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 چکیده
 اندیشه حاکمیت قانون به دنبال محدودسازی قلمرو اختیارات زمامداران و ارباب قدرت به قواعد و حدود از پیش تعیین شده است. پیامد اصلی

است که آیا  دغدغه ذهنی این 4پذیری به همه ارکان حکمرانی است.مسأله نظارت قید وشرط و بدون استثنایظهور اندیشه دولت قانونمدار تسری بی

های گوناگون اندیشه حاکمیت قانون )محدودسازی با مؤلفهقوه این  نسبت ؟نیز تسری داد 5(مؤسسبنیادگذار )قوه  توان اندیشه قانونمداری را بهمی

ا قوه های دولت قانونمدار بسنجیِ نظری همه مؤلفهگرایی( چیست؟ روشن است که امکانسالاری و آزادیپذیری، مردممراتب، نظارتقدرت، سلسله

هایی دولت کوشند تا در سطور زیر تنها به مسأله نظارت پذیری که حلقه نبنیادگذار در قالب یک نوشتار کوتاه، شدنی نیست. بنابراین، نویسندگان می

 قانونمدار صوری است، بپردازند. 

از چه  در فرض مثبت بودن پاسخپذیر است؟ پرسش اصلی مقاله حاضر را به این صورت مطرح کرد: آیا قوه بنیانگذار نظارت توانپس، می

یری این پذنظارت در یک نظام حقوقی است. لازمه امکان ةکنندتأسیس خود است که قوه مؤسس،دغدغه این معطوف به  هاپرسشطرح این طریق؟ 

اشد، بمیان قانون عادی و اساسی وجود داشته  یقانون اساسی است. چنانچه تفاوتی ماهو های قوه مؤسس در وضعحیتصلا پذیریمحدودیت ت،نظار

های قانون اساسی خواهد بود. به این عنوان محدودیتملزم به رعایت آن در مصوبه خود به ،اش وضع قانون اساسی استقوه مؤسس که کارویژه

 ها توجیه خواهد شد.نوان سازوکار تضمینی محدودیتعترتیب نظارت بر این قوه به

 

 قوه مؤسس، قانون اساسی، دولت مشروطه، حقوق بشر. واژگان کلیدی:
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5 . Constituent power 



 مقدمه

کننده خواست مردم پویا نیست عنوان منعکسوضعیت سیاسی قوه مؤسس از دو جهت قابل تأمل است، اول این که این نهاد به

ها نهادینه نشده است، پایان عمر قوه که دموکراسی در آن ییهاشود. به ویژه در دولتمیو عمدتاً پس از انجام مأموریت منحل 

 ها در فرایندهایرنگ شدن حضور معنادار آنشدن خواست مردم و کممؤسس )نماد جمعیت متکثر مردم( امکان به حاشیه رانده

اهم کردن به خوبی قابلیت فر...« مردمِ »یا « ما مردم»مانند  گیری وجود دارد. از طرف دیگر این نهاد با به کارگیری واژگانیتصمیم

 زمینه حرکت حکومت به سمت دیکتاتوری به نام اکثریت و نادیده گرفتن حقوق اقلیت را دارد. 

عنوان خواست اکثریت موجود، با این توضیح نتیجه تصمیم قوه مؤسس یعنی قانون اساسی، باید اولاً بتواند به دموکراسی به

ای از نظارت بر قوه مؤسس های همه مردم را محقق نماید. بنابراین لزوم اعمال گونهه عمل بپوشاند و ثانیاً حقوق و آزادیجام

عنوان رأس هرم حقوقی مدرن شود. از طرف دیگر، کارویژه قوه مؤسس تدوین قانون اساسی است و قانون اساسی بهاحساس می

سخن گفتن از نظارت بر نهادی که خود مؤسس نظارت در یک نظام  ،بنابراین .ستدر برگیرنده اَشکال نظارت بر حکومت ا

 آید. نظر میحقوقی است قدری نامأنوس به

های عنوان محدودیتشود؛ سپس الزامات قانون اساسی بهدر مقاله حاضر ابتدا منظور از قوه مؤسس و ماهیت آن روشن می

اد های حرکت دادن این نههای نظارت بر قوه مؤسس یا راهث پایانی سازوکارشود و بحگیری بررسی میقوه مؤسس در تصمیم

 قانون اساسی خواهد بود.درون ذاتی در جهت احترام به الزامات 



 . وضعیت حقوقی قوه مؤسس1

قائل به تفکیک شد. منظور از اقتدار مؤسس آن چیزی است که مردم در زمان و  1ابتدا باید میان قوه مؤسس و اقتدار مؤسس

های در دوران مدرن، قانون اساسی، مانند دیگر نمونه 7کنند.عنوان صلاحیت اثربخشی به قانون اساسی درک میمکانی مشخص به

هدف ایجاد قانون اساسی اقتدار خود را به  اکننده دارد که همان قوه مؤسس است. بنابراین مردم بحقوق موضوعه، نیاز به وضع

 کند: است؛ او قوا را به دو سطح تفکیک می یسسیبخشند. قوه مؤسس دستاورد ای به نام قوه مؤسس مینماینده

 نماید؛.  قوه مؤسسی که قانون اساسی را ایجاد می1

 

 3 شود.که توسط قانون اساسی ایجاد می ی. قوه تأسیس2

عنوان یکی از است ولی عموماً به دلیل استثنایی و موقت بودن آن را به شدهالفاظ دیگر از قوه مؤسس یاد پیش از وی نیز با

ند و استدلال اگانه کلاسیک، قوه مؤسس را نیز اضافه کردهبر قوای سه»از اندیشمندان  یاند. تنها برخدر نظر نگرفته یقوای حکومت

آفرین است که تاً با سه قوه تقنینی، اجرایی و قضایی تفاوت دارد، نهادساز و قانون اساسیکه ماهیاند که این قوه ضمن ایننموده

ان یا پردازد. ]اینان معتقدند[ مجالس مؤسسریزی ساختار جامعه میبه پایه ،گانهعادی مربوط به قوای سه نهادهای قبل از تشکیلات

ری از قوا تد، در واقع در مرحله برتر و قدیمینپردازو به آرایش قوا مید نبینها که رژیم سیاسی را تدارک میشوراهایی نظیر آن

  9«.پوشید ها چشمتوان از آناند و نمیقرار گرفته

در ادبیات حقوق اساسی از دو گونه قوه بنیادگذار یاد می شود: قوه بنیادگذار نخستین که پس از یک انقلاب یا دگرگونی 

حقوقی آینده و تصویب قانون اساسی است. قوه بنیادگذار ثانویه یا -آن طراحی نظام سیاسیبنیادین ظاهر می شود و کارویژه 

اشتقاقی که کم وکیف آن معمولا توسط قوه بنیادگذار نخستین  در متن قانون اساسی پیش بینی می شود و کارویژه اصلی آن 

 روزآمدسازی قانون اساسی از طریق بازنگری است.

شأن ی هماوه مؤسس، نوشتار حاضر در پی آن نیست که به این پرسش پاسخ دهد که آیا این نهاد قوهبا روشن شدن منظور از ق

ها، مجالس مؤسسان نظر از پاسخ این پرسشدیگر قوای حکومتی است؟ آیا اساساً اطلاق واژه قوه به آن درست است یا خیر؛ صرف

ای بالاتر از مصوبات و تصمیمات دیگر قوای حکومتی قرار دارد. رتبهکنند که شأن آن در منهادی به نام قانون اساسی را وضع می

ای برای حفظ های بازدارندههای قوه مؤسس در تدوین قانون اساسی چیست و چه سازوکاربنابراین مسأله این است که محدودیت

 قوه مؤسس در چارچوب اختیاراتش متصور است.

کننده اقتدار مؤسس در وضع قانون اساسی است. بعضی معتقدند ن و هدایتشد، قوه مؤسس نماینده شهرونداکه گفتهچنان

ور آقوه مؤسس حقانیتی غیرقانونی و کاریزماتیک دارد یعنی ماهیت، خواست و عملکردش تنها دلیلی است که تصمیمش را الزام

 10کند.موجودی را مختل میعادلِ از پیشنشدنی که هر تبینی، خلاق، نابسامان و رامکند. قوه مؤسس نهادی است غیر قابل پیشمی

                                                      
1. Constituent Authority 

 . درک زمانی ـ مکانی از مشروعیت قانون اساسی با استدلال واقعی نبودن منتقدانی دارد: 7

See Barnett, Randy E., Constitutional Legitimacy, Boston University School of Law, Working Paper No. 01-19, 

p.5. 
3 . Kay, Richard S. Constituent Authority, American Journal of Comparative Law (Forthcoming), 2010, available 

at: http://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=1703378, pp. 2-3. 

 .803(، ص. 1832)تهران: نشر میزان، چاپ یکم،  حقوق اساسی و نهادهای سیاسی. قاضی، ابوالفضل، 9 

10 . Quoted by Kay, op. cit., pp. 2-3. 

http://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=1703378##


کننده است نیاز به توجیهی اعم از اخلاقی یا قانون ندارد. با چنین دیدگاهی جا که قانون اساسی توجیهبه عبارت دیگر از آن

ها و ثبات تیتوان هیچ سطحی از محدودیت و در نتیجه نظارت بر این قوه را پذیرفت و به این ترتیب پیش از هر چیز حقوق اقلنمی

 گیرد. خواستگاه قوه مؤسس در فرایندی قابل جستجو است که طیحکومت در معرض خطر قرار می

 

 

کند و تجلی حقوقی این قوه، قدرت جمعیتی کثیر را بیان می 11اند.گر تبدیل شدهگر به کنشاز نیرویی واکنش« مردم»آن 

-به آسانی با قانون که ابزار کنترل، تنظیم و تقسیم است، جمع نمی 12عنوان نماد اصل گشودگیدموکراسی است. دموکراسی به

دهد و کارکرد قوه مؤسس هدایت عنوان محل حل مناقشات مجال بروز میجدال میان دموکراسی و قانون، به قوه مؤسس به 18شود؛

 شود.می کومت تضمینشود و به این ترتیب حقوق اقلیت و ثبات نسبی حخواست اکثریت به سمت فرایندهای قانونی می

 

 . ماهیت قانون اساسی2

آور است که از قانون اساسی رأس هرم حقوقی است و در نظریه محض حقوقی، قانون عادی صرفاً در فرضی معتبر و الزام

هم  یباشد. تفاوت شکلی )تفاوت در فرایند ایجاد( قانون اساسی و عادی روشن است. اما آیا این دو تفاوت ماهو آن پیروی کرده

ن جا است که آیا قانون اساسی یای دارند؛ پرسش ادارند؟ اصولاً قوانین عادی در چارچوب قانون اساسی امکان وضع هر قاعده

ای باشد یا نباشد؟ آیا باید و نبایدهایی متوجه آن است که اگر رعایت نشود اعتبار خود را بهتواند در برگیرنده هر مقررهنیز می

 مردم و هیأت عالی سیاسی از دست خواهد داد؟ عنوان قرارداد میان

 

 های قانون اساسی. محدودیت3

نه عَرَضی که بر آن  14در تبیین ماهیت دولت مشروطه، محدودیت وارد شده بر اطلاق، جزئی از ذات دولت مشروطه است

بنابراین عدول از  15است.شده  ای که به آن اضافهشود و قانون اساسی جزئی از نظریه دولت مشروطه است نه زایدهتحمیل می

عنوان عدول از مشروطیت خواهد بود. در همین راستا ها نه به منزله ایجاد شکل جدیدی از حکومت مشروطه، که بهمحدودیت

ا اند و تفکیک قوا اجرها تضمین نشدهای که در آن حقجامعه»دارد: ماده شانزده اعلامیه حقوق بشر و شهروند فرانسه اشعار می

 و ایجاد آن با دو سازوکار ممکن است: 11شود؛ بدین ترتیب مشروطه با این دو اصل تعریف می«شود، قانون اساسی نداردمین

 نخست، تحدید قدرت از طریق به رسمیت شناختن حق برای شهروندان در مقابل حکومت؛

 دوم، تحدید ساختاری قدرت از طریق تفکیک قوا. 

                                                      
 .227(، ص 1833ن: نشر نی، ، ترجمه محمد راسخ )تهرامبانی حقوق عمومیلاگلین، مارتین، . 11 

12 . Openness.  

 .225. به نقل از: همان، ص 18 

 شود.. از این جا تفاوت میان دولت محدود و مشروطه هم روشن می14 

 .124(، ص 1837، ترجمه حسین بشیریه )تهران: نشر نی، های دولتنظریه. وینسنت، اندرو، 15 

11 . Bellamy, Richard, The Political Form of the Constitution: The Separation of Powers, Rights and Representative 

Democracy, Political Studies, XLIV, 1996, p. 436. 



نظر از شکل حکومت( اصل نمایندگی است. منظور از یکی از مبانی حقوق عمومی )صرفها و تفکیک قوا، علاوه بر حق

ماعی های قرارداد اجتای قرارداری قابل تشبیه به وکالت وجود دارد. طبق نظریهاین اصل این است که بین مردم و دولت رابطه

شاهی هم قابل رهگیری است. از طرفی در برخی های پادهای دموکراتیک که حتی در حکومتای نه تنها در حکومتچنین رابطه

وجود دارد که حتی تغییر بنیان حکومت یعنی قانون اساسی هم « شده حقوققواعد اساسی»عنوان های حقوقی قواعدی بهاز نظام

 کند.می دیت واردکنیم که کدام یک از این چهار نهاد بر قانون اساسی محدوتواند به تداوم آن لطمه بزند. در ادامه بررسی مینمی

 

 بخشی به نمایندگی.  عینیت1-3

همانی وجود ندارد، به لحاظ تاریخی هم دولت مشروطه ابتدا در بستر روشن است که میان مشروطیت و دموکراسی رابطه این

یت و دموکراسی مشروطاست؛ ولی در طول زمان  گرفتهسلطنتی و غیر دموکراتیک )مانند تجربه انگلستان و ایران( شکل یهادولت

هفدهم  روند. بنابراین اگر در قرن شانزدهم واند به شکلی که امروز این دو مسامحتن به جای یکدیگر به کار میبه هم نزدیک شده

عنوان پردازان توجیه وجود رابطه بین فرد و دولت بود در حال حاضر یکی از مسایل پیش روی جمع متکثر مردم بهتلاش نظریه

ه ای که قانون اساسی مدرن از طریق اصول مربوط بحاکمیت، پیش از تشکیل دولت حفظ ارتباط با دولت است؛ دغدغهصاحبان 

 گوید. نمایندگی به آن پاسخ می

شود دولتی تأسیس وقتی گفته می» 17پردازان قرارداد اجتماعی، مفهوم نمایندگی را مطرح کرد.هابز، از جمله نظریهنخستین بار 

 13«.ندرا به واسطه اکثریت به فرد یا جمعی از افراد بسپار حق نمایندگی خوده جمعی از آدمیان همه با هم توافق کنند که است کشده

-کننده و عمل انتخابعنوان یک پیمان دو طرفه، بین خواست انتخابهابز از این رویکرد به تأسیس دولت یعنی تلقی نمایندگی به

 های نمایندگی از منظر وی دانست:توان آن را ویژگیگیرد که میکند و نتایجی میمیهمانی برقرار شده رابطه این 

 . عدم امکان نقض پیمان از طرف مردم؛1

 . عدم امکان نقض پیمان از سوی حاکم؛2

 شده؛حاکمِ انتخاب مخالف . عدم امکان اعتراض از جانب اقلیت8

 . عادلانه بودن تمام اعمال حاکم )نماینده(؛4

  19م امکان مجازات حاکم.. عد5

هابز به محض عبور از لحظه تأسیس دولت هیچ نقش فعالی برای مردم در به کارگیری قوه مؤسس قائل نیست. او با تمرکز 

هابز قدرت سیاسی، عالی و شود. در طرح برای مردم می یشده منکر نقش تأسیسبر ضرورت تأسیس و ابقای اقتدار قوه تأسیس

او قایل به  20دهی به حوزه سیاسی و اجتماعی را دارد.توجه به قیود ناشی از قانون اساسی پتانسیل شکلقدرت بیمطلق است. این 

اعطای انتزاعی نمایندگی به دولت یک بار برای همیشه است. با چنین دیدگاهی ظاهرا چالش مورد نظر ما یعنی تداوم رابطه 

ننده کن منتفی است؛ چون تا زمان انقضای پیمان، خواست حاکم منعکسشوندگاکنندگان و انتخابنمایندگی میان انتخاب

بیند. رضایت به این معنا را در نمایندگی دخیل نمی« رضایت»هابز عنصر  خواست مردم خواهدماند و خلاف آن متصور نیست.

                                                      
 .842(، ص 1831)تهران: نشر نگاه معاصر،  آموزش دانش سیاسی. بشیریه، حسین، 17 
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 21«.اشدب ت آن رضایت دادهکس مجبور نیست از قدرتی سیاسی حمایت یا اطاعت کند مگر آن که شخصاً به آمریّهیچ»است که 

 دهد.بسیاری معتقدند چنین نگرشی نسبت به رابطه مردم و حاکم مبنای نظری دولت مطلقه را تشکیل می

مکان مانند و ایس معتقد است مردم برای همیشه در حالت طبیعی باقی میهابز مخالفانی دارد؛ به عنوان نمونه سیدیدگاه 

روسو عمل قوه مؤسس را اقدام خالص عقل و سرکوب تمامی احساسات معرفی  22دارند.گه میگیری قدرت را برای خود نبازپس

کنند. به این معنا که ظاهراً از این نظر پردازان قرارداد اجتماعی در لحظه پذیرش دموکراسی آن را محدود میکند. نظریهمی

 28گیرند تا قدرت خلاق مردم را به حاشیه برانند.می کارهایی را بهکنند که قدرت در دست مردم است، ولی روشطرفداری می

وان از تکس را نمیها طبعاً آزاد، مستقل و برابر هستند، هیچانسان»گوید: داند و میجان لاک سلطه بدون رضایت را ناممکن می

تنها در ایجاد که در  او عنصر رضایت را نه«. داد اش او را تحت سلطه قرارحقوق طبیعی محروم ساخت و بدون خواست و میل

    24کند.انحلال حکومت هم وارد می

الاجرا میان مردم و دولت رسد صرف وجود یک قرارداد لازمهای قرارداد اجتماعی، به نظر مینظر از جزئیات نظریهصرف

ن مردم و حاکم در شود که قرارداد منعقده میاطرح میمتواند موجب محدود شدن اختیارات دولت شود. به علاوه این پرسش می

 ها و الزاماتداد اجتماعی چیست؟ اگر بپذیریم در نظریه دولت مشروطه همان قانون اساسی است، از محدودیترهای قرانظریه

ع تغییر هایی مانند منقانون اساسی حفظ اقتدار عالی این قراداد ـ قانون خواهد بود، یعنی قانون برتر ملزم است از طریق سازوکار

واقع کارکرد  با مردم را تضمین کند. در اسی توسط یکی از قوای حکومتی اقتدار خود و در نتیجه پایبندی دولت به قراردادقانون اس

گیریو تضمین تداوم تأثیرگذاری اراده در تصمیم 25قوه مؤسس چیزی بیش از بازتاب اراده فعلی مردم یعنی تقویت و تثبیت اراده

 ها است.

ی و فراهم نبودن زمینه نظارت مردم از انتقاداتی است که به اندیشه خالص مشروطیت )با محوریت عدم احراز عینی نمایندگ

شد، اندیشه خالص دموکراسی هم از انتقاد نادیده گرفتن تر گفتهکه پیشچنان 21شود.حق و تفکیک قوا در قانون اساسی( وارد می

عنوان یکی از اصول عنوان یک حق بشری و حقوق بشر بهدموکراسی بهحقوق اقلیت به دور نیست. به این ترتیب از خلال تعاملات 

خاب نماینده از صرف انت« مشارکت معنادار»است که با تأکید بر مفهوم گرفتهمشارکتی شکل یهای دموکراسی، دموکراسو پایه

بودن  27طریق اصل ادواری کند. قانون اساسی دموکراتیک ازمعنا و تهی ارزیابی میعنوان مشارکت بیجانب مردم را به

الغای  29های دموکراسی مستقیم مانند عزل نماینده توسط مردم، آغاز فرایند قانونگذاری به درخواست مردم،و روش 23تصدیگری

ها را و ... تاحدودی حضور مداوم مردم و در نتیجه نظارت مداوم آن 80عنوان جزئی از فرایند وضع قانونقانون توسط مردم به
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23 . i.e.: The Basic Law for the Federal Republic of Germany, art. 54. 
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( میثاق حقوق مدنی و 25ماده ماده )« ب»کند. برای نمونه، اهمیت ادواری بودن انتخاب نماینده تا جایی است در بند می تضمین

است و کمیساریای عالی حقوق بشر در توضیح این ماده تحقق پاسخگویی آمده « انتخابات»عنوان صفت لازم برای تحقق سیاسی به

  81اند.درایی و تقنینی( و تداوم اقتدار دولت را در تضمین این صفت در قوانین داخلی مینمایندگان بدواً دموکراتیک )اعم از اج

نمایندگی، امروزه از جمله بایدهای قانون اساسی و به تبع آن قوه مؤسس،  یهابز رسد با گذار از تحلیلبه این ترتیب به نظر می

طریق به رسمیت شناختن تداوم عینی رابطه نمایندگی و مشارکت تضمین ماندن اختیار قدرت در دست صاحبان واقعی آن مردم، از 

 گیری است.معنادار رابطه مردم در تصمیم

 

 . تفکیک قوا2-3

ارتباط  82ی و قضایی ضروری است.یهای فردی تقسیم حکومت به سه شاخه و گروه تقنینی، اجرابرای ایجاد و تضمین آزادی

ترین ابزار نظارت بر اجرای قانون اساسی، نسبت پیچیده است؛ از یک سو مهمقانون اساسی و تفکیک قوا، ارتباطی چندوجهی و به

و از سوی دیگر یکی از اصولی که قوه مؤسس ملزم به انعکاس آن  88کنترل قضایی، با انتقاد نقض اصل تفکیک قوا مواجه است؛

باشد و در غیر این صورت تراکم قوا زمینه حرکت در خلاف جهت دولت مشروطه را فراهم اصل می در قانون اساسی است همین

 کند. می

تفکیک قوا از مفاهیمی است که ریشه تاریخی در تجربیات بشر دارد ولی این به آن معنا نیست که میان درک باستانی و آن 

ار باشد. در یونان باستان تفکیک قوا با نظریه دولت مختلط پیوند خورده همانی برقرشود رابطه اینچه امروز تفکیک قوا نامیده می

وظایف  پذیرد. وی از جملهاست. برای مثال ارسطو تفکیک حکومت به سه رکن مشورتی )قانونگذاری(، اجرایی و دادرسی را می

ل قضایی و اجرایی دارند، به علاوه اعماشمارد که ماهیتی به ترتیب قوه نخست را صدور حکم اعدام و تبعید و انعقاد پیمان می

ارکرد کند و هر سه کدولت مختلط در دستگاه قضایی ـ یعنی الیگارشی قضایی و انتخاب دادرس از میان مردم ـ را تجویز می

ا از جان لاک کماکان عدم اطاعت قوی ها بعد یعنی در آراتا قرن 84داند.مشورت، اجرا و قضاوت را در فرمانروا قابل جمع می

چنین  85شد؛ به عبارت دیگر جمع میان تفکیک و اطاعت عملی بود.یکدیگر و تفکیک قوا به معنای امروزی آن ناممکن تلقی می

دارد؛ از از تفکیک قوا در نظریات روسو نیز مشهود است. درک مدرن تفکیک قوا صرف تقسیم قدرت نیست و لوازمی  یبرداشت

ه در حکومت، محدود شدن هر قوه به عمل در حیطه کارویژه خودش و عدم تعدی به دیگر جمله وجود کارکرد متناظر با هر قو

تأکید خاص بر استقلال نیروی  81قوا و حذف اختلاط نیروی انسانی میان قوا )منع عضویت هم زمان افراد در بیش از یک قوه(،
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ز برتری نظارتی یکی از قوا در تضمین عدم اختلاط و نی 83گر قوا بر یکدیگرارتباط متقابل و نظارت 87انسانی در دستگاه قضایی،

  89قوا.

کارکرد متناظر با هر قوه الزاماتی دارد. قوه مقننة مستقل از امیال حاکم در جایی متصور است که قدرت مطلق حکومت در 

یعنی اِعمال  نون طبیعیوضع قانون، محدود به قانون شود؛ به لحاظ مبنایی لازمه پذیرش قوه مقننه وقتی ممکن است که اندیشه قا

گذارد. پیدایش قوه مجریه مستقل از حاکم، مبتنی بر آراء ارسطو است. به این ترتیب تا قرن قوانین ثابت بر انسان رو به افول می

 ک قوه قضاییهاست. تفکیشود و امر قضایی میان این دو نهاد تقسیم شدههفدهم حکومت به دو قوه قانونگذاری و اجرایی تقسیم می

های خیانت و جنایت دارد، چرا که در این موارد خود حاکم یکی از طرفین دعوی ریشه در اندیشه منع حاکم از قضاوت در پرونده

 40است.

در حال حاضر یعنی در دوران رد نظریه دولت مختلط و مطلوب بودن جمع دموکراسی و حکومت فردی، نظارت حاکم 

یکی از قوا بر رعایت خود  41روی تفکیک قوا، برتری نظارتی ت و از جمله مسائل پیشغیرانتخابی بر اجرای تفکیک قوا منتفی اس

تفکیک قوا، در چارچوب سازوکار کنترل و توازن، است تا به این ترتیب یکی از ارکان حکومت خودسرانه فراتر از حدود 

د از ها را در اختیار دارو تحدید حقوق و آزادی اختیاراتش نرود. به دلیل این که قوه مجریه بیش از دو قوه دیگر ابزار اعمال زور

این رقابت به دور است؛ بعضی از حقوقدانان قائل به برتری قوه قضاییه هستند و بدیهی است که منظور اعمال نظارت از طریق 

عمال نظر فردی ا قضاوت است و نه برتری لایه غیرقضایی. به این دیدگاه به دلیل ثابت نبودن رویه قضایی و فراهم بودن زمینه

ن اساسی شود امکان نقض قانوترین انتقادی که به برتری قوه مقننه وارد میشود. مهمقاضی در شرایط مختلف انتقاداتی وارد می

رسد پاسخی قطعی به این پرسش نظر میبه 42ها توسط اکثریت است.در قالب قانونگذاری عادی و به عبارتی نقض حقوق اقلیت

د و پاسخ، تابعی از فرهنگ سیاسی ـ حقوقی حاکم بر یک کشور باشد. برای مثال در نظام حقوقی ایران در وجود نداشته باش

سیر قضات و گردد؛ علاوه بر این تفچارچوب قانون اساسی، تمامی اشکال نظارت بر قوه مجریه به شکلی به دستگاه قضایی بازمی

)در فرض نقض قانون اساسی با قانون عادی( جهت اعمال نیز وجود دارد،  امکان انتخاب یک قانون از میان قوانین بعضاً متعارض

بر این شرایط افزوده شود دستگاه قضایی شایستگی برتری نظارتی را  48بنابراین چنانچه استقلال قضایی در سطوح فردی و نهادی

 خواهد داشت.

قوا و تضمین حق ها و آزادی ها وجود  تحدید قوا، تعدیل =درنهایت، گرچه تردیدی در کارآمدی معادله تفکیک قوا

، اما فن تفکیک قوا به تنهایی نمی تواند معجزه ای را در عرصه پیچ در پیچ حکمرانی از خود بروز دهد. پس ناچار، باید 44ندارد
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 نهال تفکیک قوا را در بستر حقوقی و سیاسی مساعدی کاشت که در آن حق ها و آزادی های شهروندان به ویژه آزادی های

 .45گروهی و حزبی جدی گرفته می شوند

 

 الملل. موازین حقوق بشر بین3-3

ر طرفداران حقوق فطری، معتقد به وجود قواعد برت«. حقوق انسان به صرف انسان بودن است»ترین تعریف حقوق بشر ساده

قرارداد میان  رضیگیری فمعتقد به شکلفرازمانی و فرامکانی با ریشه الهی یا عرفی هستند. پیروان رویکرد قراردادی حقوق بشر، 

نظر از صرف 41ند.باشافراد جامعه در هنگام تعیین سرنوشت سیاسی و توافق بر به رسمیت شناختن حقوق بنیادین در آن قرارداد می

اجتماعی،  قالملل عمدتاً مانند میثاقین حقوق مدنی و سیاسی و حقوها، موازین حقوق بشر بینپذیرش یا عدم پذیرش این دیدگاه

ها از جنس الزام قراردادی است. تعهدات قراردادی دولت طبق اصل آوری آناقتصادی و فرهنگی ریشه قراردادی دارند و الزام

رود و دولت یا حکومت جدید، جز در شرایط خاص مانند تغییر بنیادین اوضاع و احوال، وارث تعهدات دولت تداوم از بین نمی

 پیشین است. 

دام آید این است که ککه پیش می یال قدرت مؤسس مردم در قالب قانون اساسی مغایر این تعهدات باشد سؤالچنانچه اعم

ت؟ در توان تغییر بنیادین اوضاع و احوال دانسالمللی؟ آیا دگرگونی نظام سیاسی را مییک مقدم است قانون اساسی یا تعهد بین

کند چنانچه مقررات حقوق داخلی به لحاظ تشریفات الحاق نقض شود یپاسخ این پرسش کنوانسیون حقوق معاهدات اعلام م

البته این فرض تنها در مورد مغایرت شیوه و شکل  47تواند بطلان معاهده را اعلام کند.شود، دولت میمعلول می« رضا»چون 

ه حل ست. در این خصوص قاعدالمللی نیتصویب معاهده صادق است و قابل تعمیم به مغایرت ماهوی حقوق داخلی و تعهدات بین

نظر از تقدم یا تأخر آن منجر به طرح مسؤولیت المللی صرفالملل است؛ یعنی نقض قانونی تعهد بینتعارض اولویت حقوق بین

 دولت خواهد شد.

اعده عنوان حقوق بنیادین، امروزه در مرتبه قشده در اعلامیه جهانی حقوق بشر، بهبه هر حال موازین حقوق بشری منعکس

   المللی دولت خواهد شد.نقض قواعد آمره موجب طرح مسؤلیت بین 43آور است.ها الزامالمللی، برای تمام دولتآمره بین
 

 ؟افزایدهای قانون اساسی میمحدودیت شدن حقوق بر. آیا اساسی4-3

برای مثال در انگلستان قواعدی هایی که هنوز در حقوق ایران جایگاهی ندارد ولی قواعد اساسی شده حقوق از جمله بحث

است عنوان قواعد اساسی حقوق شناخته شده و قانون آزادی اطلاعات، به 49مانند کنوانسیون اروپایی حقوق بشر، قانون حقوق بشر،

 ازیسو در فرانسه تصمیمات نظارتی شورای قانون اساسی مستند به مقدمه و متن اصلی قانون اساسی جمهوری پنجم مبنای اساسی

سازی ناظر بر حقوقی است که به رسته حقوق بنیادین تعلق شود؛ اساسیسازی ارائه میحقوق است. دو گونه تعریف از اساسی

                                                      
، 12ماره ، ش1833زمستان  سی،نشریه حقوق اسا، «آیین نامه در نظام حقوقی ایران قانون از قلمرو تفکیک قلمرو» گرجی علی اکبر و محمد بهادری،ر. ک.:  45.
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این تعریف در مورد نظارت بر قانون اساسی با  50دارند و دولت موظف است به آنها احترام بگذارد، حمایت و اجرایشان کند.

قوق بنیادین یا اساسی بشر، منطبق است. تعریف دیگر ماهیتی شبیه به قاعده آمره در محدودیت نخست بر قانون اساسی، یعنی ح

ت، تمام اسشأن جایگزین آن نشدهای که تا زمانی که قاعده همشده قائل است؛ یعنی قاعدهالملل برای قواعد اساسیحقوق بین

الزاماً زیرمجموعه حقوق بشر نیستند و حتی ماهیت در این تعریف قواعد اساسی  51هنجارهای حقوقی ملزم به رعایت آن هستند.

 تواند قاعده حقوق مدنی یا کیفری باشد. حقوق عمومی ندارد و می

در حال حاضر در انگلستان قضات با استناد مستقیم به کنوانسیون اروپایی قواعد حقوق خصوصی مانند حقوق مالکیت زمین 

ان )اعم از کرد و نه مجریرش سنتی که قانون اساسی را قانون قانونگذار ارزیابی میشدن به نگبنابراین اساسی 52دهند؛را تغییر می

عنوان نتیجه شود. بهعلاوه دو نظم حقوق عمومی و خصوصی به یکدیگر نزدیک میاست و بهقاضی، اداره و شهروند( پایان داده 

 .58افزایده بحث حاضر نمیهای بنیادین را بسازی چیزی بیش از لزوم رعایت حقتوان گفت اساسیمی

 

 .  سازوکارهای نظارت بر قوه مؤسس4

ای شود، به این ترتیب که برابزارهای نظارتی بر قوای مقننه، مجریه و قضاییه عمدتاً در چارچوب تعادل و توازن اعمال می

تیضاح نسبت اسو لاحیت طرح سؤال کند، صمثال در قانون اساسی ایران قوه مقننه لوایح قوه مجریه و بودجه سالیانه را تصویب می

ا دارد، لوایح رتدوین بر مجلس از طریق بودجه سالیانه و تاثیرگذاری جمهور و وزرا را دارد، و در مقابل قوه مجریه امکان یسیبه ر

یا قوه قضاییه سازوکار ابطال مصوبات خلاف قانون قوه مجریه و نظارت از طریق سازمان بازرسی را در اختیار دارد و در مقابل 

و بودجه آن نیز در لایحه کلی بودجه توسط دولت پیش بینی  شودوایح قوه قضاییه از مجرای هیأت دولت به مجلس ارسال میل

 . می شود

 کننده دیگر قوا است و در زمان فعالیت قوه مؤسسقوه مؤسس وضعیت کاملاً متفاوت است، اولاً قوه مؤسس، ایجاد در مورد

ست؛ زیرا نیز همین منطق قابل دفاع ا، درباره قوه بنیادگذار فرعی )قوه بازنگری( .اصولاً قوای دیگر وجود خارجی ندارندنخستین، 

مراتبی بالاتر از این قوه وجود ندارد. پس، از نظر منطق حقوقی ، هیچ نهادی از لحاظ سلسلهدر میان نهادهای حقوقی ـ سیاسی مستقر

دستی مانند نهاد دادرس اساسی، نباید صلاحیت نظارت بر بالاترین مرجع حقوقی و سیاسی را داشته باشند. در غیراین نهادهای پایین

فریننده روبرو خواهیم شد و این همان چیزی است که برخی از صورت، ما با مهار والد توسط مولود و نظارت آفریده بر آ

تحدید »اند. اندیشمندان مانند جان آوستین آن را به منزله وارد ساختن حد بر حاکمیت دانسته و آن را به تربیع دایره تشبیه کرده

یجه، پذیرش این امر، علاوه بر ضعف در نت 54«.قلمرو قوه بنیانگذار با مبانی دموکراسی و حاکمیت ملی سازگار به نظر نمی رسد
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نیز مغایر خواهد بود. پس، با این تحلیل آیا باید قوه بنیادگذار را  55«سالارانهتعادل مردم»حقوقی با حاکمیت اراده عمومی و 

 دهای اخلاقی، فلسفی و اجتماعی هیچ حتوان گفت، در حقوق داخلی جز محدودیتالعنان دانست؟ در پاسخی اجمالی میمطلق

حقوقی )تضمین شده( برای قوه بنیادگذار نخستین قابل تصور نیست، چه ظهور این قوه همانند سیلابی است که به یکباره تمام نظم 

تین، افکند. در برابر سونامی قوه بنیادگذارِ نخسسازد و نظم نوینی را درمیحقوقی و سیاسی پیشین و خطوط قرمز آن را ویران می

اخلاق و خرد جمعی پناه برد. درباره قوه بنیادگذار اشتقاقی یا همان قوه بازنگری، فضای تحلیل برحسب  توان به خدا،تنها می

تواند متفاوت باشد. از این منظر، گرچه امکان محدودسازی قوه بازنگری در ها و ترجیحات فلسفی و حقوقی ـ سیاسی، میگرایش

حوی بینی اصول غیرقابل بازنگری در قوانین اساسی به نهای حقوقی با پیشعمل خارج از تصور نیست و هم اکنون بسیاری از نظام

ها و سالار، چالشاند، اما همین امر نیز از منظر حقوق اساسیِ مردمغول حاکمیت ملی را در شیشه اصول فراقانون اساسی کرده

سالار مانند فرانسه، دادرس اساسی از ای مردمهتضادهایی را به وجود خواهد آورد. شاید به همین دلیل است که در برخی از نظام

قوه مؤسس حاکم است. او مجاز به »گوید: و صراحتاً از حاکمیت قوه موسس سخن می 51اعمال نظارت بر قوه بازنگری طفره رفته

  57«.نسخ، تغییر یا تکمیل مقررات دارای ارزش قانون اساسی است

های مردمی است؛ مانند نظارت از طریق شکل دادن به انواع نظارتدر حقوق داخلی  سازوکار متصورسرانجام، شاید تنها 

هایی که در های دموکراتیک یعنی نظامجا که امروزه در حکومتنهایی مردم. از آن یها و نهایتاً رأافکار عمومی از طریق رسانه

عنوان یک ها است، تأیید مردم بهز حقوق اقلیتترین کارکرد قانون اساسی حمایت اکند مهمآن خواست اکثریت حکومت می

یژه میالمللی و فراملی است که برجستگی وهای بینگشا باشد. در چنین وضعیتی نظارتتواند چندان راهروش دموکراتیک نمی

 شود.های نظارتی مردمی و فراملی بررسی میابد؛ با این توضیح انواع راهی

 

 . تأیید مردم1-4

به این معنا است که اقتدار مؤسس به مردم تعلق دارد و در واقع بر حق تعیین « اکمیت از آن مردم استح»گزاره معروف 

تا پیش از فراگیر شدن مشروطیت، جایی در  53کند. البته این گزاره که امروز با انتقاداتی مواجه استسرنوشت افراد تصریح می

اند که انگاشتن امروزه بسیاری از اندیشمندان پذیرفته 59شد.رض میگفتمان سیاسی نداشت و منشأ حاکمیت الهی یا سلطنتی ف

ها در پی سرکوب مردم و تحدید حقوق و آزادیاز ای بهتر عنوان منشأ حاکمیت، نتیجهمستقیم یا غیرمستقیم چیزی جز مردم به

ای هافراد عملاً ناممکن است، مشغلهمردم است ولی جلب رضایت همه « همه»آل در تأیید قانون اساسی رضایت نخواهد داشت. ایده

ار ها بسیشود ثبات سیاسی از میان برود و عمر حکومتفردی و تعارض عقاید و منافع که در همه جوامع وجود دارد باعث می

                                                      
 اصطلاحی که ژرژ ودل آن را به کار می گرفت: .  55
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57  CC, DC, 2 septembre 1992. 

حاکمیت قانون واصول  و 833ص ، در تکاپوی حقوق اساسی، ر. ک.: گرجی،  تر پیرامون این موضوع به مبحث اصول فراقانون اساسیمطالعه دقیق برای

 .234ص ، ر. ک.: همان، فراقانون اساسی

53. See Barnett, op. cit., 10-19. 

59. Kay, op. cit., pp. 24-27. 



ای جز واگذار کردن امر تشکیل حکومت به تصمیم اکثریت وجود ندارد چرا که در غیر این صورت بنابراین چاره 10کوتاه شود.

 تعبیر لاک جامعه سیاسی تشکیل خواهدشد که مضمحل شود.  هب

تأیید و اعلام رضایت مردم نسبت به مصوبه قوه مؤسس یا همان قانون اساسی به معنای تأیید صلاحیت تمام قوا و نهادهای 

امی به پذیرش زشده توسط قانون اساسی است؛ سوی دیگر قضیه این است که اگر مردم قانون اساسی را تأیید نکنند التأسیس

 گیرند نخواهند داشت. می« نامشروع»نظر مردم به تصمیمات و مصوبات نهادهایی که مشروعیت خود را از قانون اساسی

کنند، بنابراین قانون در رابطه با قانون اساسی مسأله مهم این است که مردم از این طریق اقدام به تأسیس دولت محدود می

محدود کند. صرف اقدام بدوی مردم ضامن مطلوب بودن نتیجه نیست، چرا که مردم ناچارند از طریق تواند مردم را اساسی نمی

جود ندارد و اعمال اصل نمایندگی، حق وضع قانون را به گروهی از نمایندگان خود تفویض کنند و بدیهی است که تضمین عملی

ن حرکت قوه های تضمیتواند از سازوکاررسد که میزم به نظر میها باشد، بنابراین تأیید ثانوی خود مردم لاکه نتیجه مطلوب آن

 مؤسس در حدود قرارداد نمایندگی باشد.

لازمه تداوم قانون اساسی در بازه زمانی نسبتاً طولانی این است که تابعان خود را به اطاعت ترغیب یا حداقل مجاب کند. این 

گیرد و لازم است که تعداد مشخصی از مردم، صریحاً یا ضمناً، ی سرچشمه میاطاعت از شرایط حاکم بر زمان پیدایش قانون اساس

تأیید مردم نسبت به قانون اساسی در دو زمان قابل طرح  11صلاحیت قوه مؤسس را در ایجاد قانون اساسی به رسمیت بشناسند.

وجه به موقتی بودن قوه مؤسس، فرض دوم یکم در هنگام وضع اولیه قانون اساسی و دوم در روند اجرای قانون اساسی. با ت :است

 شود:خارج از بحث حاضر است و در اینجا صرفاً تأیید مصوبه قوه مؤسس بررسی می

واسطه مؤسسان: اگر اعضای قوه مؤسس نمایندگان مردم )اکثریت مردم( باشند در این صورت مردم با اعمال . تأیید به1

 اند.نتیجه توافق نمایندگان خود اعلام کردهای از نظارت پیشینی موافقت خود را با گونه

شورهایی تواند پیشینی یا پسینی باشد؛ مثلاً در کاکثریت: پرسش از مردم در خصوص وضع قانون اساسی می ی. تأیید با رأ2

یر قانون ای با محور تغیپرسیکه قانونگذار عادی از اختیار تدوین قانون اساسی برخوردار است، لازم است انتخابات یا همه

خواهند شورای حاضر، شورای شد آیا میفرانسه از مردم پرسیده  1945اساسی برگزار شود. برای مثال در انتخابات پارلمانی 

هدف خاص تدوین قانون اساسی است. این مجامع نمایندگی به جای  اقانون اساسی باشد؟ روش دیگر تشکیل مجمع مؤسسان ب

یرد و گوم اعمال اقتدار مؤسس کمتر تحت تأثیر عوامل نامرتبط انتخابات پارلمان قرار میدر حالت د 12نشینند.جمع مردم می

نی یعنی پس پرسی به صورت پسیتر است. طریق دیگر، اعلام تأیید مردم برگزاری همهبنابراین نتیجه به خواست مردم نزدیک

جا ی مبتنی بر مشارکت معنادار مردم نیست ولی از آنپرساز تدوین اولیه متن قانون است. اگر چه اعلام رضایت در قالب همه

دهنده تواند بهتر از وساطت نمایندگان بازتاباش میواسطه است نتیجهپرسی از جمله ابزارهای دموکراسی مستقیم و بیکه همه

 باشد.« خواست مردم»
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حال  تواند ادعا کند دربیانگر تأیید مردم نیست و جمع هر سه است که میشده به تنهایی ک از راهکارهای برشمردهیهیچ

هی دحاضر بهترین روش نظارت مردم بر قوه مؤسس است، به علاوه وجود جامعه مدنی کنشگر و پویا به دلیل نقشی که در شکل

 ارد، نقش بسیار مهمی در معنادار کردنگری میان جامعه و رأس هرم سیاسی دمند به افکار عمومی شهروندان و کارکرد واسطهنظام

ات ای به احساسگری تودهتوان تأیید مردم را از واکنشکند. در نبود نهادهای مدنی نمینظارت مردمی بر قوه مؤسس بازی می

 ِ رو تمییز داد.سیاسی یا بدفهمی وضعیت پیش
 

 المللی. نظارت جامعه بین3-4

م افراد باشد شرط لازم و کافی مشروعیت عملکرد قوه مؤسس خواهد بود و به نظر تأیید مردم چنانچه به معنای رضایت تما

رسد هیچ فرد یا نهادی بتواند چنین مشروعیتی را زیر سؤال ببرد. از آن جا که حصول این نتیجه عملاً ناممکن است، جریان نمی

اعضا  المللی از دو طریق بر عملکردد. جامعه بینکنهای فراملی را نیز ایجاب میها نظارتصحیح دموکراسی و حفظ حقوق اقلیت

الدولی مانند کمیته حقوق بشر، شورای حقوق بشر، و مجمع عمومی ملل متحد، و های بینکند، یکی از طریق تشکلینظارت م

 18مدنی جهانیها. البته امروزه با آغاز روند تکوین جامعه دیگری از طریق دیگر ابتکار عمل اعضای منفرد جامعه یعنی دولت

هایی با ماهیت جهانی مانند محیط زیست و خصوصا در عرصه 14المللی غیردولتیبین یهاتوان سطح نازلی از نظارت سازمانمی

 زنان را نیز مشاهده کرد. 

ر والمللی عمدتاً ریشه قراردادی دارد، یعنی در صورت تأیید خود دولت امکان نظارت بر امبین یهاصلاحیت نظارتی سازمان

ور آهای عمدتاً غیر الزامهای و قطعنامهتر مواقع جنبه مشورتی دارد و از طریق صدور بیانیهیابند و نتیجه نظارت هم در بیشرا می

آن  دهی به افکار عمومی جهانی و به تبعشود، البته این به معنای ضعیف انگاشتن این نظارت نیست چراکه در شکلانجام می

 ها بسیار مهم است.ات سیاسی و اقتصادی دولتتأثیرگذاری بر مذاکر

است. در دو زمان جامعه جهانی مبادرت « به رسمیت شناختن»اهرم نظارتی دیگر که در روابط میان دو دولت قابل اعمال است 

انند مکند، یکی پس از تشکیل دولت جدید که معمولاً در نتیجه تغییر و تحولات سرزمینی، به رسمیت شناختن اعضای خود می

پیوندد و دیگری در هنگام تشکیل حکومت جدید که مرزهای سرزمینی تغییری نکرده ولی در اثر کنش اتحاد یا تجزیه به وقوع می

ها برای افعال متخلفانه مسؤلیت دولت»نویس، ( پیش41( ماده )2است. طبق بند )های داخلی حکومت دگرگون شدهو واکنش

عنوان قاعده آمره[ ( ]راجع به نقض حقوق بشر به40وضعیتی را که با نقض جدی در مفهوم ماده )هیچ دولتی نباید  15«المللیبین

ؤلیت به تواند منجر به طرح مس؛ بنابراین به رسمیت شناختن چنین دولت یا حکومتی می«است، قانونی محسوب کند ایجاد شده

 شناسنده هم بشود.رسمیت 

 

 المللی. طرح مسؤلیت بین4-4

الملل به حدی است که تنها موردی که در کنوانسیون معاهدات شرط قضاوت اجباری شأن قاعده آمره در حقوق بین اهمیت و

ها برای مسؤلیت دولت»در موادی از  11بینی شده، رسیدگی به اختلافات ناشی از قاعده آمره است.المللی دادگستری پیشدیوان بین

                                                      
18 . International Civil Society 

14 . International Non Governmental Organization (iNGO)  

15 . Draft Articles on the Responsibility of States for internationally wrongful acts. 

 .117. ضیایی بیگدلی، پیشین، ص 11 

http://untreaty.un.org/ilc/texts/instruments/english/draft%20articles/9_6_2001.pdf


( این سند نقض قاعده آمره قابل 21بر قواعد آمره تاکید شده است؛ برای مثال در ماده ) طور ویژه، به«المللیافعال متخلفانه بین

الملل های شدید تعهدات ناشی از قواعد آمره حقوق بیننقض»عنوان نویس بهاست. فصل سوم پیشتوجیه با عذر رافع دانسته نشده 

 به نقض تعهدات ناشی از قاعده آمره اختصاص دارد. « عام

است، پیش از تبدیل قواعد حقوق بشر خصوص چند فرض وجود دارد اول این که قانون اساسی چه زمانی وضع شده  در این

ف ای از مصادیق تخلالملل به قاعده آمره یا پس از آن؟ تصویب قانون خلاف قاعده آمره یا حفظ و عدم اصلاح چنین مقررهبین

 ن تصویب از این حیث وجود ندارد. بنابراین تفاوتی در زما 17المللی است.مستمر بین

. اصلاح قانون اساسی وفق 8قهر و غلبه؛  ا. تدوین قانون اساسی ب2. وضع اولین قانون اساسی؛ 1فرض دوم از این قرار است: 

برای تحلیل حالت نخست، یعنی در فرض حقوقی که مردم برای اولین بار اقدام به خود محدودسازی و  .اصول خود قانون اساسی

د گشا است. در این شرایط هنوز دولتی وجود ندارهای قرارداد اجتماعی راهکنند، نظریهکیل حکومت و تدوین قانون اساسی میتش

ه نتیجه اند. چنانچالمللی مسؤل قلمداد کرد و مردم برای اولین بار اقدام به ایجاد دولت کردهبتوان آن را در برابر جامعه بینکه 

 های بشری در نظریه حقوق طبیعی وابسته به ذات انسان و غیربنیادین باشد، سلب حق خواهد بود و حق توافق افراد خلاف حقوق

رسد بتوان در عمل قائل به وجود ضمانت اجرا شد. در فرض دوم جایی که گروهی ناراضی یا نظر نمیقابل سلب است. ولی به

کنند، یعنی عمل خلاف قواعد آمره قابل انتساب به یک ارگان میشورشی اقدام به براندازی حکومت و تدوین قانون اساسی جدید 

رفتار یک جنبش شورشی »دارد: مقرر می« المللیها برای افعال متخلفانه بینمسؤلیت دولت»نویس ( پیش10شورشی است، ماده )

  «.شودکه موفق به ایجاد دولت جدید در بخشی از قلمرو دولت سابق ... فعل دولت جدید تلقی می

گیرد. در این حالت موجب مقرره مندرج در خود قانون اساسی صورت میفرض سوم یعنی اصلاح قانون اساسی، اصولاً به

شود؛ پرسش این است که آیا اقدام چنین نهادی قابل منظور تدوین متمم یا اصلاح مواد تشکیل مینهادی انتخابی یا انتسابی به

رفتار هر نهاد دولتی به موجب حقوق »است: نویس تا حدودی وضعیت را روشن نمودهپیش (4انتساب به دولت است یا خیر؟ ماده )

اشد و بشود، فارغ از این که ارگان کارکرد تقنینی، اجرایی، قضایی یا کارکردی دیگر داشتهالملل فعل آن دولت محسوب میبین

رسد با چنین رویکرد موسعی نسبت به تعریف نهاد ظر مینبه«. اعم از این که عضوی از دولت مرکزی باشد یا واحد دولتی محلی

نماید،  ای برخلاف قاعده آمرههم از مصادیق نهادهای دولتی باشد و بنابراین اگر اقدام به وضع مقرره بازنگریدولتی، قوه مؤسس 

 دولت مسؤل خواهد بود.

 

 گیرینتیجه

ند کمند بر ارکان حکومت را تجویز میجانبه و نظامنظارت همه، منابع حقوقی و عرف سیاسی چهارچوب دولت قانونمداردر 

 یو نهاد فرا نظارتی متصور نیست. خروج از نظارت به منزله زمامداری بد، نقض تفکیک قوا، استحاله قانون اساسی و نتیجه نهای

 .تنهادی فراحکومتی اس گانه و در رویکرد اندامیگذار قوای سهدحرکت به سمت حکومت استبدادی است. قوه مؤسس، بنیا

ها ه آنکنندة دیگر قوا است، نسبت بقوه چهارم حکومت است باز هم از آن جا که تأسیس حتی اگر معتقد باشیم که قوه مؤسس

در موضع برتر قرار دارد و امکان نظارت در قالب کنترل و توازن منتفی است. مقطعی بودن قوه مؤسس و دگرگونی سازوکارهای 

 دهد. مند قرار میدر آن مقطع مانعی در برابر اعمال نظارت نظام پیشین نظارتی

                                                      
 .93(، ص 1839های حقوقی، )تهران: مؤسسه مطالعات پژوهش المللی دولتمسئولیت بینالملل، . کمیسیون حقوق بین17 



کارویژه قوه مؤسس وضع قانون اساسی  مطلقاً از قلمرو هر نوع نظارتی خارج است.این نهاد  توان گفتنمیبا وجود این، 

هنجارهای حقوقی و سازماندهی ، های فردی وگروهیو آزادی هاگفت که حق شایستهقانون اساسی توان می یاست و به قانون

کند. مین های کلان را تأسیس و تضگیریمردم در تصمیم مشارکتتفکیک قوا و بینی اصولی چون خردمندانه قدرت را با پیش

ا به نحو مطلوب اش رگفته نباشد، کارویژهاز مقرراتی را وضع کند که در برگیرنده اصول پیشبنابراین اگر قوه مؤسس مجموعه 

نهاد مؤسس، سازوکارهایی قابل شناسایی است، مانند  ةنجام نرسانده است. به منظور بررسی انجام یا عدم انجام مطلوب کارویژبه ا

دلیل المللی دولت. ممکن است چنین سازوکارهایی در موقع لزوم بهلیت بینئوالمللی و طرح مستأیید مردم، نظارت نهادهای بین

ره المللی و اولویت نداشتن حقوق بشر در بازی مذاکداخلی یا کارکرد نامطلوب نهادهای بین جو احساسی حاکم بر فضای سیاسی

آور به هر روی اندیشه رهایی مطلق قوه بنیانگذار از هر گونه محدودیت و نظارت دلهرهنگیرد، ولی  مورد توجه کافی قرارو منافع 

 است.

 


