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اصول نانوشته قانون اساسی؛ آنسوی متن 

ران ي دانشگاه تهران، تهران، ا   ي گروه حقوق عموم   ار ي استاد سيد ناصر سلطاني 

 چکیده
قانون اساسي را باید همچون »یكي« از عناصر نظ  بزرگتری در شمار آورد كه نظام سياسي مبتني بر آن  

اساسي نوشته« تنها یكي از این عناصر است. رابطه ميان نيروهای سياسي و توازن آنها بعنوان است و »قانون  
كند. در این مقاله مفهومي  یابد، مستقيماً زندگي آن را متأثر مي بستری كه قانون اساسي در آن جریان مي 

ای دیگر  شود بلكه دستهنوشته فروكاسته نمي   متنبه    آن »اساس«  كه در  شودگرفته مي اساسي پي    از قانون
رویه و  قواعد  مي از  بازی  نقش  سياسي  نظام  در  كه  را  اساسي  نانوشته حقوق  مي های  بر  در  گيرد. كنند، 

بنيادیني جستجو    شودتلاش مي  قانون اساسي نوشته و نانوشته مبتني بر آن است.   شودتا مفهوم  كه تمایز 
سعي   هستند.  تفكيكي  چنين  آبشخور  مشروعيت  و  ایران   شودمي قانونيت  سياسي  حيات  در  لحظاتي  تا 

لحظات  شودشناسایي   آن  در  مشروعيت( آشكار شده  ،كه  و  )قانونيت  مفهومي  دو زوج  این این  اند. در 
اهميت پژوهش درباره آن  ،دیدگاه و  ایران شناسایي   نظام حقوق اساسي  قواعد در  از  ها نشان  این دسته 

شدداد خواهد  چنانچ مطالعات  .  ه  اساسي  پژوهشحقوق  در  را  قواعد  از  دسته  این  نكند ه  وارد  هایش 
 . تواند تصویری واقعي از جایگاه قانون اساسي بدست دهدنمي 

.ت یمشروع  ت،ینانوشته، قانون  ینوشته، قانون اساس  یقانون اساس  واژگان کلیدی:

های  »مجموعه قوانین تنها بخش ناچیزی از واقعیت

حکمي صریح    گیرد و درباره آنهازندگي را در بر مي

عمده بخش  مربوط  دارد.  حکم  یا  ندارد  قانوني  یا  تر 

1.صریح و نارسا است«به آن مجمل و غیر

 :نویسنده مسئولnaser.soltani@ut.ac.ir

 .5( ص 1381: زاني، مچاپ دوم )تهران ،یيقضا  هیو نقد رو هي توج ان،یتوزكا ناصر.  1
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 مقدمه

یكي از مسائل دشوار حقوق اساسي است كه دیدگاه رایج در    اصول نانوشته قانون اساسي 
و با  توجه است  كاهد، بدان بيحقوق اساسي ایران كه آن را به قانون اساسي نوشته فرو مي

نمي دیدگاه  این  واقعهمفاهي   چنين  چندلایه  وجوه  از  توان  یكي  نكته  این  گشود.  را  ای 
این   توضيح  چند  هر  است.  ایران  اساسي  حقوق  نظریه  در  نظر  از  دور  و  مغفول  نكات 

مي  موجود  امكانات  با  اما  است  دشوار  تا موضوع  ادبيات    آن  درباره  نكاتي  كوشي   در 
 ها نقد و بررسي شوند و توسعه یابند.  در آینده این بحث حقوقي فارسي ارائه كني  تا

تواند بدون دریافتي از چنين واقعياتي نمایي درست و منطبق با واقع  حقوق اساسي نمي
اساسي قانون  تفسير  باید در توضيح و  اساسي بدست دهد.  قانون  نيز در    ،از  را  وقایع  این 

كرد.   وارد  اساسي  قانون  فه   عناصر  از  یكي  ما  مقام  تفسير  و  تصویر  اینصورت  غير  در 
ظاهری و صوری است و ربطي به واقعيت ندارد. باید مفهومي از قانون اساسي برگزید كه  

های حقوق اساسي بشناسد و در ساختار نظری خود به آن  جایي برای این دست از واقعيت 
مي اساسي  قانون  از  مفهومي  چنين  دهد.  حقوقدانِرسميت  برای  اسا  تواند  سي  حقوق 

این   باشد.  طوفاني  دریای  در  درمانده  ناخدای  و  كشتيبان  برای  دریایي«  »فانوس  همچون 
ای كه ميان  سازند؛ ناحيهدسته از قواعد حقوق اساسي »منطقه خاكستری« این رشته را مي 

 1. اندقواعد حقوقي و سياسي قرار گرفته
ا لازم  جهت  این  از  اساسي  حقوق  نانوشته  قواعد  به  پرداختن  قوانين  اهميت  كه  ست 

تر از ساخت و بافت سياسي واقعاً موجود هستند. گاهي شكاف ميان  اساسي معمولاً مترقي 
نهادهای   قانون اساسي و  ظرفيت اسمي و ظرفيت فعلي قانون اساسي چنان زیاد است كه 

رس  نيست«؛ زیرا عرصه سياست  شبيه صدفي تو خالي است و »جز اسمي بي  ،منبعث از آن
اقتصاد است كه اگر اسكناس رایج بدون پشتوانه باشد جز كاغذی رنگين    ه  مانند عرصه
الفاظي بي بنابراین همانو  افزایش توليد ملي باعث تقویت  حقيقت نخواهند بود.  طور كه 

مي  مملكت  رایج  مردم پول  سياسي  مشاركت  و  مدني  و  سياسي  نهادهای  تقویت  شود، 

1. Frank Laffaille, “La notion de constitution au sens matérielle chez Constantino

Mortati; La ‘zone grise’ du droit constitutionnel”, Revue Juspoliticum, n° 7, 

(2012), p. 21. 
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هاست كه ظرفيت اسمي و فعلي قانون  تلاش  مهمترین ابزار دفاع از قانون اساسي است. این 
 1.كننداساسي را به ه  نزدیك مي
اساسي  بدین ترتيب است كه   به طور  متون حقوقي حقوق  بيروني  بازتاب واقعيت  در 

كه    دارد  هایيبندیبرای گریز از چارچوب  ميل شدیدی  سياست   و  مفرطي ضعيف هستند
به افتراق و    قانون اساسي و عمل بيروني،با دقت در متن    شود بدان پایبند شود؛كوشش مي

)رژی    سياسي  واقعيت  و  حقوقي(  )رژی   قانوني  مواد  ظاهر  ميان  كه  پایداری  نسبتاً  تمایز 
اغلب در    بری پي مي  حقيقي( هست اساسي كه  اهميت عرف حقوق  به  و در یك كلام 

آگاهي  است  نوشته  اساسي  قوانين  با  ادامه كوشش  2. تقابل  نظریهدر  حقوق  پردهای  ازان 
نمي فروكاسته  نوشته  به حقوق  اساسي  قانون  معتقدند  كه  ایشان  اساسي  نظر  )از  البته  شود 

تا چنين دیدگاهي به حقوق    شودميرویه قضایي ه  در قلمرو حقوق نوشته است( سعي  
معرفي   ایران  نارسایيشوداساسي  دیدگاهي  چنين  غيبت  حقوق  .  در  را  عوارضي  و  ها 
ناپذیر و  ورده است. قانون اساسي نانوشته از یك سو كاستي اجتناباساسي ایران به بار آ

دهد و از سوی دیگر اهميت و برتری رویه جاری و  عمده قانون اساسي نوشته را نشان مي
نمایاند. حقوق اساسي چنانچه  معمول در حقوق اساسي نسبت به متون حقوق اساسي را مي

 3. گير و درمانده خواهد شدنياز از علوم سياسي بداند زمين خود را بي
تعریف رایج از حقوق اساسي در ایران بسياری از موضوعات آن را در خارج از قلمرو 
این دانش رها كرده است. دریافت پوزیتویستي از حقوق اساسي، آن را به قوانين اساسي  

فروكاسته و  و    4است.  محدود كرده  سازنده  عنصر  دو  غياب  در  ایران  در  اساسي  حقوق 
ایران از  است  آن فهميده شده  محوری . نخست سابقه تاریخي و تاریخ حقوق اساسي در 

به حقوق اساسي در غيبت   مانده است. رویكرد ما  به دور  دید نویسندگان حقوق اساسي 
سابقه چنين  و ضرورت  اهميت  بتوانند  كه  نشان  مفاهيمي  آن  آموزش  و  هویت  در  را  ای 

آن كه قواعد  است  بدهند شكل گرفته اساسي جایي در بحث. دیگر  های  نانوشته حقوق 

. 24-25  صص (1379  ،طرح نو   :ان، چاپ دوم )تهراز قدرت زدایي جمهوریت؛ افسون ان،یارحج ديسع. 1

2. René Capitane, “la coutume constitutionnelle”, In Les écrits constitutionnels, éd.

PanthèonPanthéon Assas, Paris, (2001), p. 962. 

3. Pierre Avril, Les Conventions de la constitution (Paris: Léviathan, 1997) p13.

  زمستان،   و  پایيز  حقوقي،  هایپژوهش  ،«ایران  در   اساسي  حقوق  به  غيرتاریخي  رویكرد  آغاز»  لطاني،س  ناصر  سيد.  4

. 129-150 صص ،(1387) ،15  شماره 
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این  در  است.  نداشته  ایران  اساسي  پي گرفت نویسندگان حقوق  پرسش  آن  تا    شوده ميجا 
پژوهش   و  آموزش  در  رویكردها  و  مفاهي   از  شده  فراموش  بخش  حقوق  نظریه  دومين 

ساسي  . در آغاز مقاله اهميت توجه به قواعد نانوشته حقوق اداده شوداساسي ایران نشان  
مي آن   شود،پرداخته  شناخت  كه  وضعي  قواعدی  و  نوشته  قواعد  آنسوی  در  باید  را  ها 
كرد باید  ؛جستجو  آن  شناسایي  برای  ایران  اساسي  حقوق  كه  و   قواعدی  رویكردها 

مفاهيمي را برای خود فراه  كند. 
، ند بيرا محدود و بسته به قانون اساسي نوشته نمي  در مفهومي از قانون اساسي كه آن
ق دسته  چند  اساسي  قانون  اطراف  آن  واعددر  مجموع  كه  هستند  قانون دیگر  بعلاوه  ها 

دولت« »اساس  نوشته  مي  1اساسي  نانوشته   -1  :سازندرا  رفتار  قواعد  و  رویه  در  كه  ای 
پرتو آن    -2  ،بازیگران سياسي حضور دارند اساسي در  قانون  نيروهای سياسي كه  توازن 

مي  اجرا  و  براتفسير  بهترشود.  فه   تفكيك  ،  ی  ه   از  قواعد  یكدیگر   اندشدهاین  بر  اما 
گذارد  برای مثال توازن نيروهای سياسي نه تنها بر قانون اساسي نوشته اثر مي  ؛تاثير دارند

اجرای   و  توليد  بر  تأثير  قواعد  بلكه  آن  نفوذ  دامنه  بسط  و  قبض  و  نانوشته  اساسي  قانون 
 دارد.

نانوش قواعد  از  دسته  این  اساسيشناخت  حقوق  نظاره   ،ته  و  مشاهده  گری موضوع 
پژوهشگر آن است. باید فراز و نشيب و سرنوشت این قواعد را با ابزارها و مفاهي  حقوق  
اساسي در   قواعد حقوق  به محتوای  بتوان  تا  نيروها رصد كرد  روابط  به دقت در  اساسي 

ساسي و دست  عمل نهادها دست یافت. بدون چنين رویكردی طرح كامل مسائل حقوق ا
نيست.   ممكن  بشناسد،  را  موضوعش  ثغور  و  حدود  بتواند  كه  كارآمد  دانشي  به  یافتن 

ایران اساسي  مفاهي  در حقوق  این  از ویژگي   ،فقدان  نيز  آن را  از دانش  های یك شاخه 

برخ1 در  مشروط  ي.  دوران  متون  رساله    يآخوند خراسان  یهانامه  مانند  تياز  اساسو    وطيت مشر  اصول   ای  يحقوق 

برابرنهاد از    نیبكار رفته است. ا  Constitution  یدولت« برااساس  و اسناد آن دوره برابرنهاد »  يفروغ  ي محمدعل

دارد.    ی، برترشوديممقاله دنبال    نیكه در ا  يدگاه یاز د  «، ي»قانون اساس  يعن یمفهوم    نیا  یبه برابرنهاد امروز  يجهات

  بلكه   ست ين  ان ين« در ماز »قانو   ياساساً نام   ،یياروپا  یها در زبان  فهوم م  نیا   ن يلات  صورت   در  كه   ل ي دل  نینخست به ا

، »اساس  شوديمكه دنبال    ي دگاهیكه از دن یا  دوم.  است  شالوده  و  اد ياساس و بن  ی به معنا Constitution اصطلاح

ب امكان  موقعب  یبرا  یشتريدولت«  در  رفتن  چن  يزبان  یهات يكار  در  و  دارد    مقصود،   ال نتقا  یبرا  يمتن  نيمختلف 

  حقدار، اصغر علي كوشش به ،دول  مشروطيت  آداب با  اساسي  حقوق  ي،فروغ   محمدعلي: رکدارد.  یشتريب  تي قابل

 . بعد  صص  و 29 ص ( 1382 كویر،: تهران) اول  چاپ
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دور كرده است. چراكه شناخت موضوع حقوق اساسي و چيرگي بر قلمرو آن، با رویكرد  
تواند بر موضوع خود غالب شود.  ق اساسي در وضع فعلي نميكنوني ناشدني است. حقو

نتایج تحليل   ،در دریافت جاری از حقوق اساسي ها  حل ها و راهمسائل مهمي از آنكه در 
اند و در نتيجه پاسخي ناتمام و ناقص به  موثرند در بيرون موضوع حقوق اساسي قرار گرفته

ميپرسش  فروها  با  ایران  در  اساسي  حقوق  بخش  دهد.  بر  قانوني،  متون  به  خود  كاستن 
را   قواعد  این  نخست  است  نتوانسته  و  بسته  از موضوع خود چش   آنگاه   بشناسدمهمي  و 

برای   رویكردی  و  آنمفاهي   این    توضيح  غياب  در  جاری  اساسي  حقوق  كند.  فراه  
راه و  موضوعات  دام  به  مباحث  حلمفاهي   و  موضوعات  از  بخشي  و  افتاده  های صوری 

 را طرح نكرده است.  اصلي 
طرح چنين موضوعي بيانگر اهميت توجه به بحثي است كه در مطالعات حقوق اساسي  
در ایران از آن غفلت شده است. برای رفع این كاستي و نقص، حقوقدانان حقوق اساسي  

های سياسي را رصد  رفتارهای بازیگران عرصه سياست و رویه  ،باید علاوه بر منابع پيشين 
این   توليد ميرفتارها و رویه كنند.  قواعد و هنجارهایي  منابع حقوق  ها كه  از  كنند، یكي 

 كنند. اساسي هستند كه اصول نوشته قانون اساسي را دچار قبض و بسط مي
دا ون  كتاب    یسيآلبرت  فصل چهارده   اساس  یدرآمد»در  مطالعه حقوق  كه    ي« بر 

در ضرورت مطالعه درباره این    ،كندهای قانون اساسي بحث مي درباره ماهيت كنوانسيون
مي نميموضوع  محُصّل  »اما  صرفنویسد:  نكته  این  از  طيّ  تواند  در  كه  نماید  نظر 

اساسي از آداب مشروطيت نمي نظر نمود و آن توان صرفتحصيلات و مباحثات قوانين 
توان این مباحث  ها مورد توجه مخصوص سياسيون و مورخين بوده ]نميمسائلي كه مدت

قسمت سوم كتاب دایسي به این موضوع اختصاص دارد و او    1. به موقع بحث نياورد« را[  
این موضوع را بررسي كرده است.   این    داني  كهميدر كتابش در دو فصل  ابعاد اهميت 

است. نوشته  نظام حقوق  از كشورهای  بيشتر  انگلستان  اساسي  این    موضوع در حقوق  اما 
بحث در  امروز  كبحث  اساسي  حقوق  و  های  شده  وارد  ه   نوشته  حقوق  شورهای 

2های مفصلي درباره آن شده است. بحث

  سلطاني   سيدناصر  كوشش   به  مشروطيت،  دوره  در   ترجمه  ،اساسي  حقوق  مطالعه  بر  درآمدی  دایسي،  ون  آلبرت.  1

. 221 ص(  1396 معاصر، اهنگ تهران:)

2. Pierre Avril, Les Conventions de la constitution, Léviathan (Paris: PUF, 1997).
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روش    هامروز ایران  اساسي  مطالعهدر  تاریخيككن   ،حقوق  ميراث  و  دارایي  در  اش  اش 
ایراننمي مسائل  تبيين  و  توضيح  برای  تا  برهه   ، كند  در  كه  را  وقایعي  و  و  مفاهي   ها 

و در تحليل و توضيح مسائل وارد كند. داد و    اند شناسایي های تاریخي پدیدار شدهدوران
آموزگاران   ستدی ميان تاریخ تحولات سياسي و مفاهي  حقوق اساسي برقرار نشده است. 

مشروطه  تاریخ  از  دریافتي  عموماً  نيز  اساسي  نداشتهحقوق  ایران  در  حقوق  خواهي  اند. 
ي از نظرگاه حقوق  های كوتاه نتوانسته است توضيحاساسي با محدود كردن خود به دوره

حقوق   مفاهي   زاویه  از  را  تحولات  این  منطق  و  دهد  بدست  تحولات  این  برای  اساسي 
ها و آرا، متون قوانين را با  اساسي بكاود. هر چه قوانين اساسي سابقه بيشتری دارند، رویه 

كامل نانوشته  ميعناصر  این تر  دور( كنند.  و  )نزدیك  آینده  موسسان  مجالس  بر  همه  ها 
 1.ای از آن را در متون جدید وارد كنندگذارد تا زبدهير ميتاث

تاریخ   بازخواني  نيازمند  ایران  اساسي  رویكردها در حقوق  و  مفاهي   این  وارد كردن 
قواعد   و  منطق  چنان  جستجوی  منظور  به  اساسي  حقوق  مفاهي   دیدگاه  از  ایران  معاصر 

ایران مينانوشته اساسي  ما حقوق  نظر  از  ای طرح شود و  ت در چنين زمينهبایسای است. 
آگاهي یافتن به پيشينه و تاریخ حقوق اساسي ایران و تدوین آن، تدارک مقدمات نوشتن  
قانون اساسي است كه نسبتي با تاریخ ایران و »مذاق مملكت« داشته باشد. بنابراین ادعای  

ن و توجه به  این دیدگاه و كوشش مقدماتي در راه تدوی  این مقاله ساده است: درآمدی بر
این دسته از قواعد حقوق اساسي در فه  و تحليل آن. 

ماهیت قواعد نانوشته حقوق اساسي. 1
آیا قواعد نانوشته قانون اساسي در زمره مسائل و موضوعات حقوق اساسي هستند؟ صرف 

پرسش  این  به  منفي  یا  مثبت  پاسخ  از  حقوق  نمي   ،نظر  فه   در  را  قواعد  این  نقش  توان 
هر كشوری نادیده گرفت. حقوق اساسي چنانچه خود را به توضيح متن قانون  اساسي در  

نوشته فروبكاهد بود  ،اساسي  معلول خواهد  مفلوج و  از تنش  قانون    2.نيمي  برای شناختن 

1. Peter Häberle, L’Etat constitutionnel, Trad. Fr., (Paris: Economica, PUAM,

2004) p. 15. 

2. Pierre Avril, Les Conventions de la constitution, Léviathan (Paris: PUF, 1997) p.

13. 
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جاری   و  زنده  قدرت    (The Living Constitution)اساسي  حقوقي  ساختار  مطالعه 
 1. قوق اساسي در متون نوشته نيست« )قانون اساسي نوشته( كافي نخواهد بود: »همه ح

سياسي  بلكه  نيست  حقوقي  صرفاً  دانشي  اساسي  است.  حقوق  حقوق  بخش  ترین 
توان تنها به مفاهي  حقوقي بسنده كرد. حقوق اساسي به سبب  بنابراین برای فه  آن نمي

سياسي   سيّال  مفاهي   با  آن  فني  اصطلاحات   آميختگي  و  سياسي   -ماهيت دوگانه حقوقي 
مفاهي  حقوقي به تنهایي توانایي توضيح   2اند.ممتنع  و   سهل  اش مضامين   و  مفاهي    ،روزمره
تبيين نمایندگي،    و  ملي،  حاكميت  اساسي،  قانون  مانند  اساسي  حقوق  گوناگون  ابعاد 

1. Ibid. p. 11.

،  (1371)   ،28  شماره  حقوق،  دانشكده   مجله  ،«تطبيقي  دید  از  منطوق  و  مفهوم  سير   اساسي؛  قانون»  قاضي،ابوالفضل  .  2

 . 29ص 

  به همت برخي از استادان و پژوهشگران حقوق اساسي فرانسه،   JusPoliticumای با عنوان  های اخير مجلهدر سال 

گذاران این مجله،  كنند. از نظر پایهي از قانون اساسي دفاع ميستان و آلمان بنيان گذاشته شده كه از چنين مفهومنگلا

اند، حقوق اساسي را بيش  های قانون اساسي پدیدار شده تحولات اخير حقوق اساسي كه با گسترش چشمگير دادگاه

از آن یك »حقوق واقعي«  ،رافعي كردن حقوق اساسيا تهای حقوق كرده است. یعني باز پيش همتای دیگر شاخه

كنند كه به مدد این تحولات، نسخه حقوق اساسي گاه تجدید نيز شده  اخته است. این دسته از اهل نظر اقرار ميس

ها دامن زده است. حتي گاهي به  كنند كه این جریان گاهي گمراه كننده است و به برخي بدفهمي است. اما تأكيد مي

پژوهش ناخ طور   افق  كرواسته  كوتاه  و  تنگ  را  مطالعات  و  مجله  ها  این  برای  شده  برگزیده  نام  و  عنوان  است.  ده 

چنين این حقيقت را در خود نهفته است كه مجموعه بزرگي از  ه   اما  است،  گذشته  به   متعلق   اگرچه(  ياسي)حقوق س

رویهتوانایي دریافت ها،  حتي  برداشتها،  و  و ها  عرف  از  ناشي  اشراف  سن  های  اساسي  قوانين  بر  همچنان  امروز  ت 

اند. این نام )برای مجله( همچنين یادآور پيوند ن س بي ميان حقوق و سياست است. اما اغلب در  ر آن حاك دارند و ب

بوده  دور  نظرها  از  حقایق  این  معاصر،  كرده دوران  مطالعه  كه  مسائلي  روشني  و  وضوح  حتي  و  این  اند  قرباني  ای  

ش ميده فراموشي  مجله  این  بنيانگذاران  نظر  از  واند.  شرح  گونه  توان  به  زد،  اساسي  قوانين  متون  بر  كه  تفسيری  ای 

رفت.   خواهد  دیگر  راه  به  مجله  این  اما  كند.  طرح  تفسير  و  شرح  این  ذیل  در  را  اساسي  حقوق  همه  ما  شرح 

برگزیده  را  راه  این  كه  تفكيك  حقوقداناني  و  جدایي  كه  ندارند  تردید  هنجارهای  عمداند  ميان  گذشته  در  كه  ی 

های سياسي از سوی دیگر نهاده شده نتایج ناگواری به بار آورده است. عزیمت از حقوق دیده حقوقي از یك سو و پ

عزیمت نقطه  چنين  برگزیدن  است؛  جامع  نظرگاهي[  و  عزیمت  ]نقطه  نه  و  اتفاقي  از  مي  ينه  جدیدی  فه   به  تواند 

آ نهادی  در وجه  بویژه  بسياست  مين  اساسي«  »حقوق  آنچه  پيگيری  نبایينجامد.  تاریخ،  نامي   به  مراجعه  بر  را  راه  د 

هایي از این دست است بدون آن ها و آثار نظری از ادبيات سياسي تا فلسفه ببندد. مقصود دامن زدن به پژوهش رویه

خاص   راهي  در  بيابن   شوديم كوشش    شود  افتاده كه  بازتاب  همه صداها  راه  این  در  و تا  از    د  نقل  به  شوند.  شنيده 

 شود روی این پيوند در دسترس همگان است: مي منتشر نترنتیلب این مجله كه در اسرمقاله شماره نخست، مطا

www.juspoliticum.com.
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مسئوليت وزراء و ... را ندارند. محدود شدن به مفاهي  حقوقي برای توضيح مسائل حقوق  
 ه دریافتي صوری از مسائل شده است. اساسي منجر به فروكاستن آن ب

ميهمان كه هگل  مقام  گونه  در  این حقوق  و  است  گوید: حقوق، حقوق خصوصي 
فه  واقعيت دولت نيست كه پيچيدگي و اهميت مباحث آن از مفاهي  حقوق خصوصي  

مي نحوفراتر  به  حقوقي  قواعد  اعمال  حوزه  و  رود.  است  تمام  فردی  روابط  اما   1.كمال 
روست كه  گيرد. از همين ش را در بر مي یعكس، روابط ميان كل و اجزاسي بهقانون اسا

نظریه  از  دسته  توضيح  آن  برای  را  خصوصي  حقوق  مفاهي   از  دسته  دو  كه  دولت  های 
های مورد علاقه هگل برای نقد است. اول: دولت پدرسالار  برند از حوزهدولت بكار مي

یگری قرارداد اجتماعي كه قدرت دولت را بر كاهد و دكه دولت را به مِلك شاه فرو مي
مي  بنا  اجتماعي  مفاهي   قرارداد  بر  را  دولت  كه  مفاهيمي  نقد  بر  پافشاری  با  هگل  كند. 
مي بنا  خصوصي  صرف  حقوق  پایه  بر  دولت  توضيح  نارسایي  دادن  نشان  پي  در  كنند 

رفاً حقوقي  مفاهي  حقوقي است. در راستای همين هدف، او از قانون اساسي نه مفهومي ص
. دهدمي ارائه سياسي  -كه دریافتي اخلاقي

مفهومي اخلاقي مقام  اساسي در  مفاهي    از  یكي  به  تنگاتنگي  نحو  به  سياسي،  -قانون 
شكل   است  مرتبط   هگل  فكری  دستگاه  ایپایه فه   برای  اخلاق  كه  عملكرد  و  گيری 

 Volksgeist/Esprit  اجتماعي باید بدان مراجعه كرد. این مفهوم مذاق ملت یا روح مردم

du peuple   توان تفاوت ميان قانون اساسي و قانون در معنای  است. با كمك این مفهوم مي
شود كه  خوبي توضيح داد: اراده دولت، از نظر هگل، از طریق قانون بيان ميعام آن را به

موضوعه   حقوق  اول  درجه  منبع  یعني  است«  حقوق  خود  خودی  به  است  واقعي  »وقتي 
كه هرچند ضامن وجود یك قانون در تحليل آخر، الزام دولت است یعني  ال آناست. ح

قانون   امّا ضامن وجود یك  ندارد.  ندارد حقوق موضوعه وجود  جایي كه دولت قدرتي 
پيروی كه برای آناساسي منحصراً »در روح همه یك ملت« است. در حالي كه از قانون 

1. Henry Nezard, “De la méthode dans l’enseignement du droit constitutionnel“, in

Mélange de R. Carré de Malberg (Paris: Sirey, 1933) p. 384.

ا  بيان  قواعد حقوقي ميمنتسكيو در  از  این دو دسته  ميان  این تفاوت  به  قواعد  هميت توجه  با  باید  گوید: »آنگاه كه 

او سپس   فصل كرد.«  و  را حل  موضوع  قواعد حقوق خصوصي  با  نباید  به هيچ وجه  تصمي  گرفت  سياسي  حقوق 

»خنده مي تصافزاید:  است  گيم دار  ب   كه  قواعدی  با همان   ... سلطنت  درباره حقوق  بر  رفتن  اشخاص  ميان  دعوای  ر 

. (Montesquieu, livre XXVI, ch. XIV)ناوداني حاك  است« 
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جایي كه  ؛ اما یك قانون اساسي مگر آنشود گاهي لازم است به قدرت دولت متوسل شد
»پذیرفته« شده باشد وجود ندارد. به تعبير طالبوف، در قانون اساسي »روح قبول عمومي و  

 1. شود« مناسبت تامّ حالت ملتي بر او دميده مي
آن بهبرای  مملكت«،  »مذاق  با  نسبتي  باید  شود  پذیرفته  اساسي  قانون  تعبير  كه 

اما    ؛ ای وضعي و اعتباری استپدیده  ،بعبارت دیگر قانون  2. ه باشدالاسلام تبریزی داشت ثقه
بي آفرینشي  اساسي  روابط  قانون  دگرگوني  و  جابجایي  با  كه  است  وضعي  غير  و  وقفه 

شود«. اگر پرسيدن این پرسش معقول باشد كه چه كسي صلاحيت  نيروها »هر زمان نو مي 
كسي   چه  كه  پرسش  این  پرسيدن  دارد؛  را  قوانين  بنویسد  وضع  را  اساسي  قانون  باید 

كند كه این پرسش مانند آن است كه »بپرسي   وقفه تكرار مي نامعقول خواهد بود. هگل بي
چه كسي باید مذاق ملت را بسازد؟« در حالي كه قانون امری »وضعي« است كه به وسيله  

مي تصویب  است،  حاضر  آن  تصویب  برای  كه  مي قدرتي  تنها  اساسي  قانون  تواند شود؛ 
نه این به»اصلاح« شود و  مانند امری كه  كه »وضع« شود.  »قانون اساسي  علاوه لازم است 

 3. نشيند فهميده شود« خلق شدني و آفریدني نيست یعني چيزی كه در گذر زمان به بار مي
 گذاری .  از این دیدگاه ميان »وضع قانون« و »رسوب قانون اساسي« تفاوت مي

، پيگيری چنان معنایي و تحولات قانون  شدون اساسي ارائه  در معنایي كه بالاتر از قان 
به كاربستن قدرت ممكن نيست و    ها و قوانين نانوشتهاساسي بدون در شمار آوردن رویه

ـ قانون اساسي واقعي ـ به دست داد.    4توان تصویر و توصيفي درست از اساس دولت نمي
سي دچار اعوجاج خواهد شد. این  ها و فه  ما از حقوق اسادر غيبت چنين ركني تحليل 

 . 111 ص(  .ق 1324 رت،يغ  مطبعه :سي)تفل مسائل الحيات، یزیطالبوف تبر   يعبدالرح. 1

  فلات،   تهران،)  ایران  سياست  فيلسوف  نامهجشن  رد  ،«ایراني  مشروطه   معنای  و   مملكت   مذاق »  ،يناصر سلطان  د يس.  2

 . 176 ص( 1396

3. Norberto Bobbio, “Sur la notion de constitution chez Hegel”, In Revue

européenne des sciences sociales, (1980), T. 18, No. 52, “La philosophie politique 

de F. W. Hegel: Annales de philosophie politique, No. 12, (1980), p. 139-140. 

رود كه به آنچه كه امروز از آن به »قانون اساسي  های دوران مشروطيت در معنایي بكار ميم در نوشته. این مفهو 4

های آخوند خراساني این مفهوم این گونه ظاهر شده است:  شود. برای نمونه در نامهكني  نزدیك مينانوشته« یاد مي

نانوشته« و ه  چون برابرنهادی برای آن بكار خواهي   این نوشته »اساس دولت« را در معنای »قانون اساسيدر  »...« ما  

بست. رساله فروغي ... به عبارات عيناً ارجاع داده شود.  
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سياست از  برخي  نگاه  از  دولت  اساس  سازنده  عناصر  از  برخلاف وجه  ناظران  و  ورزان 
 دانان، به دور نمانده است. حقوق

قواعد از  هستند،  نانوشته   برخي  قانوني  احكام  با  متفاوت  احكامي  حاوی  كه  ای 
اصطلاح  رسد  آیند. اما به نظر ميحقوق اساسي به شمار    قواعد نانوشته   توانند در زمرهمي

توانند جایگزین مفهوم »قواعد نانوشته حقوق اساسي«های حقوق اساسي نميعرف و رویه 
بشوند كه در فه  دوگانگي موجود در حقوق اساسي روشنگرند. همچنين قواعد نانوشته  
تر  حقوق اساسي با عرف در حقوق اساسي تفاوت دارند. قواعد نانوشته مفهومي گسترده

هستند. پدیدار شدن عرف و اعتبار یافتن آن بعنوان یكي از منابع حقوق وابسته به شرایطي  
جریان   شرایطي  چنان  غيبت  در  حتي  و  نيستند  پایبند  بدان  الزاماً  نانوشته  قواعد  كه  است 

آن ميان  توازن  و  سياسي  نيروهای  روابط  محصول  نانوشته  قواعد  از  دارند.  برخي  هاست. 
حقوق اساسي گاه با متن نوشته قانون اساسي ناسازگارند. بویژه از این جهت   قواعد نانوشته 

ها را عرف به شمار آورد، چرا كه با جابجایي و دگرگوني در روابط قدرت،  توان آن نمي
پيشين مي   تدریجاً رویه نانوشتهشود، چنين رویه دیگری جایگزین رویه  از  ها و قواعد  ای 

پيوستگ  ـ  عرف  سازنده  قواعد  عناصر  ميان  نسبت  نيستند.  برخوردار  ـ  اجماع  تكرار،  ي، 
حقوق   از  دریافت  این  در  است.  مطلق  خصوص  عموم  عرف  و  اساسي  حقوق  نانوشته 

منابعي است كه مي نيز یكي از  بایست در فه  و توضيح حقوق اساسي در  اساسي عرف 
نمي اساسي  قانون  شوند.  آورده  آن  نانوشته  قواعد  جامذیل  آنچنان  همه  تواند  كه  باشد  ع 

هایي دارد كه جای خالي آن را گاه با قوانين  بيني كند. بنابراین ناگزیر كاستي چيز را پيش 
گونه كه رویه قضایي در رابطه با قوانين عادی  همان  كنند.ها پر ميو گاه با عرف و رویه 

 كند.چنين نقش مكملي بازی مي
این در  كه  اساسي  قانون  هنجار  و  قاعده  از  ميمعنایي  بحث  آن  از  نحو  شود جا  به   ،

شوند. كنند اما اعلام نميشوند و خود را از گذر اجرا به متن تحميل مي پسيني آشكار مي 
این  در  اساسي  حقوق  هنجار  از  آنمقصود  یعني  است،  موثر  و  واقعي  هنجار  بر  جا  چه 

دارند  شود كه در نظر از جانب كساني كه با این دست قواعد سروكار  رفتارها تحميل مي
الزام به قاعده و احترام به آن را ظاهر  پذیرفته شده و در عمل و در مرحله اجرای قاعده 
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شود ضرورتاً از الفاظ قانون  كنند. تجربه نشان داده است هنجاری كه در عمل اجرا ميمي
 1. شودرود در آن نهفته است، استنباط و استنتاج نمي كه گمان مي

لز اساسي  حقوق  نانوشته  كاستي قواعد  كردن  برطرف  برای  نوشته  وماً  قواعد  های 
نمي ه  پدیدار  گاه  بلكه  اساسي  شوند  قانون  نوشته  اصول  كنار  در  رقيب  روایتي  چون 

مي اندام  است  عرض  ممكن  بلكه  نيستند  اجماعي  تنها  نه  كه  دریافتي  و  روایت  كنند، 
ثاق و پيمان آغازین  نوعي انحراف از مي   ،اختلافي نيز باشند و از نظر نيروهای سياسي رقيب

بنابراین هر قاعده ای، هر چند نانوشته كه در توضيح و تبيين مسائل حقوق اساسي  باشند. 
كنند باید به عنوان بخشي از حقوق موضوعه به شمار آیند. اگر یك قاعده  نقش بازی مي 

برا  ،نوشته باید پذیرفت كه قاعده اخير، هر چند  نانوشته اجرا نشود  ی  به سود یك قاعده 
عنوان یك منبع حقوقي جایگزین قاعده نوشته شده است. چنين ماهيت  ای كوتاه به دوره

را در فه  و  ته آننانوش  قواعد  به  پرداختن   ضرورت   اساسي  حقوق  قواعد  حقوقي   -سياسي
دهد. بحث در این نيست كه آیا ما برای این قواعد و تبيين مسائل، بيش از پيش نشان مي

های ناسازگار با روح كه چنين رویهیا این ؟شناسي  یا نهار حقوقي ميهای نانوشته اعتب رویه
مي اساسي  قانون  اصول  نسخ  موجب  را  اساسي  این  ؟داني قانون  بحث  كه  بلكه  جاست 

برای فه  حقوق اساسي ضروری   اساسي  قانون  به  واقعيات در عمل  این  تبيين  و  شناخت 
ون ترسي  حدود و ثغور و ابعاد چنين  است. دریافت ما از حقوق اساسي جاری و واقعي بد

 ای كامل و واقعي نخواهد بود و حقایق بسياری از ما فوت خواهد شد.  های نانوشتهرویه
قانون   تدوین  در  مشاركت  در  ایران  اساسي  حقوق  شكست  به  كه  جاست  این  در 

پيشنهادهایي كه هر از اساسي مي نيز حقوقدانان حقوق اساسي سهمي در  اندیشي . امروز 
مي  شنيده  اساسي  قانون  اصلاح  درباره  نقش گاهي  و  ندارند  تعيين شود  نيست.  شان  كننده 

های سياسي كه بر سر راه  ها و هزینهتوان به دشواری را تنها نمي  «غایب   حاضر»این    حضور
رسد كه حقوق اساسي ایران برای  هایي هست فروكاست. بلكه چنين بنظر ميچنين بحث 

زهایي ناتوان است. حقوق اساسي در غياب شناخت چنين قواعدی  پاسخ گفتن به چنين نيا 
پيشنهادنمي از  همين  حل راه   هاتواند  از  و  برود  فراتر  واقعيات  از  بریده  و  صوری  های 

بيشتر پيشنهادهایي كه از   روست كه پيشنهادهای آن از سوی جامعه پس زده شده است. 

1. Pierre Avril, Les Conventions de la constitution, Léviathan (Paris:  PUF, 1997)

p. 26.
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اهميت فني پذیرفته شده  نویسندگان  حقوقي داشته است.   ـایشان  از  از سخن یكي  وجهي 
پس از آن كه در مجلس بررسي نهایي قانون اساسي به حاصل    -  نویس قانون اساسيپيش 

بي آنان  بودكار  شده  نهاده  كنار  و  شده  معنابه   –  اعتنایي  »تنها  :  باشدتواند  مي   همين 
 1كه دیگران محتوای آن را رق « خواهند زد.مانديمی اآمادههای قالب

دیگر    ،نگری اساسي آنگاه كه از نظرگاهي تاریخي و در زماني بلند به آن ميحقوق  
نمي جلوه  زودیاب  آن  دانشي  از  اساسي  از حقوق  انگارانه  ساده  و  دریافت سطحي  كند. 

آنگاه   اساسي  حقوق  كه  حالي  در  است.  زاده  ایرانيان  اذهان  در  زودیاب  دانشي  تصویر 
خيال خامي چنين  از چنبره  توانست  از    خواهد  دریافتي  از گذر  را  مسائلش  رها شود كه 

مشروطه ه تاریخ  و  نشيبخواهي  و  فراز  كردن  رصد  و  نظاره  قانون  زمان  اصول  های 
اساسي، در عمل قوا و نهادهای حكومتي بفهمد. در چنين شرایطي خواهد توانست دانش  

قانون   كنندگان  اصلاح  روی  پيش  را  آن  و  داده  عبور  صافي  دو  این  از  را  اساسي  خود 
 بگذارد. 

كاسته فرو  آن  صوری  مفهوم  به  را  اساسي  قانون  كه  حقوقدانان  و  برخلاف  اند 
اساسي و مسائل آن برگزیده ورزان  اند، برخي از سياستنظرگاهي تنگ برای فه  قانون 

ابزارها و مفاهي  كارسازتری برای توصيف ماهيت قانون   در مقام ناظران وقایع سياسي به 
توصيف این وجوه قانون اساسي نيز از نظر ما در قلمرو حقوق اساسي    2د.اناساسي پي برده

ب مسئلهاس  رواست.  چنين  امریكا  اساسي  حقوق  استاد  اساسي  كرمن،  حقوق  در  را  ای 
مي  روایت  ه   متحده  حقوقدانانمي  ؛كندایالات  با  مقایسه  در  علوم   ،نویسد:  »دانشمندان 

كه نوبت به آنها رسيد، طراحان جدید قانون    تری ایفا كردند. هنگاميسياسي نقش سازنده
داستان از  بيش  چيزی  دانشمندان  این  از  شكل  اساسي  به  كه  شنيدند  ظفر  و  فتح  های 

.186-185  ص (1395 انتشار، سهامي تهران:)  هفت  چاپ  من، زندگي ،یانكاتوز . ناصر1

2.  Joseph Barthélemy, “préface à la sixième édition, in Esmein,

Adhémar”, Éléments de droit constitutionnel français et comparé, éd. Panthéon 

Assas (Paris: Panthéon Assas, 2001) p. X-IX. 

با نظر به كاركرد حقوق اساسي، ارجاع به آثار  یكي از مهمترین نویسندگان حقوق اساسي در فرا  سمناِ  آدامر  نسه 

ميسياست ترجيح  را  نظریهورزان  تا  ميداد  نشان  او  كتاب  منابع  به  نگاهي  سياست.  او  پردازان  مثال  برای  كه  دهد 

كوشيده است از طریق  ها ميو فراز و نشيبت  كرده است. با پيگيری تحولامذاكرات مجلس را با دقت پيگيری مي

مشروطههنظریه بلند  ای  آن  بررسي  دوره  كه  تاریخي  روش  یابد.  دست  سياسي  واقعيت  به  اساسي(  )حقوق  خواهي 

كند. است، امكان بدست آوردن گزارشي از كاركرد و نتایج نهادها فراه  مي
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قانون اساسي آمریكایي، فرانسوی و آلماني بستهحكومت  بر  مبتني  بندی شده بودند.  های 
نسبت   انتقادی  تفكر  برای  مناسبي  ابزارهای  به  سياسي  علوم  اساسي  دانشمندان  قانون  به 

ها، انتخاب ميان نظام حكومتي پارلماني و ریاستي  ترین آنمجهز و مسلح شده بودند. مه 
به  حالي  است. در با ارجاعات ریاكارانه  را  و    منتسكيوكه حقوقدانان آمریكایي خودشان 
كنند، دانشمندان علوم سياسي جدید در تكاپوی مطالعه نحوه عملكرد  سرگرم مي  مدیسون

نظامواقع هستند«   حكومتي های  ي  جهان  در  به    1. دیگر  ریاكارانه  ه   ایراني  حقوقدانان 
مي ارجاع  اساسي  قانون  مياصول  سرگرم  را  خود  و  واقعيتدهند  كه  حالي  در  ها  كنند 

نيستند و گاهي روح قانون از جس  آن  با اصول قانون اساسي هماهنگ و همسان  ، الزاماً 
چنان نعش قانون اساسي  حقوقدانان حقوق اساسي ه  دیری است كه كوچ كرده است و  

 دهند. كنند و آموزش مي را مطالعه مي 
از   درست  و  جامع  تصویری  دادن  بدست  برای  است  لازم  ایران  در  اساسي  حقوق 
قسمت   تنها  نوشته  اساسي  قانون  كند.  بازنگری  خود  موضوع  در  اساسي  قانون  ماهيت 

ف بخش  و  است  دولت  یخ  كوه  آشكار  و  قواعد  بيروني  یخ،  كوه  این  آب  در  رورفته 
دیدهنانوشته از  كه  است  است.ای  مانده  پنهان  حقوق    2ها  از  بخشي  نيز  ناپيدا  جزء  این 

 اساسي است كه به ویژه توضيح و تبيين منطق آن برای فه  حقوق اساسي ضروری است. 
ج در  این مفهوم از قانون اساسي نشانگر نوعي از روابط سياسي متفاوت از روابط مندر

متون قانوني است. روابطي كه عين وضعيت مندرج در متون حقوقي نيستند. این دو مفهوم  
با حقوق عمومي در عمل« است.  نشان مي دهند كه »غالباً حقوق عمومي نوشته در تضاد 

مي بنابراین  نيست«  حقوقي  موازین  با  مطابق  هميشه  سياسي  قدرت  واقعي  بایست  »توزیع 

. 21ص   (1399 معاصر، نگاه  :انتهر) انيلي ترجمه حسن وك ،جدید قوای   تفكيكاكرمن،  بروس. 1

2.  Olivier Beaud, Olivier, La puissance de l’Etat, Léviathan, PUF (Paris: PUF,

1994) p. 209. 

اند  كند. رفتارهای سياسي وقتي قواعد حقوقي را كه بر بازی سياست حاك حقوق از رفتارهای سياسي رمزگشایي مي

دهد. از همين  اسي سامان ميشوند. حقوق از این حيث به فه  رفتارهای سيده مييچيگيرند غيرقابل فه  و پنادیده مي

كنند. یعني به صرف خواندن مقررات هندبال یا  های ورزشي را به همدیگر تشبيه ميروست كه بازی سياست و بازی

نمي بازیواليبال  این  كه  فهميد  بازیتوان  این  مقررات  شناخت  بدون  اما  چيستند.  فه   جریها،  ها  غيرقابل  بازی  ان 

خواهد بود. 

Pierre Avril, Les Conventions de la constitution, Léviathan (Paris: PUF, 1997) 

p.12-30.
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در نوشته دیگری با تكيه بر تفكيك    1رژی  حقوقي« تمایز قائل شد.ميان »رژی  حقيقي« و »
نشان   وقف  عقد  مانند  عقودی  در  عقد«  »تحقق  و  عقد«  »وقوع  شدميان  چنين    داده  كه 

یابدتفكيكي مي نيز تسری  اساسي  قانون  به  نيز مي   2. تواند  تفكيكي  نتيجه  بنابر چنين  توان 
ميان این دو مرحله را در توضيح و تبيين  گرفت كه حقوق اساسي امروز در ایران فاصله  

نمي  اساسي وارد  فاصله  مسائل حقوق  این  تغيير شكلي را كه گاه در  و  كند و دگرگوني 
مي آشكار  آن  عملي  رویه  و  اساسي  قانون  اصل  ميميان  نادیده  این  شود  در  بيشتر  گيرد. 
 كنند.    فاصله است كه قواعد نانوشته حقوق اساسي رشد مي

اساس  مجموعه قانون  از  فراتر  مجموعهي  است،  قانوني  احكام  از  و  ای  سنت  از  ای 
های پيشين ساخته  های تاریخي در حال تحول و نو شدن است كه عمل سياسي نسلرویه

باید   اساسي  دانستاست.  قانون  منطق  از  متفاوت  منطقي  بنابر  قدرت  را    ،كه  خود 
ميسازمان خطدهي  تبار  از  آن  تبار  بازشناختن  و  سفيد  كند  صفحات  بر  كه  سياهي  وط 

برای   2. بسيار متفاوت است  [ نقش بسته،1تحقق ]قانون اساسي پيش از    3قانون اساسي نوشته 

مي1 مقاله  این  نویسنده  نمونه.  تنها  ایتاليا  اساسي  ]حقوق[  دانش  »احتمالاً  را  نویسد:  تمایزی  چنين  كه  است  ای 

طرح    كنستانتينو مورتاتيك  دو تن این مفهوم را پيش از  ید: در آلمان دستفزااشناسد«. هر چند پس از آن ميمي

از  كرده  او  اسمنداند.  اشميتو    رودلف  مي  كارل  به  نام  اساسي«  »قانون  و  اساسي«  »قوانين  ميان  تفكيك  در  كه  برد 

با تفكيك اشميت متمایز  تي  اند. اما از نظر او تفكيك مورتاتفاوت ميان »ساختار حقيقي و ساختار حقوقي« نظر داشته

دهد نه در واژگان و نه در معنا، برابرنهادی در زبان  جا نشان ميیزی كه مورتاتي در اینتر است و تماو بسيار ژرف

 آلماني ندارند. 

Agostino Carrino, “De la constitution matérielle”, in L’Architecture du droit, 

Mélanges en honneur de Michel Troper (Paris: Economica, 2006) 240-241.

  تابستان،   ،13  شماره   اساسي،  حقوق  نشریه  ، «اساسي  قانون  اجرای  مسئله  بر   تاریخي  درآمدی»  ،ياصر سلطانن  ديس.  2

 . 49 ص  ،(1390)

3. Constitution Primitive.  

بوسيله بار  اولين  برای  مفهوم   ,The English Constitution, 2e éditionدر   Walter Bagehot این 

1872, p. 1-2.    شده گرفته  كار  آیينيبه  و  رسمي  اساسي  قانون  مفهوم  دو  ميان  او   constitutionاست. 

cérémonielle موثر و  واقعي  اساسي  قانون  شد.  constitution effective   و  قائل   Woodrowتمایز 

Wilson  خود با عنوان    در رساله دكتریCongressional Government, 1885, p. 7.    این مفهوم را از او

 آن در ميان بسياری از نویسندگان رواج یافت.  وام گرفت و پس از 

Bruce Ackerman, Au Nom du Peuple: Les fondements de la démocratie américaine 

(Paris: Calmann-Lévy, Paris, 1998) p. 402. 

https://www.amazon.fr/Bruce-Ackerman/e/B00DPP9YMW/ref=dp_byline_cont_book_1
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فه  حقوق اساسي ناگزیر باید ميان قانون اساسي نوشته و رسمي و قانون اساسي نانوشته و  
اساسي  قانون  ميان  تمایز  نویسندگان  از  برخي  نهاد.  تمایز  واقعي  و  رسمي  و    غير  نوشته 

نشان  واقعي«  و  موثر  اساسي  »قانون  و  و رسمي«  آیيني  اساسي  »قانون  به شكل  را   نانوشته 
 3.اندداده

افتراق ميان دو سطح از قانون اساسي و تمایز ميان قانون اساسي نوشته و نانوشته ـ كه  
 و 1875تواند به شكل عرف و رویه حقوق اساسي ه  ظاهر شود ـ درباره قانون اساسي مي

هایي كه برای رغ  صلاحيتعلي  1875قانون اساسي   فرانسه نشان داده شده است.  1958
كه او را در رأس    1875فوریه    25قانون    3بيني كرده بود و بنابر ماده  جمهور پيش   رئيس

داد، اما »رویه جاری كاملًا متفاوت بود« و ریاست  دولت و در ریاست قوه مجریه قرار مي
ا  مجریه  قوه  حضور  واقعي  در  آن  جلسات  اغلب  چند  هر  كه  بود  وزیران  شورای  آن  ز 

آمد. تنها این شورا بود كه  آن به شمار نمي  یشد اما وی از اعضارئيس جمهور برگزار مي
برای   نوشته  قانونِ  ردایي كه  واقع  در  نظر مجالس صلاحيت حكومت كردن داشت.  زیر 

4.شته به تن كردرئيس جمهور دوخته بود شورای وزیران با قانونِ نانو

تاثیر توازن نیروهای سیاسي بر قبض و بسط قانون اساسي نوشته . 2
-رود و این قضایي ه  فراتر مي  یها و آراقانون اساسي نه تنها از متون قانوني بلكه از رویه 

ها بگنجد. بنابراین توجه صرف به متون قوانين نوشته  ها ظرفي نيستند كه این قانون در آن
های مجاور(  ها )در زمينه حقوق اساسي و حوزهیات شورای نگهبان و دادگاهو آرا و نظر

برای فه  قانون اساسي یعني اساس دولت ناكافي است. شورای نگهبان حتي در صورتي  
داشت و حضور خود  فعاليت بيشتری مي  هاهای مشابه خود در برخي كشور كه مانند نمونه

1.  Constitution primitive    این اما مي  اصطلاح ترجمه  نيست.  نوشته« دقيق  اساسي  »قانون  به  به  با توجه  توان 

با »وقوع عقد«، در   مقایسه  مفهوم »تحقق عقد« در  ما  نظر  به  فهميد.  آن را  معنای دقيق  مفهوم مخالف »تحقق عقد«، 

ميما  عقودی عقد وقف،  مفهوم  نند  در  را  تمایزی  چنين  تحقق حقتواند  از  قبل  اساسي  آن  قانون  دیگر  اصول  و  ها 

قانون   متمایز  سطح  دو  این  بيان  مقام  در  اساسي  حقوق  متون  در  رفتن  بكار  آغاز  همان  از  عبارت  این  بدهد.  نشان 

 . 35-50 ،، هماني سلطان ناصر د يساساسي بوده است. رک: 

2. Ackerman, op, cit. p. 65-66.

3. Walter Bagehot, Walter,  The English Constitution, 2e edition (London, 1872) p.

1-2.

4. René Capitane, La Coutume Constitutionnelle, in Les écrits constitutionnels, éd

Paris: Panthéon Assas, 2001) p. 287. 

https://www.amazon.fr/Bruce-Ackerman/e/B00DPP9YMW/ref=dp_byline_cont_book_1
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توانست  كرد باز ه  نمي اساسي فعالانه اعلام مي را در قلمرو حقوق اساسي و تفسير قانون  
نظریات به آرا و  اساسي را  قانون  كن  فه   بنابر  دآن شورا محدود  اساسي  قانون  ؛ چرا كه 

مي سرچشمه  ه   سياسي  عمل  از  خود  سياستماهيت  صحنه  اصلي  بازیگران  ، گيرد. 
لمه با توجه به  اعضای شورای نگهبان نيستند بلكه اعضای قوه مجریه ـ در معنای وسيع ك

اصل   رئيس   113منطوق  رهبری،  مقام  از  »پس  آن:  بنابر  كه  عالي  ق.ا.ج.ا.ا  ترین  جمهور 
به رهبری   ... و ریاست قوه مجریه را جز در اموری كه مستقيماً  مقام رسمي كشور است 

 شود بر عهده دارد.« ـ و قوه مقننه هستند.  مربوط مي
ش  سوی  از  اساسي  قانون  تفسير  موازات  دیگری  به  برداشت  و  تفسير  نگهبان،  ورای 
مي انجام  سياسي  بازیگران  جانب  از  كه  رئيس  هست  برداشت  و  تفسير  ویژه  به  شود؛ 

نمي را  اساسي  قانون  تفسير  بنابراین  دارد.  اهميت  كه  قضایي  جمهور  تفسير  به  تنها  توان 
استنا با  رفسنجاني،  هاشمي  آقای  ریاست جمهوری  دوره  در  نمونه  برای  به  فروكاست.  د 

های ریاست جمهوری، در  و قانون تعيين حدود وظایف و اختيارات و مسئوليت  113اصل  
ميان انتخابات  بازرسي  حك   صدور  به  نسبت  نگهبان  شورای  اعتراض  به  ای  دورهپاسخ 

بدون  جمهور  »رئيس  اساسي  قانون  اجرای  مسئوليت  اجرای  در  بود:  گفته  پنج   مجلس 
ای از تفسير و برداشت رئيس  این رفتار نمونه  2. مه  باشد«   تواند ضامن این امرنمي  1مداخله

ست؛ واقعيتي  ا   دهنده واقعيت قانون اساسي در مرحله اجراجمهور از قانون اساسي و نشان
كند و  تفسير از قواعد بيرونِ متن تبعيت مي  3كه شورای نگهبان حتي بدان اعتراض كرد. 

مي ظاهر  جدیدی  ميقواعد  زبر  و  زیر  را  متن  منطق  كه  ميشوند  ه   در  و  ریزند. كنند 
یاد شده كه نوعي از    Convention interprétative  «یهای تفسيرقواعدی كه از آن به »رویه 

4.های اجرای قانون اساسي استرویه

ت قانون فوق رئيس جمهور وقت، آیتدر نمونه دیگری پيش از  ای،  الله خامنهصویب 
در صدد تشكيل یك واحد بازرسي ویژه   113در راستای اجرای مسئوليت ناشي از اصل  

 .  است سنده ینو از  دي. تاك1

 . 14-15  ص( 1384ثالث،   :، چاپ اول )تهرانوظيفه دشوار نظارت بر اجرای قانون اساسيمهرپور،  نيحس. 2

پژوهش3 دور .  در  آن  اجرای  و  اساسي  قانون  به  احترام  ميزان  درباره  متمركزی  و  هه های  پيشين  ای روسای جمهور 

 تواند از این دیدگاه روشنگر باشد. ن اساسي مشروطه ميحتي در دوران حكومت قانو 

4. Pierre Avril, Les Conventions de la constitution, Léviathan (Paris: PUF, 1997) p.

76. 
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برآمدند و پيش از تشكيل این واحد به شورای نگهبان نوشتند: »انجام این مسئوليت بدون  
پذیر نيست« و نظر  جریه( امكانهای اجرایي )اع  از قوه قضایيه و منظارت دقيق بر ارگان 

شورای نگهبان را از جهت انطباق این اقدام با قانون اساسي خواستند. شورای نگهبان در  
آن زمان ضمن تأكيد بر وظيفه و مسئوليت رئيس جمهور به انجام اقدامات لازم در ارتباط  

قامات  با جریانات خلاف مذهب رسمي كشور و قانون اساسي و حق توضيح خواستن از م
اجرایي توضيحات،    ، مسئول  دادن  به  مذكور  مقامات  بودن  موظف  و  نظامي  و  قضایي 

رئيس   دانستند.  اساسي  قانون  با  مغایر  را  جمهوری  ریاست  در  بازرسي  واحد  تشكيل 
های تشكيل واحد  ای ضرورتكننده ندانستند و در نامه جمهور وقت نظرات شورا را قانع
دد شورا را خواستند اما شورا در نظر خود تغييری نداد  بازرسي را تشریح كردند و نظر مج

به اعتراض شورای    1.و این واحد ه  در ریاست جمهوری تشكيل نشد رفتار نخست كه 
هایي از این پرسش و پاسخ گرفته بود. از دیدگاه رسد درسنگهبان ه  انجاميد به نظر مي

ور از این اصل حدود و دریافت و برداشت رئيس جمه  ،قبض و بسط اصول قانون اساسي
به توازن قوای سياسي،   با نظر  او از این حيث  ثغور رفتارش را در مورد آن تعيين كرد و 
پيش   را  دیگری  راه  و  نكرد  حقوقي  مرجع  بعنوان  نگهبان  شورای  نظر  به  مقيد  را  خود 

 گرفت.  
ادی  های این نوع تفسيرهای عملي اصول قانون اساسي بسيارند كه قوه مجریه، نهنمونه

اصل  مانند  است.  اقدام كرده  آن  عملي  تفسير  به  اساسي  قانون  تفسير  رسمي  نهاد  از  غير 
مي رایگان  سطوح  تمام  در  همه  برای  را  پرورش  و  آموزش  صراحتاً  كه  و سوم  داند 

اصل   در  مندرج  از جنگ  44همچنين مصادیق  دوران سازندگي پس  اساسي. در  ، قانون 
اد. ميل دولت برای پيمودن سریع دوره سازندگي و  شكافي ميان قانونيت و مشروعيت افت 

حركت كُند نهادهای قانوني در هماهنگي با نيازهای جدید، دولت را به این سمت سوق  
داد تا این شكاف را با تفسير عملي خود از قانون اساسي پر كند. بنابراین قانون اساسي در  

ز قواعد نانوشته حقوق اساسي  ای اعمل برخلاف ظواهر آن فهميده شد و این چنين نمونه
در قانون اساسي جمهوری اسلامي متولد شد. بدین ترتيب »به جز شورای نگهبان مراجع  

. 62-65(  1380اطلاعات،  :ران)ته اول  چاپ ليت اجرای قانون اساسي،و ریيس جمهور و مسئ ،مهرپور حسين. 1
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دیگری نيز به خود حق دادند كه به تفسير قانون اساسي بپردازند و دست از ظواهر آن )كه  
 1. های گوناگون بكشند« حجيت دارد( به بهانه 

دور از  برخي  در  اینكه  به  توجه  رئيس جمهور  هبا  وزن  و  جایگاه  ریاست جمهوری  های 
وقت در كليت نظام سياسي برجسته بود و در نتيجه نقش موثرتری در تفسير عملي قانون  

موفق مجریه  قوه  نفع  به  قوا  تعادل  و  توازن  برقراری  در  و  داشت  این    اساسي  از  لذا  بود؛ 
بر قانون اساسي مي بيشتری  ه در همين دوره درباره  گذاشت. نمونه دیگری كحيث تاثير 

پس از  است.    44مربوط به اصل  شوددیده ميرویكرد به قانون اساسي و رفتار با این متن  
الزامات اقتصادی آن نيازمند حضور گسترده    پایان جنگ و آغاز دوران سازندگي و  كه 

توانست نيازهای سازندگي و توسعه اقتصادی را پاسخ  بخش خصوصي بود این اصل نمي
ب تصمي دهد.  آنار  دستگيری  ظرفيت  از  كه  بود  یافته  افزایش  وقت  چنان  اندركاران 

توصيه  بود.  بخش  خارج  در  خصوصي  بخش  به  دادن  اهميت  برای  سو  هر  از  هایي 
مي  شنيده  تجارت  و  صنعت  اینكشاورزی،  و  نمي شد  دولتي  اقتصاد  تنهایي  كه  به  تواند 

ور بخش خصوصي را در بسياری از  چنين بار گراني را بر دوش كشد و ناگزیر باید حض
 2. ها به رسميت بشناسد و در اصول و ذهنيات پيشين بازنگری كندعرصه

هایي برای مشاركت مردم بود. تصریح قانون اساسي  سازندگي نيازمند باز شدن دریچه
استفساریه رفسنجاني  هاشمي  آقای  جمهوری  ریاست  اول  دوره  در  تا  شد  به  منجر  ای 

ارسا نگهبان  دولتي،  شورای  بخش  از  مقصود  آیا  بود:  شده  پرسيده  شورا  از  شود.  ل 
فعاليت بر  دولت  نظارت  و  و  مدیریت  است  مزبور  اصل  صدر  در  مقرر  اقتصادی  های 

به بخش خصوصي كه هدایت و نظارت كلي  هایي از فعاليت واگذاری بخش های مزبور 
نگهبان كه   ندارد؟ شورای  آن اصل  با  منافاتي  باشد  شود در آن  گفته ميرا دولت داشته 
كند و شفاهاً توصيه  موقع آمادگي چنين اظهارنظری را نداشته، نظر مخالفي ه  ابراز نمي

قالب  مي در  را  خود  درخواست  و  بگيرد  پس  را  خود  استفسار  جمهور  ریيس  كه  كند 
ای به مجلس تقدی  كند كه در مجلس قانون لازم با همين برداشت تصویب شود و  لایحه

نگهبا ریيس  شورای  كند.  برخورد  مجلس  مصوبه  با  برداشت  نوع  همين  با  احتمالاً  ه   ن 

. 482(  1379  ،طرح نو  :، چاپ دوم )تهرانیت؛ افسون زدایي از قدرتجمهور ان،یحجار ديسع .1

 . 124 ص(  2008 انداز،چش  : پاریس) ایران اسلامي جمهوری حكومتي  نظام  شيرازی، اصغر. 2
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باره نرفت و كوشيد  و به دنبال تصویب قانوني در این   1جمهور استفسار خود را پس گرفت
تا راه دیگری برای حل این موضوع بيابد. برداشت رئيس جمهور از قانون اساسي در این  

با سياست  او دنبال ميهایي داموارد رابطه مستقي   قانون اساسي در  كند. در این رد كه  جا 
سياست  این  مي پرتو  تفسير  و  فهميده  قانون ها  خود  ذهن  »در  بازیگران  این  های  شود. 

آننانوشته رفتار  و  اعمال  و سوی  دارند كه سمت  ميای  مشخص  را  »از  ها  و حتي  كند« 
تا آن حد حمایت مي  مكتوب  و  بر سقوانين صوری  مانعي  نانوشته  كنند كه  قوانين  راه  ر 

 2. نباشد« 
ای مجلس سوم، شورای نگهبان با توسل به تفسيری كه  دورهدر جریان انتخابات ميان

اصل   مي   99از  اساسي  نامزدهای  قانون  از  یكي  صلاحيت  استصوابي(  )نظارت  كند 
برخي گروه پافشاری  اثر  بر  اما  تهران رد كرد.  در شهر  را  های سياسي،  انتخابات مجلس 

در رأی خود تجدیدنظر كند. اما در عوض در آستانه انتخابات مجلس چهارم    3ر شد ناچا
بود،   شده  مستولي  كشور  سياسي  نيروهای  انسجام  و  عزم  بر  فتور  و  ضعف  كه  هنگامي 

ميان نامزد  همان  جمله  از  نامزدها  از  نفر  هشتاد  صلاحيت  نگهبان  رد  دورهشورای  را  ای 
اسي است كه مهمترین عامل در اجرای قانون اساسي  كرد. این تجارب بيانگر این نكته اس

و ه  سياسي  نيروهای  بالفعل  و  بالقوه  توان  و  آرایش  آن،  به  احترام  و  و  چنين حساسيت 
سرنوشت به  كه  است  اموری  به  مردم  استنگراني  خورده  گره  نهایي،    4.شان  تحليل  در 

عيني   و  واقعي  به طور  هستند كه  مقولاتي  اجتماعي  قوانين صورتبندی حقوقي  در كنش 
5. اندهای حقوقي مبتني بر برآیند قوا و نيروهای اجتماعيجریان دارند. این صورت

 گیرینتیجه
ك  اگر  مهمترین مطالب یك قانون اساسي هميشه آنچه كه نوشته شده است نيست. دست

مجموعه را  اساسي  قدرت  قانون  بستن  بكار  و  تقسي   به  مربوط  كه  بداني   قواعدی  از  ای 
بيني  كه همه  كني  ميوقتي فراز و نشيب اجرای قانون اساسي را در جامعه نظاره مي،  است

. 97-98 ص  (1387دادگستر،  :ن)تهرا اول چاپ، مختصر حقوق اساسي جمهوری اسلامي ایران مهرپور، نيحس. 1

 . 71 ص  (1379  ،طرح نو  :، چاپ دوم )تهرانیت؛ افسون زدایي از قدرتجمهور ان،یحجار ديسع .2

 . است سنده ینو . تأكيد از 3

 . 45 ص  همان، .4

 . 73 ص  . همان،5
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چنين از تقسي  و  توان به قانون اساسي نوشته فروكاست. ه دهد نمي چه را كه روی ميآن
مي  گرفته  نتيجه  این  نانوشته   اساسي  قانون  و  نوشته  اساسي  قانون  ميان  كه  تفكيك  شود 

متعلق به قلمرو حقوق موضوعه است اما قانون اساسي نانوشته ماهيتي  قانون اساسي نوشته  
آن به  انگلستان  اساسي  حقوق  در  كه  قواعدی  دارد،   Constitutionalها  سياسي 

Conventions شود.گفته مي 
ها را یادآوری كند بلكه  حقوق اساسي نباید تنها هنجارها را توصيف و موارد نقض آن

 1. ر نظام سياسي بيندازد و علل تغيير شكل هنجارها را تبيين كندبایست پرتوی بر ساختامي
های  شود. قواعد و رویههایي است كه حقوق از آن جاری ميقانون تنها یكي از سرچشمه 

نانوشته نيز یكي دیگر از منابع حقوق هستند كه از قضا ماهيت نانوشته آن كمك شایاني  
م الزام چنين قواعدی و منطق  با  سائل حقوق اساسي ميبه فه  مبنای  كند. حقوق اساسي 

همه دریافت  چنين  بر  نظریهجانبهتكيه  توانست  خواهد  گرهنگری  گشودن  برای  های  ای 
 دشوار قانون اساسي فراه  آورد. 

نوشته  تبيين  در  و  توضيح  برای  را  مفاهي   این  از  برخي  تا  كوشيد  خواه   آتي  های 
سوا به  و  بندی   كار  به  اساسي  اساسي  حوادث حقوق  حقوق  تاریخي  خواهي   مراجعه  بق 

بررسي و  اند  های تاریخي پدیدار شدهها و دورانكرد و برخي از مفاهيمي را كه در برهه
. خواهي  كوشيد تا اصول قانون اساسي را در پرتو چنين مفهومي از  بازبيني خواهي  كرد

سازمان بررسي  اما  كني .  تحليل  اساسي  مف حقوق  این  شدن  پدیدار  تاریخ  مند  در  اهي  
ك  بخشي از تاریخ  ای جامع كه بتواند دستمعاصر ایران نيازمند طرح دیگری است، نقشه

بازگشت  ایران تدوین كند.  اساسي را در  نمونهحقوق  به  ما  مفاهيمي  های  تاریخي و  های 
نمونه  این  در  شدهكه  پدیدار  لایهها  توضيح  اند،  را  نقاطي  و  اساسي  قانون  پایيني  های 

شود. مجموعه  )در اینجا قانون اساسي( در آن بسته مي د داد كه نطفه قاعده حقوقيخواهن 
ها شاید بتوانند برخي از خطوط چنان تاریخي را ترسي  كنند.این نوشته

1. Michel Troper, “Le problème de l’interprétation et la théorie de la supralégalité

constitutionnel”, dans Recueil d’études en hommage à Charles Eisenmann (Paris: 

Cujas, 1977) p. 150 sq. 
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