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 چکیده

عنوان ابزاری برای دور  به  حتی باشد و  زا  تواند بسیار چالشی و شناسایی این مفهوم در جوامع با سند نوشته می قانون اساسی نانوشته  ایدهاگرچه  

حقوق    یعرصه اعمالی قرار گیرد که در  سازی  هانگاری و موجّسیاسی و مشروعترجیحات  ماهیت  قالبی برای تبیین  زدن متن قانون اساسی و یا  

  آمیزترتواند از نادیده گرفتن آن مخاطرهنمی و روشنگری در این عرصه  محل مشخصی برای توضیح ندارند؛ اما پرداختن به این مفهوم  اساسی،  

که مرزهای این مفهوم مشخص و راه  در خاستگاه اصلی خود است  آوری و مبانی مشروعیت قانون اساسی نانوشته  با بررسی منشأ الزامباشد.  

معرفی  قواعد حقوقی در قد و قامت قانون اساسی  ای از  اگر قانون اساسی نانوشته را مجموعه  شود.هرگونه استفاد ترجیحی از این مفهوم گرفته می 

؛ اندبخشیده  اعتبارنیز  متن  اصول مندرج در  به  بلکه  گیرند  نمی مشروعیت خود را از متن  نه تنها    و اند  درج نشدهاسی  متن نوشته قانون اسدر  که  کنیم  

روش   در این تحقیق با  ؟این قواعد چیست  الزاممنشأ  کنند؟ و  این سوال مطرح می شود که چنین قواعدی مشروعیت خود را از کجا کسب می 

با بررسی مفهوم قانون اساسی نانوشته و واکاوی مبانی آن در    ،تلاش شده است  ای،و گردآوری مطالب به صورت کتابخانه  تحلیلی -توصیفی 

 مناسبی به پرسش مطروحه داده شود. پاسخآبشخور خود، 

  . «حقوق طبیعی»، «حقوق بشر»، «مردمحاکمیت »، «حاکمیت قانون» ،«مشروعیت»، «قانون اساسی نانوشته»  ها:کلید واژه



The foundations of the legitimacy of the unwritten constitution 

Abstract 

Although the idea of an unwritten constitution and the identification of this concept in societies 

with a written document can be very challenging and even be used as a tool to circumvent the 

text of the constitution or as or a template for explaining the nature of political preferences and 

legitimizing actions that do not have a specific place for explanation in the field of 

constitutional rights; But dealing with this concept cannot be more dangerous than ignoring it. 

By examining the foundations of the legitimacy of the unwritten constitution in its original 

origin, the boundaries of this concept are defined and the way of any preferential use is taken. 

If introduce the unwritten constitution as a set of legal rules of the stature of the constitution 

that are not included in the written text of the constitution and not only do not derive their 

legitimacy from the text, but also give credibility to the principles contained in the text; This 

question is raised, where do such rules get their legitimacy? In this research, with the 

descriptive-analytical method and the collection of materials in a library, an attempt has been 

made to give an appropriate answer to the question by examining the concept of the unwritten 

constitution and analyzing its foundations in its watershed. 

key words: Unwritten Constitution, Legitimacy, Rule of Law, People's Sovereignty, Human 

Rights, Natural Rights.  



 مقدمه 

عنوان  به،  کنداصل حاکمیت قانون و حقوق شهروندان را تضمین میکه  کشور است  یک  ترین قانون  عالی قانون اساسی  

استقرار  رسد  نظر می به  بنابراین، اگرچه  1. دهداقدام خودسرانه دولت را کاهش می  کند و احتمالعمل میحافظ حقوق بشر  

  حفاظت قانونی از حقوق اساسی افراد است های مشروطه و  تحقق ارزش  ترین و مؤثرترین وسیله برایقانون اساسی مرسوم

بشر  ندارد، حقوق  قانون جریان  اساسی، اصل حاکمیت  قانون  بدون سند مکتوب  نیست که در جوامع  معنا  بدان  این  اما 

جوامع مبتنی بر  شود و هیچ کنترلی بر اعمال و اقدامات دولت وجود ندارد و یا حتی گویای این نیست که در  تضمین نمی

یابیم، مفهوم قانون  لذا اگرچه در میشود.  درستی اعمال و اجرا میبهمشروطیت تماماً و  های  سند مکتوب اصول و ارزش

قانون اساسی مکتوب تنها منبع معتبر هنجارهای قانون    و  های آن محدود به سند نوشته نیستاساسی و تحقق اصول و ارزش 

تأمل    بدون  مرزهای فرمالیسم حقوقی و پذیرش بی چون و چرای نهاد قانون اساسی نانوشته نیز اما عبور از    اساسی نیست

 رسد.غیرممکن به نظر میامری   ،خودو آبشخور  مفهوم در خاستگاه  این و بررسی کارکرد آن جدی در مبانی 

و نادیده    اسی آغشته شده استقانون اسنانوشته  هنجارهای    با  درک معاصر از قانون اساسی به عبارت دیگر، اگر چه      

وارد ساختن هر اندیشه و مفهومی  شود؛  ی هر نظام حقوقی به درک ناقصی از قانون اساسی منتج میگرفتن بخش نانوشته

سنجی  فقدان امکان  همچنین در سیستم حقوقی داخلی بدون دستیابی به درک صحیح و شناخت درستی از منشأ و مبانی آن و  

ساختار سیاسی و حقوقی جامعه را تحت  ی ناهمگون،  همانند یک وصلهتواند  نهادهای داخلی با چنین مفاهیمی، میمطابقت  

های  در این راستا، برای دستیابی به شناخت دقیق و پرهیز از سوءاستفاده  های جدی وارد سازد.آسیببه آن  تأثیر قرار دهد و  

ی حقوق عمومی باید در خاستگاه خود مورد تحلیل و بررسی  ور در عرصهاحتمالی، این مفهوم همانند دیگر مفاهیم نوظه

شود که مفهوم قانون اساسی نانوشته بی حد و مرز نیست بلکه چارچوب و حدود  قرار گیرد. در این صورت روشن می

ایش داده و  تواند اعمال نظرهای صلاحدیدی را افزغفلت از مبانی این مفهوم و عدم تبیین درست آن میمشخصی دارد.  

ی سیاسی،  سازد. چه بسا با بزرگنمایی در عرصهم حقوق اساسی را دچار ابهام  اها و قواعد موجود در نظماهیت اعمال، رویه

 به اشتباه بخشی از قانون اساسی )البته به صورت نانوشته( تلقی شده و مشروعیت یابند.  ها یا اعمال سیاسی بسیاری از رویه 

، 2رغم توجه برخی از محققین به حوزه قانون اساسی نانوشته و تلاش برای ایجاد شفافیت و زدودن ابهام از این مفهوم علی

خلی بررسی نشده است و مبانی مشروعیت  طور خاص و جدی از سوی پژوهشگران محترم دا موضوع مورد بحث تاکنون به 

های صرفاً سیاسی و زودگذر همچنان مبهم  قانون اساسی نانوشته برای تبیین این مفهوم و تمیز آن از اصول، قواعد و رویه 

   است.

 
1- Jeffrey Jowell & Dawn Oliver, The Rule of Law and Its Underlying Values: The Changing Constitution, (Oxford 

University Press, 2007), at 5-23. 
حقوق  سلطانی،    سیدناصر؛  (1400)،  70ش  ، »اصول نانوشته قانون اساسی، آنسوی متن«، فصلنامه پژوهش حقوق عمومی،  سلطانی  ناصرسیدبرای نمونه:    -  2

مرادخانی،    فردین؛    (  1399)  ،4های پنهان قانون اساسی«، مطالعات حقوقی، ش  »لایهمرادخانی،    فردین(؛  1399،  تهران، شرکت سهامی انتشار)،  اساسی نانوشته

 .  (1401)قم،   قانون اساسی، دانشکدگان فارابی »دو برداشت از قانون اساسی) حقوقی و سیاسی(«، دومین همایش اصول نانوشته 



اند  نگرفتهآوری خود را از متن پژوهش حاضر برای پاسخ به این پرسش که اصول، قواعد و هنجارهایی که قدرت الزام    

کنند  های مندرج در متن هستند؛  مشروعیت خود را از کجا کسب میو حتی در مواردی خود، پایه و مبنای حقوق و آزادی 

تحلیل  توصیف و  با  تلاش نموده و  این نهاد حقوقی  تری از  ؟ در راستای درک دقیق   شان کجاستو سرچشمه و منشأ الزام

 پردازد.به روشنگری میدر این حوزه  ،نانوشتهقانون اساسی ترین مبانی مهم

 

 مبانی قانون اساسی نانوشته-1

  ز یک مفهوم یکپارچه از حقوق که ااستانداردهای اصلی مشروعیت قانون اساسی  یافته،  بر اساس یک دیدگاه عمومیت

نشأت می قانون گیرد، شامل  عمومی  بشر و حاکمیت  و  برای  راستا  این  در    1است.   دموکراسی، حقوق  اثبات مشروعیت 

ورد بررسی  این مبانی مدیگری  های  از زاویه  ،هنزد حقوقدانان و پژوهشگران این حوزنیز؛  آوری قانون اساسی نانوشته  الزام

   شود.پرداخته می قرار گرفته است که در ادامه به آن

 

 2حاکمیت قانون  -1-1

است.  خواهی، پایدارترین موضوع، محدودیت قدرت عمومی بودههای هنجاری قانون اساسی و مشروطهدر میان دیدگاه 

است؛ یعنی  ترین مبنای مشروطه واقعی هنوز همان چیزی است که تقریباً از همان آغاز بودهترین و بادوامترین، مداومقدیمی

یابد. همه چیز  ی دولتِ قانون اساسی در اصل حاکمیت قانون تجسم میایده  امروزه  3»محدودیت حکومت به وسیله قانون«. 

قانون قرار گیرد. به این ت قانون اساسی مجموعهرتیبدر داخل دولت باید در معرض  اصول،  ای از هنجارهای اساسی )، 

پایه و اساس دولت در یک جامعه  طور کلی  سازد بلکه بهنه تنها قدرت دولت را محدود میاست که  (  هارویه قواعد و  

 4دهد.خاص را تشکیل می

های قانون اساسی محدود به متن نوشته شده نیست، تحقق حاکمیت قانون و زندگی تحت  دیزنهاوس با بیان اینکه ارزش     

اسی در تفسیر  لوای آن را؛ حتیّ در غیاب قانون اساسی نوشته شده یا لایحه کتبی حقوق، در گرو مشارکت دادرس اس
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همچنین به عقیده دایسی، ویژگی اصلی حاکمیت قانون این است که از هیچ قانون اساسی نوشته    1داند.هایی میچنین ارزش

 2شود. ای ناشی نمیشده

ز  پردازان حقوق مانند آلبرت، حاکمیت قانون نیازمند یک سیستم قانونی برای احترام به تعدادی ااز دیدگاه برخی نظریه    

یکی از معیارهای کلیدی برای حاکمیت قانون »تناسب   شود. معیارها است. احترام به این معیارها، احترام به قانون تلقی می

ها باید تا حد امکان با قوانین در  ها« است. به عبارت دیگر، قوانین روی کتابشده و مدیریت واقعی آنبین قوانین اعلام

شود باید بازتاب چگونگی اعمال و اجرای قانون اساسی باشد. ر قانون اساسی نوشته میعمل مطابقت داشته باشند. آنچه د

این درحالی است که   3شود. در غیر این صورت، عدم تطابق موجود منجر به سردرگمی و احتمال رفتار اختیاری دولت می

فشارهای قابل توجه بر دولت برای انطباق   قانون اساسی نانوشته از طریق اتّکا بر عمل و اجرای سیاسی، ممکن است با اعمال

های اساسی، حاکمیت قانون را به همان اندازه یا حتّی مؤثرتر از یک قانون اساسی مکتوب تحقق بخشد. در واقع،  با ارزش

های اساسی نسبت به مقررات مدون،  های قانون اساسی ممکن است در حفاظت از ارزشهای سیاسی یا کنوانسیونرویه

های واقعی تعهدات اخلاقی و سیاسی جامعه را تشکیل  ها به جای بیان اظهارات انتزاعی، شیوه. زیرا آن عمل کنندموثرتر  

  4دهند. می

هرچند مکتوب    .حاکمیت قانون و به تبع آن شفافیت قوانین برای مردم تنها با نوشتن محقق نخواهد شد  ،نتیجه اینکه    

آید، لکن چه بسا قوانین مکتوب و پر محتوایی  ها به شمار میستای شناخت و تضمین آنبودن قوانین ابزار بسیار مهمی در را

که هرگز در عمل به منصه ظهور نرسیده و یا در مقابل چه بسیار قوانین و اصول دموکراتیک که بدون اثری در متن نوشته  

امّا در چارچوب سند نوشته گرفتار نشد. توان تحت حاکمیت قانون بود  لذا می  .در جامعه جریان یافته و اجرا شده است

هایی که ریشه در  خواه« لازم است نه متن نوشته. ارزش های اساسیِ مشروطیت، »تفکر مشروطهبرای تحقق اصول و ارزش 

اندازه  قواعد نوشته  تفکرات جامعه دارند حتّی اگر هرگز نوشته نشوند، بخشی از قانون اساسی به حساب می به  آیند و 

 در این حالت اداره جامعه تحت حاکمیت قانون، در گرو نظم اساسی نوشته قرار ندارد.   .الاجرا هستندطعی و لازمشفاف، ق

کند که در غیاب سند نوشته، شرح و  به اعتقاد برخی از حقوقدانان اصل حاکمیت قانون به مفهوم ماهوی ایجاب می    

ارزش قلمروی  تفسیر  در  اساسی  قانون  آن نانوشتههای  گیرد.   ی  اساسی    5صورت  قانون  فقدان  در صورت  دیگر  بیان  به 

 است.  قلمروی قانون اساسی نانوشته ، هاییقلمروی چنین ارزشمکتوب، 
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  )عدالت طبیعی( 1طبیعی  حقوق -1-2

هنجارهای    2باشد.می « از مبانی قانون اساسی نانوشته ضرورت سازگاری قانون اساسی با »اصول اولیه عدالت طبیعی یکی

عنوان ابزاری برای  دهند؛ چه در متون قانون اساسی به اساسی عدالت بخش مهمی از ساختار قانونی حکومت را تشکیل می

  3دستیابی به عدالت تجلی پیدا کنند و چه نکنند.

بنیانگذاران به حقوق طبیعی تا جایی که قانون اساسی مکتوب را مکمل حقوق       عنوان جایگزینی  طبیعی و نه بهاعتقاد 

نمودند، تأثیر بسزایی در تصمیمات دیوان عالی آمریکا طی سه دهه اول پس از تصویب قانون اساسی  برای آن تلقی می

های فردی با استناد صریح به حقوق طبیعی و اصول مرتبط،  داشت. اکثر قضات بخصوص در زمینه حفظ حقوق و آزادی 

به  4ا فاقد اعتبار دانستند. برخی از مصوبات قانونی ر  شد و در  ها استفاده می نطور مداوم در مذاکرات آزبان حق طبیعی 

اولیه حقو اعلامیه بهنشدنی  ق ذاتی و سلبهای  از طبیعت  بهناشی  بشر،  نوع  قرار  مثابه حق مشترک  استناد  صراحت مورد 

م قوانینی را که با حقوق نانوشته در تضاد بودند، رد کردند. طور مداوها بهدر هر دو سطح ایالتی و فدرال، دادگاه  5گرفت.می

رغم  اند. علیپیوسته، قضات آمریکا، تعهدات جبران نشده و هرگونه مداخله در حقوق طبیعی شهروندان را باطل اعلام نموده

قدامات قانونی استفاده شده اعتبار کردن افقدان هر گونه لایحه کتبی حقوقی در برخی از ایالات، از قانون نانوشته برای بی

ای مانند »اصول عدالت ، قضات به قوانین بنیادی نانوشته1828و    1788های  های ایالت ویرجینیا بین سالدر پرونده   6است.

طور آشکار برخی از احکام قانون اساسی و  اند. به عقیده قاضی پارکر، قوانینی که »بهطبیعی« و »قانون طبیعی« استناد کرده

کند« در بازبینی قضایی باید باطل اعلام شود. چنین قوانینی خلاف قانون اساسی خواهند بود،  قوق افراد را نقض مییا ح

ایالت ماساچوست قوانین را براساس نقض آشکار و ظالمانه اصول   نیستند. همچنین، دادگاه  اگر چه به صراحت ممنوع 

   7بنیادی نانوشته نیز باطل کرد.

ترین حق نانوشته؛  فاقد حقوق مکتوب بود. با وجود این، مهم  1821بر خلاف ویرجینیا و ماساچوست، نیویورک تا سال        

رغم فقدان هرگونه بند تعهدات نوشته شده در قانون  یعنی حق جبران خسارت ناشی از تصاحب اموال خصوصی مردم، علی

 8اساسی بر اصول عدالت طبیعی متکی بود. 
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نانوشته از منظر بنیانگذاران قانون اساسی آمریکا؛    دهد که حقوق طبیعیِرویه و سوابق مراجع قضایی نشان می یملاحظه    

باشد. به عبارت دیگر،  اجرا میهمانند قانون اساسی نوشته شده، حقوق قانونی است که از طریق مکانیسم بررسی قضایی قابل

عنوان یک  توسط قضات بهتوانست آور حقوقی را ایجاد کرد که میزامقرن هجدهم، مخزنی از اصول ال  سنت حقوق طبیعیِ

 1قانون اساسی نانوشته و مکمل قانون نوشته شده، ترسیم شود. 

شود، رشد و توسعه  عنوان قانون موضوعه؛ یعنی قانونی که توسط بشر تصویب میی قانون اساسی بههر چند بعدها ایده    

مثابه منبع اصلی حقوق اساسی  تدریج جای خود را به دیدگاه قانون اساسی مکتوب، بهعی به و اتکّا به اصول حقوق طبی   یافت

توافق مفسران  قانون اساسی مکتوب، مظهر اعتقاد بنیانگذاران به حقوق طبیعی است و    یامّا از آن رو که ساختار و نظریه  .داد

استوار  ایجاد یک قانون اساسی مطابق با الزامات آن  قانون اساسی مکتوب بر مبنای حقوق طبیعی و    گذاریِمدرن بر پایه

ای  گونهکه قانون اساسی از حقوق طبیعی بهباشد، همواره این بحث زنده در میان پژوهشگران حقوقی وجود داشته است  می

 2اجرا؛ هرچند نانوشته، حفظ نموده است.قابل عنوان منبعی از حقوق اساسیِکند که آن را بهاستفاده می

بنابر استدلال والترز، نظریه حقوق اساسی نانوشته در راستای اثبات برتری حقوق طبیعی، عقل صحیح یا اصول جهانی      

رسد شناسایی اصول نانوشته قانون اساسی،  لذا به نظر می  3اخلاق سیاسی و حقوق بشر بر قانونگذاری مطرح شده است.

عنوان  گیرد. هرچند بر خلاف آن، به جای تکیه بر الهیات بهفرض میمفاهیم عدالت، وجود نوعی نظم طبیعی را پیش   مانند

ها و فرهنگ ملت است  ای که فراتر از اعمال قدرت دولتی است، این اصول برگرفته از تاریخ، ارزش منبع اصول نانوشته

  4شود. آن نگریسته می  که در چارچوب قانون اساسیِ

قانون اساسی و حاکمیت مطلق متن بدون ارزیابی اصول       به نهایی بودن و انحصاری بودن متن  پرواضح است، توسل 

کند... اگر فرمان حاکم چیزی  »هیچ فرقی نمی ای مانند،تواند به نتیجهیک دیدگاه پوزیتیویستی صرف است که می  ،عدالت

علاوه    5شد؛ نظم همچنان مستلزم تسلیم شدن در برابر آن است« منتهی گردد.جز تحمیل اراده شخصی و اختیاری خود نبا

زیرا در دسترس بودن هر حقیقتی بالاتر از آنچه جامعه خاصی قبلًا    .گرایانه استبر این، چنین دیدگاهی محدود و نسبی

 .کندبرای تجسم در قانون اساسی مکتوب خود انتخاب کرده است را انکار می

هایی که صراحتاً در سند نوشته قانون  تا آن دسته از حقوق و آزادیکند  حقوق طبیعی این امکان را فراهم می رویکرد      

گذر    جای به  سازی از سوی نهادهای رسمی و بازیگران سیاسی،شناسایی، تایید و رویه با  اند؛  رسمیت شناخته نشدهاساسی به  

عنوان بخشی از قانون  بهتری  مطلوبتر و  الوصولسهلمسیر  از    ،رسمی   اصلاحاتاز مسیر دشوار و بعضاً غیر قابل دسترسِ  

عنوان مکمل سند قانون اساسی  مثابه زیربنا  و گاهی نیز بهاساسی به رسمیت شناخته شوند. از این منظر، حقوق طبیعی گاه به 
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پر میکه شکاف را  متن  نهاد    1شود. تلقی می کند،  های موجود در  نانوشته  قابنابراین،  اساسی  نظریه حقوق  نون  مبنای  بر 

، حقوق بشر در  به اعتقاد برخی از محققان  2.کندحقوق بشر فراهم میو حفظ  شناسایی  های بیشتری را برای  فرصتطبیعی،  

بیشتری برای  توانایی  در مقایسه با قانون اساسی نوشته،    ی مورد حمایت قرار می گیرد، زیراقانون اساسی نانوشته به نحو بهتر

منعطفی است که    نهادقانون اساسی نانوشته    به عبارت دیگر،  3. دارد  های اجتماعیجامعه و نگرش  تحولاتتغییر و انطباق با  

و گنجاندن آن در چارچوب حقوقی    قوانین مربوط به حمایت از حقوق بشر  یا تکمیل  تری برای ایجاد  دامنه وسیع   یبه ارائه

 . کندمی شایانی کمک  یک کشور 

یک نظام  در  های مورد نیاز  « باشد زیرا مطابق با تمام رویهآورالزامممکن است »  یک قانونبه اعتقاد برخی از محققین،      

هایی مبنی بر عادلانه بودن  تضمین   یها برای ارائهیرا این رویهاما »نامشروع« باشد، ز  ؛شده است تصویبگذاری خاص قانون

های کافی برای حمایت از حقوق طبیعی باشد،  قانون اساسی که شامل رویهآن  تنها  ارت دیگر،  به عب   4قانون کافی نیستند.

 .تواند ادعای مشروعیت داشته باشدمی

 

 5حقوق بشر -1-3

چنانچه  های اولیه وجود داشته است.  از زمان تمدنحقوق بشر    و   است  در هم تنیدهریشه تمدن بشری    باریشه حقوق بشر  

قرارداد اجتماعی    از طریق  این حقوقکه    تاکید کردحقوق طبیعی  ، در بحث و بررسی پیرامون  جان لاک در قرن هفدهم

 6و واگذاری نیست. تسلیم قابل 

با به رسمیت شناختن »کرامت ذاتی و حقوق برابر و مسلم همه اعضای خانواده    1948مقدمه اعلامیه جهانی حقوق بشر      

عنوان »فراتر از قدرت انسان و دولت برای انکار یا لغو«،  این اعلامیه با شناسایی برخی از حقوق بشر به.  شودانسانی« آغاز می

  7.کندعت تبعیت میدهد که از طبی المللی را نشان میتمایل به ایجاد چارچوبی از قانون بین 
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ای از قوانین بنیادین که ذاتیِ فرد است  عنوان مجموعهبنابراین، زبان حق طبیعی در جریان موضوعه شدن، به »حق بشر« به    

  1ها به تصویب رسیده باشد یا خیر؛ باید به رسمیت شناخته شود، تغییر یافته است. و فارغ از اینکه در مجموعه قوانین دولت 

ای که حقوق بشر در آن تضمین نشده است ... فاقد  اعلامیه حقوق بشر فرانسه آمده است: »جامعه  16تا جایی که در ماده  

 2قانون است.«

بندی، در مقابل قواعد اساسی معمولی، قواعد فرادستوری قرار دارد که احکام آن باید بر سایر هنجارهای  طبق یک تقسیم    

و لذا یکی از مبانی قانون نانوشته تضمین و حمایت از قواعد حقوق بشری و فطری موجود در    قانون اساسی تحمیل شود

مورد  اعلامیه از کشورها  برخی  نوشته  متن  در  هرچند  تبعیت کنند؛  آن  از  باید  اساسی  قواعد  سایر  است که  های حقوق 

تواند  المللی میبنابراین، هنجارهای قانونی بین   3رو است.به های اجرایی فراوانی روایی قرار نگرفته و یا با محدودیتشناس

کس  به بیان دیگر، هیچ های قانونی ملی فراهم کنند.  روزرسانی چارچوب هنجاری سیستمیک مبنای مهم برای ایجاد یا به 

پیشینی که ممکن است دارای جنبهنمی از رویهتواند رویکرد متضمن یک حقیقت  های  های موجود و کنوانسیونهایی 

در حالی که چنین رویکردی تعهدات حقوقی    باشد را رد کند؛  4مراتب استاندارد قواعد حقوقی جتماعی امّا خارج از سلسله  ا

 کشد.جامعه را به شکل بهتری به تصویر می

عنوان بازتابی از حقوق طبیعی و جهانیِ مبتنی بر خدا، جهان یا عقل، به جای حقوق موضوعه صرف اگر حقوق بشر به     

توان استدلال کرد که حقوق طبیعی برای همه مردم بدون هیچ استثنایی به موجب این ادعا  در نظر گرفته شود، آنگاه می

توان ادعا کرد که حقوق بشر باید فوقِ قانون  براین اساس، می  که قانون طبیعی منبع نهایی اقتدار است، قابل اعمال است.

تواند  ادعای فرا قانون اساسی بودن حقوق بشر معتبر فرض شود، به این معنی است که میاگر  . و اساسی در نظر گرفته شود

نتیجه در  اساسی محدود کند.  قانون  در  ارائه صریح  به  نیاز  بدون  را  مردم  بود،   حاکمیت  قادر خواهند  اساسی  دادرسان 

نظر از اینکه آیا قانون  یعی صرفاست را در صورت نقض حقوق طب طور مردمی تصویب شدهاصلاحیه قانون اساسی که به

 5. شناسد یا خیر، مغایر با قانون اساسی اعلام کننداساسی وجود حقوق طبیعی را به رسمیت می

هدف اساسى حقوق بشر تضمین حمایت موثر از حقوق بنیادین تمام افراد بشر در همه جاى جهان، بویژه  طور کلی،  به    

گونه که در  این واقعیت که این حقوق، همان اند.وان حقوق اساسى ضمانت نشدهعن در کشورهایى است که این حقوق به

دهد«،  مشترک براى دستیابی ارائه می آمده است: »براى تمام مردم و ملل معیارى  1948مقدمه اعلامیه جهانى حقوق بشر  

در این مفهوم،   6ها باشد.ایت از آنبدان معنا است که هر نظام مشروطه ملى یا رژیم مشروع باید همواره در تلاش براى حم
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تصمیم یک دولت در مورد تصویب قانون اساسی یا چگونگی اجرای آن دیگر تنها یک موضوع داخلی نیست، بلکه بخشی  

بین  سیاست  تحتاز  توسعه  حال  در  است. کشورهای  توسعهالملل  اساسی  قوانین  فرآیند  تأثیر  در  در سطح جهانی؛  یافته 

هد به تصویب یک قانون اساسی نوشته شده مطابق با استانداردهای حقوق بشری بین المللی هستند. در سازی خود، متع ملت

المللی به رسمیت شناخته نخواهند شد. یعنی مطابقت با قوانین بین المللی معیاری  ها توسط جامعه بین غیر این صورت، آن

هاى حقوقى از تصدیق صریح و فراهم آوردن  ملى و نظام  هاى اساسىحتىّ آنجا که قانون  1شود. برای مشروعیت تلقی می 

مانند، حقایق کنونى روابط بین المللى در عمل، حداقلى از رعایت مساوات و عدم تبعیض در  الزامات حقوق بشری باز مى

  2کند. قبال تمام شهروندان را تضمین مى

کند، شواهد بیانگر هویت ملی منحصر به فرد آن کشور قلمداد میبرخلاف یک باور کلی که قانون اساسی هر کشور را      

المللی حقوق بشر بر متون قانون اساسی ملی و کارکرد سیستم حقوق بشر  تجربی حاکی از تأثیر الزامات و هنجارهای بین 

به جای حقوق    عنوان حقوق بشرالمللی در فراهم ساختن یک مبنای هنجاری متمایز برای حفاظت از حقوق اساسی به بین 

بویژه توسعه قانون اساسی آمریکا در   3های مهم در قوانین اساسی داخلی؛ عنوان ابزار تأمین برخی از شکافشهروندان و به

بسیاری از قواعد حقوق بشر مانند؛ ممنوعیت »رفتار یا مجازات ظالمانه، غیرانسانی  بنابراین    ، بوده است.1976تا    1948دوره  

فرد از قانون اساسی داخلی براساس یک هویت ملی متمایز نیست. در مقابل، عنصر ویژگی منحصر بهیا تحقیرآمیز« یک  

المللی حقوق بشر تدوین  است که در قوانین اساسی ملی متعدد و اسناد بین   4مرکزیِ »اخلاق سیاسیِ جهانیِ حقوق بشر« 

. تا  توجّهی با یکدیگر دارندهای قابلدر نتیجه، به لحاظ ماهوی، قوانین اساسی در اکثر کشورهای جهان شباهتاست.  شده

د. برای شودر نظر گرفته میعنوان حقوق بشر  جایی که، حقوق بنیادین مورد حمایت قانون اساسی در برخی کشورها به

از اعلامیه    5رحمانه و غیر معمول« مانند بند  های بیمریکا در مورد ممنوعیت »مجازاتاصلاحیه هشتم قانون اساسی آنمونه؛  

کند. همچنین، بند حمایت برابر  جهانی حقوق بشر است که »رفتار یا مجازات ظالمانه، غیرانسانی یا تحقیرآمیز« را ممنوع می

   5اعلامیه دارد. 7کند، شباهت زیادی با بند حیه چهاردهم قانون اساسی که »حفاظت برابر از قوانین« را تضمین میاصلا 

های بشر حتیّ از طریق رفراندم و ابراز حاکمیت  در برخی از قوانین اساسی بر ممنوعیت لغو یا محدودیت حقوق و آزادی    

صورت عمومی وضع شده باشند، در  ر یا اصلاحات قانون اساسی حتّی اگر بهمردمی تصریح شده است. به این ترتیب، تغیی 

قانون اساسی جمهوری آذربایجان »پیشنهادها برای    155های حقوق بشر قرار دارند. برای مثال؛ طبق ماده  معرض محدودیت

انون اساسی کنونی برای آن  های بشر و شهروند، که در فصل سوم قتوان در مورد ... لغو حقوق و آزادیرفراندوم را نمی
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قانون اساسی اکوادور » اصلاحات با استفاده از رفراندوم تنها    442و    441و یا به موجب مواد    1است، مطرح کرد.«مقرر شده

  2های آن اعمال نکنند.«ها هیچ محدودیتی بر حقوق اساسی بشر و ضمانتدر صورتی ممکن است که آن

سازی، همواره این واقعیت باید در نظر گرفته شود که قانون اساسی  ه در پذیرش و اساسیذکر این نکته ضروری است ک     

های  سازی اصول و ارزشاساسی  کنند. لذانگ خاص ظهور میهای سیاسی واقعی است که در یک فره بیان رسمی سازمان

غیر این صورت، شکاف بزرگی    های فرهنگی ملی صورت گیرد. در فراملی باید با در نظرگرفتن و در هماهنگی با سنت

 3شود. بین متن قانون اساسی و واقعیت نظم سیاسی پدیدار می

عنوان  در حال حاضر، بسیاری از کشورهای در حال توسعه به دلیل عدم اجرای حمایت قانونی از حقوق بشر اغلب به    

 5گیرند.مورد انتقاد قرار می 4ی دارای قانون اساسی«»کشورهای غیرمشروطه

 

   6حاکمیت مردمی  -1-4

قانون اساسی تجسم  سند  قدرت و اقتدار سیاسی هستند و  ی  ن اصل استوار است که مردم سرچشمهدموکراسی آمریکا بر ای   

الهی پادشاهان،  ، نه بر حق  قانون اساسی مکتوب امریکا  ادعای مشروعیت بنیانگذاراناز این رو،    .هاستمکتوب اراده آن

جیمز ویلسون در کنوانسیون پنسیلوانیا اعلام کرد: »حقیقت این    7بود.   استوار  ،»ما مردم« برای اداره خود  حق  بلکه بر اساس

همچنین، از   8ماند« و »مردم، سرچشمه دولت « هستند. کنترل در اختیار مردم باقی میاست که قدرت برتر، مطلق و غیرقابل

بلکه   »قانون اساسی حاکم نیست  به جای کنترل مردم، توسط مردم    ای از حاکمیت مردم است؛جلوهتنها  نظر ویلز  زیرا 

بنابراین، استدلال شده است،    9است، دیگر ایجاد نشود.« ها همان طور که قبلًا ایجاد شدهتواند توسط آنشود و میکنترل می

وعیت قانون اساسی به تعهد مستمر  حاکمیت مردم است و مشرآوری و مشروعیت قانون اساسی مبتنی بر نظریه  ی الزامپایه

  10. بستگی دارد« حکومت مردم، توسط مردم، برای مردم»به اصل 

 
1- Azərbaycan Respublikasının Konstitusiyası [constitution of the republic of azerbaijan], 1995, amended (2016), 

art 155. 
2-constitución de la república del ecuador [constitution of the republic of ecuador], 2008, amended (2012), arts 

441, 442. 
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حقوق طبیعی صرف جستجو کرد. هرگونه تلاشی    توان در یک اساسِدرحال حاضر مبانی حقوق اساسی مدرن را نمی    

زیرا ظاهراً چنین نگرشی قدرت مستقل مردم   .ن راستا، در معرض سوءظن غیر دموکراتیک بودن قرار خواهد گرفتدر ای

  1کند. برای تعیین شرایط زندگی سیاسی خود را انکار می

به تصویب رساندند.  ،مردم     با یک حکم دموکراتیک خاص،  از طریق یک فرآیند خاص  به عقیده   2قانون اساسی را 

توان به نتیجه حقوقی خاصی دست یافت؛ اگر ما قانون اساسی را مشروع بدانیم و به آن عمل  عمار، از این تعهد سیاسی می 

عنوان یک منبع بالقوه  قانونی برای رژیم حقوقی خود و در نتیجه بهعنوان یک اصل  ، پس باید حاکمیت مردمی را بهکنیم

اگر تواند توضیح دهد که چرا قانون اساسی بر قانون عادی برتری دارد.  از قواعد حقوقی بپذیریم. تنها حاکمیت مردمی می

صل تفسیر شود حتّی اگر در  متن نوشته شده به اصل نانوشته حاکمیت مردمی بستگی داشته باشد، آنگاه باید در پرتو آن ا

از قواعد نانوشته  ، حاکمیت مردمی یک منبع  بر مبنای چنین استدلالی  3هیچ یک از اصول آن چنین چیزی تصریح نشود. 

های  خواهد بود. شناسایی قواعد اساسی و برتری قانون اساسی بر دیگر قوانین، نقشی است که کنوانسیون حقوق اساسی 

کنند. لذا قانون اساسی  موافقت گسترده و عمیق مردم در هر نظام حقوقی هستند به آن اعطا میکننده اجتماعی که منعکس 

عنوان یک عنصر ذاتی  برای مثال، حق آزادی بیان در امریکا به نانوشته، یک قانون اساسی منبعث از حاکمیت مردمی است. 

به که  مردم  توسط  اساسی؛  قانون  از  نانوشته  چند  هر  ضروری  یکو  می  عنوان  عمل  مستقل  تصویب  قانوگذار  کنند، 

 4است. شده

و  ارزش سیاسی مشروطه     قوانین  از طریق وضع  نظم هنجاری  ایجاد  برای  توانایی مردم  به  اعتماد  براساس  باید  خواهی 

نوشتن  گذاری یا  حقیقت است که هیچ سطحی از قانون  نوشتن قانون اساسی باشد امّا همچنین براساس آگاهی ناشی از این 

بدین ترتیب، هیچ دلیلی وجود ندارد که تصور کنیم قدرت    5کند. قانون اساسی تمام آنچه که مردم نیاز دارند را تولید نمی

دموکراتیکی که قانون اساسی را به تصویب رسانده است، ممکن است به هر دلیلی ناپدید شده باشد. لذا یکی از دلایل 

گیرد و در  تری به خود میکند و شکل کاملکه قانون اساسی در طول زمان رشد میآوری قانون نانوشته این است  الزام

ارزش  با  سازگاری  بهصورت  مردم  یعنی  قدرت  اصلی  دارندگان  سوی  از  مشروطیت  قرار های  تأیید  مورد  ضمنی         طور 

را   7یر قانونی »دست مرده گذشته«فرمالیسم حقوقی این است که به طور غ  از این رو، یکی از انتقادات جدی بر  6.گیردمی

اراده میبر  برتری  فعلی  اکثریت  بهی  با حاکمیت مردمی  به شدت  امری که  ناسازگار  دهد؛  منبع اصلی مشروطیت،  مثابه 

 8است.
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توضیح       سوکسی  مارکو  راستا،  همین  »قدرتدهد؛  میدر  که  حالی  قدرت  در  بالاترین  رسمی«  هنجاری    اصلاح 

اختیاراتِ پیشا قانون اساسی، فرا قانون اساسی، نهفته   دهنده«،ود در قانون اساسی است، »قدرت تشکیلشده و محدتعریف

نویس یک  اجرای مفاد قانون اساسی یا تجدید نظر کامل قانون اساسی فعلی یا حتّی تهیه پیش  انکار مردم برایو غیرقابل

توانند  عنوان سازندگان و دارندگان اصلی قدرت میشود. بنابراین، مردم بهرا شامل میقانونی  منبع  قانون اساسی در خلأ  

  1های ورای متن نوشته را تأیید کنند.اصول و ارزش 

برای محدود    ،محکم) چه نوشته و چه نانوشته(  اصول و قواعدیحاکمیت واقعی مردم در گرو وجود  بنا بر دیدگاهی،      

ها  آن  نبود   باشود، و  های کاغذی تضمین نمیهرگز با اعلامیه  ، آزادیدر نتیجه  .  ساختن قدرت دولت در برابر مردم است

 2. رودنمی بین از نیز 

ها  از دیدگاه طرفداران اصلاح قانون اساسی یکی از دلایل اصلی مشروعیت اصلاح، حاکمیت مردم است. به عقیده آن    

توانند آن را تغییر بدهند. لذا، حاکمیت مردم نسبت به قانون  قانون اساسی محصول رضایت مردمی است، پس مردم می

بازنگری آن است.  ایالت متحده،    3اساسی هم شامل نوشتن و هم شامل  برای نمونه؛ چهاردهمین اصلاحیه قانون اساسیِ 

نمی غیرقانونی  را  نژادی  تدوین تبعیض  حالت،  بهترین  در  این دانست؛  به  نسبت  روشنی  دیدگاه  آن،  موضوع    کنندگانِ 

علاوه بر این، در مورد اعتقاد بنیانگذاران به محافظت زنان از تبعیض جنسیتی بر مبنای اصلاحیه چهاردهم تردید   نداشتند.

 4ی قانون اساسی امریکا هستند.های حل و فصل شدههای اصلی اکنون ویژگیوجود دارد. با این حال، این گزاره

 

 اساسی(  أسیسی دادرسیوقی)در پرتو کارکرد تاصول کلی حق-1-5

نظام ی  از دریچه  و   شودشناخته می   انحصاری حقوق   و  اصلی  منبع  عنوانبه  قوانین   نوشته،  حقوقی  هایاگرچه عموماً در 

در    نماید، امامشکل می  قضایی  رویه  بودن  آورالزام  معنای  به  قضایی  تقنین   برای  فرمالیسم حقوقی شناسایی هرگونه نقشی

  قضایی   رویه  و  قانون  میان  توازن  و  نوعی همگرایی  سمت  به  حقوقی  منابع  حیث  از  حقوقی  هاینظام  گذشته،  دهه  چند

های نهادهای قانون اساسی بخصوص نهاد دادرسی  لذا تفاسیر، نظرات و رویه  5گرایش داشته است.  حقوقی   منابع  عنوانبه

 شود.  از موجهات و مبانی قانون اساسی نانوشته تلقی میاساسی در شناسایی یا تبیین اصول کلی و بنیادین حقوقی نیز، یکی  
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  رشد  قضات  توسط  و  )فرانسه(  حقوقی  هایسنت   خلال  از  که  است  ایاصول نانوشته  کلی حقوقی  اصول  به اعتقاد لبرتون

  حتی به  و  قانون اساسی داشته   ارزش   که   هستند  غیرمدونی  حقوقی   قواعد  حقوقی،   اصول  کرده است. و به بیان بوفاندو  پیدا

  و   کلی  توان اصول حقوق را اصولیبه طور کلی می   1گذاشت.  کنار  را  هاآن   تواننمی  قانونی  صریح  مواد  از  برخی  استثناء 

به نظر   2آیند.می  حساب  جامعه به  بر  حاکم   حقوقی   هایارزش   نماینده  و  جزئی  قواعد  وضع  منشأ  که  دایمی معرفی کرد

برداری از دارد«، تاکیدی بر احراز و پرده  حلراه  مسائل  همه   برای  تقریباً  »حقوقی دورکین مبنی بر اینکه  رسد نظریهمی

التزام یک نظام حقوقی را آشکار    مورد  هایارزش   درحقیقت  است که  یک فرآیند تفسیری  طریق  اصول حقوقی نانوشته از

و  فرآیندبه    ورود  با  باید  ای معتبر، قاضیقاعده  وجود  عدم  فرض  در  وی  باور  سازد. بهمی   که   اصولی  به  استناد  با  تفسیر 

  3هستند، حکم درست را صادر نماید. انصاف یا عدالت مقتضای 

های حقوقی همچون  تغییر و تحول در قواعد مستخرج از متن نوشته قانون اساسی بر مبنای اراده دادرس در برخی سنت

اند. چنین تعبیری برای شورای قانون اساسی فرانسه نیز؛ در  آمریکا تا جایی است که حقوق اساسی را حقوق قضایی خوانده

بخشد و یا اصول کلی  گیرد، معنای موسعی به آن میکار میجایی که قواعد دستوری را فراتر از نص قانون و الفاظ آن به

  اصل   انصاف،  اصل  4دهد، به وضوح قابل تسری است.اش مورد حمایت قرار میهای عینیهمچون اصل آزادی را در جنبه

  گسترش   و  طرح  ترین اصول کلی حقوق هستند که بابرائت از جمله مهم  اصل  تبعیض و  عدم  اصل  تناسب،  برابری، اصل

ها و آراء نهادهای دادرسی پا به عرصه ظهور نهادند. برای نمونه؛ از زمان  و از رهگذر رویه «    خوب   حکمرانی »  ینظریه

  این شورا به  توسط صادره  تصمیمات  از  در نیمی ن، تاکید بر اصل برابری تقریباًتأسیس شورای قانون اساسی فرانسه تا کنو

خورد. مثال بارزتر حمایت از حق دفاع است که گستره و عناصر آن در رویه شورای قانون اساسی تبیین شده    می  چشم 

ای بودن اساس حراست از  رویه و این اثباتی بر 5است بدون اینکه هیچ متن قانون اساسی به چنین امری تصریح نموده باشد 

بنیادین، با تکیه بر تفسیرِ    های آزادی   و  حقوق   از   پشتیبانی  در   اساسی   قانون   هایدادگاه  بدیل  بی  ها و نقش حقوق و آزادی 

  6مبتنی بر اصول کلی حقوقی است.
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 نسبت سنجی مشروعیت قانون اساسی نانوشته در مقایسه با سند نوشته -2

به  ، در حالی که قانون اساسی نانوشته استرضایت  مبتنی بر قانون اساسی مکتوبمشروعیت عموماً فرض بر این است که 

شود: حتی اگر متن نوشته قانون  برای خدشه به چنین استدلالی گفته می.  است  مشروعیت  دلیل عدم احراز رضایت فاقد

سیاست در جریان و اعمال بازیگران سیاسی در انطباق با متن    اساسی متکی بر رضایت اکثریت مردم باشد، در جایی که

شود؛  بینی شده است جاری نمیپیش   ای که در متن گونههای دموکراسی بهرود و اصول و ارزشقانون اساسی پیش نمی 

 ،علاوه بر این های در جریان مشروعیت بخشد.  تواند استبداد اقلیت را توجیه نماید و به اعمال و رویهرضایت اکثریت نمی

 1تعبیر شود. آینده    شان درهایای برای محدود کردن انتخابعنوان وسیلهبه تواند  نمی قانون اساسی    رضایت مردم نسبت به

تواند نسبت به قانون اساسی نانوشته از مشروعیت  به صرف تکیه بر عنصر رضایت، قانون اساسی نوشته لزوماً نمی ،در نتیجه

به سطحی از پذیرش های قانونی  رویهتا زمانی که  ، در یک جامعه دموکراتیک،  . بخصوص اینکهبیشتری برخوردار باشد

، مشروعیت قانون اساسی نانوشته بر همان مبانی مفهومی قانون اساسی  منظراین    ازدار نخواهند شد.  عمومی دست نیابند، ادامه

 . مکتوب استوار است

قانون اساسی باید   معمول است کهطور کلی دو رویکرد در مورد مشروعیت قانون اساسی وجود دارد: از یک سو،  به    

نمایانگر  اراده  ینماینده بر آن حکومت میهویت، شخصیت و ارزش  و  باشد که  ملتی  از    کندهای  بسیاری  اعتقاد  به  و 

این   همهنمایندگی  محققین،  طریق  از  عموماً  انکه  یا  و  میپرسی  محقق  اساسی    یلازمهشود؛  تخابات  قوانین  مشروعیت 

نه به دلیل نمایندگی  قوانین اساسی  مشروعیت    د؛کنن پردازان استدلال می، بسیاری از نظریه  از سوی دیگر  2. شودمحسوب می

در چنین مواردی، مشروعیت قانون اساسی مبتنی بر این واقعیت است    است.  عقل    و ابتنای برعدالت    به دلیل ترویجبلکه  

قانون اساسیاگرچه  توان گفت:  در این راستا می   3است.که عادلانه، منصفانه، کارآمد   به  و    اراده مردم در ایجاد  اعتقاد 

رسد نظریه نمایندگی به تنهایی  مشروعیت قانون اساسی است اما به نظر می   از شروط لازم برای اثبات  یآن یک  آوریِالزام

و مظهر اراده یک ملت   زیرا قوانین اساسی علاوه بر اینکه باید نماینده  تواند توجیه کافی برای مشروعیت فراهم کند.نمی

از سخنان راز  چنانچه    5هستند.   4برای برخورداری از مشروعیت هنجاری   و دلایل منطقی  اخلاقی   اتتوجیه  نیازمند  ،باشند

شروعیت خود را با شناسایی صحیح دستورات عقل و راهنمایی ما برای عمل مطابق  قانون اساسی م قابل برداشت است؛ نیز 

توان آن را مخلوق  روهای خارجی بوده و نمیبه شدت تحت تأثیر نی آلمان  اساسی    برای نمونه؛ قانون   6.آوردآن به دست می
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حتی اگر قانون اساسی آلمان ابزار تحمیل شده توسط قدرت  به بیان دیگر،   .کنددانست که بر آن حکومت میی  واقعی ملت

نشود  اشغالگر نمنامیده  و  باشد  شده  تصویب  آلمان  مردم  توسط  آزادانه  که  نیست  قانونی  نمایندگی،  مدعی                  ی تواند 

وفاداری    و  رضایت عمومی، تأییدمبتنی بر  قانون اساسی آلمان  مشروعیت  بنابراین،    .باشد  زمان تصویب()حداقل در  هاآن

در    نیست.کند،  آلمان را منعکس می هویت مردم  یا حتی به دلیل اعتقاد به اینکه    و  داوطلبانه مردم آلمان به قانون اساسی

یعنی به دلیل سازگاری با  ماهوی و نهادی    عقلیِ به دلایل  کند؛ مشروعیت آن  همانگونه که دادگاه آلمان بیان میعوض،  

ارزشعالی و  ترین  دموکراتیک  و  آزاد  نظام  اصول    تمطابق های یک  و  با  اساسیبنیادین  قانون  اصول   ؛نانوشته  ویژه  به 

نیست  ی بر عقل لزوماً قانونی دهد که قانون اساسی مبتن مورد آلمان نشان می 1است. حاکمیت قانون و دولت رفاه اجتماعی 

ابتدای امر    که بیان    است.گرفته  ها شکل  آن  عینیِ  هویتیا    هااوتتوسط مردم، قض  به صورت یک سند مشخصدر  به 

دیگر، چنین قانونی اعتبار خود را مدیون شکل و نحوه تصویب خود نیست بلکه قدرت و اعتبارش را از محتوا و اهداف  

 کند.  سازد، دریافت میارزشمندی که محقق می

به وضوح    مشروعیت قانون اساسیِ      بر عقل  قابل دفاعمبتنی  اثباتبر  مبنایی  نانوشته است.    ای  مشروعیت قانون اساسی 

لا وجود دارند،  که در حقوق کامن   هنجارهایی  است.زندگی کرده  نانوشته  ها تحت قانون اساسی کاملًامدتچنانچه، بریتانیا  

شود که عقل، زیر  ، گفته می. به همین دلیلکننداقتدار خود را نه از یک منبع نوشته بلکه از ترکیب عقل و عمل کسب می

دهد، قانون  لا، دیدگاه قابل دفاعی از قانون اساسی نانوشته است که نشان میرویکرد حقوق کامن  2ت.نای قانون نانوشته اسب

تواند توأم با فراهم نمودن اصول محکمی که یک قانون اساسی به آن نیاز دارد، تکامل یابد و با شرایط متغیّرجامعه  اساسی می 

. تنها به این طریق  دارند  های مشروطیت ارزش   هایی که ریشه درخاصی و تنها به روش  یهمحدودا تنها در  امّسازگار شود  

 3ی دست بازیگران سیاسی قرار نخواهد گرفت.مفهوم قانون اساسی زنده ملعبه

  این مداخلات بر عقل است.  مبتنی  از مشروعیت قانون اساسی  دیگر  مصداقی   ن اساسیوانیالمللی در تدوین قمشارکت بین     

المللی حقوق  های بین های غیردولتی و سازمانسازمان ملل، سازمان نهادهای توسط  ،گاهی )اما نه همیشه( به دعوت دولت

. روعیت بخشدتواند به آن مشدهد و میشکل میرا    آن  ،گذارد بشر، بر ساختار و محتوای قوانین اساسی جدید تأثیر می

المللی حقوق  متخصصان بین   آرمانِ.  گیردانجام میچنین مداخلاتی عموماً به منظور وارد ساختن بعد عقل به قانون اساسی  

  المللی حقوق بشر، چه در ماهیتطور کلی به درک جهانی از استانداردهای بین قوانین اساسی ملی است که بهایجاد  بشر،  

دخالت بین المللی  به جای تحمیل، بر مشاوره و همکاری    موارد اخیرِ  ،سوابق تاریخیبرخلاف    4.دن ، وفادار باش و چه در اجرا

  قانون اساسی بر کشورهای همسایه، اطمینان از رعایت تعهدات حقوقی کلی تأثیرات نظم  که عموماً ناشی از   متمرکز است
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دولت  و  المللیبین  به  کمک  مییا  ناشی  جنگ  از  پس  جوامع  در  نمونه  1. شودسازی  متحد،برای  ملل  سازمان      طی   ، 

کند، شرح  نوع کمکی را که در فرآیند تدوین قانون اساسی ارائه می  2«راهنمایی   یادداشتهایی تحت عنوان »یادداشت

کمیسیون ونیز در شورای اروپا، به کشورهای عضو یا کشورهایی که از آن    مثل  ؛ای های منطقهسازمانهمچنین،    3.دهدمی

های  این همگرایی در تدوین قانون اساسی که منجر به شباهت  4د. کنن در تدوین قانون اساسی کمک می  ،خواهندمشاوره می

اساسی   قوانین  مفاد  عنوان در  اخیر  تحت  است  مختلف شده  بر    کشورهای  مبتنی  همگانی  اساسی حقوق    شناخته   5قانون 

  قانون اساسی بر اساس الگوهای خاص  در تدوین  شاوره و همکاریم یمجموعه ،شوداز این رو نتیجه گرفته می  6. شودمی

  مشروعیت این هنجارها   بعید است که بتوانلذا و  درو، پیش میشود تلقی میمطلوب  المللیدر سطح بین که   و هنجارهایی

در چنین مواردی، مشروعیت    داخلی نسبت داد.در سطح  نمایندگی    و یا نهادعمومی  پذیرش  به  و صرفاً  طور کامل  را به 

  .نقش مهمی در مشروعیت بخشیدن به چنین مقرراتی داشته باشد تواندمی مبتنی بر عقل

ساختارهای قانون اساسی هر چند نانوشته ولی در تطابق  ؛ اگر  گفتتوان  با تکیه بر چنین مبانی و استدلالاتی می طور کلی،  به

ارزش میبا  تلقی  مشروع  و  مردمی  باشند،  مشروطیت  اصیل  امّا  های  نانوشته  هنجارهای  با  صورت  این  غیر  در  شوند. 

کند و تصمیمات اساسی ما  غیرمشروطه مواجه خواهیم بود؛ یعنی قواعد و اصولی که هرچند نظم اساسی ما را هدایت می

ی  هاآزادی حقوق و  ناظر بر  نانوشته  اصول  لذا باید بین    دهد امّا با هویت و ماهیت اصول مشروطه همخوانی ندارد.ا شکل میر

ی حقوق اساسی هستند، قائل به  ی اضافی بر بدنهساختارهانهادها و  س  موسِ و    و هنجارهایی که ایجادکنندهو اصول    بنیادین 

قانون اساسی نوشته قدرت و برتری خود را از شکل و قالبی که در آن ریخته شده هرچند با این توضیح که،   .تفکیک شد

کند امّا قدرت قانون اساسی نانوشته  کسب می  ،تصویب( که به موجب آن پدید آمده است  و  و از شرایط و تشریفاتی )وضع

سازد، نهفته است.  ارزشمندی که محقق می گذارد و اهداف  ای که از خود برجای میآوری آن نیز در اثر و نتیجهو الزام

گرایی هر نسل است.  ترین تعهدات قانون اساسی و تفکرات مشروطهدارترین و اصیلقانون اساسی نانوشته برآمده از ریشه

طور رسمی در سند قانون اساسی نمود نیافته  رغم کاردکرد اساسی موثر، بهبنابراین اگرچه در وهله اول، هر آنچه که علی

های اصیل مشروطیت و پرهیز از خروج ناآگاهانه  تواند قانون اساسی نانوشته تلقی گردد امّا برای عبور از روی ریلست، میا

رویه یا  قواعد  اصول،  تنها  ما  آن،  میاز  معرفی  نانوشته  اساسی  قانون  را  آزادیهایی  روح  از  برآمده  که      خواهانه کنیم 

قامشروطه اهداف  راستای  در  و  مجریانگرایی  اگر  باشد.  اساسی  بتوانند  مفسران  و  نون  اساسی  و    قانون  سلیقه  مبنای  بر 

  نانوشته   اساسی  قانون  اصول  عنوانبه  ای،رویه  چنین   و  بیفزایند  اساسی  قانون  در  موجود  ساختارهای  ترجیحات شخصی، بر
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مبتنی    های نظام  مبانی  عموم  با  و  بوده  شهروندان  های تحقق آزادی  و  قانون  اصل حاکمیت   در مقابل  بزرگی  خطر  گردد  تلقی 

   .بر قانون اساسی مغایر است

جلوگیری از ایجاد خدشه به  اصل برتری قانون اساسی، ضامن حفظ ثبات و تداوم ساختار سیاسی کشور و  به بیان دیگر،  

شود.  خدشه به اراده ملی تلقی میآیند و نقض این اصول  هایی است که دستاورد اراده ملی به حساب میارزش   اصول و

خصوص  ت حقوق اساسی بعلاوه بر این، اصل کنترل قوه مقننه و مهار قدرت قانونگذاری بر ممنوعیت نقض اصول و مسلّما

ای که با اهداف و مبانی این اصول  در نتیجه، هرگونه تفسیر یا رویه  1های فردی دلالت دارد. منع نقض حقوق و آزادی 

هایی که توجیه حقوقی نداشته باشند و در قالب  باشد؛ از منظر حقوقی قابل پذیرش نیست و نظرات و رویه   سویی نداشته هم

 توانند قانون اساسی نام بگیرند. مفاهیم حقوقی قابل درک نباشند؛ نمی

 

 گیری و پیشنهاد نتیجه

اساسی  شناخت   حقوق  نظام  در  نانوشته  اساسی  قانون  نوظهور  نسبتاً  مفهوم  از  بررسی  درست  پرتو  در  تنها  مبانی  ایران، 

 پذیر است. سطحی ورای نظم اساسی داخلی امکانمشروعیت قانون اساسی و تحلیل این مبانی در 

شود در تضییق یا توسعه دامنه و محتوای آن  رویکرد و روشی که برای شناسایی ماهیت قانون اساسی به کار گرفته می    

شکلی بر فرم و شکل قانون اساسی تمرکز کنیم قانون اساسی و قواعد آن همان چیزی است  موثر است. اگر با یک رویکرد  

نسبت به مشروعیت قانون  موجود  رویکرد    از آنجایی کهطور رسمی گنجانده شده است. لذا  که در سند مشخص و مدون به

باشدتفسیر و همچنین نحوه  تواند بر روشاساسی می  ؛ از طریق یک رویکرد فرامتنی و  ی اجرای قانون اساسی اثرگذار 

های فردی و عمومی  تری از حقوق و آزادیهای گستردهتوان به حوزهدرک مفهوم کلی قانون اساسی ورای سند نوشته می

   دست یافت.

شکاف    - استاستوار  که بر عدالت یا کارآمدی مقررات قانون اساسی  -مشروعیت مبتنی بر عقل    برای نمونه رویکرد    

-نانوشته، به مبنایی محکم   هایاصول و ارزش ی چنین رویکردی  بواسطه  و  دهدو عمل قانون اساسی را کاهش می  نظربین  

شکل و نحوه تصویب  خود را نه از  و مشروعیت  ، قانون اساسی اعتبار  از این نظرگاهیابند.  برای مشروعیت دست می  تری

مشروعیت قانون اساسی نانوشته بر  کند و در نتیجه  سازد، دریافت میخود بلکه از محتوا و اهداف ارزشمندی که محقق می

 گردد. می قانون اساسی مکتوب استوار  اصلی و ماهویهمان مبانی 

قانون نوشته لایههای حقوقی لاجرم گریزی از این واقعیت که در ک ی نظامطور کلی، در همه به     ی دیگری تحت  نار 

ها  شود و دامنه آن اصول نانوشته موجب تغییر و تحولاتی بر اجرای قواعد نوشته می عنوان قانون نانوشته وجود دارد، نیست.  
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آوری قانون اساسی نانوشته است  توجه به مبانی و دلایل الزامبخشد. در این راستا آنچه مهم است،  را تضییق یا توسعه می

دادرس اساسی و  که بر تحقق ماهوی اصل حاکمیت قانون، تکیه بر الزامات حقوق طبیعی و حقوق بشر و همچنین جایگاه 

کند و این جاست که حد قانون اساسی  قانون اساسی تأکید می  های واقعیارزش اصول و    و اعتباربخشی به  مردم در شناسایی

  شود.ن مشخص می نانوشته از غیر آ

ضروری است، مفهوم قانون اساسی نانوشته و تبیین جایگاه آن در هر نظام حقوقی نادیده گرفته نشود. زیرا غفلت از  لذا     

ها و قواعد  تواند اعمال نظرهای صلاحدیدی را افزایش داده و ماهیت اعمال، رویه این مفهوم و عدم تبیین درست آن می

ها یا نظرات  ی سیاسی، بسیاری از رویه سازد. چه بسا با بزرگنمایی در عرصهموجود در نظم حقوق اساسی را دچار ابهام  

  رسمی به اشتباه بخشی از قانون اساسی نانوشته تلقی شده و قوت بیشتری یابند.  
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