
1 

 

کار پوزیتیویسم برای  ی نهادی قانون، آخرین راهآموزه

 ی نظام حقوقی نظریه

 

 چکیده
ی تاریخی شناسی معاصر است و در ادبیات حقوقی سابقهمفهوم »نظام حقوقی« مفهومی به نسبت تازه در حقوق

باید به یک نظریه به هر صورت برای تحلیل آن ناگزیر   درکی حقوقی مراجعه کنیم.  چندانی ندارد، اما 

قائل  ی نیزدرک متفاوتتوان به می حال، نید. بااشکی ر میتصوبه  منظا کی یآن را به مثابهقانون ابتدائی ما از  

ی حقوق  ترین مسائل فلسفه ی رویکرد ما نسبت به بنیادی کنندهتواند تعیین بود. تحلیلی دقیق از نظام حقوقی می 

باشد. تعیین نسبت دقیق میان اخلاق و نظام حقوقی، عادلانه بودن نظام حقوقی و کارایی نظام، جملگی وابسته 

ترین پرسش این پژوهش خواهد بود، خود نظام حقوقی است. بنابراین آنچه که مهم  به درک درست ما از

این   این پژوهشهدف  .  میکن  را شناسایی آن    میتوانی چگونه م  و   ستیچ  قی قوح  عبارت از این است که نظام

که توصیفی   است  روش  به  -با  قانون    تحلیلی  سیستماتیک  بُعد  مورد  در  مناسب  مفهومی   بپردازد.واکاوی 

های متأخر و به ویژه جوزف رز وجه نهادی هنجار حقوقی با ابتنای بر تز »اقتدار« را از سایر وجوه  پوزیتیویست

 اند. برای ایشانی عزیمت خویش در شناسایی نظام حقوقی معرفی کردهدانند و آن را نقطهقانون متمایز می 

 شود.  ی نهادی قانون توجیه می با اخلاق با توجه به آموزه آنشناسایی نظام حقوقی و نسبت 

 ی نهادی معیار شناسایی، آموزه : نظام حقوقی، قانون، پوزیتیویسم،واژگان کلیدی
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The institutional thesis of law is the last solution of 

positivism for the theory of the legal system 

Abstract 

The concept of "legal system" is a relatively new concept in contemporary 

jurisprudence and it has little historical background in the legal literature, but 

in order to analyze it, we must refer to a legal theory. Our primitive concept 

of the law describes it as a system. However, there is a different understanding 

of such a claim. An accurate conceptual analysis of the legal system 

determines our approach to the most fundamental issues of the philosophy of 

law. Determining the exact relationship between morality and the legal 

system, the fairness of the legal system and the efficiency of the system 

depend on our knowledge of the legal system. Therefore, the most important 

question of this paper will be what is the legal system and how can we identify 

it. The aim of this research is to analyze the appropriate concept about the 

systematic dimension of the law by descriptive-analytical method. Late 

positivists, especially Joseph Raz, distinguish the between institutional aspect 

of the legal norm based on the thesis of "authority" from other aspects of law 

and make it a point of departure in identifying the legal system. For them, 

identifying the legal system and its relation to morality is justified according 

to the institutional thesis of law. 

 Keywords: legal system, law, positivism, identification criterion, 

institutional thesis 
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 مقدمه  - 1

در اوایل قرن بیست و یکم میان فیلسوفان حقوقی انگلوساکسون بحثی درگرفت که مطالعات  

ای از اولین سخنرانی  بخش عمده شناسی را باید کنار گذاشت. ریچارد پوزنِری حقوقحوزه

گونه استدلال  در دانشگاه آکسفورد را به این موضوع اختصاص داد و این   1995خود در سال  

کننده و نشانگر فقر  فایده، منحرفشناسی مفهومی نباید انجام شود، زیرا »بیکرد که حقوق

 ؛ دهدی حقوقی سنتی است.« او این مشکل را به شرح زیر توضیح مینظریه

من چیزی در برابر تأملات فلسفی ندارم. اما شاید کسی دوست داشته باشد که در این  

حوزه فعالیت کند. بنابراین باید چیزی در جواب سوال »قانون چیست؟« داشته باشد، البته به  

های  توانند از وقت خود به روششرطی که این سوال ارزش پاسخ دادن توسط افرادی که می

  1دیگری استفاده کنند، را داشته باشد.  با ارزش اجتماعی

می پیدا  ادامه  آنجا  تا  پوزنر  استدلال  میدرحقیقت،  که  وظیفهکند  اصلی  گوید  ی 

شناسی تحلیلی این است یا حداقل باید این باشد که به سوال »قانون چیست؟« پاسخ  حقوق

ی  . نظریهکندمنحرف میل مطرح شود، زیرا فقط بحث را  واندهد و نشان دهد که نباید این س 

به این واقعیت که وی توضیح نمی  پوزنر های مفهومی، امور را  دهد چگونه نظریهبا توجه 

 کنند، قابل انتقاد است.منحرف می

ای برای  عرصهبه    یهنجار  منظا  کیقانون به عنوان  با این همه واقعیت آن است که مفهوم  

از   ی تبدیل شده است. این نزاع به ویژهستیوی تیپوزری و غ  یستیویت یپوز  یهاآموزه  نزاع میان

آلچورن و    ی اثرهنجار  یها مکتاب نظاو    2ی جوزف رَز حقوق  نظام  مفهومکتاب  که    زمانی

ی نظام حقوقی،  میلادی منتشر شدند، به اوج خود رسید. مطالعههفتاد    یدهه  لیدر اوا  3نیژی بول

ها و اشارات نهفته در این حقیقت  فرضمند ماهیت قانون و بررسی پیش ی نظامبه معنای مطالعه

است که هر قانون ضرورتاً به یک نظام حقوقی تعلق دارد. در این پژوهش به دنبال آن هستیم  

ای  ی نظام حقوقی معرفی شود. چنین نظریهند به عنوان نظریهچیزی را به دست بیاوریم که بتوا

 
1 . Richard Posner, Law and Legal Theory, (London, Oxford Clarendon Press, 1996) 

at 17 
2 . The Concept pf Legal System 
3 . Normative systems, By Carlos, Alchourron and Eugenio Bulygin 



4 

با همه انطباق  استعداد  نظامباید  باشد،  ی  امر موفق  این  اگر در  باشد.  های حقوقی را داشته 

 مفهوم نظام حقوقی را تا حدودی روشن ساخته است.  

ی  ک نظریهدر ابتدا و به طور خلاصه باید مد نظر داشته باشیم که از منظر جوزف رَز ی

 هایی را ارائه کند؛حلکامل از نظام حقوقی باید برای این چهار مسئله راه

وجود مسئله .1 نظام  4ی  میان  ما  چیست؟  حقوقی  نظام  وجود  تشخیص  معیار  های  : 

اند، هایی که هیچگاه به وجود نیامدهاند و یا نظامهایی که از بین رفتهحقوقی موجود و نظام

ی حقوقی معرفی معیاری برای تعیین صحت و  یم. یکی از اهداف نظریهباید تمایز قائل شو

 نامیم.هایی است که آن را معیار وجود نظام حقوقی میسقم گزاره

ی مربوط به عضویت( : معیار شناسایی یک نظام حقوقی  )مسئله  5ی ماهیت مسئله .2

نام ببریم، به این پرسش  توانیم  چیست؟ معیار شناسایی که از آن به عنوان معیار عضویت نیز می

 دهد که چرا یک قانون خاص به یک نظام حقوقی تعلق دارد.پاسخ می

های حقوقی ساختار واحدی وجود دارد؟  ی نظام: آیا برای همه  6ی ساختار مسئله .3

به کلیه بتوان آن را  به یک نظام وجود دارد که  ی  آیا الگویی از روابط میان قوانین متعلق 

 ز تعمیم داد؟های دیگر نی نظام

های حقوقی  : آیا قوانینی وجود دارد که به هر طریق در تمام نظام  7ی محتوا مسئله .4

های حقوقی یا انواع  ی نظامشود؟ آیا محتوایی مشابه در کلیهیا در انواعی از آن تکرار می

  8مهم آن وجود دارد؟ 

تمامی   است.  »قانون«  از  ما  درک  به  وابسته  زیادی  بسیار  حد  تا  حقوقی  نظام  تعریف 

های موجود در خصوص نظام حقوقی باید رهیافت مشخصی نسبت به قانون داشته باشند  نظریه

اند. بر همین  اند، تا حدی ناقصهایی که به دلیل عدم توجه به این حقیقت شکل گرفتهو نظریه 

کند، باید ابتدا به  هارت در مباحث آغازین کتاب خود پیشنهاد می  اساس است که هربرت

 
4 . The Problem of Existence 
5 . The Problem of Identity 
6 . The Problem of Structure 
7 . The Problem of Content  

:   )تهراناکبر سیاپوش، ، ترجمه علی ی نظام حقوقی درآمدی بر نظریه مفهوم نظام حقوقی ، رز جوزف.  8

   41(  ص 1394 انتشارات شهردانش،
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دهد، اصولاً تعیین  دنبال تعریفی دقیق از قانون باشیم. »تعریف همانطور که خود واژه نشان می

ای جدا بر آن دلالت دارد. حد و مرز یا تمییز میان انواع مختلف امری است که زبان با واژه

ی مورد نظر تسلط  ی واژهزی را غالباً کسانی که بر کاربرد روزمرهلزوم تعیین چنین حد و مر

هایی را بیان کنند یا توضیح دهند که  توانند مشخصهکنند، زیرا نمیکامل دارند احساس می

سازد. به همین معنا حتی حقوقدانانی ماهر  نوعی از یک امر را از انواع دیگر آن متمایز می

ی قانون و نسبت آن با دیگر  قانون، مطالب زیادی دربارهکنند به رغم شناخت  احساس می

کنند، مانند توانند آن را توضیح دهند و کاملًا درکشان نمیامور وجود دارد که ایشان نمی

تواند این  ای دیگر برود اما نمیداند در شهری آشنا چگونه از یک نقطه به نقطهکسی که می

 9را برای دیگری توضیح دهد.«

ودن، قهری بودن و نهادین بودن، سه ویژگی مهم قانون است، دو مورد اول در  دستوری ب

بیشتر نظریه اخیر را چنانکه خواهیم دید  بین  اما مورد  های فیلسوفان حقوق مشترک است، 

های متقدم  اند. پوزیتیویستهربرت هارت و به ویژه جوزف رَز بیش از دیگران ترویج کرده

آستی جان  بنتام،  جرمی  بسیاری  همچون  مطالب  قانون  ماهیت  مورد  در  کلسن  هانس  و  ن 

 اند. اند، اما آنها رغبت چندانی به شناسایی مفهوم نظام حقوقی از خود نشان ندادهنوشته

قانون عبارت است از  ی جان آستین، در کتاب تحدید حدود فلسفهبه گفته ی حقوق، 

حقوقی آستین را نیز باید در    ی نظامنظریه  10»فرمان کلی شخص حاکم خطاب به تابعانش«. 

همین تعریف جستجو کرد. برای تشریح آن باید این تعریف را به سه بخش مختلف تفکیک  

( فرمانی کلی است که  1کنیم که هریک پاسخی برای مسائل اصلی ما خواهد بود. قانون، )

دی  ( که حاکم است. حاکم نیز در بیان آستین به معنای فر3( توسط فردی صادر شده )2)

ی مشخص مورد تبعیت بوده و خود عادتاً از کسی تبعیت  است که عادتاً توسط یک جامعه

مینمی دیدگاه کند.  در  نظام حقوقی  ماهیت  برای  معیاری  تعریف  این  دوم  بخش  از  توان 

 
(، 1395  ، انتشارات نیچاپ پنجم )تهران :    راسخ،، ترجمه محمد  مفهوم قانون،   هارت  هربرت.   9

   50ص 

 
10 . John Austin, The Province of Jurisprudence Determined, (New York, The 

Noonday Press,1954) at190 
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آستین پیدا کرد. یک نظام حقوقی مشتمل بر تمام قواعد صادر شده توسط حاکم است. بخش  

اردی است که از آن می توان معیاری برای وجود نظام حقوقی را  سوم این تعریف حاوی مو

آن، یک   قوانین  مشترک  قانونگذار  دارد که  جایی وجود  نظام حقوقی در  استخراج کرد. 

افراد را می نامید که عادتاً توسط دیگران  حاکم است. وقتی فرد یا گروهی از  توان حاکم 

 مورد تبعیت قرار گیرد.  

آنجا که   نکرده از  نظر  اظهار  نظام حقوقی  مستقیم در خصوص ساختار  به طور  آستین 

است، شاید بتوان با همان تعریف کلی او از قانون، این عقیده را به وی نسبت داد که او وجود  

ها توسط حاکم صادر  دانسته و همین که فرمانی درونی میان قوانین را ضروری نمیرابطه

حمی نظام  در  عضویت  برای  رابطهشده،  از  منظور  است.  بوده  کافی  میان  قوقی  درونی  ی 

شود یا آن را  قوانین، رابطه میان قوانینی است که وجود آنها به وجود دیگر قوانین منتج می

ترتیب آستین به اقوی دلیل هر نوع ساختار درونی خاص که یک  داند. بدین پیش فرض می

ی دیگری را  داند. اما این برداشت نکتهی میتواند دارا باشد را، منتفنظام حقوقی ضرورتاً می

گردد و آن را پیش  ی آستین حول یک مفهوم میدهد و آن اینکه، نظریهنیز به ما نشان می

 11فرض می داند؛ مفهوم حاکمیت. 

ی بنیادین  بعدها هانس کلسن با تکیه بر استدلال استعلائی و نوکانتی به جای حاکم، قاعده

ی قوانین  تین را ارتقاء بخشید. بر همین اساس نظام حقوقی به مجموعهی آسرا نشاند و نظریه

می گفته  مقرراتی  قاعدهو  به  غیرمستقیم  و  مستقیم  آنها  اعتبار  نهایت  در  که  بنیادین  شد  ی 

کلسن نیز به نحوی دیگر به اصل منشأ وفادار است و در نظر او ماهیت یک نظام   12رسید. می

قانون در آ تعیین  حقوقی و عضویت یک  به خلق و منشأ آن  با حقایق مربوط  ن نظام، تنها 

ی  کننده ی تفویضی عزیمت اما نه یک قانونگذار واحد و برتر بلکه یک قاعدهشود. نقطهمی

کند. کلسن  شود و موارد دیگر تغییر نمیی بنیادین جایگزین حاکم میاختیار است. قاعده

محتوای به  وابسته  را  حقوقی  هنجارهای  نمی  اعتبار  هر  آنها  با  هنجاری  هر  او  نظر  از  داند، 

 
11 . Sovereignty 

کلسن،    . 12 نظریه نظریههانس  مسائل  به  مدخلی  ناب  حقوقی  حقوقیی  ترجمه  ی  دوم،  چاپ  اسماعیل  ، 

 100( ص 1391اللهی، )تهران: انتشارات سمت، نعمت
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تواند هنجار حقوقی باشد و هیچ هنجاری را صرفاً به دلیل عدم مطابقت با اخلاق  محتوایی می

به شیوهتوان بینمی اگر  تنها  و  اگر  بود  معتبر خواهد  ی  اعتبار دانست. یک هنجار حقوقی 

ی  یّنی ایجاد گردیده یا به یک شیوهی معخاصی تصویب شده باشد، یعنی مطابق با یک قاعده 

خاص صادر یا وضع شده باشد. حقوق صرفاً به عنوان حقوق موضوعه معتبر است، یعنی صرفاً  

به عنوان حقوقی که صادر یا وضع شده است. تفاوت حقوق موضوعه با حقوق به اصطلاح  

 طبیعی نیز در همین نکته نهفته است.

دولت مورد انتقادات فراوانی نیز قرار گرفته    ی حقوق و ی محض حقوق و آموزهنظریه

رو است. اول آنکه او با ممانعت از هر نوع  ی مهم روبهاست. پوزیتیویسم کلسن با دو مسئله

قاعده از  محتوایی  از  تحلیل  را  قانون  مفهوم  حقوقی،  نظام  و  قانون  آن  تبع  به  و  ی حقوقی 

ی  سوی دیگر کلسن در کتاب نظریهکند. از  هرگونه محتوای حداقلیِ اخلاقی نیز تهی می

ای منسجم و  کاهد و از مجموعهمحض حقوق و دولت، دولت را در نظام حقوقی فرو می

دهد، اما پویایی اجتماعی و سیاسی و اخلاقی آن چیزی را که حقوق بر اساس  باثبات خبر می

می وجود  به  میآن  نادیده  دآید،  بر  تأثیرگذار  نیروهای  به  نتیجه  در  و  اهمیتی  گیرد  ولت، 

 دهد.نمی

فلسفه استاد  پولسن،  استنلی  نوعی میالبته  به  او را  ی حقوق دانشگاه واشنگتن که  توان 

پژوه معاصر نامید، معتقد است که یک نوع دگرگیسی در اواخر عمر کلسن  بزرگترین کلسن 

ادی داشته  به بعد او تأثیر زی  1960ی  های دههدر تفکر او حادث شده بود که به ویژه بر نوشته

ی این تغییرات بیشتر محدود به کاربرد منطق در قانون بوده است. بر همین مبنا پولسن  و دامنه

کند، کلسن در آخرین دهه از حیات علمی خویش به این نتیجه رسیده بود که باید ادعا می

 13. ی خود را کنار بگذاردساختمان کانتی و استعلائی آموزه

متقدم   حقوقدانان  شد  حقوقی  گفته  نظام  خود  تحلیل  به  چندانی  رغبت  پوزیتیویسم 

بینداشته این  مسئلهاند،  به  نمیرغبتی  نظام حقوقی  نظام  ی  باشد. شناخت  دلیل  بدون  تواند 

اوایل   از  است که  این  آن هم  است، علت  نبوده  مسئله  اساساً  این حقوقدانان  برای  حقوقی 

وق طبیعی نظیر جان فینیس و لون فولر و  ی هفتاد قرن بیستم با ظهور طرفداران جدید حق دهه

 
13 . Stanley Paulson, Metamorphosis in Hans Kelsen’s Legal Philosophy, The 

Modern Law Review (2017), Vol 80, Issue 5, at 890  
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ها را متقاعد کرد به  های حقوقی موجود بود که پوزیتیویستانتقادات سهمگین آنها به نظام

غم سرگذشت  بپردازند.  حقوقی  نظام  نظامتعریف  میانهانگیز  توتالیتر  و  های  بیستم  قرن  ی 

ایده به  طبیعی  حقوق  طرفداران  جدی  حداقلی  نقدهای  محتوای  نظام  ی  در  طبیعی  حقوق 

حقوقی که توسط هربرت هارت ترویج شده بود، اهمیت تعریف و شناسایی نظام حقوقی را  

ی خویش را بیش از  ها که موقعیت نظریهها دوچندان کرد. پوزیتیویستبرای پوزیتیویست

 دیدند تلاش کردند تا با کادرسازی دقیق از مفهوم نظام حقوقی و تئوریزهگذشته در خطر می

آموزه مانع  دیگر  یکبار  آن،  دههکردن  اوایل  در  شوند.  قانون  اخلاقی  اعتبار  هفتاد  ی  ی 

ی پوزیتیویسم به وجود آمده بود و مدافعان حقوق طبیعی با داشتن  تردیدهای جدی در آموزه

ی شرایط اعتبار قانون  های حقوقی زمان هیتلر و آفریقای جنوبی بار دیگر مسئلهی نظامتجربه

ها و به ویژه جوزف رز برای نجات  ی مقابل پوزیتیویستبررسی قرار دادند، در نقطه  را مورد 

سازی مجدد تفکیک اخلاق از قانون  ی خویش نیاز به بازسازی پوزیتیویسم برای نظریهآموزه

داشتند، آنها این عملیات نجات را از طریق شناسایی مفهومی به نام نظام حقوقی آغاز کردند. 

وی و شناسایی مفهوم و ماهیت یک نظام هنجارین نهادی به نام نظام حقوقی،  در واقع واکا

 ای برای تحلیل و توجیه تفکیک قانون از اخلاق است.مقدمه

 از نظر هربرت هارت فیلسوف شهیر انگلیسی نظام حقوقی زمانی وجود دارد که؛  

 ر کند.قواعدی با تکیه بر مجازات انجام برخی از انواع رفتار را نهی یا ام  .1

قواعد افراد را ملزم به جبرات خسارت کسانی کنند که به نحوی به ایشان ضرر وارد   .2

 اند. آورده

اند را  قواعد شرایط تنظیم وصیت، انعقاد قرارداد یا دیگر ترتیباتی را که موجد حق .3

 مشخص کنند.

شوند  میاند و چه وقت نقض  کنند قواعد قانونی کدامهایی که مشخص میدادگاه .4

 کنند.و نیز مجازات یا جبران خسارت را تعیین می

کند، وجود  کند و قوانین کهنه را نسخ میقانونگذاری که قوانین جدید را وضع می .5

 داشته باشند.
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نظریه دیدگاه  از ضعف  با آگاهی  و  هارت  آستین  معیار  به جای  از خود  پیش  پردازان 

»قاعده مفهوم  آم14ی شناسایی«کلسن،  وارد  ویژگیوزهرا  قاعده  این  کرد.  را  ی خود  هایی 

ای اثباتی و قطعی بر این امر کند که اگر قانون مورد نظر واجد آن باشد، نشانهمشخص می

خواهد بود که این قانون از جمله قوانین مورد پذیرش نظام حقوقی است و نظام باید با همان  

ی  ی شناسایی یک قاعدهقاعده  15ابزارهای حقوقی که در اختیار دارد از آن حمایت کند. 

حقوقی است که به نظام حقوقی تعلق دارد. تفاوت آن با دیگر قواعد در آن است که وجود  

گردد بلکه عملًا  ی معیارهایی که در دیگر قوانین مقرر گردیده است، تعیین نمیآن به واسطه

 گردد که : با این حقیقت اعمال می

تواند معتبر باشد و در آن معنی موجود  حقوقی میی تبعی یک نظام  »درحالی که قاعده

ی پیچیده اما  ی شناسایی تنها به عنوان رویهباشد حتی اگر عموماً نادیده گرفته شود، قاعده

ها، مقامات و اشخاص خصوصی در شناسایی قانون با ارجاع به معیاری  طبیعتاً متفق دادگاه

نظر هارت این قاعده ممکن است  طبق    16خاص وجود دارد. وجود آن یک حقیقت است.«

توانند ساده یا پیچیده باشند. برای مثال این  ها میهای مختلفی به خود بگیرد، این شکلشکل

های حقوقی ابتدائی شامل یک فهرست یا متن معتبری از قواعد در  تواند در نظامقاعده می

کننده است پذیرش عیین سندی مکتوب باشد. این مرحله البته چندان مهم نیست، آنچه بسیار ت

ی روشی مناسب برای  آور بودن و اعتبار ارجاع به نوشته یا فهرست است، یعنی به مثابهالزام

 رفع تردید نسبت به عضویت یک قانون در نظام حقوقی. 

تر خواهند بود. این قواعد در نظام حقوقی یک دولت مدرن، قواعد شناسایی مسلماً پیچیده

منحصراً با ارجاع به یک متن یا فهرست شناسایی کنند، این کار را با  به جای آنکه قانون را  

دهند که یک قانون باید واجد آنها باشد. های عام و کلی انجام میارجاع به برخی ویژگی

ویژگی برای  این  قانون  مراعات عرفی  نهاد خاص،  از جانب یک  است، تصویب  متنوع  ها 

ها باشد. افزون بر  ی این ویژگیتواند از جملهایی میمدت نسبتاً طولانی و ارتباط با آرای قض 

 
14 . Rule of Recognition 

 170هارت، همان، ص   . 15

16 . Herbert Hart, The Concept of Law, (London, Clarendon Oxford Press, 2012) 

Edited by Paul Craig, Third Edition, at 92 
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بایست مقرراتی  ها ملاک عمل قرار گیرد، احتمالاً میاین اگر بیش از یکی از این ویژگی

برای رفع تعارض احتمالی میان آنها وضع شود که آنها را بر اساس رتبه و برتری تنظیم کند،  

یا رویه ی قضاییچنان به طور معمول عرف  بر قانون موضوعه قرار می  که  دهند و  را فرع 

ی شناسایی در نظام حقوقی  دانند. پیچیدگی قاعدهقانون موضوعه را »منبع برتر« حقوقی می

یک دولت مدرن، بسیار متمایز از ارجاع به یک متن یا فهرست ساده خواهد بود. هارت با  

آوردن ملاکی برای اعتبار و  ی خود به دنبال فراهم  ی شناسایی در آموزهوارد کردن قاعده

 آورد. آوری قانون است که به همراه خود مفهوم نظام حقوقی را نیز به میان میالزام

هارت   بسبرخی  در  تئوری  حساس  باقی  ار ی نقاط  مبهم  البته  و  نت   مضیق  در  و    جه یماند 

مرز» دارد. مختلف17ی«  مشکلات  وجود  همچنان  پوز  در18ی  وجود    یشیگرا  یست یویت ی سنت 

که طبق اصول    ردی در نظر بگ  یمفهوم  ی دموکراس  ی هارت را به عنوان نوعی  آموزهدارد که  

توافقی    مورد  آسان و  فیکه تعر  ل ی دل  نی. به ااندخلق شده  برابر  ی حقوق  ی هامنظا  ی همه  برالی ل

  ی ارهای اساس انطباق با مع   بر  دیبا  ی حقوق  ی هامنظاشناختن    ت ی، به رسمرداز قانون وجود ندا

مشخص  نا  ی ارهای مع  ای از مجموعه  بایدباشد،    معیارهای ما مبهم   اگر  باشد.  شده  نیکاملًا تدو

، به عنوان  م یدر نظر دار  شبه حقوقی  ی هامنظاکه در هنگام فکر کردن در مورد    ی ن ی معناو  

  یی هستند. شناسا  یشهود  یارها ی مع  هیشب   شیبو    که کم   نیماستفاده ک  ییهامنظابا    سه یمقا  یهیپا

  ی به عنوان سازنده  یکاف  ی هایژگیکه وشود  »حقوقی« زمانی میسر می  به عنوان  میک نظا

د  قی قوح  منظا باشد.ا وجود  ا  شته  کار    نیبر  با  زمانی    پردازنظریهاساس   منظا  ک یکه 

راه مناسب    افتن یو    م»حقوقی« نظا  یهایژگیبرجسته کردن و  شود،روبرو میاستاندارد  ری غ

مقاومت    قیقو ح  یسازه  کی است که در برابر    یعناصرمشکل    سازگار کردن  ای  حی توض  یبرا

 .کنندیم

مانند حقوق    یی هامنظاشود  یاست که باعث م   ن ی روش وجود دارد ا  نیکه در ا  یمشکل

ن  ییابتدا  اری الملل بسن ی ب دکترین  اگر در واقع آنها از نظر    یحت ،  به نظر برسند  افتهی و توسعه 

 
17 . Boundary Problems 

 کند. نگاه کنید به  ای است که شکاکیت به آن استناد می. اینجا درست نقطه 18

Friedrich Kratochwil , Rules, Norms and Decisions: on the Conditions of Practical 

and Legal Reasoning in International Relations and Domestic Affairs (London, 

Cambridge: Cambridge University Press, 1989), at 2 
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ی  کاف   یارهای مع  فقدان  لی دلاز همه به    تراول و مهم  یدر درجه  هنقیص  ن یاد.  باشن   دهی چی پ  علمی

، به وجود آمده است. ستین   قانونی  چهآن  از است    یمشخص کردن آنچه قانون   یبرا  ق ی دق  و

اما  ،  پردازان مشترک استنظریهشناخت قانون میان  م  ی ه امف برخی  است که هرچند    نیا  سئلهم

آنم  ابها به  تئور   مربوط  نظر  سخت   یاز  م  ی به  بااین شودیحل  شاید  .  و    ن ی ترمفصلحال 

نظرسمیویت ی پوز  یاساس  ات یفرض  هیتوج  ن یتریادی بن  مبحث  ا بقانون    ی نهاد  یهی،  در  که  شد 

 مربوط به تئوری ژوزف رَز به آن خواهیم پرداخت. 

 پوزیتیویسم نهادیجوزف رَز و تولد  - 2

قی و قوح  تماایز میاان نظاام  دنیا کشااا   باه چاالش  یبرا  تئوری رقیابکاه    ییکاارهاا  ن ی از اول  یکی

این آموزه   19اسااات.  نهاادی  سااامیوی ت یپوزتقاابال نظری باا تئوری  انجاام دهاد،    دیا باا  قیقوحری غ

در دنیاای ماا   « تیا واقع»  کیا باه عنوان    وقیق ح  یهاانااماهن ی هاا و آئمنظااهاا،  میرژتاأکیاد دارد کاه  

به ویژه در آثار حقوقی اواساط قرن بیساتم به بعد بیشاتر به چشام    نهادینگرش  20.وجود دارند

  قی قوح  یارهای مع  ییشاناساا  یبه مسائلهپوزیتیویساتی    یهاساخر پابیشات   بنیان  درخورد و  می

توان مفهوم یک نهاد را به صاراحت پیدا نمی  هارتیک از آثار مشاهور  در هیچ وجود دارد.

  ات ی فرض دیگرو  هیثانو  ،ی نهاد عبارتی کامل برای شناسایی قواعد اولیهحقیقتاً واژه اما کرد،

ی  شاااده  نهینهاد  مفهومبا   از هارت بعد  یهاتلاش .اسااات  نونقا  تی ماه  یدربارهاو   بانی پشااات 

از آن و هنجارها   یعقل عملکتاب  در اسااات که رَز   ردیکیرواین دقیقاً   آغاز شاااد و قانون

 (Coyle,1999,389)21.است استفاده کرده

او تأکید دارد   رزبرای   بالاترین سطح اهمیت را دارد.  قانون    پیدا کردن معیار شناسایی 

شناسایی   معیار  تعیین  بابرای  به  »  ،میکن روشن  را    مانذهن   دیمشخصاً  اشاره   ... هدف 

قانون  یهایژگیو فرد  به  تأس  است  منحصر  از    یهامنظا  یشده  نهینهاد  تیماه   س یکه پس 

 
19 . Anthony Carty, Critical International Law: Recent Trends in the Theory of Law, 

European Journal of International Law, (1991) Vol 2, at 67 
20 . Iain Scobbie, 1991, Towards the Elimination of International Law: Some Radical 

Scepticism About Sceptical Radicalism, (London, Oxford University Press, 1991) at 

340 
21 . Sean Coyle, 1999, Our knowledge of the Legal Order, Legal Theory (1999) Vol 

115, No 5, at 389 
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ی نهادی قانون را اینگونه  او آموزه  22این پردازش تحدید حدود )قانون( است.«، اساساً  یحقوق

ترین قسمت بحث مربوط به شناسایی معیار وجود  ترین و جنجالیدهد که، »مهمتوضیح می

نظام حقوقی، وصف نهادی قانون است. البته در مورد ماهیت صریح وجه نهادی قانون مباحث  

رفداران حقوق طبیعی  اختلافی بسیاری وجود دارد. با این حال یک توافق کلی حتی در میان ط

نمی محسوب  حقوقی  نظام  هنجارها،  از  نظامی  که  دارد  نظام  وجود  این  آنکه  مگر  شود 

نهادهایی قضایی برپا دارد که این نهادها متصدی تنظیم اختلافات ناشی از اجرای آن هنجارها  

تواند یدر نظام باشند. همچنین این توافق وجود دارد که تنها چنین نظامی از هنجارهاست که م

کند  مدعی اقتدار و تسلط بر جایگاه عالی اجتماعی باشد، بدین معنا که چنین نظامی ادعا می

رز وجه نهادی    23های اجتماعی را دارد.«ی زمینهشکنان در همهکه حق رفتار قانونی با قانون

مثابه به  نهاد خاص اجتماعی. ی وجه اجتماعی آن معرفی میقانون را    کند، یعنی یک نوع 

تئوریعلی برخی  با  قانون  نهادی  مفهوم  و  القاعده  بود  ناسازگار خواهد  های حقوق طبیعی 

ی پذیرش وصف نهادی قانون، وجود  برای این مسئله دو دلیل وجود دارد. اول اینکه نتیجه

های حقوقی را تنها باید ی اول نظامها در نظام حقوقی است. در درجهیک سری محدودیت 

های خاصی با نهادهای قضایی متصلند. این  استانداردهایی دانست که از راهشامل آن دسته از  

درجه در  دارد.  دربر  را  قانون  نهادی  معنای  که  است  نمیچیزی  قانون  دوم  شامل  ی  تواند 

تواند ضرورتاً تمامی قواعد  یک از استانداردهای موجه اخلاقی شود، همانگونه که نمیهیچ

شود که با  قانون تنها شامل آن دسته از استانداردهایی می  اجتماعی و عرفی را شامل شود.

می بیان  که  دیدگاهی  با  ایده  این  دارند.  ارتباط  آن  نهادی  نمیوصف  قانون  تواند دارد 

قانون و  بین  این ادعا که هیچ تفاوتی  با  به ویژه  استانداردهای خاص خود را تشکیل دهد، 

ن وجود  اجتماعی  اخلاق  و  قانون  بین  یا  شاید اخلاق  و  اثر  دومین  است.  ناسازگار  دارد، 

توان اوصاف اخلاقی  ی یک نظام نهادی این باشد که نمیترین اثر فهم قانون به مثابهرادیکال

ای بالادستی برای حقوق تصور کرد، زیرا نظام ی شروطی برای آن نظام یا قاعده را به مثابه

قانون   اگر  نخواهد داشت.  به اخلاق  نوع  حقوقی هیچ واکنشی  از یک  اجتماعی  نهاد  یک 

 
22   .Joseph Raz, 1975, Practical Reason and Norms, (London, Hutchinson, 1975) at 

149 
23 . Joseph Raz, Authority of Law, (London, Oxford Clarendon Press, 2009) at 43 
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اند،  ی حقوقیاند نیز قاعدهخاص است، ناگزیر تمامی قواعدی که متعلق به این مدل اجتماعی

هرچند ممکن است که از نظر اخلاقی قابل نقد باشند. شاید قانون دارای برخی وجوه اخلاقی  

ارتباط با ویژگی نهادی  نیز باشد، اما این وجوه اخلاقی تنها آن دسته از وجوهی هستند که در  

 24شوند، نه در ارتباط با اخلاق. قانون توجیه می

شده تأثیر    نه ی نهاد  یهامنظا   فیتعر  یرز در روش او برا  یقانون در آموزه  ساختاریعد  بُ

  ی ساختار  اتی از خصوص  یبه طور کل   ینهاد  یهام»نظا  دارد،اظهار می  یو  قابل توجهی دارد.

نظام  مورد    نیخاص )در ا  ینهاد   م ی که مفاه گیرد  می  جه یبلافاصله نتو    .«شوندیآنها مشخص م 

  نی ا یبندطبقه یحوهدر ن رییتغ رایشوند، زیمشخص م ستمیدر س تیعضو قی( از طریحقوق

 25شود. یم  یبندچارچوب خاص( طبقه  کیدر    یعن یخاص )  یدسته  کیبه عنوان    میمفاه

نداردداعتق ا   رز برا»که    ی  بس  ک ی  تواندیم ی  حقوق  یهامنظا  فی توص   یتلاش    ار یموضوع 

اوبااین   26.«باشد  قی دق به شکلی دقیق و  را    یحقوق  یها منظاهارت در    ییشناسا  ل یدلا  همه 

 دهد. منحصر به فرد توسعه می

این خصوصیات  از    کی هر  برشمرد،   یحقوق توان برای نظام  مختلفی را می  ات ی خصوص 

داشته باشند. ممکن است یک یا دو ویژگی    یدرجات مختلفها ممکن است  در هریک از نظام

ها تأثیر قابل  ها نیز در بعضی نظامها اصلًا وجود نداشته باشد و بعضی ویژگیدر بعضی نظام

باشد، داشته  تعیین  تلاش  بنابراین    توجهی    م نظاکه    یهنجار   یهامنظا  ن ی ب  مرز  قیدقبرای 

هنگام    ، بسیار مشکل خواهد بود. برهمین اساس رز معتقد است ستندی که ن   ییند و آنهاایحقوق

مرز موارد  با  اعتبارنامهیمواجهه  است  بهتر  بپذ  دارمشکل  ی ها،  را  شباهتدیریآنها  و  ،  ها 

معمول  یهااختلاف موارد  با  را  زمان    داحصاء کنی   یآنها  را در همان  آن  و همانجا کنار  و 

 27.دیبگذار

دل شویم، زیرا نادیده گرفتن موارد مرزی توانیم با رز در این زمینه هماما به سختی می

می روبرو  مشکل  با  را  تئوری  معیارگرچه  کند.  کل  مورد  در  حقوقی    رز  نظام  شناسایی 

 
24 . Ibid, 44 
25 . Joseph Raz, op. cit, 1975,at 155 
26 . Ibid, p 150 
27 . Ibid, p 151 
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 برطرف نشده است.   ارهای مع  نی اهنوز ابهام موجود در خود  ، اما  دکن می  گوباز  هایی رااستدلال

نظام    ییشناسامعیارهایی برای    معرفی   گی بیش از حد ساختار نظام حقوقی،گستردهبه دلیل  

موضوع را با  است.  با مشکل جدی روبرو    یحقوق   یهیدر نظر  دی مف  یبه عنوان ابزارحقوقی  

 بریم. یک مثال پیش می

یک نظام حقوقی استاندارد به نام »الف« و یک نظام حقوقی غیراستاندارد به    یدفرض کن

»ب« پیش رو داریم. برای شناسایی نظام حقوقی »الف« یک سری معیارهای مشخصی را  نام  

نظام »ب« تنها    کنیم و نام گذاری می  داریم، این معیارهای فرضی را معیارهای ردیف »ج«

  دیگری   مختلف  یهایژگی و  یدارا  شامل یکی از معیارهای ردیف »ج« است، البته این نظام

گیریم  برای جبران این نقص، تصمیم می  گیرد.یف »ج« قرار نمیمعیارهای رد  نیدر ب  که  ستا

به نظام حقوقی مورد   نام معیارهای ردیف »د« را  به  یک سری معیارهای شناسایی دیگری 

آشفتگی   باعث  ما  کار  این  کنیم.  اضافه  حقوقی  ارهی مع  ییشناسا  می پارادااشاره  نظام  در  ا 

تواند نقش خود  یمبه این خاطر که  مهم است،برای ما  شود. وجود معیارهای ردیف »ج« می

  ی برا  گریند. به عبارت دنتواینم  ارهای مع  ریکه سا  ی انجام دهد در حال  یحقوق   میمفاه  یرا برا

  ار یبه عنوان معمعیاری    هراز    دی، نباحفظ شود  یی نظام حقوقیمفهوم شناسااهمیت  ه  ین ک ا

ک  یحقوق   میمفاه  ییشناسا یااستفاده  مجموعه  نیم  مع  یاهر  آن  دهیم.  گسترش  را    ارهای از 

  ک ی، که از  « استقانون»عنوان   ذیل  ی بدویمقررات یک جامعه  تلقی   مورد  ن ی از ا  یانمونه

اما از  تلقی کرد،    یحقوق   منظا  قانون و در نهایت  شهودی  ساییشناتوان آن را نوعی  میسو  

د سنجش   گریطرف  اساس  بر  را  قانون  شناسایی  ما  اقدام  به  های  این  عنایت  با  شده  ارائه 

 28کشد.معیارهای ردیف »ج« به چالش می

اول قانون  تیعضو  هبود ک  ن ی انظام حقوقی    ییشناسای  مسئلهبه    رز  یهی پاسخ  در    یک 

مفهوم نظام کتاب    یدر مقدمه  یاست. و  یحقوق  ی نظامهی در هر نظر  بنیادین مفهوم    ،منظا

  ی عن یاست،  یحقوق  یهامنظا یکل  یمطالعه یبرا یاکار مقدمه ن ی ا»که  ی تشریح کردحقوق

پ  قانون  کی ستمات ی س   تیماه  یمطالعه امتحان  پفرضش یو  که هر   تی واقع   ن یا  یامدهای ها و 

 
28 . Sean Coyle, Ibid, p 380 
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از    ی اخلاصه  ، ضرورت  ن یبر ا رز  . اصرار  « است ...    ی حقوق  منظا  ک یمتعلق به    ماًلزو  یقانون

  ی تئور  کی  داد که  حی است. رز در ادامه توض  یحقوق  منظا  تیمکتب هارت به ماه  کردیرو

مورد   در  راه  ی حقوق  منظاکامل  مسئله  ی هاحلشامل  ، 29وجود   ی؛عنیاست    ریز  ی چهار 

  ی موارد است که برا   ن ی از ا  ین و دوم  ن یاول  ن ی. طبق نظر رز ا32و محتوا   31ار ، ساخت30ت ی هما

  ی کاف  فیاز تعر  یضرور  یبخش   تی هماوجود و    یارهای مهم است، از آنجا که مع  اری بس  هینظر

  – و ساختار    تیهما   -  ن ی سومدومین و    ن ی ، ایاز نظر مفهوم  اما  33.هستند  یحقوق   منظا  کیاز  

نظام   یی« شناسا  یارهای مع»، آنچه از آنها به عنوان  قتی در حق  هستند که اهمیت زیادی دارند.

 تا ماهیت.ساختار ارتباط دارد با  شتری ب حقوقی نام بردیم

   ی نهادیاقتدار، زیربنای آموزهتز  - 3

ی نظام حقوقی در تحمیل خواست خود بر  کند، ارادهرَز تئوری خود را بر تز اقتدار بنا می

رز بین اقتدار عملی و    34بسیاری از کسانی که نسبت به آنها ادعای اقتدار دارد، موثر است.

کند که مشروعیت دارد یا تصور  شود، اقتدار عملی یا ادعا میاقتدار مشروع تفاوت قائل می

ی اقتدارهای عملی مشروعیت دارند،  شود که چنین است، البته منظور این نیست که همهمی

مانند  برخی از اقتدارهای عملی ممکن است بدون داشتن مشروعیت ادعای مشروعیت کنند،  

دهد که بطور سیستماتیک حقوق اخلاقی شهروندان های توتالیتر فاسد رخ میآنچه در رژیم

کنند. از نظر رز یک اقتدار عملی وقتی مشروع خواهد بود که ادعای آن مبنی بر  را نقض می

داشتن مشروعیت صحیح باشد یا با همان نتیجه شهروندان اعتقاد داشته باشند که اقتدار مشروع 

نظام درست است. مفهوم مشروعیت مربوط به توجیه اخلاقی اقتدار عملی است. اینکه  آن  

بگوییم یک اقتدار عملی مشروع است، مثل این است که بگوییم این اقتدار از نظر اخلاقی  

 
29 . Existence 
30 . Identity 
31 . Structure 
32 . Content 

 44جوزف رز، همان، .   33

34 . Joseph Raz, Ethics in the Public Domain, (London, Oxford University Press, 

1994) at 211 
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گوید چه کاری باید انجام دهند، موجه است. همانطور  هایی که به افراد میدر صدور فرمان

 ؛ کنداره میکه رز به این نکته اش 

مقامات مدعی حق حاکمیت هستند، بدین معنا که آنها مقامات اقتدار عملی هستند، آنها  

اند. آنها اقتدار  اند که حق حاکمیت دارند زیرا در ایجاد و حفظ حمکرانی موفق بودهمدعی

 35مشروع خواهند داشت اگر و تنها اگر ادعای آنها موجه باشد.

یه اخلاقی است، اگر یک نظام حقوقی فاقد صفات اخلاقی  شکل این توجیه مربوط به توج 

ها را ندارد. برای طرح ادعای یک از این ویژگیلازم برای تأمین اقتدار مشروع باشد، هیچ

  . های اخلاقی اقتدار را داشته باشداقتدار مشروع، یک نظام باید امکان برخورداری از ویژگی

ی  اهد بود که از نظر اخلاقی در »تحمیل ارادهبنابراین یک اقتدار عملی زمانی مشروع خو

گوید چه کاری باید انجام دهند، موجه  هایی که به آنها میخود« به شهروندان با صدور فرمان

 باشد. 

که مفهوم قدرت و اقتدار  مفهوم اقتدار مشروع هم توصیفی و هم ارزشی است، درحالی

اقتدار مشروع نسبت به شهروندان م حقوقی  نظا  عملی تنها توصیفی است. برای تعیین اینکه آیا

شرایط هنجاری برای داشتن اقتدار اخلاقیِ موجه را دارد  نظام    خود دارد، باید تعیین کنیم آیا 

این امر مستلزم تحلیلی است که دارای هم عناصر هنجاری و هم عناصر تجربی   یا خیر، و 

که آیا این اقتدار، مشروع هست  باشد. نخست باید هنجارهای اخلاقی مناسب را ارزیابی کرد  

ای که برای مشروعیت لازم است را دارد یا خیر. هر دوی این  های قابل ملاحظهو آن ویژگی

وظایف به تجزیه و تحلیل هنجاریِ اخلاق نیاز دارند. دوم باید تعیین کنیم که آیا این اقتدار  

امر مستلزم یک تجزیه و    کند یا خیر، و این ی مربوطه را ایجاد میخصوصیات قابل مشاهده

تجربی است. اگر به عنوان مثال یک تحلیل هنجاری از اخلاق به درستی    _تحلیل توصیفی  

گیری کند که یک شرط لازم و کافی برای مشروع تلقی کردن اقتدار، این است که  نتیجه

با باشند، در این صورت  اقتدار اعلام داشته  به  ید  شهروندان رضایت معنادار خود را نسبت 

ی تجربی رضایت خود را  ی یک موضوع قابل ملاحظهتعیین کنیم که آیا شهروند به مثابه

 
35 . Joseph Raz, The Morality of Freedom, (London, Oxford University Press, 1988) 

at 21 
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دار تلقی  ابراز داشته یا نه و اینکه آیا این رضایت به عنوان یک امر هنجاریِ اخلاقی، معنی

 شود یا نه.می

منابع« کند که خود نام آن را »تز  رز با تکیه بر اقتدار عملیِ مشروع، تزی را طراحی می

کنم. منبع در  من تز اجتماعی قوی را به »تز منابع« نام گذاری مینویسد، »گذارد. او میمی

گیرد. قانون دارای منشا خواهد  اینجا به عنوان نوعی مفهوم تکنیکال مورد استفاده قرار می

نابع بود اگر، بتوان محتوا و وجود قانون را بدون استفاده از استدلال اخلاقی توجیه کرد. م

شود، و  ی آنها قانون معتبر تلقی میهایی است که به وسیلهقانون شامل آن دسته از واقعیت

 36گیرد.«ی آن محتوای قانون مورد شناسایی قرار میچیزی که به وسیله

 

 ی عضویت در نظام حقوقی رز و مسئله  - 4

در  مسئله قانون  یک  عضویت  شناسایی  و  تعیین  یعنی  ماهیت  یا  عضویت  حقوقی.  ی  نظام 

از عبارات   ین یمع  یمجموعه  ایآ  نکهیا ن یی تع  برای  ملاک  افتن یمشکل  یعنی    « تیهما  یمسئله»

،  با اندکی دقت درخواهیم یافت.  یا نه  سته  یحقوق   منظا  ک یاز    یکامل  فی توص  یهنجار

اساس   موضوع  ن یا مفهوم  تعر  از ی ن  یعنی،  است  یی در شناسا  یهمان    فیتوص  ای  یمتن  فیبه 

طر  یحقوق   میمفاه قانون    تی عضو  قیاز  هنجارعب از    یامجموعه»  .منظادر  یک    ی ارات 

  عبارات هنجاری از    کی( هر  1و فقط اگر )  اگراست،    یحقوق  منظا  کیاز    یکامل  فی توص

در   همان    یبخش   نظام حقوقیموجود  عبارات    ریسا  کهد،  ن کن   فیتوصگونه  آنرا    منظااز 

  است،  منظااز  یبخش یکنندهفی که توص  یهنجار  عبارتهر ( 2کند. )هنجاری توصیف می

را مشخص   حقوقی ستمی س  کی ستمی س ن ی ا نکهی . با توجه به اشداحقوقی ب نظام مشمول همان

از    یابا مجموعه ی عبارت هنجار ک یکه اگر   این است تی عضو ی ارهای از مع ی کی کند، یم

هنجار  سهمرا  یعبارات  همان  باشد،  م  یستم ی ه  شرح  توسط  یرا  که  از  مجموعه  آن  دهد 

    37.« دشو یم ف ی توصعبارات هنجاری  

 
36 . Joseph Raz, Authority of Law, Ibid, at 47 

 32جوزف رز، همان، .  37
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مهم از  مسئلهیکی  رز  برای  مسائل  است.  ترین  حقوقی  نظام  در  عضویت    ی ارهای معی 

  ی از نظم حقوق  یبخش  ،مشخص  یهنجار  منظا  کیکه    اشتد  دی تأک   مسئله  ن یرز بر ا  تیعضو

پردازی رز که در بالا ذکر شد، این است که  برداشت نگارنده از عبارت. کندیم فی را توص 

وی دو مؤلفه برای معیار عضویت خویش معرفی کرده است. اولین مؤلفه به مبانی تجربی و  

پردازد، به عبارت دیگر در این خصوص همبستگی  معنایی برای عضویت در نظام حقوقی می

ه است. دومین مؤلفه به عضویت از طریق شمول در  محتوایی هنجارها مورد تأکید قرار گرفت

نظام حقوقی می توسط  ذیل یک  نظام حقوقی  در  قانون  دیگر شناسایی  عبارت  به  پردازد، 

 دهد.ی قانون، معیار عضویت از طریق شمول را تشکیل میکنندهنهادهای اِعمال

گرچه اهمیت    شوند،ی قوانین توسط ارکان رسمی خلق قانون ایجاد نمیبه نظر رز همه

های حقوقی مدرن است  ی نظامهای خلق قاعده خصیصهقانونگذاری به عنوان یکی از روش

اما نه این روش و نه هیچ روش دیگری برای خلق قاعده خصوصیتی برای یک نظام حقوقی  

های حقوقی این ارکان اِعمال قانون هستند  ی نظامتوان گفت در همهنیست. از سوی دیگر می

کنند. رز تلاش زیادی کرد تا خود را از  ن آن نظام را از طریق شناسایی، نهادین میکه قوانی

بنابراین او با تکیه بر نظر سالموند به یک مولفهدام مولفه ی  ی تکراری شناسایی رها کند، 

به جای تأکید بر ارکان خلق قانون، بر ارکان اِعمال قانون   یتجرب   یمؤلفه  ن یا  تجربی رسید.

کند. نواقص معیار عضویت آستین و کلسن باعث شد سالموند از آنها پرهیز کند و تأکید می

ی قوانین به هر  توضیح دهد که گرچه طرقی گوناگون برای خلق قوانین وجود دارد، اما همه

گردند، بنابراین برای تعیین  صورت که ایجاد شده باشند توسط محاکم شناسایی و اداره می

هدف چنین رویکردی    38ها و نه به قانونگذار مراجعه کنیم.نون باید به دادگاهماهیت صحیح قا

تفاوت میان نظام به  های حقوقی و دیگر قواعد و نظامتنها نشان دادن  های دستوری است. 

بر این حقیقت   قانون را فرض گرفته و تعریف خویش را  همین دلیل این رویکرد آمریت 

ی نهادین هستند. این خصوصیت است که آنها را از دیگر  های حقوق کند که نظاممبتنی می

 
38 . John William Salmond, On Jurisprudence, (London, Sweet and Maxwell Press, 

2019) at 41 
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مینظام متمایز  دستوری  عملکرد  های  و  وجود  در  قانون  نهادین  ماهیت  رز  نظر  طبق  کند. 

ی اِعمال قانون. وی در این مسئله با بنتام، آستین و  شود، یعنی ارکان ویژهها نمایان میدادگاه

 کردند.خلق قانون تمرکز و تأکید می  شود، کسانی که بر اهمیتکلسن متفاوت می

نیاز    ی حقوق  میمفاه  ییشناسا برای  ابزارها    ی برخ  شود ما به با توضیحات فوق روشن می

به همین خاطر دیدگاهی  افتد.  یاتفاق م  یحقوق   منظا  قیاز طرتنها    مفاهیم  ن ی اشناسایی  ،  داریم

حقوقی روی آن تأکید دارد،  ی نظام حقوقی و شناسایی مفاهیم  که نگارنده برای تحلیل نظریه

شناسی  دو رویکرد روشکند.  های عادی زبانی تکیه میدیدگاهی است که بر رویه و عرف

پروژه حقوقبرای  متداولی  اما  دارد،  وجود  قابلشناسی  معرفتی  نظر  از  و  ترین  قبولترین 

به اینکه معنای    کند. با توجه های عادی زبانی ارائه میرویکرد، محتوای مفاهیم ما را در رویه

می تعیین  را  آن  مفهوم  محتوای  اصطلاح  یک  تبیین  لغوی  برای  عملی  رویکرد  هر  کند، 

محتوای یک مفهوم باید از معنای لغوی اصطلاح مفهوم مربوطه آغاز شود. البته این بدان معنا  

روش بین  معناداری  تفاوت  که  لغتنیست  و  مفهومی  تحلیل  وجود  شناسی  تجربی  شناسی 

ی ابعاد آن  عنای لغوی یک کلمه در تثبیت محتوای یک مفهوم نقش دارد، اما همهندارد. م

شناسی یک واژه، مربوط به شناسایی  گیرد. روش تحلیل مفهومی، برخلاف لغترا دربرنمی

 شود.  وجوه فلسفی آن اصطلاح نیز می

ی ماهیت  ادعایی در مورد عناصری است که سازنده  مفهوم،ادعا در مورد ماهیت یک  

ترتیب آن عناصر به درستی به عنوان شخصیت متافیزیکی و از این رو  آن مفهوم هستند. بدین 

شوند. ماهیت یک مفهوم توسط لیستی از عناصری که آن مفهوم  فلسفی آن مفهوم فرض می

ی مفهوم مربوطه جای بگیرد. بنابراین  بندشود تا به درستی در طبقهباید داشته باشد، تشکیل می

یک تحلیل مفهومی از نظام حقوقی نه فقط به دنبال شناسایی مفهوم عضویت در نظام، بلکه  

ی عناصری است که در ساختن نظام موثر  به دنبال تبیین ماهیت نظام حقوقی با نمایش همه

یی که نظام حقوقی  است. این خصوصیات صرفاً مواردی را که نظام حقوقی هستند از چیزها

نمی متمایز  مینیستند  توضیح  همچنین  بلکه  نظام  کند،  مصادیق  از  که  چیزی  چرا  دهد، 
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می ضروری محسوب  خصوصیات  تمام  از  الگوبرداری  است.  وضعیتی  چنین  دارای  شود 

 39دهد. مفهومی نظام، چیزی به عنوان نظام حقوقی را تشکیل می

مفاهیم حقوقی    شناسیمعنا   نیاز مبرمی بهانند که  دیمدیگران  بهتر از  ا نیز  هستیوی ت یپوز

اعتقاد دارند  راید، زدارن معنا  ن یا  ایشان  بقکه  است  حقوقی    مفاهیم  ییعملکرد  از    ه یآن را 

 40است.   ی خاص از مفهوم نهاد  ینوع   ی حقوق  م ی مفاه   ن یبنابرا  .دکن یم  متمایز  قی قوحری جهان غ 

  ی ربردهارز از کا  لی تحل  41، ستنی شده    نهی اخلاق نهاد، قانون صرفاً  آگاه بود  یبه خوب نیز  رز  

  یزی چ   چی کرده که ه   دی تأک  تی واقع  ن ی، بر ایعمل  لیدلاکتاب هنجارها و  زبان در    یهنجار

هر    ای  شطرنج  ن یرا از قوان  ی وجود ندارد تا قواعد حقوق  زبانی  نحوقواعد صرف و  در سطح  

مفاهیم  مربوط به    ماتی کند تنظیم  زیکه آنها را متما  یزی تنها چ   ن یرابناب  ،جدا کند  یگرید  زی چ

شود  چه چیزی است که باعث میکه    دپرسمیکتاب از خود    یآنهاست. رز در ابتداخاص  

فرانسوی؟ قانون  مثال  به طور  نه  باشد  انگلیسی  قانون  قانون،  ه   یک  او  با    یارتباط   چی پاسخ 

توجه شده    آنها  شناسیمعنا  یارهای معبه  صرفاً    42.نداشت  یاعتقاد  یهانهی زم  ای  یمعرفت   طیشرا

که  حقوقی    منظادر    یک قانون  تیعضو  یارهای بود که مع  نی رز ا  حی کاملًا صح   رکدبود.  

 .انه باشدمعناشناس دیبا کند، یم زیمتما می مفاه  گریرا از انواع د  یحقوق  میمفاه

 ی نهادی روی آموزه چالش پیش  - 5

ی تأثیر نهاد  یهامنظا  فیتعر  ینظرگاه رز در روش او برا  قانون از   ساختاری عد  بُگفتیم که  

دارد. توجهی  او  قابل  نظر  کل  ینهاد  یهامنظا  از  طور  خصوص   یبه  آنها    یساختار  اتی از 

در    ت یعضو  قی( از طریحقوقنظام  مورد    ن ی خاص )در ا  ینهاد   م یمفاهو  شوند  یمشخص م

م  ستمی س حقوقپروژه.  شوندیمشخص  آن  ی  محتوای  تبیین  به  مربوط  مفهومی  شناسی 

ای هستند و از نظر خصوصیت،  مفاهیمی است که از نظر تئوریک دارای عملکرد برجسته

 
39 . Kenneth Einar Himma, Morality and the Nature of Law, (London, Oxford 

University Press,2019) at 64 
40 . Sean Coyle, 2002, Hart, Raz and the Concept of Legal System, Law and 

Philosophy, Vol 21, No 3, 2002, at 286 
41 . Joseph Raz, Ibid1975, at 160 
42 . Ibid, p 9 
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می تلقی  قانون حقوقی  مفهوم  شامل  مفاهیم  این  اقتدار 43شوند.  اعتبار 44،  نظام 45،  و 

 است.  46حقوقی 

 دیباشد، با ضاییساخت احکام ق  ییواناتصرف فراتر از چیزی    حقوقیدانش   نکهیا یبرا

مفاهیم    آن  قیروابط مختلف را از طربتوانیم  که  در دسترس ما قرار بگیرد    م ی از مفاه   ی اشبکه

  نی ا  ییشناسا  مگفتی همانطور که    بنشینیم.بحث و گفتگو  در مورد آنها به  و    مایی کنیشناس

با  توانیم این کار را تنها میکه  گیرد،صورت آنها  ییمعنا خصوصیات  با توجه به دیبا میمفاه

 انجام دهیم. منظا یی عناصر سازندههمه  رفتار آنها با توجه بهشکل  ذکر 

  های نظام  ریرا از سا  یحقوق  یهامنظا  ندبتوان  ی حقوق  میمفاهشناسایی    ی ارهای مع  نکه یا  یبرا

تأکید    .ندن اشاره ک ی نظام  ی عناصر سازندههمهبه    قادر باشند  دید، بانن ک  تفکیک  حقوقیری غ

قانون در آن  بر شناسایی مفهوم نظام حقوقی براساس عنصر عضویت یک  بیش از حد رز 

های نظام ای همچون مقامکند. از عناصر سازندهنظام، ما را از سایر عناصر سازنده غافل می

شده است. برای رز ساختار کلی    ی رز غفلتحقوقی، نهادهای نظام و تابعان نظام، در آموزه

نظام و همچنین محتوای هنجارهای نظام نیز اهمیت چندانی ندارد. هرچند در »کتاب مفهوم  

نظام حقوقی« به این موارد اشاراتی داشته است اما آنها را در شناسایی مفهوم نظام حقوقی  

ی حقوقدان  آموزه  رایز  .هرحال با مشکل روبرو استبهرز  استدلال  وارد نکرده است. بنابراین  

مانند حقوق    ییهامنظاصورت    ن یدر اشود و  القاعده با اصل عدم وجود نظام آغاز میعلی

  است   کیفری  هرگونه عواقب  ایمجازات    یمانند بندها  یمهم  یهایژگیالملل که فاقد ون ی ب

  حقوق که آموزش  این است    . لذا رویکرد مادی نامقی«  قو »ح  مبه عنوان نظاآن را  بتوان  که  

بلکه درمورد    ست ی ن  ی و واقع  یسبک استدلال با اصول هنجار  کیفقط مربوط به آموزش  

اثبات   گیفقط چگون اتی اضیر آموزش یمعنا طور کههمان  ، درستق استحقوالقاء دانش  

   نیست. ایقضا

 
43 . Concepts of law 
44 . Authority 
45 . Validity 
46 . Legal system 



22 

ی  فلسف  هایتئوریبه    ازی ن   یحقوقمختلف    می مفاه   ن ی ما از روابط موجود ب  صیتشخو    زیتما

حداقل    مدیما متعهبنابراین  ،  دارد مشترک    ای  ی ن ینابیب  یارهای به استناد به مع  از ی اما ن  پیچیده ندارد

بعض  نتا  یدر  به  اس  یمفهوم   ج یموارد  بر  مفاه  ن یمع  کارکردهای   اسخاص    ی حقوق  میدر 

است    دهی عق   ن ی ، کنار گذاشتن اارهای مع   ییشناسا  یدهیکنار گذاشتن ااساس    ن همی. برمیبپرداز

هستند    زیاست، متما  ین روابط هنجار  دارایکه    یگرید  منظااز هر نوع    یحقوق   ی هامنظاکه  

  موضوعات   از  کی فک ترقابلی غبخش  یک  جز    یزی قانون چ   اصلی   موضوع  ب ی ترت  ن یو به هم

مورد نظر    ینظام حقوق   از نظر نگارنده  ن یبنابرا  نخواهد بود.  هامنظا  نیا  یهمه  اصلی ترکیبی 

فکر    هاآنکه    ستی ن  یزی خودشان، به وضوح همان چ  صیتشخ  یارهای مطابق مع  هاتسیوی ت یپوز

آیا این نظام هنجارین دقیقاً  ، اما  اندهساخت   نظامی هنجارین را  مطمئناًآنها    .اندساختهند  نکیم

 همان نظام حقوقی است؟ 

 ی رز برای شناسایی و ساخت نظام حقوقی کافی است؟ارهایمعآیا  - 6

یک  به    یابی دست   یبرادر نهایت    ی« مفهوم نظام حقوق  گفتارهای پایانی »کتابتلاش رز در  

بر  با  کار نظری دقیق     چ ی ه هنوز  که    به ما نشان داد  حقوقی  منظا  کیمدل استاندارد  تأکید 

تنها با تکیه    را  ، نظام حقوقیآنبا استفاده از  وجود ندارد که بتوان    یمی روش واضح و مستق 

  ی بالا مورد بررس  کهیی رز  شناسا  اری معدو  مشخص کرد. از    ییاز نظر معنا  بر معیار شناسایی

ویت در  عض  ی و تجرب  ییمعنا   یمبان یعنی  )اول  ملاک    تی قطع م  قرار گرفت، قبلًا شاهد عد

از    تیعضویعنی  )  معیار دوم  دهد کهیملاحظات فوق نشان م  .میبود  یموارد مرز  یبرام(  انظ

ندارد.(  شمول  قیطر اول  با مورد  تفاوتی  تنوع  تعدد    نیز  ن  زبانی  هایشکلو   ی برا  ازی مورد 

حقوقی   برادهد  مینشان  عبارات  تلاش  کردن    یکه  شده    تعابیرع  انو امحدود    در استفاده 

هایی  محدودیتبا وجود  کرد.  نخواهد    ارها ی مع  ییشناسا  یبراکمک چندانی  ،  قیقو حارات  عب 

جوزف رز و تنها با تکیه بر معیار عضویت در    مطابق با ساختار  توانیم بگوییم می،  که ذکر شد

که بتوان از آن به عنوان نظام حقوقی یاد کرد. گرچه وجود    وجود نداردنظام، چیز دقیقی  

رسد اما ناکافی است. همانگونه که گفته شد، با  ضروری به نظر می،  معیار عضویت در نظام
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رویه بر  عادتکیه  همههای  به  باید  حقوقی  نظام  مفهومی  شناسایی  برای  زبانی  عناصر  ی  ی 

 ی نظام توجه کنیم.  سازنده

به آموزهنقد دیگری که می او پاسخ روشنی برای  توان  ی رز وارد کرد، این است که 

  ییشناسا  م یدیهمانطور که دموارد مرزی نداشت. روش رز در هنگام مواجهه با موارد مرزی  

پارادا  کی طبقه  میمورد  غ  یبندو  براسری موارد  مع  اس استاندارد  با  مورد    یارهای مطابقت 

را همانجا کنار گذاشت و    او اصرار داشت که در چنین شرایطی باید مشکلات   بود.  پارادایم

به حساب    یمنطق  یری گمی روش تصم  ن ی ای نظام را تأیید کرد. بالاتر نشان دادیم که  اعتبارنامه

مسئله باعث    ن یخودسرانه است. ار ی حداقل غ  ای  یامر منطق   ن ید اکریتصور مرز    د، اماآیمین

نظا  ی رخب  دیباچرا  شود که  یم  یل یبه دلا  ییدر پاسخگو  یی رویکرد رز اناعدم تو ی  ها ماز 

که    هاییابزار   تی ماه  لی به دل  ی جوزف رزنظریه  قتیشوند؟ درحق  تلقی  قیقوح  دستوری،

،  منظادر    ت یعضو  مانند  ارهای مع   ییشناسا  یاصل  م ی مفاه ناقص است.    شده،استفاده    مسیر  نیدر ا

که    یاز موارد  میمفاه  د حقوقیکاربر  ای  یحقوق  یهامنظا  تفکیک  یکه برا  رهی و غ  تز منابع

قرار گرفت  ستندی ن  قی قو ح استفاده  رویهاما    اند.یمنطق   تاً یماه  ه، همگی مورد  که  های  قدرتی 

که دانش و   دهد، قادر استدر اختیار ما قرار میزبان  کیبا تکلمّ که در هنگام عادی زبانی 

و این موضوعی است    47مفاهیم حقوقی را به نحو معقولی توسعه دهد،استدلال ما در مورد  

یک   از   یمفهوم   یو  یکه قانون برا هارتکه رز آن را در محاسبات خود وارد نکرده است.  

  نیا  ی. رز از آن آگاه بود، اما تمام پاسخ وه استاحتمالاً از مشکل آگاه نبود  ،بود امر منطقی

های  ارنامهاعتب مشکل    وجود، بهتر است که  یهنگام مواجهه با موارد مرز»  ؛کند  هیبود که توص

  پاسخ نسبتاً   کدیدیم ی  اما همانطور که48کنار بگذارید.«  را    مشکلات   ... و آن  دیریآنها را بپذ

بهتر  چیه  یست یویت یپوز  یارها ی معآن است که    مضیق ما در    ساییشنا  ییتوانا  یبرا   یمفهوم 

نظاماستاندارد»موارد   به  نسبت  حقوقی  نظام  نمی«  ایجاد  مرزی  گفتمان  های  در  اما  کند. 

  ی حقوق   میدر استفاده از مفاه  ایآماند که  پوزیتیویستی این پرسش همچنان بدون پاسخ باقی می

تفک   یزی چ به  بتواند  که  ندارد  د  ی استدلال حقوق   ی مبان  کی وجود  استدلال  اَ  گریاز  شکال 

 کمک کند؟

 
47 . Sean Coyle, Ibid, p 295  
48 . Joseph Raz, Practical, 1975, Ibid,  at150 
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 گیرینتیجه  - 7

ی نهادی قانون از دو بُعد دچار نقصان است.  رسد، آموزهبا توجه به مطالب مطروحه به نظر می

ی محتوای نظام حقوقی توجه کند ی کافی به مسئلهکه این تئوری نتوانسته به اندازهاول این 

ی نهادی  هآموز  دهد.و به همین خاطر نیز یک توضیح ناکافی از پویایی نظام حقوقی ارائه می

به   قانون در نظام حقوقی ندارد. تا آنجا که  یا ویژگی اخلاقی  به ماهیت  هیچ دلالتی راجع 

مربوط میآموزه نهادی  قانونی ضرورتاً توسط  ی  اعتبار  محتوای  که  است  غیرممکن  شود، 

های ذاتی اخلاقی و اجتماعی  بنابراین این تئوری نیازمند مکمل  اصول اخلاقی، محدود شود.

همه  خواهد به  توجه کافی  آنکه عدم  عناصر سازندهبود. دوم  دیگر  ی  از  نظام حقوقی،  ی 

های  ی رز است. باتوجه به اینکه رویکرد ما در این پژوهش تأکید بر رویههای آموزهضعف

ی عناصری تکیه  عادی زبانی در تجزیه و تحلیل مفاهیم حقوقی است، لذا باید به مجموعه

به این ترتیب  کند. نهادی را به عنوان نظام حقوقی توصیف میداشت که یک نظام هنجاری 

توان گفت که یک مجموعه شرایط منحصر به فردی وجود دارد که چیزی را به عنوان  می

کنند  های عادی زبانی ما، مفهومی از نظام را تعریف میدهد و از این رو رویهنظام تشکیل می

ه مورد تأکید رز بود، باشد و هم شامل سایر  تواند هم شامل شرط عضویت در نظام ککه می

ی نظام  در رسته  لی دل  ن یبه ا  دینظام فقط با  کاز سوی دیگر یخصوصیات ماهوی نظام باشد.  

های  رویکرد رویه  .شودیم  فی توص   قیقوح   یگرید  زی شود که بهتر از هرچ  یبندطبقهحقوقی  

این حقیقت است که در هر جامعه بیانگر  به سادگی  زبانی  نظام حقوقی،  عادی  با یک  ای 

ویژگی دارای  حقوقی  موضوع  هنجارهای  یک  عنوان  به  را  آنها  که  هستند  خاصی  های 

های نهادی مانند اخلاق که ممکن است برای ارزیابی رفتار  مفهومی، از هنجارهای سایر نظام

حد بر   بنابراین تأکید بیش ازکند.  افراد در آن جامعه مورد استفاده قرار بگیرند، متمایز می

 کننده باشد.تواند گمراه شرط نهادی بودن ماهیت نظام و نادیده گرفتن سایر عناصر می

 

 منابع 

 ها کتاب



25 

حقوقیجوزف،  رز،   - نظام  نظریه   مفهوم  بر  حقوقیدرآمدی  نظام  علیی  ترجمه  اکبر ، 

 (1394انتشارات شهردانش، ) تهران: سیاپوش، 

، ترجمه اسماعیل  ی حقوقیمسائل نظریهی حقوقی ناب مدخلی به  نظریه کلسن، هانس،   -

  (1391 انتشارات سمت، )تهران:  اللهینعمت

هانس،   - دولتنظریه کلسن،  و  حقوق  محض  جهرمی، ی  تمدن  محمدحسین  ترجمه   ،

   (1395انتشارات سمت، )تهران:  

 (1395 ،انتشارات نی :)تهران  ، ترجمه محمد راسخ،مفهوم قانونهربرت،  هارت، -
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