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  چکیده

قدرت حاکم به رعایت برخی اصول و هنجارهـاي اساسـی اسـت.     الزامتقیید و درصدد یی گرا مشروطه

نخست در جوامع ملی پی گرفته شد اما پدیـداري برخـی تحـولات و مفـاهیم در حقـوق       این گفتمان،

 یـی در جامعـه  گرا مشـروطه تـوان از نظریـه    الملل معاصر،  این مسئله را مطرح سـاخته کـه آیـا مـی     بین

 جامعـه مشـروطیت در  مسـئله   ارزیابیبه تحلیلی ـ   با روشی توصیفیه این مقالسخن گفت؟  المللی بین

در حال حاضر، اندیشه مشروطیت اختصاصی به قلمـرو   پرداخته و بر این نظر مبتنی است که المللی بین

المللی نیز گذاشته است. البتـه ایـن گفتـه بـه معنـاي انکـار        فراملی و بین يها ملی نداشته و پا به عرصه

الملل معاصر، قواعد آمره  کرد و کارایی مشروطیت در سطوح مزبور نیست. در حقوق بینتفاوت در کار

گیرنـد، موجـب پیـدایش     المللـی مـورد شناسـایی قـرار مـی      قواعدي که از سوي جامعـه بـین   به عنوان

اي که اعتبار دیگر مقررات مشـروط بـه    گونه اند؛ به شده الملل نیمراتبی هنجاري در نظام حقوق ب سلسله

 ـ رغم علیگردد.  م مغایرت با این اصول میعد ، نـامتعین  الملـل  نیطرح مفاهیمی شبه اساسی در حقوق ب

آنهـا   تر، نامعین بـودن مرجعـی کـه در زمینـه احـراز، اجـرا یـا تضـمین         و از آن مهمآنها  بودن مصادیق

  شند.الخطاب باشد موجب شده است تا این مفاهیم از کارایی و کارآمدي لازم برخوردار نبا فصل
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  مقدمه

بودن قـوانین   اعالاتب در هر نظام حقوقی که قانون در آن حاکمیت دارد، تابعان آن بر لازم

مراتـب   سلسـله شوند. چنین نظام حقوقی مبتنی بر  را پذیرا میآنها  گردن نهاده و الزامات

گیرد و قواعـد معـارض    حقوقی بوده و وضع قواعد با توجه به قاعده مافوق صورت می

گردند. در همه جوامعی که به حدي از تکامـل و تمـدن    مادون از درجه اعتبار ساقط می

 1اند، قانون اساسی به مفهوم مادي و ماهوي آن وجود دارد. اما نهضت مشروطیت رسیده

اسی در معناي شکلی و موضوعه آن، وجه غالـب آن بـود در کـوران    که نیل به قانون اس

و به دنبال انقلاب صنعتی در اروپـا بـالا گرفـت و غایـت آن، تحقـق       2عصر روشنگري

، تحقـق  تـر  جامعافراد و به تعبیري هاي  دولتی قانونمند، رهایی از استبداد و تأمین آزادي

نامشخص  :عرفی وارد بود ازجملهام نظبود. انتقادهایی که به  حق تعیین سرنوشت مردم

و نداشـتن ثبـات و اسـتمرار لازم، جوامـع     آنهـا   بودن قواعد عرفی، انعطاف بیش از حد

 .)105 ، ص.1383سـوي قـوانین اساسـی مـدون رهنمـون شـد (قاضـی،         سیاسی را بـه 

  امتیازات قانون اساسی نوشته موجب اقبال اکثریت قریب به اتفاق کشورها به آن شد.

هـا   المللی نیز بازتاب یافت. درواقع، این نگرش کـه دولـت   کرد در سطح بیناین روی

بایست برخی اصول اساسی را رعایـت   العنان نیستند و در اعمال حاکمیت خود می مطلق

المللـی   المللی نیز تعمیم یافت. جامعه بین کنند، به اعمال دولت در روابط خارجی و بین

المللـی بـر    ابتنـاي نظـم حقـوقی جامعـه بـین     نیز پس از جنگ دوم جهانی به ضرورت 

المللـی   کلیت جامعـه بـین   خواستسو، مورد  هاي بنیادین عام که از یک ارزش دسته کی

الملل نباشد، پـی بـرد و    اندازي تابعان حقوق بین بوده و از سوي دیگر، در معرض دست

هـاي   دولت، 1960دیري نپایید که کشورها بر این ضرورت گردن نهادند. در اواخر دهه 

سوسیالیستی و در حال توسعه مدعی و مدافع هنجارهـایی الزامـی بودنـد کـه از حیـث      

الملل برتـري داشـته و در تنظـیم قراردادهـا      درجه و موقعیت بر دیگر قواعد حقوق بین

، در 4الملـل  ها با گنجاندن قواعد آمره حقوق بـین  این تلاش 3عدول کرد.آنها  نبایست از

این سند، نقطه عزیمت  5) به ثمر نشست.1969حقوق معاهدات ( عهدنامه وین راجع به

الملل و به دیگر سـخن،   توجه به قواعد آمره به مثابه قواعدي اساسی در نظام حقوق بین

مراتب هنجاري در این نظم حقوقی بوده است. پیش از ایـن نیـز، در سـطح     قبول سلسله

از مشـروطیت درخشـیده بـود. در     هایی اي و به طور مشخص، اتحادیه اروپا بارقه منطقه
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المللی بـا یکـدیگر و مسـئله     هاي حقوقی ملی و فراملی و بین چنین شرایطی، رابطه نظام

به موضوعی جدي مبـدل شـده اسـت و همـین امـر، ضـرورت       آنها  تعارض قوانین در

  سازد. پرداختن به ابعاد مختلف مشروطیت را آشکار می

سـنجی طـرح ایـن مفـاهیم در عرصـه       مفهوم قانون اساسـی و مشـروطیت و امکـان   

دهند. این مقاله مبتنی بر این فرضـیه   المللی سؤالات اصلی این پژوهش را تشکیل می بین

هاي ملی و بـه   است که مشروطیت و مفهوم مادي قانون اساسی منطقاً اختصاصی به نظام

و  تواند در سطح فراملی فرض وجود یک دولت نیست و می عبارت دیگر، مبتنی بر پیش

یی گرا المللی نیز مطرح شود. در عمل نیز در سطوح یادشده نمودهایی از مشروطه یا بین

یـی در سـطح   گرا مراتب هنجاري قابل مشاهده اسـت. مشـروطه   با برقراري نوعی سلسله

فراملی که نظام حقوقی اتحادیه اروپا نمونه بارز آن است از سـوي بسـیاري از محققـان    

أیید قرار گرفته است و کتابی نیز به زبان فارسـی اختصاصـاً   حقوق اتحادیه اروپا مورد ت

المللی موضـوع   به همین صورت، مشروطیت در نظام بین 6به این موضوع پرداخته است.

هاي متعددي اسـت کـه در ادبیـات داخلـی کمتـر بـه آن توجـه شـده اسـت و           پژوهش

طبیقـی اندیشـه   اختصاصاً راجع به این موضوع، اثري فارسی مشاهده نگردید. بررسـی ت 

با روشی  ي پژوهش حاضر است کهها یژگیوی از الملل نیبمشروطیت در سطوح ملی و 

هـاي   نضج و نمو یافتن اندیشـه مشـروطیت را بـه ترتیـب در نظـام     تحلیلی، ـ   توصیفی

  واکاوي قرار داده است. و) مورد ارزیابی 2المللی ( و بین )1حقوقی ملی (

  ملی عرصهدر یی گرا مشروطه .1

ویژه از قرن هجدهم، مفهـوم حاکمیـت حـاکم دسـتخوش      با خیزش ایده حاکمیت ملی به

تحول گردید و ماحصل آن تحت نظریه قرارداد اجتماعی تحقق یافت. بنا بر نظریـه اخیـر،   

حاکمیت از آنِ مردم است که از طریق قراردادي اجتماعی، اعمال آن به حکومـت واگـذار   

بنابراین، شاهد تحولی بنیادین و انقلابی در ایده  7).13، ص. 1395(ویژه و پتفت،  شود یم

حاکمیت هستیم و این تحول را نباید به صرفاً تغییرات ساختاري که در چـارچوب نظریـه   

سـلطنت  «، فروکاسـت. جریـان مشـروطیت درصـدد تبـدیل      شـوند  یمتفکیک قوا متجلی 

ت؛ بدین معنا که حکمرانی به مثابه یک حق و امتیـاز  بوده اس» سلطنت ولایتیه«به » تملیکیه

کـرد،   یماز آن حکمران که وي را محق به انجام انحاء تصرفات مالکانه به رأي و میل وي 
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، 1382به حکومتی مقید و مشروط به عدم تجاوز از حدود قـانونی مبـدل گـردد (نـائینی،     

ف راجعه بـه نظـم و   یه وظاولایت بر اقام«) و طبعاً در قسم اخیر، حکومت 41- 44صص. 

امانتی است نوعیه در صرف قواي مملکت که قواي نوع اسـت  و  حفظ مملکت نه مالکیت

در این مصارف، نه در شهوات خود و از این جهـت انـدازه اسـتیلاي سـلطان... بـه عـدم       

  ).44، ص. 1382(نائینی، » تجاوز از آن حد مشروط خواهد بود

ونمنـد و قانونمـدار ثمـره چنـین نگرشـی بـه       حاکمیت قانون و پدیداري دولـت قان 

حاکمیت خواهد بود. حاکمیت قانون در وهله اول مستلزم حاکمیت قـانون اساسـی بـه    

منزله سرسلسله قوانین خواهد بود و به عبارت دیگر، حاکمیت قانون اساسی ماهیتـاً بـه   

ه در ادامـه  ک زند یمی میان قواعد و هنجارها در نظام حقوقی دامن مراتب سلسلهیک نظام 

  .میپرداز یمبه این دو اثر مشروطیت 

  مراتب هنجاري مشروطیت و سلسله .1-1

ی بـر ایـن   درسـت  بـه با لحاظ تفکیک میان قوانین اساسی ماهوي و شکلی،  8هانس کلسن

نظر بوده که یک قانون اساسی شـکلی عنصـر اساسـی و شـرطی لازم بـراي یـک نظـام        

هنجـاري مشخصـه ذاتـی یـک نظـام       مراتـب  سلسـله نیست بلکه  گرا یاساسمشروطه و 

حقوقی است که در این میان، هنجارهاي قانون اساسی در رأس آن قرار خواهند گرفـت  

)Cohen, 2011, p. 131(.  ،مراتب میـان   نظام حقوقی بدون وجود سلسلهدر این رهیافت

می مراتب در نظم حقوقی بدین معناسـت کـه تمـا    قواعد حقوقی متصور نیست و سلسله

هنجارهاي موجود در نظم حقوقی بر اساس نظـم خاصـی سـازمان یافتـه اسـت؛ بـدین       

، 1387گیرد (کلسن،  صورت که هر هنجار فرودین اعتبار خویش را از هنجار فرازین می

  .)233 ، ص.1390ویژه،  ؛105-106 صص.

معناست و به عبارت دیگر، وجود قانون که امري  حقوقی بدون وجود قانون بی نظام

هاي هر نظام حقـوقی اسـت. اتبـاع هـر جامعـه فراتـر از        فراتر از قرارداد است از بایسته

شوند، ملزم به رعایت هنجارها و  ها ملتزم می قواعدي که با قرارداد و رضایت خود بدان

قواعد حاکم بر قواعد نخست بوده و شاخص اعتبـار   قواعدي حقوقی نیز هستند که این

هـا   قرارداد یا همان محدوده آزادي اراده تابعان آن جامعه است. در سطحی بالاتر، دولت

یـا اشخاصـی    ی بودهتوانند فارغ از الزامات حقوق نیز نمی ـ  اشخاصی حقوقی به عنوانـ 
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اعـم از  ـ فراحقوقی فرض شوند. از اینجاست که هر دولت ناگزیر بایـد قـانون اساسـی     

داشته باشد و قانون اساسی همان چیزي است که قواعد قانونی در  ـ  مدون یا غیر مدون

، 1387عین اختلاف مراتب، از آن سرچشمه گرفته و یا مسـتند بـه آن هسـتند (کلسـن،     

یابـد   وقی حیات دولت و شـهروندان سـامان مـی   ) و در سایه این هنجارهاي حق99 ص.

  .)146 ، ص.1389(رباط، 

اي که قانون حاکمیت دارد، هر مقرره قانونی موجب پیـدایش تکلیفـی بـر     در جامعه

تابعان آن جامعه شده و به همان نسبت محدودیتی بر آزادي و صلاحیت شخصی   عهده

ورت دیگر در یک نظام حقـوقی  طور که پیشتر اشاره شد، ضر کند. همان اتباع تحمیل می

مراتبی میان قواعد و حاکمیت قواعد اساسی بـر مقـررات    منسجم، برقراري رابطه سلسله

عادي است. در چنین ساختاري، قواعد عالی نقـش اصـول راهنمـا را در وضـع قواعـد      

، محکـوم بـه بطـلان و عـدم اعتبـار      قواعد متعارض مـادون عادي ایفا کرده و در نتیجه، 

  شود. شناخته می

وجوه تشـخیص قـانون اساسـی از     به عنواننظران، سه عامل اصلی  در آراي صاحب

و بـازنگري   اصـلاح  فرآیند -2؛ آنوضع  فرآیندمنشأ و  -1غیر آن برشمرده شده است: 

جایگاه و نسبت سایر قوانین با آن (لزوم انطباق قوانین عـادي بـا آن) (قاضـی،     -3و  آن

امـا بـه   گنجـد  مامی موارد مذکور در این مجال نمـی بررسی تفصیلی ت .)44 ، ص.1371

هم در وضـع و هـم در نسـخ یـا اصـلاح تـابع        ،توان گفت که اصول اساسی اجمال می

تضـمین  قوانین اساسی به جهت ماهیتشان کـه بـه    9ها و تشریفات خاصی هستند.فرآیند

ردازند، به پ گذاري کلان نهادهاي سیاسی می و ضابطه يحقوق بنیادین افراد و ساختاربند

نسبت سایر قوانین از جایگاهی فائقه و برتر برخوردارند و بـه دلیـل موضـوع و هـدف     

وضع شـوند. بـه عبـارت دیگـر، قـانون      آنها  بایست در چارچوب ها، سایر قوانین می آن

اساسی، ملاك اعتبار سایر قوانین و اعمال اختیارات قواي حکومتی است. بر این اساس، 

گـرفتن قـانون اساسـی در رأس هـرم قواعـد       ي حقـوقی و قـرار  مراتب هنجارها سلسله

کنـد،   هـا را مشـخص مـی    نماید. از آنجا که قانون اساسی، صـلاحیت  حقوقی منطقی می

اند. بنـابراین،   وسیله آن، صلاحیت یافته لزوماً برتر از تمام مقامات و نهادهایی است که به

واقـع، صـلاحیت خـود را     بـردارد، در هر یک از این نهادها قدمی علیه قـانون اساسـی   
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    .)50 ، ص.1390سازد (هاشمی،  مخدوش می

به معناي ابتناي نظام سیاسی بر قانون اساسـی بـه منظـور تقییـد      گراییاساسی قانون

قدرت بوده و از این رو، قوانین اساسی مدرن نه براي توصیف ساختار قدرت، که بـراي  

 ـ   ) و بـه دیگـر   147ص.  ،1386د (لاگلـین،  تحدید حدود آن، پا به عرصـه وجـود نهادن

 قـانون مشروط به قانون اساسـی، هـدف اصـلی نهضـت     یا  سخن، نظام سیاسی مبتنی بر

» مشـروطیت «جنبش در ایران به این بوده است. با چنین برداشتی است که  گراییاساسی

درستی، ضمن قبول عنصر تحدیـدي فـوق    با این حال، برخی حقوقدانان به 10تعبیر شد.

اند کـه قـوانین اساسـی تنهـا عامـل تحدیـد        یا مشروطه) گفته» 11دولت محدود«عنی، (ی

بـه   .)Sweet, 2009, p. 627قدرت دولت نیستند بلکه مبناي قدرت دولت نیز هسـتند ( 

کننده حدود و ثغور و تعیین مؤسس دولت و قواي حاکمیتی عبارت دیگر، قانون اساسی

اقتدارات موجـود دولـت را تحدیـد     صرفاًست و نه آنکه هاي آنهااقتدارات و صلاحیت

پذیرش هریک از دو رهیافت فوق از نقش و کارکرد قانون اساسی، تبعـاً در   کرده باشد.

در معنـاي   مشروطیتگرایی مؤثر خواهد بود؛ چنانکه اساسی تعیین هدف و غایت قانون

شـود و در   گفتـه مـی  به حکومت محدود یا مبتنی بـر قـانون اساسـی     ،مضیق یا حداقلی

به معناي آن است که ساختار حکومت و ترتیبات حکمرانـی   ،معناي موسع یا حداکثري

  .)22 ، ص.1391وند،  بایست بازتاب خواست شهروندان باشد (حسن می

ایجاد قواعد کلی (یعنی، قـوانین   فرآیندکارکرد اصلی قانون اساسی، تعیین ساختار و 

ي را سـلباً و  گذار قانوناسی به طور معمول، محدوده ) است. قانون اسعمومی و مقررات

مربـوط   اصـول اساسـی  براي تفصیل عادي وضع قانون  احاله بهکند.  ایجاباً مشخص می

جنبـه سـلبی احکـام قـانون     نمایانگر  ،12ي در برخی مواردگذار قانونجنبه ایجابی و منع 

اسـت کـه    ضمانت اجراي ایـن محـدودیت آن   .)106 ، ص.1387(کلسن،  استاساسی 

شوند وگرنه تدوین قانون اساسی و تحدیـد   قوانین مغایر قانون اساسی باطل انگاشته می

بنـا   .)123، ص. 1384اختیارات قوا ازجمله قوه مقننه عملی لغو خواهد بود (دو ویلیـه،  

بر آنچه آمد، نهضت مشروطیت قرون اخیر، عاملی براي نیل به قوانین اساسی مـدون یـا   

ی به مفهوم شکلی آن بوده است؛ بدین معنا که قانون اساسی در قالـب  همان قانون اساس

ماهیتـاً موجـب    امـر، اساسی جامعه باشد و این  يها سندي مدون، ضامن اصول و ارزش

  مراتب هنجاري و درخشش قانون اساسی بر تارك آن خواهد بود. پذیرش سلسله
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  مشروطیت و حاکمیت قانون .1-2

مشروطیت یک تضمین حداقلی بـراي عادلانـه بـودن محتـوا و شـکل قـانون را فـراهم        

سازد. با توجه به چگونگی تعریف مشروطیت و حاکمیت قانون، نویسندگان مختلف  می

کننـد کـه    کنند. برخی استدلال مـی  تفسیرهاي متفاوتی درباره رابطه میان این دو ارائه می

تنهـایی پدیدآورنـده یـک نظـام      اسـت و بـه   حاکمیت قانون تنها بخشـی از مشـروطیت  

نیست و برخی دیگر بر این باورند که حاکمیت قانون برابر با مشروطیت است  مشروطه

 کنـد  یو حاکمیت قانون در وهله نخست، حاکمیت و برتري قانون اساسی را ایجـاب م ـ 

حکـومتی محـدود کـه تحـت     «مشروطیت را بـه معنـاي   به دیگر سخن، ) و 1389(لی، 

   .)Lenaerts, 1990, p. 205اند ( تعریف کرده» کند قانون عمل می حاکمیت

و  گـذار  قـانون حقوق اساسی دو رهیافت عمده و کلی دارد: حاکمیت   13به نظر دایسی

شـود و در دیگـري،    و قانون بحث می گذار قانونرابطه  ،حاکمیت قانون. در عنصر نخست

به طور معمول، حقـوق   .)Turpin and Tomkins, 2007, p. 76نسبت حکومت با قانون (

مبناي تحدیـد قـدرت (تفکیـک قـوا)،      ـ  اعم از نوشته یا نانوشتهـ منبعث از قانون اساسی  

حاکمیت قانون و تضمین حقوق بنیادین بوده و البته مشمول تفسـیر قضـایی و تضـمینات    

اجرایی نیز هست. در صورتی که تمامی ابعاد حقوق برخاسـته از قـانون اساسـی مشـمول     

پوشانی کاملی میـان حقـوق اساسـی و حقـوق      نظارت قضایی (دادرسی اساسی) باشد، هم

برخاسته از قانون اساسی وجود دارد و حاکمیت قانون نیز نتیجـه آن خواهـد بـود. امـا در     

ی نسبت به حقوق مندرج در قانون اساسی صـورت نگیـرد،   ئمواردي که هیچ نظارت قضا

کاري سـازِ  ،قانون اساسـی  در ها چنانچه همین نظامحاکمیت قانون کامل نیست. هرچند در 

بینـی شـده باشـد، بـه همـان میـزان،        براي نظارت بر انطباق قوانین با قانون اساسـی پـیش  

بنابراین، حاکمیـت   .)Rosenfeld, 2014, p. 188حاکمیت قانون قابل ارزیابی خواهد بود (

ین باید توجـه داشـت کـه    قانون نتیجه کارکرد و کاربرد درست قانون اساسی است. همچن

آید، به معناي صرف حقوق مندرج در قانون اساسی  هرگاه سخن از مشروطیت به میان می

و  کردالمللی را تحلیل  توان مشروطیت در سطح فراملی و یا بین نیست و به همین معنا می

 نبـود  دریافـت کـه   هاي حقوق اساسی با حقوق برآمده از قانون اساسـی  با توجه به تفاوت

قانون اساسی به معناي مصطلح آن، محملی براي نفی مشروطیت در این سـطوح نخواهـد   
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بود. البته پیداست که این گفته به معناي انکار تفاوت در کارکرد و کـارایی مشـروطیت در   

  پردازیم.   می؛ موضوعی که در ادامه به آن المللی نیست ملی و بین يها عرصه

  المللی بین عرصهدر یی گرا مشروطه .2

هاي داخلی، تلقی آن بـه مثابـه میثـاق ملـی      دیدگاه غالب در مورد قانون اساسی در نظام

ژان ژاك روسو اگرچه در گسترش این نظریه نقش مهمی ایفا کـرده اسـت امـا     14است.

نظران مکتب حقوق طبیعـی پـیش از    در اندیشه صاحب توان یاین نگرش را م يها شهیر

المللی نیز اندیشه دست یافتن به یک قـرارداد اجتمـاعی    بینوي جستجو کرد. در عرصه 

عام میان تابعان این جامعه از سوي بسیاري از اندیشـمندان مطـرح شـده اسـت کـه بـا       

، 1383آن، کـاملاً همخـوانی دارد (قاضـی،     يخصایص قانون اساسی بـه معنـاي امـروز   

  .)104-105 صص.

نکـر نشـو و نمـاي اندیشـه     المللـی، اگرچـه م   طرفداران مشـروطیت در عرصـه بـین   

مشروطیت در عرصه دولت ملی نیسـتند، ایـن فـرض کـه مشـروطیت و اصـولاً قـانون        

، براي تعمیم نظریـه  جهینت درو  کنند یمکشورها دارد را رد ـ   اساسی اختصاص به دولت

المللی به دنبال ایجاد یک دولت جهانی نیستند. به دیگر سخن،  مشروطیت در عرصه بین

ن، قانون اساسی اختصاصـی بـه دولـت ملـی نداشـته و بـه همـین ترتیـب،         در نگاه اینا

مشروطیت نیز متغیري وابسته به دولت نیست. طرفـداران ایـن رهیافـت، بـا اقتبـاس از      

خذ مفهوم قانون اساسی به مثابه بنیـاد یـک سـاختار    أنظریه مشروطیت در عرصه ملی و 

ی هنجاري که عامل و ضـامن وحـدت جامعـه و موجـب تنظـیم و تحدیـد       مراتب سلسله

المللـی پـی    اعمال قدرت سیاسی است، نظریه مشـروطیت را در عرصـه فراملـی و بـین    

سازمان ی مانند الملل نیبي ها سازمانشماري از  .)Tsagourias, 2007, p. 353( اند گرفته

 ملل متحـد  علمی و فرهنگی آموزشی، ازمانو س )FAOخواربار وکشاورزي ملل متحد (

)UNESCO ،عنـوان کـرده و برخـی    » 15قـانون اساسـی  «ه خود را اساسنام) به صراحت

؛ انـد  سـاخته ي قـانون اساسـی متصـف    هـا  یژگ ـیودیگر، تلویحاً سند مؤسس خود را به 

چنانکه دیوان اروپایی دادگستري در مورد اتحادیه اروپا بـر چنـین بـاوري بـوده اسـت      

)Cottier & Hertig, 2003, p. 277    و البته این اتحادیه نیز درصدد پیوسـتن بـه گـروه (

  نخست بود که با ناکامی روبرو شد.
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ایـن فرضـیه اسـت کـه      یالملل نینقطه عزیمت تحلیل و ارزیابی مشروطیت در سطح ب

جدیـد مشـروطیت و    فرآینـد نیسـت بلکـه در   » 16حقوق بین ملـل «دیگر  الملل نیحقوق ب

 مبدل شده اسـت » 17یالملل نیحقوق جامعه ب«مراتب هنجاري به تدریج به  پدیداري سلسله

هـا،   بـا ارزش  يا ها به جامعـه  از جهان نامتحد و متشتت دولت گذارياین امر همگام با  که

 ـتر و نزد پیوسته هم اهداف، هنجارها و نهادهایی به  .Widlak, 2015, ppباشـد ( مـی  تـر  کی

بـه   ؛این آرمان در دوران معاصر، تا حدودي رنگ واقعیت به خود گرفته است .)137-138

 ـ هايطوري که اعتبار توافق  ،در پدیـد آوردن قواعـد و مقـررات    یالملل ـ نیتابعان جامعه ب

 ـجامعـه   و منـافع اساسـی   ها ارزشکه ضامن  منوط به رعایت هنجارهایی برتر ی الملل ـ نیب

مراتـب هنجـاري در حقـوق     در ادامه به بررسـی اصـل سلسـله    دانسته شده است.هستند، 

  .میپرداز یمی الملل نیب ي اندیشه مشروطیتها هیپایکی از  به عنوان الملل نیب

 الملل مراتب هنجاري در نظام حقوق بین سلسله .2-1

فرماست؛ بدین صورت  مراتبی حکم هاي حقوقی ملی، میان قواعد حقوقی سلسله در نظام

مراتـب، قراردادهـاي    گیرد. در این سلسله اي برتر می اعتبار خود را از قاعده که هر قاعده

هاي خود را بـه موجـب قـانون     کنند و طرف خصوصی اعتبار خود را از قانون کسب می

به بیان دیگر، ایـن قـانون    .)283 ، ص.1383سازند (فلسفی،  در برابر همدیگر متعهد می

بخشـد؛   هـا ضـمانت اجـرا مـی     اخته و بـدان است که قراردادهاي خصوصی را معتبر س ـ

، قول و قراري حاکم آور یک اصل الزام به عنواناصل وفاي به عهد  وجود قرارداد بدون

بیش نیست. پیداست که برخلاف قراردادهاي خصوصی که اثـري نسـبی دارنـد یعنـی،     

و  آورنـد، قـوانین یـا قواعـد امـري، از کلیـت       هاي متعاهد منعقد شده و الزام میان طرف

شـوند امـا    عمومیت برخوردارند. قراردادهاي خصوصی میان دو یا چند شخص بسته می

در سـاحت  مسـتقیماً  ، مظهر اراده عمومی ملت است. اشخاص خصوصی نـه  گذار قانون

  توانند آن را به میل خود تغییر دهند.  ي راهی دارند و نه میگذار قانون

که به طور عرفی بیانگر منـابع حقـوق   المللی دادگستري  اساسنامه دیوان بین 38ماده 

؛ مراتـب هنجـاري اسـت    فاقد هرگونـه سلسـله  به نظر مشهور، شود،  الملل دانسته می بین

. این امر به دلیل باشند طراز می و هم 18منابع حقوقی مزبور داراي نظم افقی بدین معنا که

قواعـد یکسـان   هاست و از این حیث که مرجع وضع این ابتناي این منابع بر اراده دولت
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است، سلسله مراتب هنجاري در مورد آنهـا بلاوجـه و برتـر دانسـتن یکـی از آنهـا بـر        

هـا بـر تقـدم    رسد. البته این گفته نافی توافق دولتدیگري ترجیحی بلامرجح به نظر می

 اجراي تعهدي خاص در مقام تزاحم با تعهدات دیگري از همان جنس نیسـت؛ چنانکـه  

بـه عنـوان سـندي     ــ   منشور سازمان ملل متحدعهدات ناشی از اجراي تاولویت یا تقدم 

شـاهدي بـر ایـن     19هاي عضو این سازمانبر دیگر تعهدات معاهداتی دولت ـ قراردادي

  .  مدعاست

 قــانون يکــه دیــوان دادگســتري اروپــایی رویکــردمــیلادي  70از دهــه در مقابــل، 

با تلقی خـود   ،دیوان اروپایی. نسبت به معاهدات اتحادیه را در پیش گرفت 20گرا اساسی

اصل برتري حقوق اتحادیـه  از مقررات اتحادیه اروپا به مثابه نظمی حقوقی و با پذیرش 

میان ایـن  مراتبی  ساختاري سلسلههاي عضو این اتحادیه، بر حقوق داخلی دولت 21اروپا

 پیداست که این )Augsberg, 2011, pp. 248-49( است. دو نظام حقوقی برقرار ساخته

داشـته و ضـمناً در مناسـبات دو نظـام      ها توافق دولت و مبتنی بربرتري منشأیی رضایی 

. اما مسئله مورد بحث ما ایـن اسـت کـه آیـا در     حقوقی ملی و فراملی برقرار شده است

هـا، از نظـر سلسـله    قواعدي یافت که وراي توافق دولـت  توان یالملل محقوق بیننظام 

هـا   ي و حکومت داشته باشند و بـه عبـارت دیگـر، دولـت    مراتبی بر دیگر هنجارها برتر

مثبت بـودن پاسـخ بـه     ؟ملزم و مقید به رعایت آنها در اعمال حاکمیت خود باشند یا نه

زیـرا   ؛خواهـد بـود   یالملل ـ نیاین مسئله، شرط لازم براي بحث از مشروطیت در نظام ب

مشـروطیت در عرصـه   که مشروط بودن دولت به قانون اساسی مبناي اندیشه طور  همان

داخلی است، مقید ساختن دولت در اعمال حاکمیت خود به رعایت برخـی هنجارهـاي   

  خواهد بود. یالملل نیاساسی (فراتر از اراده مطلقه خودش) لازمه مشروطیت در عرصه ب

وین تلویحاً ساحت قواعد آمره را فراتر از تمامی دیگر قواعد حقـوق   1969عهدنامه 

عدول یا سرپیچی کرد و یـا بـا   آنها  توان از و اشعار داشته است که نمیالملل دانسته  بین

و  53تعدیل قرار داد. بر طبق مـواد   و  را مورد جرحآنها  دستاویز قرار دادن سایر قواعد،

یـک قاعـده   «یا » الملل عام با همان ویژگی یک قاعده بعدي حقوق بین«عهدنامه تنها  64

. ایـن  کنـد تواند قاعده آمره سابق را نسخ یا تعـدیل   می» الملل عام آمره جدید حقوق بین

عهدنامه به مقتضاي موضوع خود اثر بطلان را براي معاهدات معـارض بـا قواعـد آمـره     

منحصـر بـه قواعـد معاهـداتی      ،بینی کرده است اما روشن است که قواعد حقـوقی  پیش
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شـود. محـاکم    نبوده و آثار قواعد آمره نیز در چارچوب حقوق معاهدات خلاصـه نمـی  

قواعـد آمـره وراي بحـث اعتبـار معاهـدات صـحه        تـأثیر المللی بـر   مختلف ملی و بین

المللی دادگسـتري در   و جالب آنکه دیوان بین Crawford, 2002, p. 188(22اند ( گذاشته

ویژه در حوزه حقوق بشر، فرصـت اظهـارنظر دربـاره قواعـد      هیچ یک از مواردي که به

اساسـنامه   38گیري این قواعد را بـا منـابع منـدرج در مـاده      لآمره یافته است، روند شک

 .)Simma, 1994, p. 291خود، یکسان قلمداد نکرده است (

  دولت مشروطیت به اطلاق حاکمیتگذر از  .2-2

جهانی اول و دوم، کشورها بـه لـزوم تعبیـه سـازکارهایی      سوز خانماني ها جنگبعد از 

واقـع در کنـار پـذیرش اصـول      المللی توافق کردند. در جهت تحکیم صلح و امنیت بین

و عدم مداخله در امـور داخلـی کشـورها کـه میـراث اصـلی نظـام         ها تیحاکمتساوي 

در نظـر   هـا  ملـت یی براي همبسـتگی میـان   ها نهیزمملت محور بود، ـ   وستفالیایی دولت

ي که برخی مقولات از دایره منافع شخصـی و تقابـل منـافع بیـرون     ا گونهگرفته شد؛ به 

المللـی   شوند. جامعه بـین  نوا همو  داستان همدر پاسداشت آنها  ها دولترفته و جملگی 

سر گذاشته بود و از پافشاري بر عدم مداخلـه در   یی تلخ و ویرانگر را پشتها آزمودهکه 

ها طرفی نبسته  و صلاحیت انحصاري کشورها به مثابه تفکیک مطلق قدرت امور داخلی

از کشورها حول منافعی جمعـی برآمـد. درواقـع،     متحدتري ا جامعهبود، درصدد نیل به 

بـه  چنین رویکري براي تحکیم صلح و به تعبیر دیگر، صلح پایـدار (بقـا و دوام صـلح    

طبعاً تأکیـد و اصـرار بـر اصـل      و دمان یمصلح مثبت و ایجابی) به یک ضرورت  عنوان

به زور (نفی جنگ به منزله صلح منفی) بدون وجـود   ـ  و حتی تهدیدـ ممنوعیت توسل  

به کناري نهـاده شـود.    توانست یمکه هر آن،  ماند یمچنین تمهیداتی به شعاري اخلاقی 

کـه هـر آن    برند یمدر چنین وضعیتی، کشورها در هراس دائمی و صلحی مسلح به سر 

  شاهد نابودي حاکمیت خود باشند. توانستند یم

هاي انسـانی بـه منزلـه    پس از جنگ جهانی دوم به موازات تأکید بر حقوق و ارزش

هاي جهانی به ایجاد ، قدرتها دولتمحملی براي جلوگیري از خودکامگی و خودسري 

ها  میان دولت 23موازنهالمللی به مثابه ابزارهایی براي نظارت و ساختارها و نهادهایی بین

ي در کنـار تحـولات   ورافن ـي فزاینـده  هـا  شـرفت یپهمت گماشتند. این ابتکارات که با 
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ی کـه در  های موسوم شد. نظام» 24يساز یجهان« به عنوانی همراه بود، اجتماعاقتصادي و 

ي اقتصـادي قریـب بـه اتفـاق     هـا  استیس) بر WTOچارچوب سازمان تجارت جهانی (

 ,Cottier & Hertigثمرات این نظم نوین جهانی بوده است (، از شد یمها تحمیل دولت

2003, pp. 267-268(. 25ییگرا منطقه
بدیل بلکه بـه   به عنواننیز جریانی است که اگرنه  

شـکل آن در قالـب    نیتـر  متکامـل ي پی گرفتـه شـد کـه    ساز یجهانمثابه رقیبی در کنار 

بـه منزلـه    تـوان  یمیی را گرا منطقهي و ساز یجهان«اتحادیه اروپا به منصه ظهور پیوست. 

 27گـري  انگاشت که حاصل کاهش ظرفیت تنظیم 26کردن  یلقانونی و عملی غیر م فرآیند

یی که به طور سنتی توسط حقوق داخلـی  ها استیسو مشتمل بر انتقال  ها ملتـ    دولت

ایـن  ». ی یا فراملی بـوده اسـت  الملل نیبي حکمرانی ها نظامبه ساختارها یا  شد یمتنظیم 

 ـتحولات به شدت ساختار حقوق به طـور عـام و حقـوق اساسـی و حقـوق        الملـل  نیب

عمومی را به طور خاص تحت تأثیر قرار داده است که در نتیجـه آن، بـه تعبیـر رسـاي     

بیشـتر   الملـل  نیب ـی شـده؛ و حقـوق   الملل نیبحقوق اساسی بیشتر «یکی از نویسندگان: 

  .)Cottier & Hertig, 2003, pp. 268-269» (اساسی

الملل مشکل  حقوق بین يآور ویژگی الزام علل اصلی ایراد و مناقشه در موردیکی از 

باشد و هم  داراي حاکمیتاین واقعیت بوده است که یک دولت هم در  ابهامپذیرش یا 

، ) بـه زعـم اینـان   331-330 ، صـص. 1390(هـارت،   الملـل  حقوق بـین رعایت ملزم به 

الملـل یـا ملـزم بـه آن      تابع حقوق بین توانند یهستند، نم یتحاکمداراي ها چون  تدول

برداشـت غیردقیـق   نتایج از ، چراکه تبعیت از الزامات قانونی نافی حاکمیت است. باشند

در هر نظـام حقـوق داخلـی بایـد      شود یمپنداشته بوده است که  ایناز مفهوم حاکمیت 

محدودیت قانونی ندارد، وجود داشته باشد؛ درسـت   گونه چیحاکم، که ه گذار قانونیک 

الملل باید ویژگـی خاصـی داشـته باشـد، زیـرا       حقوق بین شود یمگفته که  يطور همان

 رنـد یپذ یودیت قـانونی نم ـ دحاکم هستند و جز بـا اراده خـود مح ـ   يها ها دولت دولت

صـروف  طرفـداران ایـن دیـدگاه تـلاش بسـیاري م      .)335-334، صص. 1390(هارت، 

بـر اصـل   تا آنها را  اند داشتهالمللی مصروف  توجیه مبنایی توافقی براي کلیه تعهدات بین

توافـق یـا   و بدین ترتیب، قواعد را یا برگرفتـه از   استوار ساختهها  حاکمیت اراده دولت

آنهـا   28رضـایت ضـمنی  توافـق یـا   ها (معاهدات) و یا برخاسته از  رضایت صریح دولت

 يآور مبنـاي الـزام  در نتیجه، منشأ و و ) Tunkin, 1961, p. 428( اند (عرف) فرض کرده
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  31.شود یتوجیه م 30ییا خودالتزام 29يالملل نیز در اصل خودمحدود حقوق بین

همزیسـتی   تـا تعریف منافع فـردي و تخاصـم بـا رقبـا      در ادوار مختلف از ها دولت

چندجانبـه و از  کسب منافع مشـترك دو یـا   همکاري جهت و تلاش براي  زیآم مسالمت

کـه ایـن    انـد  سیر کرده عمومیبیشتر در جهت نیل به منافع بستگی این مرحله نیز به هم

  .ي ملی نبوده استها نظامو بدون توجه به  شباهت یب، ها تفاوتهمه  رغم علی فرآیند

و از آنجـا   ی هسـتند الملل نیبالملل، قواعد ضامن نظم عمومی  قواعد آمره حقوق بین

که حفظ نظم عمومی، منفعت کلیه اعضاي جامعه است، همه در حفـظ و پاسداشـت آن   

 تـوان  یم ـي است کـه  ا گونهو بالطبع، مکلف هستند. ماهیت و آثار این قواعد به  نفع يذ

تـا   تـوان  یم ـی تلقی کرد که در صورت اجراي آنها الملل نیبآنها را به مثابه قانون جامعه 

ی امید داشت؛ موضوعی کـه در ادامـه بیشـتر    الملل نیبانون در نظام حدوي به حاکمیت ق

  .ردیگ یممورد بحث قرار 

  المللی قواعد آمره به مثابه قانون جامعه بینی؛ الملل نیبحاکمیت قانون در عرصه  .2-3

در  یآسـان  بـه  اگرچـه  ؛هاي ملی است برگرفته از نظاممفهومی  الملل نیبحقوق  قاعده آمره

زیرا این نظام محیط مناسبی براي نشو و نماي آن نبوده  ؛المللی جذب نشده است نظام بین

 الملـل  موریس، گزارشگر ویژه کمیسیون حقوق بین فیتز .)285 ، ص.1383است (فلسفی، 

الملـل   دیگـر قواعـد حقـوق بـین     باقواعد آمره  تبیین نسبت، در راجع به حقوق معاهدات

گیرند؛ آنهـایی  دسته قرار می الملل به طور کلی در دوقواعد حقوق بین«داشته است:  اظهار

هسـتند کـه    33وضعی و قرارداديهایی که هستند و آن 32که در هر شرایطی آمرانه و الزامی

ها [یعنی، به شرط عدم مغایرت بـا قواعـد آمـره]،    تنها در صورت عدم توافق به خلاف آن

هایی که دگرگونی یا اصلاحشان تر، آن[به عبارت] دقیقو  ستنداي رفتاري هموجب قاعده

هاي ثالث را تحت تأثیر قرار ندهد، بر اسـاس یـک    به شرط آنکه موقعیت و حقوق دولت

  .)Fitzmaurice, Vol. II, 1958, p. 40» (نظام توافقی قابل پذیرش است

بـه   بـار  نیوین راجـع بـه حقـوق معاهـدات نخسـت      1969ه مشترك عهدنام 53ماده 

قاعده آمره «را مطرح ساخته و مقرر داشت:  الملل نیبمفهوم قواعد آمره حقوق  صراحت

یـک   بـه عنـوان  ها  المللی دولت بین هجامع توسطاست که  يا الملل عام قاعده حقوق بین

الملـل عـام بـا     بعدي حقوق بین هیک قاعد باناپذیر که تنها  تخلف يا قاعده منزلهبه کل، 
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  ».، پذیرفته و به رسمیت شناخته شده استباشد یبل تعدیل مهمان ویژگی قا

ــ   34وین راجع به حقوق معاهدات، پروفسور یاسـین  1969در زمان تدوین عهدنامه 

جامعـه  «بیان کرد که شناسـایی قواعـد آمـره از سـوي      ـ  نویس رئیس کمیته تدوین پیش

از سـوي تمـامی   آنهـا   الزاماً به معناي شناسـایی  35»یک کل به عنوانها  دولت المللی بین

المللی نیست بلکه منظـور اکثریتـی عمـده اسـت کـه       ها یا همه اعضاي جامعه بین دولت

هاي اساسی این جامعه باشد. بنابراین، یک دولت یا گروه اندکی  نمایانگر کلیت یا بخش

 United Nationsتواننــد مــانع تشــکیل یــک قاعــده آمــره شــوند ( هــا نمــی از دولــت

Conference on the Law of Treaties, 1969, p. 472(.  

چنـد   آشناست هر در رویه سازمان ملل متحد عبارتی نام» المللی جامعه بین«اصطلاح 

هاي مجمـع عمـومی چنـین برداشـت      دلالت آن چندان روشن نیست. از برخی قطعنامه

و  36گیـرد  مـی  لمللی را دربـر ا هاي بین ها و سازمان شود که این اصطلاح تمامی دولت می

المللی  دیوان بین 37هاي غیردولتی نیز به این دسته افزوده شده است. در مواردي، سازمان

مـیلادي در آرا و نظریـات خـود بـه مفهـوم جامعـه        70دادگستري نیز از ابتـداي دهـه   

 بارسلونا تراکشـن المللی اقبال نشان داده است که نقطه عزیمت این حرکت در قضیه  بین

  38بوده است.

هـا در   المللی دولـت  جامعه بین«وین در توصیف قواعد آمره از  1969عهدنامه  53ماده 

المللـی دادگسـتري در قضـیه بارسـلونا تراکشـن در مـورد        گفته است اما دیوان بین 39»کل

سـخن بـه میـان     41»المللی در کل جامعه بین«گامی به جلو نهاده و از  40تعهدات ارگاامنس

نـویس طـرح مسـئولیت     پـیش  25الملل در حاشیه مـاده   آورده است. کمیسیون حقوق بین

خواسـته اسـت    1969عهدنامـه   53در مـاده  » 42هـا  دولت«الیه  دولت گفته است که مضاف

جمله قواعد آمـره ایـن نظـام     الملل از ها در ایجاد حقوق بین تأکیدي بر نقش اصلی دولت

امـا منحصـر دانسـتن     .)International Law Commission, 2001, p. 204( کنـد حقـوقی  

واقـع،   مردود است. در معاصر الملل بیناز نظر حقوق  ها دولتی به اجتماع الملل نیبجامعه 

المللی گواهی بر این مدعاسـت کـه در ایـن جامعـه،      پذیرش قواعد آمره توسط جامعه بین

عمومی کسب کرده اسـت، قابـل پیگیـري    که اقتدار خود را از رضایت » حقوق عینی«یک 

نظـران حقـوق    که یکی از صـاحب طور  همانو  )113 ، ص.1376یر،  می و است (دومیشل

المللی صرفاً از کنـار هـم قـرار     این فرض اشتباه است که جامعه بین«گفته است:  الملل نیب
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فراگیـري  شود. بلکه، این مفهوم اشاره به یـک سیسـتم    ها تشکیل می گرفتن فرد فرد دولت

» ها و به طور غیرمستقیم، نـوع بشـریت را در بـردارد    دارد که منفعت جمعی تمامی دولت

)Tomuschat, 1993, p. 227(.  ي فـاحش  هـا  نقضچنانکه محافظت از شهروندان در قبال

شـده اسـت،    گـر  جلـوه نیـز   43»مسـئولیت حمایـت  «حقوق بنیادین آنها که در قالب نظریه 

به بیانی  .)Cohen, 2011, p. 132ی است (الملل نیبع به جامعه تعلق این موضو دهنده نشان

تـا از حقـوق    انـد  شـده مقیـد و مکلـف    الملـل  نیببنا بر قواعد آمره حقوق  ها دولتدیگر، 

و متعلـق   الشـمول  عاماساسی افراد صیانت و حفاظت کنند و از آنجا که این یک مسئولیت 

ی است، قصور (ناشی از نتوانستن و ناتوانی) یا تقصـیر (ناشـی   الملل نیببه منافع کل جامعه 

و خـود جامعـه    هـا  دولـت از نخواستن و عدم تمایل) یک دولت از ایفاي این تعهد، دیگر 

 .UN General Assembly, 2005, paras( سـازد  ینم ـی را از این مسئولیت مبـرا  الملل نیب

که بـه نحـوي در نظریـه     44»ه مسئولیتحاکمیت به مثاب«ارائه تعریفی جدید از  .)138-139

) و از سوي دیگـر، توصـیف   Dzimiri, 2016, p. 51مسئولیت حمایت مطرح شده است (

را به لـرزه   46»وجدان بشریت«که  45»یالملل نیبجنایت « به عنواننقض فاحش قواعد آمره 

نمــودي از  تــوان یمــ) را International Court of Justice, 1951, p. 23( آورد یمــدر 

  المللی قلمداد کرد.   یی در عرصه بینگرا مشروطه

به رعایت برخی تعهدات اساسی که خـود منبعـث    ها دولتبا الزام المللی  جامعه بین

ضـامن اصـول اولیـه و     جامعه جهـانی و  ها و منافع که ناظر به ارزش هستند قواعدياز 

عنصر تضمینی را به مشخصـه تنظیمـی حقـوق     ،47هستندالمللی  نظم عمومی جامعه بین

الملل افزوده است؛ بدین معنا که علاوه بر کارویژه کلاسیک خـود در تنظـیم روابـط     بین

المللی بر مدار نظامات قراردادي (مبتنی بر حاکمیت اراده متعاهدین)، رسـالت   تابعان بین

کار خـود قـرار داده   ي بنیادین انسانی را نیز در سرلوحه ها ارزشتضمین برخی اصول و 

 تـوان  یم ـو بـدین ترتیـب    حاکم سـاخته  ها دولتو این اصول و قواعد آمره را بر اراده 

  48المللی نمایان کرده است. ي قانون اساسی را در جامعه بینها ژهیکارومدعی شد که 

ی در قالب صوري آن دفاع کرده و منشور ملـل  الملل نیبالبته برخی نیز از مشروطیت 

جهت هدف و کارکرد با قوانین اساسی ملی موضوعه قابل مقایسه و متنـاظر  متحد را از 

ارزیابی و تأمـل در مـورد درسـتی چنـین      Widlak, 2015, pp. 144-145(.49( اند دانسته
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، گنجـد  ینم، در این مجال دارند یممدعایی با توجه به دلایلی که قائلان نظریه فوق ابراز 

در  کم دستـ ی  الملل نیبقانون اساسی جامعه  ه عنوانباما اجمالاً تلقی منشور ملل متحد 

فـارغ از ویژگـی قـراردادي ایـن سـند و طبعـاً،        چراکـه اسـت   زیغلـوآم  ـ  وضع موجود

حاکمیت اصل نسبی بودن قراردادها بر آن، از ویژگی برتري هنجـاري نسـبت بـه سـایر     

ایـن منشـور نیـز صـرفاً بـه تقـدم        103است و مـاده   بهره یبنیز  الملل نیبقواعد حقوق 

اجرایی (و نه برتري) خود بر سایر قواعد تنها در قلمرو تعهدات قراردادي و معاهـداتی  

 ـبسنده کرده است. بنابراین، با توجه به شناسایی قواعد آمره حقوق  از سـوي   الملـل  نیب

برتـري عـام و مطلـق ایـن      و قبول الزام بلاشرط و» یک کل به عنوانی الملل نیبجامعه «

درسـتی   ایـن قواعـد را بـه    رسـد  یمبه نظر  الملل نیبقواعد نسبت به سایر قواعد حقوق 

 ـبه منزله مقرراتی از قانون اساسی جامعه  توان یم گونـه کـه    همـان ی انگاشـت.  الملل ـ نیب

هـا و   قانون اساسی در نظام حقوقی داخلی، معیار اعتبـار دیگـر قـوانین و ضـامن ارزش    

هاي بنیـادین افـراد آن جامعـه و نظـام اسـت، در سـطح جهـانی نیـز صـورتی از           آزادي

هـا را مطـابق ایـن قواعـد اولیـه       مشروطیت شکل گرفته که قراردادها و اقدامات دولـت 

الملل چـارچوبی را   این رابطه عمودي میان قواعد در حقوق بین 50د.کن گذاري می ارزش

اردادي یا مبتنـی بـر توافـق تابعـان حقـوق      ترسیم کرده است که در آن، اعتبار قواعد قر

گفتنی اسـت کـه   الملل منوط به عدم مغایرت با قواعد امري این نظام حقوقی است.  بین

و تغییـرات   ستیز طیمحي اساسی مانند حفاظت از حقوق بشر و ها ارزشبرخی از این 

به آنها ملحـق   ها دولت اتفاق بهاقلیمی با پذیرش جهانی در چارچوب اسنادي که قریب 

  .)Peters, 2009, p. 399نمود عینی یافته و به شکل رسمی تعین یافته است ( اند شده

که در حال حاضر، بسیاري از علماي حقوق اساسـی بـراي تمییـز قـانون     طور  همان

توسل به شکل و صورت، به محتواي قواعـد و جهـت مـادي     يجا اساسی از غیر آن، به

اساسی بودن یا نبودن قانون را با توجه به ماهیت قواعد و نه اند و  هکردهنجارهاي توجه 

) و با توجه به آنچـه در  33 ، ص.1371(قاضی،  دهند یمورد ارزیابی قرار مآنها  به شکل

چنین برداشتی داشت که نسبت قواعـد آمـره بـا سـایر قواعـد حقـوق        توان یبالا آمد، م

ادعا کرد که پـذیرش   توان یم و است الملل شبیه نسبت قانون اساسی با قوانین عادي بین

هـا را در اعمـال    کـه هماننـد قـانون اساسـی، دولـت      عـام  الملـل  نیبحقوق  قواعد آمره

بـا ایـن   المللی اسـت.   نمود نوعی مشروطیت در جامعه بین ،کنند یحاکمیتشان محدود م
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 ـمشروطیت  نیآفر تحول، جریان همه ی بـا ابهامـات و نقـایص یـا ناسـازگاري      الملل ـ نیب

  گریبان خواهد بود. به ی همچنان دستالملل نیبختاري نظامات موجود سا

  گیري هنتیج

مشروطیت در راستاي تقیید و مشروط ساختن قدرت حاکم به رعایت برخـی اصـول و   

در هنجارهاي اساسی و بنیادین مطرح شده است. در این گفتمـان، اقتـدارات حـاکمیتی    

به نهادهاي سیاسی راستاي اعمال حق تعیین سرنوشت مردم و بنا بر قراردادي اجتماعی 

وسـیله قـانون اساسـی ترسـیم      مشی ایـن نهادهـا بـه    و چارچوب و خط شود یواگذار م

بـه مثابـه   در جامعه حاکمیت یابد. قـانون اساسـی    ،تا قانون و نه اراده حکمران گردد یم

بـه مصـوبات    اعتباربخشش به نهادهاي اساسی و تبعاً بخو صلاحیت ها تیصلاحقانون 

الزاماً نسبت به سایر هنجارهـاي حقـوقی برتـري داشـته و     ها در حدود صلاحیتشان، آن

 ـ یمراتب موجب یک نظام سلسله ي اعتبـار  یخواهد شد و ضمانت اجراي این برتري نیز ب

در گرو نهادهـا یـا    مادون خواهد بود. بنابراین، حاکمیت قانونمتعارض بطلان قواعد و 

  کارهایی براي تضمین برتري قانون اساسی است. ساز

المللی نیـز گذاشـته    فراملی و بین يها در حال حاضر، اندیشه مشروطیت پا به عرصه

در  کـم  دسـت اگر قائـل بـه وحـدت ملاکـی نباشـیم،       گونه اقتباسدر این حرکت  است.

طیت در قلمروي فـراي آن  و مشرو سو کتقریب ملاکات مشروطیت در عرصه ملی از ی

اندیشـه مشـروطیت در عرصـه     نکـه یچه امناقشه کرد.  توان یمی سخت بهاز سوي دیگر، 

 ـآن، ظهور قواعدي متضمن نظم و منافع عمومی جامعه  تبع بهی و الملل نیب  ـ  یالملل ـ نیب

» بشـریت «ی، با تأکید بـر مفهـوم   الملل نیببر تارك نظام هنجاري  ـ موسوم به قواعد آمره

را نشـانگر خواسـت    الملل نیبقواعد آمره حقوق  توان یمقرین بوده است. بر این اساس 

را نسزد که بـا توافقـات و اراده خـود     ها دولتروست که  بشریت دانست و باز از همین

از بتوانند بر سرنوشت و اراده بشریت فائق آیند و بدین ترتیب است کـه مفهـوم نـوینی    

مورد وفـاق جامعـه جهـانی    » مسئولیت حمایت«در نظریه » حاکمیت به مثابه مسئولیت«

کـه  » یالملل ـ نیبجنایت « به عنوانقرار گرفته و از سوي دیگر، نقض فاحش قواعد آمره 

  ، توصیف شده است.  آورد یدرمرا به لرزه » وجدان بشریت«

بـه معنـاي انکـار تفـاوت در کـارکرد و کـارایی مشـروطیت در         رهیافـت فـوق  البتـه   
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، مشروطیت در دو عرصه اخیـر بـه   دیترد یالمللی نیست و ب ملی، فراملی و بین يها عرصه

بایسـت در انتظـار    حـال، مـی   ملی، موضوعی نوپا و در حال تکامل است. يها نسبت نظام

ملـی بـا سرنوشـت و سـرانجامی     هاي حقـوقی   گونه از نظام ماند که آیا این حرکت اقتباس

 یافتـه تعین صورتیالمللی  ها مواجه خواهد شد و مشروطیت در نظام بین شبیه با همان نظام

اساسی در حقـوق   طرح مفاهیمی شبه رغم علییا خیر. درواقع،  یافتخواهد و ساختارمند 

در زمینـه   تر، نـامعین بـودن مرجعـی کـه     و از آن مهمآنها  ، نامتعین بودن مصادیقالملل نیب

الخطاب باشد موجب شده است تا این مفـاهیم از کـارایی    فصلآنها  احراز، اجرا یا تضمین

اي براي نادیده گرفتن ایـن   به بهانه تواند یو کارآمدي لازم برخوردار نباشند. این موضوع م

 ها با تفسیر به رأي خود از این مفـاهیم مبـدل   ءاستفاده قدرت اي براي سو قواعد و دستمایه

از  يتـر  تجربـه موفـق   يا شود. این در حالی است که مشروطیت در سطح فراملی و منطقه

  ا گذاشته است که اتحادیه اروپا مؤیدي بر این مدعاست.جخود ب

در اتحادیه اروپا  يزیآم تیموفق نسبتاًصورت  در سطحی فراملی به اندیشه مشروطیت

و جهـانی   تـر  عیدر سـطحی وس ـ و طبعاً منعی در ارتقاي ایـن سیسـتم    تجربه شده است

و فراملـی   يا نخواهد بود. گو آنکه ممکن است پافشاري به مشروطیت در سطوح منطقه

به مثابـه رقیبـی    الملل نیدر حقوق ب 52یاین نظامات به چندپارگ 51و ادعاي خودبسندگی

بتـوان ایـن    رسـد  یم ـبه نظر اما  بینجامداحیاناً ناسازگار با الگوي جهانی مشروطیت نیز 

در  بـه طـوري کـه    ،دانسـت رویکـرد فعلـی   از نقصان و یا ناکارآمدي  يا عاها را نشانهاد

، جایی براي چنین مـدعایی  یالملل نیصورت حصول تمام و کمال مشروطیت در سطح ب

ملی ملزم به مطابقت، سـازگاري و   يها باقی نخواهد ماند و این نظامات نیز همانند نظام

ملی  يها مراتب هنجاري در نظام بود؛ چنانکه سلسلههماهنگی با الگوي فرازین خواهند 

. بر این اسـاس، حـق آن اسـت کـه مشـروطیت در سـطوح       کنند یچنین کارکردي ایفا م

 ـ بـدانیم کـه امکـان     یالملل ـ نیفراملی را شاهد و مؤیدي بر امکان مشروطیت در سطح ب

دیگـر اسـت را    يهـا  نظام که محیط بر خرده یالملل نیمعارضه با قانون حاکم بر جامعه ب

گرایی یـا تمرکززدایـی بـدیلی بـراي مشـروطیت جهـانی        نخواهد یافت. بنابراین، منطقه

  نخواهد بود.

قـانون   بـه عنـوان   الملل نیبتقدیر، پذیرش و استقرار مفهوم قواعد آمره حقوق  هر  به

یک کل، تحولی اساسی در نظام وستفالیایی مبتنی بر  به عنوانی الملل نیبحاکم بر جامعه 
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بنـا یـا نقطـه عزیمـت      است و به منزله سنگ الدول نیبنظم بین دولتی یا سیستم اجتماع 

ی قابـل ارزیـابی و تحلیـل خواهـد بـود. بنـابراین،       الملل نیبمشروطیت در سطح  فرآیند

چند تا نقطه تکامـل راه درازي در   ي است که آغاز شده هرفرآیندی الملل نیبمشروطیت 

  پیش دارد.

یـی در عرصـه   گرا مشـروطه که مقاله حاضر در جهت تبیین  شود یمدر پایان، یادآور 

ی و انطباق این رویکرد با نظام حقوقی ایران موضوعی مهم سنج نسبتی بوده و الملل نیب

ویژه از این منظر کـه در قـانون اساسـی جمهـوري      و در خور بررسی جداگانه است؛ به

ی پرداخته شده و از بیـان جایگـاه   مللال نیباسلامی ایران صرفاً به کیفیت انعقاد معاهدات 

ی غفلـت یـا تغافـل صـورت گرفتـه      الملل نیبو نحوه تعامل با سایر قواعد و هنجارهاي 

است. علاوه بر لزوم پرداختن به این رویکرد با توجـه بـه مبـانی اسـلامی، نسـبت ایـن       

 به عنـوان مسئله با قانون اساسی موضوع در خور توجه دیگري است که شوراي نگهبان 

یی در عرصـه  گرا مشروطهمتولی اصلی این امر باید اهتمام لازم را به آن مبذول دارد. در 

با هنجارهایی بنیـادین و   سو کی نظیر آنچه در عرصه داخلی رخ داده است، از یالملل نیب

بشر بـوده و   شده شناختهمبتنی بر حقوق طبیعی و  الاصول یعلبلاشرط روبرو هستیم که 

 ـآم مسالمتلذا لایتغیرند و از سوي دیگر، اصولی که جزء مقتضیات و لوازم زیست  و  زی

نیـز از عناصـر مشـروطیت در عرصـه      رونـد  یم ـی به شمار الملل نیبنظم عمومی جامعه 

 بـه ی قلمداد نشـده و ممکـن اسـت    ناشدن دگرگونی بوده که طبعاً امري ثابت و الملل نیب

و مقتضیات زمان و تجارب بشري دگرگون گردند. به نظـر   احوال و  اوضاعتغییر  حسب

هر یک از قواعد مزبور، اصول متفاوتی از قانون اساسی قابل ارزیابی و  در مورد رسد یم

  نظر خواهد بود. امعان
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  ها یادداشت
                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                         

1. constitutionalism 
2. Age of Enlightenment 

ناعادلانه و جبرآمیز علت اصلی اتخاذ ایـن   یالملل نیب از قراردادهاي ممانعترسد  به نظر می .3

  توسعه بوده است. حال رویکرد در حقوق معاهدات توسط کشورهاي در

4. jus cogens 
تـدوین قواعـد آمـره حقـوق      ژهی ـو هاي غربی از آغاز نسبت به پـذیرش و بـه   برخی دولت .5

مثال، دولت فرانسه صریحاً به انتقاد و تشکیک در  عنوان اند. به الملل موضعی تدافعی داشته بین

 ، صـص. 1388وین پرداختـه اسـت (کسسـه،     1969خصوص تدوین قواعد آمره در عهدنامه 

  .)255و  254

اتحادیه اروپـا موضـوعی    با توجه به تجربه ژهیو بهي) ا منطقه(مشروطیت در ساحت فراملی  .6

پردامنه است و پرداختن به آن در خور مقاله مستقلی اسـت. گفتنـی اسـت کـه کتـابی تحـت       

رو، موضوع مقاله حاضر منصـرف   همین عنوان به زبان فارسی منتشر گردیده است و از همین

نی مشـروطیت جهـا  «ذیل عنـاوین    از این قلمرو در نظر گرفته شده است. البته در اثر مذکور،

نیـز توجـه    یالملل ـ نیبه مسئله مشروطیت در عرصه ب» مشروطیت جهانی هنجاري«و » نهادي

، اختصاص به مشروطیت در سـطح فراملـی   ادشدهی، موضوع اصلی اثر حال نیا شده است. با

 .)1391وند،  جهت آگاهی بیشتر، نک. حسن(یا جهانی دارد  یالملل نیو نه ب

حـق  «قانون اساسی جمهوري اسلامی ایران تحـت عنـوان:   رسد بتوان فصل پنجم  به نظر می .7

ذیـل آن را بـا چنـین رهیافـت و      56و مشخصـاً اصـل   » حاکمیت ملت و قـواي ناشـی از آن  

حاکمیت مطلق بـر جهـان و انسـان از آن خداسـت و هـم او، انسـان را بـر        «برداشتی خواند: 

الهی را از انسـان  تواند این حق  سرنوشت اجتماعی خویش حاکم ساخته است. هیچکس نمی

سلب کند یا در خدمت منافع فرد یا گروهی خاص قرار دهد و ملت ایـن حـق خـداداد را از    

 .»کند آید اعمال می طرقی که در اصول بعد می

8. Hans Kelsen 
شیوه تجدیدنظر در قانون اساسی غالباً متفاوت از شیوه اصلاح قوانین عادي است و معمـولاً   .9

با تشریفاتی خاص (چه از طریق مرجعی خاص مانند قوه مؤسسان یا با حد نصابی خاص در 

آید و این، تضمینی است براي آنکـه جایگـاه و ثبـات قـانون      گذار) به عمل می مجالس قانون

قانون برتر برقرار بوده و از گزند نهادهاي سیاسی و حتـی قانونگـذار عـادي    اساسی به منزله 

مصون بماند. علاوه بر صعوبت نسـبی تغییـر قـانون اساسـی در غالـب کشـورها، در برخـی        
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القاعده جز با  شوند و علی هاي سیاسی، شماري از اصول قانون اساسی، لایتغیر قلمداد می نظام

  بل تغییر و تبدل نیستند.تغییر بنیادین جامعه سیاسی قا

رسد همان طور که یکی از نمایندگان اولین مجلـس شـوراي ملـی گفتـه اسـت:       به نظر می .10

اصلاً مشـروطه درسـت نیسـت؛ غلـط اسـت. ایـن را اوایـل کـه از فرانسـه ترجمـه کردنـد            «

[مشـروط یـا    »کوندیسـیونل «] را Constitutional[مبتنی بر قانون اساسی یا » کنستیتوسیونل«

Conditional  151ص.  ،1386(بـه نقـل از: لاگلـین،    » ] کردند. در صورتی که درسـت نبـود 

متـرجم اخیـر، بنـا بـه      ـ  رغم این غلط مصـطلح  علیـ عجیب آنجاست که   .(مقدمه مترجم))

خـواهی یـا مشـروطیت را     پیشینه تاریخی و کاربرد زبـانی در ایـران، همـان معـادل مشـروطه     

با اطمینان گفت کـه مـراد از مشـروطیت (در سـده گذشـته)      توان  برگزیده است. هرچند نمی

همان کنستیتوسیونل بوده است یا نه اما آنچـه پیداسـت ایـن اسـت کـه مشـروطیت معـادلی        

  مناسب براي این اصطلاح نیست.

11. limited government 
هاي اساسی و بنیادین در قـانون اساسـی بـه معنـاي      مثال، تضمین حقوق و آزادي عنوان به .12

  گذاري بعدي است. منوعیت سلب آنها با قانونم

13. Dicey 
اي از نویسندگان، قراردادي بودن حکومت، مشخصه مشروطیت قـرن هجـدهم    به نظر پاره .14

بوده است. این در حالی است که مونتسکیو قانون اساسی را به مثابه قراردادي بین ملتـی کـه   

مـت مخـتلط و تعـادل قـوا و ارکـان      کرد و بر حکو حکومت را تأسیس کرده است، تلقی نمی

  .)103 ، ص.1384حکومتی تأکید داشت (بلامی، 

15. constitution 
16. jus inter gentes (law between nations)  
17. law of the international community 
18. horizontal 

 در صورت تعارض بین تعهدات اعضاء ملـل متحـد بـه   «منشور ملل متحد:  103ماده  طبق . 19

 المللـی دیگـر تعهـدات آنهـا بـه      موجب این منشور و تعهدات آنها بر طبق هر موافقتنامه بـین 

این مقرره، اصل برتري منشور را صرفاً در مرحله اجـرا  » موجب این منشور مقدم خواهد بود.

مقررات منشور در صورت تـزاحم بـا دیگـر تعهـدات قـراردادي       و در معناي تقدم و ترجیح

قواعـد   کـه  ينحـو  مراتب هنجـاري بـه   مطرح کرده است و نه از منظر برتري رتبی و سلسله

معارض با آن از درجه اعتبار ساقط شوند. بدین ترتیب، تفاوت این وضـعیت بـا آثـار قـانون     

شود. البته در صورتی که  المللی روشن می اساسی در نظام داخلی و یا قواعد آمره در نظام بین

عنوان یک کل را نماینـدگی   المللی به جایگاه سازمان ملل متحد به منزله نهادي که جامعه بین
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عنوان سند مؤسس این نهاد نیـز   کند، مورد پذیرش قرار گیرد، جایگاه منشور ملل متحد به می

  در خور تحلیلی متفاوت خواهد بود.

20. constitutionalism 
21. supremacy of EU law 
22. See also, Inter-American Court of Human Rights, 2003, paras. 68, 70; 

International Criminal Tribunal for the former Yugoslavia, 1998, para 153. 
23. check and balance 
24. globalization 
25. regionalization 
26. denationalisation 
27. regulatory 
28. tacit consent or tacit agreement 
29. auto-limitation 
30. self-commitment 

حقـوق  «المللی در قضیه مشهور لوتـوس اعـلام داشـته اسـت:      دیوان دائمی دادگستري بین. 31

آور  فرماست. بر این اساس، این قواعد حقوقی الـزام  الملل بر روابط میان دول حاکمه حکم بین

تـوان   هاي مستقل نمی ، بر دولتجهینت ها ناشی از اراده آزادانه خود آنهاست [...]. در بر دولت

 ,The Permanent Court of International Justice, 1927» (هایی فرض نمود محدودیت

para. 44(. اي، اصل عملی اباحـه خواهـد بـود؛ بـدین معنـا، کـه جـز در         نتیجه چنین انگاره

موردي که یک دولت بنا به رضایت خود به چیزي ملتزم نشده باشد، هـیچ تعهـدي بـر ذمـه     

  نخواهد داشت.

32. jus cogens 
33. jus dispositivum 
34. Yasseen 
35. [T]he international community of States as a whole 
36. See, e.g., GA Res. 47/2, 7 October 1992 ("Emergency assistance to 

Pakistan") 
37. See, e.g., GA Res. 47/169, 22 December 1992 
38. See, e.g., 32. International Court of Justice, 1970: para. 33; 32.

 International Court of Justice, 1971: para. 56; 32. International Court 
of Justice, 1979: 19 

39. international community of States as a whole 
40. erga omnes 
41. international community as a whole 
42. of States 
43. The Responsibility to Protect (R2P or RtoP) 
44. Sovereignty as Responsibility 
45. international crimes  
46. conscience of mankind 
47. For more information see, Verdross, 1966: 58. 
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المللـی موضـوعی جدیـد نیسـت و از      اندیشه ضرورت وجود قواعدي الزامـی در جامعـه بـین   

 نـک. (الملل بـوده اسـت    پردازان حقوق بین نظران و نظریه هاي دور در اندیشه صاحب گذشته

Grotius, 1625, p. 77.(  

المللـی،   گفتنی است که نقض تعهدات مربوط به نظم عمومی و منافع عمومی جامعـه بـین   .48

المللی (که متعلق به منافع شخصی یـا مشـترك    پیامدهایی متفاوت با نقض دیگر تعهدات بین

الملـل   سابق طرح کمیسیون حقوق بین 19الملل هستند) دارند. چنانکه ماده  تابعان حقوق بین

المللـی را جنایـات    ولت، نقض تعهدات مرتبط با منافع اساسی جامعه بینراجع به مسئولیت د

المللی قلمداد کرده و از تخلفات عادي یا نقض تعهـدات غیراساسـی تفکیـک کـرده بـود       بین

)ILC, 1976, p. 95الملـل   هاي فاحش قواعد آمـره حقـوق بـین    ) و در حال حاضر نیز نقض

دهد و پیامـدهاي خاصـی در حقـوق مسـئولیت      یطبقه خاصی از اعمال متخلفانه را تشکیل م

 ).ILC, 2001, pp. 53-54 براي اطلاع بیشتر، نک.(المللی دارند  بین

  براي آگاهی بیشتر از مدعا و دلایل طرفداران این دیدگاه و منابع مربوطه، نک. .49

Fassbender, 2009, passim; Dunoff and Trachtman, 2009, pp. 3–35 
المللی نظیر اشخاص خصوصـی در   ها را در مقابل جامعه بین چنانچه در مقام تمثیل، دولت .50

هاي داخلی  اي مشابه با قوانین امري در نظام مقایسه با دولت قلمداد کنیم، قواعد آمره کارویژه

  خواهند داشت که شاخص صحت قراردادهاي خصوصی (قوانین تکمیلی) هستند.

51. Self-contained 
52. Fragmentation 
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