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Abstract 

Legislation forms the bedrock of all legal systems, and each system operates 

according to its distinct structure, characteristics, and conditions. Unlike 

domestic legal systems, international law does not exhibit the same degree of 

systematic operation in this regard; non-legal factors, such as political 

considerations, may significantly infiltrate the process of international 

regulation. Broadly construed, not only states but all actors within the 

international community engage in international law-making, utilizing both 

hard and soft law sources. Among these, the traditional sources of international 

law, custom and treaty, occupy a distinct and unique role. The central question 

of this study is how these sources have actively participated in the international 

law-making process from historical times to the present day. According to the 

hypothesis of this research, employing a descriptive-analytical methodology, 

these two sources, in a voluntary and non-coercive yet divergent manner, 

fulfill the needs of their creators. This study finds that while customary 

international law, as a collective endeavor, evolves spontaneously, implicitly, 

gradually, and sometimes even inadvertently, the formulation of legal norms 

through treaties, representing a form of individualism or particularism within 

the international community, transpires abruptly, explicitly, uniformly, and 

with deliberate intent. 
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 دهیچک
 ساختار یاقتضا به یکارکرد نیچن از هانظام نيا یتمام و است یحقوق یهانظام یبنا سنگ یقانونگذار

 یليدلا به ،یداخل یحقوق یهانظام برخلاف المللنیب حقوق نه،یزم نيا در. برخوردارند خود مختصات و
 یالمللنیب جامعة یاعضا اقدام هرگونه توانیم و کندیچندان منظم عمل نم ،یرحقوقیغ عوامل ریتأث چون

 ةهم ن،يبنابرا. دانست یالمللنیب یسازقانون اي یالمللنیب یحقوق قواعد خلق را حقوق جاديا جهت در
 مشارکت نديفرا نيا در الملل،نیب حقوق نرم وابزارها و منابع سخت  کمک به ،یللالمنیب گرانشکن
 عمربرخوردارند.  ژهيو یگاهيعرف و معاهده، از جا الملل،نیب حقوق یسنت منابع ان،یم نيا در. ندينمایم
 قواعد جاديا یبرا هاو همچنان دولت گرددیبازم یجهان جامعة لیدو منبع به زمان تشک نيا یرپايد

 در کنون تا گذشته از یسنت منابع نيا چگونه که است نيا یاصل پرسش. برندیم بهرهها آن از الاجرالازم
 نيا ،یلیتحل ـ یفیبر روش توص یبا ابتنا ه،یفرض مطابق اند؟داشته مشارکت یالمللنیب یسازقانون نديفرا

 ن،یهم و سازندیم مرتفع را خود واضعان یازهاین متفاوت، اما ،یلیرتحمیغ و خودخواسته یشکل به منابع
 که یحال در ابديیدرم پژوهش، ةیفرض با همسو حاضر، نوشتار. است خيتار یدرازا درها آن یبقا رمز
است، خلق  رعامدانهیو غ یجيتدر ،یعمدتاً خودجوش، ضمن ،یجمع حرکت عنوانبه ،یعرف یسازنقانو

 ح،يصر ،یدفع اغلب ،یالمللنیب جامعةدر  ینگرخاص اي يیفردگرا نماد عنوانبه ،یحقوق قواعد یمعاهدات
 . خوردیم رقم عامدانه و کبارهي
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  المللنیب حقوق منابع معاهده، عرف، ،یالمللنیب یسازقانون ،یالمللنیب یحقوق قواعد خلق

  
 
  r.bagherzadeh@basu.ac.ir ايران بوعلی سینا، همدان،استاديار گروه حقوق دانشگاه  ∗

mailto:r.bagherzadeh@basu.ac.ir


  61   المللیباقرزاده/ بازشناسی عرف و معاهده از نظرگاه خلق قواعد حقوقی بینرضوان 
 ـــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ

 محصول اغلب معاصر المللنیب حقوق»
 ابزارها،[ هی]کلو متحول  دهیچیپ تعامل

 1.«است...  آوررالزامیغ و آورالزام از اعم

 مقدمه
ها از دو منبع اصولی عرف و معاهدات برای دولت کنون، همواره المللی تابین جامعةز زمان تشکیل ا

اند نیازهای برانگیزی موفق شدهتحسینة گون و اين دو ابزار به 2اندالاجرا بهره بردهايجاد قواعد لازم
اند که تمايلی ها و عملکرد خود نشان دادهها با توافقواضعان خود را برآورده سازند؛ چه، اساساً دولت

مستقیماً  را تحمیلی ندارند و از آنجا که حقوق حاصل از عرف و معاهدهعهدات به پايبندی به ت
 آمده عمل به دو نيا از رغبت زانیم نيشتریبشوند، که بدان متعهد میکنند میهايی وضع همان
 سطح]در اصالت فرد »های خود، آشکارا ويژه معاهدات که با قابلیت اجرا تنها بر طرف؛ بهاست

د. ويژگی ندهالمللی را نشان میبین جامعةغالب در  4«نگریخاص»و  3«[دولت عمدتاً یالمللنیب
نمودار آزادی  ،مراتب میان عرف و معاهدهالمللی يعنی نبودن سلسلهسازی بینديگر قاعده

دهد که نشان می 5های حقوقینظام و حکومت اصول حاکم بر روابط منابع در تمامی هاستدولت
 برتر تیماه از نظرصرفها مجموعه قواعد از ارزشمندی يکسانی برخوردارند. بنابراين، دولتاين دو 

 ديگری را خلق نمايند.  ،اصولاً قادرند با عدول از يکی آمره، قواعد شامل ،یکي
کلی سنگ زيرين هر نظام حقوقی، کارکرد تقنین است و در روند خلق  طوراز سوی ديگر، به

های تضمین پذيرش عمومی اين هنجارها و روش( هی)قواعد اولقانون، گزينش هنجارهای رفتاری 
ساختارهای اساسی ة دهندسازی نشانقانون هایاساساً شیوه 6حائز اهمیت بسیار است.( هي)قواعد ثانو

حقوق همکاری است،  ،المللو حقوق بین ،حقوق تبعیت ،آنجا که حقوق داخلیيک جامعه است و از 
هر يک دارای ساختار، فنون و روشی متفاوت هستند. نوعاً حقوق داخلی در اين زمینه دارای فنون 

سازی اساساً موسع و نامتمرکز الملل، قاعدههای منظم و متمرکز است اما در حقوق بینو روش
 

1. Alan Boyle and Christine Chinkin, The Making of International Law, (Oxford University Press, 2007) 

210.  

المللی دفتر خدمات حقوقی بین :مرتضی کلانتريان، )تهران :، ترجمهنامتحدالملل در جهان حقوق بینن.ک: آنتونیو کاسسه، . 2

 .203-219(، 1370ج.ا.ا.، 

3. Individualism  

4. Particularism 

خاص سابق را لغو  تواند قاعدةمؤخر کلی نمی ؛ قاعدة(Lex Posterior Derogat Priori)کند سابق را لغو می مؤخر قاعدة قاعدة .5

 .(Lex Specialis Derogat generalis)عام ترجیح دارد  خاص بر قاعدة و قاعدة (Lex Posterior generalis non Derogat)کند 
 .225(، 1391حسین شريفی طرازکوهی، )تهران: نشر میزان،  :، ترجمهالمللحقوق بینآنتونیو کاسسه، 

6. Rosalyn Higgins, Problems and Process: International Law and How We Use It, (Oxford: Clarendon 

Press, 1995); 

 .139-167(، 1393نشر نی،  :محمد راسخ )تهران :، ترجمهمفهوم قانونهربرت هارت،  :ک.ن



62    59ـ  88صفحات /1403پاییز  /75المللی/ شمارة حقوقی بین مجلة 
 ـــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ

المللی غیرحقوقی و اوضاع و احوال تاريخی آشکارا به فرايند وضع مقررات بینو گاه مسائل  7است
منافع حیاتی آن را از ة حاکمیت ملی و نظري ،يابند و گاه عوامل سیاسی نظیر دکترين سنتیراه می

حقوقی  ،المللبنابراين بايد توجه داشت که حقوق بین 8.دکننمیمسیر واقعی خود منحرف 
 9.داردبخشی حقوقی به جامعه و قلمرو خاص خود را ها، روش نظمکه ويژگیفرد است منحصربه

برقراری سازش  معطوف ،های اخیرالمللی در دهههای بین، تلاشپله آلنافزون بر آن، به تعبیر 
 یهاعلاوه بر جنبه ،مباحث نيا تیکل بهبنابراين،  10بوده است.های جامعه میان حقوق و واقعیت

سازی در اين پهنه را و بحث قانون 11ستينگر زین انهيگراینیع و یتجرب ديبا ،یحقوق و یهنجار
گران، منابع و محافل کنش 12«رويکرد تعاملی»الملل ندانست و به محدود به منابع حقوق بین

  المللی سازمانی و غیر آن نیز توجهی شايسته داشت.بین
آيند. شمار می المللی بهابزارهای سنتی و همچنان اصیل خلق قواعد حقوقی بین ،عرف و معاهده

 در که یدر حال نیهمچنو اين ذاتی عرف است.  ستین نیمع یعرف قواعد جاديا نديفرا نییتع
، نهادهای تابعان به اشاره با اصول ريسا و یاساس قانون اصول عموماً یداخل یحقوق یهانظام

را مشخص  قانونگذاریة روندهای پیچید و مراحل مختلف قانونگذاری و ساير امور مرتبط،قانونگذار، 
گیری معاهده دقیقاً مشخص نشده است. اين امر فرايندهای شکل ،الملل، در حقوق بینندکنمی

ها خواهان آن هستند که در تعاملات خود تا حد ممکن آزاد رسد دولتاتفاقی نیست! به نظر می
المللی، گرچه امروزه در مواردی از بین رفته، بین جامعةعنوان ويژگی اساسی سنت اين بهباشند و 

 .استهنوز هم دارای اعتبار بسیاری 
 .است رفته اریبس سخن المللنیب حقوق یاصل منابع عنواندر خصوص عرف و معاهده به

 اند و بیشتر به چیستیمطالب پیشین در اين حوزه عمدتاً با نگاهی عملیاتی اين منابع را شرح داده
گیری اند؛ حال آنکه آنچه اين نوشتار را، ضمن بهرههای موجود پرداختهبا نگاه به قواعد و رويهها آن

در امر خطیر خلق ها آن ، تمرکز آن بر چرايی و چگونگی مشارکتدکنمیهای قبلی، متمايز از يافته
است؛ چه، به تبع آنکه  بحث ةشدهای نظری و کمتر پرداختهقواعد حقوقی، با پرداختن به ظرافت

 
7. Henrique Jerônimo Bezerra Marcos, “Consistency in international law: how to make sense of a 

decentralised and expansive rule-based world, Doctoral Thesis, (Maastricht University, Universidade de 

São Paulo, 2023), 127. 

 .24-23(، 1383فرهنگ نشر نو،  :)تهران الملل معاهداتحقوق بینفلسفی،  اللههدايت. 8

9. Rudi Natamiharja, Rudy Rudy, and Ali Chaidir. “Law Making Treaties: The Implication of International 

Law towards Indonesia’s Legislations” Jambe Law Journal 3, 2 (2021): 200. 
10. Alain Pellet, “The Normative Dilemma: Will and Consent in International Law-Making,” Aust. YBIL 

12, 1 (1988): 25. 

11. Nahuel Maisley, “The Infrastructure of International Law-Making: How Buildings Shape the 

Publicness of the Global Law-Making System,” AJIL 117 (2023): 25. 

12. Communicative practice; Ingo Venzke, How Interpretation Makes International Law: On Semantic 

Change and Normative Twists, (Oxford University Press, 2012). 



  63   المللیباقرزاده/ بازشناسی عرف و معاهده از نظرگاه خلق قواعد حقوقی بینرضوان 
 ـــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ

عنوان بحث نظری حقوقی و حتی فلسفی، آنچنان که المللی بهسازی بیناساساً به مبحث قانون
به عرف و معاهده هم  کم در آثار حقوقی به زبان فارسی پرداخته نشده است،شايسته است، دست

از اين منظر اعتنای درخوری صورت نگرفته است. در منابع غیرفارسی نیز اين بحث همچنان زنده 
شود. بديهی است که تحلیل پرداخته میهای مختلف بحث از زوايای مختلف و به جنبه استيپوو 

مراتب به ی آننيدکتر مباحثالمللی، با شناخت فلسفه و بین جامعةجاری در ة وضع موجود و روي
الملل بینی قواعد آتی حقوق بینخواهد بود و پیش ترجذاب ،پژوهنده باور بهتر و البته تر، سازندهکامل

 .کردرا تسهیل خواهد 
 مللیالپرسش اصلی پژوهش اين است که چگونه عرف و معاهده در مسیر خلق قواعد حقوقی بین

تحلیلی،  ـ یتوصیف گیری از روشبا بهره ،نوشتار حاضر اصلیة فرضینمايند؟ مطابق ايفای نقش می
ها و معاهده ند، محصول ديالکتیک عملکرد دولتخودجوش و عمدتاً کُعنوان روندی عرف به

 .کنندیمالمللی مشارکت سازی بینعنوان ابزاری دفعی و عمدتاً چابک در قانونبه
نخست به شناخت مفهوم، شده است: پژوهش حاضر در دو بخش اصلی تنظیم مطالب 

کنندگان و ابزارهای خلق قواعد حقوقی پرداخته خواهد شد و سپس چگونگی ساخت قواعد مشارکت
 محور بحث خواهد بود.  ،المللی توسط عرف و معاهدهحقوقی بین

 

 گران و ابزارهاالمللی؛ مفهوم، کنشعد حقوقی بینخلق قوا .1
 ،شناخت مفهوم ،المللی، گام نخستسازی بینقانوندر مسیر شناخت جايگاه عرف و معاهده در 

 است. 13المللیبینة کنندگان و ابزارهای خلق قواعد حقوقی در پهنمشارکت
 

 المللیشناسی خلق قواعد حقوقی بینمفهوم .1-1
المللی بین قانونگذاریتوان گفت اصطلاح عام می 14حقوق،ة های خلق و توسعضمن توجه به تفاوت

های اين اصطلاح ناظر بر تلاش ،هادسنبه نظر  15معنايی وسیعی دارد.ة حقوقی گستردر ادبیات 
است. او با اتخاذ ديدگاهی موسع، « حقوق ملل»عامدانه و آگاهانه برای افزودن يا ايجاد تغییر در 

 
تفصیل در مقالة ديگری از همین نويسنده و استاد گرانقدر آمده است: رضوان باقرزاده و بخشی از مطالب اين بخش به. 13

ات فصلنامة تحقیق، «سازی در علم حقوقدر پرتو ملاحظة کلی قانون "المللیسازی بینقانون"شناخت »امیرحسین رنجبريان، 
 .192-169 ،(1395)74 ،19 حقوقی

مجلة حقوقی ، «المللی دادگستری از مجرای تفسیر پوياسازی در ديوان بینقاعده»ساناز کامیار راد،  و محمد حبیبی مجنده .14
 . 70-68(، 1397)58، 35 المللیبین

  :ک.ن ،المللی و نیز تاريخچة اين بحثسازی بینای ملاحظة ديدگاهی سنتی و در عین حال پیشرو نسبت به بحث قانونبر .15
Herbert A. Smith, “International Law-making,” Transactions of the Grotius Society 16 (1930). 
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نظران بسیاری صاحب 16داند.ها میالمللی را اعم از روند و محصول نهايی اين تلاشبین قانونگذاری
ترين مفهوم را نزديک 17ساز يا عامالملل، معاهدات قانونحقوق بینة آگاهانة توسعة م با حفظ ايده

اصطلاح مورد بحث را به ساير  ،نظرانهای اخیر، اغلب صاحباند. اما در دههبه اين عبارت دانسته
فهوم عام اند. امروزه مالملل، حتی استانداردهای حقوق نرم هم تسری بخشیدهمنابع حقوق بین

المللی در جهت خلق حقوق گفته بین جامعةبه هرگونه اقدام اعضای  18المللیسازی بینقانون
 ،المللشود و طبق دکترين غالب، همین مفهوم است که به فراخور ساختار و طبیعت حقوق بینمی

همچنان که در بیانی موجز و  19دار است.المللی عهدهکارکرد خلق قانون و قاعده را در سطح بین
اعضای جامعه که واجد شرايط يکسان ة مقبول، ايجاد قانون، ايجاد حق و تکلیف مستقیم برای هم

 قانونگذاری ،المللواضع حقوق بین»المللی، در خلق قواعد حقوقی بین 20هستند شمرده شده است.
به خود آنان نیز اعمال  کنند و نسبتخارجی نیست ]و[ اين حقوق را خود کشورها ايجاد می

تا بتوان آن وجود ندارد قدرتی فرادولتی و کاملاً عمودی  ،المللیبنابراين در سطح بین 21«.دشومی

 
16. Manley Ottmer Hudson, International Legislation: A Collection of the Texts of Multipartite 

International Instruments of General Interest Beginning with the Covenant of the League of Nations, 

(Carnegie Endowment for International Peace Washington, 1931): xiii; in: Jutta Brunnée, “International 
Legislation,” Max Planck Encyclopedia of Public International Law [MPEPIL] (2010). 

 اند. المللی دانستهساز در پهنة بینساز و عرف عام را دو دستة اصلی قانونمعاهدات قانون ،برخی نويسندگان .17
Oscar Schachter, “Recent Trends In International Law Making,” Aust. YBIL 12 (1989): 1. 

18. International Law-making; Law-Creation; Production of Law, etc. 

19. Brunnée, International Legislation, 1-2. 

20. Gennadiĭ Mikhaĭlovich Danilenko, Law-making in the International Community, (Martinus Nijhoff 

Publishers, 1993), 5; 

اجرا  اجتماعی، الزام و ضمانتکلیت، دوام، وجه المللی را حقوقی، اعم از داخلی و بین دانان عمدتاً اوصاف شکلی قاعدةحقوق
المللی جامعة بین، در کتاب: «المللیتحلیل سیستمی، مفهوم، اوصاف و مبانی قاعدة حقوقی بین»شمرند. ن.ک: فريد آزادبخت، می

(، 1392شهر دانش،  :(، )تهرانیگدلیب یائیبه دکتر محمدرضا ض يی)مجموعه مقالات اهدا 21المللی در قرن و حقوق بین
، جلد اول، فلسفة حقوقناصر کاتوزيان، فن وجود ندارد.  میان اهل ینظراتفاق کيچیبودن هیالبته دربارة اساس .105-130

حقوقی در کمال صحت به وجود آمده  اينکه يک قاعدة ،به اعتقاد برخی نويسندگان .517(، 1393شرکت سهامی انتشار،  :)تهران
 تبعیت قرار گیرد و مشروع دانسته شود. ن.ک: قدر مهم نیست که آن قاعده موردباشد آن

Jutta Brunnée and Stephen J. Toope, Legitimacy and Legality in International Law: An Interactional Account, 
(Cambridge University Press, 2010).; Onuma Yasuaki, “International Law in and with International Politics: 
The Functions of International Law in International Society,” EJIL 14, 1 (2003): 113-120; 

 1927شمرد و با يادآوری رأی را سبب مشروعیت آن می یقاعدة حقوق کي از تیاعتقاد هنجاری به ضرورت تبع ،توماس فرانک
داند. وی ها میالمللی را ارادة آزاد دولتمشروعیت قواعد حقوقی بین، سنگ زيرين بحث لوتوسالمللی در قضیة ديوان سابق بین

 داند. ن.ک:المللی را ايضاح، اعتبار نمادين، انسجام و حمايت از قواعد میحقوقی بین های مشروعیت قاعدةمؤلفه
PCIJ, SS. "Lotus Case (France v. Turkey)." (1927): 26.; Thomas M. Franck, Fairness in the International 

Legal and Institutional System: General Course on Public International Law, (Martinus Nijhoff, 1993): 
46, 48-61. 

عنوان اصل ها بهالمللی به اقتضای برابری حاکمیت دولتبین جامعة .204-203، الملل در جهان نامتحدحقوق بینکاسسه،  .21

سخت  ،المللی امروزبین است. البته معادلات کلاسیک جامعة« المللگاه وحدت واضع و تابع حقوق بینجلوه»راهنما، اولیة 
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المللی معنای اخص کلمه نامید. در کنار سیر تحول مفهوم خلق قواعد حقوقی بین به قانونگذاریرا 
و  22«المللیبین قانونگذاری»بیان تفاوت الملل، در مقام و با توجه به ادبیات روزآمد حقوق بین

های گرفته از نظامالمللی که مفهومی وامبین قانونگذاریتوان گفت در می« المللیسازی بینقانون»
سازی توسط مرجعی صالح و دارای تصمیمة سويتکیه بر قدرت عمودی و يک،  حقوقی ملی است

قی و المللی، با عبور از مرزهای خلق افبین اریقانونگذها است. بنابراين نمايندگی از سوی دولت
ها به . اختیاری که دولتدشومیداخلی نزديک  قانونگذاریمحور قواعد حقوقی، به رضايت
نمايند، بارزترين شکل المللی برای انجام وظايف و تحقق اهدافشان اعطا میهای بینسازمان

ين مقررات اداری توسط خود سازمان يا ايجاد و از آن جمله است تدو 23المللی استبین قانونگذاری
های کیفری ويژه توسط شورای امنیت ملل متحد. ارکان فرعی توسط سازمان مانند تأسیس دادگاه

المللی، تعبیری بسیار عام و سازی بینقانون ،چنانکه در سطور بالا گفته شد اين در حالی است که
گرچه برخی نويسندگان چنین تفکیکی را قائل نیستند و هر دو را تقريباً  ،تر استمراتب گستردهبه

المللی منظور خلق قواعد حقوقی بین های اخیر عمدتاً بهالبته در دهه 24برند؛به يک معنا به کار می
  25.شودمیالمللی بهره گرفته سازی بینالمللی، از تعبیر قانونبه هر شکل در نظام بین

های احتمالی هم ايجاد نظام عملی به منظور حل اختلاف ،سازیهدف از قانونکه با توجه به آن
 26است،)مکتب اصالت اجتماع( های جامعه مانند امنیت و آزادی و هم دفاع از ارزش)مکتب اصالت فرد( 

 قاعدةناگزير بايد در کنار توجه به ايجاد مستقیم حق و تکلیف برای تابعان جامعه و اساساً مخاطبان 
محور به اقتضای طبیعت غايت .حقوقی، به نظام ارزشی آن جامعه هم توجه کافی صورت گیرد

 
انتشارات  :تهران(، الملل عرفیگیری و شناسايی حقوق بینشکلها نیست. شهرام زرنشان، محدود به دولت هم خورده و جامعه بر

 .21-22، )1392گنج دانش، 

22. International Legislation 

قوة »و  (Legislature)« قانونگذار»از تعابیر  چيتادالمللی کیفری ويژه برای يوگسلاوی سابق در رأی برای مثال، دادگاه بین
 کند. استفاده می (Legislative Power)« قانونگذاری

Tadić Case (Prosecutor v Tadić [Decision on the Defence Motion for Interlocutory Appeal on 

Jurisdiction]), (02 Oct. 1995), para. 43. 

ضمنی خود، قادر به اتخاذ تصمیمات مربوطه هستند. المللی فقط در محدودة اهداف و اختیارات صريح يا های بینسازمان .23

انتشارات دانشکدة حقوق و علوم  :)تهران، المللیشورای امنیت سازمان ملل متحد و مفهوم صلح و امنیت بینفريده شايگان، 
 .200(، 1380سیاسی دانشگاه تهران، 

24. See for instance: Narendra N. Singh, “The Legislative Process in International Law: A General 
Comment,” Bond Law Review 2, 2 (1990): 172-181; Mukhammadjonov Jasurbek Jakhongir Ugli, “Law 

Making by International Organizations,” JournalNX 6, 10 (2020): 58-62. 
25. For instance James Kraska, Ronan Long, and Myron H. Nordquist, Peaceful Maritime Engagement in 

East Asia and the Pacific Region, Oceans Law and Policy 25, (Brill / Nijhoff, 2023): 19; Rain Liivoja and 
Jarna Petman, “International Law-making,” (Routledge, 2014).; Catherine Brölmann and Yannick Radi, 
Research Handbook on the Theory and Practice of International Lawmaking, (Edward Elgar Publishing 
Limited, 2016).; Boyle & Chinkin, The Making of International Law, 1.  

 .478-443اول،  لد، جفلسفة حقوقکاتوزيان،  :ک.ن .26
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 .يابدمیله نمود بیشتری هم ئالمللی اين مسالملل، در سطح بینحقوق بین
در انعکاس نیازها و ها آن های حقوقی کارآمد، توانايیهای نظاميکی از ويژگیهمچنین 

مستمر دارند  ةسازانهای حقوقی موفق، فعالیت قانونچه، نظام ،استشان های متغیر جوامعخواسته
سیاسی طبیعی نظام حقوقی در حال رشد به نیازها و مشکلات جديد  ـ پاسخ حقوقی ،سازیو قانون

بايد همواره به شرايط متغیر جامعه عنوان نظام حقوقی پويا الملل بهترديد حقوق بینجامعه است. بی
ة ناپذير و گاه خودخواستسازی، خود را با تغییرات گاه اجتنابه باشد و در فرايند قانونتوجه کافی داشت

تعیین حقوق قابل اعمال  ،المللی دادگستریديوان بینکه  المللی هماهنگ سازد؛ همچنانبین جامعة
حقوق در اين مسیر  27داند.الملل میبر يک قضیه را نیازمند توجه به تکامل مداوم حقوق بین

های جديد حقوق ( وضع مقررات و خلق قواعد حقوقی در حوزه1رو دارد:  دو راه پیشالملل بین
های مختلف حقوق سان، حوزهبدين 28( پالايش و روزآمدسازی مداوم حقوق موجود.2الملل؛ بین
ة همبیعتاً ط 29گذرانند.ای را از سر میهای تازهپیوسته از حیث خلق قواعد حقوقی، تجربه ،المللبین

برند؛ ازجمله المللی از يکی از اين دو راه در جهت خلق حقوق بهره میسازی بینابزارهای قانون
 .قارهتحديد حدود فلات ة يا تغییر مسیر عرف در زمین یفناورنانوة سازی در زمینمعاهده
 

 المللیگران معاصر خلق قواعد حقوقی بینکنش .2-1
المللی و های بینسازمانة توسع 30المللی در پی فروپاشی شوروی سابق،بین جامعةافزون بر گذار 

الملل سبب تحول مضاعفی را در ساخت حقوق بین ،دوم قرن بیستمة های تخصصی در نیمآژانس
در  32«شدهجهانِ جهانی» 31ها پديد آمد.دولتة نظر گستردو محافلی برای تعامل و تبادل شد

های های فاحش حقوق بشر، پیشرفتالمللی، نقضامنیت بین مواجهه با تهديدات علیه صلح و
های جهانی است. در همین راستا، حلنیازمند راه ،انسان سازیعلمی و فنی ازجمله در شبیه

. استکنندگان معاصر در روندهای مربوط المللی معاصر مستلزم فعالیت مشارکتسازی بینقانون
حقوق ة دهندای بازتابعنوان مقررهالمللی دادگستری بهديوان بینة اساسنام 38 نگارش و مفاد ماده

المللی بوده و مثلاً سازی بینها بازيگران اصلی قانوننمايد که دولتالملل عام، چنین میبین
، در اين لحظه نزیگیهنهادهای غیردولتی فاقد تأثیر بر اين کارکرد هستند. به تعبیر مشهور قاضی 

 
27. Bimal N. Patel, "Fisheries Jurisdiction Case:(United Kingdom v. Iceland)." In The World Court 

Reference Guide, pp. 386-396. (Brill Nijhoff, 2000). 

28. Danilenko, Law-making in the International Community, 1.  

29. See for instance: Tatiana Andia and Nitsan Chorev, "How to Study Global Lawmaking: Lessons from 

Intellectual Property Rights and International Health Emergencies,” Annual Review of Law And Social 

Science 19 (2023): 215-234.; Liivoja and Petman, International Law-making…, 190-210, 271-282.  

 .35(، 1384المللی، دفتر مطالعات سیاسی و بین :)تهران صلاحیت قانونگذاری شورای امنیتحسین سادات میدانی،  سید. 30

31. Danilenko, Law-making in the International Community, xiii-xiv. 

32. Globalized World 
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توان انکار کرد که نمی و 33المللی جای دارندها در مرکز نظام حقوقی بیندولتاز تاريخ همچنان 
دهد. اين فرايند، المللی ارائه میسازی بینای از قانونکنندهتصوير گمراه 34ها،تمرکز مطلق بر دولت

گران کنشة نظران دامنصاحب 35روندهای مربوط است.کنندگان متعدد در فعالیت مشارکت مستلزم
 36الدولی و غیردولتی،های بینها، سازمانالمللی اعم از دولتسازی بینالمللی را در فرايند قانونبین

نفع، مراجع قضايی های ذیهای فشار، گروهگروه 37ها،های چندملیتی، افراد خصوصی، رسانهشرکت
الملل به ق بینکه اساساً تابعان متعدد حقو همچنان 39دانند؛بسا غیر اينها میو چه 38المللیبین

گرا و نیز به ديگر سخن، از رهگذر اتخاذ نگرشی دموکراتیک و چندجانبه 40اند.رسمیت شناخته شده
 

33. Higgins, Problems and Process…, 93; 

 سازی يکسان نیست.ها هم در مشارکت در قانونافزون بر آن، سهم و شانس دولت
Dire Tladi, “Representation, Inequality, Marginalization, and International Law-Making: The Case of the 

International Court of Justice and the International Law Commission,” UC Irvine J. Int'l Transnat'l & 
Comp. L. 7 (2022), 60. 

حقوق بودن المللی که عمدتاً تابعی از همان الگوی کلاسیک رضايیبین زیساها در قانوندر خصوص مشارکت دولت .34

 ن.ک: ،الملل استبین

Arnold N. Pronto, “Some Thoughts on the Making of International Law” (Book Review), EJIL 19, 3 (2008), 

603-604. 

35. Boyle & Chinkin, The Making of International Law, 19-20; 

خلاف اين ايستايی، همواره طرفداران و مخالفانی  ةجسوران هایالملل و حرکتايجاد تحول در دکترين ايستای منابع حقوق بین
 داشته است. ن.ک:

A. Anthea Roberts and Sandesh Sivakumaran, “Lawmaking by Non-state Actors: Engaging Armed Groups 

in the Creation of International Humanitarian Law,”, Yale J. Int'l L. 37, 1 (2012), 111-115. 

المللی مقتضی را از زيست، مکرراً وضع مقررات بینهايی نظیر حقوق بشر و محیطبازيگران نوظهور غیردولتی در چارچوب .36

 اند. ن.ک:ها خواستار شدهدولت
Ramses A. Wessel, “Informal International Law-Making as a New Form of World Legislation?,” 
International Organizations Law Review 8 (2011), 253–265.; Martti Koskenniemi, The Gentle Civilizer of 

Nations: The Rise and Fall of International Law 1870-1960, (Cambridge University Press, 2001) 98. 

 گواه آن است.  CNN Factorای برخوردار است و تعبیر ان از جايگاه ويژهانسی ،برای مثال .37

Boyle & Chinkin, The Making of International Law, 20; 

های بشردوستانه بر شرايط نامساعد کردها پس از جنگ کويت و عراق، روند کمک ای گستردهتمرکز رسانه 1991در سال 
خصوص شمار بالای پناهجويان سوری  های متعدد درها و فیلمانتشار عکس ،های اخیرها را تسريع کرد. همچنین در سالبدان

ای ويژه آلمان، اوکراين و لهستان تأثیر داشت. البته توجه رسانههای اروپايی بههای حقوقی دولتگذاریو عراقی، در سیاست
 مدت است.اغلب گزينشی و کوتاه

ن.ک: توجهی داشته باشند. مشارکت قابلالمللی سازی بینتوانند در قانوناند که میالمللی نشان دادهنهادهای قضايی بین .38

الملل، ، رسالة دکتری حقوق بینالمللی با تکیه بر مشارکت مراجع قضايی؛ از نظر تا عملسازی بینقانونرضوان باقرزاده، 
 (؛1395)دانشگاه تهران، دانشکدة حقوق و علوم سیاسی، 

Armin von Bogdandy and Ingo Venzke, “Beyond Dispute: International Judicial Institutions as Lawmakers,” 
German Law Journal; Special Issue 12, 5 (2011): 979-1370; Tladi, Representation …, 68-72.  

 کنند. ن.ک:سازی تأکید میبر اهمیت بازيگران فاقد صلاحیت رسمی قانون هارولد کوهو  زمنير کليما .39
Michael W. Reisman, “The View from the New Haven School of International Law,” In Proceedings of 

the ASIL Annual Meeting 86 (1992): 122; Harold Hongju Koh, “Why Do Nations Obey International 
Law?,” Yale LJ 106 (1996), 2599-2626.  

 ن.ک: ،نظران شهیرالمللی و صاحبالمللی از ديد اسناد مهم بینبینبرای مطالعة راهنمايی مفید در خصوص شمار تابعان . 40
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بسیار وسیعی را ة المللی گسترسازی بینفهمی نو از مفهوم رضايت دولت، بازيگران مشروع قانون
 41.گیرندمیدر بر 
 

 المللیابزارهای خلق قواعد حقوقی بین .3-1
 .الملل برقرار استالملل و منابع حقوق بینترديد، ارتباط مستقیمی میان ابزارهای حقوق بینبدون 

 زيتما ،یحقوق منابع نيدکتر وند شوالمللی از اين منابع استخراج اساساً قرار است قواعد حقوقی بین
گرچه  42؛دينمایم نییتب را یاسیس و یاخلاق یهنجارها ژهيوبه قواعد ريسا و یحقوق قواعد انیم

 مراتب فراتر از منابع شکلی حقوق است.سازی بهقلمرو قانون
 قاعدةدر عین اينکه ممکن است معطوف به مبانی  43«منبع حقوق»های ملی، در چارچوب نظام

تواند مستقیماً می 44،(یماهو /یماد)منابع حقوقی اعم از اجتماعی، اخلاقی، تاريخی و نظاير آن باشد 
 /یشکل)منابع زايند مینابعی را که مستقیماً حق و تکلیف و م 45حقوقی هم باشدقواعد  معطوف

ترکیب و تحلیل نیروهای ساز از نجا که میزان الهام قانوندر نظر داشته باشد. اما از آ 46(یصور
مذهبی، ملاحظات اخلاقی، تماعی، جبر جغرافیايی، اقتصادی و مختلف اعم از عادات و رسوم اج

 قاعدةاجتماعی و سیاسی در اقتصادی، ة تأثیر فرايندهای گسترد ،ن، و به تبع آنسیاسی و غیر آ
های نظری و عملی دشواریجهت تنوع منابع ماهوی و پرهیز از  و نیز به 47نهايی روشن نیست،

های ايجاد و ظهور قواعد است های مختلف ساخت قانون، عموماً مراد از منبع، صورتتحلیل جنبه
ها و روندهای روش ،«منابع حقوق»به ديگر سخن،  48.اندداشتهو نه عواملی که در ماهیت آن نقش 

در نتیجه،  49آور است.حقوقی برای ايجاد قواعد کلی است که بر مخاطبان خود به لحاظ حقوقی الزام
 

Cecilia Marcela Bailliet, “Subjects of International Law,” University of Oslo (Public International Law), (2013): 
1-30. 
41. Samantha Besson and José Luis Martí, “Legitimate Actors of International Law-Making: Towards a 

Theory of International Democratic Representation,” Jurisprudence 9, 3 (2018): 504-540. 
42. Ibid., 23. 

43. Source of Law 

44. Material Sources of Law 

45. Georges Abi-Saab, “Les Sources du Droit International: Essai de Déconstruction,” El Derecho 

Internacional en un Mundo en Transformación 1 (1994): 31.; Rüdiger Wolfrum, "Sources of international 

law." Max Planck Encyclopedia of Public International Law 9 (2011): 299-313. 
46. Formal Sources of Law 

 :تهران( الملل عمومیحقوق بین ؛ محمدرضا ضیائی بیگدلی،421و  419-31، 1 جلدفلسفة حقوق، ن.ک: کاتوزيان،  .47

 ؛ 86-69(، 1396انتشارات گنج دانش، 
Dinah L. Shelton "International law and domestic legal systems: Incorporation, transformation, and 
persuasion (introduction)." INTERNATIONAL LAW AND DOMESTIC LEGAL SYSTEMS: INCORPORATION, 

TRANSFORMATION, AND PERSUASION, Dinah Shelton ed (2011): 2013-61. 

48. Danilenko, Law-making in the International Community, 5. 

49. Mia Swart, "“Judicial Lawmaking at the ad hoc Tribunals: The Creative Use of the Sources of 
International Law and “Adventurous Interpretation”“." Zeitschrift für ausländisches öffentliches Recht und 

Völkerrecht 70, 3 (2010): 459-86. 
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رهايی است که مقام دارای حق وضع های هنجاری و ابزاسخن از سازکار ،سازیدر چارچوب قانون
برد. البته همچنان برخی کار می و تحمیل قواعد، برای بیان قواعد و ايجاد حق و تکلیف حقوقی به

دهی قانون دفاع نموده و آن را اعم از هنجارهای رفتاری و شکلة نظران از مفهوم گستردصاحب
اگرچه بسیاری چنین ديدگاه  50نند؛دادهی مستقیم و غیرمستقیم حقوق میعوامل مبنايی شکل

مند اين منابع شکلی نظامة اساساً تلاش چندانی برای ارائ 51.دانندمیموسعی را فلسفی، و نه حقوقی 
نظران با تأکید بر نظام نامحدود منابع حقوق، محدوديتی برای صورت نگرفته است. اغلب صاحب

 ةبندی چهارگانرسد دستهبه نظر می 52شناسند.سازی نمیعنوان ابزارهای قانونمنابع شکلی حقوق به
توجهی به سازی در سطح داخلی، انسجام قابلهای سازمانی قانونروشة در ارائ فونو  یزيپار

حقوق  ،( دادگستری2 53،حقوق مدون داخلی ،داخلی قانونگذاری( 1دهد: منابع شکلی حقوق می
 56.حقوق معاهده ،ها( توافق با ساير دولت4 55،حقوق عرفی ،( عملکرد3 54،قضايیرويه ،ساختهقاضی

و اين استقرای  58متفاوت است 57بسته به نظام حقوقی مربوط ،بديهی است که جايگاه اين منابع
  59.نیستن ابزارهای فنی بیان حقوق کردمعنای محدود منابع به
 تنیدگیالملل، درهمبودن حقوق بینتر است. جوانمراتب پیچیدهالمللی اوضاع بهدر سطح بیناما 

الملل در المللی و نابسندگی حقوق بینالمللی معاصر، تغییرات محیط بینو پیچیدگی روابط بین
المللی سازی بینواکنش به اين تغییر شرايط و مانند اينها، مباحثات بسیاری را در خصوص قانون

نمايد که برخلاف ين چنین میبنابرا 60است. های جديدی در اين خصوص ارائه شدهبرانگیخته و ايده
تر المللی مفهوم موسعهای داخلی، در سطح بینديدگاه مضیق غالب در خصوص منابع در نظام

شناسی گذشت. سازی با اقبال بیشتری مواجه شده است که شرح آن ذيل مفهوممنابع حقوق و قانون
 

 .431-419، 1 لدجفلسفة حقوق، کاتوزيان،  .50

51. Danilenko, Law-making in the International Community, 5. 

ها تمايزی آور دانسته و میان آنهای الزام، منابع صوری حقوق را ابزارهای فنی نمايش پديدهويهورو  یدوگم، چيگورو .52

 .11، 2 لدجفلسفة حقوق، بینند. کاتوزيان، نمی

 .ايران یقانون اساس 167و  59، 58ن.ک: اصول  .53

 .ايران یقانون مدن 4و  3ن.ک: مواد  .54

 .ايران یقانون مدن 426و  486ن.ک: مواد  .55

 .ايران یقانون اساس 77و اصل  یقانون مدن 9 ن.ک: ماده .56

 لا جايگاه کاملاً متفاوتی دارد. حقوقی نوشته و کامنهای قضايی در نظامکه رويه همچنان .57
Francesco Parisi and Vincy Fon, The Economics of Lawmaking, (Oxford University Press, 2009), xiii. 

همان، قانون حاصل از وجه نخست، يعنی قانونگذاری مدون، همواره از ديرباز مورد ستايش قرار گرفته است. کاتوزيان،  .58
 سیری فزاينده داشته است. ،؛ امروزه اهمیت منابع نوشته در اغلب کشورهای مدرن18، 2 لدج

Ibid., 3. 

 .692-603، 471-381، 2 لدجفلسفة حقوق، ن.ک: کاتوزيان،  .59

60. Ingo Venzke, “Contemporary Theories and International Law-making,” ACIL Research Paper 23 

(2013): 11-23. 
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همچنان خود را در  يابد ومیتر به تمام مبانی و منابع ماهوی حقوق تسری نالبته اين نگرش عام
الملل و شمول حقوق بین های تحتحوزهة کند. طبیعتاً گسترش فزايندچارچوب حقوق حفظ می

 سازی را بهابزارهای قانونة المللی، توسعسازی بینکنندگان در قانونتحول کمی و کیفی مشارکت
شمردن منابع ل، ضمن ناکافیالملهمراه داشته است. مدافعان اصلاح اساسی و نسبی حقوق بین

المللی، منابع سنتی حقوق بین جامعةة الملل در مواجهه با مشکلات فزايندشکلی کنونی حقوق بین
المللی نظیر اعمال يکجانبه سازی بینهای جديد قانونالملل را پابرجا دانسته و اشکال و روشبین

محدود  المللی نه فقطسازی بینامروزه قانون 61شمرند.ضروری میو حتی  فتهو حقوق نرم را هم پذير
 62المللی نیز متکی استالمللی در محافل بینتعاملات بینة الملل، بلکه بر نحوبه منابع حقوق بین

آور آور و غیرالزامابزارهای الزامة الملل معاصر محصول تعامل کلیو بر همین اساس، حقوق بین
در  منعکس المللنیب حقوق کیکلاس منابع ازالمللی شود. اينک منابع حقوقی بینشمرده می

سازی هم با شرايط و ابزارهای سنتی قانون رفته فراتر اریبسالمللی دادگستری ديوان بینة اساسنام
های واقعیت ،ديوانة اساسنام 38در واقع، ماده  63مانند فنون اصلاح معاهدات. ،اندکنونی همگام شده

 المللها را بر آنچه حقوق بیندهد و همچنان کنترل دولتالمللی را بازتاب نمیسازی معاصر بینقانون
 64.کندمیشود حفظ شمرده می

المللی مشتمل بر عرف و وار حقوق سنتی بینتوان فهرستشده میبا توجه به نکات گفته
ها، ولتدة معاهدات با تأکید ويژه بر معاهدات عام و همچنین اصول کلی حقوقی، اعمال يکجانب

های شورای قطعنامه ،قضايی، حقوق نرم و حتی در موارد استثنايی و در کمال احتیاطدکترين، رويه
 هایسازیترين قانون. محافل ديپلماتیک که مدرنبرشمردالمللی سازی بینامنیت را ابزارهای قانون

های ند از جلسات سازماناعبارتافتد اتفاق میها آن در 65،کنسانسوسويژه در موارد المللی، بهبین
ها يا جلساتی که طرفین معاهدات چندجانبه ها، کنفرانسالدولی نظیر ملل متحد، کمیسیونبین

 ةهای مذاکرات موردی. در اين میان نبايد از جايگاه ويژکنند، و کنفرانسها شرکت میمتناوباً در آن
 قانونگذاری ها و تا حدودی مشابهدولتدکترين جمعی ة دهندکه بازتاب المللکمیسیون حقوق بین

 1969قرن بیستم، کنوانسیون وين  60ة با يادآوری اينکه در اواخر ده 66غفلت کرد.،  داخلی است

 
61. Danilenko, Law-making in the International Community, xiii-xiv. 

62. Venzke, Contemporary Theories and International Law-making, 5-11. 

63. Boyle & Chinkin, The Making of International Law, 35, 210. 

64. Hilary Charlesworth and Christine Chinkin, “Modes of international law-making,” in The Boundaries 

of International Law, (Manchester University Press, 2022): 65. 

65. Consensus 

المللی سازی بینای شاخص در قانونکه کارويژة کمیسیون است، مؤلفه« المللروندة حقوق بینتدوين و توسعة پیش» .66

 کمیسیون به شايستگی از عهدة اين امر برآمده است. ن.ک:است و 
 Ibid., 163-171; Tladi, Representation…, 72-75.  
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 68آمره قواعدتوان گفت می 67مراتبی هنجاری را رقم زد،آشکارا نظام سلسله ،در خصوص معاهدات
برخی ويژه آنکه اند؛ بهالمللی گستردهسازی بینهمانند چتری بر سر قانون 69الشمولعام تعهداتو 

 70دانندیمشمرند در روابط میان خودشان هنجار می گرانيباز آنچهالملل را نظران، حقوق بینصاحب
در  ایملاحظهالملل برای اين قواعد، نقش ماهوی قابلتابعان حقوق بینة طبیعتاً احترام ويژو 

 المللیِ تنها يک هنجار حقوقی بیننمايد. البته بايد توجه داشت المللی ايفا میسازی بینقانون
حقوقی  قاعدةوصف آمرانگی يک و  71آمره ارتقا يابد قاعدةتواند به جايگاه موجود میازپیش

های بنیادين سازی در مفهوم دقیق آن، بلکه سازکاری ماهوی است که ارزشالمللی، نه قانونبین
 72نمايد.الملل ادغام میالمللی را در قواعد حقوق بینبین جامعة

کارگیری اغلب محصول به ،الملل معاصرسازی، حقوق بینبا وجود برشمردن ابزارهای قانون
ابزارهای ة و برقراری تعاملی پیچیده و متحول میان کلی 73فنونی حقوقی مانند استقرا و قیاس

عنوان شود و بهشمرده می 74های سازمانی و ساختارمند و غیر آنارچوبآور، در چآور و غیرالزامالزام
توان در نمی 76،«حقوق نرم»و  75«حقوق سخت»مثال، با وجود اهمیت تمايز میان ابزارهای 

نقشی قاطع و قطعی برای اين تمايز قايل شد؛ چه، در چارچوبِ  ،المللیسازی بینچارچوب قانون
الملل، اهمیت هر يک از اسناد حقوق نرم و معاهدات چندجانبه، در کلانِ تعامل منابع حقوق بین

سازی غیررسمی ازجمله توسط حقوق نرم را و حتی برخی قانون 77نماياندجای درست، خود را می
الملل بشردوستانه الملل از جمله حقوق بینهای حقوق بینرفت از مشکلات برخی حوزهرا راه برون

 78.اندشمرده
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عنوان ابزارهای اصیل خلق قواعد حقوقی نگاهی دیگرسان به عرف و معاهده به .2

 المللیبین
های سنتی عرف و معاهده ذيل بحث گیری از بررسیکوشد ضمن بهرهدر اين بخش، پژوهنده می
گیرد و بیش از چیستی که عمدتاً الملل، از آن مباحث تا حدی فاصله کلاسیک منابع حقوق بین

المللی است، بر چرايی و چگونگی مشارکت اين ابزارها های جاری بینظر به قواعد و رويهعملیاتی نا
المللی متمرکز شود. طبیعتاً به دلیل تقدم تاريخی و عمر ديرپای عرف، سازی بیندر امر خطیر قانون

 .شودخته میپردادر اينجا نیز نخست بدان 
های جديد در خصوص عرف و معاهده، رايشاما پیش از شروع بحث، شايان توجه است که در گ

های ها در قرن بیستم با زمینهسه تحول اساسی رخ داده است: اولاً با ظهور تعداد زيادی از دولت
المللی دقت بیشتری را همراه ها در سطح بینمتفاوت ايدئولوژيک، سیاسی و فرهنگی، تنظیم توافق

وين در مورد  1969اينکه خلق کنوانسیون  ت؛ کماهای جديد اقتضا داشته اسبا مشارکت اين دولت
المللی، پاسخی بود به های بیندر خصوص سازمان 1986حقوق معاهدات و متعاقباً نظیر آن در 

قواعد سنتی که در آن جزئیات شرايط انعقاد، مدت اعتبار و ة ضرورت تدوين، بازنويسی و توسع
ای از ثانیاً پديدارشدن مجموعه .دشالمللی تبیین های بینهای اساسی توافقاساساً تمامی ويژگی

قواعد حقوق ة مراتب ماهیتی در پیکرهای بنیادين در قالب قواعد آمره و پیدايی نوعی سلسلهارزش
دلیل اعتبار والای  الملل، بهاصول سابق حاکم بر روابط میان قواعد حقوق بیند شالملل، سبب بین

سادگی قادر به مخالفت با ها بهثالثاً اکنون دولت .دشواعمال نها آن اين نوع قواعد، در خصوص
المللی نسبت به گذشته دچار فردگرايی بین جامعةسان، عرفی نیستند و بدين قاعدةگیری شکل

در ها آن ها، سرسختی احتمالیمراتب بیشتری است و فشار جامعه روی دولتکمتر و يکپارچگی به
 79ه است.کرددار ديد را تا حد زيادی خدشهمقابل پايبندی به قواعد ج

 

اً خودجوش، تدریجی عمدتسازی ؛ قانونیدیالکتیک عملکردعرف در مقام  .1-2

 و غیرعامدانه
گیرد و باور عمومی، ی است که در طول زمان شکل میسازهمهماهنگ و ة عرف همان روي

الملل اساساً در قالب حقوق بین 80کند.ن را تحسین میه آتخلف از آن را نکوهش و احترام ب
81شودها شمرده میکه از ديرباز محصول رضايت جمعی ملت حقوق عرفی

ساخته شده   

 
 .227-223، الملل معاهداتحقوق بین فلسفی، .79

 .178(، 1388شهر دانش، : محسن محبی )تهران :، ترجمهالمللفلسفة حقوق بینفرماندو تسون،  .80

81. Charles A. Riedl, “How Can International Legislation Best Be Improved”, Marq. L. Rev. 31, 4, (1947), 

259. 
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 83آمد.الملل به شمار میها منبع اولیه و اصلی هنجارها و اصول حقوق بینو عرف، مدت 82است
نشین حقوق عرفی، محصول خودسازندگی واقعیت و آرمان يک جامعه است و شايد بتوان آن را ته

رسمی دانست؛ چه، جامعه از طريق آن، برای خود به خلق حقوق سازی قانون جامعه و نه روند ةگذشت
ه، خودانتظامی جامعة زند و برونداد اين تجربناگفته و ضمنی دست می سازیدر قالب يک قانون

هنجاری و مشروعیت اعتبار  ،برخی نويسندگاندر همین راستا، حتی  84حقوقی است. قاعدةايجاد 
 86اندای ديرپا شمردهدغدغه 85پذيربودن آن،مانند عدم قطعیت و خدشهعرف را، به دلايل گوناگون 

  87اند.گذاشتهالمللی کنار سازی بینقانونة تکوينی، از مجموع روند هایو آن را به دلیل پیچیدگی
 88«عملکرد ديالکتیک»طور خاص محصول المللی بهعرفی بینکلی و حقوق  طورحقوق عرفی به

اقتدار خود را در رضايت  89،«قرارداد اجتماعی ضمنیة نظري»تابعان جامعه است که در چارچوب 
عنوان منبع اصیل اقتدار آن، نويسندگان حقوق عرفی و اعضای جامعه به 90يابدمیها آن فرضی
دولت »ها همه آزاد، مستقل، برابر و در عین حال ساکنان دولت 175891در  واتل. به تعبیر هستند
 (1)38 در ماده 93کردن و اجرای حقوق در دست خودشان است.بوده و ساختن، قضاوت 92«طبیعت

 
ترتیب  المللی از سر گذرانده که بهمختلفی را در بستر جامعة بینهای دوران ،المللالملل عرفی در ساخت حقوق بینحقوق بین .82

دوران  (2الملل مدرن؛ يعنی زمان تولد حقوق بین 1500الملل از سال ( زمان خلق تصور حقوق بین1زمانی بدين شرح است: 
زمان پذيرش دو قلمرو ملی ( 4( دوران تکیه بر حکومت سرزمینی؛ 3؛ 16عنوان همزيستی حداقلی در قرن ديپلماسی و جنگ به

( دوران خلق و 6؛ 19المللی در نیمة دوم قرن ( زمان خلق قلمرو عمومی بین5؛ 19و اوايل قرن  18المللی در اواخر قرن و بین
المللی از طريق بین با اين توضیح که خودانتظامی حال حاضر جامعة ؛های والای جهانی در نیمة دوم قرن گذشتهشناسايی ارزش

 المللی رسوب نموده است. بین ق عرفی، مشتمل بر شش لاية نظم عمومی يادشده است که در درازای زمان در جامعةحقو
Philip Allott, “The Concept of International Law,” EJIL 10, 1 (1999): 40-42. 
83. Parth Tanwar and Jaispriya Poply, “Instant Formation of Customary International Law in the 21st 

Century: Components, Challenges and Applications in Customary Legal Fields,” SSRN Electronic Journal, 

(2023), 1. 
84. Allott, The Concept of International Law, 38-39. 

85. Monica Hakimi, “Making Sense of Customary International Law,” MICH. L. REV. 118 (2019): 1502. 

86. Emmanuel Voyiakis, “A disaggregative view of customary international law-making,” Leiden Journal 

of International Law, 29, 2 (2016): 366. 
87. Brunnée, International Legislation, 1; See also Hakimi, Making Sense of Customary International 

Law, 1497-1504.  
 عنوان منبع حقوقی کاسته شده است.های حقوقی داخلی از اهمیت عرف بهشايد به همین دلیل است که در اغلب نظام

W. Seneviratne, “Contemporary Validity of Customary International Law with Reference to International 
Law Making Process,” Proceedings of 8th International Research Conference, (2015): 141. 
88. Dialectic of Practice  

89. Implicit Social Contract Theory 

 ن.ک:  ،المللیسازی بینبرای مطالعة بیشتر در خصوص جايگاه اراده و رضايت در قانون .90

Pellet, The Normative Dilemma…, 22-53. 
91. Emmerich De Vattel, "The Law of Nations or the Principles of Natural Law (1758).; Allott, The 

Concept of International Law, 39. 

92. State of Nature 

93. Ibid., 38-40. 
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رأی صادر ها آن ان منابع حقوقی که ديوان بر اساسالمللی دادگستری، در میديوان بینة اساسنام
الملل سخن حقوق بینة شدپذيرفته قاعدةعنوان عملکرد کلی در قامت المللی بهکند، از عرف بینمی
متداول است که عرف متشکل از دو عنصر است: ة اين تعبیر مبین اين نظريمیان آمده است.  به

 95،96.(یمعنو)عنصر و اعتقاد به ضرورت انجام رفتار  94(یماد)عنصر عملکرد کلی 
له از ديرباز مطرح بوده است که با توجه به ضرورت وجود رکن ئاما در خصوص عرف اين مس

توان گفت ممکن است عرف روشی المللی، آيا اساساً میعرفی بین قاعدةمعنوی برای وجود 
نظران معتقدند؟ در اين زمینه بحث بسیار غیرعامدانه و غیرآگاهانه باشد، آنچنان که برخی صاحب

توان گفت توضیحات مبسوط مفسران و پیروان مکاتب فکری مختلف در طور خلاصه میاست. به
رضايت ضمنی ة ( نظري1شود: بندی میخصوص ماهیت رکن روانی عرف در دو گروه کلی طبقه

های دارای خست، رضايت دولتنة ها. در نظري( اعتقاد حقوقی منبعث از ضرورت2 ،گراياناراده
کند و حتی با توجه به اينکه شاخص مشخصی برای احراز رضايت نقشی بنیادين ايفا می ،حاکمیت

گرفتن نفع و جديد وجود ندارد، از ترفندهای حقوقی مانند مفروضهای غیرفعال، غیرذیدولت
ها از اين باور نشأت عملکرد کلی دولت ،دومة در نظرياما شود. کمک گرفته میها آن رضايت

ای عینی و مظهر احتیاجات و الزامات زيست اجتماعی گیرد که حق يا تکلیف مربوط، مظهر قاعدهمی
های عرفی بر حتی دولت قاعدةشود آن المللی است و اين همان دلیلی است که سبب میبین

کاملاً محتمل است که  مطابق هر دو نظريه، 97آور باشد.کننده در ايجاد آن نیز الزامغیرمشارکت
بسا غفلت و عرفی مفقود باشد و چه قاعدةگیری يک رضايت صريح و آشکار يک دولت به شکل

ها نیست دولتة همة ويژه آنکه عنصر عملکرد به معنای رويشود؛ به تشرضايتسامح آن، حمل بر 
 .شودمربوط، مفروض گرفته  قاعدةرضايت دولتی غیرفعال در خصوص نهايتاً ممکن است و 

اين توان گفت ويژگی کلی عرف سازی میدر چارچوب قانون 98ها،نظربنابراين، با وجود اختلاف
 ها،نامهاست که در آن يک روند سراسر آگاهانه برای خلق قانون وجود ندارد. در خصوص موافقت

 
94. State Practice 

95. Opinio juris 

ملاحظة ديدگاه ديرپای کلاسیک در خصوص عناصر عرف و روند خلق ؛ برای 233-228، المللحقوق بینن.ک: کاسسه،  .96

 ن.ک: ،آن

Krzysztof Skubiszewski, “Elements of Custom and the Hague Court,” Max-Planck-Institut für ausländisches 
öffentliches Recht und Völkerrecht (1971): 810-854. 

 ن.ک: ،زمینههای جديدتر در اين برای ملاحظة بحث
Roozbeh (Rudy) B. Baker, “Customary International Law in the 21st Century: Old Challenges and New 
Debates,” EJIL 21, 1 (2010): 173–204; Andre Da Rocha Ferreira, Cristieli Carvalho, Fernanda Graeff 

Machry, and Pedro Barreto Vianna Rigon. "Formation and evidence of customary international law." 
UFRGS Model United Nations Journal 1 (2013): 182-201. 

 .163-150، گیری و ...شکلزرنشان،  .97

 ؛134-169، ن.ک: همان .98
Hakimi, Making Sense of Customary International Law, 1497.  
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های معیارهای حقوقی رفتار مورد قبول طرفآيند تا آگاهانه ها به خواست خود گرد هم مینوعاً دولت
ها در زمان . اما در عرف چنین نیست. هدف دولتکنندسازی را تنظیم کننده در فرايند قاعدهشرکت

المللی، بلکه بیشتر حمايت از منافع حقوقی، نه وضع قواعد بین قاعدةمشارکت در فرايند تکوين 
عملکرد مؤثر  یپاهم ،المللی جديدقیقت، قواعد بیندر ح 99اقتصادی، اجتماعی يا سیاسی خود است.

عرف را  کلسناز همین رو،  100گیرند.تدريج شکل میالملل، معمولاً بهها در روابط بیندولت
عنوان فرايند از عرف به ليبارو  آگو، انویجولداند و المللی غیرآگاهانه و ناخواسته میسازی بینقاعده

سازی عرفی از کنند. افزون بر اين، ديگر ويژگی تمايزبخش قانونخودجوش خلق حقوق ياد می
المللی يا بین جامعةقواعد عرفی عام نسبت به تمامی اعضای  اصولاً معاهداتی، اين است که

القاعده تنها های پرتعداد حتی علینامهحال آنکه در موافقت ،شوندآور شمرده میای الزاممنطقه
يافتن ساير ترديدی نیست که با وجود اهمیت 101اند.را پذيرفتهها آن ههايی متعهد شوند کدولت

هنوز هم  102ها نسبت به معاهدات،غالب دولتة الملل و گرايش فزايندمنابع حقوقی در حقوق بین
هايی را هم در ها و چالشاگرچه نگرانی 104،بردبسیار میة بهر 103«پارلمان جهانی»عرف از فقدان 

 105.انگیزدبرمیجامعه 
 

 اً دفعی، صریح و عامدانهعمدتسازی ها؛ قانونمعاهده در مقام دیالکتیک ایده. 2-2
های داخلی و نیز محدودبودن المللی در مقايسه با نظامتر نظام بینبه سبب بافت حقوقی سست

اصولاً های فردی بر قواعد کلی غلبه دارند. از همین رو از ديرباز، المللی، وضعیتبین جامعةاعضای 
ها در روابط با هم با تکیه بر معاهدات دوجانبه و بر مبنای منافع خاص و حقوق و تکالیف دولت

حال آنکه  ،الملل استبخش مهمی از حقوق بین ،شود و حقوق معاهداتروابط طرفینی معین می
 حتی گاه 106متمايز از حقوق دولتی است. ،در حقوق داخلی، حقوق ناشی از قراردادهای خصوصی

 
99. See Voyiakis, A Disaggregative View of Customary…, 365-388. 

 الملل امروز نیز نبايد غفلت کرد. ن.ک:های آنی در حقوق بیناز اهمیت عرف .100
Diego Germán Mejía-Lemos, “Some considerations regarding “‘Instant’ International Customary Law”, 
fifty years later,” Indian Journal of International Law 55, 1 (2015): 85-108; Michael P. Scharf, 

“Accelerated Formation of Customary International Law,” ILSA J. Int'l & Comp. L. 20, 2 (2014): 313-342. 

ها از قواعد عرفی نیز ن.ک: در زمینة ضرورت يا عدم ضرورت حمايت تمامی دولت. 299-227، المللحقوق بینکاسسه، . 101

235-238. 

 .240-238، المللحقوق بینن.ک: کاسسه،  ،های تضعیف و تقويت آندر خصوص نقش کنونی عرف و زمینه .102

103. World Parliament 

104. Seneviratne, Contemporary Validity of Customary International Law…, 137. 

105. Ibid., 139-141; 

 ن.ک: ،المللیسازی عرفی بینبرای مطالعة جزئیات بیشتر در خصوص قانون

Brölmann and Radi, Research Handbook on the…, 133-159. 

 .رانيا یقانون مدن 10 ن.ک: ماده. 106

http://link.springer.com/journal/40901
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آيد که با گذر زمان ها پديد میاعتبار عمل يکجانبه و ادعای صرف برخی دولت وضعیتی خاص به
المللی، مخصص قواعد عام موجود شده و بین جامعةپوشی يا مدارای اعضای بسا بر اثر چشمو چه

ابع الملل برخلاف مندر همین راستا، منابع حقوق بین 107گیرد.ای حقوقی به خود میصورت قاعده
فارغ  ،های خاصی نیز هست که حسب موردحقوق داخلی، علاوه بر قواعد عام، متضمن آن وضعیت

 108اند.از قید و بند رعايت قواعد عام به وجود آمده
واحدهای  تر است. هر جا کهالملل قديمیخود حقوق بینة معاهده از ايدة جالب است که اصل ايد
از يکديگر رخ ها آن نظر از چگونگی تلقیصرفها آن اند، تعامل رسمیحکومتی همزيستی نموده

روابط اجتماعی، حرکت ة دهد که تراکم و پیچیدگی فزايندداده است. تاريخ جوامع ملی هم نشان می
سازی فوری به قانون)عرف( سازی آهسته واقع حرکت از قانوناز حقوق عرفی به قراردادی و به

های المللی از نهاد مهم قرارداد و توافق، مأخوذ از نظامبین ةجامع 109ه است.کردرا ضروری )قرارداد( 
چه، زمانی  ،مند خود پذيرفته استسازی نظامعنوان ابزاری جهت قانونملی، بهره جسته و آن را به

د، معاهدات کارکرد اجتماعی شبا تراکم و پیچیدگی مواجه  1815المللی تقريباً از بین جامعةکه 
  110های ملی پیدا کردند.قانون در نظاممشابهی با خلق 

 
نمونة  ،ای حقوقی به خود گرفتنروژ که پس از مدتی صورت قاعدهشیوة تعیین محدودة دريای سرزمینی توسط دولت . 107

 مشهور آن است. ن.ک:
Fisheries Case, (UK v. Norway), ICJ Reports, (1951), 139; See also Kraska et al., Peaceful Maritime 

Engagement…, 85.  

 .14-13، الملل معاهداتحقوق بینفلسفی،  .108

 های مانند فرمان پادشاه، شورا، سنا، پارلمان، احکام حکومتی و اساسناميافتهقانونگذار، در شکل سازماندست نامرئی . 109

 د.کربرای قانونگذاری تأسیس را د و هر جامعه، اشکال سازمانی مناسب خود شمرئی 
Allott, The Concept of International Law, 43. 

مورخ  (The Vienna Reglement On Diplomatic Representation)یک مقررات وين در خصوص نمايندگی ديپلمات .110

 يک مثال قديمی است.  1815 سمار 19
Ibid.; 

ها در زمینة ايجاد توافق حمايت شده که با فشار شديد کشورهای سوسیالیستی و الملل سنتی از اصل آزادی دولتدر حقوق بین
وين حقوق معاهدات لحاظ  1969است که تا حد زيادی در کنوانسیون در حال توسعه، تغییرات مهمی در آن صورت گرفته 

المللی و نیز مفاهیم سیاسی و ايدئولوژيک مستتر و مؤثر در اند. در اينجا دو نکته حائز اهمیت است: ابعاد شکلی حقوقی بیندهش
الملل قوق عرفی يا مبین حقوق بینتوان گفت بسیاری از مواد آن يا تدوين حانعقاد معاهده. در خصوص مبنای کنوانسیون می

الملل عام نايل نشده است. مواد کنوانسیون گاه بر حقوق عرفی و عام هستند. اما کل کنوانسیون هنوز به وضعیت حقوق بین
نهد. در خصوص فلسفة ايدئولوژيک و سیاسی مبنای ابداعات مهم کنوانسیون الملل سنتی نیز تأثیر میشدن حقوق بینمنسوخ
المللی در قالب های بنیادين بینها توسط ارزش( قیدنهادن بر آزادی نامحدود پیشین دولت1ل مهم جالب توجه است: سه اص

المللی، منع اعمال زور سیاسی، نظامی و شدن روابط حقوقی بین( دموکراتیزه2کنوانسیون(؛  64و  53قواعد آمره )ن.ک: مواد 
کنوانسیون و اعلامیة منع اعمال زور سیاسی، نظامی يا اقتصادی در مورد انعقاد  52ماده اقتصادی در مورد انعقاد معاهده )ن.ک: 

کنوانسیون(؛  19-23های توافق )ن.ک: مواد ها برای حق وتوی برخی طرفقرارداد منضم به کنوانسیون( و عدم نگرانی دولت
الملل نوين الملل. اما حقوق بینات به نفع حقوق بینالمللی مغاير با ادعاهای ملی و تفسیر معاهدهای بین( اولويت ارزش3و 
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 نظر از عناوينالمللی صرفبینهای قنامهالمللی، انعقاد توافترين روش ايجاد قواعد بینرايجامروزه 
گر ند و نماياناعنوان، ماهیتاً يکسانبا وجود تنوع در ها آن چه، تمامی 112،است 111هامختلف آن
المللی شان از طريق قواعد بینمنافعمللی با هدف تنظیم الند تابع بینهای دو يا چتلفیق اراده

های و نوعاً فقدان پیامد برای دولت 113ن صرفاً طرفین آنکردتوافق، متعهدة هستند. ويژگی اولی
  114ثالث است.

های جامعه و در هماهنگ با نظريه یچنانکه گفته شد، حقوق عرفی حاصل ديالکتیک عملکرد
رقم  115«هاديالکتیک ايده»حال آنکه در حقوق قراردادی،  ،استها و اهداف آن اجرای ارزش

شده، معنای انطباق رفتار با حقوق ساخته بر روابط حقوقی بهها آن اما شمول هر دوی 116خورد.می
آن هم ناگزير در خدمت نفع مشترک جامعه، اين دو نوع مختلف ديالکتیک را به لحاظ ساختاری 

  118کنند.و يکديگر را تقويت هم میو حتی اين د 117سازدهمانند می

 
 کنوانسیون گويای آن است. همچنین از آنجا که تمامی اعضای جامعة 4 الملل قديم نشده و مادههنوز کاملاً جايگزين حقوق بین

رد ماقبل اجرای آن، تا های غیرطرف کنوانسیون و مواهای منعقده توسط دولتالمللی عضو اين کنوانسیون نیستند، توافقبین
الملل عرفی باشند يا به قواعد عرفی تبديل شوند در چارچوب کنوانسیون قرار خواهند گرفت. اما اساساً حدی که تجلی حقوق بین

 .243-242، المللحقوق بینالملل قديم قرار دارند. کاسسه، در شمول حقوق بین 1969معاهدات ماقبل 

 .94-88، ل معاهداتالملحقوق بینن.ک: فلسفی،  .111

اعتباری معاهدات، تفسیر معاهدات، انقضای معاهدات و مطالعة تفصیلی های بیدر زمینة انعقاد معاهدات، حق شرط، زمینه .112

 . 259-244، 282-263، المللحقوق بینن.ک: کاسسه،  ،جايگاه قواعد آمره در معاهدات

در خصوص برخی منافع آلمان، يک توافق صرفاً مقرراتی  1926ر رأی المللی دبنا به تصريح ديوان دايمی دادگستری بین .113

 سازد.های عضو آن برقرار میرا میان دولت
Polish Upper Silesia, PCIJ, Series A, No. 7, (25 May 1926), 29. 

و تنها رضايت محرز ثر است اها اصولاً بر حقوق و تعهدات ثالث بیالملل سنتی و حتی معاصر، توافقمطابق حقوق بین .114

کنوانسیون وين  34-36د اين معادله بر هم خورد. ن.ک: مواد شوها به پذيرش تعهدات يا اعمال حقوق سبب میيا مفروض آن
های ثالث های ثالث و معاهدات، ايجاد تعهد و حق برای دولتديدگاه پوزيتیويستی نسبت به رابطة دولت .حقوق معاهدات 1969

داند. حمید الهويی می« های معاهده و وجه افتراق نحوة ابراز رضايت کشور ثالثرک لزوم قصد طرفمتضمن وجه مشت»را 
مجلة حقوقی ، «کنوانسیون وين راجع به حقوق معاهدات 36های ثالث با نگاهی به ماده معاهدات موجد حق برای دولت»نظری، 

 . 187(، 1395)54، 33 المللیبین
115. Dialectic of Ideas 

116. Allott, The Concept of International Law, 39;  

 ن.ک: ،المللیسازی بینهای عرف و معاهده در قانونها و شباهتبرای مطالعة مطلبی مختصر و مفید در خصوص تفاوت

Timothy Meyer, "How Different are Treaties and Modern Customary International Law? A Response to 

Verdier and Voeten." (2014): 240-245. 
117. Allott, The Concept of International Law, 43. 

118. Ibid., 42; 

پذيری واسطة انطباقها، عموماً معاهدات بهبودن آنعرضارز و هممراتب میان عرف و معاهدات و همبا وجود فقدان سلسله
نظر آوردن امکان تبادلهای نوپديد با هدف فراهمبیشتر، درخواست دولتتر با نیازها و منافع معاصر، شفافیت و قاطعیت سريع

شوند. در عمل، فرايند تدوين، همسو با مرجح شمرده می ،برای همگان و نیز مشارکت کاملاً آگاهانة طرفین آن در روند مذاکره
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تحلیل جالبی صورت گرفته است: اينکه يک معاهده نه توافق،  ،در خصوص ماهیت معاهده
های های مختلف با ايدهبلکه ماهیتاً عدم توافق است که به يک نوشته فرو کاسته شده است. طرف

شود که نام معاهده خلق می شوند و از ديالکتیک نظرات، موجود سومی بهمتفاوت وارد مذاکره می
در واقع،  119پذيرند.گون آن را میهای خود مطلوب نیست، اما به دلايل گونهبسا برای طرفچه

يابد و نهايتاً در قالب ها و منافع در قامتی حقوقی در چارچوب مذاکرات سامان میتعارضات ايده
حیات مستقل  ،سوم يعنی معاهده ةين دادشود. ااجتماعی می عنوان بروندادی نو وارد روندمعاهده به

خود را دارد و قادر است نظام حقوقی کوچک درون نظام حقوقی کلی جامعه خلق کند و منشأ آثار 
های حقوقی در خدمت نفع نظامد. البته در تحلیل نهايی همین خردهشوحقوقی و تأثیرات اجتماعی 

 120المللی نیز هستند.بین جامعةمشترک 
ترين مفهوم به خلق را به لحاظ کارکردی نزديک 121سازمعاهدات عام/قانونگان، برخی نويسند

اين معاهدات، يا  123نمايند.بر حقوق داخلی نیز تأکید میها آن بالای مفادو بر تأثیر  122دانندقانون می
 روابط خصوص در نيو 1961 ونیکنوانس)مانند کنند الملل را تدوين میهای حقوق بینبرخی حوزه

منظور  ها يا قواعد عامی را به، يا رژيم(معاهدات حقوق خصوص در نيو 1969 ونیکنوانس و کیپلماتيد
 و( 1994 و 1947) تجارت و تعرفه یعموم ةنامموافقت)مانند سازند ها برقرار میهدايت رفتار آتی دولت

حقوقی است که از لحاظ علاوه، گاه مفاد معاهدات عام، قواعدی . به(اهايدر حقوق 1982 ونیکنوانس
و معاهدات  124دارد ها آثاری حقوقی به همراهدولتة های آن، برای همتوجه به طرف عینی و بدون

اين معاهدات در مقابل  125المللی يا معاهدات مرزی از آن جمله هستند.های بینتأسیس سازمان
 

برتری ذاتی قراردادها  1980تا  1960ی هابین دهه»الملل با واقعیات جديد، اين را تأيید کرد و ضرورت هماهنگی حقوق بین
 . 2431-241، 262-259، المللحقوق بینکاسسه، « رسماً اعلام شد...

عنوان يک بخش اساسی سازی معاهداتی بهها نقش داشته و قانونسازیسیاست در حقوق معاهده نظیر همة انواع قانون. 119

ها پیوند خورده است. از ملی، سیاست خارجی و تمام توان سیاسی دولتالمللی، با ديپلماسی سنتی، قدرت، نفع نظام حقوقی بین
های آکادمیک و ديپلماتیک سنتی نقشی برجسته پیدا الملل برای مديريت ديدگاههمین رو، وجود و کارکرد کمیسیون حقوق بین

 کند. ن.ک:می

Allott, The Concept of International Law, 42-47. 
120. Ibid., 43. 

121. Law-making Treaties; Treaty-Law; Normative Treaties;  

استفاده « معاهدات هنجاری»الملل در گزارش خود از اصطلاح عنوان گزارشگر ويژة کمیسیون حقوق بینبه آلن پله 1998در 
 نمود. ن.ک:

Malgosia Fitzmaurice and Armin Quast, “Section A: Introduction to the law of treaties” (study guide), 
(University of London, 2007): 12.  
122. Brunnée, International Legislation, 2; See Catherine Brolmann, "Law-making treaties: form and 

function in international law." Nordic J. Int'l L. 74 (2005): 383. 

123. Natamiharja et al., Law Making Treaties…, 201-202. 

124. See Anthony D'Amato, “Treaties as a Source of General Rules of International Law,” Harvard 
International Law Journal 3 (1962), 8-10. 

 .69(، 1392نشر دادگستر،  :)تهران الملل عمومیحقوق بینحمید الهويی نظری، . 125
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 کنندها ايجاد میدولتکه حقوق و تعهدات متقابلی را برای برخی  126«معاهدات قراردادی/خاص»
رسد همچنین به نظر می 127در عمل ساده نیست.ها آن گیرند و ترسیم مرزی روشن میانقرار می
تفاهمی ناشی از بسا سوءکه چه الملل به بخشی از معاهداتسازی در حقوق بینقانون کردنمحدود
 اين نهاد چندسطحی است.فروکاستن اهمیت و تأثیرگذاری  ،ساز در عنوان آن استقانونة درج واژ

 نیز شمرده شده است: 128«اثر فراقانونگذارانه»نظر از نوعِ آن، واجد سه حقوق معاهده، صرف
الگوی رفتاری برای ة الملل عرفی؛ معاهدات قادرند با ارائگیری حقوق بین( مشارکت در شکل1

 ايفای نقش نمايند؛ها آن پذيری روابط حقوقیهای خود، در شکلغیرطرف

های معاهده را با ثالث توانند روابط حقوقی طرف( ايجاد موقعیت عام حقوقی؛ معاهدات می2
موجب معاهده، ازجمله در خصوص  تأثیر قرار دهند؛ آنجا که به تحتها آن بدون رضايت خاص

های مناطق دريايی، صلاحیت جهانی کیفری، کنترل تسلیحات، توسل به زور يا رژيم تجارت رژيم
های معاهده آمیزی را میان طرفهای متفاوت يا تبعیضتواند رژيمطرف معاهده منطقاً نمی خارجی،

  129و ثالث اعمال نمايد؛
حقوق معاهداتی با تأثیرگذاری فراطرفینی، تعامل ممکن است الملل عرفی؛ ( قطع حقوق بین3

فاوت بوده بر هم که تا آن زمان پیرو قواعد عرفی مترا ساختاری و همزيستی اجتماعی طرف خود 
های آن معاهده نیز در ارتباط با همان طرف معاهده بزند و طبیعتاً اين امر ناظر به غیرطرف

 130.شودمی
روابط اجتماعی در تاريخ جوامع ة ها و پیچیدگی فزايندشايان ذکر است که در پی تراکم اقدام

مقننه اختیارات ة افزايش چشمگیری يافته است. قو 131«نمايندگیشده/بهسازی محولقانون»ملی، 
های تجاری و صنعتی ويژه در شعب اجرايی دولت در زمینهخلق قانون را به اشخاص يا نهادهايی به

های حقوقی بايد نفع خود را هماهنگ با نفع مشترک نظامکند و بديهی است که اين خردهواگذار می
الملل نیز همین اتفاق يعنی دنبال کنند. در حقوق بینجامعه که در حقوق جامعه منعکس است 

المللی رخ داده که از آن جمله است های ساختارمند بینقانونگذارانه به نظاماعطای اختیارات 
المللی نظیر فائو در خصوص محیط زيست، مسايل اداری و مديريت های بینسازمان قانونگذاری

 
126. Contractual Treaty; Treaty-Contract; See M. Fitzmaurice, “Treaties”, Max Planck Encyclopedia of 

Public International Law [MPEPIL], (2010): 3. 

127. Brunnée, International Legislation, 2; 

 20و اوايل قرن  19تدوين اروپايی اواخر قرن ها، ريشه در جنبش المللی توسط آنساز و ايدة قانونگذاری بینمعاهدات قانون
 الملل ملل متحد تداوم يافت. ن.ک:های کمیسیون حقوق بینمیلادی دارد که نهايتاً در قالب تلاش

Ibid., 3. 

128. Meta-Legislative Effect 

129. See D'Amato, Treaties as a Source of General Rules of International Law, 1-40. 

130. Allott, The Concept of International Law, 44. 

131. Delegated Law-making 
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عنوان وجهی از المللی، بههای بینمعاهداتی و سازمانسازی توسط نهادهای اين قانون 132منابع.
شناسی اشاره ده است. چنانکه ذيل مفهومشمطرح  قانونگذاریسازی قراردادی و مشخصاً قانون

را که  قانونگذاریالملل، حدی از اختیار عنوان واضعان و تابعان اصلی حقوق بینها بهشد، دولت
نظیر تدوين مقررات  ،ف و تحقق اهداف خود لازم دارندوظايالمللی برای انجام های بینسازمان

میزان اين  اينک است کهجالب  133اند.ها اعطا نمودهه آنب ،اداری سازمان و ايجاد ارکان فرعی
شده، سازی محولکند. اين قانونشده با حقوق معاهدات مقدماتی برابری میهای محولقانونگذاری

ها اصول، برنامههای ها، تفاسیر رسمی، بیانیهجانبه، قطعنامهدوجانبه و چندهای اعم است از اعلامیه
قواعد مربوط  134،«قانونگذارانهاعمال شبه»کم در قالب نوعی های راه و مانند اينها که دستو نقشه

آور المللی هنجارهايی را تصويب کند که مستقیماً بر تابعان آن الزامکنند. چنانچه نهاد بینرا خلق می
های اداری، مالی، آيین دادرسی و مانند اغلب موضوع 135،«خودسامانی»هستند و متکی بر اصل 

. نبايد از ياد برد که را رقم زده است یقانونگذارمفهوم به  نيترکينزد 136شود،اينها را شامل می
محدود محور و شکلی حقوق معاهده و اغلب هايی منبعث از شرايط و اقتضائات رضايتچنین روند

صراحت در اسناد تأسیس اگرچه معمولاً اختیارات واگذارشده به 137های مشخصی هستند.به حوزه
 قانونگذاریصلاحیت ها آن توان برایشود، گاه ذيل اختیارات ضمنی نهادها نیز میمربوط مقرر می
يا  ها و تصمیمات مجاز نهادهااقدامة بديهی است که در هر دو صورت، دامن 138در نظر گرفت.

 
132. See Julia Somme, “Environmental Law-Making by International Organisations,” Max-Planck-

Institut für ausländisches öffentliches Recht und Völkerrecht (1996), 628-667. 

 . 200، امنیت سازمان ... شورایشايگان، . 133

134. Para-Legislative Acts 

135. Self-organization 

136. Somme, Environmental Law-Making…, 650. 

137. Brunnée, International Legislation, 9. 

138. See Pierre Klein, “International Organizations or Institutions, Implied Powers: International 
Organizations or Institutions, Internal Law and Rules,” MPEPIL, (2007).  

هنجارسازی  نیز المللی معاهداتی وها و نهادهای بینآور توسط سازمانسازی الزامبرای ملاحظة مشتقات قانونگذاری داخلی يا قانون
 ن.ک:  ،های مجمع عمومیها از جمله در قطعنامهآور توسط آنغیرالزام

Wolfrum, Sources of International Law, 11-12; Brunnée, International Legislation, 10-14;  

ای برخوردار است. نهاد پارلمان ويژههای عضو از جايگاه المللی، قانونگذاری اتحادية اروپا برای دولتهای بیندر میان سازمان
و تنها مشترک لفظی است. وظیفة قانونگذاری در اتحاديه اساساً  ،های ملیشباهت به پارلمانبی ،در اتحاديه در ماهیت و وظايف

 ،54-53(، 1380نشر میزان،  :)تهران ساختار و حقوق اتحادية اروپايیبر دوش شورا و کمیسیون قرار دارد. ن.ک: عباس کدخدايی، 
 ؛ 116-110

Brunnée, International Legislation, 15-16; 

 المللی نیز هست. سازی بینالملل و خود، تحت شمول قانونکه اتحادية اروپا مولود حقوق بین برداز ياد نبايد البته همچنان 

Patrick Butchard, “Principles of international law: a brief guide,” House of Commons Library, Briefing 

Paper 9010 (2020): 9.  
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 140است. 139هاالمللی محدود به اهداف و اختیارات صريح يا ضمنی آنهای بینسازمان
 

 نتیجه

ترديد، دوام و کارآيی هر نظام حقوقی خلق قواعد حقوقی است و بی ،آغازين هر نظام حقوقیة نقط
تر پیچیدهمراتب الملل بهسازی صحیح و مناسب در آن است. خلق قانون در حقوق بیندر گرو قانون

المللی و بین جامعةگريزناپذير ساختار و بافت ة از حقوق داخلی است و اين امر، ازجمله نتیج
مختصات کاملاً متفاوت آن است. ضمن يادآوری مفهوم موسع ايجاد قانون در معنای ايجاد حق و 

به  ونگذاریقانتوان گفت در خوانش حقوقی داخلی، عمدتاً تکلیف مستقیم برای اعضای جامعه، می
موجود است صلاح دولتی، مطابق قوانین شکلی نوشته، توسط رکن ذیة معنای خلق حقوق موضوع

 المللیگیرد. اما خوانش بینمنابع شکلی داخلی را دربرمیة و تکالیف ناشی از همسازی حقوق و قانون
ها ی نمايندگی از دولتآور مرجعی صالح و داراسازی عمودی و الزام، از قدرت تصمیماز ايجاد قانون

کند و عبور میخود(  یاعضا یبرا سازمانرکن صالح  یقانونگذارمانند حق  یندگينما به یقانونگذار)
پذيرد. در رهیافتی تعاملی تری از خلق قانون يعنی ايجاد حق و تکلیف برای تابعان را میمفهوم عام

المللی است و روندها و محافل مختلف بینالمللی محصول تعامل ابزارها، سازی بینو پويا، قانون
ها و منابع شکلی گران و ابزارهای آن بسیار فراتر از دولتکنشة آشکار است که در اين معنا، پهن

 الملل است.حقوق بین
آيند. المللی به شمار میابزارهای سنتی و همچنان اصلی خلق قواعد حقوقی بین ه،عرف و معاهد

خیزد. در خصوص امری ناروشن است و اين از ذات عرف برمی ،د قواعد عرفیالبته تعیین فرايند ايجا
های حقوقی داخلی که عموماً به لطف اصول قانون اساسی و قوانین معاهده هم، برخلاف نظام

المللی روشن است، فرايندهای بین قانونگذاریمرتبط، نهادهای قانونگذار و مراحل مختلف 
بسا در اين امر عمدی نهفته و شفاف مشخص نشده است؛ چه طور دقیقگیری معاهده بهشکل
ها خواهان آن هستند که در تعاملات خود تا حد ممکن آزاد و بدون تقیدات چه، دولت ،باشد

المللی، گرچه تعديل شده، هنوز اساساً معتبر بین جامعةپاگیر عمل کنند و اين ويژگی سنتی ودست
تر الملل قديمیخود حقوق بینة ه اصل ايده و انعقاد معاهدات از ايدالمللی با آنکبین جامعةاست. در 

 روابط اجتماعی، حرکت از حقوق عرفی به قراردادیة دلیل تراکم و پیچیدگی فزايند است، اصولاً به
بخشیده ( ی)قراردادسازی فوری جای خود را به قانون( ی)عرفسازی آهسته شده و قانون یضرور

ها خودخواسته دولت ،روند آگاهانه برای خلق قانون وجود ندارد، اما در معاهدات است. در عرف عموماً

 
 .200، شورای امنیت سازمان ...شايگان، . 139

 ن.ک:  ،سازی معاهداتیبرای مطالعة جزئیات بیشتر در خصوص قانون .140
Brölmann and Radi, Research Handbook on the…, 87-132. 
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معیارهای حقوقی را  و آگاهانه ،آيند تا در مورد معیارهای حقوقی رفتار مقبول توافقگرد هم می
المللی بین المللی محصول ديالکتیک عملکرد تابعان، و حقوق معاهداتیبینحقوق عرفی . کنندتنظیم 

ست. برخلاف حقوق معاهدات، حقوق عرفی در های عمدتاً صريح آنهامولود ديالکتیک ايده
يابد و فرضی تابعان حقوق میاعی ضمنی اقتدار خود را در رضايت قرارداد اجتمة چارچوب نظري

عنوان حرکت سازی توسط عرف، بهالمللی، نويسندگان عملی آن هستند. قانونبین جامعةاعضای 
سازی توسط و قانون ،غیرعامدانه بساچهامری خودجوش، ضمنی، آهسته، تدريجی و  ولاًمعم جمعی،

امری دفعی، سريع، معمولاً المللی، بین جامعةانگاری در عنوان نماد موردگرايی و خاصمعاهده، به
اغلب محصول تعامل  ،الملل معاصردر تحلیل نهايی، حقوق بینالبته صريح و کاملاً عامدانه است. 

شود و بنابراين آور شمرده میآور و غیرالزامسازی، اعم از الزامابزارهای قانونة پیچیده و متحول کلی
ناپذير خود را در خلق قواعد الملل نیز آثار اجتنابتأثیر و تأثر عرف، معاهده و ساير منابع حقوق بین

 گذارد. المللی بر جای میحقوقی بین
الملل را در فرايند و مؤثربودن مخاطب قواعد حقوقی در حقوق بین گرکنش نبايدهمچنین 

المللی است. به ديگر سخن، افزون بینة از ياد برد که مولود وحدت واضع و تابع در پهن سازیقانون
ة المللی، در مرحلايجاد قواعد حقوقی بینة کنندگان در مرحلها و ساير مشارکتدولتة بر نقش عمد

 جامعةدهد تا چه میزان آن قاعده در است که نشان میها آن ز حرکت عموماً جمعیاجرای قواعد نی
کارگیری اصل انصاف در ها از بهتوان به استقبال دولتالمللی مقبول افتاده است؛ ازجمله میبین

 فلات 1969 ةیقض در بار نینخست ی)براالمللی دادگستری تحديد حدود فلات قاره توسط ديوان بین

حقوق درياها آشکارا خود را نماياند.  1982اشاره نمود که در مفاد کنوانسیون  (شمال یايدر ةقار
ها با رونده در اعمال اصل انصاف در موارد مشابه و نیز دولتسان، خود ديوان با تداومی پیشبدين

ی بند ايجادی توسط ديوان برای تحديد حدود فلات قاره، حجت را براحقوقی نیم قاعدةپذيرش 
  ملهم از اصل انصاف، تمام کرده و بر خلق قاعده توسط ديوان، مهر تأيید زدند.ة ايجاد اين قاعد
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