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چکیده
جهانی س��ازی و افزای��ش فعالیت نهادهای غیردولتی در س��طح جهانی در کن��ار پدیده هایی چون افزایش 
مهاجرت و استفاده از شبکه های ارتباطی جهان شمول، موجب ایجاد مفاهیم جدیدی در علم حقوق شده 
اس��ت که با رویکرد سنتی آن چندان منطبق نیست. »حقوق غیردولتی« از مهم ترین این مفاهیم است که 

مبنای آن ضرورت مداخله نهادهای غیردولتی در فرآیند حقوق سازی است. 
پیروان اعتبار حقوق غیردولتی با اس��تناد به ناکارآمدی انحصار دولت در تدوین و وضع ضوابط حقوقی و 
مبتنی بر تحلیل شرایط عملی موجود، مزایای متعددی برای حقوق غیردولتی عنوان می نمایند. در مقابل 
پیروان حقوق دولتی نیز با طرح اش��کالاتی مبتنی بر فلس��فۀ حقوق، مداخله دولت را از ویژگیهای ذاتی 

حقوق و نقطۀ تمایز آن از سایر آموزه های رفتاری می دانند.
در این مقاله تلاش شده است با تبیین مفهوم و مبانی حقوق غیردولتی و دلایل موافقان و مخالفانِ اعتبار 

آن، جایگاه ضوابط غیردولتی در جهان معاصر مورد ارزیابی قرار گیرد.
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خصوصی.

مقدمه
برخلاف دیدگاه س��نتی که ایج��اد ضوابط حقوقی از فعالیت ه��ای انحصاری دولت قلمداد 
می ش��د، گسترش فرآیند جهانی سازی و کاهش روز به روز نقش آفرینی دولت، این دیدگاه 
را رواج داد که ایجاد ضوابط حقوقی نیز مانند بسیاری از صلاحیت های سنتی دولت، قابل 
واگ��ذاری به نهادهای غیردولتی اس��ت. افزون بر ارائۀ تحلیل ه��ای چالش برانگیز مرتبط با 
فلسفۀ حقوق، مشکلات و معضلات عملی نیز این دیدگاه را تقویت نمود که حل مشکلات 
فراملی نیازمند ضوابط فراملی است؛ چراکه اولاً در جهان معاصر بسیاری از روابط به گونه ای 
اس��ت که اصولاً نمی توان آن ها را تحت ضوابط یک دولت خاص بررسی نمود. ثانیاً ضوابط 
حقوق ملی کش��ورهای مختلف بر اس��اس نیازها و ش��رایط داخلی آن ها تدوین شده و 
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منطق��اً نمی توان از آن ها برای حل مش��کلات بین المللی اس��تفاده ک��رد. نتیجۀ چنین 
 Legal(مباحثی مطرح ش��دن مفاهیمی چ��ون حقوق غیردولتی و تکثرگرای��ی حقوقی
Pluralism( بوده اس��ت که در بس��یاری از موارد اصول حقوقی را به چالش می کشد. 
ب��ا وج��ود مخالفت ها، بر اهمیت و گس��ترش حقوق غیر دولتی افزوده ش��ده اس��ت؛ به 
نح��وی که می توان پذیرفت در زمینه های متعدد به وی��ژه در صحنه تجارت بین الملل، 
تمرکز گرای��ی حقوقی )Legal Centralism( به عنوان اصلی ترین مانع پذیرش اعتبار 
 )Hertogh, 2007, p.2; Scherer, 2007, p.203( حق��وق غیردولت��ی، اعتب��ار و

اهمیت گذش��ته را ندارد.
در ای��ن مقاله ع��لاوه بر تبیین دی��دگاه مخالفان و موافقان حق��وق غیردولتی، تلاش 
می شود وضعیت عملی این رویکرد در جهان معاصر مورد ارزیابی قرار گیرد تا روشن شود 

فارغ از مباحث نظری، عملًا مفهوم حقوق غیردولتی پذیرفته شده است یا خیر.

1. مفهوم حقوق غیر دولتی و علل نیاز به آن
حق��وق غیر دولتی، چنانکه از نام آن نیز برمی آید، به مجموع��ه ضوابط و اصول حقوقی اطلاق 
می شود که از سوی نهادها و سازمان های غیر دولتی به وجود آمده  است. این ضوابط حقوقی اگرچه 
می تواند از سوی ارگان ها و نهاد های دولتی نیز مورد اجرا قرار گیرد، اما اصولاً برای اجرا از سوی 
نهادهای وضع کننده ایجاد شده اس��ت )Hertogh, 2007, p.3; Ware, 1999, p.705(. در 
حقوق غیردولتی به علت عدم مداخله دولت ها در فرآیند تدوین ضوابط، نمی توان اجرای آن ها 
را از نهادهای دولتی مطالبه کرد1. با این حال در عمل هم نهادهای وضع کننده و هم نهادهای 
دیگر مانند محاکم دولتی از این ضوابط پیروی می کنند. به دیگر سخن با وجود فقدان ضمانت 

1.  حقوق غیردولتی را نباید با حقوق بین الملل عرفی )Customary International law( یکی دانست 
زیرا حقوق بین الملل عرفی ضوابط عرفی است که بین دولت ها شکل گرفته است، در حالی که در 
فرآیند ایجاد حقوق غیردولتی هیچ نهاد دولتی مداخله و تأثیرگذاری ندارد. به علاوه ضوابط حقوق 
بین الملل عرفی بسیار کلی است در حالی که حقوق غیردولتی در موضوعات جزئی و بسیار تفصیلی 
شکل می گیرد. مانند ضوابط اتاق بازرگانی در مورد اعتبارات اسنادی یا حقوق مستقل اینترنت دربارة 
انتقال دامنه )Levit, 2005, p.137( )Domain(. همچنین بر اساس تعریف فوق اسناد و  ثبت و 
ضوابط تهیه شده از سوی نهادهای وابسته به سازمان ملل مانند آنسیترال و مؤسسه های بین دولتی 
مانند مؤسسه بین المللی یکسان سازی حقوق خصوصی رم )Unidroit( از موضوع بحث خارج اند. البته 
این امر مادامی است که نهادهای دولتی در فرآیند تصویب ضوابط مشارکت داشته باشند. گفتنی است 
در مورد لزوم انجام تشریفات در تحقق عنوان حقوق غیردولتی اختلاف نظر وجود دارد. با این حال به 
نظر می رسد صرف مداخله نهادی دولتی در تصویب  ضوابط موجب شکل گیری حقوق دولتی می شود؛ 
اما همچنان  تحقق »قوانین دولتی« می شود  مانع  تنها  قانونی  تشریفات  انجام  به دیگر سخن، عدم 
می توان این ضوابط را مصداق حقوق دولتی دانست. این نظر علاوه بر تسهیل تفکیک بین حقوق دولتی 
و غیردولتی با مبانی اعتبار و رواج حقوق غیردولتی )تکثر گرایی حقوقی( سازگارتر است. با توجه به 
این دیدگاه مصوبات مؤسسات بین دولتی مانند مؤسسه بین المللی یکسان سازی حقوق خصوصی رم 

مصداق حقوق دولتی قلمداد می شوند. 
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اجرای حقوقی، اهمیت ضوابط حقوق غیردولتی به این علت اس��ت که گروه هدف در عمل به 
آن ملت��زم اس��ت. )Snyder, 2003, p.375; Arts and Kerwer, 2007, p.144(. حق��وق 
غیر دولتی را با عرف نباید یکی پنداشت، زیرا اولاً عرف منبعی الزام آور در حقوق قلمداد می شود 
که پیروی از آن مورد حمایت قانون گذاران دولتی قرار گرفته است؛ در حالی که موضوع حقوق 
غیردولتی ضوابطی است که اجرای آن ها از سوی دولت تضمین نشده است. ثانیا گستردگی و 
رواج از عناصر ذاتی ش��کل گیری عرف است که ضرورتاً در حقوق غیردولتی شکل نمی گیرد با 
این همه در فرض تداوم اجرای ضوابط حقوق غیردولتی می توان آن ها را موجب ش��کل گیری 
عرف دانست. کوتاه سخن اینکه ضوابط حقوق غیردولتی تنها در صورتی که به شکل گسترده 
رواج یابند،  می توانند به عرف تبدیل ش��وند آن  هم در صورتی که از سوی قانون گذاران دولتی 

مورد حمایت قرار گیرند.
مزایای گوناگونی برای حقوق غیر دولتی بیان شده است؛ یکی از آنها کارآمدی ضوابط حقوق 
غیر دولتی در قیاس با حقوق دولتی است. ضوابط حقوق غیر دولتی از سوی نهادها و مؤسسات 
تخصصی وضع می شود، به همین علت میزان تخصص به کار گرفته شده در آن ها بیش از ضوابط 
حقوق دولتی اس��ت. در عین حال پیروان حقوق دولتی نیز معتقدند که اصولاً نمی توان قانون 
جامعی تصویب نمود که برای تمام نیازها و فرض های احتمالی در یک موضوع خاص راه حل 
ارائه کند. به همین علت استفاده از حقوق غیردولتی در کنار حقوق دولتی و تکمیل خلأهای 
موجود در حصول نتیجۀ مطلوب مؤثر خواهد بود )Kobayash & Ribstein, 2004, p.9(. در 
واقع برخلاف حقوق دولتی که نمایندگان منتخب و باواسطه به تعیین ضوابط اقدام می نمایند، 
در حقوق غیردولتی ضوابط در زمینه های مختلف از سوی سازمان هایی تصویب می شود که خود 
مستقیماً به شکل تخصصی با موضوع مورد نظر مرتبط اند. به همین علت در عمل ضوابط حقوق 

 .)Parisi, 2001, p.96( 2غیردولتی به شکل مؤثرتری مشکلات را حل می    کند
مزی��ت دوم، کاهش هزینه های قانون گذاری دولتی اس��ت. یک��ی از معیارهای ارزیابی 

2.  به عنوان مثال مؤسسه حقوق امریکایی )American Law Institute( به عنوان یکی از مهم ترین فعالان 
عرصه حقوق غیردولتی، متشکل از استادان و صاحب نظران حقوقی است که با مشارکت فعالان عرصه های 
خاص صرفاً در زمینه هایی اقدام به تدوین مجموعه قواعد حقوقی )Restatements of Law( می نماید که 
 ،)Schwartz & Scott, 1995, p.603( با رویکرد تخصصی حقوق می توان مشکلات موجود را حل نمود
»مقررات همشکل اعتبار اسنادی اتاق بازرگانی بین المللی« )UCP600( نیز از سوی کمیسیون بانکداری 
اتاق بازرگانی بین المللی )Commission on Banking Technique and Practices( تهیه مي شود و 
 International Union of Credit and Investment( اتحادیه بین المللی بیمه گران اعتبار و سرمایه گذاری
Insurers( معروف به اتحادیه برن )Bern Union( نیز که متشکل از کارشناسان بیمه گر است، صرفا در 
زمینۀ بیمه اعتبار به انتشار ضوابط حقوقی اقدام می کند )Levit, 2005, p.128; 2008, p.16(. همچنین 
 International Standard Banking Practice( بین المللی  بانکداري  استاندارد  رویه هاي  به  مي توان 
ISBP 681(( ، مقررات همشکل وصولی ها )Uniform Rules for Collection )URC 522( و مقررات 
 )Uniform Rules for Demand Guarantees )URDG 758( همشکل ضمانت نامه هاي عندالمطالبه
اشاره کرد. این اسناد نیز که از سوي کمیسیون بانکداري اتاق بازرگاني منتشر مي شود، رویکردي تخصصي 

دربارة موضوعاتي خاص دارد.
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کارآمدی ضوابط حقوقی، میزان هزینه هایی است که برای تصویب آن ها صرف شده است. 
بی تردید هرچه میزان هزینه ها کاهش یابد، مطلوبیت بیش��تری حاصل می گردد. ابتدا باید 
دانس��ت منظور از هزینه ها در این معیار صرفاً هزینه های مادی نیست، بلکه مسائلی چون 
آث��ار تحمیل نظر اکثریت ب��ر اقلیت یا صرف زمان لازم برای حص��ول اکثریت در تصویب 
قانون نیز مصداق هزینه است که به آن ها هزینه های غیرمستقیم یا خارجی گفته می شود. 
)External Costs(. اصلی تری��ن هزینۀ حقوق دولتی از این منظر، چگونگی اطلاع یافتن 
از اولویت ها و نیازهای موجود است. برای کاهش این هزینه در نظام های حقوقی از »قواعد 
پیش فرض« )Default Rules( اس��تفاده می شود که نقش تکمیلی داشته، طرفین توان 
تغیی��ر و انعق��اد توافقی مغایر آن را دارن��د. از طرف دیگر هزینۀ اط��لاع و اعلان ضوابط 
تصویب ش��ده از س��وی نهادهای دولتی و گذش��ت مدت لازم برای رواج و اس��تقرار آن 
ضواب��ط، از دیگ��ر هزینه های حقوق دولتی اس��ت. حقوق غیردولت��ی در قیاس با حقوق 
دولت��ی هزینه کمتری را طلب م��ی کند. علت اصلی این امر نوع مکانیس��م به کار رفته 
در این نوع حقوق اس��ت که بر اس��اس آن در تدوین ضوابط نیازهای موجود و جنبه های 
عملی بس��یار مورد توجه قرار می گیرد. در نتیجه اجرای آن ها به س��رعت و بدون هیچ 
نوع مقاومتی صورت می  پذیرد )Parisi, 2001, p.98(. در عین حال برای طرفین رابطه 
نیز این امکان وجود دارد که بدون نیاز به بیان تفصیلی ش��رایط با ارجاع به اسناد حقوق 
ن��رم از بروز اختلافات جلوگیری نمایند. نمون��ۀ آن را می توان در مورد اجرای اینکوترمز 

مشاهده کرد )شیروی، 1389، ص 202(. 
ثبات و پایداری ضوابط از دیگر مزایای حقوق غیر دولتی است. اصلی ترین عامل تغییر 
ضوابط حقوقی، ناکارآمدی آن ها و نیاز به اصلاح در ضوابط اس��ت. بر این اساس و با توجه 
به تخصصی بودن ضوابط حقوق غیر دولتی، به نظر می رسد احتمال تغییر ضوابط در حقوق 
غیردولتی کمتر اس��ت. به عبارت دیگر اگرچه ش��رایط و تش��ریفات تصویب ضوابط حقوق 
غیردولتی نس��بت به حقوق دولتی کمتر اس��ت، اما اس��تفاده از تخصص و تجربیات عملی 

موجب می شود احتمال تغییر ضوابط نیز کاهش یابد.
ب��ا اینک��ه اصلی ترین زمین��ۀ اجرایی حق��وق غیردولتی در صحنۀ بین المللی اس��ت 
(Hadfield, 2001, p.42)، اما مفهوم حقوق غیر دولتی از نظر گس��ترة جغرافیایی مقید 
نیس��ت؛ یعنی همچنان که در ذیل این مفهوم ضوابط مصوب نهادهای غیردولتی در یک 
کش��ور خاص بررس��ی می شود، ضوابطی که فعالان غیردولتی در س��طح بین المللی تهیه 
کرده ان��د نیز ش��امل آن خواهند ب��ود )Paust, 2011, p.987(. بر این اس��اس ضوابط 
مذهب��ی اقلی��ت های دینی در کش��ورها در کنار اصول و ضوابط تعیین ش��ده از س��وی 
س��ازمان های غیردولتی بین المللی مانند ضوابط حاکم بر اعتبارات اس��نادی که از سوی 
اتاق بین المللی بازرگانی تهیه ش��ده، هر دو از مصادیق حقوق غیردولتی قلمداد می شوند 
)Tamanaha, 2008, p.376(. اما حقوق غیردولتی از نظر موضوع مقید اس��ت؛ به این 
ترتیب که عملًا در زمینه هایی ش��کل گرفته که یا کارک��رد اصلی حقوق ایجاد بهره وری 
اقتصادی و افزایش آن اس��ت و یا وجود اشتراکات و علقه های فرهنگی و مذهبی خاص در 
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یک گروه اقلیت مانع متابعت آن ها از ضوابط گروه اکثریت شده است. بنابراین در مواردی 
که کارکرد حقوق تماماً ایجاد نظم اجتماعی و موضوع آن مسائل مرتبط به اعمال حاکمیت 
دولت باشد، نمی توان از حقوق غیردولتی بهره گرفت. در نتیجه در حقوق کیفری به ویژه با 
توجه به اصل قانونی بودن جرایم و مجازات ها نمی توان از حقوق غیر دولتی پیروی نمود. در 
.)Shaach, 2007, p.37( عمل نیز در چنین مواردی حقوق غیردولتی محقق نشده است

بر این اس��اس می توان گفت در یک تقس��یم بندی کلی اجزای تش��کیل دهندة حقوق 
غیردولت��ی عبارتند از : حقوق عرفی، حقوق مذهبی یا فرهنگی، و حقوق مدیریتی. حقوق 
عرفی مجموعۀ اصول و ضوابطی را در برمی گیرد که مبنا و منش��أ شکل گیری آن ها روابط 
و نیازهای یک صنف خاص اس��ت و نه مصوبات نهادهای دولتی. اصطلاحاتی چون حقوق 
سنتی )Traditional Law( یا حقوق بومی )Indigenous Law( که اغلب در کشورهای 
مستعمره استفاده می شد، به همین نوع ضوابط حقوقی اشاره داشت، اما این مفاهیم بعدها 
بیش��تر در مورد عرف تجاری مورد اس��تفاده قرار گرفت. حقوق مذهب��ی ناظر به اختلاط 
فرهنگی در جوامعی اس��ت که اقلیت مذهبی خود را به ضوابط آن مذهب پایبند می بیند. 
طبق تحقیقات صورت گرفته در انگلستان اغلب اقلیت های مسلمان بریتانیا ضوابط شرعی 
خ��ود را در جایگاهی والات��ر از ضوابط حقوق دولتی می دانند. ام��روزه با توجه به افزایش 
مهاجرت ها حقوق مذهبی نیز از مصادیق مهم حقوق غیردولتی قلمداد می ش��ود. در مورد 
حق��وق فرهنگی نیز یک گروه خاص با مش��ترکات فرهنگی ضوابط��ی را در مورد روابط 
خ��ود تعیی��ن می کنند، بی آنک��ه این ضواب��ط  دارای ضمانت اجرا از طرف دولت باش��د 
)Tamanaha, 2008, p.397(. حقوق مدیریتی نیز به اصول و ضوابطی اطلاق می شود 
ک��ه س��ازمان ها و نهادهای غیردولتی ب��رای اداره و مدیریت بهتر خود ب��ه کار می برند و 
اس��تفاده کنندگان از خدمات سازمان های مزبور در عمل ملزم به پیروی از آن ها هستند. 
ضوابط حاکم بر لیگ های ورزشی که »حقوق مستقل ورزشی« )Lex Sportiva( نامیده 
می شود و از سوی فدراسیون های بین المللی و مستقل از دولت ها وضع شده اند و ضوابط 
حقوقی ش��رکت های فع��ال در زمینۀ صدور کارت ه��ای اعتباری مانند وی��زا )Visa( یا 
مس��تر کارت )Master Card( از نمونه های این نوع حقوق غیردولتی محسوب می شوند 

.)Hernandez, 2001, p.398(

2. مبانی نظری حقوق غیردولتی
 پی��روان اعتبار حقوق غیردولتی، دیدگاه خود را بر اس��اس نظری��ۀ »تکثرگرایی حقوقی« 
توجی��ه می کنن��د )Michaels, 2005, p.1211(. مبنای اصل��ی تکثر گرایی حقوقی این 
نکته است که انحصار نقش آفرینی دولت در حقوق عملًا و به طور منطقی امری پذیرفتنی 
و مقبول نیس��ت، چراکه ه��م از نظر عملی تعدد منابع حقوق س��از )Law Makers( غیر 
قابل انکار اس��ت و هم از لحاظ نظری منحص��ر بودن وضع ضوابط حقوقی نزد دولت نتایج 
نامطلوب��ی به بار خواهد آورد. در گذش��ته جای��گاه مرکزی در اغلب امور ب��ا دولت ها بود، 
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بنابرای��ن هیچ نهاد غیردولتی داخلی یا بین المللی ت��وان معارضه و وضع قواعد حقوقی در 
عرض ضوابط دولتی را نداش��ت. با گذش��ت زمان اثبات ش��د در صحنۀ داخلی تعدد منابع 
حقوقی تنها در کش��ورهای مس��تعمره وجود ندارد، بلکه در صنعتی ترین و پیش��رفته ترین 
کش��ورها نیز انحصار دولت در وضع ضوابط حقوقی از بین رفته است. در عرصه بین المللی 
این وضعیت با نمود بیش��تری همراه اس��ت، چراکه از اوایل قرن بیس��تم و رشد نهادهای 
بین الملل��ی غیردولت��ی، از اقت��دار و انحصار دولت ها بیش از پیش کاس��ته ش��د. برخی از 
حقوق دان��ان ب��ا تفکی��ک حقوق به دو نوع و ب��ا توجه به ضوابط و اص��ول مندرج در کتب 
و تحقیق��ات حقوق��ی و ضوابطی که در جریان زندگی روزمره م��ردم وجود دارد، معتقدند 
جوهر و ذات حقوق نه در متون حقوقی و نه توس��ط مسئولان دولتی، بلکه در جامعه و در 
جریان روابط افراد با هم ش��کل می گیرد. بر این اس��اس اصلی ترین نقش در توسعۀ حقوق 
را فع��الان و عناصر غیردولتی ایفا می کنند. همین تحلیل در حقوق ایران نیز مطرح ش��ده 
اس��ت و برخی از اس��اتید با تمییز بیع نظری از بیع عملی و تبیین اختلافات آنها، قائل به 
اصالت عمل ش��ده اند )جعفری لنگرودی، 1384، ص 103، 1382، ص 27(. از طرف دیگر 
 )Legal Anthropology( پیروان تکثرگرایی حقوقی بر مبنای علم انسان شناسی حقوقی
معتقدند در دنیای معاصر انس��ان با مجموعه ای از ضوابط حقوقی چند وجهی مواجه اس��ت 
که منش��أ وضع و اعتبار آن ها صرفاً دولت و نهادهای دولتی نیس��تند. این ضوابط نیز دارای 
نی��روی الزام آور ب��وده و حتی در مواردی میزان الزام آوری این ضوابط بیش از حقوق دولتی 

 .)Berman, 2007, p.1169( است
در این جنبه از استدلال که بیشتر از سوی صاحب نظرانی با رویکرد جامعه شناسی حقوقی 
ارائه شده است، بیش از تأکید بر شکل و قالب ضابطه و نهاد تصویب کنندة آن، اثر عملی اصول 
و ضواب��ط موردنظر بر رفتار آدمی مورد توجه قرار می گیرد. پیروان این رویکرد کارکردگرایانه 
)Functional Approach( ب��ر ای��ن عقیده اند که تمرکز گرایی حقوقی به عنوان اصلی ترین 
مانع تکثرگرایی، تنها به علل سیاس��ی در قرن های هفدهم و هجدهم رواج یافت، اما از اواخر 
قرن نوزدهم و اوایل قرن بیس��تم توجیهات سیاس��ی آن نیز تضعیف ش��د به نحوی که حتی 
خود دولت ها نیز سیاس��ت تمرکز زدایی را به ویژه در حوزة اقتصاد در دس��تور کار خود قرار 
دادند. )Berman, 2009, p.228(. پیروان حقوق غیردولتی معتقدند در داخل کش��ورها نیز 
نهادهای غیردولتی متعددی به وجود می آیند که خود دارای ضوابط خاص برای اداره و مدیریت 
می باش��ند. )Self Regulating Organization( چنین س��ازمان هایی وضعیتی را به وجود 
می آورند که »فدرالیس��م مولکولی« )Molecular Federalism( نامیده شده است، زیرا در 
این ش��رایط نوعی نظام ش��به فدرالی به وجود می آید که نهادها و مؤسسات غیردولتی متعدد 
 .)Snyder, 2007, p.2( همچون مولکول در اشیا، اجزای تشکیل دهنده آن قلمداد می شوند
مبنای دیگری که در توجیه حقوق غیردولتی ارائه می شود، تأکید بر امکان افزایش تاثیرگذاری 
با استفاده از این ضوابط است. ابتدا باید دانست به طور کلی رویکرد قوانین یا ضوابط حقوقی 

دربارة موضوعی خاص به سه شکل قابل تقسیم است: 
اول، رویکرد جزمی  با تعیین گس��ترة دقیق قاعده، ک��ه به موجب آن، قانون موردنظر 
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به ش��کل قاطع، جواز یا عدم جواز یک موضوع را اعلام می کند. این ش��یوه اگرچه در اجرا 
آسان ترین شیوه است، اما به علت عدم امکان انطباق با شرایط گوناگون در دراز مدت تأثیر 
زیادی نخواهد داش��ت. دوم، رویکرد کاملا منعطف اس��ت که در این روش برعکس ش��یوه 
قبل، قانون تصویب ش��ده صرفاً بر اساس یک معیار کلی است. به همین علت ممکن است 
نظر ش��خصی مجری قانون یا مصلحت س��نجی های بی ضابطه او مانع از تحقق اهدافی شود 
که مدنظر واضعان بوده است. سوم، رویکرد میانی است که تلاش دارد از هر دو شیوه فوق 
به ش��کل ترکیبی برای قانون اس��تفاده کند. بر این اساس علاوه بر تعیین یک معیار خاص 
مجموعه ای از ش��رایط و مولفه های مؤثر در آن نیز مطرح می ش��ود. در این فرض، قانون نه 
صرفاً یک معیار قاطع و غیر قابل انعطاف مش��خص می کند و نه چنان ضابطه ای کلی ارائه 
می کند که اجرا و اعمال آن تماماً به صلاحدید مجری قانون وابسته باشد3. در این رویکرد 
مزایای هر دو ش��یوه قبلی وجود دارد، زیرا از یک س��و معیار چنان کلی نیس��ت که اعمال 
س��لیقه شخصی نگران کننده باش��د و از سوی دیگر ضوابط چنان قاطع و غیر قابل انعطاف 
نیست که نتوان آن را با شرایط تطبیق داد. پیروان تکثرگرایی حقوقی معتقدند در حقوق 
غیردولتی رویکرد س��وم مورد اس��تفاده قرار می گیرد، در حالی که در حقوق دولتی بیشتر 
از ش��یوة اول استفاده می ش��ود. در نتیجه اگرچه در کوتاه مدت میزان تأثیرگذاری حقوق 
دولتی بالاتر است، اما در بلند مدت نتایج بهتری از اعمال حقوق غیردولتی حاصل می گردد 

.)Schwartz, 2002, p.604(
اس��تناد به محدودی��ت صلاحیت قضایی دولت ه��ا نیز از دیگر عل��ل توجیهی حقوق 
غیردولتی اس��ت. در این اس��تدلال که به نظر می رس��د برای توجیه حقوق غیردولتی در 
عرصه بین المللی ارائه ش��ده، به این نکته توجه ش��ده است که صلاحیت قضایی هر دولت 
صرفاً در قلمرو جغرافیایی آن کشور قابل اعمال است؛ در حالی که امروزه با گسترش روابط 
بین المللی به ویژه در زمینه تجارت، مسائلی فراملی به وجود آمده است که نمی توان آن ها را 
تابع صلاحیت قضایی یک کشور خاص دانست. بنابراین عملًا چاره ای جز تصویب و تدوین 
 .)Ginsburg, 2005, p.5; Backer, 2006, p.8( ضواب��ط حقوق غیردولتی وجود ندارد
تحلیل ه��ا و رویکردهای اقتصادی مختلفی نیز برای توجیه حقوق غیردولتی مطرح ش��ده 
اس��ت که بر اس��اس آن ها حقوق غیردولتی ابزار تحقق چش��م اندازی است که دیدگاه های 
اقتص��ادی مبتنی بر کاهش تصدی گری دولت ترس��یم می کنن��د. همچنین به علت تعدد 
نهادهای به وجود آورندة ضوابط حقوق غیردولتی و رقابت بین آن ها در کس��ب اعتبار بین 
فع��الان، رویکرد اصلی ضوابط غیردولتی صرفاً تخصصی اس��ت و ن��ه در نظر گرفتن منافع 

3.  در مقام ارائۀ مثال رویکردهای سه گانۀ قانون می توان گفت اگر قانون سرعت 120 کیلومتر را حد مجاز 
رانندگی اعلام کند؛ شیوه اول، اگر سرعت مطمئن را به عنوان معیار سرعت مجاز در رانندگی اعلام 
کند؛ شیوه دوم، در صورتی که معیار سرعت مطمئن را ملاک قرار دهد و اگر در احراز آن شرایط جاده، 
تعداد اتومبیل های موجود در مسیر و سرعت آن ها، وسعت دید راننده بر اساس شرایط جاده و شرایط 

عمومی جاده را مدنظر قرار دهد، از شیوه سوم استفاده نموده است.
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یک گروه خاص4. در نتیجه بهره وری اقتصادی با اس��تفاده از حقوق غیردولتی با س��هولت 
بیش��تری محقق می گ��ردد (Hadfield, 2001, p.40)؛ در نهایت از مطالعات تاریخی نیز 
برای تقویت اعتبار حقوق غیردولتی اس��تفاده ش��ده اس��ت. در این زمین��ه پیروان حقوق 
غیردولتی چنین اس��تدلال می کنند ک��ه بی تردید در جوامع پیش از ش��کل گیری دولت 
)Pre-State Societies(، قوانین و ضوابط حقوقی الزام آور وجود داش��ته است. بنابراین 
چگونه می توان پذیرفت امروزه با وجود گس��ترش نهادهای متعدد غیردولتی، ایجاد ضوابط 
حقوقی از کارکردهای اختصاصی دولت ها باش��د؟ در نتیجه مبانی تمرکزگرایی حقوقی که 
اصولا بر پایه تحلیل های سیاس��ی ایجاد ش��ده اس��ت، در جهان معاصر قابل دفاع نیست و 
 .)Hertogh, 2007, p.17( 5نمی توان با تمسک به آن، حقوق غیر دولتی را بی اعتبار دانست

3. سابقه تاریخی حقوق غیردولتی و وضعیت آن در جهان معاصر
س��ابقۀ تاریخی حقوق غیر دولتی به قرون وس��طا باز می گردد و با وج��ود آنچه در آغاز کار 
به ذهن می رس��د، حقوق غیردولتی یک پدیدة مدرن نیس��ت که محصول جهان معاصر و 
نتیجۀ فرآیند جهانی سازی باشد. اگرچه اقتضای جهان مدرن و توسعه ارتباطات و تبادلات 
بین المللی به ویژه در عرصۀ تجارت، در افزایش مقبولیت حقوق غیردولتی موثر بوده است، 
اما نش��انه های حیات آن حتی در دورانی که تمرکز گرایی حقوقی در بالاترین س��طح خود 
قرار داش��ته نیز قابل انکار نیس��ت. واقعیتی که بیش از هر چیز ناکارآمدی اتکای صرف به 
ضوابط حقوق دولتی را آش��کار می سازد. مطالعۀ دگرگونی های تاریخی حقوق غیردولتی از 
این نظر مهم اس��ت که می تواند در تبیین صحیح تر ماهیت آن کارساز باشد. بر این اساس 
می توان گفت دوران گذار حقوق غیر دولتی در طول تاریخ به شکل زیر قابل تقسیم است: 
بین  است،  تخصصی ضوابط  رویکرد  افزایش  در  مؤثر  عوامل  از  که  متعدد  نهادهای  بین  رقابت  این    .4
نهادهای دولتی و غیردولتی نیز شکل می گیرد و صرفا محدود به روابط بین فعالان غیردولتی نیست. 
به عنوان مثال در امریکا ضوابط استفاده از کارت های اعتباری عمدتاً توسط چهار شرکت بزرگ ویزا، 
مسترکارت، امریکن اکسپرس )American Express( و دیسکاور )Discover( تدوین می شود که 
از این میان امریکن اکسپرس، شرکتی عمومی و دولتی است. همچنین در مورد بورس و اوراق بهادار 
نهادهای  غیردولتی،  تدوین ضوابط  مهم  مرجع  عنوان  به  نیویورک  بورس  فعالیت گستردة  بر  علاوه 
 )NASDAQ( و نزدک )American Stock Exchange( دیگری مانند بورس اوراق بهادار امریکا

نیز فعالانه به رقابت با بورس نیویورک  می پردازند. 
5.  این تحلیل در حقوق ایران نیز مطرح شده است؛ برخی از اساتید حقوق با ابداع نظریه »مصلحت کامنه« 
معتقدند آدمی بدون نیاز به نهادهای دولتی توانایی ابداع و استفاده از قالب های مختلف حقوقی را به 
شکل عقد و ایقاع داراست. همچنان که در دوران پیش از تشکیل حکومت های مرکزی چنین بوده است. 
لزوم و جواز اعمال حقوقی نیز نه بر اساس موضع قانون گذار بلکه بر مبنای تحلیل قالب حقوقی مورد 
استفاده قابل احراز است. این دیدگاه آثار عملی گسترده ای در حقوق دارد که از جمله می توان به عدم 
حصری بودن اعمال حقوقی، عدم نیاز به عقد خارج لازم برای تبدیل عقود جایز به لازم و تعیین لزوم و 
جواز بر اساس ماهیت تراضی اشاره کرد. )لنگرودی، 1386، ص 312؛ 1382، ص516؛ 1380، ص216( 
از این مبنا می توان برای توجیه اعتبار حقوق غیردولتی نیز بهره گرفت، زیرا در این رویکرد نیز به عدم 

انحصار دولت در وضع ضوابط حقوق اشاره شده است.
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اولین نش��انه های حقوق غیردولتی در عرصۀ تجارت بین المللی به قرون وسطا بازمی گردد. 
وج��ود تنوع حقوقی و نظام های دارای اس��تقلال حقوقی، ب��دون تقدم و تأخر رتبتی میان 
آن ها، از ویژگی های بارز قرون وس��طا اس��ت. حقوق مبتنی بر عرف محلی )اغلب به شکل 
نانوشته(، حقوق عرفی ژرمنی )به شکل مدون(، حقوق فئودالی )به شکل نانوشته(، حقوق 
عرفی بازرگانی، حقوق ش��رعی و مذهبی کاتولیک و حقوق مبتنی بر اصلاح حقوق رم که 
در محیط های علمی مورد توجه بود، انواع نظام های حقوقی موجود در این دوران را تشکیل 
می دادن��د. به تبع این تعدد نظام ه��ای حقوقی، محاکم مختلفی مانند دادگاه های مربوط به 
 ،) Municipal Courts( دادگاه های محلی ،) Manorial Court( رواب��ط ارباب و رعیتی
دادگاه تجار، دادگاه های صنفی )Guild Courts(، دادگاه های کلیسا و دادگاه های سلطنتی 
)Royal Courts( در این دوران فعالیت می کردند که هریک با توجه به ماهیتشان ضوابط 
خاصی را برای حل و فصل دعوا به کار می    بردند. در واقع ضوابط و قانون مورد اعمال در این 
محاکم بر اس��اس وضعیت ش��غلی و مذهبی، محل سکونت و یا تابعیت طرفین دعوا تعیین 
می شد. مطالعات تاریخی در حقوق اروپا نشان می دهد در اغلب زمان ها و بعد از قدرت یافتن 
امپراطوری روم این وضعیت وجود داش��ته است. استقرار دولت مرکزی و تلاش برای ایجاد 
انحصار حقوقی در دس��ت دولت از پایان قرون وسطا آغاز شد و در قرون هفدهم و هجدهم 
میلادی با تفکیک بین حوزة حقوق عمومی و خصوصی، حقوق دولتی چهرة غالب گش��ت. 
سایر زمینه های حقوق غیردولتی مانند حقوق مذهبی و محلی نیز بسیار کم رنگ و محدود 

 .)Tamanaha, 2008, p.377( گردید
 Lex( با این ح��ال مهم ترین مصداق حقوق غیردولتی، یعنی حق��وق عرفی بازرگانی
Mercatoria(، در همین دوران ش��کل گرفت. ضوابط حقوق عرفی بازرگانی توسط خود 
تج��ار و صرف��اً برای تنظیم روابط آن ها به وجود آمد و ه��دف اصلی آن ایجاد راهکارهایی 
کارآمد در راستای افزایش تضمین معاملات تجاری فرا مرزی بود. در واقع مکانیسم هایی چون 
ضرورت حفظ خوش��نامی تجاری و یا مجازات های صنفی تنها در روابط تجاری درون مرزها 
کارآیی داش��ت و امکان استفاده از آن ها در تجارت بین الملل وجود نداشت. برخلاف ضوابط 
تفسیرپذیر و گاه مبهم حقوق دولتی، ضوابط حقوق عرفی بازرگانی با تأکید بر عملگرایی به 
شکلی ساده و در عین حال متقن تهیه شده بود و برخلاف آنچه در فرآیند شکل گیری کامن 
لا صورت می گرفت، اصول آن نه صرفاً در جریان اختلافات بلکه مبتنی بر یک سازوکار ابداعی 

.(Hadfield, 2001, p.41; Michaels, 2005, p.1220( محقق می شد
نش��انه های حقوق غیردولتی در س��طح داخلی را نیز می توان در دوران رواج استعمار 
پیدا کرد. علت تفکیک این دوران اس��تعمار از قرون وسطا این است که تکثرگرایی حقوق 
در قرون وس��طا ب��دون درنظر گرفتن پدیده اس��تعمار تحلیل می گ��ردد. در تمام مناطق 
مس��تعمره، قوای استعمارگر با قواعد محلی و بومی  س��اکنین کشورهای مستعمره مواجه 
بودند که به ایجاد نوعی تعارض میان ضوابط حقوق دولت های اس��تعمارگر و حقوق بومی 
 منجر می ش��د. در عین حال از نظر مطالعات مردم شناس��ی و جامعه شناسی حقوق نیز این 
موض��وع جالب توجه می نمود که با وجود فقدان یک دول��ت مرکزی و قانونمند به مفهوم 
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ام��روزی، چگونه در این جوامع نظم اجتماعی تامین می ش��د. به عنوان مثال بونیس��لو 
مالینوس��کی )Bronislaw Malinowski( در کتاب »جرم و عرف در جوامع بدوی« 
)Crime and Custom in Savage Society(، با انجام مطالعات جامعه ش��ناختی، 
ع��دم وجود قانون در جوامع بدوی را رد کرد. او مدعی ب��ود نوعی پذیرش ناخودآگاه 
در این جوامع نس��بت به ضوابط وجود داش��ته اس��ت که مبنای آن غریزه جمع گرایی 
آدم��ی بوده اس��ت. او با بررس��ی نمونه های متع��دد، اصطلاح حقوق اولی��ه یا ابتدایی 
)Primitive Law( را مطرح نمود که متمایز از عرف هایی اس��ت که صرفاً تعهد یک 
ط��رف را در مقابل دیگری مش��خص کرده اند؛ چراکه در حقوق اولی��ه به مانند حقوق 
دولت��ی به مفه��وم امروزی، حقوق و تکالیف متقابل افراد مورد بررس��ی قرار می گرفت 

.)Hertogh, 2007, p.6(
در عصر جدید، از اواخر دهه هفتاد میلادی، موج جدیدی از رواج حقوق غیردولتی آغاز 
شد. در این دوران  حقوق غیردولتی نه وابسته به جوامع استعماری بود و نه مانند آنچه در 
مورد قرون وسطا پیش آمد به یک صنف یا گروه خاص محدود می شد. حقوق غیر دولتی در 
این دوران در صنعتی ترین کشورهای اروپایی نیز قابل احراز بود. احیای وضعیتی شبیه آنچه 
پیش از استقرار دولت مرکزی وجود داشت، موجب شد رویکرد جدید به عنوان »پلورالیسم 
حقوقی جدید« یا »پلورالیسم در حقوق ملی« )Legal Pluralism at Home( تعبیر شود. 
در ای��ن دوران ب��ا طرح اصطلاحاتی چون حقوق زندگ��ی )Living Law( و طی مطالعات 
متعدد بیان ش��د که در بسیاری از موارد مردم بیش از آنکه از قواعد حقوق رسمی و دولتی 
تبعی��ت کنند، از هنجارها و اصول مورد پذیرش خود پیروی می کنند. ضوابطی که به جای 
تبیی��ن و تحلی��ل در کتب حقوقی، در متن زندگی روزمره جری��ان دارد. در این دوران این 
عقیده رواج پیدا کرد که عدالت مفهومی فطری است که در اغلب موارد مصادیق آن از سوی 
عموم افراد جامعه قابل درک اس��ت؛ در عین حال اثبات نشده است که تحقق عدالت صرفاً 
بر اس��اس ساختار و ضوابط ارائه ش��ده از سوی نظام دولتی حاکم صورت می گیرد. بنابراین 
با اس��تفاده از قالب ها و س��اختارهای غیردولتی نیز می توان در راس��تای تحقق عدالت گام 
برداش��ت. اصلی ترین زمینه های شکل گیری این دوره از حقوق غیردولتی، گروه های مهاجر، 
اقلیت های فرهنگی و ش��بکه ها و نهادهای اجتماعی بوده اند. البته در این دوره هنوز جایگاه 

 .)Hertogh, 2007, p.7( اصلی و برتر از آنِ دولت بود
آخرین و گس��ترده ترین موج استفاده و اس��تناد به حقوق غیردولتی مقارن با رویکرد 
جهانی س��ازی بوده است. منظور از جهانی سازی انتشار و توسعه تجارت، فرهنگ و مصرف 
از مرحله محلی، منطقه ای و بومی به مرحلۀ جهانی اس��ت. جهانی س��ازی در امور حقوقی 
نی��ز تأثیر گذار بوده و از جمله آثار حقوقی آن کم رنگ ش��دن بی��ش از پیش تمرکز گرایی 
حقوقی اس��ت. جهانی سازی موجب شد دولت نه تنها از سوی دیگر دولت ها بلکه از جانب 
سایر سازمان های غیردولتی و فعالان قوی و مؤثر حقوق خصوصی نیز محدود شود. امروزه 
فعالان عرصه جهانی به ایفای نقش هایی می پردازند که به ش��کل س��نتی از آن دولت بوده 
اس��ت. وضعیت جدید که از آن با عناوینی چون »پلورالیس��م حق��وق جهانی« یا »حقوق 
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جهانیِ بدون دولت« تعبیر می شود، اصولا بر توسعۀ حقوق تجارت بین الملل و حقوق بشر 
 .)Hertogh, 2007, p.14( متمرکز است، اما محدود به این دو زمینه نیست

همچنین افزایش میزان مهاجرت ها، ایجاد ش��بکه های ارتباط جمعی در سطح جهان، 
سیس��تم حمل و نقل جهانی، بازارهای اقتصادی فراملی، اتحادیه ها و سازمان های جهانی و 
فراملی )مانند اتحادیۀ اروپا و س��ازمان تجارت جهان��ی( و حتی وجود خطرها و تهدیدهای 
مش��ترک مانند زیان های زیس��ت محیطی از جمله مهم ترین ویژگی های جهانی شدن است. 
ویژگی هایی که تضعیف بیش از پیش نقش انحصاری دولت ها را در پی داش��ته است. برای 
مثال، دول عضو اتحادیۀ اروپا بخش هایی از اختیارات اقتصادی، سیاس��ی و حقوقی خود را 
برای ارتقا و افزایش اتحاد و همسانی در اروپا از دست داده اند. از نظر عملی نیز جایگاه دولت 
محدودتر از گذشته شده است و در بسیاری از موارد افراد به ویژه در صحنۀ روابط بین المللی 
س��ازوکار و قوانین دولتی را برای حل و فصل اختلافاتشان کارآمد نمی دانند و از شیوه هایی 
چون داوری خصوصی استفاده می نمایند. تدوین مرامنامه )Code of Conducts( از سوی 
ش��رکت های بزرگ غیردولتی، فعالیت مؤسسات غیردولتی مانند سازمان عفو بین المللی و 
صلح س��بز و تشکیل ش��بکه های ارتباطی فراملی مانند انجمن بین المللی ناظرین بیمه که 
اق��دام به تنظیم ضوابطی جهانی ب��رای افزایش ثبات اقتصادی و مالی می نماید از مصادیق 

رشد بیش از پیش حقوق غیردولتی در دوران معاصر قلمداد می شود 
 )Michaels, 2005, p.1221; Tamanaha, 2008, p.388; Paust, 2011, p.979;
.Scherer & Baumann, 2007, p.202; Berman, 2007, p.1169; Backer, 2006, p.36(

     
4. علل متابعت از حقوق غیردولتی

چنانکه اش��اره شد، حقوق غیردولتی مجموعۀ ضوابطی است که بدون دخالت دولت ها و از 
سوی نهادها و مؤسسات غیر دولتی تهیه می شود؛ به همین علت از نظر حقوقی از ضمانت 
اجرای دولتی برخوردار نیست. با این حال در عمل فعالان و حتی نهادهای دولتی به شکل 
گس��ترده از این ضوابط پیروی می کنند. بنابراین این سؤال قابل طرح است که علت اصلی 
این تبعیت و الزام آوری عملی چیس��ت؟ پاس��خ به این س��وال را باید در مبانی مشروعیت 
حقوق غیردولتی و مکانیسم های اجرایی آن جستجو کرد. مبنای مشروعیت ضوابط حقوق 
دولتی، گس��ترة صلاحیت نهاد تصویب کننده قانون است. به دیگر سخن ضوابط و قوانینی 
ک��ه هر نه��اد دولتی در حوزة صلاحی��ت قانونی خود وضع می نمای��د، از نیروی الزام آوری 
حقوقی برخوردار بوده و افراد ملزم به پیروی از آن هس��تند. در مورد حقوق غیردولتی نیز 
مهم ترین عامل پیروی و متابعت افراد از ضوابط، صلاحیت و مشروعیت نهاد تصویب کننده 
اس��ت؛ با این تفاوت که در این مورد تخصص و اعتبار صنفی و حرفه ای نهاد مزبور مبنای 

.)Lieb & Halliday, 2006, p.10( مشروعیت آن قلمداد می شود
اس��تفاده از رویکرد صرفاً تخصصی و اتخاذ مواضع کارشناس��انه برای رفع مش��کلات 
در رواج اصول حقوق غیردولتی بس��یار موثر اس��ت، چراکه این عامل اطمینان خاطر را به 
فعالان یک عرصه می دهد که در تصویب ضوابط منافع یک گروه خاص لحاظ نش��ده، بلکه 
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با رویکرد تخصصی بهترین راه حل ممکن مطرح گردیده اس��ت. تنها در این صورت اس��ت 
که می توان انتظار داشت با وجود نداشتن ضمانت اجرای حقوقی، ضوابط حقوق غیردولتی 

 .)Arts & Kerwer, 2007, p.146( مورد تبعیت قرار گیرد
مکانیس��م های اجرایی ضوابط غیردولتی نیز در رواج متابعت از آنها بس��یار مؤثر است. 
در یک تقسیم بندی کلی می توان گفت مکانیسم های اجرایی هر ضابطۀ حقوقی به دو نوع، 
مکانیسم های داخلی و خارجی، تقسیم می شود. از نظر سازوکار داخلی سازمان تنظیم کننده 
اصول تلاش می کند س��اختاری ش��امل چندین نه��اد ایجاد نماید ک��ه اجرا کنندة ضوابط 
موردنظر مؤسسه باشند. در عین حال بسیاری از اسناد تخصصی مؤسسات بر اساس اصول و 
ضوابط دیگر تصویب شده و یا در برخی موارد به آن ها ارجاع داده می شوند که عملًا موجب 
تروی��ج این  ضوابط مصوب خواهند ش��د. اما در مکانیس��م های خارجی ک��ه از آن به »اجرا 
توسط ش��خص ثالث« )Third Party Enforcement ( نیز یاد می شود، به جای مؤسسه 
تنظیم کنندة ضوابط، نهادها و مؤسس��ات دیگر موجب رواج اصول موردنظر خواهند شد. در 
مورد گسترش حقوق غیردولتی، سازمان های غیردولتی )NGOs( بسیار تاثیرگذارند، زیرا با 
بایکوت عملی شرکت ها و حتی دولت هایی که ضوابطی خاص را رعایت نمی کنند، به ترویج 
آن ه��ا کمک می کنند. همچنین برخی از فعالان تجاری نیز اعمال ضوابطی خاص از جانب 
طرف دیگر را شرط آغاز همکاری خود قرار می دهند؛ برای مثال در سرمایه گذاری خارجی 
رایج است که ضوابطی به عنوان حداقل معیارهای لازم برای سرمایه گذاری تعیین می شود 
که اغلب این ضوابط مربوط به حقوق غیردولتی اس��ت. در نهایت این امکان وجود دارد که 
اعتبار ضوابط غیردولتی چنان زیاد باش��د که نهادهای دولتی نیز توان نادیده گرفتن آن ها 
 Germany Technical( را نداش��ته باشند. برای نمونه مجموعه استانداردهای فنی آلمان
Standards( با این که از س��وی موسس��ه ای غیردولتی به نام »دویچ« )Deutsch( تهیه 
ش��ده است، اما در قوانین متعدد آلمان مورد اس��تناد قرار گرفته است و یا در اتحادیۀ اروپا 
ضواب��ط غیردولتی مربوط به کاهش موانع تجارت از س��وی نهادهای دولتی و ملی اروپا نیز 

.)Arts& Kerwer, 2007, p.150( مورد اجرا و متابعت قرار گرفته است
همچنی��ن بان��ک مرک��زی ای��ران در مجموعه مق��ررات ارزی، در بند 8 از قس��مت 
واردات کالا از طریق گش��ایش اعتبار اس��نادی به صراحت مقرر می دارد: » شرایط اعتبار 
اس��نادي با توجه به درخواس��ت متقاضی، ملاحظات بانک گش��ایش کنن��ده، و مقررات 
همس��ان اعتبارات اس��نادي اتاق بازرگاني بین المللي )UCP600( تعیین می  گردد...«6. 
در م��ورد ضواب��ط حفظ و صیانت از جنگل ها و مراتع نیز ضوابطی که از س��وی ش��ورای 
نظارت بر جنگل ه��ا )Forest Stewardship Council( تهیه می ش��ود، مورد متابعت 
گس��ترده از سوی س��ازمان های محیط زیس��ت و یا جنگلبانی در کش��ورهای مختلف 

6.  در بند 9 از قسمت ه این مجموعه )واردات کالا و خدمت از محل ارز متقاضی( و قسمت 18 )ظهرنویسی 
اسناد وصولی اعتبار اسنادی گشایش یافته با نرخ های متفاوت( نیز به لزوم رعایت ضوابط اتاق بازرگانی 
بین المللی در مورد اعتبارات اسنادی اشاره شده است. اداره سیاست ها و مقررات ارزی بانک مرکزی 

جمهوری اسلامی ایران، مجموعه مقررات ارزی، به شماره 60/1038 مورخ 1390/12/14
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قرار می گیرد؛ در حالی که در اغلب موارد این س��ازمان ها، نهادهایی دولتی محس��وب 
.)Arts& Kerwer, 2007, p.158(می ش��وند

در م��ورد تأثیر حقوق غیردولتی در ح��وزة حقوق داخلی نیز می توان به مجموعه قانون 
همشکل تجاری امریکا اشاره کرد که با همکاری مؤسسه حقوق امریکایی تصویب شده و غیر 
 .)Snyder, 2003, p.378( از لوئیزیانا در تمام ایالات امریکا مورد پذیرش قرار گرفته است
اگرچه این پذیرش در ایالات به صورت قانون گذاری بوده اس��ت، اما قانون همش��کل تجاری 

اصالتاً مصداقی از ضوابط حقوق غیردولتی است که نهادهای دولتی نیز آن را پذیرفته اند. 
بی تردید میزان تخصصی بودن ضوابط تهیه ش��ده و استفاده از مکانیسم های اجرایی، 
هر دو در رواج اس��تفاده از ضوابط حقوق غیردولتی مؤثرند. بنابراین صرف تخصصی بودن 
ضوابط بدون داش��تن مکانیسم های اجرایی متناس��ب، رواج آن ها را در پی نخواهد داشت؛ 
همچنان که استفاده از سازوکارهای اجرایی قوی تنها در صورت داشتن رویکرد کارشناسانه 
در وضع ضوابط تاثیرگذار خواهد بود. بر این اس��اس با جمع این دو ش��رط در عمل ضوابط 
حقوق غیردولتی الزام آور می گردند و طرف نقض کنندة آن ها از تداوم ارتباط با یک گروه یا 
مؤسس��ه خاص محروم می شود. این روش که از آن به عنوان مکانیسم اعتبار یاد می کنند، 
به ویژه در مواردی که اعتبار صنفی برای تداوم فعالیت اقتصادی شخص لازم است، کارآیی 

 (Hadfield, 2000, p.49; 2001, p.43) .زیادی خواهد داشت

5. ایرادهای مطرح شده پیرامون حقوق غیردولتی
چنانکه اشاره شد، طرح و گسترش مباحث مربوط به حقوق غیردولتی برخی از دیدگاه های 
سنتی مربوط به فلسفۀ حقوق را به چالش کشیده است. در این قسمت ایرادهای یاد شده 

و پاسخ های احتمالی به آن ها تبیین می شود. 
اولین و مهم ترین ایرادی که از س��وی مخالفان حقوق غیر دولتی بیان ش��ده اس��ت، 
ضرورت مداخلۀ دولت در فرآیند ش��کل گیری حقوق و قانون اس��ت. بر اساس این دیدگاه، 
استدلال پیروان تکثرگرایی حقوقی قابل پذیرش نیست، زیرا نقطۀ تمایز ضوابط حقوقی و 
قانونی از سایر آموزه های رفتاری، نقش آفرینی و مداخلۀ دولت است. اگر آنگونه که پیروان 
حق��وق غیردولتی بیان کرده اند، هر آموزه و گزاره ای که دارای قدرت تأثیر گذاری و کنترل 
رفتار آدمی است حقوق تلقی شود، چگونه می توان حقوق را از اخلاق و مذهب تمییز داد؟ 
اصلی تری��ن طرف داران حقوق غیردولتی، یعنی پی��روان رویکرد اجتماعی به حقوق، صرف 
وج��ود زنجیره ای از خدمات و تعهدات متقابل را ک��ه موجب درهم تنیدگی منافع متقابل 
اف��راد یک جامعه یا گروه خاص مي ش��ود، برای تحقق ضابط��ه حقوقی کافی می دانند؛ در 
حالی که هیچ استدلال قانع کننده ای برای ارائه چنین مفهوم گسترده ای از حقوق و قانون 
ارائه نمی کنن��د)Michaels, 2005, p.1225; Tamanaha, 2008, p.393(. منتقدین 
حقوق غیردولتی، اش��کال در مورد قانون به مفهومی ک��ه پیروان حقوق دولتی آن را بیان 
می کنند، آش��کارتر می دانند، زیرا هم تبادر ذهنی از مفهوم قانون و هم اصول مس��لم و غیر 
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قابل خدش��ه حقوقی مؤید ضرورت مداخلۀ دولت یا نهادی دولتی در تصویب قانون اس��ت. 
بنابرای��ن نمی ت��وان پذیرفت که بدون نقش آفرینی دولت، حقوق ی��ا قانون به وجود آید. در 
مقابل پیروان تکثرگرایی حقوقی معتقدند، قانون عبارت اس��ت از مجموعه الگوهای رفتاری 
مرتبط با نظم اجتماعی که در تمام س��ازمان ها و نهادها وجود دارد. بنابراین اگرچه حقوق 
دولتی مصداق بارز حقوق قلمداد می ش��ود، اما ضرورتی ب��ه مداخله دولت در فرآیند ایجاد 
  .)Tamanaha, 2008, p.394; Hernandez, 2001, p.403(تمام ضوابط حقوقی نیست
در بررس��ی و تحلیل دیدگاه های مطرح شده باید گفت، در تعریف قانون و حقوق از معیارهای 
مختلفی استفاده شده است؛ از جمله می توان به رویکرد ساختارگرایانه اشاره کرد که بر اساس 
آن قانون گزاره ای موجد حق و تکلیف است که در یک ساختار ضابطه مند و توسط نهاد مسئول 
به وجود می آید، اما در رویکرد کارکردگرایانه، ساختار و قالب ضابطۀ تنظیم شده موثر نیست، 
بلکه هر آنچه در عمل کارکردی ش��بیه ضوابط حقوق دولت��ی )به عنوان مصداق بارز حقوق( 
داش��ته باش��د، قانون قلمداد می گردد )Michaels, 2005, p.1225( . مبنای مورد پذیرش 
پیروان تکثرگرایی حقوقی رویکرد دوم است، به همین علت برخی بیان کرده اند قانون عبارت 
است از هر آنچه بتوان پیش بینی کرد که برای حل و فصل اختلاف مورد استناد قرار می گیرد 
)Berman, 2009, p.237; Hertogh, .2007, p.20( اختلاف این دیدگاه در فلسفۀ حقوق 
نیز حل نشده و بی پایان به نظر می رسد، اما آنچه می توان پذیرفت این است که ابتدا باید میان 
مفهوم حقوق و قانون را تفکیک کرد. در شکل گیری علم حقوق ضرورتی به مداخله دولت نیست 
زیرا مانند هر علم دیگر بخش مهمی از حقوق را نظریات حقوق دانان و دیدگاه های صاحب نظران 
آن تشکیل می دهد. بنابراین حقوق غیر دولتی حداقل به عنوان راهکاری ارائه شده از سوی 
نهادها و موسسات متخصص و فعال، در موضوعی خاص معتبر است. تفکیک بین حقوق و 
سایر علوم نیز چندان مشکل نیست و می توان بر مبنای گسترة موضوعی، آن ها را تفکیک 
نم��ود. اما در مورد قانون، ضرورت مداخلۀ دولت و ارائه ضمانت اجرای متقن از س��وی آن 
ض��روری به نظر می رس��د. بنابراین باید پذیرفت، ضوابط تصویب ش��ده از س��وی نهادهای 
غیر دولتی، قانون به مفهوم اخص آن قلمداد نمی ش��ود؛ اگرچه این موضوع به معنی فقدان 
تأثیر و نادیده گرفتن این ضوابط نیست. با این حال اشکالات مطرح شده در تعدیل مواضع 
 )John Griffiths( پیروان حقوق غیردولتی مؤثر بوده اس��ت؛ به نحوی که جان گریفیتث
به عنوان یکی از ابداع کنندگان اصلی این دیدگاه، در س��ال 2005 م با گذشت یک دهه از 
انتش��ار مقاله اش در دفاع از حقوق غیردولتی اعلام کرد استدلال مخالفان به تغییر عقیدة 
او منجر ش��ده اس��ت و او از این پس از اصطلاح »تکثرگرایی در کنترل اجتماعی« به جای 
»تکثرگرایی حقوقی یا قانونی« استفاده می کند. با این حال او نیز تأکید کرد که همچنان 
به اعتبار حقوق غیردولتی و لزوم اس��تفاده از آن معتقد است؛ چراکه جایگاه تکثرگرایی نه 
بر پایه تحلیل ها و نظریه پردازی های حقوقی، بلکه مبتنی بر نیازها و در عین حال افزایش 
قدرت و نفوذ فعالان غیردولتی ایجاد ش��ده است. در واقع اعتبار حقوق غیردولتی بیش از 

. )Tamanaha, 2008, p.395( آنکه نظری باشد عملی است
دومین ایراد اصلی بر حقوق غیر دولتی، دموکراتیک نبودن فرآیند ایجاد آن است. یکی 
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از ویژگی های اصلی حقوق غیردولتی انجام مطالعات و کارشناس��ی های گسترده در تنظیم 
آنهاس��ت. همین عامل موجب ش��ده برخی این اش��کال را مطرح نمایند که ضوابط حقوق 
غیردولت��ی وصفی تکنوکرات گون��ه دارد، زیرا حاصل اظهار نظر تنه��ا یک گروه متخصص 
اس��ت، بی آنکه رضایت یا منافع اکثریت مد نظر باش��د. این اش��کال با پاسخ های متعددی 
مواجه ش��ده اس��ت. باید دانست اتخاذ رویکرد کارشناس��ی و تخصصی در وضع هر گزاره، 
بحث در مورد رعایت منافع اقلیت یا اکثریت را بی فایده می کند؛ چراکه مفهوم کارشناسی 
بودن یک ضابطه یعنی ارائه راهکاری که از پش��توانۀ منطقی و قابل دفاع برخوردار اس��ت، 
بی آنک��ه منافع گروهی خ��اص تغییری در آن ایجاد نماید. افزون بر این نباید فراموش کرد 
که گروه هدف در صورتی که ضوابط را در راس��تای منافع گروهی خاص بداند در عمل از 
 .)Schwartz & Scott, 1995, p.607; Smits, 2010, p.27( آن تبعی��ت نخواهد کرد
همچنی��ن تعدد نهادها و س��ازمان های غیر دولتی فعال در ی��ک زمینه و تکثر متون و 
اس��ناد حقوقی سبب می شود رقابت جهت کس��ب اعتبار و رواج اصول تنظیم شده بین 
مؤسس��ات ایجاد ش��ود که پیروزی در آن جز بر پایۀ تخصص گرایی قابل تحقق نیست. 
بنابرای��ن برخلاف حقوق دولتی انحصار در وضع ضوابط حقوق غیردولتی به ندرت اتفاق 

 .)Scherer & Baumann, 2007, p.212( می افت��د

6. تحلیل رابطۀ حقوق دولتی و غیردولتی
پیروان حقوق غیردولتی موجودیت و اعتبار حقوق دولتی را انکار نمی کنند، بلکه معتقدند 
وضعی��ت حقوق در جهان معاصر به گونه ای اس��ت که نمی توان ایج��اد ضوابط حقوق را از 
فعالیت ه��ا و کارکردهای انحصاری دولت ها دانس��ت. با پذی��رش تکثر گرایی و تعدد منابع 
حقوقی نیز نقش دولت ها در ایجاد حقوق نادیده گرفته نمی ش��ود، بلکه وجود دیگر فعالان 

غیردولتی و اهمیت آن ها در فرآیند حقوق سازی مورد توجه قرار می گیرد.
در مقاب��ل، موضع حق��وق دولتی به انواع زیر قابل تقس��یم اس��ت؛ اولین موضع عدم 
پذیرش )Rejection ( است. رویکرد و موضع سنتی حقوق دولتی که بر پایه تمرکزگرایی 
حقوقی ش��کل گرفته است، بی اعتباری کلیه ضوابطی اس��ت که نهادهای غیردولتی وضع 
و ایجاد کرده اند. مهم ترین نتیجۀ این رویکرد، عدم اجرای ضوابط حقوق غیردولتی اس��ت 
)Michaels, 2005, p.1229(. به همین علت طبق ضوابط س��نتی تعارض قوانین، صرفاً 
قوانین دولت های مختلف به عنوان طرف تعارض محس��وب شده و باید از میان آن ها یکی 

را به عنوان قانون حاکم برگزید )الماسی، 1383، ص346(.
موض��ع دوم، ادغام و الحاق )Incorporation( اس��ت. در ای��ن رویکرد بی آنکه اعتبار 
حق��وق غیردولتی به صراحت از س��وی نهادهای دولتی پذیرفته ش��ود، مورد اقتباس  قرار 
می گیرد. همچنان در این رویکرد اس��تقلال حقوق غیردولتی پذیرفته نمی شود، بلکه صرفاً 
ب��ه میزانی که قوانین دولتی مجاز می دانند می ت��وان این ضوابط را اجرا نمود. این رویکرد 
در اغل��ب موارد به ش��کل ام��کان اجرای ضوابطی خ��اص در مورد گروه ی��ا اقلیتی معین 
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بروز می   کند و در اغلب موارد مبنای توجیهی آن مصلحت س��نجی نهادهای دولتی اس��ت. 
مهم ترین نمونه این رویکرد اعمال ضوابط حقوق مذهبی در مورد احوال شخصی بیگانگان 

 .)Forsyth, 2007, p.8( است
موضع سوم، به رسمیت شناختن اصول حقوق غیردولتی به عنوان مولفه های موضوعی 
)Facts( است. در رویکرد سوم حقوق دولتی، ضوابط غیردولتی را تنها به عنوان امور مسلم 
موضوعی به رسمیت می شناسد و چون در برخی موارد متابعت از این امور از اصول حقوق 
دولتی اس��ت، در نتیجه آن ها را اجرا و اعمال می نماید. برای مثال، اصول حقوق غیردولتی 
گاه به ش��کل عرف ی��ک صنف خاص رواج می یاب��د. در چنین م��واردی محاکم و مراجع 
رسیدگی کنندة دولتی، این اصول را به عنوان مصداقی از عرف می پذیرند و نه به عنوان یک 
نظام حقوقی مس��تقل. بر همین اساس دادگاه های کامن لا روابط تجار را بر مبنای حقوق 
عرفی بازرگانی تحلیل می کردند، چراکه عقیده داش��تند این ضوابط به عنوان عرف مسلم 

. )Michaels, 2005, p.1234( بین تجار شناخته شده است
س��رانجام در رویک��رد چهارم، حقوق دولتی اعتبار مس��تقل حق��وق غیردولتی را به 
رس��میت می شناس��د و ضوابط آن را به عنوان یک نظام حقوقی می پذیرد، اما اعتبار آن 
را در مرحل��ه ای پایین تر از حق��وق دولتی قرار می دهد )Subordinated law(. در این 
دی��دگاه که معمولا با اس��تناد به الزام آور بودن توافق و قرارداد توجیه می ش��ود، ضوابط 
غیردولتی عرف محس��وب نمی ش��وند و صرف��اً در صورتی که طرفین تواف��ق کنند، اجرا 

.)Snyder, 2007, p.13( می گردن��د
نکته ای که باید به آن اش��اره کرد این اس��ت که اگرچه در تقس��یم بندی فوق پذیرش 
مطل��ق اعتبار حقوق غیردولتی از س��وی نهادهای دولتی مورد اش��اره قرار نگرفته اس��ت، 
اما در عمل این رویکرد بس��یار رایج اس��ت. چنانکه اش��اره ش��د اصلی ترین ویژگی حقوق 
غیردولتی تخصصی بودن آن و تلاش برای حل مش��کلات فراروی یک صنف خاص اس��ت. 
بنابراین بر خلاف تحلیل های نظری انجام ش��ده، آنچ��ه در صحنه عمل بروز پیدا می کند، 
اس��تناد و اجرای گس��تردة ضوابط حقوق غیردولتی از س��وی نهادهای دولتی اس��ت، زیرا 
ضواب��ط غیردولتی اغلب در مواردی ش��کل می گیرد که ضابطه حق��وق دولتی خاصی در 
مورد آن وجود نداش��ته  باش��د یا به هر علت از کارآمدی لازم برخوردار نباش��د. این میزان 
تأثیرگذاری حقوق غیردولتی بر نهادهای دولتی به حدی است که در عصر جدید سخن از 
تغییر فرآیند سنتی تأثیر حقوق به میان می آید؛ چراکه در گذشته و با انحصار دولت ها در 
قانون گذاری، روند تأثیر ضوابط حقوقی از بالا به پایین بوده اس��ت، در حالی که در جهان 
معاصر در بس��یاری از زمینه ها این روند معکوس شده اس��ت. یعنی با گسترش روز افزون 
حقوق غیردولتی، عملًا ضوابطی که فعالان یک عرصه خاص تصویب می   کنند، بر نهادهای 
دولتی تثیرگذار است و از سوی آن ها مورد متابعت قرار می گیرد. این تغییر در فرآیند تأثیر 
با عنوان حقوق س��ازی صعودی )از پایین به بالا= Bottom – Up Lawmaking ( نامیده 

.)Levit, 2008, p.6( شده است
افزون بر این در بس��یاری از موارد استقلال نظام حقوق غیردولتی، ایجاد یک ساختار 
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و س��ازوکار مس��تقل رفع اختلاف را نیز در پی دارد. برای مثال، در حقوق مستقل ورزشی، 
ب��ه عن��وان یک��ی از مصادیق حق��وق غیردولتی، ضواب��ط و قواعد حقوقی صرفاً از س��وی 
فدراسیون های بین المللی ورزشی وضع می شوند. رسیدگی به تخلفات و اختلافات پیرامون 
این اصول نیز در نهادهای قضایی غیردولتی و وابس��ته به همین فدراسیونها انجام مي شود.

)Foster, 2007, p.7( بنابراین اصولاً  دولت ها مداخله ای صورت نمی کنند تا بحث موضع 
و رویکرد آن ها نس��بت به حقوق غیردولتی مطرح ش��ود. به دیگر سخن گستردگی فعالیت 
حقوق س��ازان غیردولتی و مکانیس��م های اجرایی در هم تنیدة آن ها موجب شده است در 
اغل��ب موارد اجرای ضوابط حق��وق غیردولتی بدون مراجعه به مراجع دولتی صورت پذیرد 
و مش��مولین نظام غیردولتی در صورت عدم اجرای ضوابط، به حذف یا عدم بهره مندی از 
مزایای متعدد محکوم شوند. همچنان که دخالت های دولتی در امور فدراسیون ها به تعلیق 
ورزش آن کش��ور و در نتیجه عدم امکان شرکت در رقابت های بین المللی و برخورداری از 

حمایت های فدراسیون های بین المللی می انجامد. 

نتیجه
حقوق غیردولتی مجموعه ضوابطی حقوقی است که نهادها و سازمان های غیردولتی آ ن را 
تنظیم می کنند. گسترش فرآیند جهانی سازی حقوق و نقش آفرینی سازمان ها و مؤسسات 
غیردولتی به عنوان مهم ترین و تأثیرگذارترین فعالان عرصه بین المللی، در کنار ناکارآمدی 
ضوابط دولتی و عدم انطباق آن ها با نیازهای عرصه فراملی، اصلی ترین مبنای شکل گیری 
حقوق غیردولتی است. با وجود انتقادات و اشکالات مطرح شده در این زمینه که بر اساس 
دیدگاه های تمرکز گرایی حقوقی مطرح ش��ده اند، مزایای عمل��ی حقوق غیردولتی موجب 
رواج و پذیرش گس��تردة آن گردیده اس��ت. اتخاذ رویکرد تخصصی، اس��تفاده از تجربیات 
فع��الان عرصه های مختلف، رف��ع خلًاهای موجود در حقوق دولت��ی و تلاش برای فراهم 
کردن ساختاری مبتنی بر اجماع نظر متخصصان عرصه های مختلف، موجب شده است در 
اغلب موارد ضوابط حقوق غیردولتی به عنوان ضوابطی تخصصی پذیرفته شده و عملًا مورد 
متابعت قرار گیرد. مکانیسم های اجرایی حقوق غیردولتی نیز بر اساس همین ویژگی شکل 
گرفته است. کسب اعتبار حاصل از اجرای این ضوابط یا فقدان نمونه های مشابه کارآمد در 
حقوق دولتی، نوعی ضمانت اجرای عملی را در ساختار حقوق غیردولتی ایجاد کرده است. 
بر این اس��اس می توان گفت اهمیت و جایگاه حق��وق غیردولتی نتیجۀ مقبولیت رویکرد 
تکثرگرای��ی حقوقی در جهان معاصر اس��ت؛ رویکردی که نتیج��ه آن کاهش انحصارگری 

دولت و افزایش اعتبار فعالیت نهادهای غیردولتی است
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