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Abstract 
In the system of the Islamic Republic of Iran, despite the acceptance of the 
description of the republic for the system and the adoption of an important legal 
framework of the "Constitution", it seems that the requirements of this 
description and format have not been carefully and completely considered and 
elaborated. However, by diluting its concepts, it is thought that the necessary 
alignment can be easily created. A review of the Islamic Republic's forty years of 
experience shows that many challenges are the result of such an easy-going 
approach. In this article, we intend to show that the Constitution is not a neutral 
and flexible document at the disposal of the ruling power, and its basic and 
conceptual requirements must be understood and considered in the context of 
modern public law. Therefore, the Constitution is one of the fundamental 
concepts of modern public law and is therefore considered as the object or result 
of the "social contract", the indication of the primacy of freedom over power, and 
a document and text of the "present" that must be interpreted dynamically and 
up-to-date, taking into account public opinion. At the same time, it cannot be 
interpreted in a way that ignores or diminishes the basic principles of modern 
public law, such as the legality of crime and punishment, or the limitation of 
power and the incompetence of public authorities. 
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Extended Abstract 
1. Introduction:  
Since Iranians decided to modernize their 
political and legal system and use the 
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western models so far, one of the most 
important challenges has been the use of 
modern institutions and the possibility of 
combining them with local requirements. 
Moreover, the degree of the originality of 
the imported concepts and terms and the 
need to adhere to their content 
requirements has also been a complicated 
issue, so that it can be said that one of the 
most important lasting disputes in the 
modernization of governance is the 
dispute of terms and legal concepts. In the 
meantime, one of the controversial 
concepts is the Constitution and the 
conceptual requirements arising from it. 

Several items have been mentioned as 
distinguishing the modern application of 
the Constitution from its pre-modern 
application, the most important of which 
include the instrumentalist view of the 
government as an agent of people's well-
being, considering the Constitution as a 
document containing rights and 
fundamental freedoms which is at the top 
of the pyramid of regulations, regarding it 
as a legal document that creates the state, 
is rigidity and inflexible, separates the 
establishing and established power, and 
finally, as a legal document and not just a 
political and moral one. 

2. Method:  
The meaning of modern is also considered 
as an interpretation that has an inherent 
connection with the context of modern 
public law and the concept of republic (of 
course, not only in a formal sense); it is 
actually against any neutral or 
undemocratic and tasteful use. The recent 
confrontation is a more sensitive and 
challenging confrontation for countries 
that decide to modernize and benefit from 
public rights in its modern sense despite 
their complex historical and cultural 
traditions. In other words, the main and 

fundamental confrontation in the 
countries in question is between the 
modern and valuable aspect of the 
Constitution as a modern public law 
document, on the one hand, and the 
neutral and flexible view as a container 
that accepts any substance, on the other 
hand. Therefore, we have sought to show 
this dimension and interpretation of the 
modern use of the Constitution, and 
investigate what legal requirements it has 
for a system, whether it is possible to put 
any substance in it as a container 
considering its value foundations, and 
whether it can be confronted using any 
method.  

3. Findings:  
From a modern point of view, two 
important features can be mentioned for 
the Constitution which leave a significant 
impact on the realization of the 
democratic system: on the one hand, the 
constitution is considered as the object or 
result of the social contract, and on the 
other hand, it is considered as a public law 
document. Considering the Constitution 
as a manifestation of the social contract, in 
turn, has two important effects: the lack of 
necessity to include freedoms in the 
Constitution and the principle of the lack 
of competence of public officials and the 
minority of power. However, this 
explanation that the freedoms in the 
Constitution are usually mentioned for the 
four reasons of emphasizing, 
guaranteeing, restricting, and regulating 
them is considerable. Also, regarding the 
Constitution as a legal document of public 
law has two important effects: considering 
the Constitution as a modern document 
which causes the dynamics of its 
interpretation and the significant 
influence of public opinion on the 
interpretation of the Constitution (the 
social dimension of interpretation). It 
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 means that the interpreter at any time, 
consciously or unconsciously, pays 
attention to the public opinion and the 
common understanding of the 
Constitution in the society and is 
influenced by it.  

In addition to the mentioned cases, the 
acceptance of the Constitution as a 
document of modern public law and the 
guarantee of fundamental rights and 
freedoms prevents the acceptance of any 
concept or understanding at the time of 
establishing or interpreting the principles 
of the Constitution. Therefore, the 
Constitution is not a neutral container in 
which any substance can be entered 
regardless of its basis and function. 
Perhaps the most famous interpretation in 
this regard is Article 16 of the Declaration 
of Human and Citizen Rights of France, 
which declares any system without 
separation of powers as unconstitutional. 
Also, in this regard, principles such as the 
principle of the legality of crime and 
punishment, the principle of people's 
sovereignty and fundamental rights such 
as the prohibition of torture, the principle 
of equality and the prohibition of unfair 
discrimination, as well as the limitation of 
power and the principle of incompetence 
of public authorities, are among the 
inherent concepts of the modern 
interpretation of the Constitution. If it is 
violated in a document, it cannot be 
considered in its modern and universal 
sense.  

4. Conclusion:  
The interpretation of the Constitution in 
the sense of a modern document can be 
contrasted with several other ones. Each 
of these contrasts and dualities is 

considered important according to the 
context of their application. Considering 
its general legal aspect, the Constitution is 
considered a current document that 
requires a dynamic and up-to-date 
interpretation and does not allow us to be 
bound by the will of the authors. Also, the 
republic's reliance on public will and the 
centrality of people's sovereignty in the 
structure of modern public law, requires 
that the interpretation of the constitution, 
as well as its approval, be done in terms of 
public opinion while paying attention to its 
technical and legal dimensions. Finally, 
considering the centrality of freedom, the 
interpretation of the principles of the 
Constitution should be compatible with 
democratic values and not lead to the 
violation of important principles such as 
the sovereignty of the people, the 
principle of legality of crime and 
punishment, and the limitation of political 
power. 
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 چکیده
  جنبش   از  سال  یکصد  از  بیش  گذشت  از  پس  ایران  در  مدرنیته،  و  سنت  تعامل  و  تقابل  مسأله

ختلفی  هایبحث  همچنان  و  نشده  حل  هنوز  ظاهرا    مشروطه  خواهی-قانون    اختصاص   خود  به  را  م
ی  ایران،  اسلامی  جمهوری  نظام  در  رسدمی  نظر  به.  دهدمی یرش  رغمعل   برای   جمهوریت  وصف  پذ

 دقیق   طوربه   مذکور  قالب   و  وصف  اقتضائات  و  لوازم  ،«اساسی  قانون»  مهم  حقوقی  قالب  اخذ  و  نظام
  را   لازم  خوانیهم  توانمی  است  شده  پنداشته  مفاهیم،  ترقیق  با   و  نگرفته  قرار  اعتنا  مورد  کامل  و

هل  تجربه  بر  مروری  لکن.  کرد  ایجاد   راحتیبه یاری   دهدمی  نشان  اسلامی  جمهوری  ساله-چ   بس
ست  ایگیرانهآسان  رویکرد  چنین  نتیجه  هاچالش    قانون   دهیم  نشان  تا  برآنیم  نوشتار  این  در.  ا

  مفهومی   و  مبنایی  الزامات  و  نیست  حاکم  قدرت   اختیار  در  پذیر  انعطاف  و  خنثی  سند  یک  اساسی،
د  مدرن  عمومی  حقوق  بستر  در  آن   از   یکی  اساسی،  قانون  مبنا  این  بر.  شود  گرفته  نظر  در  و  فهم  بای

دین  مفاهیم   شود -می  ملاحظه  تطبیقی  رویکردی  روی،در   همین  از  و  است  مدرن  عمومی  حقوق  بنیا
ماعی قرارداد» نتیجه یا عین عنوان به  « حال» متن و  سند یک و قدرت، بر آزادی تقدم بر دال   و «اجت

د  تفسیر  زمان  در  که  گرددمی  تلقی   تفسیر   عمومی  افکار  گرفتن  نظر   در  با  روزآمد،  و  پویا  صورت  به  بای
ن  اصول  که  کرد  تفسیر  طوری  را  آن  تواننمی  حال،  عین  در.  گردد   مانند   مدرن  عمومی  حقوق  بنیادی

ی   رنگکم  یا  نادیده   عمومی،  مراجع  صلاحیت  عدم  و   قدرت  محدودیت  یا  مجازات،  و  جرم  بودن  قانون
 .شود انگاشته

 کلیدواژه ها: 
  قانون پویا، تفسیر آزادی،

اعی، قرارداد اساسی،   اجتم
 .مدرنیته
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 مقدمه 1
مدرن جزمِ  عزم  ایرانیان  که  روزهایی  اولین  سازی  از 

گیری از الگوهای  نظام سیاسی و حقوقی خود و بهره
همپیش تا  نمودند  غربی  مهمیاکنون،  افتاده  از  -کی 

چالش  بهترین  نحوه  و  ها  مدرن  نهادهای  کارگیری 
امکان و چگونگی ترکیب آنها با اقتضائات بومی بوده  

دیگر میزان    (؛8: 1385نک: آجودانی، ) است   از سوی 
پای لزوم  و  وارداتی  اصطلاحات  و  مفاهیم  -اصالت 

مسأله  نیز  آنها  محتوایی  الزامات  و  محتوا  به  ای بندی 
بوده است به نحوی که می  از  بغرنج  یکی  توان گفت 

ماندگهمم دعواهای  در ترین  حکمرانی،  مدرن  ار  سازی 
ترم در  دعوای  و  هست  و  بوده  حقوقی  مفاهیم  و  ها 

انگیز، قانون اساسی  این میان، از جمله مفاهیم بحث 
)طباطبایی،   است  آن  از  ناشی  مفهومی  الزامات  و 

و  79:  1398 اساسی  قانون  انواع  به  راجع  بحث   .)
و عمده کتب    های آن، بحثی جدید نیستبندیدسته

-اند. دستهای به آن پرداختهحقوق اساسی، تا اندازه 
دوگانهب انواع  به  اساسی  قانون  - مادیهای  ندی 

نیز    موضوعه-عرفی،  غیرمدون-مدون ،  شکلی و 
)قاضی،    دموکراتیک- اعطایی  است  جمله  این  از 

( که پرداختن به آنها  54:  1388،  یو عباس   96: 1372
این همچندر  ندارد.  ضرورتی  دوگانهجا  برخی  های  ین 

حقوقی، تاریخی و  -کمتر رایج، که مستلزم چالشی فرا
نوشتار   این  نظر  مورد  نیز  است،  شناختی  جامعه 
قانون   یکی،  در  که  رویکرد  دو  بین  چالشی  نیست؛ 

شکل  حاصل  و  »وضع«  غیرقابل  را  کارآمد  -اساسیِ 
مربوطه   بنیادین  نهادهای  و  مفاهیم  تدریجی  گیری 

ر می مقابل  در  اجرای  داند،  و  وضع  امکان  که  ویکردی 
عرصه   و  زمانی  مقطع  هر  در  را  اساسی  قانون  رسمی 

اما    .(262:  1388پذیرد )لاگلین،  سیاسی_اجتماعی می
چالش  از  که  بنیادینی  در  دوگانه  عملی  و  نظری  های 

می  محسوب  ایران  سیاسی  فضای  و  حقوقی  -نظام 
قانون   دوگانه  است،  نوشتار  این  موضوع  و  گردد 

 رن« و »خنثا« است.اساسی »مد

 
  یشگیهم و یعیطب حقوق از   حفاظت دیبا یاسیس ینهادها همه هدف 1

  برابر در یستادگیا و تیامن و ییدارا و یآزاد حقوق نیا. باشد هاانسان
 .هستند سرکوب

 

های دریافت مدرن از صورت 2
 قانون اساسی

پیشینهمی دارای  اساسی،  قانون  مفهوم  که  ای  دانیم 
مختلف   ادوار  و  زمان  طول  در  و  است  طولانی 

ونان  ی کار رفته است؛ در  تاریخی، با معانی مختلفی به 
به   اساسی  قانون  ارسطو  نگاه  در  خاص  طور  به  و 

که است  حکومتی  نوع  را  -دولت   معنای  خاصی  شهر 
می  )ارسطو،  تشکیل  )وینسنت،  155:  1371دهد  و   )

قانون  126:  1376 هجدهم،  قرن  تا  میانه  قرون  در   ،)
ای از قوانین بنیادی و عرفی  عنوان مجموعهاساسی به

میبه برده  از  کار  آن  امروزین  کاربرد  و  معنا  اما  شود 
انقلاب آمریکا و تصویب قانون اساسی ایالات متحده  

فرانسه    17۸7سال    در بشر  حقوق  اعلامیه    17۸9و 
طبیعی   حقوق  ایده  بر  میمبتنی  گردد  پدیدار 

(Spiro, 2021: 6 به عنوان ویژگی .)  های متمایز کننده
ماقبل   کاربرد  با  مقایسه  در  مدرن  اساسی  قانون 

 مدرن آن، از موارد متعددی نام برده شده است: 

 

نگاه ابزاری به حکومت به عنوان   2.1
 مردم  یبهروز عامل 

نگاه مندرج در قانون اساسی مدرن به حکومت، نگاه  
ابزاری است به این معنا که حکومت شأنی جز تحقق  
ندارد   آنها  خود  تشخیص  براساس  مردم  بهروزی 

(. با این مبنا تمرکز قانون اساسی  57:  1378)شوالیه،  
استفاده   و  بوده  دولت  صلاحیت  حدود  و  وظایف  بر 

ج در  جز  قدرت  عنصر  آزادی از  و  حقوق  تأمین  -هت 
موجب   به  که  نحوی  به  نیست  پذیرفته  مردم  های 

حقوق بشر و شهروند«   2ماده   که   1»اعلامیه  امنیت، 
مهم از  دولتیکی  کارکرد  عنوان  ترین  به  هاست 

موارد   در  جز  و  شده  تلقی  مردم  حقوق  از  بخشی 



 

224 

 . 236تا  219 صفحات .1402بهار  .11. شماره پیاپی 1شماره  .7 دوره

 

ی  حقوق پژوهشنامه تطبیق  

Comparative Law Semiannual 

 

 

 قانون اساسی مدرن و الزامات مفهومی آن در رویکردی تطبیقی. سید مجتبی واعظی

هدف کلی حفظ حقوق آحاد ملت مورد   با  و  ضرورت 
 گیرد. استناد قرار نمی

قانون اساسی، سند حقوقی موجد   2.2
 دولت 

حاصل    و  اعتباری  مفهومی  مدرن،  نگاه  در  دولت 
اجتماع   دیگر،  تعبیر  به  است.  آدمیان  جعل  و  توافق 
قدرت   بر  مقدم  وجودی،  لحاظ  به  انسانی  افراد  و 

می قلمداد  حاکم  به  سیاسی  اساسی  قانون  و  شوند 
لت  عنوان سند حاوی قرارداد اجتماعی، اساسنامه دو

.  (Pane, 1792: 129) گرددو سند وجودی آن تلقی می
نتیجه عملی چنین دریافتی، تقدم قانون بر زمامداران 

شخص از  جلوگیری  )طباطبایی،  و  است  سالاری 
به174:  1398 اساسی  قانون  همچنین  مهم (  -عنوان 

ها و اختیارات دولت، مورد  رین سند مبین صلاحیت ت
 (. 326:  1395گلین، گیرد )لاتوجه و استناد قرار می

قانون اساسی، سند حاوی حقوق و   2.3
 های بنیادین آزادی

می چنان  بیان  ادامه  در  بیکه  عین  در  نیازی  گردد 
اما   اساسی،  قانون  در  ذکر  از  آزادی،  وجودی  اصل 
قریب به اتفاق قوانین اساسی مدرن، به دلایل و علل  

مهم به  آزادیمختلف،  و  حقوق  شهروندان  ترین  های 
حقوق  نمودهاشاره   ماهیت  تبع  به  واقع،  در  اند. 

قدرت   و  آزادی  جمع  بر  ناظر  که  مدرن  اساسی 
-( مؤسسان نظام 154:  1373سیاسی است )نویمان،  

ترین  سیاسی مدرن نیز به عنوان ساده -ای حقوقیه
آزادی و  حقوق  تضمین  و  اثبات  نشانه  جهت  و  ها، 

:  1395)لاگلین،  روزآمدی و ارزش اخلاقی مصوبه خود  
ها را در متن قانون اساسی، ضروری  ذکر آزادی  (334

نیز  پنداشته حکمرانی  دوسویگی  طریق،  ازین  اند. 
یک   حالت  از  مذکور،  سند  و  گرفته  قرار  تأکید  مورد 

می خارج  صِرف،  سازمانی  در  اساسنامه  اما  گردد. 
صرف اکتفا شود   به مفهوم سازمانی  مقابل، چنانچه 

دولتمی انواع  تمامی  گفت  غیر  ها  توان  نوع  از  حتا 
دموکراتیک آن، صاحب قانون اساسی هستند چرا که  
نحو   به  آن  داخلی  روابط  و  قدرت  سازمان  بهرحال 

( است  شده  تعریف  عرفی،  یا   :Kelly, 1990مکتوب 
18  .) 

 

 

 قانون اساسی، رأس هرم مقررات  2.4
تحلیل   شکلکلسن  براساس  لازمه  نظام  ،  گیری 

ک که  است  مقررات  از  هرمی  وجود  دارای  حقوقی،  ه 
رأس   سمت  به  قاعده  از  و  بوده  همگنی  و  انسجام 

می افزوده  آنها  اهمیت  بر  سندی  هرم،  به  تا  شود 
اصلی   مؤلفه  دو  گردد.  منتهی  هرم  رأس  در  واحد 

هیچ    -1که    سلسله مراتب مقررات عبارت است از این 
گردد،  قاعده وضع  فرازین  قاعده  مجوز  بدون  نباید  ای 

قاعده-2 هیچ  نبامحتوای  قاعده  ای  محتوای  مغایر  ید 
- . در نظام حقوقی(105  :1387  کلسن،)  فرازین باشد

یاسی مدرن که ادعای جمهوریت دارد، طبعا  قانون  س
گیرد.  اساسی در رأس هرم هنجارهای حقوقی قرار می

وضعی   صرفا   حقوقی  مقررات  قل ه  در  گرفتن  قرار 
باید   اساسی  قانون  اصول  به  احترام  نیست؛  نمادین 

تو عمل  متون  در  کلیه  در  و  قدرت  مراجع  تمامی  سط 
مهم گردد.  تضمین  و  رعایت  سازوکار  حقوقی  ترین 

در   که  است  اساسی  دادرسی  مذکور،  برتری  تضمین 
اروپایی  گونه و  )قضایی(  آمریکایی  مشهور  های 

کنترل  به  پیشینی  یا  پسینی  صورت  به  )سیاسی( 
می اساسی  قانون  اساس  بر  پارلمان  پردازد  مصوبات 

پایین(.  155-173:  1390)واعظی،   سطح  نیز  در  تر 
مقررات   خصوص  در  را  مشابهی  نقش  اداری  دادرس 
پارلمان   مصوبات  و  اساسی  قانون  اساس  بر  دولتی، 

(. با این حال نقش  Favoreu, 1992: 3)نماید  ایفا می
نمی را  اساسی  محدود  قانون  و  سلبی  کارکرد  در  توان 

نم  خلاصه  مادون،  مقررات  به  نسبت  آن  ود:  کننده 
»گسترش صیانت از قانون اساسی و حقوق بنیادین،  
قانون   در  مندرج  اهداف  تحقق  ابزار  به  را  قوانین 
قانون   مفهوم،  این  در  است.  کرده  تبدیل  اساسی 
اساسی نه تنها مشتمل بر قواعد بازی، بلکه معیاری  

)دیزپیکازو،   است.«  حقوقی  نظام  تمام  :  1386برای 
211  ) 
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اف  سختی قانون اساسی و انعط 2.5
 ناپذیری آن 

و   اساسی  قانون  مدرن  مفهوم  تحقق  لوازم  دیگر  از 
این  حقوقی  برای  سند  یک  عنوان  به  مذکور  متن  که 

است   آن  بگیرد  قرار  مقررات  مراتب  سلسله  رأس  در 
سایر   سهولت  به  اساسی  قانون  تغییر  امکان  که 

ای که در عموم  مقررات فراهم نباشد. تشریفات ویژه
هر دو ن  و  کشورها در خصوص  نرم  قانون اساسی  وع 

سخت برای تغییر آن در نظر گرفته شده گواه چنین  
دقیق بیان  به  است.  به  وضعی  اساسی  قانون  تر، 

حاوی   متن  و  مردم  مستقیم  اراده  تجلی  عنوان 
به   نیاز  حاکمیت،  اساسی  اختیارات  و  تعهدات 

ای نسبت به سایر مقررات دارد و نباید  مراقبت ویژه
در معرض دخل راحتی  دولت به  مردان قرار  و تصرف 

در  (Lauvaux, 1998: 123گیرد   نکته  این  چند  هر   .)
نمی صدق  غیرمدون  اساسی  قوانین  و  خصوص  کند 

به لحاظ حقوقی، امکان تغییر، فاقد دشواری به نظر  
به  Barendt, 1998: 1)رسد  می و  واقع  عالم  در  اما   )

نمی اتفاق  آسانی  به  سیاسی،  که  لحاظ  چرا  افتد 
عمومی    هایارزش افکار  ملاحظه  نیز  و  شده  نهادینه 

ترین قید بر اراده مقنن  در یک نظام دموکراتیک، مهم
 شود.   محسوب می

تفکیک بین قوه مؤسس و قوه   2.6
 تأسیسی 

سایر   و  حاکمیت  منشأ  عنوان  به  مؤسس  قوه 
پیش  تلقی  نهادهای  حاکمیت  اعمال  برای  شده  بینی 

ن اراده  شود. از همین روی، قانون اساسی به عنوا می
قوه مؤسس )مردم( و موجد نهادهای قدرت، بر اعمال  
دارد.   تقدم  و  است  حاکم  زمامداران،  تصمیمات  و 
تفکیک قوه مؤسس از نهادهای تأسیسی، نیز حاصل  

است   اساسی  قانون  به  مدرن   ,Lauvauxرویکرد 
op.cit: 123)).    همواره تأسیسی  نهادهای  بنابراین 

با   و  کنند  حرکت  مؤسس  قوه  اراده  چارچوب  در  باید 
هیچ دستاویزی، امکان عبور از اراده مؤسس برای آنها  

 
ی  لی دل بهر آنها اصول  ازی برخ  گذشته، در کهی  اساس نیقوان استی هیبد  1

یی  استثنای وضع اندکرده ورود قانون  حوزه به متعلقیی جز موضوعات به

)عباسی،   نباشد  دیگر  (99:  1383فراهم  عبارت  به   ،
که   پینهمانگونه  قانون    تامس  است  نموده  بیان 

دولت   نه  است  مردم  اراده   ,Mcllwain).اساسی، 
1975: 20) 

قانون اساسی به عنوان سند   2.7
حقوقی و نه صرفاً سیاسی و  

 اخلاقی )خاصیت استناد پذیری( 
اعلامیه  یک  عنوان  به  صرفا   دیگر  اساسی،  قانون 

نمی دیده  حکام  اخلاقی  منشور  یا  و  سیاسی  شود 
شود در بسیاری موارد  خاصیت حقوقی آن باعث می

نی بدون  آن  مفاهیم  و  اصول  به  استناد  به  امکان  از 
وساطت قوانین عادی در نزد مراجع قانونی و به ویژه  

در هرحال  343: 2018قضایی فراهم گردد )لاگلین،   .)
نگاه حقوقی به قانون اساسی به عنوان نگاهی نو در  

تلقی  میمقابل  قرار  قدیمی  صرفا   های  را  آن  که  گیرد 
صرفاَ سیاسی می  و  اخلاقی  عنوان متنی  -پنداشتهبه 

ق1اند خصلت  استنادپذیری  .  و  اساسی  قانون  ضایی 
مهم جمله  از  که  آن  است  رویکردی  چنین  آثار  ترین 

دهه اساسیدر  جریان  بطن  در  اخیر  سازی  های 
گرفته) قرار  تأکید  مورد  ( Favoreu, op.cit: 3حقوق 

نرماتیو«   اساسی  »قانون  چون  تعابیری  خلق  باعث  و 
است   توضیح  (Favoreu, 2004: 69) شده  به  نیاز   .

نی ندارد که این حکم را با کیفیتی مساوی، لزوما   چندا
نمی اساسی  قانون  اصول  همه  بهبر  و  کرد  بار  -توان 

و   مبانی  به  ناظر  اصول  خصوص  در  مثال  طور 
قضایی   استنادپذیری  شاید  نظام،  اخلاقی  بنیادهای 

 به راحتی ممکن نباشد.

تصمیمات   به  نسبت  اساسی  قانون  برتری 
به استناد  امکان  و  محاکم    حکومتی،  در  آن  اصول 

اساسی   دادرسی  الگوی  در  ویژه  به  که  قضایی 
می مصوبات  آمریکایی  گذاشتن  کنار  به  منجر  تواند 

قانون اساسی،   با  دلیل مغایرت احتمالی  حکومتی به 
برخی   است  شده  موجب  گردد،  قضات  توسط 

قضات  صاحب برتری  یا  قضات  حکومت  از  نظران 

: نک) گردندی م محسوبی اساس قانونی شکل مفهوم مصداق شتریب و داشته
 (. 86:  1401 گران،ید  وی ضرون
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( بگویند  سخن  سیاسی  مقامات   ,Zollerنسبت 
قضات  140 :2010 نقش  و  جایگاه  بیان  مقام  در   ،)

می با  گفته  اما  هستیم  اساسی  قانون  تابع  »ما  شود 
می بیان  قضات  که   ,Rossum)کنند«  برداشتی 

Tarr, 2007: 2). 

این خصوص  با  در  مدرن،  تعبیر  کاربست  حال، 
ویژگی  مختلف  مجموعه  درجات  به  که  فوق  های 

پذیر  متفاوت  کشورهای  در  است  اعمال  ممکن  و  فته 
-شود بیشتر در تقابل با کاربرد غیرمدرن آن قرار می

امر   در  کارآمد  و  محوری  سندی  واقع  در  که  گیرد 
نمی تلقی  و  حکمرانی  اخلاقی  جنبه  بیشتر  و  شده 

 نمادین داشته است. 

معنای می  اما  را  نیز  مدرنی  دیگر  منظر  از  توان 
پیوستگی   که  تعبیری  عنوان  به  داد:  قرار  توجه  مورد 

مفهوم  ذ و  مدرن  عمومی  حقوق  زمینه  با  اتی 
داشته و   جمهوریت )البته نه فقط به معنای شکلی( 

و   خنثا  کاربرد  هرگونه  مقابل  و  یدر  دموکراتیک  غیر  ا 
میقهیسل قرار  آن  تقابلی  ایِ  اخیر،  تقابل  گیرد. 

پرچالشحساس و  با  تر  که  است  کشورهایی  برای  تر 
خود، عزم    های تاریخی و فرهنگی پیچیدهوجود سنت 

مندی از حقوق عمومی را به معنای  مدرن شدن و بهره
مدرنی   وجه  مصاف  دیگر،  تعبیر  به  کردند.  آن  مدرن 
حقوق   سند  یک  عنوان  به  اساسی  قانون  ارزشی  و 

انعطاف و  خنثا  تلقی  با  طرفی،  از  مدرن  پذیر  عمومی 
ظرف  عنوان  از    یبه  است  سنتی  هرگونه  پذیرای  که 

نیادی در کشورهای مورد  طرف دیگر، مصاف اصلی و ب
 نظر است. 

با ذکر این مقدمه برآنیم تا نشان دهیم تلقی دوم  
حقوقی   الزامات  چه  واجد  اساسی،  قانون  مدرنی  از 

می یبرای   آیا  و  است  نظام  به  ک  توجه  با  توان 
آن  یبن ظرف  در  را  مظروفی  هر  آن،  ارزشی  ادهای 

شیوه نوع  هر  با  آیا  و  خیر  یا  میریخت  آن  ای  با  توان 
 واجه شد؟م

 

الزامات حقوقی مفهوم مدرن  3
 قانون اساسی 

می رابطه  این  در  مهم  ویژگی  قانون  دو  برای  توان 
اساسی ذکر کرد که آثار قابل توجهی در تحقق نظام  

گذارد: قانون اساسی از طرفی  دموکراتیک به جای می 
می تلقی  اجتماعی  قرارداد  حاصل  یا  عین  عنوان  -به 

به   دیگر  طرفی  از  و  حقوق  شود  سند  یک  عنوان 
 گردد. عمومی محسوب می

 

قانون اساسی، تجلیّ قرارداد    3.1
 اجتماعی 

به  همان اساسی  قانون  تلقی  شد  گفته  که  گونه 
تشکیل   در  عمومی  وفاق  محصول  یا  عین  عنوان 

بیان دولت،  حقوقی  و  سیاسی  نکته  سازمان  این  گر 
اقتدار   بر  مقدم  شهروندان،  آزادی  که  است  مهم 

نحو و  است  باید  دولت  سیاسی  قدرت  از  استفاده  ه 
پیش  و در محدوده  قانون اساسی  بینی شده  با تأیید 

در   مهم  نتیجه  دو  واجد  فرضی  چنین  باشد.  آن  در 
آزادی و  حقوق  که  آن  اول  است:  حقوق  های  ساحت 

انسانی جایگاه  اعتبار  به  از  شهروندان  قبل  شان 
قانون اساسی وجود داشته و بنابراین، اعتبار و ارزش  

پیشآنه به  منوط  اساسی  ا  قانون  در  شدن  بینی 
که درست در نقطه مقابل، اختیارات نیست. دوم آن

و   جزیی،  یا  کلی  صورت  به  عمومی  عالیه  مقامات 
اساسی   قانون  در  نوعی  به  باید  صریح  یا  تلویحی 

میپیش بنابراین  و  باشد  شده  اصل  بینی  گفت  توان 
است  مذکور  مقامات  صلاحیت  عدم  )نویمان،    بر 

به  (71:  1994 اصول  برخی  که  جایی  در  بنابراین  و   ،
می اختیارات  ذکر  ذکر  بر  دال   قرینه  اگر  پردازند 

باید   نباشد  موجود  اصول  الفاظ  در  اختیارات  تمثیلی 
حداکثر   و  سقف  ذکر  باب  از  را  مذکور  اصل  حکم 

 اختیارات مقام عمومی، تلقی نمود. 
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ها در قانون عدم لزوم درج آزادی 3.1.1
 اساسی 

نظام   تشکیل  مدرن،  عمومی  حقوق  قاموس  در 
اجتماعی   قرارداد  حاصل  دولت،  ظهور  و  سیاسی 

)روسو،   دیدگاه،  114:  1388است  این  از  حکومت   .)
امری است که متعلق به خود انسان است و تصدی  

قرارداد     آن یک  انعقاد  و  افراد  رضایت  طریق  از  جز 
مهم نیست.  مشروع  قرارداد  تراجتماعی،  انعکاس  ین 

اساسی   قانون  تصویب  حکومت،  ارکان  در  اجتماعی 
اساسی   قانون  است؛  مردمی  مستقیم  آراء  براساس 
دولت   مؤسس  و  ملی  میثاق  حاوی  سند  عنوان  به 

می  موجزمحسوب  تلقی  و  تعبیر  چنین  البته  شود  و 
آثار   دارای  حقوقی  لحاظ  به  اساسی،  قانون  از  مهمی 

مهمجزیی است.  نتری  دریافتی،  ترین  چنین  تیجه 
قدرت،   بر  آزادی  تقدم  بر  یپذیرش  فرد  و  جامعه  ا 

(. تقدم آزادی بر قدرت  141:  1397دولت است )لاک،  
این   جمله  از  است  مهمی  حقوقی  نتایج  و  آثار  واجد 

)  که است  شهروندان  آزادی  بر   ,… ,Sudre)اصلْ 
محتاج    189 :2009 و  اصل  خلاف  دولت،  اختیارات  و 

نتیجه در  است.  آزادی  نص  فرضی،  برای  چنین  ها 
پیش  به  نیاز  حقوقی،  ارزش  از  و  برخورداری  بینی 

ندارد اساسی  قانون  در  (  156:  1392)هایک،    تصریح 
همین میاز  گفته  کاملا   روی  اساسی  قانون  هیچ  شود 

( چرا که  Lauvaux, op.cit: 123مدونی وجود ندارد )
نانوشته   صورت  به  همواره  آزادیها  از  بخشی  همواره 

استد جاری  جامعه  فضای  فرا   ر  اصول  از  حتا  - و 
میانونق گفته  سخن  آزادیاساسی  حاوی  که  -شود 

اساسی   قوانین  بر  مقدم  و  شهروندان  بنیادین  های 
می شمار  اما    .  (Debbasch, 2001: 86)آیند  به 

آن   کلان  عناوین  قالب  در  حداقل  دولت،  اختیارات 
ایی که  باید در قانون اساسی ذکر شود. بنابراین در ج

کنیم باید اصل را بر عدم  تردید در اختیارات دولت می 
 آن نهاد.  

این میبا  ملاحظه  قوانین  حال  غالب  که  شود 
آزادی  از  ای  دسته  ذکر  به  کشورها  ها  اساسی 

 
1 Principes fondamentaux reconnus par les lois de 
la République 

میپرداخته نظر  به  چهارگانه  اند؛  دلایل  بتوان  رسد 
ها در قوانین اساسی را به شرح زیر توضیح  ذکر آزادی 

 داد. 

 ها در قانون اساسی ر آزادیجهات ذک 3.1.2
اشارات متعدد به    ین همه حاویامروز   ی ن اساسیقوان

آزاد و  حتی ادیبن  ی هایحقوق  هستند  افراد  در    ی ن 
قانون اساس   ییکشورها فعلی    یمانند فرانسه که در 

( بجز  1958آن  تنظی (  به  صرفا   اصل،  روابط  یک  م 
ای به حقوق  دهی آن پرداخته و اشارهقدرت و سازمان

آز  پای ادو  آن،  مقدمه  در  اما  ندارد  ملت  ی ها  بندی 
اساس قانون  مقدمه  به  را    ی )حاو  1946  یفرانسه 

آزاد  و  سیحقوق  مدن   ی اسیهای  و    یو  دوم(  نسل 
حقوق و   ی )حاو 1789ه حقوق بشر و شهروند یاعلام

است.  یمدن   ی اسیس  ی هایآزاد نموده  اعلام   )
اساس یهمچن قانون  مختصر  مقدمه    ی جمهور  ین 

( مجدد 1946چهارم  ارجاع  بن  ی(  »اصول  ن  یاد یبه 
داده است که در    1« ین جمهوریشناخته شده در قوان

گشوده متن  اختعمل،  در  را  اساس یای  دادرس  و    یار 
ادار ین داردس  با    ی فرانسو  ی ز  تا  است  داده  قرار 

آزاد فهرست  بر  همواره  خود،  مورد  یاجتهاد  های 
اساس ی حما قانون  شرایت  تناسب  به  ر ی،  وز  ط 

-ی عدم ذکر برخی از حقوق و آزاد  بنابراین،ند.  یافزایب
اساس قانون  در  دادرس  یها  حکم  صدور  از  مانع   ،

مبنا  یاساس بهآن   یبر  بنیاد ها  حقوق  مورد  یعنوان  ن 
اساس ی حما حقوق  است    یت  نشده  کشور 

(Rousseau, 2001: 385.)  گونه که  حال، همانبا این
ذکر   عمده،  جهت  چهار  به  شد  آزادیگفته  ها  برخی 

 در قانون اساسی، ضرورت یافته است.

آزادی  تأکید:-الف  ذکر برخی  قانون  در واقع  در  ها 
بر   مؤسس  تأکید  باب  از  اول  درجه  در  اساسی 

ستی برای پوشش  یآنهاست که معمولا  عنوان یا سرل
آزادی مجموعه و  حقوق  از  میای  قلمداد  با  ها  گردد. 

آزادی  این  مقام  ذکر  در  مؤسس  پایها  بندی  اعلام 
های مورد قبول عموم و اعتباربخشی به  خود به ارزش

خود   مصوبه  برمییمتن  اساسی  قانون  بهعنی  -آید. 
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اصل   در  که  سکونت  آزادی  مثال،  قانون    33طور 
اسلامی  جمهوری  عقیده    1اساسی  آزادی  یا  شده  بیان 

اصل   در  آزادی  232مذکور  جمله  که  از  است  هایی 
ی معاصر، بدیهی تلقی شده  وجود آن در یک جمهور

و ضرورتی به ذکر آنها جز از باب تأکید و اعتباربخشی  
اساسی   قانون  یک  عنوان  به  اساسی  قانون  خود  به 
هر   که  است  واضح  ندارد؛  وجود  دموکراتیک  و  مدرن 

سکونت اختیار  حق  دارای  آزاد،  و  انسان  هرجا  در  گاه 
تواند مصون از تعرض  بهر نحو مشروع است و نیز می

چنانچه  د و  باشد  داشته  ایمان  مرامی  هر  به  ولت، 
از   نماید  منظور  را  جوازی  چنین  غیر  اساسی  قانون 

 اعتبار خود در داوری عموم کاسته است.

اساسی    تضمین:-ب  قوانین  پرداختن  دیگر  دلیل 
آزادی پیشبه  ضرورت  و  ها،  اجراها  ضمانت  بینی 

آزادیحمایت برخی  آنهاست:  بر  ناظر  عملی  ها  های 
ماهیتبه   احتمال  اعتبار  و  تهدید  معرض  در  شان 

اشخاص   سایر  یا  دولت  جانب  از  بیشتری  نقض 
احترام   یا  قدرت  نقد  و  اعتراض  آزادی  مانند  هستند 

اقلیت  حقوق  آزادیبه  برخی  تحقق  همچنین  ها  ها، 
پیش  از  مستلزم  و  است  مشخصی  سازوکار  بینی 

-همین روی، قانون اساسی به ذکر آنها همراه با شیوه
تضمینه بهای  است؛  پرداخته  بهشان  مثال  -طور 

 توان ی نم  را  کس چ یه»  قانون اساسی  32موجب اصل  
بهیدستگ مگر  کرد   نیمع  قانون   که   یبیترت  و  حکم   ر 

با  یبا  اتهام  موضوع   ،بازداشت   صورت   در.  کندیم د 
  شود   م یتفه  و   ابلاغ   متهم  به   کتبا    بلافاصله  ل یذکر دلا

  پرونده   ساعت   وچهارست یب  مدت  ظرف   حداکثر   و
  مقدمات و ارسال  یی قضا صالحه مراجع به  یمقدمات

به  نی  و  «...گردد  فراهم  وقت   اسرع   در  ،محاکمه  ز 
اصل     و  سیاسی   جرایم   به   »رسیدگی   168موجب 

  در   منصفه  هیأت   حضور   با   و   است   علنی   مطبوعاتی 
گونه که  . همان«...گیردمی  صورت   دادگستری    محاکم 

شود در مورد اول، ضمن تأکید بر رعایت  ملاحظه می

 
  ای کرد دیتبع خود اقامت  محل  از توان ی نم را چکس یه: سوم وی س اصل 1

  مجبور ی محل در اقامت به ای  ممنوع اش  علاقه مورد محل  در اقامت  از

 .دارد یم   مقرر قانون که  ی موارد در  مگر ،ساخت 
 به توانی نم را چکس یه و است  ممنوع دیعقا شیتفت: سوم و ستیب اصل 2

 .داد قرار  مؤاخذه و تعرض مورد یا دهیعق داشتن صرف

تشریفات   و  مجازات  و  جرم  بودن  قانونی  اصل 
اصل   در  مذکور  الزام  دو  متهم،  تعقیب  و  دادرسی 
یعنی ضرورت »ابلاغ کتبی به متهم« و »ارسال پرونده  

حداکثر   مراجع    24ظرف  به  بازداشت،  از  ساعت 
ر و تضمیناتی است که قانون اساسی  قضایی«، تدابی

پیش شهروندان  آزادی  از  حراست  منظور  بینی  به 
بر   تأکید  نیز  دوم  مورد  در  همچنین  است.  نموده 

دادگاه  حصری  رسیدگی  »صلاحیت  در  عمومی«  های 
به جرایم سیاسی و مطبوعاتی، و »برگزاری دادگاه به  
سه   منصفه«،  هیأت  »حضور  با  و  علنی«  صورت 

ا مهمی  تضییع  تضمین  از  جلوگیری  برای  که  ست 
نظر   در  دولت  مخالفان  و  منتقدان  حقوق  احتمالی 

 گرفته شده است.  

چنانچه       تشریفات،  طریق  از  تضمین  بر  علاوه 
موسع مفهوم  با  را  تضمین  از    کارکرد  فراتر  و  کلمه 

توان برخی  صرف راهکارهای مادی در نظر بگیریم، می
اصل  نمود؛  اضافه  اینجا  در  نیز  را  دیگر  -ی س  اصول 

می مقرر  »هرگونهوهشتم    گرفتن   ی برا  شکنجه  دارد: 
  به   شخص   اجبار.  است  ممنوع  اطلاع  ا کسب ی  و  اقرار

نی  اقرار  ،شهادت  مجاز  سوگند،    نیچن  و  ست یا 
  اعتبار  و  ارزش  فاقد  ی سوگند  و  اقرار  و  دت شها

  نحو   به  شکنجه   هرگونه   شودمی  ملاحظه.  «...است
  و   توجیه  هیچ   با  بنابراین  و   شده  اعلام   ممنوع  مطلق

  از   شکنجه   منع.  پذیرفت را  آن  جواز   توان نمی مبنایی
  اصل   استناد  به  حتی  که  است  بنیادینی  حقوق  جمله

توان آن را نادیده گرفت.  نیز نمی 3قانون اساسی  79
خود   عبارت  در  که  اطلاقی  با  مذکور  اصل  واقع،  در 

بهانه نوعی  به  راه  دارد  بستن  طریق  از  و  کرده  زدایی 
هرگونه توجیهی، ممنوعیت شکنجه را تضمین نموده  

 است.

آزادی تقیید و تحدید:  -ج   کلیه  از  استفاده  ها  در 
حقوق دیگران    استفاده و تعدی بههمواره امکان سوء

آنها  ی از  برخی  از  تعدی  اما  دارد.  وجود  عمومی  نظم  ا 

 با دارد حق  دولت  ،آن رینظ ی اضطرار ط یشرا و جنگ حالت  در»... 3

  برقرار را یضرور یهاتیمحدود موقتآ ی اسلام ی شورا مجلس  بیتصو 
 در و باشد روز ی س از  شی ب تواندینم هرحال  به آن مدت یول د،ینما

  از  مجددا   است  موظف دولت  باشد یباق همچنان ضرورت که یصورت

 .«کند مجوز کسب  مجلس 
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نمی  لذا  و  است  بزرگتری  خطرات  را  حاوی  آنها  توان 
سکوت   آنها  حدود  به  راجع  یا  گرفته  نظر  در  مطلق 

همین از  قکرد.  ذکر  به  اساسی  قوانین  و  یروی،  ود 
بهره  آزادیالزامات  دسته  این  از  پرداختهمندی  -ها 

خود مستلزم  که خودبه  Sudre,) (…, op.cit: 189ندا
آزادی  به  طور  تصریح  به  است.  بوده  نیز  مذکور  های 

اصل   می  27مثال  بیان  اساسی    لی»تشک  داردقانون 
  شرط   به  ،سلاح   حمل   بدون  ها،یی ما یراهپ  و  اجتماعات

. «است   آزاد  نباشد  اسلام  ی مبان  به  مخل  که   آن
»عدم حمل سلاح« و »عدم  شود که شرط  می   ملاحظه

قانون   در  که  است  قیودی  اسلام«،  مبانی  در  خدشه 
بهره به  نسبت  تجمع  اساسی،  آزادی  از  مندی 

بیستپیش  اصول  مبنا  همین  با  است.  شده  -بینی 
بیست1چهارم و بیست  2وششم ،  قابل    3وهشتم و  نیز 

 توجه است. 

ها اصولا  در مفهوم خود  حقوق و آزادی تنظیم:  -د  
کدیگر ندارند و از قوه مؤسس هم تقریر  یتعارضی با  

بهرحال   اما  است،  بعید  و  قبیح  متعارض،  مفاهیم 
ها ممکن است در زمان اجرا دچار  برخی اصول یا حق

 ( شوند  یکدیگر  با  ا  ی   (Aguila, 1999: 46-51تزاحم 
و   عمومی  منافع  با  شرایطی  در  آنها  از  برخی  اعمال 

بهنظم   شود.  واقع  تعارض  در  دلیل، عمومی  همین 
پیش  با  اساسی  احتمالی،  قانون  تزاحمات  برخی  بینی 

ها  ها، تعیین اولویتبه توازن و تنظیم حقوق و آزادی
شیوه به  و  است.  پرداخته  تزاحم  رفع  احتمالی  های 

طور مثال اصل نهم قانون اساسی، لزوم حفظ توازن  
مفهومی   در  را  امنیت  و  آزادی  کرده  بین  بیان  کلی 

به 4است اصل چهلم »هیا     تواند ی نم  چکس یموجب 
 به   ا تجاوزیر  یغ  به  اضرار  لهیوس  را  ش ی خو  حق   اعمال 
  اصل   حسب  نیز  و  دهد«   قرار  ی م عمو  منافع

.  است   ممنوع   ی نظام  حکومت   ی »برقرار  هفتادونهم 
 

 یمبان به مخل  آنکه  مگر آزادند مطالب  انیب در مطبوعات و ات ینشر»  1

 .«کندیم نیمع قانون را آن لیتفص . باشد یعموم حقوق  ای اسلام
 ای  ی اسلام  ی انجمنها  و  یصنف  و  یاسیس  ی هاانجمن  ها،ت یجمع  ،احزاب »2

 ،ی آزاد ،استقلال  اصول که نیا به مشروط آزادند، شده شناخته ینید ی تهایاقل
.  نکنند  نقض  را  ی اسلامی  جمهور  اساس  و  ی اسلام  نیمواز  ،ی مل  وحدت

  از   یکی  در  شرکت   به  ای  کرد  منع  آنها  در  شرکت   از  توان  ی نم  را  چکس یه

 .« ساخت مجبور آنها
 مصالح   و  اسلام  مخالف   و  است   لیما  بدان  که   را  ی شغل  دارد  حق   هرکس » 3

 ازین  ت یرعا  با  است   موظف  دولت .  ندیبرگز  ستین  گران ید  حقوق   و  یعموم

اضطراریشرا  و   جنگ   حالت   در  آن ینظ  یط    دولت   ،ر 
  موقتا    ی اسلام  ی شورا  مجلس   ب ی تصو  با  دارد   حق

  آن مدت ی د، ول ینما  برقرار را ی ضرور  ی هات یمحدود 
در  رو  ی س  از  ش یب  تواندی نم   هرحال   به و  باشد  ز 

 موظف   دولت   باشد   ی باق  همچنان   ضرورت   که  ی صورت
 .کند« مجوز  کسب  مجلس  از  مجددا   است

عمومی و اصل عدم صلاحیت مقامات  3.1.3
 اقلیّ بودن قدرت 

ذکر   شود  می  موجب  صلاحیت  عدم  اصل 
بیان   باب  از  قانون،  در  را  عمومی  مقامات  اختیارات 
به   اکتفای  به  حکم  تردید،  زمان  در  و  بنگریم  استثنا 

کنیم.   صادر  متیقن  اختقدر  فهرست  ارات یبنابراین، 
د  یبا   ی هر مقام را در قانون اساس  ی برشمرده شده برا

به  یحداکثر صلاح  و  سقف  مقام  تیعنوان  آن  های 
ه به  و  قانون اساس یچ دلیمحسوب کرد  از  خارج    ی ل 

 ن فهرست افزود.ی توان بر اینم

 

قانون اساسی به عنوان سند   3.2
 حقوقیِ حقوق عمومی  

ک متن و سند حقوقی  یقانون اساسی قبل از هر چیز  
است. تلقی حقوقی از این متن، خود برداشتی مدرن  

معنا که با تقسیم اصول قانون اساسی  است؛ به این  
سیاسی   قواعد  و  حقوقی  قواعد  بر  ناظر  اصول  به 

((Gicquel,1993: 171    از فراتر  بیانیه  یو   و  متن  ک 
آرمان بیان  صرف  و  اخلاقی  سیاسی  و  سیاسی  های 

)ی ملت  قابلیت  (Daintith, Page,1999: 16ک   ،
توان استفاده  استناد در مراجع حقوقی داشته و نمی 

مقنن    از وساطت  به  منوط  مطلقا   را  آن  مضمون 
 ( نمود  جریان  Debbasch, …, op.cit: 86قلمداد   .)

  ط یشرا  و  کار  به  اشتغال  امکان   افراد  همه   یبرا  ،گوناگون  مشاغل  به  جامعه 
  «.دینما جادیا مشاغل  احراز ی برا را یمساو

 تیتمام  و  وحدت   و  استقلال   و  یآزاد   رانیا  ی اسلام  ی جمهور  در :  نهم  اصل 4

 آحاد  و  دولت  فه یوظ  آنها  حفظ  و  رند یناپذ  ک یتفک  گریکدی  از  کشور  ی اراض 
  به   ،ی آزاد  از  استفاده  نام  به  ندارد  حق  یمقام  ای   گروه  ای   فرد  چیه.  است   ملت 

 نیکمتر ران یا ی ارض  ت یتمام و ینظام  ،یاقتصاد ،ی فرهنگ ،یاسیس استقلال 
 تیتمام  و  استقلال  حفظ  نام  به  ندارد  حق  یمقام  چیه  و   کند  وارد  ی اخدشه
 ،مقررات   و  نیقوان  وضع  با  چند  هر   را،  مشروع   ی هایآزاد  کشور  یارض 
 .کند سلب 
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در  اساسی آمریکایی  رویکرد  از  متأثر  که  سازی 
حقوق اقبال  مورد  است  اساسی  دانان  دادرسی 

قانون   اصول  استنادپذیری  بر  و  گرفته  قرار  اروپایی 
شاخه  در  نموده  اساسی  تأکید  حقوقی،  مختلف  های 

ست؛ به نحوی که از بنیادهای قانون اساسیِ حقوق  ا
می سخن  نیز  مدنی  حقوق  و  رود  جزا 

(432Rousseau, op.cit:   نظر به  صورت  هر  در   .)
رسد مسأله استنادپذیری اصول قانون اساسی در  یم

هنوز   رویه قضایی کشورمان  و  نیز  و  دکترین حقوقی 
می را  نظرهایی  اختلاف  و  نشده  حل  توان  کاملا  

نوشتار  ملاح این  بحث  موضوع  البته  که  نمود  ظه 
عنوان   به  اساسی  قانون  تلقی  سند  ینیست.  ک 

زمانی   مقاطع  در  را  آن  تفسیر  مسأله  حقوقی، 
می اهمیت  پرُ  و  مختلف،  مسایل  بر  علاوه  سازد. 

اصول عامی که در خصوص تفسیر یک سند حقوقی  
عنوان  می به  اساس  قانون  تفسیر  نمود  مطرح  توان 

می مدرن با معنایی که در ابتدای این  سند حقوق عمو
مقاله بدان اشاره شد دارای سه ملاحظه مهم است:  

تا  آن  اول  اصولا   عمومی  حقوق  متن  یک  عبارات  که 
شده   تلقی  »حال«  باید  باشد  داشته  امکان  که  جایی 
و برخلاف اسناد حقوق خصوصی، معنای صرفاَ ماضی  

نشود.   بار  آن  متنآن  دومبر  اساسی،  قانون  ی  که 
طرف به  محدود  آن  اثر  که  است  های  اجتماعی 

نمی مشخصی  مقام  قراردادی  در  بنابراین  و  شود 
توجه   مورد  نیز  را  عمومی  افکار  و  تلقی  باید  تفسیر 

داد.   ارزش آن  سوم قرار  بر  مبتنی  سندِ  های  که 
از   آن،  اصول  و  عبارات  تفسیر  در  و  است  جمهوریت 

 . های غیردموکراتیک باید پرهیز نمودبرداشت 

 

 قانون اساسی به عنوان سند حال 3.2.1
که   خصوصی  قراردادهای  منافع    ناظردر  و  حقوق  بر 

متن   تفسیر  به  نیاز  چنانچه  است  قرارداد  طرفین 
مهم باشد  اراده  قرارداد  کشف  معیار،  و  راهکار  ترین 

ای جز مراجعه  طرفین است که در زمان اختلاف، چاره
)کاتوزیان،  به اراده آنان در زمان انعقاد قرارداد نیست  

 
 سمیویتیپوز و(  صورت اصالت) سمیفرمال مکاتب که ستین لیدلی ب 1

  ،ییگرایعیطب  حقوق مکاتب و ،یخصوص  حقوق اصحاب نیب دری حقوق

شود قراردادهای حقوق  (. بنابراین گفته می 160:  1370
ماض  قراردادهای  اصولا   در    یخصوصی  اما  است 

یک   حداقل  چون  عمومی  حوزه  قراردادهای  خصوص 
مردم   نمایندگی  به  که  است  عمومی  شخص  طرف، 

عمومی در طول  عمل می و منافع  و مفهوم مردم  کند 
ارا صرفا   است،  سیالیت  دارای  انعقاد  زمان  زمان  ده 

و به    Péquignot, 1945: 603)قرارداد ملاک نیست )
. این رویکرد  1شرایط زمان تفسیر نیز باید توجه نمود 

آزادی و  حقوق  بر  ناظر  اصول  مورد  در  در  مذکور  های 
می  صدق  خاص  طور  به  اساسی  نحوی  قانون  به  کند 

تفسیری پویا و  که »شیوه روشیهای  های تفسیری  ا 
یکسر  و  واقعآزاد  رویکردهای  با  تنها   ]...[ عملگرا  گرا  ه 

محور نسبت به قانون اساسی سازگار است«  و یا حق
(. با همین منطق »در پیشبرد و  152:  1392)جعفری،  

های کنونی در آمریکا  تحقق بسیاری از حقوق و آزادی
دیوان پویای  نقش  تفاسیر  اساسی  قانون  از  عالی 

(. »تفسیر  153:  1392محوری داشته است )جعفری،  
روش مبنای  داشتن  بر  نظر  در  مستلزم  پویا  های 

تحولات حقوقی و همچنین زمینه اجتماعی مربوط به  
است.   آن  تاریخی  زمینه  و  سوابق  بر  علاوه  متن، 
بر   مبتنی  عینیت  منشأگرایی،  برابر  در  پویا  مکاتب 

کنند. از دید آنها واژگان  معنای زمان تصویب را رد می 
و  ثابت  معنای  نیستند    دارای  زمان  طول  در  محصلی 

آن  شونده  دگرگون  زمینه  و  شرایط  این  هاست  بلکه 
می معنی  آنها  به  دیگران،  که  و  )یاوری  :  1396دهد« 

42 .) 

ک نظام  ی چنین رویکردی با اصول دموکراتیک        
تجلی   اساسی،  قانون  چنانچه  که  چرا  است  سازگارتر 

شرایط  ا  یاراده عمومی باشد، بدیهی است اراده عموم  
دچار   زمان  طول  در  است  ممکن  جمعی  زیست 

تشریفات    یتحولات  و  فرایند  به  نیاز  لزوما   که  گردد 
بازنگری نداشته باشد و مفسران آن بتوانند در قالب  
متن موجود اما با تفسیر روزآمد تحولات مذکور را در  

 عمل لحاظ کنند.

  شتریبی عموم حقوق اصحاب نیب دری حقوقیی گراواقع ویی گراعمل
 (.بعد به  74: 1390 وانفر،یک: نک. )دارد طرفدار
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زیست       عرصه  در  عنایت    همچنین  با  جمعی، 
تحولا شتاب  در  به  مدام  تغییرات  و  اجتماعی  ت 

می مطرح  جدیدی  کاملا   موضوعات  اصولا   -فناوری 
گنجیده شود که به هیچ وجه در مخیله مؤسس نمی 

جز   جدید  مسایل  بر  اساسی  قانون  احکام  تطبیق  و 
مثال   طور  به  نیست.  مقدور  پویا  شیوه  طریق  از 
قانون   به  استناد  با  مجازی  فضای  به  مربوط  حقوق 

سال پیش به تصویب رسیده است    چهل اساسی که  
آزادی و  حقوق  اصول  به  استناد  طریق  از  های  جز 

 رسد. رسانه و ارتباطات میسور به نظر نمی 

 

افکار عمومی و تفسیر قانون اساسی   3.2.2
 )بعُد اجتماعی(

بر   علاوه  که  است  عمومی  سند  یک  اساسی  »قانون 
مردمی   عموم  فهم  موضوع  آن،  اصلاحگران  و  واضعان 

می قرار  آن  گنیز  حاکمیت  ذیل  است  قرار  که  یرد 
زندگی کنند؛ قانون اساسی، ابزار زندگی واقعی است  

 ,Rossum, Tarr)دهد«  که زندگی مردم را شکل می
op.cit: 2)  در فقط  نظام  مدرن  و  دموکراتیک  وجه   .

قانون   تصویب  آراء  یمرحله  به  مراجعه  طریق  از  عنی 
نمی یعمومی   نمود  آنها  نمایندگان  تا  بلکه  جلی  یابد 

هم  مردم قانون  تفسیر  هنگام  در  باید  را  سالاری 
همین از  نمود.  اساسی  ملاحظه  قانون  مفسر  روی 

تواند صرفا  بر اساس ادل ه منطقی و ذهنی دست  نمی
بر   حاکم  عمومی  فهم  به  باید  بلکه  بزند  تفسیر  به 
سایر   و  مطبوعات  مانند  مختلف  طرق  از  که  جامعه 

توجرسانه نیز  است  احراز  قابل  تعبیر ها  به  کند.  ه 
دیگر، مفسر در حقوق عمومی باید علاوه بر متن، به  

به   فرامتن یا زمینه اجتماعی تفسیر هم توجه کند، و
دیگر در    ،بیان  ویژه  به  عمومی  حقوق  در  تفسیر 

خصوص قانون اساسی، از تفسیر فردی فراتر رفته و  
می عمومی  یا  جمعی  تفسیر  یک  به  گردد.  تبدیل 

مه تفاوت  که  آن  هرچند  در  را  دادرسی  با  تقنین  م 
چانه می طریق  از  جمعی  عقل  تقنین،  در  که  -دانند 

 
 فدرالی عال وانید دهدیم گزارش زولر زابتیالی امقاله در  1

199 تا 1۸10ی سالها طول در کایآمر  از مورد ده و ستیدو 1
 (.  60: 1390 لوشر،) است داده رییتغ کاملا را خود نظرات

می زنی ایفا  نقش  سیاسی،  دادگاه،  های  در  اما  کند 
می فردی  تصمیم  معدود،  قضات  یا  گیرند  قاضی 

این 46:  1397)والدرون،   با  اساسی  (،  قانون  متن  حال 
های سیاسی هم است و در اینجا نظر به  واجد جنبه

)  تفسیر، سنتی  معنای  به  دادرسی  مقام  در  عنی  ینه 
حقوق   تدبیر  مقام  در  بلکه  خصوصی(  دعوای  فصل 

توان نشان داد که  عمومی است. موارد متعددی را می
نتیجه   در  اساسی  فهم  دادرس  و  شرایط  تغییر 

، در طول زمان نظریه تفسیری خود را تغییر  اجتماعی
   .1( 59: 1390داده است )لوشر، 

 

قانون اساسی شرط محتوایی  4
 مدرن

قانون اساسی به مفهوم مدرن آن، همزاد جمهوریت  
عنوان   به  اساسی  قانون  تلقی  است.  دموکراسی  و 

تجلی و  ملی  به  میثاق  اجتماعی  قرارداد  ایده  دهنده 
به   احترام  علاوه  به  مردم  حاکمیت  پذیرش  معنای 

آزادی و  )حقوق  به  Favoreu,…, 2000: 91هاست   .)
برتری با  دیگر  واقع    تعبیر  در  اساسی،  قانون 

-دموکراسی به شکل سیاسی خود لعاب حقوقی می
پارلمان،   و با تقدم قانون اساسی بر مصوبات  بخشد 
و   حقوق  به  احترام  چارچوب  در  را  اکثریت  حاکمیت 

می آزادی قرار  )زولر،  ها  هر  184:  1396دهد  به   .)
به   اساسی  قانون  برای  مبنایی  چنین  پذیرش  صورت 

وق عمومی مدرن و تضمین کننده  عنوان یک سند حق
آزادی  و  هر  حقوق  پذیرش  از  مانع  بنیادین،  های 

برداشت  یا  اصول    یمفهوم  تفسیر  یا  وضع  زمان  در 
می اساسی  اساسی،  قانون  قانون  بنابراین،  شود. 

را   مظروفی  هرگونه  بتوان،  که  نیست  خنثایی  ظرف 
شاید  صرف کرد.  وارد  آن  در  کارکرد،  و  مبنا  از  نظر 

ماده    مشهورترین خصوص،  این  در  اعلامیه    16تعبیر 
نظام   هر  که  است  فرانسه  شهروند  و  بشر  حقوق 
نموده   اعلام  اساسی  قانون  فاقد  را  قوا  تفکیک  فاقد 
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همچن اصل  یاست.  مانند  اصولی  راستا  این  در  ن 
قانونی بودن جرم و مجازات، اصول ناظر بر حاکمیت  

بنیادین حقوق  و  اصل    ی مردم  شکنجه،  منع  مانند 
نبراب و  ناروا  تبعیض  منع  و  محدودیری  و  ی ز  قدرت  ت 

صلاح عدم  عموم یاصل  مراجع  جمله  یت  از   ،
مدرن   مفهوم  با  ذاتی  ملازمه  که  هستند  مفاهیمی 
یک   در  آن  نقض  صورت  در  و  داشته  اساسی  قانون 

توان آن را قانون اساسی به معنای مدرن و  سند، نمی
حقوق   منظر  از  چنانچه  بنابراین  دانست.  آن  جهانی 

مومی و مبانی قانون اساسی مدرن بخواهیم به طور  ع
اصل   اساسی   167مثال،  و     را  1قانون  کرده  تفسیر 

نمی نماییم  تبیین  را  »دعوا«  از  مفهوم  منظور  توان 
به  بر  دعوای  ناظر  را  مذکور  اصل  در  رفته  کار 

موضوعات کیفری نیز دانست چرا که چنین تفسیری  
 با اصل قانونی بودن جرم و مجازات سازگاری ندارد.  

حاکمیت   اصل  دیگر،  مثال  بعنوان  و  همچنین، 
صراحت  ملت که بعنوان مبنای جمهوریت نظام و به

اصل  و  هفتم  عنوان فصل  قانون اساسی بیان    56در 
ا بر  شده  نگهبان  شورای  نظارت  ماهیت  ست 

اصل   در  که  را  عمومی  اساسی    99انتخابات  قانون 
می معین  است  گرفته  قرار  اشاره  بدین  مورد  سازد: 

می  که  بحثشرح  خصوص  دانیم  در  مشهوری  های 
انتخابات   به  راجع  نگهبان  شورای  نظارت  ماهیت 
دو   و  درگرفته  اسلامی،  شورای  مجلس  نمایندگان 

این   در  عده دیدگاه  که  است  شده  مطرح  -خصوص، 
دیگر   عده  و  اطلاعی،  یا  استطلاعی  را  نظارت  نوع  ای، 

نموده تلقی  هاشمی،  استصوابی  )نک:  :  1382اند 
هرچند(.  172 نهایت  انتخابات    3ماده    در  قانون 

استصوابی   را  نظارت  نوع  اسلامی،  شورای  مجلس 
مهم نکته  اما  نموده  اجرای  اعلام  و  تفسیر  نحوه  تر، 

اس که  نظارت  است  آن  بدیهی  امر  است.  تصوابی 
پیش  به  نظارت  نگهبان،  شورای  برای  شده  بینی 

منظور اطمینان از صحت انتخابات و انعکاس واقعی  
آراء عمومی در نتایج اعلام شده توسط مجریان است  

 
  کوشش است موظف یقاض: »رانیا یاسلام یجمهور یاساس قانون 1۶۷ اصل 1

  معتبر  منابع به استناد با ابدین اگر و ابدیب مدونه  نیقوان در را دعوا هر حکم کند

  ای سکوت بهانه به تواندینم و دی نما صادر را هیقض حکم  معتبر، یفتاوا ای یاسلام

نظارت،   تفسیری که باعث شود محور  هر  بنابراین  و 
از  به اطمینان  تبدیل   راستیجای  انتخابات«،    »اجرای 

گران« گردد  »تشخیص انتخاب  درستی به اطمینان از  
و   شده  تلقی  مردم  تشخیص  و  اراده  بر  نظارت  عملا  
با اصل حاکمیت مردم و در نتیجه، با برداشت مدرن  

 رسد. نظر نمیاز قانون اساسی، سازگار به

 نتیجه 5
تواند در  تلقی قانون اساسی به معنای سند مدرن می 

تلقی با  قر تقابل  متعددی  این  های  از  هریک  گیرد.  ار 
دوگانهتقابل و  آنها  ها  کاربست  زمینه  تناسب  به  ها 

می  اهمیت  و  گرفته  قرار  توجه  نظام  مورد  در  یابد. 
آرمان  به  عنایت  با  ایران،  اسلامی  و  جمهوری  ها 

تلفیق   امکان  بر  تأکید  و  انقلاب  رهبران  شعارهای 
به جمهوریت  تلقی  نیز  و  مدرنیته  و  عنوان  سنت 

اسلا  و  می ظرف،  نظر  به  محتوا،  عنوان  به  رسد م 
تقابل محوری بین قانون اساسی به عنوان یک قالب  

مظروف هرگونه  پذیرای  و  سو   یخنثا  قانون    ییاز  و 
عنوان یک سند حقوق عمومی مدرنِ حاوی  اساسی به

برقرار   دیگر،  سوی  از  ویژه  مفهومی  و  شکلی  الزامات 
حقوقی  می جنبه  به  عنایت  با  اساسی  قانون  شود. 

می  تلقی  حال  سندی  آن،  تفسیری  عمومی  که  شود 
دهد صرفا   کند و اجازه نمی پویا و روزآمد را ایجاب می 

ابتنای   همچنین  شویم.  گرفتار  مؤلفان  اراده  بند  در 
محوریت   اصولا   و  عمومی  اراده  بر  جمهوریت 
مدرن،   عمومی  حقوق  ساختار  در  مردم  حاکمیت 

می هماناقتضا  اساسی  قانون  تفسیر  که  ند  کند 
به   توجه  عین  در  عمومی،  افکار  لحاظ  با  آن،  تصویب 
با   بالأخره  و  پذیرد.  صورت  آن  حقوقی  و  فنی  ابعاد 
قانون   اصول  تفسیر  آزادی،  محوریت  به  عنایت 

ارزش با  تلائم  دارای  باید  دموکراتیک  اساسی  های 
حاکمیت   چون  مهمی  اصول  نقض  به  منجر  و  باشد 

محدودیت    مردم، اصل قانونی بودن جرم و مجازات و 
 قدرت سیاسی نگردد. 

  امتناع حکم صدور و دعوا به یدگی رس از مدونه نیقوان تعارض ای اجمال ای نقص

 «.ورزد
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مشروطه به بعد، بحث راجع    ی اصل  یاز دعاو   ی یک
موجود    یمدرن با نهادها   یها قالب  ی برخ  یبه همسان 

ن نوشتار با تمرکز  یبوده است که در ا  ی در سنت فقه 
مفاه  ی ک یبر   کلیاز  دادن  یدیم  نشان  دنبال  به   ،

بوده یتلف  یهای دشوار آنیاق  بدون  نهایت،  در  که  م. 
ارزش  دنبال  و  به  دموکراسی  اصول  ترجیح  و  داوری 

ارزش به  نسبت  مدرن  عمومی  اتخاذحقوق  و    یهای 
برآی بعکس  یا  نظام  اسلامیت  به  مربوط  م،  یادعایی 

تلقی   خلاف  بر  جمهوریت،  که  است  آن  مدعا  تنها 
نظریه  برخی  ظرفی  اولیه  اسلامی،  جمهوری  پردازان 

و قالبی    خنثا نیست و به تبع آن، قانون اساسی سند

نیست که بتوان هر مفهومی را در آن گنجانده و هر  
منظور  قاعده به  بنابراین  نمود.  استنباط  آن  از  را  ای 

بروز   به  منجر  که  مفاهیم  در  ابهام  بروز  از  پرهیز 
های  اشکال در مفاهمه بین حاکمیت و مردم و جدال 

میدامنه جامعه  در  سیاسی  جریانات  بهتر  دار  گردد 
عد  صورت  در  مؤلفهاست  پذیرش  و  م  اساسی  های 

تعابیر   از  استفاده  مدرن،  عمومی  حقوق  بنیادین 
با   متناسب  الفاظ  از  و  گذارده  کنار  را  آن  کلیدی 

 مان از نظام مرجح استفاده بریم.دریافت واقعی
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