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Abstract 
Peremptory norms can preserve the order, values, and objectives of a legal system. If 

a legal system contains peremptory norms, they indicate its advancement. Since the 

conclusion of the 1969 Vienna Convention on the Law of Treaties, there has been a 

great deal of criticism regarding the ambiguity of and contradiction in the definition 

of peremptory norms. Many jurists and schools of international law have developed 

various theories on the concept of jus cogens that tie its non-derogable characteristic 

to different foundations. In this article, the writer, applying pure legal techniques, 

will study the peremptory norms’ recognition elements and will try to reconcile 

different legal theories regarding the basis of jus cogens, using a dialectical method. 

Eventually, a comprehensive criterion for recognition of peremptory norms will be 

presented. 
 

Keywords 
legal technique, peremptory norms (jus cogens) , non- derogable, erga omnes 

obligations,  international public order, system. 

 

                                                           
1. Assistant Professor of Law, Faculty of Law, Shahid Beheshti University, Tehran, Iran (Corresponding 

Author). Email: shmahmoody@yahoo.com 
2. PhD Student in International Law, School of Law, Shahid Beheshti University, Tehran, Iran. 

Email: Farhadbagheri69@gmail.com 
Received: June 7, 2021 - Accepted: June 27, 2021 
 

 This is an Open Access article distributed under the terms of the Creative Commons 
Attribution 4.0 International, which permits others to download this work, share it with others and Adapt 
the material for any purpose. 

mailto:Farhadbagheri69@gmail.com


 708-687: 1401تابستان ، 2، شمارۀ 52العات حقوق عمومی، دورۀ فصلنامۀ مط
DOI: 10.22059/jplsq.2021.325248.2795 

 

 المللآمره در حقوق بین قواعد عناصر و هاتئوری دیالکتیک
 

 پژوهشی( _)نوع مقاله: علمی 
 

 2فرهاد باقری، *1سید هادی محمودی
 

 چکیده
ها و اهداف یک نظام حقوقی باشند. وجود قواعد آمرره در  توانند حافظ نظم، ارزشقواعد آمره می

ویر    1969ارد. از زمان انعقاد معاهرد   یک نظام حقوقی نشان از پیشرفتگی یک نظام حقوقی د
دلیل ابهام و تعارض آن با مفهوم در خصوص حقوق معاهدات، انتقادهای زیادی از ای  معاهده به

المقرل و  قاعد  آمره صورت گرفته است. ای  در حرالی اسرت  ره مباترت م تقرق حقروق بری        
انرد  ره وییگری آمرره     ئه  ردههای متفاوتی از ای  مفهوم اراحقوقدانان ای  عرصه، هریک نظریه

زننرد. در ایر  مقالره، نویسرنده، برا روش      بودن و گستر   ار رد آن را به مبانی متفاوتی گره می
ها و مباتت شناسایی قواعد آمره در نظریه فقسفی و تبنیک محض حقوقی، ضم  بررسی عناصر

ای شناسرایی قواعرد   برر  وجره هیچبه ند  ه نظریات و تئوری موجود، م تقق حقوقی، اثبات می
برا   بررد. نویسرنده سر     و هریک از آنها از فقدان یک عنصر اساسی رنج مری آمره  افی نیست 

 ند، سر   در ب رن نتیجره معیراری     روش دیالبتیک میان نظرهای مشتت مصالحه ایجاد می
چره  براساس آن، آن دهدنشان می دهد  هشناسایی قاعد  آمره، ارائه می منظورفراگیر و جامع به

و  نظرام ، اخرقق و نظرم عمرومی    هرا ارزشدر مورد قاعد  آمره و شناسایی آن اهمیرت دارد، نره   
 حقوقی است. نظامقواعد، بقبه  ار رد و اهداف یک  مراتتسقسقه
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 مقدمه

تواند در توافق میان دو طررف  رگرفته از حقوق روم است. آن ب ن از حقوق  ه میقاعد  آمره ب
و آن دسته از حقوقی  ره حتری    Jus Dispositivum نار گذاشته شود، حقوق حاصل از تراضی 

نرام    Jus Cogensانرد، قواعرد آمرره    اگر در قرار داد ذ ر نشود طرفی  توافق مقزم به رعایرت آن 
مفهروم و مصرداق   شده اسرت، هرننرد    المقلبی حقوق  تغییراتی وارد حوز دارد. ای  مفهوم با 

برانگیز است. قواعد آمره آن دسته از قواعردی اسرت  ره    المقل مناقشهقاعد  آمره در حقوق بی 
ها بررای مراقبرت    ند، ای  محدودیتهایی در انعقاد قرارداد ایجاد میبرای تابع قانون محدودیت

 ,Hannikainenالمققی در زمرانی مشر ض ضرروری اسرت )    ی جامعة بی از منافعی است  ه برا

المقل، احتجاجات م تقفی را بررای شناسرایی و  رار رد    (. هر مبتت فبری حقوق بی 2 :1998
دهد  ه در مواردی با یبدیگر تضاد  امرل دارنرد. در مرورد شناسرایی قاعرد       ای  قواعد ارائه می

گیرد و ای  ها شبل میبه، قاعد  آمره براساس رضایت دولتآمره، دو رویبرد وجود دارد: اول این
تواند وییگی آمره داشته باشد، نرا ره حقروق اساسرا     ها نمیقواعد بدون رضایت و پذیرش دولت

 اسرت.  های آن نیز خواست انسران شود و ریشهایجاد می مفهوم و ابزاری است  ه توسط انسان

(Dickson, 2012: 49ای  یک نظر پوزی ) ،تیویستی است. رویبرد دوم مربوط به وجود یک قاعده
 ,Weibالمققری دارد ) هرای بری   با وییگی آمره است  ه ریشه در اخقق، نظم عمرومی یرا ارزش  

یک از معراییر موجرود   نظر نویسنده، هیچ ه(. ای  همان نظریات حقوق طبیعی است. ب16 :2015
ای را  م دارد. بررای مارال،   یک عنصر یا مؤلفهدر ادبیاتِ مربوط به قاعد  آمره  افی نیست و هر

ها به نقن دولت مفهوم قاعد  آمره را ترا حردی بره یرک قاعرد       تأ ید بین از حد پوزیتیویست
 نرد. همچنری  تروجهی بره  رار رد آن      دهد و آن را شبیه به حقوق عرفی میعرفی تققیل می

و خرار  از   غیرحقروقی  هرایی مؤلفهطرفداران مبتت عینی حقوق،  تأ یدندارد. از طرف دیگر، با 
ردار نیسرتند و  از  فایرت ززم برخرو   یکهیچ ه  اندشدهحقوق، در شناسایی قاعد  آمره دخیل 

ای برا وییگری   لمققی  ه از دل آنها قاعرده ابی های جامعة توان مصداقی برای ارزشس تی میبه
هرای جدیرد در خصروص    نظریره  هرا و با ظهور اندیشه .آمره برخاسته باشد، معرفی و تعیی   رد

( و مباترت تبنیبری و   Yaleالمقرل ییرل )  وییه آنچره توسرط مبترت حقروق بری      قاعد  آمره، به
شردت مرورد انتقراد قررار گرفتره      های قدیمی قاعد  آمره، بهگرایانه بیان شده، امروزه نظریهعمل

ل منسرو  شرده اسرت.    طور  اممراتبی قاعد  آمره بهاست و نظرهایی مانند اثر و جایگاه سقسقه
ند و نظرهرای  شوای  نظرها بیشتر در دو مبتت حقوق طبیعی و حقوق پوزیتیویستی خقصه می

هرای  در ب ن ابتدایی ای  مقاله، ای  دو مبترت و شراخه  دادند. حا م بر قاعد  آمره را شبل می
به قاعرد   عنوان اولی  سند رسمی  ه وی  به 1969معاهد   ، در ب ن دوم،شودآنها بررسی می

برا اسرتفاده از دو نظریرة جدیرد در     شرود  سعی مری شود، در ب ن سوم ازد، نقد میپردآمره می
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هرای تبنیرک حقروقی و قررارداد اجتمراعی، و برا روش       گیری قاعد  آمره بره نرام  شبل خصوص
دیالبتیک، میان نظرهای مشتت مصرالحه و تعرادل ایجراد شرود و معیراری فراگیرر، مناسرت و        

شناسایی قاعد  آمره تدوی  شود. روش دیالبتیک نیز از ای  نظر در ای  نوشرتار   تر برایحقوقی
حائز اهمیت است  ه دیالبتیک و  ار رد آن ایجاد آشتی و مصالحه میان تز )  ه یک ایرده یرا   

و آن را نقرض   گرذارد مری ) ه نظرر م رالق ترز را پرین رو      تزو آنتیگذارد( نظر را پین رو می
اسرت. مبرانی    ترز آنتری تز است  ه در واقع سنتز حقل اختقف میان ترز و   ند( از طریق سنمی

، دنار اختقفرات میران   المقلبی وجودی قاعد  آمره نیز از بدو ایجاد و ورود آن به عرصة حقوق 
 ی متضاد بوده است.هانظریه

 

 مکاتب اصلی در خصوص قواعد آمره
 آلیسم حقوقیمکتب حقوق طبیعی و ایده .1

 نرد.  صیانت مری  نظامی از قواعد حقوقی و اخققی است  ه از حقوق ذاتی انسان حقوق طبیعی
بالذات هستند و جردای از حقروق پوزیتیویسرتی )حقروق مصرو  و       ای  حقوق نسبت به انسان

های حقروق طبیعری،   ها( قابل اجرا و استناد هستند. در واقع طبق گزارهتوسط دولت شده یتدو
ها، بقبه توسط خدا، طبیعت و عقتِ وجودی به آنها د  ه نه توسط دولتانها دارای حقوقیانسان

(. در حقوق طبیعی نوی  تمر ز حقروق طبیعری برر عقرت     Kelsen, 1999: 392اعطا شده است )
 ,Finnisهاسرت ) معنی  ه حقوق طبیعی برای تضمی  خیر مشترک و اساسی انساناست؛ بدی 

دهند نیستند، بقبه عقت انجام یک عمل را توضیح می (. ای  خیر اساسی، قواعد اخققی3 :1980
نبته ای  است  ره ایر  عقرت یرا حتری مبرانی خیرر         (.Dubios, 2009: 149 نند )و توجیه می

 نند. طرفداران حقوق طبیعی بر ایر   ها مش ض و تعیی  نمیمشترک و اساسی انسان را دولت
 ننرد  ایر  خیرر مشرترک اسرت،       المقل، قدرتی  ه مشر ض و تعیری  باورند  ه در حقوق بی 

المققری اسرت   المققی یا قدرت برخی قواعد در حفظ منافع جمعی جامعة بری  وجدان جامعة بی 
(Christenson, 1988: 585 پ  ای  خیر مشترک و وجدان اعضای جامعة بی .)  المققی در قبرال

هرا  ولرت آورد نره خواسرت و رضرایت د   وجرود مری  هاسرت  ره نظرم عمرومی را بره     حقوق انسان
(Orakhelashvili, 2006: 10قواعد حقوق طبیعی، به .)   طور مستقل از حقوق عرفری وارد عرصرة

المققی دادگستری نیرز مرورد پرذیرش قررار     المقل شده و ای  قواعد توسط دیوان بی حقوق بی 
المقرل  در واقع قواعد حقوق طبیعی آن دسته از قواعد حقوق بی  (.ICJ, 1969: 37گرفته است )

 .(Verhoeven, 2011: 19)ها ندارند ام است  ه نیازی به رویه و باور حقوقی دولتع
 :Detter, 1994برای برخی حقوقدانان، قاعد  آمره بازتا  مدرنی از حقروق طبیعری اسرت )   

 المقرل بری  ماال وردراس معتقد بود  ه قاعد  آمره توسعة حقوق طبیعی در حقروق   (. برای175
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 (.Verdross: 1966: 56المقل پوزیتیویستی ارائه شده اسرت ) بی قوق است  ه برای پاسخ به ح

هرای اخققری،   دلیل تعارض برخی مقررات معاهداتی با گزارهها بهوردراس معتقد است  ه دولت
المقرل اجراز  عردول از اصرول اخرقق       ی نیستند و در واقع حقوق بی امعاهدهمجاز به انعقاد هر 

ها (. طبق ای  نظر، محدودیتِ آزادی دولتVerdross, 1937: 572) دهدینمالمققی را جامعة بی 
ی آنها،  ه امروزه در جامعرة  هانامهموافقتبندی محتوای شامل آزادی اعمال حا میت و صورت

هرای پوزیتیویسرم توجیره شرود، نرا ره بره نظرر        در نظریه تواندینمجهانی شاهد آن هستیم، 
آور بودن یک قاعرده، از جروهره و ارزش ذاتری آن قاعرده     زامطرفداران حقوق طبیعی، قدرت و ال

قاعد  آمره مستقیما  بر جزمیت اخققی استوار شده است  ه ای  اصول اخققری   گیرد.نشأت می
ها را براسراس  رو قاعد  آمره تمامی دولتخود مستقیما  بر مبنای حقوق طبیعی قرار دارند. ازای 

هرای حقروق پوزیتیویسرتی، ایر       ند. برخقف قاعدهتعهد میهای اخققی ذاتی، مقزم و مارزش
ازتبرا   سرازی ززم های قانونی و قرانون ها، اعقم رضایت آنها، یا پروسهدلیل اقبال دولتقواعد به

شده های ارائهاند  ه قابل تعدیل نیستند. ای  مسائل همان گزارهنیستند. ای  قواعد قیود اخققی
طور خقصه آنها معتقدند قاعد  آمره حفاظرت از اصرول   بیعی است. بهتوسط طرفداران حقوق ط

 المققی است. های جامعة بی توسط تمامی دولت شدهرفتهیپذاخققی 

ماابرة   نرد و حقروق را بره   و مبانی حقوق طبیعی استفاده مری  هاگزارهآلیسم حقوقی از ایده
شود، قی، حقوق صرفا  با قواعد اداره نمیآلیسم حقوطبق نظریة ایده بیند.تدبیری برای جامعه می

بقبه عناصر راهنمای دیگری نیز در حقوق وجود دارد  ه درصدد رسیدن به وضرعیتی از روابرط   
(. در واقرع  Coyle: 2006: 33) وقت محقرق نشرود  میان اجزا و اعضای جامعه است  ه شاید هیچ

هرا برا   آلها در جامعه است. ایرده آلیدهآلیسم با اخقق در ارتباط بوده و درصدد رسیدن به اایده
های جامعه اسرت، ولری   آل راهنمایی برای بهتر شدن واقعیتایده متفاوت است. (Normهنجار )

قواعرد   به وجرود گذارد و خود های رسیدن به وضعیت بهتر را پین رو نمیبرخقف قواعد، روش
 ره   هرایی آلزاد، براسراس ایرده    مربوط به تجارت آحقوقی وابسته است. برای ماال یک معاهد

 ,Linderfalkشرود ) مری آورد، بنرا نهراده   همراه میبه المققیبی مفهوم تجارت آزاد برای جامعة 

ها معتقدند  ه رونرد شناسرایی یرک قاعرده برا وییگری آمرره، خرار  از         آلیست. ایده(54 :2015
حقروق   هایآلایدهی  میان گیرد. در ا نوانسیون وی  انجام می 53بندی مندر  در ماد  صورت

هرا  آلیستخود ایده البته(، Dubois, 2009: 155) المقل ریشة وییگی آمره یک قاعده هستندبی 
. برخی بر ای  باورند  ه نظم نیست، اختقف دارند المقلبی حقوق  هایآلایدهنیز دربار  اینبه 

برخری برر    (.Orakhelashvili, 2006: 1) اسرت  المقلبی آل حقوق المققی و صقح، ایده امل بی 
 ,Delbruck) المقل و رعایت  امل حقوق بشر و  رامت انسانی تأ ید دارندمحور حقوق بی انسان 

(. بعضی حتی با تأ ید بر رفاه انسانی، توسعة اقتصادی و تجارت آزاد و برازار مشرترک   35 :1998
و  هاارزش، هر گروه هایآلهر صورت، ایده به (.Allen, 2004: 346)دانند آل میالمققی را ایدهبی 
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و انسانی است  ه امبان گنجاندن منافع یک دولت، حتی یک  المققیبی اهداف مشترک جامعة 
هرا  آلیسرت (. عباراتی  ره توسرط ایرده   Christopher, 1999: 1233) ابرقدرت در آن وجود ندارد

المققری،  های بنیادی  جامعرة بری   ارزششود، به ای  شرح است: عنوان قاعد  آمره استفاده میبه
(، منرافع  Brudner, 1985: 249انسرانی )  مشرترک  ریخالمققی، های برتر نظام حقوقی بی ارزش

رسرد  ره   نظرر مری  بره  المققری. ها، وجدان انسانی و استانداردهای نظام بری  مشترک تمامی مقت
معاییر شناسایی آن، به همی  دلیرل  پردازد تا بیشتر به منابع قاعد  آمره می آلیسم حقوقی،ایده

آلیسرم حقروقی   لمققری در ایرده  ابی  نظامتعیی  معیاری برای شناسایی استانداردهای جمعی یا 
هرا از عبرارت ضرمیر  قضرایی     آلیسرت اخقة یک ر   قضایی است، بنابرای  برخی ایدهنیازمند مد

ها، قاعد  آلیست(. بیشتر ایدهInter-American Court, 1986: 24) اندنیز استفاده  رده المققیبی 
دانند. در واقع آنها معتقد بره وجرود افرراد و    آمره را محصول فرهنگی اجتماعی نظام حقوقی می

(. Salcedo, 1997: 588) ( هستند  ه در تعیی  و وجود قاعد  آمره نقن دارنرد Agentمأموران )
ن قواعد آمره عمقبرد و  ار رد داشرته  بدو تواندینمالمقل به نظر آنها هیچ نظامی در حقوق بی 

قواعد آمره برای هر سیستمی ننان ضروری هستند  ره فقردان    (.Tammes, 2005: 142) باشد
طرفرداران حقروق    (.Allain, 2002: 538) بررد آنها یا ت طی از آنها، وجود نظام را زیر سؤال مری 

هر   هگروه قرار داد  کیتوان در یها را در مورد حقوق آمره، از ای  منظر مآلیستطبیعی و ایده
عنصر اخقق در قاعده آمره هستند، با ای  تفاوت  ه اولی، قاعد  آمره را قائم به  تأثیردو قائل به 

 .داننرد مری حقروقی   نظرام ها قاعد  آمره را قائل به ذات آلیستو ایده داندمیحقوق ذاتی انسان 

ری  و نظریات، با مفهوم قاعرد  آمرره تطرابق    توان پذیرفت  ه احتجاحات طرفداران ای  د تمی
در ای  پیوهن شناسی ای  تحقیق همسو باشد. هرنند با روش تواندیمبیشتری دارد. همچنی  

منظور ارائة معیاری واحد بررای  در قالت یک سنتز، به ها ید ترتقش خواهد شد، تا تمامی ای  
 شناسایی قاعد  آمره، تر یت و ادغام شوند.

 

 ب حقوق پوزیتیویستی. مکت2
پوزیتیویسم حقوقی از ابزارهای عقمی برای شناسرایی حقروق اسرتفاده  ررده و قواعرد حقروقی را برا        

 :Austin, 1869 نرد ) های آن بررسی مری های عقمی و بدون توجه به تئوری و ریشهاستفاده از روش

باشرد را  نرار    "بایرد "ه پرردازد و آنچر  می "هست"(. در واقع پوزیتیویسم حقوقی به آنچه حقوق، 45
(. پوزیتیویسرم حقروقی، وجرود یرک قاعرده را مررتبط برا منبرع         Frieamann, 1967: 257گذارد )می

در ای  رویبرد، حقوقدانان بر ای  باورند  ه حقوق ارتبراطی برا اخرقق نردارد،      داند.گیری آن میشبل
(. بره  Linderfalk, 2015: 54ت )بقبه حقوق، نظامی از قواعد است  ه توسط قانونگذار ایجاد شرده اسر  

سرازی اسرت  ره    نظر طرفداران ای  رویبرد، منبع حقوق همان پروسه و اسبا  فعال و پویرای قرانون  
آید و بر انسانی بودن حقوق تأ ید دارد و خدا یرا طبیعرت در آن   وجود میتوسط مرجعیت سیاسی به
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ل قرن نوزدهم، وجود مفهرومی بره نرام    به همی  دلیل است  ه در اوای (.Raz, 1983: 38جایی ندارد )
 ,Hart)شرد  هرا رد مری  دلیل فقدان مرجعیت سیاسی واحد، توسرط پوزیتیویسرت  المقل بهحقوق بی 

و  المقرل بری    حقوق طبیعی در توسعه و گسترش حقروق  دلیل نقن و اثر گسترد(، اما به231 :1961
نقرن    رم  م، المقلبی درتِ واقعیتِ حقوق پوزیتیویستی در برابر ق هایگزارهبه دور از واقعیت بودن 

دربرار    Positive Moralityمفهومی با نام ها مرجعیت سیاسی  مرنگ شد و حتی برخی پوزیتیویست
هربررت هرارت نیرز پرذیرفت  ره حقروق        بعردها (. Austin, 1869: 175المقل ارائه دادنرد ) حقوق بی 
آن را بره دسرتورهای    تروان ینمر شناسایی اسرت  ره   ی از قواعد اولیة رفتاری و قواعد ثانویة امجموعه

المقل دیگرر مرانعی   مرجعیت سیاسی تققیل داد. بنابرای  فقدان مرجعیت سیاسی در حوز  حقوق بی 
 ,Schiffer) ها جایگزی  مرجعیت سیاسی واحد شدبرای شناسایی قاعد  حقوقی نبود و رضایت دولت

هاسرت  ره منرابعی حقروق را     از حا میرت دولرت   المقل پوزیتیویستی حاصل(. حقوق بی 79 :1954
 نند. در واقرع  المقل تنظیم میآورد  ه همان حا میت را نسبت به سایر تابعان حقوق بی وجود میبه

(. ای  گزاره همان نظریرات  Hall, 2001: 269 نند )ها با ای  تنظیمات، نظم عمومی را حفظ میدولت
در میانة سد  بیسرتم، طرفرداران حقروق طبیعری و حقروق       .دهدیما شبل   آمر  نظم عمومی رقاعد

المققی به توافرق رسریدند.   عنوان قواعد نظم عمومی بی پوزیتیویستی، در خصوص وجود قاعد  آمره به
دلیرل  المققی است  ه بهها و منافع مشترک جامعة بی نظم عمومی، متضم  اولویت و ارجحیت ارزش

  ره یدرحرال توانند نسبت به آنها انحرافری داشرته باشرند.    رادی نمیانف صورتبهها اهمیت آنها، دولت
لمققری مررتبط اسرت و    ابری  قاعد  نظم عمومی بیشتر به نقن آن قاعده در یک جامعه اعم از جامعة 

آن را در طرفداران حقوق طبیعی ریشرة    هیدرحالارتباطی به ریشة پوزیتیویستی یا مادی آن ندارد، 
اران حقوق پوزیتیویستی معتقدند  ه قاعد  نظم عمومی، توسط تابعران حقروق   دانند، طرفداخقق می
 ابرد ییمو معنا  ردیگیمالمققی شبل رو نظم عمومی نیز با توافق اجزای جامعة بی شود. ازای خقق می

(Sinclair, 1984: 204.) دهد  ره هرر دو طررف، بره     ای  اختقف میان دو مبتت، به ای  دلیل ر  می
المققی در  رل اسرت، اذعران دارنرد،     های بنیادی  جامعة بی ارزش  نند انیب ه قاعد  آمره  ای  نبته

 ره   دهنرد ینمر ها اما به ای  پرسرن پاسرخ   . پوزیتیویستدانندولی معیار تش یض آن را متفاوت می
عردم   ازتبا  اسرت، و اعترراض مرداوم یرا    یبسان ززم صورتبهای  ه نسبت به تمام تابعان قاعد  آمره

خرود حاصرل    تواندیمی ندارد، نگونه ریتأثالمقل، نسبت به مرجعیت آن رضایت یک تابع حقوق بی 
 ره یبری    زندیمو ای  خود به مشبل دیگری دام   (Charney, 1993:536توافق همی  تابعان باشد )

 نرد  مری  ها( از ایجراد قاعرد  آمرره جقروگیری    المقل )دولتبودن واضع و موضو  قانون در حقوق بی 
(Cavaglieri, 1927: 323.)  ره خرود   طورهمران خراص اسرت )   ایاگر ب ذیریم  ه قاعد  آمره، قاعرده 

(، معیارهرا و روش شناسرایی قاعرد     اندرفتهیپذوی   1969 نوانسیون  53ها نیز در ماد  پوزیتیویست
اعرد  آمرره را سر ت    شود، امبان تمییز بی  قاعد  معمولی و قها ارائه میآمره  ه توسط پوزیتیویست

عبارت دیگر، تنظریم  هاست، یا بهالمقل، تنظیم روابط میان دولتقاعد  معمولی در حقوق بی  . ندمی
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ها در ای  عقیده پا را ترا  هاست. پوزیتیویستها، ولی قاعد  آمره تحدید حا میت دولتحا میت دولت
 ره حاصرل رویرة     شرمارند یبرمر ل آمرره  ، حتی قاعد  منع آپارتاید را به ای  دلیر اندگذاشتهحدی فرا 

بینریم  ره در نظرر    (. مری Byers, 1997: 222ها و باور حقوقی آنهرا بره آمرره برودن آن اسرت )     دولت
ارائرة معیراری   ها، قاعد  آمره هم وشانی فراوانی با قاعد  عرفی دارد، و ای  حقوقردانان در  پوزیتیویست

حقروق   حوز . عنصر اصقی پوزیتیویسم حقوقی، در اندندهمامتمایز از عرف، در مورد قاعد  آمره، ناتوان 
گیرری  هاست، اما مشبل اصقی اینجاست  ه رضایت در هر زمانی قابل بازپ المقل، رضایت دولتبی 

هرا بررای جبرران ایر      با مبنای قاعد  آمره در تضاد اسرت، پوزیتیویسرت   مسئقهاست. از آنجا  ه ای  
دهند  ه پیرو ای  نظر، قاعد  آمرره نروعی قاعرد  برترر و     را ارائه میمراتت قواعد  مبود، نظریة سقسقه

. از  نرد مری را خناری   هرا دولترو اثر رضایت بازتر است  ه نسبت به سایر قواعد ارجحیت دارد، ازای 
برره سررایر قواعررد بررازتر اسررت و حالررت عرفرری دارد، نسرربت برره مفرراد آنجررا  رره ایرر  قاعررده نسرربت 

ءِ سرو  یاثرگذارشود، برتری دارد و مانع ها ایجاد میرض  ه از پی رضایت دولتی در تعاهانامهموافقت
بره یبری دیگرر از اشربازت نظرر       مسرئقه (. ایر   Hall, 2001: 287) شرود رضرایت یرک دولرت مری    

شود  ره اثرر قاعرد  آمرره را محردود بره ابطرال اقردامات         می پوزیتیویستی راجع به قاعد  آمره منجر
اثر دیگر قاعد  آمره، یعنری ظهرور وظرایق ناشری از نقرض قاعرد  آمرره          هیدرحال،  ندمتعارض می

سر ارد. پر  صررفا  قائرل     ها را به فراموشی میالمققی دولتنسبت به طرف ثالث و بروز مسئولیت بی 
مراتت نسربت بره قاعرد     البته قائل بودن سقسقه مراتبی برای قاعد  آمره  افی نیست.بودن اثر سقسقه

مراتت خود یک نظر حقوقی محض اسرت،  ره در ب رن    خود جای نقد دارد، بقبه سقسقه اتنهنهآمره 
عنوان حقوقدان پوزیتیویست، در یبری از   ه روبرتو آگو نیز بهطورهمانبعد بدان اشاره خواهد شد. اما 

 آثار مهم خود تأ ید  رده اسرت، در ایجراد یرک قاعرده هرم منبرع و هرم حقرایق مرادی و تراری ی          

(Material and Historical Factsآن قاعده  ه سبت شبل )  گیری آن شده است، نقن اساسی دارنرد
(Ago, 1957: 702 بدی .)هرا، عنصرر   ها، همچنان با تأ ید بر نقن رضایت دولرت ترتیت، پوزیتیویست

.  ننرد یمحقیقت مادی و تاری ی یک قاعده را نیز برای توجیه نظریات خود در مورد قاعد  آمره ارائه 
آن بازترا    53 پرردازیم  ره مراد   وی  در خصروص حقروق معاهردات مری     1969حال به نقد معاهد  

 نظرهای حقوقدانان مبتت پوزیتیویستی است.
 

  53وین در خصوص حقوق معاهدات و عناصر مادۀ  1969 معاهدۀ
 ویر  در  1969المققی  ه در آن به ایجاد قاعرد  آمرره اشراره شرده اسرت، معاهرد        اولی  سند بی 

المقرل عرام در مقصرودِ ایر        حقوق بری    آمر... قاعد "( است. 53خصوص حقوق معاهدات )ماد  
در  رل، پذیرفتره و شناسرایی شرده      هرا دولرت لمققی ابی  ی است  ه توسط جامعةاقاعدهمعاهده، 

بنردی،  مشربل اصرقی حقوقردانان، صرورت     ".هیچ عدولی از آن مجراز نیسرت...     هیطوربهباشد، 



 1401تابستان  ،2، شمارۀ 52فصلنامۀ مطالعات حقوق عمومی، دورۀ    694

سرازی برا وییگری  آمرره، در ایر       قرانون  نرد یبره فرا توجهی گیری قاعد  آمره و بیو شبل شناسایی
توانرد شربل   ای نیز نمیآمره قاعد  اصوز ها وجود نداشته باشد،  نوانسیون است. اگر رضایت دولت

ها در میان اجزای اصقی شناسایی و ایجاد قاعد  آمرره نقرن و محوریرت    بگیرد. پ  رضایت دولت
هرا ریشره در رویبررد    (. عنصر رضرایت دولرت  Yarwood, 2011: 3.22در  نوانسیون دارد ) اساسی

آنچره در مراد    (. Robledo, 1981: 105 ; Rozakis, 1976: 75پوزیتیویستی ای   نوانسیون دارد )
توانرد بررای جامعرة    وجره  رافی نیسرت و حتری مری     هریچ  نوانسیون وی  گفته شده است، به 53
هرا آن هرم   ک باشد. مشروط  ردن وجود قاعد  آمره به پذیرش آن از سوی دولتالمققی خطرنابی 
ی خاص خود را دارد، ضم  اینبه در ای  صورت، در شرایط توافرق  جمرع   هایدگیچیپطور  قی، به

برا بررسری ریشرة مفهروم     از یک قاعده )مال منع شبنجه( عدول  رد.  توانیمها،  ایری از دولت
در تضادِ با مفهوم قاعد  آمرره اسرت    هادولت ه نقن  رضایت  میابییدرموم قاعد  آمره در حقوق ر

(Orakhelashvili, 2010: 153  قاعد  آمره اساسا  مفهومی .)از سروی   شرده اعقمبا رضایتِ  نامرتبط
ایر  اسرت  ره یرک       نند انیبآمره   المقل نیز واژ یک موضو  و تابع حقوق است. در حقوق بی 

 ند. اما اشاره بره عبرارت   از رضایتن، مقزم به اجرا و رعایت آن قاعده می نظرصرفرا قاعده، دولت 
ها گرره  ، قاعد  آمره را به رضایت دولت53ها در  ل، سبت شده است ماد  المققی دولتجامعة بی 

بندی قاعرد   (. ای  نظر  ه صورتKoskenniemi, 2006: 323بزند و موجت نزول ای  مفهوم شود )
وجرودی آن اسرت، در ادبیرات امرروزی      فقسرفة ، به دور از واقعیتِ قاعرد  آمرره و   53در ماد  آمره 

قاعد  آمره مفهومی فراگیرر اسرت  ره بایرد منرافع جامعرة        1گسترده پذیرفته شده است. صورتبه
المققی را تضمی   ند و هر تعریفی  ه موجت نفوذ منافع یک یا ننرد دولرت بره ایر  مفهروم      بی 

 1969. معیرار  شناسرایی در  نوانسریون    گرردد یمغییر  ار رد و مفهوم قاعد  آمره شود، موجت ت
 ند، بقبه با قطعیت حقروقی  ها فراهم میی ش صی دولتهایریسوگفضای ززم برای  تنهانهوی ، 

(Legal Certainty( نیز در تضاد است )Sztucki, 1974: 54.)     دلیرل اینبره از   یرک قاعرد  آمرره بره
المققری  دلیل اینبه جامعرة بری    ند، آمره است ، نه بهالمققی صیانت میستی جامعة بی منافع بازد

 -Selfاعمرال )  -اجرا و خود-دلیل خود. بهاندرفتهیپذو  آمره شناسایی  رده صورتبهها آن را دولت

Apply      قاعرد  آمرره، از   گیررد،  ( بودن قواعد آمره   ه از وییگری آمرره برودن آنهرا سرنشرمه مری
بنرابرای ، آمرره    (.Orakhelashvili, 2006: 272 ند )المققی صیانت میب ارنگی نظام حقوقی بی ی

 ,Orakhelashviliبودن و ممنوعیت نقض قاعد  آمره، نتیجة نظم نظام است نه توافرق اجرزای آن )  

 هرا( از المقرل )دولرت  (. فراموش نبنیم  ه یبی بودن واضع و موضو  قانون در حقوق بری  4 :2008
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ویر  اشربازت    1969(.  نوانسریون  Cavaglieri, 1927: 323) ند یمایجاد قاعد  آمره جقوگیری 
طرور   ند  ه محتوای قاعد  آمره نیسرت. بره  دیگری نیز دارد. ای   نوانسیون مش ض نمی عمد 

 ند  ه در  ردام حروزه و در  ردام موضرو  و حروز  حقروق       ای   نوانسیون مش ض نمی ترقیدق
(، اما از آنجا  ره  میسریون حقروق    Tomuschat, 2006: 102) شودقواعد آمره یافت می المقل،بی 
نیرز یافرت شرود     نندجانبره ی هرا ونی نوانسر توانرد در  المقل پذیرفته است  ه قاعد  آمره میبی 

(Yearbook of ILC, 1966: 248 ازای ، )مررا ن را نیرز تحرت شرمول      نامرة موافقرت تروان  رو می
، شرمار انگشرت غیر از تعردادی  به نرا هآمره باشند قرار داد،  قاعد توانند متضم  معاهداتی  ه می

یا در ضررف الحراق    هادولتاند. سایر المققی عضو سازمان تجارت جهانیجامعة بی  هایدولتهمة 
 وی ، غیرقابرل عردول برودن  قاعرد      1969 نوانسیون  53اما ماد   شوند.یا عضو ناظر محسو  می

اگرر مفهروم   نبتة مابتی است.  مسئقهیک وییگی ای  قاعده، پذیرفته است  ه ای   عنوانبهآمره را 
 ره   دهرد یمر ی را ارائره  ترر عیوسر قاعد  آمره با وییگی غیرقابل عدول بودن شناخته شود، شمای 

« عردول »فهرم قاعرد  آمرره،     دواژ یر  ق. بنرابرای   دهرد یمانتقاداتِ نسبت به عناصر قبقی را پاسخ 
(Derogation      است. نبتة مهم در مورد ای   قیردواژه ایر  اسرت  ره قاعرد )    غیرقابرل عردول، در

موضرو  قرانون یرا اتمرام اجررای هردف قرانون یرا رابطرة           دور صورت تغییر موضو   قانون، اتمرام  
 :Kolb, 2017) نیسرت  مرؤثر و رضایت طرفی  بر آن قاعده  دهدیمقراردادی، به حیات خود ادامه 

تواننرد  نرار   اعد آنچنان برای  ار رد یک نظام حقوقی ضروری هسرتند  ره نمری   (. بعضی قو 101
، عقت غیرقابل بردون قواعرد آمرره را    53  ماد(. Suy, 1962: 18گذاشته شوند یا از آنها عدول  رد )

وجرو  دهد، اما حقوقدانان، عقت غیرقابل عدول بودن را در  ار رد نظام حقروقی جسرت  توضیح نمی
عتقدند  ه عدم رعایت یا عدول از بعضی قواعد در نظام، اساس نظام را تحرت ترأثیر   . آنها م نندیم

ی دیگر از حقوقدانان نیز عقرت غیرقابرل عردول برودن را عنصرر اخرقق یرا در        ادسته. دهدیمقرار 
دلیرل عردم ذ رر     به هر حال به (.Nageswar, 1974: 368دانند )مضمون اقتصادی، رفاه عمومی می

و معیار مربهم و   ، عدم تعیی  محتوای قاعد  آمره53عدول بودن قواعد آمره در ماد  عقت غیرقابل 
 ه با مفهوم قاعد  آمره در تضاد است، نانار باید بره  « ها در  لپذیرش از سوی دولت»ی  رمنطقیغ

  ی موجود مراجعه  رد.ها ید ترهای قاعد  آمره و تئوری
 

 حقوقی و قرارداد اجتماعی نظریات جدید در خصوص قاعدۀ آمره: تکنیک
 . نظریة تکنیک حقوقی )پراگماتیسم(1

ی پرداخت  به منبع و فقسفة قاعد  آمره، به  ار ردی  ه ای  قواعد در یک نظرم  جابهای  نظریات 
متفراوت   هرا  ید ترر ی ایر   شناسر پردازند. بینن و روشالمققی دارند، میحقوقی یا در جامعة بی 

هرای نظرام   نیک حقوقی، یک نظریة محض حقوقی است،  ه نه از ارزشاست. برای ماال نظریة تب
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 یری گراعمرل  دنبرال بره ایر  نظرهرا   دارد.  سررو ار و نه با رضایت اعضای یک نظرام   بنددیمطرَفی 
در مورد قاعد  آمره هستند و بر اثرگذاری یک قاعده در نظام و نظرم حقروقی توجره     )پراگماتیسم(

است  ه یک پدیده باید دارای پیامردهای عمقری    بر ای  اصل بنا شدهطور  ل دارند. پراگماتیسم به
(. مبانی پراگماتیسرم حقروقی امرا، برر نهرار اصرل       Peirce, 1987: 391) و  ار ردی مقموس باشد

. طبیعت ابزاری حقروق  3و ریشه،  هاانیبن.  نار گذاشت  و نفی 2. اهمیت مضمون، 1استوار است، 
به نظر آنها، آنچه در حقوق اهمیت دارد، مضمون و  رار رد اسرت و   . وییگی دیالبتیک حقوق. 4و 

توان قاعده را بر یک واقعیت اعمرال  نه شبل قواعد، و با شناخت و استفاده از مضمون و  ار رد می
(. هیچ اساس و بنیانی در حقوق وجود نردارد  ره متصردی حقروقی،     Dickstein, 1999: 267 رد )

ی جدید و حل مشربقت  هادهیپداند. حقوق مانند ابزاری برای درک مفسر یا قاضی بدان پایبند بم
 ند و ارزش و بنیاد نیست.  ار رد حقوق در شرایط و زمان م تقق نیز متفراوت اسرت و   عمل می

. در واقع پراگماتیسم حقوقی با توجه بره مضرامی  متفراوت، تئروری     ابدییمبه فراخور زمان تغییر 
 راری نردارد و برا توجره بره       انعطراف یبر ه بنیادهرای متعصرت و    ره بر   نرد یگزیبرمی را ایحقوق

 بسریاری (. Brint, 1991: 304)  نرد ی اجتماعی زمان خود  ار رد قاعده را مش ض میهاضرورت
قواعد آمره به اصول بسیار  قری حقروق و ایجراد هررم       از حقوقدانان تمایل زیادی به تققیل گستر

دهنرد. در نظرر آنهرا    ور را نارنو  استدززت خود قررار مری  منش 103ماد   رو یازاو  قواعد دارند
المققری را  قاعد  آمره دستگاهی است  ه شرایط حداققی وجود و  ار رد مناست نظم حقروقی بری   

ای بازدستی وجود دارد،  ه نسبت به سرایر  (. در واقع قاعده Carrilli, 1988: 135 ند )تضمی  می
 المقرل بی وجود نوعی قانون اساسی در حقوق   نند یتداع  نگاه ای قواعد اولویت و ارجحیت دارد.

المقل پذیرفته شده بود  ره پیامرد نقرض قاعرد  آمرره ابطرال معاهرد         در حقوق بی  هاسالاست. 
دلیل اساسری برودن، ماننرد قرانون     (. در واقع قاعد  آمره بهCrawford, 2002: 188متعارض است )

گیررد، و ایر  امرر سربت     رم قواعد یک نظام حقوقی قررار مری  اساسی در حقوق داخقی، در صدر ه
ابطرال و   موجرت اساسری نیرز    قاعد شود، نقض آن می یدست ییپا قاعد ارجحیت در اجرا و نقض 

 شود.  دستی میپایی  یهانامهموافقتفسخ قوانی  یا 

مراتبری  برخی حقوقدانان از توجیه قاعد  آمره در قالت قواعد اساسی و همچنی  اثر سقسرقه 
در عوض تأ ید ای  حقوقدانان برر آثرار قاعرد  آمرره  ره همانرا         نند وای  قواعد، خودداری می

(. قاعرد   Pellet, 1992: 38جقوگیری از، گسست رژیم حقوقی در برابر تعدد قواعد خاص اسرت ) 
 آمره نمایانگر پروسة ساخت قانون و محصول نهایی قانونگذاری است  ه در هر زمانی، حتی پ 

تواند وجرود داشرته   ی نظم عمومی، میریگشبلهای یک نظام حقوقی و از ایجاد اصول و ارزش
وجرود  هرم قواعد و اسناد بازدستی  رأسای اساسی است و نه در باشد. پ  قاعد  آمره نه قاعده

(. ایر  قبیرل قواعرد    Kolb, 2017: 1)شود دارد، بقبه در هر سند با هر رده و جایگاهی یافت می
 ره قانونگرذار    شروند یمر باطی با بنیاد، ارزش یا نظم عمومی نظام ندارند، بقبه زمانی ایجراد  ارت
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منفعت مشتر ی میان اعضای نظام تعریق  ند و ب واهد ای  منافع یا اهداف بدون تغییرر براقی   
رو قواعدی هست  ه از ای  منافع یرا اهرداف در درون همران مضرمون مروردِ نظرر       بمانند. ازای 

ی هرا سرازمان ای اساسرا  در  المقرل، ننری  قواعرد آمرره     ند. در حقوق بی ار مراقبت میقانونگذ
ی  ه قصد دارد برای ایجاد یک وضعیت واقعی یا رسریدن بره   امعاهدهالمققی ت صصی و هر بی 

برابر اجرا شود نیز  صورتبهاهداف مش ض از طریق ابزار حقوقی، قواعد یبسان برای همة اعضا 
(. هستة اصقی قاعد  آمره، در مضمون  اعتبار اقدامات حقروقی  Wittich, 2007: 608) وجود دارد

و جقوگیری از لطمه به نظم حقوقی است. قاعد  آمره تبنیبی است  ه توسط قانونگذار به یرک  
عبرارت دیگرر، از آنجرا  ره     شود تا از گسست رژیم حقوقی جقوگیری  نرد. بره  قاعده متصل می

و معاهدات م تقفی را دارند، قاعد  آمرره محرافظ منرافع     هانامهموافقتها صقحیت انعقاد دولت
ی خاص است. در واقع قاعد  آمره، محرافظی اسرت در برابرر اصرل      هامیرژجمعی در مقابل ای  

Lex Specialis derogate lex generalis    ارتبراطی برا حرل     مسرئقه . باید توجه داشت  ره ایر
. شرمارند یبرمر حل تعرارض   نرا ه برخی قاعد  آمره را قاعد  تعارض میان قواعدِ م تقق ندارد،

یرا معاهردات    هرا نامره موافقرت المقرل از  نون قسمت اعظمی از حقوق بی  آنها بر ای  باورند  ه
تشبیل شده است، بنابرای  تعارض میان قواعد معاهدات م تقق امری طبیعی است. قاعد  آمره 

 نرد. در واقرع مصرححی اسرت برر اختیرارات       حرل مری  یک قاعد  خاص ای  تعارض را  ماابةبه
، ای  قاعد  آمرره  ره    نندیمها به اختیار خود قانونی را ایجاد ها؛ وقتی دولتسازی دولتقانون

در تعرارض بعردی را    وجود آمده اسرت، قاعرد   ها بهباز هم براساس همان رضایت و اختیار دولت
  رم  رم ویر ،   1969ری پ  از ایجاد  نوانسیون ای  تئو. (Morelli, 1932: 388 ند )باطل می

ی  قر بره المقل عنوان یک تئوری مستقل رنگ باخت و حتی ماق  در  ار  میسیون حقوق بی به
 ند، رد شد، و در ای  مورد نظر غالرت  مقدم را باطل می قاعد ، مؤخر قاعد  لزوما ای  تئوری  ه 

 :Kolb, 2001ت ا  میان یبری از آنهرا را دارد )  ای  است  ه دولتِ متعهدِ به دو معاهده، حق ان

(، البته به نظریة تبنیک حقوقی نیز توسط برخی حقوقدانان انتقاداتی وارد شده است. آنها بر 15
ای  باورند  ه اگر یک نظم حقوقی استحبام  افی داشته باشرد، نیرازی بره وجرود قاعرد  آمرره       

واعد عمومی نظام به حقروق عمرومی آن نظرام    نیست و تمامی قواعد به قواعد غیرقابل عدول و ق
ة یک تبنیک حشو اسرت و  مااببه(. پ  نظریة قاعد  آمره Paulus, 1977: 298) شوندیم تبدیل

ی در اقاعرده . به نظر آنهرا ولری،   را آمره  ند  ه نظر غقطی است نظامتواند تمامی قواعد یک می
برابر اجرا شود، و ثانیرا ،   صورتبهمام اعضا نسبت به ت اوز یک نظام حقوقی، قاعد  آمره است  ه 

عنروان  یا معاهد  متمر ز باشد یا در یرک معاهرده بره    جزئی از اصول اصقی و  اربردی یک نهاد
(. Wittic, 2007: 608المققی شناسایی شرده باشرد )  عقت اصقی ایجاد یک معاهده یا سازمان بی 

حقروق موجرود یرا اساسرنامة      دیر مؤهدات یا معا مؤس در ای  قبیل معاهدات، مانند معاهدات 
آنهرا   شود،  ه امبران تغییرر در  محا م، برخی قواعد برای تمامی اعضا یبسان در نظر گرفته می
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های عضو قصد تغییر ای  رژیم یا یرک  دولت  هیدرصورترو وجود ندارد. ازای  دوجانبه صورتبه
گروهی دیگر  (.Simon, 2011: 986ند )قاعده را داشته باشند، باید تمامی اعضا را همراه خود  ن

گذارند  ه هرنند ماهیرت سیاسری دارد، ولری در نهایرت     ای را پین رو میاز حقوقدانان، نظریه
 ار رد آن حقوقی است. نظریة سیاسی در اشبال م تقق توسط حقوقردانان آمریبرایی مطررح    

جیه آن، ایدئولوژیک است  ه آنها بر ای  باورند  ه قاعد  آمره و نظریات مربوط به تو شده است.
پوششی حقوقی دارد، و ای  مفهوم جز در حقوق قراردادی جایگاهی نردارد، خرواه ایر  قررارداد     

(. انتقاد آنها متوجه Christenson, 1986: 592) ها باشد و خواه میان افراد یک جامعهمیان دولت
یر  دلیرل  ره متصرل بره      قاعد  آمر  نظم عمومی است  ه اغقت محتوای غیرحقوقی دارد، به ا

المققی است. همچنی  آنها بر ای  باورنرد  ره وجرود    های بنیادی  جامعة بی مفهوم  گنگِ ارزش
 ه طرفداران نظریة قاعد  آمر  نظرم عمرومی بره آن اعتقراد دارنرد، موجرت        طورآنقواعد آمره 

دول از آنهرا  شود، نرا ه قواعدی وجرود دارنرد  ره عر    المقل میاست فاف سایر قواعد حقوق بی 
پ  اگر قاعرد  آمرره    المققی ندارند.های بنیادی  جامعة بی ممب  نیست، ولی ارتباطی با ارزش

شرود. ایر  حقوقردانان بررای     خار  از حقوق قراردادی بحث شود، به ابزاری سیاسی تبدیل مری 
 ,Stephanانرد ) و سر ر قائرل   ریشمشعبارت دیگر قاعد  آمره، دو  ار رد دفاعی و تهاجمی یا به

آمره و تحمیرل مقرررات    قاعد با استناد به  تواندیم(. در  ار رد دفاعی، یک دولت 1078 :2011
های دیگر را محدود  ند،  ره  آور با ابزار ابطال اقدامات مغایر با آنها، اقدامات و آزادی دولتالزام

 ری در مقابرل  ، نرا ره ماننرد سر    ننرد یمر یی مانند نی  از ای  نو   ار رد اسرتقبال  هادولت
)اعمال تحرریم یرا مداخقره در منراطق مرورد منازعره توسرط آمریبرا،          ستدیایماقدامات آمریبا 

المققری  انتقادات حقوق بشری آمریبا از نی  و...(. در  ار رد تهاجمی اما، قاعد  آمر  جامعة بی 
آمر  مربروط بره    . ای  همان قواعدسازدیمها قدرتمند ة دولت تیگسلجامرا در مقابل اختیارات 

،  ننرد یمر یی مانند آمریبا از ای  نو  قاعرد  آمرره اسرتقبال    هادولتحقوق بشر است. در اینجا 
یی مانند نی  نسبت به مردم خود یا ماق  هادولتابزاری برای فشار بر نو  رفتار  تواندیمنرا ه 

نبره قاعرد  آمرره    باشد. پ  در ای  نظر، ای  نگهنگها مانند حق تعیی  سرنوشت برخی مقت
مبتنی بر محتوا، سیاست یا منافع سیاسی یک  شور یا یک نظام است   امق نه  ار ردی دارد، 

(. Kolb, 2017: 7) شرود و بستگی به ای  دارد  ه نگونه توسط یک بازیگر استناد و استفاده می
یاسری،  المقل باید نهرادی مر رزی را ایجراد  ننرد  ره در نرارنو  س      قواعد اساسی حقوق بی 

ی )مراق   نظرام شربه قانونگذاری  نند، یک نهاد حقوقی بر آن نظارت  ند و یک نهاد سیاسی یرا  
دلیرل  بره  (.Verohoeven, 2011: 425) پقی ( از نظم عمومی حاصل از ای  پروسه حفاظت  ند

آمرره نیرز جرز ابرزار سیاسری       قاعرد  المقل، فقدان ننی  نهاد متمر ز و مر زی در حقوق بی 
 (.Gomez, 2001:, 4) نیست

آمره بسیار متنو  و متفاوت اسرت.   قاعد بینیم، ای  دسته از نظریات در مورد  ه میطورهمان
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منبع، با یبدیگر تضاد دارند، ولی اسراس تمرامی نظریراتی  ره برر      هرنند برخی از ای  نظریات در 
المققری یرا   جامعة بی  دانند  هی آنها می ار رد قاعد  آمره تأ ید دارند، مشترک است. گویی همه

ی است  ه  رار ردی خراص داشرته    اقاعدهدلیل ضروریات اجتماعی، نیازمند یک نظام حقوقی، به
باشد و ای  قاعده بتواند، ضم  رفع نیازهای اعضای یک جامعه یا اجزای یک نظرام، از یب رارنگی،   

یا خواسرت اعضاسرت،    هاآرمانهای نظام یا جامعه حفاظت  ند تا نیل به اهدافی را  ه نظم، ارزش
ی در یک جامعره اسرت. مارل افرراد در     قرارداد اجتماعشبیه به  مسئقهتسهیل و تضمی   ند. ای  

ی خرود  هرا یآزادیک جامعة داخقی  ه برای رسیدن به برخی اهداف  ه به نفع آنهاست، از بعضی 
سربت   مسرئقه یر   ا .(Tesson, 1998: 5تا به منفعت ارزشمندتری دست یابند )  نندیم نظرصرف

 آمره شود. قاعد و مفهوم  المقلبی   حقوق شده است  ه امروز، قرارداد اجتماعی وارد حوز
 

 . نظریة قرارداد اجتماعی2
قرارداد اجتماعی در نظرر افرراد و اندیشرمندان م تقرق دارای مضرمون متفراوتی بروده اسرت. در         

حتری   -اعی، نروعی براور حقروقی    از رویبردهای فردی، قرارداد اجتمر  نظرصرفمضمون حقوقی و 
آورد  ه در ای  رویبردها، منافع جمعری،  در رویبردهای قانونگذاری فراهم می -ابرازنشده صورتبه

داد اجتمراعی بیران منرافع    گیرند. قررار نه در جامعه و نه در یک نظام حقوقی در اولویت قرار می
آورد ترا بره نماینردگی از همران     وجود مری مشترک افراد است  ه قدرت مر زی جامعة مدنی را به

( در واقع قرارداد اجتماعی راهری  Weatherall, 2015: 175افراد، از منافع جمعی آنها حمایت  ند )
یمر المققی یا منافع اعضای یرک نظرام پیونرد    ی و مدنیت با منافع جامع بی ریپذجامعه ه در آن 

معه بدون آسیت به حق دیگرران اسرت.   افراد جا تکتک. هدف آن نیز رفاه سازدیمرا روش   خورد
، به نظم حقوقی هدف محرور یرا نظرام محرور تبردیل      محوردولتبا اعمال ای  نظریه، نظم حقوقی 

شود  ه در آن دولت فقط یک بازیگر است و باید در راستای هدف نظام، منافع نظام و همسو با می
  همان طبیعت قاعرد  آمرره اسرت؛    (. ایWeatherall, 2015: 175ها عمل  ند )سایر اعضا و دولت

المققی اهمیتی ندارد، بقبه مسئقة بااهمیت،  ل منافع جامعة مدنی یعنی جایگاه اعضای جامعة بی 
وجودآمرده  اعضای جامعه ایجاد شود، نظام بره  تکتکای بدون در نظر گرفت  است. پ  اگر قاعده

گرایانره را  هرا نروعی رویبررد اخرقق    ره(. شاید ای  گرزا Rawls, 1999: 118) ی استترعادزنهنظام 
تداعی  نند  ه شبیه به تئوری حقوق طبیعی یا مسائل مربروط بره نظرم عمرومی باشرد، ولری در       
پاسخ باید گفت  ه درست است  ه ای  شیو  ایجاد قاعرده برا روش اخققری همسرویی دارد، ولری      

ی ایجراد شرده    ره قاعرد    ( بدی  معنیMoehler, 2018: 240تواند متفاوت باشد )مضمون آن می
ای  نظر برا نظرر روسرو و قررارداد      اخققی یا ارتباطی با نظم عمومی نداشته نباشد. قاعد یک  صرفا 

وی نیز همسویی دارد. او معتقد است  ه جدای از اختیارات اعطاشرده بره دولرت،     مدنظراجتماعی  
اعضرایی   ترک تکجود دارد  ه یی در جامعه و نظام اجتماعی ) اعم از حقوقی و سیاسی( وهاقدرت



 1401تابستان  ،2، شمارۀ 52فصلنامۀ مطالعات حقوق عمومی، دورۀ    700

زنند، بدون در نظرر گررفت  جایگراه    را  ه از همسویی با خواست جمعی و خواست نظام سر باز می
(. قاعرد   Affeldt, 1999: 298آنها، مجبور و مقزم به تطبیق با هدف نظام یرا منرافع جمعری  نرد )    

ی قاعد  آمرره را ماننرد   هایتئور، قرارداد اجتماعی آمره همان ابزار حقوقی برای اجبار و الزام است.
 نرد  ره شرمول قاعرد  آمرره در نظرم حقروقی را در حقروق         پقی به یبدیگر متصل و ترقش مری  

یمر وجرود  هرا بره  پوزیتیویستی نوی  توجیه  ند؛ یعنی وجود منافع جمعی  ه بدون رضایت دولت
  ننرد یمر رند، اجررا و رعایرت   را بدون اینبه بتوانند  نار بگذا آنهاها با رضایت خود ، ولی دولتدیآ
(YILC, 1966: 69.) ای ضروری برای نگهرداری جامعره در مقابرل    عبارت دیگر قاعد  آمره، قاعدهبه

اعضای نظام ضرروری   همةهای متعدد، در پرتو منافعی است  ه برای رویبردهای متفاوت به ارزش
در پایان شایان ذ رر اسرت    د.اعضای نظام در ایجاد آنها نقشی ندار تکتکاست و رضایت مستقیم 

المقل امرروزی بیشرتر   های قرارداد اجتماعی متفاوتی وجود دارد، ولی آنچه در حقوق بی  ه تئوری
مورد توجه است، نظریات جان رالز و ژان ژاک روسو هستند  ه در قالت مضامی  قانونگذاری بیران  

و تبیی   وجودِ قواعرد آمرره در سرازمان     از نظریة قرارداد اجتماعی و قاعد  آمره در تحقیل اند.شده
ی، آمرره باشرد، نیراز نیسرت     اقاعرده شود ترا تأ یرد شرود بررای اینبره      تجارت جهانی استفاده می

ها بدان تصریح  رده باشند، بقبه پروسة اجتمراعی در  ی حل اختقف و تجدیدنظر یا دولتهاتیأه
. ردیر گیمآمره شبل  و اهداف نظام، قاعد شود و در پرتو منافع جمعی سازی ادغام میپروسة قانون

تا خواسرت   زدیریماعضای جامعه یا نظام حقوقی قدرت خود را در  اسة مشتر ی  تکتکدر واقع 
 (.Weatherall, 2015: 197جمعی آنها را شبل دهد )

 

 تدوین و پیشنهاد معیاری مناسب و فراگیر برای شناسایی قاعدۀ آمره 
 ن قبقی، ا نون به پیشنهاد یک معیار فراگیر و واقعی، متناسرت برا   در دو ب ذ رشدهبا اوصاف 

 ی است:اقاعدهقاعد  آمره،  پردازیم.مفهوم و فقسفة قاعد  آمره می

ذ رر در   قاعد  آمره متضم  حقوقی است  ه حتی: الق( در صورت عدم :ل. غیرقابل عدو1
توانند در قررارداد میران خرود    نمیازتبا  است و  ( طرفی  قرارداد میان دو یا نند طرف، ززم

حقوقی است  ه   امق . ای  معیار شناسایی مفهومی (Reisman, 1972: 110آن را  نار بگذارند )
. معیار غیرقابرل عردول برودن،    دهدیمی پاسخ رمادیغبه انتقادات نسبت به معاییر غیرحقوقی و 

ار  از حقوق، محصول نهایی قانون ی عناصر  خجابهالمققی است و سازی بی قانون پروسةحاصل  
 (.Kolb, 2017: 8گذارد )را پین رو می

(: برخری  Parker, 1988: 428) ها اخلاقی و انساانی ناامنااا   ارزش دهندۀبازتاب. 2
هرای اخققری و   حقوقدانان عقت غیرقابل عدول بودن قاعد  آمره را، انطباق ای  قاعرده برا ارزش  

المقرل توسرط قاعرد     (. حقوق بری  Nageswar, 1974: 368انند )دها میای  ارزش دهند بازتا 
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 :Verdross, 1937دهد )المققی را نمیبی  جامعةهای آمره، اجاز  عدول از اصول اخققی و ارزش

های انسانی و اخققی را محتررم شرمارند،   هاست  ه ارزش(. از آنجا  ه به نفع تمامی دولت572
(. پر   Crawford, 2001: 13) از منافع جمعی نیز حفاظرت  ننرد   توانندبنابرای  قواعد آمره می

(، نرا ره در حفرظ   Pellet, 2007: 117 & 142قاعد  آمره، ترجمان عمقی نظم عمرومی اسرت )  
 برر  تأ یرد  برا  وانیر د  ورفرو،  ةتنگر  یةقضر  در  یهمچنر  المققی مشرار ت دارد. نظم حقوقی بی 

یبرمر  هرا دولرت   یبر  روابرط  یاساس محور را تیبشر مفهوم ها،دولت یاجتماع متقابل یوابستگ
  یننر  یر ا(. ICJ, 1949: 45)  نرد یمر  محبوم را مفهوم  یا با متعارض اقدام هرگونه و شمارد

شرود و  المققی مری مفهوم بشریت و قواعد و هنجارهای مربوط به آن، وارد حوز  نظم عمومی بی 
 دهند  آن هستند.قواعد آمره بازتا 

در مقابرل منرافع    از منرافع جمعری  است  ره   یاقاعد  آمره قاعده :ی. حافظِ منافع جمع3
به همی  (، Hannikainen, 1988: 2)  ندها در درون یک نظام حقوقی صیانت میانفرادی دولت

 (.Christenson, 1988: 643و عردول از آن ممبر  نیسرت )    وییگری غیرقابرل عردول دارد   دلیل 
از ریشة ای  قواعد( بره   نظرصرفاست  ه اجرای آنها ) اجرای مقرراتی  نند  یتضمقاعد  آمره 

توانند نیرل بره اهردافی را  ره یرک      اعضای نظام حقوقی است. بنابرای  قواعد آمره می همةنفع 
نظام، براساس خواست جمعی، برای نیل به آنها ایجاد شده است، تسهیل  نند. به همی  دلیرل  

ا ه پیامدهای آن صرفا  معطوف به یک دولرت  نقض قاعد  آمره دارای پیامدهای خاص است، نر
گذارد. اگر ای  پیامدها شرامل عردم امبران مبرادرت بره      ها و نظام اثر میدولت همةنیست و بر 

ی  ه وجود آن بررای  رار رد نظرام حقروقی ضرروری      اقاعدهانجام اقدام متقابل در مقابل نقض 
عدم شناسایی آثار  حاصل از نقض آن  است، همباری برای پایان دادن به نقض قاعده و آثار آن و

 (. Costelloe, 2017: 286(، آن قاعده یک قاعد  آمره است.)ICJ, 2004: 134) قاعده باشد
: قاعد  آمره برای ادامه و تداوم . دارای کارکرد در راستای نیل به اهداف ناا  حقوقی4

(. Martensen, 1971: 23 ار رد نظام حقوقی الزامی اسرت و ماهیرت اساسری و عمرومی دارد )    
المققی و نیل به اهدافی  ه یک نظام حقوقی قاعد  آمره برای رفع نیاز جمعی اعضای جامعة بی 

 :Suy, 1967: 18  Weatherall, 2015برای دستیابی به آنها ایجاد شده است، ضروری هسرتند ) 

بت بره تمرام   (. بنابرای  قواعد آمره قواعدی هستند  ه در راستای یک هدف مشترک، نسر ;444
 هستند. ازجراززماعضای یک نظام حقوقی 

قواعد آمره متضم  مقرراتری اسرت    (:Toward All) فراگیری و شمول عمومی . با ویژگی5
شرمول  ترتیت میان قاعد  آمره و قواعد عاماعضا نظام حقوقی است. بدی  همة ه اجرای آن به نفع 

(Erga Omnes و Erga Omnes Partesرابطة سبب )ننرد   یتضرم شمول ی وجود دارد. قواعد عام  
 ,Crawfordخواهنرد برود )    ننرده  مرک اجرای قواعد آمره هستند و در راسرتای شناسرایی آنهرا    

فراگیری، تعداد زیاد اعضا، اهمیت حوز   اری و انجرام   دلیلبه شمول،(. مفهوم  قواعد عام2001:13
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ی و بره  المقرل بری   یهاسازماندر برخی  ودشمیی المقلبی منفعت به جامعه  موجتوظایفی  ه 
منافعی دارند  ه هردف مشرترک و واحردی را دنبرال      هاسازمانها در آن دلیل اینبه تمامی دولت

قاعرد  آمرره، بسرته بره     (. ILC, 1967: 99نیز اسرت )  هاسازمان نند، قابل تسری به ای  قبیل می
 نرد. ایر    صیانت می ،آن ایجاد شده است هدف یک نظام حقوقی، از اهدافی  ه نظام برای نیل به

هرای آن نظرام حقروقی باشرند یرا در نظرم عمرومی آن نظرام         توانند برخاسرته از ارزش اهداف می
المققری  ره دارای   بری   یهرا در سازمان تواندیمقاعد  آمره مشار ت داشته باشند. به همی  دلیل 

جررا  بر ابرا و طور یبسانة اعضا بههم واحد هستند و قواعد آن نسبت بههدف مش ض و اساسنامة 
 (.Schwarzenberg, 1967: 117و حتری بره خرار  از آن نیرز سررایت  نرد )       شود، ایجاد شودمی

ی دیروان در  رأ نرد. پیررو   بنابرای  قاعد  آمره از تمامیت یک رژیم حقوقی یب ارنره مراقبرت مری   
یراد   Obligation Erga Omnes Partesبرخی قواعد  ه از آنها با عنوان  قضیة بقییک عقیه سنگال،

شود، وییگی خاصی دارند  ه طرفی  یک معاهده، در هر حالتی نسربت بره آنهرا دارای منرافعی     می
خرود اعرقم    یرأاز ای  حیث حائز اهمیت است  ره دیروان در    یرأای   .(ICJ, 2011: 67)هستند 

ه طررفی  همران معاهرده     ند  ه در معاهدات نندجانبه نیز، منافعی وجود دارد  ره نسربت بر   می
 راربردی   Jus Standiدر معیرت برا    Obligation Erga Omnes Partes مفهروم شرمول اسرت.   عام
و مراجعه به دادگراه در مرورد یرک نقرض      شود. ای  عبارت به معنای حق و امبان اقدام حقوقیمی

ذاشته باشرد،  است، حتی اگر خواهان طرفی از نقض حقوق نباشد و آن نقض مستقیما  بر وی اثر نگ
شرطی  ه ای  نقض جدی باشد و موجت لطمه به منافعی شود  ه نسربت بره همره نافرذ بروده      به

المققری دادگسرتری نیرز، اگرر قاعرد  مرورد       (. به نظر دیوان بی Longobardo, 2015: 1210است )
باشد، تمام طررفی  معاهرده طررف تعرارض      Obligation Erga Omnes Partesتعارض از طبیعت 

در  اوز از ای  حیث برای ای  رساله سودمند است  ره   مسئقه. ای  (ICJ, 2011: 67) گیرندمی قرار
ی هرا ونی نوانسر المقل مبنی بر امبان شناسایی قاعد  آمرره در  تطابق با نظر  میسیون حقوق بی 

ود نندجانبه است  ه در آن قواعدی وج یانامهموافقتنامة مرا ن، است؛ دوم، موافقت نندجانبه
 همة اعضای سازمان تجارت جهانی نسبت به آنها صاحت منفعت هستند. دارد  ه
المقل عمومی (: اگر حقوق بی Fragmentation -Anti) . حافظ یکپارچگی رژیم حقوقی6
صریانت   هرا میر رژآن را نظام حقوقی یب ارنه بدانیم، قاعرد  آمرره از تمامیرت ایر       حوز یا هر 

معنی  ه نه هدف یک رژیم حقوقی حفظ صقح باشرد، نره   بدی (، Kolb, 2001: 172)  ندمی
ی هرا نهیزمو ارتقای همباری در  زیآممسالمتصیانت از  رامت انسانی، نه هدف آن همزیستی 

المققری از طریرق ابرزار م تقرق     ها در جامعرة بری   م تقق باشد، نه رفع نیازهای جمعی انسان
(Weatherall, 2015: 444قاعد  آمره با صیا ،)     نت از ای  اهداف از، از هرم گسسرتگی یرک نظرم

در یک نظرام   دوجانبه، یا آثار  حاصل از مراودات دوجانبهحقوقی واحد، در مقابل اقدامات یک یا 
( هدف قاعد  آمرره، جقروگیری از گسسرت نظرام     Criddle, 2009: 347)  ندحقوقی مراقبت می
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ضای نظام حقوقی اسرت.  رار رد آن باطرل    یا اع اجزا دوجانبةیا  بجانبهحقوقی در مقابل اراد  ی
است. در قضریة حرق شررط برر  نوانسریون منرع و مجرازات         دوجانبهشدن ای  اقدامات یک یا 

المققی دادگستری به ایر  دلیرل شررط برر ایر   نوانسریون را باطرل        ی نیز، دیوان بی  شنسل
قواعدی اسرت  ره    ند دهبازتا . معاهد  مذ ور 2. با هدف معاهده در تضاد است، 1دانست  ه: 

هرا  تعهدات دولت دهند بازتا ها میان خود ندارد و در واقع متضم  و ارتباطی به تعهدات دولت
(. دلیل باطل بودن حق شرط، نه تضاد برا  ICJ, 1950: 23المققی است )جامعة بی   ل بهنسبت 
لمققری، بقبره حفرظ    االمققی بود و نه برهم زدن نظم عمرومی بری   های بنیادی  جامعة بی ارزش

 ها است. دولت همةی بود  ه هدف آن انسانی و اجرای آن به نفع امعاهدهتمامیت 
 

 گیرینتیجه
در مباتت م تقق، یا موجت تققیرل  آمره  قاعد های مربوط به  ه دیدیم، بیشتر نظریهطورهمان

شوند  ره  ا میهشده توسط دولتقاعد  آمره به نیزی شبیه به حقوق و قواعد عرفی و شناسایی
ی خرار  از حقروق ماننرد    هرا مؤلفره تباطی با مفهوم قاعد  آمره ندارد، یا آنها را بره  عناصر آن ار

زنند. در ای  مقاله سعی شد  ه برا نقرد نظریرات موجرود، عناصرر       اخقق، ارزش و منافع گره می
یرا متصردی حقروق از    یک ابزار در اختیار قانونگذار،  ةمااببهآمره،  قاعد دخیل در  ار رد نهایی 

سرنتز نهرایی بررای معرفری      جمقه قاضی، از مباتت م تقق است را  شود، و با دیالبتیرک آنهرا  
برای شناسایی قاعد  آمره ارائه شود. برخقف تصرور، آنچره ترا نون     تریحقوقو  تریعمقمعیاری 

نسبت به  در خصوص قاعد  آمره در محا م دیده شده، قاعد  آمره نه یک قاعد  ارزشی است  ه
ایتالیا( برتری داشته باشرد و نظرامی    -ی قضیة آلمانرأها )در قواعد شبقی مانند مصونیت دولت

المقل عنوان تابعی از حقوق بی ها بهی است  ه صرفا  دولتاقاعدهمراتبی ایجاد  ند، و نه سقسقه
فا  یرک قاعرد    المققی صیانت  نرد. ایر  قاعرده صرر      آن باشد  ه از نظم عمومی بی جاد نندیا

 دیوان در قضیة حرق شررط برر    یرأالمققی نیست )های جامعة بی   ارزشدهندبازتا ارزشی و 
ی است  ه به فراخور نظم حقوقی هر نظام، در اقاعده نوانسیون منع ژنوساید(، بقبه قاعد  آمره 

نظام حقروقی  آن وجود دارد، و وجود آنها ززمة نیل به اهداف، تداوم عمقبرد و حفظ یب ارنگی 
های ارزش دهند بازتا و  غیرقابل عدولی است اقاعدهقاعد  آمره، توان گفت است. بنابرای  می
تسرهیل نیرل بره    آن، سربت   جمعری  از منرافع صیانت یک نظام حقوقی،  ه با  اخققی و انسانی

 اعضرا  همرة برابرر نسربت بره     صرورت به، حفظ یب ارنگی رژیم حقوقیشود و با می اهداف نظام
شوند یافت می در حقوق قراردادی، حقوق عرفی و اصول  قی حقوقی. ای  قواعد شوندیماعمال 

رویبرد محا م نسبت بره یرک   ، ها با یک قاعدهنحو  رفتار دولت، تفسیر رسمی و قانونی  قواعدو 
 آن در شناسایی وییگی آمره آن، نقن اساسی دارند. پیامدهای خاصو  قاعده
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