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 چکیده
قانون اساسی به عنوان یکی از مفاهیم کلیدی حقوق عمومی، مفهومی چنددجههی  

اصول  ها نیز دارد که به آنهای دیگری  هز متن مکتوب، لایه است. قانون اساسی به

شدوند کده    اصول حوزه جسیعی را شدام  مدی   این گویند. نانوشته قانون اساسی می
های اساسی هستند. این مفهوم در کشورهای  مفهوم رجیه ها ترین آن یکی از اساسی

داری سنت نوشته ج سنت نانوشته جهود دارد. فهم قانون اساسدی بددجن شدنا ت    
کند با طرح پرسش از مفهدوم   است. این مقاله کوشش می این مفاهیم کلیدی ناقص

های اساسی با رجش توصیفی ج تحلیلی جهوه مختلف این مفهدوم اساسدی را    رجیه
رجشن کند ج ضمن نشان دادن پیچیدگی این مفهوم مبانی نظری، کارکردهای آن ج 
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 مقدمه
کلیدی در حقوق عمومی است. این مفهوم تاریخی بسیار طدولانی   قانون اساسی مفهومی

گذرانده ج هم از نظر شدیوه   دارد ج از رجزگار باستان تا به امرجز تحولات بسیاری از سر

 اسددت تغییددرات مهددم ج متعددددی یافتددهنگددارش جا ه ج هددم از لحددا  معنددا ج کدداربرد 

(Grimm,2016.3-41؛see for instance: McIlwain1947:84-117.)  یکی از این تغییرات که بعد

از انقلاب آمریکا ج فرانسه در اجا ر قرن هیجدهم به جهود آمد، پیدایش قانون اساسدی  

شدام    ج به عنوان یک سند مکتوب است که بالاترین هنجدار حقدوقی هامعده سیاسدی    

عمومدا    اصول دجلت، سا تار حکومت ج حقوق بنیادین بوده ج برای همه الزامی اسدت. 

تغییر آن نیازمند تشریفات است. بر ی اصول مهم مانند نمایندگی ج حقوق بشدر را بده   

 کندد.  های هامعه مث  زبدان ج پدرچم را معرفدی مدی     هویت ج ارزش شناسد. رسمیت می

کند. ایدن سدند معمدولا  شدام       قدرت را تقسیم می م جنهادهای سیاسی اهتماعی را تنظی

حقوق بنیادین، حقوق اهتمداعی ج   موارد زیر است: مقدمه، حاکمیت ج اصول حکومت،

ریاستی، پارلمدانی(، قاداییه، عددم تمرکدز،     ) اقتصادی، پارلمان، رئیس دجلت، حکومت

 رفراندجم، نهادها، امنیت ج چگونگی اصلاح.

قانون اساسی را به دج نوع شکلی ج ماهوی  -معمولحسب -دانان کلاسیک  حقوق

کنند که در معنای شکلی سدا تارهای سیاسدی توسدا قدانون اساسدی تنظدیم        تقسیم می

هدای   شوند، اما در معنای ماهوی بر کارکرد بنیادین قوانین اساسی بده عندوان اعلامیده    می

نون اساسدی بده   گیدری قدا   شود. بر ی از متفکران از همان ابتدای شدک   دجلت تأکید می

توان یک متن را عنوان حسدن  تدام    این نکته کلیدی شدند که نمی  متوهه معنای مدرن،

هدای مردمدی ج    تدوان تمدام  واسدته    جقت نمی زیرا از یک طرف هیچ امور دانست؛ همه

مدورد   های مهدم  اصول حکمرانی را در یک متن گنجاند ج این متن فقا نمادی از ارزش

توان ههان جاقعی را رام یک متن کدرد ج   ز طرف دیگر، نمیاست. ا جفاق قدرت مؤسس

ممکن است اهتماع سیاسی به سمت ج سوی دیگری برجد کده هدیچ تناسدبی بدا قدانون      

لاسدال،  ) از قدانون اساسدی جاقعدی    �اساسی نداشته باشد. از این رج، بر ی مانند لاسدال 

˚˚˚˚˚˚˚˚˚˚˚˚˚˚˚˚˚˚˚˚˚˚˚˚˚˚˚˚˚˚˚˚ 
1. Ferdinand Lassalle 
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ر ی چون لوتز قانون ج ب اند از قانون اساسی اهتماعی سخن گفته �( ج هوریو00: 7930

(. تمایز بین ایدن دج ندوع قدانون    Lutz,2007:189) اند اساسی را ابزاری سیاسی  وانده

در قرن بیسدتم در   های مهمی به بحث -یعنی قانون اساسی در متن ج در جاقعیت -اساسی

 غرب دامن زده است که در قرن بیست ج یکم همچنان ادامه دارد.

سی، نظم مبتنی بر قانون اساسی فراتر از مدتن قدانون   دانان حقوق اسا به باجر حقوق

هدا، سدا تارهای اداری، سیسدتم     ها، سنت ها، هنجارها، رجیه اساسی است ج شام  عرف

شود که باهم به عنوان مجموعه بنیدادینی عمد     های دادرس اساسی می احزاب ج تصمیم

مان طولانی است کده  گیری نیازمند یک ز کنند. این مفهوم از قانون اساسی برای شک  می

هدا   متن قانون اساسی هزء کوچکی از آن است. از این رج ممکن است بسیاری از کشور

 به این معنا فاقد قانون اساسی باشند. داشتن متن قانون اساسی، حتی در صورت

اند.  بسیاری از محققین در همین فاا ج نگرش به قانون اساسی سخنان مهمی گفته

ای  گفته است که قانون اساسی فقا یک متن قاایی یدا مجموعده   برای نمونه، پیترهابرل

از قواعد هنجاری نیست، بلکه یک درک فرهنگی ج انعکاسی از یک فادای فرهنگدی ج   

ای از تداریخ، عدرف،    یدا مجموعده  (  Haberle, 2000:77 )بنیادها ج انتظارات هامعده اسدت   

قدانون اساسدی را تشدکی      �تها با هم هوی آن  هاست که همه ها ج آزادی ها، سنت ارزش

بر دی دیگدر    (.Jacobsohn,2006:361) دهند ج این هویت هرگز ثابت ج ایسدتا نیسدت   می

اند که قانون اساسی به مثابه قواعدد یدک بدازی اسدت کده از       گفته �ج لوتز �مانند آکرمن

 اعمال شود. طرفانه  طریق آن قدرت باید عادلانه ج بی

را به عنوان یکی از مفاهیم مهدم   �های اساسی رجیهکند مفهوم  این مقاله کوشش می

مدورد   در رجیکردهای هدید به قانون اساسی ج به عنوان هزئی از قانون اساسی نانوشته

اندد ج توضدیحی در کتدب     بررسی قرار دهد. نویسندگان ایرانی از کنار این مفهوم گذشته

ن حقوقی با انتشار حقوق اساسی در این  صوص جهود ندارد. به تازگی یکی از محققی

˚˚˚˚˚˚˚˚˚˚˚˚˚˚˚˚˚˚˚˚˚˚˚˚˚˚˚˚˚˚˚˚ 
1. Maurice Hauriou 
2. Constitutional Identity 
3. Bruce Arnold Ackerman 
4. Donald S. Lutz 
5. Constitutional Conventions 
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هایی را در رابطه بدا ایدن    است بحث  چند مقاله به صورت تألیف ج ترهمه کوشش کرده

اما این  (،7ریآلز منتشر نشده؛ کاپیتان منتشر نشده ؛7931کاپیتان  ؛7931 سلطانی رک.مفهوم باز کند )

بده طدور    اند معنای این مفهدوم را  رغم کوشش در ور نویسنده نتوانسته مقالات نیز علی

هدا در   دقیق مشخص کند، زیرا توضیح دقیقی در  صوص ماهیت، هایگاه ج معندای آن 

این مقالات جهود ندارد. در  صوص این اصطلاح ترهمه دقیقی نیدز در زبدان فارسدی    

را « های اساسی مربوط به اهرای قانون اساسی اصول ج رجیه»جهود ندارد. محقق مزبور 

بر دی نیدز آداب قدانون     (.37: 7931سدلطانی  ) است  برده به کار convention معادل جا ه

هدای اساسدی    از اصطلاح رجیه ما در این مقاله  (.39: 7903)اردان، اند  اساسی را به کار برده

های مربوط به اهرای قانون اساسی را به کار ببدریم   استفاده  واهیم کرده، زیرا اگر رجیه

هدای سداده دشدوار  واهدد بدود. اگرچده بده نظدر          ها از رجیه در این صورت تفکیک آن

 توان ارائه داد. رسد فعلا  معادل دقیقی از این مفهوم نمی می

 

 اصول نانوشته قانون اساسی .1

است  این مفهوم علاجه بر متن دارای اصولی نانوشته در برداشت هدید از قانون اساسی،

که در فرهنگ سیاسدی، تداریخی ج اهتمداعی مدردم یدک سدرزمین ج مخصوصدا  بدازی         

کنشگران سیاسی ریشه دارد. در آمریکا به صورت یدک بحدث آکادمیدک در آغداز قدرن      

په گفته بود که قانون اساسی آمریکا استثنا نیست ج مث  همده کشدورها   بیستم فرانس تور

از ریشه عمیق  �مک لاگلین همچنین، (.Thorpe, 1902:95)است  های نانوشته دارای بخش

های دیوان عالی آمریکا ج نقدش آن در قدانون اساسدی سدخن گفتده بدود. ادجارد        تصمیم

ون اساسدی آمریکدا هدایی  دار  از     کورمین نیز در عبارت مهمی اعلام کدرده بدود قدان   

دیگدر مفسدران    (.Whittington,2013:103)نوشدته شدده اسدت     7101اسنادی است که در 

جیلیام بنت مونرج کده از   حقوق اساسی آمریکا هم این سخنان را تکرار کردند،  صوصا 

˚˚˚˚˚˚˚˚˚˚˚˚˚˚˚˚˚˚˚˚˚˚˚˚˚˚˚˚˚˚˚˚ 
اندد را بدا    ای که ترهمه کرده بودند ج هندوز منتشدر نشدده    با تشکر از دکتر سید ناصر سلطانی که متن چند مقاله .7

 رجی باز در ا تیار نویسنده قرار دادند.
2. McLaughlin 
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این تحولات، به یک بحدث   (.(Monero,1930:1اهمیت قانون اساسی نانوشته سخن گفت 

معرجف اسدت. بعددها جالتدر    « �قانون اساسی زنده»بسیار مهم در آمریکا منجر شد که به 

مورفی با طرح این سؤال که قانون اساسی چیست؟ از اصول نانوشته قدانون اساسدی در   

هدای   ج بحث قانون اساسی زنده به یکی از بحث (Morphy, 1986:16)آمریکا سخن گفت 

تبدی  شد که تا به امدرجز   - صوصا  در تفسیر قانون اساسی-اساسی آمریکا  مهم حقوق

هدای   است. بر ی دیگر از تئوریسدین   ای را به  ود ا تصاص داده ادبیات بسیار گسترده

اندد. بدرای    حقوق اساسی با الفا  دیگری به اصول نانوشته قدانون اساسدی اشداره کدرده    

 �افزارهای اساسدی  جسخت  �قانون اساسی -  شانت از چیزی به نام پی نمونه، مارک توش

 .(Tushnet, 2004:523) گوید در حقوق اساسی سخن می

است قوانین اساسدی نوشدته بخشدی از قدانون      چنانکه جیرس در اثر کلاسیک  ود گفته 

اینکه قانون اساسی نانوشدته بخشدی از قدانون اساسدی نوشدته       هستند، نه  اساسی نانوشته

ای از قواعدد اسدت کده ممکدن اسدت       ج قانون اساسی مجموعه (Whears,1951:19)باشد 

طبق این برداشت، بسیاری از اصول ج عناصر قانون اساسی  حقوقی یا غیرحقوقی باشند.

اندد   نوشدته  ج بندابراین ندا    تصدویب نشدده   -گدذاری  یعنی قانون -به جسیله فرایند رسمی
(Binnie,2011:7.) 

های مهمی از قانون اساسدی آمریکدا    است که بخش یکی از محققین به  وبی نشان داده

در های دیگری غیر از متن قانون اساسی آمریکا قرار دارد که در حقیقت همدان اصدول   

همهور، محاکمده   مواردی مانند محاکمه ج استیااح رئیس Amar, 2012:1). ) نانوشته است

ادات ج نیدز   اعاای کنگره، ا تصاص قدرت تفسیر ج اعلام معنی قدانون اساسدی بده ق    

های مردم آمریکا در متن قانون اساسی نیستند. همچنین تغییدر ج اصدلاح    ها ج آرمان نماد

قانون اساسی بدجن دست زدن به متن، در  صوص مسدائلی مانندد آزادی بیدان، قاعدده     

اکثریت، نقدش مدذهب، حدق رحی حادور زندان در سدنا ج غیدره ج همچندین مقدالات          

˚˚˚˚˚˚˚˚˚˚˚˚˚˚˚˚˚˚˚˚˚˚˚˚˚˚˚˚˚˚˚˚ 
1. living Constitution 
2. pre-constitutional 
3. Constitutional Hardball 



 
 104 7931 دجره دهم، شماره چهارم، زمستان

ا )که مبنایی برای تفسیر هستند ج در سیصد پرجنده در ه در رسائ  فدرالیست �پوبیلیوس

همهور آمریکدا هدر     ها استناد شده است( ج نیز اعمال نخستین رئیس دیوان عالی به آن

ج اینکده اعادای    جاشنگتن )مانند قسم به کتاب مقدس، منع انتخاب بدیش از یدک دجره  

ردم در انتخابدات ریاسدت   همهور هستند( ج عم  احزاب )مانند اینکه م کابینه تابع رئیس

 دهند( ج افکدار ج اقددامات امثدال هفرسدون، لیدنکلن همده       همهوری به دج نفر رحی می

همده ایدن مدوارد چیدزی را      (.Amar, 2012:250) اندد  شدده  هزئی از قانون اساسی آمریکا

این بحث مخدتص آمریکدا    گویند.البته اند که به آن قانون اساسی نانوشته می تشکی  داده

رندگ بدوده، اگرچده همیشده      ها در مباحث آکادمیک پدر  ر فرانسه نیز این بحثنیست. د

نیدز   (Heard, 2007:334) ها با دشواری مواهده بدوده اسدت. اسدترالیا ج کاندادا      پذیرش آن

ادبیات بسیار جسیعی در این  صوص دارند ج امرجزه در بسیاری از کشورها ادبیات این 

 Quebec secession انددادا در قاددیههددا در حددال رشداسددت. دادگدداه عددالی ک بحددث

reference  ،بر اصول نانوشته تأکید کرد که شام  دموکراسی، حاکمیت قانون، فدرالیسم

مشرجطیت ج احترام به اقلیت است که البته بسیاری از استادان بزرگ حقوق اساسدی بدا   

ون . به باجر محققدین ایدن حدوزه مدتن مختصدر قدان      (Binnie, 2011:1)آن مخالفت کردند 

تفسدیر    هدای نانوشدته   اساسی، اصول نانوشته، سا تار سازنده نانوشته ج ابزارها ج تکنیک

ج قانون اساسی از چیدزی فراتدر از    (Amar, 2012: 481)اهزای یک چیز جاحدند  اساسی،

هایی از قانون اساسدی   گونه که بخش اسناد تشکی  شده است. به گفته آدام تامکینز همان

 7330، حقوق بشر ارجپایی 7303ج  7377، مصوبات 7103  اعلامیه انگلیس مث نانوشته 

است، اصول نانوشته در کشورهای دارای قانون اساسدی نوشدته نیدز قابد       ج غیره نوشته 

یعندی  -در این رجیکرد به قانون اساسدی   (.Tomkins,2003:7) پذیرش است ج جهود دارد

دانند کده موضدوع    انون اساسی میموارد متعددی را هزء ق -اصول نانوشته قانون اساسی

 های اساسی یکی از این موارد است. این مقاله یعنی رجیه

˚˚˚˚˚˚˚˚˚˚˚˚˚˚˚˚˚˚˚˚˚˚˚˚˚˚˚˚˚˚˚˚ 
� .Publiusکنسول رجم ج از بنیانگذاران همهوری رجم بود کده از طرفدداران حکومدت    ( ق م 059 : پوبلیوس )م

ها به دنبال احیدای همهدوری بودندد ایدن ندام را       مردمی بود ج اج را ناهی رجم نیز نامیده اند. از آنجا که فدارلیست
 برای  ود برگزیدند.

 



 
 های اساسی در حقوق اساسیرجیهبررسی مفهوم  105

 

 های اساسی در حقوق اساسی انگلستان . رویه2

دار  شدده ج ریشده   های اساسی در حقوق اساسی انگلستان یک مفهوم پذیرفته  رجیه

از اصول، قواعدد،   ای است ج مجموعه زیرا انگلستان دارای قانون اساسی نانوشته هستند،

هدای اساسدی هدم     که رجیه دهد مقررات ج اعمال سیاسی قانون اساسی آن را تشکی  می

های اساسی در قرن نوزدهم به عنوان یک موضوع جارد  هزئی از این موارد هستند. رجیه

های اساسدی بده    به موضوع رجیه �حقوق اساسی انگلستان شدند. نخستین بار هان میلار

هدای اساسدی را    توان رجیه  ت. به باجر اج تنها با قواعد حقوقی نمیصورت ضمنی پردا

فهمید. اج که در نیمه دجم قرن هیجدهم استاد حقدوق دانشدگاه گلاسدکو بدود، نگرشدی      

تاریخی به حقوق اساسی انگلیس داشت ج از طریق بحث در سیاست، هامعه ج اقتصداد  

ن بعدد از  دود تدأثیر گذاشدت     داندا  داد ج بر بسیاری از حقدوق  تحول حقوق را نشان می

(Loughlin.1992:15.)     با جهود این سابقه، دایسی اجلین کسی بود که به طدور مسدتق  از

 ,Dicey)های اساسی ا تصاص داد  این مفهوم سخن گفت ج بخشی از کتابش را به رجیه

ج  �دار بلکسدتون  های سیاسدی بیدرجن آمدد ج جام    تئوری اج از دل تئوری .(1982:277-317

بحدث  دالص    ،آن زمان در �دبه گفته جی .(Loughlin, 1992:141) بود �ج باگهوت �ورکب

ج  (Loughlin, 1992:25) بدود فرمالیسدم  تفکدرات  طرفی کام  محصدول   بودن حقوق ج بی

 ی اساسدی هدا  دایسی از مخالفان فرمالیسم حقوقی بود.در چنین فاایی دایسدی از رجیده  

زیدرا   نبودهاست،مشخص  کاملا مفهوم برای دایسی هم  رسد این به نظر میگفت.  سخن

عدادت ج   ها بده عندوان   از رجیهاست ج  برده کار  بهمتفاجت برای آن  اج چندین اصطلاح

 کندد  مدی  یاد �های اساسی یا ا لاق سیاسی رجیهها تحت عنوان  کند ج از آن عم  یاد می

˚˚˚˚˚˚˚˚˚˚˚˚˚˚˚˚˚˚˚˚˚˚˚˚˚˚˚˚˚˚˚˚ 
1. John Millar 
2. Sir William Blackstone 
3. Edmund Burke 
4. Walter Bagehot 
5. Sir William Wade 

 constitutional convention, politician moral, constitutionalهدا بدا عندوان     دایسدی از رجیده  . 6

moral, politician ethic, constitutional ethic  هدا را   اسدت. همچندین آن   یاد کردهhabit, practice, 

precept,maxim  است. دانسته 
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(Dicey, 1982:277). 
ای از  هدا مجموعده   فرق نهاد ج گفت رجیده های اساسی  رجیه ج ١دایسی میان قانون

ادگاه به رسدمیت شدنا ته   دهایی هستند که توسا ها ج دستور ها، قاعده کلی، سنت عرف

عادات یا  ،رفتارهاشام   ی اساسیها اج معتقد است رجیه.شوند شوند ج الزام هم نمی نمی

رلمان ج قادائیه  ج ا تیارات قوه مجریه، شاه، پا اعمال حوزهکه مربوط به هستند  اعمالی

کدرد   دایسی چنانکه از عنوان کتابش مشخص است کوشش می. (Barnett,2010:19)است 

گفت قانون اساسدی دج   که قوانین مربوط به قانون اساسی را مورد مطالعه قرار دهد ج می

ج  شدود  را هدم شدام  مدی    ٢قسمت دارد: یکی قانون اسدت کده در معندای عدام، قواعدد     

های اساسی  دانست ج دجم رجیه ت قانون را هزء این دسته میحاکمیت پارلمان ج حکوم

الدزام نشدده ج بده رسدمیت      توسا دادگداه   -یعنی قانون -اجل  هستند که بر لاف دسته 

 شوند. شنا ته نمی

 هدا در انگلسدتان   ج علت پیدایش آن ی اساسیها یک نکته بسیار مهم در مورد رجیه

قدرت امتیازی یا قدرت جیژه سدلطنتی بده    از استفاده تحدید جاست که برای تنظیم  این

زمدان امتیدازات    آن در زیدرا  ،(Lesuear, Herbery& Enghlish.1999:114) اندد  جهدود آمدده  

قدرار  داندان   ج این امتیازات مورد اعتدراض حقدوق   هسلطنتی موضوع نظارت قاایی نبود

در  ی اساسدی هدا  تدر از رجیده   . امتیازات سلطنتی مفهومی مهم ج بسیار قددیمی گرفتند می

 تیددارات ج امتیددازات شددخص اجل مملکددت اشدداره احقددوق انگلسددتان اسددت کدده بدده 

ج حدوزه بسدیار جسدیعی را     اند ها حکومت سلطنتی پدید آمده در نتیجه قرن ها .آنکند می

دانان حقدوق اساسدی انگلسدتان در تقسدیم      حقوق(. Loveland,2012:ch4)شوند  شام  می

حقدوقی   ها را به دج دسدته مندابع حقدوقی ج مندابع غیدر      منابع حقوق اساسی انگلستان آن

 را هدزء  ی اساسدی هدا  حقوقی ج رجیده سلطنتی را هزء منابع متیازات کنند که ا تقسیم می

 ها مدتدانان حقوق اساسی  اگرچه حقوق (.Barnett,2010:7-20 ) دانند میحقوقی  غیرمنابع 

ج البته با تغییراتی که در مصادیق اما همچنان  ،مخالفت کردندامتیازات سلطنتی با مفهوم 

به عنوان یک مفهوم پایددار در حقدوق اساسدی    ج نحوه به کارگیری این مفهوم رخ داده، 

˚˚˚˚˚˚˚˚˚˚˚˚˚˚˚˚˚˚˚˚˚˚˚˚˚˚˚˚˚˚˚˚ 
1. Law 
2. Rule 
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مهم است کده   رج  آن از نکتهاین (.   Bartlett& Everett.2017:21)است  مانده  باقیانگلستان 

حقوق عمدومی  قدرت ج  لاف اصول  از سوءاستفادهبرای  ی اساسیها قرار نیست رجیه

ها در راستای محددجد ج تنظدیم کدردن     پیدایش آن علت جبلکه هدف  به کار برده شوند؛

 .است بودهقدرت 

در انگلیس نیدز حفد     ی اساسیها دایسی انگلستان بود ج هدف اصلی رجیهمسئله 

نگرش دایسی بده   .(Whittington, 2013:106) بودبرتری پارلمان ج پاسخگویی دموکراتیک 

اساسی نیز در مطرح کردن این مفهوم بسیار مهم بود. اج معتقد بود حقوق اساسی حقوق 

توزیدع یدا اهدرای     هانگلیس در برگیرنده همه قواعدی است که مستقیم یا غیرمستقیم بد 

 .(Yong, 2007:411) گیرندد  در این تعریف های مینیز  ها رجیه جپردازند  قدرت حاکم می

 حدائز ایدن نکتده   .دانسدت  ی قانون اساسی انگلدیس مدی  صر اصلاها را یکی از عن اج رجیه

انگلیس هستند کده در   اساسی بخشی از اصول حقوق ی اساسیها اهمیت است که رجیه

، تفکیک قوا، نمایندگی، برتری پارلمانی، حکومت مسئول ج کنتدرل  حاکمیت قانون کنار

کده حتدی بر دی     اسدت  برهستهانگلستان تا حدی  در ها آنگیرند. نقش  قاایی قرار می

اساسدی انگلدیس    قدانون  اندد  ها را اسداس حقدوق اساسدی انگلسدتان دانسدته ج گفتده       آن

هستند که با هدم  هایی  ها ج رجش سنت ،سیاسی عادات ی سیاسی،ها از عرف ای مجموعه

اگرچده ایدن تعریدف را     .Barchet.2015:288)) شدوند  نامیدده مدی  ی قانون اساسی ها رجیه

هدای   رجیده  توان پذیرفت زیرا همه عناصر ج اهزای قدانون اساسدی را زیرمجموعده    نمی

های اساسی تا چده انددازه در انگلسدتان     دهد که مفهوم رجیه داند؛ اما نشان می اساسی می

 دانند. مهم است که بر ی همه اهزای قانون اساسی را ذی  آن می

انگلستان نوشت های اساسی  رجیه در مورد مهمی را نکات �هنینگزپس از دایسی، 

توان اج را نخستین کسی دانست که در این  صوص در سدنت انگلسدتان بده     حتی می ج

پردازی کرده است. بین دایسی ج هنینگز ا دتلاف نظدر جهدود     طور منظم ج دقیق نظریه

کدرد، امدا    می های اساسی هدا اشاره شد دایسی قواعد حقوقی را از رجیه  داشت. چنانکه

 دیگدر  هدای اساسدی،   توانند هدا باشدند، زیدرا بددجن رجیده     نمی گفت این دج هنینگز می

˚˚˚˚˚˚˚˚˚˚˚˚˚˚˚˚˚˚˚˚˚˚˚˚˚˚˚˚˚˚˚˚ 
1. Sir Ivor Jennings 
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 مددبهم هسددتند گددذاری ج رجیدده قاددایی کدداملا  قددانون منددابع حقددوق اساسددی  صوصددا 

 (Caulfield, 2012:42 .)   در  به نظر اج، با تفسیر دایسی بیشترِ موضدوعات حقدوق عمدومی

بده همدین    (.Lesuear,Herbery,English.1999:111) شدوند  مدی دادگاه به رسمیت شدنا ته ن 

های اساسی نیز قاعده حقدوقی هسدتند ج هدیچ     دلی ، نظر دایسی را رد کرد ج گفت رجیه

های به رسمیت شدنا ته قواعدد در حقدوق انگلسدتان ندارند.بده نظدر اج،        فرقی با شک 

الی کده بسدیاری از   کدرد، در حد   مدی  هدا بسدیار تأکیدد    دایسی بر نقش ج هایگداه دادگداه  

ها نیستند ج توسا مقررات پارلمدان بده    در آرای دادگاه موضوعات حقوق عمومی لزجما 

نبایدد   law کنندد ج در معندایی جسدیع از    ها را اهرا می آیند ج مقامات اداری آن جهود می

های اساسی تمایز قائ  شد ج بر لاف نظر دایسدی نیدازی نیسدت کده      ها ج رجیه بین آن

 (.Jenings,1958: 74) تبدی  به قانون شوندها  آن 

. چه 7هنینگز معتقد بود زمان بررسی یک رجیه اساسی سه سؤال باید مطرح کرد؛ 

. چده  9آن ملدزم بدود.     . آیا بازیگران این سابقه معتقدند بایدد بده  2ای جهود دارد.  سابقه

، اسداس رجیده    سابقهطبق این نظر  (.Jening, 1958:136) دلیلی برای این قاعده جهود دارد

پایه ج پی است ج اگدر سدابقه نباشدد     یک  انه بیقانون اساسی بدجن یک سابقه  است ج 

رجش سنتی بده رسدمیت    اصولا (. Heard, 1995:9) رجیه اساسی هم جهود نخواهد داشت

ها از طریق سابقه تاریخی است که توسا هنینگ بندا نهداده شدد. دادگداه      شنا تن رجیه

هدای   سدابقه را بده عندوان بنیدان رجیده      partiation referenc ز در پرجندهعالی کانادا نی

 اساسی پذیرفت.

هدای   چنانکه اشاره شد یک مسئله مهم در انگلستان مربوط به رابطه قانون ج رجیده 

هدای   ها در صورت تعارض باید کدام یک را اهرا کنند.رجیه اینکه دادگاه است ج اساسی

مبتنی بر نمایندگی در انگلیس دارند ج بخشی از قانون اساسی ریشه در رجح دموکراسی 

قدانون مصدوب پارلمدان     ها شوند، زیرا آن ها الزام نمی اساسی هستند که به جسیله دادگاه

هدا را بده رسدمیت     آن هدا  دهد که دادگداه  ج حاکمیت ج برتری پارلمان اهازه نمی نیستند

اعمدال ج الدزام    جسدیله دادگداه  بده   �قانون بده معندای عدام آن    به عبارت دیگر بشناسند؛

˚˚˚˚˚˚˚˚˚˚˚˚˚˚˚˚˚˚˚˚˚˚˚˚˚˚˚˚˚˚˚˚ 
1. Law 
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شوند ج اگر تعارضی بین ایدن دج   الزام نمی های اساسی به جسیله دادگاه شود.اما رجیه می

هدای   کنند. نظر بده جهدود ایدن ا دتلاف میدان رجیده       قانون را اهرا می ها دادگاه رخ داد،

 �بر دی قائد  بده مددجن کدردن      -که ریشده در سدنت انگلسدتان دارد   -اساسی ج قانون 

هدا را مددجن    نخست آن اند. برای این کار چند رجش مطرح است: های اساسی شده جیهر

یعندی کداری کده در اسدترالیا      ها را مدجن کدرد  آن کرده ج قانون الزام کرد، دجم بخشی از

ج باید به جسیله پارلمان، دادگاه ج دکتدرین   ها را مدجن نکرده انجام شده است ج سوم آن

 (.Caulfield, 2012:42) پذیرفته شوند

 

 های اساسی در کشورهای دارای قانون اساسی نوشته . رویه3

در کشدورهای دارای قدانون اساسدی نانوشدته مانندد       های اساسی اشاره شد رجیه چنانکه

توهده بده جضدعیت  داص      است که با دار، قوی ج پذیرفته شده ریشه انگلستان مفهومی 

امدا در کشدورهایی کده     نیست؛ عجیب ها از قانون اساسی امری این کشور ج برداشت آن

عنوان بخشی از قانون اساسدی   های اساسی به  دارای قانون اساسی نوشته هستند نیز رجیه

را در تحدولات حقدوق اساسدی بدازی      این کشورها حاور دارند ج نقش مهمی نانوشته

 کنند. می

تن اعمالی  دار  از مد   در کشورهای دارای قانون اساسی نوشته، های اساسی رجیه

قانون اساسی هستند که در عم  ج رجیه سیاسی پدیدد آمدده ج رفتدار سیاسدی را تنظدیم      

یعنی بازیگران ج کنشدگران سیاسدی در اهدرای قدانون اساسدی اعمدالی انجدام         کنند؛ می

ها ج توافق توسا دیگر کنشگران سیاسی بدرای   این اعمال با تکرار توسا آن دهند که می

سا افکار عمومی، بده تددریب بده رسدمیت شدنا ته      یک مدت طولانی ج نیز پذیرش تو

این است که بایدد سدطحی از توافدق     های اساسی شوند. نکته مهم در  صوص رجیه می

هدا جهدود داشدته باشدد ج ایدن       آن بین نیرجهدای سیاسدی موهدود در هامعده در مدورد     

ها بسیار مهم هسدتند، زیدرا جیژگدی اساسدی      هاست. بر ی از آن ترین جیژگی آن اساسی

کنندد. بده همدین     حقوق اساسی بازی می در سیستم سیاسی ج ارند ج نقش بسیار مهمید

˚˚˚˚˚˚˚˚˚˚˚˚˚˚˚˚˚˚˚˚˚˚˚˚˚˚˚˚˚˚˚˚ 
1. Codification 
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هدا قواعدد    اساسی محسوب کردن امور دقت کرد. به گفته جیدرس آن  دلی  باید در رجیه 

کنند ج مربدوط بده    الزامی مربوط به رفتار ج عم  هستند که برای دیگران تعهد ایجاد می

هدای موهدود در حیدات سیاسدی پذیرفتده       ا گدرجه کارکرد قانون اساسی هستند ج توسد 

قواعدی هستند که یک تعهد را به جهدود   به عبارت دیگر، .(Whears, 1951: 122) اند شده

 کنند ج یا راهنمای رفتدار بدازیگران سیاسدی هسدتند     آجرند، حق یا قدرتی را اعطا می می
(Albert, 2015:390.) 

های سیاسدی بده    ا عموما  از طریق سنته های اساسی متعددند. آن منابع ایجاد رجیه

هدای موهدود در حیدات     یعنی عملی توسا بازیگران سیاسدی یدا سدنت    آیند؛ جهود می

گیرد. گداه   شود که توسا همگان مورد پذیرش قرار می قدر انجام ج اعمال می سیاسی آن

 حدال آیند. به هدر   نیز از طریق یک فرایند ج گاه توسا توافق متقاب  احزاب به جهود می

جهود داشته باشدد   شود که پذیرش کلی نسبت به آن یک رجیه اساسی زمانی تأسیس می

رسدمی   ای غیر مکتوب ج غیر ها یک توافق رجیه ج توسا مردم ج نهادها پذیرفته شود. آن

هستند که توسا دجلت ج نهادها به رسمیت شنا ته شده است ج بدرای فهدم چگدونگی    

یکدی از افدراد مهدم در ایدن حدوزه در  صدوص       کارکرد دجلت بسیار حیداتی هسدتند.   

 گوید یک رجیه ممکن است نده بده   های اساسی می آجری رجیه چگونگی عملکرد ج تعهد

هدای   علت که بهتر به هدف  این  علت که توسا سیستم سیاسی پذیرفته شده بلکه به  این 

ت ایدن  نکتده حدائز اهمید    (.Marshal,1984:11) رسد مورد پذیرش قرار بگیدرد  اساسی می

قواعدد کلدی ج    توانند گسترش یابند ج به عنوان ها به صورت دلبخواهانه نمی آن است که 

 اصول راهنمای مقامات هستند که چگونه قدرت صلاحدید سیاسی  دود را اهدرا کنندد   

(Whittington,2013:114 .)،ها باید بتوانند توضدیح دهندد کده چدرا یدک نهداد        آن همچنین

ها دجگانه اسدت: هدم بده مقامدات      دهد. به این ترتیب نقش آن سیاسی عملی را انجام می

اعمدال قدددرت   کننددد. از یدک طدرف،   هدا را محددجد مدی    بخشدند ج هددم آن  قددرت مدی  

گیدرد ج   های اساسی صورت می صلاحدیدی یا صلاحیت ا تیاری مقامات از طریق رجیه

نندد از قددرت   کنند تدا نتوا  ها حدجد ج ا تیارات مقامات را محدجد می آن از طرف دیگر،

 کنند.  ود سوءاستفاده
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های اساسی در حقوق اساسی متعدد بوده ج بسدیاری از مدوارد مهدم     مصادیق رجیه

حقوق اساسی محصول این مفهوم هستند.انتقال قدرت قانونی به فرماندار کد  در کاندادا   

هدای حکومدت مسدئول از طریدق ایدن       های اساسی ممکن شد ج بسیاری از پایده  با رجیه

 هدا رخ داده اسدت   اسدت ج حتدی اسدتقلال کاندادا توسدا آن      ا بده جهدود آمدده   هد  رجیه

 ( Heard, 2015:338 .)هدای   از طریدق رجیده   همهور ج کابینه انتخاب رئیس در آمریکا شیوه

نیز به عنوان بخشی از قانون اساسدی   اند. بر ی دادرسی اساسی را اساسی به جهود آمده

اعمدال قددرت رجسدای     (.Tiong, 2010:21) دانندد  مدی اساسدی   یک رجیده   آمریکا  نانوشته

از کنگدره   همهور در آمریکا ) صوصا  در فرمان اعلام هنگ که چندین بار بدجن اهازه 

اساسی است. حتی حکومدت پارلمدانی بدر     اند( نیز یک رجیه  فرمان هنگ را صادر کرده

 است. های نانوشته بنا شده  تعدادی از رجیه

هدای   ای اساسی نیز توافقی جهود ندارد. در کاندادا رجیده  ه در  صوص انواع رجیه

 اند: اساسی را به چند دسته تقسیم کرده

بایدد   های بنیادین: که الفا  ج بیدان جا گانشدان جاضدح اسدت ج ضدرجرتا       . رجیه7 

داشته باشند. برای نمونه، سیاستمداران نباید بر قاات  انطباق دقیق با اصول اساسی مهم

 دجلت اگر در انتخابات شکست  ورد باید استعفا بدهد.تأثیر بگذارند، 

کلی است ج از اصول اساسی مهم حمایدت   ها جا گان آن های نیمه سخت: . رجیه2 

جزیدر یدک     افراد کابینه نباید در مجلس کرسی داشته باشند، نخست ، کنند. برای نمونه می

دادگداه عدالی کاندادا از    کندد،   فرماندار هدید را بعد از مشورت با دیگدران پیشدنهاد مدی   

 شود. های محلی تشکی  می پایه

هدا مدورد پدذیرش عمدوم      های قاب  انعطاف: نقض گاه به گاه ج اتفداقی آن  . رجیه9

است. برای نمونه، سنا نباید مصوبه پارلمان را رد کند. کابینه فدرال باید از اعادای هدر   

وع اجل رجیده اساسدی   منطقه تشکی  شود. حکومت باید با دیگران مشورت کند. سده ند  

  وب ج صحیح هستند.

قابد  پدذیرش هسدتند ج هرچندد      های مادجن که بر لاف سه نوع قب  غیر . رجیه0

ها حمایت کنند، اما هیچ حمایت ج پدذیرش   اقلیتی ممکن است به صورت شفاهی از آن
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اسدتفاده ج پدذیرش    ها جهود ندارد ج ا تلافات اساسی در مورد نحوه آن درباره  عمومی

تواند دجلت را به دلید  رسدوایی منحد      ومی آن جهود دارد. برای نمونه، فرماندار میعم

توانند بدجن یک انتخابات حزب  ود را تغییدر دهندد ج جزرای    کند، اعاای مجلس نمی

 (.Heard, 2015:359) کابینه باید برای اشتباهات کارکنان  ود استعفا دهند

ای دارای قانون اساسی نوشته را بایدد  در کشوره های اساسی رجیه به طور  لاصه،

های  ار  از قدانون   ها بخش آن  ار  از متن قانون اساسی دید. به همین دلی  بر ی به 

 تدوان گفدت،   بده گفتده یکدی از محققدین مدی      .(Yoang, 2007: 408-415) اند گفته �اساسی

گیرند که مردم منطبق با استانداردهای معیندی از رفتدار    های اساسی زمانی شک  می رجیه

آجر  عم  کنند.این استاندارد رفتار برای کسانی که مرتبا بدا آن هسدتند جاهدب ج تعهدد    

بوده، به عنوان یک قاعده معتبر حداق  در بخشی از اهتماع بدازیگران سیاسدی پذیرفتده    

 .(Wheare, 1951:122)قانون اساسی باشند شده ج ماهیتا  مربوط به 

 

 های اساسی . کارکرد رویه4

هددای اساسددی در نظددام حقددوق اساسددی ا تلافدداتی میددان   در  صددوص کددارکرد رجیدده

هدای اساسدی نداقض     دانان معتقدند اگر رجیه جهود دارد. بسیاری از حقوق پردازان نظریه

گیرندد.   ورد استفاده قرار مدی قوانین موهود باشند به ندرت برای توسعه حقوق اساسی م

هدای موهدود در سدا تار قدانون اساسدی       توانند برای پر کردن  لاء ها همچنین می رجیه

ها به عنوان راهنمایی  برده شوند. در بر ی کشورها مث  کانادا از رجیه کار  یکی کشور به

ه رجش ج این اسدت کد   ها کنند. کارکرد دیگر آن نیز استفاده می برای تفسیر قانون اساسی

کنند. برای مثدال، جقتدی فرمانددار     شود را محدجد می ای که قدرت در آن اعمال می شیوه

ها هلوی آن را گرفتندد. یدا اینکده طبدق قدانون       کانادا مصوبات مجلسین را رد کرد رجیه

هدای اساسدی    کانادا قوانین باید به تصویب مجلس انگلیس برسد، اما رجیه 7011اساسی 

جزیر در انگلیس که ملکه ملزم است  یا انتخاب نخست (.Heard, 1995:8) آن را لغو کردند

ها را مثد  حاکمیدت    رجیه اساسی است.بر ی رجیه  رهبر حزب پیرجز را معرفی کند یک

˚˚˚˚˚˚˚˚˚˚˚˚˚˚˚˚˚˚˚˚˚˚˚˚˚˚˚˚˚˚˚˚ 
1. Outside the Constitution 
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دانند. در بسیاری مواقع نیدز جقتدی محققدان     قانون یک اص  نانوشته در قانون اساسی می

ن قاعده یا عرف بپذیرندد بده عندوان رجیده     توانند به عنوا یک نوع  اص از رفتار را نمی

هدا در   های اساسدی ایدن اسدت کده آن     پذیرند. مطلب مهم در  صوص رجیه اساسی می

قدانون   شدوند. اصدول   فاای اصول قانون اساسی ج اصول حقوق عمدومی پذیرفتده مدی   

های اساسی مهدم هسدتند،    ها هستند. درست است که رجیه اساسی به مثابه راهنمای رجیه

در پرتدو اصدول ج قواعدد اساسدی      ای برای دیددن مباحدث عمدومی    ها فقا پنجره اما آن

بعد از سوابق تاریخی بایدد بده اصدول     ها رسد برای فهم آن هستند. از این رج، به نظر می

ها پر کردن  لاء بین جاقعیت  کارکرد دیگر آن(. Heard, 1995:10) قانون اساسی نگریست

گویدد ج جاقعیدت در    چیز را مدی  است. به زبان دیگر، متن یک ج اصول یا جاقعیت ج متن

هدای اساسدی کوشدش     دهد. در اینجاست که رجیده  حال هریان چیز دیگری را نشان می

کنند این  لاء را پر کنند که نه به متن صرف اتکا کرده ج نه جاقعیت عریان،  شن ج  می

ه در  لاء بین متن ج عم  نیستند ها همیش آن   لاف اصول ج مبانی را مبنا قرار داد. البته

بلکه گاه ممکن است علاجه بر آنچه در متن قدانون اساسدی جهدود دارد تعهددی را بدر      

ها در کشورهای  ترین کارکردهای آن یکی از مهم .(Heard, 2013:5)بازیگران تحمی  کنند 

  بده عبدارت دیگدر، یدک راه قابد      دارای قانون اساسی نوشته تغییر قانون اساسی اسدت؛ 

های اساسدی اسدت کده     انعطاف برای تغییر قانون اساسی از طریق اصلاح ج توسعه رجیه

 این کارکرد مهم را مورد بررسی قرار  واهیم داد. در ادامه 

های مهم حقوق اساسی تغییر قانون اساسی است. قوانین اساسدی از   یکی از چالش

اندد   ت به جهود آمدهیک طرف برای فراهم کردن چارچوب دائمی ج استوار برای حکوم

ج از طرف دیگر به مثابه یک نهاد باید بتوانند  ود را با شرایا تطبیق دهند تدا همچندان   

 (.Ginsburg, 2009: 81) معتبر بمانند

کندد. در   قانون اساسی به صورت رسمی از طریدق اصدلاح ج بدازنگری تغییدر مدی     

هدای رسدمی    اسدی از راه رجیکردهای کلاسیک به قانون اساسی تنها راه تغییدر قدانون اس  

است که در  ود قانون اساسی پیش بینی شده است. راه دیگر تغییدر قدانون اساسدی بدا     

انقلاب یا هایگزین کردن یک قانون اساسی هدید به های قانون اساسدی قددیم اسدت.    
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دارای این مشک  است که در همه قوانین اساسی اصدولی غیرقابد  تغییدر     رجش رسمی

اما به باجر بر ی  ها انقلاب ج تغییر نظام سیاسی است؛ نها راه تغییر آنکه ت اند شده  اعلام

دانان، انقلاب تنها در سیاست نیسدت ج انقدلاب در معدانی حقدوقی هدم       دیگر از حقوق

های دیگدری بدرای تغییدر قدانون      از این رج، رجش (.Preuss,1995:81)تواند رخ بدهد  می

اندد.   رسدمی قدانون اساسدی معدرجف     ر غیدر های تغیید  اساسی نیز جهود دارند که بهرجش

 کنددد رسددمی جقتددی اسدت کدده معندی قددانون اساسددی تغییدر مددی    بدازنگری ج تغییددر غیدر  

( Passchier, 2017:1.)     تغییر غیررسمی قانون اساسی در کشدورهای دارای قدانون اساسدی

 گوید اگدر ایدن ایدده را بپدذیریم بندابراین      شوند. گریفین می به سختی پذیرفته می نوشته

ای نیسدت   مسدئله  تواند بر معنی قانون اساسی نوشته تأثیر بگذارد ج این تغییر سیاسی می

به هر حال گذشت زمان نشدان داده    (Griffin, 2006:13).دانان به راحتی بپذیرند که حقوق

کده   یابدد  شود ج تغییر مدی  های غیر رسمی نیز اصلاح می است که قانون اساسی با رجش

 شدوند. تغییدر قدانون اساسدی از طدرق      ا چشم غیرمسلح دیده نمدی این اصلاحات ب البته

های اساسدی ج   رجیه ها ترین این رجش دهد که معرجف غیررسمی به چند صورت رخ می

های اساسدی   تفسیر دادرس اساسی است. ایده تغییر غیررسمی قانون اساسی توسا رجیه

در گزارشی اعدلام   2553امرجزه دیگر پذیرفته شده است ج حتی کمیسیون جنیز در سال 

تنها راه تغییر قانون اساسی نیست ج حتی در بر ی کشورها مهدم   کرد که اصلاح رسمی 

های تغییر قانون اساسی اعدلام   های اساسی نانوشته را به عنوان یکی از راه نیست ج رجیه

 .(Strusburg, 2009- para 109) کرد

هدای اساسدی    سدا رجیده  به باجر محققینی که در  صوص تغییر قدانون اساسدی تو  

دهندد. نخسدت    ها به دج طریق معنای متن قانون اساسی را تغییدر مدی   اند آن  تحقیق کرده

ادغام یا ترکیب چیزی هدید در متن قانون اساسی بدجن نوشتن یک مدتن هدیدد ج دجم   

 انکار کردن ج از بین بردن غیررسمی متن قانون اساسی بددجن نقدض رسدمی آن اسدت    

(Albert, 2015:391.) شود ج در رجش دجم  در رجش اجل چیزی به قانون اساسی اضافه می

 شود. چیزی از آن کم می

اعتبداری پدیدد آیدد.     احساس  لاء ج یا بی ادغام یا ترکیب ممکن است به جسیله 
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های اساسی مربوط به موضوعی هستند که در  این حالت، مربوط به زمانی است که رجیه

شدود. بدرای مثدال، در قدانون اساسدی        لاء احساس میمتن قانون اساسی نیست ج یک 

اج  شود ج در  صوص انتخداب مجددد   همهور برای چهار سال انتخاب می رئیس آمریکا

(. Albert, 2015:394) ایدن  دلاء را پدر کردندد     های اساسی سخنی گفته نشده بود ج رجیه

الت اجل که که برعکس ح همچنین ممکن است به علت ادغام ج پالایش به جهود بیایند

در قانون اساسی یک موضوع نیامده بود، در این حالت یک مسدئله در حدال حاضدر در    

قانون اساسی مطرح است ج رجیه اساسی چیز هدیدی را به فهدم مدا از قدانون اساسدی     

آن تعارض ندارند. مثلا  در قدانون اساسدی     کند که با متن قانون اساسی ج نقشه اضافه می

صلاح قانون اساسی از طریق پارلمان انگلیس است اما در عم  اهدرا  کانادا آمده بود که ا

 (.Albert, 2015:396) نشد

 -کده رجیده هسدتند   -سیاسدی   های دهد که سنت انکار ج از بین بردن زمانی رخ می

آفریددن یدک     اند: حالت اجل انکار به جسدیله  حالت گیرند که  ود بر دج های متن را می

از لحا  کارکردی ج به صورت غیررسمی چیدزی از   تواند می لاء است.یعنی یک رجیه 

بده عبدارت    یک قانون اساسی نوشته را حذف کند ج یک  لاء در آن مکان ایجاد کندد؛ 

ای در قدانون   کندد یعندی مسدئله    اسدتعمال مدی    قاب  دیگر، بخشی از قانون اساسی را غیر

در این حالت، بازیگران  .(Albert, 2015:400) اساسی جهود دارد که هرگز اهرانشده است

کنندد. بدرای مثدال، در قدانون      آجرند ج برای آینده عم  می سیاسی چیزی را به جهود می

است که حکومت فدرال قدرت ردّ مصوبات محلدی را دارندد،    کانادا آمده 7011اساسی 

اندد   های اساسدی اهدازه ندداده    اما این مسئله هرگز مورد استفاده قرار نگرفت. یعنی رجیه

ومت فدرال این حق اساسی  ود را به کار ببرد. حالت دجم، هایگزینی اسدت. ایدن   حک

های اساسی بدا یدک قاعدده محکدم در قدانون       رجد ج رجیه رجش از حالت قبلی فراتر می

یعنی یک عم  سیاسدی نانوشدته هدایگزین     (؛Albert, 2015:401) یابند اساسی تعارض می

چهدار حالدت، آفریددن یدک رجیده اساسدی        شود. نقطه مرکزی هر متن قانون اساسی می

 است.
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 های اساسی در مکاتب حقوق عمومی . رویه5
های ناشنا ته ج کمتر کار شده در این دانش است.  مکاتب حقوق عمومی از حوزه

آغاز در هر دانشدی اسدت ج تدا زمدانی کده مکتدب ج ندوع         مکاتب، عنصر اصلی ج نقطه 

توان از اندیشه منسدجم اج سدخن    مینگرش یک فرد به حقوق عمومی مشخص نباشد ن

تمایز بین امدر جاقدع ج ایددئال اسدت. در سدنت       گفت.یک تمایز مهم در حقوق عمومی

است، اما در سنت فرانسه ج آلمدان بدین امدر     �ج ارزش �انگلیس این تمایز بین امر جاقع

اندد.   دانستهگرایی ج ایدئالیسم هم  است. این تمایز را بین دج رجیکرد جاقع �جاقع ج هنجار

های  ود که اثری مهم در مکاتب حقوق عمومی اسدت   مارتین لاگلین در یکی از کتاب

اج  بندی کند. البته،  تقسیم از این موضع های حقوق عمومی را است نگرش کوشش کرده

کند. از این رج، اشاره به ندوع   زبان ج  صوصا  انگلستان اشاره می بیشتر به سنت انگلیسی

ج اشخاص مهم در ایتالیا، آلمان ج فرانسه بسیار موهز ج کوتداه اسدت.   نگرش ج مکاتب 

هدای حقدوق عمدومی شدام  هنجارگراهدا ج کارکردگراهدا        با باجر لاگلدین، ایدئالیسدت  

در هنجدارگرایی  ودمختداری مهدم اسدت، جلدی بددرای      (. Loughlin,1992:59 ) شدوند  مدی 

پیشدادجلتی هسدتند، امدا    ق کارکردگراها تغییرات مهم است. هنجارگراها معتقدندد حقدو  

گیرندد. بده نظدر کارکردگراهدا      سرچشدمه مدی  گویند حقدوق از دجلدت    کارکردگراها می

دهدد، امدا بدرای هنجارگراهدا      هدای ا دلاق ج سیاسدت را نمدایش مدی      دموکراسی ایدده 

دموکراسی مشارکت در یکنوا تی ج متحدالشکلی است. آزادی در نظر هنجارگراهدا بده   

اج (. Loughlin,1992:62) جلی به نظدر کارکردگراهدا فعالیدت اسدت     معنی فقدان اهبار است،

ج فدردریش فدون     کدار تقسدیم کدرده    سپس هنجارگراها را به دج دسته لیبرال ج محافظده 

بدرد ج از   را به عنوان نماینده هر یک از این دج دسدته ندام مدی    �ج مایک  اکشات �هایک

را هنجدارگرای   �کدار ج دجرکدین   محافظده دانان دایسی ج جید را هنجارگرای  میان حقوق

˚˚˚˚˚˚˚˚˚˚˚˚˚˚˚˚˚˚˚˚˚˚˚˚˚˚˚˚˚˚˚˚ 
1. Fact 
2. Value 
3. Norm 
4. Friedrich August vonHayek 
5. MichaelJoseph Oakeshott 
6. Ronald Myles Dworkin 
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هدای   کارکردگراها ریشه در سوسیالیسم دارند ج رقیدب راسدت   داند. به نظر اج، لیبرال می

دجگدی(  ) شناسدانه  ها را به سه دسته پوزیتوریسم هامعده  کار ج لیبرال هستند ج آن محافظه

یی( تقسدیم  هدا( ج پراگماتیسدم )هیمدز ج دیدو     اسپنسر ج فابیدان ) مکتب تحول اهتماعی

دهدد. بده بداجر لاگلدین،      کند ج کتاب را به شرح آرای این دج مکتب ا تصداص مدی   می

گیدری   ها باعث شدک   کارکردگرایی در قرن نوزده ج اجای  قرن بیستم بسیار مهم بود. آن

مفهوم ارگانیک از هامعه ج دموکراسی بده عندوان عمد  شددند ج رابطده بدین فلسدفه ج        

ندگی ج تفکر مهم شد، زیرا تدا قبد  از ایدن تداریخ فلسدفه      ز سیاست ج به عبارت دیگر،

شدن کشدورها در ایدن هریدان     شک صنعتی رابطه معناداری با زندگی جاقعی نداشت. بی

هدای   رجیده  در هر دج نگرش به حقوق عمومی  (.Loughlin,1992:125) بسیار نقش داشت

ی همچدون دایسدی ج   اند. بسیاری از طرفداران رجیکردهدای هنجدار   شده اساسی پذیرفته 

تواندد راه را   های کدارکردگرایی نیزمدی   اند. همچنین نگرش دجرکین این مفهوم را پذیرفته

کنند ج کدارکرد یدک    ها به عم  سیاسی توهه می های اساسی باز کند، زیرا آن برای رجیه

 تر است. ها مهم عم  برای آن

گرایدی معدرجف    یک مکتب مهم دیگر نیز در حقوق عمومی جهود دارد که به جاقع

های نخست قرن بیستم  قهرمان این مباحث است. در آلمان در دهه �است. کارل اشمیت

های هدیدی از قانون اساسی پدیدد آمدد کده     با آرای افرادی مانند کارل اشمیت برداشت

 گرایی، امر جاقع به عنوان گرایانه به قانون اساسی داشتند. در رجیکرد جاقع رجیکردی جاقع

های اساسی در این مکتب هدایی   شود ج بر لاف ظاهر امر، رجیه پذیرفته می امر مطلوب

چیز را در امر سیاسدی   گراها به متن قانون اساسی اعتقادی ندارند ج همه زیرا جاقع ندارند؛

گرایدی،   دانند. در رجیکرد جاقدع  بینند ج تصمیم حاکم را اساس حقوق می ج امر جاقعی می

های اساسدی هدم بده طریدق اجلدی مطدرح        ندارد ج رجیه هایی برای قانون اساسی جهود

شوند. در این رجیکرد، ما با جاقعیت عریان ج  شن سیاست مواهه هستیم ج فرمدان   نمی

 الاهراست. حکومت لازم

های سیاسی اسدت   سیاسی ج ایدئولو ی به هر حال حقوق عمومی فرآجرده تأملات

˚˚˚˚˚˚˚˚˚˚˚˚˚˚˚˚˚˚˚˚˚˚˚˚˚˚˚˚˚˚˚˚ 
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در  هاست که تاریخ نقش مهمی دجلتج حقوق اساسی محصول توسعه ج تحول تاریخی 

رجابا بین افراد ج دجلت ج سایر نهادهای دجلت را تنظدیم   کند. حقوق عمومی آن باز می

هدا در هامعده سیاسدی مدرتبا اسدت ج       کند ج با تاریخ، سیاست اقتصاد ج دیگر نظدم  می

ابت توان آن را به تنهایی فهمید. حقوق عمومی مرتبا با دجلت است ج سا تار آن ث نمی

در حقیقددت  (.Elliott&Feldman.2015.1)یابددد  نیسددت ج بددا تغییددرات دجلددت تغییددر مددی 

هدددای دجلددت هسدددتند   هدددای حقددوق عمدددومی انعکدداس دهندددده نگددرش    نگددرش 

(Elliott&Feldman,2015:5)         ج رجابا پیرامدونی در ههدان هدم بدر حقدوق عمدومی تدأثیر

بدازی   گلدیس نقدش مهمدی   ارجپا در حقوق عمدومی ان  گذارند. چنانکه قواعد اتحادیه می

اند حاکمیت پارلمان در انگلیس با ایدن   گونه که بر ی محققین نشان داده کند ج همان می

 (.Elliott&Feldman,2015:10) است هریانات تغییر کرده

 

 های اساسی . مفاهیم مشابه با رویه6

بدا  هدا   های اساسی، نسبت آن شناسی رجیه  یکی از مسائ  بسیار مهم در  صوص مفهوم

دار در حقدوق اساسدی اسدت.     ریشده  های اساسی اسدت. عدرف اساسدی مفهدومی      عرف

کشورهای دارای قانون اساسی نوشته در  صوص پدذیرش ایدن مفهدوم ا دتلاف نظدر      

ها عرف برای کشورهایی اسدت کده قدانون اساسدی نوشدته       هدی دارند، زیرا به باجر آن

، رجیه قاایی ج سدایر مندابع در   ندارند.عرف یکی از منابع حقوق است ج در کنار قانون

هدای حقدوق حادوری پررندگ دارد ج بده عندوان یکدی از مندابع حقدوق ج           همه شا ه

را از منابع اصلی ج  بر ی آن (.703 تا 711: 7910 رک. کاتوزیان) شود هایش معرفی می شا ه

دانند. عرف اساسی در حیطه مباحث مربوط به عرف ج به عندوان   بر ی منبعی ثانوی می

گیرد. برای اینکه عدرف اساسدی    از ظهورات عرف در حقوق مورد بررسی قرار می یکی

بدرای دیددن ایدن دج    ) بتواند به رسمیت شنا ته شود به دج عنصر مادی ج معنوی نیاز دارد

بده بداجر محققدین،     (.719: 7900 عباسدی  ؛209:7930-293 پدرجین  منتشر نشده؛ عنصر رک. رایلز،

شود ج برای ایدن کدار چندد شدرط      فع  یا ترک فع  میعنصر مادیِ عرف اساسی شام  

تدرین ایدن شدرجط     ثبات ج اهماع از مهم جضوح، عمومیت، تداجم، لازم است که تکرار،
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کندد. البتده در    هستند. عنصر معنوی نیز به اعتقاد مردم ج الزامی بدودن عمد  اشداره مدی    

جر بر دی بدرای    صوص این عناصر نیز اتفاق نظری جهود ندارد. بدرای نمونده، بده بدا    

از -کنندد   عنصر مادی نیازی به تکرار نیست، زیرا زمانی که مردم اراده  ود را اعلام مدی 

بده معندای نسدخ اعدلام اراده قبلدی       -ها قدرت مؤسدس را در ا تیدار دارندد    آنجا که آن

 (.915: 7931کاپیتان،) هاست ج باید به این اراده هدید عم  کرد آن

را دارای  هایی مطرح اسدت. بر دی آن   یز بحثدر  صوص هایگاه عرف اساسی ن

را دارای ارزشی فراتدر   دانند. همچنین، بر ی آن ماهیتی حقوقی ج بر ی غیرحقوقی می

.همچنین، (منتشر نشده رایلز،) دانند تر از قانون اساسی می از قانون اساسی ج بر ی پایین

 مکتدوب در  ج به لغو یا تغییر یدک قاعدده قدانونی مشدخص     بر ی معتقدند عرف هرگز

زیرا عرف اساسی نه تنها بدا اسداسِ قدانون     (،7930:297 )پرجین،انجامد  حقوق اساسی نمی

ای را به جهدود بیداجرد کده منجدر بده       زمینه تواند اساسی نوشته در تااد است، بلکه می

نقض مکرر قانون اساسی شود. با این حال، بسیاری با این سخن موافق نیسدتند چنانکده   

همیشده  به درستی گفته اسدت هرچندد حقدوق فرانسده، نوشدته اسدت امدا         �رنه کاپیتان

 شدده از مفهوم عرف انباشدته  قانون اساسی  مفهوم جاش در عرف بوده سرچشمه ج ریشه

 (.7931:912کاپیتان،) است

هدای دارای قدانون اساسدی نوشدته،      در  صوص موقعیت عرف اساسدی در سدنت  

کاره دجمالبر، هوریو، اسمن ج شوالیه معتقدندد  نظراتی جهود دارد. افرادی مانند   ا تلاف

امدا کسدانی    کند ج عرف، غیر الزامی است؛ که قاعده اساسی را فقا قوه مؤسس  لق می

مانند رنه کاپیتان، دجگی ج  ر س  از موافقان این مفهوم هستند ج مشارکت اشدخاص را  

هم دیگر در  صوص نکته م(. 291-7930:290 پرجین،) دانند در  لق قواعد اساسی مهم می

شدوند ج   ها در نسبت با متن قانون اساسی فهمیده مدی  های اساسی این است که آن عرف

شدود.   اساس رابطه با قانون اساسی فهمیده می های اساسی نیز بر بندی انواع عرف تقسیم

 عدرف  های اساسی را به سه نوع عرف تفسدیرکننده قدانون اساسدی،    عرف بر این اساس،

کنندده   کند ج عرف تعدی  نون اساسی که نقص قانون اساسی را تکمی  میکننده قا تکمی 

˚˚˚˚˚˚˚˚˚˚˚˚˚˚˚˚˚˚˚˚˚˚˚˚˚˚˚˚˚˚˚˚ 
1. René Marie Alphonse Charles Capitant 
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 پدرجین، ) اندد  کندد؛ تقسدیم کدرده    قانون اساسی که چیزی به قانون اساسی اضافه یا کم می

 (.917: 7931کاپیتان، ؛32-00: 7932 پرجین، ؛209-201: 7930
ی هسدتند ج  های اساسی هر دج از مصادیق اصول نانوشته قانون اساس عرف ج رجیه

در  صدوص   (.7931بوسداک،  ) هر دج مربوط به نهادهای سیاسی هستند نه رجیه قادایی 

هدا را   های اساسی ج عرف اساسی چند نظدر جهدود دارد: بر دی رجیده     نسبت بین رجیه

دانندد   دانند، بر ی آن دج را یک چیز مدی  های اساسی می ای برای رسیدن به عرف مقدمه

هدا را دج چیدز    شدود ج بر دی آن   رات متفاجت بیدان مدی  که در کشورهای مختلف با عبا

توان پذیرفت که عدرف اساسدی ج رجیده     به سختی می .(Heard,2013:5) دانند متفاجت می

قدر بدر   اساسی یک چیز هستند. اگر آن دج یک امر جاحد بودند نیازی نبود که دایسی آن

ی زیددادی را هددا رجی ایددن مفهددوم تأکیددد هدددی کنددد ج اثبددات آن در انگلسددتان بحددث

دار در حقوق انگلستان ج در حقیقت اساس حقدوق   ریشه برانگیزاند، زیرا عرف مفهومی 

اند. دایسی نیز در نزدیک به  انگلستان است ج حتی حقوق انگلستان را حقوق عرفی گفته

است. اج بارها در کتاب  دود بده     اشاره نکرده چهارصد صفحه کتاب  ود به این مسئله 

ج   ای نکدرده  اما هرگز به نسبت بین عرف اساسی ج رجیه اساسی اشاره  عرف اشاره کرده

های اساسی ا تصاص داده نیز به نسبت بین عرف ج  در فصلی از کتاب  ود که به رجیه

گویدد بخشدی از    است. اج تنها در یکجا از کتاب  دود مدی     ای نکرده رجیه اساسی اشاره

شدود ج بخدش    ود عرف یا رجیه نامیدده مدی  ش الزامی نمی قانون اساسی که توسا دادگاه 

علاجه بر این، در کشدوری مانندد فرانسده اصدطلاح      (.Dicey,1982:312) دیگر قانون است

هدای اساسدی بدرای     رجیده  امدا اصدطلاح  ی بسیار طدولانی دارد  ا سابقههای اساسی  عرف

را هدا   رجیده  همچندین، (. 7931بوسداک، ) به کدار بدرده شدد    �پیر آجری توسا  نخستین بار

توان مقدمه عرف اساسی نامید، زیرا اگر مقدمه عرف باشند تا زمانی کده تبددی  بده     نمی

ها جهود جاقعی  اما رجیه ها ضمانت اهرا در نظر گرفت؛ توان برای آن اند نمی عرف نشده

اند. چنانکه رنه کاپیتدان متدذکر شدده اسدت      دارند ج در نظام حقوق اساسی پذیرفته شده

در حقوق اساسی ندارد ج الزام به آن تنها در صدورتی اسدت کده     عرف هایگاه محکمی 

˚˚˚˚˚˚˚˚˚˚˚˚˚˚˚˚˚˚˚˚˚˚˚˚˚˚˚˚˚˚˚˚ 
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 (.919: 7931کاپیتدان،  ) اثری از قانون در آن جهود دارد قانونی جهود داشته باشد ج همیشه 

اساسی برای نخستین بار در سنت انگلستان مطرح ج گفته شد اعمالی سیاسدی   های رجیه

هدا را   ند. به همدین دلید ، دایسدی آن   ا هستند که از حوزه حقوق ج قواعد حقوقی  ار 

ای حقوقی اسدت. همچندین عدرف تنهدا در      دانست، جلی عرف قاعده قواعد حقوقی نمی

های اساسدی قسدمتی از قدانون     شود، در حالی که رجیه نسبت با قانون اساسی فهمیده می

 اساسی ج عین آن است.

حقدوق اساسدی   های ساده  در حقوق اساسی مفهوم دیگری نیز جهود دارد که رجیه

اساسدی در   هدای سداده   رجیده  است، به درستی گفته  �گونه که فیلیپ اردان هستند. همان

آیند ج دارای ارزش سیاسی هستند نه حقدوقی.   راستای اهرای قانون اساسی به جهود می

ها از رجی عدادت ج بده    کنند؛ به عبارت دیگر اهرای آن توانند ایجاد الزام  از این رج نمی

ها را اهرا نکند مدورد باز واسدت قدرار     توسا پیشینیان است. اگر کسی آن  اطر تکرار

ها بدر لاف عدرف    رجیه نخواهد گرفت ج عم  نکردن به آن ضمانت اهرایی ندارد. این

اینکده   هم ممکن است کاملا  با قانون اساسی منطبق باشند ج هم آن را نقدض کنندد.مثلا   

یا شورای جزیران چهارشنبه صدبح   شود برگزار میها  انتخابات در فرانسه همیشه یکشنبه

های ساده  همهور است رجیه هلسه دارند یا در همهوری پنجم سیاست  ارهی با رئیس

بر لاف عرف کده در کندار   (. 37-32: 7903اردان، ) رجیه اساسی هستند نه عرف اساسی یا

ارزش سیاسدی  های سداده کده الزامدی ندارندد ج      شوند ج بر لاف رجیه قانون فهمیده می

های اساسی هزئی از قانون اساسدی هسدتند ج در حقیقدت  دود      رجیه دارند نه حقوقی،

 های اهتناب ناپذیر قانون اساسی هستند. مکم  قانون اساسی ج

 

 گیری یجهنت

تدوان مدتن    های متعددی است ج نمی چنانکه در این مقاله دیدیم قانون اساسی دارای لایه

ن  تام امور در نظر گرفت. قانون اساسی مانند هر مفهدوم  قانون اساسی را به عنوان حس

دیگری در ههان جاقعی با مسائ  ج مشکلات متعددی رجبرجست ج متن با ههان جاقعدی  

˚˚˚˚˚˚˚˚˚˚˚˚˚˚˚˚˚˚˚˚˚˚˚˚˚˚˚˚˚˚˚˚ 
1. Philippe Ardant 
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ای هدز تدن    ید بیش از حد بر ههدان جاقعدی نتیجده   تأک رابطه نزدیکی دارد. در این میان،

قدع بده نقدض قدانون اساسدی      دادن به امر جاقع نخواهد داشت که البته در بسیاری از موا

ید بیش از اندازه بر متن قانون اساسی نیز به نقض متعددد  تأکمنجر  واهد شد. همچنین 

قانون اساسی منجر  واهد شد، زیرا هر جقت اصراری جهود داشته باشد که متن حسدن  

رجندد. از    تام ج پایان همه موارد است ههان جاقعی به سمت ج سوی دیگری پیش مدی 

اند که همیشده میدان مدتن     ید کردهتأک مسئلهه بسیاری از نویسندگان بر این این رجست ک

قانون اساسی ج ههان جاقعی یک  لاء جهود دارد که باید پر شود. پر کردن ایدن  دلاء   

بنیادینی در  تأملاتهای حقوق اساسی است ج  یتئورهای اصلی  یکی از دغدغه ج گس 

شود.  صول نانوشته قانون اساسی گفته میها ا است که به آن این  صوص صورت گرفته 

تدرین مصدادیق آن    یاساسد شدود کده یکدی از     این اصول، گستره جسدیعی را شدام  مدی   

 های اساسی هستند. رجیه

های اساسی هم در کشدورهای دارای قدانون اساسدی نانوشدته ج هدم نوشدته        رجیه

ها دارای توهیهدات ج   حاور دارند. در کشورهای دارای قانون اساسی نانوشته جهود آن

دایسی ج هنینگز در این  صوص بسیار در شدان   تأملاتیرقاب  انکاری است. غمبانی 

ین مفهوم به اعمال بدازیگران سیاسدی   ا نوشتههستند. در کشورهای دارای قانون اساسی 

هدای درگیدر    کند ج مورد پذیرش همه گرجه شود که برای دیگران تعهد ایجاد می گفته می

ی از هزئد ها در حقیقت اعمال سیاسی هستند کده   در بحث ج نیز افکار عمومی است. آن

 حقوق اساسی ج قانون اساسی بوده در بسیاری از مکاتب حقوق عمدومی مانندد مکتدب   

هددای اساسددی دارای  انددد. رجیدده کددارکردگرایی مفهددومی پذیرفتدده شددده ج ییهنجددارگرا

آیند هم در توهیده   یمکارکردهای متعددی هستند که هم در تفسیر قانون اساسی به کار 

ها نقش این مفهوم در تغییر قانون اساسی است کده   ین کارکرد آنتر مهمههان جاقعی، اما 

اساسدی اضدافه ج در بر دی مواقدع چیدزی از آن کدم       در بر ی مواقع چیزی به قدانون  

 کنند. می

؛ های حقوق اساسدی بدود   یتئورهدف این مقاله طرح این بحث در سطح نظری ج 

رسد تا زمانی که سطوح نظری بحث به نحو دقیق مطرح نشوند، نتوان از  یمزیرا به نظر 
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ان بده مصدادیق   تو مصادیق آن سخن گفت. با طرح این مباحثِ نظری، در مرحله بعد می

ها در حقوق اساسی ایران پردا ت. حقوق اساسی ایران دیرگاهی است کده بدا    یهرجاین 

سیاسدت ج   ج حدوزه مشکلات متعددی درگیر است ج مسائ  زیدادی در ههدان جاقعدی    

که حقوق اساسی ناچار است در  صوص آن اتخداذ موضدع    داده استبازیگران آن رخ 

دهدد ج اراده   اند ج هرچه حاکم انجام مدی  ریان رفتهکند. بر ی به سراغ توهیه سیاست ع

رحمانده   یبد دانند ج بر ی دیگر به نقد  کند را بخشی از قانون اساسی یا مطابق آن می می

اند. هیچ کدام از ایدن دج رجش راه بده    این اعمال به علت نقض قانون اساسی دست زده 

های حقدوق اساسدی    یهلا ی از تواند بر یمرسد این مفهوم  یمهایی نخواهد برد. به نظر 

 ها نیازمند نوشته مستقلی است. در ایران را توضیح دهد که بررسی آن
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