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 بر *مدرنیستیپست ينقد
 المللدر حقوق بین **پوزیتیویسم حقوقی

 ****دکتر مجتبی انصاریانـ  ***دکتر علیرضا باقري ابیانه

 :چکیده
 يهادر حوزه يادهیچیبا اعمال رویکردها و مکاتب مختلف حقوقی با مباحث پ

که ریشه در مبانی حقوق دارند. اهمیت مسئله  میشویمختلف حقوق مواجه م
که در حل مصادیق و مسائل عملی مختلف نیز با این مسئله  شودیهنگامی بیشتر م

به حصول نتایج  رمختلف منج يهايتا حدي که اعمال تئور میشویمواجه م
 .شودیمختلف حقوقی م

اعمال هریک از  که شودیاین نوشتار به دو مکتب حقوقی ـ فلسفی پرداخته م در
. مکتب اول گرددیآنها منجر به تفاوت استنتاجی مؤثر در درك مصادیق حقوقی م

 یصورت انتقادي در کنار مباناست که مبانی آن به سمیمدرنمکتب نسبتاً جدید پست
 ها،ستیمدرنشود. مبناي شناخت پستیحقوقی قرار داده م ویسمیمکتب سنتی پوزیت

حقوقی  هايویستیآنکه مبناي شناخت پوزیتاست حالاستدراکات ذهنی انسانی 
 به اراده کشورهاست.نوعی تکیه بر تجربه باتوجه

حقوقی  يهايریگمیمکتب متدولوژي خاص خود را دارد که درك آنها در تصم هر
حقوقی درخصوص مصادیق عملی  يهايریگمیمؤثر است. درعمل معمولاً در تصم

. در این نوشتار تلاش میباشیاخل این دو مکتب مشاهد تعارض و تد ینوعحقوقی به
  شده تا با نقدي مبتنی بر مبانی تا حدودي نسبت به این مسئله احاطه پیدا شود.

 :هاکلیدواژه
 قاعده مبنایی (اعظم)، هرمنوتیک. ،ییگراپوزیتیویسم حقوقی، اراده سم،یمدرنپست

* Post Modernism.
** Legal Positivism. 

 مسئول سندهیعمومی، استادیار دانشگاه پیام نور، نو المللنیدکتراي حقوق ب ***
Email: alirezabagheri2255@yahoo.com 
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 مقدمه
گرایی) از پوزیتیویسم منطقی (اثبات ياپوزیتیویسم حقوقی (مکتب تحققی حقوقی) شاخه

است. پوزیتیویسم منطقی که از اصطلاحات فلسفی ناشی از دوران مدرنیته (ساختارگرایی) 
هایی بجز در منطق و ریاضیات، تنها پدیده«است برمبناي این عقیده شکل گرفته است که 

بر این اساس یا علم بنابراین » توان علم دانست.درك هستند را میوسیله حس قابلکه به
مشاهده است یا آنکه حداقل استنباط اصول علمی طورکلی کاملاً مبتنی بر وقایع قابلبه

 پذیرد. برمبناي مشاهدات صورت می
ي اپذیري معیارها براي بررسی معناي بر اثباتملاحظهپوزیتیویسم منطقی تأکید قابل

 1.هاي ادراکی داردگزاره
گرا و زیرمجموعه پوزیتیویسم منطقی است. اي علمم حقوقی شاخهراستا پوزیتیویسایندر

تجربه و اثبات انسانی است و برمبناي پوزیتیویسم حقوقی قانون مستقیماً برگرفته از رفتار قابل
گیرد. لذا در بحث پوزیتیویسم سایر مفاهیم حقوقی را برگرفته از همین اصل در نظر می

 آید:می دستبهه اساسی حقوقی از این استدلال چهار نتیج
یی اگري اثباتاتوان برمبني اخلاق را نمیا(چراکه مبن ؛حقوق از اخلاق مجزاست -1

 توضیح داد)
نوعی علمی و (حقیقت اجتماعی را به ؛حقوق کاملاً ناشی از حقایق اجتماع است -2

 کند)پذیر قلمداد میاثبات
 ؛باشدمی 2اي حقوقیهر قاعده حقوقی مبتنی بر گزاره -3
(به جهت  ؛ها هستندگذاري توسط حاکمیتیند قانوناهاي حقوقی ساخته یک فرگزاره -4

 تر)پذیري سادهاثبات
و  »هابز«درواقع، منشأ اصلی شناخت قواعد حقوقی در پوزیتیویسم حقوقی به نظریات 

ت کند و مدعی اساشاره به مفهوم حکومت می »لویاتان«. هابز در کتاب گرددیبرم »هگل«
گیري حکومت منجر به برتري حکومت در تمامی ابعاد زندگی انسان است و درواقع که شکل
باشد وي سرمنشأ تمام مسائل ازجمله حقوق، موضوع اراده و تصمیم حکومت می ةبه عقید

                                                                                                                             
، وانتشارات طرح ن :تهران(الله فولادوند ترجمه عزت، فلسفه معاصر دآورندگانیمردان اندیشه و پدمگی،  برایان. 1

 .185 ،، چاپ دوم)1378
2. Legal Preposition. 
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پذیر نیز است). عقاید هگل نیز که مبدع ایدئالیسم حقوقی است در راحتی اثبات(که به
المللی گیري حقوق در عرصه داخلی و بینبرد دارد. به عقیده او شکلپوزیتیویسم حقوقی کار

ترین حقیقت اجتماعی مبتنی بر منویات کشورهاست و درواقع در این مکتب، حکومت مهم
نظر طور مستقیم تحتهاي قانونی نیز بهشود. گزارهگیري حقوق ارزیابی میبراي شکل

تري با فلسفه قدند این مکتب ارتباط نزدیکاي معتد. عدهنشوحکومت تدوین و تصویب می
 در این نوشتار مجال رد این نظر وجود ندارد.که  3سیاسی دارد

 الملل عبارت است از:دو شاخه اصلی پوزیتیویسم حقوقی در حقوق بین
المللی را این گرایش تمایل و اراده کشور به انجام عملی در عرصه بین 4گرایی:اراده -1

 5؛کندالملل قلمداد میات آن کشور در حقوق بینعنوان منشأ تعهدبه
دانش حقوق مبتنی بر یک قاعده مشخص و اولیه تحت  نظریه محض حقوقی: -2

است که این قاعده در رأس هرم قواعد حقوقی قرار » قاعده مبنایی یا اعظم«عنوان 
 الملل اصل وفاي بهشوند. در حقوق بیندارد و سایر قواعد از این قاعده منشعب می

 6.شودنظر گرفته می عنوان قاعده اعظم درعهد کشورها به
المللی منزله مکتب فکري غالب در عرصه بینپوزیتیویسم حقوقی در اوایل قرن بیستم به

عنوان یک مکتب مؤثر در استنتاج، استنباط، استدراك، موردتوجه قرار گرفت و هنوز هم به
گیرد. برمبناي این مکتب هر دو ستفاده قرار میاالمللی موردِو استدلال در سطح بین ءاستقرا
الملل که در دو گرایش فرعی پوزیتیویسم در بالا به آنها اشاره شد، حقوق بین جادکنندهیاصل ا

 باشند.شمول میخدشه و جهانغیرقابل
که درصدد  ابه این معن 7(پساساختارگرایی) یک مکتب سلبی است، سمیمدرنپست درمقابل

توان نظام باشد و از اصول آن نمیمفهومی و اجرایی در حوزه حقوق نمیساخت یک نظام 
طور گسترده هاي حقوقی بهدرهرحال از آن در استدلال یدست آورد. ولیکپارچه عملی به

نظریات افراطی  کارگیري آن منجر به تعدیل بسیاري ازعلاوه استفاده و بهشود و بهاستفاده می

                                                                                                                             
3. Robert Ago, Encyclopedia of International Law (North Holland: Oxford, 1984), Vol. 7, 385. 
4. Voluntarism. 

 ،)1377 خارجه،امور سسه چاپ و انتشارات وزارت ؤم تهران:( یعموم المللنیمبانی حقوق ب ذوالعین، پرویز. 5
489. 
 .همانجا 6
، )1384 نشر نی، تهران:رشیدیان ( می، ویراستار فارسی عبدالکرسمیمدرناز مدرنیسم تا پستلارنس کهون،  7

 .1، چاپ چهارم
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توان در این نوشتار ملاحظه نمود. شود که یک نمونه آن را میدر مکاتب مختلف حقوقی می
اي از مدرنیسم آن هم در مقام نقد پارهمعتقدند اعمال محدود پست اي از حقوقدانانالبته عده

گرایی گیري مکتبی تحت عنوان کثرتالملل منجر به شکلاصول فعلی نظام حقوق بین
مدرنیسم ریشه اصلی این مکتب د پستگردد و در این خصوص مدعی هستنمی 8حقوقی

 باشد.حقوقی می
 مدرنیسم عبارت است از:هاي مکتب پستشاخصه

دست کشیدن از  -3 ؛اعتقاد به حقیقت واحد جهانیعدم-2 9؛اعتقاد به فراگفتارهاعدم -1
هرمنوتیک  -6 ؛گرایینسبی -5 ؛خردگریزي و تأکید بر اصالت احساس -4 ؛گراییکل

تقدم متن  -9 ؛هاي جهانیگیري حقیقت در گفتمانشکل -8 ؛محور بودن زبان -7؛ گرانسبی
 10.گرایی حاکمیتنقد تمامیت -10؛ بر مؤلف

 -2 ؛مدرنیسم نقادپست -1 :یابدمدرنیسم در حقوق به دو شکل تجلی میپست
 .مدرنیسم افراطیپست

ه، محلی و مصداقی گرایانصورت کثرتگیري قانون بهمدرنیسم نقاد معمولاً شکلدر پست
و بر  گیرندها هر فرهنگ را برابر با فرهنگ دیگر در نظر میمدرناست. در این دیدگاه پست

مدرنیسم افراطی اساساً دارند. در پست يهاي مختلف پافشارلزوم وجود نظرات و فرهنگ
مداد گیري حقیقت بر پایه گفتمان، بسیار لرزان قلجهت نسبی بودن مفاهیم و شکلقانون به

برمبناي » کثرت نظرات«در این دیدگاه مواجه با بحثی تحت عنوان » حقیقت«شود. می
 رسد.عملی به نظر نمی ،کثرت مخاطبان است و درنتیجه ایجاد حقوق
مدرنیسم هاي مکتب پوزیتیویسم حقوقی و پستحال با درکنار هم قرار دادن شاخصه

 شویم:الملل میحوزه حقوق بین در ریهاي مفهومی متعدد در مباحث زمتوجه چالش
واحد بودن و کلی  -3 ؛المللمنشأ حق بودن حقوق بین -2 ؛المللاعتبار حقوق بین -1

المللی و عرف (با نقدي گیري اسناد بیناهمیت اراده در شکل -4 ؛المللبودن حقوق بین
 ؛گراییتب ارادهاعتبار اراده در مک -5 ؛مدرنیسم)مبتنی بر تقدم متن بر مؤلف موردنظر پست

 ی.مختلف قواعد حقوق اعتبار اشکال -7 ؛جایگاه تفسیر -6

                                                                                                                             
8. Legal Pluralism. 
9. Meta Narrative. 

ناشر  تهران:( مبانی حقوق بشر از دیدگاه اسلام و دیگر مکاتبصادق حقیقت،  دیّسیدعلی میرموسوي، س. 10
 .364-367 ،، چاپ نهم)1390 سازمان انتشارات پژوهشگاه فرهنگ و اندیشه اسلامی،
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 المللاعتبار حقوق بین -1
الملل در وضعیت فعلی مبتنی بر پارادایم حاکم بر نظام مدرنیسم حقوق بیناز منظر پست

و  11المللی شکل گرفته استهاي برتر بینقدرت المللی است و تحت تأثیرسیاسی بین
گیري حقوق که طرفداران پوزیتیویسم حقوقی با تکیه بر شکلنسبی است. درحالیدرنتیجه 

المللی مدعی حقوقی قطعی، کلی و علمی هستند. ها در سطح بینبرمبناي برتر بودن حاکمیت
حقوق بر مفهوم خود حقوق توجیه  ءعلم بودن حقوق را با ابتنا »هانس کلسن«براي مثال 

اگر قائل به مفهوم حقوق هستیم باید آن را «ه بود که کرد. وي چنین عنوان داشتمی
صورت مجموعه قواعدي در نظر بگیریم که درنهایت و غایت عنصر تعهد و تکلیف در آن به

وجود دارد و اگر در این موضوع تردید کنیم یا به دنبال علت دیگر برویم دیگر حقوق در 
 »اش محقق نخواهد شد.مفهوم واژه

کرد. وي ن استدلال اعتبار علمی حقوق را از خود واژه آن استخراج میدرواقع کلسن با ای
را  12»قاعده مبنایی و اعظم«الملل برآمد و سپس با این استدلال به دنبال سررشته حقوق بین

ها تأکید نکرد و اما اصل الملل هرچند مستقیماً بر اهمیت حاکمیتمطرح کرد و در حقوق بین
این  عنوان قاعده مبنایی شناخت و سایر قواعد را برگرفته ازبه ها راوفاي به عهد حاکمیت

کند که چون شخصیت دولت فرضی قاعده مبنایی دانست. وي بحث اراده را چنین مطرح می
 دیگر در این نظرعبارتتواند اراده واقعی داشته باشد بهاست لذا یک شخص فرضی نمی
روشن است که زیربناي وفاي به عهد اراده است. شود ولی مستقیماً به موضوع اراده اشاره نمی

المللی شد و اعتبار پذیر در عرصه بیندرواقع با این استدلال مدعی وجود قواعد علمی و اثبات
 حقوق را بر این فرضیه استوار کرد.

ها مبناي صحیحی براي اعتبار یک از این استدلالمدرن هیچمشخص است از نگاه پست
 :شودنمی قلمدادحقوق به دلایل زیر 

 ؛اعتبار گرفتن حقوق از خود واژه حقوق جاي تأمل دارد -1

                                                                                                                             
 25 دوفصلنامه علمی تخصصی علامه، »نشتاینگجایگاه زبان در فلسفه سیاسی ویت«محمد موسوي،  سید. 11

)1389( ،184. 
12. Grund Norm. 
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چرخشی از  »ویتگنشتاین«نظر مدرنیسم با تکیه بر تأثیر فلسفه زبان موردِدر پست -2
که ازلحاظ تحقیر علمی  13گیردهاي طبیعی به حوزه زبان صورت میپدیده
به معنی حقوق و فهوم و باتوجهبه این مگرایی حائز اهمیت است. بنابراین باتوجهاثبات

، کل استدلال کلسن که با ابتناي »حقوق«ها از عبارت و واژه نسبی بودن برداشت
 ؛گرددگیرد، بسیار لرزان میحقوق شکل می» واژه«اعتبار حقوق بر 

الملل است که تحت تأثیر ها خود بیانگر نسبی بودن حقوق بینبر حاکمیت ءاتکا -3
 ؛گیردالمللی شکل میینهاي بپارادایم و قدرت

 ؛ها و قواعد حقوقی بر اصل وفاي به عهد عملی نیستقرار گرفتن کلیه گزاره -4
تنها عملی هاي حقوقی برمبناي اصل وفاي به عهد نهقرار دادن همه قواعد و گزاره -5

 ؛بلکه علمی هم نیست
د مبنا قرار دادن یک اصل براي تمام قواعد جاي بحث دارد. توضیح آنکه در عقای -6

مرگ «مدرنیسم مطرح است بحثی تحت عنوان گذاران پستکه از بنیان »لیوتار«
نوعی با قرار دادن مباحث بر یک اصل جزمی که به 14شودمطرح می» فراگفتارها

شود که خود هایی قلمداد میفرضشود و درواقع هر اصلی مبتنی بر پیشمخالفت می
 ؛ها هم نسبی هستندفرضپیش

موارد با مشکل همراه از تواند در بسیاري یک اصل می ق با تکیه برپذیري حقواثبات -7
 ؛شود

                                                                                                                             
ایده اصلی ویتگنشتاین در فلسفه نخست او نظریه تصویري معناست که در کتاب تراکتاتوس یا رساله  .13

فلسفی به آن پرداخته است. بر اساس این نظریه، زبان ما تصویري از حقایق موجود در جهان است. وي ـ  منطقی
که هر گزاره توصیف یک وضعیت امور است و هر حقیقت وجود یک  ارددیدر توضیح گزاره اولیه و حقیقت بیان م
مرکب، حقایق مرکب را و  يها. گزارهکندییک حقیقت را توصیف م ياوضعیت امور است. بنابراین هر گزاره

از معنادار و تصویري  يا. ویتگنشتاین اندیشه را عبارت از گزارهدنکنیاولیه، حقایق بسیط را توصیف م يهاگزاره
از این سه ادعاي ویتگنشتاین اخذ  توانیکه م ياجهی. نتکندیها تلقی مو زبان را شامل همه گزاره داندیحقیقت م

که این تصویر، معنا و  داندینمود این است که زبان تصویر حقایق است. او همچنین تصویر را مدل حقیقت م
بلکه این  کندیباب درستی یا نادرستی خود ابراز نمتصویر چیزي در  رونی. ازادینمایمضمون خود را مجسم م

(محسن آلوستانی  .سازگاري یا ناسازگاري معناي تصویر با حقیقت همان صادق بودن یا کاذب بودن تصویر است
، 22/06/1385 5961، شماره روزنامه رسالت ،»زبانی ویتگنشتاین يهايتصویري زبان و باز يهاهینظر« ،مفرد
18. 

14. Jhon Francis Lyotard, The Postmodern Condition (Manchester: Manchester University Press, 
1984), 153. 
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الملل درعمل نیز با استدلالات پوزیتیویستی پاسخ محکمی به منتقدان نظام حقوق بین -8
نوعی شود. براي مثال کشورهاي بلوك شرق بهالمللی داده نمیدر عرصه سیاسی بین

دانستند و سخن از داري میم سرمایهنظا کنندهنیالملل را تأمنظام حقوق بین
المللی نظرشان در عرصه بینآمیز با این نظام تا تحقق مفاهیم موردِزیستی مسالمتهم

در خدمت نظام سلطه «توسعه سخن از یا درحال افتهیداشتند یا کشورهاي کمترتوسعه
هان عنوان رویکرد کشورهاي جکنند که از آن بهمطرح می» المللبودن حقوق بین

 15؛شودالملل یاد میسوم در حقوق بین
توضیح است و مبتنی بر یک قاعده فرضی اصل وفاي به عهد یک قاعده غیرقابلِ  -9

 16.است لذا اگر فرض اولیه غلط باشد کل سیستم نیز غلط خواهد بود
گرایی تکیه بر شود. در ارادهگرایی هم مطرح میهمین انتقادها بر مباحث مرتبط با اراده

الملل پذیرش ارادي قواعد شود و مبناي اعتبار حقوق بینها و کشورها میحاکمیت اهمیت
شود. تنها تفاوت این مکتب با مکتب تحققی الملل توسط تابعان حقوق ارزیابی میحقوق بین

نظر کلسن در آن است که در مکتب کلسن اصلی حقوقی تحت عنوان اصل وفاي حقوق موردِ 
خود مشخص گرایی قبول ارادي کشورها مدنظر است. ولی خودبهدهبه عهد مبناست ولی در ارا

است عمل برمبناي اراده و وفاي به عهد ازنظر مفهومی بسیار به هم نزدیک است و اساساً 
توجیه است. لذا تمام ایراداتی که بر ارچوب پذیرش ارادي قبلی قابلهوفاي به عهد در چ

 گرایی نیز صادق است.ادهنظر کلسن برشمرده شد درخصوص ارمکتب موردِ

 المللمنشأ حق بودن حقوق بین -2
گر حقانیت عمل تواند توجیهها استناد به قاعده اعظم یا اراده نمیمدرنیستبه عقیده پست

کشورها باشد. براي شناسایی حقانیت نیاز به قواعد کمکی دیگري است و درواقع پوزیتیویسم 
دیگر با عبارتدانند نه محتوایی. بهصورت شکلی میهرا رهیافتی براي ایجاد گزاره حقوقی ب

توان براي قواعد حقوقی ایجادشده هویت معنایی ایجاد کرد. معنی و حقانیت این شیوه نمی

                                                                                                                             
15. B.S Chimni., “Third World Approaches to International Law: A Manifesto,” International 

Community Law Review 8 (2006): 4, Koninklijke Brill NV, Printed in the Netherlands, 
https://www.jnu.ac.in/sites/default/files/Third%20World%20Manifesto%20BSChimni.pdf-2019-
23-04. 

16. Accioly Hildebrando Pompeo Pinto, Tratado De Derecho Internacional Publico (Rio de 
Janeiro, Brasil: Imprensa Nacional, 1945), 234. 
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 شود وها از پارادایم حاکم بر مفاهیم در سطح جهانی ناشی میمدرنیستحقوق به نظر پست
 17.هاي حاکم بر جهان استر پارادایمالملل هم ناشی از تحول دمنشأ تحولات حقوق بین

طرح است بحث استعمار یک سرزمین توسط کشور متروپل خصوص قابلمثالی که دراین
و چه پوزیتیویسم » گرااراده«ستی چه پوزیتیویسم ویهاي پوزیتییک از رهیافتاست. در هیچ

براي این عمل  توان توجیهیبا تکیه بر اصل وفاي به عهد، نمی» قاعده مبنایی«مبتنی بر 
اي دایر بر پذیرش استعمار از اند تا ارادهها هنوز کشور نبودهیافت، چراکه اساساً این سرزمین
الملل عنوان یک واقعیت حقوقی براي چند قرن در حقوق بینخود بروز دهند. ولی استعمار به

در  يختارسرنوشت و حق خودم نییاعمال حق تع رویپوجود داشته است. استعمارزدایی نیز 
گیري این اصول برمبناي قرن بیستم تحقق یافت که بازتحقق اراده مستعمرات در شکل

ها ظهور و افول مدرنیستگرایی یا اصل وفاي به عهد جاي بحث دارد. درواقع ازنظر پستاراده
المللی هاي متفاوت حاکم بر نظام بینالملل فقط با تکیه بر پارادایماستعمار در حقوق بین

 ویسم در بیان حق یا ناحق بودن این اعمال قاصر است.یتوجیه است و پوزیتبلقا
ها درخصوص ماهیت حقانیت حقوق ازنظر مدرنیستانتقاد دیگري که از سوي پست

الملل و تأثیر آن بر در حقوق بین 18»حقوق نرم«شود بحث پوزیتیویستی مطرح می
گیرد و ها شکل نمیقیم حاکمیتکشورهاست. حقوق نرم معمولاً بر اساس منویات مست

گیري آن هاي غیردولتی جهانی و علماي حقوق در شکلالمللی، سازمانهاي بینسازمان
ها را در این گرایی و وفاي به عهد حاکمیتتوان بحث ارادهدرستی نمیلذا به 19دخیل هستند.

 المللی مشاهده کرد.شکل از مقررات بین

 المللیم حقوق بینکلی بودن و واحد بودن مفاه -3
گرا، حقوقی واحد در نظریات پوزیتیویستی اصل بر آن است که با استفاده از رویکردي اثبات

گیري حقوق مدرنیست در امر شکلگردد اما اندیشمندان پستالملل حاکم میدر سطح بین
 دارند.واحد با استفاده از رویکردهاي استنتاجی پوزیتیویسم تردید روا می

                                                                                                                             
 .184 ،پیشین . موسوي،17

18. Soft Law. 
19. Andrew T. Guzman, and Me Timothy, “International Soft Law,” Journal of Legal Analysis 2 

(Spring 2010): 172. 
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الملل در دوران جنگ سرد میان کشورهاي بلوك تفاوت نگاه به حقوق بین ،هنکیاول ا
اثبات در درك هاي پوزیتیویسم در ایجاد مبنایی قابلشرق و غرب را ناشی از سستی پایه

 ؛کنندالملل ارزیابی میحقوق بین
ل را که در اوای 21المللحقوق بین 20»فرگمانتاسیون«یا » چندپاره شدن«بحث  ،نکهیدوم ا

مطرح شده و کنوانسیونی نیز  22المللیکم توسط کمیسیون حقوق بین قرن بیست و
انکار قابلعنوان مدرکی غیرالملل تدوین شده را بهخصوص توسط کمیسیون حقوق بینآندر

دانند و بحث هاي مختلف میها و ملتالملل میان فرهنگوحدت مفاهیم حقوق بیندر عدم
لذا  24؛دانندالملل میگرایانه حقوق بیننوعی تردید در ماهیت کلینیز بهرا  23گراییمنطقه

قبول آید، موردِها حاصل میاز روش استدلال پوزیتیویست القاعدهگرایی که علیکلی
 ؛ها نیستمدرنیستپست

کلیت توان این عدمالمللی نیز میبین ها معتقدند در اسنادمدرنیستپست اینکه،سوم 
به توان میخصوص براي مثال اینواحد نبودن مفاهیم را مشاهده کرد. در الملل وحقوق بین

دیوان  ي، در رأ»هاي نظامیکنترل مؤثر کشورها بر اعمال گروه«تفاوت در احراز مفهوم 
المللی کیفري دیوان بین يو رأ 1986در سال  25گوئهاالمللی دادگستري در قضیه نیکاربین

درخصوص یک مفهوم حقوقی  يره کرد که در این دو رأاشا 26»تادیک«یوگسلاوي در قضیه 
نظر گرفته شده  در یهاي نظامی) تعابیر و عناصر مختلف(کنترل مؤثر کشورها بر اعمال گروه

 است.
تواند ستی میویکلی بودن حقوق پوزیتی مدرنیستی بهالبته مشخص است نقدهاي پست

المللی، از لی، از بین رفتن مدیریت بینالملدست رفتن کنترل حقوقی در حوزه بین منجر به از
بنابراین  27المللی و تناقضات و اشکالات مختلف شود،بین رفتن استانداردهاي بین

                                                                                                                             
20. Fragmentaion. 
21. “Conclusions of the work of the Study Group on the Fragmentation of International Law: 

Difficulties Arising from the Diversification and Expansion of International Law,” United Nations 
Office of Legal Affairs, Accessed 2019-23-04, 

http://legal.un.org/ilc/texts/instruments/english/draft%20articles/1_9_2006.pdf. 
22. International Law Commission. 
23. Regionalism. 
24. Martti Koskenniemi, and Leino Päivi, “Fragmentation of International Law? Postmodern 

Anxieties,” Leiden Journal of International Law 15 (2002): 554-557. 
25. Case Concerning Military and Paramilitary Activities in and against Nicaragua (Nicaragua v. 

United States of America), Merits, 1986, ICJ Rep. 14, 62-63, at paras. 110-112. 
26. The Prosecutor v. Du_ko Tadi´c, Judgement, Case No. IT-94-1-A, A.Ch., 15 July 1999. 
27. Koskenniemi Martti, and Leino Päivi, op.cit. 554. 
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الملل به کلیت و وحدت حقوق بین مدرنیستی بهطورمعمول در پاسخ به نظریات پستبه
پراگماتیک و شود که تلاش داشته با نگاهی ارجاع می 1941در سال  »پاختلوتر«اظهارات 

مدرنیستی را هاي پستاستدلال درمقابلگرایانه ضعف ماهیتی مکتب پوزیتیویسم حقوقی عمل
 وفصل نماید.حل

تر، ضرورت همبستگی در وحدت جهان مدرن یک حقیقت است؛ اما از منظر صحیحعدم«
ی کند که مبنایکنی جنگ، یک وحدت منافع را ایجاد میکنار لزوم اجراي حقوق و ریشه

 28.»دهدمی دستبهوحدت نسبت به تصورات غلط طرفداران عدمتر تر و محسوسواقعی
مدرنیستی اشاره دارد. هرچند این عبارات به ذهنی بودن و غیرعملی بودن تصورات پست

مدرنیسم در عرصه فلسفه که این اظهارنظر حدود چهار دهه قبل از مطرح شدن جدي پست
مدرنیستی قبل از هاي پستدهد که حتی استدلالل نشان میحابیان شده است، ولی درعین

شود در استدلالات حقوقی  ورسمیالمللی داراي نام و اسممدرنیسم در سطح بیناینکه پست
 جاي داشته است.

 تقدم متن بر مؤلف -3-1

شود که تا حدودي مدرنیستی بحثی تحت عنوان تقدم متن بر مؤلف مطرح میدر نگاه پست
 29.باشده عقاید سارتر درخصوص اولویت وجود بر ماهیت مینزدیک ب

شود در بحث تقدم متن بر مؤلف اصل بر آن است که عقایدي که به هر شیوه بیان می
شود و عنوان راوي بیرون از متن قلمداد میموجودي مستقل از گوینده است و گوینده به

به چنین استدلالی چنین باتوجهلذا  30کند.درنتیجه مخاطب متن را به شیوه خودش درك می
ها شده اهمیتی بیشتر از خود قانونگذار و انگیزهگردد که در حقوق ساختار متن بیاناستنباط می

دیگر معنی متن دقیقاً آنچه که مؤلف (در اینجا عبارتو استدراکات و استنتاجات وي دارد. به
 کند، نیست.کشور) تعیین می

 الاتی که بر پوزیتیویسم وارد است عبارت است از:اشک 31،به این رویکردباتوجه

                                                                                                                             
28. Hersch Lauterpacht, “The Reality of the Law of Nations,” in International Law, being the 

Collected Papers of Sir Hersch Lauterpacht, ed. E. Lauterpacht (Cambridge: Cambridge University 
Press, 1970-1978), Vol. 2, 26. 

پژوهشنامه فلسفه دین (نامه  ،»بر ماهیت از دیدگاه سارتر و هایدگر تقدم وجود« ،عبداللهی یمحمدعل. 29
 .192 ،)1382( 2 حکمت)

 .64، )1381( 41 له گلستانهمج، »مرگ استعاري مؤلف و تولد خواننده«، یباغقره اصغریعل. 30
31. Approach. 

http://nameh-i-hikmat.sadiqjournals.ir/?_action=article&au=3479&_au=%D9%85%D8%AD%D9%85%D8%AF+%D8%B9%D9%84%DB%8C++%D8%B9%D8%A8%D8%AF%D8%A7%D9%84%D9%84%D9%87%DB%8C
http://nameh-i-hikmat.sadiqjournals.ir/?_action=article&au=3479&_au=%D9%85%D8%AD%D9%85%D8%AF+%D8%B9%D9%84%DB%8C++%D8%B9%D8%A8%D8%AF%D8%A7%D9%84%D9%84%D9%87%DB%8C
http://nameh-i-hikmat.sadiqjournals.ir/?_action=article&vol=289&issue=296&_is=%D8%AF%D9%88%D8%B1%D9%87+1%D8%8C+%D8%B4%D9%85%D8%A7%D8%B1%D9%87+2%D8%8C+%D9%BE%D8%A7%DB%8C%DB%8C%D8%B2+1382%D8%8C+%D8%B5%D9%81%D8%AD%D9%87+1-284
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که بحث ابراز اراده خصوص درموارديالمللی بهبحث احراز اراده کشورها در عرف بین -1
 ؛شود، جاي انتقاد اساسی داردضمنی کشورها مطرح می

المللی با اراده متکثر کشورهاي مختلف الملل موجود در عرصه بینتطبیق حقوق بین -2
گیري و این موضوع که همه کشورها با ابراز اراده خالص و واحد در شکلعملی نیست 

 ؛ماندنشده باقی میمصادیق مختلف عرف دخیل هستند در حد یک ادعاي اثبات
احراز دقیق اراده کشورها در معاهدات نیز عملی نیست و به همین جهت  ،بر عرفعلاوه -3

الملل مطرح شده حقوق بینهاي تفسیري در است که مباحثی تحت عنوان اعلامیه
 ؛است

توان اهمیت اي وجود داشته باشد نمیطور خالص هم در گزارهاي بهحتی اگر اراده -4
 ؛مخاطب را در درك و اجراي آن گزاره حقوقی مؤثر ندانست

المللی دادگستري اساسنامه دیوان بین 38در بعضی از منابع حقوق مندرج در ماده  -5
اصل وفاي به «کشورها یا » اراده«اند که ارتباطی با دهمطرح ش ايهاي حقوقیگزاره
 ؛نظر کلسن ندارند مثل اصول کلی حقوقی و دکترینموردِ» عهد

الملل بدون توجه مستقیم به اراده اولیه موارد مخاطبان حقوق بیناز در بسیاري  -6
کشورها مسائل مختلف حقوقی را مستقیماً از متن و بر اساس واقعیات حقوقی موجود 

 کنند.ستنباط و استخراج میا
الملل همان گزاره حقوقی است. گزاره حقوقی در نظر در حقوق بینموردِ» متن«

اي فیزیکی مثل نوشته، عمل، شانه تعریف است کهپوزیتیویسم حقوقی به این شکل قابل
ساز طریق مشخص بیانگر عقیده عنصر قانونگذار یا هنجارکه به ... بیانیه، کنوانسیون، قانون و

 ها هستند.الملل این عنصر همان کشورها یا حاکمیتاست که در حقوق بین

 نظر پوزیتیویسمگرایی موردِمدرنیستی بر ارادهنقد پست -4
 طرح است:در این خصوص چند مسئله قابل

ها فرضهایی است که این پیشفرضاراده عنصري متکثر است و هر اراده مبتنی بر پیش
گیري عرف تواند مبنایی براي شکلگرایی نمیاوت است، لذا ارادهدر افراد مختلف متف

المللی قرار گیرد. چراکه اگر مصداقی عملی در راستاي ایجاد عرف از سوي یک تابع بین
توان آن هاي اراده نمیفرضالملل صادر شود، به جهت مختلف بودن زمینه و پیشحقوق بین

وجانبه دانست و حاکم بر هر دو تابع تلقی کرد عمل را درخصوص تابعی دیگر موجد عرفی د
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هرچند خود تابع دیگر رفتار مشابهی با نیت ایجاد عرف از خود نشان داده باشد. این مسئله 
المللی ناشی از اراده متکثر باشد و عرف بینالمللی نیز میکل موضوع عرف بین تعمیم بهقابل

یکسان قلمداد شود. توضیح آنکه عرف از دو المللی است هرچند عنصر مادي عرف تابعان بین
 33گیرد.(اراده ایجاد عرف) شکل می 32عنصر مادي (تکرار عمل) و عنصر معنوي

المللی قرار گیري عرف به عهده مدعی وجود عرف بیناثبات وجود عنصر معنوي در شکل
شاهده المللی دادگستري هم مدیوان بین 1950نوامبر  20مورخ  يدارد. این موضوع در رأ

میان کلمبیا و پرو مطرح  »هایا دولاتوره«که تحت عنوان حق پناهندگی  يشود. در این رأمی
نظر به کند، باید مدلل دارد که عرف موردِطرفی که به عرف استناد می« :شد آمده است

 34.»ترتیبی ایجاد شده که رعایتش براي طرف دیگر هم اجباري است
المللی دادگستري، نیز به این تفسیر دیوان بینهاثبات وجود عنصر معنوي عرف باتوج

مدرنیستی اثبات تحقق طور که اشاره شد در رهیافت پستبرعهده مدعی است؛ اما همان
الملل هاي متکثر عاملان حقوق بینجهت ارادهگیري عنصر معنوي توسط مدعی بهشکل

یگر نیت و اراده در خود غیرممکن یا حداقل بسیار مشکل است. از سوي دصورت خودبهبه
هاي مختلف یک کشور ممکن است واحد نباشد. بحث تحقق عنصر معنوي عرف در مصداق

هاي استنباطی فرضهاي عملی در عرصه واقعیت و تفاوت پیشبه تنوع مصداقچراکه باتوجه
هاي موجود، احراز نیت کشور از منظر کشورها درخصوص درك مفاهیم و واقعیت

بندي مسائل حقوقی و تفاوت در است و از سوي دیگر تفاوت در طبقه مدرنیستی مشکلپست
کند. تفسیر از واقعیات و مفاهیم، مشکلات در احراز نیت و اراده یک کشور را دوچندان می

علاوه ممکن است همین موضوع در باشد. بهگرایی محض نیز میاي بر ارادههمین امر خدشه
 ؛طرح باشدتا حدودي قابلاحراز نیت در انعقاد معاهدات نیز 

مدرنیستی، بحث اراده ضمنی کشورها در پذیرش قواعد دوم آنکه با این استدلال پست
شود، المللی مطرح میاي قواعد بینها درخصوص پارهالملل که توسط پوزیتیویستحقوق بین

                                                                                                                             
در آن احترام مستتر است نزاکت  یول باشد يکه فاقد عنصر معنو المللنیدر سطح جامعه ب يتکرار يرفتار. 32

 ندیفرا در يتکرار يکه رفتار یبه هم و زمان دنیگام رسنه هایمثل برافراشتن پرچم کشت باشد،یم یالمللنیب
 .است )Mere Usage( »صرف هیرو«شد شدن به عرف با لیتبد

، چاپ )1391بنیاد حقوقی میزان، زمستان  تهران:( میعمو المللنیحقوق بي هاستهیبا زاده،رضا موسی. 33
 .118 م،تسبی

34. haya de la torre Case, Asylum, Colombia v Peru, Merits, Judgment, [1950] ICJ Rep 266, 
ICGJ 194 (ICJ 1950), 20th November 1950, International Court of Justice [ICJ], http://www.icj-
cij.org/docket/files/7/11973, 2-3. 

http://www.icj-cij.org/docket/files/7/11973
http://www.icj-cij.org/docket/files/7/11973
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ر نیت درستی بیانگگردد چراکه وقتی نتوان اراده صریح را بهسالبه به انتفاي موضوع می
کشورها به جهت تکثر مفهوم اراده دانست، موضوع احراز نیت در بحث اراده ضمنی دیگر 

 ؛جاي خود دارد
گزاره که در » راوي«غیراز خود گیري گزاره حقوقی تفسیر اراده بهسوم آنکه در شکل

 جادکنندهیاست، توسط هیچ مخاطبی منطبق با اراده اولیه راوي یا ا» کشور«الملل حقوق بین
شود و همیشه طورکلی بحثی پرمسئله قلمداد میگرایی بهباشد، لذا ارادهگزاره حقوقی نمی

ماند. لازم به گزاره حقوقی (خود کشور) باقی می جادکنندهیاي براي انکار اراده توسط ازمینه
گرایی خود کشور است که خود را برمبناي اراده خویش متعهد به رعایت ذکر است که در اراده

 سازد.الملل میوق بینحق
جا طرح است، اما اشکالات به همیناین سه اشکال تنها در مقام ایجاد گزاره حقوقی قابل

اي حقوقی در معنی صحیح آن طبق نظریات پوزیتیویستی شود. حتی اگر گزینهمنتهی نمی
قوقی در استخراج باشد، بحث تفسیر گزاره حطور دقیق قابلشکل گرفته باشد و اراده کشور به

تعمیم به مبناي تر است. لازم به ذکر است این انتقادات قابلمراحل بعدي بحثی پرچالش
شود نیز المللی که در پوزیتیویسم حقوقی مطرح میحقوقی اعتبار معاهدات بین ـ فلسفی

 35.باشدمی

مدرنیسم و نقد روش تفسیر گزاره حقوقی برمبناي جایگاه تفسیر (پست -4-1
 پوزیتیویسم)

دان پوزیتیویست معتقد بود که صرف مراجعه به متن و گزاره عنوان یک حقوقکلسن به
عقیده ها هممدرنیستدهد و تا اینجا ظاهراً با پستنمی دستبهحقوقی اساساً معنی مشخصی 

نظر است؛ اما وي در مرحله بعد معتقد بود که با اعمال اصول قبلی و بعدي قاعده حقوقی موردِ
 توان به معناي دقیق قاعده حقوقی دست یافت.از قاعده اعظم (بنیادین) می در هرم ناشی

توان از موردنظر ویتگنشتاین می» عنصر زبانی«مدرنیستی با تکیه بر اما در رهیافت پست
خصوص آنکه گزاره حقوقی یک گزاره حقوقی مفاهیم متعددي را تفسیر و استنباط کرد. به

ها که معمولاً از بر روي هم تأثیرگذار باشند، مثل کنوانسیون متشکل از مواد مختلفی باشد که
اصل وفاي به عهد را «اي که گیرند. در انتقاد به پوزیتیویسم حقوقیمواد مختلفی شکل می

                                                                                                                             
35. Ulrich Fastenrath, “Relative Normativity in International Law,” European Journal of 

International Law 4 (1993): 312. 



 )1398-1( 37 حقوقی پژوهشهايۀ مجل 20

» عنصر زبانی«به دهد باتوجهموردتوجه قرار می» المللعنوان اصل بنیادین حقوق بینبه
سازد، آن است که ر این حالت تفسیر را محدود میآنچه د 36توان چنین عنوان داشت کهمی

از قبل وجود داشته باشد که در این حالت نیز عملاً تشخیص » واقعیت«عنوان یک حقوق به
شود. چون حقوقی با مشکل مواجه می» اصل وفاي به عهد«ارچوب اعمال هاراده واقعی در چ

به عهد شود و در این حالت یک تواند مبناي اعمال اصل وفاي که از قبل موجود است، نمی
شود. این مسئله فقط تئوریک نیست بلکه درعمل هم کشورها به محقق می» دور باطل«

هاي جهت احساس خطر از ناحیه تعارض تفاسیر با اراده اولیه آنها، مبادرت به صدور اعلامیه
کل از سوي دیگر اعلامیه تفسیري تنها در مقام حل این مشعبارتنمایند و بهتفسیري می

شود. از سوي دیگر درعمل ممکن است درخصوص یک کنوانسیون، کشورها صادر می
گیري تعهدات نامتوازنی براي که منجر به شکل هاي تفسیري متعارض صادر شوداعلامیه

کشورهاي مختلف شود. در بسیاري از موارد نیز که اعلامیه تفسیري وجود ندارد، باز کماکان 
 کند.ق خودنمایی میاصل مشکل به شرح فو

هاي قبلی و بعدي در هرم درخصوص نظر دیگر کلسن که عنوان داشته بود گزاره
شود ازآنجاکه باشند، چنین استدلال میدهنده حقوق محدودکننده دامنه تفسیر میتشکیل

تواند متفاوت تفسیر در نظر افراد مختلف میترتیب قواعد قبلی و بعدي گزاره حقوقی موردِ
تواند متفاوت باشد. از سوي دیگر می» عنصر زبانی«ذا تفاسیر نیز حتی بدون توجه به باشد، ل
بدون عنصر اصل وفاي به عهد وجود داشته  ،ابتدا باید حقوق» عنصر زبانی«به بحث باتوجه

پوزیتیویسم  باشد تا بتوان تفسیري مبتنی بر واقعیت در تفاسیر وارد نمود. همین انتقادات بر
 گرایی هم وارد است.ادهار بر مبتنی

طرح است بحث هرمنوتیک هاي حقوقی قابلموضوع دیگري که در بحث تفسیر گزاره
شود، مدرنیسم یاد میهاي پستعنوان یکی از شاخصهاست. در بحث هرمنوتیک که از آن به

عنوان برآیند الملل بهبه وجود حقوق بین قائلک رویکرد هرمنوتی توان گفت کهمی
هاي حقوقی مختلف در سطح نظام اي قانونی متعدد و متکثر در قالب نظامهمجموعه

عنوان یک مجموعه الملل را بهرویکرد هرمنوتیک حقوق بین دیگرعبارتیالملل است. بهبین
هاي قانونی پذیرد بلکه آن را متشکل از مجموعهالملل نمینظام بین قانونی واحد در سطح

همان  هاي قانونیالملل پراکنده هستند. این مجموعهظام بینداند که در سطح نمی متعددي

                                                                                                                             
36. Ibidem. 



 21 المللدر حقوق بینمدرنیستی بر پوزیتیویسم حقوقی پست ينقد

حقوقی ملی  حال که خود متشکل از چند نظامهاي حقوقی مختلف بوده که درعیننظام
بین آنها وجود داشته ي هاي زیادها و یکسانیالمللی هماننديهستند اما از منظر حقوق بین

مشاهده الملل قابلر عرصه حقوق بیند عنوان اصول کلی حقوقیها بهکه این مشابهت
به این تکثر، تنها تفسیر صحیح بر پایه واقعیات و حقوق موجود محقق لذا باتوجه 37.است
 شود نه ارزیابی اولیه اراده تابعان.می

توان دایره تردید در شناسایی اراده در هرمنوتیک را بسیار گسترش از سوي دیگر حتی می
الملل، بحث نسبی بودن و ابتناي کامل تفسیر هرمنوتیک در حقوق بینراستا مبناي داد. دراین

به نگاه شخصی وي به شود. نظرات مفسر ممکن است باتوجهبر نظرات مفسر قلمداد می
به نظر شخصی مفسر دایر بر یک پایه جزمی و ذهنی خاصی که ممکن واقعیات یا باتوجه

دیگر درهرحال نگاه عبارتد، شکل گیرد. بهاست با نظر کشور ایجادکننده قاعده متفاوت باش
 .کندمفسر اهمیت اساسی را در تفسیر بیان می

نوعی احراز دقیق اراده یک کشور در تن دادن به یک قاعده هرحال برپایه هرمنوتیک بهبه
رسد، چراکه احتمال تفاوت در نظر تفسیري مفسر با نظر المللی بسیار بعید به نظر میبین

نوعی مباینت هرمنوتیک با پوزیتیویسم ننده تعهد، زیاد است. این موضوع بهککشور قبول
 کند.حقوقی را هرچه بیشتر عیان می

هاست که این تعبیر هم تعبیر دیگري که از هرمنوتیک مطرح شده تقدم تفسیر بر نشانه
ه اراده کشور شود نگرایی مباینت دارد چراکه براي مفسر اعتبار اساسی قائل مینوعی با ارادهبه

 کننده اراده.بیان

 اعتبار اشکال مختلف قواعد حقوقی -5
المللی ازلحاظ ضرورت اجرا به سه دسته زیر تقسیم هاي حقوقی در عرصه بینقواعد یا گزاره

 شود:می
 قواعد اختیاري. -3 ؛الشمولقواعد عام -2 ؛قواعد آمره -1

                                                                                                                             
، 25/08/1389تاریخ تحریر ، »المللنیهرمنوتیک در حقوق ب«علی محمودي، . 37

http://yaserziaee.blogfa.com/post-247.aspx ) 1393مهر  26تاریخ مراجعه به سایت.( 
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طور خاص المللی که توسط کشورها بهناي است بیقاعده آمره قاعده ،از منظر پوزیتیویسم
المللی پذیرفته شده و تخطی از اي ارادي در عرف بینگونهطور عام بهالمللی بهو جامعه بین

 38.وجه عملی نیستهیچآن به
حال هیچ روش مشخصی درباره شناخت ماهیت این قواعد و بیان چگونگی رسیدن درعین

طور عملی از این مفهوم درخصوص مسائلی مانند بهیک قاعده به این مرحله وجود ندارد. 
کشی، جنایت جنگی، جنایت علیه بشریت، دزدي دریایی، تجارت برده و تجاوز یک نسل

دانان قواعد آمره را بیشتر برمبناي حقوق شود. اکثر حقوقکشور به کشور دیگر استفاده می
حال این مفهوم توسط پوزیتیویسم ینم حقوقی؛ اما باادانند تا پوزیتیویستوجیه میطبیعی قابل

هاي قاعده آمره برمبناي پوزیتیویسم حقوقی عبارت توجیه است. شاخصهحقوقی هم قابل
 است از:

واسطه ابراز اراده توسط کشورها و جامعه جهانی در مقطعی از به 39قبول قاعده آمره -1
 ؛گیري گزاره حقوقی برمبناي اراده حاکمیتتاریخ یا شکل

 ؛بودن این قواعد غیرفطري -2
 ؛المللی پس از ابراز اراده کشوردستوري بودن قاعده آمره بین -3
 ؛هنجاري بودن قاعده -4
ها (برخلاف مکاتب واسطه تغییر اراده کشورها یا حکومتتغییر بودن این قواعد بهقابل -5

 ؛حقوق فطري)
 .کلی و جهانی بودن قاعده -6

مدرنیسم انطباق بیشتري دارد تا حقوق ا پستها پوزیتیویسم حقوقی ببه این شاخصباتوجه
چراکه قاعده آمره در حقوق طبیعی کلی، مبتنی بر عقل و فطرت و داراي اصالت  ؛طبیعی

 40.شودمحتوایی و معنایی ارزیابی می
مدرنیسم به جایگاه مفهوم قاعده آمره در رهیافت پوزیتیویستی اما انتقاداتی از جانب پست

ابهام  -1 شود:ن در پوزیتیویسم حقوقی به شرح زیر مطرح میآي گیرحقوقی و مبناي شکل
مبتنی بر » قاعده آمره«گیري خود مفهوم اولیه عبارت در مفهوم قاعده آمره و اینکه آیا شکل

                                                                                                                             
38. Evan J. Criddle, and Evan Fox-Decent, “A Fiduciary Theory of Jus Cogens,” The Yale 

Journal of International Law 34 (2009): 331-339. 
39. Jus Cogans. 

و چاپ بیست  ،)1385 انتشارات گنج دانش، تهران:( عمومی المللنیحقوق بمحمدرضا ضیایی بیگدلی، . 40
 .60، پنجم
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قاعده «گیري خود مفهوم دیگر آیا کشورها در شکلعبارتاراده کشورها بوده است یا خیر؟ به
 -2 ؛مفهوم قاعده آمره از مکتب حقوقی دیگري حاصل آمده است اند یاابراز اراده کرده» آمره

ابهام در نحوه  -3 ؛تواند با نظر مفسران متفاوت باشدابهام در روش شناخت قاعده آمره که می
ابهام در نحوه  -4 ؛المللی که مبانی آن توضیح داده شدابراز اراده کشورها و جامعه بین

 -5 ؛گرایی موردنظر پوزیتیویسم حقوقیاق آن با ارادهگیري قاعده آمره و میزان انطبشکل
الملل است و نافی کلی بودن که بحثی جدید در حقوق بین 41ايبحث حقوق آمره منطقه

الملل دارد موضوعی که تأکید بر متکثر بودن حقوق بین ینوعقواعد موردنظر پوزیتیویسم و به
 باشد.حقوقی می ها در انتقاد به پوزیتیویسممدرنیستموردنظر پست

اما در  طرح است.هم تا حدود زیادي همین انتقادات قابل 42الشمولدر بحث قواعد عام
بررسی است؛ اما تري قابلِالظاهر به طریق روشنبحث قواعد اختیاري، موضوع احراز اراده علی

المللی که بر اساس اراده کشورها شکل هاي بینحال وقتی به نحوه عمل سازمانبااین
شود که به اشکال مختلف ممکن است اراده کشورها شود ملاحظه میگیرند توجه میمی

خصوص تفسیر اساسنامه برمبناي اراده ضمنی خدشه واقع شود. اولین مسئله دراینموردِ
ها احراز اراده ضمنی کشورها در تفسیر اساسنامه امري کشورهاست. در حقوق سازمان

آنکه پذیرد، حالها بر پایه این تفاسیر صورت میعمال سازمانشده است و بسیاري از اپذیرفته
هاي حقوقی در مدرنیسم تفسیر اراده اصلی در گزارهکه اشاره شد اساساً ازنظر پست طورهمان

 43.انگیز است چه رسد به احراز اراده ضمنیالملل بسیار بحثحوزه حقوق بین
ها توسط کشورها یرش صلاحیت دیوانالمللی که پذهاي داوري و قضایی بیندر رسیدگی

طرح شود هم نقدهایی به مبانی استدلالی پوزیتیویسم حقوقی قابلصورت اختیاري واقع میبه
است. به این معنی که هرچند شروع رسیدگی برعهده مقام صالح از سوي کشورها قرار 

اراده کشورها  شود کهگیرد ولی به این شیوه عملاً به قضات و داوران اجازه داده میمی
به کثرت ارزیابی قرار دهند و باتوجهطور عام موردِگیري قواعد حقوقی را بهدرخصوص شکل
جانبه اراده راوي (خواهان) و مخاطب هاي حقوقی توسط قاضی و تکثر سهقواعد در بررسی

سو و اعمال قواعد مختلف و متفاوت حقوقی (خوانده) و قاضی در تحلیل گزاره حقوقی از یک
شود، شود که عملاً آراي نهایی که برمبناي احراز اراده صادر میاز سوي دیگر، منجر به آن می

                                                                                                                             
41. Reza Hasmath, “The Utility of Regional Jus Cogens” (Paper Presented at American Political 

Science Association Annual Meeting, New Orleans, USA, August 30-September 2012). 
42. Erga Omnes. 
43. Fastenrath, op.cit., 317. 
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کرات تحت عنوان سیاسی بودن یا غیرحقوقی بودن تردید و نقد باشد. بحثی که بههمواره قابلِ
 44.گیردانتقاد کشورها قرار میالمللی موردِآراي صادره از مراجع بین

 نتیجه
زنظر بسیاري از فلاسفه مکتبی سلبی است که عقاید غامض و غیرعملی و ذهنی مدرنیسم اپست

هاي خالی هاي محکم بر کیسهاي گرهگیرد و به نظر عدهرا براي شناخت وقایع در نظر می
المللی در مقام هاي بینها و دیواننیست که در محاکم، سازمان امعناما این بدان 45؛زندمی

مدرنیسم مطرح م استدلال و یا در مقام احقاق حق مباحث مبتنی بر پستگیري حق یا در مقاشکل
 نشود.

الملل شناخته شده و غالب در روابط بینعنوان یکی از مکاتب شناختهپوزیتیویسم حقوقی به
طورکلی محکی جدي براي مدرنیسم بهشود. در کنار هم قرار دادن اصول پوزیتیویسم و پستمی

عد پوزیتیویسم است؛ که در مقاله سعی شده به آنها اشاره شود. تردید در آزمایی صحت قواراستی
مدرنیسم، تفاوت در دو رهیافت در گرایی موردنظر پستمبانی پوزیتیویسم با تکیه بر نسبی

شود که در مصادیق خاص حقوقی به نتایج مختلفی شناخت حقایق و مبانی آن منجر به آن می
باشد درعمل قادر به ایجاد نظام حقوقی در سطح جهان می پوزیتیویسم حقوقی نائل شویم.

تواند نظام منسجمی را در ها نمیمدرنیسم با تأکید بر تفاوت نظرات و فرهنگآنکه پستحال
مدرنیسم فقط شکل انتقادي داشته شود که پستیجهان ایجاد کند. همین مسئله منجر به آن م

گرایی فرهنگی در گیري کثرتتواند منجر به شکللت میحا نیترنانهیبباشد و نه بیشتر. در خوش
سم حقوقی را با خدشه مواجه یویگرایی و وحدت حقوقی موردنظر پوزیتجهان شود بحثی که کلی

 کند.می
آن دارد که این  جادکنندهیمدرنیسم شکل قواعد حقوقی و متن اهمیت بیشتري از ادر پست

ظر کلسن مبتنی بر اصالت قاعده وفاي به عهد در تناقض گرایی و پوزیتیویسم موردنامر با اراده
مدرنیسم بسیار لرزان است و در هنگام نقد پوزیتیویسم است. از سوي دیگر ماهیت حقوق در پست

هرحال به جهت اهمیت فلسفی کند؛ اما بهحقوقی همین مشکل بسیار خودنمایی می
نوشتار تلاش شد تا مبانی دو نظریه بر ویسم حقوقی در این یمدرنیسم و اهمیت حقوقی پوزیتپست

پوشانی وجود ندارد موردبررسی قرار گیرد که میان دو مکتب همموارديدرهم انطباق داده شده و 
 که درواقع مفهوم واقعی نقد همین است.

                                                                                                                             
44. Chimni, op.cit., 13-3. 
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