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  الملل لاههآکادمی حقوق بین

  المللحقوق بین شدنانسانی

  (Theodor Meron)رون تئودور م: نویسنده

  :درباره نویسنده

  

  
در شعبه استیناف  ارشدو قاضی المللی یوگسلاوي سابقبینکیفري او رئیس دیوان . در لهستان است 1930آوریل  28تئودور مرون متولد 

: باشداي از تالیفات او به شرح زیر میپاره .باشدالملل نیز میاو همچنین رئیس افتخاري انجمن آمریکایی حقوق بین. رواندا استکیفري المللی بیندیوان 

، قانونگذاري حقوق بشر در سازمان 1984الملل ، حقوق بشر در حقوق بین1977، دبیرخانه سازمان ملل متحد 1976الملل گذاري در حقوق بینبیمه سرمایه

هاي هنري ، جنگ1989وستانه به عنوان حقوق عرفی بشردحقوق بشر و هنجارهاي ، 1987المللی حفاظت بین: ، حقوق بشر در منازعات داخلی1986ملل 

  .2004الملل در عصر حقوق بشر ، حقوق بین1998در آثار شکسپیر  جوانمرديجنگ و : آلود، محدودیت خون1993و قوانین شکسپیر 

  نویسنده تشکر و قدردانی

الملل عمومی تحت دوره عام حقوق بین 2003دعوتی که از من به عمل آوردند تا در سال  جهتالملل لاهه آکادمی حقوق بین اناز متولی

سازمانی یکی از  دعوت براي تدریس یک دوره کلی در چنین .نمایم، تشکر و قدردانی میکنمالملل در عصر حقوق بشر را تدریس عنوان حقوق بین

این . این تعهد وجود دارد صحیحکه در ایفاي هستم الملل است و من به خوبی متوجه مسئولیت خطیري حقوق بین پژوهافتخارات هر دانشترین عالی

  . این دوره نوشته شده استمطالب اي از یافتهشده و گسترشکتاب بر اساس نسخه ویرایش

آن موسسه در حق دانشجوي سابقم  به خاطر مساعدت سخاوتمندانه 2و مدیر آن آقاي آریه نییر 1انستیتوي جامعه باز مایلم قدردانی خودم را از

.رسیدبدون کمک مالی مناسب انستیتو این تحقیق هرگز به پایان نمی. که پژوهشگر من در نوشتن این کتاب بود، صمیمانه تشکر نمایم 3ریچارد دیسگین

از . از صندوق تحقیقات دانشکده حقوق دانشگاه نیویورك براي حمایت مالی از کتاب سپاسگزارم 5و ماکس اي گرینبرگ 4آگوستینو همچنین از فیلومن د

براي پیشنهادات ارزنده، از قاضی  8و قاضی توماس بوئرگنتال 7و تئو وان بون 6صعب-پرفسور جورج ابی: دارمافراد زیر نیز کمال امتنان خود را اعلام می
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رتنسون، سونجا بوئرگنتال براي پیشنهاد عنوان این کتاب تشکر مجدد دارم، دستیاران قضایی من جاناتان سداربائوم و کارا رابرتسون، بن میرز، جولیان مو

گارنر، ماریانه کیو  بوش، کیت. جا دارد از کمک دستیاران تحقیق گارت ان. اي که ارائه کردندها و نظرات مبتکرانهبه خاطر کمک 1استار و میکا میرس

هایم از منشی. براي ویرایش کتاب ممنونم 3همچنین از استفانی کارول. سپاسگزاري کنم 2هنکوك، ماري سی پوسا، مارگرت ساترثوایت و نانینا تاکلا

پایان و براي بردباري بی 5نیکسرانجام از همسرم مو. کنمبراي کمک به تصحیح دشوار نسخه تایپی اولیه تشکر می 4شارون تاون، تري لی و نور شهاب

.نمایمدلگرمی بخشیدن در جریان نوشتن کتاب و تدریس دوره و همچنین پیشنهادات ارزشمند و کمک به ویرایش آن قدردانی می

  مقدمه

و مورد قبول  خواهیم در مورد این گزاره رایجهمچنین نمی. هدف ما در این کتاب مطالعه و بازخوانی جایگاه حقوقی مبحث حقوق بشر نیست

خواهیم به تاثیر حقوق بشر و حقوق بشردوستانه بر حقوق ، بلکه می6به تفصیل سخن بگوییم» الملل استحقوق بشر جزء لاینفک نظام حقوق بین«که 

ایم، ولی در حقیقت کتاب ختهاگرچه حقوق بشر و هنجارهاي بشردوستانه در کانون توجه این کتاب قرار گرفته و به آن بسیار پردا. الملل عام بپردازیمبین

بلکه این کتاب در مورد اثرات اصلاحی یا بازتابی است که حقوق بشر و حقوق بشردوستانه بر . نیست 7ما درباره اصول حقوق بشر و حقوق بشردوستانه

گاهی گفته . کم گرفته شودوق بشر، دستاین تاثیر نباید به علت مشخصات ویژه و جدید قواعد حق. الملل عمومی داشته و دارندسایر مباحث حقوق بین

آیا این گفته صحیح است؟ و . اندالملل نداشتهکمی از یک انقلاب در حوزه حقوق بینها و هنجارهاي حقوق بشر دستشود که توسعه استادانه سازمانمی

سعی  ،الملل عمومیهاي عام حقوق بینبررسی بیشتر حوزهدر این کتاب با . الملل شاهد این گسترش هستیمهاي حقوق بیناگر چنین است در کدام بخش

هاي آن با الملل نبوده و تاثیر آن به بیشتر بخشایم نشان دهیم که تاثیر حقوق بشر و هنجارهاي بشردوستانه تنها محدود به یک بخش از حقوق بینکرده

یر حقوق بشر، قبل از هر چیز توجه خود را از رویکرد دولت محور به فرد الملل عمومی تحت تاثشدن حقوق بینانسانی. است درجات مختلف تسري یافته

  .محور تغییر داده است

الملل نیز به رخ هاي حقوق بینپژوهان حقوق بشر سعی کنند با دیدي پیروزمندانه تاثیر شدید حقوق بشر را بر سایر بخشممکن است دانش

حقوق بشر بر چند حوزه . الملل مخصوصاً در جایی که این تاثیر وجود نداشته یا اندك بوده، مبالغه کنیمما نباید در تاثیر حقوق بشر بر حقوق بین. بکشند

باید  ، اما در هر کجا که این تاثیر وجود داشته. اشته استی دکاندیک کشور یا حل و فصل اختلافات تاثیر حد و مرز الملل از جمله بحث اساسی حقوق بین

  .د ارزیابی و بررسی قرار دهیمآن را تصدیق کرده و مور

  حقوق جنگ شدنانسانی: فصل اول

  مقدمه و اصول کلی -الف

. این مبحث تا حد زیادي از حقوق بشر و اصول انسانیت تاثیر پذیرفته است. شدن حقوق جنگ خواهیم پرداختما در این فصل به انسانی

نشان ما در اینجا . ایمقلم افتاده و یا چنانکه باید و شاید درباره آنها بحث نکردهموضوع مورد بحث بسیار گسترده است و ناگزیر موضوعات مهمی از 

ها و تجاوزها بر تعدي: تري به خود گرفته است، یعنیخواهیم داد که حقوق جنگ در نتیجه تاثیر حقوق بشر، چگونه تغییر کرده و تا چه حد چهره انسانی

گیري است؛ توسعه، تدوین و جنگ در برابر دادگاه در حال شکل پذیري و جوابگویی ناقضان حقوقسئولیتاند؛ مانجام شده 8معامله به مثلاساس اصل 

حقوق ) از جمله تغییر اصطلاحات رایج حقوقی(ها در تغییرات ماهوي و ساختاري بازنمود این گرایش. است تفسیر قواعد جنگ از حقوق بشر الهام گرفته
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» 2حقوق جنگ«در اثر جنبش حقوق بشر کم کم جاي اصطلاحاتی نظیر » 1الملل بشردوستانهحقوق بین«نمونه عبارت  به عنوان. الملل مشخص استبین

الملل بشردوستانه تنها به کنوانسیون ژنو در حمایت از قربانیان جنگ حقوق بین 1950اگرچه در دهه .را گرفته است» 3حقوق مخاصمات مسلحانه«و 

  .وق مخاصمات مسلحانه ارجاع داده شده استضر این عبارت به صورت روزافزونی به کل حقشد ولی در حال حااطلاق می

رزمندگان اند و جهت حمایت از غیرحقوق جنگ همیشه شامل قواعدي بوده است که بر پایه جوانمردي، مذهب و انسانیت قرار داشته

حقوق . این دسته از افراد قادر به حمل سلاح و انجام اقدامات خصمانه نیستند بر این بود کهمخصوصاً زنان، کودکان و پیرمردان وضع شدند زیرا فرض 

حقوق جنگ همچنین ). 5در مواردي نظیر اردوگاه اسیران جنگی، اعمال رنج غیر ضروري و نیرنگ(4جنگ همچنین قواعدي در حمایت از رزمندگان داشت

از جمله تشکیل نهادهاي داراي اختیارات ؛ است  پاسخ گویی بودههاي اخیر شاهد افزایش تدریجی قواعد و نهادهایی در راستاي حفاظت و اصل در سال

ه با اینحال حقوق جنگ ب. المللی کیفريهاي بینالمللی صلیب سرخ، ایجاد قواعد مسئولیت کیفري و تشکیل دیوانحفاظتی، افزایش فعالیت کمیته بین

از لحاظ تاریخی اصل  معامله به مثلاصل . و نتوانسته بر آنها برتري یابد 6ناچار همیشه متاثر از ملاحظات استراتژیک نظامی و کسب پیروزي بوده است

قوق جنگ و این اصل عامل عمده احترام به حهمچنین . اساسی توسعه حقوق جنگ بوده و به عنوان بنیاد و پایه تشکیل هنجارهاي آن عمل کرده است

ه عنوان نمود 7صعب- به همین دلیل همانگونه که جورج ابیه دولتی بود-حقوق جنگ داراي الگوهاي حقوق بین. خودداري از نقض قواعد آن بوده است

مانه در زمان خص جویانهاقدامات تلافیالملل کلاسیک یعنی مسئولیت جمعی با همراهی اقدامات تنبیهی جمعی در حقوق بین«، موتور محرکه آن است 

توان در تعریف اصطلاحات بازتاب این خصوصیت دولت محوري در حقوق جنگ سنتی را می 10.بود» 9و غرامات جنگی بعد از پایان جنگ 8جنگ

در  قوانینض سرباز ، معمولاً مسئول نقکرد، دولت متبوع آن این قواعد را نقض می وقتی سربازي. مشاهده نمودناشی از آن را مسئولیت و جبران خسارت 

  .به ندرت می توانستند از این مقررات و قواعد نفعی ببرند طریق قربانیانبدین . ردیدگمی) و نه خود قربانیان(مقابل دولت قربانیان 

ا عمل هاي نظامی جنگهمنابع ارزشمندي براي حقوق مخاصمات مسلحانه هستند زیرا در تقابل با ضرورت، جوانمردي و اصول انسانیت 

، می گیردي علیه غیرنظامیان انجام اا بطور فزایندههبا این وجود در مخاصمات معاصر که جنگ. اي آن دارندهکنند و نقش تعدیل کننده در خشونتمی

تنش بین ضرورت نظامی و تحدید رفتار متخاصمان از خصوصیات بارز حقوق  .می شودفراموشی سپرده دست اغلب اصل جوانمردي و فتوت به 

هاي اصل محدودیتاساسا . در حال تغییر بوده استهمواره ،افته به این دو عامل ناسازگاریهرچند وزن و اهمیت تخصیص. ت مسلحانه استمخاصما

ولی متاسفانه در میادین جنگ به ویژه . بشردوستانه مخصوصاً در توسعه هنجارهاي حقوق جنگ و ایجاد الگوهاي جدید از اهمیت زیادي برخوردار است

  .اندا همچنان وحشیانه و خونین باقی ماندههو جنگ کمتر مورد توجه قرار گرفتههاي داخلی یريدرگ
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ي موضوع حقوق مخاضمات مسلحانه هاار حق دارد از حمایتکاي جلب شود که وي باور کند فرد نیرنگ عبارت از اعمالی است که به موجب آن اعتماد طرف مقابل به گونهیا خیانت  (perfidy)نیرنگ  

مانند وانمود کردن قصد مذاکره تحت پرچم صلح یا اینکه فردي خود را به عنوان یک غیر . اعتماد خیانت شودهایی را اعطاء کند با این قصد و نیت که به این بهرمند شود یا آنکه موظف است چنین حمایت

  .نظامی یا در زمره افراد تحت حمایت سازمان ملل جا بزند
6

(2) See generally Theodor Meron, Human Rights in Internal Strife: Their International Protection (1987).
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المللی دادگستري و قاضی سابق شعبه او قاضی سابق دیوان بین. لل استالمالملل ژنو و از اعضاي موسسه حقوق بینجورج ابی صعب متولد مصر و استاد افتخاري موسسه تحصیلی مطالعات توسعه و بین

  . اشدبالمللی کیفري براي رواندا و یوگسلاوي میاستیناف دیوان بین
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9
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(3) Abi-Saab, International Criminal Tribunals and the Development of International Humanitarian Law, in Liber Amicorum –

Judge Mohammed Bedjaoui 649, 650 (Emile Yakpo & Tahar Boumedra eds., 1999).
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به ر بوده، تتر و ظالمانههرچه این حوادث دردناك. الملل بشردوستانه شده استها همیشه موجب توسعه حقوق بینبار و قساوتوقایع مصیبت

. شد 1863در سال  1جنگ داخلی آمریکا منجر به توسعه مجموعه قوانین لیبر. افزوده شده استبراي اصلاح و تجدید نظر در قوانین  گوناگونفشارهاي 

حاکم بر رفتار  حقی که؛ الملل بشردوستانه شد که به حقوق لاهه موسوم استاز حقوق بین مهمی ن بذر بخشه شداین قوانین در نهایت باعث پاشید

ها و که رنج) 1862(خاطرات هنري دونان در کتاب خاطرات سولفرینو . صدمه زدن به دشمن استجهت شگردهاي معینی درتحدید شده و متخاصمین 

حقوق ژنو بخش دیگر حقوق بشردوستانه . ، الهام بخش جنبش صلیب سرخ و حقوق ژنو شدکشدرا به تصویر می 2خونریزي وحشتناك نبرد سولفرینو

جنایات . ا، اسیران و غیرنظامیان تاکید داردهشروع شد و بر حفاظت از قربانیان جنگ، بیماران، زخمی 1864کنوانسیون ژنو در سال  است که با اولین

ها همچنین حمیراین بی. شی شدکا هم منجر به محاکمات نورمبرگ، تنظیم کنوانسیون ژنو در مورد حفاظت از قربانیان جنگ و کنوانسیون نسلهنازي

تغییر تاکید این حقوق  که منتج بهلملل بشردوستانه به حوزه مسئولیت کیفري فردي منتقل شود ادولتی حقوق بین-هاي بینتعدادي از جنبه تا کردکمک 

. گذاشت المللتاثیر چشمگیري بر حقوق بین ،جنایات انجام شده در یوگسلاوي سابق، رواندا و جاهاي دیگرهمچنین . از دولت محوري به فردمحوري شد

بلکه دلیل آن ) کنندهند و تغییر چندانی نمیدها همیشه به یک صورت روي میزیرا بدبختانه جنایت(ها نبود سابقه این جنایتاین تاثیر به علت طبیعت بی

یکی از . واکنش به آنها گردیدحمانه و رها بود که منجر به حساس شدن سریع افکار عمومی و در نتیجه کاهش فاصله بین وقوع رویدادهاي بینقش رسانه

الملل بشردوستانه و همچنین اي کیفري ویژه براي یوگسلاوي سابق و رواندا بود که تاثیر شگرفی بر توسعه حقوق بینه، تشکیل دادگاهحاصله نتایج پربار

هاي داخلی، حقوق بشردوستانه را به سوي قوانین المللی به جنگهاي معاصر از  مخاصمات بینطبیعت در حال تغییر جنگ 3.انسانی شدن این حقوق نهاد

  .کرده است سو با آن هم وحقوق بشر سوق داده 

ها بر رویه قضایی دادگاه تاثیربسزایی ترو از همه مهم آن گیري قواعد عرفی حقوق بشردوستانه و ترقی علمیاي بر شکلحقوق بشر تاثیر عمده

هاي ارجاعی به دیوان این روند از محاکمات نورمبرگ شروع شد و تا به امروز از طریق پرونده. اشته استالمللی گذهاي بینها و کار سازمانو دیوان

 4هاي کیفري ویژههاي اتمی و نظام حقوقی و رویه قضایی دیوانالمللی دادگستري مانند قضیه نیکاراگوئه و راي مشورتی دیوان در خصوص سلاحبین

بر بیانات نمایندگان دول در انکار ناپذیري تاثیر  5)عنصر معنوي عرف(اجماع حقوقدانان همچنین . براي یوگسلاوي سابق و رواندا، ادامه یافته است

ها بر رضایت دولت ل در عین حا،گذارده  هاها و سایر اسناد هنجاري پذیرفته شده توسط این سازمانها، اعلامیهالمللی، محتواي قطعنامههاي بینسازمان

  6.ست، بسیار موثر بوده ادر تعهد به این اسناد 

اگرچه . اي متحارب در مخاصمات مسلحانه برداشته شودها و گروههاي مهمی براي انسانی کردن رفتار دولتهجاي تردید نیست که باید قدم

واقعیت آن است که این  اما، کمتر مورد توجه و تبعیت قرار گیردمومی الملل عممکن است هنجارهاي بشردوستانه به نسبت سایر هنجارهاي حقوق بین

هاي غیر دولتی اغلب بدون زیر سوال بردن وضعیت ا و سازمانهالملل، دولتقضات، علماي حقوق بین. ري برخوردارندتهنجارها از حمایت اخلاقی قوي

تبعیت جزیی و تدریجی از . بزرگ بین رویه معمول و هنجارهاي حقوق بشردوستانه هستندالاجرا بودن حقوق بشردوستانه، آماده پذیرش شکاف نسبتاً لازم

محاکم و . رویه مغایر چندان مورد توجه قرار نگرفته استدر واقع . ننده ملزومات تشکیل حقوق عرفی پذیرفته شده استکهنجارها اغلب به عنوان برآورده

. برخلاف اصول انسانی هستند بسیاري از آنهایرند، زیرا گهاي نظامی و میادین نبرد را نادیده میملیاتالمللی اغلب رفتار معمول در عهاي بیندیوان

دولتی، این هاي بینالمللی صلیب سرخ و سازمان، کمیته بینهاگرایش حاکم در این محاکم چنین است که با سنجش و ارزش نهادن به اعلامیه دولت

                                                          
1

ي هااهمیت آن بدین لحاظ است که نخستین تلاش براي تدوین قواعد و عرف. توسط فرانس لیبر استاد دانشگاه کلمبیا به درخواست آبراهام لینکلن تنظیم شد(Lieber Code)مجموعه قوانین لیبر 

  . جنگی بود
2

  . گردیداتریششکستبهمنجروبه وقوع پیوست1859در سالدیگر سويازواتریشپادشاهژوزففرانسواوسویکازایتالیاپادشاهدومامانوئلویکتوروسومناپلئونبینسولفرینوجنگ
3

(4) Meron, The Normative Impact on International Law of the International Tribunal for former Yugoslavia, [1995] Israel Y.B. 

Hum. Rights 163.
4

Ad hoc
5

Opinio juris (Latin)
6

(5) Theodor Meron, Human Rights and Humanitarian Norms as Customary Law, ch. I (1989); Meron, The Continuing Role of 

Custom in the Formation of International Humanitarian Law, 90 AJIL 238 (1996).
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گیري این دو شرط براي شکل. هستند) 1یعنی عنصر مادي و عنصر معنوي(ذیرند زیرا واجد دو شرط سنتی پمعتبر عرف میا را به عنوان مدرك هاعلامیه

ها بر عنصر معنوي عرف یا اصول کلی حقوق بشردوستانه که تا محاکم و دیوان. گیرندالملل عرفی لازم بوده و محاکم آنها را نادیده نمیحقوق بین

در نتیجه متدلوژي آنها شبیه همان متدلوژیی . اند، تاکید ویژه دارنداي بشردوستانه استخراج شدهه، حقوق ژنو و سایر کنوانسیونحدودي از حقوق لاهه

مربوط به حقوق عرفی، در  2الملل نیز طرز عمل نسبتاً حصريهاي حقوق بینبا اینحال حتی در دیگر حوزه. ودراست که در حوزه حقوق بشر به کار می

لمللی ااي بینها و دیوانهبا اینحال دادگاه. هستیم) مبتنی بر عرف(المللی دادگستري نیز شاهد اعمال این رویکرد حتی در دیوان بین. حال گسترش است

این اصطلاحات به معنی گسترده کردن اند، حتی اگر تعریف در مبحث ترمینولوژي هنگام صحبت از رفتار و عرف، از حقوق جنگ سنتی تبعیت کرده

اي المللی کیفري در بحث بازبینی هنجارها و همچنین در مطالعهگرایشات مشابهی در کنفرانس رم براي تشکیل دادگاه بین. مفهوم حقوق عرفی بوده باشد

اي هها، سازمانافکار عمومی، رسانه 3.وضوح نمایان بود الملل بشردوستانه انجام داد، بهلمللی صلیب سرخ در مورد قواعد عرفی حقوق بیناکه کمیته بین

لمللی کیفري یوگسلاوي ارویه قضایی دیوان بین. اندچنین گرایشاتی داشتهپیشرفت المللی صلیب سرخ نقشی حیاتی در ترویج و غیر دولتی و کمیته بین

  .سابق با شدت و دقت بیشتري به حقوق عرفی پرداخت

شناسایی . ودشدهد درست همانگونه که حقوق بشردوستانه موجب توسعه و غناي حقوق بشر میانه را توسعه میحقوق بشر، حقوق بشردوست

، بر هنجارهاي مشابه و موازي موجود در اسناد حقوق )به وسیله قیاس، تفسیر و تعیین جایگاه(لمللی حقوق بشر اهنجارهاي عرفی موجود در اسناد بین

تاثیر فرآیند مرسوم در حوزه حقوق بشر بر توسعه حقوق عرفی در محاکم حقوق بشردوستانه به خوبی شناخته شده  4.نهدمی الملل بشردوستانه تاثیربین

خش و راهنماي آن دسته از محاکم کیفري بمللی کیفري یوگسلاوي سابق و رواندا نشان دادند که چگونه قواعد حقوق بشر الهامالاي بینهدیوان 5.است

هاي کیفري ویژه اغلب جهت تعریف هنجارهاي بشردوستانه رویکردهاي حقوق بشري را اتخاذ دیوان. کنندبشردوستانه را اجرا می حقوق هستند که

به عنوان . موارد بهتر است رویکردي خالص اتخاذ کنیم یعنی رویکرد ما یا صرفاً بشردوستانه باشد یا تنها مبتنی بر حقوق بشر ايبا اینحال در پاره. کنندمی

 توان، میرحمانه، غیر انسانی یا ترذیلیهاي بیو دیگر رفتارها یا مجازاتکنوانسیون منع شکنجه  6مطابق ماده یک. مثال، تعریف شکنجه را در نظر بگیرید

لمللی کیفري یوگسلاوي سابق در قضیه الذا دیوان بین. نتیجه گرفت شرط عمل دولت براي شکنجه قابل تسري به مسئولیت کیفري فردي نیست

توضیح داد که چرا لازم است از رویکرد مبتنی بر حقوق بشر که عمل دولت را در ) Kunarac, Kovač, Vuković(دادستان علیه سه نفر از متهمان 

  :شکنجه لازم دانسته است، احتراز نمود تعریف

نقض مقررات دسته اول . ها و مامورانش است و مقرراتی که حاکم به افراد است تمایز قایل استشعبه بدوي بین مقرراتی که راجع به دولت«

از طرف . رایم کیفري ماموران خود استموجب مسئولیت دولت براي انجام اقدامات ترمیمی و جلوگیري از تضییع حق و یا جبران خسارت عواقب منفی ج

در حالی . دیگر، نقض مقررات دسته دوم ممکن است بدون توجه به مقام رسمی فرد، منجر به فراهم شدن مسئولیت کیفري فردي براي آن شخص گردد

                                                          
1

آنها و به تدریج در یک مدت زمان طولانی و تردید عرف در مرحله نخست رفتار مشترك یا معمول و مسبوق به سابقه است یعنی از تکرار یک عمل حقوقی مستند، نافذ، قاطع، ثابت و بدون اعتراض 

عرف باید به عنوان قاعده حقوقی پذیرفته شود زیرا با ضرورت حقوقی منطبق . کندعرف در مرحله دوم به منزله رویه الزام آور حقوقی تجلی می. امندناین خصیصه را عنصر مادي عرف می. شودحاصل می

الملل حقوق بین - م. (توان به این دو عنصر اساسی محدود کردلمللی را که موجودیت عرف نیز وابسته به آن است، میابنابراین فرآیند عرف بین. امندناین خصیصه را عنصر معنوي یا روانی می. است

  )عمومی، دکتر ضیائی بیگدلی
2

Conclusory :نه مخالفتی را باقی نگذاشته باشدیعنی اثباتی که از لحاظ حقوقی متقاعد کننده است اما چنان قاطع نیست که جاي هیچگو .  
3

(6) Theodor Meron, War Crimes Law Comes of Age, ch. XVII and the Epilogue (1998); Jean-Marie Henckaerts and Louise 

Doswald-Beck, Customary International Humanitarian Law (2005). I was one of the reporters and served on its steering 

committee of experts.
4

(7) Meron, supra note 5, at 56-57; Meron, The Humanization of Humanitarian Law, 94 ASIL 239 (2000); Koller, The Moral 

Imperative: Towards a Human Rights-Based Law of War, 46 Harv. Int’l L.J. 231 (2005).
5

(8) Meron, The Continuing Role of Custom in the Formation of International Humanitarian Law, in Meron, supra note 5, at 262.
6

درکهکسییاودولترسمیمامورجانبازشخص یکبهروحییابدنیشدیدرنجیاودردگونههرعمديایرادازاستدر این کنوانسیون واژه شکنجه عبارت : کنوانسیون منع شکنجه 1ماده 

مرتکبثالثشخصیاوويکهعملیبابتازويمجازاتثالث،شخصیاوشخصاقراریاواطلاعاتاخذمنظوربهاوسکوتیاواجازهیاوتحریکبهیاوکند،میعملرسمیسمتی

جزءیاوشودمیناشیقانونیمجازاتهايازکهرنجییاودرد .باشدتبعیضگونههربرمبتنیکهدلیلیهربهیاوثالثشخصیااواجباریاوارعاباست،آنارتکاببهمظنونیاوشده

  .استخارجتعریفاینشمولازآنهاست،لازمهیاولاینفک
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شعبه بدوي در . و یا ترکیبی از آنها باشند توانند از هر یک از دو دستهکه هنجارهاي حقوق بشر منحصراً از دسته اول هستند، مقررات بشردوستانه می

:به این موضوع اشاره نموده است فورونجیاقضیه 

گران الملل بشردوستانه معاصر اگر ماموران دولتی مبادرت به شکنجه نمایند یا در جلوگیري از شکنجه یا برخورد با شکنجهبه موجب حقوق بین

هرگاه شکنجه تبدیل به عمل مداوم ماموران . کن است این اعمال منجر به مسئولیت دولت نیز گرددکوتاهی کنند، علاوه بر مسئولیت کیفري فردي مم

المللی که در راستاي صیانت از کرامت نوع بشر اهمیت ویژه دارد، محسوب دولتی گردد و استمرار یابد، در این صورت این عمل نقض شدید یک تعهد بین

  »1.المللی دولت و در نهایت باعث مسئولیت دولت خواهد شدمتخلفانه بینشده و بنابراین منجر به تحقق یک فعل 

الملل و حقوق داخلی کشور متبوع خود شود ممکن است به موجب حقوق بینمی» )غیردولتی(خصوصی «بنابراین فردي که مرتکب شکنجه 

در واقع مسئولیت . کنوانسیون منع شکنجه سازمان ملل نباشدمسئولیت کیفري فردي متوجه او گردد حتی اگر عمل او واجد شرایط شکنجه به موجب 

مانعه (ا، دو به دو ناسازگار هلملل بشردوستانه و مسئولیت دولت جهت اجراي تعهدات حقوق بشري مربوط به دولتاکیفري فردي به موجب حقوق بین

  .توانند همزمان در دادگاه مورد استناد قرار گیرندباشند و مینمی) الجمع

الاجرا شدن منشور ملل متحد المللی راجع به حقوق بشر که بعد از لازمشدن حقوق جنگ بیشترین نیروي محرکه خود را از اسناد بینسانیان

ها، عنصر مهمی نیز در حقوق جنگ ضمن تاکید بر حق حاکمیت و منافع دولت. الملل، گرفتمنعقد شدند و همچنین ایجاد اصل جوابگویی در عرصه بین

هاي بشردوستانه بر رفتار اي به عنوان محدودیتاش در قرن نوزدهم، به صورت فزایندهگیريحقوق جنگ از زمان شکل. ظت از نوع بشر داردحفا

داراي چند  2)1863(مجموعه قوانین لیبر . از این منظر، حقوق جنگ کلاسیک کاملاً هم غیرانسانی و ظالمانه نبوده است. متحاربین ملاحظه شده است

، تبعیض 4اريد، بردگی و برده3به عنوان مثال ممنوعیت تجاوز جنسی. دهنده بود که از لحاظ صفت ممیزه متعلق به حوزه حقوق بشر بودندمولفه تشکیل

ازان ممنوعیت اخیر براي محافظت از سرب. 5بین اسراي دشمن بر پایه رنگ پوست که در عمل تضمینی براي رفتار یکسان با نظامیان اسیرشده بود

این . بیفتند، وضع شده بود) ایالات جنوبی مخالف لغو بردگی(که ممکن بود به دست ارتش ائتلاف ) ایالات شمالی آمریکا(پوست نیروهاي اتحادیه سیاه

مجموعه . اسرا شد مبنی بر رفتار یکسان با) 1949(کنوانسیون سوم ژنو  16و ماده ) 1929(کنوانسیون اسیران جنگی ژنو  4ممنوعیت بعدها وارد ماده 

یا اخراج  اسارتدیگر قتل، «مینه ممنوعیت اخراج بیگانگان در کنوانسیون چهارم ژنو است، بیان نمود که زقوانین لیبر در یکی از مقررات خود که پیش

  6»).مگر به موجب قانون(ي صورت نخواهد گرفت اضرر کمترین مداخلهشهروندان عادي انجام نخواهد شد و در روابط خصوصی افراد مطلوب و بی

تحت ) 1907، 1899(اي جنگ هالبته این جنبه بشردوستانه و انسانی شده حقوق جنگ، در کنوانسیون چهارم ژنو مربوط به حقوق و عرف

از اصول انسانیت و وند، فرد را به پیروي شدر مواردي که مشمول حقوق بشردوستانه نمی مارتنسشرط . مورد تاکید قرار گرفته است 7مارتنسعنوان شرط 

لملل بشردوستانه، را باید در اگیري و تفسیر حقوق جنگ و یا حقوق بینبر شکل مارتنسطنین و تاثیر شرط . واندخفرا می) نداي وجدان(وجدان عمومی 

                                                          
1

(9) Case No. IT-96-23-T & IT-96-23/1-T, paras. 489-90 (2001); Mettraux, Crimes against Humanity in the Jurisprudence of the 

International Criminal Tribunals for the Former Yugoslavia and for Rwanda, 43 Harv. Int’l L. J. 238, 290-91 (2002). The Appeals 

Chamber agreed with the Trial Chamber that “the public official requirement is not a requirement under customary 
international law in relation to the criminal responsibility of an individual for torture outside of the framework of the Torture 
Convention.” Judgement of 12 June 2002, at para. 148. See also Nina Jørgensen, The Responsibility of States for International 

Crimes (2000).
2

(10) Instructions for the Government of Armies of the United States in the Field, General Orders No. 100 (April 24, 1863). For 

analysis, see Meron, Francis Lieber Code and Principles of Humanity, 36 Colum. J. Trans’l L. 269, reprinted in Meron, supra 

note 6, at 131.
3

(11) Id., Art. 47. See generally, Meron, Rape as a Crime under International Humanitarian Law, 87 AJIL 424 (1993).
4

(12) Lieber Code, supra note 10, Art. 43.
5

(13) Id., Arts. 57-58.
6
Id., Art. 23.

7
MARTENS)لاهه شرطی معروف به شرط مارتنس 1907پیشگفتار کنوانسیون چهارم در  CLAUSE)  ساکنان  ...بینی نشده در این مقررات در موارد پیش«گنجانده شده است که بر اساس آن

»باشند میتایید ملل متمدن و حقوق انسانی منطبق بر وجدان عمومیکه برگرفته از رویه مورد ها هستند، مناطق درگیر جنگ و متخاصمان، مشمول حمایت مذکور در اصول حقوق ملت
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ه محتوي حقوقی نامعین و زبان اخلاقی و فصاحت و بلاغت بدیع این شرط، ضعفی را که به واسط. زبان عامیانه و در عین حال قوي این شرط جست

  1.کند و همین لسان مبتنی بر وجدان آن را به یک اصل هنجاري قوي در حقوق بشردوستانه تبدیل نموده استتاحدي مبهم دارد، به تمامی جبران می

عنوان اصل بنیادین جنبش حقوق بشر متولد شد، حقوق بشر به : جنایات جنگ جهانی دوم منجر به اقداماتی چند در حوزه حقوق بشر شد

منشور ملل متحد شناسایی شد، بر مسئولیت کیفري فردي صحه نهاده شد، محاکمات نورمبرگ ایجاد و به نتیجه رسید و اعلامیه جهانی حقوق بشر

دگی و قضاوت در در دوران جنگ سرد شاهد پربارتر شدن اسناد حقوق بشر و تشکیل موسسات دولتی و غیردولتی صالح به رسی. منتشر گردید) 1948(

از همه مهمتر گسترش تلویزیون و (بسیاري از تغییرات اجتماعی بزرگ، منجر به شکوفایی هوشیاري و آگاهی مردم شدند . مورد نقض حقوق بشر بودیم

ند زمان جنگ، رنج و درد و توجه افکار عمومی را به مسئله حقوق بشر معطوف نمودند به طوري که در زمان صلح نیز همان) هاي جهانیظهور انواع شبکه

  . بنابراین هنجارهاي حقوق بشر به صورت چشمگیري وارد قوانین حقوق جنگ شدند. شودبشر با بردباري کمتري از جانب افکار عمومی تحمل می

قوق بشري مابعد ها و معاهدات حاعلامیه جهانی حقوق بشر که از اسناد تصویب شده بعد از منشور ملل متحد است و حجم زیادي از اعلامیه

الملل بشردوستانه در تاثیر حقوق بشر بر اسناد حقوق بین. هنددرا توضیح میهاي الحاقی آن هاي ژنو و پروتکلکنوانسیون مدارانهتمرکز انسانآن، همگی 

: و ممنوعیت اعمال زیر اشاره نمودتوان به تضمین برگزاري محاکمات عادلانه از جمله این هنجارها می. بسیاري از هنجارها بسیار بزرگ بوده است

این سیر . رحمانه، غیرانسانی یا تحقیرآمیز؛ حبس و بازداشت خودسرانه؛ و تبعیض بر اساس نژاد، جنسیت، زبان و مذهبشکنجه و مجازات یا رفتار بی

همین فرآیند تکامل باعث ایجاد معیارهاي همچنین . هاي حقوق جنگ و حقوق بشر شدگیري معیارهاي مشابه بین هنجارهاي حوزهتکامل منجر به شکل

هاي تاریخی و نظري وجود این حقیقت که حقوق جنگ و قواعد حقوق بشر ریشه. همگرا در بکارگیري شخصی و سرزمینی این دو حوزه حقوقی گردید

الملل استناد هاي اخیر در حوزه حقوق بینحتی گرایش. مختلفی دارند، مانع از این نشده است که اصل انسانیت مخرج مشترك هر دو نظام حقوقی شود

  . دهدبیشتري به این اصل را نشان می

 1907کنوانسیون . کندهاي تحت اشغال را منعکس میکنوانسیون چهارم ژنو نیاز به افزایش حمایت از افراد و جمعیت کشور مخصوصاً سرزمین

از پانزده ماده مقررات لاهه تحت عنوان . هاي اشغال شده استغیرنظامیان سرزمینتنها حاوي چند قاعده مختصر در مورد حفاظت از ) 4شماره (لاهه 

سایر مواد لزوماً به حفاظت . تنها سه ماده به حفظ تمامیت جسمی افراد غیرنظامی اشاره دارد» )بخش سوم(اختیارات نظامی بر سرزمین دولت متخاصم «

الملل به وضع قوانین ها سوختند، نیاز مبرم حقوق بینآن اهالی مناطق اشغالی در آتش جنایات نازيتجربه جنگ جهانی دوم که در . انداز اموال پرداخته

اگر . شده به وجود آوردگر و حقوق مردم کشور اشغالکنوانسیون چهارم ژنو موازنه جدیدي بین حقوق عامل اشغال. تر را آشکار ساختکنندهحفاظت

گر را گر تحمیل کرده باشد، آنگاه کنوانسیون چهارم ژنو اشغالهاي مجاز عامل اشغالهاي مهمی بر فعالیتلاهه محدودیت 1907کنوانسیون چهارم 

کنوانسیون ژنو داراي مقررات مفصلی در حفاظت از  2.موظف به بر عهده گرفتن مسئولیت فعالانه تامین رفاه مردمِ تحت کنترل خود نموده است

  .در مناطق اشغالی است) شدگانذیر مانند کودکان و زنان، و توقیفپهاي آسیبگروه بیگانگان، قاطبه مردم،(غیرنظامیان 

همچنانکه بحث . نبودند، چون در مورد محتوي آن اختلاف نظر وجود داشت) راهنماي مقررات(پیشگفتارهاي چهارگانه ژنو داراي کنوانسیون

دهد، توجه نشان می) 1948(لمللی صلیب سرخ ادر هفدهمین کنفرانس بینویس کنوانسیون، ني براي پیشپیشگفتاردرباره پیشنهاد فرانسه مبنی بر تهیه 

  :پیشنهاد چنین بود. به حقوق بشر در آغاز به خوبی شکل نگرفته بود

 نمایندتعهد میاي جنگ، هطرفین معظم متعاهد با آگاهی از تعهد خود نسبت به حصول توافق در مورد حفاظت سکنه غیرنظامی از دهشت«

  .الاجرا هستند، پایبند بماننداصول حقوق بشر که ضامن حفظ تمدن بشري است و به خصوص اجراي مقررات ذیل که در هر زمان و هر مکان لازم

.اشخاص باید در مقابل هر گونه تعرض به جان و تمامیت بدنی حفاظت شوند.1

.گیري ممنوع استگروگان.2

                                                          
1

(15) Meron, Martens Clause, Principles of Humanity and the Dictates of Public Conscience, 94 AJIL 78 (2000).
2

(16) Lauterpacht, The Problem of the Revision of the Law of War, [1952-53] 29 Brit. Y.B. Int’l L. 381-82.
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ی دادگاهی باید صادر شود که صحیحاً تشکیل شده و جامع محکومیت و حکم اعدام تنها با حکم قبل.3

.دانند، باشدتضمینات قضایی که ملل متمدن ضروري می

.هر نوع شکنجه اکیداً ممنوع است.4

ه اي که کنوانسیون حاضر بدهند، با احترام رفتار خواهد شد بدون آنکه به مقررات ویژهبه قواعدي که اساس حقوق جهانی انسان را تشکیل می

  1».اي وارد گرددنفع اشخاص مورد حمایت وضع نموده لطمه

بینی نمود، همانگونه که جویس گاتریج پیش. یافت 32وان در ماده مشترك تاگرچه این پیشنهاد مورد پذیرش واقع نشد اما بیشتر لحن آن را می

ملاحظات بنیادین «ستري هنگامی که آن را به عنوان بازتابی از لمللی دادگادیوان بین. 3کندرعایت اصول بنیادین حقوق بشر را تضمین می 3ماده 

  .4ترین تکریم از این ماده را به عمل آوردتوصیف نمود در حقیقت عالی» انسانیت

مواردي چون ذکر توسعه و تشویق احترام به حقوق بشر به . اثبات تجربی تاثیر قوانین حقوق بشر بر حقوق بشردوستانه است  3ماده مشترك 

، و 1948کشی لمللی، انعقاد کنوانسیون نسلانوان هدف اساسی سازمان ملل در منشور ملل متحد، شناسایی جنایت علیه بشریت به عنوان جرم بینع

وق ، همه ریشه در تاثیر حقوق بشر بر حق1949المللی توسط یک معاهده چندجانبه براي اولین بار در سال تنظیم مقررات مخاصمات مسلحانه غیر بین

  . 5بشردوستانه دارند

پشت «لمللی به اایی براي جلوگیري از نقض شدید حقوق بشر و توسعه اختیارات قضایی کیفري در سطح جهانی نیز تمایل بینهایجاد مکانیزم

منظور سطح افراد و (برخورداري بشر از حمایت ) یا نهایی(دولتی و رسیدن به سطح واقعی -سطح بین ذاشتن حقوق بشر و حقوق بشردوستانه ازسر گ

هاي اول و سوم ژنو دربردارنده کند که کنوانسیونالمللی صلیب سرخ خاطرنشان میتفسیر حقوقی کمیته بین. گرداندرا آشکار می 6»)گروهاي افراد

دهد به حقوق خود در مقابل کشور متعاهدي که آنها را توقیف نموده، استناد کنند بدون تحت حمایت حق می هاي مسلمی هستند که به اشخاصمکانیزم

  7.اینکه لزوماً نیازي به مداخله کشور متبوع آنها باشد

شویق و ترویج حقوق بشر بیشتر ت تشکیلاتاین رابطه همزیستی بین حقوق بشر و حقوق بشردوستانه به واسطه اعمال و اقدامات موسسات و  

آنها . وندشضمن اجراي حقوق بشردوستانه اغلب با ناکارآمدي و ناکافی بودن نظرات اهل خبره، در حوزه حقوق جنگ مواجه می تشکیلاتاین  8.شده است

                                                          
1

(17) Commentary on the Geneva Convention (IV) relative to the Protection of Civilian Persons in Time of War 20 (Oscar M. 

Uhler & Henri Coursier ed., 1958).
2

اجرارازیرمقرراتلااقلمکلفندجنگدرداخلدولازیکهردهدرويمتعاهدمعظمۀدولازیکیخاكدرونداشتهالمللیبینجنبهمسلحانهنزاعچنانچه: هاي ژنوکنوانسون 3ماده مشترك 

دیگريعلتهریاوبازداشتیازخمیابیماريعلتبههکسانیکیاباشندگذاشتهزمینبهاسلحههکمسلحینیروهايافرادانضمامبهندارند،تکشرجنگدرمستقیماًهکسانیکبا-1.نمایند

درذیلاعمال.شودرفتارانسانیتاصولباآنمشابهعلتهریاثروتیانسبواصلجنس،عقیده،مذهب،رنگ،نژاد،ازیهناشتبعیضهیچگونهبدوناحوالهمهدربایدنباشندجنگبهقادر

 .آزاروشکنجهرحمانه،بیرفتار، زدنزخمآن،اشکالتمامبهقتلجملهتمامیت بدنی من وحیاتبهلطمه  -الف :بودخواهدواستممنوعمکانهردروزمانهردربالاورکمذاشخاصمورد

متمدنمللهکقضاییتضمیناتجامعوشدهتشکیلصحیحاًهکدادگاهیقبلیحکمبدوناعدامومحکومیت-د .تخفیفوتحقیرجملهمن اشخاصحیثیتبهلطمه-ج .گروگاناخذ-ب

بهراخودخدماتتواندمیسرخصلیبالمللیبینمیتهکمانندطرفبی نوعپررويدستگاهیک.گرفتخواهندقرارمعالجهتحتوآوريجمعزخمدارانوبیماران- 2.باشددانندضرورت

اجراي.گذارنداجراءموقعبهاختصاصیهاينامهموافقتطریقازراقرارداداینمقرراتسایرازقسمتییاتمامردکخواهندسعیمتخاصمدولفوقمراتبازذشتهگ .داردعرضهمتخاصمین

  .داشتنخواهدمتخاصمینوضعدراثريفوقمقررات
3

(18) Gutteridge, The Geneva Conventions of 1949, [1949] 26 Brit. Y.B. Int’l L. 294, 300.
4

(19) Military and Paramilitary Activities in and against Nicaragua (Nicaragua v. United States of America), Merits, Judgment 

of 27 June 1986, 1986 ICJ Rep. 14, 114.
5

(20) Doswald-Beck, Implementation of International Humanitarian Law in Future Wars, 71 US Naval War College 39, 47-48

(1998).
6

(21) Abi-Saab, The Specificities of Humanitarian Law, in Studies and Essays on International Humanitarian Law and Red 

Cross Principles in Honour of Jean Pictet 265, 269 (Christophe Swinarski ed., 1984).
7

(22) Commentary on the Geneva Convention (I) for the Amelioration of the Condition of the Wounded and Sick in Armed 

Forces in the Field 84 (Jean S. Pictet ed., 1952). For the text of the Convention, see 75UNTS 31, 6UST 3114.
8

(23) See for example the case of Abella et al. v. Argentina, decided by the Inter-America Commission on Human Rights, 

Case No. 11.137, Report No 55/97, OEA/Ser/L/V.97 Doc. 38, 18 November 1997, paras. 158-161.
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با اینحال بزرگترین . ابندینده میکنگرایش به این دارند که به نتایج قاطع برسند در حالی که متخصصان حقوق بشردوستانه رسیدن به آن را سخت و گیج

. در حال حاضر تنها چند موسسه قضایی و تخصصی بشردوستانه در سطح جهان وجود دارد. ریایی آنها استهمین آرمانگرایی شدید و بیآنها نقطه قوت 

لملل بشردوستانه را بیشتر طرفدار اکنند و حتی سمت و سوي حقوق بینتخصصی حقوق بشر این خلاء سازمانی و ساختاري را پر می تشکیلاتبنابراین 

  .مایندنحقوق بشر می

متداول شده ) لملل بشردوستانهایا حقوق بین(حقوق بشر و حقوق جنگ ) از جمله ادغام متون(ا، ادغام هجاي تعجب نیست که در بعضی از حوزه

ي چشمگیري بین این دو باقی هات و حفاظت، همچنان تفاوتاي مختلف مربوط به حمایهرغم همگراشدن روزافزون آنها در حوزهبا اینحال علی. است

گناهی که مستقیماً در نبردها شرکت ندارند مثلاً قربانیان اي بیهدن انسانکرحقوق جنگ برخلاف قوانین حقوق بشر هنوز کشتن و زخمی. مانده است

سلب : انددحقوق جنگ همچنین موارد ذیل را نیز مجاز می). کندمل مییا حداقل تح(هد دغیرنظامی در نتیجه تلفات جانبی حملات مشروع، را اجازه می

ر، اعمال محدودیت بر آزادي بیان و آزادي گاي فردي بدون حکم دادگاه،  توقیف افراد و تحدید حق استیناف از جانب قدرت اشغالهي از آزادياپاره

  . تجمعات

نند، کجویانی که ظاهراً براساس اصل تساوي عمل میو زندگی را بین ستیزه حقوق مخاصمات مسلحانه نمودهاي ظاهري مبارزه میان مرگ

درست مانند مبارزه . کندهاي جوانمردانه را تضمین میاین حقوق از سنت جوانمردي قرون وسطی سرچشمه گرفته و اندك اصول بازي. دهدسامان می

شود، ایراد صدمه و رنج، سلب آزادي تا زمانی که قوانین بازي رعایت می. تنه ممنوع استزنی که در آن کوبیدن بالاتنه حریف مجاز و ضربه به پایینمشت

  .نظرانه و سخیف از مشروعیت استاي تنگاین تنها پنداره. و کشتن مجاز است

قوانین در رابطه بین  این. کنندقوانین حقوق بشردر هر اوضاع و احوالی از هرگونه صدمه به تمامیت جسمی و کرامت انسانی افراد حمایت می

توان از حق کس را نمیبه موجب قوانین حقوق بشر هیچ. کنندکنندگان حمایت میشوندگان در مقابل حکومتتابعان نابرابر مصداق دارند و از حکومت

حقوق بشر و هنجارهاي (سیستم بنابراین این دو . داري که به طور صحیح تشکیل شده باشدحیات محروم نمود مگر به تبعیت از حکم دادگاه صلاحیت

  .ا با هم تفاوت دارندهاز هم متمایزند و در بسیاري از جنبه) بشردوستانه

به عنوان مثال اصطلاح . ها داراي تناقض لفظی استبدین گونه صحبت از انسانی شدن حقوق بشردوستانه و حقوق جنگ در بسیاري از جنبه

  .تی برخوردار استدر حقوق جنگ از چنین خصوصی» رنج غیرضروري«

اما از زمان هابیل و . هاي مسلحانه خط بطلان بکشیمبراي اینکه صادقانه حقوق بشردوستانه را انسانی کنیم لازم است به همه انواع درگیري

  .قابیل  جنگ بخشی از وضعیت اجتماعی بشر بوده و مایه تاسف است که احتمالاً تا ابد چنین باقی خواهد ماند

هاي دبیرکل سازمان ملل در مورد احترام به مخصوصاً گزارش. تحت تاثیر حقوق بشر شروع شد 1970نگ در اوایل دهه رنسانس حقوق ج

اند متخصصان حقوق بشر تصدیق کرده. سرآغاز این تجدید حیات بود) 1968(المللی حقوق بشر تهران و کنفرانس بین 1حقوق بشر در مخاصمات مسلحانه

ل بشردوستانه قبل از آنکه تاثیر جنبش حقوق بشر کاملاً به منصه ظهور برسد، به طور خطرناکی به رکود و سستی نزدیک شده الملکه توسعه حقوق بین

  .است

اي هالمللی نیز گسترش یافته و حتی در زمینه منع و تحدید بکارگیري سلاحکردن حقوق جنگ به حوزه مخاصمات مسلحانه غیربینانسانی

ایی که قابلیت اعمال تمایز بین نظامیان و غیرنظامیان را دارا نیستند و همچنین هبه ویژه سلاح. ها تسري یافته استعیتمعینی نیز در همه موق

هاي شیمیایی، هاي ضد نفر زیرزمینی و از دسته دوم به سلاحتوان به میناز دسته اول می. هایی که نزد وجدان عمومی بشر منزجرکننده و تنفرآورندسلاح

  .هاي لیزري کورکننده اشاره نمودبی و بیولوژیکی و شاید سلاحمیکرو

  دولتی تا یک موضوع مربوط به حقوق فردي-از منظر یک مسئله بین: و معامله به مثل جویانهاقدامات تلافی-ب

                                                          
1

(24) Reports of the Secretary-General on Respect for Human Rights in Armed Conflicts, UN Docs. A/7720 (1969) and A/8052

(1970).
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شرط متروك اشتراك  با بازبینی دولتی خالص خود که بر عمل متقابل تکیه داشت بیرون آمده است- از قالب بینچقدر حقوق بشردوستانه اینکه 

  .قابل بررسی استخصمانه  جویانهاقدامات تلافیو مساله  1عمومی

آن معاهده نباشد، معاهده  کرد که اگر یکی از متخاصمان طرف شد بیان میشرط اشتراك عمومی که در معاهدات اولیه حقوق جنگ دیده می

نقصی جریان دادرسی شرط اشتراك عمومی مندرج در کنوانسیون چهارم ژنو، مشروعیت و بی .2در روابط بین تمام طرفین درگیر اعمال نخواهد شد

، تیم دفاع این بحث را پیش کشید )1946محاکمات نورمبرگ (رین جنایتکاران جنگی آلمان تدر محاکمه برجسته. محاکمات نورمبرگ را به خطر انداخت

از اعمال مقررات  3شرط مشارکت جمعی. نداستند زیرا تعدادي از متحاربین طرف این کنوانسیون نبودهنامه هاي آن قابل استناد نیکه کنوانسیون و آئین

اي هاي لاهه پذیرفته شدند، دولتهنامهلمللی در پاسخ به این ایراد، تصدیق نمود که در زمانی که آئینادادگاه نظامی بین. کندکنوانسیون جلوگیري می

قواعدي که در کنوانسیون گنجانده شده بودند  1939تا سال «که در حال ایجاد حقوق جدید هستند اما دادگاه دریافت که ننده اعتقاد داشتند کشرکت

هاي امهنبنابراین تنها با ملاحظه آئین 4».هاي جنگی اعلامی قلمداد شده بودندتوسط همه ملل متمدن به رسمیت شناخته شده و به عنوان حقوق و عرف

. توان استدلال تیم دفاع را جواب دادبه عنوان بازتابی از حقوق عرفی، می) اینکه به لحاظ شرط اشتراك عمومی قابلیت اعمال نداشتندرغم علی(لاهه 

نبال نیز این رویه د - 1948قضیه سرفرماندهی، -5المللی مقبولیت یافت و در راي دادگاه در پرونده ایالات متحده علیه فون لیبرویکرد دادگاه نظامی بین

ده ملل متمدن دانست که در نتیجه قسمتی از حقوق شدر این قضیه دادگاه بیشتر مقررات کنوانسیون لاهه را اصولاً به عنوان تجلی نظر پذیرفته. شد

داراي قوت قانونی است اما لاهه هنوز نافذ و  4کنوانسیون شماره . 6ادندآور بوهلملل هستند و براي آلمان و متهمان در جنگ آلمان علیه شوروي الزامابین

  .توان شرط اشتراك عمومی مندرج در آن را متروك دانستوند، میشچون امروزه بیشتر مقررات آن به عنوان حقوق عرفی قلمداد می

 1929هاي میدان نبرد ها و بیماران ارتشو کنوانسیون بهبود وضعیت زخمی 1929شرط اشتراك عمومی صریحاً در کنوانسیون اسیران جنگی 

در زمان جنگ اگر یکی از متخاصمان طرف این کنوانسیون نباشد، مقررات آن در «کند که کنوانسیون اسیران جنگی بیان می 82ماده . وارونه شده است

  7.»الرعایه خواهد بودهر صورت بین متخاصمانی که طرف این کنوانسیون هستند، لازم

علاوه بر اینکه مقررات خود را در مورد  این کنوانسیون. است تر نهادهاز این هم قدم پیشژنو حتی  1949اي هکنوانسیون) 3(2ماده مشترك 

در رابطه «ند که طرفین کداند، حتی در صورتی که یکی از متخاصمان متعاهد به کنوانسیون نباشد تصریح میالاتباع میمتخاصمان طرف کنوانسیون لازم

یعنی حتی در صورت پذیرش کنوانسیون تنها براي یک » پذیرد و اعمال کند نیز از کنوانسیون تبعیت خواهند کردبا طرف غیرمتعاهدي که این مقررات را ب

  8.ها رد شدنیز مطرح گردید ولی از جانب دولت 1929هاي سال این ایده در زمان تشکیل کنوانسیون. مخاصمه خاص نیز این مورد صحت دارد

اطمینان حاصل ) نزد اتباع خود(یطی به کنوانسیون حاضر احترام گذاشته و از محترم بودن آن طرفین معظم متعاهد در هر شرا«عبارت 

اي غیر شرطی هلمللی صلیب سرخ از کنوانسیون اول ژنو، بر خصوصیتاتفسیر حقوقی کمیته بین. در مخاصمات تاکید دارد معامله به مثلبر رد  9»کنندمی

                                                          
1

Si omnes
2
36)  1907اکتبر  18هاي جنگ زمینی مورخ در مورد قوانین و عرف) 4شماره (کنوانسیون لاهه  2به عنوان مثال ماده ) 25( Stat. 2277, TS No. 539, 1 Bevans 631)ندکبیان می :

و تمهیدات این کنوانسیون بجز در مورد طرفین متعاهد این کنوانسیون اعمال نخواهد شد یعنی اگر و تنها اگر همه متحاربین طرف این  ارجاع شده است 1ها که به ماده نامهمقررات مذکور در آئین«

ها در صورت وقوع جنگ بین دو یا چند طرف متعاهد مقررات این کنوانسیون تن«: ندکهاي میدان نبرد بیان میها و بیماران ارتشبهبود شرایط زخمی 1906کنوانسیون  24همچنین ماده » .کنوانسیون باشند

  ».تبعیت از مقررات مذکور در صورتی که یکی از متخاصمان امضاءکننده این کنوانسیون نباشد، الزامی نخواهد بود. ور استآبه این کنوانسیون الزام
3

General participation clause
4

(26) Trial of German Major War Criminals, Cmd. 6964, Misc. No. 12, at 65 (1946). Meron, supra note 5, at 38-39.
5

هاي شمال در عملیات بارباروسا که در شاخه ارتش بودجنگ جهانی دومآلمانیفیلد مارشال) 1956آوریل  29مرگ - 1876سپتامبر  5زاده (Wilhelm Ritter von Leeb :ویلهلم ریتر فون لیب

  . او در این دادگاه آمریکایی در یکی از چهار مورد اتهامی گناهکار شناخته شد و به سه سال حبس محکوم شد. را محاصره کرد ولی موفق به فتح آن نشد) در شمال غربی شوروي(لنینگراد 
6

(27) 11 Trials of War Criminals before the Nuremberg Military Tribunals under Control Council Law No. 10, at 462 (1948).
7

(28) Convention relative to the Treatment of Prisoners of War, 27 July 1929, 47 Stat. 2021, TS No. 846, Art. 82; Convention for the 

Amelioration of the Condition of the Wounded and Sick in Armies in the Field, 27 July 1929, 47 Stat. 2074, TS No. 847, Art. 25.
8

(29) Commentary on the Geneva (I) Convention for the Amelioration of the Condition of the Wounded and Sick in Armed 

Forces in the Field, supra note 22, at 30.
9

(30) Abi-Saab, The Specificities of Humanitarian Law, supra note 21, at 267. See also the important essay, Condorelli and 

Boisson de Chazournes, Quelques remarques à propos de l’obligation des Etats de “respecter et faire respecter” le droit 
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یک دولت نباید ادعا نماید که به اصل حفاظت و حمایت از رزمندگان زخمی و بیمار بر این مبنا و «: تاکید بیشتري داردو غیر متقابل به مثل بودن مقررات 

  1».باشداحترامی به شخص انسان و اهداف عالیه کنوانسیون میچنین عملی بی. یابدشرط پایبند است که جان تعداد معینی از اتباع او نجات می

نشات گرفته و اساس ایجاد  معامله به مثلاز رد  2لمللی دادگستري آن را نیز حقوق عرفی اعلامی دانستادیوان بین که 1جنبه دیگر ماده 

ا هاي کنوانسیون به اینکه تمام دستگاههممکن است در نگاه اول این ماده تنها تعهد طرف. باشدلملل بشردوستانه میادر مقابل نقض حقوق بین مسئولیت

ي متعاهد حتی در هاود که دولتشبا اینحال متعاقباً این ماده چنین تفسیر می. ذارند را نشان دهدگامی و مدنی آن کشور به آن احترام میو تشکیلات نظ

ت آن بنابراین طرفین باید کوشش کنند که طرف ناقض کنوانسیون به رعای. هاي ناقض کنوانسیون باید تعهد خود را به مفاد آن حفظ نمایندمقابل دولت

لمللی ابه ثمر نشستن تفسیر اخیر تا حد زیادي در نتیجه تفسیر حقوقی کمیته بین. مجاب گردد و کاري کنند کنوانسیون در سطح جهان گسترش یابد

هاي مستمر دولتبا اینحال همانگونه که اختلاف  3.هاي زیادي از جانب آن کمیته شروع گردیداي ژنو و انتشار کتاب و مقالههصلیب سرخ از کنوانسیون

هنوز  1دهد، حیطه کامل حقوق طرفین ثالث در ماده مشترك اي برگذار شده نشان میهطرف کنوانسیون در ارتباط با کرانه غربی اشغالی در کنفرانس

که در انجام این اقدامات جدا عمل اینکه طرفین در ارتباط با دولت ناقض کنوانسیون دقیقاً باید به چه نوع رفتاري از خود نشان دهند و یا این. روشن نیست

در حقوق بشر، از قبل  4را نظیر اصل تعهدات عام الشمول 1توان ماده مشترك با این وصف می. کنند یا اقدامات مشترك به عمل آورند نامعلوم است

  . 5بخشی از حقوق بشردوستانه دانست

. نهفته بود جویانهاقدامات تلافیه طور خاص در حقوق جنگ، در مفهوم لملل بشردوستانه و بادر حقوق بین معامله به مثلجلوه دیگر صفت 

از جانب یکی از ) ولو آنکه آن فعل نقض حقوق جنگ باشد(که است المللی عملی در مخاصمات مسلحانه بین جویانهاقدامات تلافیتعریف کلاسیک 

د به متخاصمان در پاسخ به عمل جنگی متخلفانه طرف دیگر به منظور وادار کردن طرف مقابل به خاتمه عمل جنگی غیرقانونی و تبعیت از تعهدات خو

، از 1977هاي ژنو در سال ویب پروتکل الحاقی اول به کنوانسیونمربوط به رفتار با اسیران جنگی تا تص 1929از کنوانسیون سال . موجب حقوق جنگ

. اسیران جنگی را ممنوع کرد بر علیهجویانهاقدامات تلافی1929کنوانسیون . مشروع به صورت مهیجی کاسته شد جویانهاقدامات تلافیدامنه 

ها، شامل زخمی(هایی که مورد حمایت مفاد کنوانسیون بودند دارایی اشخاص، تاسیسات یا بر علیهجویانهاقدامات تلافیژنو،  1949هاي کنوانسیون

را ) کستگان، لوازم و افراد واحدهاي بهداري، اسیران جنگی، و جمعیت غیرنظامی یا افرادي که تحت کنترل یک طرف مخاصمه هستندشبیماران، کشتی

پروتکل الحاقی . 6اي اشغالی و گروگانگیري را منع نمودهه اهالی سرزمینکنوانسیون همچنین مجازات گروهی و ایجاد رعب و وحشت علی. ممنوع کرد

) 4(4اموال فرهنگی به موجب ماده  علیهجویانهاقدامات تلافی(کل جمعیت غیرنظامی، اموال غیرنظامی، اموال فرهنگی  علیهجویانهاقدامات تلافیاول 

تاسیساتی که  علیهجویانهاقدامات تلافیو ) نیز ممنوع شده است) 1954(صمات مسلحانه کنوانسیون در مورد حفاظت از اموال فرهنگی در هنگام مخا

                                                                                                                                                                                                      
international humanitaire“en toutes circonstances”, in Studies and Essays on International Humanitarian Law and Red Cross 
Principles in Honour of Jean Pictet 17 (Christophe Swinarski, ed., 1984).
1

(31) Commentary on the Geneva Convention (I) for the Amelioration of the Condition of the Wounded and Sick in Armed 

Forces in the Field, supra note 22, at 28-29.
2

(32) Military and Paramilitary Activities in and Against Nicaragua, supra note 19, at 114.
3

(33) Commentary on Geneva Convention (IV) relative to the Protection of Civilian Persons in Time of War, supra note 17, at 

16. See also Commentary on the Geneva Convention (I) for the Amelioration of the Condition of the Wounded and Sick in 

Armed Forces in the Field, supra note 22, at 26, and Meron, supra note 5, at 27- 30. For influential supportive literature, see 

especially Condorelli & Boisson de Chazournes, supra note 30, and Abi-Saab, supra note 21.
4

Erga omnes
5

(34) Barcelona Traction, Light and Power Co., Ltd. (Belgium v. Spain) (New Application),1970 ICJ Rep. 3, 32, discussed in 

Meron, supra note 5, at 188-201.
6

(35) Convention for the Amelioration of the Condition of the Wounded and Sick in Armed Forces in the Field (Geneva 

Convention I), 12 August 1949, 6 UST 3114, TIAS No. 3362, 75 UNTS 31, Art. 46; Convention for the Amelioration of the Condition 

of Wounded, Sick and Shipwrecked Members of Armed Forces at Sea (Geneva Convention II), 12 August 1949, 6 UST 3217, 

TIAS No. 3363, 75 UNTS 85, Art. 47; Convention relative to the Treatment of Prisoners of War, 12 August 1949, 6 UST 3316, TIAS 

No. 3364, 75 UNTS 135, Art. 13; and Convention relative to the Protection of Civilian Persons in Time of War (Geneva 

Convention IV), 12 August 1949, 6 UST 3516, TIAS No. 3365, 75 UNTS 287, Art. 33.
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مانند مواد سمی یا » 1نیروهاي خطرناك«براي حیات جمعیت غیرنظامی ضروري هستند، و همچنین محیط زیست طبیعی، و تاسیسات حاوي به اصطلاح 

اي مخفی هطریق استفاده از مین، تله بهجویانهاقدامات تلافیهاي متعارف درباره سلاح پروتکل دوم کنوانسیون) 7(3و ) 2(3ماده . انداي منع شدههسته

اند که ایی محدود کردههمشروع را تنها به انتقام نهجویااقدامات تلافیبنابراین معاهدات معاصر . را ممنوع کرده است هاي دیگر از این دستابزارو سایر 

الملل از مباحث حقوق بین 2»حقوق در جنگ«از آنجایی که حمله به نیروهاي نظامی در هر حال به موجب بحث . شوندعلیه نیروهاي مسلح انجام می

الملل در تحمیل با این وجود حقوق بین. اندمتلافی است، باقی میبشردوستانه، قانونی است در نتیجه به زحمت توجیهی براي دولتی که مایل به توسل به 

آیا . ایی که در نقض ممنوعیت حمله به غیرنظامیان یا نقض شدید اصل تناسب ید طولانی دارند، ناکام مانده استهوسایل موثر جبران خسارت علیه دولت

ی ممنوعه توسل جوید؟ و در صورت توسل آیا این اعمال به صورت سلسله مراتبی، ي جنگهاها و روشتواند به سلاحکشور قربانی در چنین مواردي می

اي ممنوعه قابل قبول است؟ ها در پاسخ با استفاده دشمن از سلاحها یا روشههستند؟ آیا استفاده از این سلاح 3تر قواعد آمرهمغایر هنجارهاي عالی

  .لیه غیرنظامیان و اموال غیرنظامی را نپذیرفته استع جویانهاقدامات تلافیایالات متحده ممنوعیت کامل 

همانگونه که آلدریج نوشته . هاي فرآوان همراه بوده استبا دشواريدر پروتکل الحاقی اول به وضوح  جویانهاقدامات تلافیممنوعیت کامل 

تواند سازي است که دولت قربانی میاین عمل تنها ابزار ترمیمی و چاره 4»جویانهاقدامات تلافیاي هانصافیها، مخاطرات، و بیمحدودیت«غم راست علی

و در صورت  جویانهاقدامات تلافیدر شرایط حاد، آن دولت ممکن است مجبور به تهدید . براي وادار کردن دشمن به رعایت حقوق، به آن توسل جوید

  5».اقدام نماید جویانهاقدامات تلافیبدون توجه به قانون، به انجام عمل «موثر نبودن 

علیه غیرنظامیان با استناد به حقوق عرفی  جویانهاقدامات تلافیالمللی کیفري یوگسلاوي سابق قویاً از ممنوعیت با این وجود، دیوان بین

ه جمعیت غیرنظامی و شهروندان علی جویانهاقدامات تلافیکند که ممنوعیت صادر شد بیان می 1996یکی از آراي دادگاه مزبور که در سال . حمایت نمود

رده عادي جزء لاینفک حقوق عرفی است و باید در همه مخاصمات مسلحانه رعایت شود حتی اگر طرف مقابل مبادرت به انجام این عمل متخلفانه ک

ازات جرایم جنگی و جرایم علیه انجام شد پیشنهاد نمود که تعقیب و مج 2000قاضی آنتونیو کاسسه رئیس دیوان در قضاوتی دیگر که در سال  6.دباش

گیر الملل، جایگزین موثر، عادلانه، همهي براي وادار کردن ناقضان به تبعیت از حقوق بیناتواند به عنوان وسیلهلمللی میااي ملی و بینهبشریت در دادگاه

دنیا بعید است متحاربینی که تحت فشار حملات مداوم طرف با این وجود در اوضاع و احوال کنونی 7.ا شودهجویانهاقدامات تلافیو در دسترس براي 

شیدن او کخود هستند بپذیرند که تعقیب قضایی طرف ناقض کنوانسیون در آینده به اندازه کافی براي قطع و دست یگر به غیرنظامیان و اموال غیرنظامید

  .از حملات کافی باشد

را  جویانهاقدامات تلافیي از علما عقیده دارند، مقررات پروتکل اول که اه که عدهقاضی کاسسه در همان حکم بررسی نمود که آیا همانگون

علیه اهداف  جویانهاقدامات تلافیب شد، ممنوعیت او ملاحظه نمود که در زمانی که کنوانسیون تصوی. کنند جزء حقوق عرفی هستند یا خیرمنع می

الملل تبدیل ا آن را به قاعده عمومی حقوق بینهی بوده باشند و اینکه بعد از آن زمان رفتار دولتلملل اعلامارسید که حقوق بینغیرنظامی به نظر نمی

تواند این ممنوعیت را به می) عنصر معنوي عرف(و اجماع حقوقدانان  8مارتنسبا اینحال او عقیده دارد که اثر ترکیبی شرط . کرده باشد، پدیدار نشده است

ناخوشنودند متعهد  جویانهاقدامات تلافیند یا از ممنوعیت اهاي نظامی بزرگ را که هنوز پروتکل اول را تصویب نکردهو قدرت حقوق عرفی منتقل نماید

یعنی تکرار در طول زمان و رفتار (است  عرف لازمتشکیل هر دو براي اثبات خلاف که (ها معدود و متناقض حتی اگر رفتار و رویه دولت 9به آن گرداند

                                                          
1

(36) Protocol Additional to the Geneva Conventions of 12 August 1949, and Relating to the Protection of Victims of 

International Armed Conflicts (Protocol I), of 8 June 1977, 1125 UNTS 3, reprinted in 16 ILM 1391, Arts. 51-56.
2

Jus in bello
3

Jus cogens
4

(37) George Aldrich, Compliance with International Humanitarian Law, Int’l. Rev. Red Cross, no. 282, May-June 1991, at 301
5

(38) Id. at 302.
6

(39) The Prosecutor v. Milan Martić, Case No. IT-95-11-R61, para. 17 (Decision of March 8, 1996).
7

(40) Prosecutor v.Kupreskić, No. IT-95-16-T, Judgement, para. 530 (Jan. 14, 2000).
8

(41) See Meron, supra note 15.
9

(42) Kupreskić, supra note 40, at paras. 527-31.
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ممکن است براي توجیه این  مارتنس، استناد به شرط ها و حقوقدانانهاي متضاد دولتنادر بودن رفتار و دیدگاه در نظر گرفتناما با  .بوده باشد) )مشترك

را  جویانهات تلافیاقدامحقوق دقیقاً  .شوند نیز در نظر گرفته شودمحسوب می جویانهاقدامات تلافیالبته، این سوال که چه اعمالی . نتیجه کافی نباشد

لعمل او به نقض مقررات از جانب طرف دیگر بوده و اتعریف کرده که عبارت است از انجام اقداماتی توسط یک طرف بر اساس اصل تناسب که عکس

ممنوعند اگرچه بارها توسل به کینه و خونخواهی محض همواره . یردگبرداشتن از نقض بیشتر صورت میه دستجهت وادار نمودن طرف ناقض مقررات ب

  .تکرار شده باشند

هایی که در نقض مقررات پروتکل راجع به حمله به مندرج در پروتکل اول نسبت به دولت جویانهاقدامات تلافیدر پذیرش ایتالیا و انگلستان 

اي ارائه داد دال بر رد ممنوعیت بیانیه ت متحدهایالا. آلمان، فرانسه و مصر نیز قایل به حق شرط شدند. غیرنظامیان جدي باشند، قایل به حق شرط شدند

همچنان براي بازداشتن ناقضان حقوق  جویانهاقدامات تلافییا حداقل تهدید به  جویانهاقدامات تلافیبراساس این تئوري که  جویانهاقدامات تلافی

علیه اسیران جنگی و غیرنظامیان بازدارندگی زیادي  جویانهامات تلافیاقدیا تهدید به  جویانهاقدامات تلافیالمللی لازم است به ویژه بشردوستانه بین

اقدامات بنابراین خصیصه عرفی بودن مقررات پروتکل در زمینه ممنوعیت . دشاستفاده می جویانهاقدامات تلافیدر جنگ ایران و عراق، آشکارا از .1دارد

از جانب تابعان حقوق  جویانهاقدامات تلافیت، اما گرایش به منع آن آشکار است، مخصوصاً به این علت که محکوم نمودن هنوز روشن نیس جویانهتلافی

همچنان مشکل خواهد بود اما چنین  جویانهاقدامات تلافیزا، اثبات وجود یک قاعده عرفی در ممنوعیت در این حوزه مشکل. الملل در حال ازدیاد استبین

  .به خوبی در حال سربرآوردن است) اجماع حقوقدانان(تحت تاثیر عنصر معنوي عرف اي قاعده

اقدامات بر این اساس که  جویانهاقدامات تلافیدر حقیقت ایده اساسی . روشن است جویانهاقدامات تلافیتاثیر حقوق بشر بر ممنوعیت فراگیر 

قرار گرفته است با مفهوم کلی مسئولیت فردي که اصل بنیادین حقوق بشر است در  اقلیت تخلفدر مقابل بر پایه مسئولیت جمعی اکثریت جویانهتلافی

  :همانگونه که فریتز کالشون اشاره نمود. تقابل است

 اعضاي جامعه مشترکاً و منفرداً مسئول اعمال معدوديو اینکه اههاي خصمانه بر مفهوم اشتراك منافع و مسئولیتجویانهاقدامات تلافیپایه «

که حقوق بنیادي نوع بشر به گردداي مفهوم حقوق بشر برمیهبه ریشهاین موضوع به زحمت لازم به تاکید است که .  از افراد خود هستند، قرار دارد

  »2.عنوان یک فرد است و از جایگاه و مقام او به عنوان عضوي از جمع متمایز است

گناه «که اغلب کند شود و در دراز مدت دور و تسلسلی شریر ایجاد میتلافی دیگر میدهد که یک تلافی منجر به در واقع تجربه نشان می

  .به فراموشی سپرده شده و به صورت بالقوه نابودي دوطرف را به همراه دارد» نخستین

 الملل بشردوستانه عرفیالمللی صلیب سرخ در مورد حقوق بینکمیته بینکه ايدر مطالعه جویانهاقدامات تلافیغیرقانونی بودن همچنین 

خصمانه به شرط  جویانهاقدامات تلافی«ند که کالمللی صلیب سرخ صراحتاً بیان میمطالعه کمیته بین 145اصل 3.مورد حمایت قرار گرفته است انجام داد

الملل انجام که در پاسخ به نقض قبلی حقوق بین جویانهاقدامات تلافیبنابراین . »لملل آن را منع نکرده باشد، به سختی قابل قبول استاآنکه حقوق بین

تنها به عنوان آخرین ابزار اتخاذ  جویانهاقدامات تلافیلملل باشد؛ توسل به اوادار کردن طرف مقابل به تبعیت از حقوق بینواند به منظور تود تنها میشمی

در بالاترین  جویانهاقدامات تلافیید متناسب با نقض انجام شده باشد؛ تصمیم به با جویانهاقدامات تلافیشود به شرط آنکه قبلاً هشدار داده شده باشد؛ 

شده است، پایان  جویانهاقدامات تلافیاي که منجر به توسل به به محض قطع و خاتمه عمل متخلفانه جویانهاقدامات تلافیسطوح فرماندهی اتخاذ شود؛ 

خصمانه علیه اشخاص و اشیایی که موضوع کنوانسیون ژنو و کنوانسیون لاهه در حمایت از  جویانهتلافیاقدامات مطالعه مزبور 147و  146اصول . پذیرد

لازم به یادآوري . لمللی ممنوع کرده استارا در مخاصمات مسلحانه غیر بین جویانهاقدامات تلافی148اصل . اموال فرهنگی هستند را منع کرده است

  .علیه غیرنظامیان و اموال غیرنظامی را نپذیرفته است جویانهقدامات تلافیااست که ایالات متحده منع کامل 

                                                          
1

(43) Meron, The Time has Come for the United States to Ratify Geneva Protocol I, 88 AJIL 678 (1994).
2

(44) Kalshoven, Human Rights, the Law of Armed Conflicts, and Reprisals, Int’l Rev. Red Cross, No. 121, April 1971, 183, at 186.
3

(45) Supra note 6.
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هاي به موجب کنوانسیوناگرچه . ده استش تغییرات مهمیدستخوش اي دارد که هنوز در حقوق جنگ جایگاه برجسته 1له به مثلماعاصل م

تعهدآفرین است و کنوانسیون بر آن حاکم معامله به مثل هنوز اصل ) کنوانسیون چهارم ژنو) 2(4اي ژنو و ماده هکنوانسیون) 3(2مثلاً ماده مشترك (ژنو 

مشترك  ماده(هاي ژنو در کنوانسیونمندرج به عنوان مثال شرط بطلان .2تعهدات را فسخ نمود مفاد کنوانسیون،توان با استناد به نقض ، ولی نمیاست

ا به اتمام هو استرداد افراد مورد حمایت کنوانسیون ، بازگشت به میهننشده و آزادي منعقدصلح معاهده دارد که تا زمانی که قرر میم )158، 142، 62، 63

مربوط به همین نیز کنوانسیون وین در خصوص حقوق معاهدات ) 5(60ماده  .و رسمیت نخواهد یافت پذیردتحقق نمی فسخ یا بطلاننرسیده است، 

هد به نقض مزبور به عنوان مبناي فسخ یا تعلیق معاهده استناد ددرحالی که این ماده به یک طرف که قربانی نقض معاهده است اجازه می. مساله است

جویانه ناظر بر منع اقدامات تلافی د خصوصاً مقرراتی کهنماید، در عین حال مقررات مربوط به حمایت از افراد انسان در معاهداتی که جنبه بشردوستانه دارن

براي  ویانهجنقض و در نتیجه اصل اقدامات تلافیبنابراین به . علیه اشخاص مورد حمایت معاهدات مزبور است، را از تعلیق و فسخ مستثنی کرده است

  .ان استناد کردتوتوجیه فسخ و بطلان حقوق بشردوستانه در ارتباط با افراد مورد حمایت مخصوصاً غیرنظامیان نمی

جویانه مجاز را ممنوع نکرده باشند ، اگر اقدامات تلافیدهندآن دسته از اصول روزافزون هنجاري و عینی که امروزه حقوق جنگ را تشکیل می

بیش از آنچه در متن معاهدات تصدیق  ویانه و معامله به مثل یا ترس از تلافیجاقدامات تلافی البته در واقع. اندباعث فرسایش زیادي در آن شدهلااقل 

متاسفانه شاهد بازگشت توسل به اقدامات تلافی  ،)2005تا  2002(ها مثلاً انتفاضه دوم فلسطینیان در بعضی از موقعیت. شوندشده باشند، در عمل واقع می

مخاصمات  درولتی و شورشیان حاکم است، هنوز معامله به مثل دهایی که اغلب بین نیروهاينابرابريرغم علی. ایمبوده طرفینجویانه در مقیاس وسیع از 

اي اقدامات دوسویه ، چنینشودمشاهده میاغلب در ارتباط با نحوه رفتار با رزمندگان اسیرشده  به عنوان مثال همانطور که شودمشاهده میالمللی غیربین

هاي داخلی به موجب حقوق جنگ از شهروندان و اهالی یک کشور در مقابل دولت گنی که به ویژه در جنبا اینحال حفاظت روزافزو. است در حال وقوع

این مساله تا حدي بر ملزومات انسانیت، هنجارگرایی و کاربرد عینی . قابل توضیح نیستآید به خوبی بر اساس اجراي معامله به مثل خودشان به عمل می

به عنوان قراردادهایی از پیش کمتر دیگر ا هکنوانسیون«: ند کهکدر این رابطه بیان می سرخ لمللی صلیباتوصیف حقوقی کمیته بین. حقوق تکیه دارد

اصول و تعهدات  وفاداري به بیشتر به عنوان سوگند رسمیامروزه شوند و منعقد میبا در نظر گرفتن منافع ملی طرفین متعاهد، برمبناي معامله به مثل 

    3».دگردنی ملاحظه میقید و شرط بدون هیچ

  وجدان عمومینداي ، اصول انسانیت و مارتنسشرط  -ج

در 4»رنج غیرضروريدرد و ایجادکننده «یا » جراحات بیش از حدداراي ماهیت اعمال «هاي به همراه اصل ممنوعیت سلاح مارتنسشرط 

در طول  مارتنسشرط . دهندماندگار این اسناد را تشکیل میمیراث  ،5اي جنگ زمینیهاي لاهه در خصوص قوانین و عرفهکنوانسیون پیشگفتار

المللی دادگستري و محاکم حقوق بشر به آن استناد شد، و در بسیاري از معاهدات حقوق مات نورمبرگ، در دیوان بینکایجاد در محاهاي پس از سال

، 6ژنو در خصوص حفاظت از قربانیان جنگ 1949هاي شرط در کنوانسیوناین . مند کردند، تکرار گردیداي جنگ را قاعدههبشردوستانه که وسایل و روش

                                                          
1

Reciprocity
2

(46) De Preux, The Geneva Conventions and Reciprocity, Int’l Rev. Red Cross, No. 244, Jan.-Feb. 1985, 25, at 26.
3

(47) Commentary on the Geneva Convention (I) for the Amelioration of the Condition of the Wounded and Sick in Armed 

Forces in the Field, supra note 22, at 28.
4

(48) These phrases appear, respectively, in Article 23(e) of Hague Convention No. II of 1899 and Hague Convention No. IV of 

1907. Convention [No. II] with Respect to the Laws and Customs of War on Land, with annex of regulations, July 29, 1899, 32

Stat. 1803, 1 Bevans 247; Convention [No. IV] Respecting the Laws and Customs of War on Land, with annex of regulations, 

Oct. 18, 1907, 36 Stat. 2277, 1 Bevans 631.
5

(49) See generally Helmut Strebel, Martens Clause, 3 Encyclopedia of Public International Law 326 (Rudolf Bernhardt ed., 

1997).
6

(50) Convention for the Amelioration of the Condition of the Wounded and Sick in Armed Forces in the Field, Aug. 12, 1949, 

Art. 63, 6 UST 3114, 75 UNTS 31; Convention for the Amelioration of the Condition of the Wounded, Sick, and Shipwrecked 

Members of Armed Forces at Sea, Aug. 12, 1949, Art. 62, 6 UST 3217, 75 UNTS 85; Convention Relative to the Treatment of 

Prisoners of War, Aug. 12, 1949, Art. 142, 6 UST 3316, 75 UNTS 135; Convention Relative to the Protection of Civilian Persons in 

Time of War, Aug. 12, 1949, Art. 158, 6 UST 3516, 75 UNTS 287
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ولو با تغییرات  2هاي متعارفدر استفاده از تعدادي از سلاحممنوعیت یا محدودیت کنوانسیون پیشگفتار، و 1اهبه آن کنوانسیون 1977اي الحاقی هپروتکل

نقل قول گردید و در چندین  19683در و سوم کنفرانس تهران در خصوص حقوق بشردر قطعنامه بیست  مارتنسشرط . جزئی مجدداً تصریح شده است

علاوه بر این اخیراً در غیاب 4.، انگلستان و آلمان درج شده یا به آن اشاره شده استایالات متحدهدستورالعمل نظامی ملی از جمله دستورالعمل نظامی 

اد به این شرط جهت نالمللی دادگستري براي استاي متعاهد دیوان بینهجمله توسط طرفهایی از هنجارهاي خاص حقوق عرفی و متعارف، تلاش

  . اي شیمیایی به عمل آمده استهغیرقانونی کردن استفاده از سلاح

حل تا زمان تنطیم به عنوان حفاظت تکمیلی یا آخرین راه مارتنسشرط نفوذ این شرط وجود دارد؟ ي براي ادامه انندهکامروزه چه توضیح قانع

هاي اتمی مباحثات زیادي را از لحاظ مفهوم و تفسیر در مورد دامنه و استناد به آن به عنوان اساس حقوقی منع سلاح. حقوق جامع جنگ پیشنهاد گردید

و تحلیل خصوصیات اصلی آن، توضیح  مارتنسن را با ردیابی تاریخ شرط کنیم توسل و استناد مستمر به آا اینجا سعی میم. حدود آن برانگیخته است

  .دهیم

مارتنسمنشاء شرط 

  :پیشنهاد شد و در آن آمده است که 1899این شرط در سال 

درست آن است که اعلام کنند در مواردي که  عقیده دارنداز حقوق جنگ، طرفین معظم متعاهد امه کامل و جامعینتا زمان تنظیم آئین«

عرف رایج بین  لملل که ازاو رزمندگان تحت اقتدار و حمایت اصول حقوق بین جمعیتینی نشده است، بشده توسط آنان پیشي در مقررات پذیرفتهامساله

  ».ماندوند، باقی خواهند شوجدان عمومی ناشی میهاي نیازمنديو  نیانسا حقوقملل متمدن، 

» حقوق ملل«ر تآمده است، اصطلاح قدیمی» اهالی«واژه  »جمعیت«به جاي : تاحدي با این متن متفاوت است 1907نسخه انگلیسی سال 

صحبت » حقوق انسانی«از  1907و  1899اگرچه هر دو نسخه . داده است» ندا«جاي خود را به » هانیازمندي«را گرفته است و » المللحقوق بین«جاي 

  .بریممعمول شده است که ما هم اصطلاح اخیر را به کار می» اصول انسانیت«ه است، ولی در عمل به جاي آن شد

منشاء این شرط . دان برجسته روسی که نماینده روسیه در کنفرانس صلح لاهه بود این شرط را پیشنهاد نمود، حقوق5مارتنسد . اف. اف

این شرط شاید بهترین توضیح براي استمرار قدرت اخلاقی و فصاحت و بلاغت لسانی 6.حیه جوانمردي داردباستانی داشته و ریشه در حقوق طبیعی و رو

                                                          
1

(51) Protocol Additional to the Geneva Conventions of 12 August 1949, and Relating to the Protection of Victims of 

International Armed Conflicts, opened for signature Dec. 12, 1977, Art. 1(2), 1125 UNTS 3 [hereinafter Protocol I]; Protocol 

Additional to the Geneva Conventions of 12 August 1949, and Relating to the Protection of Victims of Non-International Armed 

Conflicts, opened for signature Dec. 12, 1977, pmbl., para. 4, 1125 UNTS 609 [hereinafter Protocol II].
2

(52) Convention on Prohibitions or Restrictions on the Use of Certain Conventional Weapons Which May Be Deemed to Be 

Excessively Injurious or to Have Indiscriminate Effects, Oct. 10, 1980, pmbl., para. 5, 1342 UNTS 137.
3
الملل در ارتباط با مخاصمات مسلحانه، اطمینان حاصل شود در تا پذیرش قواعد جدید حقوق بینقطعنامه درخواست کرد که دبیرکل سازمان ملل به کشورهاي عضو نظام سازمان ملل توصیه نماید ) 53(

 Final. مانندباقی می» اندها که از رویه متداول ملل متمدن، از حقوق انسانی و از وجدان عمومی سرچشمه گرفتهاصول حقوق ملت«همه مخاصمات مسلحانه شهروندان و رزمندگان تحت اقتدار و حمایت 

Act of the International Conference on Human Rights, Res. XXIII, para. 2, at 18, UN Sales No. E.68.XIV.2 (1968).   
4

(54) For the U.S. manuals, see U.S. dep’t of the Army, The Law of Land Warfare, para. 6 (Field Manual No. 27-10, 1956); U.S. 

Dep’t of the Air Force, International Law-The conduct of Armed Conflict and Air Operations 1-7(b) (AFP No. 110-31, 1976). For 

the British manual, see United Kingdom War Office, The Law of War on Land, being part III of the Manual of Military Law, 
paras. 2,3,5 (1958) [hereinafter UK Manual]. See also United Kingdom Ministry of Defence, the Manual of the Law of Armed 

Conflict (2004). For the German manual, see Federal Ministry of Defense, Humanitarian Law in Armed conflicts – Manual, 

para. 129 (ZDv 15/2, 1992). Citing the Martens Clause, the German manual adds: “If an act of war is not expressly prohibited by 

international agreements or customary law, this does not necessarily mean that it is actually permissible.”
5

(55) Martens used several names over his lifetime: Fedor Fedorovitsch, Frédéric, and Friedrich. See V.V. Poustogarov, Au 

Service de la Paix: Frédéric de Martens et les Conférences Internationales de la Paix de 1899 et 1907, at 15 (1999). Regarding 

the Martens clause, see id. at 174–76.
6
تنها عرف بلکه حقوق طبیعی را نیز به عنوان منبع حقوق جنگ مطرح نمود هاي اخیر ارتش پادشاهی اسکاتلند به شرطی برجسته رسید که نهها و فرامین جنگ لشکرکشیستورالعملد 1643در سال ) 56(

شوند؛ مسایلی که ضروري نیستند عی به روشنی قابل توضیحند، مسلم فرض میموضوعاتی که به موجب سرشت و حقوق طبی«: و در نتیجه اصول انسانیت که قسمتی از حقوق طبیعی است را ترقی داد

 See».گیرندشوند، بعداَ مورد رسیدگی قرار میمیانجام نخواهند شد؛ و سایر موضوعات دیگر براساس عرف و حقوق اساسی جنگ مورد قضاوت قرار خواهند گرفت؛ و موضوعاتی که در آینده پدیدار 
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این خصوصیات مثبت، محتوي حقوقی مبهم و نامشخص این شرط را . لمللی باشدابشردوستانه بینگیري و تفسیر حقوق جنگ و حقوق تاثیر آن بر شکل

  .به خوبی جبران کرده است

هاي اشغالی براي حفاظت از اهالی سرزمینجهت تدارك قواعد بشردوستانه  به عنوان یک شرط مازاد و احتیاطی در آغاز مارتنسشرط 

هاي حقوق این شرط به همه بخشاي پدیدار شده است کهاز آن زمان تا کنون موافقت گسترده 1.ها طراحی شدمخصوصاً مقاومت مسلحانه این سرزمین

: ، هدف از آن را چنین عنوان نمودرا بررسی نمود مارتنسکه در متن اولیه خود شرط  کنوانسیون لاهه پیشگفتار. فته استیاالملل بشردوستانه تسري بین

مارتنسشرط » .ذار گرددو فاقد مقررات کتبی است نباید به قضاوت دلبخواهانه فرماندهان نظامی واگ«بینی نشده استمواردي که در کنوانسیون پیش

آیند انگیز از کار درمیمخصوصاً موضوعاتی که بحثموضوعات یک سري از از آنجا که همه قوانین تدوینی . به کار رفته استمهم اضافی هدف براي یک 

شود شامل آنها نمیحقوق عرفی در مسایلی که پایگاه شدنضعیفهمانگونه که جرج ابی صعب پیشنهاد نموده است، از  مارتنس، شرط اندرا از قلم انداخته

  2.کندجلوگیري می

بتوان ادعاهایی که در مورد عطف به ماسبق بودن قوانین کیفري اساسنامه نورمبرگ اظهار استاد شد تا  مارتنسبه شرط در دادگاه نورمبرگ 

به عنوان یک  مارتنسشرط 3در قضیه آلتستوتربه عنوان مثال . شده بودتشکیل  اساسنامه براساس اینشد، با استناد به این شرط رد نمود زیرا دادگاه می

در  4.ودشی به موجب حقوق جنگ عرفی منع شده و جرم محسوب میي اشغالهاکه اخراج اهالی سرزمین طرح پیشنهادي بکار رفتمأخذ اضافی براي این 

بلکه ) اشاره نموده است» اهالی«به » رزمندگان«که بخصوص قبل از ذکر (نه تنها لغات «عنوان نمود که  ایالات متحدهدادگاه نظامی قضیه کروپ 

دهد که این شرط مخصوصاً به کشورهایی اشاره دارد که به صورت خصمانه اشغال گیري این شرط انجام شده بود، نشان میهایی که در زمان شکلبحث

  :چنین تفسیري از آن ارائه نمود 1899در سال  مارتنسن زمینه ظهور شرط دادگاه با در نظر گرفت 5».اندشده

عرف متداول بین ملل متمدن، حاوي یک شرط کلی است که  پیشگفتار. بسیار بیشتر از اعلام محض یک قاعده است حاوي مطالبی پیشگفتار«

 ،هاي پیوستی به آنامهنکند که هرگاه مقررات ویژه کنوانسیون یا آئینمیاصول انسانیت و نداي وجدان عمومی را به پیمانه و معیاري حقوقی تبدیل 

  6».وان از این معیار استفاده نمودتینی نکرده باشد، میبید را پیشآموضوع خاصی که در جنگ یا ملازم با جنگ پیش می

ود، جنایات شجنایات جنگی سازمان ملل آماده می لرد رایت ویرایشگر گزارشات حقوقی محاکمات جنایتکاران جنگی که توسط کمیسیون

  : انددنشده را مشمول قاعده زیر میجنگی تصریح

خش و محرك حقوق جنگ و به بهمه اصول روحکه حقیقتاً در چند کلمه از آن جهت قابل توجه است اثر حاکم این شرط مطلق و ممتاز «

در روابط دوجانبه نوع حاکمیت قانون، عدالت و انسانیت  ازین تا جایی که ممکن است اطمینان زیرا هدف همه قوان ندکرا بیان میها همه حقوقراستی 

  7».استبشر 

                                                                                                                                                                                                      
Francis Grose, Military Antiquities 127, 137 (1788), quoted in Meron, supra note 6, at 10. This provision captures the spirit of the 

Martens clause.  
1

(57) See Frits Kalshoven, Constraints on the Waging of War 14 (2d ed. 1991); Christopher Greenwood, Historical Development 

and Legal Basis, in Handbook of Humanitarian Law in Armed Conflicts 129 (Dieter Fleck ed., 1995); Frederick W. Halls, The 

Peace Conference at The Hague 135–38 (1900); Ministère des Affaires Etrangères, La Haye, Conférence Internationale de la 

Paix 1899, Troisième partie, Deuxième Commission, at 111–16 (1899).
2

(58) Georges Abi-Saab, The Specificities of Humanitarian Law, supra note 21, at 265, 274.
3

  .آلمان نازي بودترین مقامات وزارت دادگستري یکی از بلندپایهAltstötter) 1979-1892(جوزف آلتستوتر 
4

(59) Altstötter, 6 Law Reports of Trials of War Criminals 40, 58–59 (United Nations War Crimes Commission, 1948) (U.S. Mil. 

Trib. 1947). For the customary law underpinnings of rules protecting the population of occupied territories, see General Orders

No. 101 issued by the U.S. War Department for the occupation of Santiago de Cuba after the capitulation of the Spanish 

forces (July 18, 1898). The order, cited in the Altstötter case, reflects the Lieber Code and anticipates the Hague Regulations, 

supra notes 10 and 25. See 1898 Foreign Relations of the United States 783–84.
5

(60) In re Krupp and others, 15 Ann. Dig. 620, 622 (U.S. Mil. Trib. 1948).
6

(61) Id.
7

(62) 15 Law Reports of Trials of War Criminals, supra note 27, at xiii (1949).
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مارتنسنوسازي شرط 

اما (تا هدفی متفاوت  رندبرا بکار می مارتنساز شرط  دیگر ايخود، نسخه) 63/63/142/158ماده مشترك (در شروط فسخ هاي ژنو کنوانسیون

ها که برخواسته از هدف آن است که روشن شود اگر یکی از متعاهدین کنوانسیون را فسخ کند، او همچنان به اصول حقوق ملت: دتحقق یاب) همراستا

الملل ند که حقوق بینکبنابراین این قید تضمین می. رویه متداول بین ملل متمدن، حقوق انسانی و نداي وجدان عمومی است، متعهد باقی خواهد ماند

هاي ژنو البته گاهی منزلت کنوانسیون. 1روداي نیستند، بکار میاي ژنو به عنوان حقوق معاهدههدر مورد کشورهایی که دیگر طرف کنوانسیون رفی هنوزع

  .لمللی دادگستري تائید شده و به طور موثر با نظر دیوان در این زمینه مخالفت نشده استابه عنوان حقوق عرفی توسط دیوان بین

شاید جهت به رسمیت شناختن اهمیت این . ي از این شرط مورد استفاده قرار گرفته استاهاي الحاقی نسخه نوشدهپذیرش پروتکلاز زمان 

: کندمیبیان ) 2(1ماده . اساسی و ماهوي پروتکل اول منتقل شده استاي لاهه به متن هکنوانسیون پیشگفتاراز  مارتنسشرط بوده که شرط 

لمللی نباشند، همچنان مشمول حمایت و اقتدار اصول ااي بینهامهنرزمندگان در مواردي که تحت شمول پروتکل حاضر یا سایر موافقتغیرنظامیان و «

توضیح داد که هدف شرط این نماینده بلژیک  2».شودالملل خواهند بود که از عرف مسلم و اصول انساندوستانه و نداي وجدان عمومی ناشی میحقوق بین

و همچنین نشان دهد که حقوقی عرفی مبتنی بر کامن لا وجود داشته  واند به تدریج توسعه یابدتحقوق بشردوستانه مکتوب تنها میروشن شود ه که بود

رسمی  مقرراتمود زیرا در جایی که نرا حذف می3تفسیر معکوساحتمال که  اصلی تفسیري بود ،از این منظر مارتنسشرط . که باید محترم شمرده شود

حاوي  مارتنسالمللی صلیب سرخ اضافه نمود که شرط کمیته بین یتفسیر حقوق 4.الملل وجود داردبرخاسته از حقوق بین ايوجود ندارد، همیشه وظیفه

اینکه شرط 5».کندیاعلان م ،ا یا پیشرفت تکنولوژيهدر نوع وضعیت تغییرات آیندهقابلیت کاربرد اصول مذکور را بدون توجه به «عاملی پویا است که 

لمللی دادگستري در االدین در مخالفت با نظر مشورتی دیوان بینتفسیر شود توسط قاضی شهاب و تدریجی تکاملیباید به عنوان مفهومی  مارتنس

  :هاي اتمی تصریح گردیدخصوص سلاح

الملل فراهم در عمل اختیار و قدرت لازم را براي لحاظ کردن اصول انسانیت و نداي وجدان عمومی به عنوان اصول حقوق بین مارتنسشرط «

دارند در پرتو اوضاع و احوال متغیر حقوق  المللحقوق بیناز اصول این اصول  دلالت برکه  )مارتنسشرط (و اجازه داد که مضمون دقیق این معیارنمود 

  6».لملل، معلوم گرددادیدگاه و سعه نظر جامعه بینهاي جنگی و همچنین سطوح مختلف جمله تغییر در ابزار و روشجنگ از 

پروتکل با . خود دور نمایدرا از منطق حقوقی و پیوستگی ذاتی مطالب  مارتنسبا اینحال لحن و لسان پروتکل اول ممکن است شرط 

ترکیب نموده  )عرف مسلم(را با یکی از اجزاي سازنده خود ) المللاصول حقوق بین(، فرآورده پدیدارشده »معمولرسم «به جاي » عرف مسلم«جایگزینی 

  .است

او نسخه پروتکل اول  9.را تصدیق نمود 8و حقوق 7اي اتمی، فرق بین رسم متداولهالدین در نظر مخالف خود به قضیه سلاحقاضی شهاب

لل را تشکیل المب نمود تا از این پیشنهاد که اصول انسانیت و نداي وجدان عمومی مستقل از عرف، اصول حقوق بینرا براي بررسی انتخا مارتنسشرط 

                                                          
1

(63) See Abi-Saab, supra note 21, at 275.
2

(64) Protocol I, supra note 36.
3

A contrario (Latin)
4

(65) 8 Diplomatic Conference on the Reaffirmation and Development of International Law Applicable in Armed Conflicts, 

Official Records, Doc. CDDH/I/SR.3, para. 11 (1978).
5

(66) ICRC, Commentary on the Additional Protocols of 8 June 1977 to the Geneva Conventions of 12 August 1949, at 39 (Yves 

Sandoz, Christophe Swinarski, & Bruno Zimmermann eds., 1987).
6

(67) Legality of the Threat or Use of Nuclear Weapons, Advisory Opinion, 1996 ICJ Rep. 226, 406 (July 8) (Shahabuddeen, J., 

dissenting) [hereinafter Nuclear Weapons].
7

usagesور نیست اما تمایل به تبدیل شدن به قواعد سخت و الزامی را داردآرسم متداول از لحاظ حقوقی الزام.  
8

law
9

(68) The distinction between usages and custom is recognized, in the context of the Martens clause, by the UK Manual, 

supra note 54. The Manual states that cases beyond the scope of the Hague Convention remain the subject of customary law 

and usages. Id., para. 5. Usages of war, which exist side by side with the customary and written law of war, are not legally 

binding but have the tendency to harden into legal rules of warfare. Id., para. 2.
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 معقولکند، تفسیر و استنباط مضاعف ملل عرفی کفایت میالبه تنهایی براي شناسایی یک قاعده حقوق بین» عرف مسلم«چون «: دهند، حمایت کندمی

  1».اشدبنمی

الملل خبري نیست و تنها از و حقوق بین گنجانده شده است که در آن از عرف مارتنساي از شرط شدهنسخه ضعیف پروتکل دومپیشگفتاردر 

دیپلماتیکی که این پروتکل را پذیرفت میل چندانی به اید علت آن بوده باشد که کنفرانس ش. نداي وجدان عمومی و اصول انسانیت نام برده شده است

با یادآوري اینکه در مواردي که قواعد «: این نسخه تنها اظهار می دارد. 2ها در مخاصماتی که جنبه داخلی دارند، نداشتدولت گسترده بر تحمیل مقررات

  ».3گیردالاجرا نیست فرد انسانی تحت حمایت اصول انسانیت و حکم وجدان عمومی قرار میحقوقی لازم

  

  و اصول کلی مارتنسط شر-3

ند تا معنی اقضات، داورها، مولفان، گزارشگران و دیگر اندیشمندان تلاش بسیار کرده. انسانیت با ملاحظات بنیادي انسانیت تفاوتی ندارنداصول 

انال لمللی دادگستري در قضیه کادیوان بین .ها بکار رفته استمفهومی که به خصوص در مقررات مربوط به دولت. اي براي این مفهوم بدست دهندویژه

رود، ایجاد نشده است بلکه این تعهدات برپایه که در زمان جنگ بکار می 8شماره  کورفو ملاحظه نمود که تعهدات آلبانی به موجب کنوانسیون لاهه

قبل از آن دیوان داوري  6.ندار از زمان جنگند، ایجاد گردیدهتکه در زمان صلح دقیقملاحظات بنیادین انسانیت : شده یعنیرسمیت شناختهکلی و به اصول

 [la représaille]«: جویانه مجاز مفهومی را که شبیه اصول انسانیت بود بکار بردجهت محدودکردن دامنه اقدامات تلافی) 1928(7در قضیه نولیلا

est limitée par les expériences de l’humanité. «8  

رفتار «هاي نظامی و شبه نظامی در و علیه نیکاراگوئه ملاحظه نمود که قضیه فعالیتالمللی دادگستري در مرحله تعیین ماهیت دیوان بین

به «ند ابیان شده 3مشخصی که در ماده مشترك  و قواعد» تواند مطابق اصول کلی و بنیادین حقوق بشردوستانه مورد قضاوت قرار گیردایالات متحده می

و به نظر دادگاه، این قواعد به همان موضوعی شوند؛ روند، حداقل معیار محسوب میلمللی بکار میابینتر دیگري که در مخاصمات علاوه قواعد استادانه

  9».آنها را ملاحظات بنیادین انسانیت نامید 1949اشاره دارند که دادگاه سال 

                                                          
1

(69) Nuclear Weapons Advisory Opinion, supra note 67, at 406.
2

(70) See Meron, supra note 5, at 34, 72.
3

(71) Protocol II, supra note 51, pmbl.

6
(72) Corfu Channel case (UK v. Alb.) (Merits), 1949 ICJ Rep. 4, 22 (Apr. 9).

7
ها بود حمله کردند و کوانگار که در دست پرتغالیها تلافی کردند و به بندر آلمان. ا کشته شدندهسه افسر آلمانی در این شهر تصادفاً به دست پرتغالی 1914نولیلا شهري در جنوب آفریقا است که در سال 

  .همه نگهبانان مرزي را با مسلسل به قتل رساندند
8

(73) Responsabilité de l’Allemagne à raison des dommages causés dans les colonies portuguaises du sud de l’Afrique, 2

R.I.A.A. 1013, 1026 (1928).
9

(74) Military and Paramilitary Activities in and against Nicaragua (Nicar. v. U.S.), Merits, 1986 ICJ Rep. 14, 113–14, para. 218

(June 27) [hereinafter Nicaragua].. Report of the Secretary-General pursuant to paragraph 2 of Security Council resolution 808

(1993), para. 48 n.9, UN Doc. S/25704 (1993), reprinted in 32 ILM 1163, 1191 (1993). المللی دبیرکل سازمان ملل در گزارش خود در خصوص اساسنامه دیوان بین

هاي مندرج در ماده المللی دادگستري تصدیق کرده است که ممنوعیتید متذکر شویم که دیوان بیندر زمینه بحث جنایت علیه بشریت، با. کیفري براي یوگسلاوي سابق به این بیانیه دادگاه استناد کرد

.لمللی یا داخلی آن، نقض گردداي بدون توجه به وجه بینااستوار است و نباید در هیچ مخاصمه مسلحانه» ملاحظات بنیادین انسانیت«ژنو، بر اساس  1949هاي از کنوانسیون 3مشترك 
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هاي جنگ است که مربوط به ابزار و روش 1قضیه مارتیچ 61راي خود بنا بر قاعده المللی کیفري یوگسلاوي سابق در شعبه بدوي دیوان بین

جویانه علیه غیرنظامیان، و همینطور به ممنوعیت حمله به غیرنظامیان از جمله افراد غیرنظامی، ممنوعیت اقدامات تلافی مارتنسبه اصول انسانیت و شرط 

اعتقاد شعبه بدوي این هنجارها از ملاحظات بنیادین انسانیت و به .کند، استناد نمودهاي جنگ را محدود به اصل تناسب میو اصول کلی که ابزار و روش

المللی کیفري دیوان بین2.گیرندملل بشردوستانه و حاکم بر همه مخاصمات مسلحانه هستد، سرچشمه میالکه بنیاد کل ساختار حقوق بین مارتنسشرط 

لملل عرفی است، ااز این پیشنهاد که منع شکنجه بخشی از حقوق بین تااشاره نمود مارتنسبه شرط 3Furundžijaفورونجیادر قضیه یوگسلاوي 

  4.حمایت نماید

استدلالی براي تعیین پارامترهاي لازم براي تعیین نوع  را به عنوان به همراه اصل جوانمردي مارتنسدستورالعمل حقوق نظامی انگلیس شرط 

گزارشگران سازمان ملل در ارزیابی حفاظت از هنجارهاي بشردوستانه 5.و میزان خشونتی که ممکن است توسط یک متخاصم بکار رود، بیان نموده است

از این رو، گزارشگر ویژه وضعیت حقوق بشر در کویت . اندستناد کردهو حقوق بشر در کشورهاي مختلف، به ملاحظات بنیادین انسانیت و رعایت آنها نیز ا

  :است قابل استنباطمارتنسشرط  ازسه اصل عرفی  »ملاحظات بنیادین انسانیت«تحت اشغال عراق، خاطرنشان کرد که به موجب 

دن به دشمن، نامحدود زگزینش وسایل صدمهاي جنگ به عبارت دیگر حق طرفین براي هاینکه حق طرفین براي انتخاب وسایل و روش -1«

کنند با کسانی که به دسته غیرنظامیان تعلق دارند، وجود داشته باشد به طوري باید تمایزي بین افرادي که در عملیات نظامی شرکت میاینکه  - 2نیست؛ 

  6.ده استمله به غیرنظامیان ممنوع شبه همین ترتیب ح -3ي باشند؛ اکه دسته اخیر تا جایی که ممکن است مصون از هرگونه صدمه

لمللی دادگستري در قضیه کانال کورفو اظهار داشت که ملاحظات بنیادین انسانیت در زمان صلح و جنگ اهمانگونه که اشاره شد دیوان بین

سلاح علیه هواپیماهاي غیرنظامی در زمان  زا از این رو شوراي امنیت حتی در نبود مخاصمات مسلحانه نیز به آن استناد کرده است تا استفاده. ودربکار می

  :شوراي امنیت آن را چنین توصیف کرد .پرواز را محکوم نماید

مقررات و مکرر کنوانسیون شیکاگو، و  3لملل عرفی وفق ماده اي از سلاح با ملاحظات بنیادین انسانیت، قواعد حقوق بیناچنین استفاده«

  7».کنوانسیون، سازگاري ندارداي توصیه شده در ضمایم هرویه

  و وجدان عمومی مارتنسشرط  -4

وان افکار عمومی دانست که رفتار طرفین درگیري را شکل تآنکه آنها را می اول. قابل بررسی است م از دو جهتکدستنداي وجدان عمومی 

فتد که ابه عنوان مثال مورد اخیر هنگامی اتفاق می. شودمیالملل بشردوستانه و از جمله حقوق عرفی هد و منجر به توسعه و ترویج حقوق بیندمی

در .بپذیرند 8تولد وق در حالحقیا به عنوان به عنوان حقوق عرفی اعلامی از قبل هنجارهاي در حال توسعه را ي از اپارها تحت تاثیر افکار عمومی هدولت

به عنوان 9.اتفاق افتاد و چندین جرم معین در اساسنامه پیشنهادي آن لحاظ گردیدلمللی کیفري دقیقاً همین اکنفرانس رم جهت تشکیل یک دیوان بین

ها یا نیروهاي مسلح یا شرکت دادن آنها در مخاصمات مسلحانه به صورت فعال جنایت جنگی است و مشمول کردن کودکان در گروهمثال سربازگیري 

  .ا را از هم گسیخته استههاي ضعیف رویه دولتتاثیر قوي گذاشته است و بنیانا هدر رویه دولتافکار عمومی قوي )). هفت)(e)(2(8ماده (

                                                          
1

حمانه، حبس، اخراج، غارت اموال خصوصی، نابودي روستاها بدون ضرورت نظامی، شکنجه، اعمال رمیلان مارتیچ که در حکومت صربستان داراي مناسب دولتی بالایی بود در دادگاه به قتل، رفتار بی

  .سال حبس محکوم شد 35غیرانسانی و حمله به غیرنظامیان متهم شد و نهایتاً به 
2

(75) Prosecutor v. Martić, Review of the Indictment Pursuant to Rule 61, No. IT–95–11– R61, paras. 12-13 (Mar. 13, 1996).
3

ري یوگسلاوي المللی کیفو در دیوان بینمتهم شد ) از جمله تجاوز(او به شکنجه و تعدي به کرامت انسان . فرمانده محلی جوکرها که یکی از واحدهاي شوراي دفاع کرواسی بود 1993فورونجیا در سال 

  .سال حبس محکوم شد 10به 
4

(76) Prosecutor v. Furundžija, Judgement, No. IT–95–17/1–T, para. 137 (Dec. 10, 1998).
5

(77) UK Manual, supra note 54, para. 3.
6

(78) Report on the Situation of Human Rights in Kuwait under Iraqi Occupation, para. 36, UN Doc. E/CN.4/1992/26.
7

(79) SC Res. 1067, para. 6 (July 28, 1996).
8

Jus nascendi
9

(80) See Meron, supra note 6, at 304–09.
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 1اگرچه افکار عمومی یا آراي مردم. دانست) عنصر معنوي عرف(وان به عنوان بازتاب اعتقاد حقوقی تدوم اینکه نداي وجدان عمومی را می

هر . رساندیري آن یاري میگشکل د ولی آراي مردم بر آراي دولت تاثیر گذاشته و بهاشد، متفاوت باشبمی ا که اعتقاد حقوقیهافکار دولت باممکن است 

نماینده ایتالیا در ششمین کمیته مجمع عمومی سازمان ملل . دو وجه نداي وجدان عمومی توسط قضات و سیاستمداران به رسمیت شناخته شده است

  :اعلام کرد که

لازم است تصدیق کنیم که حقوق بشردوستانه و مطالبات افکار عمومی هنوز وجود دارد و به خصوص » مارتنسشرط «نیاز به تائید مجدد «

منبع سوم باید در آینده به آنها . د به خصوص هنگامی که قواعد مکتوب ناکافی باشندنالملل کاربردي دارنقش بزرگی به عنوان منبع اصول حقوق بین

  »2.اساس حفاظت از حقوق بشر است ترام به ارزش بنیادي فرد انسانی کهاین منبع عبارت است از اح. اضافه شود

در وجدان عمومی ریشه دارد و از آن نشأت  ،اي بوده است که در حقیقت حقوق بشردوستانه معاهداتیتاثیر آن به اندازه«او اضافه نمود که 

  3».ها کاربرد دارد، انتقال یافته استتالملل عمومی که در روابط همه دولگرفته است یعنی به تدریج به حقوق بین

) از جمله اصل انسانیت یا نداي وجدان عمومی(ا یا وسایل جنگی بندرت تنها بر اساس عدم تطابق خود با چنین اصول کلی هاگرچه سلاح

هاي حس انزجاري به منع سلاحچنین . تواند عامل مهمی در منع آن در معاهدات باشداما انزجار عمومی از یک سلاح خاص میاند، ممنوع شده

به علاوه، در تلاش براي انسانی کردن رفتار طرفین به هنگام توسل به . اي شیمیایی در معاهدات کمک وافر نمودهو سلاح) بیولوژیک(باکتریولوژیک 

اي مجزا در براي اینکه اساس قاعده» یوجدان عموم«کریستوفر گرینوود معنقد است . با آب و تاب به اصول انسانیت استناد شده است،ي جنگیهاروش

ها را به پذیرش ممنوعیت ممکن است دولتیکی از عواملی است که  مارتنسولی با این حال موافقت دارد که شرط . حقوق باشد، بیش از حد مبهم است

نداي «اي اتمی بر نقش حقوق بشر در شکل دادن به هنماینده استرالیا در نطق خود در خصوص قضیه سلاح 4.ها و وسایل جنگی وادارداي از سلاحپاره

ادراك ما از مفهوم انسانیت را شکل دهد و بر نداي وجدان المللی حقوق بشر باید استانداردهاي بین«تاکید نمود و استدلال کرد که » وجدان عمومی

لملل بوده ار یکی از خصوصیات برجسته این دوران از حقوق بینالمللی به حقوق بشتوجه بین«علاوه بر این او تاکید نمود که » .عمومی تاثیر بگذارد

اي به کار روند و چه اي هستههاین اسناد، چه در مورد سلاح«المللی محیط زیست اعلام نمود که ت بینا و معاهداهاسترالیا با اشاره به اعلامیه 5».است

زیست،  باري بر محیطچنان اثر فاجعهداراي ا به صورت بالقوه هکه این نوع از سلاح نمایندفاقد این خصوصیت باشند، ادله و مدارك مضاعفی فراهم می

  6».غیرنظامیان و اموال غیرنظامی هستند که با نداي وجدان عمومی همخوانی ندارند

  :تاکید نمود» ومینداي وجدان عم«یري گهاي اتمی، بر نقش جنبش حقوق بشر بر شکلقاضی ویرامانتري در نظر مخالف خود به قضیه سلاح

آغاز شد، باید لزوماً  1948اي بعد از جنگ جهانی دوم که با اعلامیه جهانی حقوق بشر در سال هاي عظیم حوزه حقوق بشر در سالهپیشرفت«

  7».گذاشته باشد» نداي وجدان عمومی«و » ملاحظات انسانیت«تاثیر خود را بر ارزیابی مفاهیم 

به عنوان مثال، . لملل دارد، پدیده کاملاً جدیدي نیستاینبو نقش مهمی در توسعه حقوق  بسیار پرنفوذ استافکار عمومی که در دوران ما 

Reglamento para el servicio deدستورالعمل ارتش اسپانیا در قرن نوزدهم تحت عنوان  Campaña8 هاي حقوق اندیشه«در بحث

مفاهیم اصیل و ابدي «کند و انطباق آن با قواعد جنگ براساس ل همراستا با ترقی تمدن پیشرفت میلملاکند که حقوق بینبیان می» ملل و قواعد جنگ

جزء سازنده و  ،رین قاضیتو قابل احترام ترینمأخذ اساسی، منصفانه«د که کندستورالعمل اضافه می. استوار است» انسانیت، عدالت و حسن نیت

                                                          
1

Vox populi 
2

(81) UN GAOR, 6th Comm., 28th Sess., 1452d mtg., at 306, para. 46, UN Doc. A/C.6/ SR.1452 (1973).
3

(82) Id.
4

(83) See Greenwood, Historical Development and Legal Basis, in Handbook of Humanitarian Law in Armed Conflicts 129

(Dieter Fleck ed., 1995).
5

(84) International Court of Justice – Requests for Advisory Opinions on the Legality of Nuclear Weapons – Australian 

Statement, 1996 Austl. Y.B. Int’l L. 685, 699 [hereinafter Australian Statement].
6

(85) Id. at 703.
7
(86) Nuclear Weapons Advisory Opinion, supra note 67, at 490.

8
  هاي نظامیمقررات مربوط به عملیات
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آورد، و ند، عرف و رسم متداول را به وجود میکاعمال غیرعادي و برخلاف قاعده را محکوم می ،افکار عمومی... . ننده آن، افکار عمومی استکتنظیم

  1».باشدمنشاء قدرت عالیه و قضاوت قاطعانه می

هیچ «که منتشر شد، اعلام می کند  1958دستورالعمل نظامی انگلیس که در سال . نندکهاي اخیر هم به همین موارد اشاره میدستورالعمل

آموزش پرسنل در زمینه حقوق  الزامند که کدستورالعمل استرالیا تاکید می 2».توجه باشدو اندیشه مردم جهان بی تواند کاملاً به افکار عمومیدولتی نمی

. المللی داردملی و بین تاثیر مضري بر افکار عمومی در سطح«تا حدودي بر این حقیقت استوار است که نقض قوانین و حقوق جنگ مخاصمات مسلحانه 

پذیر شده و حمایت و استرالیا در مقابل نظرات مخالف آسیب آبرویی نیروي دفاع استرالیا شدها باعث بیهدقیق رسانهدر صورت وقوع هر نقضی، تحقیق 

  3».دهدلمللی خود را از دست میاداخلی و بین

با اینحال در طول زمان تاثیر آن . الملل تاثیر گذاشته است، جاي بحث فرآوان داردبیناي مرتبط با آن بر حقوق هاینکه افکار عمومی و لفاظی

مطرح است، همان افکار عمومی  مارتنسبا لحن شدید اخلاقی خود، به آن صورت که در شرط » وجدان عمومی«آیا  .بدون شک همواره رشد کرده است

ود؟ وجدان عمومی متعلق به کیست؟ یک طرف مخاصمه، هر دو طرف یا شمی ی مطرحاست؟ معنی و مفهوم وجدان عمومی چیست و از جانب چه کس

تصور عموم مردم . از لحاظ تعریف، اساسی مردمی دارندها، یک اتحادیه، یک ائتلاف یا سازمان ملل متحد؟ وجدان عمومی و افکار عمومی همه طرف

هاي بشردوستانه چنین است که افکار عمومی نیرویی در راستاي خیر است و همواره به جنبش اههاي غیردولتی، و رسانهتحت تاثیر جامعه مدنی، سازمان

در صربستان تحت حکومت اسلوبودان میلوشویچ حمایت مردم از انجام اقدامات ناگوار علیه . افسوس که این مساله همیشه صادق نیست. نمایدکمک می

. انداي نژادي و مذهبی، چنین گرایشاتی مواردي استثنایی نبودههدر دنیاي مملو از نفرت. گیر بودهساکنان کوزوو حداقل به صورت ضمنی، گسترده و هم

در اروپاي قبل از جنگ جهانی دوم افکار ضد سامی و فاشیستی در بین عموم رایج . همیشه محدود به تنها یک کشور نبوده است» مضر«افکار عمومی 

دوگال میرز مک. ض رگباري از تبلیغات تنفرآمیز قرار دهید، خواهید دید که هیولایی از افکار عمومی برخواهد خاستمردم یک یا چند کشور را در معر. بود

در حالی که ممکن است . کندیرد، حمایت میگگیرندگان مقتدر شکل میاز توقعات جامعه که توسط تصمیمتري در بررسی افکار عمومی از مفهوم انتخابی

هاي معتدل افکار عمومی را از طریق برانگیختن دیدگاهمی توان ماند که چگونه رویکرد او از اقبال زیادي برخوردار نباشد، اما این سوال باقی می

  .وانیم نادیده بگیریمتاین چالشی است که نمی. شودوجدان عمومی تبدیل به شکل دهیم تا شایسته چنان بشردوستانه 

  اياي هستههو نظر مشورتی در خصوص سلاح مارتنسشرط  -5

فراهم  مارتنستحلیل و تفسیر شرط  ،ي، چارچوب مفیدي براي بحثاهاي هستهنظر مشورتی و صورت اظهارات طرفین در قضیه سلاح

 مارتنس، شرط 1977و  1949امه کاملی از حقوق جنگ در سال ندر یک انتهاي این طیف فدراسیون روسیه قرار داشت که اعلام نمود تنظیم آئین. کندمی

بعد از پذیرش یک هنجار  یعنی اینکه حقوق بشردوستانه عرفی مارتنسترین تفسیر عمومی از شرط با اینحال بر مضیق 4.را اضافی و تکراري گردانده است

  :ستان استدلال نمود کهاز این رو انگل. توافق جمعی وجود داردکنوانسیونی، همچنان کاربرد دارد، 

اي اتمی فی نفسه براي هعدم وجود یک مقرره خاص معاهداتی در مورد استفاده از سلاحروشن کرده است که  مارتنسدر حالی که شرط «

را نیز محرز نکرده ، این شرط به خودي خود غیرقانونی بودن آن باشدایی به صورت قانونی قابلیت کاربرد دارند، کافی نمیهاحراز اینکه چنین سلاح

  5».است

                                                          
1

(87) Reglamento para el servicio de campaña, Art. 826 (1882), reprinted in Estado Mayor del Ejército, Manual de derecho de 

guerra 329–30 (M–O–23–1, 1986).
2

(88) UK Manual, supra note 54, para. 619.
3

(89) Australian Defence Force, Law of Armed Conflict Training, para. 7 (DI(G) OPS, 1994).
4

(90) See Rupert Ticehurst, The Martens Clause and the Laws of Armed Conflict, Int’l Rev. Red Cross, No. 317, Mar.–Apr. 

1997, at 125, 127.
5

(91) Written statement of the United Kingdom, Nuclear Weapons Advisory Opinion, 1996 ICJ Pleadings (June 2, 1994), 

reprinted in 1995 Brit. Y.B. Int’l L. 712, para. 32.
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موافقت نمود که ایالات متحده 1.نتیجه گرفته شودتواند از اصول کلی بشردوستانه نمیبه آسانی به علاوه انگلستان اظهار داشت حقوق عرفی 

واند افکار عمومی را به تنمی مارتنسانند اما اصرار داشت که شرط ماي، وسایل و ابزار جنگی تحت حکومت حقوق عرفی باقی میدر غیاب مقررات معاهده

  2.نمایدمنتقل حقوق عرفی حوزه 

لملل و اوانند به وجود آیند و به موجب اصول کلی حقوق بینتایی از این دست میهها استدلال کردند که ممنوعیتین وجود دیگر دولتا با

تحت شمول قرار دادن آن سري عاملی براي  را به عنوان مارتنسآنها شرط 3.باشدا نیازي هالرعایه باشند بدون آنکه به رضایت دولتاصول انسانیت لازم

به موجب این شرط  همچنین. اشدبمجاز نمی 4یا به واسطه ماهیت خود فعلو انند که به صراحت در معاهدات یا قواعد عرفی ممنوع نشده داز اعمالی می

الملل مذکور در این شرط نیز ملاحظه گیرد بلکه اصول کلی حقوق بینتنها براساس معاهده و عرف مورد قضاوت قرار می نه ،رفتار طرفین یک مخاصمه

  .تواند با این اصول ارزیابی گردددرنگ میبیبنابراین مشروعیت هر رفتار خاص،  .5رددگمی

ضمن تاکید بر توسعه پویاي  نماینده استرالیا در نطق خود .شتدیگر طیف قرار دا سويرین تفسیر از این شرط بود و در تل به موسعئاسترالیا قا

هاي شیمیایی کنوانسیون سلاح تاگرفته کنندهلاهه در مورد گازهاي خفه 1899اعلامیه  از،هاي شیمیاییاصول حقوق بشردوستانه در خصوص سلاح

با ملاحظات بنیادین انسانیت و نداي وجدان  6اي فی نفسهاي هستههتهدید به بکارگیري سلاححتی اگر در گذشته بکارگیري یا «اظهار داشت که  ،1993

لدین در نظر مخالف اقاضی شهاب 7».نیستناسازگار این مساله فی نفسه با این اصول  هم در حال حاضرتوان نتیجه گرفت عمومی ناسازگار نبود، نمی

لملل احقوق بینمستقل قاعده  لازم نیست که اثبات کنیم این شرط یکمارتنسبکارگیري شرط براي ي، بیان نمود که اهاي هستهخود در قضیه سلاح

ی که اصول کلی را ایجاد کرده و بکار گیرد تاکید به یک نظام حقوق و بر نیاز قاضی ویرامانتري نیز در نظر مخالف خود به همین موضوع توجه نمود 8:است

  9»... .یح، حوزه اصول کلی حقوق بشردوستانه قرار داردصرهاي در ماوراي حوزه ممنوعیت«: کرد

به خصوص دیوان راي  10.لملل بشردوستانه تاکید نمودااي لاهه و ژنو، بر ویژگی عرفی قواعد بنیادي حقوق بینهاستناد به کنوانسیوندیوان با 

دادگاه تائید نمود که . آن نیست» وجود و کاربرد مستمر«و اینکه شکی در  11ننده حقوق عرفی موجود بوده استکدر زمان خود بیان مارتنسداد که شرط 

اي ویژه در خصوص یا معاهده اي عرفیهاما دیوان در غیاب ممنوعیت 12.نندکاي نیز حکومت میهاي هستهر سلاحاصول و قواعد حقوق بشردوستانه ب

کاربردي در لزوماً و در هر شرایطی مخالف اصول و قواعد حقوق «ها اي، نتوانست نتیجه بگیرد که بکارگیري این سلاحاي هستههبکارگیري سلاح

مفاد و متن این حکم  .14دانست »بندرت قابل تطبیق با این اصول«اي را ي هستههابا این وجود دیوان بکارگیري سلاح 13».مخاصمات مسلحانه است

                                                          
1

(92) See John Burroughs, The Legality of Threat or Use of Nuclear Weapons 102 (1998).
2
اند و عرف را نیز به عنوان کند که توسط معاهدات جرح و تعدیل نشدهعتبار مستمر آن دسته از قواعد عرفی تفسیر میایالات متحده شرط مارتنس را به عنوان شناسایی رسمی ا. منبع قبلی را ببینید) 93(

 See Burrus M. Carnahan, Customary Rules of International Humanitarian Law, Report on the Practice. شناسدمنبع بالقوه قواعد جدید می

of the United States 6-2 (unpublished 1997) prepared for the ICRC.(
3

(94) James Crawford for the Solomon Islands, cited in Burroughs, supra note 92, at 102.
4

Ipso facto (latin)
5

(95) See Ticehurst, supra note 90, at 126.
6

Per se (latin)
7

(96) Id. at 694.
8

به » نداي وجدان عمومی«و » اصول انسانیت«درست است که از این شرط نباید چنین برداشت شود که «: لمللی کیفري براي یوگسلاوي سابق اظهار داشتاآنتونیو کاسسه قاضی رئیس دیوان بین) 97(

الملل بشردوستانه به صورت اکید یا اما با این حال، هر زمان که یک قاعده حقوق بین. بحث بها داده نشده استلمللی به این ااست، زیرا در رویه بینالملل رسیده مراتبی بالا در حوزه منابع مستقل حقوق بین

. ول و نداهایی تعیین گردددر چنین مواردي محدوده و مقصود قاعده مزبور باید با توجه به چنین اص. کنددقیق بر موضوعی حاکم نباشد، شرط مارتنس لااقل ما را به چنین اصول و نداهایی راهنمایی می

Nuclear Weapons Advisory Opinion, supra note 67, at 408., Compare Prosecutor v. Kupreškić, No. IT-95-16-T Trial Chamber Judgement, 

para. 525 (Jan. 14, 2000).   
9

(98) Nuclear Weapons Advisory Opinion, supra note 67, at 493.
10

(99) Id., para. 79.
11

(100) Id. at 259, para. 84.
12

(101) Id. at 260, para. 87.
13

(102) Id. at 262, para. 95.
14

(103) Id.
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درد و  عمالو منع ا) تمایز بین نظامیان و غیرنظامیان(دهد که دیوان به جاي بکارگیري اصول انسانیت و نداي وجدان عمومی، از اصل تفکیک نشان می

  .رنج غیرضروري، به عنوان معیارهاي خود براي سنجش این قضیه استفاده کرده است

  مارتنساهمیت کنونی شرط  -6

ترین مفهوم خود در مضیق مارتنسشرط  عموماًاي دارد؟ براي حقوق بشردوستانه معاصر به چه معنا است و دلالت بر چه مساله مارتنسشرط 

رهاي کند، افراد موضوع معاهده را از حمایت آن دسته از هنجاهاي خاصی از حقوق جنگ را تنظیم میاي که ویژگیپذیرش معاهده معنی است که بدین

محافظت کرده و  ،از حقوق عرفی در مقابل خطرات مارتنسبنابراین شرط  .سازداند، محروم نمیحقوق بشردوستانه عرفی که در آن معاهده گنجانده نشده

بلکه بر تمام  ،اشغال خصمانهمقوله شرط نه تنها بر  .کندحمایت می» آنچه در معاهده ممنوع نشده است، لزوماً قانونی نیست«از این استدلال که 

از این شرط به همراه اصول انسانیت و نداي وجدان عمومی براي تفسیر  ،در موارد شک و تردید.کندلل بشردوستانه حکومت میالمهاي حقوق بینبخش

ص، منع درد و رنج هاي خابه عنوان هنجاري عرفی که بر موضوعاتی چون بکارگیري سلاح مارتنسشرط . شوداستفاده میالملل بشردوستانه حقوق بین

مورد ملاحظه قرار نیز هاي جنگ شیوهو ها شود، باید در ارزیابی مشروعیت سلاحالملل بشردوستانه اعمال میغیرضروري و سایر اصول بنیادي حقوق بین

گرایش به  مارتنسشرط . دهدبدست می 1وشنهاي غیر ردر مقابل یافته هاف بر سایر استدلالمضاع یاین شرط در اوضاع و احوال مناسب، استدلال. گیرد

از قبل هم در  رویکردالبته این . کندتقویت میرا ذاري وجود حقوق عرفی براساس اجماع حقوقدانان و نه بر اساس رویه واقعی میدان جنگ گسوي پایه

الملل بشردوستانه را تقویت کرده و مدارانه حقوق بینانسانتمرکز  ،در ضمن این شرط. از قدرت لازم برخوردار بوده است لمللیااي بینهمحاکم و سازمان

ها و دولت در دستقدرتمند  ابزاريتواند میمارتنسشرط . کندتضعیف میدولتی حقوق جنگ و جایگاه معامله به مثل را -در عین حال تاکید سنتی بین

که از  جاییدر . ر به اصلاح حقوق موجود اقدام نمایندموجود در حوزه حقوق بشهاي در راستاي انعکاس نگرانیباشد تا هاي غیردولتی مخصوصاً سازمان

  .هاي بیشتري به جلو بردارندسازد گامرا قادر میاولیاي امور  مارتنسوجود دارد، شرط تري بشردوستانه موضعحقوقی براي پذیرش  و اساس قبل پایه

الملل داراي محتوي متعلق به دو منبع حقوق بین رحتی اگر دو هنجا«داد که به این المللی دادگستري در قضیه نیکاراگوئه راي دیوان بین

الملل عرفی متعهد به این قواعد هنجاري باشند، اي و هم از لحاظ حقوق بینهاي موضوع بحث هم از نظر حقوق معاهدهو حتی اگر دولت مشابه باشند

منافع و رغبت بزرگی در جنگ دارند و به زحمت وسوسه  مات مسلحانهین مخاصمتحارببا اینحال  2».کننداین هنجارها موجودیت مستقل خود را حفظ می

در قضیه نیکاراگوئه تکرار واقعیتی باشد که همه از آن  مارتنسممکن است شرط .اي از حقوق جنگ متوسل شوندشوند که به تفسیر محدودکنندهمی

  .وستانه بوده است دیگر مازاد بر احتیاج نیستآگاهند، اما چون این شرط در خدمت یک هدف بشرد

تواند به غیر از موارد حاد، ارجاع آن به اصول انسانیت و نداي وجدان عمومی نمی. با این وجود نباید در مورد این شرط بیش از حد اغراق شود

  .انگیز غیرقانونی کندهاي جنگی را مخصوصاً در موارد بحثها و روششیوهبه تنهایی 

در انجام اقداماتی هستند که به صراحت در معاهدات یا اصول عرفی ا هانسانیت و نداي وجدان عمومی عوامل محدودکننده آزادي دولتاصول 

المللی بینهاي مهمی در کار کنفرانسها تاثیر گذاشته و به این ترتیب عامل و رسانه لمللیااي بینهها، کنفرانسبر دولت مارتنسشرط 3.اندممنوع نشده

تاثیري بر میادین نبرد مخصوصاً در  مارتنسبا این وجود ما چندان مطمئن نیستیم که شرط . اشدباز، محاکم و گزارشگران سازمان ملل میسقانون

  .گذاشته باشدی مانند الجزایر، کنگو و سیرالئون اي داخلی خونینهجنگ

از جمله ملزومات مربوط به  ده حقوق بشردوستانهشبا اعمال اصول عموماً پدیرفتهبرانگیز هاي جنگی بحثها و روشسلاح ممنوعیت بیشتر

در ماوراي  مارتنسقرار دادن شرط . تواند بدست آیدتفکیک بین نظامیان و غیرنظامیان، اصل تناسب، و ممنوعیت ایراد درد و رنج غیرضروري می

. انتقال اصول گسترده انسانیت و نداي وجدان عمومی به حوزه حقوق تعهدآور نیستندها هنوز آماده دولت. اي معقول امري ترجیحی استهمحدودیت

چنین عبارات بسیطی در حقوق «قت با این مساله را سخت دانسته و عنوان نمود که وزارت نیروي زمینی ایالات متحده در یکی از نشریات خود مواف

                                                          
1

Non liquet (Latin)
2

(104) Military and Paramilitary Activities, supra note 19, at 95.
3

(105) See Louise Doswald-Beck, International Humanitarian Law and the Advisory Opinion of the International Court of 

Justice on the Legality of the Threat or Use of Nuclear Weapons, Int’l Rev. Red Cross, No. 316, Jan.–Feb. 1997, at 35, 49.
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قدرت و معامله به مثل که زیربناهاي محکم حقوق جنگ هستند، هنوز با هنجارهاي  1.»ی هستندالملل در واقع استناد به حقوق اخلاقی و افکار عمومبین

  :اختر ملاحظه نمودهمانگونه که اسکار ش. در تضاد هستند مارتنساخلاقی شرط 

رند تحت حکومت اخلاقیات یا بایی که حقوق را تنظیم و بکار میهلملل آشکار شده است که دولتابر همه به خصوص حقوقدانان بین«

ا تعیین هاي واقعی دولتهو رویه هابنابراین حقوق تنها از طریق روش. اندنیستند؛ آنها بر اساس قدرت و منافع عمل کرده» استدلال و شعور طبیعی«

  2».خود را عملی کنند» اي سیاسیهآمال و خواسته«ود تا شمی

ي آمده است که به چند گرایش ابیانیهدر یکی از نشریات نیروي هوایی ایالات متحده . نداقابل مشاهدهاما سایر گرایشات نیز به همان اندازه 

این اصول عبارتند از ایجاد هنجارهاي پایه نظیر ممنوعیت اعمال جراحات یا . اصول انسانیت اشاره دارد تا به عنوان مرجعی مورد استفاده قرار گیرد

 به گفته این نشریه، اصول انسانیت. سیدن به اهداف مشروع نظامی ضروري نیستند و همچنین منع در و رنج غیرضروريایی که واقعاً براي رهتخریب

ملزومات رعایت اصل تناسب را همه گیر کرده و همچنین این اصول مصونیت اولیه غیرنظامیان از حملات را در خلال مخاصمات مسلحانه تائید 

الملل بشردوستانه داشته و تعدادي از اي بر توسعه حقوق بینتاثیر عمدهچه این نظرات را بپذیریم و چه نپدیریم، این مساله که اصول انسانیت 3.اندنموده

  .هاي بشردوستانه زائیده همین اصول هستند، غیر قابل انکار استمحدودیت

در مباحثات  مارتنسینیم شرط بجاي شگفتی است که می مسلحانه را بپذیریم،هاي اگر واقعیت قدرت، معامله به مثل، و منافع طرفین درگیري

توانست بدون تاثیر کمیته هرچند این توسعه نمی. لملل داشته استاي در حقوق بیناالملل چنین مرکزیتی بدست آورده و نقش اساسی و برجستهبین

نیز نیروي  مارتنسبیان فصیح، لفاظانه و اخلاقی خود شرط ر عمومی شکل بگیرد، اما ا و افکاههاي غیردولتی، رسانهالمللی صلیب سرخ، سازمانبین

  .پیشبرنده قوي به سوي هنجارها و معیارهاي حقوق بشردوستانه اعمال نموده است

  الملل بشردوستانهکاربرد حقوق بین -د

  کاربرد حقوق بشردوستانه و حدود دامنه -1

نگیزترین موضوعات حقوق اترین و بحثبشردوستانه و توصیف صفات اختصاصی مخاصمات از جمله مشکللملل ادامنه کاربرد حقوق بین

لمللی که اتعریف شده و مخاصمات فاقد خصوصیت بین 2لمللی که در ماده مشترك اهاي ژنو بین مخاصمات بینکنوانسیون. الملل بشردوستانه هستندبین

اند، از شدت خشونت کمتري برخوردارند و به آستانه یک مخاصمه مسلحانه نرسیدهمخاصماتی که . است ند، تمایز قایل شدهاذکر شده 3در ماده مشترك 

نیز بین هاي الحاقی پروتکل .ا کاربرد ندارندهدر مورد این نوع تنشالمللی جدا شده و مفاد آن ماده به صورت ضمنی از مخاصمات مسلحانه غیربین

، و )پروتکل دوم تعریف شده 1آنچنان که در ماده (4المللی، مخاصمات مسلحانه غیر بین)پروتکل اول 1ماده (لمللی اه بینمخاصمات مسلحان

مربوط به دیوان  اساسنامه رم) و)(2(8ماده . اندکه خارج از آستانه کاربرد پروتکل دوم است، تمایز قائل شده» هاي آشوب و بحران داخلیموقعیت«

زمانی که جنگ مسلحانه اي که در سرزمین یک دولت متعاهد مخاصمات مسلحانه«قابل اعمال بر ) ه)(2(8کیفري با اظهار اینکه مفاد ماده  لمللیابین

. تر از پیش بر پیچیدگی موضوع افزوده استاست، بیش» هددهاي رخ مییافته مسلح یا بین چنین گروهاي سازمانهطولانی بین نیروهاي دولتی و گروه

مساله را نباید به عنوان خلق  این. الهام گرفته است) 1995(لمللی کیفري براي یوگسلاوي سابق در قضیه تادیچ ادیوان بین این لحن از راي فرجامی

  5.افزایدآستانه کاربرد دیگري براي حقوق بشردوستانه به حساب آورد، زیرا این موضوع بر پیچیدگی و ابهام پیشین موضوع می

الملل بشردوستانه قواعد حقوق بین کند که کدام یک ازصفات اختصاصی مخاصمات یا آستانه و دامنه کاربرد حقوق موجود، تعیین می توصیف

 ،3دومین آستانه یعنی ماده مشترك . کندلمللی را تعیین میا، پارامترهاي مخاصمات مسلحانه بین2اولین آستانه یعنی ماده مشترك . قابلیت اعمال دارند

تعریفی از  3از آنجا که ماده مشترك . ازدسالمللی در آن ماده را معلوم میالملل بشردوستانه مربوط به مخاصمات مسلحانه غیربینکاربرد حقوق بین

                                                          
1

(106) 2 U.S. Dep’t of the Army, International Law 15 (No. 27–161–2–1962), quoted in Meron, supra note 5, at 36.
2

(107) Oscar Schachter, International Law in Theory and Practice 36 (1991).
3

(108) U.S. Dep’t of the Air Force, supra note 54, at 1–6.
4
مسئولفرماندهیکتحتومسلحیافتهسازمانهايگروهدیگریامخالفمسلحقوايوکشورآنمسلحنیروهايو بینقرارداداینمعظماعضايازیکیسرزمینیحوزهدر«یعنی مخاصماتی که ) 109(

  ».دهندانجامشدهو کنترلمجتمعصورتبهپروتکلایناجرايبرايرانظامیعملیاتکهسازدمیقادرراهاآنکهدارندمذکورکشورسرزمینازبخشیبرآنچنان کنترلیدهدکهرخ
5

(110) Meron, supra note 6, at 309.
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حتی با ارائه تعریف با وجود این . معترض قابلیت کاربد این ماده شوند توانندا به راحتی میهدولت ارائه نکرده است،» لمللیامخاصمات فاقد وجه بین«

تمایز بین  1.قابلیت اعمال ندارد اواستدلال نمایند که مفاد این ماده در سرزمین واند تیک دولت می،المللیبهتري از مخاصمات مسلحانه غیر بین

شعبات انگونه که آراي متناقض هم. بخصوص در منازعات معاصر که اغلب داراي هر دو جنبه هستند، مشکل استلمللی، المللی و غیربینامخاصمات بین

این المللی کیفري براي یوگسلاوي سابق در خصوص توصیف صفات مخاصمات روي داده در یوگسلاوي سابق در آغاز نشان داد، مختلف دیوان بین

هاي توصیف وضعیتاي در دسترس براي هدر خصوص ساز و کار. ورندآمشکلات خاصی به وجود می» شدهلمللیابین«یا » مختلط«مخاصمات 

  .بار، توافق وجود نداردخشونت

اي جنگ داخلی تمام عیار یا نزدیک هوضعیت«پروتکل در . آستانه کاربرد حقوق بشردوستانه که در پروتکل الحاقی دوم تعیین شده، بالا است

بنابراین در عمل، پروتکل دوم به ندرت . شناسندرسمیت میهایی را به اي درگیر، به ندرت چنین وضعیتهاما دولت 2.جنگی کاربرد داردیا تجاوز » به آن

مقررات کنوانسیون چهارم ژنو مورد مناقشه و اعتراض بوده  لمللی، بکارگیري و اعمالاحتی در مخاصمات مسلحانه بین. به صورت رسمی اعمال شده است

هاي ژنو به کل الذکر کاربرد کنوانسیونهاي فوقدر وضعیت). اندونزي در کرانه غربی توسط اسرائیل، در کویت توسط عراق، در تیمور شرقی توسط(است 

الملل همانگونه که جرج آلدریچ ملاحظه نمود مشکل اصلی در ارتباط با قابلیت اعمال حقوق بین. انکار شد هااین کنوانسیون 3یا ماده مشترك 

تلاش براي توجیه چنین امتناعی اغلب . ایی که باید اعمال شوندها در وضعیتهناعمال کنوانسیو«ها از بشردوستانه عبارت بوده است از امتناع دولت

 3».انداند، صورت گرفتهها براي حکومت بر آنها پذیرفته شدهکنوانسیون) هادر اندیشه دولت(مخاصمات فعلی و مخاصماتی که  براساس تفاوت بین

الملل بشردوستانه، انکار کاربرد آنها در همه نخستین خط مقدم دفاع در مقابل حقوق بین«: سال پیش عنوان نمود 30همانگونه که ریچارد باکستر 

  .در جنگ عراق و اشغال آن، غیر قابل انکار است 4شماره هاي ژنو، از جمله کنوانسیونبا این حال، کاربرد کنوانسیون 4».ا استهموقعیت

لمللی صلیب سرخ امطالعه اخیر کمیته بین. ود و گاهی عمداً نادیده گرفته شده استشخوشبختانه، اخیراً کمتر به مساله آستانه کاربرد توجه می

لمللی و االمللی، غیربینمخاصمات بین(این مطالعه رویکرد سه وجهی . لمللی تمایز قایل استالمللی و غیر بیناتنها بین مخاصمات مسلحانه بین

. هاي الحاقی را نپذیرفته استهاي ژنو و پروتکلمربوط به کنوانسیون) ندالمللی نرسیدهامخاصماتی که از لحاظ شدت خشونت به آستانه مخاصمات غیربین

لمللی و غیر امخاصمات بینالمللی صلیب سرخ دنبال آن است که کاربرد قواعد حقوق بشردوستانه به هر دو حوزه علاوه بر این مطالعه کمیته بین

لمللی و اغیر بین هاي نظامی به صراحت تمایزي بین قواعد قابل اعمال در مخاصماتبسیاري از دستورالعمل. تري داشته باشندالمللی رسمیت وسیعبین

اند که در همه ز نیروهاي نظامی تشخیص دادهامروزه تعدادي ا). انداي مربوطه اشاره کردهاگرچه اغلب به مقررات معاهده(اند لمللی قائل نشدهابین

از این رو در دستورالعملی که توسط رئیس ستاد مشترك . الملل بشردوستانه استفاده گردداي مخاصمات مسلحانه باید از قواعد یکسان حقوق بینهوضعیت

اي مربوط به مخاصمات هنوع عملیات نظامی و فعالیتنیروهاي مسلح ایالات متحده در انجام همه «صادر شده، آمده است که  ایالات متحدهارتش 

مقررات منتشر شده توسط دبیرکل سازمان ملل در خصوص رعایت  5».نندکمسلحانه، هر قدر هم چنین مخاصماتی مبهم باشند، از حقوق جنگ تبعیت می

حفاظتی را بازگو کرده است که از معاهدات حقوق بشردوستانه مجموعه بزرگی از هنجارهاي الملل بشردوستانه از جانب نیروهاي سازمان ملل، حقوق بین

لملل بشردوستانه ارویکرد ایالات متحده کاربرد جامعی از حقوق بین 6.استالمللی قائل نشدهالمللی و غیر بینو تمایزي بین مخاصمات بین استخراج شده

ي جنگی، هاها و روشي سلاحهاو محدودیت هاحظه اصول حقوق بشردوستانه و ممنوعیتبا ملا. نیز تقلید گرددند که باید توسط سایر کشورهاکارائه می

                                                          
1 (111) Minimum Humanitarian Standards: Analytical Report of the Secretary-General Submitted Pursuant to Commission 

on Human Rights Resolution 1997/21, UN Doc. E/ CN.4/1998/87, para. 74 (1998).
2

(112) Id., para. 79.
3

(113) Aldrich, Human Rights and Armed Conflict: Conflicting Views, 67 ASIL Proc. 141, 142 (1973).
4

(114) Baxter, Some Existing Problems of Humanitarian Law, in The Concept of International Armed Conflict: Further Outlook 

1, 2 (Proceedings of the International Symposium on Humanitarian Law, Brussels 1974).
5

(115) Chairman, Joint Chiefs of Staff Instr. 5810.01, Implementation of the DOD Law of War Program (12 August 1996), quoted in 

Corn, When Does the Law of War Apply: Analysis of Department of Defense Policy on Application of the Law of War, The 
Army Lawyer, June 1998, 17.
6

(116) U.N. Secretary-General, Bulletin on the Observance by U.N. Forces of International Humanitarian Law, U.N. Doc. 

ST/SGB/1999/13, reprinted in 38ILM 1656 (1999).
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اصول و (هر دو مورد فوق . به وضوح قابل مشاهده است المللیالمللی و غیر بیننیاز به توصیف مخاصمات مسلحانه به بینگرایش به سوي نادیده گرفتن 

این مساله در مورد پروتکل دوم اصلاح شده . شوند،  اعمال می3مشترك به صورت روزافزونی در مخاصمات مسلحانه داخلی موضوع ماده  )اهممنوعیت

) 1996(اي مخفی و سایر آلات انفجاري هدر خصوص ممنوعیت یا محدودیت استفاده از مین، تله) 1980اي متعارف هسلاحبرخی ملحق به کنوانسیون (

 نند از جمله کنوانسیون اتاوا در خصوص ممنوعیت استفاده، انباشت، تولیدکا اعمال میهالمللی قواعدي براي همه موقعیتبرخی از اسناد بین. صادق است

نابودي آنها و سمی و ) بیولوژیک(اي باکتریولوژیک ه، کنوانسیون منع توسعه، تولید و انباشت سلاح)1997(هاي ضد نفر و نابودي آنها و حمل و نقل مین

که هم به کنترل  1993(هاي شیمیایی و نابودي آنهاو کنوانسیون منع توسعه، تولید، انباشت و استفاده از سلاح) 1972یک معاهده کنترل تسلیحات ( 

  ).تسلیحات و هم بکارگیري آنها توجه دارد

وز مخاصمات مسلحانه نیز حاکم به مخاصمات اموال فرهنگی در صورت برلاهه در خصوص حفاظت از  1954کنوانسیون پروتکل دوم 

اي هبه پیشنهاد ایالات متحده، دامنه کنوانسیون منع و محدودیت بکارگیري برخی سلاح 2001حتی به تازگی در دسامبر  1.المللی استمسلحانه غیربین

 3اي مندرج در ماده مشترك هبر وضعیت ي اصلاح شد تااگونهذارند، به گجراحات بیش از حد وارد کرده یا اثرات غیرقابل تفکیک به جاي می متعارف که

اي ژنو باشند، قابل اعمال هالمللی و غیر بین المللی که موضوع کنوانسیونبنابراین این کنوانسیون در همه مخاصمات مسلحانه بین. نیز اعمال گردند

یعنی پروتکل جدید به هر دو نوع . ها را باز گذاشته استآینده به کنوانسیون سلاحهاي دامنه کاربرد پروتکل) 7(1با اینحال، ماده اصلاح شده  2.است

  .شود دیگر مقرر ايالمللی اعمال خواهد شد، مگر آنکه به گونهالمللی و غیربینمخاصمه مسلحانه بین

به عقیده . لمللی را تشویق نموده استار بینلمللی و غیامللی کیفري یوگسلاوي سابق محو تمایز بین مخاصمات بینلاشعبه استیناف دیوان بین

  :شعبه مزبور، یکی از عواملی که باعث این توسعه شده عبارت است از

، که 1948المللی، بخصوص بعد از پدیرش اعلامیه جهانی حقوق بشر در سال هاي حقوق بشر در جامعه بینتوسعه شدید و تبلیغ دکترین«

نحوه . بارز بود اد،دبه ویژه در نحوه برخورد با مشکلاتی که پی در پی جامعه جهانی را آزار میاین تغییرات . شدلل لماباعث تغییرات مهمی در حقوق بین

همه قوانین به خاطر «به تدریج این قاعده کلی حقوق رم که . دارانه داده استمبرخورد مبتی بر حامیت دولت به تدریج جاي خود را به نحوه برخورد انسان

آید که در حوزه مخاصمات مسلحانه تمایز بین چنین برمی. لمللی پیدا کرده استاجاي پاي محکمی در جامعه بین 3»شوندمی وضعو نفع نوع بشر 

چرا از غیرنظامیان در مقابل خشونت . هددارزش خود را از دست میود، شتا آنجا که به حقوق بشر مربوط میهاي داخلی دولتی و جنگ-هاي بینجنگ

هاي مسبب درد و رنج ا یا اموال خصوصی و نیز سلاحها، کلیساها، موزههشود، یا تجاوز جنسی، شکنجه یا تخریب عمدي بیمارستاننظامی محافظت می

ینحال در زمانیکه خشونت مسلحانه تنها در قلمرو یک دولت مستقل فوران شود و با اند، منع میامستقل درگیر جنگ غیرضروري زمانی که دو دولت

  4»ود؟شها خودداري میا یا فراهم نمودن همان حفاظتهند، از تصویب همان ممنوعیتکمی

ریت مخاصمات راي داد که چون اکث) 2001فوریه  20حکم ) (چلبیچیقضیه (در قضیه اخیر دادستان علیه دلالیچ شعبه استیناف به همین نحو، 

اي ژنو که براي هلمللی مخاصمات مسلحانه و نتایج کیفري آنها، برخلاف روح کنوانسیوناالمللی و غیربین، حفظ تمایز بین رژیم بینمعاصر داخلی هستند

  .اند، خواهد بودحفاظت از کرامت انسان وضع شده

گسترش قواعد به حوزه مخاصمات مسلحانه  جهت به رسمیت شناختن اهاي اخیر پیشرفت در شناسایی قواعد عرفی و آمادگی دولتهدر سال

نویس و پذیرش اساسنامه دیوان ها، تهیه پیشالمللی کیفري ویژه و رویه قضایی بعدي آنتشکیل دو دیوان بین. المللی کاملاً چشمگیر بوده استغیر بین

چند . 5اندالملل بشردوستانه به این پیشرفت کمک نمودهوص قواعد عرفی حقوق بینالمللی صلیب سرخ در خصالمللی کیفري و حتی مطالعه کمیته بینبین

                                                          
1

(117) Second Protocol to the Hague Convention of 1954 for the Protection of Cultural Property in the Event of Armed Conflict, 

Mar. 26, 1999, 38 ILM 769 (1999).
2

(118) David Kaye and Steven A. Solomon, The Second Review Conference of the 1980 Convention on Certain Conventional 

Weapons, 96 AJIL 922, 929 (2002).
3
hominum causa omne jus constitutum est

4
(119) The Prosecutor v. Tadić, Case IT-94-AR72, para. 97 (1995).

5
(120) Minimum Humanitarian Standards, supra note 111, paras. 86-87.
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حوزه حقوق ي از مشکلاتی گردد که اامکان دارد که شناسایی قواعد عرفی باعث رفع پاره«گیري کرد که سال پیش، دبیر کل سازمان ملل اینطور نتیجه

در نهایت تدوین این اصل در اساسنامه دیوان  1».الگوها و معیارهاي بنیادي انسانیت کمک کندي موجود وجود دارد و همچنین به شناسایی امعاهده

ها بلکه توسط نهادها و اشخاص غیر ن در نظر گرفتن آستانه مخاصمات مسلحانه و نه تنها توسط دولتالمللی کیفري که جنایت علیه بشریت بدوبین

  .شودمحسوب می واند انجام شود، موفقیت بزرگیتدولتی هم می

  »افراد مورد حمایت«تعریف مجدد : کاربرد شخصی معاهدات حقوق بشردوستانه -2

دولتی و خصوصیت مبتنی بر معامله به مثل خود، از قدیم افراد دشمن را مورد حمایت قرار داده و از اتباع یک - حقوق جنگ به علت منشاء بین

 بکارگیريهمچنان شایع است اما بوسیله فرآیندي که  هااگرچه این الگو هنوز هم در بعضی جنبه .کشور در مقابل حکومت خودشان حفاظت نکرده است

 گویدسخن می در مقابل جمعیتی مسئولیت دولتاز این فرآیند نظامی است که . در حال تغییر استهم دهد این الگو را با حقوق بشر وفق میحقوق جنگ 

اي ژنو و ههایی از کنوانسیونبه عنوان مثال اکنون بخش. دکنها قدرت، اختیار یا صلاحیت قضایی اعمال میآنبر بدون در نظر گرفتن تابعیت، که 

  2.رددگت و شهروندانش به خصوص در مخاصمات داخلی اعمال میهاي الحاقی به روابط بین یک دولپروتکل

است، این کنوانسیون  محور از حقوق جنگ- مثلبهمحور و معامله-ولتکنوانسیون چهارم ژنو که بازتابی از رویکرد سنتی د 4به موجب ماده 

گر که اتباع او تنها براي افراد قابل اعمال است، یعنی افرادي که در صورت وقوع جنگ یا اشغال، خود را در دست یک طرف مخاصمه یا نیروي اشغال

طرف که دراتباع یک دولت بی. گیرندمتعهد به این کنوانسیون است، مورد حمایت آن قرار می در چنین مواردي، اتباع دولتی که. یابندنیستند، گرفتار می

کنندهبازداشتدولتنزدعاديسیاسینمایندگیآنانمتبوعدولتکهمادامجنگدرصفهمدولتیکاتباعوباشنددر جنگداخلدولتیکخاك

  .شدنخواهندشمردهکنوانسیوناینحمایتدارد مشمولآنان

وضعیت حمایتی مردم بوسنی و هرزگوئین در جریان جنگی باشد که در اوایل دهه ست منجر به انکاروانتمی 4اللفظی ترتیبات ماده تفسیر تحت

یناف اصرار داشت شعبه است تادیچ، 1995در شعبه استیناف دیوان بین المللی کیفري براي یوگسلاوي سابق و در راي . در آن کشور به وقوع پیوست 1990

نبودند و در نتیجه » غیر از دولت متبوع خوددولت داخل در جنگافرادي در دست یک «هاي بوسنی که مسلمانان بوسنی تحت حکومت صرب

با بکارگیري تفسیر ) 1997(شعبه استیناف دوم در راي پس از آن  3.قلمداد شوند» افراد مورد حمایت«توانستد به موجب کنوانسیون چهارم جزء نمی

دولت جمهوري  5ا یا عوامل دوفاکتويهتوان به عنوان ارگانرا نمی 4نیروهاي جمهوري صرپسکا«ضابطه قابلیت انتساب نیکاراگوئه، راي داد که اي از ویژه

تا به نقض شدید مفاد  المللی نبودهو از این رو درگیري موجود یک مخاصمه مسلحانه بین دانست 6)گرونصربستان و مونته(فدرال یوگسلاوي 

مشارکت جمهوري فدرال یوگسلاوي در مخاصمه، با ملاحظه خصوصیت و دامنه  7.ها اشتباه صادر شده بودنداین راي. هاي ژنو استناد گرددکنوانسیون

شرایط احراز یک سوال . آیدالبته در این موارد دو سوال مرتبط اما متمایز پیش می 8.المللی دانستبینتوانستیم این درگیري را یک مخاصمه مسلحانه می

  .ددگرالمللی را مد نظر دارد و دیگري در رابطه با تعریف افراد تحت حمایت مطرح میاین جنگ به عنوان یک مخاصمه بین
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این مساله در موارد دیگر نیز که مخاصماتی بین . در مورد قضیه یوگسلاوي از لحاظ قانونی قابل قبول نبود 4تفسیر تحت اللفظی ماده 

تلاش براي تشکیل ون وناهمگفروپاشی کشورهاي که شاهد در بسیاري از مخاصمات معاصر. گیرد، صادق استهاي مذهبی یا نژادي رقیب در میگروه

  .الملل بشردوستانه باشندتوانند پایه و اساسی براي بکارگیري حقوق بینجدید هستیم، ملیت و تابعیت مفاهیمی چنان غیر عملی هستند که نمی کشورهاي

باید هاي مختلف در خصوص تابعیت 4هایی مانند مورد یوگسلاوي سابق، ترتیبات ماده هاي ژنو، در وضعیتدر پرتو اهداف حمایتی کنوانسیون

در واقع، تفسیر حقوقی کمیته . تعریف کند) نه در دست کشور غیر از دولت متبوع خود(تفسیر شود که افراد را به صورت گرفتار در دست دشمن ري جو

خود جلوگیري شوند تا از مداخله در روابط دولت با اتباع این است که اتباع کشور از تعریف افراد مورد حمایت خارج می4المللی صلیب سرخ از ماده بین

زیرا در این مورد هر گروه نژادي اعضاي گروه نژادي دیگر  شود،البته این مورد به وضوح ربطی به اوضاع و احوال قضیه تادیچ ندارد و شامل آن نمی 1.شود

تضعیف و به د سعی شود از لملل بشردوستانه در راستاي خدمت به اهداف حفاظتی باشد و بایاتفسیر حقوق بین. دانستدشمن و اغلب خارجی میرا 

  .ست رساندن فرآیندهاي حقوقی اجتناب شودببن

اول، شعبه نتیجه . لمللی کیفري براي یوگسلاوي سابق در قضیه چلبیچی به این سمت و سو حرکت کردایکی از شعبات بدوي دیوان بین

  :را اینگونه روشن ساخت 4ده دوم، این شعبه کاربرد ضابطه ملیت در ما. المللی بوده استگرفت که مخاصمه بین

 4خواهان تاکید بر لزوم ملاحظه ترتیبات ماده » عاملیت«و » اتصال موثر«اي هماهیت نسبی رهیافتبا یادآوري و لحاظ  این شعبه. 263«

واند در تعیین تاي جابر نمیهجانشینی دولت مقررات حقوق داخلی در خصوص تابعیت در وضعیت. ذیرتر استپي انعطافاکنوانسیون چهارم ژنو به شیوه

کند این مطلب که ما را متعهد می تفسیر حقوقی کنوانسیون چهارم ژنو. وند، بکار رودشوضعیت حمایتی افرادي که در چنین مخاصماتی گرفتار می

را فراموش نکنیم و بنابراین دیدگاه این شعبه » اندها وضع شدهها بیشتر از هر هدف دیگر براي حمایت از افراد و نه خدمت به منافع دولتکنوانسیون«

المللی کاربرد کنوانسیون چهارم ژنو در اگر دیوان بینبه راستی . بدوي این است حفاظت از افراد تا جایی که ممکن است در گستره وسیعی اعمال گردد

خلی خودشان انکار نماید، این عمل خلاف قصد و نیت شوراي امنیت که مورد گروه خاصی از افراد را تنها بر اساس وضعیت تابعیت آنها بر پایه حقوق دا

که است خاتمه درد و رنج کسانی  خواسته شورا برايهمچنین خلاف و بوده المللیتی است که تهدیدي براي صلح و امنیت بینینگران معرفی موثر وضع

  .شونددر این مخاصمات گرفتار می

  ...حاضر اعمال شود پروندهاین حقوق باید به واقعیت . 264

در این . هویت صربی دستگیر و بازداشت شده بودند ا داشتناقدامات مطرح شده در کیفرخواست عمدتاً ب قربانیانواضح است که . ... 265

» افراد تحت حمایت«به عنوان ، باید بر اساس مفاد کنوانسیون چهارم ژنو نددشهاي ژنو محافظت نمیصورت و تا جایی که آنها به موجب سایر کنوانسیون

زیرا مقامات بوسنی به صراحت این افراد را متعلق به طرف مقابل یک مخاصمه مسلحانه شناخته و آنها را تهدیدي براي دولت  ندیدگردمیملاحظه 

  .بودندبوسنی دانسته 

توسعه دکترین حقوق بشر است که از اواسط قرن بیستم به صورت روزافزونی نافذ و معتبر بوده این تفسیر از کنوانسیون کاملاً مطابق . 266

، نجانده شدهگکه از قرار معلوم جهت اجتناب از مداخله کنوانسیون در روابط دولت با شهروندانش در آن  4الزامات ملیتی ماده اعمال سختگیرانه . است

گذشته از این، طبیعت مخاصمه مسلحانه  .واهی هاي دولت خودشان محافظت می کند، نداردخد را از زیادهتجانسی با مفهوم کلی حقوق بشر که افرا

 1949هاي سال الگوي با الگوي مطرح شده در کنوانسیونوئین انعکاسی از پیچیدگی بسیاري از مخاصمات نوین است و شاید گالمللی بوسنی و هرزهبین

  2».ابدیهاي ژنو، پذیرش رویکرد پیشنهاد شده در این دادگاه ضرورت میرابطه و اثربخشی هنجارهاي کنوانسیون جهت ابقاي. همخوانی نداشته باشد

» خود را در دست یک طرف داخل در جنگ«اي الحاقی حفاظت از همه افراد طرف مقابل است که ههاي ژنو و پروتکلهدف کنوانسیون

شخصی که متعلق به «: کندغیرنظامی را چنین تعریف میپروتکل الحاقی اول  50ماده . ابند مانند اسیران جنگی، ماموران بهداري و یا غیرنظامیانیمی

وجود دارد که آیا در مواردي که تردید . این پروتکل نباشد 43کنوانسیون سوم ژنو و ماده ) 6(و ) 3(، )2(، )1(الف  4هاي مندرج در ماده هیچکدام از دسته
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در تفسیر حقوقی کمیته بین المللی صلیب سرخ از کنوانسیون چهارم » .محسوب خواهد شد یک شخص نظلمی است یا غیرنظامی، آن شخص غیرنظامی

  : وانیمخژنو می

این صورت تحت  او یا یک اسیر جنگی است که در: لملل تعریف شده استاجایگاه هر شخص گرفتار در دست دشمن به موجب حقوق بین«

شود یا عضوي از پرسنل بهداري است که تحت پوشش کنوانسیون سوم قرار دارد، یا غیر نظامی است که مقررات کنوانسیون چهارم در مورد او اعمال می

  1».گیرندق قرار نمیوضعیت بینابینی وجود ندارد؛ هیچ یک از افراد گرفتار در دست دشمن خارج از این حقو. گیردپوشش کنوانسیون اول قرار می

هاي شدید، تفسیر در پذیرش تفسیر موسعی از ترتیبات مربوط به نقض 2المللی کیفري براي یوگسلاوي سابق در قضیه چلبیچیدیوان بین

ند، نه اص تنظیم شدهها در وهله اول براي حمایت از اشخاکنوانسیون«: از کنوانسیون چهارم را بدین صورت نقل کرد المللی صلیب سرخحقوقی کمیته بین

  3».اهخدمت به منافع دولت

تفسیر جدیدي از افراد مورد ) 1999جولاي  15(واهی قضیه تادیچ خالمللی کیفري براي یوگسلاوي سابق در فرجامشعبه استیناف دیوان بین

، دریافت که در از ضابطه قابلیت انتساب نیکاراگوئهدر استفاده شعبه بدوي  نظراول اینکه شعبه استیناف با انحراف از  4.حمایت را مورد پذیرش قرار داد

  :المللی در جریان بوده استزمان و مکان مربوطه یک مخاصمه مسلحانه بین

، نیروهاي مسلح جمهوري صرپسکا تحت کنترل )1992(یرد که در دوره زمانی مربوط به این قضیه گبنابراین شعبه استیناف نتیجه می«

یعنی تاریخ اعلام خروج نیروهاي جمهوري (1992ماه می  19از این جهت حتی بعد از . اندکردهیوگسلاوي بوده و از جانب او عمل میجمهوري فدرال 

  5».ندي گرددبالمللی طبقهوئین باید در رده مخاصمات مسلحانه بینگمخاصمه مسلحانه در بوسنی و هرزه) فدرال یوگسلاوي از بوسنی

هاي بوسنی به عنوان ارگان عملی کشوري ودند، صرببگوئین میلام کرد حتی اگر قربانیان و مرتکبان اتباع بوسنی و هرزهدادگاه در ادامه اع

از آنجا که قربانیان خود را در دستان نیروهاي مسلحی گرفتار دیدند که در عمل متعلق به دولتی بود . انددیگر یعنی جمهوري فدرال یوگسلاوي عمل کرده

  .انددر نتیجه این قربانیان از افراد تحت حمایت کنوانسیون بوده ز دولت متبوع آنها بود،که غیر ا

اساس تعریف افراد تحت حمایت هستند، راي داد  اي مختلفهللفظی یا حقوقی که در آن ملیتاشعبه استیناف با نادیده گرفتن رهیافت تحت

فرد از لحاظ تابعیت از و تشریفاتی پیوند رسمی . بینی کرده استدیپلماتیک موثر و وفاداري را پیششرایط حمایت کنوانسیون چهارم ژنو  4که ماده 

وفاداري عمیق به حاکمیت از آنجا که قربانیان. تواند براساس نژاد و قومیت باشد، اهمیت کمتري داردوفاداري عمیق آن شخص به یک گروه، که می

 4مشمل ماده  توانستند به آنها تابعیت دیگري نسبت دهند تاپلماتیک این جمهوري برخوردار نبودند، میجمهوري صرپسکا نداشته و از حمایت دی

همانطور که قبل از (در ادامه شعبه استیناف بیان نمود که حتی اگر همه ساکنان جمهوري فدرال یوگسلاوي تابعیت واحدي داشتند  6.کنوانسیون شوند

شد و قربانیان هنوز افراد تحت حمایت محسوب اعمال می 4ماده ) داراي چنین تابعیتی بودند وئینگتصویب قانون شهروندي توسط بوسنی و هرزه

  :فته شعبه استینافبه گ. دندشمی

اي رسمی و تشریفاتی، ئر مخاصمات مسلحانه فعلی اهمیت هکه بیشتر مبتنی بر روابط و وفاداري عمیق است تا پیونداین رهیافت حقوقی «

فعلی نظیر جنگ اد، در مخاصمات مسلحانه قومی و نژادي داي مسلم روي میهبین دولتر اصولاً تهاي قدیمیدر حالی که جنگ. بیشتري یافته است

و نژاد و قومیت بیشتر از تابعیت اساس وفادراي شخص به گروه را تشکیل آیند هاي جدید اغلب در جریان مخاصمه به وجود مییوگسلاوي سابق، دولت
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ننده کن یک ضابطه تعیینبه عنوا وانتوفاداري به یک طرف مخاصمه و به همان ترتیب کنترل افراد توسط این طرف در سرزمینی معین را می... هد دمی

  1.در نظر گرفت

 4بنابراین ملزومات ماده . ردندکهاي عملی دولتی دیگر یعنی جمهوري فدرال یوگسلاوي عمل مینیروهاي مسلح بوسنی به عنوان ارگان

  .نیروهاي مسلح دولتی یافتند که اتباع او نبودندبودند زیرا خود را در دست » افراد تحت حمایت«قربانیان : اند، یعنیکنوانسیون چهارم ژنو تحقق یافته

تصویب شد، اتباع جمهوري فدرال یوگسلاوي وئین گدر بوسنی و هرزه» قانون شهروندي«که  1992اکتبر  6ممکن استدلال شود که قبل از 

حتی اگر این فرض کنیم این گزاره . بودندوئین یعنی تابعیت جمهوري سوسیالیستی فدرال یوگسلاوي گداراي همان تابعیت شهروندان بوسنی و هرزه

معطوف به حداکثر حمایت اگر مطابق هدف و مقصود خود تفسیر شود، ... 4ماده ... کند صحیح باشد، وضعیت مورد نظر از دیدگاه حقوقی تغییري نمی

این  4هدف اولیه ماده  .صراً قانونی مربوط به تابعیت نداردبنابراین کاربرد این ماده بستگی به پیوندهاي تشریفاتی و روابط منح. ممکن از غیرنظامیان است

برخوردار نیستند،  بینند،دولتی که خود را در دست او گرفتار میبوده تا تضمینات حفاظتی کنوانسیون مشمول غیرنظامیانی باشد که از حمایت دیپلماتیک 

گرایش این ماده به سمت جوهر و ذات روابط است نه توصیف صفات قانونی این . یعنی دولتی که نه با او وفاداري دارند و نه تحت کنترل وي هستند

  2.»روابط

در برخی «موافقت نمود که  سوسکیقضیه دادستان علیه الکشعبه استیناف در . متعاقب، رویکرد قضیه تادیچ را مورد تائید قرار دادرویه قضایی 

، کنندگان خود استبدون توجه به اینکه او داراي همان تابعیت توقیف ،به عمل آید که به یک شخص 4تري از ماده ، ممکن است تفسیر وسیعشرایط

تابعیت قربانیان در ارتباط با اعمال کنوانسیون چهارم ژنو نباید «به همین نحو شعبه استیناف در قضیه چلبیچی بیان کرد که  3».وضعیت حمایتی اعطاء کند

ها مورد تجزیه و تحلیل قرار گیرد و تفاوت نژادي و قومی قربانیان و باید روابط عمیق و اساسی آنبراساس توصیف تشریفاتی ملیت تعیین شود بلکه 

  4».نیز ملاحظه گرددگر و همچنین پیوند آنها به دولت مداخلهمرتکبان 

ردن حقوق بشردوستانه را نیز تقویت و کگرایانه به حمایت از قربانیان مخاصمات مسلحانه است و انسانیاین آراء بازتابی از توجه و نگرانی واقع

  .کندتسهیل می

  حمایت از قربانیان. ه

  قابلیت انتقال حقوقاصل عدم حقوق و وظایف فردي و -1

هاي متعلق به دولتها ، اینکه آیا این حمایتبودند ها به عمل آوردهی از افراد و نیز دولتهایه ژنو حمایتیهاي اولدر حالی که کنوانسیون

ژنو در خصوص  1929کنوانسیون . کردي حقوقی خلق نمیارفتاري که این افراد مستحق آن بودند لزوماً پیکره .چندان معلوم نبود ،متعاهد بود یا افراد

که به موجب آن و  1949هاي تصویب کنوانسیونتا با این وجود  5.، راه شناسایی حقوق فردي را هموار کرد»حقوق«اسیران جنگی با بکارگیري اصطلاح 

این مقررات اهمیتی اساسی و بنیادي . پیکره حقوقی در این ارتباط خلق نگردید 6»وجود حقوق مبتنی بر حمایت از افراد اظهار شد«در چند ماده کلیدي، 

 لملل بشردوستانهابه حقوق بین 7قیاس و تمثیلی از قواعد آمرههمچنین ده اعطاء شده و شاین مواد روشن کردند که حقوق به خود افراد حمایت دارند، چون

حقوق بشردوستانه دو دهه بر کنوانسیون وین در این تمثیل  .از اهمیت زیادي برخوردار است یا قانون جنگ معرفی کردند که در قانون حقوق بشر

اختصاصی که بین  هايامهنموافقت6/6/6/78به موجب ماده مشترك . خصوص حقوق معاهدات که در آن قواعد آمره به رسمیت شناخته شدند، مقدم بود
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در بخشی از . ا ندارندهنند تاثیري بر کنوانسیونکها را محدود میافراد تحت حمایت به موجب این کنوانسیونوند و حقوق شیا خود افراد منعقد می هادولت

  :وانیمخمی 6/6/6/7ماده مشترك 

بزندلطمهشده معینقرارداداینموجببهکهنحويبههاي بهداري یا مذهبی مه اختصاصی بر وضعیت بیماران و زخمداران، اعضاي گروهناهیچ موافقت«

  ».دهدتقلیلاستمقررآنهابرايقرارداداینبرطبقکهراحقوقییا

در این است که  هاشباهت آن.کنوانسیون وین در خصوص حقوق مخاصمات تفاوت دارد 53مفهوم قواعد آمره در حقوق بشردوستانه با مفهوم آن در ماده 

هاي ژنو منتج شده است کنوانسیون وین از مقررات صریح کنوانسیونا در این است که قواعد آمره هدر هر دو حالت توافقات مخالف قواعد آمره باطل هستند و تفاوت آن

هاي ژنو حقوق البته بیشتر مفاد کنوانسیون. ده استها شوننقض کنوانسی در برابرعتباري توافقات بعدي و پاسخگویی اي بین بیادرگرفتن مشاجرات بالقوهو باعث 

بنابراین توافقاتی مبنی بر تحدید حقوق اشخاص مورد حمایت ممکن است در برخی موارد . رسندها به حد و اندازه قواعد آمره میعرفی اعلامی هستند و تنها برخی از آن

  .د آوردبه مفهوم کلاسیک قواعد آمره خدشه وار) نه همه موارد(

تحت  نظیر توافقی که بین آلمان و حکومت ویشی فرانسه(العمل به توافقاتی که بین متخاصمان انجام شدند، اتخاذ شد در عکس6/6/6/7ماده مشترك 

ننده در کنفرانس کهاي شرکتدولت). محروم نمود 1929هاي کنوانسیون اسیران جنگی فشار آلمان منعقد شد و برخی از اسیران جنگی فرانسوي را از برخی حمایت

 7/7/7/8ماده مشترك  .رها کنند 1»امان اصلاحاتی که با شانس، رویدادها یا تحت فشار اوضاع و احوال جنگ«تصمیم گرفتند ثمره تلاش و کوشش خود را به  1949

هاي موافقتنامهموجببهاحیاناًیاقرارداداینموجببهکهحقوقیازیقسمتیاتمامازحالیهیچدرتوانندافراد مورد حمایت نمی«: ندکقدم پیشتر گذاشته و بیان می

  ».نمایندنظرصرفشدهتأمینآناندربارهقبلمادهدرورکمذاختصاصی

مطرح شده بود رد » شوداز جانب آنان پیمان بسته می«به » شودبه آنان اعطاء می«پیشنهادي که در کنفرانس مبنی بر جایگزینی عبارت 

  :کند کهك تصدیق می*تفسیر حقوقی  2.المللی صلیب سرخ باقی ماندنویس کمیته بینگردید و همان عبارت پیشنهادي در پیش

مسیر انجام کار و روند همان دکترینی بود که منجر به تنظیم اعلامیه جهانی حقوق بشر ك در انتخاب این اصطلاح تحت تاثیر *بدون شک «

اما در عین حال این . اشاره شده بود اي اولیه به صورت ضمنی و تلویحی به آنهمفهومی را تعریف نماید که در کنوانسیونشد تا با ضوابطی محکم 

یک ویژگی شخصی و غیر عینی به حقوقی که توسط  جهت اعطاي) ژنو 1946در کنفرانس (القول جوامع صلیب سرخ هاي متفقانتخاب با توصیه

بدون توجه به رویکرد متخذه دولت متبوعشان، به آن دهد حقوقی که به دارنده آن اجازه می. رار گرفته است، منطبق استا مورد تصدیق قهکنوانسیون

  3».استناد کنند

ي اتخاذ شد که نشان داد ااین ممنوعیت به علت تجربه. ظر کردن از حقوق مطلق استنصرف  کند که ممنوعیتك بیان می*تفسیر حقوقی 

و  5ج به عنوان مثال مواد *چندین ماده . ممکن است افراد را تحت فشار به پذیرش انتخاب خاصی وادار کرد و اثبات چنین فشار و اکراهی مشکل است

5ماده . نظر کنند وانند از چنین حقوقی صرفتا نمیهدولت. ندااستفاده کرده» ادعاها«یا » هااستحقاق«، »مزایا«، »حقوق«به همین نحو از لغات  4ج*27

ا توسط یک دادگاه صالح مشخص شود، حق هاند تا زمانیکه تکلیف آنجویانه زده و به دست دشمن افتادهدست به اعمال ستیزهبه افرادي که  3ج*

پروتکل الحاقی اول حاوي 75ماده . ا داردواضح است که چنین شخصی حق دسترسی به دادگاه صالح ر. حفاظت به موجب این کنوانسیون داده است

  .ندکخودشان نیز مستحق حمایت می ي از مقررات حقوق بشر است که اشخاص را حتی در برابر دولتاکاتالوگ گسترده

از قبل دون آنکه تحمیل کنند ب بلافصل به افراد اعطاء کنند یا بر آنان تکالیف بلافصل وانند از طریق معاهدات حقوقتها میاین اصل که دولت

لمللی در نظر مشورتی در خصوص رویه قضایی محاکم الملل را وارد حقوق داخلی کرده باشند، در دیوان دایمی دادگستري بیناهنجارهاي حقوق بین

اي حقوق بشر کاملاً پیش پا هبراي افراد و گاهی تکالیف بلافصل در معاهدات و اعلامیه امروزه حق بلافصل 4.شناسایی گردیده بود) 1928(دانتزیک 
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، فرض دیوان دایمی 1928در سال  .اندبه مرحله اجرا درآوردهاحکام را ها استناد کرده و اي داخلی به کرات به آنهب و دادگاه*افتاده است و تشکیلات 

  .وندشآن بود که این حقوق و وظایف اعطاء شده توسط محاکم داخلی اجرا می

سابق بر این، 1.آور استها نیز الزامها بلکه براي اتباع آنفرض تکیه داشت که قواعد این حقوق نه تنها براي دولتحقوق جنگ همواره بر این 

با اینحال به . ننده قابل تعقیب بودکاي دولت متبوع آنها یا محاکم دولت دستگیرهاي جنگ از جانب سربازان تنها از طریق دادگاههنقض حقوق و عرف

شی و جنایت علیه بشریت در حوزه کاي جنگ، نسلهاي، تعقیب قانونی نقض حقوق و عرفشمولی رویه قضایی به صورت فزاینده موجب اصل جهان

هاي ژنو، طرفین متعاهد وظیفه دارند اشخاص متهم به ارتکاب نقض شدید مفاد کنوانسیون یا به موجب کنوانسیون 2.صلاحیت کشور ثالث قرار گرفت

  .د محاکمه کنند یا آنان را مسترد دارندآمران آن را یا خو

خبر از تغییر مهمی در  ،1998ب ك در ژوئیه *المللی کیفري ویژه براي رواندا و یوگسلاوي و پذیرش اساسنامه رم در مورد ایجاد دو دادگاه بین

قید شده است، و  3جمله مواردي که در ماده مشترك  نقض حقوق جنگ و برخی حقوق بنیادي بشر از. الملل داردجایگاه افراد به عنوان تابعان حقوق بین

اکنون بدون مداخله حقوق داخلی، مستقیماً قابل تعقیب قضایی در  3حقوق داخلی قابل پیگرد در محاکم ملی است جرایم علیه بشریت، که به موجب برخی

ب رعایت *ردهاي متعالی تشریفات قانونی که در محاکم شود مخصوصاً اگر استاندااین مساله پیشرفت مهمی محسوب می. المللی استمحاکم بین

ي نشان *رویه قضایی .جرایم علیه بشریت دیگر نیاز به ارتباط با یک درگیري مسلحانه نداردبه موجب اساسنامه رم احراز . شود را نیز در نظر بگیریممی

در حقیقت هنجارهاي مورد . چنین ارتباطی لازم باشد اساسنامه آن، دهد که چنین ارتباطی به موجب حقوق عرفی لازم نیست ولو اینکه به موجبمی

. انداي یافتهگاه ویژهها در حمایت از حقوق بشر جایش و نهادي مربوط به آن*ب ب و *بنابراین . حمایت از اصول بنیادي حقوق بشر قابل تمایز نیستند

آن شوند، اثر ایی که مرتکب جنایت علیه بشریت میههاي شورشی و اعضاي سازمانهبرقراري مسئولیت کیفري بلافصل براي اعضاي گروعلاوه بر این، 

هنگامی که از جانب نهادي غیردولتی ح ب *به موجب  توضیح منسجم تعهدات چنین اشخاصیدهد که براي را تقلیل میهاي نظري دشواريدسته از 

  4.کنند، لازم استعمل می

  فردياسترداد اسراي جنگی و استقلال  -2

. ا نیز اهمیت اساسی داشتندهبلکه در تفسیر در حال توسعه آن 1949ج *نویس حقوق بشر، استقلال فردي و آزادي انتخاب نه تنها در پیش

مات مربوط به بازگشت اسراي جنگی در پایان مخاص 3ج*چنین حقوقی به فرد تعلق دارد، به ویژه بر لحن تفسیر مفهوم حقوق و این اندیشه و تصور که 

بیان کرده بودند که بازگشت اسراي  تنها) 1899/1907(هاي جنگ نامه ضمیمه کنوانسیون چهارم لاهه در خصوص حقوق و عرفآئین. تاثیر گذاشت

گ جهانی اول نشان داد، فاصله زمانی انعقاد اما همانگونه که جن 5.صلح انجام گیرد انعقاد قراردادرین زمان ممکن بعد از تجنگی به میهن باید در سریع

در خصوص رفتار با اسیران جنگی  1929از این رو کنوانسیون . اي طولانی باشدواند به صورت قابل ملاحظهتا، میهواقعی خصومت پایانمعاهده صلح تا 

وقوع  6».جام شود، بازگشت اسیران به میهن را تسریع نمایدبا تصریح اینکه در صورت امکان باید استرداد اسیران به محض متارکه جنگ ان« تلاش کرد 
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متارکه رسمی جنگ یا گونه هیچدر پایان این جنگ  1».ل مندرج در هر دو کنوانسیون ژنو و لاهه را آشکار کردحناکافی بودن راه«جنگ جهانی دوم 

بندهایی را به استرداد اسیران جنگی اختصاص  1955و معاهده دولت اتریش در سال  1947در سال  معاهده صلح منعقد نشد و تنها معاهدات صلح پاریس

  2.داده بودند

بازگرداندن  3».اي خصمانه آزاد و مسترد خواهند شدهاسیران جنگی بدون تاخیر بعد از انقطاع فعالیت«دارد که مقرر می 3ج*118ماده بنابراین 

ي منعقد نشود، باید اسیران جنگی به صورت یکجانبه آزاد امهناونه موافقتگاگر هیچ 4.اسیران مشروط به تنظیم قرارداد متارکه جنگ یا معاهده صلح نیست

  .حال در عمل لزوم مذاکره و نوعی اقدام دوطرفه ثابت شده استبا این 5.گردند

ندارد و از این رو منجر به طرح معماي بزرگی در حوزه  اي به خواست و اراده خود زندانیاناست و اشاره قید و شرطصریح و بی 118لحن ماده 

این تمهیدات . اسیر حق واضحی دارد که برگردانده شود؛ کشور اسیرکننده تعهد مشابهی به بازگرداندن اسیر به کشور خودش دارد. حقوق بشر شده است

و از صمیم اما این تمهیدات هیچ توجهی به اسیري که واقعاً  .به اکراه بازگشت خود را رد نماید ،ت فشار کشور اسیرکنندهشود که اسیر تحمانع از آن می

از تعقیب قضایی کشور خود به دلایلی چون نژاد، مذهب یا دیدگاه سیاسی نگران  نخواهد به کشور خود برگردانده شود ندارند، مخصوصاً اسیري کهقلب 

  .بود 118اي در تصویب ماده اسیران خود از آلمان بعد از جنگ جهانی دوم، عامل عمدههمه البته اصرار شوروي به بازگرداندن بی قید و شرط . است

آیا حقوق دولت . توان اسیران جنگی را بدون رضایت خودشان مسترد نمودیا میآورد این است که آپیش می 118دشوارترین پرسشی که ماده 

 6.استراد اجباري محکوم نگردید 1949؟ در کنفرانس )البته اگر مساله حق پناهندگی را در نظر نگیریم(متبوع اشخاص بر انتخاب فردي آنها ارجح است 

که ] غیر از کشور اصلی خود[اسیران جنگی حق دارند انتقال خود به کشور دیگري «ن عبارت کنندگان پیشنهاد اتریش مبنی بر اضافه نموداکثریت شرکت

هرچند دلیل رد آن سهولت پناهندگی و ترس از سوء استفاده کشورهاي  7.را رد کردند 118به ماده » ها است، را درخواست نمایندآماده پذیرش آن

  8.اسیرکننده بود

 1952در اکتبر . رین موضوعات مذاکرات متارکه جنگ در پایان مخاصمات جنگ کره، بازگرداندن اسیران کره شمالی و چین بودتیکی از عمده

  :اظهار داشتسازمان ملل نیروهاي فرماندهی متحد 

با . نندکداد مقاومت میفرماندهی متحد نیروهاي سازمان ملل خواهان بازگرداندن همه اسیران بجز اسیرانی است که مصراً در مقابل استر«

بنابراین یک اصل موضوعه مطرح گردید که بر اساس آن فرماندهی متحد . نداها بر بازگرداندن اجباري همه اسیران اصرار کردهال کمونیستحاین

  9».نمایداحترامی به اصول بنیادي حقوق بشر و آزادي بیان مندرج در منشور، همه اسیران را تسلیم تواند بدون بینمی

نیز بیان  7تعهد به استرداد همه اسیران مطلق بوده و ماده  3ج*118کره شمالی، چین و اتحاد جماهیر شوروي ادعا نمودند که به موجب ماده 

شردوستانه و در استرداد اجباري با اصول ب«فرماندهی سازمان ملل استدلال کرد که . نظر نمایندوانند از حقوق خود صرفتنموده که اسیران جنگی نمی

  10».نتیجه روح کنوانسیون ژنو در تضاد است
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حق «بر این اساس قرار دارد که آیا حق مربوط به وظیفه دولت براي استرداد اسیران جنگی118همانگونه که مایدا ملاحظه نمود، تفسیر ماده 

حق مربوطه متعلق به دولت اصلی دیدگاه شوروي این بود که . است» حق دولت متبوع وي براي بازگرداندن او«است یا » اسیر براي بازگردانده شدن

به این ) جنگی حقوق اعطاء شده به اسیران(6دیدگاه دیگر بر اساس ماده  1».آنها را باید بدون خواست و اراده خود مسترد نمود«شخص است و در نتیجه 

  :که رسیدنتیجه 

را به عنوان ) از جمله آزادي فردي و مصونیت شخص از تعرض(ح ب معاصر تفسیر نمود که حقوق بشر *زمینه و بافت کنوانسیون را باید در «

 در خصوص حقوق بشر 2پیشنهاديو در مرحله تصریح در اعلامیه حقوق بشر و میثاق حقوق  برقرار نموده است ،حقوق قانونی به موجب منشور ملل متحد

  3».قرار دارد

با زور و اجبار اسیران جنگی را وادار به بازگشت به میهن کرد یا نباید «مجمع عمومی از موضع فرماندهی متحد حمایت نمود و تصدیق کرد که 

ي حل ابه موجب موافقتنامه ویژه 1953ه در اواسط سال سرانجام این مسال 4».در تصمیم آنان تاثیر گذاشت، و همواره با شفقت و مروت با آنان رفتار نمود

. طرف قرار گرفتندتحت حمایت و سرپرستی یک کمیسیون استرداد ملل بی 5»اسیرانی که از حق خود براي استرداد استفاده نکردند«. و فصل شد

و به آنان اطلاع دهند که در بازگشت به میهن  ها توضیح دهندنمایندگان کشورهاي اصلی اسیران حق دسترسی به آنها را پیدا کردند تا حقوقشان را به آن

  :دینستین اشاره کرده است که. کاملاً آزاد و مختارند

حق استرداد به خود اسیر جنگی داده ... . مساله اصلی این است که هر اسیر جنگی حقاً آزادي انتخاب دارد که به میهن خود برگردد یا خیر«

  6»).دولت متبوع شخص یا دولت اسیرکننده(دولت مربوطه  شده است نه به یکی از دو

یعنی » بازگشت غیر اجباري«بود، اما بعداً اصل حاکم به اصل محدودتر » بازگشت ارادي«اگرچه موضع اولیه فرماندهی ملل متحد اصل 

  .اصرار و الزام تغییر یافتاسترداد بدون 

ك دریافتند که اسراي عراقی جنگ *بازرسان سازمان ملل و 7.دوباره مطرح گردید بعد از هر دو جنگ خلیج فارس، مساله استرداد اجباري

مجبور به شرکت در تظاهرات نمایشی براي محکوم نمودن «قرار داشتند و » در معرض فشار عقیدتی و سیاسی برخلاف مفاد کنوانسیون«ایران و عراق 

شوند سازمان سوال کردند که آیا بعد از پایان مخاصمات بدون رضایت خود به ایران برگردانده میتعدادي از اسیران ایرانی از بازرسان 8.بودند» دولت عراق

ك با *10.به کسانی که خواهان ماندن در سرزمین دولت اسیرکننده بودند، اجازه چنین کاري داده شد.  ك از خواست و اراده اسیران پرسید*9.یا خیر

مانند و این افراد همچنان اسیر جنگی باقی می«ند عنوان کرد که اك یا دولت عراق در محل خاصی آزاد شده*لاع اشاره به اینکه برخی اسیران عراقی اط

خواهند به کشور اصلی خود گیري داده شود تا مشخص شود که آیا میها اختیار تصمیمدهد، به آنباید به ویژه هنگامی که استرداد عمومی روي می

  11».برگردند یا خیر
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حق انتخاب آزاد بعد از جنگ دوم . ترقی نموده است» حق انتخاب آزاد«در جنگ کره به » حق مسترد نشدن اجباري«رویه معمول از این بنابر

عربستان 1.ن جنگی عراق مصاحبه نمود تا تمایل آنها به استرداد معلوم شود، بکار گرفته شدك بدون حضور شاهد با هر یک از اسیرا*خلیج فارس که 

  2.پناهندگی اعطاء کرد ردند،با بسر میههنوز در اردوگاه 4ج*اسیرانی که در پایان دوره استرداد، به میهن بازنگشتند و تحت حمایت سعودي به 

. گرفت را به عهده» سرنوشت آینده هر زندانی«نامه صلح دایتون وظیفه مصاحبه خصوصی با هر زندانی و تعیین ك در موافقت*به همین نحو 

جویانه انجام اقدامات تلافی ها در صورت خودداري زندانی از بازگشت،هاي آنطرفین علیه هیچکدام از اسیران یا خانواده«نامه مقرر شد که در این موافقت

  3».نخواهند داد

ید و شرط خود را به صورت قابل قبیتفسیر حقوقی لحن جزمی و . ریزي کرده استرا از نو طرح 118در حقیقت رویه ملهم از حقوق بشر ماده 

ي است از پتانسیل توسعه حقوق از طریق تفسیر ااین جرح و تعدیل نمونه. ي اصلاح کرده و به رویکردي بر پایه استقلال فردي منجر شده استاملاحظه

که دولت اسیرکننده از طریق تاثیر ناروا بر ایننتضمی اول،. بر دو اساس استوار است در ارتباط با استرداد البته احترام به اراده و خواست اسیر جنگی. و عرف

براي اجازه دادن به اسیران براي ماندن یا رفتن به ) هاحداقل برخی از آن(ا هآمادگی دولت دومو از این نظام سوء استفاده نخواهد کرد  ،انتخاب اسیر

  .کشورشان

  ب ب*همگرایی حمایت به موجب حقوق بشر و -3

حق حیات؛ : ها از لحاظ محتوا عبارتند ازموضوعات مشترك آن. اي الحاقی تاثیر گذاشته استهج و پروتکل*حقوق بشر بر ترتیبات قوانین 

ه؛ تبعیض بر اساس نژاد، جنسیت، زبان یا مذهب؛ و رعایت خودسرانتوقیف یا بازداشت ممنوعیت شکنجه و رفتار ظالمانه، غیر انسانی یا تحقیرآمیز؛ 

بنابراین، . این همسانی و همگرایی روزافزون، همچنان که حقوق بین الملل بشر را غنی کرده حقوق بشردوستانه را نیز پرمایه کرده است 4.قانونیتشریفات 

جامعوشدهتشکیلصحیحاًهکدادگاهی«به المللی، مخاصمات مسلحانه غیر بیندر ارتباط با محاکمات 3بنابراین، به عنوان مثال ماده مشترك 

ند که یک اسیر را تنها در دادگاهی کبیان می 3ج*84به همین نحو، ماده . اشاره کرده است »باشددانندمیضرورتمتمدنمللهکقضاییتضمینات

این اصطلاحات به ضرورت با الهام از قواعد حقوق بشر » .باشد رفیطاستقلال و بی دهشو شناخته متضمن تضمینات معمول«توان محاکمه کرد که می

، باید براي پر کردن این خلاء به 5نتواند به خوبی مسایل منتج از اشغال نظامی طولانی مدت را حل کند 4ج*صورتی که در . شوندتفسیر و اعمال می

  . اي کاربردي حقوق بشر تمسک جستهحمایت

در زمان مخاصمه مسلحانه اجرا خواهد شد، مگر اینکه یکی از طرفین به صورت قانونی  حقوق بشر تمهیداتد مقتدرانه تعیین کرده است که *

  :هاي اتمی اظهار داشتد در نظر مشورتی خود در خصوص سلاح. *ها انحراف ورزداز آن لعادهادر شرایط فوق

میثاق که به موجب آن  4ید مگر وفق تمهیدات ماده آمیبه حالت تعلیق درنب حقوق سیاسی و مدنی در زمان جنگ *حفاظت از میثاق «

  6».اتخاذ گرددالعاده تدابیري خارج از الزامات مقرر در زمان وضعیت فوق

ظران بر اساس نبیشتر صاحب. را روشن ساختب ب *م و حفاظت از حیات به موجب *6بر حسب ماده  7همچنین دیوان رابطه بین حق حیات

ح ب معاصر اعمال قانونی جنگی به رسمیت شناخته شده است، نباید *ي که در اتا اندازه«این ماده موافقت دارند که  اساس تاریخچه تدوین و تصویب

8».لملل را نقض نکنندااي جنگی متداول بینهاند البته به شرطی که اعمال مورد نظر حقوق و عرفچنین اعمالی ممنوع شده 6که طبق ماده  تصور کرد
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 .ضرورت داشت،کاربردي 2به قانون خاص 1اياحالهجهت تعیین مشروعیت سلب حیات، دیوان نظر داد که . موضع حمایت نمود و آن را پذیرفتد از این *

  :در حوزه قانون خاص قرار دارددر حالی که ممنوعیت سلب خودسرانه حیات همچنان وجود دارد، سنجش چنین عملی  .داشت

بنابراین،. انون قابل کاربرد در مخاصمه مسلحانه که براي تنظیم رفتار متخاصمان طراحی شده استیعنی، این قانون خاص عبارت است از ق«

.میثاق تفسیر کرد 6و آن را برخلاف ماده  سلب خودسرانه حیات دانستتوان نمیرا شود هر مرگی که از طریق سلاح معینی در جنگ حادث میاینکه 

از اصطلاحات و مقررات خود میثاق نتیجه  آن را تواننمیچنین تصمیمی گرفت و د در مخاصمه مسلحانه رکاربتوان با ارجاع به قانون قابل تنها می

  »3.گرفت

ماده  از حمایتالبته چنین تفسیري . ح ب قابل کاربرد در مخاصمه مسلحانه تفسیر کرده است*میثاق را بر حسب اصول  6بنابراین دیوان ماده 

  . ار استو م نیز برخورد) *ج) (3(31

نظر خود در مورد هاي اشغالی فلسطین با تکرارخود در قضیه آثار حقوقی ساخت دیوار حائل در سرزمین 2004ژوئیه  9دیوان در نظر مشورتی 

مورد نظر حمایت «م بیان شده است *4موارد انحرافی که در ماده ري راي داد که غیر از تبه صورت کلی ،هاي اتمیاص در قضیه سلاحقانون خ وجود

اي اشغالی هحقوق بشر و حقوق بشردوستانه در سرزمین و اینکه 4»ي حقوق بشر، در صورت بروز مخاصمه مسلحانه متروك نخواهد شدهاکنوانسیون

ك *م ا و *م و *م نمود دریافت که *اي حقوق بشر و مخصوصاً هج و کنوانسیون*دیوان با تفسیرهایی که از  5.کردقابلیت اعمال خود را حفظ خواهند 

  6.ك در کنار کنوانسیون چهارم ژنو و کنوانسیون چهارم لاهه در مناطق اشغالی کاربرد دارند

ح *د ب ب و قواع*زیربناي اساسی و در حقیقت علت وجودي «: تاکید کرد که اصل کلی احترام به کرامت انسانی ورونجیاي در قضیه ف*

  :دیوان به همین نحو در قضیه چلبیچی اظهار داشت» .است

مفاد و . ندکالملل عرفی و قراردادي جهت حمایت از قربانیان مخاصمات مسلحانه فراهم میمبنایی براي حقوق بین 1949مصوب 4ج*«

کسانی است که نقش فعالی در مخاصمات مسلحانه درصدد تضمین حقوق اولیه بشر براي حیات، کرامت و برخورد انسانی با ا همقررات این کنوانسیون

  7».ا استهبه وسیله تعقیب کیفري متخلفان جزء لاینفک کارایی و اثربخشی آن هاندارند و اجراي مقررات کنوانسیون

هنجارهاي  ب ب از همپوشانی بین*اختیار و منبع قدرت او براي اعمال استدلال نمود که 8کمیسیون آمریکایی حقوق بشر در قضیه آبلا

  :کمیسیون اعلام کرد. شودج نتیجه گرفته می*کنوانسیون آمریکایی حقوق بشر و 

به عنوان یک به کنوانسیون آمریکایی، 3بنابراین، اعمال ماده مشترك . هستندحقوق بشر ناب در اصل قواعد  3در واقع مفاد ماده مشترك «

د و آسیبی به نیروهاي مسلح کنتحمیل نمیداخلی، هیچگونه بار مسئولیت اضافی بر دولت  درگیر در مخاصماتاز جانب یک دولت متعاهد موضوع عملی 

  9».ي ناراضی نخواهد زدهااو در برابر گروه

کند، در جایی که حقوق در جریان مخاصمه مسلحانه قابلیت کاربرد خود را حفظ می) حداقل هسته غیر قابل انحراف آن(قوانین حقوق بشرچون 

افراد تحت بنابراین افرادي که در جریان مخاصمه مسلحانه . اي حفاظتی را پر نمودهتوان به دلایلی چند این شکافارائه نکرده است، میجنگ حمایتی 

ل از در دست او اسیرند، حفظ کرده است، هنوز لااقدولت متبوع آنها روابط دیپلماتیک خود را با دولتی که وند تنها به این علت که شحمایت محسوب نمی

                                                          
1

renvoi
2

Lex specialis
3

(178) Supra note 67.
4

(179) Para. 106.
5

(180) Para. 114.
6

(181) Paras. 89- 114.
7

(182) Prosecutor v. Zejnil Delalić et al., supra note 128, para. 200.
8

ساعت به  30این حمله . فرد مسلح به پادگان مزبور حمله کردند 42ژانویه  23روز . در پادگان ژنرال بلگرانو در استان بوئنس آیرس روي داد 1989ژانویه  24و  23این قضیه در مورد وقایعی بود که در  

نفر ناپدید گردیدند و بقیه مورد شکنجه قرار  6نفر از اسیران را اعدام کردند،  4. درآمدند و افراد دیگري نیز بازداشت شدندبقیه مهاجمان به اسارت . مهاجم و چند مامور دولتی کشته شدند 29طول انجامید و 

  .، بود)درجریان حمله و وقایع بعد از آن(بازداشت شده  49این پرونده در مورد . گرفتند
9

(183) Abella et al. v. Argentina, supra note 23, para. 158, note 19. This position was criticized as failing to distinguish 
between the substance of norms and their supervisory mechanisms. Zegveld, The Inter-American Commission on Human 
Rights and International Humanitarian Law: A Comment on the Tablada Case, Int’l Rev. Red Cross, No. 324, Sept. 1998, at 
505.
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از طرف دیگر، فرد همواره از حمایت . مقررات غیر قابل انحراف میثاق سیاسی برخوردارند به شرطی که دولت مربوطه طرف کنوانسیون باشدحمایت 

ه دقیقاً براي دهد و در ضمن حقوق بشردوستانحقوق بشردوستانه برخوردار است چراکه این حقوق اجازه انحراف از مفاد خود را بر اساس حالت اضطرار نمی

  1.اندهاي اضطراري توسعه یافتهشدیدترین وضعیت

تصدیق کرد که اجراي حقوق بشر در وضعیت مخاصمه ي اهاي هستهد در نظر مشورتی در خصوص سلاح*همانگونه که قبلاً اشاره شد، 

ي اامروزه این موضوع هم نظریه. انحراف خواهند بوداي از قوانین حقوق بشر قابل العاده پارهمسلحانه متوقف نخواهد شد هر چند در حالت فوق

مجمع عمومی سازمان ملل  ،)1968(المللی تهران در خصوص حقوق بشر مدتی بعد از کنفرانس بین. عملاً در حال رشد است شده است و همپذیرفته

لزوم اعمال اصول اولیه بشردوستی در همه «را تصویب کرد که  تحت عنوان رعایت حقوق بشر در زمان مخاصمات مسلحانه) سیزدهم(2444قطعنامه 

در گزارشات بعدي دبیرکل سازمان ملل در خصوص حقوق بشر در مخاصمات مسلحانه، که بر پایه منشور  2».مخاصمات مسلحانه را به رسمیت شناخت

 3.ه حقوق بشر در زمان مخاصمات مسلحانه همچنان اجرایی خواهد بودالمللی بودند تاکید گردید کي بینهاملل متحد، اعلامیه جهانی حقوق بشر و میثاق

  :آمده است که 1970در گزارش سال  3.بود

آنکه واجد قوت قانونی شوند هنوز نیازمند تصویب ند و چه اسنادي که براي اچه اسنادي که از قبل مجري و نافذ بوده،اسناد سازمان ملل«

براي موضوعات خاصی جنبه تکمیلی دارند و به اسناد ا قابل استناد هستند و بنابراین هها و موقعیتزمانهستند، براي حمایت از حقوق بشر در همه 

  4».رسانندردند، یاري میگلمللی دیگري که به خصوص در زمان جنگ یا مخاصمه مسلحانه اعمال میابین

ج *اشاره نمود که نقض شدید  )1974(هاي خارجی امه کمکندر مورد تصویب وزارت امور خارجه ایالات متحده در یکی از نظرات حقوقی خود

بصورت مداوم مرتکب نقض «هاي امنیتی به هر دولتی که این نظر حقوقی بیان می کند که کمک. شودقلمداد مینیز » ح*نقض فاحش «به عنوان 

  :ودشواهد شد یا به کل قطع میکم خ» شودالملل میشدید حقوق بشر به رسمیت شناخته شده در جامعه بین

امه ذکر نهاي خاصی از این دست در تصویبابتدا باید نمونه شوندهایی فاحش محسوب میگیري در مورد اینکه چه نقضبراي تصمیم«

  ...گردند

به عنوان مثال، سخت است  .شوداي فرآوانی یافت میهراهنماییشده آن، اي پذیرفتههو در بیانیهلملل ا، در منابع حقوق بینبه علاوه

  5»...قلمداد کردنامه در این تصویب»فاحش«نقض کمتر از چیزي اند را ج نقض شدید توصیف شده*که در  یهاینقض

ولات مهم جنگ نیز حقوق بشر غیرقابل انتقال و ضروري را حتی در جریان تح«اعتقاد داشت که ) 1967سال (شوراي امنیت در همان اوایل 

کاربرد موازي قوانین حقوق بشري و حقوق بشردوستانه را در زمان مخاصمات مسلحانه با ذکر ) 1996(شوراي امنیت  1041قطعنامه  6».نمود باید رعایت

 7.هاي لیبریا خواست همزمان به حقوق بشر و حقوق بشردوستانه در کشور خود احترام بگذارندها و دستهاین قطعنامه از همه فرقه .دهدنمونه توضیح می

  :که از طرف ریاست شورا اعلام گردید »حفاظت از غیرنظامیان در مخاصمات مسلحانه«شوراي امنیت در مطلبی کلی تحت عنوان 

این اقدام . ذیر از جمله پناهندگان و افراد تبعیدشده داخلی را محکوم نمودپاي آسیبهو سایر گروهزنان، کودکان حمله به غیرنظامیان به ویژه «

  8».ح است*ب ب و *لملل مربوطه از جمله انقض قواعد حقوق بین

                                                          
1

). فوق الذکر) 35(، پانوشت 4ج) *1(78یا ) 1(64، )2(49به عنوان مثال مواد (با اینحال حقوق بشردوستانه حاوي استثناهایی براساس دلایل آمرانه نظامی یا ضرورت نظامی یا دلایل امنیتی است ) 184(

این انحرافات نسبتاً شبیه شروط محدودیت به موجب . نیز وجود دارد) لذکرافوق) 36(پروتکل اول الحاقی، پانوشت ) 3(45کنوانسیون چهارم یا ماده  5مثلاً ماده (اي ویژه هعلت همچنین انحرافات خاص به

  .میثاق سیاسی هستند
2

(185) General Assembly Resolution 2444 (XXIII), 23 UN GAOR Supp. (No. 18), at 50, UN Doc. A/7218, preamble (1969).
3 (186) Respect for Human Rights in Armed Conflicts: Report of the Secretary-General, UN Doc. A/7720, paras. 23-31 (1969); 
Respect for Human Rights in Armed Conflicts: Report of the Secretary-General, UN Doc. A/8052, Annex I (1970).
4

(187) Id., A/8052, para. 16.
5

(188) Memorandum by Monroe Leigh, Legal Adviser of the State Department (1975), reprinted in US Department of State, 
Digest of United States Practice in International Law 221-222 (prepared by Eleanor C. McDowell, 1975).
6

(189) Security Council Resolution 237 (June 14, 1967), preamble.
7 (١٩٠) Security Council Resolution 1041 (Jan 29, 1996); also Resolutions 1059 (May 31, 1996), 1071 (Aug. 31, 1996) and 
1083 (Nov. 27, 1996).
8

(١٩١) Security Council Presidential Statement 1999/6 (Feb. 12, 1999), para. 2; also para. 7.
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شوراي امنیت براي بررسی  هایی کهماموریت. رودی بکار میب چندین تضمین حقوق بشري براي اسیران جنگ*در زمان مخاصمات مسلحانه 

. بود 3ج*ترتیب داد، ضرورتاً براي رسیدگی به ادعاهاي مطرح شده در زمینه نقض  1988و  1985اي هوضعیت اسیران جنگی ایران و عراق در سال

دي اندیشه و آزادي عقیده را نیز مورد هاي اعزامی آزاالبته هیات. شده بوددر مورد شرایط بازداشت و سوءرفتار اقامهبنابراین قسمت اعظم گزارشات آنان 

مورد  3ج*آزادي اندیشه و عقیده صراحتاً در . اسیران عراقی بود» شستشوي مغزي«بررسی قرار دادند، زیرا ایران متهم به آموزش تعالیم مذهبی و حزبی و 

اما از ) 1.چه نوع تبلیغاتی باید ممنوع شود، دشوار بود اینکهویس کنوانسیون، تعیین ندر زمان انجام مذاکرات براي تهیه پیش. (حمایت قرار نگرفته است

باید به آزادي «: بدون هیچ مانعی خواستار آن شد که 1985ماموریت سال . وان چنین برداشتی نمودتمی) احترام به شخصیت اسیران(14فحواي ماده 

  2».قرار داد... معرض هیچگونه فشار ایدئولوژیک، مذهبی و غیرهنباید اسیران را در . فکر، مذهب و عقیده هر اسیر اکیداً احترام گذاشت

گزارشات مستند در خصوص عدم رعایت حقوق بشر و رفتار غیرانسانی با اسیران جنگی از «3شوراي اروپای در مورد عراق نیز، مجمع پارلمان

مثلاً، (حقوق بشر در گزارشات موردي خود وضعیت حقوق بشر کشورها از جمله در مخاصمات مسلحانه  کمیسیون آمریکایی 4.را محکوم کرد» جانب عراق

ند نقض حقوق اکمیسیون در پاسخ به استدلالتی که مدعی.را بررسی کرده است) مثلاً، جمهوري دومینیکن، السالوادور و هائیتی بعد از کودتاي نظامی(

ا و هعملیاتقید و شرط حقوق بشر باید مولفه بنیادي همه وه هاي مسلح است، تاکید نمود که رعایت بیبشر نتیجه فرعی و غیرقابل اجتناب مخاصمه گر

  5.باشدبراندازي و ضد شورشی ي ضد هااستراتژي

  هاي متولی حقوق بشراجراي حقوق بشردوستانه از جانب ارگان -4

اي مربوط به کویت، همثلاً در قطعنامه المللیالمللی و غیربینبینکمیسیون حقوق بشر نقض حقوق بشر و حقوق بشردوستانه را در مخاصمات 

این گزارشگر به درخواست کمیسیون حقوق . گزارش یکی از مخبران ویژه از اهمیت خاصی برخوردار است6.یوگسلاوي سابق و رواندا، محکوم کرده است

. منصوب گردیده بود» اندر عراق ارتکاب یافتهگنیروهاي مهاجم و اشغالاي حقوق بشر که در کویت اشغالی از جانب هنقض«حقوق بشر براي گزارش 

المللی حقوق بشر و سایر اسناد اصول مندرج در منشور ملل متحد، میثاق هاي بین«خود اشاره نمود که قطعنامه کمیسیون به  اختیارگزارشگر در تعریف 

باید «او  اختیاراو نتیجه گرفت که . ارجاع دارد» عی و فرهنگی، و اصول حقوق بشردوستانهحقوقی مربوطه، از جمله حقوق سیاسی و مدنی، اقتصادي، اجتما

یابد، را ح ب راجع به حمایت از افراد این وضعیت خاص ارتکاب می*ایی که در خصوص همه تضمینات هدر معناي وسیع خود ملاحظه گردد و همه نقض

  7».شامل گردد

واند به تصریح، گزارشگران حقوق بشر براي بررسی موضوعاتی که قوانین حقوق بشر تنها بطور غیر مستقیم میه نامو اجازهاختیارحتی در نبود 

بنابراین گزارشگر . ندا، به حقوق بشردوستانه مراجعه کرده)هاي زمینیهاي شیمیایی یا میناي جنگی از جمله سلاحهنظیر وسایل یا روش(آنها اشاره کند 

                                                          
1 (١٩٢) Commentary on the Geneva Convention (III) relative to the Treatment of Prisoners of War, supra note 157, at 144-
145.
2 (١٩٣) Report of a Mission Dispatched by the Secretary General to Inquire into the Situation of Prisoners of War in the 

Islamic Republic of Iran and the Republic of Iraq, UN Doc.
3

Parliamentary Assembly of the Council of Europe
4 (١٩٤) Council of Europe, Parliamentary Assembly, 42nd Ordinary Sess. (Third part), Texts Adopted by the Assembly, 

Resolution 954 (1991) on the Gulf Conflict, para. 5 (1991).
5 (١٩٥) Annual Report of the Inter-American Commission of Human Rights (1990-1991), OEA/Ser.L/V/II.79 rev. 1, at 512

(1991).
6 (١٩٦) UN Commission on Human Rights, inter alia, Resolution 1991/67, ECOSOC Off. Rec. (Supp. No. 2), at 154, UN Doc. 
Doc. E/1991/22, E/CN.4/1991/91 (1991) (on Kuwait); Resolution 1995/91, ECOSOC Off. Rec. (Supp. No. 4), at 275, para. 2, 
UN Doc. E/1995/23, E/CN.4/1995/176 (1995) (on Rwanda); Resolution 1995/89, id., at 262, para. 10 (on Bosnia-
Herzegovina).
7 (١٩٧) Report on the Situation of Human Rights in Kuwait under Iraqi Occupation, UN Doc. E/CN.4/1992/26, para. 12

(1992).
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به  1.برآمد) 1925(و پروتکل ژنو ) 1980(اي متعارف هاي زمینی الحاقی به کنوانسیون سلاحهبراساس پروتکل دوم میناختیار  درصدد کسبویژه عراق 

کزارشگر ویژه . نداه به حقوق بشردوستانه توسل جستهند، گزارشگران ویژاههمین نحو هنگامی که نهادهاي غیردولتی اعمال قابل اعتراض انجام داد

گرفتن خدمه و ك و به گروگان*به عنوان اساس محکومیت حملات بدون تفکیک، تجاوز، قطع عضو، غارت، ربودن هواپیماي  3ماده مشترك  سودان از

  3.استفاده نمود 2مسافران هواپیما از جانب ارتش آزادي بخش خلق سودان

مال شوند، گزارشگران سازمان ملل به قواعد بشردوستانه توانند به صورت همزمان اعهنگامی که قوانین حقوق بشر و حقوق بشردوستانه می

ي هاگزارشگر ویژه در خصوص اعدامبه عنوان مثال، . استناد می کنند در صورتی که کاربرد آنها در کشور مورد نظر بیشتر مناسب وضعیت موجود باشد

قانون، در عملیات ضد شورش از اصول اولیه حقوق بشردوستانه نظیر ماموران نظم و «مشاهده نمود که ) 1990(فوري و فراقضایی در کلمبیاخودسرانه، 

هاي کشتار غیرنظامیان به وسیله واحدهاي نظامی، اعدامهایی را او چنین خشونت 4».ندااصل عدم اعمال خشونت علیه جمعیت غیرنظامی پیروي نکرده

یا  هابدون آنکه مشمول محدودیت 5حقوق بشر باشد و هم نقض حقوق بشردوستانهواند هم نقض تبنابراین اقدام خاصی می. فوري و تبعید اجباري نامید

  .انحرافات مجاز در قوانین حقوق بشر باشد

خود را درگیر  6اهح و کمیسیون فرعی منع تبعیض و حمایت از اقلیت*اي کمیسیون همخصوصاً از طریق فعالیت 1970سازمان ملل از دهه 

خواسته شده موضوعاتی را که عمدتاً در ارتباط با مخاصمات مسلحانه هستند، گزارشگران موضوعی از .نموده است ح*ب ب در متن *اي مهم هجنبه

مسایلی از قبیل بکارگیري سربازان مزدور، خشونت جنسی در جریان جنگ و بکارگیري کودکان در مخاصمات مسلحانه موضوع . تجزیه و تحلیل نمایند

 ي به هنجارهاي حقوق بشردوستانهاگزارشگران موردي کشورها بارها در گزارشات خود ارجاع گسترده. ندامجمع عمومی بودهگزارش ویژه به کمیسیون و 

  . اندداشته

ب ب هستند اما فجایعی که در متن مخاصمات *اي مجري حقوق بشر فاقد اختیار صریحی براي اعمال هاگر چه بیشتر تشکیلات و سازمان

ب *ع گزارشگران حقوق بشر به رجو 7.کندا در پرتو حقوق بشردوستانه میهي از سوءاستفادهاها را وادار به بررسی پارهیوندد، اغلب آنپمسلحانه به وقع می

هاي مخاصمه دولت با براي بررسی جنبه 8ي خودسرانه، فوري و فراقضاییهااختیار و صلاحیت گزارشگر اعدامدولت ترکیه . ب ب بدون تنش نبوده است*

ب ب نیست *تجاوز به قلمرو «مجاز به را زیر سوال برد و اعلام نمود که ساز و کارهاي حقوق بشر سازمان ملل  (PKK)با حزب کارگران کردستان 

  9».مگر آنکه همان حقوق مخصوصاً به صورت دیگري مقرر کرده باشد

یکی از . انداي حقوق بشر و حقوق بشردوستانه را بدست آوردههملل اختیار لازم را براي پوشش نقضتعدادي از نهادهاي حقوق بشري سازمان 

س باز سازمان ملل خواستند قبل از به نتیجه رسیدن آتش) 1991(طرفین موافقتنامه سن خوزه  10.هیات ناظر سازمان ملل در السالوادور استموارد 

                                                          
1 (١٩٨) O’Donnell, Trends in the Application of International Humanitarian Law by United Nations Human Rights 

Mechanisms, Int’l Rev. Red Cross, No. 324, Sept.1998, at 481, 482-483 (citing UN Doc. E/CN.4/1993/45, para. 113, and 
E/CN.4/1994/58, paras. 112- 116).
2

Sudan People’s Liberation Army
3 (199) Id., at 489 (citing UN Doc. E/CN.4/1994/48, para. 115 and E/CN.4/1997/58, para. 27).
4

(٢٠٠) Id., at 485 (citing UN Doc. E/CN.4/1990/22/Add.1, para. 50).
5

(٢٠١) Id., at 485-486.
6

Sub-commission on prevention of discrimination and protection of minorities
7

(202) Id., at 482.
8

Rapporteur on Extrajudicial, Summary or Arbitrary Executions
9 (203) Extrajudicial, Summary or Arbitrary Executions. Report by the Special Rapporteur, Mr. Bacre Waly Ndiaye, UN Doc. 

E/CN.4/1996/4, para. 493.
10 (٢٠٤) O’Donnell, supra note 198, at 484. The Mission was established by Security Council Resolution 693 (May 20, 1991).
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اي به نقض حقوق بشردوستانه از جانب هر دو اولین گزارش هیات ناظر سازمان ملل در السالوادور به صورت گستردهدر نتیجه، . ماموریت خود را آغاز کند

  :ب ب زیر را بررسی نماید*ي هاهیات تلاش نمود نقض 1.طرف درگیر اختصاص داشت

حمله به جمعیت غیرنظامی و شهروندان

 جمعیت غیرنظامی استخشونت یا تهدید به خشونت که هدف عمده آن ترعیب

یا ممانعت از انجام  حمله به کالاهاي اساسی که براي زندگی جمعیت غیرنظامی ضروري است

عملیات رفاهی و خدماتی

2جابجایی خودسرانه جمعیت غیر نظامی

  .نمودي زمینی بدون قابلیت تفکیک را بررسی هاا و استفاده از مینههاي فوري از جانب پارتیزانهمچنین هیات اعدام

ها را گزارشگران گزارشگران سازمان ملل در چند مورد از چنان اختیاري در حوزه حقوق بشردوستانه برخوردار بودند که دیگر مناسب نبود آن

است که خو) کمیسیون کاسسه(لمللی تحقیق دارفور اشوراي امنیت بود که از کمیسیون بین 1564قطعنامه یکی از موارد اخیر . حقوق بشر توصیف نمود

 3گزارش کمیسیون .کشی ارتکاب یافته است یا خیرب ب در دارفور را بررسی کرده و تعیین نماید که آیا فعل نسل*ح و *گزارشات موجود در زمینه نقض 

  4.ب ك گردید*منجر به ارجاع وضعیت دارفور به دادستان  3کمیسیون

توسط  1994نامه در سال موافقت. نامه جامع حقوق بشر تشکیل شدموافقتتائید اجراي نامهبا اختیار 5هیات تائید سازمان ملل در گواتمالا

ي در خصوص صلحی دایم و پابرجا امضاء انامهتا زمانی که موافقت«بیان نمود که نامه موافقت. امضاء شد 6دولت کلمبیا و اتحاد انقلابی ملی گواتمالا

ارد، هیات باید تعهد هر دو طرف مخاصمه را به رعایت حقوق بشر در مورد زخمداران، اسیران یا ردد و از این جهت تا زمانی که عملیات نظامی ادامه دگمی

دانند طرفین موافقت کردند که آنها حقوق بشر را مصداق آن حقوقی می» .جنگجویان ناتوان و پایان درد و رنج جمعیت غیرنظامی را تائید و تصدیق نماید

  7.ها استنکه گواتمالا عضو آ مربوطه ها و سایر اسنادالمللی، کنوانسیونت شناخته شده است از جمله معاهدات بینکه در نظام حقوقی گواتمالا به رسمی

مطرح گردید، دولت ایالات  1989ناشی از اقدامات نظامی ایالات متحده در پاناما در دسامبر  8اي که در کمیسیون آمریکایی حقوق بشردر قضیه

ایالات متحده . دامنه صلاحیت قضایی کمیسیون چنان گسترده نیست که حقوق مخاصمات مسلحانه را نیز شامل گردداعتراض نمود که ایالات متحده 

  :استدلال نمود که

به چنین ش اکمیسیون از طریق اساسنامهقضایی صراحتاً و تلویحاً راضی نبودند صلاحیت  9هاي آمریکاییهاي عضو سازمان دولتدولت«

نامربوط و خارج از قلمرو صلاحیت  ،چنین اختیارات قانونیتفسیر و اعمال دولت ایالات متحدهاز نظر . پیکره حقوقی پیچیده و مجزایی گسترش یابد

  .قضایی کمیسیون است

                                                          
1 (٢٠٥) First Report of the United Nations Observer Mission in El Salvador, UN Doc. A/45/1055- S/23037, Annex, paras. 17-

19 (1991).
2

(٢٠٦) Id., paras. 50-52.
3

(٢٠٧) S/2005/60.
4

(٢٠٨) S/RES/1593 (2005).
5

United Nations Verification Mission in Guatemala (MINUGUA)
6 Unidad Revolucionaria Nacional Guatemalteca (URNG)
7 (٢٠٩) Comprehensive Agreement on Human Rights, 19 March 1994, UN Doc. A/48/ 928-S/1994/448, Annex I, Sections I, 

IX and X.
8

Inter-American Commission on Human Rights
9
Organization of American States
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براي انجام چنین عملی » 1صریح اجازه و اختیار«به ایالات متحده نیست زیرا ایالات متحده  4ج*و کمیسیون ارگان مناسبی براي اعمال مفاد 

است که اصلاحی ساز و کارهاي داخلی و  کارهايتشریفات و روشاز  ی مجزایاهسلسلهخود داراي  و تنفیذ براي اجرا«4ج*. به کمیسیون نداده است

  2».هاتحقیقات و بازرسی مهاي صلیب سرخ جهانی و عوامل آن در سطح ملی، و انجابکارگیري اختیار حمایتی، فعالیت: عبارتند از

اشاره نماید  4ج*صالح به رسیدگی این موضوع است و بدون آنکه صریحاً به  با این حال کمیسیون مدعی بود که به موجب اعلامیه آمریکایی

  :اظهار داشت

ر از حقوق بشرعایت به افراد و اموال شده است، مساله  در جایی که ادعا شود بکارگیري نیروي نظامی منجر به مرگ غیررزمندگان و آسیب«

این قضیه ادعاها و اظهاراتی . وندشدر قضیه حاضر، تضمینات مندرج در اعلامیه آمریکایی حقوق بشر مطرح می. رددگجانب متحاربین مطرح می

  3.حیت و اختیار بررسی موضوع این قضیه را داردبنابراین کمیسیون صلا. شیده است که در چارچوب اعلامیه مسموع و قابل رسیدگی استکپیش

نندگان در حمله را که کدادخواهی تعدادي از شرکتبه پادگان نیروهاي مسلح آرزانتین، در قضیه حمله یک گروه مسلح کمیسیون آمریکایی 

کمیسیون صلاحیت خود براي اعمال . قرار دادب ب از جانب نیروهاي مسلح دولتی بودند را مورد رسیدگی *مدعی نقض کنوانسیون آمریکایی و قواعد 

  :ب ب را بررسی نمود*مستقیم 

آشوب یا تنش «اي از یک پادگان مزبور تنها نمونه براي ارزیابی دقیق شایستگی ادعاي دادخواه اول باید تعیین کرد که آیا درگیري مسلحانه«

زیرا قواعد حقوقی . بوده است 4ج*3المللی یا داخلی در مفهوم ماده مشترك بوده یا اینکه مخاصمه مربوطه یک مخاصمه مسلحانه غیر بین» داخلی

  4»...حاکم بر مخاصمه مسلحانه داخلی به صورت چشمگیري متفاوت از قوانین حاکم بر وضعیت تنش یا آشوب داخلی است

کمیسیون دریافت که . بوده است 3المللی در مفهوم ماده مشتركیک مخاصمه مسلحانه غیربینمزبور کمیسیون نتیجه گرفت که حمله 

ت منسجم اقدام خصمانه مهاجمان، مشارکت مستقیم نیروهاي مسلح دولتی و طبیعت و سطح خشونت بکار رفته در موضوع و این حقیقت که طبیع«

صورت ) یک پادگان نظامی(ریزي، هماهنگی و اقدام کرده و حمله مزبور علیه یک هدف نظامی واقعی مهاجمان براي حمله مسلحانه به دقت برنامه

که یکی از معیارهاي عمومی براي تعیین خصوصیت  در این حمله مدت مخاصمه 5.سازداین وقایع را از یک آشوب داخلی صرف متمایز می» گرفته

  .نده شناخته نشدکناست عامل تعیین 3مخاصمه به موجب ماده مشترك 

د و استدلال کرد که به علت آنکه براي توجیه صلاحیت خود در بکارگیري حقوق بشردوستانه به اصول و مبانی مختلفی استناد نموکمیسیون 

که با جزئیات ز قواعدي ي اا، در نتیجه ارجاع به مجموعهاندبراي اعمال در زمان مخاصمات مسلحانه طراحی نشده به صورت ویژهاسناد حقوق بشري 

  :اند، ضروري بودها تدوین شدهتمام براي اعمال به این وضعیت

اعدام فوري و  6اند در ضمنآن را منع کردهکنند در نتیجه کنوانسیون آمریکایی از حق حیات حمایت می 4و هم ماده  3هم ماده مشترك «

ک شمورد محرومیت خودسرانه حق حیات به مامورین دولتی منتسب است، بیواضح است ادعاهایی که در . طی نهی شده استبدون تشریفات در هر شرای

حق غیر قابل انحراف حیات، که در نتیجه مخاصمه مسلحانه به  اثبات صلاحیت کمیسیون براي پیگیري نقضاما . در حوزه صلاحیت کمیسیون قرار دارد

یا اي نیست که قاعده هیچ حاويزیرا کنوانسیون آمریکایی . کنوانسیون آمریکایی مقدور نباشد 4وقوع پیوسته است، ممکن است تنها با توسل به ماده 

توان به صورت قانونی به اي ندارد که چه موقع میی قاعدها قایل شود یا حتغیرنظامیان و جنگجویان و اهداف نظامی را تعریف کند یا تمایزي بین آنه

  7».غیرنظامیان حمله کرد یا چه موقع تلفات غیرنظامی نتیجه قانونی عملیات نظامی است

                                                          
1

Express authority
2 (210) Salas and others v. United States, Inter-American Commission on Human Rights, Case 10.573, Report 31/93 of 14

October 1993, Annual Report – 1993, OEA/Ser.L/V/ II.85 Doc. 9 rev., at 312, 317 (1994).
3

(٢١١) Id., 329.
4

(٢١٢) Abella et al. v. Argentina, supra note 23, para. 148.
5

(٢١٣) Id., paras. 154-156.
6

Inter alia (Latin)
7

(٢١٤) Id., para. 161.
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صی از تلفات در نوع خاکند که در آن دیوان نتیجه گرفت اینکه هاي اتمی را به ذهن متبادر میاین استدلال نظر مشورتی در خصوص سلاح

میثاق محرومیت خودسرانه حق حیات باشد یا نه، تنها با مراجعه به قانون قابل کاربرد در مخاصمات مسلحانه قابل تعیین است و  6جنگ برخلاف ماده 

  1.ي گرفتاتوان با ملاحظه شرایط خود میثاق چنین نتیجهنمی

براي محدود  کند که یک دولتبیان می که) ب(29ماده اول، :بشر استناد نمودمقرره کنوانسیون آمریکایی حقوق  3همچنین کمیسیون به 

به موجب حقوق ملی یا به موجب سایر در صورتی که آن افراد به کنوانسیون آمریکایی استناد نخواهد کردآزادي یک حق یا نمودن برخورداري افراد از 

را  حق دادخواهی موثر در برابر یک دادگاه ملیکه  25دوم، ماده . باشند حق یا آزادي برخوردار لمللی که دولت طرف آن است، از آناهاي بینکنوانسیون

را که به وسیله قانون اساسی یا حقوق آن دولت به رسمیت شناخته شده است، نقض  براي حمایت در برابر اعمالی که حقوق بنیادي«کندفراهم می

المللی دولت ناسازگار نباید با سایر تعهدات بین«العاده تدابیر انحراف از مفاد کنوانسیون در زمان حالت فوقند ککه بیان می) 1(27سوم، ماده . »کندمی

  2».باشد

ا هدیوان راي داد که تنها تا جایی صلاحیت دارد که تعیین نماید که آیا اعمال دولت. به اندازه کمیسیون پیش نرفتدیوان آمریکایی حقوق بشر 

این دیدگاه را با این وجود دیوان  3.ج از خود اختیار نشان دهد*آمریکایی مطابقت دارد یا خیر و نمی تواند در مورد مطابقت این اعمال با  با کنوانسیون

  :تواندکه می داشت

همچنین ناقض  نندکرا نقض میحقوق بشر براساس معاهداتی که قابلیت اعمال دارند، هاي معینی اظهار عقیده نماید که فعل یا ترك فعل«

  4».3و مخصوصاً ماده مشترك  41949ج*اند مانند لمللی هستند که براي حفاظت از اشخاص وضع شدهاسایر اسناد بین

  اعمال معاهدات حقوق بشري در حوزه حقوق بشردوستانه -5

مسلحانه قابلیت اعمال دارد را مورد رسیدگی هایی که حقوق مخاصمات هایی در مورد وضعیتدیوان و کمیسیون اروپایی حقوق بشر دادخواهی

یی هابعد از حمله و اشغال قبرس شمالی از جانب ترکیه، شکایت به عنوان مثال،). ایمدر فصل محاکم بین المللی نیز به این مساله پرداخته(قرار داده است 

لعاده و مخاصمات داخلی در مورد ایرلند شمالی و جنوب ابا وضعیت فوق هایی در ارتباطدادخواهی. لمللی مطرح گردیداناشی از این مخاصمه مسلحانه بین

یا پروتکل الحاقی دوم در وضعیت ایرلند شمالی یا  3نه انگلستان و نه ترکیه قابلیت اعمال ماده مشترك  5.ارائه گردید) مساله کردها(شرقی ترکیه 

  . شناختندکردستان ترکیه را به رسمیت نمی

هاي مطرح شده ناشی از اشغال شمال قبرس توسط نیروهاي مسلح ترکیه، مسایلی در ارتباط با تخریب اموال و اخراج و در تعدادي از پرونده

شر ایی به کمیسیون اروپایی حقوق بهدرخواست 1975و  1974قبرس در سال . مورد رسیدگی قرار گرفت) از جمله تجاوز به زنان(سوءرفتار با غیرنظامیان 

و همچنین رفتار با اسیران جنگی را  تسلیم نمود و کمیسیون نقض کنوانسیون اروپایی حقوق بشر را محرز دانست اما به حقوق بشردوستانه استناد ننمود

مساله جابجایی افراد در اظهار نظر کرد که نیازي به بررسی کمیسیون  6.ك قبلاً با این افراد دیدار کرده بودند*مورد رسیدگی قرار نداد زیرا نمایندگان 

 7.کنوانسیون را نقض کرده است 8نتیجه عملیات نظامی نیست زیرا کمیسیون دریافته است که خودداري ترکیه از صدور مجوز بازگشت آوارگان ماده 

در وضعیت اشغال نظامی، در تعیین  وانندتاي لاهه میهامهنج و آئین*دو تن از اعضاي هیات در نظري جداگانه پیشنهاد کردند که  8اسپردوتی و ترچسل

                                                          
1

(٢١٥) Supra note 67.
2 (٢١٦) Signed 22 November 1969, OAS TS No. 36, at 1; OAS Off. Rec. OEA/Ser.L/V/II.23 doc. Rev. 2.
3 (٢١٧) Las Palmeras Case, Preliminary Objections, 4 February 2000, ACHR Reports, Series C, No. 67, para. 33.
4 (٢١٨) Bámaca Velásquez Case, Judgement of 25 November 2000, ACHR Reports, Series C, para. 208.
5 (٢١٩) Reidy, The Approach of the European Commission and Court of Human Rights to International Humanitarian Law, 
Int’l Rev. Red Cross, No. 324, Sept. 1998, 513, 516, note 11.
6 (220) Cyprus v. Turkey, European Commission of Human Rights, Appl. 6780/74 and 6950/75, Report of 10 July 1976, 4

Eur. .H.R. Rep. 482, para. 313 (1982).
7

(٢٢١) Id., para. 202.
8

Sperduti and Trechsel
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ج، *حتی باوجود قابلیت اعمال 2راسبورگاست واقع در شهر هايسازمانها، در این قضیه1.به کمیسیون یاري برسانند 15حق انحراف به موجب ماده 

دادخواست و دعواي قبرس علیه ترکیه را مسموع  ها، کمیسیون اروپایی حقوق بشردر یکی از قضیه .بازهم کنوانسیون اروپایی حقوق بشر را اعمال کردند

قتل غیرنظامیان، تجاوز به عنف مکرر، اخراج اجباري، غارت، سرقت، : اقامه کرده بوددر جریان این اشغال قبرس در این دادخواهی موارد زیر را . اعلام کرد

ها، نفی بلد اجباري و جدا کردن باري، تخریب و نابودي اموال و داراییکار اجمصادره غیرقانونی، بازداشت خودسرانه، شکنجه و سایر اعمال غیرانسانی، 

  :به این نتیجه رسید که کمیسیون در قضیه دیگري در خصوص انتساب مسئولیت در قبال اعمال ارتکابی در شمال قبرس 3.اعضاي خانواده از هم

اعمال بلکه سایر افراد نیز تا آنجا که ... جمله نیروهاي مسلح ، نه تنها در حوزه صلاحیت قضایی او قرار دارند منماموران مختار یک دولت «

4».گیرندکنند در قلمرو قضایی آن دولت قرار میاختیار می

  :دیوان اروپایی حقوق بشر راي داد کهبه همین نحو 

مشروع یا –که آن طرف در نتیجه اقدام نظامی شود می طرحیک طرف متعاهد هنگامی مبا به یادآوردن هدف و منظور کنوانسیون، مسئولیت «

هاي مندرج در کنوانسیون از در این منطقه تعهد به رعایت حقوق و آزادي. اي خارج از سرزمین ملی خود اعمال کندکنترل موثري بر منطقه -غیرمشروع

مزبور از طریق نیروهاي مسلح به صورت مستقیم اعمال شود یا خواه از طریق مقامات محلی تحت خواه کنترل . رددگحقیقت چنین کنترلی استنباط می

  5».امر باشد

  :ادعا کرده است که) شده استتسلیم توسط حکومت قبرس که (ننده کاشاره نمود که درخواست دیوان

الملل حقوق بین... لمللی داردادهد، مسئولیت بینمیبه طور کلی یک دولت براي نقض حقوقی که در سرزمین تحت کنترل فیزیکی او رخ «

اداره شود، مسئولیت او ولیت دارد، حتی در صورتی که این سرزمین توسط مقامات محلی ئتصدیق کرده است دولتی که در ارتباط با سرزمین معینی مس

، یا استی باشد از این حیث که نتیجه بکارگیري غیرقانونی قدرت این مساله همواره صادق است، خواه دستگاه اجرایی محلی غیر قانون. ساقط نخواهد شد

  6».الحمایه یا به نحو دیگر وابسته استتحت خواه قانونی باشد مثلاً در مواردي که دولت

دولتی توضیح داد، به صورتی که این معاهدات هرجا که توان از طریق گرایش موجود به تفسیر معاهدات حقوق بشر این رویه قضایی را می

 المللیهاي بینجایی که صلاحیت ارگاناست و بنابراین کند قابل اعمال اعمال می ی غیر از سرزمین ملی خودقدرت، اختیار یا صلاحیت قضایی بر مردم

تنها «هامپسون اشاره کرده است همانگونه که 7.وان با استفاده از معاهدات حقوق بشر، حمایت از افراد را استنتاج نمودتردد، میگج استنباط نمی*براساس 

ورد نه محلی که آنظر از ملیت او، و مرتکب تخلف اقامه شده است که مسئولیت محتمل آن دولت را به وجود می دیده صرف رابطه بین فرد آسیبتنها «

، حوزه قضایی جغرافیایی )بحث شده استلمللی ادر فصل محاکم بین(دیوان اروپایی در قضیه اخیر بانکویچ  8».تخلف مزبور در آن به وقوع پیوسته است

  .خود را با دقت بیشتري تفسیر نمود

                                                          
1

(٢٢٢) Reidy, supra note 219, at 518.
2

به، رنرودخانهبهمشرف، اروپاییقدمتیباالمللیبینارتباطاتفاصلحددرشهراینجغرافیاییویژهموقعیت. باشد میآلزاسناحیهمرکزوفرانسهبزرگشهرهفتمیناستراسبورگ

پارلمانتوان میمراکزاینجملهاز. است شدهبرگزیدهاروپاگذاري قانونمرکزعنوانبهاستراسبورگشهر، خصوصیاتاینتمامیبهتوجهبا. بخشد میبدیلبیاهمیتشهراینبه

  .بردنامرااروپابشرحقوقازدفاعمرکزواروپاییمشاورتمرکز، اروپا
3

(٢٢٣) Cyprus v. Turkey, supra note 220.
4 (٢٢٤) Chrysostomos and Papachrysostomos v. Turkey, European Commission of Human Rights, Appl. 15299/89 and 

15300/89, Report of 8 July 1993, 86 Eur. Comm’n Dec. & Rep. 4, at para. 96.
5 (٢٢٥) Loizidou v. Turkey (Preliminary Objections), European Court of Human Rights, Judgment of 23 March 1995, 1995

Eur.Ct.H.R. Rep. (Ser. A) No. 310, para. 62.
6 (٢٢٦) Id., para. 57. See also Cyprus v.Turkey, App.No. 25781/94, European Court of Human Rights, Grand Chamber (May 

(May 10, 2001).
7

(٢٢٧) Meron, Extraterritoriality of Human Rights Treaties, 89 AJIL 78 (1995).
8 (٢٢٨) Hampson, Using International Human Rights Machinery to Enforce the International Law of Armed Conflicts, 31

Revue de Droit Militaire et de Droit de la Guerre 119, 122 (1992).
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دیوان  1.اندرا بکار برده هااشاره کرده یا آنمحاکم و تشکیلات حقوق بشر به مفاهیم کلاسیک حقوق جنگ از جمله اصل تناسب و اصل تمایز 

4و دیوان3کمیسیون. تا تعهدات دولت به موجب کنوانسیون اروپایی حقوق بشر را تفسیر نماید را بکار برده استچنین مفاهیمی  2اروپایی حقوق بشر

  .نداي تبعیت کردهاحقوق بشر نیز از چنین رویه آمریکایی

  استانداردهاي بنیادین انسانیت: حداقل استاندادهاي بشردوستانه -6

بشردوستانه و همگرایی فزاینده بین حقوق بشر و حقوق بشردوستانه، محو آستانه کردن حقوق اي انجام شده در انسانیهرغم پیشرفتعلی

  .ا باقی مانده استهاي مهمی در حوزه حمایتی آنهقابلیت اعمال و گسترده شدن هر دو نظام حمایتی، هنوز شکاف

الملل عرفی از قربانیان جنگ و حقوق بین اي الحاقی به آن و همچنین معاهدات مختلف حقوقهبراي حمایت از قربانیان جنگ و پروتکلج *

از سورند، اما توصیف صفات مشخصه همچنان مشکلآاي داخلی به عمل میهایی نیز از قربانیان جنگهلمللی حمایت کرده و حمایتاهاي بینجنگ

لعاده اکنند اما در وضعیت فوقزمان صلح پاسداري میا در هاز افراد در مقابل سوءرفتارهاي حکومت ا و ساز و کارهاهمعاهدات حقوق بشر، اعلامیه. است

اي صاحب ههاي مختلف، گروهاي مخاصمه مسلحانه با شدتهعلاوه بر این، در بسیاري از موقعیت. ا منحرف شدهتوان از تعدادي از این حفاظتمی

هایی که مخاصمه در وضعیت .نندکالمللی را انکار میالزام و تعهد خود به استانداردهاي بین ها بر مردم کنترل دارند و عادتاًاختیار دیگري غیر از دولت

رسند، ممکن است حقوق بشردوستانه اعمال نگردد، اما خشونت نمی 3مسلحانه تمام عیار نیستد به عبارت دیگر مخاصماتی که به آستانه ماده مشترك 

همانگونه که . هاي ضروري را به حالت تعلیق درآوردلت اضطرار عمومی اعلام کند و بسیاري از حمایتداخلب ممکن است باعث آن گردد که دولت حا

  :ود نوشته استوکریستوفر گرین

واند به تانگیز است اما واضح است که وضعیت داخلی یک کشور میاین مساله که چه وضعیتی دقیقاً چنین حالت اضطرار است، کاملاً بحث«

به آن معنی که عموماً  هاي انحراف معاهدات حقوق بشري استناد نماید در حالی که هنوز به مرحله مخاصمه مسلحانهکه دولت به شرطي برسد امرحله

ا است همعاهدات حقوق بشري که عضو آنمندرج در به شروط انحراف تنها از این رو، احتمال دارد که یک دولت قانوناً  .پذیرفته شده است، نرسیده است

هیچ . اي حقوق جنگ توسل جویدههنوز ملزم نیست به محدودیت، در حالی که استناد کند) هاي ارائه شده توسط این معاهداتنه به همه حمایت و(

عیار اي که به مرحله مخاصمه مسلحانه داخلی تمام العادهتوجیه منطقی براي این قضیه وجود ندارد زیرا دلیلی وجود ندارد که در وضعیت حالت فوق

ر جنگ داخلی هم چنین اعمالی منع شده تنرسیده است، یک دولت مجاز به عمل و رفتاري باشد که در زمان عادي ممنوع است و حتی در شرایط وخیم

هاي کتشد و حر )6اعلامیه تورکو(5جامعه جهانی به پر کردن این شکاف منجر به تهیه اعلامیه حداقل استاندارهاي بشردوستانهتمایل واضح . است

    7».باشند، انجام شد دیگري نیز براي تدوین استادانه استانداردهاي غیرقابل انحراف که از حقوق بشر و حقوق جنگ الهام گرفته

مسافرت و تغییرمکان در بین آن دسته از حقوق ضروري قرار دارند که عموماً در معرض حق رعایت تشریفات قانونی، آزادي فردي و آزادي 

اي ها باید تامینههمه دولت. راهنماي انحصاري ما در تعیین موارد قابل انحراف نیستالبته فهرست حقوق غیرقابل انحراف . یرندگقرار میانحراف 

  .م بیان شده، را نیط رعایت کنند) *1(4اصل عدم تبعیض که مثلاً در ماده و ) تا حدي که اکیداَ ضروري است(ي مهم مانند اصل تناسب ارویه

                                                          
1 (٢٢٩) See, e.g., Report of the Director of the United Nations Mission for the Verification of Human Rights and of 

Compliance with the Commitments of the Comprehensive Agreement on Human Rights in Guatemala, UN Doc. A/49/856, 
paras. 133-137.
2 (٢٣٠) Ergi v. Turkey, European Court of Human Rights, Judgment of 28 July 1998, 1998-IV Eur. Ct. H.R. Rep., paras. 79, 

81 and 86; McCann v. United Kingdom, European Court of Human Rights, Judgment of 5 January 1995, Eur. Ct. H.R. Rep. 
(Ser. A), No 324, paras. 194, 200 and 213.
3 (٢٣١) Feldman v. Colombia, Inter-American Commission on Human Rights, Case 11.010, Report 15/95 of 13 September 

1995, Annual Report – 1995, OEA/Ser.L/V/II.91 Doc. 7, at 57 (1996).
4 (٢٣٢) Neira-Alegria v. Peru, Inter-American Court of Human Rights, Judgment of 19 January 1995, 1995 Inter-Am. Ct. H.R. 

H.R. Rep. (Ser. C) No 20, paras. 74-76.
5

Declaration of Minimum Humanitarian Standards
6
  شهرهاي فنلاند یکی از 

7 (٢٣٣) Christopher Greenwood, International Humanitarian Law and the Laws of War, Preliminary Report for the Centennial 

Centennial Commemoration of the First Hague Peace Conference 1899, at 60-61 (June 1998).
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با اینحال در چهار حوزه با مشکل اساسی روبرو . وجود دارد حال حاضر معاهدات و استانداردهاي قابل شناسایی متعددي در این زمینه در

  :هستیم

 انگیز استرسیم یا قابلیت کاربرد آن بحثب ب نمی*جایی که به آستانه قابلیت اعمال در

 مربوزه نیستدر جایی که دولت مورد نظر عضو معاهده یا سند

گردددر جایی که به انحراف از استانداردهاي مشخص استناد می

در جایی که عامل یک حکومت نیست بلکه گروه دیگري است

  :دبیرکل ملل متحد در این زمینه بیان کرده است که

رسد که قواعد داخلی به سطحی می اي که در آن آشوبدر رابطه با تعیین نقطه. ب ب بسته به طبیعت و شدت مخاصمه متغیر است*قوانین «

عقیده حتی زمانی که این قواعد آشکارا بکار می روند، عموماً . حقوق بشردوستانه ناظر بر مخاصمات مسلحانه داخلی قابل اعمال شوند، توافق وجود ندارد

رین سطح تبشردوستانه در مخاصمات مسلحانه داخلی در پایینالمللی، حمایت قواعد بر این است که برخلاف قواعد بکاررفته در مخاصمات مسلحانه بین

  .شودخود اعمال می

ا تعهد حقوقی ایجاد کند، در هود که تنها براي دولتشاي تفسیر میالمللی عموماً به گونهبعلاوه حتی تا زمان حاضر نیز قواعد حقوق بشر بین

شود که تعدادي همچنین استدلال می. مسلح عیردولتی نیز از اهمیت زیادي برخوردار استهاي اي آشوب داخلی کنترل رفتار گروههدر وضعیت حالی که

هایی از احتمال سرانجام، نگرانی. اي آشوب داخلی از نبود صفت اختصاصی بودن لازم برخوردار نیستندهاز هنجارهاي حقوق بشر براي اعمال در وضعیت

  »1.ا وجود داردهق بشر در این وضعیتها از تعهدات معینی به موجب حقوانحراف حکومت

ا هنوز پروتکل دوم یا معاهدات مهم حقوق بشر را تصویب هتعدادي از دولت: مشکلات اضافی دیگري نیز پیش روي ما قرار دارد از جمله

لاهه در خصوص رفتار متحاربین یا تنها چند هنجار محدود حفاظتی را فهرست کرده است؛ و به رسمیت شناختن اینکه حقوق  3اند؛ ماده مشترك نکرده

  .اي اخیر شروع به تثبیت و توجیه خود نموده استهالمللی بکار رود، تنها در سالحداقل اصول بنیادین آن باید در مخاصمات مسلحانه غیر بین

یادین انسانیت صورت گرفته است که اي از حداقل استانداردهاي بشردوستانه یا  استانداردهاي بناعلامیه هایی براي تهیهبه این دلایل تلاش

اي شامل هنجارهایی خواهد بود چنین اعلامیه. در آن انحرافی وجود نداشته باشد و اعمال آن بستگی به توصیف صفات اختصاصی مخاصمه نداشته باشد

 چنینحداقل از همه طرفین انتظار دارد که  المللجامعه بین. ب ب هستند الهام گرفته است*که از قواعد حقوق بشر و حقوق لاهه و ژنو که دو شاخه 

به  1983اي تا اوایل سال این مسایل و نیاز به تدوین چنین اعلامیه. هاي آشوب داخلی اعمال کنندها مخصوصاً در وضعیتهنجارهایی را در همه موقعیت

نویس این اعلامیه توسط گروهی از متخصصان مستقل حقوق پیش. این شوق و ذوق در اعلامیه تورکو شکل واقعیت به خود گرفت2.رسمیت شناخته شد

متخصصین که در اسلو  ی با حضور کارشناسان ودر جلسات. بشردوستانه و حقوق بشر تهیه شد و به کمیسیون حقوق بشر سازمان ملل متحد تسلیم گردید

توجه و برگزار گردید روي این موضوع بحث شد و ) کارگاه سازمان ملل(تاون و کیپ) 4سازمان امنیت و همکاري اروپا(، وین )3بشر انجمن نروژي حقوق(

اما  5.ها رواج بیشتري به این قضیه دادگزارشات تحلیلی دبیرکل سازمان ملل، در طول سال. ها و متخصصان را به دنبال داشتها، سازمانشناسایی دولت

                                                          
1 (٢٣٤) Minimum Humanitarian Standards, supra note 111, at, paras. 8-9.
2 (235) Meron, On the Inadequate Reach of Humanitarian and Human Rights Law and the Need for a New Instrument, 

77AJIL 589 (1983); Towards a Humanitarian Declaration on Internal Strife, 78 AJIL 859 (1984); Draft Model Declaration on 
Internal Strife, Int’l Rev. Red Cross, No. 262, Jan.-Feb 1988 at 59; Human Rights in Internal Strife, supra note 2; Meron and 
Rosas, A declaration of Minimum Humanitarian Standards, 85 AJIL 375 (1991); Eide, Rosas and Meron, Combating 
Lawlessness in Gray Zone Conflicts through Minimum Humanitarian Standards, 89 AJIL 215 (1995).
3

Norwegian Institute of Human Rights
4 Organization for Security & Cooperation in Europe (OSCE)
5 (٢٣٦) Minimum Humanitarian Standards, supra note 111; Fundamental Standards of Humanity: Report of the Secretary-

General submitted pursuant to Commission resolution 1998/29, UN Doc. E/CN.4/1999/92. See comment by Petrasek, 
Moving Forward on the Development of Minimum Humanitarian Standards, 92 AJIL 557 (1998).
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ترسیدند میهاي غیر دولتی حقوق بشر نیز به آن اعتراض کردند زیرا ها را برانگیخت و به ویژه تعدادي از سازماناین مساله مخالفت تعدادي از دولت

لال کردند مشکلات ناشی از اي استدبه علاوه، عده. دهد که تا تنها استانداردهاي حداقل را اعمال کنندها اي بدست دولتاي بهانهتدوین چنین اعلامیه

  .و موثر بهتر عنوان نمود هاي اجراییتوان با سایر روشعدم کفایت حقوق و رعایت آن را می

ها ها و زمانتائید مجددي بر هسته غیر قابل تقلیل هنجارهاي حقوق بشردوستانه و حقوق بشر است که باید در همه موقعیتاعلامیه تورکو 

ب ب است و جایی در حقوق *تر از آستانه کاربرد با ادعاي اینکه مخاصمه خاصی پایین تواندکند که نمییه شبکه امنی ایجاد میاین اعلام. رعایت گردند

اهمیت اعلامیه بالاتر . یابیم که انحراف از اصول منع شده استبا ملاحظه سنت حقوق بشردوستانه درمی. مصرف گرددالملل موجود ندارد، خنثی و بیبین

. گرددهاي آشوب داخلی و وضعیت مبهم بین جنگ و صلح اعمال میاعلامیه در همه وضعیت. مشکلات فنی ناشی از وضعیت اضطرار و انحرافات استاز 

دارد که اند، بیان میهایی است که به عنوان حکومت شناسایی نشدهکه اغلب در مورد گروه طبیعت مخاصمات معاصردر نظر گرفتن با نویس اعلامیه پیش

ها و مقامات صاحب اختیار بدون توجه به وضعیت حقوقی آنها و بدون هرگونه تبعیضی محترم خواهد بود و این استانداردها توسط همه اشخاص، گروه« 

جمله عاملان غیردولتی به پیروي از اصول ضروري بشردوستانه به ها، منهاي داخلی با تشویق همه طرفشدن خشونتامید به انسانی» .بکار خواهد رفت

  . اي ترقی کرده استطور عمده

استفاده بیش از حد از  تضمین رعایت تشریفات قانونی و قضایی، محدودیت: اند عبارتند ازتعدادي از استانداردهایی که در اعلامیه تصریح شده

  .هاي بشردوستانهسایل جنگی، منع نفی بلد،  تنظیم قواعد مربوط به توقیف احتیاطی و اداري، رفتار انسانی و تضمین کمکها و وزور و روش

چنین هم. هاي عمده از هنجارهاي حقوق بشر و حقوق بشردوستانه باشدتواند شاخص مفیدي براي سنجش زودهنگام تخلفاعلامیه می

سادگی، وضوح، این : مزایاي اعلامیه عبارتند از. ازي و اجبار به اجرا باشدسانتشار اطلاعات، نظارت، پیادهواند به ابزار مفیدي براي آموزش، تاعلامیه می

حقیقت که اعلامیه از مشکل تعریف حقیقت که از اسناد حقوق بشري و حقوق بشردوستانه، حقوق عرفی و استانداردهاي انسانیت الهام گرفته است، و این 

  .مخاصمه و شناسایی مقامات صاحب اختیار اجتناب کرده است

ثر اآور نیست و در نتیجه بیود این است که چون اعلامیه یک معاهده نیست، از لحاظ قانونی الزامشایی که گاهی ابراز میهیکی از نگرانی

 محو آستانه تمایل بههاي اخیري که توسعه. وانند موثر باشندتهدات اخلاقی و سیاسی تا چه اندازه مینشان داده است که تع 1اما اعلامیه هلسینکی. است

هنجارهاي حمایتی در مخاصمات  تروسیعمنجر به بکارگیري ر، تاز طریق معاهدات و حقوق عرفی با دامنه کاربرد گستردهب ب دارند و *بکارگیري 

  .اندند که توسط اعلامیه حداقل استانداردهاي بشردوستانه توسعه یافتهاتعدادي از اهدافی بودهاند، از قبل در خدمت شدهداخلی 

  اي جنگی و حمایت از جنگجویانهاسباب و روش - و

اصل تناسب-1

حقوق توسل به لملل عمومی، در دفاع از خود و در نتیجه در زمینه اا معنی تناسب در حقوق بینهیکی از آن. اصل تناسب معانی مختلفی دارد

  . است (Jus ad bellum)2زور

دهد براي دستیابی به پیروزي سریع و قاطع از حداکثر زور و الملل کلاسیک به دولتی که دلیل موجهی براي جنگ دارد اجازه میحقوق بین

. بیشتري دنبال شود، براي انسانیت مفیدتر است چقدر جنگ با قدرت و زورهر «از این رو بود که فرانسیس لیبر استدلال کرد که . نابودي استفاده نماید

اعمال  اصول اولیه عدالت، ایمان و شرافت«اي خاصی بر هبراي رسیدن به این غایت، حقوق جنگ باید محدودیت» .ترندسا مختصرآي برقهاجنگ

                                                          
1 (٢٣٧) Conference on Security and Co-operation in Europe, Final Act, Aug.1, 1975, reprinted in 14ILM 1292 (1975)

2
هاي جنگ را که ارتباطات دهد و صرفاً آن دسته از جنبهفقط واقعیت جنگ را بدون بررسی دلایل یا قانونی بودن توسل به زور مورد توجه قرار می (jus in bello)حقوق در جنگ 

jusحقوق در جنگ با . دکنبشردوستانه دارد تنظیم می ad bellum  یاjus contra bellum)تفاوت دارد و باید مستقل از آن ) حق توسل به زور یا حقوق ممنوعیت جنگ

  .باقی بماند
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براي رسیدن به یک پیروزي سریع، منجر به آن گردید که تضعیف عملکرد و توانایی آن رویه صلاحدید نظامی یا ینگرانی لیبر از محدود کردن ب 1.»نماید

  .نهایت خشن و ناگوار است، مثلاً انجام اقدامی که منجر به قحطی و گرسنگی طرف مقابل شوداو اصولی را مطرح نماید که براي مفسران امروزي بی

در همین حوزه است . حقوق توسل به زور تاکید دارد الملل معاصر بر تعدادي از اصول از جمله اصل ضرورت و تناسب حتی در بحثحقوق بین

کند که شوراي امنیت به موجب فصل هفتم منشور ملل متحد می صحبت) 2003(خلیج فارس  درعملیات نظامی  مربوط بهتناسب درباره اصلکه شاختر 

  :تصویب نمود را آن

ولو اینکه این شرایط به صراحت در ماده  نیز مشروط به ملزومات ضرورت و تناسب است) حقوق توسل به زور(جمعی  دفاع از خودتوسل به «

  . ملزومات ضرورت و تناسب چندین ماه در شوراي امنیت و بین دولت ها مورد بحث و بررسی قرار داشت. بیان نشده باشد 51

نفسه فی دیدگاهی که قبلاً پذیرفته شده بود که حمله مسلحانه غیرقانونی در مقیاس وسیعکاملاً متفاوت است از ملاك ضرورت بحث بنابراین 

ر شد و ویا آلمان به لهستان حمله) بندر مروارید(از این رو، هنگامی که ژاپن به پرل هاربر . ندکبراي ارضاي ملزومات ضرورت براي دفاع از خود کفایت می

  2».رض شد که دفاع مسلحانه از خود از جانب کشورهاي قربانی ملزومات ضرورت را برآورده کرده استچنین فجنگ جهانی دوم را آغاز کرد، 

توجه و مجادله قرار گرفت  در کانونهنگامی این معنی از تناسب . تري داردمعنی سنتی (Jus in bello)از لحاظ حقوق در جنگ  تناسب

افی که که براي توجیه صدمات به اصطلاح جانبی بمباران اهداف عراقی در جنگ دوم خلیج فارس به آن استناد گردید مخصوصاً بمباران استراتژیک اهد

بمباران یوگسلاوي  در هنگام 3.اي تولید برقهها و نیروگاهکردند مانند پلدر خدمت ظرفیت نظامی دشمن بودند اما نیازهاي غیرنظامی را نیز برآورده می

د موافقت قضایی خود را به مساله تمایز بین دو نوع . *نیز شاهد چنین مرافعاتی بودیم) 1999(پیمان در جریان بحران کوزوو سابق از جانب نیروهاي هم

  :هاي اتمی ابراز داشتتناسب در نظر مشورتی در خصوص سلاح

همانگونه که دیوان در  .الملل عرفی استاجراي حق دفاع از خود به شرایط ضرورت و تناسب یکی از قواعد حقوق بین مشروط کردن. 41«

اي وجود دارد که به موجب اعده ویژهق«... بیان نمود) نیکاراگوئه علیه ایالات متحده آمریکا(اي نظامی و شبه نظامی در و علیه نیکاراگوئه هقضیه فعالیت

الملل عرفی این قاعده در حقوق بین. کند، توجیه میخود تنها اقداماتی را که با حمله مسلحانه تناسب دارد و براي پاسخ به آن ضرورت دارد آن دفاع از

  .گرددمنشور اعمال می 51از هر وسیله اعمال زور که استفاده گردد، این شرط دوگانه به یک میزان به ماده » .مسلم و معتبر است

اما در عین حال، . گرددي جهت دفاع از خود در همه شرایط نمیاهاي هستهالنفسه مانع از بکارگیري سلاحفیاصل تناسب بنابراین . 42

که به خصوص مخاصمه مسلحانه در استفاده از زوري که به موجب قانون دفاع از خود متناسب است براي آنکه قانونی باشد باید ملزومات حقوق کاربردي 

  4».باشد، را برآورده نمایداصول و قواعد حقوق بشردوستانه نیز میشامل 

داند که تلفات غیرنظامی اصل تناسب لازم می. کنیمبه مفهومی که در حقوق جنگ مطرح است را بررسی میما در اینجا در مورد اصل تناسب 

ا صدمات که در ارتباط ب گردانداصل تناسب متحاربین را متعهد می. مورد انتظار بیش از اندازه باشد منفعت نظامیناشی از یک اقدام نظامی نباید بسته به 

هاي گسترده اصل تناسب مقبولیت وسیعی یافته است اما اگرچه مشخصه. بزنند منفعت نظامیجانبی معقول و مورد انتظار دست به متعادل کردن 

  .مورد تردید بوده استبکارگیري آن در موقعیت هاي خاص مکرراً 

این مفهوم . کند، رابطه نزدیکی داردت و اموال غیرنظامی را منع میتناسب با اصل تفکیک بین رزمندگان و غیر رزمندگان که حمله به جمعی

. یشینه زیادي برخوردار استها مصون باقی بمانند، از پگیرد و اینکه جمعیت غیرنظامی تا سرحد امکان باید از خصومتکه جنگ تنها بین سربازان درمی

تفکیک بین افراد خصوصی یک کشور دشمن و افراد «22رسد که در ماده می) 1863(اي به مجموعه قوانین لیبر گذشته این اندیشه به صورت استادانه

                                                          
1 (٢٣٨) Lieber Code, supra note 10, at Arts. 29-30. See also Meron, Francis Lieber’s Code and Principles of Humanity, 

reprinted in Meron, supra note 6, at 133.
2

(٢٣٩) Schachter, “United Nations Law in the Gulf Conflict,” 85 AJIL 459, 460-61 (1991).
3

(٢٤٠) Id. at 466.
4

(٢٤١) Nuclear Weapons Advisory Opinion, supra note 67, at paras. 41-42.
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اموال و شرافت شهروندان غیرمسلح تا تر از پیش تصدیق کرده است که فردیت، این اصل همواره بیش«بنابراین . را تصریح کرده است »مسلح آن کشور

  ».کند، از تعرض مصون استآنجا که مقتضیات جنگ ایجاب می

الملل عرفی توصیف کرده ي، این اصول را به عنوان اصول غیر قابل تخلف حقوق بیناهاي هستهدر نظر مشورتی خود در خصوص سلاحد *

که در جنگ جهانی دوم » روحیه شهروندان«هاي استراتژیک بر اعتقاد به تاثیر بمبارانت، حال همانگونه که هیس پارکس اشاره کرده اسبا این. است

ناتو علیه هاي بمباران 1.رواج داشتدر جنگ ایران و عراق چنین اصراري » جنگ شهرها«شایع بود، در حال حاضر نیز وجود دارد به عنوان مثال در جریان 

هاي برق، و ها، نیروگاهنشان داد که در عمل، اهداف اقتصادي و اهداف داراي کاربرد دوگانه نظیر پل) 1999در جریان بحران کوزوو (یوگسلاوي سابق 

عدم تفکیک یا در برابربه حفاظت غیرنظامیان پروتکل الحاقی اول توجه غالب . شوندتاسیسات مخابراتی و تلویزیونی همچنان مورد حمله واقع می

ممکن است بعضی از کارشناسان نظامی احساس کنند که این پروتکل مخصوصاً در رابطه با زیربناهاي استراتژیک و . جانبی اختصاص دارد صدمات

هر چه ، رعایت با این وجود. عمیق است خاص،شکاف بین نظریه و عمل در این حوزه  .اقتصادي و اهداف داراي کاربرد دوگانه منصفانه تنظیم نشده است

  .حمایت از غیرنظامیان به موجب اصل تناسب براي بقاي انسانیت و میراث فرهنگی ما حیاتی استترو سخاوتمندانه رتبیش

اي لاهه ه، اما در کنوانسیونرسمیت شتاخته شده است حقوق جنگ به یعنوان یک قاعده اساس ي بهااگرچه اصل تناسب به صورت گسترده

استفاده از  در تلاش براي رهایی سربازان از درد و رنج زاید یا غیر ضروري 1907و  1899هاي کنوانسیون. نگردیدمدون ) 1949(ج *یا ) 1907، 1899(

در راستاي حمایت از جمعیت غیرنظامی ها این کنوانسیون. را محدود نمود) 2دام- هاي دامگلوله(شوند هایی که در بدن تکه تکه یا باز میسم و گلوله

اي مذهبی، فرهنگی همصونیت ساختمانفاع، داي بیهنظیر منع حمله یا بمباران مکان(ها اکتفا کردند تنها به حداقل محدودیتها، متدربرابر اثرات خصو

  ).و درمانی، و منع غارت

به منع نابودي  هاي لاههنامهآئین) ز(23به عنوان مثال، ماده . ممکن است برخی مقررات را به عنوان کاربرد خاص اصل تناسب در نظر گرفت

هاي ، ساختمان27مخصوصاً ماده . اي اقتضاي جنگ باشداي به صورت آمرانهیا آسیب به اموال دشمن ارجاع دارد مگر آنکه چنین تخریب یا مصادره

ه اموال غیرنظامی یا این مقررات آسیب جانبی ب. داندسرحد امکان از تعرض و بمباران مصون میی را تا هاي فرهنگی، مذهبی و درمانمختص فعالیت

  3.تناسبی نداردآید زیرا این مساله آشکارا با منفعت نظامی که از حمله به اهداف نظامی بدست میکند منع میرا صدمه به غیررزمندگان 

امروزه قواعد حداقل کنوانسیون چهارم لاهه اند، هاي دوربرد که دامنه جغرافیایی میدان نبرد را گسترده کردهبا توسعه نیروي هوایی و موشک

 1949هدف کنفرانس دیپلماتیک 5.صورت گرفته است) حقوق لاهه(هاي جنگ نامه اسباب و روشروز رسانی آئینبراي بهایی هتلاش4.نداشده کافینا

گرفتار در دست طرف متخاصم توجه داشتند » افراد تحت حمایت«ژنو اصولاً به کمک به  1949هاي کنوانسیون .هاي لاهه نبودنامهبازبینی و اصلاح آئین

تنها بخش مختصري از کنوانسیون چهارم حاوي ). شکستگان، جمعیت غیرنظامی ساکن در سرزمین اشغالیاسیران جنگی، زخمداران، بیماران و کشتی(

  :ندکبیان می 4ج*ك در خصوص *ز این رو نظر حقوقی ا6.ایی جهت حمایت از همه جمعیت در برابر اثرات اقدامات خصمانه بودهبینیپیش

                                                          
1 (٢٤٢) Hays Parks, “The Protection of Civilians from Air Warfare,” Israel Y.H.R. 65, at 77-83 (1998).
2

“dum-dum” bullets
3 (٢٤٣) Conduct of the Persian Gulf War, United States of America Department of Defense, Final Report to Congress, April 
1992, Appendix O, The Role of the Law of War at O-9.
4 (244) M. Bothe, K. Partsh and W. Soft, New Rules for Victims of Armed Conflicts 274-75 (1982).

اي بسیار نزدیک به عملیات نیروي هدر محدوده«: ارد کهدلمللی حقوقدانان پذیرفته شد، مقرر میاکه در کمیسیون بین 1923نویس قواعد جنگ هوایی پیش) 4(24مثلاً ماده ) 245(5

ا مشروع است، مشروط بر اینکه اماره معقولی وجود داشته باشد که تمرکز نظامی دشمن در آن محدوده به هبمباران کردن شهرها، قصبات، روستاها، مناطق مسکونی و ساختمانزمینی، 

  .  آن اندازه زیاد است که بمباران را توجیه کند و البته خطر آسیب به جمعیت غیرنظامی در نظر گرفته شود
6 (٢٤٦) Bothe and al., supra note 244, at 275; Sandoz and al., Commentary on the Additional Protocols, supra note 66, 

paras. 1830-1831.
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ها دشمن بود، یعنی هدف آن حمایت غیرنظامیها در برابر اقدام خودسرانه شده غیرنظامیهدف عمده کنوانسیون حمایت از طبقه دقیقاً تعریف«

چنین حمایتی داشت با بکارگیري اسلوب معینی از کنوانسیون اي که تمایل به فراهم کردن هر کلمه. از خطرات ناشی از خود عملیات نظامی نبوده است

  1».حذف شد

به عنوان مثال ماوریس اوبرت . به روز نشدند، شکافی جدي در حقوق بشردوستانه مدون باقی ماند 1949اي لاهه در سال هنامهچون آئین

، کنوانسیون باید حاوي ...و مخصوصاً جمعیت غیرنظامی کارآمدتر شود کستگانشاگر بخواهیم حمایت از زخمداران، کشتی« ك پیشنهاد نمود *رئیس نائب

وي جمعیت غیرنظامی رویس قواعد محدودیت خطرات پیشنك پیش*این ملاحظه، منجر به آن شد که 2».ي مبارزه نیز باشدهاروشهایی بر محدودیت

هاي محکمی براي حل مشکلات ناشی از حلتاکید مجدد داشت و راهبرخی اصول حقوق عرفی بر نویس این پیش. را تنظیم کند) 1956(در زمان جنگ 

که حاوي پیشنهاد  تسلیم گردید) 1957دهلی نو (لمللی نوزدهم صلیب سرخ انویس به کنفرانس بیناین پیش. تغییر و توسعه تسلیحات پیشنهاد نمود

ویس پذیرفته شد اما احتمالاً به دلیل ناگرچه به طور کلی این پیش3.میکروبی وشیمیایی بودي، اهاي هستهصریحی مبنی بر ممنوعیت استعمال سلاح

  4.ي رسیدگی نمایداهاي هستهو نتوانست به مساله توسعه و بکارگیري سلاح نتایج عملی اندکی داشتاي اتمیهمخالفت قدرت

پیشنهاد نمود اصول اولیه معینی دوباره مورد تاکید قرار ) 1965وین، (لمللی صلیب سرخ اك با اتخاذ رویکرد دیگري در بیستمین کنفرانس بین*

  :قطعنامه بیست و هشتم کنفرانس اعلام کرد که. گیرند

  :ها و دیگر صاحبان اختیاري که قادر به انجام مخاصمه مسلحانه هستند حداقل باید از اصول زیر پیروي نمایندهمه حکومت« 

 یک درگیري براي اتخاذ اسباب آسیب به دشمن نامحدود نیست؛اینکه حق طرفین

اینکه انجام حمله علیه جمعیت غیرنظامی نیز منع شده است؛

ننده در مخاصمه و اعضاي جمعیت غیرنظامی تفکیک قایل شد و گروه کبین افراد شرکت اینکه در همه حال

اخیر تا سرحد امکان مصون خواهد ماند؛

 هاي شبیه آن اعمال خواهد شد؛ي و سلاحاهاي هستهجنگ در خصوص سلاحاینکه اصول کلی حقوق«

هاي ضد استعماري و ضد تقاضا براي ویرایش حقوق ممتازه مبارزان جنگمخصوصاً (در صلیب سرخ به وجود آمد ایی که هاین پیشرفت

در خصوص مواجهه با حقوق تا آن زمان سازمان ملل . توجه سازمان ملل را جلب نمود) هاي نژادپرست و اعطاي امتیاط اسیر جنگی به چنین مبارزانیرژیم

گیري زور یا تهدید به آن در منشور ، زیرا از این بیم داشت که تدوین چنین حقوقی ممکن است با منع بکار5مخاصمات مسلحانه رفتاري محتاطانه داشت

تصمیم گرفت تدوین حقوق جنگ را از برنامه  1949الملل در سال شاید این مساله توضیح دهد که چرا کمیسیون حقوق بین. سازگار باشدناملل متحد 

قطعنامه سیزدهم خواستار . ی در این ارتباط بوددر تهران برگزار شد  تغییر مهم 1968لمللی حقوق بشر که درسال اکنفرانس بین. کاري خود کنار بگذارد

  :آن شد که

  :مجمع عمومی از دبیرکل دعوت نماید موارد زیر را در نظر بگیرد«

لمللی بشردوستانه موجود در همه مخاصمات مسلحانه تضمین ااي بینهتا بکارگیري بهتر قواعد و کنوانسیونهایی برداشت وان قدمتمی - الف

  گردد؛

                                                          
1

(٢٤٧) Supra note 17, at 10.
2 (٢٤٨) Aubert, The International Committee of the Red Cross and the Problem of Excessively Injurious or Indiscriminate 

Weapons, Int’l Rev. Red Cross, 477, 479 (1990).
3 (٢٤٩) Draft Rules for the Limitation of the Dangers incurred by the Civilian Population in Time of War (1956), Articles 8-9.
4

(٢٥٠) Bothe and al. supra note 244, at 275.
5 (٢٥١) Respect for Human Rights in Armed Conflicts. Report of the Secretary-General, A/7720, para. 19 (1969).
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اي موجود تا حمایت بهتر از غیرنظامیان، اسیران و هلمللی بشردوستانه دیگر یا تجدید نظر در کنوانسیونااي بینهتدوین کنوانسیونیاز به ن-ب

  1»ا و وسایل جنگی معینی، تضمین گردد؛هو منع و محدودیت استفاده از روش رزمندگان در همه مخاصمات مسلحانه

ضمن موافقت با » رعایت حقوق بشر در مخاصمات مسلحانه«تحت عنوان ) 1969) (سیزدهم(2444مجمع عمومی ملل متحد در قطعنامه 

  :اصول مطرح شده در کنفرانس تهران اعلام نمود

اینکه حق طرفین یک درگیري براي اتخاذ اسباب آسیب به دشمن نامحدود نیست؛ -الف«

اینکه انجام حمله علیه جمعیت غیرنظامی نیز منع شده است؛ -ب

کننده در مخاصمه و اعضاي جمعیت غیرنظامی تفکیک قایل شد و گروه اخیر تا سرحد امکان مصون ینکه در همه حال بین افراد شرکتا - ج

  2»...خواهد ماند

اصول مشابهی را مجمع عمومی قطعنامه دیگري تصویب نمود که  3ایالات متحده آن را حقوق عرفی اعلامی دانست،این قطعنامه که بدنبال 

  :2444دبیرکل اشاره نمود که قطعنامه . نمودبیان 

در ارتباط با بکارگیري اصول اولیه بشردوستانه در مخاصمات مسلحانه اعلامیه رسمی یک ارگان اصلی سازمان ملل بود که  حکم و اولین«

  4».مبتکر مطالعات جامع سازمان ملل در این خصوص شدرا تصدیق نمود و استانداردهاي کلی 

لمللی با نگاهی به حراست از اصول اولیه حقوق بشر حتی در جریان ارا به انجام اقدامی ساختاري در سطح بینتوجه سازمان ملل «قطعنامه 

  :خود اضافه نمود 1970دبیرکل در گزارش سال  5».اي مسلحانه آشکار ساختهخصومت

قطع نظر از هر گونه ملاحظه حقوق بشر در مخاصمات مسلحانه  نظر دبیرکل چنین است که هدف مجمع عمومی از بررسی مساله رعایت«

کسانی که مستقیماً تا  فراهم نمودن حمایت بیشتر از تمامیت، رفاه و کرامت. هدفی بشردوستانه استسیاسی که در ارتباط با مخاصمات خاصی وجود دارد، 

  6».حلی براي چنین مخاصماتی تحت تاثیر عملیات نظامی قرار دارند مجاهدتی عظیم استیافتن راه

ایی براي اطمینان از حمایت کامل هاین دو گزارش دبیرکل منجر به انجام تحقیق مفصلی در خصوص قواعد حقوق بشردوستانه و توصیه

هر ساله حداقل یک قطعنامه در خصوص توسعه و تاکید مجدد بر  1977تا  1968مجمع عمومی از سال . نگی شدغیرنظامیان، رزمندگان و اسیران ج

  7.در جلسات خود تصویب نمودحقوق بشردوستانه 

تحت عنوان اصول اولیه حمایت از جمعیت غیرنظامی در مخاصمات مسلحانه وضع شدند، ) 1970)(پانزدهم(2675اصولی که توسط قطعنامه 

تز این رو دراپر در . تاثیر اندیشه حقوق بشر بر تجدید نظر در حقوق جنگ کاملاً اساسی بود8.گنجانده شدنداول اي در پروتکل الحاقیرت گستردهبصو

حقوق  در برخی موارد عملی رژیموند و شبه هم پیوسته و به سرعت با هم آمیحته می«المللی نوشت که حقوق جنگ و رژیم حقوق بشر بین 1972سال 

دیتریش شیندلر که 9».ي است براي تجدیدنظر در حقوق جنگاهاي کلی است و در همان حال نیروي محرکهالمللی در حال ایجاد دستورالعملبشر بین

  :عالمان حقوق بشردوستانه است نیز با این توسعه موافق استیکی دیگر از 

                                                          
1

(٢٥٢) Tehran Conference on Human Rights (1968), Resolution XXIII.
2

(٢٥٣) General Assembly Resolution 2444 (XXIII).
3

(٢٥٤) Meron, supra note 5, at 69-70.
4 (٢٥٥) Respect for Human Rights in Armed Conflicts. Report of the Secretary-General, A/7720, para. 20 (1969).
5

(٢٥٦) Id., para. 21 (1969).
6 (٢٥٧) Respect for Human Rights in Armed Conflicts. Report of the Secretary-General, A/8052, para. 13 (1970).
7 (٢٥٨) General Assembly Resolutions 2676 (XXV), 2677 (XXV), 2853, 2853, 3032 (XXVII), 3102 (XXVIII), 3319, 3500, 31/19

31/19 and 32/44.
8

(٢٥٩) General Assembly Resolution 2675 (XXV).
9 (٢٦٠) Draper (1972), cited in Robblee, The Legitimacy of Modern Conventional Weaponry, in Revue de Droit Pénal Militaire 

Militaire de Droit de la Guerre 389, 408-409.(1977).
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بعد از آنکه در اوایل تشکیل سازمان ملل دوره . قوانین حقوق بشر پیدا کرده استحقوق بشردوستانه در نتیجه رشد خود رابطه تنگاتنگی با «

به آرامی شروع به تبدیل شدن به همراه و مکمل قوانین حقوق بشر  1960، از اواخر دهه رکود را تجربه کرد و خارج از حوزه توجه سازمان قرار داشت

  1».کرد

نویس قواعد ك تحت عنوان پیش*1956سال نویس پیشبراساس تسلیم شد، 1977- 1974ك به کنفرانس *نویسی که توسط پیش

بودن منع حمله به غیرنظامیان و اموال غیرنظامی  تخیلیبا تعبیر برخی کشورها . روي جمعیت غیرنظامی در زمان جنگ استوار بودمحدودیت خطرات پیش

ك جواب . *مجوزي براي تلفات غیرنظامی جنبی صادر خواهد کرداین انتقادها هشداري بود که اصل تناسب . از پیشنهاد تدوین اصل تناسب انتقاد کردند

  :داد که

اما . اوضاع و احوال تلفات جمعیت غیرنظامی به صفر برسد است که در همهآن همواره باید این حقیقت را در ذهن داشت که حالت آرمانی «

ك براي ایجاد تعادل . *بندي چنین آرمانی با قواعد اجرانشدنی و بیهوده نه اعتبار حقوق بشردوستانه را ترفیع می دهد و نه کارایی آن راتنظیم و فرمول

  2.رعایت شدن را داردلااقل مزیت  بین عوامل مختلف درگیر قضیه، قاعده محدودي را پیشنهاد کرده است که

مخصوصاً در جامعه حقوق بشري شده است بین کسانی که خواستار ممنوعیت ) مثلاً در کنفرانس رم(این مبادله منجر به اختلاف عودکننده 

یوندد، پي به وقوع میامتاسفانه هرجا که مخاصمه .اصل تناسب هستند ریقطتلفات غیرنظامی هستند و کسانی که دنبال محدود کردن این تلفات از

  .بنابراین تنظیم چنین تلفاتی بیشتر سازنده و راهگشا است تا اعلام اصلی که کاملاً تخیلی است. ناپذیر استتلفات غیرنظامی اجتناب

نگرانی از تلفات غیرنظامی «رده است که ا از جنگ جهانی دوم به بعد انجام داد، اشاره کههیس پارکس در تحقیقی که در خصوص رفتار دولت

با اینحال، . تکیه آن عمدتاً بر حملات هوایی بوده است 3».انداي کمی تا حال حاضر آن را رعایت کردههدولت دشمن در جنگ پدیده نسبتاً جدیدي بود، و

مسلحانه  نگرانی عمومی از صدمات جانبی حملات به غیرنظامیان در دوره بعد از جنگ جهانی دوم با افزایش استفاده از سپرهاي انسانی در چند مخاصمه

  .مورد سوءاستفاده واقع شده است

) ب) (5(51این اصل همانگونه که در ماده . هستند 57و  51ردازند، مواد په به اصل تناسب میترین مقرراتی از پروتکل الحاقی اول کعمده

  :زیر را منع کرده است ردبیان شده، مو

ها و وارد آوردن خسارت به اموال غیرنظامی رود به طور اتفاقی موجب صدمه جانی به افراد غیرنظامی، مجروح شدن آنکه انتظار میاي حمله«

  ».بینی شده است زیاده از حد باشدهاي نظامی مشخص و مستقیمی که پیشها گردد که نسبت به مزیتاي از آنعهیا مجمو

کنند و هم در حملاتی که اصل تناسب را نقض می کورکورانه در خصوص حمله هم در مورد حملاتمقررات پروتکل ) 2(49به موجب ماده 

بنابراین . شونداعمال می» هاي مخاصمه که در دست طرف مخالف استدر قلمرو ملی متعلق به یکی از طرفدر  هر سرزمینی که روي دهد، و از جمله «

این موضوع با حقوق سنتی جنگ . گردداین مقررات در حملات دفاعی که ممکن است سکنه غیرنظامی متعلق به خود طرف را هدف قرار دهد، اعمال می

  .هاي جنگ تا درجه زیادي به حمایت از افراد و اموال غیرنظامی طرف مخالف محدود شده بودربوط به روشتفاوت بنیادي دارد که در آن مقررات م

مطرح و ارزیابی صدمه جنبی در ارتباط با مسایلی نظیر دامنه، بزرگی و مدت زمان حمله نظامی  مباحثاتی پیرامون تعیین باعث شدلحن پروتکل

. و قصد و نیت دوباره بیان کرده است» کلی«ذکر منفعت نظامی المللی به هدف تعریف جنایات جنگی، اصل تناسب را با دیوان کیفري بین اساسنامه. شود

  :مورد زیر را ممنوع کرده است) پنجم) (ب) (2(8از این رو ماده 

آسیب به اموال غیرنظامی یا صدمه گسترده، جراحت اتفاقی غیرنظامیان یا اي موجب صدمه جانی یا حمله عامدانه با علم به اینکه چنین حمله«

  ».بینی شده است زیاده از حد باشدهاي نظامی مشخص و مستقیمی که پیشدرازمدت و شدید به محیط زیست طبیعی خواهد شد که نسبت به مزیت

                                                          
1 (261) Proceedings of United Nations Congress on Public International Law: International Law as a Language of 

International Relations 472 (1996).
2 (٢٦٢) CDDH, Official Records, CDDH/III/SR.21, para. 7, cited in Bothe supra note 244, at 361.
3 (٢٦٣) Hays Parks, The Protection of Civilians from Air Warfare, [1998] Israel Y.B. Hum. Rights 65, 97.
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اند، در مقابل تعقیب قضایی شدهشرط داشتن علم به این دلیل اضافه شد که از فرماندهان نظامی که به اشتباه موجب صدمه به غیرنظامیان 

، و همچنین شرط علم ودشاستفاده میمزیت نظامی کلی  براي ارزیابیکه براي تعریف پارامترهاي حمله » کلی«اصطلاح  بکارگیري. محافظت گردد

از لحاظ چنین مزیتی ممکن است «با بیان اینکه در بحث عناصر جرم المللی کیفري کمیسیون مقدماتی دیوان بین .آورندهاي دشواري را به وجود میسوال

را روشن سازد هرچند شاید در توضیح آن زیاد موفق نبوده » کلی«تلاش داشته است اصطلاح » زمانی یا جغرافیایی به هدف حمله مربوط باشد یا نباشد

  .باشد

  پذیريموجد درد و رنج غیرضروري یا ذاتاً فاقد خصوصیت تفکیکهاي سلاح-2

و » ملزومات انسانیت«اند، پیشینه حقوق جنگ همواره چنین بوده که بین به علت انزجار اخلاقی ممنوع شدههایی که نظر از سلاحصرف 

  :نمود لاحظهمدر این ارتباط جورج ابی صعب همانگونه که . تعادلی ناپایدار برقرار باشد» ضرورت نظامی«

جمعی دارد که در بین اکثریت مخالف جامعه بدان هاي اخلاقی غالب و درجه احساس است و بستگی به اندیشه ذهنییکی از این دو مساله «

رابطه دیالکتیک بین این دو عامل در پرتو . استدلال استراتژیک داردآوري نظامی و یابند؛ مورد دیگر عینی است و بستگی به تکامل تدریجی فندست می

  »1.کندرا تعیین می از زماني، الگوها و خصوصیات حقوق جنگ در هر لحظه تجارب تاریخی است که محتو

غیر و ها را به صورت کورکورانه بکار برد که رزمندگان ها نباید واجد درد و رنج غیر ضروري رزمندگان باشند و نباید سلاحاینکه سلاح

) 4(51و  35امروزه این دو اصل تحت ماده 2.هستندرزمندگان را با هم قربانی کند، دو اصل اولیه حقوق مخاصمات مسلحانه راجع به استفاده از سلاح 

  .اندمند شدهپروتکل الحاقی اول تدوین و قاعده

  ی موجد درد و رنج غیرضروريهسلاح- الف

نج غیرضروري از این اصل ریشه گرفته است که حق متخاصمان براي اتخاذ وسایل جنگی نامحدود هاي موجد درد و رمنع بکارگیري سلاح

  :با جزئیات ذکر گردید) 1868(سنن پترزبورگ  این اصل ابتدا در مقدمه اعلامیه. نیست

نیروي نظامی دشمن  تضعیفتوانند براي رسیدن به آن کوشش کنند، ا در جریان جنگ میهاینکه، تنها هدف مشروعی که دولتنظر به «

  است؛

  ؛از افراد دشمن ناتوان گردند پذیرامکانبراي نیل به این هدف کافی است که بیشترین شمار اینکهنظر به 

بر این د، زیاده ننکناپذیر میها را اجتنابتر کرده یا مرگ آنشده را وخیمدرد و رنج افراد ناتوانکه بیهوده  هاییسلاحاینکه بکارگیري نظر به 

  .است و پایمال کردن آن هدف

  ».با حقوق انسانی در تضاد است هاییسلاحاینکه بکارگیري چنین نظر به 

وود آن را گرین. موازنه بین ضرورت نظامی و ملزومات انسانیت: ، یعنیپردازداز این رو اعلامیه به یک موضوع اساسی در حقوق جنگ می

ایی که هاما استفاده از سلاح... ذیرد که یکی از اهداف مشروع جنگ ناتوان کردن رزمندگان دشمن استپه میحقوق بشردوستان«: چنین بیان کرده است

                                                          
هاي نظامی باید تسلیم ملزومات انسانیت اي فنی که در آن ضرورتهمحدودیت«کند را که بیان می) 1868(پترزبورگ   سناو اعلامیه . 265، در صفحه 21ابی صعب پانوشت ) 264(1

ي نظامی اهاي جنگ، تا آنجا که ضرورتهاز آروزي بشر براي محو شرارت هک... «: وانیمخکه در قسمتی از آن میرا نقل کرده است ) 1899(و مقدمه کنوانسیون دوم لاهه » ...شود

  ».دارد، الهام گرفته استممکن می
2 (٢٦٥) Fenrick, The Conventional Weapons Convention: A Modest but Useful Treaty, Int’l Rev. Red Cross, No. 279 (Nov.-

Dec. 1990) 498, 499.
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بین اعلامیه بکارگیري همه مهمات انفجاري را منع نکرد و  ».ندکرا منع می 1کنند بدون آنکه منجر به برتري نظامی شونددرد و رنج اضافی ایجاد می

کالشون به از این رو . تمایز قایل گردید) هاي کالیبر بزرگ مانند توپگلوله(» ضد ماده«و ) هاي کالیبر کوچکهاي ویژه تفنگگلوله(» ضد نفر«مهمات 

توان و نمیهاي ضروري میدان نبرد هستند توانند صدمات شدیدي بر سربازان وارد کنند، اما آنها جز سلاحهاي توپ میاگرچه گلولهدرستی دریافت که 

  2.را با توجیه ضد انسانی بودن از میدان جنگ خارج کردها آن

. اولین ضابطه به اصل تناسب ارتباط دارد. درد و رنج غیرضروري دو ضابطه مختلف وجود داردتوصیف یک سلاح به عنوان سلاح موجدبراي 

از . راي اجراي اهداف نظامی مشروع ضروري نیستندب است که یاي موجد درد و رنجههدف اصل درد و رنج غیر ضروري، منع یا تحدید بکارگیري سلاح

  :کندبیان می) 1976(این رو دستورالعمل نیروي هوایی ایالات متحده 

ینی و درد و رنج ناشی از آسیب این بقانونی هستند تا زمانی که صدمه قابل پیش اه، سلاحممنوعیت اعمال درد و رنج غیرضروري بحثدر «

عامل ... اي جایگزین در دسترس تناسب داشته باشدهها بر حسب عواملی نظیر کارایی علیه هدف خاصی و سلاحاستفاده از آنبا ضرورت نظامی ا هسلاح

میزان درد و رنج وارده نیست بلکه این است که آیا درد و رنج مزبور،  بیهوده یا متناسب با مزیت نظامی ناشی  ،درد و رنج غیرضروري منوعیتمدر بحرانی 

  3».گیري سلاح بوده است یا خیراز بکار

از . اما در خصوص معیار ارزیابی اینکه موازنه مورد بحث کجا انجام شود، توافقی وجود ندارد. اي وجود داردروي این قضیه کلی موافقت گسترده

هنگام تعیین مزیت  4.دهدقرار میبکارگیري آن را تحت تاثیر مشروعیت یک سلاح،  در عمل. این رو ارزیابی مورد بحث تا درجه زیادي ذهنی است

منحصر به فرد است یا اینکه ملزومات » رزمندگان دشمنپذیر از امکانتعداد  بیشترینناتوان کردن کفایت «قاعده آید که آیا می این بحث پیشنظامی، 

به ) 1974(ل تناسب در کنفرانس لوسرن مند کردن اصموضع نماینده ایالات متحده در خصوص قاعده. نظامی دیگري هم باید در نظر گرفته شوند

  :ملاحظه ملزومات نظامی دیگر نزدیک بود

شود یا خیر، شخص باید سودمندي نظامی سلاح را در نظر گرفته و خاصی موجب درد و رنج غیرضروري می آیا سلاحدر تعیین اینکه ... «

اهمیت . اشد یا نهبحد، یا متناسب با مزیت نظامی مورد انتظار از این سلاح میناشی از کاربرد سلاح زائد، بیش از تعیین کند آیا درد و رنج اتفاقی 

  . ندکسودمندي نظامی در این موازنه، دست کم نگرفتن این قسمت از مساله را ضروري می

ملزومات اند کهبراي این طراحی و تولید شده هاهن داشته باشیم که سلاحذامه لاهه باید در نآئین) ه(23در بکارگیري ضابطه قانونی ماده 

اثر سازي مواد و پذیر از رزمندگان دشمن، نابودي یا بیتعداد امکانبیشترین ناتوان کردن : چند مثال از چنین ملزوماتی عبارتند از. نظامی را برآورده کنند

  5».او، تضعیف منابع نظامی او، و تقویت امنیت نیروهاي خودي او، محدود کردن تحرك نظامی دشمن، قطع خطوط ارتباطی نظامی تجهیزات نظامی

مینی ایالات متحده زوزارت نیروي . هاي موجود انجام گیردي با سلاحامقایسهتر کردن مفهوم مزیت نظامی، براي عینیپیشنهاد شده است که 

  :بیان نمود» 6خالینوك « مهمات در خصوص مشروعیت ) 1990(در یادداشتی حقوقی 

                                                          
1

(266) Greenwood in Fleck and al., supra note 83, at para. 119.
2 (267) Frits Kalshoven, Arms, Armaments and International Law, 191 Recueil des Cours at 208 (II-1985).
3

(٢٦٨) U.S. Air Force Pamphlet 110-31, 19 Nov 1976, para. 6.
4 (269) Doswald-Beck, International Humanitarian Law and the Advisory Opinion of the International Court of Justice on the 

Legality or the Threat or Use of Nuclear Weapons, Int’l Rev. Red Cross No. 316, 35 (1997), at 45.
5 (٢٧٠) Statement of the Chief of the International Affairs Division (W. Solf), at the Lucerne Conference at 709 (1974) [1974] 

Digest of United States Practice in International Law 708-09 (Arthur W. Rovine ed.).
6

Open-tip کنندا از بدن قربانی خارج نشده و جراحت زیادي ایجاد میهاین گلوله. یی هستند که نوك مرمی آنها حفره دار و توخالی استهاگلوله.  
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و بکارگیري سلاح به هدف افزایش درد و رنجی است که بیش از آنچه ضرورت نظامی ایجاب ) یا اصلاح(آنچه که ممنوع است طراحی «

وان تاثیر یک سلاح را به صورد منفرد در نظر گرفت و به تها مورد نیاز است، نمیبراي تعیین مشروعیت سلاح بررسی ضابطه توازن کهدر . کند، باشدمی

  1».داشتدر نظر نیز مقایسه نمود و ضرورت نظامی سلاح یا پرتابه را عاصر م اي موجود در میادین جنگهها را با سلاحباید سلاح. موارد اهمیت ندادسایر 

لامیه، بندي این اعطبق جمله. ا تمرکز داردهضابطه دوم که مانند ضابطه موازنه از اعلامیه سن پترزبورگ الهام گرفته است بر تاثیر سلاح

کاسسه اشاره کرده است . ها مرگ قربانی حتمی استایی هستند که در صورت بکارگیري آنهنند سلاحکهایی که درد و رنج غیرضروري ایجاد میسلاح

  :که

به عبارت . شوند که هر وقت و به هر صورت که علیه دشمن بکار روند، مرگ او حتمی باشدها غیرقانونی در نظر گرفته میهنگامی سلاح«

دو دیگر سلاح در صورتی مشروع است که در صورت استعمال علیه دشمن بسته به شرایط بتواند او را زخمی کند یا به قتل برساند یعنی داراي هر 

لملل اگیرند، این سلاح با اصول حقوق بینبرعکس، اگر سلاح همیشه منجر به مرگ همه کسانی شود که به طریقی در معرض آن قرار می. اشدخصیصه ب

  2».همخوانی ندارد

عوامل ها آن 3.کنند نیز غیر قانونی استایجاد می» زخم بهبودناپذیر«هایی که سلاح،لاهه 1899کنندگان کنفرانس تعدادي از شرکتبه نظر 

این رویکرد  4.کردندي نظیر درجه ناتوانی، خطر مرگ، فشار بر منابع دارویی و پزشکی، و افکار عمومی را براي پشتیبانی از نظر خود اقامه میابشردوستانه

وط به تکنولوژي می دانستند تا یک مساله ن مقررات مربوط به استفاده از سلاح را یک مساله مربنندگاکهمراه نبود شاید به این علت که شرکت با موفقیت

اي را پذیرفته است که مبتنی بر هاي ممنوعه، ضابطهبا این وجود، دستورالعمل نظامی آلمان در بحث تعریف سلاح 5.اهبر انسان هادر ارتباط با تاثیر سلاح

  6.تاثیر سلاح بر انسان است

بررسی ك براي رسیدن به این هدف یک پروژه تحقیقی را با هدف . *ا بر انسان بوده استهري از تاثیر سلاحتدنبال یافتن سنجش عینیك *

به کمک اي که ك با استفاده از مطالعه*. ردندگهایی انجام داد که منجر به آسیب زائد یا درد و رنج غیر ضروري بر سلامت انسان میتعیین سلاحو 

ایی داراي هانجام شد، سعی کرده است معیار اینکه چه سلاحهاي متعارف در خصوص تاثیر سلاحرخ، اي صلیب سهوري شده از بیمارستانآاطلاعات جمع

ها ممنوع یا محدود شده است، در ایی که به ویژه بکارگیري آنههمه سلاحکرد  بیانك *7.ماهیت اعمال درد و رنج غیر ضروري هستند، را تعیین کند

ك را در نظر *ياها هنگام بازبینی مشروعیت یک سلاح، خط مبداءهپیشنهاد نمود که دولتك . *اندا تجاوز نمودههآسیب مبداءمخاصمات اخیر از خط 

ند یا کرا که به عنوان یک عملکرد در طراحی آن منظور شده است را اعمال میو ملاحظه نمایند که آیا سلاح مورد نظر هیچ یک از اثرات منفی  داشته

ا هسلاح را با این تاثیرها مقایسه کرده و تعیین خواهد کرد آیا همین هدف ین تاثیرهایی وجود داشته باشد، دولت سودمندي نظامیدر صورتی که چن. خیر

هاي یکی از جنبه. هاي قانونی دیگري که چنین اثرات مخربی ندارند، بدست آید یا خیرتواند به صورت معقولی با استفاده از شیوههاي نظامی میو مزیت

  . رزمندگان بودك این بود که ذینفع آن در درجه اول *مهم پیشنهادهاي 

                                                          
1 (271) Memorandum of Law on Sniper use of Open-Tip Ammunition (1990), in US Practice Report (ICRC Study), Annex 3-

14, at 3
2 (٢٧٢) Cassese, Weapons Causing Unnecessary Suffering: Are they Prohibited?, 58 Rivista di Diritto Internazionale 12, 18

(1975),
3

(٢٧٣) Id., at 17.
4

(٢٧٤) Robblee, supra note 260, at 418.
5

(٢٧٥) Robin M. Coupland , The SirUS Project (1997), at 14.
6 (٢٧٦) Meyrovitz, The Principle of Superfluous Injury or Unnecessary Suffering, Int’l Rev. Red Cross No. 299, 98 at 118
(Mar.-Apr. 1994).
7

(٢٧٧) Coupland, supra note 275, at 14.
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به صورت استنباطی منجر به عدم ك *رویکرد . ه این معیارها قرار دهند، مورد تردید استا را بر پایهها آماده باشند ممنوعیت سلاحاینکه دولت

البته هر تلاشی که منجر به کاهش درد و رنج و مرگ انسان . ندکناي شدیداً با آن مخالفت میهاي هستهشود که دولتاي میاي هستههشروعیت سلاحم

ها بعید است دولتاما . توانند مفید باشنداي جدید میها در توسعه سلاحهي پزشکی براي استفاده دولتراهنماها. و خوشامدگویی داردشود، جاي تقدیر 

هاي مانند سلاح(ایی که ذاتاً منزجرکننده هدر مورد سلاح. باشندهنده میدموافقت کنند که چنین راهنماهایی در بحث مشروعیت منحصر به فرد یا فیصله

تر همانا موازنه ضرورت نظامی با درد و اما رهیافت کلاسیک. اندها توافق کردها روي ممنوعیت مطلق آنهشوند، دولتگرفته میدر نظر ) لیزري کورکننده

  :وود آن را به درستی چنین بیان کرده استکریستوفر گرین. رنج غیرضروري بوده است

کند، بدون در نظر گرفتن مزیت یکی از این معیارها تخطی میدرك این مطلب مهم است که این حقیقت که سلاح خاصی از با این حال، «

نتوانند در مقابل سلاح به عنوان مثال، این حقیقت که سربازان . گذارد، فی النفسه براي غیرقانونی بودن آن کافی نیستنظامی که آن سلاح در اختیار می

به معنی این است  1868نین ناتوانی شدید سربازان در پناه نگرفتن به زبان اعلامیه همچ خاصی پناهی بیابند، انزجار از چنین سلاحی شدید خواهد بود اما

  1».ها کارایی نظامی خواهد دادکه این سلاح بیشترین شمار از رزمندگان دشمن را ناتوان خواهد کرد و در نتیجه به این سلاح در مقایسه با سایر سلاح

آمده که تنها بر پایه است، اما به ندرت مواردي پیش  و معتبر هاي داراي ماهیت اعمال درد و رنج غیرضروري محرزکلی منع سلاح لاگرچه اص

یا کارایی نظامی محدود آن صورت گرفته  2ها گاهی بر اثر عامل انسانی افکار عمومیکاهش استفاده از سلاح. این اصل سلاحی نامشروع اعلام گردد

  :این رو موریس اوبرت نوشته است کهاز . است

ایی قابل قبول بود که نظر به ناهمخوانی بین کارایی نظامی و میزان هتنها براي سلاح) هاي متعارفسلاح(هایی تا حال حاضر منع چنین سلاح

ها و قطعات غیر قابل دام، تکه-اي دامهمانند گلوله(فاقد منفعت نظامی واقعی بودند  ،به عنوان یک روش جنگیآسیب زائد یا درد و رنج غیر ضروري آنها، 

وانیم چنین یقینی تما نمی) اهزا و مینهاي آتشمانند سلاح(هاي کاراي نظامی اما درباره سلاح). ضرربه ظاهر بیاشیاء  به شکلاي انفجاري هکشف، تله

ده از آنها تا جاي ممکن تنها محدود به صدمه به رزمندگان گردد تا از آسیب بدون تفکیک به غیرنظامیان، اموال داشته باشیم اما امیدواریم که استفا

  »3.غیرنظامی و محیط زیست اجتناب شود

به مهم و تمایل تعدادي از کشورهاي شاهد عدم خواستنیاز به حمایت از غیرنظامیان در برابر عوارض مخاصمات،  قبول معقولانه«برخلاف 

  4».ملاحظه جدي سرنوشت رزمندگان هستیم

  پذیري هستندهایی که ذاتاً فاقد خصیصه تفکیکسلاح -ب

اي هدر قضیه سلاح 5.از اصل تناسب متمایز است اما رابطه نزدیکی با آن دارد) حملات کورکورانه(پذیري منع حملات فاقد خصیصه تفکیک

و در نتیجه نباید ابداً از سلاحی استفاده کنند که نتواند بین  هیچگاه غیرنظامیان را آماج حمله قرار دهندها نباید دولت«ي، دادگاه راي داد که اهسته

                                                          
1 (٢٧٨) Greenwood, International Humanitarian Law and the Laws of War: Preliminary Report for the Centenial 

Commemoration of the First Hague Peace Conference 1899 at 43 (1998).
2

(٢٧٩) Doswald-Beck, supra note 20, at 46-47.
3

(280) Aubert, supra note 248, at 477-478.
4 (٢٨١) Louise Doswald-Beck and Gérald Cauderay, The Development of New Anti-Personnel Weapons, Int’l Rev. Red 
Cross, No. 279, at 565, 574-75 (1990).
5

(٢٨٢) Doswald Beck supra note 269, at 38.
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 2.بک نوشت که بنابراین دیوان حمله کورکورانه را با حمله مستقیم به غیرنظامیان یکسان دانست- دوسوالد 1».غیرنظامیان و اهداف نظامی تمایز قائل شود

  :و وسایل جنگی کورکورانه چنین تعریف شده است هادر پروتکل اول شیوه

  ها یا وسایل جنگی صورت گیرد که نتوان آن را علیه یک هدف نظامی به خصوص به کار گرفت؛با استفاده از روش حملاتی که -ب«

قررات گروتکل حاضر محدود توان طبق مشود که اثرهاي کاربردي آن را نمیها یا وسایل جنگی استفاده میحملاتی که در آن از روش - ج

  .ساخت

ر و در نتیجه، در هر یک از این قبیل موارد، این حملات از نوعی است که اهداف نظامی و افراد یا اموال غیرنظامی را بدون تفکیک از یکدیگ

  3».دهندمورد اصابت قرار می

این است که نتوان آن را علیه یک هدف نظامی خاصی بکار توان یک سلاح را ذاتاً کورکورانه دانست یی که بر اساس آن مییکی از معیارها

در حمایت از اصل بک پیشنهاد کرده است، این منع -در عوض همانگونه که دوسوالد. ه اصل تناسب یا صدمات جانبی ندارداین ممنوعیت بستگی ب. گرفت

احتمالاً به صورت تصادفی تا درجه زیادي رزمندگان و «عمل کند، در این صورت است که سلاح حتی اگر دقیقاً هدف گیري شده و به درستی . تمایز است

واردآمده به جمعیت غیرنظامی در زمان جنگ نویس قواعد تحدید خطرات پیش 14ممکن است این مطلب ماده  4».دهدغیرنظامیان را با هم هدف قرار می

  :ندکبیان می 14ماده . را یادآوري کند) 1956(

مخصوصاً در نتیجه (ایی که تاثیرات مخرب هاي وارد آید، استفاده از سلاحمهطهاي معین لهاي فعلی یا آتی سلاحممنوعیتبدون اینکه به «

بینی گسترده شده یا از کنترل کسانی که واند تا درجه غیر قابل پیشتدارند می) زا، شیمیایی، میکروبی، رادیواکتیو یا سایر عوامل دیگرانتشار عوامل آتش

  5».خارج شود و از این رو سکنه غیرنظامی را به خطر اندازد) در مکان یا زمان(رند بها را به کار میآن

  .ي نهی شده استاالبته چنین استفاده. تواند بدون تمایز استفاده شودکه ذاتاً کورکورانه نیستند میهایی حتی سلاح

، 6هستندمفیدي  هايیذیري، راهنمایپهاي فاقد خصیصه تفکیکبکارگیري سلاحکالشون اشاره کرده است که منع درد و رنج غیر ضروري و 

. شاهد بودیم 1980هاي کنوانسیون ها در پروتکلو تحدید بکارگیري برخی سلاح 1899دام در سال -هاي دامهمانگونه که در مورد منع گلوله

توان با ملاحظه رویه هستند را تنها میدرد و رنج غیر ضروري «ا موجد هکه سلاحاین: ندکدستورالعمل نظامی ایالات متحده رویکردي عملی پیشنهاد می

  7».چراکه باور به این است که آن سلاح چنین اثري داردها در خودداري از بکارگیري سلاح معینی تعیین کرد دولت

هایی که اصول بنیادي حقوق بشردوستانه سلاحهاي اتمی تاکید کرد که د در نظر مشورتی در خصوص مشروعیت تهدید یا بکارگیري سلاح*

  .کنند، نامشروع هستندرا نقض می

                                                          
1

(٢٨٣) Nuclear Weapons Advisory Opinion, supra note 67, at para. 78.
2

(٢٨٤) Doswald Beck supra note 269, at 38.
3

(٢٨٥) Additional Protocol I, supra note 36, at Article 51 (4).
4

(٢٨٦) Doswald Beck supra note 269, at 41.
5 (٢٨٧) Draft Rules for the Limitation of the Dangers incurred by the Civilian Population in Time of War (1956), Article 14
6 (٢٨٨) Kalshoven, The Conventional Weapons Convention: Underlying Legal Principles, Int’l Rev. Red Cross No. 279, Nov.-
Nov.-Dec. 1990 510,517.
7

(٢٨٩) US Manual (FM27-10), supra note 54, para. 34.
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ها بر رزمندگان و غیرنظامیان یا به علت اعمال ها را یا به خاطر اثر کورکورانه آناولیه خود انواع خاصی از سلاححقوق بشردوستانه در مراحل «

. ي بود که براي رسیدن به اهداف نظامی مشروع لازم استار از صدمهتا بزرگهکه صدمه آن درد و رنج غیر ضروري بر رزمندگان ممنوع کرد بدین معنی

  1».بکارگیري سلاحی ملزومات حقوق بشردوستانه را برآورده نکند، تهدید به بکارگیري آن نیز مخالف این حقوق خواهد بوداگر 

الملل هاي اتمی تلویحاً در قواعد عرفی پذیرفته شده در حقوق بینسلاحاما آیا . وضع نشداي اتمی همنع خاصی براي استفاده از سلاح

ایی خواهد بود که ماهیتاً موجد درد هها استدلال کردند که هرگونه استفاده از سلاح اتمی نقض قاعده منع سلاحبشردوستانه منع نشده است؟ برخی دولت

همانگونه که ماتسون . کندي اصول تناسب و تحدید صدمات جنبی را نیز نقض میاتفادهاسها پیشنهاد کردند که چنین آن. 2و رنج غیرضروري هستند

 اندطراحی شده یکند که براي افزایش درد و رنجمییی را منع هاسلاحاین قاعده «هاي دیگر چنین جواب دادند که نوشت ایالات متحده و برخی دولت

هاي اتمی ممنوع نخواهد بود اگر براي انجام لازم است و از این رو بکارگیري سلاحهدف نظامی مشروع هر انجام  که براياستآنیکه شدیدتر از 

این ایالات متحده در خصوص مشروعیت صدمات جنبی، استدلال نمود که  3».عملیات نظامی مشروع لازم باشد حتی اگر منجر به صدمات شدیدي گردد

ي از سلاح اتمی به موجب اگیري در مورد اینکه آیا هر نوع استفادهاز تصمیمدیوان  4.اصل تناسب ارتباط دارد مساله با ارزیابی همه موردهاي مشابه، به

با » به سختی قابل تلفیق«ها ها، استفاده از آنالملل بشردوستانه ممنوع است خودداري نمود و بیان کرد که نظر به خصوصیات این سلاحاصول حقوق بین

از این رو مصر پیشنهاد  .6لاح اتمی اصل تمایز را نقض خواهد کرداي از سها استدلال کردند که هرگونه استفادهبرخی دولت 5.رسدیاین اصول به نظر م

  :کرد که

 الرعایهآنها به موجب قواعد بنیادي و لازم. اندوند، ممنوع نشدهشهاي اتمی به علت اینکه سلاح اتمی هستند یا بدین اسم خوانده میسلاح«

به علت اینکه سلاح اتمی ها به عبارت دیگر ممنوعیت آن. نداا ممنوع شدههها هستند، یعنی بر اساس اثرات آنحقوق بشردوستانه که مقدم بر این سلاح

  7».پذیري هستندهاي نابودي جمعی فاقد خصیصه تفکیکها سلاحهستند، نیست بلکه به این دلیل است که آن

  :چنین پاسخ دادندایالات متحده و انگلستان 

اما ... تواند علیه اهداف نظامی خاص بکار رود را منع کرده استایی که نمیهاین اصل حمله به اهداف غیر نظامی و بکارگیري سلاح«

  8».نکرده استهاي مدرن پرتاب دقیقاً هدایت گردد را منع تواند با استفاده از سیستمهاي اتمی که میبکارگیري سلاح

به موجب حقوق مخاصمات مسلاحانه، در غیاب ممنوعیت صریح، مشروعیت بکارگیري «تر گذاشت و اظهار داشت که ایالات متحده پا پیش

  :رویکردي وابسته به قراین ادامه داد کهایالات متحده با  9».هاي این استفاده داردهر سلاحی اصولاً بستگی به شرایط و واقعیت

ي در گستره وسیعی از اوضاع و احوال متنوع با نتایج بسیار مختلفی از لحاظ تلفات غیرنظامی محتمل، اهاي هستهسلاحواقعیت این است که «

سربازان هاي جنگی در دریاهاي آزاد یاي کوچک و کم بازده علیه کشتیادر برخی موارد، نظیر بکارگیري سلاح هسته. توانند مورد استفاده قرار گیرندمی

                                                          
1

(٢٩٠) Nuclear Weapons Advisory Opinion, supra note 67, at paras 78-79.
2 (٢٩١) Matheson, The ICJ Opinions on Nuclear Weapons, 7 Transnational Law & Contemporary Problems 354 (1997), at 

363 (at note 49) (discussing Egypt, India, Mexico, Sweden).
3

(٢٩٢) Id., (at note 50) (discussing Netherlands, Russia, the United Kingdom).
4

(٢٩٣) Id., at 362.
5

(٢٩٤) Nuclear Weapons Advisory Opinion, supra note 67, para. 95.
6 (٢٩٥) Matheson, supra note 291, at 362 (at note 45) (discussing Egypt, India, Mexico, Solomon Islands).
7

(296) Verbatim Record, 1 November, at 39; in Burroughs , supra note 92, at 96.
8

(٢٩٧) Matheson supra note 291, at 362 (at note 46).
9

(٢٩٨) Verbatim Record, 15 November 1995, at 85; in Burroughs, supra note 92, at 96.
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چنین نیست که هر حمله اتمی علیه اهداف نظامی  .دشمن در مناطق کم جمعیت، امکان دارد دست به حمله اتمی با تلفات غیرنظامی به نسبت اندك زد

  1».ي گردداناپذیري منجر به تلفات غیرنظامی جنبی بسیار گستردهبه صورت اجتناب

دیوان از صدور حکم . هاي اتمی را به روشی استفاده کرد که محدود به اهداف نظامی باشدوان سلاحتاستدلال آمریکا این بود که میاز این رو 

اي اتمی لزوماً با اصول و قواعد حقوق هعناصر کافی وجود ندارد که بتوان با اطمینان راي داد که استفاده از سلاح«قطعی خودداري کرد و بیان نمود که 

  2».ر هر شرایطی ناسازگار استکاربردي در مخاصمات مسلحانه د

قطعی » که فاقد قدرت تفکیک بین اهداف غیرنظامی و اهداف نظامی است» کور«اي به اصطلاح همنع سلاح«قاضی گویلوم موافقت کرد که 

نبی بیش از حد را در هر منع صدمات ج اي اتمیهاو فکر نمی کرد که سلاح. یرندگهاي اتمی در این مقوله قرار نمیاست، اما ملاحظه نمود که سلاح

  :شرایطی نقض کنند

هنوز باید چنین درد . کنندتوان تنها بر اساس این دلیل انحصاري نامشروع دانست که درد و رنج شدیدي اعمال میاي اتمی را نمیهسلاح... «

  3».کنند، مقایسه کردکه دنبال می» اهداف نظامی«یا با » مزیت نظامی مورد انتظار«و رنجی را با 

. اي شیمیایی و میکروبی است، هنوز نامشخص استهاي از انزجار عمومی رسیده باشند که مشخصه بارز سلاحبه مرحلهاي اتمی هاینکه سلاح

اي اتمی در جنگ سرد به حفظ صلح کمک کرده است یا تنها به این علت که هشاید دلیل آن این باشد که بسیاري عقیده داشته دارند که سلاح

. ي را کاملاً غیرقانونی اعلام نکردااي هستههدلیل هر چه باشد، نظر مشورتی دیوان سلاح. معدودي سلاح اتمی عملیاتی در اختیار دارند کشورهاي

  :ماتسون آن را چنین بیان کرده است

الملل و حقوق بینهاي اتمی را منع نکرده لملل به صورت ویژه تهدید یا بکارگیري سلاحایوان در آراي خود روشن کرده است که حقوق بیند«

ود، در شدرست به همان صورت که در مورد هر نوع سلاح دیگري اعمال می) از جمله مقررات منشور و حقوق مخاصمات مسلحانه(زور  توسل بهناظر به 

استفاده از سلاح اتمی یا تهدید به آن در حقیقت با حقوق ناظر به توسل به زور آیا  این مساله کهد، با این وجو. روداي اتمی نیز بکار میهمورد سلاح

با قواعد قابل اعمال در مخاصمات مسلحانه » معمولاً«اي راي دهد که چنین تهدید یا استفاده 7به  7نسبت سازگار است یا خیر، دیوان تنها توانست با 

مصداق » شرایط بسیار ناگوار دفاع از خود، که موجودیت یک کشور به شدت در خطر است«این مساله در دیوان نتوانست در مورد اینکه آیا . مغایرت دارد

ویانه با جعلاوه بر این، دیوان صراحتاً از بیان دیدگاه خود در خصوص مشروعیت سیاست بازدارندگی اتمی یا اقدامات تلافی. اي برسددارد یا خیر، به نتیجه

  ».استفاده از سلاح اتمی، خودداري کرد

تهدید یا بکارگیري د به استثناي شرایط بسیار ناگوار دفاع از خود، که موجودیت یک کشور به شدت در خطر است، راي داد که *با اینحال 

سخت است در ذهن مجسم کنیم بکارگیري در حقیقت، 4.الملل بشردوستانه در تضاد استهاي اتمی به طور کلی با اصول و قواعد حقوق بینسلاح

  .هاي اتمی اصول تناسب و تمایز و منع درد و رنج غیرضروري را نقض نکندسلاح

طرفانه براساس تحلیلی عینی و بی«هاي منفجر شونده گرفته تا سلاح هاي شیمیایی و میکروبی ها از گلولهك، منع کلی برخی سلاح*از دید 

در چنین مواردي، ضابطه  1.دندشفرض می» غیرانسانی«یا » منزجرکننده«ها نبوده است بلکه این وسایل جنگی اساساً ی از این سلاحاز درد و رنج ناش

  .هنددتناسب یا مساله مزیت نظامی، مناسبت خود را از دست می

                                                          
1 (٢٩٩) United Kingdom, Written Statement, p. 53, para. 3.70; United States of America, Oral Statement, CR95/34, pp. 89-

90, cited in the Nuclear Weapons Advisory Opinion, supra note 67, at para. 94.
2

(٣٠٠) Nuclear Weapons Advisory Opinion, supra note 67, at paras. 94-95.
3

(٣٠١) Id., Individual opinion of J. Guillaume, at 59.
4

(٣٠٢) Id., at para. 105.
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گردند، ، ناشی نمیهارسمی براي بکارگیري سلاحاز نبود مجوز و همچنینا خودبخود از اصول کلی یا حقوق عرفی هبا اینحال، این ممنوعیت

 ب ك رویکرد*اساسنامه رم براي تشکیل 2.وندشاند، منتج میاي که بکارگیري برخی سلاح هاي کشتار جمعی ویژه را ممنوع کردهبلکه از معاهدات ویژه

کورکورانه هستند خوددراي نمود و در حقیقت از چنین اصول کلی الهام ها بر اساس اینکه ذاتاً بدین ترتیب که از منع برخی سلاح را دنبال نمود مشابهی

  .ترین درجه دقت و اختصاصی بودن مورد نیاز استاست که در آن عالیحقوق جزا انعکاسی از ضرورت ب ك *البته، . نگرفت

  ذیريپهاي فاقد خصیصه تفکیکهاي موجد درد و رنج غیر ضروري و سلاحمقررات مربوط به سلاح -ج

هاي خاص به حوزه خلع سلاح تعلق دارد و خارج از محدوده حقوق بشردوستانه اندیشه غالب این بود که مقررات سلاح 1970تا اوایل دهه 

  . زیادي داده شدملاحظات نظامی اهمیت  به ،3در کنفرانس کمیته خلع سلاح. است

لملل بشردوستانه ناظر به مخاصمات اتاکید و توسعه حقوق بینکنفرانسی از متخصصان حکومتی در خصوص 1972و  1971اي هك در سال*

ممکن است هاي متعارفی که در مورد مساله بکارگیري سلاح«ك خواستند *حکومت از  19کنفرانس، نمایندگان در جریان دور دوم . ترتیب دارد مسلحانه

این رایزنی منجر به گزارشی تمام توصیفی شد که » .ذیري باشند، با متخصصان امر رایزنی کندپموجد درد و رنج غیرضروري یا فاقد خصیصه تفکیک

موضوع هم در مرحله مقدماتی و هم در کنفرانس دیپلماتیک با وجود آنکه . هاي خاصی نبودحاوي پیشنهاداتی براي منع یا تحدید بکارگیري سلاح

پروتکل الحاقی اول صرفاً . یستج حاوي منع رسمی هیچ سلاحی ن*الحاقی به  1977روتکل اول مورد بحث و بررسی قرار گرفت اما پ) 1977- 1974(

ا و وسایل جنگی هو روش 4ا و شیوه هاي جنگی داراي ماهیت ایجاد صدمات زائد یا درد و رنج غیرضروريهاصول کلی ممنوعیت بکارگیري سلاح

  .کندکورکورانه را بیان می

هاي داراي درد و اولین دوره کنفرانس کارشناسان دولتی در خصوص سلاحت دوازدهمین کنفرانس صلیب سرخ، به درخواسك *1974در سال 

. آیی دیگر کنفرانس کارشناسان دولتی در لوگانو برگزار گردیدگردهم 1976در سال . یا اثرات کورکورانه را در لوسرن سوئیس برگزار کردرنج غیرضروري 

: برگزار گردد و هدف کنفرانس را چنین اعلام کرد 1979ها باید قبل از پایان سال دیپلماتیک پیشنهاد نمود که کنفرانس دولتکنفرانس  22قطعنامه 

ا یا واجد اثرات زهایی که به شدت آسیبهاي متعارف، از جمله سلاحبه توافقاتی در خصوص ممنوعیت یا تحدید بکارگیري برخی سلاح رسیدن«

سازمان ملل در  1980منجر به تشکیل کنفرانس  5حمایت مجمع عمومی از این توصیه .»ا عنایت به ملاحظات نظامی و بشردوستانهکورکورانه هستند ب

  .اي متعارف داراي ماهیت ایجاد صدمات زائد یا اثرات بدون تفکیک گردیدهممنوعیت بکارگیري برخی سلاحخصوص

اصول کلی حمایت  1980مقدمه کنوانسیون . کنوانسیونی پایه با چندین پروتکل الحاقی بودکه از این کنفرانس به وجود آمد  1980کنوانسیون 

اي جنگی را که احتمالاً موجب صدمه زائد یا درد و رنج غیرضروري ها و منع بکارگیري اسباب و شیوههاز سکنه غیرنظامی در مقابل اثرات خصومت

هایی را منع کرده و بر برخی دیگر محدودیت) اي انفجاريهاي غیر قابل کشف در بدن و تلههتکه(ها ها برخی سلاحپروتکل. کندشوند را یادآوري میمی

کنفرانس سازمان ملل در خصوص منع یا تحدید «اشاره کرده است که اگرچه کنفرانس تحت عنوان فنریک  ).زاهاي آتشها و سلاحمین(نند کاعمال می

  :برگزار گردید اما» داشته باشندیا اثرات بدون تفکیک  ممکن است جراحات بسیار شدید به وجود آورندهاي متعارف که بکارگیري برخی سلاح

                                                                                                                                                                                                      
1 (٣٠٣) Id., Report of the ICRC for the Review Conference of the 1980 United Nations Convention on Prohibitions or 

Restrictions on the Use of Certain Conventional Weapons Which May Be Deemed to Be Excessively Injurious or to Have 
Indiscriminate Effects, February 1994, at 132; Coupland, supra note 275, at 12.
2

(٣٠٤) Nuclear Weapons Advisory Opinion, supra note 67, at paras. 52, 57.
3

Nuclear Weapons Advisory Opinion, supra note 67, at paras. 52, 57.
4 (٣٠٥) Resolution 22 was adopted by the CDDH recommending that a conference of governments should be convened no 

later than 979 with a view to reaching “agreements on prohibitions or restrictions on the use of specific conventional  
weapons”. The General Assembly of the United Nations supported their recommendation.
5

(306) Resolution 32/152 (1977), 33/70 (1978) and 34 (1979).
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ها تنها آن .زا یا داراي اثرات بدون تفکیک ندانستندهاي الحاقی آن صریحاً هیچ سلاحی را شدیداً آسیبنه کنوانسیون و نه پروتکل«

هاي هاي انفجاري و سلاحهایی بر استفاده از مین، تلهرسانند و محدودیتاي غیرقابل کشف آسیب میههایی را ممنوع کردند که به وسیله تکهسلاح

  1».ا اعمال کردندزآتش

ایی که قطعات آن در بدن انسان به وسیله اشعه ایکس قابل شناسایی هبکارگیري سلاح) پروتکل اول(غیرقابل کشف قطعات راجع به پروتکل

منع این سلاح ها به این علت پیشنهاد شد  .ها تا کنون در جنگی استفاده شده است تردید وجود دارددر مورد اینکه این سلاح. استنیست را ممنوع کرده 

ي همراه بود زیرا هیچ ابا حمایت و اجماع گسترده«منوعیت ماین . هایی استفاده کرده استکه بسیاري عقیده داشتند آمریکا در جنگ ویتنام از چنین سلاح

در آینده چنین سلاحی استفاده ند دادها، نه چنین سلاحی را در زرادخانه خود داشتند و نه احتمال میکننده در کنفرانس سلاحهاي شرکتیک از دولت

  :جنبه اول این است که این ممنوعیت. با اینحال، دو جنبه این ممنوعیت قابل توجه است 2.»مفیدي داشته باشد

اي حاوي گاز شیمیایی ها و وسایل جنگی قابل تصور و نه واقعاً موجود، نظیر پرتابههروشبکارگیري در خصوص هاي قبلیبا ممنوعیت «

 افراد در برابرز حمایت ا راستاياي بدست آمده در هجنبه مهم دیگر این ممنوعیت آن بود که این منع خاص یکی از معدود موفقیت. مطابقت داشت 1899

  3».ردیدگبود که نه تنها غیرنظامیان بلکه نظامیان را نیز شامل میهاي خاص اثرات سلاح

ا استفاده مکرر از هاین مزیت. اثربخشی بر یک منطقه وسیع و ساخت آسان و کم هزینه: ا دو مزیت نظامی عمده دارند، یعنیزهاي آتشسلاح

سوختگی و جراحت ناشی از رها (کنند ها ایجاد میآسیبی که آن. 4ر هستندگا شدیداً ویرانزي آتشهاسلاح. دهددر جنگ با گریلاها را توضیح می هاآن

. اي معمولی یا انفجاري براي درمان موثر آن، به امکانات پزشکی بیشتري نیاز استهبسیار دردناك است و در مقایسه با زخم گلوله )کردن گاز سمی

ا براي حمله زهاي آتشبه موجب این پروتکل استفاده از سلاح5.زا را معرفی کرده استهاي آتشبکارگیري سلاحمقررات  1980پروتکل سوم کنوانسیون 

  :به موارد زیر ممنوع است

سکنه غیرنظامی یا اموال غیرنظامی؛

هر هدف نظامی داخل در مناطق پر ازدحام غیر نظامی، از طریق هواپیما؛

 ه از وسایلی غیر از هواپیما مگر اینکه هدف کاملاً از محل تجمع دیگري از این دست با استفادهر هدف

.غیرنظامیان مجزا بوده و تمهیدات احتیاطی براي اجتناب از صدمه به آنان منظور شده باشد

حساسیت سیاسی «کرده است که  اشارهبک - ا را ممنوع نکرده است، دوسوالدزاي آتشهاگرچه پروتکل سوم در عمل بکارگیري سلاح

- مواد منفجره هوا که به اصطلاح(7بکارگیري سلاح هاي ترموباریک 6».ها علیه افراد را از بین برده استزا عملاً احتمال بکارگیري آنهاي آتشسلاح

  .بینانه را متزلزل کندتواند این دیدگاه خوشعلیه غارهاي افغانستان در جنگ اخیر می) سوخت هستند

                                                          
1 (٣٠٧) William Fenrick, The Conventional Weapons Convention: A Modest but Useful Treaty, International Review of the 

Red Cross, No. 279, at 498, 499 (1990); Frits Kalshoven, The Conventional Weapons Convention: Underlying Legal 
Principles, Int’l Rev. Red Cross No. 279, at 510, 515 (1990).
2

(٣٠٨) Fenrick, supra note 265, at 503.
3

(309) Kalshoven, supra note 267, at 252.
4

(٣١٠) Aubert, The International Committee of the Red Cross and the Problem of Excessively Injurious or Indiscriminate 
Weapons, Int’l Rev. Red Cross No. 279, 477 (Nov.- Dec.1990), at 489.
5 (311) US Manual (FM27-10), supra note 54, at 18; British Manual, supra note 54, at para. 109.
6

(٣١٢) Doswald-Beck supra note 20, at 70, n. 39.
7

thermobaric
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اي متعارف هسلاح اي کنوانسیونهطرف 2003در سال . اي دیگر فرآیندي مستمر استهیم مقررات سلاحالبته مذاکرات ممنوعیت یا تنظ

اي بعد از مخاصمه هپروتکل پنجم در خصوص بقایاي قابل انفجار جنگ را تصویب کرده و در نتیجه خطرات و اثرات بقایاي قابل انفجار جنگ در وضعیت

ي اي، که معضلات بشردوستانه عمدهاهاي خوشهمهمات منفجر نشده از جمله بمب: شودچنین تعریف می 1انفجار جنگبقایاي قابل . را به حداقل رساندند

پروتکل . اي ضد وسایط نقلیه و همچنین مهمات منفجره رها شده در میدان جنگهاي ضد نفر از جمله مینهعلاوه بر مینییاهو مینکنند، ایجاد می

مذاکره در باره  2.برداشته و نابود گردند گذاري،نشانهبه نحو مقتضی خواستار آن است که بقایاي قابل انفجار جنگ در سرزمین تحت کنترل عضو پروتکل، 

  3.هاي ضد نفر هنوز ادامه داردایی غیر از مینههاي ضد وسایط نقلیه یا مینمین تصویب پروتکل دیگري در خصوص تحدید و تنظیم بکارگیري

  ي زمینی ضد نفرهامین -د

ونده شهاي زمینی پخشمینتوسعه . ینی را برانگیختهاي زمچند عامل سیاسی و فنی، توجه و علاقه به محدود کردن مین 1970در دهه 

دیگر مین تاکتیکی . ها نیز گردیدها بلکه در کاربرد آنبیشتر کرد و منجر به تغییرات زیادي نه تنها در خود مینها در جنگ را بسیار کارایی نظامی مین

شونده در ویتنام و هاي زمینی پخشبه عنوان مثال، مین 4.اي زمینی به حد استراتژي تهاجمی توسعه یافتهشد و بکارگیري میندفاعی محسوب نمی

و مین را به عنوان اتحاد جماهیر شوروي نیز از این روش در افغانستان بهره گرفت . گیرکننده بلند مدت استفاده شدندزمینهاي کامبوج به عنوان سلاح

نگرانی از امنیت سکنه غیرنظامی در . استفاده کرد 5»اددسلاحی تهاجمی و زشت براي وحشت و انتقام که اغلب به روشنی غیرنظامیان را هدف قرار می«

  7.ه استر شدتبیش لمللی و اقدامات تروریستیااز مین در مخاصمات مسلحانه متعارف غیر بینتر و استفاده گسترده 6هاییاثر چنین توسعه

ر حمله یا دفاع یا جهت اقدامات تلافی اي زمینی دهمینبکارگیري «عبارت است از منع ) 1980(هاي زمینی خط مشی اساسی پروتکل مین

چون حمله عمدي به افراد و اموال غیرنظامی و حمله کورکورانه ممنوع 8».یا علیه افراد و اموال غیرنظامی در هر شرایطیجویانه علیه سکنه غیرنظامی 

اي ممکن را اتخاذ نمود تا از غیرنظامیان در مقابل اثرات این هباید همه احتیاط. توان علیه اهداف نظامی استفاده نمودرا تنها می هااست، در نتیجه مین

در  مشتقات آنو  10هاي انفجاري، تله)9پرتاب شونده از راه دورهاي غیر از مین(ها هایی را بر بکارگیري مینمحدودیتپروتکل . سلاح محافظت کرد

ها در جریان که نبرد در آنی را در هر شهر، قصبه، روستا یا حومه شهرها هایهمچنین پروتکل بکارگیري چنین سلاح. کندمناطق مسکونی اعمال می

در داخل اهداف ها ن ممنوعیت همواره وجود دارد مگر آنکه مینای. الوقوع و حتمی باشد، ممنوع کرده استقریب یجنگچنین رسد نیست یا به نظر نمی

مراقبت یا حصارکشی،  هايو یا مگر آنکه تمهیداتی نظیر نصب علایم هشداردهنده یا برپایی برجارگذاشته شوندها کیا نزدیکی آنمتعلق به دشمن نظامی 

                                                          
1

Explosive Remnants of War
2 (٣١٣) David Kaye and Steven A. Solomon, The Second Review Conference of the 1980 Convention on Certain 

Conventional Weapons, 96 AJIL 922, 933 (2002).
3

(٣١٤) Id. at 931.
4

(٣١٥) Land mines, a Deadly Legacy 266 (1993).
5 (٣١٦) McCall, Infernal Machines and Hidden Death: International Law and Limits on the Indiscriminate Use of Land Mine 

Warfare, 24 Ga. J. Int’l & Comp. L. 229, (1994), at 245.
6 (٣١٧) Andrew C.S. Efaw, The United States Refusal to Ban Landmines: The Intersection Between Tactics, Strategy, Policy, 

Policy, and International Law, 159 Military L.R. 87, at 107 (1999).
7 (318) Carnahan The Law of Land Mine Warfare: Protocol II to the United Nations Convention on Certain Conventional 

Weapons, 22 Rev. de Droit Pénal Militaire et de Droit de la Guerre 118 (1983), at 121-122.
8 (٣١٩) Protocol on Prohibitions or Restrictions on the Use of Mines, Booby-Traps and Other Devices (Protocol II). Geneva, 

10 October 1980, Article 3(2), 1342 UNTS 168, 19 ILM 1529 (1980).
9

، راکت، هاي انفجاري و مشتقات آن، مین پرتاب شونده از راه دور مینی است که با توپخانه، موشکپروتکل اصلاحی در خصوص منع یا تحدید بکارگیري مین، تله 2ماده مطابق  

  .شوند، مین پرتاب شونده از راه دور نیستندمتر پرتاب می 500هاي زمینی به فاصله کمتر از مین هایی که از سامانه. وسایل مشابه پرتاب شود یا با هواپیما پایین افکنده شودخمپاره یا 
10

Booby-trap :امی که شخصی به مطابق ماده دو همان پروتکل تله هاي انفجاري عبارتند از هر نوع وسیله یا شئ که براي کشتن یا آسیب طراحی، ساخته و پذیرفته شود و هنگ

  .داشته باشدامنی  کردیا از قرار معلوم عمل رر بوده وضنماید، به صورت ناگهانی عمل کند و این وسیله یا شئ ظاهراً بی هر طریق سیستم آن را تحریکآن نزدیک شده یا به 
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اي بکار روند که ذاتاً هدف اي پرتاب شونده از دور ممنوع شده است مگر آنکه در منطقههاستفاده از مین .براي حفاظت از سکنه غیرنظامی اتخاذ گردد

ازي وجود داشته باشد تا هنگامی که دیگر به عنوان یک منظور نظامی سقابل ثبت باشد یا یک مکانیزم خنثی هانظامی باشد و مگر آنکه موقعیت آن

ا، ههایی که احتمال آسیب به سکنه غیرنظامی وجود دارد باید قبل از پرتاب آندر صورت بکارگیري چنین مین. ها را غیرفعال کندشوند، آناستفاده نمی

  .طرفین درگیري باید نقشه همه میادین میم را ثبت نمایند. گردد مگر اینکه اوضاع و احوال اجازه چنین کاري ندهداخطارهاي دیگري اعلام 

هاي زمینی علیه پرسنل بکارگیري مین 1.پرداخته است حفاظت از شهروندان عادي و غیررزمندگان ههاي زمینی عمدتاً بپروتکل دوم مین

با اینحال پروتکل بکارگیري هر  2».داراي ماهیت اعمال درد و رنج غیرضروري باشند«توانند ا میهبرخی میننظامی منع نشده است، حتی با وجود آنکه 

ت و هنگامی که تحریک شود منفجر خواهد شد را ممنوع اما داراي مواد منفجره اس سد،ررر به نظر میضگونه تله انفجاري که در ظاهر شئ قابل حمل بی

جنازه مردگان، اسباب و لوازم ا یا هزخمیپیکر حمایتی مانند صلیب سرخ یا هلال احمر،  يهاهاي انفجاري که به نشاناین قاعده به تله. کرده است

  .شوند، نیز اعمال می گرددبازي کودکان متصل میپزشکی یا اسباب

اعمال به تنها هاي زمینی در ارتباط با مینمقررات آن . اي زمینی استهداراي چند محدودیت جدید در خصوص بکارگیري میناخیر پروتکل 

ها پیشرفت نسبتاً بطور خلاصه، پروتکل در خصوص بکارگیري مین«فنریک نتیجه گرفت که . هاي جنگ پرداخته استتنظیم اسباب و روشقواعد کلی 

  3».پروتکل بیشتر به تدوین رویه ملی پرداخته استست؛ کمی در تدوین حقوق ا

دامنه پروتکل به مخاصمات ماده . تغییرات خوشایندي را مطرح نمود) 1996(اي متعارف هپروتکل دوم اصلاحی ملحق به کنوانسیون سلاح

به « و ازي مجهز باشندسخنثی-تکمیلی خودسیستم تخریبی و -اي پرتاب شونده از دور باید به سیستم خودههمه مین 4.گسترش یافت 3مشترك 

نیست، دیگر به عنوان یک مین عمل  اي طراحی شده باشد که در زمانی که مین دیگر در خدمت هدف نظامی که براي آن کار گذاشته شده استگونه

اي که شدهذاريگعلامتمحروسه در محدوده تنها اي پرتاب شونده از راه دور باید به مکانیزم خود تخریبی مجهز باشند یا ههاي غیر از مینمین5».نکند

همچنین پروتکل به موضوعاتی از 6.تضمین گرددمنطقه غیرنظامیان سکنه حفاظت از هاي دیگر محصور شده است استفاده گردند تا با فنس یا سایر روش

  .ها پرداخته استها، فضاي باز، حمل و نقل و ثبت و ضبط محل مینشف میناز قبیل قابلیت ک

 7.اي مواجه شد زیرا کنفرانس نتوانست در زمینه ممنوعیت کلی استفاده از مین را به نتیجه برسدبا انتقاد گسترده 1996نتایج کنفرانس بازبینی 

هاي اعمالی بر بکارگیري محدودیت. هاي زمینی با هم متناقض نیستندو حمایت از ممنوعیت کامل مین 1996با این وجود، حمایت از پروتکل اصلاحی 

تر بود که همانگونه که ماتسون اشاره کرده است به. ن بود که به اتفاق آرا پذیرفته شودتر از آسختهاي زمینی که پروتکل اصلاحی تحمیل نمود مین

ها در آن ها و مخالف ممنوعیت کلی تصویب گردد تا اینکه ممنوعیت کلی تصویب گردد که هیچ یک از این دولتیک سند قابل قبول براي دولت

  8.مشارکت نکنند

                                                          
1

(٣٢٠) Carnahan, supra note 318, at 121-122.
2

(٣٢١) McCall supra note 316, at 263.
3 (٣٢٢) Fenrick, supra note 265, at 498, 506 (1990); also Matheson, The Revision of the Mines Protocol, 91 AJIL 158, 159

(1997).
4 (٣٢٣) Protocol on Prohibitions or Restrictions on the Use of Mines, Booby-traps and other Devices (as amended), Article 1
(2), 35 ILM 1206 (1996).
5

(٣٢٤) Id., Article 6(3).
6

(٣٢٥) Id., Article 5(2).
7

(٣٢٦) Matheson supra note 322, at 165.
8

(٣٢٧) Id., 165-166.
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فراخوان اولیه تنها در عرض پنج سال به سرعت گسترش یافت به طوري که هاي زمینی کلی بکارگیري مین در عین حال، حمایت از ممنوعیت

 1.هزار سازمان رسیدئتلافی از یکتوسط شش سازمان غیردولتی مطرح گردید به زودي به ا 1992هاي زمینی که در سال المللی ممنوعیت مینکمپین بین

تعدادي از افسران ارشد بازنشسته نیروهاي . سربازان ویتنام بودبنیاد آمریکایی کهنه  اولیه ائتلاف ارگذها تنها محدود به غیرنظامیان نبود زیرا بنیانتلاش

-هاي بینتعدادي از سازمان 2.ها فراتر استهاي ضدنفر از سودمندي نظامی آنه اثرات مخرب مینها حمایت کرده و اعلام کردند کمسلح از این تلاش

حمایت . هاي زمینی اصرار داشتندآمریکایی، سازمان وحدت آفریقا و اتحادیه عرب بر ممنوعیت کامل میندولتی از جمله شوراي اروپا، سازمان کشورهاي 

  .هاي مجمع عمومی تجلی محکمی یافتطع نامهاي از قمین هاي زمینی در سلسلهاز ممنوعیت کامل 

از کشورهاي طرفدار ممنوعیت مین خواهد بود تا اعلام کرد که کشورش میزبان نشستی  1996نماینده کانادا در پایان کنفرانس بازبینی 

وزیر امور ) 1996(جلسه اختتامیه اولین کنفرانس اتاوا در این دعوت انجام شد و . هاي ضد نفر توسعه یابداستراتژي مناسبی در جهت ممنوعیت جهانی مین

ك، *کورلیو سوماروگا رئیس . اي به اتاوا برگردندچنین معاهده براي امضاي 1997ها درخواست کرد که قبل از پایان سال خارجه کانادا از همه دولت

کنوانسیون منع بکارگیري، انباشت، تولید و حمل  4.ندبلافاصله از این ابتکار حمایت نمود 3اي زمینیهممنوعیت مین المللیدبیرکل ملل متحد و کمپین بین

دولت  134تا آن تاریخ . لاجرا شدالازم 1999اول مارس 1کشور امضاء شد و از 121توسط  1997در دسامبر ا هاي ضد نفر و نابودي آنهحمل مین

امه چندجانبه نر از هر موافقتتسریع«ك اشاره نمود که این معاهده . *دولت نیز آن را تصویب کرده بودند 65معاهده را امضا یا با آن موافقت کرده و 

اند، از اثربخشی معاهده به شدت ه به آن نپیوستهاینحال، این واقعیت که ایالات متحده، چین و روسی با 5».تسلیحاتی قبلی دیگري، تبدیل به قانون گردید

. گردد، اما ارجاع خاصی جهت سرایت بکارگیري معاهده به همه طرفین درگیري وجود ندارداگرچه معاهده اتاوا در همه شرایط اعمال می. کاسته است

  .کندمند میها را قاعدهدولتمعاهده تنها رفتار بنابراین، 

. تواند بر سه اساس و توضیح مختلف توجیه گرددالملل بشردوستانه موجود، میهاي زمینی در  چارچوب حقوق بینممنوعیت بکارگیري مین

تصویب . عیف  شده استاین استدلال با اعمال پروتکل دوم تض. پذیري هستندخصیصه تفکیکفاقدهاي زمینی ذاتاً اولین اساس این است که مین

مطابق قواعد موجود استفاده گردد، بکارگیري آن مجاز مقدمتاً حاکی از این است که اگر این سلاح جنگی  وسایلپروتکلی در زمینه تحدید بکارگیري 

  .ها را به صورتی بکار برد که با اصل تمایز سازگار باشدتوان میناست و بنابراین می

ي نرسیده امطالعات انجام شده در این زمینه به نتایج قاطعانه. حظات بشردوستانه بر ضرورت نظامی ارجح استاساس دوم این است که ملا

هاي ضد نفر را نظامی ترتیب داد تا کاربرد نظامی مین خبرگاناز  اياي متعارف، جلسههك در تدارك براي کنفرانس بازبینی کنوانسیون سلاح. *است

هیچ گزینه دیگري قادر به ارضاي ) 1: رسیدند هاي ذیلیافتهآنها به . هاي نظامی بودنداي درگیريکنندگان مهندسان حرفهبیشتر شرکت. بررسی نماید

هاي مین) 3ترین ابزار دردسترس نظامی هستند؛ اي ضد نفر از لحاظ اقتصادي باصرفههمین) 2هد، نیست؛ دملزومات نظامی به روشی که مین انجام می

. را خواهند داشت مگر آنکه مجهز به سیستم خود تخریبی و خود خنثی سازي باشند یا به نحو مناسبی برچیده شوند د نفر بدترین اثرات پس از جنگض

خشی نظامی اثربنمی توان منکر بنابراین، 6».انندداي جایگزین را موثر و پایا نمیهها سیستمبه طور خلاصه، ارتش«خبرگان نظامی نتیجه گرفتند که 

ك با به چالش *تحقیق . اي معاصر بودهك پشتیبان تحقیقی در خصوص بکارگیري مین در جنگ*با این وجود، . مین شد و با آن به مبارزه برخاست

                                                          
1

(٣٢٨) Doswald Beck supra note 20, at 49.
2 (٣٢٩) Id., at 11 (at note 47). Referring to the conclusions of an ICRC-mandated military study Anti-Personnel Land Mines: 

Friend or Foe (1996) and an open letter by 15 retired US generals and brigadiers to President Clinton in April 1996.
3 International Campaign to Ban Land Mines
4 (٣٣٠) Maslen and Herby, An International Ban on Anti-Personnel Mines: History and Negotiation of the “Ottawa Treaty,” 

Int’l Rev. Red Cross No. 325 Dec. (1998), 693, at 694.
5 (331) ICRC and Federation of Red Cross Societies, Joint Communication to the Press, 1 March 1999.
6 (٣٣٢) ICRC, Symposium of Military Experts on the Military Utility of Anti-Personnel Mines, January 1994, 299 IRRC 170, at 

at 178 (1994).
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ی خود را از بیشتر سودمندي نظام» المللی متعارفمخاصمات بین«هاي زمینی ضد نفر در متن اي خبرگان نظامی استدلال نمود که مینهکشیدن یافته

  1.ندادست داده

. ها عملی نیستمند کردن بکارگیري آنباید ممنوع شوند زیرا ثابت شده که تحدید و قاعده هاي زمینیسومین اساس این است که مین

مخصوصاً در بخش قواعد  که ناظر به مین هاي زمینی است هاي متعارفپروتکل دوم کنوانسیون برخی سلاح آن بخش از بک استدلال کرد که-دوسوالد

جز این نداشته باشد  ايگذاري و ثبت نقشه میادین مین با چنان مشکلاتی روبرو است که باعث شده جامعه جهانی چارهمربوط به اهداف نظامی و نشانه

هاي الهام از ممنوعیت سلاحبا ك *2».پذیري ممنوع کندهاي فاقد خصیصه تفکیکاي ضدنفر را به عنوان سلاحهکه به طور کلی بکارگیري مین

ي متعارف از هر گونه ملاحظات ضرورت هارد که اثرات مخرب عملی بکارگیري برخی سلاحکشیمیایی بعد از جنگ جهانی اول، در حقیقت استدلال می

  .کرددفاع میاي ضد نفر هند کردن بکارگیري آن از ممنوعیت کامل مینمبنابراین کمیته به جاي قاعده 3.تر استنظامی مهم

  اي لیزريهسلاح -ه

ك آن را *سوئد و سوئیس مطرح شد و  هايدر آغاز توسط دولت اي لیزري کورکننده، اگرچههفراخوان منع سلاح«اي زمینی ههمانند منع مین

 هايپروتکل مربوطه که سلاح4».شداي مختلف حقوق بشري از آن به عمل آوردند، چنین مورد توجه واقع ههایی که سازمانپیگیري نمود، اما با حمایت

کند، ضرورتاً براي حمایت از رزمندگان تدوین شده است هرچند انتشار لیزري طراحی شده براي ناتوان کردن رزمندگان از طریق کوري، را ممنوع می

مایل به تحدید حق  علت انزجار کورکنندگی بهها دولت خاص، شاید در این مورد 5.ی غیرنظامیان را هم به خطر خواهد انداختهایگسترده چنین سلاح

  . انتخاب ابزار جنگی خود به سود رزمندگان بودند

با اینحال،  6.ك ممنوعیت کورکنندگی را به عنوان یک روش جنگی مد نظر قرار داده بود نه به عنوان یک نوع سلاح*نویس پیشنهاد پیش

اساس پروتکل بر اصل . نندکا را ممنوع میهمتعارف قرار گرفت که انواع خاصی از سلاحي هااي سلاحهدر راستاي سایر کنوانسیونپروتکل نهایی 

معیاري را گذارند، اثرات بلند مدتی که کهنه سربازان کور بر جامعه میدر نظر گرفتنبا اما همچنین پروتکل . ممنوعیت درد و رنج غیرضروري قرار دارد

اگرچه قاضی دادگاه نظامی ایالات متحده در یکی از  7.رفتها بکار میضعیت درد و رنج غیر ضروري سلاحبراي تعیین ودهد که به صورت سنتی بسط می

هاي اما این ممنوعیت به نتیجه رسید چون دولت 8ایی را ابرام نمودهاز آراي خود با ارزیابی معیار سنتی درد و رنج غیرضروري مشروعیت چنین سلاح

در میدان نبرد، این ممنوعیت به ها با اینحال قبل از بکارگیري واقعی این سلاح 9.را داراي ضرورت نظامی ندانستندي لیزري کورکننده هامتعددي سلاح

کند عضو پروتکل در تحقیق، توسعه و که بیان می(10پروتکل اول الحاقی را اجرا کرده است 36عقیده بر این است که پروتکل ماده . تصویب رسید

لملل انگی تعهد دارد که تعیین کند آیا بکارگیري آن توسط این پروتکل یا سایر قواعد قابل اعمال حقوق بینهاي جبزار یا شیوهاي جدید، اهپذیرش سلاح

).ممنوع شده است یا خیر

                                                          
1 (٣٣٣) ICRC, Les mines terrestres anti personnel. Des armes indispensables? (1996), at 44- 49.
2

(٣٣٤) Doswald-Beck supra note 20, at 50.
3

(٣٣٦) Id., at 132.
4

(٣٣٧) Doswald-Beck supra note 20 at 48-49.
5

(٣٣٨) ICRC Campaign Brochure, Blinding Weapons, Gas, Lasers (undated).
6 (٣٣٩) Louise Doswald-Beck, New Protocol on Blinding Laser Weapons, Int’l Rev. Red Cross, No. 312, at 272, 279 (1996).
7 (٣٤٠) Burrus Carnahan and Marjorie Robertson, The Protocol on ‘Blinding Laser Weapons’: A New Direction for 

International Humanitarian Law, 90 AJIL 484, at 484-485 (1996).
8 (٣٤١) Memorandum of Law on the Use of Lasers as Antipersonnel Weapons (1988), in Nash, Cumulative Digest of United 

States Practice in International Law, ICRC Study, US Report, Annex 3-5.
9

(٣٤٢) Carnahan and Robertson, supra note 340, at 487.
10

(٣٤٣) Doswald-Beck, supra note 339, at 296.
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  هاي اثربخشی حقوقمحدودیت- و

هاي پر آب و ها، و سخنرانیاعلامیههاي مندرج در معاهدات و بین وعدهاز یک سو ، تباین مطلق سازي حقوق جنگپیشرفت شگرف انسانی

افتد، را که عملاً در میادین جنگ اتفاق میاي رفتارهاي ناگوار و اغلب وحشیانهاز سوي دیگر گردد و ایراد میها که اغلب در پذیرش آن ب و تابآتاب

هاي مشابه در دنیا، شاهد و سایر وضعیتر، کامبوج، کویت بوسنی، کوزوو، سیرالئون، کنگو، سومالی، افغانستان قبل از جنگ اخیدر . آشکارتر نموده است

هرگز در گذشته چنین جنگ همیشه عمیق بوده است؛ اما معمول شکاف بین هنجارها و رویه . قتل عام، تجاوز و قطع عضو در مقیاس وسیع بودیم

همانطور که فجایع بوسنی و . المللی وجود نداشته استکیفري بین هايزرادخانه عظیمی از قواعد و هنجارها با همراهی نظام در حال تکوینی از دیوان

تا جایی که به رویه کشورهاي پیشرفته مربوط است بمباران . نیست) کشورهاي جهان سوم(کوزوو نشان داد، مشکل تنها محدود به کشورهاي جنوب 

دستورات اکید براي تحدید صدمات جنبی به غیرنظامیان، موجب و هاي هوشمند بمب. دور است 1نوري از فاجعه درسدن هايبلگراد خوشبختانه سال

  .ند که غیرنظامیان تلفات نسبتاً کمی داشته باشنداشده

رسید بیشتر یا کاملاً اهداف نظامی به نظر می در بمباران یوگسلاوي توسط ناتو،. کندري را مطرح میتبا اینحال انتخاب اهداف جنبه پیچیده

حمله به اهداف دو منظوره لزوماً غیرقانونی نیست . ها، تاسیسات تولید و توزیه برق و زیربناهاا، بزرگراهههستند یا کاربرد نظامی و مدنی دارند از قبیل پل

اما . باشد، اصل تناسب رعایت گردد، و صدمات جانبی به حداقل برسدپروتکل اول هماهنگ ) 2(52با تعریف اهداف نظامی ماده هدف به شرطی که

و  نمودمینظامی صربستان  ايهفعالیتآیا استودیوهاي تلویزیونی کمک موثري به . ي استاه استودیوهاي تلویزیونی در صربستان موضوع جداگانهحمله ب

اگر استودیوهاي تلویزیونی براي مخابرات نظامی استفاده نشده «: رسددرست به نظر میآلدریچ ؟ ارزیابی آیا حمله به آن داراي مزیت نظامی قطعی بود

هاي جنجالی و حتی اگر این تبلیغات شامل دروغ کردند، مورد حمله قرار گرفتندبودند و تنها به علت اینکه براي سکنه غیرنظامی تبلیغات دولتی پخش می

اي هکمک موثر به فعالیت«تواند به صورت مشروع ي از تلویزیون میاستیم بپرسیم که آیا چنین استفادهتواندر مورد مخاصمه مسلحانه بود، هنوز می

نتیجه بگیریم که برخی استودیوهاي تلویزیونی در یوگسلاوي با تبلیغات خود کمک موثر به حتی اگر «ند که کاو اضافه می 2.»باشد یا خیر» نظامی

دارد، مزیت نظامی قطعی بدست پروتکل اول الزام می 52ها  همانگونه که ماده وان نتیجه گرفت که نابودي آنتزوماً نمیاند، لکردههاي نظامی میفعالیت

ي، بارها به اهداف دو منظوره حمله شد و این حملات پیامدهاي سنگینی براي سکنه از آنجا که در جنگ دوم خلیج فارس و بمباران یوگسلاو 3».دهدمی

تجارب چچن نشان . پی داشت، باید به مساله کفایت معیار ذکر شده در پروتکل الحاقی اول براي حمله به چنین اهدافی از نو نگریستغیرنظامی در 

  .کاهش تلفات غیرنظامی از مهمات هوشمند استفاده نکنند جهتنیز حتی کشورهاي داراي تکنولوژي پیشرفته ممکن است دهد که می

محاکم کیفري ملی و . اندها، عرف و عادات مرسوم جنگ فراموش شدهقومی یا مذهبی و منافع گوناگون دولت اي نژادي،هدر مواجهه کینه

ها بیشتر از هر وقت دیگري در ند، هرچند که خطر پاسخگویی در برابر این دادگاهاموجب بازدارندگی قابل توجهی در سطح جهان نشدهالمللی تاکنون بین

ازي به پیروزي دست یافته باشد، اما این سممکن است انسانی. ندااي اجرا نشده و عملکرد ضعیفی داشتهبه صورت گسترده قوانین. گذشته واقعی است

  . پیروزي بیشتردر لفظ بوده است

ي شده به ریزحملات تروریستی برنامه. را در تنگنا قرار دادالملل حقوق بینبیشتر از پیش 2001سپتامبر  11اي دوقلو در هحمله به برج

بازبینی حقوق و لملل بشردوستانه کاست و فشار به الملل، از انگیزه سایر طرفین به تبعیت از حقوق بیناغیرنظامیان به اضافه عدم رعایت مطلق حقوق بین

کارایی خواهد داشت که فرامین الملل بشردوستانه هنگامی حقوق بین. بررسی تحلیلی آن براي یافتن نقاط ضعف و یا عدم رعایت این قواعد افزایش یافت

                                                          
1

غیرنظامی کشته شدند و  100,000بیشتر از . )1945فوریه (ا مورد حمله متفقین قرار گرفتزهاي آتشدرسدن پایتخت هنري و معماري آلمان بود که در جنگ جهانی دوم با بمب 

بمباران این شهر در اواخر عمر رژیم . کنند چون تعداد قربانیان از بمباران اتمی هیروشیما هم در روزهاي اول بیشتر بودبه عنوان ژنوساید یا هولوکاست واقعی یاد می صاحب نظران از آن

  .ها از رازهاي جنگ جهانی دوم استنازي و درست قبل از اشغال آن به دست روس
2 (٣٤٤) George Aldrich, Yugoslavia’s Television Studios as Military Objectives, 1 Int’l L.F. 149-50 (1999)
3

(٣٤٥) Id. at 150
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مبهمی در ظرفیت نظامی طرفین وجود داشته باشد، نه رعایت گردد و لااقل تقارن به عنوان ارزشی مشترك و اهداف اولیه آن از سوي طرفین درگیري 

ظهور پدیده تروریسم هم این مساله حتی قبل از . مورد اخیر اغلب در مخاصمات مذهبی و نژادي صادق است. زمانی که هیچ ارزش مشترکی وجود ندارد

که تصمیم گرفته بود کشورهایی مانند شوروي و لهستان را هم رده خود نداند بلکه  به عنوان مثال در جریان جنگ جهانی دوم، آلمان نازي. وجود داشت

  1.ژنو سر باز زد 1929کنوانسیون اسیران جنگی انست، در نتیجه در جبهه شرق از اجراي کنوانسیون چهارم لاهه یا دها را مناسب استثمار میآن

. قواعد حاکم بر رویه جنگ استوار بوده استدر ) واهید آن را کور رنگی بنامیدخاگر می(طرفی بنیادي بر اساس بیالملل بشردوستانه حقوق بین

 jus in)چگونگی انجام جنگ یا حقوق در جنگ  اي برهیچ تاثیر قابل ملاحظه(jus ad bellum)مشروعیت رجوع به زور یا حقوق توسل به زور 

bello) واضع قاعده تناسب است تا بر دامنه و غیرنظامیان و  هتعالیم جوانمردي که این قواعد را بوجود آورد شامل اصولی از جمله منع حمله ب. نداشت

  .میزان آسیب مجاز به غیرنظامیان نظارت کند

در . دهندهاي مستقل رخ میشد که مخاصمات بین دولتبه خصوص فرض می. تناسب استوار بوداین قواعد بنیادي براساس فرض تقارن و 

هاي در حقیقت، حتی در جنگ. توانست به جایگاه مسلمی دست پیدا کند و رعایت تشریفات قانونی در محاکمات نتیجه وضعیت اسیر جنگی و مزایاي آن

جنگد که به دنبال قدرت و مشروعیت است و در نتیجه مایل به رعایت جودیت شورشی میداخلی مدل مفروض آن بود که یک حکومت علیه یک مو

تواند در شرایط نامتقارن هم به خوبی الملل میآیا حقوق بین. اندامروزه مورد شک و تردید قرار گرفتهبیشتر این اصول بنیادي . حداقل اصول اولیه است

کنند، انگیزه نیروهاي ضد تروریست براي نند و حتی رسماً عدم تبعیت خود را اعلام میکرا رعایت نمی المللعمل نماید؟ وقتی تروریستها حقوق بین

 آن دستهفیلسوف اخلاق میکائیل والتزر نوشته است که تعریف دقیق تروریسم عبارت است از تخطی عامدانه از الملل چه خواهد بود؟ تبعیت از حقوق بین

  :است که قواعد و هنجارها

ها خیلی ساده براي آن ...دفاع هستندفعالیت هاي روزانه خود کاملاً بی هنگام انجام شوند در حالی که دردم عادي به خاطر آن کشته میمر«

  2».شوندرساندن پیغام ترس و وحشت به افرادي مثل خودشان کشته می

آیا قواعد مورد چشم پوشی قرار خواهند گرفت، ها با حقوق بشردوستانه جنگ مطابقت دارد و میزان این تطابق چقدر است؟ العملآیا عکس

 .شوند؟ براي مساله رفتار با زندانیان و نحوه برگزاري محاکم نیز سوالاتی از این دست مطرح خواهند شدتجدید نظر خواهند شد و به انحراف کشیده می

براي حفاظت از انسان متمدن ضروري است، در برابر نیاز به اجتناب از فرسایش و به خطر افتادن هنجارها و قواعدي که لیه تروریسم بایداقدام موثر ع

منظور بازجویی به . هاي جدي شده استمنجر به نگرانی) ابو غریب، گوانتانامو(شدگان متهم به تروریسم در این رابطه، رفتار با بازداشت. موازنه گردد

باید حداقل استانداردهاي رعایت تشریفات قانونی و امکان بازنگري  3.کسب اطلاعات باید بر اساس قواعد انسانی انجام شود و منع شکنجه اکیداً اجرا گردد

باید پایانی براي بازداشت و : تواند براي همیشه ادامه یابدبازداشت بدون محاکمه و حکم دادگاه مبنی بر محکومیت نمی. در بازداشت وجود داشته باشد

  .سلب آزادي آنان وجود داشته باشد

رهبران به . الملل تعریف نشده استآنان هنوز توسط حقوق بینحقوق و تکالیف شود کهفجایع اغلب توسط عوامل غیردولتی انجام می

باید اخطار شود که به موجب اساسنامه رم دیوان روریستی هاي تحمانه داخلی و سران جنبشرا و نهادهاي غیردولتی درگیر در مخاصمات بیهموجودیت

ا و حمله هنظیر گردن زدن گروگان و منزجرکننده اعمال وحشیانه. المللی، آنان ممکن است مسئول و جوابگوي جنایت علیه بشریت گردندکیفري بین

  . کندتوسط تروریست ها و شورشیان وجدان بشري را شوکه میعمدي به غیرنظامیان 

                                                          
1

(٣٤٦) Meron, supra note 5, at 38-40.
2

(٣٤٧) Michael Walzer, Just and Unjust Wars 203 (1977).
3 (٣٤٨) See Eric Schmitt, Army, in Manual, Limiting Tactics in Interrogation, NYT, Apr. 28, 2005.
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با اصول اولیه تمایز مطابقت داشته باشد اما هنوز براي ارزیابی ) 2002-2001(عملیات بمباران افغانستان توسط نیروهاي ائتلاف بنظر می رسد 

و پیچیده غامض ايمسالهجویان اسیرشده طالبان و القاعده هاي ژنو در مورد ستیزهقابلیت اعمال کنوانسیون. میزان صدمات جنبی حملات خیلی زود است

کنوانسیون سوم ژنودر مخاصمه افغانستان بین ایالات میلی خود را نشان داده بود سرانجام پذیرفت که ایالات متحده که در آغاز در این خصوص بی. است

همچنین این کشور . دمتحده و طالبان حاکم است اما ادعا نمود که به موجب مقررات کنوانسیون، جنگجویان طالبان شایسته وضعیت اسیر جنگی نیستن

استدلال در خصوص . هاي القاعده جریان دارد قابلیت اعمال ندارداستدلال کرد که کنوانسیون در افغانستان و هر کشوري که مخاصمه با تروریست

کنوانسیون اسیران ) 1(4رسد سربازان طالبان مستحق استفاده از مزایاي ماده به نظر می. القاعده متقاعد کننده است، اما در مورد طالبان چنین نیست

ند کآن ماده بیان می. کنوانسیون سوم ژنو با وضعیت آنان مطابقت نداشته باشد 5در هر صورت دلیلی وجود ندارد که چرا ماده  1.ژنو هستند 1949جنگی 

توسط  اند از حمایت کنوانسیون برخوردار خواهند بود تا زمانی که وضعیت آنانست دشمن افتادهاند و به دکه افرادي که اقدامات خصمانه انجام داده

ج و *شدگان مستحق رفتار انسانی، منطبق با اصول کلی با این وجود ایالات متحده پذیرفت که هر دو دسته از بازداشت. شوددادگاهی صالح مشخص می

  .حقوق عرفی هستند

مشارکت مستقیم در «: بازنگري و دقت نظر در مفاهیم زیر شدباعث  2003و  2002و جنگ علیه تروریسم در سال جنگ افغانستان و عراق 

در اشاره به غیر ، مخصوصاً  3به زبان ماده مشترك » اهمشارکت فعالانه در خصومت«هاي ژنو، یا به زبان پروتکل الحاقی اول کنوانسیون» اهخصومت

اي دفاع هکمیتههاي اطلاعاتی و وظایف محافظتی، حمایت لجستیکی و سیاسی از جنگجویان، حمل سلاح، انجام فعالیت: ذیلنظامیان براي انجام اعمال 

شود یا خیر، مدت زمان رفع چنین هایی باعث رفع مصونیت غیرنظامیان از حمله میاینکه چنین فعالیت. اي کامپیوتريهمدنی و حملات به شبکه

ها اکنون به شدت مورد مناقشه و مجادله ها، استحقاق وضعیت اسیر جنگی، و تعقیب کیفري و توقیف آناظر بر دستگیري آنمصنویتی، رژیم حقوقی ن

اي که پروتکل اول الحاقی کنوانسیون ژنو به این سوالات داده است ممکن است به لطف رویه در انگارانههاي بشردوستانه اما تا حدي سادهپاسخ. است

ر که ممکن است منجر به تضعیف و تطلبانهجاه یهاي تدوینتهذیبی براي شروع پروژه چنین. باشد ترکنندهتهذیبتر و ها تا حدي دقیقتحال ظهور دول

هایی متشکل از متخصصان مربوطه ترتیب داده آییگردهم 2003ك از سال . *تر استتر و مرجحمناسباي بشردوستانه فعلی گردد، هتحلیل کنوانسیون

  .مفهوم مشارکت مستقیم را روشن سازنداست تا چنین سوالات و مشکلاتی را بررسی کرده و 

حقوق مسئولیت . ودشالملل میکردن حقوق بیناحتمالاً موجب حرمتی قهقرایی در مسیر انسانیفشاري که تروریسم بر نظام موجود وارد آورد 

آمیز ظاهر شده المللی در اجراي حقوق کیفري تا حدودي بیشتر موفقیتهمکاري بین. دولت در برخورد موثر با تروریسم و سرکوب آن ناموفق بوده است

نشور ملل متحد، از خود جنگ، وارد آورده و درك سنتی از مفهوم دفاع از خود در م جنگتروریسم از نوع القاعده نیز فشار بزرگی بر حقوق توسل به . است

  2.را متاثر کرده استو از طرفین مشروع جنگ 

با اینحال مسلک بشردوستی در بکارگیري حقوق جنگ باید ادامه داشته و قسمتی از وجدان عمومی شود تا رعایت قواعد این حقوق تضمین 

هایی که خارج از آموزش، تربیت، ترغیب و تاکید بر ارزش. است هخاي مشتركهسته مرکزي مشکلات عدم کفایت حقوق نیست بلکه نبود ارزش. گردد

گري اگر کاملاً باید سلطه خود را حفظ کند تا وحشیهاي انسانی ارزش. حقوق قرار دارند مانند اخلاق، عزت، رحم و جوانمردي باید با اشتیاق پیگیري شود

ندازند باید در سطح جهانی محکوم شده، سلب اترین قواعد بشردوستانه را دست میاساسیها و افرادي که عامدانه سازمان. محو نشود، لااقل تضعیف گردد

  .انان گذاشته شوددها امري حتمی است و نباید به تنهایی بر دوش حقوقسازي ارزشبنابراین فرهنگ3.حقانیت شوند و با شرمساري یاد گردند

                                                          
1 (٣٤٩) SeeAgora: Military Commissions, 96 AJIL 320 (2002); Aldrich, The Taliban, Al Qaeda, and the Determination of 

Illegal Combatants, id.at 891.
2 (٣٥٠) Steven Ratner, Jus ad Bellum and Jus in Bello after September 11, 96 AJIL 905 (2002); Mark A. Drumble, 

Victimhood in our Neighbourhood: Terrorism, Crime, Taliban Guilt, and the Assymmetries of the International Legal Order, 81
North Carolina L. Rev. 1 (2002).
3

(٣٥١) Nicholas D. Kristof, A Toast to Moral Clarity, NYT Dec. 27, 2002.
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