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Abstract 

The constitution should be a symbol of flexibility in the face of social challenges. In most 
constitutions, it is possible to amend the constitution through a formal revision. The 
difficulty of the formal reform process has led constitutionalist democracies to believe that a 
formal revision of the constitution cannot be the only way to achieve the desired goal of 
meeting the constitution with the needs of society, parties, and people on the constitution in 
the constitutional law. In this respect, two approaches of originality and dynamism are 
noteworthy. The controversy between the originalists and the dynamic constitution suggests 
that in addition to the formal method, constitutions can be reviewed and changed informally. 
In this article, the concept and principles of the dynamic constitution as a new theory, survey 
the limits of living constitution interaction in the face of the originalist constitution, the 
relationship between the living constitution and the legitimacy of the political system, and 
its confrontation with the rule of law are examined. The main goal of this article is to 
provide the basis for further research and localization of the present theory by examining the 
dimensions and challenges of the forthcoming issue to address the shortcomings of the 
Iranian constitution in the face of the current challenges of the constitution. 

Keywords: Living Constitution, Flexibility, Originality, Rule of Law, 
Legitimacy. 
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 کردها یو رو خچهی تار ظایپو یقانون اساس

 چکیده
اساس پو   ستیبايم  يلانون  انعطاف  یيایسمبل  چالش  یریپذو  با  مواجهه  اغلب    ياجتماع  دینوپد  یهادر  در  باشد. 

لانون اساس  ا يدن  ي اساس  نيلوان  ا  يني بشيپ  ي رسم  ی بازنگر  ق یطر  از  يامكان اصلا   با    ی وجود دشوار  نیشده است. 
رسم  ندیفرآ امشروطه  یها يدموكراس  ،ياصلاحات  به  را  بازنگر  كردیرو  نیگرا  كه  است  شده  لانون    ی رهنمون 
طر  ياساس ن  تواندينم  يرسم  قیبه  راه  مطلوب    لي تنها  هدف  اساس  ي همراه  يعن یبه  و    يلانون  جامعه  التضائات  با 

اساس  ون،ي اسيس  مطالبات لانون  از  مردم  و  ا  ياحزاب  در  ادب   نیباشد.  در  اساس  اتيخصوص  رو  يحقوق    كردیدو 
پو   یيمنشاگرا م  وجهت  انیشا  یيایو  منالشه  اساس  انيو حام  انیمنشاگرا  انياست.  از آن است كه   يحاك  ایپو   يلانون 

فرآ  ريغ  ياساس  نيلوان  بازب  زين  گریاز طرق د  ياصلاحات رسم  ندیاز  تغ  يني لابل  ا  ريي و  مفهوم و    نیاست. در  نوشتار 
اساس  يمبان نظر  هینظر  كیبعنوان    ایپو   يلانون  عرصه  در  اساس  اتینو  ت  ،يلانون  اساس  عاملحدود  در    ایپو   يلانون 

  ت يتعامل آن با حاكم  ایو تقابل    ياسي نظام س  تيبا مشروع  ایپو   يمنشاگرا، نسبت لانون اساس  يمواجهه با لانون اساس
بررس استش   يلانون  بررس  نی ا  ياصل. هدف  ده  با  كه  است  آن  چالش  يمقاله  و  پ  یهاابعاد    نه ي زم  رو،شيموضوع 

بوم  ی بعد  قاتيتحق نارسا  هینظر  یسازيو  اساس  یها یيحاضر را جهت رفع  با چالش  رانیا  ي لانون    ی هادر مواجهه 
 فراه  آورد.   يروز لانون اساس

کلیدی: اساس  واژگان    تی حاکم  ،ییمنشاگرا  ،یریپذفانعطا  ،یبازنگر  ا،یپو   ی قانون 

 . ت یقانون، مشروع
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 مقدمه

ــافتن روش ــانون اساســي، ی ــات نخســتين ل ــرای یكــي از غای ــه ب هــایي شایســته و خردمندان
ها و مطالبات گوناگون و متضــاد در كنــار آميز منابع، هنجارها، خواستهمزیستي مسالمت

 گــذر با اساسي لانون و درکفه     باید این والعيت را پذیرفت كهدر این راستا    1ه  است؛
التصاد، سياست و متناسب با محــيط و ولــایع   جمعيت،  فناوری،  پيشرفت  موازات  به  و  زمان

بایســت ســمبل دوام و لــانون اساســي بــه همــان انــدازه كــه مي  2كند.تغيير مي  پيراموني آن
 را در پــذیری خــودبا گذر زمان پویــایي و انعطافباید  ناپذیری باشد به همان اندازه  خدشه
رو برای نيل به این مه ، تــدوین از این   3های نوپدید جامعه حفظ نماید.ویي با چالش رویار

 بایســتي  اساســي  لانونبر این باورند كه    4جفرسون  توماسكنندگان لوانين اساسي از جمله  
 بــر  نبایــد  »مردگــان  معــروف جفرســون كــه  جملــه  شــود.  بازنویســي  دیگــر  نسل  به  نسلي  از

جفرســون  5است گویای همين امــر اســت.زندگان«  به متعلق دنيا و كنند  حكمراني  زندگان
ی و پویایي لــانون اساســي ریپذانعطافنادیده انگاشتن  بود كه    آگاه  تي والع  ن یبر ا  يبخوب

های آینده از لانون اساســي نه تنها پاسخگوی انتظارات نسل  ،ی نسخه اصلي آنبقا  به بهای
 6است.ياسي  امعه سبلوغ جروند رشد و كننده    بلكه مختل  نيست؛
معتقدند كه امور سياســي از امــور حقــولي   8تي اشم  كارلو )تا حد كمتری(    7ياولي ماك

ای باشد كــه لــانون اساســي از آســمان بــه مستقل هستند و تفسير لانون اساسي باید به گونه
ها و ضــرورت 9زمين نيفتاده بلكه بخشي از سازوكارها و التضــائات جامعــه سياســي اســت.

فظ بنيان جامعه، ارائــه خــدمات و اداره امــور كشــور موجــب تقــدم امــر ي از حلح ناشمصا
 

 . 11  ص( 1394  جنگل، انتشارات)تهران:  سوم  چاپ ،ياساس حقوق  یتكاپو در ،يانیازندر ياكبر گرج يعل. 1

عبدالمج  ياصلان  روزيف .  2 تغ  ياعتبار حقول   ي»بررس  ان،ي رحمان  دي و    لانون   به  ينگاه  با  ياساس  لانون  ریرناپذيياصول 

 . 56  ص(، 96 تابستان و، )بهار  17 شماره ،يعموم حقوق دانش فصلنامه ران«،یا ياسلام ی جمهور ياساس
3. Ginsburg, Tom, James Melton, Zachary Elkins, The Endurance  of National 

Constitutions (New York:  Cambridge University Press, 2009) at 81 . 
4. Thomas Jefferson. 

5. Jefferson Wrote to James Madison in September 1789, Available at https:// 

founders. archives.gov. 

6. Ginsburg, Tom, James Melton, Zachary Elkins, op.cit. at 20. 

7. Machiavelli. 

8. Carl Schmitt. 

 . 120( ص 1388 ،ين انتشارات: تهران) دوم چاپ سخرا محمد ترجمه ،يعموم حقوق يمبان  ن،يلاگل نيمارت. 9
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شود. آنها بر این باورند؛ تقــدم امــر سياســي موجــب تغييرپــذیری سياسي بر امر حقولي مي
شود از این رو لانون اساسي مكتوب هرگز نمي تواند تمامي احكام و لواعــد متن لانون مي

برگيــرد حتــي اگــر مــتن لــانون اساســي چنــين   را در  سياســي  هاینهفته در رویه ها و عرف
ادعایي ه  داشته باشد؛ تعارضات و اختلافات سياســي چنــان پویــایي دارنــد كــه جامعيــت 

در والع در مباني حقوق عمــومي مــدرن،   1كشند.ادعایي متن لانون اساسي را به چالش مي
ــا، موضــوعي اجتنا ــایي اســت و تحــرک در حــوزه هنجاره ــر پوی ــذباصــل ب  ــناپ ي یر تلق

آید معتقد است ميان لانون اساسي مكتوب و آنچه به اجرا در مي  3رندی ا. بارنت  2شود.مي
بر این باور   5رسیو  4آید.تفاوت آشكار است، در والع لانون همان است كه به اجرا در مي
نيز هست و لــانون اساســي   6است لانون اساسي مكتوب هر كشور شامل یك بخش نانوشته

و آنچه در والعيــت موجــود  7ن اساسي نانوشته است و بين متن مكتوبز لانوبخشي انوشته  
پــر  8است هميشه یك گسل و خلا وجود دارد كه این گسل به وسيله »لانون اساســي پویــا« 

   9شود.مي
لانون اساسي فقط یك هنجار نيست بلكه یك والعيت است و   10اسمند  رادلفبه باور   

نيست و جامعه به معنای كــل آن اســت و نبایــد ك متن  تنها یبعد از تصویب حيات دارد و  
لانون اساسي را پایان تمام مباحث تلقي كرد. لانون اساسي باید بر اساس اوضــاع و احــوال 

هــا در تــوازن بنابراین پس از ولوع برخي جریانات سياسي و جابجایي  11تفسير و تغيير یابد.

 

سلطان  ديس.  1   رانسه ف   ياساس  حقوق  نظام  در  ي اساس  یهاعرف  درباره   یيگفتارها  نانوشته  ياساس  حقوق  ،يناصر 

 .  34-33( صص 1399  انتشار، يسهام شركت)تهران: 

2. Sandholtz W. &stiles K, International Norms & Sycles of Change (London: 

Oxford University Press, 2009) at 32. 

3. Randy E. Barnett. 

  و   حقوق  دانشكده   مجله  ،یمحمد  يعبدالعل   ،یيكدخدا  يترجمه عباسعل  «،يلانون اساس  تي»مشروع  بارنت،  ا  یرند.  4

 . 5 ص(،  1384، )زمستان 70 شماره ،ه تهرانگاي دانشاسيس  علوم

5. Whears. 

6. Unwritten. 

7. Written. 

8. Living Constitution. 

9. Wheare, K. C. (Kenneth Clinton), Modern Constitutions (New York: Oxford 

University Press, 1951) at 19. 

10. Rudolf Smend. 

11. Murkens,  Joeric Kushal, From Empire to Union Conceptions of German 

Constitiutional Law Since 1871 (London: Oxford Univercity Press, 2013) at 56-58. 
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دهد و اگر حقولدانان در چنين ر  مي  اساسي  ای در لانوننيروهای جامعه تغييرات نانوشته
شرایطي همچنان به شر  و تفسير الفاظ و عبارات نوشــته لــانون اساســي ادامــه دهنــد و بــر 

كنــد مسائل صوری و ظواهر لانون تاكيد كنند توضيحات آنان غيروالعي و پــوچ جلــوه مي
رویــي از د و ني ي نــداركننــد كــه دیگــر اعتبــار و ارزش والع ــدر والع لانوني را پشتيباني مي

 1كند. كاستي نظریه »محدود نمودن لانون اساسي به متن مكتــوب« اجرای آن پشتيباني نمي
شود كه لــانون اساســي مكتــوب در توضــيح چگــونگي جابجــایي تــوازن زماني آشكار مي
 2ماند.نيروها عاجز مي

محــض   فروكاستن لانون اساسي به یك لانون و صرف دریافت حقــولي از آن، اشــتباه
نانچه كارل اشميت گفته است به سان فروكاستن كل به جز است. كارل اشــميت ست و چا

بخوبي در پي نقد نظریه »محدود نمودن لــانون اساســي بــه مــتن مكتــوب« برآمــده اســت و 
كند كه اساس جامعه یك كل است در حالي كه متن نوشــته در مقایســه چنين استدلال مي

شتن این دو فروكاستن اولي به دومــي اســت. ي انگااین یكبا آن صرفا یك جزء است. بنابر
نظام لانون اساسي كه در متن نوشته منعكس شده زمانمند و متغير است. این یــك حقيقــت 
آشكار است كه نظام حكمراني دائما در حال تغيير است؛ چرا كه این نظــام بــه هــيچ وجــه 

آن  نگي درو همــاههمچون یك كل یا مجموعــه كامــل طراحــي نشــده و اگــر ســازگاری 
رو لــانون اساســي هست محصول هماهنگي بي ولفه اجــزای آن بــا یكــدیگر اســت. از ایــن 

رود و بار دیگر در معنایي كــه نشــان دهنــده یكبار در شكل لانون اساسي مكتوب بكار مي
شــود مناسبات و روابط در ساختار حكومت است كه الزامــا بــه مــتن نوشــته فروكاســته نمي

  3.آن استبلكه فراتر از  
ترین راهكارها برای همراهي لانون اساسي مكتــوب بــا تغييــرات اگرچه یكي از متداول

ناپذیر پيش گفته، بازنگری از طریــق اصــلاحات رســمي و طــي نمــودن فراینــد آن اجتناب
در بســياری از بــازنگری رســمي  تشــریفات  مطابق تمهيدات لانون اساسي مكتوب است اما  

انحصار ابتكار بــازنگری  از جمله گيرانه و طولانيار سخت ای بسي موارد مشتمل بر سازوكاره
ات عتخصصــي موضــو هــای خــاص و محــدود، بررســيدر لانون اساســي بــه مقــام یــا مقام

 

1. Restricting the Constitution to the Written Text. 

 . 265 ص  ن،يشيپ ،يسلطان ناصر ديس. 2

 . 29 ص ن،يشيپ. 3
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پيشــنهادها پــس از   پيشنهادی برای اصلا  توسط یك گروه یا كميسيون خاص یا تصویب
لام ع ــا و پرســيهمه كلــزوم تأیيــد مــردم در ی ــبــالا، های رأی شورهای متعدد و با نصــاب

توانــد مــتن لــانون اساســي نمي بنابراین در مقام عمــل 1؛است از اصولتغييرناپذیری برخي 
 همتا با تغييرات محيط پيرامون خود تغيير نماید.

چگونــه  آینــدههای نســل رو این مقالــه در پــي پاســخ بــه ایــن پرســش اســت كــهاز این 
ترین نمــاد آن مهمتــرین و اصــلي  2نولــدانازع  حق كه به  توانند در گزینش نظام سياسيمي

 خواهان تغيير لانون اساســياگر  به نحو فعال و والعي مشاركت نمایند و لانون اساسي است
روی راهــي پــيش چــه  غيــر از فرآینــد اصــلاحات رســمي  ،  مطابق با والعيت اجتمــاع باشــند

در عمــومي  حقوق  مباحث  گير  هایي كه دامن والعيت این است كه یكي از آفت  ؟آنهاست
ان شده؛ غرق شدن در مباحث تئــوری بــدون توجــه بــه والعيــات عملــي اســت. بررســي ایر

حقوق اساسي در ایران بيشتر آرمانگراســت تــا والعگــرا؛ ایــن در حــالي اســت كــه حقــوق 
اساســي والعــي در رویــه لضــایي، عملكــرد زمامــدارن، احــزاب و در بطــن جامعــه شــكل 

ت حقــولي ایــران نيازمنــد بازســازی و ادبيــا  اســي دربنــابراین مطالعــات لــانون اس  گيرد.مي
ها و خلأهــای بــزرگ در بازنگری است. این مقاله نيز در پي تبيين و بحث پيرامون كاســتي

نظریه حقوق اساسي ایران است. حقولدانان ایراني از مطالعه در خصوص یكي از مهمترین 
حــوزه   طالعــاتده و مپوشــي نمــومباحث روز حقوق اساسي یعني لانون اساسي پویــا چش 

رو در نماینــد. از ایــن حقوق اساسي را به دایــره بســته حقــوق اساســي مكتــوب محــدود مي
ای نــو در عرصــه نظریــات رو مفهوم و مباني لانون اساسي پویــا بعنــوان نظریــهمباحث پيش 

لانون اساسي، حدود تعامل لانون اساسي پویا در مواجهه با لانون اساســي منشــاگرا، نســبت 
با مشروعيت نظام سياسي و تقابل یا تعامل آن با حاكميت لــانون بررســي پویا    اساسي  لانون
رو، زمينــه هــای موضــوع پــيش گردد و در پــي آن اســت كــه بــا بررســي ابعــاد و چالش مي

های لــانون اساســي ایــران سازی نظریه حاضر را جهت رفع نارسایيتحقيقات بعدی و بومي
 عه فراه  آورد.وز جامهای رها و نيازمندیدر مواجهه با چالش 

 

  ي اساس  لانون  در  یبازنگر  یهاتیمحدود  نيتضم  و  تيماه  »مبنا،  ان،یصورمن  يمصطف  ،یالهد  عل   الله  حجت  ديس.  1

 . 2(، ص 1397)بهار   هفت ،  سال ، 19  شماره  ،يعموم حقوق دانش  فصلنامه ران«،یا ياسلام ی جمهور

انتخابات: نظارت تضم  مسئلهسرنوشت و    نييحق تع »  ،يدفاطميس   یلار. سيد محد  2 ر مقابل نظارت  د  يني نظارت بر 

 . 130  ص ،(1382)سال   ،97 ماره ش ، يانسان مس علودرم همجل، «یدی دتح
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 . پیشینه بحث1
بــار   ن ي اول ــ  یكــه بــرا  2ین« مك با  يهوارد ل»از    ياز عنوان كتاب  1»لانون اساسي پویا« عبارت  
بعد از او تاثيرگذارترین كــاربرد ایــن اصــطلا  شده است.  اتخاذمنتشر شد،    1927در سال  
ارت »لــانون مه عب ــسرچش ــ  :در آمریكا بوده است  3برنان  امي لیو  لاضيتوسط    1986در سال  

در ســخنراني او در صــحن  4لگــاره وي ــهاساسي پویا« مبه  است. این عبارت توسط نماینده 
استفاده شد. لگاره از این عبارت برای بيان این عقيده اســتفاده   1837مجلس در اوایل سال  

كرد كه لانون اساسي تابعي از اعتقادات و نگرش شهروندان اســت و نــه صــرفاً یــك ســند 
ای است كه اصطلا  لانون اساسي پویــا در آن بكــار رفتــه اســت. این اولين نمونه مكتوب.
در اوایــل لــرن بيســت  نيــز فــرانس   5گویند لانون اساسي مرده نيســت، زنــده اســت.آنها مي
هــای اذعان داشت كه لانون اساســي آمریكــا عــلاوه بــر ســند مكتــوب دارای بخش   6تروپه

بــر اهميــت لــانون اساســي پویــا تاكيــد  1930نيز در سال  8بنت امي لیو 7باشد.نانوشته نيز مي
بســيار مهــ  در آمریكــا منجر بــه مباحــث  ،  ي كه حاصل این نظریات بودندتحولات  9ورزید.

با طــر  ایــن ســؤال كــه   11يمورف  والتر. بعدها  شد  10« پویالانون اساسي  »نظریه    تحت عنوان
بحث لانون   وگفت    ا سخن آمریك  لانون اساسي چيست؟ از اصول نانوشته لانون اساسي در

 یتفســير  نظریــات  صوصا درخ  -مه  حقوق اساسي آمریكا  مباحث  به یكي از    پویااساسي  
 12.شد  لتبدی  -لانون اساسي
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هــای آكادميــك در ایــن زمينــه البته این بحث مختص آمریكا نيست، در فرانسه نيــز بحث 
زننــد اســتعاره مياساسي لانون پررنگ است. در كانادا نفوذ این نظریه تا جایي است كه به 

كــه از آن بــه »درخــت   لانون اساسي كانــادا  2كنند.یاد مي  1درخت زنده« »و از آن با عنوان  
 اساسي را در صــدور احكــام  هایو رویه  هااستدلال  از  ایگسترده  طيف،  شودزنده« یاد مي

 ادگــاهد تــلاش. ممكن نمــوده اســت  را  اساسي مكتوب  لانون  تحول  و  لحاظ نموده  حقولي
 .Burns vو  Kindler v. Canadaدر لضایای دو پرونده   2001 تا 1991 سال از كانادا

USA  مجــازات جهــت متحــده ایــالات بــه یــك شــخص استرداد آیا و طر  این لضيه كه 
های دولت كانادا است یا خير؟ نمونة بــارز تغييــر غيــر نالض منشور حقوق و آزادی  اعدام،

 3ه رسميت شناختن لانون اساسي پویاست.ا در بكاناد رسمي لانون اساسي و رویكرد
عامــل هماهنــگ   عنوان  به  خود  نقش   آلمان بر  دادگاه  4كومرز  دونالد  پروفسور  گفتة  به

اتحــاد  و انســجام ایجــاد جهت اساسي در لانون در مندرج متنالض تعهدات  و  كننده حقوق
 آلمــان  رویكرد  مورد  در  كومرز  توضيحات  .اساسي و جامعه آلماني والف است  لانون  بين 

  6اند.پذیرفته 5پویا«  »لانون اساسي را بعنوان یك  مفهوم لانونها آلماني  نشانگر این است كه

ــه » ــاگرایينظری ــز  7« منش ــراني  ــ یب ــه ن ي اول ــار در ده ــخ 1980و  1970 یهاب ــوان پاس  يبعن
دو تــن از لضــات دیــوان عــالي كشــور   یهاو سواســتفاده  تي ــكارانه نســبت بــه فعالمحافظه
طرفــداران منشــاگرایي بــر ایــن بــاور . نشســتظهور  به منصه 8برگر«  و نوار» مبه نا آمریكا

ي لــانون اساس ــ ی كــاربردجــاب پویا«  يلانون اساس» لوایتحت  بودند كه لضات دیوان عالي
آنهــا معتقــد بودنــد كــه معنــای لــانون كننــد.  يم  آن  ن یگزیخود را جــا  حاتي ، ترجمكتوب
كــه   يكسان  موجب شد  ی آناننظر  یهافرضش ي پ  .ندبت بماثا  زمان بایدبا گذشت    اساسي
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بتــدریج منالشــات  .بخواننــد 1لي كردنــد، خــود را اص ــ  دیي را تأ  از لانون اساسي  برداشت  ن یا
ميــان منشــاگرایان و حاميــان پویــایي اوج گرفــت و آثــار زیــادی را در عرصــه سياســت و 

 2مطالعات دانشگاهي به خود اختصاص داد.

 قانون اساسي پویاامیان ان و ح. مناقشه منشاگرای2
اســت كــه از  و حاميــان لــانون اساســي پویــا لانون اساسي پویا ثمره منالشه ميان منشاگرایان

زمان تدوین لانون اساسي ایالات متحده آمریكا آغــاز شــده و در چنــد دهــه اخيــر بــه اوج 
 يس ــون اسامــتن لــانشود كه آیا خود رسيده است. این منالشه با این پرسش اصلي آغاز مي

لوه موسسي كه در زمان تدوین و تصویب لانون اساسي گــرد فه  و برداشت   یبر مبنا  باید
تغييــر آن طــي نمــودن پروســه رســمي  هو اجــرا شــود و تنهــا را ري تفس ــاند، هــ  جمــع شــده
كــه در نظــر بگيــری  زنده  كالبد كیبعنوان باید را    يكه لانون اساسن یا  ای؟  اصلاحات است
 تحــول و تغييــرمدام در حال    ،جامعه معاصر  یهاها و نيازارزش  ،زمان  تاي به موازات مقتض

اگر چنين است چگونه لانون اساسي را در هماهنگي با فه  و مطالبــات معاصــران و   ؟است
مجریان لانون اساسي بازبيني نمایي  كه ميــراث گذشــتگان مــا و مشــروعيت ســند مكتــوب 

 3حفظ شود؟
اصطلاحات »منشاگرایي« و »لانون اساسي معاني  كني ،  در ابتدا از بعد معنایي شروع مي

انــد. پویا« مورد اختلاف است و حقولدانان تعاریف متفاوتي از این دو اصــطلا  ارائــه داده
فرهنگ لغــت انگليســي آكســفورد، منشــاگرایي را »تعبيــر لضــایي لــانون اساســي تعریــف 

حقولــدانان بــر   4اســت.« كننــدگان آن  كند كه هدف آن دنبال كردن اهداف اصلي تهيهمي
 6گرایي« و »نيــت  5گرایــي« این امر متفقند »منشاگرایي« كه گاهي از آن تحت عنــاوین »متن 

مطر  در لانون اساسي بر دو اصل عمده تاكيــد دارد: اصــل   یك نظریه  برند به مثابهنام مي
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 :2: بدین معني كه مفهوم لانون اساسي در طول زمان ثابــت اســت. اصــل محــدودیت1ثبات
 3ه عمل به لانون اساسي باید در راستای معنای اصلي لانون اساسي باشد.معني كبدین 

منشاگرایان به اتفاق بر این باورند كه معنای متن لــانون اساســي در زمــان تصــویب هــر   
كنند كه پایبنــدی بــه اصــل ثبــات بــه دو اصل تنظي  و مقرر شده است. اما منتقدان ادعا مي

ثابــت هنگــام ظهــور حقــایق و رویــدادهای جدیــد   معنای  اینكه  دليل ممكن نيست؛ نخست
تواند منجر به دكترین جدید در لانون اساسي شــود: بــرای مثــال لواعــد اجرایــي لــانون مي

های جدید مانند اینترنت تغيير كننــد. دوم، حــدالل اساسي ممكن است در پاسخ به فناوری
ایــن مقــررات لــوانين  الضند؛یا متن برخي از مقررات لانون اساسي حاوی اصطلاحاتي مبه   

 4كنند.دهند. چنين مقرراتي دامنه عدم ثبات متن را ایجاد ميروشني را ارائه نمي
در مقابل هنگامي كه »لــانون اساســي پویــا« توســط حقولــدانان بعنــوان یــك نظریــه لــانون 

 نمایــد؛گيرد، بایــد بــه نقطــه مقابــل نظریــه منشــاگرایي اشــاره اساسي مورد استفاده لرار مي
اظهار داشتند كه تعریف »لانون اساسي پویــا« تنهــا بــا فــرض   6و »رابرت تای«   5ن تب« »نلسو

تقابل آن با منشاگرایي ممكن خواهد بود. بنابراین این نظریه برخلاف منشــاگرایي بــر ایــن 
كنــد و عمــل بــه لــانون اساســي بایــد در باور است كه معنای لانون در طول زمان تغييــر مي

لانون اساسي پویا با این تئوری پــا بــه   7های روز جامعه باشد.ارزشایط و  يير شرپاسخ به تغ
، یتكنولــوژ شــرفتي و پ تحــولمتناســب بــا   دی ــبا  ياساس ــ  عرصه ميدان گذاشت كــه لــانون

لانون اساسي پویا معتقد است كــه .  ابدی  ريي نسل تغ  انتظارات هر  و  استي التصاد، فرهنگ، س
رســمي حاصــل  یبــازنگرو طــولاني    دهي ــچي پ  پروســه  طریــق  ازدستيابي بــه چنــين مطلــوبي  

گــاه بــه   راتيي ــبــا تغ  يتولع همراه ــشود و در چنين شرایطي از لانون اساسي نمي توان  نمي
 طیخــود را بــا شــراو  ابــدیيم به مرور زمان تكامــل ایپو يلانون اساس  را داشت.  گاه جامعه
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لــرار   ینگررد بــازمــو  رســميپروســه    يط ــ  كهآنسازد بدون  يو هماهنگ م  سازگار  دیجد
 1.ردي گ

كننــد ایــن رویكــرد كــه منشاگرایان بر رویكرد طرفداران پویایي معترضــند و ادعــا مي
شود دیگــر نيــازی بــه لــانون اصول لانون اساسي با گذر زمان بایستي تغيير نماید، سبب مي

د ا افــرااساسي نداشته باشي . لانون اساسي پویا مسلماً لابليت تحول دارد و لطعاً توسط فرد ی
یابد در نتيجه، لانون اساسي پویا نه تنهــا لــانون اساســي نيســت بلكــه نهادهایي تغيير مي  و یا

آید. بنابراین در مقام تفسير و عمل تنهــا مقاصــد و نيــات لــوه حتي لانون ه  به حساب نمي
در یكي از كتب مهــ  خــود  2اي اسكال موسس لانون اساسي است كه باید ملاک لرار گيرد.

دارد: »لانون اساسي، یــك ســند تأليف نموده است، اظهار مي  3گارنر  انیبرا  همكاریكه با  
ای كــه در زمــان كنــد؛ بعبــارتي، هــر معنــيرو، معنــي آن تغييــر نميمكتوب اســت. از ایــن 

لــانون اساســي كــه    كنــداسكاليا ادعــا مــي  4تصویب داشت، اكنون نيز همان معني را دارد.« 
لــانون هستي  و    دموكراسي  معتقد بهود چرا كه  شه ميشناخت   منبع لانونتنها  بعنوان    مكتوب

كه   لضات و حقولداناني. با این وجود،  است  مردم  نشانگر خواست و اراده  اساسي مكتوب
 اصرار بــه تحميــل فهــ  خــود از  و تفسير لضایي  حقوق عرفي  پویایي و با تبعيت از  با روش

 5ستند.هب اختيار لانونگذاری  صغ  لانون اساسي دارند در پي
مقابل نظریه لانون اساسي پویا بر این باور است كه منشاگرایان در پاسخ به سوالاتي   در

نظير اینكه منظور از معاني و مقاصد اصلي لــوه موســس، همــان معــاني مــورد نظــر مؤلفــان 
لانون اساسي است یا معاني مورد نظر تصویب كننــدگان؟ و یــا آن دســته از معــاني كــه در 

، مورد پذیرش افكار عمومي لرار گرفته است؟ ناتواننــد و اساسي  لانون  زمان تصویب مفاد
دهند. اگر باور منشاگرایان ایــن برای این لبيل سوالات پاسخ لانع كننده و شفافي ارائه نمي

تواند رویكــرد صــحيح باشــد، در آن صــورت باشد كه منشاگرایي تنها در برخي موارد مي
اینكه كه كدام اصل تعيين كننده زمــان ؛ اول  سخ دهدك  به دو سوال دیگر پابایستي دست
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خروج از منشاگرایي اســت؟ و اگــر در مــوارد خاصــي در پــي كنــار گذاشــتن منشــاگرایي 
برآیي ، چه چيزی را جایگزین آن خواهي  كرد؟ بایــد ایــن والعيــت را بپــذیری  كــه حتــي 

ن رفــداراا به طمنشاگرایان اگر در مواردی خاص از اصول نظری خود خارج شوند؛ خود ر
 1نمایند.لانون اساسي پویا تبدیل مي

 2ســازی لــانون« ترین نقــد وارده بــر لــانون اساســي پویــا را »شخصيمنشاگرایان، اصــلي
های شخصي نهادهای نظارتي و مفسرین دانند؛ بدین معني كه در نظریه پویایي، دیدگاهمي

كــه اتهــام مــذكور   باورندر این  شود. در مقابل، حاميان پویایي بجایگزین لانون اساسي مي
ســازی لــانون در مورد منشاگرایي نيز لابل طر  است. منشاگرایان خــود مــته  بــه شخصي

های منشــاگرایان از لــانون اساســي كنند كه برداشــتاساسي هستند. آنها چنين استدلال مي
هایي هســتند كــه شــخص بررســي كننــده بــه دنبــال آن اســت؛ در والــع عمدتا حامل پيامي

ناگزیر از دخالت مقاصد و اغراض شخصي خود هنگــام تفســير و برداشــت   ان نيزشاگرایمن 
 3نيات لوه موسس هستند.

كند حتي در صــورتي كــه نســبت بــه چيســتي مقاصــد لــوه لانون اساسي پویا اذعان مي
موسس آگاهي داشته باشي  مثلًا یقين داشته باشي  كه اصلاحيه دوم لــانون اساســي ایــالات 

ی ســلا  گــرم در خانــه را بــرای دفــاع از شــهروندان تضــمين نگهــدارا، حق  متحده امریك
نماید؛ باید بپذیری  بنيانگذاران این حق را برای جامعه خودشان كه كشــوری كوچــك مي

ها از نوع اوليــه و ســاده اند كه در مقایسه با جهان امروز، سلا و همگن بوده تعریف كرده
ه لانونگذاران آن زمان همان حق را بــرای ه اینك. نتيجها و افراد محدود بودو لابليت سلا 

اند. اگر آنها تصوری از جامعه لرن بيست و یك  داشتند، حتما جامعه امروزی ما لائل نبوده
  4مند شوند.های گرم بایستي به طور حت  لاعدهگفتند كه استفاده از سلا مي

تواننــد گار نميناســاز نظریــه ای دیگر از حقولدانان برآنند كه هيچيــك از ایــن دوعده
های دیگر باشــي . آنــان معتقدنــد كــه خلاهای لانون اساسي را پر كنند و باید در پي گزینه

عناصر منشاگرایي و لــانون اساســي پویــا را بایــد بــا هــ  تركيــب كــرد. ایــن نظریــه توســط 
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 مطــر  شــده اســت. وی  1در كتاب خود با عنوان »منشاگرایي پویــا«   ن ي بالك  جكپروفسور  
وی  كند كه نظریه لانون اساسي پویا منحصــر بــه فــرد اســت امــا جــامع نيســت.ل مياستدلا
 دیي ــاز عناصر منشــاگرایي را تأ يو برخ پویا لانون اساسيعناصر   ي ازرا كه برخ  یيهاهینظر
نامد كه ضمن حفظ جایگاه و اهميت لــانون اساســي مكتــوب مي يب ي ترك دگاهیكنند، ديم

 2رند.گذاميبر پویایي آن نيز صحه  

 . ماهیت قانون اساسي پویا3
ماهيت و منشا پيدایي لانون اساسي پویا از دیگر مباحثي است كه توجه مخالفان و موافقــان 

  این نظریه را به خود جلب كرده و در این خصوص نظریات متفاوتي وجود دارد.

 است یریتفس کردیرو کی ایپو ياساس قانون. 3-1

بــر آنهــا    3دارنــد.تكيــه    الفاظ و عبارات لانون  ا بررفانون صفسير لت  در  حقولدانانبرخي از   
 مطــابق نيــت ویب ادراک شــده وصان تمانگونه كه در زما هفاین باورند كه لانون باید صر

رهایي از تعبــد بــه تــن لــانون، رویكردهــای  برای ایعده مقابل. در  واضعان آن تفسير شود
لصــد اد بــه  تن كــان اس ــما  لســفي،فهای  لتدلابــر اس ــ  بــا تكيــه  د وانرا برگزیدهآفرینشگرایانه  

  4.اندكرده  مواجهالش  چلانون اساسي( را با نيات لوه موسس  )  لانونگذار
بندی بر اساس رویكرد منشــاگرا یــا تفســير  بندی مكاتب تفسيری، تقسي  ترین تقسي  رایج    

  اتــب مك   5ت. معطوف به متن و رویكرد غيرمنشاگرا یا تفسير معطوف به مخاطب و غایــت اس ــ
گــرا در پــي  شــوند. مكاتــب متن بنــدی مي گرایي و لصــدگرایي طبقه منشاگرا به دو دسته متن 
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وكدخدا  يعباسعل.  4   لانون«،   نیا  یهايژگیو  پرتو   در   ياساس  لانون  ريتفس  »ضرورت  ،يجهرم  یبهادر  محمد  یي 
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یافتن همان معنایي هستند كه در ابتدای كار و زمان تصویب لــانون مــد نظــر بــوده اســت؛ در  
  1نماید. مكتب لصدگرایي لاضي مطابق با لصد و نيت لانونگذار، لانون را تفسير مي 

اند شرایط و اوضاع حــاك  س مكاتب منشاگرا بر این عقيدهبر عك  نشاگرامكاتب غيرم 
دهد و واژگــان دارای معنــای ثابــت و محصــلي در طــول بر لانون است كه به آن معني مي

است.   2فرآیند حقولي« »زمان نيستند. دو رویكرد بارز این مكتب، مكتب رئاليس  و مكتب  
هــا و اهــداف عمــومي اس ارزشبــر اس ــ  ن بایــدمكتب فرآیند حقولي بر این باور است لانو

مكتب رئاليس  بر این باور است كه حقــوق   3لانون كه در طول زمان متغيرند؛ تفسير گردد.
یابــد نــه ها بازتاب ميگيرد نه در پارلمان و در رای دادگاهدر حقيقت در محاك  شكل مي

نــين لــانون تق ه ب ــ  ملــداتفســير لــانون اساســي ا  جــایب  پویــا  یرویكردها  از  يخبر  4در لانون.
آن اینكــه    ســازند تــامي  اساسي، بيشتر لانون اساسي راهای  دادگاه  لضاتكنند. در والع  مي

بعنوان مثال دادگاه عالي كانادا تایيد كرده است كه برخي بندهای لــانون   5نمایند.را تفسير  
د ات مــوراساسي »مبه « و »باز« است و یك معني معين از زبان آن آشكار نيست. اصطلاح

اده از هرگونه سياق مشخص سياسي، تاریخي و فلسفي خالي هستند و شــر  واضــحي استف 
به همراه ندارنــد. همچنــين اذعــان كــرده اســت كــه ماهيــت هنجارهــای حقــوق اساســي را 

توان با مراجعه به فرهنگ لغت و تكيه بــر لصــد و نيــت مراجــع تــدوین لــانون اساســي نمي
هــای لــانون اساســي نبایــد در طــول زمــان یــخ شا، ارزكاناد دریابي . طبق نظر دادگاه عالي

بزنند و توانایي رشد و توســعه مطــابق بــا نيازهــای جامعــه را نداشــته باشــند و تفســير لــانون 
  6اساسي باید پویا و متضمن به مقصود باشد.
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شورای لانون اساسي فرانســه در بســياری از مــوارد دســت بــه تفســير غيرمنشــاگرا از لــانون 
جارهای جدیدی را وارد لانون اساســي نمــوده اســت. نكتــه مهــ  در ت و هن زده اساساسي  

رویكرد فرانسه این است كه شــورای لــانون اساســي در اغلــب مــوارد در راســتای دفــاع از 
های فردی و جمعي یــا پاســداری از اصــول دمكراســي و حاكميــت لــانون حقوق و آزادی

ای هــا بایــد لــانون را بــه گونــههدادگا  رند كــهدست به تفسير پویا زده است. آنها بر این باو
تفسير كنند كه به بهترین وجه رضایت اكثریت مردم یا نمایندگان آنها حاصل شــود حتــي 

اند و اگر با هنجارهای لانوني و لانون اساسي كه به طور دموكراتيــك بــه تصــویب رســيده
  1ادعای التدار مشروع دارند در تضاد باشند.

ش از هر كشوری وابسته به رویكرد تفســير غيرمنشــاگرا یكا بي در آمرلانون اساسي پویا  
 رویــه لضــایي بــه اساســي لانون هایدادگاه سایر از بيش  متحده ایالات  عالي  است و دیوان

 گيرنــدمي بكــار را تحليلــيهــای تكنيك وها استدلال از ایمجموعهها دادگاه. است  متكي
اساســي و   لــانون  هــدف  لبلــي،  درهم صــااحكــا  زو برآمــده ا  بــوده  نــص لــانون  از  فراتر  كه

این امر تا جایي است كه در لریب به اتفــاق   2.باشدتحركات احزاب و نيروهای سياسي مي
مطالعات حوزه لانون اساسي پویا تفسير لضایي و لانون اساسي پویا در كنار یكدیگر لــرار 

در آثــار   اي اســكال  س ي جاســت و    اشــتراوس  دی ــویدپردازان از جملــه  دارند. تقریبا بيشتر نظریــه
های خود لانون اساسي پویا را نشات گرفته از دادگاه و تفســير لضــایي مكتوب و سخنراني

عرف و رویه لضایي از جمله منابع مه  تفسير لــانون اساســي پویــا هســتند   3كنند.عنوان مي
 گردد:كه در ذیل بررسي مي

 . عرف 3-1-1

ایــن بــاور اســت كــه لــانون اساســي یا بــر  اسي پودیوید اشتراوس از حاميان اصلي لانون اس
های نظام حقوق كامن لا لرار دارد و عرف یكي از منابع اصلي پيدایش لــانون مبتني بر پایه

به طور كلي دو نظریه رليب پيرامون كيفيت تبدیل یك چيــز بــه لــانون   4اساسي پویا است.
س تعریــف نــب رئــي از جا وجود دارد. یكي از این دو نظریــه، لــانون را در لالــب دســتوری

 

1. Ibid. at 534. 

2. Leonardo Pierdominici, op.cit., at 3-4. 

 . اياسكال س يجاست و وساشترا دیو ید پردازانهینظر نیجمله ا از. 3

4. David A. Strauss, “Do We Have a Living Constitution”, University of Chicago 
Law School, 59 Drake Law Review 973, (2011), at 984.  
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توانــد لانونگــذار باشــد كــه بــه كند. رئيس در اینجــا لزومــاً فــرد دیكتــاتور نيســت و ميمي
آور است كه شود. طبق این نظریه، لانون به این دليل الزامصورت دموكراتيك انتخاب مي

شخص یا نهاد صادر كننده آن به دلایلي اع  از حق خدادادی پادشــاهان یــا نســخه مــدرن 
آوری را داشــته الــزام  1وكراتيك، لــدرت و اختيــار صــدور چنــين فرمــانعيت دمن مشروآ

است. با این حال لانون در تحليل نهایي، فرماني معتبر از جانب یك شخص است. بنــابراین 
اگر در پي تبيين چيستي لانون باشي ، آنچه رئيس یا حاك  دستور داده، لانون تلقي خواهد 

 2شد.
است كه رليبي لدرتمنــد بــرای نظریــه فرمــان تلقــي  ن عرفيد لانورویكرد دوم، رویكر

هــا منشــأ و شود. ماهيت وجودی و زمان پيدایش عرف تابع دستور كســي نيســت. عرفمي
ای و نيــز خاستگاه مشخصي ندارند. پيدایش و توسعه آن تدریجي است نــه دفعــي و لحظــه

ــلمي ــاملي نس ــول تك ــد محص  ــتوان ــك تم ــدون ش ــد. ب ــف باش ــایامامي نظهای مختل  ه
ها و گرا، وابسته به منبعي لدیمي یعني همان لانون عرفي هستند كه ریشه در ســنتمشروطه

هــای حقــوق اند. اصول بنيــادین مهمتــرین حوزهسوابقي دارد كه در طول زمان انباشته شده
نــه از طریــق تقنــين بلكــه از طریــق   -ها، مسئوليت مــدني و لراردادهــا  دارایي  –خصوصي  

   3احكام لضایي توسعه یافته است.  تجميع عرفي ولوانين  
لواعد عرفي از لرن هجده  به بعد علاوه بــر اینكــه نقــش مهمــي در رشــد و بالنــدگي  

بخش و اند در تفســير لــوانين اساســي بــه منزلــه ابــزار انعطــافلوانين اساسي مكتوب داشته
گرفي رایي ش ــهماهنگ كننده لوانين مكتوب بــا تحــولات اجتمــاعي و سياســي زمــان، كــا

نظریه منشا عرفي لانون، لابليت سازگاری با التضائات جوامــع را بــيش از نظریــه   4اند.اشتهد
تواند داشته باشد؛ زیرا لوای موسس لــانون اساســي بيشــتر در پــي تبيــين جوانــب فرمان مي

 5ماند.نظری و لانوني هستند و جوانب عيني و عملي لوانين اساسي معمولا مغفول مي

 

1. Command. 

2. David A. Strauss, op.cit., at 37. 

3. Ibid. 
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های كه در جمهوری سوم فرانسه از آن بعنوان یكي از شــيوه  یي استتا جا  نقش عرف
در تایيــد نقــش عــرف و توانــایي لواعــد   1يدوگ ــ  لئــوناند.  بازنگری لانون اساسي نام برده

عرفي در تغيير لوانين اساسي اظهار داشته: عرف دليقا به مانند لواعــد حقــوق موضــوعه بــه 
رو عي با خواستگاه مردمــي اســت. از ایــن اجتما  ز عمليپردازد كه ناشي اتبيين لواعدی مي

 رنــهتواند به طور مســتقي  در رونــد تحــولات لــانون اساســي نقــش داشــته باشــد. عرف مي
هــای ناســخ و دگرگــون كننــده لــانون اساســي اظهــار نيز در خصوص نقــش عرف  تاني كاپ
جســت   هــاماندارد كه حقوق موضوعه را تنها نباید در لــوانين مكتــوب و مصــوب پارلمي
لكه باید آنها را در مرحله عمل مورد بررسي لرار داد و بر این امر تاكيــد دارد كــه عــرف ب

 2گيرد.همانند لانون از اراده مردم سرچشمه مي
این در حالي است كه از نظر یك منشاگرا، فرمان در آن زمان كه یك اصل بــه لــانون 

ن و چرا و آشــكار از آن چوبي پيروی شود، صادر شده است و ما ملزم بهاساسي الحاق مي
ای كه در ســال گذشــته انتخــاب هستي . والعيت این است دریافت فرمان از سوی لوه مقننه

شده است، یك موضوع است و ملزم شدن از جانب لوه موسسي كه لانون اساسي را چنــد 
 ده سال یا حتي چند صد سال لبل به تصویب رسانده است، موضــوعي دیگــر. در مجمــوع

ك  از چهار جنبه نسبت به نظریه فرمان یا رویكرد منشــاگرایانه ن عرفي، دستد لانورویكر
 برتری دارد:

پذیرتر است. منشاگرایي مســتلزم آن تر و انعطافتر، اثربخش * رویكرد لانون عرفي عملي
شناس باشند. اما لانون عرفي در پي آن است كــه ضــمن است كه لضات و مفسرین، تاریخ

ته با مفاهيمي اساسي چون انصــاف، عــدالت، سياســت و ... همــراه ام گذشاز احكبرداشت  
 باشد.

تر اســت. نظریــه لــانون عرفــي، چرایــي تبعيــت مــا از احكــام * رویكرد لانون عرفي، موجه
دارد: گــاهي كــه اذعــان مــي يبوركنماید. به پيروی از لضایي گذشته را بخوبي تشریح مي

و ممكن است محصولي از رویدادشناسي یا بــدتر نيست    خِرَد  موالع گذشته لزوماً انباری از
پــذیری كــافي تردید رویكرد لــانون عرفــي از انعطافعدالتي باشد؛ بياز آن انباشتي از بي

 

1. Leon Doggie. 

 . 166  -164 صص(، 1385)  ،7و  6 های شماره  ،ياساس حقوق هینشر «،ياساس حقوق در عرف »نقش ،يعباس ژنيب. 2
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جهت پررنگ تر كردن نقش اخلاق، انصاف، سياست مطلوب و در عين حال همراهــي بــا 
 احكام گذشته برخوردار است. 

شــود. بعنــوان مثــال در در مقام عمل اجرا مي  است كهچيزی    * رویكرد لانون عرفي همان
های های بحث برانگيز؛ اصول لانون اساسي، محصــول برداشــتك  در حوزهآمریكا دست

باشند و در عمل لــانون اساســي مبتنــي های سياسي ميمنشاگرایان نيستند بلكه برآیند عرف
 ... است. بر اصولي چون انصاف و سياست اجتماعي و

های مه  و نادیــده عرفي، صریح و شفاف است. صراحت یكي از ویژگيلانون ویكرد  * ر
گرفته شده لانون عرفي بویژه در لياس با نظریه فرمان است. رویكرد لانون عرفــي صــراحتاً 

هایي لرار دارنــد در حــالي كــه كند كه نهادهای مفسر، تحت تأثير چه دیدگاهبيني ميپيش 
 يست.شهود ناین امر در نظریه فرمان م

منشاگرایان از این امر واهمه دارند كه اگر بخواهي  جولان لانون اساسي پویا و بــه تبــع 
آن لانون عرفي را در نظام لانون اساسي بپذیری  با یك ســاختمان بــي در و پيكــر و بــدون 

ای استفاده توانند از هر مبنا و ایدهشوی  كه نهادهای ناظر و مفسر ميچهارچوب مواجه مي
شــود لــانون گــردد. ولتــي گفتــه ميشروعيت لانون اساســي پویــا متزلــزل ميطبعا منند و  ك

پردازان یابــد، نظریــهاساسي پویا از طریق انباشت و تحول عرف شكل گرفتــه و توســعه مي
توانــد بــدون چهــارچوب عمــل كنــد؛ دهند كه لانون اساسي پویــا نميلانون پویا پاسخ مي

مند نيست و شــباهتي باشد، نظاماسي پویا مينون اسخصه لااگرچه این نوع از تحول كه مش
 1به مسائل ریاضي و الگوریتمي ندارد.

 ــا حیدر تشــر كــایآمر يلضــات لــانون عرف ــ ن یاز بزرگتــر يك ــی 2كــاردوزو ن ي امي ــبن   ن ی
جامعــه   و ساماندهي  رفاه  ن ي تأم  ن،ي وضع لوان  یينها  زهي علت و انگ»:  دیگويم  ن ي موضوع چن 
خــود را   یتوانــد علــت وجــوديخــود منحــرف شــود، نم  یيدف نهــاكه از ه  ياست. لانون

 لي ــموجــود را بــه م ن ي اند تــا لــوانگماشته شــده  ،مفسرین كه    ستي ن  ن ی. منظور ادینما  هي توج
داننــد، كنــار يكه آنها را عاللانه و به مصــلحت م  ين ي از لوان  یگریخود و به نفع مجموعه د

 یمحدودســاز  ای ــگســترش و    نازي ــره مكه از لضــات دربــا  ياست زمان  ن یگذارند. منظور ا

 

1. David, A. Strauss, “Do We Have a Living Constitution”, op.cit., at 997. 

2. Benjamin Cardozo. 
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رو جهــت و مســافت ش ي پ ــ  ري دهنــد تــا مس ــ  ازهاج  يست یشود، آنها بايموجود سوال م  ن ي لوان
 1نماید.«   ن يي جامعه تع  و خواست  رفاه یبر مبنا  خود را

  . قانون اساسي پویا یک رویه اساسي است2-1-3
د كــه لــانون باورن ــ بر ایــن  3یگوفر مارشالو  2آلبرت چاردیراز جمله  برخي از حقولدانان
ي هســتندكه تصــميماتی لانون اساســي هاویهر لانون اساسي« هستند. هایاساسي پویا »رویه

 چرا  آورندي الزامللحاظ حقو  هتصميمات ب  شوند؛ این ناشي مي  ه سياستبازیگران عرص  از
 د راواع ــلاند اما حكــ  منــدرج در ایــن  شده  صادر  اساسيانون  لاز    ستهبرخای  از نهادها  هك
تي س ــواعــد بالادلبــا    هك ــ  این دليل معتبرند  هواعد بلموارد دیگر تسری داد. این    هتوان بيمن

ار باشــند تــا اساسي ســازگانون ل  وباید با ر  هنانوشت   واعدلند؛ یعني این  هست   خود هماهنگ
   4.شناخت  اساسي  انونل  هایویهر بتوان آن را در زمره

ایــن مفهــوم  از له طــور مســتق د كه ب ــكسي بولين واحقولدان برجسته انگليسي  5يسیدا
دایســي از مخالفــان   .تصــاص دادخهای اساســي اویهبخشي از كتابش را به ر  وسخن گفت  

های اساســي منشاگرایي است؛ وی بــرخلاف تعریــف فــوق بــر ایــن بــاور اســت كــه رویــه
ي را دایسي لــوانين اساس ــ  6آورند.های غير الزامها، لواعد كلي و سنتای از عرفمجموعه

های نمود كه یكي لــانون اســت بعنــوان لواعــد عــام و دیگــری رویــهسته تقسي  ميه دو دب
بــه بررســي مــنظ   7نــگي جن شوند. بعد از دایســي، اساسي هستند كه به رسميت شناخته نمي

 

1. David A. Strauss, The Living Constitution (London: Oxford University Press, 

2010) at 39. 
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های اساسي پرداخــت، وی عنصــر ســابقه )عــرف( را مهمتــرین عنصــر پيــدایش رویــه رویه
 1دانست.اساسي مي

. پذیرفتــه شــده اســت  ریام ــ  اساسي  هایرویه  طن اساسي توسي لانوغيررسمایده تغيير  
رســمي تنهــا راه تغييــر  اتكرد كه اصلاح در گزارشي اعلام 2009نيز در سال وكميسيون 

هــای تغييــر لــانون های اساســي نانوشــته را بعنــوان یكــي از راهیــهور  ولانون اساسي نيســت  
 2.نمود معرفياساسي  

  از قانون اساسي مکتوب استنویسي ا پیش. قانون اساسي پوی3-2
بــر ایــن باورنــد كــه  3دانكن  چاردیرو  اي اسكالبرخي از مخالفان لانون اساسي پویا از جمله 

لانون اساسي اســت بــدون آن كــه ضــمانت اجــرا یــا   4نویس »لانون اساسي پویا« صرفا پيش 
ي وارد ری رسمبازنگ  نویس تا زماني كه طي پروسهآور داشته باشد و این پيش لدرت الزام

 گردد. عرصه لانون اساسي مكتوب با ضمانت اجرای لانوني نشود لانون اساسي تلقي نمي
تر از آن اســت كــه بتــوان همانطور كه پيشتر اشاره شد الزام به اصلاحات رسمي سخت

ن بينانه برای تغيير لانون اساسي نگریست. اگر معتقد به لزوم داشــت به آن بعنوان ابزاری والع
ي پویا باشي ، در این صورت باید بپــذیری  كــه لــانون اساســي در عمــل چيــزی ن اساسلانو

هــای فرعــي فراتر از متن آن است. برآیند این تفكر آن است كه اصلاحات رســمي، روش
و والعيت، همان لانون اساسي پویا است كه برای اثبات این ادعا نكات زیر از سوی  هستند

 شود:حقولدانان مطر  مي
رغ  عــدم تغييــر مــتن لــانون اساســي دچــار تغييــر ات اصول لانون اساسي علياول  گاهي  ●
 شوند. مي
ای گيرد كه اصــلاحيهبرخي تغييرات لانون اساسي در حالي همچنان مورد عمل لرار مي  ●

 شود.  كه مسبب آن بوده است، منسو  اعلام مي

 

  شماره  ده ،  دوره   ،يحقول   تعا مطال  مجله  «،ياساس  حقوق  در  ياساس  یها هیرو  مفهوم  ي»بررس  ،يمرادخان  نیفرد.  1

 . 110-108  صص ،)1397زمستان ( چهارم،

2. Commission of the Council of Europe Final Draft Reporton Constitutional 

Amendment Procedure, Strasburg, (2009). 

3. See Richard F. Duncan, “Justice Scalia and the Rule of Law: Originalism Vs. the 

Living Constitution”, University of Nebraska College of Law, (2016), Vol. 29, 

(2016). 

4. Draft. 

https://digitalcommons.unl.edu/cgi/viewcontent.cgi?article=1200&context=lawfacpub
https://digitalcommons.unl.edu/cgi/viewcontent.cgi?article=1200&context=lawfacpub
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اساســي پویــا اتفــاق لانون  تر در  اصلاحات رسمي لانون اساسي صرفاً تغييراتي را كه پيش  ●
نمایند. در والع تغييرات انجام شده بــه افتاده است؛ طي فرآیند بازنگری رسمي تصویب مي

 شوند.  واسطه لانون اساسي پویا منجر به اصلاحات رسمي مي

شــوند، ایــن لبيــل رغ  عــدم تغييــر جامعــه تصــویب ميها علــيهنگــامي كــه اصــلاحيه ●
ر نهایت تا زماني كه جامعه به سطح درک اصلاحات ند و دشومي  اصلاحات نادیده گرفته

 1برسد تاثير چنداني برجای نخواهند گذاشت.

ــا یكــي از مهمتــرین و چــالش  ــانون اساســي پوی داوری نهــایي در خصــوص ماهيــت ل
لانون اساسي پویــا،   در عمل باید پذیرفتبرانگيزترین مباحث پيرامون نظریه پویایي است.  

 هــدف اصــلي لــوه موســس و اســت كــه دربرگيرنــده مقاصــدتقاطي  ي و اللانوني چندروش
هــا و چالش ،  ياخلال ــ  مبــاني  هــا و، ارزشهای اساســينظریــات تفســيری، رویــه،  لانونگذار

دهــد و به حيات خود ادامه مي  جامعه است كه النهایه در كنار متن مكتوبتحولات جدید  
 2نست.توان آن را محصول یك برداشت یا نظریه خاص دانمي

 قانون اساسي پویا . مشروعیت4
پویا« لانون اساسي  »و طرفداران    « منشاگرایان»اختلاف نظر ميان    اساسي  یكي از محورهای 

لانون اساسي پویاست. آنچــه در بــاب مشــروعيت محــل منازعــه   3مشروعيت  بحث پيرامون
م ه هنگــااست منشا و منبع مشروعيت یا بعبارتي پاسخ به این پرسش است كه یك لانون چ

 سازد؟ آور ميع است و تعهد به دستورات خود را الزاممشرو
ــال  ــارف فلســفي دانشــگاه اســتنفورد در س ــره المع ــا مشــروعيت را  2017دای ــه منش س

نمایــد. در مفهــوم مــدرن از اعــلام مي  6و تصــویب دموكراتيــك  5، نتایج ســودمند4رضایت
ي را بــه ت سياس ــيس لــدرشــود كــه ظرفيــت تاس ــمشروعيت نيز، نظامي مشروع شناخته مي

و به طریق اولي لانوني مشروع شناخته   7صورت مستمر برای مردم مورد شناسایي لرار دهد

 

1. David A. Strauss, The Living Constitution, op.cit. at 116 – 117. 

2. Leonardo Pierdominici, op.cit., at 3. 

3. Legitimacy. 

4. Consent. 

5. Beneficial Consequences. 

6. Democratic Approval. 

7. Political Legitimacy, Stanford Encyclopedia of Philosophy, First Published Thu 

Apr 29, 2010; Substantive Revision Mon Apr 24, (2017). 

https://plato.stanford.edu/index.html
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شود كه توانایي انعكاس خواست و اراده مردم را در خود داشته باشد. به عقيده لاگلــين مي
قيقــت مردم مقدم بر هر چيز و منشا و منبع هر چيزند؛ اراده مردم هميشه لــانون اســت در ح

در مفهوم مدرن لانون اساسي، نقش مــردم بســيار برجســته اســت و   1لانون است.  لت خودم
رو مشــروعيت لــانون اساســي حكومت بر رضایت حكومت شوندگان متكي است. از ایــن 

 2متكي به مردم است.
كند كه لانون اساسي یك تصمي  اســت و اســاس تصــمي  لــوه كارل اشميت اذعان مي
داند و بر این باور است كــه مــتن لــانون اساســي يموسس ما لوه  موسس است. وی مردم ر

اســتمرار   3برای اصلا  صرفا به تصمي  اساسي كه همان تصمي  مــردم اســت احتيــاج دارد.
دائمي لدرت سياسي از ســوی لــوه موســس اســت.   دي تولمشروعيت لانون اساسي منوط به  

اســي هــر نســل اده سي از ار لانون اساسي زماني مشروع است كه تمــام اجــزای آن انعكاســي
 4باشد.

این اندیشه را كه لانون اساسي بوسيله مردم یا با تكيه بــر رضــایت مــردم   رندی ا.بارنت
كشد. وی بر این باور است كه ابتنــای لــانون ایجاد شده است مشروعيت دارد به چالش مي

و   ه صــوریاساسي بر خواست و اراده مردم باید والعي و اجماعي )بــه اتفــاق آرا( باشــد ن ــ
ریتي. به علاوه باید راهي برای نشان دادن عدم رضایت نيز موجود باشد. بنابراین چيزی اكث 

كمتر از رضایت همگاني تكليف به اطاعت از لانون اساسي و مشروعيت آن را بــه ارمغــان 
  5تواند مدعي این حد از رضایت باشد.آورد و هيچ نظامي نمينمي

آیــد و ادعــا ز طریــق دیگــر منــابع برميساســي اانون ادر پي توجيه مشروعيت ل ــ  بارنت
كند لانون اساسي برای مشروع بودن باید الزاماتي فراتر از رضــایت مــردم داشــته باشــد. مي

بــدون  -بنابراین هر لانون باید به دلت بررسي شود كه آیا برای حمایت از حقوق دیگــران 
ضروری   -نقض كندشود  يحدود ماینكه به گونه ناروایي حقوق كساني را كه آزادیشان م

 

 . 154ص  ن،يشيپ ن،يلاگل نيمارت .1

2. Donber Peter, Martin Loughlin, The Twilight of Constitutionalism (London: 

Oxford Press, 2010). 

 . 254 ص  ن،يشيپ ن،يمارت ن يلاگل. 3

  رهماش  نامه، ه ژیو  ي حقول   قاتيتحق  «، ياساس  لانون  یيایپو   و  موسس   »لدرت  ا، يرنيدب  رضا يعل  ، ين زارعيمحمدحس.  4

 . 225 ص  (،1392، )14

 . 45-6 صص  ن،يشيپ بارنت، ا  یرند. 5
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است؟ یا بعبارت دیگر این لانون با حقوق بنيادین افراد سازگار است؟ در والع در صــورت 
عدم امكان اخذ رضایت مردم، فرآینــد لانونگــذاری مشــروع بایــد بــه گونــه ای باشــد كــه 
ی تضميناتي فراه  كند تا لــوانين عادلانــه بــه تصــویب برســند. در ایــن شــرایط لانونگــذار

  1آورند.تورات آن از نظر وجداني و اخلالي الزامع و دسمشرو
باشــد كــه ها معتقدند لانون اساسي آنها لانوني بر پایه عقل، خرد و عــدالت ميانگليسي

در اثر یك پروسه طولاني شكل گرفته و مشروعيت خــود را از ایــن طریــق بدســت آورده 
مشــروعيت دارد كــه  اســي آننون اس، یك دولت زماني عادل است و لاتي پت است. از نظر  

ــرای همــه  ــر دیگــری ب نظــ  اجتمــاعي را مســتقر ســازد و آزادی را بــدون برتــری یكــي ب
بــا و ملازمــات اخلالــي    عــدالت  شهروندان به ارمغــان آورد. اگرچــه لانونگــذاری بــر پایــه

اما حقيقت آن است كه منشاگرایان بــر ایــن باورنــد   ستي ن  ریمنشاگرایي مغا  يالزامات والع
اساسي صرفا بر پایه متن مكتوب است كه ماحصــل لــوه موســس اســت و   لانون  شروعيتم

 .تغيير آن ه  با اصلاحات رسمي و مجددا در راستای نيات لوه موسس لابــل تصــور اســت
این در حالي است كه به تعبير حاميان پویــایي، لــانون اساســي نشــات گرفتــه و پاســخگوی 

و مبنای مشــروعيت اصــلي خــود را   جه استآن مواهایي است كه جامعه با  نيازها و چالش 
 2كنــد.علاوه بر توافق جامعه برآن از طریق ملازمات اخلالي و لــوانين طبيعــي دریافــت مي

های عملــي البته همانطور كه پيش از این بحث شد آفرینش لانون بــه شــيوه پویــا در نمونــه
ش حقــوق ی گسترراستا  مثل كشورهای فرانسه، كانادا و آمریكا حاكي از آن است كه در

های بنيــادین پــر و بــال گرفتــه و تــوازن نيروهــای دمكراتيــك و ابزارهــایي چــون و آزادی
احزاب سياسي در این كشورها توافــق و رضــایت ضــمني جامعــه را عمــلا ســاده و ممكــن 

   3نموده است.
ها بــر لــانون اساســي یكــي دیگــر از منــابعي موضوع دیگر اینكه نظارت لضایي دادگاه

نماید. حاميان لانون اساســي پویــا ادعــا انون اساسي پویا را تضمين ميوعيت لكه مشراست  
كنند كه صرف این حقيقت كه یك لانون اساسي توسط اكثریت مــردم یــا نماینــدگان مي

 

مجله  ،  «يلانون اساس  تيمشروع»  ، یمحمد  ي عبدالعل  یي و كدخدا  عليبارنت، ترجمه عباس  ا   ی به رند  دي كن  رجوع .  1

 .(1384، )70زمستان، شماره   ، ياسيدانشكده حقوق و علوم س

 . همان. 2
3. Lawrence B. Solum, op.cit. at 34. 
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شود كه بر لانوني دیگر مســتولي گــردد. شود لزوما موجب نميآنها پذیرفته و تصویب مي
ن وجــود دارد، دادگــاه بایــد لــانوني را و لــانوبــين د  كــه تعــارض  به همين دليــل در جــایي

حمایت كند كه نشان دهنده خواســت مــردم اســت. در غيــر اینصــورت اعمــال اراده نســل 
ها و مشــيهــا، خطگذشــته از لــدرت شــهروندان معاصــر بــرای تعيــين دموكراتيــك ارزش

ك وكراتي ــكند كه: »این یك الدام ضــد دماذعان مي  1آكرمن كاهد.  های آنان ميخواست
كه آخرین اراده مردم را به دليل عدم تطابق با تصمي  لبلي رد كني . مردم بایــد حــق است  

عوض كردن نظر خود را داشته باشند وگرنه دموكراسي نخواهي  داشــت. اینكــه بــه لــانون 
كنــد. مصوب پيشين پایبند باشــي  یــك اشــتباهي اســت كــه در طــول زمــان خودنمــایي مي

ند كه به بهترین وجه رضایت مردم را نمایــان ســازد. لــانون جرا كن ي را اها باید لانوندادگاه
اساسي پویا حتي اگر با هنجارهای لانون اساسي كه به طور دموكراتيك به تصویب رسيده 

توان نتيجه گرفت كه لــانون اساســي است و ادعای التدار مشروع دارد در تضاد باشد، نمي
 2ی است غلبه كند«.مل جارمقام عمكتوب لزوماً باید بر لانوني كه در  

ها این حق را خواهنــد پذیر است دادگاهبنابراین در جایيكه لواعد حقوق اساسي تعدیل
هــا از های روز تفسير كنند حتي اگر استخراج ایــن ارزشداشت كه آنها را مطابق با ارزش

تلــف چارچوب متن لانون اساسي ممكن نباشد. نتيجــه اینكــه نظــارت لضــایي از طــرق مخ
شود و سبب توليــد و تصــحيح ایش و پيشرفت دموكراسي و مشاركت مدني ميجب افزمو

گردد مثلا زمانيكه الليــت از مشــاركت در اعمــال سياســي محــروم فرآیند دموكراتيك مي
شوند یا زماني كه برخــي از حقــوق در راســتای عمــل بــه متــون لــانوني مكتــوب نقــض مي
حكــومتي و افــزایش آزادی، یش خودي افــزاشوند و از آن جــایي كــه هــدف دمكراس ــمي

های مختلف در جامعــه اســت؛ نظــارت لضــایي مشــروعيت برابری، احترام به تعدد دیدگاه
ها خود را بر اساس دیدگاه بارنت از نتایج عملكرد خود در راستای حفظ و تقویت آزادی

وجــب ی آن مكند و مشروعيت لانون اساسي پویا بسته به این است كه آیا اجرادریافت مي
شود یــا خيــر؟ زمــاني كــه ایــن شــرایط جاد، حفظ و تقویت لانونگذاری دموكراتيك ميای

حاصل شود، لــانون اساســي مســتقل از شخصــيت، منبــع و ماهيــت آن مشــروعيت خواهــد 
 3داشت.

 

1. Ackerman. 

2. Luc.B Tremablay, op.cit. at 6-11. 

3. Lawrence B. Solum, op.cit., at 33. 



 207 |و همکاران    یچلب | کردها یو رو  چهخی: تارایپو ی قانون اساس

 . حاکمیت قانون در قانون اساسي پویا5
اســت  یي ایــن نشــاگرایكي دیگر از مباحث بحث برانگيز در باب منالشه حاميان پویایي و م

لرار دارد. در   1اند لانون اساسي پویا در تقابل با اصل حاكميت لانونكه منشاگرایان مدعي
توان موضع منشاگرایان در این مورد را درست تلقي كرد؛ زیرا هدف مي  2نگاه پوزیتوستي

اصلي اندیشه حاكميت لانون، رهانيدن حــوزه سياســت و لــدرت از چنبــره امــور نــامعين و 
نخستين سنگ بنای اندیشه حاكميت لــانون، ســتيز بــا زمامــداری فرالــانوني   ه است.لاعديب

است. بنابراین تردیدی نيست كه پذیرش اصول نانوشته یعني اصولي كه در لــانون اساســي 
تواند نقض غرض باشــد و كشــور را بــا ســياليت مكتوب به آن ارجاعي صورت نگرفته مي

ســت كــه حقولــدانان مكتــب پوزیتيویســت مــين رو. از هعدم تعيين و انعطاف روبرو سازد
معتقدند سكوت، ابهام و اجمال در ســاختار نظــام سياســي نــه بــه عنــوان جــزء ضــروری از 

 3مصالحه ميان امر حقولي و امر سياسي بلكه خلائي خطرناک است.
در مقابل، طرفداران پویایي بر ایــن باورنــد حاكميــت تنهــا در مظــاهر لــانوني از جملــه   

شــود و معتقدنــد رویكــرد پوزیتيوســتي در حقــوق عمــومي حــدود نميكتــوب مانين ملــو
ناكارآمد و نارساست و در صورتي كه بپذیری  لانون اساســي پویــا در تقابــل بــا حاكميــت 

 كني .  لانون است پویایي نظام حقوق عمومي را نفي مي
اول    ي است: كنند كه نظریه حاكميت لانون متضمن دو مفهوم اساس آنها استدلال مي 

ــد منطقــي و توجيه ا  ــن  ینكــه اعمــال و تصــميمات دولــت بای ــذیر باشــد و دوم اینكــه ای پ
توجيهات باید لانوني و حقولي باشند. در والع بر اساس نظریه شــكلي حاكميــت لــانون،  
تمامي مقامات و نهادهای سياسي باید تــابع لــانون باشــند. برداشــت شــكلي از حاكميــت  

مایــه لــوانين نيــز بایــد  قصــود باشــد و محتــوا و درون ي به م ند كاف توا به تنهایي نمي  لانون 
های بنيادین باشــد. بنــابراین  مبتني بر حمایت از كرامت انساني و تقویت حقوق و آزادی 

برداشت شكلي از حاكميت لانون بدون توجه به بعد ماهوی آن خــالي از فایــده خواهــد  
داشــته باشــد والا در عمــل    در پــي   دان را به تعبير افلاطون لانون باید ترغيب شهرون   4بود. 

 

1. Rule of Law. 

2. Positivism. 

 . 9 ص  ن،يشيپ ،يناصر سلطان ديس. 3

 چاپ   ،ياساس  حقوق  یتكاپو   كتاب   در  شده   چاپ  ،ياساس  حقوق  و  لانون  تيحاكم  ،يانیازندر  يگرج  اكبر  يعل.  4

 . 271و256صص( 1394  شارات جنگل،نتا :تهران) سوم
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  -1های ترغيب كننــده لــانون عبارتنــد از:  كند. مهمترین ویژگي كسي از آن پيروی نمي 
تامين كننــده منفعــت    -3منعكس كننده نظر اكثریت،    -2پاسخگویي به نيازهای جامعه،  

نجــام  ا   -8كارآمــد،    -7مســتمر،    -6معطوف به عــدالت،    -5منطبق با اخلاق،    -4عموم،  
هــای  پيشــرو. بنــابراین در كشــوری كــه بســتر لــانون اساســي آن بــه ویژگي   -9دني و  ش ــ

در    1توجه باشد؛ حاكميت لــانون محقــق نخواهــد شــد. حاكميت لانون از نظر ماهوی بي 
لانون اساسي پویا، اصول و لواعد تنها منبعث از متن مكتوب نيست بلكه تفاسير لضــایي،  

هستند كه خود این اصــول متــاثر از حقــوق  اصولي  يانگر  های اساسي و ... ب عرف و رویه 
طبيعي، حقوق الهي و فطری، اصول اخلالي، تاریخي و حقوق بنيادین بشــر كــه اصــولي  

هــا بــر روابــط كليــه  هــا و مكان جهانشمول و تغييرناپذیر و فطری هســتند و در همــه زمان 
بــه عــلاوه    2د. دار مــي ها حاك  بوده و لانونگذاری در راستای ایــن اصــول گــام بــر  انسان 

اصول لانون اساسي نباید با حقوق بنيادین در تعارض باشد؛ در والع بعد از جنگ جهاني  
دوم دیگر پارلمان تنها منبع لانون نيست و مشروعيت لوانين فراتر از عمل لــوه مجریــه و  
مقننه است. در هر نظامي لواعدی پيش از لانون اساســي وجــود دارد كــه مشــروعيت آن  

از آن بــه هنجارهــای بنيــادین    كلســنن اصول پيشا لانون اساسي كــه  یرش ای به پذ   سيست  
 3كند بستگي دارد. تعبير مي 
كند كه توسط نظریــه پرداز بریتانيایي، مدلي از حاكميت لانون را بيان مينظریه  ي،سیدا

لال شود. دایسي با مثالي از لانون اساسي بریتانيــا چنــين اســتدلانون اساسي پویا حمایت مي
طرفــي شود. دو مورد اولي مشــهورند: بيه حاكميت لانون سه مفهوم را شامل ميكند كمي

و تساوی در برابر لانون. اما ویژگي سوم چيزی است كه آن را مدل دایســي بــرای ميــل بــه 
گویــد اصــول لــانون اساســي منبــع نيســتند بلكــه نامند. ویژگي ســوم ميحاكميت لانون مي

های بنيــادین اند كه حقوق و آزادیهای اساسياهت دادگتصميماخودشان نتيجه نظارت و  

 

راسخ، .  1 پژوهش)  ی لانونگذار  نظام   اصلا    ی نظر  اديبن   محمد  مركز  شورا  ی هاتهران:  (  1384  ،ياسلام  ی مجلس 

 . 27تا  44صص  

لار  د يس.  2 (  1382  ،يبهشت  د يشه   دانشگاه  انتشارات  مركز)تهران:    معاصر  جهان   در  بشر  حقوق   ،يدفاطميس   یمحمد 

 . 80 ص

اساس  ی هاهی»لا  ،يانرادخم  نیفرد.  3 لانون  (،  1399)  ،4شماره    ،دوره دوازده ، زمستان  ، يمطالعات حقول   «،يپنهان 

 . 245 ص
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انــد. بــر ایــن كنند. در والع اصول لــانون اساســي نتيجــه لــوانين عادیرا تضمين و تعيين مي
ها تفسير »لانون اساسي نتيجه حقوق فردیست و توسط دادگاه  :گویداساس جمله او كه مي

نتيجه شرایط اعمــال و تصــميمات  اساسي »لانونشود« نهایتا بدین معني است كه و اجرا مي
شــود. حاكميــت لــانون دایســي هــا تفســير و اجــرا ميشهروندان اســت« كــه توســط دادگاه

گوید هيچ تصمي  یا عمل حكومتي مطابق با لانون نيست مگر اینكه بــا حقــوق بنيــادین مي
 1مطابقت داشته باشد.

كنــد نين استدلال ميپویا چاساسي  در باب حاكميت لانون و لانون    2زنهاوسیدا  دیوید
هــای تعهد بــه پيــروی از ارزش یعنينظ  حقولي  لانون زماني برلرار است كهحاكميت كه  

 نظ  حقولي كه لانون اساسي پویــا بــا هماهنــگ نمــودن ، یعني همانبنيادین را فراه  آورد
 مانحاكين  محصول رابطه ب  ،. لانونآوردمكتوب با التضائات روز بوجود مي  لانون اساسي

بنابراین هر آنچه نظــ  روابــط بــين ایــن دو را   .شودو كساني است كه بر آنان حكومت مي
 3است.لانون  حاكميت    هایفراه  آورد لانوني مبتني بر ارزش

یك لانون به لحاظ زمــاني از شــكل اصــلي خــود كــه در ابتــدا بــه   هرچه  بعبارت دیگر
مقاصد   هبآن لانون هستند    فرمان  كه تحتالزام كساني  ،  است فاصله بگيردرسيده  تصویب  

و پيــروی از لــانون مكتــوب    حاكميت لانون بهملاحظات  شود.  تر مياولية آن لانون سخت
 نــص لــانونادعــا كــه    و مقبوليت ایــن   ودشمي  به مرور زمان تضعيفپایبندی به متن اصلي  
ميــت یــه حاكول نظرلب منجر به است؛ همين امر  تخطئه شده هست يدارای معاني كاملًا ثابت 
بدین معنــي كــه حاكميــت لــانون تنهــا بــه معنــای پيــروی از اصــول .  لانون نوین شده است

 4مكتوب نيست.
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 گیرینتیجه
ها  در صورتي كه لانون اساسي سندی حقولي تلقي شــود كــه ســال همگان بر این باورند  

ودی  سرنوشــتي جــز نــاب   لبل تصویب شده و مانند یك كتاب مقدس به آن نگریسته شود 
لانون اساســي مكتــوب،  اسي مكتوب و به تبع آن جامعه به ارمغان نخواهد آمد.  نون اس لا 

و حتــي اصــلاحات نيــز  سند كوتاهي است كه تنها چندین مرتبه اصــلا  گردیــده اســت  
افتند كه جامعه به ســطح درک تغييــر آن رســيده باشــد. بنــابراین جامعــه  زماني اتفاق مي 

و سازگار با التضائات جامعــه اســت. فلســفه    كارآمد روز،  كنوني نيازمند لانون اساسي به 
پيدایش لانون اساسي پویا و منالشه طرفداران آن با منشاگرایان پيرامــون همــين موضــوع  

به همــين دليــل  است،    هایي مواجه نيز با محدودیت   پویا   است. باید پذیرفت لانون اساسي 
كميــت لــانون و  بــا حا   ســبت آن تعيين چهارچوب و آستانه مانور لــانون اساســي پویــا و ن 

.  های مشروعيت، رسالتي مه  است كه لانون اساسي پویا باید بــه آنهــا پاســخ دهــد مولفه 
تجربه عملي جوامعي چون كانادا و آمریكا نمایانگر آن است كه لانون اساســي پویــا در  

  رو از این  كند. های روز جامعه را مدیریت مي كنار متن مكتوب به خوبي خلاها و چالش
توانند در گزینش  چگونه مي   آینده های  نسل   ر پي پاسخ به این پرسش بود كه قاله د این م 

  ترین نمــاد آن لــانون اساســي اســت مهمترین و اصلي   زع  حقولدانان، كه به   نظام سياسي 
غير از  ،  مطابق با والعيت اجتماع باشند   خواهان تغيير لانون اساسي اگر    مشاركت نمایند و 

كــه در پاســخ بــه ایــن پرســش    ؟ هي پيش روی آنهاســت ا ر چه  ي  فرآیند اصلاحات رسم 
ای كه در پــي انتقــاد از نظریــه  مباني و رویكردهای نظریه لانون اساسي پویا بعنوان نظریه 

های مطروحــه  لانون اساسي منشاگرا پدید آمده است مطر  گردید و در منالشه دیدگاه 
توانــد  ن اســت مي مــدار آ یــا پرچ توان گفت اتخاذ راهي ميانه كه نظریه منشاگرایي پو مي 

ضمن حفظ جایگاه لانون اساسي مكتوب، پویــایي لــانون اساســي را نيــز حفــظ نمایــد و  
تواند بــا همــاهنگي بــا تحــولات اجتمــاع، كاركردهــای خــویش را ایفــا  لانون اساسي مي 

 نماید.  

 تعارض منافع 
 .  تعارض منافع وجود ندارد
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 ــا یهــايژگیو ، 1شــماره  ،، بهــار48دوره  ،يفصــلنامه مطالعــات حقــوق عمــوم ،«لــانون نی
(1397). 

 ،7و 6 هایعباســي، بيــژن، »نقــش عــرف در حقــوق اساســي«، نشــریه حقــوق اساســي، شــماره  -
(1385). 

در  یبــازنگر یهاتیمحــدود نيو تضم  تيمبنا، ماهو همكاران، »   حجت الله  ديس  ،یعل  الهد -
سال  ،، بهار19شماره  ،ي، فصلنامه دانش حقوق عموم«رانیا  ياسلام  یجمهور  يلانون اساس

 .(1397) ،هفت 

نظــارت : نظــارت بــر انتخابــاتمســئله حــق تعيــين سرنوشــت و »   لاری سيدفاطمي، سيدمحمد، -
 .(1382، )97 ماره انساني، شم س علودرمه ، مجل«یدیدر مقابل نظارت تحدتضميني 

 ،زمســتان  های پنهان لانون اساسي«، مطالعات حقولي، دوره دوازده ،فردین، »لایه  ،يمرادخان -
 .(1399، )4شماره 

های اساســي در حقــوق اساســي، مجلــه مطالعــات ، »بررســي مفهــوم رویــهمرادخــاني، فــردین -
 .(1397، )4شماره  ،حقولي«، دوره ده ، زمستان

مهرآرام، پرهام، »تفسير لضایي در حقوق عمومي«، مجله حقولي دادگستری،   یاوری، اسدالله، -
 .(1397، )102شماره  ،تابستان
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