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قدمهم
سنتدهدمینشانآنتحولاتوحقوقمطالعات صورت به عمومیکه ویحقوق

وشودمیشهروندانودولتروابطتنظیمبهناظراولی:اندشدهمستقلازهمقلمدادخصوصی

راتقاربهایزمینهتوانمیکهاستدرست.کندمیتنظیمراخصوصیاشخاصروابطدومی

ولقیحقودستهدواینمابین کرد تفکیمشاهده عنوانیکغالباً به بندییمتقسیکمذکور

حاکماستیخاصبرحقوقعمومیاستکهاصولینایکتفکیجهمعتبرقلمدادشدهاست.نت

ویقانونبرروابطحقوقعمومیتچونحاکمیاصولیستحاکمنیکهبرحقوقخصوص

عمومینهادطرفازبشرییادیننحقوقبرعایتتکلیفی،ارادهدرحقوقخصوصیتحاکم

رعایخصوصاشخاصتکلیفعدمو اخحقوقازدستاینیتبه خصوصاصل در یر.

یبرروابطخصوصیتوعدمحاکمیبرروابطعمومیادینحقوقبنیتبرحاکمیسنتیکردرو

یخصوصقدرتمندهایقدرتوروظهیتوسعهروابطاجتماعابهمرورزمانبلیکن.استبوده

حقوقکهاستظهوردرحالیکردرواینی،طرفاشخاصخصوصازبنیادینحقوقنقضو

نیزخصوصیاشخاصروابطبلکهشود،نمیشهروندانوصرفاًمحدودبهروابطدولتبنیادین

میاسناددیگرواساسیقوانیندرمندرجاساسیحقوقتابعحقوقینظامازبخشیعنوانبه

یگراندستازحقوقدرارتباطباداینیتمکلفبهرعایزنیاصخصوصاشخینبنابراباشد؛

بدانند.آزادیحقوقاساسیترعادرارادهخودراحاکمیت،اصلاعتباربهتوانندیهستندونم

صورتبهامروزهشودمییادنیزخصوصیحقوقسازییباعنواناساسآنازکهیتوضعینا

ساصولی استلیرفتهپذاروپاحقوقدرخصوصاًقوقیحمختلفهاییستمدر دریکنشده

تاث نظراختلافحقوقیهاینظاممابینصیدرحقوقخصویحقوقاساسیرخصوصقلمرو

داردوجود اکراهواساسیقانوندادگاهشناساییعدملحاظبهایرانحقوقینظامدر.

یحقوقخصوصسازیاساسیحثبقواتفکیکاعتباربهمباحثدرورودازعادیهایدادگاه

درخصوصیامرسوالینوهماستقرارنگرفتهیتموردعنا حقوقسازیاساسیامکانیرا

کندمیمطرحایرانخصوصی سازیاساسیبحثاهمیتلحاظباداردنظردرتحقیقاین.

سازیاساسیکند،میکمکخصوصیاشخاصروابطشدنانسانیبهکهخصوصیحقوق

دلایلوبحثاصلشناساییمتعاقبودهدقراربحثموردراآنطرقوصیخصوحقوق

محکبهایرانحقوقیسیستمدرراآنموانعوخصوصیحقوقسازیاساسیامکانآن،توجیه
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:استشدهتنظیمبندچنددرپژوهشاینراستاین.درهمبگذاردارزیابی

اختصاصسازیاساسیدلایلبهدوبند.شودمیارائهسازیاساسیتحولسیراولبنددر

.گیردمیقراربحثموردبنددودرخصوصیحقوقسازیاساسینحوهسومبنددر.استیافته

نتیجهنهایتدروپردازدمیآنموانعوایرانخصوصیحقوقسازیاساسیامکانبهچهارمبند

.شودمیارائهتحقیق



 آنتحولاتوسازیاساسی .1

یتلقیهیبدامر،یعمومویخصوصحقوقحوزهدوبهحقوقمیتقسر،یاخنقرچنددر

حقوقکهیطوربهاستشدهفیتعریمتفاوتکارکردحوزهدونیاازکیهریبراوشده

بهزینیعمومحقوقونمودهمیتنظدولتدخالتبدونرامردمیاجتماعروابطیخصوص

درقرننوزدهممیلادیودرسایهمکتبفردگراییو.پردازدیمدولتومردمنیبروابطمیتنظ

یخصوصحقوقحوزهدردولتدخالتحقوقفطریاینتفکیکبهاوجخودرسید؛هرگونه

قراردادها نارواو کارکرددیگردیتلقیعیطبحقوقکنندهمحدودو اعمالصرفاًدولتو

با(Edwards, 2009: 655).بودروابطآزادانهمیتنطدرافرادحقازتیحماویدارشتنیخو

ازیحقوقخصوصوفیتضعیوخصوصیحقوقعمومنیبیسنتیمرزبندستم،یشروعقرنب

پا خود مقدس دندهیکشنییمقام مقررات دخالت موضوع و دریحتوگشتیویشد

اییکشورها آلمان، دولتهیروسا،یتالیمانند که ... (Totalitarian State)خواهتیتمامیهاو

حقوقمزبور،یهادولتدرکهیطوربهرفتهنیبازیکلبهیمرزبندنیادندیگردحاکم

ذکربهلازم(.Kumm, 2004: 341)دیگرددولتیاسیدرخدمتاهدافسیابزاریخصوص

یتکثرگرایروهاینهمچنانهادولتونبودهشکلنیابهتیوضعبرالیلیهادردولتاست

آنگریدیخصوصحقوقبازیولشناختندیمتیرسمبهرایوصخصحقوقویاجتماع

ورقابتضدنیقوانوضعبهشروعیارشادوگرمداخلهیهادولتونداشتهرایقبلتقدس

راتحتیحقوقخصوصگرمداخلهیروینکیعنوانبهونمودهکارگرانازتیحمانیقوان

تسلطخوددرآوردند.

قانونهینظرآوردند،بوجودخواهتیتمامیهاکهدولتیعیفجاویوقوعجنگجهانازبعد

کهخواهتیتمامدولتهینظربرخلاف.دیگردمطرح((Total Constitutionخواهتیتمامیاساس



79زمستان،16،شمارهیستمبپژوهشحقوقعمومی،سالفصلنامه 212
 

 

قانونهیدرنظرشدیتصورماستیادامهسگر،یدمفهومبهحقوقوبودیاسیسزیچهمهآندر

یتحتتسلطقانوناساساستیوسدهیگردمعکوساستیسوحقوقرابطهخواهتیتمامیاساس

کیبهعنوانیشدهوقانوناساسیادامهحقوقتلقاستیس؛دگاهیدنیامطابقگر،یدریتعببه.شد

 عمل محدودکندیمراهنما دینمایماعمالیاسیسمسائلحلیبرایاساسیهاتیو اعتبار.

باحقوقیسازگارلحاظازیاساسقانوندادگاهتوسطبالقوهچالشمعرضدرمیتصمهرگونه

.(Kumm, 2004: 343)قرارداردیاساس

یخصوصحقوقجملهازیحقوقنظامیهاهمهحوزهخواهتیتمامدولتدرکههمانطور

وشدندیممحسوبدولتیاسیساهدافشبردیپیبرایابزارعنوانبهوبودهدولتکنترلدر

تحتیحقوقخصوصزینخواهتیتمامیاساسقانوندرشدهبودند،یزسایاسیسگریسخندبه

اساس قانون بایسلطه و سادیبوده عبارتدگرددریتفسواعمالیاساسقانونهیدر به گری.

بروباشدیمخواهتیتمامیاساسقانونیهایژگیوازاشخاصیخصوصروابطیسازیاساس

باشدیمدولتمقابلدرافرادحافظتنهانهیاساسنقانودرمصرحیاساسیهاحقاساسنیا

بااستنادبهاصلیمحترمشمردهشودوافرادحتدیبایحقوقاساسزینیبلکهدرروابطخصوص

 ,Barak)راندارندیشدهدرقانوناساسنیتضمنیادینقضحقوقبنییتوانازیارادهنتیحاکم

2001: 21-22; Smits, 2006: 9).عبارتازفرایندتغییروی،خصوصحقوقسازیاساسینبنابرای

-بهوجودمیافرادخصوصیروابطدرتحولیاستکهبهسببرخنهونفوذهنجارهایاساسی

تاثیرتحتراخصوصیحقوقمختلفهایشاخهاساسی،هنجارهایفراینداینموجببهآید.

دراساسیهنجارهایتشعشعازتریندککهاستایگونهبهتاثیرگذاریاینودهدمیقرار

گویدمیسخناساسیهنجارهایتوسطآنآمیزیرنگوآبیاریازیاوخصوصیحقوق

خصوصیحقوقسازیاساسیمتداولمفهومیزن6اروپاییکشورهایدر(.6931:691زاده،ی)تق

.(Schepel, 2013: 1212)باشدمیاشخاصخصوصیروابطدرعمومیحقوقهایارزشاعمال

ترقواعدواعمالمطلوبیموجبآزادسازیشههمیسازیاساسه،ینظرنیطرفدارانامطابق

احترامهمانندهاییحق(.6939:262)فارور،گرددیافرادمیبرایادینکنندهحقوقبنینتضم
                                                                                                                                                                                                     

نظام6 مهداساسی. مطرحشدوسازیحقوقخصوصیبوهایحقوقیاروپایی، واولینباراینتئوریدرحقوقاروپا ده
سازیحقوقخصوصیبهوسعتکشورهایهایحقوقیهمچونآمریکا،اساسیگسترشیافت.درحالیکهدرسایرنظام
اروپاییموردپذیرشقرارنگرفتهاست.
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یدباتنهانهانسانیکرامتوآزادیبه دولتباشد، اعمال بر ههمبایدهمچنینبلکهحاکم

حقوقمثال،عنوانبه.بدهندقرارخودسرمشقراحقوقایناجتماعی،روابطبرحاکممقررات

یدرراستامدنیمسئولیتحقوقوشودقائلیادیزاهمیتاشخاصآزادیبهبایدقراردادها

خساراتوصدماتازرااشخاصیآزادیداشخاصبهعنواننمونهبایادینازحقوقبنیتحما

باشدداشتهمدنظرهموارهالیموجانی اساسیقانوندرشدهتضمینبنیادینحقوقاگرچه.

حقوقشود،دادهبسطوشرحمتفاوتجزئیاتباخصوصیحقوقحوزهدراستممکن

یهنظراینداشتهباشد.یزرانیحقوقخصوصیتگرنقشهدای،همانندحقوقعمومیدبایادینبن

دررویلیخ ابتدابعدبهمیلادی6391دههازکهبطوریکردیداپییضاقیهزودراهخودرا

هایحقاعمالبهشروعوپذیرفتهراسازیاساسیکشورهاسایرمحاکمسپسوآلمانمحاکم

6939ی،نمودند)مولائیدرروابطقراردادیاساس :611 نیزقانونگذاریدرنظریهایننفوذ(.

سخنگفتهسازیاساسیازصراحتبهعادیوساسیاقوانینازبرخیدروباشدمیمشهود

 اساس62اصل2عنوانمثالبندبهاست. افرادخصوصیجنوبیقایآفریقانون رایصراحتاً

رعا روابطدرافراددولت،همانندونمودهاساسیقانوندرمصرحهایحقیتموظفبه

-یشپیسندگاننوهمچنین،.(Balganesh, 2016: 1)راندارندهاحقایننقضتواناییخصوصی

6اروپایقانونمدنیسنو
DCFR) نموده درمقدمهآنمقرر دریدبایاندکهحقوقخصوص(

6:612ماده2بند(Hesselink, 2009: 42). یدمشارکتنمایازحقوقبشروکرامتانسانیتحما

مقررمیزنسندینباباولا یابزارهایهکلیهدرسادیقانونباینداردکهمقرراتایصراحتاً

شوند.یرقابلاعمالتفسیحقوقاساسیهوکلیادینبنیکنندهحقوقبشروآزادهاینتضم


 یسازیاساسلیدلا .2
بنیمهدرمستبدودیکتاتورهایدولتظهور قرن قانونیستماول از فراتر را خود که

جهانیجنگوشددرکلجهانیتدراروپاوحیادیزیانسانیعمنجربهبروزفجادانستندیم

بوداینکشورهاازدستهاینهدفدوم،جهانیجنگازبعد.بودهادولتایناعمالنتیجهدوم

بهرسیدنمنظوربه.کنندجلوگیریپیشینسیاسیهاینظامهایتفریطوتعدیبازگشتازکه

مقرراتوقواعدبهماحتراتضمینواساسیقوانیننمودنسالارمردمضرورتهدف،این
                                                                                                                                                                                                     
1. Draft Common Frame of  Reference. 
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بهراجعمقرراتوقواعدکشورها،ایناساسیقوانیندر.گرفتقرارتوجهموردآنهادرمندرج

درنیزاساسیدادرسیواساسیقانونیهایدادگاه.کردپیدایاریبسیتاهمهاآزادیوحقوق

دربنیادینهایآزادیوحقوقشناساییصرفکهچراشدشناختهرسمیتبهکشورهااین

خواهانهیآزاداهدافتحققیازآنها،برایانتصیمتصدمراجعبینیپیشبدونی،اساسینقوان

اساسیهنجارهایانتشارنتیجهدرواساسیقانونیهایدادگاهفعالیتوکردنمیکفایتهاملت

به(.6931:692زاده،ی)تقشدآنیکدمکراتسازیاساسیبهمنجرحقوقی،نظامدرمردمسالار

کشورهایدرابتداخصوصیحقوقسازیاساسیوخواهتمامیتاساسیقانوننظریهدلیلهمین

بودندمطرحیافتهییرهایستیوفاشدیکتاتورهایحکومتبندازتازهکهایتالیاآلمان،همانند

یقایآفریقانوناساس62اصلدریحموضوعبهصورتصریناینبارایناولیبرای.حتیدگرد

جنوبیآفریقایسابقنژادپرستحکومتعملکردیدشناختهشدهوبدونتردیتبهرسمیجنوب

نقشکشورایناساسیقانوندراصلیینچنبینییشمردم،درپینقضآشکارحقوقاساسدر

وحقوقکههستندنظرهمینبرایبرخلیکن.(Balganesh, 2016: 1)استنمودهایفارااصلی

درکهچیزیتنهاوباشدمیتاثیرگذارخصوصیحقوقدرکههاستقرنبنیادینهایرزشا

حقوقبهارجاعوسیلهبهارتباطوپیونداینصریحبیانصرفاًاستنمودهتغییراخیرهایسال

.Collins, 2011: 2))باشدمینوشتهاساسی

برحاکماجتماعیهایارزشواخلاقیاتتحولاتخصوصی،حقوقسازیاساسیدیگردلیل
آنهاجنیستیاومذهبرنگ،نژاد،ازفارغراهاانسانکهطلبانهبرابریهایجنبش.باشدمیجامعه
مردانوزنانبدونیندرهرنوعآنبهخصوصبیضاترفعتبعیبراتلاشودانندمیمساوی

ودریاساسیازآنهادادرسیکیکهدنموآشکارراینهزمیندراکارهاییضرورتارائهراهیدترد
استحقوقینظمسالارانهمردمسازییاساسیجهنت قربانیراخودامروزکهکسانیازبسیاری.

اعتراضمدانندمیتبعیض آن نسبتبه راحتکنندیو قبولگذشتهدرراهایتوضعینایبه
(.691-6931:699زاده،تقی)نمودندمی
کهحقوقیهاینظامدرکهاستاینباشدمییدهفایدقسمتذکرآنمفنیکهدرااینکته
آزادینبتبعیضرفعبراینیزهستنداساسیدادرسیفاقد و حقوق به محاکم هاییمردم،

درآمریکاعالیدیوانمثالعنوانبهاند؛جستهتمسکاساسیقانوندرشدهتضمیناساسی
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بامتممیرتمغایلبهدلیاشخاصخصوصینرابیندهنژادمحدودکنقراردادهای6شلیپرونده
.(Balganesh, 2016: 2)نموداعلامباطلراآمریکااساسیچهارمقانون

باشدمیسازییاساسیگردیمبنای،برکلنظامحقوقیحقوقاساسبرترینظریه مطابق.

کلکهطوریبهشدهیتلقبرترحقیکعنوانبهاساسیقانوندرمصرححقوقیدگاه،دینا

این.ندارندراحقوقاینبامقابلهتواناییعادیقواعدلذاگیرد،میقرارآنپرتودرحقوقینظام

قابلبرترحقوقیکعنوانبهنیزخصوصیحقوقدرونبودهعمومیحقوقمختصحقوق

هقائلبهسلسلهداردککلسنهانسیدرتفکرنابحقوقیشهرینوعبرتراین.باشندمیاعمال

اساسیحقوقی،هرمهرنظامحقوقیاکهدرراسیبترتینبود.بهایقواعدحقوقیانمراتبم

آن،درشدهتضمینبنیادینحقوقواساسیحقوقبنابراین،(Caumes, 2010: 22). داردقرار

وعمومیحقوقبینبندیتقسیمدراساسیحقوقباشد؛نمیعمومیحقوقازایشاخه

استگرفتهقرارمرزبندیاینازفراتراساسیحقوقبلکهگیرد،نمیقرارخصوصی تعبیربه.

محسوبحقوقینظامکلبرحاکماساسیوایپایههایارزشعنوانبهبنیادینحقوقدیگر

حقوقبرهموعمومیحقوقبرهمبایدهاارزشاینکهگفتبایددلیلهمینبهشودمی

 ,Barak)وفقدهنداساسیباحقوقیدخودراباحقوقینظامکلوباشدموثروحاکمخصوصی

2001: 21-22; Smits, 2006: 9.)

ارزشمروربهاساسیقانونکهاستاینخصوصیحقوقسازیاساسیدلایلازدیگریکی

استزریبرنامهیاآیینیقانونیکاساسیقانوناصولاًشرحکهینابهاستکردهپیداهنجاری

6933ی،)گرجنمایدمیترسیمراامورکلیولیاصوهایچهارچوبیعنی :931 ارزشو(

یاساسینقوانهنجاریارزشفقداننظریهاسپانیا،حقوقدرمثالعنوانبه.داردکمترییهنجار

واصول،یقانوناساسی.بهنظردادگاهعالبوداسپانیااساسیقانوندادگاهدریجرارویکردیااسپان

شوندمیمحسوبریزبرنامهیهنجارهاصرفاًبلکهنیستندقابلاجرایماًمستققانوناساسی،احکام

تقریرتابعآنهااجراییقابلیتکهایگونهبهدهندمیجهتآیندهدرراعمومیقوایکارکه

تدریجبهبیستم،قرندومنیمهدرولی،(.6931:296یربن،)پباشدمیترپاییندرجهباهنجارهای

میکهنبایدهاییوبایداساسیقوانیندرکهمعنابدینکردپیدانیزهنجاریارزشاساسیقوانین

                                                                                                                                                                                                     
1. Shelley v. Kraemer. 
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کنندهتعییننقشدراساسیقانونوگرفتقرارتوجهموردگیردقراررعایتموردبایست

اصلیواولیهعناصرالیا،ایتوآلمانهمچونحقوقیهایدرنظامراستاهمیندر.شدظاهرهنجارها

اساسهایدادگاهآنمتعاقبوگردیدمطرح«بنیادینحقوقوهایآزاد»یهنظر جهتیقانون

ها،دادگاهاینصلاحیتووظایفمهمترینازکهشدایجاداساسیقانونباعادیقوانینتطبیق

نظارتاساسیقانونهایاهدادگتاسیسبابود.یادینبنهایآزادیوحقوقازپشتیبانیوحمایت

اساسیقانوندادگاهصلاحیتدروخارجی،ادارهایدادگاهصلاحیتازساسیقانونایبراجرا

گرفتقرار یحقوقهاییستمسیبرخدرهمچنین،. در جمله اساسیقانوندادگاهآلمان،من

نستنددرکندواشخاصتوایدگیرسیزنیاشخاصخصوصیکردکهبهدعاویداپصلاحیت

یکیموضوعخودین.انماینددعویاقامهمرجعایندراساسیهاییصورتنقضحقوقوآزاد

 .(6931:633)شکر،گرددیمحسوبمیخصوصحقوقسازییاساسیلازدلا

واقع،در.استخصوصیحقوقسازیاساسیدلایلازدیگریکیبشرحقوقشدنجهانی
ینمصرحدرقوانیبشریادینتمرکزعمدهبرنفوذحقوقبن؛سازیاساسیدراینکهبهتوجهبا

داشتهیندفرایندرایقابلتوجهیرشدنحقوقبشرتاثیاستجهانیدرروابطخصوصیاساس
یبشربنیادینحقوقی،ملیاساسینقواندرشدهینتضمحقوقصورتکهدرکنارینبد،است

مصوببنیادینهاییحقوقبشروآزادییاروپایونکنوانسهمچونالمللیبیناسناددرمصرح

حقوقالمللیینبیونوکنوانس6311مصوبمدنیوسیاسیحقوقالمللیبینکنواسیون،6396
خصوصیحقوقدرحقوقایناستشدهباعث،6311مصوبیوفرهنگیاجتماعی،اقتصاد

دراستتوانستهبشروقحقچقدرهر.کندپیدانفوذاروپاحقوقحوزهدرخصوصبهکشورها
اسناددیگرواساسیقوانینازمنبعثهایارزشومفاهیمنفوذشودظاهربیشترجهانیگستره

کهبرخلافگذشتهکهحقوقیاستبهنحویافتهیشافزاحقوقیسیستمکلدرالمللیبین
است،بودهدولبرابردرشهروندانازحمایتراستایدرابزاریصرفاًالمللیینمندرجدراسنادب

است.یدهگسترانیزاشخاصنیحقوقدامنهنفوذخودرابهروابطخصوصینایجبهتدر

استایناستشدهمحققاروپاحقوقدربیشترسازیاساسیاینکهعلتاستذکربهلازم
اروپااتحادیههنجارهایگستردهنفوذبامقابلهدرمناسبیابزارخصوصیحقوقسازیاساسیکه

حقوقهویتوانسجامتقویتباسازیاساسیواقع،در.باشدمیعضوکشورهایملیحقوقبه
وداردمیمصوناروپاییحقوقهجمهازراملیحقوقینظامداخلی، عاملنجاتمثابهبه
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کندیعضوعملمیکشورهایحقوقداخل حقوقیاتموجبادامهحسازیاساسیبنابراین.
ازیکشورهایمل را وآنها ی)تقکندمیمحافظتاروپاحقوقدرشدنمستحیلعضوشده

(.6931:691زاده،


 خصوصیحقوقسازیاساسینحوه .3

مسالهمطرحدرینمهمترسازیاساسیچگونگیخصوصی،حقوقسازیاساسیپذیرشبا

استزمینهاین برحقوقیدبایاساسحقوقکهباورنداینبرنظریه،اینطرفدارانازبرخی.

اینمقابلدر.گردنداعمالمستقیمصورتبهبایداساسیقانونهایرمونُیافتهتسلطیخصوص

خصوصیحقوقونبردهبینازراخصوصیحقوقاستقلالسازیاساسیکهشدهمطرحعقیده

خصوصاساسیحقوقتاثیربلکهگیرد،نمیقراراساسیحقوقتابع حقوق یرمستقیمغیبر

.باشدیم


یممستق.اعمال1-3

ازبدونواسطهومستقاساسیحقوقنظریه،ایندر قابلیافراددرروابطخصوصطرفیماً

دولتحقناقضکهایننقضشدیشدهدرقانوناساسینتضمیادیناگرحقبنوباشندیاستنادم

استناددارند.قابلیتهمهمقابلدرحقوقیناکند؛نمیایجادتفاوتیخصوصی،شخصیااست

بنیادینحقوقکهاستمعنیاینبهاشخاصروابطدربنیادینحقوقمستقیماعمال

قابلدولتارکانبینروابطدروعمومیحقوقدرکهشکلیهمانبهاساسیقانوندرمصرح
دارندرااعمالواستنادقابلیتنیزخصوصیروابطدرباشندمیاستناد حقوقدیگرتعبیربه.
بینتعارضصورتدروشدهاعمالخصوصیروابطدرمدنیقانوناحکامهمانندبایدبنیادین

قانونمطابقوگذاشتهکناررامدنیقانونبایددادگاهاساسی،حقوقبامدنیقانونمقررات
هایسالبهآنسابقهوشدمطرحآلمانحقوقدرباراولیننظریهاین.نمایدصادررایاساسی

اولینبرایمیلادیپنجاهدههدرآلمانی،حقوقدان،نیپردی.رسدمیدومجهانیجنگازبعد
دارند،استنادقابلیتدولتعلیهتنهانهبحثموردحقوقوینظربه.نمودمطرحراعقیدهاین

باشندمیاعمالقابلمستقیماًنیزاشخاصخصوصیروابطدربلکه انعنوتحتنظریهاین.
 :Cherednychenko, 2007a)یافتشهرتآلمانحقوقدر6«ثالثاشخاصبرمستقیماثرنظریه»

                                                                                                                                                                                                     
1. Theory of  Direct Effect on Third Parties. 
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60).
پذهینظرنیاشیخویازآرایدربرخزیآلماننییقضاهیرو نکهیاازبعدژهیو.برفتیرا

توسطگستردهصورتبههینظرنیاشددارعهدهراآلمانکارفدرالدادگاهاستیریپردین

دستمزد،نیباتوافقطرفکهکاریقراردادها.بهعنوانمثال،درشدگرفتهکاربهمزبورگاهداد

استنادبهبند؛شدیمنییتعزنکمترازمرد نینآلمانچیقانوناساس9اصل9و2دادگاهبا

مزبوریقراردادهایآلمانیمدنقانون691مادهمطابقکهچندهرکرد،یمابطالراییقراردادها

(Cherednychenko, 2007a: 61)شدندیممحسوبمعتبر عدمشرطمزبوردادگاهنیهمچن.

ریغودانستههاانسانیذاتکرامتویاساسقانونخلافراپرستارانکاریقراردادهادرازدواج

.(Mak, 2007: 134)نموداعلاممعتبر

ییاروپایحقوقیهانظامریدرساوستینآلمانحقوقمختصهینظرنیااستذکربهلازم
زین مثال، عنوان به دارد. نفوذهینظرمشهور،پروندهدودریجنوبرلندیایعالوانیدطرفدار

6دیوانعالیایرلنددررایی.استرفتهیپذراافرادیخصوصروابطدرنیادیبنحقوقمیمستق
جامعهافرادگریدباشدیمیحقازمندبهرهیاساسقانونموجببهکهیشخص»:نموداعلام
یازآرایهلنددربرخییقضاهیرون،ی.همچن«ندیننمانقضراحقنیاکهدارندینسبفهیوظ

ازاشیمستمرزانیمی،زنیاپروندهدرمثال،است.بهعنوانرفتهیراپذمیمستقریتاثهیخودنظر
کاریمحلیاجتماعخدماتیانهادهدرکهاشهیهمساگزارشلیدلبهیاجتماعیهاکمک

ینهادهااریزنرادراختیاطلاعاتخصوصهیصورتکههمسانیبهاافتیکاهشکردیم
ددیگردلیزنتعدیمستمرزانیمجهیقراردادودرنتیمحلیاجتماع هلنداعلامیعالوانی.

حقوقییروپااونیکنوانس3مادهدرکهیخصوصمیحربهنسبتخواهانحقه،یهمسانمودکه
تیموجبتحققمسئولینقضنیوچنکردهنقضرااستشدهشناختهتیرسمبه(ECHR)بشر
.(Mak, 2007: 136)شودیمیمدن

برسیسوئحقوقدانان.استشدهواقعقبولموردم،یمستقریتاثهینظرز،ینسیدرحقوقسوئ

دروباشدیمحاکمیحقوقنظامکلبربرترحقوقعنوانبهنیادیبنحقوقکههستنداعتقادنیا

عنوانبه.باشدیمدولتازشتریبیخصوصاشخاصتوسطبشرحقوقنقضخطرمواقعیبرخ

دیباتنهانهیمذهبیآزادکهنموداعلامخوداحکامازیکیدرسیسوئیعالدادگاهمثال

                                                                                                                                                                                                     
1. Educational Co. Ltd., V. Fitzpatrick (No 2) [1961] IR 345. 
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 شود، روابطخصوصنیابلکهتوسطدولتمحترمشمرده نیطرفتوافقبایحتزینیحقدر

(Barak, 2001: 15)باشدیمنقضرقابلیغ ریتاثهینظرآلمان،حقوقهمانندایتالیاحقوقدر.

دستمزدافتیدرحقهمانندییهاحقاستشدهرفتهیپذکاریقراردادهادرشتریبمیمستق

یاساسقانون91)اصلمنصفانه قانون91)اصلکارروابطدرمردوزنبابرابررفتارحق(،

.(Mak, 2007: 136-137)گردندیماعمالمیمستقصورتبه(یاساس

انتقاداتیدرحقوقخصوصیادینوبلاواسطهحقوقبنیمنفوذمستقیهنظر مواجهشدهیبا

جامعهاشخاصیآزاددیتحدسببمیمستقریتاثکهدارندمیبآنازحقوقدانانازیاعده. است

بانیادیکهمنطبقکردنحقوقبناستنیکندایفوقرانگرانمهیکهمنتقداننظرآنچه.گردد

دادنتاثشوند،یماجرایعمومحقوقدرکهکسانیطیشرادریخصوصحقوق ریمعادلبا

یموجببروزمشکلاتکهبهآنهاستمیمستق افراددربخشخصوصچراخواهدشد، یکه

بخش،دونیاکردنجدابافقط.دارنددولتازریغبهیگریدیهاقیعلا(ی)اشخاصخصوص

اشخاصکهاستنیکاراجهیتن.شودداریتواندپدیمیخصوصاشخاصیبراآزادبخشکی

ندارندیعموممنافعدادنقراربیتعقتحتبهیازینیخصوص توانندیموهستندمختارآنها:

نیاستکهایحقوقخصوصرند؛یبگمیکنند،تصمیمیتلقمنصفانهرایزیچچهنکهیدربارها

کردنتیتوانبهرعایمرایخصوصاشخاصنیا،یسازد.دربخشعمومیمممکنرامسئله

ماتیتصمنیشودکهایمهیتوجیهنگاممسئلهنیااماداشت،واندارنددوستکهیماتیتصم

اساسدموکراس رادگاهیدنیاحقوقدانانازیاپاره.(Ribeiro, 2012: 15)مشروعباشندیبر

ا(Ribeiro, 2012: 15)انددهینام«یخواهیآزادینگران» ریدکهتاثدارترسنیاازدگاهیدنی.

دررایخصوصاشخاصرایدهد،زخطرقرارمعرضرادریفردیآزاد،یاساسحقوقمیمستق

فموظدولتمثال،عنوانبه.آنهاستیاجرابهموظفدولتکهدهدیمقراریفیوظامعرض

نمودنلیتحمواستجامعهآحادنیبقائلنشدنضیتبعایویحقبرخوردبهطورمساوبه

.نمودخواهدمحدودراآنهایآزادیخصوصافرادبهیفیتکلنیچن


یممستقیرغ.اعمال2-3

آلمان،کارفدرالدادگاهدرخصوصیحقوقدراساسیهایحقمستقیماعمالباهمزمان

دربنیادینحقوقمستقیمتاثیربرمبنینیپردیآقاینظریهمقابلدرآلمانانحقوقدانازبرخی



79زمستان،16،شمارهیستمبپژوهشحقوقعمومی،سالفصلنامه 222
 

 

نفوذکهبوداینشاناستدلالونمودندمطرحراغیرمستقیمتاثیرنظریهخصوصی،حقوق

وزندنمیبرهمراخصوصیحقوقهایبنیانقراردادی،روابطدربنیادینحقوقغیرمستقیم

(Cherednychenko, 2007a: 63).گرددمیحفظنیزخصوصیحقوقاستقلال

اینطرفداران.اندپرداختهنظریهاینازطرفدرایبهدانانحقوقازبسیاریبعدبهزمانآناز

خصوصیحقوققواعدتواندیمبنیادینحقوقیمونفوذمستقیرنظرهستندکهتاثینابرعقیده

یرتاثیهنظریرشباپذید.لذابایاندازدبهخطربشاخهحقوقراینایتوموجودیزدرابرهمبر

حفظگردد.یواستقلالحقوقخصوصیتموجودیرمستقیمغ

مستقیمصورتبهاساسیهایارزشوبنیادینحقوقکهاستمفهوماینبهغیرمستقیمتاثیر

حاکمیعمومقواعدکلیهاما.نیستنداستنادقابلخصوصیروابطدرمدنیحقوققواعدهمانند

بنیادینحقوقکهشونداعمالوتفسیرنحویبهبایدقراردادهامفادجملهمنخصوصیبرحقوق

نظمنیت،حسناصلهمچونمبهمیوکلیقواعدازمنظور،اینبرای.نگرددنقضمتعاملین

شودمیگرفتهکمکحسنهاخلاقوعمومی وبودهناعادلانهکهقراردادیمثالعنوانبه.

اعلامنیتحسنخلافنباشدجامعهدراجتماعیعدالتتحققجهتدراساسیقانونفبرخلا

مفهومنیبدمیمستقریغریتاثهینظر»:سدینویمنهیزمنیادر6تسیجاناسم.گرددمیابطالوشده

یحقوقخصوصقواعدقیتواندازطریممنحصراً(ی)درروابطخصوصنیادیاستکهحقوقبن

نسبتیحقوقخصوصقواعد،یافرادخصوصنیروابطبمیتنظیبراگر،یدانیبهب.ابندیتیاهم

،رشودیتفسنیادیتواندبراساسحقوقبنیمیحقوقخصوص؛دارندتیاولونیادیبهحقوقبن

نم سرانجام قواگرفتهقرارسلطهتحتحقوقنیتواندتوسطایاما حقوقعدوجذبشود:

(Smits, 2006: 4).«مانندیمیباقاطعپرونده،قرهدربایریگمیتصمیبرایخصوص

یحقوقخصوصقواعدنکهیابریمبنتسیاسمدهیعقم،یرمستقیغریتاثهینظرطرفداراننظراز

چراکهداردصحتهستند،«تیاولو»ی،دارایروابطخصوصمیدرتنظنیادینسبتبهحقوقبن

یریگمیتصمیخصوصحقوققواعدبراساسهرحالدردادگاه،یخصوصحقوقیهادرپرونده

تفسدیباصرفاًدادگاهودینمایم مقام حقوقاساسنیواعمالاریدر نظرگرفتهویقواعد، را

برگزیریتفس اندیرا حقوقمیرمستقیغریتاثهینظردرنیبنابراحقوقدرتعارضنباشد.نیکهبا

                                                                                                                                                                                                     
1. Jan Smits. 
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قراردادهابرحاکمقواعدنیگزیجاونیجانشنیادیبنحقوققراردادها،حقوقدرنیادیبن

ویعمومنظمت،ینحسناصلهمچونقراردادهابرحاکماصولازیبرخبهدیبابلکهشوند،ینم

شیخوفهیوظانجامیبرادادگاهزینییاروپایکشورهاییقضاهیرودر.شدمتوسلحسنهاخلاق

حسناصلهمانندیخصوصقوقحموسعریتفسقابلیکلاصولبهنیادیبنحقوقتیحمادر

.(Kull, 2002:144)ندینمایماستنادحسنهاخلاقویعمومنظمت،ین

دادگاهفدرالدادگاهبرخلاف تاثیرلوسپروندهدرآلماناساسیقانونفدرالکار،

پروندهدرسالینوطبهابحوادثمر.نمودقبولراخصوصیحقوقدربنیادینحقوقغیرمستقیم

ضدیهایلمها،کارگردانفیکهدردورهحکومتنازی،هارلنشخصافتاداتفاقلادییم6391

کارگردانیلمیفیلادیم6391درسال،بودیهودی آقایتحتعنوانعشقجاودانرا یکرد.

اشخاصدرخواستیروساینماسیهامطبوعاتهامبورگ(ازمالکانسالنیر)مد6سلویکار

اقامهلوثیآقایهمزبوربرعلیلمفیدکنندگان.بهدنبالآنتولیندنمایمحرراتیویلمنمودکهف

جبرانخساراتهمچنینکرده،درخواسترایلمفیمازتحریشاننمودهوازدادگاهمنعایدعو

بامحکومنمودنی.دادگاهحقوقنمودندمطالبه،آلمانیقانونمدن321بااستنادبهمادهراوارده

(س)لویدعوخوانده.یدنمایخودداریاظهاراتینازچنیندهدستوردادکهدرآیهوخواندهب

یقانوناساس9راکهدربنداولاصلیویانبیحقآزادی،دادگاهحقوقتصمیمکهشدمدعی

ینآلمانتضم نقضنموده اوشدهاست، قانوناساسیاستدلالبهرأینبا یصادرهدردادگاه

،مقررنمودکهسلویفدرال،باقبولاستدلالآقای.دادگاهقانوناساسکردعتراضفدرالآلمانا

ازاظهارنظریدادگاهدرمنعویشدهاستورأینتضمیقانوناساس9دراصلیانبیحقآزاد

خلافیدادگاهحقوقیشودولذارأیمیتلقیویادینعشقجاودان،نقضحقبنیلمدرموردف

وییقضافهمتوسعهماندگاربریریتاثآلمان،یاساسقانوندادگاهیرانیا.ستایقانوناساس

.(Kommers, 1997: 363)داشتیدراختلافاتخصوصنیادیحقوقبنریازتاثیدانشگاه

نیادیبنحقوقکهبودنیالوسپروندهدرآلمانیاساسقانونفدرالدادگاهیاصلاستدلال

دربرابریازاشخاصخصوصتیرادرقالبحمایهحقوقعمومفعالانحوزسوکیازیبشر

ونظمکیهمچوننیادیبنحقوقگر،یدیسواز.کندیکنترلمیاقداماتدولتوکارکنانو

                                                                                                                                                                                                     
1. Erich Luth. 
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دریخصوصحقوقجملهمنیحقوقستمیسکلکهکندیمعملهاارزشاز6ینیعستمیس

حوزهدریحقوقفردیحامنیادیحقوقبنیهنجارهاگر،یدانیب.بهدارندقرارآنریتاثحوزه

وکردهنفوذیخصوصحقوقبههمزمانطوربهینیعیهابودهوبهعنوانارزشیحقوقعموم

نیامطابق(Ribeiro, 2012: 16)باشدیکنندوتوافقاتخلافآنهافاقداعتبارمیممحدودراآن

واستدولتدررابطهبایخصوصدافرایبرایحقوقاساستیمزکیهمانیبینظر،آزاد

،قرارداد،شبهاموالهمچونیمختلفحقوقخصوصیهابخشیاستکهمحتوایهمارزش

غ ارثو خانواده، یممحدودودادهشکلرارهیجرم، دادگاه،یریتفسنیلحاظچنباکند.

ملزمساختتا:یقضاتدادگاهمدنآلمانیاساسقانونفدرال حقوقنیقوانریتفسدراولاًرا

«حسنهاخلاق»چونیمنعطفیکلاصولریدرتفساًیثان؛رندیکمکگیازقانوناساسیخصوص

تلاشرغمیعلرایاگرقانونعادثالثاً،کنندودفاعیقانوناساسیهاازارزش«تینحسن»ای

دادگاهنرابهدانند،آیمیاساسقانونخلاف،یاساسقانونسبکنیترآنبهمطلوبریدرتعب

ارجاعدهند.آلمانیاساسقانونفدرال

کند:یمانیدادگاهبنیان،یهمچن

ازینیعنظامکییاساسقانوناست،ارزشبدوننظامکیموجودنظامنکهیباوجودا»

اساسحقوقارزش بر بخشخود در را اکندیمجادیایاساسها برارزشنظامنی... که ها

بریآزاد میاانسان تمرکز جامعه در بایرشد دریاساسقانوناصلکیعنوانبهدیکند،

شوداعمالیحقوقنظامسراسر راییقضاماتیتصمویادارحقوق،یگذارقانوندیبا:

ریتاثتحتزینرایخصوصحقوقیذاتطوربهنظامنیا.دهدیآگاهآنهابهوکردهییراهنما

هیمقرار نطوریهموباشدداشتهرتیمغاآنباستیممکننیوصحقوقخصقاعدهچیدهد؛

(Ribeiro, 2012: 17 ).2«رشوندیفسنظامتنیطبقروحادیبانیقواننیچن

نظریهتاثیرغیرمستقیمبهطورگستردهدرحقوقآلمانموردپذیرش بعدازپروندهلوس،

واخلاقحسنهبهصورتقرارگرفتومحاکمآلمانبااستفادهازمفاهیمیهمچونحسننیت

دادگاهونمودنداعمالیخصوصروابطدررایمصرحدرقانوناساسنیادیحقوقبنمیمستقغیر

اکتبر63.بهعنوانمثال،درنموددیتاکامرنیابرمختلفیهاپروندهدرزینآلمانیاساسقانون

                                                                                                                                                                                                     
1. Objective Order of Values.  
2. BVerfGE 7, 198 (205). 
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یکهعدمتعادلساختاریوارداعلامنموددرمفدرالآلمانیدادگاهقانوناساسیلادیم6339

قراردادبهیفطرفضعیگرددکهبرایدرقدرتانجاممعاملهمنجربهانعقادقراردادینطرف

)هماننداخلاقیقواعدعمومیدارندکهبرمبنایفهوظیحقوقیهاباشد،دادگاهینشدتسنگ

اساسیحقازحمایتتکلیفبرمبتنیوظیفهاین.نمایندمداخلهقرارداددر(یتنحسنهوحسن

(.6939:631ی،)مولائاستاجتماعیدولتاصلبارابطهدرفردیاستقلال

ایتالیا،حقوقدر.گرفتقراراستقبالموردنظریهایننیزاروپاییحقوقیهاینظامسایردر

2اصلدرمصرحهمبستگیحقسایهدرویژهبهبنیادینحقوقسایهدرنیتحسناصلتفسیر

دریتاصلحسننیرباتفسیتالیاییومحاکمااستگرفتهقرارتوجهموردایتالیااساسیقانون

نمایندیاعمالمیرادرروابطخصوصیحقوقاساسیرمستقیمبهصورتغیادینحقوقبنیهسا

(Mak, 2007: 137).خصوصیحقوقدراساسیحقوقغیرمستقیمتاثیرنیزفرانسهحقوقدر

گرفتهقرارتوجهموردخصوصیحقوققراردادهایوخصوصیحقوققواعدتفسیردربویژه

است ینادر. قراردادهایرپذیریتاثیی،اروپایمعتقداستکهدرکشورهاملریفلیپراستا،

مسلماستودریحقوقبشرامرییاروپایونازکنوانسیخصوصیقراردادهاالخصوصیعل

بدونتردیرتفس همچنیردموردلحاظقرارگیدبابنیادینحقوقدیقراردادها الودیماریین،.
است.یکدیگربایقیحقوقبشربهروابطاشخاصحقیققائلبهضرورتدواموقوامتزرآنسل

ناظریشازپیشحقوقبشربییاروپایونباوراستکهکنوانسینبرارنوسیفرانسواژانبعلاوه،

.Caumes, 2010: 11))استیکدیگربالقبرحقوقوتعهداتافراددر


 رانیاحقوقدریسازیاساس .4

بدونینکهموردتوجهحقوقدانانقرارنگرفتهاست.باتوجهبهایسازیاساسیراندرحقوقا

شدتیراناحقوقدربنیادینحقوقنفوذامکانایران،حقوقدرسازییاساسیرشپذ به

امردرحقوقینوآثارایخصوصحقوقسازیاساسیامکانبررسیلذامحدودخواهدبود،

.یردقرارگبررسیاستکهلازماستموردیدوموضوعیرانا


یحقوقخصوصسازییاساس.امکان1-4

خیلیخیر؟یااستامکانپذیرایرانحقوقدرخصوصیحقوقسازیاساسیکهمسالهاین
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نیزاندپرداختهموضوعاینبهکهدانانیقوقحبینقرارنگرفتهاستودانانحقوقتوجهمورد

نداردوجودنظریاتفاق موردآنپذیرشوسازیاساسیردرویکرددوحقوقیدکتریندر.

بایماًتوانندمستقیهانمدادگاهدارندمیبیانخصوصیحقوقسازیاساسیمخالفان.استتوجه

اصولقانوناساس به نمایاستناد یندحکمصادر مخالفتقانونچرا بهانه محاکمبه اولاً، که

ی،لنگرودی)جعفرنکننداجراوگرفتهنادیدهراعادیقانونتوانندینمیباقانوناساسیعاد

ترسیکلیهایریگهاوجهتچارچوبیاصولقانوناساسانیاً،(.ث6931:96 کندویمیمرا

مثالبرایاست.یدهقانونگذارعادآنبرعهیوضمانتاجرایقحدودوثغورومصادیینتع

رانامعتبراعلامینمعاملهبهقصدفرارازدیقانوناساس11توانندبااستنادبراصلیقضاتنم

692گردد.همانگونهکهمادهیینتعیتوسطقانونگذارعادیداصلباینایقچراکهمصادیندنما

تواندینمیکس»ماده:ینباشد.بهموجبایمیقانوناساس11اصلیقازمصادیکییقانونمدن

یکهبهقدرمتعارفوبرایشودمگرتصرفهیکندکهمستلزمتضررهمسایدرملکخودتصرف

صدوریمعنوانمنبعمستقبهیقانوناساس11اصلاگر«.باشدخودازضرررفعایرفعحاجت

قانون692مادهیببهتصویازینراداشتندناستنادبهآیاراختهاشدهبودودادگاهیرفتهحکمپذ

ویقانوناساسیهایتاستکهحدودممنوعینازایحاکامرینمصداقنبود.ایینوتعیمدن

(.6933:31-6933یان،کند)عابدیمشخصمیآنراقانونگذارعادیضمانتاجرا

شدهگفتهسازیاساسیپدیدهتوسعهدرایرانحقوقینظامآمادگیعدمتاییددرهمچنین،

حاکمیکردوجودنداردچراکهرونیزنگهبانیشورایاعضایانمدرسازییاساسیشهانداست

درسازییاستکهاساسشدهموجبامرهمینواستیانهفردگرایکردنهادروینایشهبراند

مدنیکردنگردیبهعبارتیامدنیحقوقتقدمبهمنجرنهایتاًشود،عملیاگرحتیایران،

اساس 6931ی،)شهابگرددمییقانون مبنا669: استواریرزیلبردلایکردروینایلیتحلی(.

است:

اساسی؛حقوقوسیاستمیانتفکیکعدم-الف

اساسی؛قضاتگراییخصوصییاگراییمدنیاندیشه -ب

دریحقوقتمیسسمبناییوقانوناساساستیهامامفقهبرمبتنیایرانحقوقیسیستم-پ

یمحسوبنمیرانا استیانهفردگرایهایشهبراندمبتنییهامامفقهیکهمبانییآنجاازشود.

حاکمگیردمیصورتفردگرایانههایاندیشهمبنایبرحقوقیامورتفسیر رویکردیت.
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ندهستآنازمتاثریزوقضاتنوکلایعنیایرانحقوقعملگرایاناستکهیبهحدفردگرایانه

(.6931:669ی،شهاب)

کنندمینظرابرازایراندرآنامکانبرحقوقسازیاساسیموافقینمقابل،در نظربه.

هنجاریارزشاستکهینامستلزممقدمتاًیران،اینظامحقوقدرسازیاساسیپذیرشرسدمی

یلبهدلینعادقانویوبهتبعآنعدماجرایبدوهایدادگاهصلاحیتوایراناساسیقانون

ویشدوصفهنجارذکراولبنددرهمچنانکهشناختهشود.یتبهرسمیتعارضباقانوناساس

باشدمیسازییتحققاساسیطشراازیکیاساسیقانونبودنالاجرالازمیجهدرنت حقوقدر.

ریزنامهبرصرفاًرااساسیقانونوهستنداساسیقانونهنجاریوصفبهمعتقدبرخیایران،

دانندنمی مجلسمصوباتبودناساسیبرنگهبانشوراینظارتضرورتیفطینایدداز.

اساسیقانون31و12صول)ااسلامیشورای ارزشهنجاریدیتردهیچ( مورد قانونیدر

(.6931:699زاده،ی)تقگذاردنمیجایبهایراناسلامییجمهوریاساس

قبلگفتبایداساسیقانونبامغایریعادینقوانیعدماجرابرهادادگاهصلاحیتمورددر

-دستهنداشت،وجوداساسیقانونازحفاظتبراینگهبانشورایهمچوننهادیکهانقلاباز

قوانینمغایرتتشخیصبرایرالازمصلاحیتهادادگاهکهبودندنظراینبردانانحقوقازای

بایرمغایومقرراتعادینقوانیازاجراتوانندیمنتیجهدرودارندرااساسیقانونباعادی
اساس نمایقانون ایندامتناع مطابق قانونگذاریدگاهدین. مجلسحق قانونفبرخلایاولاً،

نداردرااساسی برخلافقانوناساسقانونیمجلسکهصورتیدرثانیاً،. نمود،تصویبیرا

راعادیقانوناجرایعدمحقوگرفتهنظردررااساسیانونقیعنیبرترقانونبایدهادادگاه
نظرینایچگاههعملمقامدرلیکن،(.6921:21ی،؛خلعتبر61-6996:69یش،)آزمادارند

ضمانتنبودبردکترینونگرفتقرارپذیرشموردوقتقضاییسیستموهادادگاهطرفاز
استکردهتاکیداساسیقانونباعادیقانونتعارضصورتدراجرا ایندریشآزماعلی.

:نویسندمیزمینه
مرجع.ماندنمیباقیتردیدیاساسیقانوناحکامومقرراتباعادیقانونانطباقلزومدر»
اکثرعقیدهبهایراندرواستدولتیشورایکشورهابعضدرامراینتشخیصبرایصالح

اساسیقانونمقرراتنتیجهدرونداردوجودامراینتشخیصبرایمرجعیهیچحقوقیمولفین
فاقدازعادیمقنناطاعتلزومیعنیآنقسمتتریناساسیدرمادرقانونیا مقننموسس،
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(.6996:66یش،)آزما«ضمانتاجراست

ایجاداساسیقانونبامجلسمصوبقوانینانطباقبرایمرجعیاسلامی،انقلابازبعد

گردید داردمیمقررایراناسلامیجمهوریاساسیقانون31اصل. تمغایرمتشخیصعد»:

تشخیصوننگهبارایشویفقهاکثریتابامسلاامحکااباسلامیارایشومجلستمصوبا

بینییش.پ«ستاننگهبارایشویعضااهمهکثریتاهعهدبرساسیانقانوبانهاآرضتعامعد

مصوباتکنترلدرنگهبانشورایرویکرددهدچراکهنیانگهباننتوانستبهمباحثپایشورا

راموردینگهبانشورایفعالیتتاریخدرتواننمیکهنحویبهباشدمیسیاسیبیشترمجلس،

تضمینبنیادینهایآزادیوحقوقبامغایرتدلیلبهراعادیقانونشورااینکهنمودپیدا

نگهباندرینهادشوراوجودحتیونمایداعلامسیاساقانونبامغایراساسی،قانوندرشده

-قوا،موجبشدهاستکهاکثرحقوقیکاصلتفکینوهمچنیاسلامیجمهوریقانوناساس

باقانونیبودنقانونعادیرمغایلبهدلتوانندنمیعادیهایدادگاهکهباشندنظراینبردانان

6931یان،)کاتوزیندصرفنظرنمایعادقوانینیازاجرای،اساس ا611: با ازیحالبرخین(.

بهاستنادباعادیقوانیناجرایعدمدرعادیهایدادگاهصلاحیتبرهمچناندانانحقوق

:دارندمیاعلامزمینهایندریانکاتوزناصر.کنندمیتاکیداساسیقوانینباآنهامغایرت

متندوبادعوادرکههنگامیواست(یاساسوعادیاز)اعمقوانیناجرایماموردادرس»
فرضاگرحال،.شماردمقدمرادوآنازیکیقواعدحسببربایدشود،میروبرومتعارض

حکمعقلباشد،عادیقوانینازدیگریواساسیقانونبهمربوطمتوناینازیکیکهکنیم
برابردرمقننهقوهکهاستتدرس.کندحکومتترپایینمقرراتبرترعالیقاعدهکهکندمی
قوهاستقلالولیید،آنقوهراابطالنماهایتصمیمتواندنمیدادرسودارداستقلالقضاییهقوه

حقوقیاصولمطابقمتعارضقوانینبرابردرآزادانهبتوانددادرسکهکندمیایجابنیزقضاییه
ناگزیرد،بگیمتصم یرو قانون به تجاوز در که شودساسیانباشد همدستان مقننه قوه «با

(.6931:611یان،)کاتوز
شورایشانا ایندرعادیهایدادگاهصلاحیترفتنبینازموجبرانگهبانیوجود
قانونبرخلافقوانینتصویبازجلوگیرینگهبانشورایوظیفهکهچرادانند،نمیزمینه

تواندمیصرفاًدادگاهکهحالیدر.شودیآنمیمانعاجرایوبهصورتنوعباشدمیاساسی
عادیقانونبررابهعنوانقانونحاکمانتخابکندوآنرایمطروحهقانوناساسیدردعوا
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بداندمقدم شورایبینیپیشتانداردوجودبحثموردصلاحیتدوبینتعارضیبنابراین.
.(6931:611یان،توز)کایمبدانیدادگاهعادصلاحیتنفیمفهومبهرانگهبان

بهایرانحقوقدرالذکرنظرفوقیرشپذیران،اینظامحقوقساختارلحاظبارسدمینظربه

مفادعادی،قوانینتفسیردربایدعادیهایگفتدادگاهتوانمیولی.نباشدممکنیسادگینا

مواردیدرمعناینابهدباشداشتهانطباقاساسیقانوناصولباکهنمایندحملمعناییبرراآن

راییمعنایدبایدادگاهعاددارد؛وجودیاحکاممتعارضیااستمجملومبهمعادیقانونکه

یچاستکهقانونگذاربههینفرضبرازیرامطابقتدارد.یقبولکندکهبااصولقانوناساس

قابلهادادگاهازتدلالیاسهیچبایتیصلاحینچنی.بهنظربرخکندیوجهآناصولرانقضنم

ازآنوسیلهبهبتواندتاباشدقضاییهقوهاختیاردرمناسبیابزارعنوانبهتواندمیونیستسلب

.(6931:611یان،)کاتوزیدحفاظتنمایدرقانوناساسمصرحیادینوحقوقبنهاآزادی

-قانونبامخالفتورتصدریحتیعادینقوانیبهاجرامعتقدیبهذکراستکهبرخلازم

تاوهستنداساسی رااساسیقانوننسختواناییعادیقوانینکهکنندینظراستدلالمییددر

احادیثاسلام،حقوقدرباشندهمانطورکهیاساسقانونتخصیصزنندهتوانندمیندارند،اما

6931ی،لنگرودی)جعفرگردندقرآنتخصیصموجبتوانندمی :96 منکریزنگریدعده(.

اعتبارتنهانهاساسیقانونیف،طینانظرهستند.ازیباقانوناساسیامکانتعارضقانونعاد

یعنیداردنظردرهمرااساسیقانوناعتبارمعنا،یکبهبلکهاساسی،قانونباموافقعادیقانون

اگرباشند؛نداشتهیاهداشتراخاصیمحتوایوشوندایجادخاصیایشیوهبهعادیقوانیناگر

تلقیاثربیوباطلنبایدباشد،داشتهراشدهتعیینمحتوایازغیرمحتوایینحویبهعادیقانون

تشریفاتباراآناعتباریبیاساسیقانوندادگاهمثلاًشدهتعیینمرجعکهزمانیتابلکهشود،

(.6931:13ی،چراغوی)شهابشودمیشمردهمعتبرباشد،نکردهاعلاماساسیقانوندرمقرر


یخصوصحقوقیسازیاساسموانع.2-4

امادارد،وجودخصوصیحقوقسازیاساسیامکانایران،حقوقینظامدراینکهوجودبا

عدم.شودواقعقبولموردایرانحقوقدرسازیاساسیکهشوداینازمانعاستممکنموانعی

اساسیدادرسیوجودعدمایران،حقوقدراساسیقانوندرحمصربنیادینحقوقشدننهادینه

سازیاساسیاصلیموانعازسازیاساسیموضوعبهحقوقینظامفعالینتمایلوآشناییعدمو
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.شوندمیمحسوبایرانحقوقدر

بنیادینهایحقوبشرحقوقیافتناهمیتباتردیدبدونخصوصیحقوقسازیاساسی

نتیجهخصوصیحقوقسازیاساسیکهگفتتوانمیدیگرتعبیربهحتی.رددانزدیکرابطه

-اساسیکهحقوقیهاینظامکهطوریبهباشد،میحقوقینظامکلبربنیادینحقوقبرتری

ایندر.تابندیرابرنمیادینحقوقبنینوجهنقضاهیچبهاندپذیرفتهراخصوصیحقوقسازی

روابطدربلکهندارندراحقوقاینبهتجاوزتواناییحکومتدخوتنهانهحقوقیهاینظام

ایناساسیقانونیگر،گرفتنآنهاراندارند.بهعبارتدیدهنادقدرتاشخاصنیز،خصوصی

رسمیتبهدلیلبه6332سالتاکاناداحقوقینظامدرمثالعنوانبه.هستندگرادخالتکشورها

خصوصیحقوقسازیاساسیکانادا،اساسیقانوندرادینبنیهایآزادیوحقوقنشناختن

اساسی،قانونبطنبهآنورودوحقوقاعلامیهتصویببا6332سالازاماشدنمیمطرح

(.6931:611زاده،ی)تقیافتمطرحشدوبهسرعتگسترشکشورایندرحقوقسازیاساسی

بهصورتیدرفصلسومقانوناساسیادینبنهایآزادیوحقوقایران،حقوقینظامدر
اندشدهتضمینوشناختهیتگستردهبهرسم آزادی(،21و63)اصولبرابریاصلشناسایی.

21)اصلسیاسیگراییکثرت(،21)اصلبیان حق(،23)اصلشغلانتخابآزادیوحق(،
23)اصلاجتماعیتامینبرهمگانی )اصلایگانرآموزشنمودنفراهمدردولتتکلیف(،

شوندمیتلقیمواردیاز(91)اصلدادخواهیحقو(96)اصلمتناسبمسکنبرحق(،91
بودنقانوناساساندشدهتضمینبنیادنحقوقآندرکه میاثباتیزنیرانایودخالتگرا
منزلهبهاساسیقانوندربنیادینحقوقتضمینکهاستدرستکهگفتبایدحالاینبا.شود

نیستکافیتنهاییبهاماشود،میتلقیخصوصیحقوقسازیاساسیهایزمینهبودنراهمف
وحقوقینظامیکبودنسالارمردماساسی،قانوندرحقوقاینتضمینبرعلاوهکهچرا

توسطحقوقاینعملیپذیرش حقوقسازیاساسیبراینگهبانشورایوقضاییهقوه
)تقیخصوص س6931:612ه،زادیضرورتدارد دنبالنهادیشتربییقضایستم(. کردنینهبه

درکهملتاساسیحقوقوباشدیمیحکومتینهادهایاراتمربوطبهاختیاصولقانوناساس

یگر،محجورماندهاست.ازطرفدزیادیحدودتاگرفتهقرارپذیرشموردایراناساسیقانون
نمایدکمکحقوقسازیاساسیبهندتوامینگهبانشورایوجودکهاستدرست نبایداما.

بهتعبیاستتاحقوقیاسیسیشترنگهبانبیعملکردشورا،درعملاولاًکهکردفراموش یر.
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هاینظامبرخلافوباشدمیسیاسینظارتایراندراساسیقانوناجرایبرنظارتیگر،د
استدهنشپذیرفتهقضایینظارتآلمان،وامریکامانندحقوقی نظارتتنهاایرانحقوقدر.

مغایرتعدمبرنظارتقالبدرقوانین،نهودولتیمقرراتحوزهدروحدودیتاقضایی
اساسیقانون611)اصلقوانینبادولتیهانامهآیینوهانامهتصویب عدالتدیواننظارت(،

و(اساسیقانون611صل)اکشورکلبازرسیسازماننظارت(،اساسیقانون619)اصلاداری
:6931ین،)پرواستیافتهسازمانکشور،اجراییمقاماتترینعالینداشتنمصونیتنهایتدر

دلیلبهافرادتوسطدعوامستقیماقامهامکانآلمانهمانندحقوقیهایبرخلافنظامیاً،(.ثان11
بدنگهبانشوراینزددرآنهابنیادینحقوقنقض موجبامریناستکهایهیوجودندارد.
.بودخواهدایرانحقوقینظامدرحقوقسازیاساسیشدنترسخت

تواندمیخصوصیحقوقبویژهوحقوقسازیاساسیدیگرموانعازاساسیدادرسیفقدان

قوانینایندراساسیقانوندادگاهبینییشپمدرن،اساسیقوانیناوصافازیکی.شودتلقی

اساسیحقوقترافعاتبهرسیدگیمنظوربهتنهاکهاستمرجعیاساسی،قانوندادگاه.باشدمی

نوعیبهدیگرقوایهمانندونداشتهقرارقضاییقوهسیطرهوکنترلتحتوگردیدهتاسیس

کهشودمیباعثدادگاهیچنینوجودواقعدر(.6932:69یانی،ازندری)گرجباشدمیمستقل

یلیخارتباطنیزحقوقسازیاساسی.شودبرخورداریقدرتمندیاجراازضمانتیقانوناساس

اساسیکینزد قانون دادگاه وجود طوریبا به اساسیدارد، قانون دادگاه بدونوجود ی،که

تحققاساس بودخواهدمشکلحقوقینظامیکدرسازییتصور هاینظامدرسازیاساسی.

آلمان،یرنظکشورهاییاست؛یافتهگسترشوشدههپذیرفتاساسیقانوندادگاهدارایحقوقی

یا،اسپانیتالیا،ا فرانسه، تجربهموفقاساسیونانپرتغال، که ... دارندداراسازییو دادگاهیرا

خلاءعدمتواندمیحدودیتااساسیقانوندرنگهبانشورایبینیپیش.باشندمییقانوناساس

قانون دادگاه نمایدپرُزمینهایندررااساسیوجود دادگاهیتصلاحکهاستذکربهلازم.

باشدمیمتفاوتدیگرکشوربهوریازکشیقانوناساس هاینظامازبرخیدرمثالعنوانبه.

خوداساسیحقوقنقضمورددرکهدارندراامکاناینعادیافرادآلمانهمانندحقوقی

 :Make, 2007)آلمان(یاساسقانون39)اصلنمایندوادعاقامهاساسیقانوندادگاهدرمستقیماً

دربرخیحالدر،(23 چنیکه مثلفرانسه وجودیافرادخصوصیبرایامکانینازکشورها

 روشنندارد. سازیاساسیاستکه دسترسبهلزوماً دادرسیامکان به وابستهیاساسیافراد
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یستن به. بهافراددسترسیامکانفرانسه،حقوقیمنظادرعنوانمثالبرخلافحقوقآلمان،

ازیکیموضوعینااینکهوجودندارد،باغیرمستقیمیامستقیمصورتبهاساسیقانوندادگاه

تلقسازیاساسیموانع یدرحقوقفرانسه 6939شدهاست)فارور، :216 امرینانهایتاًولی(،

همچنتاسنشدهفرانسهحقوقدرسازییاساسیرشموجبعدمپذ هیچبهسازییاساسین.

منتفیراسازییاساساساسی،دادرسیفقدانونداردملازمهاساسیقانوندادگاهوجودباوجه

قانونهنجارهایتوانندمیعادیهایدادگاهاساسی،قانوندادگاهفقدانصورتدروکندنمی

وجودنبوددادگاهبایس،نگلهمانطورکهدرحقوقاینداعمالنمایرادرروابطخصوصیاساس

اساس خصوصرابنیادینحقوقعادیهایدادگاهی،قانون حقوق میدر .نمایندیاعمال

(Cherednychenko, 2007b: 14)هاییونبااستنادبهکنوانسهادادگاهازبرخینیزایرانحقوقدر

صادرنمودهییآرایوقانوناساسیادینحقوقبشروبن بهعاندرا دادگاه62شعبهنوانمثال.

حقوقبشروجهانیاعلامیه61ماده6بنداستنادبهبا6931یرماهتدراستانمازندرانیدنظرتجد

المللیبینهاییونکنوانسیرسا حقوق به اساسبشرمربوط قانون حقاسلامی،جمهورییو

قهریولیاذنبدونراباکرهدختربهازدواجاجازهونمودهتلقیبشریبنیادینحقراازدواج

.استنمودهصادررا

موانعازدیگریکیتواندمییادینحقوقبنبهیراناینظامحقوقینفعالییاعتقادوآشناعدم

ازیکیعنوانبهنیزفرانسهحقوقدرموضوعایناز.شودتلقیایرانحقوقدرسازیاساسی

سازیاساسیتوسعهبرایفرانسه،حقوقینظامفاورو،عقیدهبه.استشدهیادسازیاساسیموانع

داردرالازمهایظرفیت فاقد...وقضاتوکلا،همانندحقوقیفعالینکهاستاینمانعتنها.

کهنیستندآندنبالبههمیشهاشخاصایناستاینمنظورهستند؛اساسیذهنیااساسیاندیشه

یاگیردقراراستفادهموردحلیراهعنوانبهتوانندمیاساسیهایارزشوهنجارهایواصولآیا

(.6931:669شهابی،)خیر؟

 

گیرینتیجه
برکلآنیبرترودهینورددررایعمومحقوقیمرزهایاساسحقوقریاخیهادههدر

-شاخههیکلدریخصوصحقوقیهنجارهاکهیطوربهشدهشناختهتیرسمبهیحقوقنظام

شدهمطرحراستانیهمدرزینیخصوصحقوقیسازیاساس.استکردهدایپنفوذحقوقیها
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اعمالزینیخصوصروابطدریاساسحقوقیهنجارها،یسازیاساسباکهمفهومنیابه.است

هینظر.گردندیماعمالوریتفسیاساسحقوقهیسادرزینیخصوصحقوققواعدکلوشده

باشدیمیسازیاساسیاصللیدل،یاساسحقوقدرشدهنیتضمنیادیبنحقوق نیامطابق.

پرتودریحقوقنظامکلکهیطوربهشدهیتلقبرتریهاحقعنوانبهمزبور،حقوقدگاه،ید

ازچههاحقنیانقضوندارندراحقوقنیابامقابلهییتوانایعادقواعدلذارد،یگیمقرارآن

داردتیاهمکهآنچهرایزستینیرفتنیپذیخصوصاشخاصطرفازچهودولتطرف

باشدیمیفرعمسالهکیحقوقنیاکنندهنقضواستهاحقنیابودنریناپذنقض ارزش.

نیابهباشد،یمیخصوصحقوقیسازیاساسگریدلیدلزینیاساسقانونکردندایپیهنجار

یهاچهارچوبیعنیاستزیربرنامهایینییآقانونکییاساسقانونیسنتطوربهکهشرح

ارزشیاساسقانوندومیجهانجنگازبعدیولدینمایممیترسرااموریکلویاصول

.افتییبرتریحقوقنظامکلبرقانوننیادرشدهینیبشیپیهنجارهاوکرددایپیهنجار

.باشدینمیخصوصحقوقاستقلالافتنیانیپایمعنبهیخصوصحقوقیسازیاساس

روابطدریاساسحقوقمیمستقاعمالبهمعتقدکهدانانحقوقازیبرخدهیعقفبرخلا

صورتبه،یاساسقانوندرمصرحنیادیبنحقوقکهگفتدیباباشندیماشخاصیخصوص

همانندیخصوصحقوقخودمیمفاهبهاستنادباکهشکلنیابهگردندیماعمالمیرمستقیغ

بهردیگیمصورتیسازیاساس،یاساسحقوقپرتودرآنهاریتفسوحسنهاخلاقت،ینحسن

استقلالهموشودیممحافظتیخصوصروابطدریاساسقانونیهاارزشازهمبیترتنیا

.ماندیمپابرجاهمچنانیخصوصحقوق

یاساس،ییقضاهیرواستقبالعدمورانیایحقوقنظامدریاساسقانوندادگاهفقدانلیدلبه

ازیبرخیحتواستنگرفتهقرارتوجهموردرانیایحقوقنظامدریخصوصحقوقیساز
یاساسقانوندرکهگفتدیبااما.اندکردهردرانیاحقوقدررایسازیاساسامکانحقوقدانان

بهحقوقنیاملتحقوقفصلدرژهیوبهاستبرخورداریاژهیوگاهیجاازنیادیبنحقوقرانیا
دروباشدیمحقوقنیانقضعدمبهموظفتنهادولتکهنیابراعتقاد.اندشدهختهشناتیرسم

حقوقنیاوباشدینمیحیصحاعتقادنداردیفیتکلچیهثالثاشخاصتوسطآنهانقضصورت

جانبازآنهانقضازوگردداعمالحقوقیهاشاخههیکلدردیباجامعهبرتریهاارزشعنوانبه
هیسادررایخصوصحقوقیعادقواعدهادادگاهاستلازملذا.گرددیریلوگجیشخصهر
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.اندرفتهیپذراهینظرنیایدرستبههادادگاهازیبرخوندینمااعمالوریتفسیاساسحقوق
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