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 هاالمللی دولتنقدی بر تفکیک قواعد اولیه و قواعد ثانویه در مسئولیت بین
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 چکیده اطلاعات مقاله

 پژوهشی نوع مقاله:
در نظام حقوقی و نگرش او به  1هارت هربرتنوشتار حاضر از طرفی رویکرد 

یگر در پی یافتن دهد و از طرفی دالملل را مورد هدف قرار میحقوق بین
المللی و ارائۀ های تفکیک قواعد اولیه و ثانویه در حقوق مسئولیت بینریشه

الملل با انتقادات وارده بر انتقاداتی نسبت به این تفکیک است. تئوری حقوق بین
این تفکیک ناشی از انطباقی ناقص حکومت قانون در این نظام عجین شده است. 

الملل به همین بوده است. مسئلۀ قواعد در حقوق بین با سنتّ فلسفۀ حقوق تحلیلی
کند و دقیقاً مشخص نیست که جایگاه سایر قواعد در این تفکیک بسنده نمی
المللی تا حدی پیچیدگی دارد سازی در جامعۀ بین؟ سیاق قاعدهمنظومه کجاست

هترین سادگی قائل به مفهوم تمایز در این نظم شد. این تمایز در بتوان بهکه نمی
حالت در سنّتی پوزیتیویستی قابلیت طرح دارد. این نوشتار مبتنی بر رویکرد 

الملل، در صدد بررسی این است که چه نسبتی انتقادی جریان اصلی در حقوق بین
های المللی با نظریهمیان تفکیک قواعد اولیه و ثانویه در حقوق مسئولیت بین
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 . مقدمه1
المللی بر مبنای حکومت قانون، نقش علم حقوق از اهمیت والایی برخوردار است. بررای رفترار   ای بیندر جامعه

گیرندگان عرصۀ جهانی که در ادبیرات سیاسری بره برازیگران و در     الملل، تصمیممعقول در چارچوب حقوق بین
شوند، نهادهایی لازم است تا قواعد در بستر آنها اجررا شروند و ترداوم یابنرد.     ادبیات حقوقی به کنشگران یاد می

در طرول   های مختلر  فلسرفۀ حقروق   اطاعت از قواعد حقوقی لازمۀ بقای هر جامعه است. این مسئله در سنتّ
سالیان دراز تجلی یافته است. به دیگر سخن، منشأ الزام قواعد حقوقی همواره دغدغۀ ذهنری متفکرران حقروقی    
بوده است. یافتن مبنای این الزام مستلزم شناخت مفهوم قاعده است. لازمۀ شناخت ماهیرت، سراختار و مفهروم    

خت علم حقوق نیز )در فرضی کره حقروق   هر علمی، بررسی شناختی و روشِ شناخت ماهیت آن علم است. شنا
ی اسرت. در نوشرتار حاضرر    سر شنای و روشسر شنامثابه یک علرم تلقری شرود( مسرتلزم آگراهی از معرفرت      به

 شناسی خواهد بود.گیرد، و سخن این نوشتار بر پایۀ معرفتشناسی مورد بررسی قرار نمیروش
الملرل را  ام حقوقی و نگرش او به حقوق برین در نظ هارت هربرتنگارندگان نوشتار حاضر از طرفی رویکرد 

های تفکیک قواعد اولیره و ثانویره در حقروق مسرئولیت     مورد هدف قرار داده، از طرف دیگر در پی یافتن ریشه
گفته، باید بیان داشت که شیوۀ المللی و ارائۀ انتقاداتی نسبت به این تفکیک هستند. با عنایت به بندهای پیشبین

شرود.  است که در چارچوب حکومت قرانون مطررح مری    هارتنوشته در ابتدا بر مبنای نظریۀ اصلی حرکت این 
الملل را نیز با نگاهی انتقادی مورد مداقره  به حقوق بین هارتکنند و نگرش نویسندگان به همین امر بسنده نمی

المللری بره ثمرر    ۀ بیندهند. بنابراین، ضروری است که نقد تفکیک قواعد در سیاق وضعیت کنونی جامعقرار می
المللری همرواره   های حقوقی و سیاسی است. نظرم کنرونی برین   بنشیند. جهان کنونی عرصۀ تعامل میان اندیشه

های گوناگون بوده است که گاهی در کنار همدیگر به تعامل پرداخته و زمانی هرم  پردازی اندیشهموضوع نظریه
الملل، چه با خوانشی گفتمانی و چه برا خوانشری   یان در حقوق بیناند. در این مدر برابر یکدیگر به نزاع برخاسته

ایدئولوژیک، مسئلۀ تعامل میان حقوق و سیاست همواره نقل محافل علمی و دانشگاهی بوده است. ایرن تعامرل   
تروان چنرین ادعرایی را    در نظریات مختل  چه در بعُد سیاسی و چه در بعُد حقوقی نمود بارزی داشته است. مری 

آور آور و یا غیرالرزام ای الزامالملل قرار گیرد و به صورت قاعدهکرد که هر وجودی که در ظرف حقوق بینمطرح 
درآید و در هر صورتی چه مکتوب چه غیرمکتوب در حافظۀ جهان ثبت شود، بیانگر یک واقعیت حقوقی اسرت.  

هرای  ز یک واقعیت نیسرت، بلکره واقعیرت   الملل صرفاً متشکل االبته در کنار این گزاره باید افزود که حقوق بین
گوناگون را در خود مستحیل کرده است. به دیگر سخن، جامعۀ جدید )مدرن( از نهادی واحد در قالب امری واقع 

دهندۀ نظام حقوقی است، بلکره ایرن رفترار در    تکوین نیافته است. صرِف رفتار متصدیان حقوق نیست که شکل
 صرفاً و است حقوق گرانیباز رفتار ینیع گاهیتجل همان ستمیسدر پی آن، یابد که قالب یک سیستم تجلی می

 .باشد یالمللنیب یاز قواعد و مقررات مدون حقوق یانبوه ۀکنندمنعکس تواندینم
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الملل معاصر سخن سازی در حقوق بیندر دو بند ابتداییِ مقدمه در مورد حکومت قانون و سیاق قاعده
الملرل برا   آید، به این جهت که تئوری حقروق برین  این مطالب در مقدمه لازم می میان آمده است. ارائۀبه

 انتقادات وارده بر حکومت قانون در این نظام عجین شده است.
الملرل دارد، بره دیالکتیرک    اینکه تمایز قواعد در سنت پوزیتیویسم قوام و دوام بیشتری در حقوق بین

الملرل  ای انتقادی رادیکال در حقروق برین  د که بر مبنای نظریهمیان امر حقوقی و امر سیاسی باید بازگرد
کره خرود حاصرل     بروده  یمل یهادولت ۀتوسع ۀجینت یداخل یحقوق یهانظام ۀتوسعقابلیت تحلیل دارد. 

تفراوت   نیر برا ا  است؛ گونهنیهم باًیتقر تیوضع زین یالمللنیب یتعامل قدرت و منافع است. در نظم حقوق
جهرت کره    نیاست، از ا یاز حقوق داخل ترمبهم یالمللنیب یت و منافع در نظم حقوققدر انیکه روابط م
 بره . دارد یداخلر  یاسیس یهااز نظام یکمتر یکپارچگی و وحدت ،یالمللنیب ۀجامعحاکم بر  یاسینظم س
 یتر یامن یهرا نظرام  ،یالمللر نیب یهااختلاف حل معاهدات، ،یلمللانیب یهاسازمان که است جهت نیهم

 اکبرر  ،یمنر یچ اس یبر  مرارکز،  سروزان  ،یکنرد  دیوید ،یکند دانکن. اندآمده دیپد... و سلاح خلع ازجمله
هسرتند کره در خصرو      یافرراد  ،یمیکسکن یمارت ت،یو در نها ناکس رابرت ،یکارت یآنتون اف، رسول
 از رگرفتره ب مقالره  نیر ا یشناسر کره روش  انرد کررده  ییفرسرا قلم لمللنیبه حقوق ب یانتقاد یکردهایرو

 ;See for example: Kennedy, 1994) .اسرت  المللنیدر نقد حقوق ب خود آثار در شانیا یمتدولوژ

Kennedy, 1998; Kennedy, 1986; Kennedy, 1997; Koskenniemi, 2005; 

Koskenniemi, 2008; Chimni, 2004; Chimni, 2017) 
 سیتأسر  در یاسر یس امر ریتأث الملل،نیدر حقوق ب مسیویتیو پوز یحقوق ۀقاعد انیم تعامل لیتحل در
 تیر قابل سرم یویتیپوزو  سرم یفرمال اتیر ادب در یحقوق امر. دارد تیاهم یالمللنیب ۀجامع در یحقوق عناصر

 یحقوق ۀشیدر اند یگاهیاست، جادر جامعه  یتیوضع نبود ایوجود  یکه در جستجو یاسیطرح دارد. امر س
عنروان  هرا بر  یحقروق  یتیوضرع  نبرود  ایر وجود  یچراکه امر حقوق ،ندارد سمیفرمال نیو همچن سمیویتیپوز
 یو اجررا  ریتفسر  یپر  درآن،  نبرودن  آورمرز الزام ایآور بودن حدود الزام نییو با تع کرده لحاظفرض شیپ

 یحقوق امر. آوردیم همراهبه یاجتماع نظم در را یحقوق جبر ینوع خود ئلهمس نیآن است که ا ۀافتینظم
 هنجرار  نیا کندیم تلاش که دارد درنظر مطلق یهنجار یاهیرا در رو یآرمان حقوق خود ییِنها شکل در
 ی. نظرام حقروق  کند غالب گفتمان به لیتبد را خود و دهد قرار یفرااجتماعی قالب در موارد از یاریبس در را

 یناامن به توجه با وگرنه سازد، مستقر ار یحقوق امر بتواند تا باشد بندیپا ساختار بر دیبا المللنیدر حقوق ب
 حقروق  در یحقروق  امرر  در یشناسر روش نیر ا. رسرد ینمر  جره ینت به مهم نیا الملل،نیب حقوق یساختار

 المللنیب حقوق در کیالکتید نیتریاصلو  کند،یماستقراض  یاسیرا از امر س لیتحل خام ۀماد الملل،نیب
 را توازن نجایا در ،یاسیس امر با کیالکتید در یحقوق امر. دریگیو حقوق شکل م استیس انیدر حرکت م

 ۀجامعر  در -هرا سروژه  ۀمجموعر  ایر  -یالمللر مثال، جوامع مدنی بین یبرا. بردیم جلو یاسیس امر نفع به
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سرازی  یانسران  جهرت  در را قواعرد  حرکت ریمس معاصر المللنیب حقوق در موارد از یاریبس در یالمللنیب
 رد،یر گ قررار  کیدئولوژیر ا یقرالب  در یحقروق  امرر  مصراف  در کره  یالمللنیب یحقوق نظم. برندیم شیپبه
را  خیمخال  ترار  یچراکه اساساً مدعا باشد؛ یخیتار ضرورت از منتج یمعنا به عتیطب محصول تواندینم

 و یخیترار  یهرا ضررورت  ازجملره  یاسر یس امرر  از برخاسرته  جهات به زمان از یادارد. پس اگر در برهه
 برتابرد،  را نظم از یگرید نوع یالمللنیب ۀجامع بر حاکم ینیع قواعد و نباشد ازین ینظم نیچن به یاعاجتم
 ،یاسر یس امر در. بود خواهد حاصلیب و درمانده ینظم اما ماند، خواهد مستقر یحقوق امر از برخاسته نظم
 .استنبوده  یاسیس و یخیتار یهاضرورت پسینی یا پیشینیِ المللنیب حقوق نظم

 

 المللو تفکر او در باب حقوق بین هارت. نظریۀ نظام حقوقی 2
تمایز میان حقوق و سیاست، واقعیت و ارزش، و ماهیت و فرهنگ در اجتماعات حقوقی، همواره بره قرو ت   
خود باقی است؛ چراکه این تمایزها همواره در شالودۀ زندگی بشری مشهود است. ایرن تمایزهرا در عرین    

هرا هسرتند. ایرن    ها عامل اصلی بقای گفتمانشوند. تفاوت، عامل بقای جامعه تلقی میدشواری مفهومی
کند. اما پریش  در دیالکتیک میان حقوق و سیاست تجلی پیدا می -که در مقدمه بیان شدچنان -هاتفاوت

ایی مقابله با مثابه نظامی حقوقی قلمداد شود تا توانالملل بهاز طرح این دیالکتیک، لازم است تا حقوق بین
امر سیاسی را داشته باشد. در نتیجه، اگر با تحلیل وضعیت موجود، نتیجه چنان باشد که امرر سیاسری برر    

 معنا خواهد بود.الملل کاملاً سایه انداخته است، نظام حقوقی بیهای مفهومی حقوق بینساحت
عا شود که شناخت نظام حقوق الملل، شاید چنین اددر شناخت تفکیک مبنا و منبع در نظام حقوق بین

ای عنروان مقدمره  گنجرد. بره  الملل امری است کاملاً ساختاری و در چارچوب مبنا و منبع حقوق نمری بین
شرود و  تشکیل مری « مکان»اجمالی باید گفت که منبع حقوق حقیقت ثابتی است که از صفات موجود در 

و منبرع  « تجلری واقعیرت  »نای حقروق  منسوب است. مب« زمان»مبنای آن حقیقت متحرکی است که به 
)نظرام  « نهاد»دهند که را تشکیل می« قاعده»است. امروزه منبع و مبنا در کنار هم « تجلی عقل»حقوق 

حقوقی مرتبط با واقعیت اجتماعی( ضامن سازش منبع با مبنا شده است. گفتمان مبنا و منبرع بره بدنره و    
فلسرفۀ  «. فلسرفۀ حقروق  »دارد، نره  « نظریۀ حقروق » پیکرۀ یک نظام حقوقی مرتبط است؛ لذا صحبت از

آن « عناصر و سراختار ارگانیرک  »پردازد و نظریۀ حقوق به شناخت می« ماهیت حقوق»حقوق به شناخت 
و منرابع حقروق را   « نظرام »مثابره  توان مبانی حقوق را بره (؛ درحقیقت می31و  37 :1333 ،فلسفی )نک:
کنند. درنتیجه ممکن است چنرین برداشرت شرود کره     ترسیم می دانست که ساختار را« دستگاه»مثابه به

الملل از حوصرلۀ سراختار موضروع شرناخت نظرام حقروقی، خررو         شناخت مبانی و منابع نظام حقوق بین
آن، و « ماهیرت »اسرت و نره   « پیکرۀ نظام»موضوعی دارد. چون موضوع شناخت نظام حقوقی، سخن از 

قرار دارد. با این همه، باید این تردید را از ذهن زدود. شناخت یک مبنا و منبع نظام حقوقی در ماهیت آن 
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شود؛ به دیگر سخن، تدقیق در مبانی و منرابع هرر نظرم    نظام حقوقی در مبانی و منابع آن نیز متجلی می
 اجتماعی مستلزم هم گفتمانی ساختاری و هم گفتمانی ماهیتی و فلسفی است.

در  (See: Coyle, 2002) هارتتار، حول محور نظریۀ هربرت مفهوم نظام حقوقی از دیدگاه این نوش
 ;Van Doren, 1980; Bull, 1995; Orrego, 2014 :نرک مرورد نظرام حقروقی و نقرد آن اسرت )     

Grabowski, 2016  المللری مرورد   (. این نوشتار صرفاً مبانی اندیشه را در چارچوب واقعیات جامعرۀ برین
توان منکر این واقعیت شد که قیاس نظام حقوقی (. البته نمی115-151 :1331هارت، دهد )انتقاد قرار می

هرای حقروقی داخلری    الملل، خود در نظامالملل، استدلال صحیحی نیست. حقوق بینداخلی با حقوق بین
رسد این چالش محلی از اعراب ندارد، چراکه دو نظم حقروقی  نظر میشود، اما بهیک چالش محسوب می
هرای  متفاوت هستند. با این همه، ازآنجا که اندیشمندان حوزۀ نظریۀ حقوقی اندیشره  دارای ماهیتی کاملاً
ها خالی از فایده نخواهد بود. هرچند که به اند، طرح آن اندیشهالملل نیز تحلیل کردهخود را در حقوق بین

ی سیاسی الملل )هرچند که حکومت قانون خود امردلیل عدم اعمال صحیح حکومت قانون در حقوق بین
 الملل غایتی دشوار است.است(، طرح نظام حقوقی برای نظم حقوق بین

یافته شرکل گرفتره   ای کوچک که صرفاً بر پایۀ احساس مشترک و باورِ انسجاممعتقد است جامعه هارت
ای از معیارهای از هم جدا هسرتند  دهد و فقط مجموعهاست صرفاً با قواعد غیررسمی به حیات خود ادامه می

اند و همانند قواعد آداب معاشررت هسرتند، لرذا نظرام حقروقی را      ها آنها را پذیرفتهه گروهی معین از انسانک
هایی برای رفع این تردیرد  دهند. اگر در تشخیص آن قواعد یا قلمرو آنها تردیدی پیش آید، رویهتشکیل نمی

دارند. از طرف دیگر، « عدم قطعیت ساختار» وجود ندارد )نه با ارجاع به متنی معتبر و نه به مقامی رسمی(؛ لذا
دارند و روشی برای انطباق آنها با اوضاع و احوال متغیر موجود نیست، در نهایت « ایستایی»این قواعد ویژگی 

شرده نهرادی   همراه دارند، چون برای تعیین نهایی و قطعی واقعیت نقر  را نیز به« ناکارآمدی اجتماعی»نیز 
از عدم تعی ن حقوقی بوده است. وی این سه نقص را با سه قاعدۀ ثانوی  هارته، تفسیر وجود ندارد. این نقیص

جبران کرد که وجوه خاصی را جهت اثباتی  2«قاعدۀ شناسایی»توان با را می« عدم قطعیت. »1کندتکمیل می
رد؛ با این روش که جبران ک 3«قواعد تغییر»توان با قواعد را می« ایستایی»کند. و قطعی بودن قواعد بیان می

نظرام را  « ناکارآمردی »فرد یا گروهی اختیار وضع قواعد اولی جدید و نسخ قواعد اولی قبلی را داشرته باشرد.   
برطرف ساخت؛ با این روش که به افراد قردرت پاسرخگویی آمرانره و     0«قواعد قضاوت»توان با درنهایت می

 تی خا ، قاعدۀ اولی نق  شده است؟دهد تا تشخیص دهند که آیا در موقعیآور را میالزام

                                                      
 است. ی حق و تکل یانگرب صرفاً یهاول ۀقاعد .1

2. Rule of Recognition 
3. Rules of Change 
4. Rules of Adjustment 
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الملل معاصر قواعد دارد: آیا حقوق بیناذهان را به خود مشغول می هارتهایی در شرح نظریۀ پرسش
الملل برخوردارنرد؟ در  و تغییر و قضاوت از چه جایگاهی در حقوق بین 1ثانویه را دربر دارد؟ قواعد شناسایی

فع تردید در مفهوم قواعد وجود دارد؛ بدین معنرا کره برا توسرعه و     ای برای رالملل معاصر رویهحقوق بین
گونه الملل بدینای از قطعیت رسید. قواعد تغییر نیز در حقوق بینتوان به درجهالملل میتدوین حقوق بین
توان قواعد اولیۀ موجود را تغییر داد و با اوضاع و احوال جدید موافق ساخت. این تغییررات در  است که می

الملرل نهرادی   شوند، اما در خصو  قواعد قضاوت، در حقروق برین  المللی متجلی میهای بینغلب عرفا
وجود ندارد. مبنرای رجروع بره مراجعری چرون دیروان       « شناسایی تخطی از قانون و اجرای احکام»جهت 
قواعرد  مثابره گرداننردۀ   ای بره المللی دادگستری، رضایت صِرف طرفین است. نیروی اقتردار گسرترده  بین

 الملل وجود ندارد.قضاوت به نحو هنجاری هم در حقوق بین
تا حد ممکن به این « المللحقوق بین»سعی کرده است که در بخش دهم کتاب خود با عنوان  هارت

مثابه یک نظرام حقروقی   الملل بههای تردید تلقی حقوق بین. در ابتدا سرچشمه2ها پاسخ دهدگونه پرسش
گیرد. ممکن است ادعا شود فقدان نهادهای قواعد ثانویه به معنای این است کره  میقرار  هارتمورد نظر 

ای هسرتند کره صررفا از قواعرد اولیرۀ وظیفره       ها شبیه شکل ساده ساختار اجتماعیقواعد حاکم بر دولت
، اولین تردید ریشه در این دارد که قرانون اساسرا متکری برر دسرتورهای      هارتتشکیل شده اند. از منظر 

کند. تردیرد دوم ایرن اسرت کره     الملل را با حقوق داخلی مقایسه میاست و حقوق بین« تهدید»نی بر مبت
الملرل برا   حقوق بین« اشخا »عنوان یک شخص وظیفۀ حقوقی برعهده بگیرند و توانند بهها نمیدولت

 شوند.اشخا  حقوق داخلی مقایسه می
هرای  یرن نیسرت کره بره علرت فقردان مجرازات       آور بودن یک نظام حقوقی لزومراً بره معنرای ا   الزام
آور برودن تلقری شرود؛ چراکره وظیفره      الملل، این نظام فاقد وجه الرزام یافتۀ متمرکز در حقوق بینسازمان

داشتن یا ملزم بودن در یک نظام حقوقی برابر با احتمال تحمل جریمه یا مجازات تهدیدکننده در صرورت  
نادرسرت اسرت.   « تکلیر  »و « وظیفره »ن این نقش بررای مفراهیم   نافرمانی نخواهد بود. اما درنظر گرفت

های درونی )حس وظیفه( هستند. واقعیت ایرن اسرت   های بیرونی )احتمال مجازات( متفاوت با گزارهگزاره
الملل بسیار متفاوت با زمینۀ حقوق داخلی است. ضرورتی مشابه ضررورت در حقروق   که زمینۀ حقوق بین

هرا را  اندازی مطلروب از کراربرد صرحیح و مرؤثر مجرازات     وجود ندارد و چشم داخلی برای اعمال مجازات
ای دیگر، رابطۀ میان تعهد و حاکمیرت  الملل برابر نیستند. مسئلهها در نظام بینتوان تصور کرد. دولتنمی

                                                      
 یالمللینب یهایکه نمود آن در داور شناخته یترسمرا به ییشناسا یۀ، وجود قواعد ثانوفراملی حقوق در یاردامانوئل گ. 1

 (.Gaillard, 2008) مشهود است

 Payandeh, Vol. 21, No. 4. ر.ک ،از فصل دهم کتاب هارت یشرح جامع ۀمطالع یبرا .2
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. توانند کنشگر حقوق یا ملزم به آن باشندها حاکم هستند نمیهاست. ادعا شده است که چون دولتدولت
های قرارداد اجتمراعی نیرز در ایرن    نظریه .دیق هرگونه از رها و باشد مطلق دینبا هادولت یخودمختار اما

 های داخلی نباید تحلیل و ارزیابی شود.الملل با قیاس نظاممیان کارساز نخواهند بود. حقوق بین
شرود،  متصرور نمری   الملرل که تفکیک قواعد اولیره و ثانویره را در حقروق برین     هارتبرخلاف ادعای 
ها، نه برا اشرارۀ   المللی دولتالمللی حاکم بر مسئولیت بینالملل در تدوین قواعد بینکمیسیون حقوق بین
 الملل است.های آن، قائل به این تفکیک در حقوق بین، بلکه با اشاره به آموزههارتصریح به نظریۀ 

 

 الملل از هارت به کلسنینشناسی تفکیک قواعد اولیه و ثانویه در حقوق ب. ریشه3
گونه که اشاره شد، قواعد اولیه قواعد موجد حق و تکلی  هستند که یک سری اصول و هنجارهرای اولیره   همان
کند. قواعد ثانویه نیرز قواعرد اولیره را    دار وضع میشود. این قواعد را مقام صلاحیتوجود آمدن آنها میباعث به

کنند. قواعد اولیه نیازمند قرالبی هنجراری و ارزشری )قواعرد شناسرایی(      ین میاصلاح یا قلمرو اجرای آنها را تعی
نیستند، زیرا با توجه به مقتضیات اجتماعی ناگزیر از پویایی این قواعد باید بود. حال چنین تفکیکری وارد ادبیرات   

 .ستندین یبه نظام ارزش یلزوماً متک یذکر است که قواعد حقوق الملل نیز شده است. شایانحقوق بین
الملل در زمرۀ قواعد ثانویره قررار دارنرد و    المللی در حقوق بینادعا شده است که قواعد مسئولیت بین

موضوعات وسیعی مانند نق  تعهد و انتساب آن، و همچنین آثرار و نترایج نقر  تعهرد و معراذیر آن را      
الملرل در  یسریون حقروق برین   (. در نوشتۀ حاضر، طرح کم11 :1331ابراهیم گل،  ۀترجمکنند )تنظیم می

ها برای فعل متخلفانه مورد نظر است؛ لذا قواعد عرفری مربروب بره مسرئولیت     المللی دولتمسئولیت بین
از موضروع بحرث    2الطرفینری( الشمول بینو هم عام 1الشمولالشمول )هم عامالمللی، حتی قواعد عامبین

 سئولیت دولت، در بند اول اشراره کررده اسرت کره    خار  هستند. خودِ کمیسیون در دیباچۀ شرح بر مواد م
الملل، دولت مسئول فعل یعنی شرایط عامی که بر طبق حقوق بین دولت، مسئولیت ثانویۀ قواعد بر تأکید

یا ترک فعل متخلفانۀ خود و نتایج قانونی ناشی از آن است. سپس بیان شده است که این مرواد در صردد   
شود تعریر  کننرد.   المللی را که نق  آنها موجب مسئولیت دولت میآن نیستند که محتوای تعهدات بین

الملرل خواهرد برود؛    این امر وظیفۀ قواعد اولیه است و تدوین آنها بازگویی اکثر قواعد ماهوی حقوق برین 
 .3خواه عرفی باشد و خواه معاهداتی

ها برای اعمرال  ت دولتتواند حاکم بر مسئولیها پیش بیان کرده است که اصولی می، سالآگو روبرتو

                                                      
1. Erga omnes 
2. Erga omnes partes 

حقوق  یهانق  زمینۀ در یتمسئول ۀخصو  حوزبه یمختلف یهاحوزه در مسئولیت خصو  در یهارجاع به قواعد ثانو .3
 .Ajevski, 2014. کاست. ر. شده بیان یسندگاننو از سوی یبشر
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المللی باشد که تمایز دقیقی میان این اصول و آن دسته از قواعد تعری  شود که ایجادکنندۀ متخلفانۀ بین
المللی خواهد شد. تعری  قاعرده و  ها هستند که نق  آنها موجب ایجاد مسئولیت بینتعهداتی برای دولت

 ,ILC Yearbook, 1970عده و آثار آن نق  هستند )محتوای تعهد برآمده از قاعده، متفاوت با نق  قا

Volume 2, 306, paragraph 66 (c) & especially second Report of Roberto Ago, 

A/CN.4/233, 20 April 1970, (1970-II) Yearbook of ILC 178-9, para. 7-11 .) کرافرورد 
که  (Crawford, 2002: 14-16; Crawford, 2002: 874- 890, at 876-879نیز بر این باور است )

الملل در تکمیل موفق ترمینولوژی قواعد اولیه و ثانویه یکی از فاکتورهایی بود که به کمیسیون حقوق بین
ها یاری رسانید. این تفکیک به مخبر کمیسیون کمک کرد تا بتوانرد ایرن   المللی دولتطرح مسئولیت بین

هرا پرداختره اسرت و موضروع حقروق      المللری دولرت  سئولیت بینامر را توجیه کند که چرا مواد طرح به م
های خارجی جزء دسرتور کرار کمیسریون نبروده اسرت؛      گذاریالملل حمایت از اتباع خارجی و سرمایهبین

 شدند.الملل، این موضوعات یکسان تلقی میهرچند در سنتّ حقوق بین
دسرت  حل درست برای هر مسرئله را بره  ها راهعینیت حقوق به معنای این نیست که حقوق موجود بهترین و تن

ای از قواعرد منسرجم و بردون تعرارض اسرت. حقروق       دهد. همچنین بدین معنا نیست که حقوق شامل دسرته می
کرار  ای اجتماعی است؛ به تعبیری، قواعد ثانویه به جهت رفع تناقضات موجود در قانون نیز ممکرن اسرت بره   پدیده

 .(Georgiev, 1993: 7دست آید و در ذات قانون نهفته نیست )ری است که باید بهآیند. انسجام درونی قانون، ام
الملل را بره  قواعد اولیۀ حقوق بین (D’aspremont, 2014, Vol. 84, No. 1: 107) دسپرمون ژان

های سیستماتیک تلقی کرده و الملل را به معنای مکانیسممعنای قواعد رفتاری، و قواعد ثانویه حقوق بین
عتقد است که از سنتّ فلسفۀ حقوق تحلیلی انگلستان الهام گرفته شده است. اما در عین حرال مرواردی   م

برر   2ایرینرگ  ون رودل و  1آستین جاندهد که این تمایز میان دو نوع قاعده معنا نخواهد داشت. رخ می
کننرد،  عهدات اولیه عمل میعنوان تکنندۀ قانون که قواعد ثانویه بهاین باور بودند که برای مقامات اعمال

 ,Bobbio, 1998; Tamanaha, 2006, 1264 cited in D’aspremontاین تمایز ازبین خواهد رفت )

خصررو  در مقولررۀ مسررئولیت مشررترک واقررع شررده اسررت  کرره البترره مررورد انتقرراد برخرری برره  (2014
(Nollkaemper and Jacobs, 2013) .الملل نوعی خا  از دارد که منابع حقوق بینبیان می دسپرمون

 :MacCormick, 1996,170-9; Raz, 1971اند )وجود آوردهقواعد ثانویه را با عنوان قواعد شناسایی به

را برای قواعد ثانویه بیان کرده و « سیستماتیک»را برای قواعد اولیه و تعبیر « دستوری». وی تعبیر (806
 است. 0، و اقتدار افزوده3شناختی، استدلالیفع روشمعتقد است که چنین تفکیکی را میان قواعد دارای منا

                                                      
1. John Austin 
2. Rudolf von Jhering 
3. Argumentative 
4. Authority-enhancing 
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ای کره  نیز تفکری قابل تأمل در خصو  تفکیک میان قواعرد دارد. وی معتقرد اسرت قاعرده     کلسن
کند، قاعدۀ اولیه است که تعهد به تکلی  را مقرر کرده است و رفتار ضمانت اجرا یا سانکسیون را مقرر می
سازد؛ یعنی قاعدۀ اولیۀ الزام به تنبیه در فرض ضمانت اجرا را فراهم می خلاف این تعهد، موجبات تنبیه یا

ارتکاب برخی رفتارهاست. قاعدۀ ثانویه از طرفی دیگر، ترهیب به ارتکاب اعمال موجب ضمانت اجراسرت  
(Kelsen, 1967: 55; Kelsen, 1997: 110-150; Stevenson, 2014  امرا .) لزومراً چنرین    کلسرن

الملل را نظرم حقروقی بردوی تلقری     داند. وی حقوق بینالملل قابل پذیرش نمیق بینتفکیکی را در حقو
الملل به نحوی است که اصل وفا به عهد در صدر این مراتب در قواعد حقوق بینکند و قائل به سلسلهمی

 (.Kelsen, 2008: 323هرم قرار دارد )
( ولونتاریسرم ) اراده اصرالت  و( پوزیتیویسرم ) گراییاثبات که است استوار باور این بر نیز برخی خوانش

 جهرت  تضرمینی  تروان نمی که است این گراییاراده ایراد. دهندمی تشکیل را حقوق در تعهد اصلی مبنای
 افسرانه  یک رضایت، بر مبتنی تعهد که است داشته بیان راستا همین در آگو. داد ارائه رضایت شدن ملزم
 را الملرل برین  حقروق  در قاعرده  . اینکه جایگاه(Ago, 1957: 51,.699 in Gould, 2011: 263است )
 گذرانرده  سرر  از داخلری  حقوق مفاهیم بر ناظر هایاندیشه یا و کلاسیک هایاندیشه با قیاس با راحتیبه

 الملرل برین  حقوق در تعهد مبنای. داد نخواهد نشان المللبین حقوق نظم در را قاعده واقعی جایگاه شود،
 ذات بره  قرائم  ویژگریِ  فلسرفی،  دسرتگاهی  دیدگاه از که نحوی به باشد، استوارتر و ترحکمم مبنایی باید

 .باشد کرده نهادینه خود در را بودگی
 مشخص ایجامعه بر ناظر قواعد پایۀ بر تکالیفی و تعهدات وجود آید،می میانبه حقوق از سخن وقتی
 تجمع. است یافته رشد و شده متولد المللیبین جامعۀ بستر در نیز المللبین حقوق نظام. شودمی مفروض
 تقنینری،  ارکران  نبود صِرف که شد گفته. کندمی پیدا معنا المللبین حقوق در جهانی همبستگی بر مبتنی
 اجتمراعی  هنجارهای وقتی. نیست المللبین حقوق در حقوقی نظام وجود انکار معنای به قضایی و اجرایی
 آن مقتضریات  و اجتمراعی  زنردگی  از ناشری  یا داشته بشر ارزشی اعتقادات و اباوره در ریشه توانندمی که

 را قواعرد  این گیرند،می شکل ثانویه و اولیه قواعد ترکیب با و شوندمی ظاهر حقوقی قواعد قالب باشند در
 بتوانرد  که است این نیازمند حقوقی سیستم یک که ازآنجا و کنند،می منسجم قالب یک در و سازماندهی

 حقروقی  نظام شود، معنادار سیستم و اجزا بین رابطۀ و دهد انطباق موجود اجتماعی هایضرورت با را خود
 نظرام  بطرن  در را حقروقی  الرزام  تروان می تفاسیر، این با. داد خواهد حقوقی سیستم به را پویا ماهیت این
 در ریشره  و الملرل برین  حقروق  عمنراب  قالب در المللبین حقوق در اولیه قواعد. کرد جستجو نیز المللیبین
 لازم را آن المللری برین  اجتمراعی  زنردگی  در زیسرت  مقتضریات  یرا  هرا دولت ارادۀ یا که دارد هاییارزش
 حقروق  بررای  دارد، نظرر  در هارت آنچه مشابه را ثانویه و اولیه قواعد توانمی مسامحه کمی با. شماردمی
 است. الفارقمع قیاس نوعی امر این اما کرد؛ لحاظ المللبین
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 المللی؛ کدامین خاستگاه؟ . نقد تفکیک قواعد در مسئولیت بین4
 دانسرت. نخسرت   هارتتوان کاملاً منتسب به الملل را نمیهای تعهدات اولیه و ثانویه در حقوق بینریشه
هرای  نکررده اسرت )هرچنرد نوشرته     هرارت های ای به نوشتههای خود مستقیماً اشارهدر گزارش آگوآنکه 

هرای فلسرفۀ حقروق    شرود همگری تکررار آمروزه    کمیسیون که از مفاهیم قواعد اولیه و ثانویه صحبت می
دانرد  های داخلی میالملل را دارای ماهیت متفاوت با نظامدر کتابش حقوق بین هارتتحلیلی است(. دوم، 

پردازی کرده است قابرل  هتوان چارچوبی را که وی در قالب آن از قواعد اولیه و ثانویه نظریو درنتیجه نمی
الملل دانست. سوم، چنین تفکیکی میان قواعرد در آرای مشرهور دیروان دادگسرتری     اعمال در حقوق بین

ها تا حد زیادی مورد توجه دیروان قررار نگرفتره اسرت؛ چره      المللی دولتالمللی در مورد مسئولیت بینبین
الملرل  کند و اگر چنین تفکیکی در حقوق برین دیوان همواره با مسئلۀ شناخت قواعد دست و پنجه نرم می

ای شود که چنین اندیشهحقیقتاً قابل طرح باشد، لاجرم در آرای دیوان نیز باید آمده باشد، اما ملاحظه می
های سرنتی کمیسریون در مرورد    چنین تفکیکی حتی در طرح چهارم،مورد توجه دیوان قرار نگرفته است. 

 نیز در این خصو  نظر مهمی دارد. کلسنه است. ها نیز مطرح نشدمسئولیت دولت
 تفکیرک  هرای ریشره  یافتن که است آن از حاکی هادولت المللیبین مسئولیت طرح پیشینۀ به نگاهی
 Handl, 1985: 49-79; Combacauبسیاری ) نویسندگان البته. است مفقود تقریباً ثانویه و اولیه قواعد

& Alland, 1985: 81-109) تعهدات محتوای به رسیدن برای ثانویه و اولیه قواعد کیکتف خصو  در 
 خرود  کره  انرد داشته 1نشدهمنع اعمال از ناشی مسئولیت بر نظر بسیاری که اندکرده فرساییقلم المللیبین

 ایرن،  از جردای  اما است، قواعد تفکیک رد  نوعی خود استدلال این هرچند. است اولیه تعهدات از برخاسته
تمرکز خود را بر تفکیک تعهردات بره نحروی بنیرادین معطروف       یادشده نویسندگان که اشتد درنظر باید
 اند.داشته تأکید آن آثار بر و تعهدات محتوای اند، بلکه برنکرده
 ماننرد بره  تواننمی. است نشده دکترین نیز حتی ثانویه و اولیه قواعد میان تفکیک المللبین حقوق در
 و قواعد سایر و الشمولعام قواعد و آمره قواعد میان تفکیک یا طبیعی حقوق و گراییاثبات میان تفکیک

 است، رفته کاربه المللبین حقوق دکترین در و دیوان آرای در که ایگونهبه مفهومی هایتفکیک سایر یا
 سروم  خشب در ادعا این. کرد لحاظ المللبین حقوق در ثانویه قواعد و اولیه قواعد میان را مشابه تفکیکی
 کنرونی  سریاق  کره  اسرت  حاضر ایرن  نوشتار ادعای. گرفت خواهد قرار بررسی مورد تفصیل به مقاله این
 هرای روش برا  متفراوت  کره  اسرت  داده قرار راه وجهۀ را سازیقاعده با متفاوت اسلوبی المللی،بین جامعۀ
 دانران ی حقروق برخر  دیردگاه  از حتری  مسرئله  ایرن . اسرت  تحلیلی حقوق فلسفۀ سنت هایروش و سنتی
 آنران  دیردگاه  امرا  شد، خواهد منجر نیز المللبین حقوق در 2اشتقاق به( 35 :1331 ینی،و عابد یی)کدخدا

                                                      
1. Liability 

2. Fragmentation 
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 را الملرل بین حقوق در 1خودبسنده هاینظام گیریشکل داناناین حقوق. است مثبت مسئله این به نسبت
 حقروق  خرا   قواعرد  از مسرئولیت  طررح  11 مرادۀ . داننرد می ثانویه و اولیه قواعد میان تفکیک از ناشی
 معمرولاً  نویسرندگان  البتره . است نیامده میانسخن به خا  هایرژیم از یعنی گوید،می سخن المللبین
 گفتره، پریش  نظرر  بررخلاف  هرحرال،  بره . اندکرده تلقی خودبسنده هایرژیم را 11 مادۀ مصادیق از یکی
 .2دانست ثانویه و اولیه قواعد میان تفکیک در را هاییرژیم چنین هایریشه تواننمی

 

 المللی؛ انطباق ناقص یا دکترین مستقل؟. نقد تفکیک قواعد در مسئولیت بین5
 محافرل  در الملرل برین  حقوق نقد حوزۀ در 3«المللبین حقوق اصلی جریان تفکر» که است دهه دو حدود

 حقروق  اجررای  و تفسریر  در هرا بیرنش  و هرا، رویه ها،روش از ایمجموعه که است شده مطرح آکادمیک
 همین درون نیز انتقادی حقوقی مطالعات و (Mullerson, 2000: 49) است انتقادی طریقی به المللبین

 بره  انتقادی مارکسیستی تفکر و 0المللبین حقوق به مارکسیسم جامع رویکرد. گیردمی جای اصلی جریان
Chimni, 2017: 440-) اسرت  کررده  اتخاذ خود رتفک برای چیمنی که هستند عناوینی 1المللبین حقوق

550; Chimni: 53-91 in Marks, Susan) ماهیررت در سرراختاری محرردودیت نرروعی برره قائررل و 
 حقروقی  نظرم  درون هرم  الملرل برین  حقروق  سراختاری  ناامنی. است معاصر المللبین حقوق دموکراتیک

 حقروق  کره  اسرت  آورده پدیرد  المللیبین امعۀج در را احوالی و اوضاع نظم، این از بیرون هم و المللیبین
 دریچرۀ  از المللری برین  جامعرۀ  در اجتمراعی  تغییرات امکان و شود قدرت ابزاری برای به تبدیل المللبین
 .گردد روبهرو ساختاری هایدشواری با المللبین حقوق

 نظریرۀ  از جدیرد  یرویکررد  (Mieville, 2005، )«برابر هایحق بین» کتاب انتشار با ویل میه چاینا
 برین  الملرل بین حقوق که است باور این بر نیز کسکنیمی. داد ارائه را المللبین حقوق به رادیکال انتقادی
 پرس  شود؛می ناشی گفتهپیش عنصر دو از یکی از اینظریه هر و است نوسان در جهانی نظم و حاکمیت

 و فرادسرتی  تحلیرل  کسکنیمی. یابد مشروعیت درنتیجه و شود استوار هرکدام روی تواندمی اینظریه هر
 ارتبراب  از مسئله این مورد در ویل میه. دانستمی المللبین حقوق تناق  را المللبین حقوق از فرودستی
 تفسیر ،مارکز سوزان از تحلیلی . در(Mieville, 2005: 126گوید )می سخن زور و المللبین حقوق میان

                                                      
1. Self-contained regimes 

المللی نحوی که برخی قواعد مسئولیت بیناند، بهالمللی مترتب کردهبندی سومی بر قواعد مسئولیت بینبرخی دسته. 2
 کنند و خودهای اجرایی قواعد اولیه و قواعد ثانویه عمل میها امروزه در راستای فراهم کردن فرایندها و مکانیسمدولت
 .Nollkaemper, 2022: 57 شوند. نک:این قواعد محسوب نمی زءج

3. The Mainstream International Law Scholarship (MILS) 
4. Integrated Marxism Approach to International Law (IMAIL) 
5. Critical Marxist International Law Scholarship (CMILS) 
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 حفر   جهرت  لازم خشرونت  چراکره  شرود، می تحمیل حقوقی شکل رب جامعه در کالایی شکل و خشونت
 خشرونت  با المللبین حقوق عمیق ارتباب وقتی. هاستحق اثبات و دفاع در خشونت همان کالاها مالکیت
 هرای حرق  میران  رادیکرال،  انتقرادی  رویکرد منظر از که است این کسکنیمی معمای به پاسخ شود، معین
 المللبین حقوق محتوای که . خشونتی(Marks, 2007: 151 & 204) شودمی کنندهتعیین 1قدرت برابر،
 ایرن  کره  شرود  حقروقی  انتقادی ادبیات در سلطه نظام بر حمل تواندمی کند،می تعیین ویل میه نظر در را
 حقوق که نیست امر این دربردارندۀ خود خودیبه تعین عدم. است همراه حقوقی افراطی تعین عدم با ادعا
 اطمینران  سروپا   و رفتبرون راه مثابهبه المللبین حقوق تعین عدم بلکه است، وابسته قدرتمند ۀجبه به

 ضدسیستمی منطق تا دهدمی اجازه دانانحقوق به المللبین حقوق متناق  اصول چراکه شود؛می مطرح
 .(Marks, 2007: 144بیابند ) حقوقی گفتمان درون را

 تروان نمری  البتره  و شرود دیده می المللبین حقوق به انتقادی هایرویکرد تمامی در که مهمی مسئلۀ
 را المللبین حقوق هایسوژه روابط که حقوقی نظمی. است المللبین حقوق جایگاه وجودی کرد، انکارش
 هرا اختلاف حل جهت حداقلی مرجعی و سازد مستقر عرف و معاهدات طریق از را حقوق منابع کند، منظم
 کررد  لحاظ افراطی انقدر را انتقادی رویکرد نباید دیگر. دارد وجود المللیبین جامعۀ در ناکنو باشد، داشته
 از ایشراخه  کره  شرود  قلمرداد  المللیبین نزاکت به مربوب و اخلاقی قواعدی مثابهبه المللبین حقوق که

 رادیکرال  انتقرادی  رویکررد . نردارد  وجرود  المللیبین حکومت که دلیل این به صرفاً باشد، المللبین روابط
 .رودمی المللیبین مسئولیت در قواعد تفکیک مصاف به گفتهپیش هایآموزه با مقاله، این بر حاکم
 ایرن  منظرر  از معاصرر  الملرل بین حقوق در سازیقاعده سیاق بر حاکم فضای باید ابتدا بخش این در
 هرای آمروزه . آمرد  خواهرد  میران به سیاق این در قواعد تفکیک نقد سپس و گیرد قرار بررسی مورد نوشتار
 انتقادی رویکردهای در وضعیتی یکدیگر، میان تقابل در و آرا تضارب در المللبین حقوق دکترین انتقادی

 تروان مری  گردید، تبیین پیشین بندهای در که ایشان آرای از بهره با که اندآورده پدید المللبین حقوق به
 .داد قرار نقد و بررسی مورد را معاصر المللبین حقوق در قواعد تفکیک و المللیبین مسئولیت جایگاه

 ارادۀ تجلی المللیبین کنونی نظم. است داخلی حقوقی هایسیستم با متفاوت المللبین حقوق سیستم
 در پساکلاسریک  و کلاسیک مسیر با که اندداده قرار مسیری در را خود فکری جهت که است کنشگرانی
 قررن  هشتاد دهۀ تا آن از پس و المللیبین دادگستری دائمی دیوان عصر در. اوت داردتف المللبین حقوق
 در( پوزیتیویسرم ) گرایری اثبرات  عصرر  از سرخن  المللیبین دادگستری دیوان چارچوب در میلادی گذشتۀ
 هکر  سران بردین  گرفت؛ قرار گرایانهعینیت پارادایمی در المللبین حقوق سپس رفت ومی المللبین حقوق

 که شودمی مطرح ادعا این نوشتار این در .2بازیافتند المللبین حقوق در را خود اهمیت اجتماعی مقتضیات

                                                      
1. Force 

حتی کسانی مثل رابرت کلب ؛ ن از این واقعیت غفلت ورزید که عرف در سنت پوزیتیویستی نیز وجود داردتواالبته نمی. 2
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 عصرری . گرفته اسرت  قرار گراضرورت عصری در المللبین حقوق گرا،عینیت و گرااراده دورانی از گذار با
 گامی که است صدد در اما شده، باساقت آن به مربوب مفاهیم و اضطرارگرایی از اندیشۀ آن هایمؤلفه که
 پسرت » اندیشرۀ  و «سیاسری  اضرطرارگرایی » اندیشرۀ  از اقتبراس  برا  حقروقی  اینظریره  نهراده،  جلرو  به

 .کند عرضه المللبین حقوق در «مارکسیسم
 و فرهنگری  محریط  تبرع  بره  جوامرع  که جایگاهی است؛ اجتماع در خود جایگاه کش  دنبالبه انسان
 تحرولات  در بشری جوامع. گیردمی مایه انسانی اجتماع از را آن گوناگون، زمانی و جغرافیایی و اقتصادی
. اندبوده تمدن و حقوق اقتصاد، سیاست، عرصۀ در شگرف تغییراتی آبستن متمادی اعصار و قرون تاریخی
 سران یک مراهیتی  از همواره المللیبین سطح در دارد، تنگاتنگ ارتباطی گفتمان این در تمدن با که حقوق
 کرم دسرت  امرا  نیسرت،  شناسرایی  قابرل  مدرنیسرتی  تفکرات در اشیا ماهیت هرچند. است نبوده برخوردار

 در را خود فکری جهت که است کنشگرانی ارادۀ تجلی المللیبین کنونی نظم که کرد ادعا چنین توانمی
 که معنا بدین است؛ المللبین حقوق در پساکلاسیک و کلاسیک مسیر با متفاوت که اندداده قرار مسیری
 حقروق  دورانی، در. است دیده خود به را کمتری انعطاف عدم و خشکی گذشته دوران در المللبین حقوق
 پرونردۀ  در دیروان  رأی در گرایانره عینیرت  پرارادایم  تجلی. شدمحدود می معاهده و سند چند به المللبین

 و تمناها المللبین حقوق دوران آن در. است اباستنب قابل وضوحبه 1325 سال در امریکا علیه نیکاراگوئه
 متنری  هایچارچوب به منحصر المللیبین اسناد تفسیر، در و دادمی قرار نظر مورد نیز را بشری هایآرمان
 کلری  اصرول  و المللری بین عرف و شدنمی المللیبین معاهدات به منحصر دیگر الملل،بین حقوق. شدنمی

 گررا، عینیت و گرااراده دورانی از گذار با موصوف، ادامۀ عصر در با این همه. ندیافت اعلی جایگاهی حقوقی
 کره  عصرری . بَررد مری  سربه آن در اکنون که عصری گرفت؛ قرار گراضرورت عصری در المللبین حقوق
 گامی که است آن صدد در اما شده، اقتباس آن به مربوب مفاهیم و اضطرارگرایی اندیشۀ از آن هایمؤلفه
 کنرد؛  عرضه المللبین حقوق در سیاسی اضطرارگرایی اندیشۀ از اقتباس با حقوقی اینظریه نهاده، جلو به

 .رسدمی ضرورت مفهوم به نهایت در که اینظریه
 ضررورت،  عصرر  در. اسرت  داده جرای  خرود  در را متفاوتی خصایص کنونی جهان در المللبین حقوق
 قررار  تعلیرق  حالرت  در دائمرا  هاحق اعمال عصر این درته است. گذش اعصار بامتفاوت  سازیقاعده مسیر
از قواعرد فراترر از نظرام ملرل متحرد رشرد        یاریمثرال بسر   برای) شوندمی شکسته هاچارچوب گیرد؛می
 پررورش  قطبیچنرد  یگفتمران، جنرگ سررد    یرن در ا و شودمی غالب گفتمان به تبدیل قدرت(؛ کنندیم
 گرروه  یرا  FATFمثال  برای. گنجدنمی سنتی هایقالب در ضرورت رعص در قاعده گیریشکل و یابدمی
 در شرویی پرول  برا  مبرارزه  هردف  برا  شد، تشکیل 0جی گروه ابتکار به 1323 سال در که مالی اقدام ویژه

                                                                                                                                       
 (. ,Kolb, 2015, Vol 14 نک:)مفهوم خیر مشترک حرکت کرده است  یدر خدمت ارتقا اغلبمعتقدند که دیوان دائمی 
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 مرالی  ترأمین  علیره  مبرارزه  سپتامبر، یازده حملات از پس سازمان این. کرد آغاز را خود کار جهان سراسر
 منتشرر  خرود  اهداف مورد در هایینامهتوصیه سازمان این اینکه با امروزه. داد قرار نظر دم نیز را تروریسم

 سرازی قاعرده  سرنتی  منرابع  چارچوب در) آورغیرالزام ماهیتی همگی هانامهتوصیه این که درحالی کند،می
 و هرا نامره صریه تو ایرن  عمرلاً  سرازمان،  از سروی  کشورها سیاه لیست تهیۀ با اما دارند،( المللبین حقوق
 عضو کشورها سایر شمالی، کره و ایران از غیر امروزه. اندشده آورالزام ماهیتی واجد آنها اجرایی هایشیوه
 یکردیگر،  میران  معراملات  انجرام  زمران  مروارد،  اکثرر  و در درعمرل  کشرورها  تمامی. هستند سازمان این

 چنرین . شروند نمری  مرذاکره  وارد او با د،باش داشته قرار سازمان این سیاه لیست در کشوری که درصورتی
 در «آزاد دریاهرای  در اشراعه  برابرر  در امنیرت  ابتکار» یا PSI ازجمله مشابه موارد از بسیاری در وضعیتی
 .است مشاهده قابل المللبین حقوق

 هنروز  المللیناما حقوق ب خواهد بود، اعصار بامتفاوت  سازیقاعده مسیر ضرورت، عصر گفتیم که در
. اسرت  شردن  غررق  حرال  در اضرطرارگرایی  تلاطرم  در المللحقوق بین. نگذاشته است قدم عصر این به

آن را بر گفتمان  غلبۀ و ساخته زمان لویاتان را سیاست الملل،بین حقوق کردن ایدئولوژیک با که تلاطمی
 کره  کلمره  کلری  معنرای  به با ضرورت ی،چارچوب نظر ینرسانده است. اما ضرورت در ا اثباتبه یحقوق
 هایضرورت نتیجۀ در حقوق که است بدیهی. است متفاوت شود،می یاد اجتماعی هایبه ضرورت معمولاً
 چرارچوب  در ضررورت  امرا . داردخرا  خرود را    هرای ضررورت  یو هرر عصرر   آیرد مری  پدیرد  اجتماعی
جامعه  یبقا ۀخوب و لازم است که هرچند ذاتاً یبلکه امر نیست، اجتماعی و شایع امر یک گراییضرورت
 حراکم  اجتمراعی  هرای ضررورت  مفهوم در نتیجهدر ،مورد غفلت واقع شده اجتماع تودۀ از سویاست، اما 
و  ییشناسرا  مترولی  کسری  چره  شود؟ نهادینه جامعه در باید چگونه ضرورت این حال. است نگرفته جای
 در که دیگر ؤالاتس یاریو بس اند؟کدام ضرورت این عملی و مفهومی عناصر است؟ ضرورت ینا یتهدا

 یدر پر  «گفتمانی ضرورت»گفت که  ینچن یدبا درنهایت. گرفت خواهند قرار بحث مورد آتی هایتحقیق
 است. «مفهومی گفتمانی هژمونی» یجادا دنبالبه و یسمپست مارکس هاییشهاند

 ایاخهشر  المللری ینبر  یتحقوق مسئول ینکهاول ا داشت: درنظر باید بحث به ورود برای را فرضیه دو
 مرحلره  دو در ثانویه و اولیه قاعدۀ دستۀ دو اینکه دوم و است؛ المللبین حقوق هایشاخه سایر بامتفاوت 

 نقرش  کنرد، مری  حرکت قانون حکومت مبنای بر که ایجامعه درهستند.  یلدخ متفاوت قضایی فرایند از
 کره  اسرت  نحرو  بردین  الملرل بین حقوق چارچوب در معقول رفتار. است فراوانی اهمیت دارای حقوق علم

نیراز   المللری برین  دانران به مشورت حقوق سیاسی و قضایی گیرندگانتصمیم از اعم عرصه این کنشگران
 یستقابل تصور ن المللبین حقوق در ثانویه و اولیه قواعد -شد یانب ترپیش کهچنان -راستا این در. دارند
ای کره در  گونره بره  کرد، مطرح المللیندر حقوق ب را یهو ثانو یهقواعد اول یانم یکتفک بتوان اگر حتی و

 انتقرادات  به ورود از پیش امااست.  یلیحقوق تحل فلسفۀ سنتّ با اینکه متفاوت آمده، حداقل هارتنظریۀ 



 1142، بهار و تابستان 1، شمارۀ 11حقوق تطبیقی، دورۀ مطالعات       523

 

 از سروی  یاقیدر چره سر   یرک تفک یرن مشرخص شرود کره ا    یکل طوربه است لازم تفکیک، این به وارده
 .است دهش مطرح المللبین حقوق متفکران
 ترا  شرود  مشرخص  نوشتار این دیدگاه نگارندگان از حقوقی قاعدۀ مفهوم که است لازم بحث ادامۀ در
 راسرتا  این . در(Linderfalk, 2009: 53داد ) قرار بحث مورد را ثانویه و اولیه قواعد میان تفکیک بتوان
 حقروقی برا   قاعردۀ . شرود  ادقلمرد  حقروقی  قاعدۀ مثابهبه المللبین حقوق کمیسیون طرح مواد است لازم

ها کره در  دولت رویۀ و المللیبین معاهدات. کند، متفاوت استمی فرض را قاعده بیان که عادی 1اظهاری
. 3ایجادکننرده  یرا  و هستند 2گرتنظیم یا حقوقی، قواعد. هستند حقوقی قاعدۀ شوند،می قالب عرف متجلی

 را شرده داده اجرازه  یرا  شرده ممنروع  یرا  تجویزشده روابط حالت یا رفتار که است ایقاعده گر،تنظیم قاعدۀ
. شرود می حالت یا رفتار همان توصی  شامل قاعده اعمال شرایط توصی  حالت، این در. کندمی شناسایی
 دیگرر،  طرفری  در ایجادکننرده  قواعرد . است موارد این جزء( منشور 2 مادۀ 0 بند) زور به توسل ممنوعیت
 روابرط  حالت و اشیا اشخا ، افعال، بر را حقوقی هایکیفیت قواعد، این. نندکمی خلق را سازمانی حقایق
 حقروقی،  مفراهیم  تعریر   معاهرداتی،  ایمقرره توسیع سرزمینی، حدود تحدید مثال، برای. کنندمی اعمال
 داوران عنروان بره  اشرخا   از گروهری  انتصراب  ،المللری بین نامۀموافقت یک اعمال موقتی حیطۀ تعیین
ایرن   جرزء  شود،می المللیبین سازمانی عضو دولتی که شرایطی الاجرا،لازم آرای به اثربخشی مللی،البین

. گیررد مری  قرار چارچوب این در نوعیبه نیز معاهدات در وین حقوق کنوانسیون 13 مادۀ. هستند مصادیق
 .شود تحلیل قالب این در تواندمی نیز آمره قاعدۀ قالب در 50 مادۀ

 -تنظیمری »و یرا  « تنظیمی»ها، دو حالت مورد بحث است؛ یا المللی دولتطرح مسئولیت بین حال در مورد
 طررح  11 و 31 و 31 مرواد  به توانشود، می قلمداد تنظیمی قواعدی مثابهبه طرح مواد که صورتیدر«. ایجادی
طررح را   01و  07اد دارنرد. مرو   نظر المللیبین مسئولیت در جبرانی هایروش به که کرد اشاره خصو  این در
توان بارزترین نمونۀ قواعد تنظیمی دانست. مواد یادشده در مورد نق  تعهدات ناشی از قواعرد آمرره سرخن    می
طررح مسرئولیت نیرز مشرهود      25تا  27و  11تا  0گویند. این مسئله در مورد خوانش قاعدۀ تنظیمی در مواد می

 گویند.الملل سخن مید اولیۀ حقوق بینطرح مسئولیت از قواع 11تا  0خصو  مواد است؛ به

در ادامه به جهات رافع وص  متخلفانه اشاره دارنرد. مطرابق یرک تفسریر، در صرورت       25تا  27مواد 
الملل نیرز  شود و همچنین نق  حقوق بیندیگر متخلفانه محسوب نمی احراز این اوصاف، عمل موصوف

الملرل  تخلفانره نیسرت، هرچنرد نقر  حقروق برین      آید. مطابق تفسیری دیگر، این عمرل م حساب نمیبه
الملل در بند اول از مقدمرۀ فصرل پرنجم تفسریر مرواد مسرئولیت       شود. کمیسیون حقوق بینمحسوب می

                                                      
1. Utterance 
2. Regulative 

3. Constitutive 
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الملرل.  ها، تفسیر اول را در نظر دارد؛ یعنی فعل یادشده نه متخلفانه خواهد بود و نه نق  حقوق بیندولت
. در 1نیز مطرح شده و همین تفسیر مورد نظر داوران بروده اسرت   کمان رنگین کشتیاین تفسیر در قضیۀ 

 کارمنردان و  3نیکاراگوئره  در امریکرا  نظرامی  شربه  و نظامی هایفعالیتو  2ناگیماروس گابچیکووقضایای 
هایی مشابه مورد تأیید المللی نیز دیدگاه، در دیوان دادگستری بین0تهران در امریکا کنسولی و دیپلماتیک
 قررار  سوءاستفاده مورد بشردوستانه مداخلات بهانۀ به زور به توسل در مسئله این است. مشابه قرار گرفته
 .شوندمی محسوب قانونی مداخلاتی چنین که است گرفته
توان به همران مرواد مشرابه در    شوند، می تلقی ایجادی -تنظیمی قواعد مثابهبه طرح مواد که صورتیدر

عنروان تحلیرل قواعرد ایجرادی     بره  07مرادۀ   2و بند  02ی و به مادۀ قسمت فوق جهت تحلیل قاعدۀ تنظیم
ترا   0توان به این انتقاد پاسخ داد که هرچند مرواد  توسل جست. حال در تحلیلی مخلوب از دو نوع قاعده، می

شرود.  در خصو  قواعد اولیۀ تنظیمی هستند، اما به نحوی متفاوت نسبت به آنها اعمال می 21تا  27و  11
طور کلی، دیگرر  طرح شود، چراکه با اعمال مواد یادشده به 21تا  27تواند در خصو  مواد ن پاسخ نمیاما ای

الملل نخواهد شد و درنتیجه نوبت به قواعد ثانویۀ ادعایی نیز نخواهد رسید. مرادۀ  صحبت از نق  حقوق بین
 گوید.سخن می -المللو نه نق  قواعد حقوق بین -طرح نیز خود از متخلفانه بودن فعل 2

المللری در  شود، موضوع تعری  مسئولیت بینانتقادی دیگر که بر تفکیک قواعد اولیه و ثانویه وارد می
توان دریافرت کره شررایط ایجراد مسرئولیت      طرح مسئولیت می 2طرح کمیسیون است. با مداقه در مادۀ 

مللی دولت است. اولاً باید بیان داشت الالمللی دولت در ابتدا قابلیت انتساب و درنهایت نق  تعهد بینبین
که قابلیت انتساب فرع بر نق  تعهد است؛ درنتیجه اول باید نق  اثبات شود و سرپس قابلیرت انتسراب    

یجرادی  ا مورد لحاظ قرار گیرد. ثانیاً دو عنصر قابلیت انتساب و نق  تعهد، ستون اصرلی آنچره در لروازم   
اجرایی قاعده هستند. ثالثاً نق  تعهد خرود زمینرۀ    بلکه لوازمشوند، قواعد ثانویه آمده است محسوب نمی

گنجد. قابلیت انتساب نیرز برا ارزیرابی وقرایع انجرام      احراز قاعدۀ اولیه است و در چارچوب قاعدۀ اولیه می
توان بره نحرو قراطع بیران داشرت کره       است؛ لذا نمی -و نه حکمی و حقوقی -شود و امری موضوعیمی
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 .1گیرندالمللی نیز همانند سایر قواعد آن در جرگۀ قواعد ثانویه قرار میبین اسلوب اثبات مسئولیت
کنند که تفکیک میان قواعرد اولیره و ثانویره در    در نهایت، نگارندگان نوشتار حاضر چنین استنباب می

یرن  ای است که ناشی از درک اشتباه از حکومت قانون و مفهوم قاعده بوده است. االملل افسانهحقوق بین
الملل تفکیک ناشی از انطباقی ناقص با سنتّ فلسفۀ حقوق تحلیلی بوده است. مسئلۀ قواعد در حقوق بین

 کند و دقیقاً مشخص نیست که جایگاه سایر قواعد در این منظومه کجاست.به همین تفکیک بسنده نمی
 

 گیری. نتیجه6
 را الملرل برین  حقروق  به او نگرش و وقیحق نظام در هارت هربرت رویکرد طرفی از مقاله این نویسندگان

 حقروق  در ثانویره  و اولیره  قواعرد  تفکیرک  هرای ریشه یافتن پی در دیگر طرف از و داده قرار هدف مورد
 برا  الملرل برین  حقروق  تئوری نظام، این در. اندتفکیک این به نسبت انتقاداتی ارائۀ و المللیبین مسئولیت
 کره  اسرت  ایرن  حاضر نوشتار اصلی مسئلۀ حقیقت، در. است شده عجین قانون حکومت بر وارده انتقادات
 حکومت از اشتباه درک از ناشی است بوده ایافسانه الملل،بین حقوق در ثانویه و اولیه قواعد میان تفکیک
 .گردید میسر معاصر المللبین حقوق در سازیقاعده سیاق شرح با ادعا این. قاعده مفهوم و قانون

دانسرت:   هارتتوان کاملاً منتسب به الملل را نمیتعهدات اولیه و ثانویه در حقوق بینبیان شد که ریشۀ 
های نکرده است )هرچند نوشته هارتهای ای به نوشتههای خود مستقیماً اشارهدر گزارش آگونخست اینکه 

حقروق تحلیلری   های فلسفۀ شود همگی تکرار آموزهکمیسیون که از مفاهیم قواعد اولیه و ثانویه صحبت می
هرای  الملل را دارای ماهیت متفاوت با نظامتر گفته شد( حقوق بیندر کتاب خود )که پیش هارتاست(؛ دوم، 
پرردازی  در قالب آن از قواعد اولیه و ثانویره نظریره   هارتتوان چارچوبی را که داند و درنتیجه نمیداخلی می

طرور واضرح در   م، چنرین تفکیکری میران قواعرد بره     الملل دانست؛ سرو کرده است قابل اعمال در حقوق بین
المللی ذکر نشده است، چراکه دیوان همواره با مسئلۀ شرناخت قواعرد   یک از آرای دیوان دادگستری بینهیچ

الملل حقیقتاً قابل طررح باشرد، لاجررم در آرای    کند و اگر چنین تفکیکی در حقوق بیندست و پنجه نرم می
ای مورد توجه دیوان قرار نگرفته اسرت؛  شود که چنین اندیشهاشد، اما ملاحظه میدیوان نیز باید بیان شده ب

 ها نیز مطرح نشده است.های سنتی کمیسیون در مورد مسئولیت دولتچهارم، چنین تفکیکی حتی در طرح
المللی نیز بیان شرد کره   الملل در مقام نقد نظم مسئولیت بینسازی در حقوق بیندر باب سیاق قاعده

ای اولیه هستند. این امر با تفکیکری فلسرفی میران    سیاری از قواعد مندر  در طرح مسئولیت، خود قاعدهب

                                                      
 به رضایت ازجمله هاییمقوله جهت این به کند،می قلمداد نسبی تفکیکی صرفاً را ثانویه و اولیه قواعد میان تفکیک نیز کلب . رابرت1

شناسی شود که نقد تفکیک قواعد اولیه و ثانویه با روشاست. بنابراین مشاهده می مرتبط ثانویه و اولیه هایقاعده طی  دو هر
 Kolb, 2017: 6-8). ها نیز طرح شده است )نک:المللی دولتکترین حقوق مسئولیت بینمتفاوت و حتی از سوی خود د
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المللری  قواعد تنظیمی و قواعد ایجادکننده میسر شد. همچنین باید بیان داشت که در احراز مسئولیت برین 
انرد  ادی قواعد ثانویه آمرده نیز دو عنصرِ قابلیت انتساب و نق  تعهد، خود ستون اصلی آنچه در لوازم ایج

شوند، بلکه لوازم اجرایی قاعده هستند. همچنین نق  تعهد، خود زمینۀ احرراز قاعردۀ اولیره    محسوب نمی
شرود و امرری   گنجد. قابلیت انتساب نیز با ارزیرابی وقرایع انجرام مری    است و در چارچوب قاعدۀ اولیه می

حو قاطع بیان داشت که اسرلوب اثبرات مسرئولیت    توان به نموضوعی است، نه حکمی و حقوقی؛ لذا نمی
 گیرد.در جرگۀ قواعد ثانویه قرار می المللی نیز همانند سایر قواعد آنبین

کنند که تفکیک میان قواعد اولیره و ثانویره در حقروق    می استنباب چنین مقاله این در نهایت، نگارندگان
ومت قانون و مفهوم قاعده، که این ادعا برا شررح سریاق    ای بوده ناشی از درک اشتباه از حکالملل افسانهبین
الملل معاصر تبیین شده است. این تفکیک ناشی از انطباقی ناقص با سنتّ فلسرفۀ  سازی در حقوق بینقاعده

کند و دقیقاً مشخص الملل به همین تفکیک بسنده نمیحقوق تحلیلی بوده است. مسئلۀ قواعد در حقوق بین
دهد که قواعد آمرره و قواعرد   ر قواعد در این منظومه کجاست؟ این تفکیک نشان نمینیست که جایگاه سای

انرد؟  الشمول در کجای آن قرار دارند؛ آیا دارای منزلتی بالاتر هستند و یا درون همین تفکیک حرل شرده  عام
ن مفهروم  سرادگی قائرل میرا   تروان بره  المللی تا حدی پیچیدگی دارد که نمیسازی در جامعۀ بینسیاق قاعده

در این نظام شد. این تمایز در بهترین حالت در سنتّی پوزیتیویستی قابلیت طررح دارد. ایرن نوشرته در     1تمایز
 خواهد گشت.« المللقاعده در حقوق بین 2تبارشناسی»دنبال های آتی بهتر در پژوهشای وسیعحوزه
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