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Abstract 
The International Law Commission (ILC) which itself codified and developed 

peremptory norms, has adopted a flexible approach in its recent reports to the 

doctrine developed by legal scholars and judicial bodies over the years. On the one 

hand, under Article 53 of the Vienna Convention on the Law of Treaties, the 

Commission has based jus cogens on the acceptance and recognition of the 

international community of states as a whole and the will of States. On the other 

hand, the Commission has recognized peremptory norms the have features such as 

universality, superiority, and protection of fundamental values of the international 

community which can impose restrictions on the will of States. This paper will 

analyze the ILC and its special rapporteur’s report in 2016 addressing this important 

question: on which theoretical foundations are jus cogens based and what are the 

core elements of these rules? The difference between this article and other papers 

published in Persian is analyzing and critiquing the latest ILC report from a new 

perspective considering theoretical evolutions on the topic since 1969. 
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 چکیده

مفهوم قاعدة آمرر  برودا اکنرون د      دهندةتوسعهو  تدوینگرکه خود  المللنیب حقوق ونیسیکم
و حقروق   نشرمندا یتوسر  ادد  لیانکه د  سرا  ینیمواجهه با دکتری اخیر و د  هاگزا شسلسله 

 برا مننرا قررا  دادن    سو کیاز  است؛ اتخاذ کرد  ای  اادهیا موضع مشد پردازش محاکم قضایی 
توسر    ییو شناسرا  رشیپر   ا برر   ا قواعرد آمرر   9191حقروق معاهردا     ونیکنوادس 35مادة 
هرا  دولرت  ا ادةی آن  ا آو لرزام امننای  ی د  کلیت خود منوط کرد  والمللنیبی جامعة هادولت

ی هرا ا زشکنندة نیتضما برتر و شمولجهان ا آمر   قواعدسرشت  اگرید یاز سواست.  دادسته
 تیمحردود اعمرال   هرا دولرت بر ا ادة  تواددیمتشخیص داد  است که المللی بینبنیادین جامعة 

خنرر ویر ة آنا بره ایرن     کمیسریون و م  6199گزا ش سرال   لیوتحلهیتجزکند. د  این مقاله با 
ی بر کدام منادی دظری استوا  است المللنیبة آمر قواعدپرسش اساسی پرداخته شد  که ماهیت 

دهد؟ وجه تمایز این اثر برا دیگرر   و سرشت حقوقی این قواعد  ا کدام عناصر اساسی تشکیل می
عرد آمرر  و   آثا  علمی د  زبان فا سیا پرداختن بره جدیردترین گرزا ش کمیسریون د برا ة قوا     

دحوی که ترشش شرد  اسرت تحروظ  دظرری      و دقد آن از  هگ  ی تاز  است؛ به لیوتحلهیتجز
 تا کنون لحاظ شود. 9191کمیسیون از سال 
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 مقدمه

ادرداز    نیر الملرل ترا ا  موضروعا  حقروق برین    انیر آمر  د  م قواعد ةبه ادداز یمفهوم چیه دیشا
باشردا  دا  و دامنره  پرطمطرراق  یمفهوم حقوقیک ادداز   هر دیشاو  دنود  یو چالش زیبرادگبحث
قواعد آمرر    مفهوم یضرو   بازشناس است. شتریآن بدیز د  خصوص  یدگیچیجدل و پ و بحث

برر آن شرود ترا یکری از اعضرای       6193سرال   د  الملرل نیحقوق ب ونیسیکمتا  کردیمایجاب 
و از سرال   کنرد  پیرامون آن دا یددناله یهاگزا ش یةته  ا مأمو  9یتشددیر   یآقاکمیسیونا 

 یششم مجمع عمروم  ةتیو د  کم هیته   یگزا ش به دست مخنر و چها تاکنون میشدی  6199
 .شد  است به بحث گ اشته هادولتدزد 

و الملرل  حقروق برین  منرابع  د  بخرش   یمنشأ تحروظ  اساسر  ی گ شته هادههقواعد آمر  د  
 یدروع  جراد ی ا ا یتحرول  نیبرودرداد چنر  و  نرد ایبر یبرخر  کره  آدجرا تا ادد المللی بود بین تیمسئول

از  .(Orakhelashvili, 2006: 8)ادرد  المللری دادسرته  برین  ید  دظام حقوق «یمراتب هنجا سلسله»
المللری د  سراخت و پرداخرت    بین ةجامع بازیگران نیترنوان برجستهعها بهدولت یة و گراید یسو

دامرن زد  کره   آن  برآمرد  از و آثا   آمر  قواعد اجرای د  ییهاآدچنان به بروز چالش یاقواعد حقوق
 قواعرد  یپروچ »ها  ا دولت یعمل یةآمر  با  و قواعدو تنازع میان برخو د  ی حقوقدادانا حاصلاپا  
چنرین   د  برابرر  آغراز فرادسه از  مادند هادولتی برخو  (330: 9511)گلنونا ادد  کردتعنیر  «آمر 

پر وهش د    نیاا بیبه هر ترت (.3-630: 9511)کاسسها ادد گرفتهتأسیسی موضع ادکا  یا تدافعی 
 ادشرد  یمفهروم   مفروض این تحقیر  آن اسرت کره   چراکه  دیستادنود قواعدآمر   و اثنا  بود یپ

 است. شد  سیتأس المللنید  حقوق ب 9191 نیحقوق معاهدا  و ونیب کنوادسو به موج ماً س
کره اگرر    ا پرداختن به منادی و سرشت حقوقی قواعدی اسرت  و شیپة تحقی  بنیادی زیادگ

از  یسازو برجسته نیتدو ندایکم برالمللا دستحقوق بین ونیسیپرداختة کم و ساخته مییدگو
حقروق   توسرعة یل همین اهمیت و جایگا  کمیسیون د  تدوین و دلبه است.بود  دهاد این  یسو

کمیسریون و مخنرر    6199گرزا ش سرال    لیوتحلهیتجز برافزونا  و شیپ دوشتا ا د  المللنیب
است  استوا که مفهوم قواعد آمر  بر کدام منادی دظری  شودیمآنا به این پرسش پرداخته   ةیو

 دهند  به آن چیست؟و عناصر اساسی شکل
 

 در خصوص قواعد آمره المللنیب حقوق ونیسیکمکارهای مقدماتی 

 9160جامعة ملل د  سال  کهیهنگامفکر تدوین حقوق معاهدا  پس از جنگ اول جهادی و 
یی برقرا  هاتماسی عضو هادولتمنظو  با تصمیم به تشکیل کمیتة کا شناسی گرفت و بدین

                                                           
1. Dire Tladi 
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ی جامعرة ملرل   هرا کوشرش دنوددد و  همداستانی  پنداوجود آمد. دول وقت با چنین کردا به
کمیسریون حقروق    9131سرادجام مادد. پرس از تشرکیل سرازمان ملرل متحرد و از سرال       بی

الملل مطالعاتی  ا د  این زمینه آغاز کردا ولی بعدها مجمع عمومی تدوین حقوق د یاهرا  بین
جردی   طو ر کمیسیون بهبا  دیگ 9199و  واب  دیپلماتیک  ا مقدم دادست تا اینکه د  سال 

طرر  اولیره تهیره و پرس از دظرخرواهی از       9196ی کرد. د  سال ریگیپکا  د  این زمینه  ا 
ی شرد. پرس از   واگر ا  تکمیل و بره مجمرع عمرومی     9190د  سال  شد گفتها طر  هادولت

دتیجره  و بری  9191یة طرر  مزبرو  د  سرال    بر پابرای ادعقاد کنوادسیودی  هادولت فراخواددن
 13د  کنفرادس دوم وین کنوادسیون حقروق معاهردا  د     سرادجامماددن دو  اول کنفرادسا 

کننرد   ی شررکت هرا دولرت به امضای دماینردگان   9191می  65به تا یخ  وستیپماد  و یک 
 (.101: 9515)ذوالعینا   سید و تصویب شد

درویس مرواد د    یشبحث د با ة قواعد آمر  به مفهوم جدید دخستین با  و همزمان با طر  پ
مطرر  شرد. اگرچره اصرطش  ظترین       الملرل نیبر  حقوق ونیسیکمخصوص حقوق معاهدا  د  

مستقیماً بره ایرن    90و  35دویس دیامد  بودا مواد از مواد پیش کدامچیهد  متن  9کوگنسوسی
 ا جاع داد  بوددد. 6«الملل عامقواعد آمرة حقوق بین» عنوانبهقواعد 

ی هرا هیر دظرالملرل د  دکتررین و     پیش از تأسیس کمیسیون حقوق برین مفهوم قواعد آمر
مفهرومی ایرن قواعرد و پر یرش آن بسریا        توسرعة ی دقش کمیسریون د   ولحقوقی مطر  بودا 

 5بود  است. تعنیر قواعد آمر  دخستین با  د  گزا ش سوم آقرای جی.جری فیتزمرو یس    کا ساز
. د  سرال  (ILC, 1958: 26-27) طرر  شرد  مخنر وی ة کمیسیون د  موضوع حقروق معاهردا  م  

 مرادة کمیسیون ا ائه شدا سره   لةیوسبهدویس مواد د  خصوص حقوق معاهدا  که پیش 9199
د   سرادجامیة اصلی همین مواد ماد ونبه موضوع قواعد آمر  اختصاص یافته بود.  90و  99ا 31

یافتنرد.   بازتاب 90و  35  مواد ترتیب دی و اصشحاتی بهدگرگودا النته با 9191کنوادسیون وین 
وجود این حتی د  کنوادسیون وین دیز خطوط کلی و آثا  حقوقی قواعد آمرر ا بردون تعریر     با 

شرد  اسرت. محراکم     هادولتدقی  باقی مادد و همین مسئله تاکنون منشأ چالش و تنازع میان 
ی هاپرودد ا اما تا به امروز اددجستهقضایی دیز با اینکه د  قضایای مختلفی به قواعد آمر  استناد 

اددکی وجود داشته که د  آن برای زیر سؤال بردن اعتنا  یک معاهد ا بره قواعرد آمرر  اسرتناد     
الملل معاصرر  عنوان یک تأسیس حقوقی د  دظام حقوق بینشد  باشد. اصل وجود قواعد آمر  به

: کنرد یمر بیان  31س مادة دویکه کمیسیون د  شر  پیشطو همانامری مسلم ادگاشته شد  و 
دتوادنرد برا ا ادة آزاد    هرا دولتی وجود ددا د که اقاعد الملل هیچ این دیدگا  که د  حقوق بین»

                                                           
1. Jus cogens 
2. Peremptory Norms of General International Law (in English); Norme Imperative Du Droit 

International General (in French) 

3. GG Fitzmaurice 
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حرال  . برا ایرن   (ILC, 1966: para. 1) «از بین  فته است  فته فتهخود خشف آن تراضی کنندا 
عنوان مصادی  به توادندیمالمللی ماهیت و منشأ این قواعدا آثا  آن و اینکه کدام هنجا های بین

 قواعد آمر  شناخته شوددا همچنان موضوعی منهم و قابل مناقشه است.
به  35خصوص هنگام طر  مادة د  جریان کنفرادس وین برخو د عقاید و حد  مناحثا  به

آ ایی کرددد. مخالفران مرادة   کنند  د  کنفرادس اغلب د  دو گرو  ص اوج  سید. اعضای شرکت
خصوص فرادسها ادگلستان و آمریکرا و موافقران مرادة مر کو ا بیشرتر      بیشتر دول غربی و به 35

صراحت وجود قواعد آمر   ا ادکا  کشو های سوسیالیست و جهان سوم بوددد. اگرچه مخالفان به
ا اما معتقد بوددد که د  کنوادسیون باید حدود و کیفیا  آن مشرخص شرود و دشروا     کردددیدم
بسته و بدون آدکه محتوای قواعد مزبو   وشن شودا با مفهومی موافقرت کررد کره    شمچ توانیم

و مرادع   تعریفی جامع ا ائةالمللی است. گرو  مخالفان اغلب خواستا  کنندة قرا دادهای بینباطل
دا  بررای تشرخیص و ضرمادت    و تعیرین سرازمادی صرشحیت    آدهافهرستی از  ةیتهاز قواعدآمر ا 
عد بوددد تا احیاداً مو د سوءاستفادة بعضی کشو ها برای ابطال قرا دادها و فررا  از  اجرای این قوا

شرد   ا کرافی دادسرته و    ا تعریر  ا ائره  35قرا  دگیرد. از سوی دیگرا موافقان مرادة   تعهداتشان
مرو زمران و برا تحروظ     دحوی است که باید مصادی  آن بره  معتقد بوددد ماهیت قواعد آمر  به

دا ا الملل مشخص شودد. همچنین د  خصوص تعیین یرک سرازمان صرشحیت   وق بینآیندة حق
الملل  ا با تحوظ  دهرادی و تأسیسراتی   این اعتقاد ابراز شد که دناید تحوظ  اصولی حقوق بین

 (.091: 9515)ذوالعینا  آن مخلوط کرد
پایران بحرث   مخنر وی ة کمیسیون و مشاو  حقوقی کنفرادسا د   9د  دهایت همفری والداک

کره  طو یالملل تا حدود ممکن قواعدآمر   ا تعری  کرد ا بهاعشم کرد که کمیسیون حقوق بین
ی آن دشوا  است. گ شرت  هادمودهمفهوم کلی آن صحیحا استوا  و  وشن استا ولی بیان تمام 

د   6المللا آقای آدرد یاس جاکوویردز  عضو دیگر کمیسیون حقوق بین بیش از دو دهه ظزم بود تا
ا مجدداً بر سی این موضوع  ا د  قالب یک طر  بره یرک گررو  کرا ی متمرکرز برر       9115سال 

موضوع قواعد آمر  د  کمیسیون پیشنهاد کند. آقرای جاکوویردز د  طرر  خرود دکترة مهمری  ا       
یی که از تصرویب  هاسالیادآو  شد که همچنان و هنوز هم موضوعیت دا د. از دظر وی د  طول 

ا هیچ مشک قطعی که دشان دهد قواعدآمر  دقیقاً از چه ماهیت گ  دیم 9191 کنوادسیون وین
الملرل بره   حقوقی برخو دا دد یا اینکه چه معیا هایی ظزم است تا هنجا های عادی حقروق برین  

آمر  ا تقا یابندا وجود ددا د. با وجود استدظل او برای گنجاددن موضوع  ریداپ عدولسطح قواعد 
المللا کمیسیون این طرر   ا دپر یرفت. آقرای    بردامة کا ی کمیسیون حقوق بین قواعد آمر  د 

                                                           
1. Hemphrey Waldock 

2. Andreas Jacovides 



 1302   المللبین حقوق آمره از نگاه کمیسیون مبانی و ماهیت حقوقی قواعد

 

 ئیس کا گروهی که مسئولیت بر سی طرر   ا داشرتا بعردها د  خصروص دلیرل عردم        9باوِ 
پ یرش کمیسیون به این توضیح بسند  کرد که د  آن مقطرع تردیردهایی جردی د  خصروص     

کافی د  خصوص قواعد آمر ا وجرود داشرت و د     ةی ودلیل فقدان بخش بودن موضوعا بهدتیجه
. استدظلی مشابه آدچره د  شرر  مرادة    دمودیمدتیجه و ود کمیسیون به این موضوع زودهنگام 

د  خصوص حقوق معاهدا  ذکر شد  بودا هرم د  توضریحا  آقرای     9199دویس مواد پیش 31
نکه و ود زودهنگرام بره تعریر     فهم است؛ دخست ایا دو دکته قابل 31باوِ  و هم د  شر  مادة 

کره   شرد یمر ماهیت حقوقی و تشریح کیفیا  اعمال و آثا  قواعد آمر  د  ابتدای امرا مادع از آن 
الملل و د  آیند ا شکل واقعی خرود  ا بازیابنرد و   تد یجی حقوق بین توسعةقواعد د  بستر  این

ا هرا دولرت یة کافی  ون وجود دیگر اینکه تنیین جزئیا  و خصوصیا  مربوط به قواعد آمر  بدو
بنابراین پرداختن به قواعد آمر  د  آن مقطرعا بره   ؛ المللیا ممکن دنودی بینهاسازمانمحاکم و 

باشد و قواعرد آمرر  جایگرا  واقعری خرود  ا د        گرفته شکلمقتضی  ةی وزمادی موکول شد که 
 (ILC, 2014: 3-4, para. 275) المللی پیدا کرد  باشدبستر جامعة بین

از تا یخ تشکیل کنفرادس وین و تصرویب کنوادسریون حقروق معاهردا       هاستسالبا اینکه 
دظرر وجرود دا د. د    دظران بر سر ماهیرت قواعرد آمرر  اخرتشف    اما هنوز میان صاحب اگ  دیم

کره هرم    شرود یمر قنلی کمیسیون و م اکرا  کنفرادس ویرن معلروم    جلسا به صو  مراجعه 
 دهنرد  حیتوضر ی دظرری  هرا افرت ی هعنروان  م مکتب حقوق ا ادیا بهمکتب حقوق طنیعی و ه

جدی قرا   دیترد مو د هادولتسرشت قواعد آمر ا توس  اعضای کمیسیون و دمایندگان  د با ة
ایرن   داشرتن دگا موازا  هم د  مسکو   ی حقوقی و اغراض سیاسی بههاز یادگ. ظاهراً اددگرفته

اسرتخراج   آدهرا  وشرن و قراطعی از    جرة یدت توانیدمکه تاکنون طو یا بهاددداشتهابهاما دخالت 
ی اسرتنناط  المللر نیباز ماهیت و ساختا  دظم  توانیمالمللی  ا ی از قواعد آمر  بینادستهکرد. 

ا آشرکا   دیر آیمر المللری پدیرد   د  جامعرة برین   جیترد  بهی دیگر از تحوظتی که ادستهکردا اما 
فق  با توجه به تحروظ    دوم ةدستاستا اما شناسایی  ترد سادخست  دستة. تشخیص شوددیم

محراکم   آو دةو  هرا افتره تا یخی هر عصر ممکن است و برای اینکه این امر میسر شودا بایرد از ی 
 (.099: 9513)فلسفیا  الملل استمداد جستقضایی و سایر منابع حقوق بین

که  9115شد تا سال  مینظحقوق معاهدا  ت د  خصوصدویس مواد که پیش 9199از سال 
د   یمتعردد  یهرا هیر  و اا جاع شد و تا بره امرروز   ونیسیبه کم دزیجاکوو یآقا یشنهادیطر  پ

بره   یادیز یالمللو بین یداخل یهامشخص دادگا طو  بهگرفته است.  آمر  شکل قواعد خصوص
 اگیرری شرکل   یر موجرود د  طر  یهرا یدگیچی ا از پ یپنهاد یایو زوا آمر  استناد جسته قواعد

بره   یاسرتنادا  متعردد   زایها ددولت ةید   و ادد.آمر   وشن ساخته از قواعد یاعمال و آثا  داش

                                                           
3. Bowett 
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 نیاز توجه به وجود ا یحاک زیالملل دحقوق بین ونیسیکم یکرد و صو   پ یرفته و آمر  قواعد
 یهرا به حروز  مربوط  یکا ها ید  بر س ونیسیکم .الملل بود  استسلسله قواعد د  حقوق بین

طرو   بره ا داشرته  تیر عنا حقوقیمختل   یهاعرصه رقواعد ب نیالملل به آثا  امتنوع حقوق بین
 35مرادة    یر ا بره تعر شرد  هیته 9109که سال  یالمللنیب تیمسئول ونیمثال د  طر  کنوادس

 با سرلودا تراکشرن دظرر داشرت. د      ةید  قض یالمللنیب وانید ی أ زیو د 9191 نیو ونیکنوادس
 کیر : »کنرد یم  یتعر گودهنی ا ا یالمللنیب ا یجنا اطر این  91مادة  6بند د   زمینه نیهم

کره )آن تعهرد(    شرود یمر  یدولت داش کیتوس   یالمللنیتعهد ب کیاز دقض  یالمللنیتخل  ب
 کیر عنروان  بود  که دقض آن به یاتیح یالمللنیب ةجامع نیادیاز منافع بن تیحما یآدچنان برا

 (.ILC, 1976: 95) «اسرت شرد    ییخرودا شناسرا   تیر د  کل یالمللر نیب ةجامع یاز سو تیجنا
ی د  سرال  المللر نیبر  تیر صرلح و امن  هیر قادون جررائم عل  دیگر کمیسیون د با ة طر همچنین 

آمرر  و   مفهروم قواعرد   ا زیرا میانداشت بسزا یریآمر  تأث ةد  پردازش بهتر مفهوم قاعد ا9119
 د  واقعا  فرض شرد  کره  است. کرد   ابطة عموم و خصوص برقرا   ار ط د  شد تعیین ا یجنا
دقرض   یادسراد  تیصلح و امن هیعل یتیهر جناهستند و آمر   از قواعد یبخش یالمللنیب ا یجنا
د   6119طرر  سرال    69 مرادة  مید  تنظر بر موا د مر کو ا  . عشو شودیممحسوب آمر   ةقاعد

شد که استناد بره هریرک از مروا د  افرع      مطر ین دظر اها دولت یالمللبین تیمسئول خصوص
دقض یک قاعدة آمر   ا توجیه کند. د  شرر  مرواد ایرن طرر  دیرز       تواددیدممسئولیت دولتیا 

کمیسیون فهرست غیرحصری از برخی مصادی  قواعد آمر   ا معرفی کرد. قواعردی کره از دظرر    
از: منرع تجراوزا منرع     ادرد عنرا   ا ادرد شرد   کمیسیون آشکا ا پ یرفته و بره  سرمیت شرناخته   

جنایت علیه بشریتا منع شکنجه و ح   تیممنوعییا منع بردگیا منع تنعیض د ادیا زدادسل
ی دیگر از توجه کمیسریون بره قواعرد    هامثال. (ILC, 2001: art. 26, para. 5) تعیین سردوشت

رط برر معاهردا  اسرت    اعِمال ح  ش د با ةآمر  د  اسناد و کا های خودا یکی طر  کمیسیون 
مجاز بودن یا دنودن اعمال ح  شرط بر قواعد آمر  پرداخته شد  و دیگرری   مسئلةکه د  آن به 

 .(ILC, 2006: Principle 8)هاست دولتة کجادنی یهاهیاعشماصول  اهنمای داظر بر 
 6190 سرال  د  الملرل برین  حقروق  کمیسریون  اجشس وششمینشصت جریان سرادجام د 

 بردامة با  دیگر د  قواعد آمر  موضوع تا شد گرفته ر  پیشنهادی آقای تشدی تصمیمبراساس ط
با د  دظر گرفتن واگرایی د  مواضرع حقروقی   همچنین پیشنهاد شد  .گیرد قرا  کمیسیون کا ی
د  خصوص موضوع و همچنین ماهیت د  حال تکامل قواعد آمر  و آثا  مترترب برر آنا    هادولت

همرا  شرر  و تفسریر آن تردوین شرود؛     به 9«دتایج دویسپیش»  د  قالب ماحصَل و خروجی کا
 د.ریبربگ ا د   هادولت تواف  مو دکه دتایج مزبو  بتوادد حداقل محتوای هنجا ی دحوی به

                                                           
1. Draft Conclusions 
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 قواعدآمره یآورو منشأ الزام یمبان

و از این  اددشد ی بردا گرتهالمللی د  اصل از قواعد امری د  دظام حقوق داخلی قواعد آمرة بین
 امراتب کاملی برقرا  استمیان هنجا های حقوقی سلسلهحیثا چون د  دظام حقوق ملی اغلب 

 اکنندمی ییهنجا های عادی حکمفرما گریعنوان قوادین برترا بر دکه قوادین اساسی به دحویبه
 ادرة یا  اقتدا گراسراخت (. 919: 9510)کلسرنا  گیررد  هر قاعد  اعتنا  خود  ا از قاعدة باظتر مری 

است که بره قادودگر ا ان امکران وضرعا توسرعه و      طراحی شد   یاگودهبه ملیهای حقوقی دظام
دهرد کره بنرا بره ماهیرت خراص خرودا        از قواعد تحت عنوان قواعد امری  ا مری  یاتحول دسته

 یست.تراضی بر خشفشان مجاز دا عنوان پاسنادان دظم عمومی جامعه و دگهنادان اخشق حسنهبه
د   یی کره د  اختیرا  دا دردا   و قضرا  ییاجرا یبا سازوکا ها املی افتةیتکامل یحقوق هایساختا 

بینی و  ا پیش ید  جوامع داخل نشانیتضم یکامل برا یقواعد و ضمادت اجرااین اعمال  تیدها
 ااددانکسیآن  اصلی با تابعان قاعد اصلی  نواضعا ایالمللنیب ةد  جامعهمچنین  ؛اددلحاظ کرد 

 دا دد.مشابهی   یلحقوق و تکابنابراین 
کره د  دظرام     ویکرد خاصی است الملل برآمد  ازفقدان تعری  دقی  مفاهیم د  حقوق بین

وجود دا د و آن ایرن   المللکمیسیون حقوق بین  ةیکا وخصوص د  ا بهالمللی دوینحقوقی بین
آدها مشخص شد  باشدا ا ائره و سرپس   است که برخی مفاهیم دو بدون آدکه  ژیم حقوقی دقی  

المللی و دظیل آنا ساختا  وی ة دظام بین نیترمهماز  .(913: 9513زاد ا )موسیادد  شدتدوین 
یرة  عاللحراظ سراختا ی فاقرد تمرکرز و قروای       از ریدراگز که  هاستدولتاصل برابری حاکمیت 

الملرل برر سرر تعهردا      وق برین ی و قضایی استا بنابراین تواف  و اجماع تابعران حقر  قادودگ ا 
از یرک   سربسرته حل این چالشا تز ی  مفاهیم کلری و تعرا ی    .  ا کندیماظجرا  ا دشوا  ظزم

 دمرود بره آن   هرا دولرت  ةی وگ   زمان و  سرادجامالملل است تا قاعدة جدید به دظام حقوق بین
 دد که تعریر  دقیر  قواعرد    سااین تحلیل ما  ا به این دتیجه میعملی و شمایل واقعی بنخشد. 

آو ی و هرم از لحراظ   هرم از دظرر منشرأ الرزام    آمر  و مختصا  حقوقی آن دزد علمرای حقروقا   
برر سرر   دظرر  اخرتشف طنیعی این واگراییا  ندایبرکه  بود  یمنهم و اختشفشناسی تعری ا  وش

ا ائره داد ا  کس بنا به تعریفی کره از ایرن مفهروم     هرمصادی  قواعد آمر  است؛ به همین دلیل 
 ی ددا د.همپوشبرشمرد  است که الزاماً با فهرست دیگران مصادیقی  ا 

ی حقوقدادان قواعد آمر   ا با توجره بره آثرا ی کره برر جرای       اپا  ی تعری ا شناس وش دگا یاز د
هنجا هرای حقروق    گرر یدد  میران   شران یواظیة ماهیت و جایگرا   بر پای دیگر آن  ا برخو  گ ا ددیم

تعری  از قواعد آمر  بره دسرت    گودهی حقوقی اغلب دو هاهیدظربنابراین د  ادد؛ کرد لل تعری  المبین
 .6«تعری  محتوایی»و تعری  به ماهیت یا  9«تعری  کا کردی»است؛ تعری  به اثر یا  شد  داد 
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آو ی قواعرد آمرر  شرکل گرفترها     ی گوداگودی که برای تنیین منشأ الرزام هاافتی هد  میان 
بیشتری برخو دا  بود   سابقةدو مکتب حقوق طنیعی و حقوق ا ادی از  هوادا انظرا  میان منا

بره قواعرد آمرر  د  دظرام حقروق       هرا دولرت  ا ادةبرخی با منط  حقوق ا ادی و از  هگ    است.
دیاز از ی طنیعی و اخشقی و بیهاا زشمثابة ی قواعد آمر   ا بهگروه؛ اددد یبخشالملل جان بین
 ا  6«غیر ضرایی »و  9«محرو   ضرایت »گفتمرادی   دوگادرة و برخی هم  اددستهیدگر هادولتیید تأ

تنرگ   ا یاز مجر  رونیب اشناختیجامعهی هابا  وشسوءتفاهم دادسته و قواعد آمر   ا  برآمد  از
ترا   ادرد کررد  تنیین  یالمللنیب یدظم عموم چةیو از د ی صرفِ اخشقی هادگرشیا  انیگرااثنا 
پیردا  د  جهان معاصرر دسرت    یالمللنیب ستیز ا یو د خو  واقع یرفتنیپ  یبه دستاو دد شای

 .(Hameed, 2013: 52) کنند
ا پوزیتیویسم حقروقی  35آو ی قواعد آمر  د  مادة منشأ الزام  سدیم دظربه دخست وهلةد  

 وةیشر ر  بره  پرردازی قواعرد آمر   برخی حقوقدادان مفهروم  دیاز دا اما هاستدولتو اصل  ضایت 
از ماهیت این قواعرد کره    نیآغازبرداشت  د  سنجش با هادولتو از  هگ    ضایت  ادهیگرااثنا 

ایرن   مادنرد ؛ (Jacovides 2011: 18)  یشه د  حقوق طنیعی داشتا دوعی ادحرراف تلقری شرود   
دیرز   قضیة بل یک علیه سرنگال المللی دادگستری د  د   أی دیوان بین توانیمپردازی  ا مفهوم

 لیتنرد ی عرفی که به یک قاعدة آمر  اقاعد از اینکه ممنوعیت شکنجه  ا دگریست. دیوان پس 
المللری و اعتقراد   برین  شرما  یبر ی هرا هیر  و» ا د   ادشد ممنوعیت ی شةی ؛ کندیما تلقی شد 

لی الملکه این قاعد  د  بسیا ی از اسناد بین دیافزایمیی کرد  و سپس جویپ« هادولتحقوقی 
با هرا د   وا د شد  و همچنرین  ی حقوق داخلی هادظامو تقریناً د  تمام  د یبازتابشمول و جهان

 .(ICJ, 2012: 99) است شد  محکومالمللی مجامع داخلی و بین
بره پر یرش    توادرد یمر ی قواعد آمرر   ریگشکل د با ةیا حقوق ا ادی  ادهیگرااثنا پ یرش مننای 

از  هگ   حقوق طنیعیا  کهید حالا (Hannikainen, 1988: 12) جر شودمن 5« ضایت دوگاده» ادگا ة
 هستند. دامنرد قواعد  دهندةشکلهستند که  هادولت ا ادةاز خواست و  ازیدیبی هاا زشاین 

 

 مکتب حقوق طبیعی. 1
داپ یردد و تغییرة هفدهم میشدی بر این باو  بوددد که این حقوق سدهوادا ان حقوق طنیعی د  

ی اددیشرة  رگر یچقوق ا ادیا اعم از قرا دادی و عرفی باید تابع قوادین طنیعی باشند. اگرچه با ح
ا دظریا  مربوط هادولتمفهوم حاکمیت و ا ادة  شیدایپة دوزدهم میشدی و سدد   انیگرااثنا 

 فرهنگبه محاق  فتا اما همچنان  دپای چنین دیدگاهی د   جیتد بهبه حقوق ظیتغیر طنیعی 
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3. Double Consent 
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است و این اعتقاد که قواعد خاصی وجود دا درد  دیهوهای دوزد  و بیستم سد المللی قوقی بینح
 Tladi) شرود یمی حقوقدادان معاصر دید  برخ گفتا ا همچنان د  اددمشترکمنافع  پاسنانکه 

& Dlagnekova, 2006: 111-12). 
الملل ا های حقوق بینمراتب د  هنجحیث که قواعد آمر  واجد دوعی سلسلهاز آن  کمدست

اخشقی و هنجا های برترر   مراتبسلسلهبر سر  گووگفتهستند و د   هیافت حقوق طنیعی دیز 
تردید دکترین قواعد آمر  ابتدا  یشه د  منادی حقوق طنیعری داشرته و ایرن    است؛ د  دتیجه بی

هستندا تنها  هادولتد  المللی وجود دا دد که برتر از  ضایت یا ا ا ا که بعضی قواعد بین دگا ید
. پروفسرو   (Orakhelashvili, 2006: 37-38) توضیح داد توانیماز  هگ   مکتب حقوق طنیعی 

معاهردا   »مکتب حقوق طنیعی بودا د  مقالة مشهو ش با عنروان   روانیپکه خود از  9و د وس
اخشقیرا  یرک    معاهداتی  ا که آشکا ا برا  تواددیدمبیان داشته که هیچ دظم حقوقی  6«ممنوعه

 .(Verdross, 1937: 572) جامعة مشخص د  تضاد استا بپ یرد
همررا  دا د؛ از جملره ایرن    ی جردی بره  هرا چرالش است دظریة حقوق طنیعی وککمیبپ یرش 

بره  و مدلول حقوق طنیعی  ا مشرخص کنرد؟    هیماد ونکه چه کسی باید  آو دیمپرسش  ا پیش 
ی وادگهر هنجا های مربوط به عدالت  ا مسلم فرض کنریم   میتوادیمما  همة» 5پروفسو  کولب گفتة

ی دشردد چا  بخشی از حقوق ا ادی هستندا  دامنرد یک از هنجا های همچنان این مسئله که کدام
ا منط  حقوق طنیعی برا مرتن مرواد کنوادسریون     نیا. گ شته از (Kolb, 2015: 31) «ماددیمباقی 

دروعی  که به هادولتشناسایی و پ یرش  35مطاب  مادة  داسازگا  است. اوظً 9191حقوق معاهدا  
ی قواعد آمر  معرفی شد  است؛ دوم ریگشکل ا به  سمیت شناختها معیا   هادولتا اد  و  ضایت 

قاعردة آمرر  مشرابه دیگرر تعردیل شرودا        لةیوسر به تواددیما یک قاعدة آمر  90اینکه مطاب  مادة 
 .(Kolb, 2015: 33) داپ یر دادستیمرییتغا قواعدآمر   ا 35یة مادة پاو بر  شتریپ کهید حال

 

 مکتب حقوق ارادی. 2
پروفسو   دموده یبرا؛ اددستهیدگریی گرااثنا  چةید بسیا ی از حقوقدادان معاصر قواعدآمر   ا از 

هنجا هرای   گرر یدا همچرون  ادرد افتره  ا که ماهیرت آمرر  ی   عام المللنیب حقوقا قواعد 0تادکین
. براسراس دظریرا    (Tunkin, 1971: 115) دادسرته اسرت   هرا دولتر  داشی از تواف  میان غیرآم
برا ا ادة آزاد خرود بره آن     هرا دولتوص  آمر  بیابند که  توادندیما تنها هنجا هایی انیگرااثنا 

که هنجا های برتری وجود دا درد کره    هیفرضی با این اادگا   ضایت داد  باشند. پ یرش چنین 
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آزاد  ا ادةعردول کرردا داسرازگا  اسرتا زیررا دشروا  بتروان         آدهااز  توانیدم ضایت دیز  حتی با
 هرا دولرت  ا پ یرفت و همچنان باو  داشت قواعدی وجرود دا درد کره فرا   از  ضرایت       هادولت
آو ی قواعرد آمرر  از  هگر      منشأ الرزام  کش ای برای داپ یردد. اگر بتوان چا  آو  و عدولالزام

خود قواعرد   9یی که با  ضایت یا اجماعهادولتدیستا چرا چنین  دایپیافتا باز  هادولت ضایت 
 .(Criddle, 2009: 342) این  ضایت  ا پس بگیردد؟ توادندیدما دیگر اددداد آمر   ا شکل 

ا کمری  ادرد ابهرام یرا   رادیر اآو ی قواعد آمر  دا ای با آدکه هر دو مکتب د  توضیح منادی الزام
. اگرچره  ادرد قرا گرفتره  فرضشیپد   ویة قضایی مو د استناد یا  آدهااست که هر دو  و آشگفت
 برا   قواعد آمر  کمترر از آن اسرت کره د  ایرن      د با ةالمللی دادگستری آ ای دیوان بین شما 
ی دیوان گاهی جادب مکتب حقروق طنیعری  ا گرفتره و گراهی برر منرادی       ولی کنندا سازشفاف
 ضایت محو  تکیه کرد  است. دظرهرای جداگادرة قضرا  دیروان دیرز برر همرین        و  ادهیگرااثنا 
 .اددداشتهی  ا ابراز داسازگا ی متفاو  و هادگا یدو  ادد وال

 

 هاهینظرسایر مکاتب و . 3

 ا د  ادعقراد   هادولتمطل   ا ادةی غیر  ادیکالِ سدة دوزدهمی دیز آزادی و هاستیویتیپوزحتی 
د  همین زمینه گررو  مطالعراتی کمیسریون    . (Alexidze, 1981: 229) تندمعاهدا  قنول دداش

پرسرش مهمری  ا    6119د  سرال   6«الملرل چندپا گی حقوق بین»الملل د  موضوع حقوق بین
 ا د  توافقرا    هادولتمننی بر اینکه اگر کا کرد و اثر قواعدآمر  این است که ا ادة  دیکش شیپ

از  ازیدیب تواددیمطو  همزمان محتوای این قواعد به چگودها زدسایمدحوی محدود میان خود به
 (ILC, 2006: 375) شکل بگیرد؟ هادولتا ادة 

بررای تنیرین    ترشش  د مطر  بودا دظریا  دیگرری   گفتهشیپ ةیدظری که د  دو راداتیابا عنایت به 
. 0«المللری قادون اساسی برین »ظریة و د 5«دظم عمومی»آو  قواعد آمر  برآمددد؛ از جمله دظریة منادی الزام

ی موجرود د  دظرم عمرومی    هرا ا زشسرشت حقوقی قواعرد آمرر  اغلرب از    برخی حقوقدادانا  گمانبه 
ة قواعرد  د برا  پروفسو  کولب که خود با  هیافت دظم عمومی چندان همرا  دیسرتا   دموده یبرا؛ دیآیبرم

 .(Kolb, 2015: 32) الب استغ دگرشیک  ادشد آمر  اذعان داشته که امروز  دیدگا  ی
ا دظریة دظم عمومی بیش از آدکه د با ة منشأ آمریت قواعد آمر  توضیح دهدا د  حال نیا با

آو  خصوص  یشه و سرشت تعهدا  مزبو  شکل گرفته است. این دظریه د  خصوص منادی الرزام 
ایرن   کندیمرفاً بیان ا بلکه صآو دیدمی به میان سخن به زو زدایی و منع توسل قاعدة منع دسل
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المللی و متضرمن دظرم عمرومی د  سراختا      ی بنیادین جامعة بینهاا زشکنندة قواعد منعکس
 توادنرد یمهنجا های مرتن  با دظم عمومی خود  آمرةی هستند. د  واقع ماهیت المللنیبجامعة 

ت این  ا دا دد کره  محو  یا غیر ضایی تنیین شوددا بنابراین همچنان قابلیی  ضایتهاافتی هبا 
 .رددیگو ذیل یکی از دو مکتب حقوق طنیعی یا حقوق ا ادی جای   استاد  

قضریة مصرودیت   د   9دظرر جداگادرة قاضری ترینرداد     اددکرد با اینکه بعضی حقوقدادان بیان 
ی برا دگراهی   ولر جایگزین  ا د با ة منشأ قواعد آمر  پیشنهاد کرد ا  دگا یدیک  اهادولتقضایی 

 او دیز برداشت دیگری از همان دظریة حقروق طنیعری اسرت    آو دةد یافت که  توانیم رتکیبا 
(Tladi, 2017: 36) منکرر آن شرود کره     کنرد یدم  أجرامروز  دیگر کسی : »کندیم. وی بیان

قواعرد آمرر     جرزو اسرتا   6مرا تن  قاعدةکه مقتضای  «اوامر وجدان عمومی»و  «اصل ادسادیت»
آو ی از دیردگا  قاضری ترینرداد مننعرث از ا ادة     . بنابراین منشأ الزام (ICJ, 2012: 139) «است
 وجدان بشری است. برآمد  ازدیست؛ د  عوض  هادولت

 

 المللرویکرد کمیسیون حقوق بین. 4
ة ویشعنوان یک مکتب جداگاده و  قیبا به هیافت دظم عمومی بهبه دظر مخنر وی ة کمیسیون  

طرو  مشرخص د  مرو د     اا بره  آنآمر  و کیفیرا  و خصرایص    ی منشأ آمریت قواعدترستهیشا
 حال نیا با؛ (Tladi, 2016: 44) کندیمیا تنیین المللنیبی بنیادین جامعة هاا زشی از پاسدا 

قواعرد   آو الرزام ی از منرادی  دقصیبیی دتوادسته توضیح کامل و تنهابهتاکنون هیچ مکتب دظری 
آدکه مفهوم  مگر اهی ددا د  المللنیبو کمیسیون حقوق  دهددست الملل بهآمر  د  حقوق بین

د  واقرعا   المللری  ا مرشک عمرل قررا  دهرد.     برخی تعهدا  بین 0«یریداپ عدول»و  5«آمریت»
آو  و ماهیت آمرة این قواعد  ا د  تأثیر متقابلی که دظریة حقروق طنیعری و حقروق    دیروی الزام

تنراقض دا دردا    هرم  باکه دو وضعیت ا زیرا هنگامیافتید  نتوایما ادی بر یکدیگر دا ددا بهتر 
 ,Koskenniemi) ادرد یمتکر  ا ترجیح دادا زیرا هر دو به هم  آدهابرای همیشه یکی از  توانیدم

ی است تا محتوا اادهیگرااثنا مکتب حقوق طنیعی دیازمند  ویکرد   سدیمدظر . به(308 :2006
کتب حقوق ا ادی دیز بره  هیافرت حقروق طنیعری محتراج      و مدلول خودش  ا منتشر سازد و م

آو  تعهدا  الزام توادندیمپاسخ دهد که  فتا ا ا اد  و منافع چگوده  پرسشاست تا بتوادد به این 
 (Koskenniemi, 2011: 52) بیافرینند؟

 نشیگرز  د  شخصری وی  یهرا دگا یر د و فلسرفی  یهرا دگررش مطاب   ویکرد مخنرر ویر  ا   
 اتخاذشررد  تنهررا ویکرررد  و دنررود کررا گر  گررزا ش او د  قواعررد آمررر   هررایخصوصرریا  و معیا
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 حقروق  یا طنیعی حقوق  هیافت یةبر پا لزوماً و ادحصا اً بود  که موجود یهاهی و کنندةمنعکس
ی هرا وتحلیرل الملل از طری  ادجرام تجزیره  کمیسیون حقوق بین»دیست و  آدها همادند یا ا ادی

اشکال آنا  ویة قضایی و دکترین و سایر منرابع مربوطرها    همةد   هادولتکامل منتنی بر  ویة 
؛ بنابراین هیچ ضرو تی ددا د که منراظرا   (Tladi, 2016: 14 & 45) «پردازدیمبه یک موضوع 

ایرن منرادی کمرک     د با ةحالا بحث دظری  وفصل شوددا با اینمیان این دو مکتب حقوقی حل
 .(Tladi, 2017: 45) واعد آمر   مزگشایی شودددهند  به قتا عناصر شکل کندیم

خرود  ا وا د منازعرا     آدکهیب المللنیحقوق ب ونیسیکماو  تنعبهدتیجه آدکه مخنر وی   و 
 9191 نیر حقوق معاهردا  و  ونیکنوادس 35مادة متن  ا  متیعز ةندا دقطنحقوقدادان ک یدظر

و خروجری کمیسریون حقروق     هرا شگرزا  و برا ایرن  ویکرردا    ( ILC, 2016, 274-86) ندددایم
 .(ILC, 2016: 114) خاص دیست یمکتب فکر کی ریلزوماً تحت تأثالملل بین
 

 ماهیت قواعدآمره: عناصر اساسی
همزمان آن دسته از عناصر شرکلی و مراهوی    9«عناصر اساسی قواعد آمر »منظو  مخنر وی   از 

یز آن دسته از عناصرری کره  ویرة    کنوادسیون حقوق معاهدا  احصا کرد  و د 35است که مادة 
 35ادرد. بنرابر آدچره مرادة     و  ویرة قضرایی برر آن تأکیرد کررد       هادولتالمللیا اعم از  ویة بین

 نکره یدوم االملل عام هسرتندا  کنوادسیون وین بیان کرد ا قواعد آمر  اوظً قواعدی از حقوق بین
ودا مو د پر یرش و شناسرایی قررا     المللی د  کلیت خی جامعة بینهادولتاز سوی  آدهاآمریت 

 .رددیداپ عدولگرفته و سوم اینکه آمر  یا 
داپ یری( کا کردی دوگاده دا د؛ یعنی هم جرزو آثرا  قواعرد    عنصر سوما یعنی آمریت )عدول
سرشت قواعرد آمرر  اسرت کره وجره ممیرز        آشکا  ساختنآمر  است و هم عنصری اساسی د  

. (Kolb, 2015: 2) شودیم شمرد  6ی قواعد آمر  از قواعد غیرآمر بازشناسکلیدی و محو ی د  
 ادگاشرته ة قواعد آمر  دهندشکلاددا د  واقع معیا های شد  اشا   35دو معیا  دیگر که د  مادة 

 ردرد یگیمالملل دشأ  حقوق بین سازددةکه این قواعد از کدام منابع  کنندیم  وشنو  شوددیم
به یرک قاعردة حقروق     المللنیبت طی شود تا هنجا ی عادی د  حقوق و چه فرایندی ظزم اس

 .(Tladi, 2016: 61-62) عام و سپس به قاعدة آمر  تندیل شود المللنیب
آمرد ا براسراس دظریرا      35آدچه د  مادة  فراتر ازدهد قواعدآمر  دشان میبیشتر مطالعا  

 5«هرای بنیرادین  ا زش»از اوظً آمرر    اعدقو ادد.عنصر اساسیالمللی واجد سه بین ةی وحقوقی و 
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 نکره یسروم ا  دا درد و  9«مراتنری برتری سلسرله » نکهیکنندا دوم امی یالمللی پاسدا بین ةجامع
 .(Tladi, 2016: 63) هستند 6«شمولجهان»

داپ یردردا منتهرا   یتخطر از یک منظرر   المللنیبة هنجا های حقوق هم وشن است که 
 برخشفاست که  المللنیبایص و آثا  اددک قواعدی د  حقوق ی از خصریداپ عدولعنصر 

میسر  هادولتة تواف  یا اجماع لیوسبه ابطالشانقواعد عادی که امکان تعدیلا دسخ و حتی 
ی و دظریرا   المللر نیبر ی کررد. د   ویرة   چیسررپ  آدهرا ی از  وشر بره هریچ    توانیدماستا 

المللی غیرآمر  قواعد و هنجا های بین رشتیبپ یرفته شد  که  اجمالاددیشمندان حقوق به
وجرود  تغییراتری بره   آدهرا با ا اد  و تواف  میان خودا د   توادندیم هادولتهستندا بنابراین 

 ا دادیرد  گرفرت و از    آدهرا  تروان یدمی دیز وجود دا دد که اآمر  قواعدآو دد. با وجود اینا 
المللری  ا محردود   د  توافقرا  برین   اهر دولرت تنها آزادی که ده برخو دا ددچنان ظرفیتی 

پدید آمد  باشندا  هادولتا اینکه قواعد معا ض با خود  ا ولو با اجماع باظتر از آنکنندا یم
 .(Kadelbach, 2006: 29) کنندیماعتنا  بی
 

 یشمولجهان. 1

راف یک ی اطهادولتتنها برای  المللنیبهنجا های عادی حقوق  برآمد  ازطو  کلی تعهدا  به
المللری دناشرندا   ی یرک عررف برین   ریر گشکلیی که معترضِ مستمر به هادولتمعاهد  یا برای 

 همرة عنوان استثنایی بر این اصل کلیا شمول تعهدا  خود  ا بر آو  استا اما قواعد آمر  بهالزام
ی د   ویره و  شرمول جهران . چنادکره گفتره شردا عنصرر     دهدیمی تسری المللنیباعضای جامعة 

 و اصرول  به توانیم دخست با   نیا د ترین مو د اشا ة مستقیم یا تلویحی قرا  گرفته است. دک
 جوع کرد. قریرب   شد  استا اشا   ة ژدوچها گادمعاهدا   د  که جنگی اسرای مربوط به قواعد

 ایرن  د  مصرر   مقرر ا   و اصرول  کره ادرد  شرد   متعهد ژدو معاهدا  امضای با هادولتاتفاق  به
 اجررای  بره هرا  دولرت  ینندیپا اینجا د . کنند مراعا  هموا   بشما دد و یگرام  ا هاونیکنوادس

 برر  خود اجماع با عضو یهادولت است؛ یعنی 5اعتقاد  اسخ حقوقی مؤید مقر ا ا از یامجموعه
صرحه   جنگریا  اساسری اسررای   حقروق   عایرت  یعنری  یاالمللر نیبر  آمر  قاعدة یک آمدن پدید

ایرن   فحروای  کره  یافرت  کنیما د خواهیم دقت ژدو یهاونیکنوادس مفاد به گرا اکنونادد. گ ا د 
 د  جنگرری مجروحرران و اسرررا  زمنرردگانا بنیررادین مراعررا  حقرروق از: اسررت عنررا   مقررر ا 

 بررای هرر   بلکره  عضروا  دول بررای فق  ده اخشقیا و ادسادی وی گی لحاظ به که دنرد یهادانیم
 مفرراد د  مسررتتر یشررمولجهرران وی گرری همرران تخصررل ایررن. سررتاظجراظزم دولررت دیگررری
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ی قررا دادی  آو الرزام  دا ای هرم  ژدرو  یهرا ونیکنوادس سخنا دیگر است. به ژدو یهاونیکنوادس
 .(13: 9510)گلچینا  ی برخو دا ددشمولجهان ی گیواز  هم هستند و هاا ادة دولت از برخاسته

« شرود هرا مری  شرامل همرة دولرت    قواعدی کره »آمر   ا  قواعد دادگا  آمریکایی حقوق بشر
د   کمیسیون آمریکایی حقوق بشرر د  بیران مشرابهی   و  (IACrtHR, 2003: 4-5)توصی  کرد  

بدون توجه به اعتراضا به  سمیت شناختن آن یا  ضایت »آمر   ا  قواعد امایکل دومنیگ ةقضی
 ,IACHR)« دادرد آو  مری ا الرزام خرود ها د  کلیت المللی دولتبین ةهاا برای جامعضمنی دولت

آمرر    قواعرد پ یرش  دهدیمدیز دشان مریکا آ ةمتحد ایاظ  ددظریدادگا  تجد ویة  .(49 :2002
شرمول  صرو   جهران  ا بهیت خودبنا به ماهاین قواعد  و ها ددا دتک دولتبه  ضایت تک یازید

د   قروقی ح ةیهمرین دادگرا  د  یرک قضر     .(EDNY, 1996: 242)آو دد ها الزامبرای همة دولت
 نیجهرادی پر یرفت  ة که آدچنران توسر  جامعر    دادستههنجا هایی قواعد آمر   ا  کلمنیاا منطقة
دیوان عالی فد ال سروئیس   .(D.C. Cir, 2008: 1291)ادد ها به آدها ملتزمدولت ةکه هم هستند
آو  است مالملل الزاکه برای تمامی واضعان و تابعان حقوق بین داددیم هنجا هایی ا آمر   قواعد

(TF, 2007: 7) .  منرع  همچنین یک قاضی بل یکی و دیز دولت سوئیس موضع مشابهی  ا د برا ة
هرای  و دادگا  (691: 9511)کاسسها  اددکرد جنایت علیه بشریت د  محاکم داخلی خود اتخاذ 

جرا دا واسرت    هرر شررایطی و د  همره    د  کره   ادرد شرکنجه  ا عملری دادسرته    نرع آمریکا دیز م
(Jorgensen, 2000: 80). 

شرد  برود    کنوادسیون حقوق معاهدا  اشا   31مادة  دویسپیشبا اینکه د  شر  تفسیری 
کره اصروظً قواعرد حقروق      ادرد فشرد که بسیا ی از مخالفان مفهوم قواعد آمر  بر این دکته پای 

وشنگر ایرن   کنوادسیون  35مادة د  دهایت ا اما (ILC, 1966: 1) دیستند شمولجهان المللنیب
 دامنةتمایزا  دقطةالملل عام هستند و همین که قواعد مزبو  جزو قواعد حقوق بین حقیقت است

  ا جهادی ساخته است. آدهااعِمال 
طرو   خرود بره   ةیر د   وقضرایی  ها و محاکم که دولت دشان داد  وشنیبه ادشد ی یهادموده

کلیدی قواعد آمر   صایخصنوان یکی از عقواعد آمر   ا به شمولجهانماهیت آوا هماهنگ و هم
مهرم   امدیپی برای قواعد آمر  دو شمولجهانمخنر وی   دیز پ یرش عنصر  دگا یاز د .اددرفتهیپ 

ی قواعد عرفی ریگشکلکه د  خصوص  9«مستمر اعتراض»اینکه اقدام به  دخست ا د  پی دا د: 
 ,Kritsiotis) مرر  اعمرال شرود   د  مرو د قواعرد آ   تواددیدمی استا شوددالملل عرفی حقوق بین

 قابرل  6یامنطقره یا قواعد آمرة امنطقهی محدود یا هاعرف؛ دوم اینکه برخشف 121 :2010-(33
 دیر آیمر  شرما  بره ی شرمول جهران دیستندا زیرا چنرین امکرادی اسرتثنایی برر اصرل کلری        تصو 

(Orakhelashvili, 2006: 39). 

                                                           
1. Persistent Objection 

2. Regional jus cogens 
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 مراتب هنجاریبرتری در سلسله. 1. 1
 منحثرری حقرروقی یررا دظر و دکترررین د  همرروا   یالمللررنیبررحقرروق  دظررام د  مراترربسلسررله
 تحروظ   بر سری  بره  ترر نادره یبژ ف اگرر  با وجود اینا. است بود زا مشکل گاهی و برادگیزچالش
 پری  المللبین حقوق قواعد میان مراتبسلسله دوعی تد یجیدمود  به بپردازیما المللنیب حقوق

آهسرته  آهستهگفت  توانیم دا دد و دیگران از ی برترگاهیجا قواعد آن برخید   که برد خواهیم
 بره  مراترب این سلسله یتسر پی که د  گرفته شکل «حقوقی یبرتر» یا «مافوق قادودیت» دوعی
پدیرد آمرد     پیچیردگی  همررا  برا  توسعة ای گوده یاالمللنیبحقوقی  دظام سازددة یهاپا   دیگر
 .(Tladi, 2017: 12, paras. 23-4) است
و  جره یدتسرازددا   اعتنا یبقواعد معا ض با خود  ا  گرید توادندیمکه قواعد آمر   دگا یدین ا

برترری  . منتهرا  (Cassese, 2012: 159) مراتنری برودن هنجا هاسرت   اثر منطقی پ یرش سلسرله 
ا کره مننرع   معنر  به ایرن  .شودیتوجیه مآن  منادیبع وضع که براساس امن ةیده بر پاقواعد آمر  

امرا آن علرل و موجنراتی     االملل ددا دحقوق بین ةوضع قواعد هیچ تفاوتی با دیگر قواعد موضوع
برا   اآمرر  برروز کررد  اسرت     قواعدد   یشناختمنادی جامعه ةمثابکه د  شکل واقعیاتی عینیا به

 ددا د. یا همگوددا ددا ادی و  ضایی ماهیتی که  عادیدیگر قواعد 
 برر افرزون  الملرل نیب حقوقعادی دسنت به هنجا های قواعد آمر  تنی مرابرتری سلسله

 اسرتوا  دا دا بر  ویة قضایی دیز  های حقوقیها و دکتریندولتاعتقاد  اسخ  آدکه  یشه د 
عنروان  آمر  بره  ا وپاا قواعد ةدیوان دادگستری اتحادی دزد کَدی ةقضی د  دموده یبرا است.

دادگرا    .(CJEU, 2005: 226) ادرد شد   یتوص« لل عمومیالمبددة قواعد برتر حقوق بین»
ممتراز د    یگراه یای که از جاقاعد »آمر   ا  اعدةمشابهی ق ةا وپایی حقوق بشر دیز به گود

المللی و د  سنجش با حقوق معاهدا  یا حتی هنجا های عادی مراتب هنجا ی بینسلسله
مایکرل   ةقضری د  و  (IACrHR, 2001: 60)اسرت  معرفری کررد     ا«عرفی برخرو دا  اسرت  

هنجا های برتر دظم حقوقی   اآمر   قواعد منشأا کمیسیون آمریکایی حقوق بشر دومینیک
 .(IACHR, 2002: 49) داددیم

آمر  توس  قاضری دادگرا  تجدیرددظر     مراتنی قواعدبرتری سلسلها گفتهشیپبر موا د عشو 
د  آن پرودد  بر این دظر قضا   شتریبو  دمریکاا ضمن یک دظر مخال  مطر  شآ ةمتحد ایاظ 

 :D. C. 9th Cir, 1992)« الملل استبین جایگا  د  حقوق نیدا ای واظتر»آمر   بوددد که قواعد

ا دیوان عالی زیمناو  قواعدآمر   ا هنجا هرایی  مان علیه جمهو ی گینه استوایی ةقضید   .(717
المللری  ا  دد و دظم هنجرا ی برین  اعد حقوقیمراتب قواد  سلسله یواجد برتر»توصی  کرد که 

برتررین  »عنروان قواعردی برا    آمر  همچنین بره  قواعد .(ZWHHC, 2008: 1)« دهندتشکیل می
  یتوصر « تمامی اصول و هنجا های عرفی انیمراتب هنجا ی موجود مموقعیت د  میان سلسله

قواعرد حقروق    گریدسنت به د ارکه برتر از هر مننع حقوقی دیگ (Phil S. C, 2012: 44) اددشد 
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المللی عرفی و هرم برر   هنجا هایی هستند که هم بر حقوق بین د  دهایتو الملل د  اولویت بین
 .(D.D.C, 2009: 129)معاهدا  غلنه و سیطر  دا دد 

 

 المللیبین ةهای بنیادین جامعارزشپاسداری از . 2. 1
 اهرا پاسرنان ا زش  کره  دا د وجرود  قر اتری م و قواعرد  داخلی جوامع که  گفته شدا د طو همان
 و سیاسری  ترا یخیا  اقلیمریا  ة یو و احوال اوضاعتناسب به و ادداجتماعی و ملی منافع و مصالح

 امرری  قواعد یةماد ونیی د  اصل هاا زشچنین  برخو دا دد. واظ جوامع از منزلتی آن اقتصادی
توادرد  دمری  یاکره هریچ جامعره    آدجا ازست و دی جایز آدهاتراضی برخشف  کهادد داد  تشکیل  ا

بره زیسرت    باشرد ا زشی برتر د  آن دظام حقروقی   واجد اصول بنیادین که نیبدون وجود کمتر
بررای  و  المللی دا دبین ةآمر حکایت از وجود قواعد دیزالمللی بین ةوجود جامعا خود ادامه دهد

المللری  ا بره منزلگرا  واقعری خرود      نبری  ةالملل بسان یک دظام حقوقیا جامعر اینکه حقوق بین
پریش   از ایرن جامعره بایرد بریش    د  « های بنیادین و حیاتیا زش»از  ی هنمون سازدا پاسدا 

 (.500: 9500)زمادیا  گیردکادون توجه قرا  
 منافع ی ازپاسدا  دام بردا عناصر اساسی قواعد آمر  شناخت که باید برای یای گیوسومین 

ی هرا ا زشا الملرل نیبر یا به تعنیرر مخنرر ویر ة کمیسریون حقروق       مللیالبین مشترک جامعة
و همنسرتگی دزدیکری برا     شرودد یمر المللری تضرمین   بنیادینی است که توس  قواعد آمرة برین 

 .(Tladi, 2016: 44) دا دد 9«مشحظا  اساسی ادسادی»
بوسرنی و   ةضری قالمللری دادگسرتری د    دیروان برین   یآ اا هرا متعدد دولت یهاهیادیبر بعشو 
المللری کیفرری بررای    دادگرا  برین   أی ا (ICJ, 2007: 43)دگررو  علیه صربستان و مودتره  هرزگوین

تصرمیم کمیسریون آمریکرایی    و دیز  (ICTY, 1998: 153-4)فروددزیجا  ةقضی د  یوگسشوی ساب 
ر  آمر  کره قواعرد   فرضیهاز این  (IACHR, 2002: para. 49)مایکل دومینیک  ةقضیحقوق بشر د  

ی دادگسرتری  المللنیبدیوان  کنند.ا پشتینادی میاستالمللی بین ةهای بنیادین جامعحافظ ا زش
ی هرا ا زشتوصی  د خو  تروجهی د  خصروص    زداییقضیة ح  شرط بر کنوادسیون دسلدیز د  

آشکا ا بررای مقاصرد    ونیکنوادسدظر دیوان این از . دهدیمد  کنوادسیون م کو  ا ائه  شد نیتضم
ی ادسادی خاص و... برای تأیید و هاگرو صرفِ بشردوستادها متمدداده و برای محافظت از موجودیت 

 .(ICJ, 1951: 15, para. 23) است شد  بیتصواصول اخشقی  نیترییابتداتصدی  
 کررد کره قواعرد    انیمریکا بآ ةمتحد ا دادگا  تجدیددظر ایاظ سیدِ منَ علیه آ ژادتین ةقضید  

 .D. C)« شرودد المللیا بنیادین ادگاشرته مری  بین ةجامع لةیوسکه به دیآیهایی برمز ا زشا»آمر  

9th Cir, 1992: 715) .شررق   ةآمریکرا د  منطقر   ةمتحرد  ای ایاظ به همین ترتیبا دادگا  منطقه

                                                           
1. Basic Considerations of Humanity 
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« قیالمللری حقرو  هنجا هایی با باظترین جایگا  د  میان قواعد بین»آمر   ا معادل  دیویو کا قواعد
آمرر   ا   ا قواعرد امروال کراظمی   ةقضری . دیوان عرالی کادرادا دیرز د     (EDNY, 2005: 136)دادست 

و  (SCC, 2014: 151) هدادسرت  «بررای مفهروم عردالت د  جامعره     نیادیر هنجا های حیاتی یرا بن »
 یاهسرته ی هرا سرش  قادودی بودن تهدید یرا توسرل بره     قضیةهمچنین د  دظر مشو تی دیوان د  

 ,ICJ) د  پیودد با سرشرت حقروقی آن هنجرا  دادسرته شرد  اسرت       بحث مو دقواعد  ةآمروی گی 

اسرتنناط کررد ا منرع     جایفرودردز  یةد  قضر  یفرر یک یالمللر گوده که دادگا  برین آنو  (83 :1996
 شد  است. آمر  ادگاشته ةقاعد کی کندایم یکه از آن پاسدا  ییهاا زش تیاهم سنبشکنجه به

 

 گیرینتیجه

 امرا ا شرد   رفتهیو پ   یتعر یحقوق داخلدظام و  وشن د   یکاف ةبه ادداز یقواعد امر مفهوم
سنب شرد  اسرت ترا گَررد ابهرام و       المللنیدا سا از آن د  دظام حقوق ب یتا حد یبردا گرته
هروادا ان   انیر م یخیترا   ةمنراظر بر منادی دظری و سرشت حقوقی آن بنشیند.  جدل و بحث

از ظن خود  اددیشمند حقوقیهر  و دناشد ریپ انیپاهرگز  دیشا ادی او حقوق  یعیحقوق طن
و هرر   آو د  لیاسرتدظ هرر  هیافرت دظرریا     حالا بپردازد. با اینآمر   قواعد یدظر یبه مناد

قواعرد آمرر  داشرته اسرتا امرا       آو الرزام منرادی   لیر و تحل نیری د  تنقو  و ضعفی  استدظل
محترراط امررا  یکررردی وخررودا  6199 ش سررال براسرراس گررزا الملررلنیبررکمیسرریون حقرروق 

ی دظری مرسوم د  مکترب  هاافتیآمر  فا   از  ه آثا  قواعد ا ائه داد  که د  آنا ادهیگراعمل
 قابل شناخت است. و حقوق ا ادی یعیحقوق طن

 ونیکنوادس 35مادة تعریفی است که همان  المللنیبد  کا  کمیسیون حقوق  متیدقطة عز
 شیوبر کرم  یپررداز با عنا   35د  مادة ا ائه داد  است. اگرچه  9191 سالحقوق معاهدا  د  

این ا  فتههمیاما  و اآمر  ا ائه دداد  از اصطش  قواعد ی وشن  یتعرکه  می و هسته وب یمنهم
هنروز هرم   کره ظراهراً    ی ا ائره دهرد  چرا چوب  ید کوشر  ی ویر  ا حقروق  میر  ژدوعی  با وضعماد  
ی اخیر برود  اسرت. از ایرن    هاگزا شد   المللنیبکمیسیون حقوق  یبرا اتکا دقطة نیترمحکم

ی عضرو جامعرة   هرا دولرت منظرا قواعد آمر  الزاماً باید از  هگر   پر یرش و شناسرایی مجمروع     
 ییهرا تیها دچا  محردود دولت یوچراچونیب یآزاد که آدجا ازی  سمیت یابندا منتها المللنیب

 به آن پرداختره شرد؛   لیتفصبهیتی و سرشت خاصی است که و قواعد آمر  واجد عناصر هوشد  
برای  سمیت یافتن یرک قاعردة آمرر  ظزم دیسرتا بلکره هرر گرا          آدها تکتک و  ضایت ازاین

عرام  ا   الملرل نیبر ی از حقوق اقاعد د  کلیت خودا  هادولتی المللنیب مشخص شود که جامعة
. شرود یمر ندا وی گری آمریرت ایرن قواعرد احرراز      پ یرفته و شناسایی کن آمر ة قاعدیک  ترازد  

احصا کررد  اسرت    هادولتی  ا با اتکا بر  ویة قضایی و  ویة اگادهسههمچنین کمیسیون عناصر 
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هنجرا ی و خصیصرة پاسردا ی از     مراترب سلسرله یا برترری د   شرمول جهران که شرامل عنصرر   
 شود.ی میالمللنیبجامعة  نیادیبن یهاا زش

ادجرام   خواهنرد یکره مر   یتا هر کرا   ستندیآزاد د گریها ددولتامروزی  لالملنیبد  حقوق 
ی ضررو ی  المللر نیبر ة سرت یبا؛ بلکه متعهد به مراعا  قواعدی هستند که برای وجود دظم دهند
ی هسرتند و  المللر نیبی اساسی و مشترک جامعة هاا زش؛ قواعد برتری که واجد شوددیمتلقی 
حر  عردول از آدهرا     ایو اقتصراد  یاز توان دظام یا برخو دا ب یحت ایدولت چیکه ه ییهاا زش
اسرت کره خرشف     قاتیها د  برابر توافحفاظت از دولت آمر ا قواعداز وضع هدف . د  واقعا ددا د
 .شوددیمنعقد م یالمللنیب ةجامعد   یها و منافع عموما زش یاپا  

ی هرا گزا شی بندجمعو  دشد ای به اهداف یابیدستد   استای  المللنیبکمیسیون حقوق 
 ی معرفی کرد  است. د  دتیجرة المللنیب جامعةمخنر وی  ا د  مجموع سه دتیجه  ا تصویب و به 

 ودرد  حاضررا بره    جیدرویس دترا  پیش»مطاب  آنا که  شد نییتعبحث  موضوعیدامنة ا 9شما ة 
 ةیر اولون د  پیشرنهاد  ا چر «پردازددیم عامالمللنیبحقوق آمرة قواعد یآثا  حقوقی و ریگشکل

از  یبرخبودا  شد  استفاد  9«شوددیم وشی که د  آن قواعد آمر  تعیین »مخنر وی   از عنا   
کره دامنرة    کنرد یدا د و  وشرن دمر   یلحن منهم معتقد بوددد که این عنا   ی کمیسیوناعضا

بره همرین    ن؟!آ  یر مربوط بره تعر  ایآمر  است  قواعد یریگشکل ندایمربوط به فر امو د اشا  
 صو تی که آمدا اصش  شد.دویس مزبو  د  شکل دهایی خودا بهدلیل پیش

 لایمربروط بره تعرد    شد  برود و  ید  دو بند سامادده که دخست 6 ةشما  دویس دتیجةپیش
ا سرادجام و د  شکل دهایی خودا عیناً مطاب  شدیم المللنیحقوق بعادی  قواعدعدول و ابطال 

اصش  و به تعری  قواعد آمر  اختصاص داد   9191ادسیون حقوق معاهدا  کنو 35تعری  مادة 
ی اسرت کره توسر  جامعرة     اقاعرد   عرام  الملرل نیبر  حقوق آمرةیک قاعدة » اساس نیا برشد. 

گودره عردول از آن جرایز دیسرت و     ی که هریچ اقاعد  عنوانبهد  کلیت خودا  هادولتی المللنیب
 مرو د ا تغییرر یابردا   همسران عرام برا خصوصریاتی     المللِنیبحقوق جدید  قاعدةجز با  تواددیدم
ی بر تفکیک قواعرد آمرر    رضرو یغدویس اولیه تأکیدی د  پیش«. و شناسایی قرا  گیرد رشیپ 

ی بود که قواعد آمر   ا استثنایی بر قواعرد  اگودهبهاز قواعد غیرآمر  صو   گرفته بود و لحن آن 
 .دادستیمغیرآمر  

د  شرکل   بود که 5 ةشما  جیدویس دتاپیش ا ائةکمیسیون  گزا ش یخروج نیترمهمشاید 
جامعة  نیادیبن یهاا زش عام المللنیب حقوق آمرة قواعد» ی شد:بندصو  دهایی به این شر  

قواعرد حقروق    گرر یدمراتنری از  ا بره لحراظ سلسرله   کننرد یمر ی  ا منعکس و پاسدا ی المللنیب
د  دتیجرة سروم    الملرل نیبکمیسیون حقوق   سدیدظر مبه«. اددشمولنجهابرتردد و  المللنیب

                                                           
1. […the way in which jus cogens rules are to be identified,] 
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توسرعه  آمرد ا   9191 نیو ونیکنوادس 35د  مادة  آدچه ازآمر   ا فراتر  قواعد ا سرشتشد ا ائه
و د  کمیتة ششم  آو د دیپد ونیسیکم یاعضا میان ا  ییواگرا نیشتریکه ب یادکته ؛است داد 

ا کمترر دولتری تراکنون    حرال  نیر ا برا . د افکنرد  هادولتمیان  ا  یداغ یهابحث مجمع عمومی
مو د ماهیرت و سرشرت حقروقی قواعرد آمرر        د  ا  المللنیبی اصلی کمیسیون حقوق هاافتهی

 ی مردود دادسته است.کلبه
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