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ت ی کارل اشم   شه ی در اند   ی نگهبان قانون اساس 

 چکیده
عنوان یكي از مفاهي  مه  حقوق اساسي است كه اگرچه در قرن نوزده و در آمریكا آغاز شد، اما  بدادرسي اساسي  

تدریج دیگر كشورهای جهان نيز این  ست  ر  داد و ابتدا كشورهای اروپایي و بهرشد و پذیرش جهاني آن در قرن بي
خود تاریخ  و  سياسي  نظام  به  توجه  با  كشورها  البته  پذیرفتند.  را  داد  ، سيست   ارائه  آن  از  متعددی  این  الگوهای  ند. 

بتدا در برابر آن موضع  ریزی شد و سنت اروپایي ادر اتریش و آلمان پایه  كلسن  هانس تئوری در قرن بيست  توسط  
مه  بر  گرفت.  نقد  اشميتاز جانب    كلسنترین  سيست     كارل  این  بود  معتقد  او  ارائه شد.  آلماني  بزرگ  حقوقدان 

اساسي   قانون  باشد  قرار  اگر  ندارد و  اروپایي همخواني  تاریخ كشورهای  فضا و  با  خلاف اصل دموكراسي است و 
كند. در این مقاله كوشش شده است  عنوان نماد كليت مردم كفایت ميجمهور به  نگهباني داشته باشد شخص رئيس

های او مورد  حلترین ایرادات اشميت بر دادرسي اساسي و مباني و راه مه   ،با نگاهي به فضای آلمان در آن عصر
شوند و در  ترین نقدهای وارد بر دادرسي اساسي محسوب ميمه    ایرادات اشميت تا به امروز از  بررسي قرار گيرند.

. اندشده  بسياری از كشورها با اشكال متعددی دوباره مطرح

 .پارلمان  ،یدموکراس  ،یاساس یکلسن، دادرس  ت،یاشم  واژگان کلیدی:

  :نویسنده مسئولmoradkhani.fardin@yahoo.com
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 مقدمه

تا   نوزده  قرن  در  سرزميني  مجموعه  1871آلمان  و  دولت  فاقد  و  كوچك  شاهان  از  ای 
سرزمين  این  ميان  و  بود  دا واحد  وجود  اختلافاتي  نيز  بيستها  آنجا  در  ایالت  شت.  وپنج 

بزرگ شمال  در  پروس  و  شرق  جنوب  در  اتریش  كه  داشت  و وجود  بودند  بقيه  از  تر 
قوی همه  از  در  پروس  سرانجام  داشت.  بيشتری  جمعيت  و  مساحت  و  بود   1871تر 

نخست بيسمارک  نفوذ  تحت  اول  رایش  عنوان  تحت  واحدی  پروس    امپراتوری  وزیر 
بعدها صدرا كه  غلبه  شكل گرفت  ه   فرانسه  و  اتریش  دانمارک،  بر  او  رایش شد.  عظ  

اقتصادی در جهان   و  نظامي  بزرگ  به یك قدرت  آلمان آن را  با صنعتي كردن  و  كرده 
و   داد  پایان  آلمان  امپراتوری  به  اول  جهاني  جنگ  در  آلمان  شكست  اما  كرد،  تبدیل 

وقدان بودند یك نمایندگان مجلس كه بيشتر حق  1919جمهوری وایمار شكل گرفت. در  
پيشرفته از  كه  را  دموكراتيك  اساسي  و  قانون  كردند  وضع  بود  دنيا  اساسي  قوانين  ترین 

وایمار تأسيس ش اساسي درگير    1د.جمهوری  با مشكلاتي  ابتدا  از همان  وایمار  جمهوری 
گيری، ه  مواد قانون اساسي، ه  رابطه ایالات با یكدیگر و با دولت  نظر شكل  ه  از .  بود

. سرانجام با رایش سوم جمهوری وایمار به شكست منجر شد.مركزی
در آن    ي دانش حقوق  های مه  به طول انجاميد و بحث  1933تا    1919این جمهوری از  

اجتماعي در آلمان بود. جنگ جهاني    -یك انقلاب سياسي   1919درگرفت. قانون اساسي  
شد و بسياری از كشورها از    اول موقعيت سياسي اروپا را تغيير داد و باعث تغييرات مهمي

ب  دولته  امپراتوری  پيروزی  سوی  كرد.  تغيير  اساسي  حقوق  تئوری  و  رفتند  ملي  های 
نيز پذیرش اصل حاكميت مردمي و  پارلمانتاریس  و  اندیشه  انگليس باعث غلبه  فرانسه و 

بيدموكراسي تحولات  این  از  نيز  آلمان  شد.  غيرمستقي   اساسي  های  قانون  نماند.  تأثير 
حرف   1919 آخرین  را  قانونآلمان  خواندههای  اساسي  افراد  گذاری  تأثير  تحت  كه  اند 

مانند   قانون   پریوس  هوگو مهمي  این  شد.  مونار  نوشته  آلمانشجایگزین  و    ي  یك  شد 
احمبتني  سيست    پارلمان    زاببر  كرد.و  قانون  تأسيس  دموكراتيك    این  متعددی  عناصر 

حو انتخابات،  سياسي،  احزاب  مثل  حقداشت  عمومي،  بنيادین زه  آن  های  در  همچنين   .
گيرد. طبق  آمده بود رایش آلمان یك جمهوری است و اقتدار دولت از مردم نشات مي

ام 1 :  تهران)  فریجع  جعفر  نورایي،  حسين   ترجمه   ، آلمان  و  كبير   بریتانيای   در  حكومت  و  سياست   هنكاک،  دانلد   . 

 . 193 ص ( 1393 خرسندی،
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جمهور ه     كنند و رئيس را مردم انتخاب ميآن  پارلمان و نمایندگان    ،اساسياین قانون  
به رفراندوم ارجاع دهد. بهمي یا  پارلمان را منحل كند  پارلماني ترتيب    این   توانست  نظام 

رئيس  همچنين  آمد.  پدید  امپراتور    فدرال  شبيه  تقریباً  و  داشت  زیادی  اختيارات  جمهور 
ایالت نمایندگاني  بود.  عالي  مجلس  یك  در  بودند  مستقل  فدرالي  كشور  این  در  كه  ها 

با یك همهداشتند و مي پرسي  توانستند قوانين رایستاگ را وتو كنند و دوسوم رایستاگ 
برای آلمان  قانون اساسي با نگاه بسيار دموكراتيكش این  1د.توانست آن وتو را باطل كن مي

داشت  را  بيسمارک  تجربه  جدید    كه  شد؛ بسيار  بحران  ایجاد  باعث  و  این    بود  در  زیرا 
موجب   دموكراتيك  بسيار  نگاه  این  و  بود  نشده  ایجاد  دموكراسي  بسترهای  هنوز  كشور 

از مي كشور  ثبات  كه  جریاندست  شد  و  سو رفته  رویهء  های  از  كننده  های  استفاده 
 در كشور نتواند حرف آخر را بزند. دموكراتيك پدید آمده و هيچ نهادی

نوآوریعلي همه  اساسي رغ   قانون  این  به    ،های  منجر شد.  به شكست  وایمار  تجربه 
این جمهوری    گِي   پيترگفته   و  اساسي  قانون  ي  متولد شد، در آشفتگ   خورده شكستاین 

مرد. فاجعه  در  و  كرد  در    2زندگي  به  1933سرانجام  اساسي  سياسي  قانون  نظریه  عنوان 
و   مباحث حقوقي  مرجع  قانون،  بنيان  نظ  سياسي،  اساسي،  قانون  بر  مبتني  نظ   ليبراليس ، 

سياسي برای عمل  و چارچوبي  ایالت  ،سياسي  ميان  اختلاف  و  مركز  شكست خورد  و  ها 
 وایمار مدافع ثبات دولت و نظ  قانون اساسي آلمان بود وره  دثار  آاشميت در    3بيشتر شد. 

تا   نازی  1933و  نبود مدافع  گفت  .  ها  نازیبعدها  از  حمایتش  كه  علت  بود  این  ها 
 4. بنيان جدیدی برای نظ  جدید بسازدخواست مي

الگوی اروپایي  »تئوری معروف خود موسوم به    كلسن   هانس در چنين فضای بحراني  
نقد    « از دادرسي اساسي  با  تئوری  این  قانون اساسي اتریش پذیرفته شد.  را ارائه داد و در 

مه  كارل اشميت مواجه شد. در این مقاله كوشش شده است این مساله بررسي شود كه  

روت1   ، 11  شماره   زمستان،  سياستنامه،  مقامي،  قائ   محسن  ترجمه  ،«پيچيدگي  و  پيروزی  بلندپروازی،»  هنيگ،  . 

 . 125 ص  ،(1397)

2. Nikolos Vagdoutis, Hans Kelsen and Carl Schmitt in Weimar: A Riddle of 

Political Constitutionalism, PHD Thesis (University of Glasgow, 2018) at 8. 

  صص   ،(1397، )11كندی، »اندیشه سياسي اشميت«، ترجمه محسن قائ  مقامي، سياست نامه، زمستان، شماره  الن    .3

145-146 .

. 63( ص 1397  )تهران: نگاه معاصر،حاكميت یا سياست  قدرت موسس،صادقي، فاطمه  .4
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این نقدها شد و اشميت از چه جنبه مبنایي باعث  نقد  كدام اختلافات  بر این مفهوم  هایي 
 د داده است. وارد كرده و خود چه الگویي را پيشنها

اشمیت و  کلسن مبنایي اختلافات. 1
آتيه در جمهوری وایمار  كارل اشميت و هانس كلسن بعنوان دو حقوقدان جوان و خوش

های خود اقدام كردند. البته هر دو نفر تحصيلات خود را در دوره رایش  به طرح دیدگاه
چاپ كرده بودند و هسته  اول به پایان برده، تاملاتي مه  كرده و برخي از آرای خود را  

آن هردوی  بود.  گرفته  شكل  دو  هر  فكر  فكر  اوليه  سياست  و  حقوق  بين  نسبت  به  ها 
اما بين   2كردند،و بر رابطه متدولوژیك بين تئولوژی و فلسفه حقوق تاكيد مي  1كردندمي

مسائل   بر سر همه  تقریباً  فلسفه حقوق  به دو سنت فكری در  تعلق داشتن  به علت  آن دو 
 نظر وجود داشت.  دین در حقوق اختلافبنيا

بود.   پوزیتيویس   سر  بر  دو  آن  نخست  عصر  اختلاف  محصول  حقوقي  پوزیتيویس  
دادند.   رواج  آلمان  در  را  آن  و كلسن  لاباند  ژلينك،  و  است  علمي  كه  حالي  درمباحث 

مي قل   حقوق  پوزیتيویستي  سنت  در  حقوقِ  كلسن  فلسفه  بحران  بود  معتقد  اشميت  زد، 
استاروپ شده  شروع  پوزیتيویس   غلبه  با  و  قبل  از  قرن  یك  در  در    3ا  »و  الهيات  كتاب 

حال منتقد ایدئاليس   عين   پوزیتيویس  حقوقي كلسن را نقد كرد. البته اشميت در   « سياسي
به را  قراردادگرایي  و  بود  ه   ميآلماني  رد  نيز  آمریكا  در  حقوق  بنياد   از   4كرد.عنوان 

بعنوان  این  را  كلسن  ميرو  نقد  نئوكانتي  توصيفي    كرد.یك  پوزیتيویس   اشميت  نظر  به 
او همچنين    5شناسي و تاریخي دارد. كلي و مباحث جامعه  طورناروشن در تئوری دولت به

ها بود. شناسانه فرانسویشدت مخالف فلسفه تحليلي حقوق و نيز پوزیتيویس  جامعهبه

1. Tens Meierhemner and Oliver Simon, The Oxford Handbook of Carl Schmitt

(Oxford: Oxford University Press, 2016) at 519. 

2. Elln Kenedey, Constitutional Failure, Carl Schmitt in Weimar (London: Duke

University Press Loandon, 2004) at 88. 

3. Ibid. at 11.

4. Nikolos Vagdoutis, op. cit. at 140.

5. Jo Eric khushal Murkens, From Empire to Union Conceptions of German

Constitutional Law Since 1871 (Oxford: Oxford University Press, 2013) at 11. 
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مبنا و نقطه آغاز حقوق عمومي   بر سر  و  را هنجار  ها  بود كه كلسن آناختلاف دوم 
نرماتيورا    . كلسن دانستمي  اشميت تصمي  باور بود او    1اند. پوزیتيو خوانده  -یك  این  بر 

در   كنند.  مطابقت  هنجارها  با  باید  حقوقي  اعمال  همه  و  است  حقوق  اساس  هنجار،  كه 
مي تاكيد  واقع  امر  و  واقعيت  بر  اشميت  نميمقابل،  كه  بود  باور  این  بر  و  به  كرد  توان 

 24او در  هنجارها دل بست. به نظر اشميت نظام حقوقي بر تصمي  ایستاده است نه هنجار.  
بلكه تصمي  و حك  است و آنچه بعدها تصمي  گرایي  سالگي نوشت حقوق فرم نيست، 

های خود را  تفاوت  "سه نوع اندیشه قضایي"او در رساله    2سياسي ناميد همان سخن است. 
سن مشخص كرد. هر دو معتقد بودند كه باید كاری در خصوص  در این خصوص با كل

ساختار هنجارها انجام شود، كلسن معتقد بود هنجارهای حقوقي خودتوجيه هستند، ولي  
مي را  سياسي  واقعيت  بالاترین    3دید. اشميت  واقعي  قدرت  كه  بود  باور  این  بر  اشميت 

 .گفتقدرت حقوقي است و از خلأ بين حقوق و واقعيت سخن مي
بود.   مفهوم حاكميت  بر سر  مفهوم  اختلاف سوم  از دولت، دومين  بعد  نظر كلسن  به 

اعتبار قوانين نه از منبع بالا و با ارجاع به اخلاق و سياست   4. حاكميت است  ،مه  در حقوق
ای در حقوق  او حاكميت را مساله  5. استآید و قانون اساسي سند برتر  بلكه از دولت مي

تدویمي با  كه  ميدانست  حل  آن  وجوه  همه  قوانين  رساله  شود.  ن  دوم  و  اول  مقالات 
سياسي" تصمي   "الهيات  بعنوان  حاك   یعني  بهاشميت  استثنایي  موقعيت  در  طور  گيرنده 

مطرح كلسن  به  پاسخ  در  بودن  مستقي   مي  6د. شده  را  قوانين  اشميت  و  حاك ِ  آفریند 

1. Ibid. at 24.

2. Tens Meierhemner and Oliver. Simon. op.cit, at 458.

3. Elln Kenedey.op. cit. at 118.

4. Jo eric khushal Murkens. op.cit. at 19.

5. Ibid. at 30.

 مفهوم   این  است  معتقد  آگامبن  چورج  داند  مي  اندیشه كلسن  به  پاسخي  را  اشميت  حاك ِ  كه  دیدگاه   این  برخلاف  .6

  انه حاكم  خشونت  و  است  "خشونت  نقد  در"  نواعن   تحت  بنيامين  والتر  مقاله  به  دقيقي  پاسخ  كه  كلسن  به  پاسخي  نه

  قانون   نه   كه   قدرت  از  شكلي  مدد  به   ه    آن  بنيامين   مقاله  در  شده  مطرح  ناب  خشونت  به  است  پاسخي   سياسي  الهيات

  این   تاریخ  مفهوم  درباره   بنيامين  هشت   تز.  آوردمي  در  تعليق  حالت  به  را  آن  بلكه  كند،مي  حفاظت  نه  كندمي  وضع  را

  را   اشميت  بنيامين،  آگامبن،  گفته  به.  است  قاعده   همان  ودخ  بری مي  سر  به   آن  در  كه  اضطراری  يت وضع  كه  است

در   اشميت .  كردمي  استناد  او  به   بنيامين  مرگ  از  بعد   سال  16  هكوبا  یا  هملت  كتاب  در  اشميت   و  ستودمي   بعدها 

  است   بوده   "شده   گرفته  نادیده   متاسفانه  كه   بنيامين   به  پاسخ   برای  تلاشي   "  هابز   درباره   كتاب :  نوشت  1973  در  اینامه
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از حاك  در وضع استثنایي    اشميت  1. استحاكميت در اندیشه او یك مفهوم تئولوژیك  
 2گفت. به نظر اشميت مساله حاك  در اندیشه كلسن با حذف آن حل شده است سخن مي

در اندیشه او مسأله مركزی برای  3آميزی تئولوژی و متافيزیك است. و تئوری كلسن دره 
بعنوان قدرت دائمي و   به حاكميت  او نگاه  بود.  قانون  با واقعيت و  حاكميت، جمع شدن 

الملل و برداشت كلسني از آن بعنوان نظ  قانوني را    واقعي از حاكميت در حقوق بين فه
به نظر او برخلاف دیدگاه    4.یرفتپذها را بعنوان یك واقعيت سياسي ميكرد و آنرد مي
در وضع استثنا كه حاك     مخصوصاًتواند خارج از موقعيت قانون بایستد.  حاك  مي  ،كلسن 

بيرون نظام قانوني استگيرد و  در این وضع تصمي  مي او  در آنِ واحد درون و  به نظر   .
ویژگي از  یكي  یا  دولت  تئوری  در  استاندارد  مفهوم  یك  اساسي  حاكميت  قانون  های 

 5نيست؛ بلكه یك محدود و مرزی است. 
و   پارلماني  دموكراسي  طرفدار  كلسن  بود.  دموكراسي  نوع  سر  بر  بعدی  اختلاف 

پارلمانتاری مخالف  روسویي  اشميت  رویكرد  به  دموكراسي  تعریف  در  اشميت  بود.  س  
دانست. به همين دليل  اجماع نيروهای موجود در قدرت ميرا    ها  گشت و كلسن آنبازمي

مي تاكيد  دموكراسي  بر  بودكركلسن  یگانگي  و  اتحاد  مخالف  و  مساله    6، د  اشميت  اما 
های  آميز ميان گروهطه صلحدانست. دموكراسي به نظر كلسن رابهویت و اتحاد را مه  مي

اجتماعي متفاوتي است كه در بازی سياست دموكراتيك در یك موقعيت برابر مشاركت  
گرایي و پلوراليس ، اراده  حد بر نسبي  از  اما به نظر اشميت، كلسن با تاكيد بيش   7كنند.مي

كند. مردم را كه مبنای دموكراسي است فراموش مي

  آگامبن،   مقالات،  گزیده  ،خشونت  و   قانون :  در  مندرج  اشميت،  كارل  برابر   در  بنيامين   والتر  جورجو،  آگامبن،)

. 162-155 صص (1389  نو،  رخداد: تهران) نجفي، صالح  مهرگان، اميد فرهادپور،  مراد ،...اشميت

1. Jo Eric Khushal Murkens, op. cit. at 53.

2. Schmitt, Carl. Political Theology: Four Chapters on the Concept of Sovereignty,

Trans, George Schwab (Chicago and London: University of Chicago Press, 1985) 

at 21. 

3. Nikolos Vagdoutis, op cit. at 165.

4. Jo Eric Khushal Murkens, op.cit. at 51.

5. Ibid. at 52.

6. Elln Kenedey, op.cit. at 88.

7.  Hans Kelsen, The Essence and Value of Democracy, ed. by Nadia Urbinati and

Carlo Invernizzi Accetti, Trans. Brian Graf (Lanham: MD: Rowman& Littlefield, 

2013). 
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نظر داشتند. برای نمونه كلسن دوآليست بود و بين هست  اختلافها نيز ها در سایر زمينهآن
مفهوم   1گذاشت و اشميت بيشتر هگلي و مخالف دوآليس  و ضدكانتي بود. و باید فرق مي

بر مفهوم  از دیگر جهات اختلاف آن  اتحاد پلوراليس ِ كلسن  ها بود كه اشميت برخلاف 
   كرد.اتحاد و یگانگي تاكيد مي
و   كلسن  داشت.  اختلاف  فوق  مباني  در  ریشه  اساسي  قانون  نگهبان  سر  بر  اشميت 

دادرس اساسي برای این بود كه هيچ قدرتي نتواند خودسرانه عمل كند. با آنكه بسياری  
به نظر اشميت  نياز دموكراسي دانسته  های مورددادرسي اساسي را یكي از كنترل اما  اند، 

است. واقعي  خطر  یك  دادگاه  من   2این  كلسن  دادگاه منطق  و  بود  قانون  حاكميت  طق 
توانند به  یافت. در منطق كلسني نه دادگاه اساسي و نه سایر قوا نمياساسي در آن معنا مي

نهایي   نگهبان  خودش  دولت  اشميت  منطق  در  اما  باشد؛  حاك   كامل  سياسي  معنای 
 3دستورات است، نه اینكه دولت حاصل حاكميت قانون باشد. 

ي اساس دادرسي و کلسن. 2
ب  يدادرس آمریكا  در  اروپا  از  قبل  قرن  یك  نظامه  اساسي  در  اما  بود،  آمده  های  وجود 

مورد  اروپا  حقوق  و  بود  سياسي  نگرفته  قرار  سي)  . پذیرش  انقلاب  اگرچه  از  بعد  یس 
مورد اما  داد،  این خصوص  در  پيشنهادی  نگرفت(  فرانسه  قرار  در    .پذیرش   1918كلسن 

ژل تابع  و  وین  دانشگاه  در  دانشيار  ژلينك  بود.  قانون    1885ينك  دادگاه  ایجاد  پيشنهاد 
اساسي را برای اتریش ارائه داده بود. به نظر ژلينك پارلمان ضامن حقوق اساسي بود، اما  
و   سياسي  قضاوت  به  دارد،  وجود  قدرت  از  پارلمان  سوءاستفاده  امكان  لحظه  هر  چون 

از دادگاه قانون اساسي سخن    1918كلسن به تبعيت از او در    4دادرسي اساسي نياز است. 
را نوشت. البته طرح او    "طرحي برای فعال كردن یك دادگاه قانون اساسي "گفت و مقاله  

1. Tens Meierhemner and Oliver, Simon, op.cit. at 513.

2. Coutinho, Lars, Pereira, Massimo, Latorre- Steven Smith (ed) Judicial Activism

Can Interdisciplinary Approach to American and European Experiencing (New 

York: Springer Press, 2015) at 100. 

3. Ibid. at 123-124.

4. Tamara Ebs, “Fleix Frankfurt, Hans Kelsen and the Practice of Judicial

Review”, Max-Planck-Institut für ausländisches öffentliches Recht und 

Völkerrecht, (2013), available at: https:// www. zaoerv. de/ 73_ 2013/73 _2013 _3_ 

a_451_482. Pdf, at 458. 
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تفاوت ژلينك  داشت؛با  پارلمان   هایي  به خاطر ضدِ  اساسي  قانون  دادگاه  از  ژلينك  زیرا 
لي در  مسائل اص"در كتاب    1911كرد، اما كلسن ضد پارلمان نبود. او در  بودن دفاع مي

عمومي  حقوق  آن   "تئوری  و  كرد  دفاع  پارلمان  از  ژلينك  در  را    برخلاف  مردم  ارگان 
رهبر حزب دموكرات كه دوست    ،رنر  كارلسرانجام با كمك    1مقابل ارگان دولت ناميد.

از   نيز  كلسن  و  شد  پذیرفته  او  ایده  بود  كلسن  قانون    1929تا    1920نزدیك  دادگاه  در 
 اساسي اتریش عضو شد.

و  طرح   قوا  تفكيك  بر  اروپا  مشروطيت  بود.  مواجه  مشكلاتي  با  اروپا  در  ایده  این 
بيني  گذاری پيش برتری پارلمان ایستاده بود و در تئوری تفكيك قوا نيز ناظری برای قانون

به   تاریخي  بدبيني  یك  همچنين  اروپا  در  بودند.  جدا  همدیگر  از  قوه  سه  و  بود  نشده 
رد سياسي )تقنيني و سياسي( و قضایي تفكيك قائل  قضاوت وجود داشت و بين دو كارك

بود؛مي ممنوع  مقننه  مصوبات  بر  قضایي  كنترل  و  الگوی    شدند  جدید،  عصر  در  اما 
دموكراسي در  كلسني  و  موردآمریكایي  تكثرگرا  آن    های  در  كه  گرفت  قرار  پذیرش 

مي تضمين  را  اساسي  قانون  اساسي،  قدادرس  دادگاه  از  كلسن  دفاع  اساس  انون  كند. 
از آن دفاع    "اساس و ارزش دموكراسي "كه در كتاب      2اساسي، دفاع از دموكراسي است

دادگاه  كلسن  نظر  به  بود.  تكثرگرا  و  پارلماني  ليبرال،  دموكراسي  طرفدار  او  بود.  كرده 
كند یك نقش سياسي دارد و عملش صرفاً  قانون اساسي كه با قوه مقننه تقسي  قدرت مي

  3قضایي نيست. 
مفهوم يهنگام در  تكثرگرا  دموكراسي  یك  در  پارلمان  اساسي  كنترل  از  كلسن  كه 

و    ، مدرن سخن گفت قرار گرفت  استادان حقوق عمومي  نقد  در مجمع این سخن مورد 
در   آلمان  عمومي  حقوق  اساتيد  در    كلسن و    تریپل  هاینریشبين    1928سالانه  بحثي 

 4این موضوع تردید كرد.خصوص موضوع دادرسي اساسي ر  داده و تریپل در پذیرش  
نوشته  1929در   نام  كلسن در  به  اساسي "ای  مباحثي را مطرح   "ماهيت و توسعه قضاوت 

1. Sare Legi, “Hans kelsen and Austrian constitutional Court”, Revista Co Herenra,

Vol. 9, No. 160, (2012), at 277. 

2. Sare Legi, op. cit. at 293.

3. Hans Kelsen, General Theory of Law and State, Cambridg (Harvard: Harvard

University Press, 1945) at 272. 

4. Lars Vinx, The Guardian of the Constitution Hans Kelsen and Carl Schmitt of

the Limits of Constitutional Law (Cambridge: Cambridge University Press, 2015), 

at 7. 
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كرد كه به الگوی كلسني منجر شد و اشميت كتاب نگهبان قانون اساسي را در پاسخ او  
 نوشت. 1931در 

دشواری با  اساسي  دادرس  پذیرش  وایمار  ایدر جمهوری  مساله  بود.  مواجه  نجا  هایي 
بيني نشده بود. به نظر كلسن  بود كه در متن قانون اساسي وایمار دادگاه قانون اساسي پيش 

همچنين به نظر او   1.یك قانون درجه دو خواهد شد اگر قانون اساسي تضميني نداشته باشد
یك دولت فدرال به دادگاه قانون اساسي نياز دارد تا بتواند اختلاف بين مركز و ایالات را  

تواند و نباید تحت  به نظر كلسن دلایل قوی وجود ندارد كه فعاليت مقننه نمي  2د. حل كن 
 3دادرسي اساسي قرار بگيرد و اتفاقاً ممكن و ضروری است كه مورد نظارت قرار گيرد. 

در بود    عين   اما  و گفته  بود  مخالف  اساسي ه   قانون  دادگاه  به  تفویض گسترده  با  حال 
والدرن    .كه در زمان ما شبيه دیدگاه جرمي والدرن است  "ت این معنای قانون اساسي نيس"

گوید دادگاه قانون اساسي یك قدرت مطلق دارد كه در برابر اكثریت مردم و پارلمان مي
 4اند و این معنای قانون اساسي نيست.ای را وضع كردهایستد كه مصوبهمي

طرفي  او بر بي  5ائل شد.گذاری مثبت و منفي تمایز قكلسن در اقدامي دیگر بين قانون
مي تاكيد  ميدادگاه  منفي  قانونگذاری  را  دادگاه  عمل  و  آزاد  كند  آفرینشِ  با  كه  داند 

پارلمان توسط  پرونده )قانون  قانون  در  تنها  و  دارد  فرق  مثبت(  ر   گذاری  محدود  های 
او ضمن تفكيك بين    6شود.دهد و بوسيله اصول كلي و خطوط راهنما و... محدود مي مي
ین دو نوع قانونگذاری گفت دادرسي اساسي ابزاری برای دفاع از حقوق اساسي بعنوان  ا

اینكه چرا كلسن این صلاحيت را به دادگاه داده است برای این    7كند. قانون برتر فراه  مي
در   كه  ببود  ليبرال  مي  ه تئوری  اهميت  آن  نددادقضایيه  ه   كلسن  بي  را   و  طرف  قوه 

1. Lars Vinx, Hans Kelsen’s Pure Theory of Law: Legality and Legitimacy
(Oxford: Oxford University Press, 2007). 

2. Lars Vinx, Hans Kelsen’s Pure Theory of Law: Legality and Legitimacy, op. cit.

at 9. 

3. Ibid. at 8.

4. Jeremy Waldron, “The Core of the Case Against Judicial Review”, Yale Law

Journal. No. 116, (2006), at 1348. 

5. Alec Stone Sweet, “Constitutional Courts and Parliamentary Democracy

(Special Issue on Delegation)”, West European Politics, Vol. 25, No.1, (2002), at 

81. 

6. Hans Kelsen. op.cit. 2013 at 48.

7. Alec Stone Sweet, op.cit. at 85.
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مخواندمي او  البته  اجتناب  ي.  اساسي  قانون  در  مبه   و اصطلاحات  عبارات  از  باید  گفت 
گذاری منفي، كنترل قضایي توسعه خواهد یافت  عنوان قانونكرد، زیرا در این صورت به

  1پذیرش نبود. كه در اندیشه او قابل

نقدهای اشمیت بر پارلمان و دموکراسي . 3
اما   2،اعث گسترش پارلمانتاریس  شدپيروزی فرانسه و انگليس بعد از جنگ جهاني اول ب

سيست  و  بود  مخالف  سياسي  نمایندگي  و  پارلمان  حاكميت  پارلمانتاریس ،  با  اشميت 
 3دانست. پارلماني را نوعي مونارشي طبق قانون اساسي مي

حكومت   او  نظر  به  اینكه  نخست  بود.  پارلماني  حكومت  مخالف  دليل  چند  به  او 
ی  آلمان  به  اینكه  از  استپارلماني  ناتوان  بدهد  سياسي  رهبر  حالت    4. ك  اینكه  دوم 

كند مخالف  ها نمایندگي ميجمهور آن  تكثرگرای پارلمان با اتحاد مردم آلمان كه رئيس 
كاتوليس  رومي  "مخالف بود. اشميت در كتاب   سوم اینكه او با مفهوم نمایندگي    5است.

انتقاد كرد و در كتاب    "و شكل سياسي  نمایندگي سياسي  به    "مفهوم امر سياسي "از  ه  
گوید مردم مي  روسونقد دموكراسي پارلماني و نمایندگي سياسي پرداخت. او با استناد به  

آننمي زیرا  شوند،  نمایندگي  و توانند  باشند  حاضر  باید  و    ها  فردی  رأی  با  انتخابات 
شخص    ،شخصي یك  به  سياسي  فرد  یك  از  شهروندان  زیرا  نيست،  دموكراتيك 

یابند. چهارم اینكه به نظر اشميت پارلمان در انگليس در یك مبارزه  ميخصوصي كاهش  
اتفاق را تجربه كند. پنج    این  به نظر او سيست   با شاه پدید آمد و قرار نيست همه اروپا 

است. آورده  وجود  به  بورژوازی  كه  است  سياسي  سيست   یك  دیگر   6پارلماني  علت 

1 . Coutinho.lattorre and smith, op.cit. at 98. 

2. Janis Pleps, “Protect of the Constitutional order after World War”, Juridiskā
zinātne Law, Vol. No. 7, (2014), at 64. 
3. Carl Schmitt. The Crisis of Parliamentary Democracy, Trans, and Introduction

Ellen Kennedy (Cambridge: MA: MIT Press, 1985), And Schmitt, Carl ‘The 
Dictatorship of the President of the Reich according to Article 48 of the Weimar 

Constitution’ in: Carl Schmitt, Dictatorship, From the Origin of the Modern 

Concept of Sovereignty to Proletarian Class Struggle, Trans: Michael Hoelzl and 

Graeme Ward (Cambridge: Polity Press, 2014). 

4. Lars Vinx, Hans Kelsen’s Pure Theory of Law: Legality and Legitimacy, op. cit.

at 13. 

5. Coutinho.lattorre and smith, op.cit. at 96.

6. Carl Schmitt, Constitutional Theory, Trans by Seitzer, J, (Durham: Duke

University Press, 2008), at 330. 
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كه  بود  این  پارلماني  دموكراسي  با  پلوراليستي    مخالفت  تقسي   نتيجه  پارلمان  او  نظر  به 
عنوان یك كل بگيرد. به نظر های سياسي به نام مردم بهقدرت است و قادر نيست تصمي 

اشميت در سيست  پارلماني جدید و تمایز بين جامعه و دولت، دولت موقعيت خود یعني  
نزاع از  فراتر  ازاستقلالِ  را  احزاب  ا  دست   های  وسيله  به  و  كنترل  داده  پارلماني  كثریت 

داند كه معتقد  های قرن نوزده مياشميت دولت مبتني بر قوه مقننه را ایده ليبرال 1شود. مي
شوند و تنها  بودند قوه مقننه مجمع نمایندگي است كه به صورت دموكراتيك انتخاب مي

كنند  ميها قوانين كلي را وضع  كنندگان مسئول هستند. آندر برابر وجدان خود و انتخاب
ها آن است كه  ال ليبرالآه. ایدباشندمي  قوه قضایيه و مردم ملزم به اجرای آن  ، كه ادارات

حق حامي  ميپارلمان  اشميت  ولي  شود،  افراد  ميسر  های  دولت  این  با  كار  این  گفت 
آننمي است  شده  باعث  تكثرگرایي  و  احزاب  سيست   پذیرش  زیرا  حربهشود  با  های  ها 

مردم را   عملًاهای نهاني با ه   لمان را در دست بگيرند و با توافقارهای پمختلف كرسي
ایراد دیگر او این بود كه نباید سيست  پارلماني را به دموكراسي پيوند زد. به  كنار بگذارند. 

توانند وجود داشته باشند و لازمه ه   نظر اشميت دموكراسي و پارلمانتاریس  بدون ه  مي
این نيستند بر  علاوه  در  ای  ،.  پارلماني  ایده حاكميت  با  دموكراسي  در  همگاني  برابری  ده 

  2دموكراسي قابل جمع نيست. 
علاوه بر همه ایرادات فوق به نظر او سازوكار حاك  بر پارلمان نيز با ایرادات زیادی  

است.   آماتورها،  آنان  ایغيرحرفه  كارگزیني   سياست  احزاب،  سلطه مواجه  حكومت   ،
حال   در  سطح  پارلماني،های  نطق  بودن  سطحي  وهدفي  بي  ت، دول  وقفهبيهای  بحران

مجلس،   انحلال  برای  تراشياشكال  و  كارشكنيهای  روش  پارلماني،  تعاملهای  نزول شيوه
خود   كه  رادیكال  اپوزیسيون  توسط  پارلمانتاریستي  امتيازات  و  هامصونيت  از  سوءاستفاده

عملمي  سخره  به  را  پارلمانتاریس  و    مجلس   نمایندگان  حقوق  زایش اف  آورشرم  گيرد، 
نمونه  مجلس   نمایندگان  ناميمونِ   تركيبِ  هستند.  تنها  پارلماني  سيست   مشكلات  از  هایي 
پارلمان  این،  از  گذشته تصمي در  در   بلكه  مجلس،  علني  مذاكرات  در  نه  واقعيهای  ها 

یا  ن فراكسيوهبران  ر   غيرعلني  جلسات  درحتي فراتر از آن    و  دهدمي  روی ها  كميسيون

1. Lars Vinx. Hans Kelsen’s Pure Theory of Law: Legality and Legitimacy, op. cit.

at 10. 

. 94( ص1392، ترجمه سهيل صفاری )تهران: نگاه معاصر، سياسي مفهوم امر. كارل اشميت، 2
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پارلمانتاریستي   نظام  كل  شيوه  این  به   و   شوندمي  گرفته س  مجل   از  بيرونهای  كميته  در ي  حت
  1. است اقتصادی منافع و احزاب  حاكميتِ  بدشكل نمای سرانجام

پذیرش   ،او با دولت حزبي و سيست  احزاب ه  مخالف بود و با توجه به تجربه وایمار 
من  را  آلمان  در  پارلماني  و  سياسي  مي  وطاحزاب  آن  در  به  احزاب  این  كه  دانست 

مدني جامعه  سراسر  رفاه  تأمين  جهت  لازم  راهكارهای  یعني    ،جستجوی  حاك   با  باید 
شوند.  رئيس  متحد  منتخب  مي  2جمهور  سياسي  اتحاد  یك  را  دولت  و  دانست  اشميت 

مي نمياصرار  مردم  پارلماني  دموكراسي  در  باشند. كرد  حاضر  واقعي  به صورت   3توانند 
ميق  طب  اساسي  قانون  مخالف  احزاب  وایمار  اساسي  اعطای  قانون  عدم  با  ی  رأتوانستند 

( و در صورت داشتن اكثریت رایستاگ هر قانون  54گير )ماده  اعتماد، حكومت را زمين 
به نظر برخي حقوقدانان حتي در صورت برخورداری    .(68ماده  عادی را تصویب كنند )
ون اساسي ه  بازنگری كنند. سرانجام اینكه هيچ  انتوانستند در قاز اكثریت مشخصي مي

با مقابله  برای  رسيده    راهي  قدرت  به  قانوني  شيوه  به  كه  اساسي  قانون  ضدِ  حزب  یك 
   4وجود نداشت و اشميت مخالف این رویه بود.

ب گوید. به  جز مخالفت با پارلمان از تعارض دموكراسي و ليبراليس  نيز سخن ميه  او 
ليبراليس    او  ميو  نظر  نفي  را  همدیگر  و  و    كننددموكراسي  ليبراليس   ميان  پيوند 
و بر    برابرند  ها در انسانيتهمه انسانليبراليس   در    .اتفاقي است  كاملًادموكراسي پيوندی  

دموكراسي  -اما دموكراسي به دنبال برابری واقعي است. لبيرال شود؛ فرصت برابر تاكيد مي
اشميت معتقد است پيوند ليبراليس  و دموكراسي در    5.آميزداین دو برداشت را در ه  مي

كند كه  قرن نوزده به رژیمي به نام دموكراسي پارلماني منجر شد كه موقعيتي را ایجاد مي
هماني حاك  و مردم كه مختص شكل دموكراتيك است، با اصل نمایندگي كه  اصل این 

مي قرار  ه   كنار  در  است  سلطنت  اصلخاص  او  نظر  به  در حك پ  گيرند.  ارلمانتاریس  

، قابل دسترسي در: ترجمه كورش برادری«، دموكراسي و پارلمانتاریس كارل اشميت، ». 1

https://iranglobal.info/node/24395

)تهران: رخداد نو،  چهار فصل در باب حاكميت  ،الهيات سياسي. كارل اشميت،  2 ص    (1393، ترجمه طاهر خدیو 

21 .

3. David Dyzenhaus, “Legal Theory in the Collapse of Weimar: Contemporary
Lessons?”, The American Political Science Review, Vol. 91, No. 1, (1997), at 481. 

. 19پيشين، صالهيات سياسي، . كارل اشميت، 4

5. Richard Bellamy. Rethinking Liberalism (London and New York, 2000) at 73.

https://iranglobal.info/node/24395
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و   دارد؛  تعلق  ليبراليس   جهان  به  كه  دموكراسي  تفكر  به  نه  مجریه  بر  مقننه  قوه  اولویت 
اند به علت  معمول گفته  طوردموكراسي غيرمستقي  یا مبتني بر نمایندگي برخلاف آنچه به

اص این  به  باید  آن  فه   برای  بلكه  است،  نشده  ایجاد  مستقي   دموكراسي  امكان  ل عدم 
توان به حقيقت  ليبراليستي رجوع كرد كه از خلال نزاعِ بدون محدودیتِ آرا و عقاید مي

شود. به نظر او با دموكراسي  ها بدون در نظر گرفتن دموكراسي مطرح ميرسيد و همه این 
این  حكومتپارلماني  بين  است  هماني  دموكراسي  ذاتي  كه  شونده  حكومت  و  كننده 
كنند، احزاب به  يب دموكراسي و ليبراليس  همدیگر را نفي ميت رتاین    شود. بهناممكن مي

ميگروه  تبدیل  فشار  پرسش های  و  به حوزه خصوصي  شوند  اقتصاد  و  دین  اخلاق،  های 
به  1روند.مي كه  بود  دموكراسي  غلبه  قرن  نوزده  قرن  اشميت  نظر  و  به  آرزو  یك  عنوان 

اما هنگاميغایت دیده مي یافتند،شد،  به آن دست  تواند  توجه شدند دموكراسي ميم  كه 
در و  باشد  و ه     عين   خطرناک ه   ادغام شده  ليبراليس   با  ه   و  با سوسياليس   حال ه  
اگر قرار باشد همه از دموكراسي بهره   پرودونكار باشد. به گفته  ارتجاعي و ه  محافظه

باشد یك  ر  اما اگر قرا؛  ببرند، پس این مفهوم تنها یك تشكيلات است و محتوایي ندارد 
 هایي باید داشته باشد.روش باشد باید مشخص شود چه ویژگي

 2دانست. های سياسي ميبرخلاف اشميت، كلسن پارلمان را نتيجه تقسي  كار و آزادی
با   مرتبط  دموكراسي  و  ندارند  وجود  اساسي  قانون  یا  دولت  از  پيش  مردم  كلسن  نظر  به 

با   سازگار  شكلِ  تنها  بعنوان  است.جوپارلمانتاریس   مدرن  پيچيده  كلسن   3امع  نظر   ، به 
شروع شد و به پارلمانتارسي  منجر شد. او كل قرن هيجده و    1848تا    1789دموكراسي از  

نوزده را جنگ برای پارلمانتاریس  و برای پایان دادن به دیكتاتوری مطلقه و قرن نوزده و  
امتيازات آریستوكراتيك مي ر دفاع از دموكراسي  د  كلسن   4دانست. بيست را مبارزه عليه 

دموكراسي  خاستگاه  از  ،نوشت  است.  حقيقت  به  رسيدن  امكان  هيچ  آنجا  عدمِ  گاه  كه 
آید، پس باید دموكراسي آرماني را به نفع دموكراسي واقعي  همگوني واقعي به دست نمي

اشميت برخلاف  كلسن  بگذاری .  برای    ،كنار  ضروری  ابزاری  را  پارلمان  و  احزاب 

موفه،  .  1 اشميشانتال  برِ  و  دور  مدرن:  دموكراسي  و  مقالات،  در:  مندرج    ،تتكثرگرایي  گزیده  و خشونت،  قانون 
. 360-358صص   (1389 نو، رخداد: تهران) ادپور، اميد مهرگان، صالح نجفي، مراد فرهمبن، اشميت...آگا

2. Coutinho.lattorre and smith, op.cit. at 95.

3. Ibid. at 94.

4. Nikolos Vagdoutis, op.cit. at 228.
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ادارهشكل بولت ميد  گيری  انتخابي  هيچ  شرایط كنوني  دو گزینه  ه  داند كه در  این  جز 
جهت    این  نخواهد بود: دموكراسي چون جوهر و دموكراسي چون رویه. سخن اشميت از 

نمي ممكن  همگوني  بدون  دموكراسي  كه  بود  از درست  ه   كلسن  سخن  اما  این  شود، 
از و  نيست  ممكن  همگاني  توافق  كه  بود  درست  مي  ت هج  آن  جهت  كه  اشتباه  كرد 

  1دموكراسي رویه است. 
و   روسویي  مفهوم  به  اعتقاد  است:  چيز  محصول چند  دموكراسي  از  اشميت  برداشت 

عنوان نوعي مونارشي اساسي و ایده  ه  مخالفت با نمایندگي سياسي، نگرش او به پارلمان ب
مي سخن  خالص  دموكراسي  از  او  توتال.  مي  2گفت دولت  كوشش  مردم و  نقش  كرد 

مانند  پ كساني  بعدها  اینكه  شود.  آمریكا   آكرمن ررنگ  جمهوری  انحطاط  و  سقوط  از 
  3. كرد تا به امروز زنده استای كه اشميت مطرح ميدهد مسالهسخن گفتند، نشان مي

تئوری    ليپسوس  اوليور سر  بر  كلسن  و  اشميت  اختلافات  ریشه  كه  است  معتقد 
وتي از مردم در قانون اساسي داشتند. به  فاهردوی آنها برداشت مت  4دموكراسي بوده است. 

نظر اشميت دموكراسي قبل از قانون اساسي و حقوق اساسي وجود داشته است، اما به نظر  
قانون   ،كلسن  و  دولت  از  قبل  مردم  و  است  اساسي  حقوق  توليد  و  محصول  دموكراسي 

ندارند؛ وجود  از  اساسي  دموكراسي  و  زیرا  فردی  آزادی  بين  رابطه  كلسن  معي،  ج  نظر 
از   نمایندگي سياسي  اكثریت،  اصل  پلوراليست،  فه  روش  اجتماعي،  و  فرهنگي  اجتماع 

ای و نه ماهوی است كه همه  طریق انتخابات آزاد، مشروعيت دموكراتيك به صورت رویه
مي ممكن  اساسي  قانون  منافع  با  محل  پارلمان  دموكراسي،  به  كلسن  نگرش  در  شوند. 

بهق  متضاد احزاب است. او دولت و  فهميد و عنوان اتحاد سياسي مردم ميانون اساسي را 
بدون كنترل، ایجاد    گيرد وهای آن شكل ميمعتقد بود دموكراسي به وسيله قانون و رویه

  5دموكراسي ناممكن است. 
محافظه كلسنِ  برخلاف  هویت  اشميت  متفكرِ  یك  را  كار،  دموكراسي  او  بود.  خواه 

مجموعهب مردعنوان  از  واحد  رئيس ميم  ای  بود  معتقد  و  بحراني    دید  شرایط  در  جمهور 

. 373ص   ين،شانتال موفه، پيش. 1

2. David Dyzenhaus, op.cit. at 480.

3. Bruce Ackerman, The Decline and Fall of the American Republic (Cambridge

(Mass): Belknap Press of Harvard University Press, 2010) at 83. 

4. Coutinho.lattorre and smith, op.cit. at 92.

5. Ibid. at 94-96.
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هایي از اتحاد  تواند اتحاد مردم را تضمين كند و حتي دولت و قانون اساسي ه  نمونهمي
ای است به هویت جمعي نه بالانس منافع متكثر.  مردم هستند و دموكراسي ارجاع و اشاره

ليبرال او  نظر  برابه  احزاب  مكان  به  را  پارلمان  تبدیل  ی  ها  خودشان  منافع  به  رسيدن 
توتال و همهباند. اشميت  كرده به    بود  گيردنبال دولت  آلمان حداقل  بود دولت  معتقد  و 

 1صورت بالقوه یك دولت توتال است.

اشمیت و دادرسي اساسي. 4
به مسائل، بر سر اصول مه  و شيوه نگرش آن دو  خود را از   اختلافات كلسن و اشميت 

عملي   موجنبه  اساسي  اردر  قانون  نگهبان  سر  بر  اختلاف  كه  داد  نشان  متعددی  د 
های زیادی كه  گذشته از بحث  ، ها شده است. علت شهرت این اختلافترین آنمعروف 

بر سر آن درگرفته است شاید به دليل كاربردی بودن و مبتلابه بودن بحث ه  باشد. نزاع 
یك نمونه عالي از    دایزنهاوس  دویدیاشميت و كلسن بر سر نگهبان قانون اساسي به گفته  

   2هایي است كه ميان حقوقدانان ر  داده است.نزاع 
اساسي در   برای دادرسي  الگویي  بيست   اوایل قرن  در  اشاره شد كلسن  پيشتر  چنانكه 

ماده   در  كه  داد  پيشنهاد  اساسي    137اروپا  قانون  در  شد.  پذیرفته  اتریش  اساسي  قانون 
نگهباني   برای  نهادی  پيش   ازوایمار  اساسي  ماده  قانون  در  ولي  بود.  نشده  قانون   19بيني 

یا دادگاه عدالت در خصوص موضوعات   Staatsgerichtshaft اساسي دادگاهي به نام
بين  دولت تأسيس شده بود   كه    3كرد را رسيدگي ميفدرال  دولت  و  ایالات  كه اختلاف 

د صلاحيت انحصاری  هایك مرجع و دادگاه كامل در الگوی دادرسي اساسي نبود. این ن
توانست قانون مغایر با قانون اساسي یا  برای كنترل و بازنگری در قوانين را نداشت و نمي

های نظری در خصوص ماهيت و  این تأسيس به بحث 4سایر مصوبات پارلمان را باطل كند.
منجر شد. 48و ماده  19و ارتباط ماده  48های قدرت اجرایي طبق ماده محدودیت

1. Lars Vinx, Hans Kelsen’s Pure Theory of Law: Legality and Legitimacy, op.cit.

at 10. 

2. Dyzenhaus, David, Legality and Legitimacy: Carl Schmitt, Hans Kelsen and

Hermann Heller in Weimar (Oxford: Clarendon Press, 1997) at 122. 

3. Elln Kenedey. op.cit. at 81

4. Lars Vinx. Hans Kelsen’s Pure Theory of Law: Legality and Legitimacy, op.cit.

at 4. 
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48سراغ ماده    ،حلن مخالف دادگاه قانون اساسي بود، برای یافتن یك راهچواشميت  
تاكيد كرد و  48ماده  جمهور طبق  اشميت در این نزاع بر قدرت رئيس قانون اساسي رفت. 

بود   ميمعتقد  سياسي  قدرت  یك  تنها  بحراني  موقعيت  یك  استثنا  در  شرایط  در  تواند 
قانون اساسي در اندیشه اشميت باید به یك نهاد  ز  ترتيب حمایت ا  این   به  1تصمي  بگيرد.

طرف و خنثي بود كه  در مورد قدرت بي  كنستانت  بنژامين سياسي داده شود كه شبيه ایده  
 كند.از نظ  قانون اساسي حفاظت مي

به رئيس  این اختيار را  او  با مفهوم دادرسي    یكي از عللي كه  او  جمهور داد مخالفت 
ایراد او چند  بود.  ميم  اساسي  وارد  اساسي  دادرسي  بر  اندیشه  ه   در  اینكه  نخست  كند. 

ها  توان آن را به احكام دادگاهو نمي  2اشميت مقررات قانون اساسي محصول تصمي  است 
اینكه  فروكاست.   ميدوم  استدلال  كلسن  خلاف  بر  قدرت  او  از  اساسي  دادرسي  كرد 

نقش قاضي محدود    ،ایيقض كند. به نظر اشميت در كنترل  مشروع یك دادگاه تجاوز مي
گذار وارد شود و محتوای هنجارها را تغيير دهد، زیرا  تواند به جای قانوناست و او نمي

توانند وارد  در نظریه تفكيك قوا، صلاحيت قوه قضایيه و قضات محدود شده است و نمي
نه   ،دادگاه باید بر اساس مصوبات مجریه و مقننه عمل كندگذاری شوند.  صلاحيت قانون
گذار  این در حالي است كه قضات در دادرسي اساسي به مثابه یك قانون .اینكه فراتر برود
مي عمل  ندارند. واقعي  را  كاری  چنين  ولي صلاحيت  اینكه    3كنند  مخالف  سوم  اشميت 

مرجع   این  توسط  قانون  تفسير  نيز  و  مقننه  قوه  بر  دادگاه  نظریه   4بودكنترل  بود  معتقد  و 
تواند مشكل را حل كند. ن نميلس گذاری منفي كقانون

به این مرجع مي به نظر اشميت دعاوی كه  این بود كه  ایراد  باید در چهارمين  آیند و 
خصوص آن تصمي  گرفته شود موضوعاتي سياسي هستند، در حالي وظيفه ذاتي دادگاه  
از   نباید  اساسي  حقوق  در  سياسي  موضوعات  اشميت  نظر  به  است.  حقوقي  تصمي  

حق  شوند.وق موضوعات  جدا  بين   5ي  حقوق  و  اساسي  حقوق  كه  بود  مدعي  الملل  او 
نميشكل و  هستند  سياسي  حقوق  از  دادگاههایي  وسيله  به  به  -هاتوانند  نه  طور  حداقل 

1. Ibid. at 5.

2. Lars Vinx. Hans Kelsen’s Pure Theory of Law: Legality and Legitimacy, op.cit.

at 9. 

3. Coutinho.lattorre and smith, op.cit. at 97.

4. Carl Schmitt. Constitutional Theory, op.cit. at 164.

5. Ibid.
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شوند.   -كامل نگهباني  یا  تضمين  مي  1اعمال،  تاكيد  نمياو  قانون  كند  حاكميت  با  توان 
باور  به  شميت بحث نگهبان قانون اساسي از  ا  مسائل سياسي را حل و فصل قضایي كرد. 

اساسي   دادرسي  و  شده  ناشي  قانون  حاكميت  نظریه  از  غلط  و  انتزاعي  برداشت  یك 
حكومت   هر  امكان  كه  است  بورژوازی  مشروطيت  واقعي  دستاورد  و  تخریب  اصيل  را 

به موضوعاتي شود كه یك تصمي     2كند. مي باید محدود  اساسي  قانون  او دادگاه  به نظر 
ه و  ستقضایي  قضایي  نه  و  هستند  سياسي  موضوعاتي  امنيت،  و  عمومي  نظ   مسائل  و  ند 

های سياسي اقتدار  ها تصمي  بگيرد، زیرا قضات برای تصمي دادگاه نباید در خصوص آن
ندارند. مشروعيتي  حتي  و  نمي  3كافي  نوشت  اشميت  پاسخ  در  تصمي كلسن  بين  توان 

 4. یي سياسي ه  هستضاتصمي  ق  رشد و ه  قائلسياسي و قانون تفكيك 
دانست. به نظر او این شيوه  اشميت همچنين دادرسي اساسي را خلاف دموكراسي مي

و قضات نهاد جدیدی شكل بدهند و در آن تصمي  بگيرند    هاشود آریستوكراتباعث مي
ای از افراد به جای همه  ترتيب عده  ین ا  به  5و مردم همچنان از حضور در صحنه بازمانند.

دیدگاه    گيرند. به نظر كلسن از  گرفته و حتي اراده پارلمان را ه  نادیده ميمي مردم تص
حتي   و  ندارد  وجود  ناسازگاری  دموكراسي  و  اساسي  دادرسي  بين  ضرورتاً  سياسي 

گفت از تواند بدرستي عمل كند و ممكن شود، اما اشميت ميدموكراسي در پرتو آن مي
صلاحيتدیدگاه   چنين  توسعه  برای    بههایي  حقوقي  واقعي  خطر  یك  اساسي  دادگاه 

6.قانونگذاری است

آلمان  كشور برای  نظارت قضایي به نظر اشميت مدل آمریكایي علاوه بر ایرادات فوق 
نيس بين    ت،مناسب  تمایز  بين جامعه و دولت و همچنين  تمایز و تفكيك  زیرا در آمریكا 

ن اروپا  در  اما  دارد،  وجود  سياسي  كاركرد  و  قضایي  پياده  ميكاركرد  را  الگو  آن  توان 

1. Lars Vinx, “Carl Schmitt and the Analogy between Constitutional and

International Law”, Global Constitutionalism, Vol. 21, Issue 1(March 2013), at 94. 

2. Ibid. at 97.

3. Thoms Olehwoski, The Ceginning of Constitutional Justice in Europe, in: Law

and Formation of Modern Europe Perspective from the Sociology of Law 

(Cambridge: Cambridge University Press, 2014) at 89. 

4. Lars Vinx, Hans Kelsen’s Pure Theory of Law: Legality and Legitimacy, op.cit.

at 13. 

5. Coutinho.lattorre and smith. op.cit. at 95.

6. Ibid. at 100.
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تئوری    1كرد. و  دارد  نسبتي  بالانس  و  با چك  همچنين  آمریكا  در  تئوری  این  او  نظر  به 
2، مارشال فقط در خصوص تعارض قوانين عادی با هنجارهای اساسي صحيح استقاضي  

 اما قضات نباید حق تفسير قانون اساسي را داشته باشند.
تئوری سياسي ليبراليس  تفكيك بين سياست و    كهپذیرفتند  اشميت و كلسن هر دو مي

این   بر  ليبرال  اساسي  قانون  و  قضایيه  قوه  خاص  موقعيت  و  است  گرفته  فرض  را  حقوق 
آن تفسير  اما  است،  استوار  ميفرض  فرق  خصوص  این  در  قضاوتها  كلسن  های  كرد. 

قضایيه    وهطرفي توسط قاما به نظر اشميت بي  دانست؛طرف ميبي  ك داوریِ  سياسي را ی
تواند حامي قانون اساسي باشد و از  قضایيه سياسي نميقوه  توانست انجام شود و یك  نمي

قضایيه بدهد در اندیشه  قوه  خواست در جمهوری وایمار به  آنچه كلسن مي  3.آن دفاع كند
عمل  مردم  نام  به  و  بودند  مردم  منتخب  كه  داشت  تعلق  مجریه  و  مقننه  قوه  به  اشميت 

  4كردند.مي
ماده    این   به اساسي كه طبق  قانون  دادگاه  اشميت  نظر  به  وایمار    19ترتيب  جمهوری 

تأسيس شده است نباید وظيفه نگهباني قانون اساسي را برعهده داشته باشد و این وظيفه را  
 قانون اساسي اعطا كرد. 48جمهور بر اساس ماده  به رئيس 

ری و وضعيت استثنا در اندیشه او  تو در پرتو دو مفهوم دیكتا  48تفسير اشميت از ماده  
كند  شود. وضعيت استثنا همان وضعيتي است كه حاك  در آن تصمي  اتخاذ ميفهميده مي

مي آنجا  از  تصمي   نظریه  ه   ماده  كه  او  حاكميت.  مفهوم  ه   و  به    48آید  كمكي  را 
مي استثنا  بهوضعيت  مي  این   دانست.  اشميت  وضعيت  ترتيب  در  كه  كسي  همان  گفت 

 باید نگهبان قانون اساسي باشد. -یعني حاك -گيرد تثنا تصمي  مياس
او از مفهوم دیكتاتوری ه  برداشت و تفسيری متفاوت داشت كه به مباحث جمهوری  

برمي كتاب  روم  دیكتاتوری "گشت.  دیكتاتوری    "درباره  نوع  دو  درباره  بحثي  او 
دیكتاتوری حاك    كرده است.   دهبسيار استفا 48كميسياری یا حاك  است و در آن از ماده 
كند. ولي  كند و قانون اساسي فعلي را ملغي مياز بحران موجود در یك كشور استفاده مي

1. Ibid. at 97.

2. Lars Vinx, “Carl Schmitt and the Analogy between Constitutional and
International Law”, op.cit. at 103. 

3. Elln Kenedey, op.cit. at 162.

. 150كندی، همان، صالن . 4



1400بهار  |  70شماره | 22 دوره| عموميوق پژوهش حق | 148

یعني   احيا شود  فعلي  اساسي  قانون  تا  است  نظ   اعاده  به جهت  دیكتاتوری كميسياریایي 
نند ماهمان سيستمي كه در جمهوری روم برقرار بود كه در وضعيت بحراني سنا به فردی  

كشور    ، اختيار گرفتن قدرت زیاد  كرد و او موظف بود با درمقام دیكتاتور اعطا مي  سزار
قانون اساسي نوع دوم دیكتاتوری    48را به حالت قبل و آرامش بازگرداند. به نظر او ماده  
، جمهور به دنبال احياست   رئيس   و  1كنداست كه بر تداوم نظ  قانوني وایمار پافشاری مي

سمؤسِ حاك  باشد )شبيه یك مونارش مطلقه( قدرت    ،جمهور دیكتاتور  ئيس ر  زیرا اگر
آلمان رئيس  بود. ولي در  نوشته شده  اساسي  قانون  از  فراتر  جمهور یك    مطلق داشت و 

قانون اساسي را بسازد و خودش به نام  نيست كه این قدرت را داشته باشد    دیكتاتورِ حاك 
ق نگهبان  بنابراین  كند.  اجرا  و  انمردم  است  اساسي  قانون  مطابق  اقتدار  یك  اساسي  ون 

ها یا  كننده از حقعنوان حمایتگيرد. نگهبان بهاختيارات او صلاحيت قانون را فرض مي
به  حمایت را  اساسي  قانون  نگهبان  اشميت  و  است  سياسي  و  اجتماعي  دستور  از  كننده 

انجام مي  گيرد كه رئيسمعنای دومي مي همچنين نگهبان قانون    د.ده جمهور این كار را 
 كند. را به ه  مرتبط مي  س مؤس  و  س مؤسِقدرت  اساسي به نظر اشميت

اساسي است، اشميت    كه دیكتاتوری رئيس   آنجا  از قانون  نگهباني  از  جمهور شكلي 
به نظر او دیكتاتور فراتر  شمارد.  هایي را برای آن برمي داند و محدودیتآن را مطلق نمي 

 48جمهور طبق ماده    قدرت رئيس زیرا    ،كندن اساسي عمل نمينوقا  ياز چارچوب حقوق 
و   است  داده  او  به  اساسي  قانون  كه  است  طبق صلاحيتي  پيش و  سه  به  شده مقيد  فرض 

اعلام شود  اولاً  :است باید  اضطراری  فوق،  اینكه وضعيت  قدرت  تعریف دوم  باید  العاده 
دیكتاتوری سوم  و  پ  ،شود  با  و  است  خاص  زمان  به  استثنا  ای محدود  وضعيت  یافتن  ان 
مي پایان  ه   صورت  2.دبیادیكتاتوری  این  غير  رئيسبياختيارات    در  به  حدومرزی 

تواند خطرناک باشد.دهد و ميجمهور مي
فه     جمهور قدرتي محصور در قانون اساسي دارد در اندیشه اشميت قابل  اینكه رئيس 

كتاب   در  او  مشروعيت"است.  و  شامل    فرض این    :نوشت  "قانونيت  اساسي  قانون  كه 
برای بي قانوني  پوچابزاری  از آن  و  پوچ است  كه  تر آناثر كردن خود شود مضحك و 

 . 17پيشين ص سياسي،  الهيات يت،اشم كارل . 1

مندرج در:  مقدمه ویراستارانوارد،    ام، ميشائيل هوئلزل، گره  .2 خواه  ليلا چمن  ترجمه   ،الهيات سياسي بخش دوم، 

. 31( ص 1392)تهران: نگاه معاصر، 
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اختيار مي در  را  از خود  برآمده  نظ  سياسي  نابودی  برای  محلي  اساسي  به  قانون  گذارد. 
-ناسيونال  ،جولای  31در  نوشت كساني كه    "استفاده از قانونيت ء سو "در مقاله  همين دليل  

استيوسياليستس احمقانه  كارشان  برسانند  اكثریت  به  را  امكان    .ها  جنبش  این  به  آنان 
های صنفي و امثال آن را  تغيير قانون اساسي، شكل دادن یك اقتدار الهي و محو اتحادیه

  1.گذارندمياختيار این گروه  تمامي در آنان آلمان را به .دهندمي
چگونه نگهبان قانون اساسي را از آن استنباط    ميتگفت و اشچه مي  48اما متن ماده  

فوقمي اختيار  درباره  ماده  این  رئيس كرد.  تعليق    العاده  و  اضطراری  در وضعيت  جمهور 
طبق  بخش  بود.  اساسي  قانون  از  قصور    48ماده  هایي  وظایفش  انجام  در  ایالت  یك  اگر 
نجام وظایفش را دارد.  ه اجمهور حق كاربرد زور برای وادار ساختن ایالت ب   رئيس   ،ورزد

بههمچنين   امنيت  و  نظ   آلمان  جمهوری  در  دچار  اگر  و  بيفتد  مخاطره  و  جدی  طور 
رئيس  شود  مي  اختلاف  عمومي  جمهور  امنيت  و  نظ   اعاده  جهت  را  لازم  تدابير  تواند 

اتخاذ نماید و در صورت لزوم با بكارگيری نيروهای مسلح مداخله نماید. به این منظور او  
اصول    موقتاً ند  توامي در  مقرر  اساسي  شخصي(    114حقوق  )مصونيت    115)آزادی 

مراسلات(    117دارایي(   تفتيش  مطبوعات(    118)عدم  و  بيان  )اجتماعات(    123)آزادی 
انجمن   124 و  حالت    153ها(  )احزاب  در  كامل  یا  جزیي  صورت  به  را  اموال(  )مصادر 

 2بود. « قانون اساسي ذخيره شده» یك 48ماده  كندی آلنبه گفته  (17تعليق در آورد )

این بود كه آیا قسمت دوم قسمت اول را تعدیل مي او  كند؟ یعني مواد ذكر  پرسش 
نمي شامل  را  كميتهنشده  توسط  قسمت  دو  این  كه  داد  نشان  او  جداگانهشود؟  ای  های 

نيروهجمهور مي  گونه بود كه رئيس اند و قسمت اول این شده  تدوین  ای  تواند به كمك 
مسلح مداخله نماید و تدابير لازم را جهت اعاده نظ  و امنيت عمومي اتخاذ كند، اما این  

شود بدون تغيير  آغاز مي  "به این منظور "قسمت تغيير كرد ولي قسمت دوم كه با عبارت  
اساسي    3ماند.  قانون  نظریه  در  این  نيز  اشميت  تفسير  یك    مادهدر  تعليق  زمان  از  نوشت: 

هایي كه این هنجار  شود و محدودیتاین هنجار دیگر فاقد اعتبار مي  ،اسيهنجار قانون اس
كه نه    طوریبه  .آیديق درميعلای به حالت تكند نيز در هر زمينهبرای قوه مجریه تعيين مي

. 6( ص1393صفاری )تهران: نگاه معاصر،  ، ترجمه سهيل سياسي رمانتيس  كارل اشميت،. 1

 . 152ان، صهم  كندی، الن  .2

. 18، صسياسي. پيشين الهيات  اشميت ،. كارل 3



1400بهار  |  70شماره | 22 دوره| عموميوق پژوهش حق | 150

ترتيب    این   قواعد قانون اساسي و نه هنجارهای بعدی قادر به محدود كردن عمل نيستند. به
بلكه به معنای از دست رفتن    ، قانون اساسي در همه موارد نيستقض  تعليق تنها به معنای ن

هست ه   قانون  ر     1. نيسته   اصلاح    ، تعليق  .اعتبار  بازنگری  فرایند  طریق  از  اصلاح 
تعليق  دهد؛مي شيوه  ،اما  در  موقت  و  وقفه  تخطي  البته  است.  اساسي  قانون  اجرای  های 

این  هردوی  با  قنقض  آنجا  در  زیرا  دارد  فرق  نميانوها  تغيير  اساسي  پا ن  زیر  بلكه  كند، 
در  گذاشته مي وقتي  او  داد  مي   1933شود.  رأی  اساسي  قانون  احزاب ضد  به  نباید  گفت 

  اشتاین   فون   لونتس اشميت با استناد به سخني از    2یعني به اصلاح قانون اساسي معتقد بود.
ورد هجوم بيگانه  ه مگاه جامعه است و به محضي كه جامعكه گفته بود قانون اساسي جلوه

باید خارج از محدوده قانون جنگيد،   قرار بگيرد  كند  استدلال مي  3قانون اساسي و حدود 
هایي از قانون اساسي را نادیده بگيرد. البته  تواند قسمتجمهور در شرایط تعليق ميرئيس  

قائل مي تفكيك  اساس  و  اساسي  قانون  ميان  اشميت  تاكيد كرد كه  در  باید  اساس  شود. 
تواند در وضعيت استثنایي معلق یشه او غيرقابل نقض و تعليق است، اما قانون اساسي مياند

و جز از طریق اراده و بدست آوردن وحدت سياسي    4شود. اساس عمل قوه مؤسس است
 5د.شوممكن نمي
به روش دموكراتيك  طرف است كه  جمهور در اندیشه اشميت یك قدرت بي  رئيس 

كلسنطرف نگهبان قانون اساسي است.  و بعنوان قدرتي بي    6شود توسط مردم انتخاب مي
تواند یك فرد باشد و دادگاه عالي  نظریه اشميت را خطرناک خواند. به نظر او حاك  نمي

مي مته   را  اشميت  و  است  اساسي  قانون  قدرت  حافظ  مفهوم  كردن  وارد  با  كه  كند 
واقعيبي سياسي  علایق  خنثي  و  ميطرف  پنهان  را  این  مي  كلسن   ند. كاش  با  او  گفت 

7رود.سخنان به سمت دیكتاتوری مي

 . 30، ص پيشينوارد،  ميشائيل هوئلزل، گرهام، .1

 . 152، صهمانكندی، الن  .2

اشميت،  3 كارل  سياسي.  امر  در:  مفهوم  مندرج  نجفي،  ترجمه صالح  آگامبن،  ،  مقالات،  گزیده  و خشونت،  قانون 
 . 115ص  (1389 نو،  رخداد: تهران) صالح نجفين،  ، مراد فرهادپور، اميد مهرگااشميت...

. 210، ص(1397)، 10 شماره پایيز،  نامه، سياست سلطاني، سيدناصر جمهتر  ،«اساسي وصفي  مفهوم» يت،. كارل اشم 4

. 207. همان، ص  5

6. Thoms Olehwoski, op.cit. at 90.

. 32ميشائيل هوئلزل، گرهام، وارد، پيشين،  ص . 7
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قش رئیس جمهور در اندیشه اشمیت ن -5
رئيس  به  اشميت  مي  چرا  اختياری  چنين  داشت.  جمهور  سابقه  آلمان  در  مساله  این  دهد. 

جمهور مقتدر در آلمان بحث  هوگو پریوس و ماكس وبر پيشتر در مورد لزوم یك رئيس 
پيشنهاد یك رئيس  پریوسن اشميت در ادامه آن مباحث مطرح شد.  خناكرده بودند و س

 1.آورد  جمهور منتخب را داد تا در برابر مطلقيت پارلمان بایستد و بالانس قدرت را پدید
«حق تشكيل انجمن در آلمان»نظریه انجمني گيركه در كتاب  بود.    گيركهپریوس متأثر از  

گيركه بنيانگذار نظریه انجمني بود و ی داشت.  یادشده بود و طرفداران ز  مطرح   1868در  
  هوگو گفت اراده دولت یا حاك  منبع نهایي قانون نيست، بلكه دولت ابزار مردم است.  مي

انجمن   پریوس را  جامعه  گيركه  انجمني  نظریه  اساس  شدهبر  تأسيس  ميهای  كه  ای  داند 
   2ود ادامه دهد.ه خ تواند به رانيازمند انحصارِ قدرت نيست و بدون حاكميت مي

انحصار   مثابه  به  را  دولت  وبر  و  انجمن  و  همكاری  یك  مثابه  به  را  دولت  پریوس 
جمهور برای هفت سال موافق    وبر با پيشنهاد پریوس برای انتخاب مستقي  رئيس   3دید.مي

مي مخالفت  قدرت  تعادل  با  اما  رئيس كرد  بود،  دنبال  به  بود.  و  قوی  دو   4جمهور  هر 
الگوی الگوی  آم  مخالف  بود  معتقد  وبر  ولي  بودند،  آلمان  برای  فرانسوی  یا  ریكایي 

البته دیدگاه وبر با مدل آمریكایي كمي فرق داشت؛   5.آمریكایي برای آلمان مزایایي دارد
وبر  باشند.  پاسخگو  نهاد  آن  برابر  در  كه  بود  پارلمان  منتخب  وزرای  طرفدار  او  زیرا 

در    لودندرفای با  و در مناظره  6تيك را داد زماجمهور كاری  همچنين پيشنهاد یك رئيس
گزینند كه به او اعتماد دارند  در دموكراسي، مردم رهبری را برمي :مورد دموكراسي گفت

 7  انگيز بروكراسي را بگيرد.تواند جلوی پيامدهای ملالو شخصيت كاریزماتيك او مي
مستقي   صورت  به  پارلماني  نظام  انتخاباتِ  وایمار  جمهوری  هدر  با ،  و  برابر  مگاني، 

شد و افراد منتخب، نمایندگان كل مردم آلمان و مطيع وجدان خود  رأی مخفي برگزار مي

1. Nikolos Vagdoutis, op.cit. at 65.

. 50، صشينپيسياسي،  الهيات . كارل اشميت،2

3. Nikolos Vagdoutis, op.cit. at 69.

4. Lars Vinx, Hans Kelsen’s Pure Theory of Law: Legality and Legitimacy, op.cit.

at 12. 

5. Nikolos Vagdoutis, op.cit. at 70.

6. Ibid. at 80.

. 193( ص1398گارستان اندیشه، : ن، ترجمه زهرا عبدی )تهرانا مدرنيته، ماكس وبر از تاریخ ترترنبرایان . 7
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ترتيب بود كه احزاب باید ليست بدهند و مردم از ليست    این  اما سيست  انتخاباتي به  بودند؛
به كنند.  انتخاب  را  خود  نمایندگان  پارلما  این   آنها  و  مردم  بين  احزاب  قترتيب  رار ن 

به مي مردم  و  نميگرفتند  انتخاب  نماینده  مستقي   پلوراليستي  طور  حكومت  این  كردند. 
ها  شد و نوعي اختلاف شدید به وجود آورده بود و دولتمانع از انجام توافق مي  ،احزاب

، كردند، زیرا با هر توافق جدیدی ميان احزابدر آلمان بسيار متزلزل بودند و سقوط مي
داد. به  خورد و دولت اكثریت پارلماني را از دست ميقدرت به ه  ميای  آرایش نيروه

مي مقتدر  یك حكومت  فقط  اشميت  قدرتِ نظر  و  دهد  پایان  اختلافات  این  به  توانست 
  1دید.كار مناسب ميجمهور را برای این  طرف رئيس بي

. او با  اشتجمهور اختيارات فراواني د  رئيس  ،قانون اساسي وایمار  59تا    41طبق مواد  
مي انتخاب  مردم  مستقي   دورهرأی  هفتشد.  مياش  بود،  برگزار ساله  رفراندوم  توانست 

بين  مردم در مجامع  نماینده  بود،  رئيس دولت  فرمانده كل  المللي محسوب ميكند،  شد، 
دولت تشكيل  در  و  بود  ماده  قوا  داشت.  نقش  پارلمان  اعتماد  رأی  با  دولت    48ها  به  نيز 

ا این  را ميختي مركزی  قانون  ار  را طبق  وظایفش  انجام  توان  ایالتي كه  هر  كه كنترل  داد 
هایي كه طبق  جمهور ملزم بود همه تصمي   ایالتي یا قانون اساسي ندارد را بگيرد و رئيس

كرد را به اطلاع رایستاگ برساند و در صورت تقاضای رایستاگ آن را  این بند اعمال مي
در وایمار تنها    2جمهور محل اختلاف بود.   يارات رئيس اخت حال حدود    این   ملغي كند. با

مي  رئيس  انتخاب  مستقي   صورت  به  مردم  توسط  كه  بود  ماده  جمهور  طبق  و   48شد 
وضعيت  مي اعلام  حق  و  كند  ریاستي  را  كشور  و  گذاشته  كنار  را  پارلمان  توانست 

در   كه  باعث شد  اختيارات  این  داشت.  ه   را  حك   60ور  جمه   رئيس  1933اضطراری 
 3اضطراری صادر كند.
وایمار را اداره كند و به احزاب  جمهوری  قوی بود كه بتواند  یك فرد  اشميت به دنبال  

با عدم ثبات مواجه كرده بودو اختلافات تمام  پلوراليستي پایان   نشدني آنها كه كشور را 
قبل از    48  خواست از طریق مادهاتوری و تئوری سياسي خود ميت او با تئوری دیك   4.دهد

 . 147كندی، همان، ص الن  .1

 . 149. همان، ص 2

91(، ص. 1397، )11نامه، زمستان، شماره تدیني، »آلمان بين دو انقلاب«، سياستمهدی   .3

4. Elln Kenedey, op.cit. at 156.
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در اندیشه او اجرای همه قوانين و حتي قانون    .حلي پيدا كندراه  ، نخستين بحران جمهوری
  1اساسي نياز به تضمين شدن توسط اعمال دیكتاتوری فراقانوني دارد.

و با تفسير  كند  جمهور در وضعيت اضطراری دیكتاتوری را اجرا مي  به نظر او رئيس 
بود    48ماده   حمعتقد  ن  اك پارلمان  رئيس   يستنهایي  احزاب    و  جایگزین  باید  جمهور 
 3اما كلسن این را قبول نداشت. در اندیشه كلسن دموكراسي ابتدای مشروطه است.   2، شود

دفاع قانوني  سازش  و  صلح  یك  از  اختلافمي  كلسن  حل  برای  كه  ولي  كرد  باشد،  ها 
مي فراقانوني  آفریده  یك  ماهواشميت  اجتماع  هژموني  از  كه  دخواست  كه  ی  كند  فاع 

بریزد. پایه را  دموكراسي صحيح  اشميت  4های  اراده سياسي    رئيس   ، به گفته  نماد  جمهور 
مي واحد  كل  یك  را  مردم  او  است.  آلمان  سازگاری    -دانست  مردم  كلسن  همچون  نه 

جمهور اتحاد مردم آلمان را در مواقع بحران حفظ    به نظر او رئيس   -های اجتماعي گروه 
 بان قانون اساسي باشد.نگه كند و باید مي

رئيس  به  نقش  این  دادن  در  اشميت  مه   دلایل  از  او    یكي  مستقي   انتخاب  جمهور 
به مردم  بود.  مردم  است.توسط  كليدی  مفهومي  او  اندیشه  در  مؤسس  قوه  نظر    عنوان  به 

گذار و اراده او هستند. او قدرت مؤسس را  اشميت مردم به مثابه یك كل فراتر از قانون
گفت اراده سياسي هميشه بالاتر از قانون اساسي است  دانست و ميسياسي مي  نصریك ع

تواند در حوزه  تواند نماینده داشته باشد و نمایندگي سياسي نميو ملت نياز ندارد و نمي
پيشاقانوني است و از    ،در تفكر اساسي اشميت 5عمومي ر  دهد.  تصمي  قدرت مؤسِس 

مي دفاع  مردم  او    در  مردمكند.  اراده  استاندیشه  سياسي  اتحاد  با  این  مساوی  قدرت  . 
دارای است    مؤسِس  دموكراتيك  مشروعيت  درجه  قانون  و  بالاترین  ساختار  بتواند  باید 

دهد تغيير  را  كند.  اساسي  اصلاح  نوع    و  یك  به  او  گفت  بتوان  اعتقاد    بيسيتپلهشاید 
ا در  گذاشت.  كنار  را  مردم  اراده  نباید  بود  معتقد  او  وجود  ندیداشت.  یك  مردم  او  شه 

رئيسهستند  سياسي   انتخاب  طریق  از  را  خود  اراده  مي  كه  اعلام  رئيس جمهور  كند. 

1. Lars Vinx, Hans Kelsen’s Pure Theory of Law: Legality and Legitimacy, op.cit.

at 12. 

. 31، صپيشينيل هوئلزل، گرهام، وارد، ميشائ .2

3. Lars Vinx. Hans Kelsen’s Pure Theory of Law: Legality and Legitimacy, op.cit.

at 15. 

4. Ibid. at 16.

5. Carl Schmitt, Constitutional Theory, op.cit. at 48.
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مي نمایندگي  را  عمومي  اراده  نيز  دادرسي    1. كندجمهور  با  او  مخالفت  دلایل  از  یكي 
به نظر او اگر ه  قرار است    كند.دفاع مياو از حاكميت مردم  جاست كه  اساسي در همين 

دهد و رئيسبه وسيله تصمي  سياسي این كار را انجام مي  سمؤسِام شود قدرت انجكاری 
 ترین فرد برای این كار است.جمهور صالح

كند. چنانكه پيشتر ذكر شد  البته نباید فكر كرد كه اشميت قانون اساسي را تعطيل مي
بين مفهوم اساس و قانون   او  نهادن  اندیشه اشميت تمایز  سي است. اسا یك نكته مه  در 

متن  اما  نياید،  یا  بياید  اساسي  قانون  متن  در  است  ممكن  و  است  بنيان یك كشور  اساس 
ممكن است مواردی از اساس در درون آن بياید.    اتفاقاًقانون اساسي چيز دیگری است و  

مواردی مانند مردم آلمان به خود اساس اعطا كردند، حاكميت ناشي از ملت  برای نمونه  
آل دولت  نمي  ماناست،  را  است  و  جمهوری  هستند  اساس  و  دانست  اساسي  قانون  توان 

عنوان منتخب مردم نگهبان این اساس است.بجمهور  رئيس

 گیرینتیجه
مه  از  یكي  بعنوان  اساسي  مورد  دادرسي  بيست   قرن  در  عمومي  حقوق  مفاهي   ترین 

در كه  زماني  از  ه   مفهوم  این  گرفت.  قرار  جهان  كشورهای  بيشتر  قرن  آغ  پذیرش  از 
دهه از  ه   و  شد  مطرح  آمریكا  در  امروزنوزده  به  تا  اروپا  در  بيست   قرن  آغازین   ،های 

ترین نقدها بر ترین و معروفدهای جدی بوده است. یكي از مه ق همواره محل بحث و ن 
شهرت،   این  دلایل  از  یكي  است.  شده  طرح  اشميت  كارل  جانب  از  اساسي  دادرسي 

وا جدی  ایرادات  از  این    ردهگذشته  واضع  مقابل  در  ایرادات  این  كه  بود  این  او  توسط 
یعني   اروپا  در  زمانه  كلسن   هانساندیشه  در  افراد  این  دوی  هر  است.  شده  ای  مطرح 

آن از  یك  هر  كردند.  درک  را  بزرگ  استاداني  و  زیستند  مكتب  پرآشوب  یك  به  ها 
ش جدا  ه   از  دو  آن  مسير  نيز  سياست  در  داشت.  تعلق  حقوقي  ومتفاوت  احزاب    د  به 

 سياسي متفاوت گرویدند. 
آن اختلافات  از  یكي  نوشته كوشش شد  این  اساسي  در  قانون  نگهبان  مساله  یعني  ها 

است.   اهميت  حائز  ایرانيان  ما  برای  جهت  چند  از  بحث  این  گيرد.  قرار  بررسي  مورد 
های حقوق اساسي وارد و نخست اینكه بحث دادرسي اساسي در چند دهه اخير در تئوری

1. Ibid. at 247.
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شود. ه   های مبتني بر قانون اساسي نيز گفته ميگير شده است و سخن از دموكراسيل عا
دادرسي اساسي و ه  دموكراسي مبتني بر قانون اساسي با مشكلات نظری متعددی درگير  

اندیشه  هستند؛ دیگر  مانند  ایران  در  چالش اما  و  نقد  از  وارداتي،  آنهای  خبری  های  ها 
های سياسي  های نازل ژورناليستي و نزاعرا به سطح بحث  ين، آنافقنيست و منتقدین و مو
كاهند. با آنكه چهار دهه از تأسيس شورای نگهبان قانون اساسي در  ارباب قدرت فرو مي

مي اندیشهبحث  ،گذردایران  تبادل  و  به  ها  آن  در خصوص  اساسي  حقوق  تئوری  در  ای 
دوم است.  نگرفته  صورت  جدی  ا  ،نحو  بودن  بزرگ شهندیبومي  اندیشمندان  هاست. 

كنند نظر داده و  اندیشه ملي دارند و در خصوص زمانه و كشوری كه در آن زندگي مي
برون برای  ميراهكارهایي  ارائه  مشكلات  از  بهرفت  اشميت  مشكل  دهند.  به  درستي 

دانست.  آن روز پي برده بود و آن را خطری جدی مي  احزاب و سيست  پارلماني در آلمانِ
ها و شرایط  ئوری مارشال در آمریكا و سيست  پارلماني در انگلستان را برآمده از سنتو تا

ها در آلمان مشكلاتي را  دانست و پي برده بود كه وارد كردن آنسياسي آن كشورها مي
از تئوری حقوقي    دو  های آنحلراه  دایزنهاوسبه وجود خواهد آورد. سوم اینكه به قول  

ر  اهكابه دنبال یافتن ر  توانزیرا بدون داشتن تئوری در حقوق نميت،  گرفها نشات ميآن
 های حقوق اساسي بود. و پاسخ برای پرسش 
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