  پاسخ  آن برتری ب  ید،کدای است؟در

همه،در این رابله،اندی مندان حقــوقی جهت رف  و حـ  تعارض قواعد مغایر یافتچاما با این

 :تقسی  نمود  متمایز توان آنها را به دو دستههای خاصی دارند که میدیدگاه

 

14 ational Pubic,ed,L.G.D.J.1980 p.307. N.Quoc Dinh,Droit intern 
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نیــت   برخی معتقدند که برای ح  تعارض باید فق  اصــولی را براســا  اصــ  حســن- ال

عــر  و   آید که محتوایمی  ـزی  ابتدا  اسـت راج و ذکـر نمودچاین اصو  عبارتند از اینیه اوـ

وــه در معاهــده یــا عــر  "،و توجه قرار گیرد و آنگاه حقوق موضوعه  بررسی  مورد  معاهده

 در  رجحان داده شودچاما اگر ک ورها ب واهنــد بــر اصـــلی کـــه15ق ن ریحقو "آمده باشد،بر

 .16آمده تاکید داشته باشند،عر  مغایر معتبر ن واهد بود معاهده

تعیــین  بر آن دارند که اگر من ور از مقایسه اعتبــار عــر  و معاهــده اعتقاد ای دیگردسته-ب

 ـ را بــر   اعما  شوند،باید بـــرتری مـــعاهده  حقوقی  قواعد  یک ن ای ترجیحی است کـه در آن

 .عر  پذیرفت 

باشد بر قاعده عای که کننده حقوق خا  میدانند که وون معاهده بیانآن می  دلی  این امر را

عر  و معاهده مـغایرت پیـد   میان  نتیجه،اگر  چدر17شود،رجحان دارداز طریق عر  بیان می

عــای و برتــری حقــوق مــؤخر بــر  حقوق  خا  بر  آید،تعارض باید براسا  بـرتری حـقوق

 یــک  خا  معاهده(با  قاعده  چبه این شرح که در مرحله او ،اگر یک18حقوق مقدی ح  گردد

 خــا  اســت و تقــدی و تــأخر زمـــان  قاعده عای عر (در تعارض باشد،رجحان بــا قاعــده

عر  مقــدی دارای خصیصــه حا ، استثنائا ونانچه در این مورد نداردچبااین  نق ی  گیریشـی 

ای از با آن منعقــد گــردد،ونین معاهــده مغایر ایمعاهده باشد و سپ ( Jus Cogeus )آمره

دو قاعــده  دوی،اگــر برخوردار ن واهد بودچدر مرحله  19"قاعده مؤخر ناسخ قاعده مقدی"اعتبار

 مقــدی اعــدهباشند خا  یــا عـــای(،قاعده مــوخر ناســخ ق  عرفی یا قراردادی در یـک سـلح

 .20گردید  خواهند

 پیدایش عرف بین المللی روند  

بـــا آن روبـــرو بــوده اســت کمبــود   هـمواره  عمومی  از جمله اشیاـتی که حقوق بین المل 

و عــر  اســت کـــه بــدون ذکــر   قواعد عای یا فراگیر استچمنب  اصلی ایــن حقــوق معاهــده

 
15 Droit Constructif. 
16 240-L.Cavare,Op.cit,PP.239 
17 P.Reuter,Droit international Public,ed themis,1973,P.27. 

18 pubic,ed,L.D.J.,1964, p.50.  Principes generaux du droit nternational L.Delbez,Les 

 
19 Lex Posteior derogat priori. 
20 L.Delbez,Op.Cit.p.51. 
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شـده اســتچاماّ  اشاره المللی دادگستری به آن  ناساسنامهء دیوان بی  38مراتبی در مادهّء  سلسله

دو منب  فوق هـیچگاه نـتوانسته است نیاز جامعهء بین المللــی را به»قانون«بــه علّــت ســاختار 

سیاسی خا ّ آن مرت   نمایدچاصوـ قرارداد بین المللی قانون م ترک طرفهای عقد استچاین 

ی  قانون را داردچاماّ از آنـــجا کــه در هرن ــای است و قرارداد منعقده برای طرفها ح  نیته بجا

باید صحیحا و ملابق قانون منعقــد گــردد ایــن یافته قرارداد یا معاهده خود میحقوقی توسعه

تنهــایی و بــدون وجــود معیارهــای اساســی و قواعــد عمــومی بــرای تن ــی   بــه  شیوهء ت یّر

هء گذشته یعنی زمــانی کــه من ــور رسدچتا وند دهقراردادهای بین المللی کـافی بـه ن ر نمی

المللــی دادگســتری تن ــی  شــد منــاب  مــذکور در مــادهّء   بــین  مل  متّحد و اساسنامهء دیوان

ویژه با افزودن اصو  کلّی حقوقی،کمبود قواعد عرفی و قراردادی را تا حـــدّی تـــرمی  ،به38

در حــا  حاضــر بــا شــدچمی  احسا   کرد و م ی »خلاء قانون«در حقوق بین المل  کمترمی

مانــده ماننــد مســای  یافتگی و تأثیرات آن بر جوام  در حا  پی رفت و عقب توجّه به توسعه

 دریا،ف ا،محی  زیـست و امثا -های گـوناگونحقوقی ناشی از پی رفت تینولوژی در زمینه

عــد بــا کســب اســتقلا  آغــاز شــد و متعاقــب آن قوا که توسعه نیز امور مربوط به خود  آن،و

داشت حقّ تعیــین سرنوشــت،حاکمیّت ضروری برای پی رفت اقتصادی و اجتماعی را در پی

تبعــیض نـــژادی،عدی مـــداخله، خـــل  ســلاح،ن ای جدیــد اقتصــادی و   طبیعی،منب   مناب   بر

بـین المـللی بـید از پید به ضرورت وجود قواعــد فراگیــر در ســلح عمــوی   غیره(جامعهء

که ســاختار کنــونی جامعــهء بـــین المـــللی   زمانی  تا  رسدبه ن ر میک ورها وقو  یافتچاماّ  

تغییر آن نیز به خصــو  بــه عـــلّت تـــنوعّ فرهنــح و طــرز ت یّــر   بـرقرار باشد و اندی هء

قاعــدهء حقــوقی فراگیــر همچنــان  و حاکمیّت  گوناگون ملت ها مقدور نباشد م ی  پیداید

تاریخ تن ی  قواعدی برای رواب  ناشــی از   طـو   درپابرجا بماند وظی هء حقوق بـین المـل   

 مناسبات بین ک ورهای مـستق  بوده استچ

 اهمّیّت ارادهء عمومی دول و تشکیل قواعد عامّ الشّمول

 هـــمچنان ای از دوران تحوّـت اخیــر داشــتهآلیس  همان نـق ی را کـه در برهه  کنسانسو   آیا

و آیندهء خود نه تنها متزلــز  ن ــده   سرنوشت   ارادهء دو  در تعیینحـ ظ کرده است؟مسلّما  

 محور حاکمیّت تقویت نیز گردیده استچاماّ از سوی دیگر ارادهء معقو  و مـنلقی  حو   بلیه

گــذار م ــترک کــه پایه  و منــاف   عـمومی جـــهانی  دو  در وهارووب ن   و عدالت   عـموی

باشــدچدر امری عاجــ  بــرای جامعــهء بــین المللــی کنــونی مینیز    باشد  قواعدی عایّ ال ّمو 
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بــین الملــ   ســازی در حقــوقتئــوری را من ــأ مللق نرماتیویته(قاعده دو حقیقت هیچیک از

در نزدییی آن دو نمودچدیوان بــین  را باید ذیـسه  شـناخهت و سعی  هریک  توان دانست نمی

احــراز  به ابتدا این گراید را داشته که موارهه المللی دادگستری نیز همانلور که ملاح ه شد

این امر را اثبــات نمایــد کـــه رفـــتار طرفهــای  بعد و سپ  در مرحلهء  بپردازد  عر  عمومی

 ای اســت کــه مــثلا درهمان شــیوه  استچاین  اخـتلا  با عر  عمومی مذکور منافات نداشته

و یــا در ق ــیّهء 21نیق ــیّهء خلــیج م ــ  ز دررفتــه و نـــی  بیــار  شــما   قارهّء دریایفلات  رأی

 :دارداظـهار می  دیوان که در ق یهء اخیرنییاراگوآ:وون پ  از آن

امر مــان    این  کند[کهتوافق دارند]اضافه می  عرفی  المل   بین  حقوق  طـرفین بـر سر محتوای"

 را  قواعدی  تواندنمیقـواعدی در این حقوق بپردازد و    از آن نیست که دیوان به جـستجوی  

قاب  اعما  ب ــمارد صــرفا   دولتـهایی  بـه  نـسبت   را  جزو حقوق بین المل  عرفی بداند و آنها

 22"اندچچچبه این خاطر که آنها آن را مورد قبو  قرار داده

توجّــه بــه واقعیّــات روابــ  بــین   بست ارادهء عای و خا  را باید بابه هرحا  خـروج از بن

ــد شناســی جـــای خـــود را از دســت نمیالمللــی کـــنونی روشــن نمودچتئــوری جامعه توان

بدهدچمنتهی در واقعیّت کنونی نه فق  نیازهای ک ــورهای پی ــرفته بلیــه نیازهــای عمــومی 

 Erga در مجموع را باید در ن ر گرفت و به م اهیمی همچون معاهدات المللی جامعهء بین

Omnes نمود،ویزی شبیه قانون،»قانونی« کـه با سرشــت جامعــهء بــین  و قاعدهء آمره توجّه

باشد ایجاد نمودچبدون شک ساختار جامعهء بین المللی کنــونی   داشته  المللی دولتها هماهنگی

عــرض   در  با جامعهء گذشته ت اوت اساسی نیرده و همچنان مرکّب از دو  حاکمی است که

ید پایبنــد هســتند،اماّ همــین دو  ناوارنــد از حاکمیّت خــو   به  ییدیگر قـرار گـرفته س ت 

 یافتگی جامعهء بــین المللــیمللقیّت آن به نوعی که به ماهیّت آن للمه نزند کاسته تا سازمان

معنای کاستن از واقعیّت حاکمیّت و آزادی اراده نـیست بـلیه   تأمین نمایندچاین گذشت به  را

نــامی  قانونمنــدی می  یــا  یافتگیچــه ســازمانپ توانهء آن استچحقوق بین الملــ  قــدی  از آن

مند نبود در حالی که حقوق بین المل  مدرن به علّت گســترش روابــ  و نزدیــک شــدن بهره

المللــی   زور،تعاون بــین  به  دولتها به ییدیگر به ایـن سـو پید رفته استچمن  جنح یا توسّ 

 

21 )293 -C.I.J., 12 Nov.1948, arre?t, pp.292 . 

 
22 C.I.J., Rec., 1986, p.97. 
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همیــاری در ارتباطــات در  در قالب سازمان های بین المللی،کوشد در تــأمین حقــوق ب ــر

و نـــ انهء  اسـت  المل  های جدید در حقوق بینو ف ا و امثا  آن از پدیده  زمین،دریا و هوا

گونه امور،واقعیّاتی هستند که فق  نـیازمندی جامعهء بین المللی به قـواعد فـراگیر اسـتچاین

مســای  آن 23ایلمل  رابلــهپاس گوی م یلات آن بوده حقوق بین ا  نهادیحقوق بین المل   

استقلا  کـ ورها و حـاکمیّت آنـان در تعیــین سرنوشــت  نمایدچاگر  تواند ح ّ و فص را نمی

ّـا تـوسعه از ییسو و همیاری از سوی دیگر نیازمنــد   خود با کنسانسو آلیس  سن یّت دارد ام

 .است  قواعد بین المللی ییسان

 رفیحقوق ع آغاز نقطهء دادیرحقوق قرا

گذارنــد:اثر می  تــأثیر  جانبهء بین المللی در پیــداید عــر  بــه ســـه صـــورتمعاهدات همه

 24مولّد،اثر متبلورکننده و اثـر اعلامیچ

 اثر مـولّد یـا ایجادکننده

از بـــه اجـــرا درآمــدن کنوانســیون، عــر  جدیــد بوجــود   بــد  عـملیرد یـا پراتیــک دولتهــا

 اقـــامه ثـــال   ای بدست آورد و در برابر دو قاعده توانمی جانبهآوردچاز یک معاهده همهمی

دو  اسـت که بـا اجـرای قـرارداد حاص  شده   بـعدی  کرد هستی آن قاعده ناشی از عملیرد

و  باشــد است عملیرد خود دو  ع و  ممین استچ عـملیرد متعاقب تصویب کنوانسیون،ه 

خارج از دایره متعاهدها در رابلــه بـــا   دو   و یعنییا وند دولت غـیر عـ   یک  عملیرد  ه 

 ای از دو  حیــ مـجری بـین عدهّ  قراردادی  با تـوجّه بـه عـملیرد گسترده،قاعدهء  یـیدیگر

عــر  بــین المللــی عــای را   کنــد  و هردولتی خلا  آن عمــ   یافت   عر  بین المللی خواهد

 ــنـــقض نـــموده اســـتچ در ق ــیّهء فلات المللــی  بــین (دیــوان1969ای شــما  قــارهّء دری

 توانــد بــهاز تصــویب می  بعــد  کـه آیا عملیــرد  نـمود  بـررسی  دادگـستری هـمین مـسأله را

 عبــارت  ملرح شــود یــا خیر؟بــه  1958من أ و دلی  ت یی  قاعدهء عرفی بعد از سا     عنوان

ارزش نرمــاتیو پیــدا کــرده و  6هء مــادّ آیــا نمود کـهمی روشن دقیقتر دیوان باید این مسأله را

 
23 Droit international institutionnel et relationnel 

24  )effet declaruatoire.  cristallisant,Effet generateur, effet  .  ،کنید ،مذکور،ص   Abi Saabرجوع 

 ,E.J.Arechage, "International law in the past third of a century", R.C.A.D.I., 1978؛نیز،  55

vol. 159, pp.22-24;S.Sur et autres, "Droit international international public", op.cit., p.130 et 

seq.  
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واجد ونین خاصــیّتی 25و آیا خ ّ متساوی ال اصله است  نقلقهء آغاز قاعدهء عرفی قرار گرفته

باره به طور کـلّی مـثبت اســتچدیوان در ایــن زمینــه ونــین این در  دیوان  پاسخ  26نه؟  یا  گ ته

 :داردبیان می

بــه طــور 27مذکور معاهده در ن ر گرفته شده، ن ریّهء  6با اعلای ن وذ و اثری که برای مادهّء  "

ر گرفتــه ای قــراای نرمایتو که پایه و مبنا یــا نـــقلهء آغـــاز قاعــدهیقین آن را به مثابهء قاعده

آن زمــان،در   از  داند،که هروند در اص  منحصرا ناشــی از معاهــده یــا قــراردادی بوده،امّــامی

بر  28 مجموعهء حقوق بین المل  عای داخ  شده و اکنون تحت هـمین عـنوان اعتقاد حقوقی

به ک ورهایی کــه ع ــو معاهــده نیســتند و  حتّی آن حاص  شـده بـه نوعی که از این به بعد

شوچبدیهی است ونین وضعیّتی محتم  است و گاهی واقـــ  اند بار میگاه ع و آن نبودههیچ

از طریق آن قواعــد جدیــد حقــوق   که  از روشهای شـناخته شـده است   ییی  شود،و حتّیمـی

 29"توانند شی  بگیرند،اماّ نباید آن را سه  الوص  و دانستچبین المل  عرفی می

جنبهء اساســا نرمــاتیو   مورد ن ر بالقوهّ و اضمارا  قاعدهء  د:اوّـ بایدبنابراین شرایلی وجود دار

ســایر عناصــری کــه   30داشته باشد و بـتواند مـبنای یک قاعدهء عمومی حقوق قــرار گیــردچچچ

ن ــر  در عموما ـزی است تا یک قاعدهء قراردادی به عنوان قاعدهء عمومی حقوق بین الملــ 

گذشت زمان طـــوـنی،م ارکت بـــسیار گســترده و حــاکی از گرفته شود آن است که بدون  

ی در مســألهشرط آن  نمایندگی کافی است به  که شام  ک ورهایی باشد کــه بــه نـــحو خاصــّ

دیوان اص  پیداید قاعدهء عرفی از طریق قـرارداد را مـــورد تـــأیید   بنابراین  31هستندچ  ذین  

زا باشــد یعنــی کند،اوّـ دارای خاصیتّی اساسا قاعــدهمی ذکردهد اماّ شرایلی برای آن قرار می

گیرد،ثانیا گذشت مدّت زمان زیــادی ـزی   قرار  حقوق  عـمومی  قادر باشد پایهء یک قـاعدهء  

منتهــی دو  ذین ــ  در ق ــیّه و   نیست بلیه فق  م ارکت وسی  و گـــسترده کـــافی اســـت 

گیری شـــی  شــیوهء د اســت کــه ونــینمعتق ــ صاحب نقد م ارکت داشته باشند و بنابراین

 
25 La ligne d'e?quidistance 
26 C.I.J., Rec., p.41, parar.71. 

 .فوق دیوان،مذکور در نـظریهّء ارائه شده توسّط دانمارک و هلندبه 27

 
28 opinio juris 
29 C.I.J., Rec., 1969, p.41, para.71. 
30 Ibid., para.72 
31 Ibid., para.93. 
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آید و نباید تعهّدات ناشی از یک معاهده را اساسا بــه دولتـــی قاعدهء عرفی آسان بدست نمی

کنــی   که در آن ع ویّت ندارد بـار کـردچحا  در ق یّهء مورد اختلا  اگر ب ــواهی  بررســی

هء حقــوقی بــرای دولتهــا که آیا بعد از تصویب کنوانسیون اص  تساوی فاصله به عنوان قاعد

 :داردملرح شده یا نه،دیوان این طور بیان می

اند به یک قاعــدهء حقــوق بــین الملــ  کردهمی  فیر  دور از واقعیّت است کـه بگویی  دولتها"

 32"نمایندچعرفی واجد جنبهء الزامی قاعدهء تساوی فاصله( عم  می

توانــد خــلا  اعتقــادات بــه میجانم هوی اظهارات فوق ونین اســت ک یــک معاهــدهء همه

آغاز و ایجاد قاعدهء عرفی برای دو  ثال  قرار گیردچاز این   نـقلهء  کنسانسو آلیستی مـوجود

عقیده همانلور که ذکر شد در رأی دیــوان در ق ــیّهء نییــاراگوآ طرفــداری شــده و جنبــهء 

ولی مـورد ن ر قرار به توافق ارادهء طرفها اشاره شـده    عر ،هروند  کنسانسو آلیستی محدود

 بــه  و آن را یک توافق ضــمنی  پذیردنمی  نگرفته استچدیوان در این رأی من أ ارادی عر  را

تــوان دانســت کند که قواعدی را جزو حقوق بین المل  عرفی نمیآورد و اعلای مینمی  شمار

 عــر  آن رفــت کــهاند و باید به جستجوی  کرده  توافق  آن  به این علّت کـه دولتـها نسبت به

ای کننــد کــه در معاهــدهبین المللی در زمینهء مربوطه ویست،هرآنگاه که دو دولت توافق می

شود که آن قـاعده قـانون فـیمابین گــردد امّــا در می  باع    این  ای خا  را درج نمایندقاعده

ای ی قاعــدهکند که طرفهــا روی محتــواحقوق بـین المـل  عـرفی این امر ک ایت نمی  قلمرو

در ایجــاد عــر  اهـــمّیّت  34 اعتقاد یا عام  ذهنی به ق یّه هروند دیوان در این33توافق کنند

ای قرار گرفته کــه فراســوی اماّ این بار عم  ذهنی مورد بح  مـبنای قـاعده  دهدمـی  بـسیار

زور نــه تنهــا دهدچقاعدهء عــدی توســّ  بــه  ک ورها را ت یی  می  عموی  اردهء  دو ک ور معیّن

حـقوق بـین المـل  است بلیه ییی از اصو  اساسی ایــن حقــوق بــه   در  عرفی  دارای جنبهء

جانبــه توانــد من ــک از ارادهء همهدیــوان ارادهء دوجانبــه نمی ن ــر از  گویی  35رودچشمار مـی

 .باشد

 

 

 
32 p.44, para.76.C.I.J., Rec., 1969,  
33 C.I.J., Rec., 1986, p.98.para.184. 
34 opinio juris 
35 Ibid., p.100, parar.190. 
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 نتیجه گیری

تواند حـــالت مـــعاهده مـــیگیری هستند و در این  حا  پیداید و شی   در  بع ی»عر «ها

کند و عام  انعقاد آنها گرددچدر این صورت عـر  نـــه بــه   کام   متبلور کریستالیزه(و  آنها را

 آن در اثــر وضــ  معاهــده و بــه صــر  درج در 36 معاهده بلیه دفعتا از حالت عملیرد بعد

رســدچدر ق ــیّهء کمــا  میگیری آن از ایـن طریــق درجــهء  یابد و مـراح  شـی می  انسجای

نیز دفـاع کـردند و مـعتقد بودن که در در   ن ریّه  این  قارهّ،ک ورهای دانمارک و هلند ازفلات

زمینه موجود بوده و به عبارت دیـــگر اگـــر قـــب  از  این در قبلا عملیردی 6ارتباط با مادهّء 

ی و به اصللاح جنینی بــوده و اگــر قارهّ در مراح  ابتدایمربوط به فلات  حقوق  کن ران  ژنو 

 عمــ  بــا 58/ 6ییسان و یک شی  نبوده،امّــا مــادهّء   58آن تا سا     مینهء  عـملیرد دولتـها در

معرفّــی و متبلــور نمــوده   بــوده  گیریشــی   تدوین،حقوق عرفی مـــوجود را کـــه در حـــا 

 37را کـام  کـرده استچ  گیری آنو همزمان با معاهدهء آخرین مرحلهء شی   است،آن را یافته

 علــی را اثــر تــدوین در به عبــارتی پیــداید قاعــدهء عرفــی  یا  دیوان ن ریّهء کریستالیزاسیون

ای دـیلی بــه کریســتالیزه شــدن قاعــده  به  منتهی در قـ یّهء ملرح شده38پذیرداـصـو  مـی

 کـــلّی برخــوردار باشــد،درکــه از قـــاطعیّت    پذیردمی  و آن را فق  در صورتی39اعتقاد ندارد

دیوان معتقد   40خـواهد شدچ  بـار  همهء اع ای جامعهء بین المـللی  بر  ونین صورتی است که

 ای بوده که اعـ ای کـن ران قاعده  است   آمده  6است که قاعدهء تساوی فاصله که در مادهّء  

قائ  شوندچرزرو قـائ  شـــدن   ورزر  اند نسبت به آنتوانسته  الحاق  یا تصویب یا  ام ا  هـنگای

 جامعیّت در سلح بــین المللــی ســاق   از  که قاعدهء مذکور راه  م هوی مهمّی دارد و آن این

را به عنوان قاعــدهء عرفــی عــای کــه   کـه طـرفهای معاهده آن  است   آن  دهندهءو ن ان  کندمی

 اینجــا دیــوان بــه بع ــی قـــواعداندچدر  نگرفته  ن ر  نتوان نسبت به آن رزروی قـائ  شـد در

تــا   1اند مواد  غیر قـاب  رزرو اعـلای شــده  که  کنوانسیون اشاره کرده  همان  در  مـندرج  دیـگر

کنندهء قواعد حقوق بــین الملــ  عرفــی راجـــ  بـــه (،مواد مزبور واقعا متبلور یا کریستالیزه3

باشند و بـــه گیری مـــیحــا  شـــی اند و یـــا در قارهّ هستندچقواعد مزبور مقرّر شـــدهفلات

دو  ساحلی، ماهیّــت حقــوق قابــ   خصو  راج  به وسعت فلات،خاصیّت حـقوقی انـواع

 
36 spontanement 
37 para.61 p.38, . C.I.J., Rec., 1969, 
38 Ibid., para.62. 
39 Ibid. 
40 63.-para.62 Ibid., 
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باشندگنسبت بـــه ایــن اعما ،نوع مناب  طبیعی،آبهای فوقانی روی فلات، ف ای باـی آن مـی

 ک ــورهای  توان قائ  شد و بـنابراین جنبهء عمومی خواهند داشـــت و بـــرقواعد رزرو نمی

لیبی نیــز -قارهّء تون گردندچدر جای دیگر در ق یّهء فلاتغیر ع و کنوانسیون هـ  بـار می

دیوان بین المللی دادگستری به مـتبلور شـدن قاعدهء حقــوق بــین الملــ  عـــرفی از طـــریق 

 :گویدجانبه اشاره کرده میمـعاهدهء هـمه با تـیمی  آن

ا نباید نادیده گرفت ونانچه همهء اع ای جامعهء بین المللی یک مـادهّء طـرح کنوانسیون ر"

حقــوق عـــرفی  قاعــدهء کننــده و متبلورکننــدهء یــکوـــون بیان ســـازد  را با ییدیگر مرتب 

 41"گیری استچمـوجود یا در حـا  شـی 

 38مســألهء    38،در مادهّء  1969پیـد از آن کنوانسیون وین راج  بـه حقوق معاهدات مورّ   

 :باره گ ته است را مورد توجّه قـرارداده در ایـن  المللی عرفی توسّ  قرارداد بین  قاعدهء  لورتب

مـان  از آن نـیست کـه یک قاعدهء منــدرج 4237تـا    34هیچیک از مقرّرات مندرج در مواد  "

قاعدهء عرفی در حـقوق بین المل  شناخته شده اســت،برای   یکدر یک معاهده که به عنوان  

 ".آور گردد ور ثالثی الزایک 

عایّ ال ّمو  از طریق معاهده در ق ایای دیگری نیز مــورد تأییــد دیــوان بــین   قاعدهء  ت یی 

در ق ــیّهء جـــبران   1949آوریــ     11قرار گرفته اســتچدر رأی م ــورتی    المللی دادگستری

 :که دارد  به سازمان مل ،دیوان اشاره  خـسارت وارده

ســازمان کــه نماینــدهء ب ــد اع ــ  اع ــای جامعــهء بــین المللــی   ک ور ع و اصلی  50"

اند که موجودیّتی ایجاد کنند که دارای ش صیّت بــین المللــی عـــینی هستند،آن توان را داشته

 چ43."فق  ش صیّتی که مورد قبو  اع ای اوّلیّه باشد بـوده و نه

پردازدچمقــرّرات در ایــن حالــت معاهــده صــرفا بــه بیــان و اعــلای عــر  کامــ  موجــود می

راجــ  بــه  1982و کنوانســیون مـــونته گـــوبه   1958کـنوانسیونهای ژنـو حقوق دریا مــورّ   

 
41 para.24. C.I.J., Rec., 1982, p. 38, 

دارد.در    37تا    34مـواد    42 جای  ثالث«  دول  و  تحت عنوان»معاهده  بخش چهارم  در  مـعاهدات  حـقوق  کنوانسیون 

کند.مادهّء و نه حقوقی ایجاد می  نـه تـعهّدی   او  بینی شده است که معاهده برای دولت ثالث بدون رضـایتپیش  34مادهّء  

نیز معاهداتی را    36بینی گردیده و مادهّء  پیش  ی بـرای کـشور ثالث برد کـه در آنـها تـعهّداتاز معاهداتی نام مـی   35

 .حقوقی برای دولت ثالث در نظر گرفته شده است آنها در  کند کهذکر می 

 
43 1984,p.218. 4e?me., C.I.J., Petit manuel de la jurisprudence de la 
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ضرر و یا عبور و مرور ک ــتیها در آبهــای داخلــی حیایــت از تــدوین آزادی دریاها عبور بی

عرفی بــین ک ــورها بـــرقرار شـــده بــوده   قاعدهء  عرفهایی دارد که در طو  زمان به صورت

راج    62همچنین کنوانسیون حـقوق مـعاهدات در بسیاری از موارد از جمله در مادهّء  است،

عــر  موجــود بــین ک ــورها پرداختــه   اعــلای  به تغییر بنیادین اوضاع و احــوا  بــه بیــان یــا

استچمقرّرات مربوط به مصونیّتها و مزایای دیپلماتیک و کنســولی منــدرج در کنوانســیونهای 

معمــو  بــین ک ــورهای جهــان  عرفــی مقــرّرات نـیز به تدوین 1963 و  1961وین مـورّ  

پرداخته و آنها را اعلای نموده استچدیوان بین المللی دادگستری در ونــد مــورد از جملــه در 

و کنســولی  دیپلماتیــک انگلستان و ایســلند و نیــز در ق ــیّهء اع ــای  میان  ماهیگیری  ق یّهء

لیبــی بــه مســألهء اعــلای عــر  موجــود از طریــق -ء مـــالت قــارهّآمـرییا در تـهران و فلات

کنندهء بســیاری از من ور مل  متّحد خــود تـــبیین  پی تر  آن  از  44کنوانسیون اشاره کرده استچ

راجـ  بـه مـن  توســّ  بــه   2مادهّء    4زمان تدوین خود بوده از جمله بند    عرفهای معمو  در

فصــ  ه ــت  و یــا اصــو  مربــوط بــه حاکمیّــت و   15مادهّء    موضوع  م روع  و یا دفاع45زور

نـیست که ت ییک بین آنچه که به تبلور عر  از طریق معاهــده  ارضی دولتـهاچشیّی   تمامیّت 

 ایـن طـریق مـ هور است بسیار دقیق و م ــی  اســتچمورد اوّ  بــه توســعهء  از  آن  و اعلای

 15پردازدچهمــانلور کــه مــادهّء  آن می  کند و مورد دوّی به تـدوینالمل  کمک می  بین  حقوق

الملــ  بین المل  اعلای داشته است توسعهء تـدریجی حقــوق بین  حقوق  کمیسیون  اساسنامهء

ای راج  به موضوعاتی است که هنــوز توســّ  معاهده  انعقاد  شام  مـواردی اسـت که غرض

ز از طریــق عمــ  بــین دولتهــا آنها حقوق هنــو   دربارهء  یا  اندحقوق بین المل  تن ی  نگردیده

مواردی است که ـزی است با دقّت بی تر و ن ــ ،   شـام   توسعهء کافی نیافته است و تدوین

هایی که عملیرد قاب  توجهّی از سوی دولتها وجــود دارد در زمینه  را  المل   قواعد حقوق بین

 چ علمی موجود است تن ی  نمود عقاید  یا سوابق و یا

 

 

  

 
44 para, 62; 1985,p.29,para.26. p.31, para.36;1980, C.I.J., Rec., 1973, p.18, 
45 188.-C.I.J., Rec., 1986, p.99, parar 187 
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