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Abstract 

The constitution is the legal and political product of the constituent power in a 

given state. Accordingly, the judiciary, as an integral component of public power, 

derives its constitutional authority and institutional legitimacy from the 

constitution. The inherent function of the judicial system within any political order 

is to safeguard and protect the rights and freedoms of citizens and to secure the 

administration of justice - functions firmly established in the political and legal 

thought of the modern era. In modern political systems, the institutionalization of 

public law makes it possible for significant dimensions of the representative 

system, itself deriving from and operating in accordance with the people’s 

constituent power, to extend to the judicial branch. Within modern public law, the 

judiciary serves as a guardian of the rights of the people and as a check against the 

abuse of public power by the other branches; it therefore occupies a distinctive 

position among the branches of government. The central question of this study is: 

What theoretical foundations underpin judicial power within the framework of 

modern public law? The study examines this question in two main parts. It 

concludes that judicial power, like other forms of public power, reflects the 

political will of the people and their right to self-determination, and rests upon the 

public-law foundations of constituent power, representative government, and the 

separation of powers. Accordingly, the proper exercise and effective performance 
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of judicial functions are ultimately matters of concern to the public and their 

representatives. 

Keywords: Modern Public Law; Public Power; Judiciary; Constituent Power; 

Representative Government; Separation of Powers.
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 چکیده 

عنوان به زی ن هیاست؛ بالتبع قوه قضائ یقدرت مؤسّس در هر کشور  یاسیس  -یمحصول و ثمره  حقوق یقانون اساس 
  یی نظام قضا  یذات  ژهی. کار وردیگیم  یرا از قانون اساس  شیخو  یو اعتبار وجود  تیصلاح  ،یاز قدرت عموم  یبخش

 یمبان  ثیشهروندان و تحقق امر عدالت است که از ح  یهایاز حقوق و آزاد  تیو حما  نیتضم  ،یاسیهر نظام س
وجود دارد   تیظرف  ن یمدرن ا  یاسیس  یهاشده و مبرهن است. در نظام  رفتهیپذ  ی عصر مدرن، امر   یو حقوق  یاسیس

قدرت مؤسّس    یکه خود منبعث و در راستا  یندگ یاز آثار نظام نما  یبخش مهم  ،یکه با استقرار نظام حقوق عموم 
مدرن حافظ حقوق ملت و مانع هرگونه    یدر حقوق عموم  هی. قوه قضائابدی  یز تسر ین  ییمردم است، به بخش قضا

قوا دارد. پرسش   ریسا  انیدر م  یاژهیو  گاهیو جا  تی اهم  ثیح  نیاست و از ا  یقوا از قدرت عموم  گریسوءاستفاده د
  ینظر   یادهایمدرن بر چه بن  ی در چارچوب حقوق عموم  ییگزاره است که، قدرت قضا  نیپژوهش حول ا  نیا  یاصل

قرار گرفته است. دستاورد پژوهش دلالت بر آن   لیو تحل  یمورد واکاو   یاستوار است؟ پژوهش حاضر در دو بخش کل
  ی حقوق عموم   یادهایسرنوشت آنان است که بر بن  نییملت و حق تع  یاسیسۀ  بازتاب اراد  زین  ییدارد که قدرت قضا

قدرت    ن یعملکرد ا  تیو مطلوب  فهیوظ  انجام  ثیح  نیو از ا   ستقوا استوار ا  کیو تفک   یندگیقدرت مؤسّس، نظام نما 
 . هاستآن ندگانیمدنظر مردم و نما زین

 قوا. کیتفک  ،یندگیقدرت مؤسّس، نظام نما ه،یمدرن، قدرت، قوه قضائ یحقوق عموم :دواژگانیکل
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 مقدمه

منظور تقلیل سوءاستفاده از قدرت عمومی،  قدرت عمومی فصل ممیز جامعه مدنی از جامعه طبیعی است. به
بخشی از  1قوه قضائیه  ابزار نظارت بر قوای حاکم در جهت جلوگیری از قدرت عمومی در نظر گرفته شد.

نام با  شناخته  قدرت عمومی است که  نیز  های »نظام قضایی، دادگستری، دادگاه، شعبه قضایی و عدلیه« 
  به(  خصوصی  -عمومی)  حقوقی  و  حقیقی  اشخاص  تعدی  از  جلوگیری  قوه،  این  اصلیۀ  کار ویژ   شود؛می

این قوه به علت  .  است  ملت  اساسی  حقوق  از  صیانت  و  مردم  عمومی   اراده  و  آرا  حفظ  شهروندی،  حقوق
اتخاذ تصمیمات منصفانه و متعادل برای حل اختلافات و ارتباط بین قانون و عدالت، مجزا از دیگر نهادهای  

)هیوود،   است  به1۷8:  1389؛ رحیمی،  269:  1398سیاسی  آراء  (.  هنگام صدور  قضاییه  قوه  طور خاص 
ای در اداره امور  قضایی یا اجرای قانون و اعمال اداری باید حقوق و آزادی شهروندان که دارای جایگاه ویژه

سان، باید نظارت متأثر از قدرت مردم یا نهادهای (. بدین223:  1396کشور هستند را لحاظ کنند )عباسی،  
 برخاسته از قدرت شهروندان در مورد این قوه نیز اعمال و اجرا گردد.  

پرسش مهمی که از دیرباز در میان اندیشمندان علوم سیاسی و حقوق عمومی مطرح شده، اینکه آیا »امر 
عرض سایر قوای ردیف و همقضایی« دلالت بر قدرت سیاسی جامعه دارد؟ قدرت نظام قضایی هر کشور هم 

)اجرایی و تقنینی( است؟ در حقوق عمومی مدرن ضرورت وجود عمل قضایی، بدیهی و آشکار است و  
مداخله سازمان قضایی، ارزش یک عمل خاص و مستقل را دارد. به سخن دیگر، سازمان قضایی با صدور 

عمال مجریه را  رأی، اعمال قانون، فصل خصومت و اختلاف بین اشخاص عمومی و خصوصی، درواقع ا
به دستگاهشکل می پناهی،  های اجرایی فرمان میدهد و  بنابراین یک  512،  1383راند )قاضی شریعت   .)

رو  طرفی کامل قضاوت کند. ازاینقدرت متمایز و مستقل حول امر قضایی لازم است تا با حاکمیت تام و بی
لازم است شالوده و بنیاد قدرت قضایی را در چارچوب قواعد و اصول حقوق عمومی مدرن مورد بررسی قرار 

 
1 . Judiciary 
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دهیم. پرسش اساسی این پژوهش این است که قدرت قضایی سازمان قوه قضائیه در چارچوب حقوق عمومی  
 مدرن بر چه بنیادهای نظری استوار است؟ 

گونه بیان کرد که استقرار نظام حقوق عمومی مدرن، کنترل مؤثر توان اینژوهش را میپ  این  اصلیفرضیه  
های سیاسی مدرن این  پذیر است و در نظام بینی سازوکارهایی امکانقدرت عمومی در بخش قضایی با پیش

ظرفیت وجود دارد که با استقرار نظام حقوق عمومی، بخش مهمی از آثار نظام نمایندگی که خود منبعث و  
به بررسی با توجه  یابد.  نیز تسری  به بخش قضایی  های به عمل آمده در  در راستای قدرت مؤسّس است، 

های پژوهشی، راجع به موضوع پژوهش حاضر، ادبیات و پیشینه قابل تأملی یافت نشده و با لحاظ بحث،  سامانه
نوشتار متفاوت و بدیع خواهد  نگاه و هدف پژوهش حاضر از حیث مبانی و بنیادهای حقوق عمومی، این  

های علمی آن است که در اثر حاضر به بنیادهای های تمایز این پژوهش با دیگر نوشتهترین جنبهبود. از مهم
 ایم.نظری قدرت قضایی قوه قضائیه در چارچوب حقوق عمومی و در دو بخش مفاهیم و مبانی پرداخته

 مفاهیم پژوهش  .1

در این بخش از پژوهش، ابتدا مفهوم قدرت و تمایز آن از مفاهیم مشابه را مورد بررسی اجمالی قرار داده،  
طور خاص، و درنهایت مفهوم حقوق عمومی مدرن را به فراخور این پژوهش مورد  سپس قدرت سیاسی را به
 واکاوی قرار خواهیم داد.

 قدرت عمومی. 1-1

لغوی »قدرت« وجود ندارد. در زبان    معنای  به  راجع  واحدی  اجماع  قدرت،ۀ  در مورد تعریف و تبیین واژ 
قُدرَت زبان عربی و واژ  فارسی  از  معنای  ۀ  برگرفته  به  و   مصدری »»قدرة« که  توانایی داشتن«، »توانایی« 

( است. همچنین به معنای »نیرو  2644؛ فرهنگ فارسی معین، ص  1۷461نامه دهخدا، ص »توانستن« )لغت
(. نیز  935و توانایی انجام دادن کاری یا ترک آن، سلطه، نفوذ فرمان« )فرهنگ فارسی عمید، )قدرت(، ص 

در زبان انگلیسی چنین تعریف شده است »توانایی عمل یا ایجاد   واژه قدرت،  تعریف و تبیین شده است.
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در فرهنگ انگلیسی کمبریج به معنای »توانایی کنترل   1اثر«، »داشتن کنترل، اقتدار، یا نفوذ بر دیگران«، 
تبیین شده است. یا گروه در یک کشور« تعریف و    2افراد و رویدادها«، »میزان کنترل سیاسی یک فرد 

ة« و »توانایی« )المفردات، ص   به »نیرو«، »نیرومندی«را  است و آن   3قدرت در زبان عربی معادل واژه »قُوَّ
 اند. معنا کردهنیز  4( 68؛ قاموس قرآن، ص 693
 گذاشت  تأثیر  چیزی  یا  شخص  بر  بتوان  آنۀ  وسیلقدرت به معنای در اختیار داشتن وسایل و ابزارهایی که به 

. قدرت  درآورد  اجرا  مرحله   به  را  آن   و   کرده  اتخاذ   را   تصمیمی  کرد،  تحمیل  گروهی  یا  فردی  به   را  ایاراده  و
هنگامی مفهوم واقعی دارد که ظرفیت و قابلیت آن را داشته باشد که دیگری را وادار به انجام امری یا رفتاری 

بر رفتار دیگران را داشته باشد )قاضی، نفوذ  (.  2۷1:  1383مشخص کند. قدرتمند کسی است که امکان 
نخست، استطاعت، توانایی و اقتدار  توان باز تحلیل کرد. در رویکردمفهوم قدرت را با دو رویکرد دیگر می

گردد )هیوود، رسیدن به نتیجه مطلوب و دلخواه است که از آن به »قدرت به« انجام کاری و چیزی یاد می
در رویکرد دوم، قدرت توانایی اثر گذاشتن بر اعمال و رفتار اشخاص دیگر برخلاف قدرت   (. 52:  1398

که »الف«، »ب« را به انجام کاری وادار ساخته که شخص »ب« غیر از آن نحویها است، بهانتخاب آن
اصطلاح »قدرت بر« مردم  (. این معنای از قدرت را به52:  1398کار، نتواند کار دیگری انجام دهد )هیوود،  

همان مقامات و حاکمان رسمی مانند   5(. قدرت در رویکرد نهادگرایانه 13: 139۷اند )هیوود، نیز تبیین کرده
:  1401اند )موشار و دورماگن،رئیس دولت، هیئت دولت و اعضای قوه مجریه هستند که قدرت را اشغال کرده

رابطه25 رویکرد  در  به 6ای،(.    عنوان به  فقطنه  شودمی  ملاحظه   هاگروه  و  اشخاص   میان  رابطهۀ  مثاب قدرت 
)موشار و دورماگن، همان:   شودمی  اجرا  و   اعمال  هاگروه  بر  یا  افراد  بر  همیشه  قدرت  و  حقوقی  نهادی  واقعیتی

(. بین مفهوم قدرت و اقتدار تمایز وجود دارد، به این دلیل که قدرت مبتنی بر توانایی اثرگذاری بر دیگران 26

 
1. www.merriam-webster.com/dictionary/power 
2. www.dictionary.cambridge.org/dictionary/english/power 

 . به ضم قاف و فتحمیم مشدده. 2
ةٍ« )بقرة/ 3  .(63. »خُذُوا ما آتَیْناکُمْ بِقُوَّ

5. Institutionaliste 
6. Relationnelle 
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:  1398که اقتدار برخلاف قدرت، متضمن »حق داشتن بر انجام چنین کاری« است )هیوود،  است، درحالی
  1(. اقتدار، اعمال نفوذ مشروع توسط یک کنشگر اجتماعی بر دیگری است. 52

پنهان اقتدار 11:    139۷شده در مشروعیت و حقانیت »قدرت مشروع« است )هیوود،  اقتدار قدرت   .)
که از این  مثابه ابزاری برای تبلور و انعکاس اراده سیاسی مردم تلقی گردد، مشروط به آنتواند بهسیاسی می

س  قدرتۀ  ظرفیت ساختاری برخوردار گردد تا اراد )ملت( را مستمراً منعکس و آن را تضمین کند )دبیر    مؤسِّ
عنوان اقتدار به شمار (. به سخن دیگر، قدرت که بر پایه رضایت و حق حاکمیت ملت باشد، به94:  1395نیا،  
رود و در این فرایند، دموکراسی قادر است تا قدرت را به اقتدار تبدیل کند و در شرایطی قدرت مشروع می

؛ دبیر نیا،  41-440:  1398است که کلیه اجزاء قدرت سیاسی انعکاس اراده سیاسی هر نسل باشد )بشیریه،  
1395 :93-94  .) 

انواع و تقسیم توان ترین نوع آن »قدرت سیاسی« میهای مختلفی است که به مهمبندیقدرت دارای 
های اجتماعی، آن را قدرت سیاسی  اشاره کرد. در علم سیاست برای جدا کردن قدرت دولت از دیگر قدرت

عنوان  به 2گویند. قدرت سیاسی برخوردار است، جامعه سیاسی یا مدنی می  استواریو جوامعی را که از ثبات و  
ای طبیعی و اجتماعی است که رکن مادی ایجاد دولت است که  ترین بخش حقوق عمومی، پدیدهبنیادی

)کاتوزیان،   دارد  مادی  اجبار  راه  از  را  دیگران  بر  اراده خود  الزام  و  تحمیل  از  42:  1395توان  آن دسته   .)
های نهادی شده که در جوامع سیاسی یافت شوند و هدفشان اعمال نوع خاصی از قدرت که همان  قدرت

(.  2۷3توانند قدرت سیاسی به شمار آیند )قاضی، همان،  حکومت، تمشیت امور سیاسی و عمومی است، می
منزله شناسایی و اعتبار بخشیدن به »قدرت مؤسّس« در  سان، توانایی مردم در تشکیل قدرت سیاسی بهبدین

غا قدرت سیاسی است و منشأ حیات و عنوان منشأ انحصاری در تولید، اصلاح و الجامعه سیاسی است که به
بنابراین در  (.58:  1395؛ طباطبایی مؤتمنی،  95استمرار هر شکلی از قدرت سیاسی است )دبیرنیا، همان:  

حقوق اساسی، قدرت سیاسی را که در مرحله تکاملی به نیروی قانونی و منبعث از اراده عمومی تبدیل شده  
 گویند. است، را »قدرت عمومی« یا »حاکمیت سیاسی« می

 
1. www.britannica.com/topic/authority 
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 . حقوق عمومی مدرن1-۲ 

از علم حقوق است که روابط بین فرد و دولت را تنظیم و در پی سامانزیرشاخه 1حقوق عمومی  دهی  ای 
بنیادین شهروندان در مقابل قدرت زمامداران است. واژ قدرت سیاسی و حمایت از حقوق و آزادی ۀ های 

ازجمله مفاهیم علوم انسانی هستند که در مورد تعریف و معنای    3یا مشتقات آن مانند »پسامدرن«  2»مدرن« 
(. در ساحت اندیشه و تاریخ، مدرن به  3:  1392آن توافق واحدی بین اندیشمندان وجود ندارد. )احمدی،  

تازه، نوین و مرحله ویژه پایان سدمعنای  تا  نوزایش و روشنگری  از دوران  تاریخ که  از  میلادی و    18ۀ  ای 
گویند و در مقابل دوران »پیش مدرن« یا »باستان« قرار دارد )باربیه،  ( را می1۷89-۷99انقلاب کبیر فرانسه )

1400 :15  .) 
گاهی انسان طور اجمال عبارتهای دوران مدرن بهترین ویژگیمهم اند از: نقد سنت، ترقی فردگرایی، آ

های فردی، انقلاب علمی و از فردیت خویش، تفکیک و جدایی میان مذهب و دولت، اهمیت یافتن آزادی
(. در دولت مدرن ما با دو قلمرو دولت به معنای  ۷1-۷2:  1384صنعتی در غرب، خردگرایی )جهانبگلو،  

نامند، مواجه هستیم  خاص که همان قلمرو سیاسی است و جامعه به معنای خاص که آن را جامعه مدنی می
( با این توضیح که، قلمرو عمومی مختص به دولت است و قلمرو خصوصی از آن جامعه  18)باربیه، همان:  

می تقسیم  منفک  و  مجزا  موجود  دو  به  همین وضع  به  نیز  انسان  است  است.  »شهروند«  سویی  از  گردد؛ 
جهت که عضو دولت است و از سوی دیگر »فرد خصوصی« است که به جامعه مدنی تعلق دارد و این  ازاین

مثابه فرد خودمختار آزاد  تفکیک به انسان امکان خواهد داد تا از تسلط و چیرگی گروه و دولت بگریزد و به
بنابراین مدرنیته سیاسی بر جدایی میان دولت سیاسی و جامعه مدنی، 18اربیه، همان: ص  ظاهر شود )ب  .)

کید دارد و با این معیارها سنجیده می شود. منتسکیو،  قلمرو عمومی و قلمرو خصوصی و فرد و شهروند تأ
ۀ  هایی که زیر سیطر کنند و آنحقوق عمومی )حقوق سیاسی( را به »روابط میان کسانی که حکومت می

 
1. Public law 
2. Modern 
3. post modern 
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میهستند  حکومت را »حقوق مدنی«  مقابل، حقوق خصوصی  در  و  کرده  تبیین  رابطه«  را  آن  و  ای  نامد 
 (.39:  1398؛ هیوود،  82داند که »همه شهروندان میان خودشان دارند« )قاضی، همان:  می

های متفکران ای نوپدیدار دوران مدرن است، لکن مواد خام و اولیه آن در اندیشهحقوق عمومی رشته
تدریج این مواد خام همراه با تحولات سیاسی و  سیاسی باستان، سده میانه و در دوران مدرن وجود دارد؛ به

به را  عمومی  حقوق  خردگرایی،  و  روشنگری  عصر  حقوقی  و  مفاهیم  اجتماعی  بر  مبتنی  علم  یک  عنوان 
توان گفت که مأموریت اصلی (. بنابراین می12:  1401دار در عصر پیشامدرن پدید آورد )آقایی طوق،  ریشه

ها، اختیارات حکومت است. فردمدار بودن، مند کردن صلاحیتبندی و قانونحقوق عمومی، چارچوب
 آیند. ی حقوق عمومی مدرن به شمار میهاترین ویژگیگرایی و حکومت قانون از مهمبنیادی، مشروطهحق

 . بنیادهای نظری قدرت عمومی قوه قضائیه ۲

شود؛  های قدرت عمومی محسوب میطور که در مباحث گذشته اشاره شد، قوه قضاییه یکی از شاخههمان
طور کلی باشد. بر همین  های قدرت عمومی بهبنابراین و لاجرم این شاخه از قدرت عمومی باید واجد ویژگی

رو، بنیادهای نظری قدرت عمومی قوه قضائیه را در چارچوب اصول حقوق عمومی  اساس در بخش پیش
 مدرن را مورد تحلیل و واکاوی قرار خواهیم داد. 

 ( قضایی قدرتۀ . قدرت مؤسّس )شالود2-1

کند. پیدایش دکترین مدرن  ای در نظریه سیاسی و حقوقی مدرن ایفا مینقش عمده 1مؤسّس   قدرتۀ  انگار 
زمان با ظهور مفهوم قدرت تشکیل دهنده است. قدرت مؤسّس قدرتی سازنده است که  حاکمیت مردمی هم

گردد. قدرت مؤسس به دو دلیل عمده، در روند انقلاب یا تغییر رژیم سیاسی کشورها، اجرا و اعمال می
بر  مردم  جمعیت  از  انبوهی  سیاسی  برتری  الف.  است.  مدرن  دموکراسی  حقیقت  تحلیلی،  و  تاریخی 
شاهزادگان، پادشاهان و پاپ در ابتدا بر اساس قدرت اولیه یک جامعه برای تعیین اشکال سیاسی وجود جمعی 

س و دموکراس  طور ذاتی به اصطلاح حاکمیت  ی مدرن از آغاز خود بهآن شکل گرفت. بنابراین، قدرت مؤسِّ

 
1. Constituent Power 
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مند و مفهومی عمیقی بین قدرت مؤسّس و دموکراسی وجود دارد، تا  مردمی مرتبط هستند؛ ب. قیاس نظام
قانون خود  جمعی  اعمال  دو  هر  که  میآنجا  توصیف  را  خود  تغییر  عمومی  رویدادهای  و  کنند  گذاری 

(Oklopcic,2008: 365-367از این قرابت انتخابی، سیاست تشکیل دهنده دموکراتیک، آزادی را به .)  عنوان
می تداعی  سیاسی  بهخودمختاری  که  را کند  اقتدار  سیاسی  اشکال  عمداً  جامعه،  یک  اعضای  آن  موجب 

(. بنابراین، یکی از Castoriadis, 2007:122-124دهند تا زندگی مشترک خود را سازماندهی کنند )تشکیل می
عنوان  به 1مردم« »اجزای سازنده نظریه قانون اساسی، ایده قدرت تشکیل دهنده مردم است. به بیان ساده،  

 :Oklopcic,2008شوند )عنوان تنها خالق نظم قانونی آن درک میشوند، و بهیک موجودیت واحد تصور می
  شد   شناخته  سیاسی  عمل  موضوعۀ  منزلعنوان منبع تولید قدرت سیاسی و به(. به دیگر سخن، »مردم« به367

 (.235: 1388)لاگلین،   ایدئولوژیکی و  اعتقادی امر یک  صرفاً  نه
ای با قدرت مؤسّس شود اینکه قدرت عمومی قوه قضائیه چه رابطهباره مطرح میپرسش مهمی که در این 

آن، می قدرت  و  قوه قضایی  آیا  دارد؟  اساسی  قانون  در طول دوره  و  باشد؟  مؤسّس  قدرت  از  ناشی  تواند 
عنوان سوژه تشکیل دهنده حاکمیت شناخته و  های میانه تا اوایل مدرنیته، جمعیت کثیر مردم بهپرتلاطم سده
ۀ ویژ   کار  و  مردم  سیاسی  قدرت  بینۀ  در تحلیل رابط  2عنوان بنیاد سیاست مدرن دوباره تصور شد. دموکراسی به

چارچوب پیمان و قرارداد اجتماعی بین صاحبان قدرت در    در   حکومت  که  کرد   توجه   باید   قضائیه   قوه  ذاتی
ها در فرایند تأسیس و تشکیل قدرت به ترتیب شامل )قدرت مؤسّس، نهاد مؤسّس، وضع طبیعی و نمایندگان آن

قانون اساسی و قوای تأسیسی( برای حمایت و تضمین حقوق طبیعی و بنیادین اعم از حق حیات، مالکیت،  
ای از قوای تأسیسی، صلاحیت  عنوان شاخهگردد. قوه قضاییه نیز بهآزادی، خوشبختی تأسیس و تشکیل می

گیرد. توسعه و تتبع عمیق  و اعتبار وجودی خویش را از قانون اساسی که خود منبعث از قوه مؤسس است، می
ای تحت  در رساله  3یستوسط امانوئل ژوزف سی  1۷89در »قدرت تشکیل دهنده مردم« نخستین بار در سال  

یس همان »مردم عادی فرانسه«  مطرح گردید. دولت )سوم( مورد ادعای سی«4 عنوان »دولت سوم چیست؟
 

1. the people 
2. www.politicalconcepts.org/constituentpower/#ref1 
3. Abbé Emmanuel Joseph Sieyès 
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نظامی، است که یک ملت کامل را در درون خود تشکیل می افراد لازم برای نیروی  داد و درنهایت همه 
(. رساله با  Sieyès, 2014: 43کرد )کارمندان کلیساها، اجرای قانون و هر عملیات دیگر جامعه را فراهم می

 شود: های زیر شروع میسه پرسش مهم و پاسخ
 1الف. دولت سوم چیست؟ همه چیز. 

  2ب. در نظم سیاسی تاکنون چه بوده است؟ هیچ چیز. 
  3ج. چه آرزویی دارد که باشد؟ چیزی شدن. 

کند که دولت اول )روحانیون مسیحی( و دوم )اشراف( غیرضروری و یس استدلال میدر این رساله، سی
اهمیت هستند، در حقیقت دولت سوم )مردم فرانسه( تنها دارایی حقانی فرانسه است که نمایانگر مردم کم

یس عبارت است از »ملت بر همه چیز مقدم است. سرچشمه همه چیز است.  است. استدلال مشهور سی
اراده آن همیشه قانونی است. درواقع ملت خود قانون است. قبل و بالاتر از ملت، فقط قانون طبیعی وجود 

حقوق عمومی است )لاگلین، همان،  4(. به بیان دیگر، قدرت مؤسّس اصل مولِدSieyès, Ibid: 89دارد« )
 (.  Loughlin,2017:151 ؛249

ذیل قانون  5یس، مفهوم قدرت مؤسّس با اراده مردم یکسان است و قوای تأسیسی بدین ترتیب به نظر سی
عنوان هنجار حقوقی برتر در هر نظام سیاسی که قانون بنیادین و  اساسی است؛ از طرفی خود قانون اساسی به

سازمان و  نهادهای  زاد مادر  خودش  است،  حکومتی  هر  دیگر، است  مؤسّس  قدرتۀ  های  عبارت  به   .
های حکومت برگرفته از اراده عمومی ملت در این سند حقوقی شناسایی و  صلاحیت، اختیار قوا، سازمان

یافته است. قو    قاعده  این  از  مجزا  و  جدابافته  ایتافته  تأسیسی،  قوای  از  ایشاخه  عنوانبه  نیز  قضاییهۀ  تبلور 
. زیرا کسانی گیردمی  مؤسّس  قدرت  بالتبع  و  اساسی  قانون  از  را  خویش  وجودی  اعتبار  و  صلاحیت  و  نیست

دهند نیز باید محصول اراده نماینده باشند. بنابراین تمام اجزای  های اجرایی حکومتی را تشکیل میکه دستگاه

 
1. What is the Third Estate? Everything 
2. What has it been hitherto in the political order? Nothing 
3. What does it desire to be? To become something 
4. Generative Principle 
5. Constituted Power 
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 :Sieyès, Ibidیک حکومت اعم از قوه قضائیه به هم مرتبط هستند و در تحلیل آخر به ملت وابسته هستند )
89-90  .) 

آور حقوقی را در مورد آنچه حقوق لازم دانسته را باید داشته  چه کسی قدرت اتخاذ تصمیم نهایی و الزام 
توانند  می  - گذاران  در مقابل قضات و قانون  -ها این قدرت داده شود، آیا شهروندان  باشد؟ اگر به دادگاه

منظور بازتعریف حقوق مورد نظر تغییر یا اصلاح کنند؟ شهروندان باید بتوانند هر زمان که  قانون اساسی را به
های بیان دارد »نسل  1لازم باشد، حقوقی را ایجاد و بازتعریف کنند. در تأیید این استدلال یورگن هابرماس 

برداری نشده نظام حقوق را به فعلیت برسانند،« در یک فرآیند  بعدی وظیفه دارند تا جوهر هنجاری هنوز بهره
 :Habermas, 2001های تاریخی مصون نیست« )های احتمالی و پسرفتکننده »که از وقفهپویا و خود اصلاح

های یک نظام حقوقی دموکراتیک هستند، با این سان، هرچند حقوق سیاسی و فردی از مؤلفه(. بدین774
اساسی دادگاهوجود،  توسط  نباید  حقوق  این  شدن  توسط  سازی  یا  شود  تحمیل  شهروندان  بر  مقننه  یا  ها 

 هنجارهای اخلاقی پیشینی تعیین شود. 
مهم در ۀ  قدرت مؤسّس در اندیشه سیاسی دیگر متفکران نیز شناسایی و بحث شده است. نخستین قو 

  سخن   اما  است،  نکرده  بیان  نام  این  به  را  آن  صراحتاً   لاک  اگرچه  است؛  مؤسّسۀ  قو   لاک  جان  سیاسیۀ  اندیش
»قدرت تأسیس اجتماع سیاسی از مجرای قراردادی« که افراد برای بیرون آمدن از وضع اجتماعی   به   راجع  وی

کنند، قوه مؤسّس است. قوه مؤسّس بیش از آنکه حقوقی باشد، سیاسی است و مبنایی برای تکوین  منعقد می
(. لاک از قوه قضائیه  301:  1399آید )طباطبایی،  قوای حقوقی اجتماع و شرط امکان تأسیس آن به شمار می

از کتاب دو رساله دربار    حکومت  هایضابطه  ترینمهم  از  یکی  را   آن  و  بردمی  نام  حکومتۀ  در بندهایی 
ای مانند سایر قوای حکومتی نیست، بلکه با ایجاد چنین  دادگستری، قوه  داند؛ می  قانون   حکومت  یا  قانونی

 (.  302ای وضع طبیعی و بیشتر از آن وضع جنگ رو به افول خواهد رفت )طباطبایی، همان: قوه
نامد که قوهی قانونگذاری و اجرایی و نیز خود می«2 لاک قوه قضائیه را »حقّ آغازین و خاستگاهی

حکومتها و انواع اجتماع از آن ناشی میشود. بنابراین، دو قوهی مؤسّس و قضائیه که خاستگاه اجتماع سیاسی  
 

1. Jürgen Habermas 
2. Original right and rise 
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و حکومت قانون به شمار میآیند، مانند قوه قانونگذاری و اجرائی به معنای دقیق آن »قوه« نیستند )طباطبایی،  
به سخن دیگر، منظور جان لاک این است که وجود یا عدم داور و قاضی یکی از وجوه تمایز (. 302همان: 

جامعه طبیعی از جامعه مدنی است؛ زیرا در جامعه طبیعی هر فرد همزمان داور، طرف دعوا و مجری قانون 
ی اراده مردم تشکیل میشود که هدف  واسطهکه در جامعه سیاسی و مدنی نهادی مشترک بهاست؛ درحالی

صورت برابر در مورد همه افراد است که با وضع و تأسیس این قوه، وضع  آن اعمال و اجرای حکومت قانون به
نامد؛ بنابراین و به همین  طبیعی و جنگی خاتمه یافته و به همین دلیل آن را نوعی حق آغازین و خاستگاهی می

 ها تأسیس میشود. قوه )مؤسّس و قضائیه( هر دو مؤسّس هستند که دولت بر اساس آن دلیل،

 . تأثیر قدرت مؤسّس بر قوه قضاییه )انقلاب آمریکا( 1-2-1

در یک دموکراسی، قدرت مؤسس همیشه در اختیار مردم است. این ایده در طول انقلاب آمریکا نیز تأثیرگذار 
عنوان مثال، توماس پین به این موضوع اشاره کرده  بود، اگرچه به زبان »قدرت مؤسّس« بیان نشده است. به

های قبل از آن آزاد باشد تا برای خود عمل اندازه اعصار و نسلاست »هر عصر و نسلی باید در همه موارد به
جولای   12) 2از بنیانگذاران آمریکا در نامهای به ساموئل کرچوال  1. توماس جفرسون (Paine, 2011: 9کند« )

( راجع به »قدرت سازنده مردم در سیاست« بحث کرده است. جفرسون پیشنهاد کرد که هر بار که  1816
اروپایی مرگآید که هر نوزده سال یکنسل جدیدی به وجود می او از جداول  اتفاق  بار طبق تفسیر  ومیر 

 های قانونی تشکیل شوند. افتد، همه قوانین و ترتیبات سازمانی لغو شوند و کنوانسیونمی
دهند که از »حق انتخاب نوع حکومتی که معتقد است ها به نسل کنونی این امکان را میاین کنوانسیون 

طور اندازه نسل قبلی مستقل است، همانشود« استفاده کند. هر نسلی بهبیشتر از همه باعث شادی خود می
ها، این حق را دارد که برای خود نوع حکومتی  های گذشته مستقل بود. پس از آن، مانند آنکه از تمام نسل

را که معتقد است بیشتر ترویج کننده آن است، انتخاب کند. نگرانی عمده جفرسون این بود که از حاکمیت  
 3طور معروف اصرار داشت که »مردگان هیچ حقوقی ندارند«. او به  - گذشته بر زمان حال جلوگیری کند  

 
11.Thomas Jefferson. 
2. Samuel Kercheval. 
3. the dead have no rights. 
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حال، استدلال او پیامدهای آشکاری برای حقوق نسلهای آینده دارد. یعنی هیچ نسلی حق ندارد قانون  بااین
  1اساسی را بر دیگری تحمیل کند و این در مورد مردم گذشته و حال یکسان صدق میکند. 

ایراد کرد و ضمن بررسی اینکه کنترل  1۷8۷نوامبر  24سخنرانی در کنوانسیون پنسیلوانیا،  2جیمز ویلسون
در علم و عملکرد حکومت است که مختص   پیشرفتی  اساسی،  قانون  مقننه توسط  قوه  قدرت و عملکرد 

های سیاسی ما توجه نکرده  مدارانی  که با دقت کافی به نظامهای آمریکا بود. شاید بعضی از سیاستایالت
زیرا، »قانون  3رسد است، پاسخ دهند که در دولت ما، قدرت برتر در اختیار قانون اساسی بود. اما به آن نمی

اساسی ما بر مجالس مقننه ما برتری دارد، بنابراین مردم بر قانون اساسی ما برتری دارند. نتیجه این است که  
توانند هر زمان و هر طور که بخواهند قانون اساسی را تغییر دهند. این حقی است که هیچ نهاد مثبتی  مردم می

ضمن تعریف از علم سیاست،   9ها را از آن سلب کند«. الکساندر همیلتون در فدرالیست شماره  تواند آننمی
مزایا و کارآمدی حکومت جمهوری را که در آن به نهادهای قضایی برگرفته از اراده مردم نیز اشاره شده را  

گانه(، معرفی کنترل و موازنه در  های مجزا و متمایز )قوای سه»توزیع منظم قدرت در بخش 4بیان میکند: 
قانون اساسی، تأسیس نهادهای قضای متشکل از قضاتی که مناصب خود را تا داشتن حسن رفتار اخلاقی در  

ها اکتشافات کاملًا جدیدی  اختیار دارند، نمایندگی مردم در قوه مقننه توسط نمایندگان منتخب خود، این
ها ابزارهای قدرتمندی هستند  اند. آنسوی کمال در دوران مدرن انجام دادههستند یا پیشرفت اصلی خود را به

 های حکومت جمهوری را حفظ کرد و از نواقص آن کاسته یا اجتناب کرد«. توان برتریها میوسیله آنکه به
ها برابر »همه انسان 6بیان شده است:   1۷۷6ژوئیه سال    4در    5در اعلامیه استقلال ایالات متحده آمریکا

ها  ها اعطا شده است که ازجمله آناند که توسط خالق خود حقوق غیرقابل انصراف خاصی به آنآفریده شده
توان به زندگی، آزادی و جستجوی خوشبختی اشاره کرد«. سپس در ادامه، اعلامیه مذکور در مورد قدرت  می

مولد و بنیادین سیاسی مردم در تأسیس حکومت و همچنین حق ذاتی مردم در تغییر و لغو قدرت تأسیس شده  

 
1. www.teachingamericanhistory.org/document/letter-to-samuel-kercheval. 
2. James Wilson. 
3. www.teachingamericanhistory.org/document/speech-to-the-pennsylvania-convention. 
4. www.guides.loc.gov/federalist-papers/text-1-10 
5. United States Declaration of Independence 
6. www.archives.gov/founding-docs/declaration-transcript. 
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میآورد: »حکومت زیر  شرح  به  را  میعباراتی  ایجاد  مردم  میان  در  از  ها  را  عادلانه خود  اختیارات  و  شوند 
گیرند که هرگاه هر شکلی از حکومت مخرب این اهداف شود، حق مردم  شوندگان میرضایت حکومت

است که آن را تغییر دهند یا لغو کنند، و حکومت جدیدی ایجاد کنند«. بنابراین همانگونه که در عبارات  
گفته بیان شد، قدرت عمومی قوه قضائیه منبعث و برگرفته از اراده عمومی سازندگان اصلی هر نظام پیش

سیاسی است و در یک فرآیند انتخابی برای ظهور و بروز اراده مردم در هنگام تأسیس حکومت و در قالب 
س اولیه« این قدرت  اساسنامه حقوقی و سیاسی تحت عنوان »قانون اساسی«، توسط منتخبین مردم »نهاد مؤسّ 

 مورد شناسایی واقع میشود. 

 تبلور اراده عمومی  . نظام نمایندگی ۲-۲

مهم از  رایجیکی  و  نظام ترین  به  توسل  حکومت،  عمومی  قدرت  بخش  مشروعیت  سازوکارهای  ترین 
( نمایندگی را 196۷و نمایندگانی که مدافع و متبلور اراده منافع عمومی مردم باشد. هانا پیتکین ) 1نمایندگی 

آن پاسخگوی  که  نحوی  به  نمایندگان،  منافع  راستای  در  »عمل  است،  کرده  تعریف  نحو  باشد«  بدین  ها 
(PITKIN, 1967: 209  به عبارت دیگر، نمایندگان نه منافع محدود خود و نه منافع رأی دهندگان خود را .)

 ,Maceyدهند )عنوان یک کل ارتقا میمثابهی نگهبانی هستند که منافع جامعه را بهکنند، بلکه بهترویج می
  عنوان خالقین و صاحبان اصلی قدرت با هیئت نخستین تدوین (. نظام نمایندگی، پیمان بین مردم به1993:50

ی وظایف اختیارات و صلاحیت  کنندهبینینامه حکومت، پیشعنوان سند سیاسی و اساسقانون اساسی به
دیگر مردم از طریق نمایندگانشان قدرت خود را در وضع قانون اساسی اعمال بیانقوه تأسیسی حاکم است. به

بنابراین بر مبنای این نظریه، مقامات و افراد (.  156:  1400؛ پاروین و چمبرز،  13۷)لاگلین، همان:    کنند می
گوی اقدامات عمومی  بایست اراده مردم را محقق کرده و در مقابل ملت پاسخبرخوردار از قدرت عمومی می

مردم هستند.   آنان همین  تفویض کننده سیاسی و حقوقی قدرت و حاکمیت  زیرا منشأ و  باشند،  در  خود 
صورت عدم انفکاک و جدایی قوه قضاییه از قوه مقننه و مجریه و پیوند آن با قوه مقننه، حکومت در پی 
تحدید، نقض آشکار و نهان حقوق و آزادی مشروع شهروندان بر خواهد آمد. به تعبیر مونتسکیو، قاضی به  

 
1. Representation 
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قانون را خواهد  نوعی خودش  قاضی قدرت یک ستمگر  قوه مجریه ملحق شود  به  اگر  گذار هم هست و 
(. بنابراین اندیشه کنترل، تعادل و توازن بین قوا درنهایت به ایستایی و پایداری 439: 1400داشت )کلوسکو، 

 .های خودکامه از این اندیشه بهراسند حکومت کمک خواهد کرد و به همین دلیل ممکن است دولت
 . پیوند نظام نمایندگی و قوه قضائیه1-2-2

چگونگی و چرایی تحمیل قدرت بر دیگران و مبنای اطاعت دیگران از قدرت، ما را با مفهوم مشروعیت آشنا  
واسطه آن شهروندان هر جامعه سیاسی که اخلاقاً  و حقانیت اقتدار هر حکومتی که به 1سازد. مشروعیت می

دیگر، در  بیانو خردمندانه موظف به اطاعت از دولت هستند، رابطه و پیوند نزدیک با نظام نمایندگی دارد. به
اقتدار سنتی و نه قدرت شخصیت فردی )اقتدار کاریزماتیک( اعتبار  به  نه  از  2حقوق عمومی مدرن مردم 

ها به اعتبار و قدرتی که خودشان براساس حق طبیعی و سیاسی که در  دولت اطاعت خواهند کرد، بلکه آن
اند و آن را به حکومت در چارچوب نظام نمایندگی و از طریق مؤسسان قانون تشکیل هر حکومت داشته

داده مشروعیتاساسی  باعث  سیاسیاند  نظریه  بر  مبتنی  تحلیل  این  شد.  خواهند  حاکمان    - بخشی 
اندیشمند آلمانی است که اعتبار و اقتدار مشروع از طریق   3شناسی اقتدار قانونی و عقلانی ماکس وبر جامعه

سنت، تعلق خاطر عاطفی، کاریزماتیک و بر مبنای اعتقاد عقلانی و استقرار قانونی است و بر دلایل مشروعیت  
 کند: اقتدار قانونی و عقلانی را به این شرح بیان می

 اند؛ ها موافقت کردهربط آزادانه با آنافراد ذی .1
شوند،  چه که اقتدار مشروع یعنی از مردم به بر بعضی دیگر تلقی میچنین قانونی بر مبنای آن .2

 (.99: 1401است )وبر، تحمیل شده
تواند از طریق اعمال خاص نحوی اعطا شود که قدرت میبه باور وبر، قدرت تامه برمبنای اقتدار حاکم به 

کند )وبر، همان: صدق می 4طور دائم یا محدود به نماینده اعطا شود که به آن اقتدار تفویضی یا سایر افراد به

 
1. Legitimacy 
2. Charisma 
3. Max Weber 
4. Delegated authority 
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وزیر آید و قدرت رئیس جمهوری، نخستکار میهای مدرن بهعقلانی در اکثر دولت-(. اقتدار قانونی123
شود و امتیاز آن مربوط به مقام  ها، اصول رسمی و قانون اساسی تعیین مییا مقامات حکومتی مبتنی بر ضابطه

( بنابراین رضایت مردم در بدو تأسیس هر حکومت و تفویض قدرت  308:  139۷است، نه شخص )هیوود،  
به   توجه  در صورت عدم  است.  سیاسی  نظام  هر  مؤسسان، مشروعیت بخش  مجلس  از طریق  به حاکمان 

خصوص قوه قضاییه که  سط حکومت و بهباورها، افکار و عقاید قدرت مؤسِس در فرایند اعمال اقتدار تو 
اداری این نوشتار است و عدم توجه کارگزاران، مقامات  قانون اساسی به-موضوع  به  عنوان مخلوق  قضایی 

نمایندگی وضع شده اصل  س که در چارچوب  اساسی  قدرت مؤسِّ است و عدم حمایت و تضمین حقوق 
(. چنانچه اعمال حکومت »قوای 68-6۷:  139۷خواهیم شد )وینسنت،   1بحران مشروعیت   مردم، ما دچار 

های عمومی مردم و انعکاس اراده عمومی باشد، حقانیت و مشروعیت لازم را  گانه« بر پایه تبلور خواستهسه
هاست )نقیب  توان گفت مشروعیت قدرت ناشی از مصوبه مردم با نمایندگان سیاسی آنکه مینحویدارد، به

 های قدرت حکومت باید با اراده عمومی ملت همراه باشد. (. بنابراین اعمال و بنیان10:  1398زاده، 
پرسش مهمی که در پیوند نظام نمایندگی و قدرت قضایی وجود دارد این است که آیا قدرت قضاوت 

ردیف با »امر قانونگذاری« و  تراز و هم کردن بین مردم »امر قضا« منبعث از قدرت و ارارده عمومی و هم
س( و نشأت گرفته از حاکمیت اراده  »امر اجرایی« است؟ به سخن دیگر، »امر قضا« جزء قوای انتخابی )مؤسَّ

ها، ما را وادار کرده تا برای واکاوی موضوع، پاسخ به این سؤالات ملت است؟ اندیشه و تأمل در این پرسش
به یکی از سازوکارها و مفاهیم بنیادین حقوق عمومی مدرن )نظام نمایندگی( مراجعه کنیم. با تعمق و تتبع در  

های متفکران  برانگیز را در اندیشههای سیاسی، میتوان مبانی فکری و نظری این بحث چالشتاریخ اندیشه
حل توماس هابز برای  قرن هفده و هجده میلادی اروپا جست. تأسیس »قدرت سیاسی با اقتداری مهیب« راه

منظور فراهم آوردن صلح و  مقابله با تعارض و منازعه مداوم در وضعیت طبیعی »جنگ همه علیه همه« و به
امنیت است. این قدرت متعلق به »مقام حاکم نماینده« است که حکایت از پیوند اقتدار سیاسی با مساله  

مداران از سوی مردم  (. به تعبیری دیگر، به واسطه انتخاب سیاست142  -140نمایندگی است )لاگلین، همان:  

 
1. Legitimacy Crisis 
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ها، حکومت نماینده مردم است. به همین دلیل و بر مبنای نظام نمایندگی هیئت  منظور اقدام از جانب آنو به
کند. بنابراین به  های اجرایی و قضایی نمایندگان را تعیین میهای مقامحاکم وظایف و اختیارات و صلاحیت

به آن که  و کسانی  است  نمایندگی حاکم  نظام  نیز  مقامات قضایی  مورد  در  هابز  اعطاء نظر  ها صلاحیت 
کند و مجازات  است، یعنی مقامات و کارگزاران عمومی، در مقام قضا، شخص حاکم را نمایندگی میشده

 (.  144ها مجازات حاکم است )لاگلین، همان: آن
در اندیشه سیاسی جان لاک و در بحث راجع به تفکیک قوای حکومت، صحبتی از قوه قضائیه و نظام 
دادگستری »امر قضا« نشده است. علت اینکه لاک »امر قضایی« را خارج از این تقسیمبندی مهم میداند  

کند که ناشی از حاکمیت سیاسی نبوده و نمیتوان آن را  این است که قضاوت را وظیفه و کارکردی تلقی می
های ). درک ساختار قوه قضاییه برای ترویج نظام510همعرض با سایر قوای حکومتی دانست )قاضی، همان:  

حاکمیتی فراگیر و مشارکتی و نقش نظام نمایندگی در قوه قضاییه برای توسعه فراگیر و پایدار نیز بسیار مهم  
کید قرار گرفته   1است. بدین منظور در هدف اصلی شانزدهم از برنامه توسعه پایدار  این امر شناسایی و مورد تأ

، در مورد ترویج جوامع صلح آمیز و فراگیر، فراهم کردن دسترسی به عدالت برای 16است »هدف اصلی  
( فراگیر در همه سطوح«؛ سپس در شاخص  پاسخگو و  نهادهای مؤثر،  ایجاد  و  از همان  16.۷.1cهمه   )

شمول، مشارکتی و  بخش، همهگیری نتیجههدف در مورد نمایندگی عباراتی بیان شده است »تضمین تصمیم
عنوان بخشی از چارچوب نظارت در دستور کار توسعه پایدار ی همۀ افرادجامعه در همۀ سطوح« و بهنماینده

طور کلی، قانون اساسی دو به 2شوند که در مورد آن گزارش دهند. پذیرفته شد و کشورهای عضو تشویق می
توسط   )انتصاب  مراتبی  سلسله  دیگری  و  انتخابات(  طریق  )از  دموکراتیک  یکی  مسئولیت،  همزمان  شکل 

 ارگانهای برتر قدرت سیاسی( را فراهم میکند.  
در ایالات متحده، بسیاری از قضات محلی و ایالتی دقیقاً مانند هر نماینده سیاسی دیگر انتخاب میشوند  
و به همین دلیل مستقیماً مسئول مردم هستند. در اروپا، قاضی فقط در برابر قانون پاسخگو است. نقش قاضی 

کند و توضیح دهد که  عنوان نماینده قانون غالباً با پاسخگویی سیاسی مورد نیاز نماینده منتخب برخورد میبه
 

1. Sustainable Development Goals 
2. www.un.org/sustainabledevelopment/peace-justice 
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Warren,  ,Urbinatiبسیاری از ایالتها با اعلام انتخابات غیرحزبی به دنبال افزایش استقلال قضات هستند )
میکند و مشروعیت  398 :2008 قوه قضاییه حفظ  را در  نمایندگی دموکراتیک  اروپا عنصر  اساسی  قانون   .)

کنند وام گرفته شده است و قضاوت دموکراتیک قضات کاملًا از نهادهای نمایندهای که قانون را ایجاد می
محدود به اجرای قانون تلقی میشوند. در مورد قضات »کسانی که به آنان صلاحیت اعطا شده است، یعنی  
مقامات و کارگزاران عمومی« نیز قواعد و اصول نمایندگی جاری و ساری است، زیرا در مقام قضا و اعمال 

(. در همین راستا آنچه قابل  144:  1388کرد )لاگلین،  قدرت قضایی، به نمایندگی شخص قضاوت خواهد  
گردد بلکه قدرتی مشروع است که  نمایندگی نه تنها موجب مشروعیت قدرت می  استنباط است اینکه نظام 

دهد. بر همین اساس مردم در منحصراً و تماماً از یک نظام نمایندگی تولید میشود و به حیات خود ادامه می
شوند و در همین راستا امکان استرداد قدرت  جایگاه قدرت سازنده هیچگاه از وضعیت طبیعی خارج نمی

بنابراین قوای تأسیسی و نهادهای برخاسته از قانون   (.164:  1393سیاسی از حکومت وجود دارد )دبیرنیا،  
ی قدرت مؤسّس است، قدرت عمومی  طور اخص قوه قضاییه که خود نیز محصول و ثمره اولیهاساسی و به

)قضاوت( خود را از جانب مردم اخذ کرده است؛ پس بالتبع قدرت قوه قضائیه نیز همانند سایر نهادها و قوای  
 دیگر در چارچوب نظام نمایندگی قابل توجیه است. 

 تفکیک قوا  ۀ. جایگاه قوه قضاییه در انگار۲-3

انسان متعارف اگر شرور و بدخواه نباشد حداقل نه فرشته است نه شیطان؛ اعتماد مطلق به انسان در ساحت  
سیاست و قدرت جایگاهی ندارد. انسان در مظان تجاوز به حقوق دیگران و سلب آزادی آنان است، رمز 

کرمن،   آزادی در طراحی نهادی از دوران باستان و  (.  5-6:  1399و محدود کردن قدرت با قدرت است )آ
ظهور دولتهای پیشامدرن، انسان در این اندیشه بوده که قدرت عمومی و سیاسی را چگونه کنترل و آن را 

»تفکیک قوا« ماحصل و ثمره این اندیشه ورزیها در عصر سیاست مدرن است. هدف    ۀمهار نماید. انگار 
اولیه و ذاتی این انگاره، جلوگیری از تجمیع و تمرکز قدرت و توزیع آن بین سازمانها و نهادهای مختلف و  

  322-384در تاریخ اندیشه سیاسی غرب، ارسطو ) درنهایت تضمین و حمایت از حقوق طبیعی ملت است. 
قبل از میلاد( اولین کسی بود که ایده تفکیک قوا را در معنای اولیه خود در کتاب »سیاست« مطرح کرد  
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(BARNETT, 2017: 80 ،)مقامات    1(. ارسطو هر حکومت را دارای سه قدرت مجمع عمومی )قوه مشورتی
(. اندیشهی ارسطو اگرچه 244:  1400توصیف کرد )ارسطو،   3و قوه دادرسی )قضائیه(  2دولتی )قوه اجرایی(

اندیشه مبنای  و  فکری  آبشخور  ولی  نبود،  امروزی  معنای  به  مدرن  و  کامل  ایدهی  عصر  یک  در  ورزی 
 روشنگری است. 

اندیشی سیاسی، نظریه تفکیک قوا در اندیشه جان لاک توسعه پیدا کرد. کانون اصلی در مسیر کمال
تفکر لاک در مورد تفکیک قوا بر محور این ادعاست که »مردم«، محور و موضوع قدرت حکومت هستند؛  

(. لاک  WEST, 2012: 3حکومت باید تحت لوای »قانون« قرار گیرد و جامعه را بر اساس قانون اداره کند )
بین قوه مقننه، مجریه و فدراتیو تمایز قائل شد. با این وجود، لاک    4در اثر خود »دو رساله درباره حکومت« 

به قضائیه  قوه  بهاز  است.  نکرده  یاد  حکومت  قدرت  سوم  شاخه  آزادیعنوان  تضمین  اساسی  منظور  های 
شهروندان و جلوگیری از سوءاستفاده از قدرت توسط دولت، لازم است قوانینی برای محدود کردن قدرت  
قانونی و   ابزار  ایجاد شود؛ کارآمدترین شیوه برای مبارزه با سوءاستفاده از قدرت، محدود کردن قدرت با 

(. بنابراین از طریق انتخابات آزاد، مردم مجری تفکیک  LOCKE, 2010: 75انجام این کار با تفکیک قوا است ) 
 قوا خواهند بود و این نهادهای قدرتمند باید به قانون احترام بگذارند و در برابر مردم پاسخگو باشند.  

»روح کتاب  در  شهروندان،  برای  آزادی  سیاسی ضامن  نهادهای  ایجاد  با هدف  به   5القوانین« منتسکیو 
وی معتقد است که در سازمان کشور انگلستان  .پردازد مفهوم »تفکیک قوا« در نظام سیاسی انگلستان می

ی  وسیلهنخست، قوه مقننه که به اند.کنند و از هم تفکیک شدهسه قوه وجود دارد که هر یک کار خود را می
کنند؛ دوم، قوه اجراکننده اموری گذاران برای مدت معین یا برای همیشه قوانینی وضع میآن پادشاه یا قانون

سازد، از تهاجم و  وسیله آن دولت امنیت خارجی کشور را برقرار میالمللی است و بهکه مربوط به حقوق بین
جلوگیری میحمله اجانب  میکند، جنگ میی  به  کند، صلح  مربوط  که  اموری  مجریه  قوه  سوم،  کند؛ 

 
1. the general assembly 
2. the public officials 
3. the judiciary 
4. Two Treatises of Government 
5. The Spirit of Law 
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نمایند و  وفصل میکنند، دعاوی را حلوسیله آن در اختلافات بین افراد قضاوت میحقوق مدنی است و به
(. به اعتقاد مونتسکیو  39۷-396:  1391نامند )منتسکیو،  قضاییه هم می  دهند که آن را قوهجرائم را کیفر می

باره  در نظام سیاسی بریتانیا، قوه قضائیه در مقایسه با سایر قوهای حکومتی در رتبه »هیچ« قرار دارد و در این
 نوشت: 

»قوه قضائیه نباید به دست یک هیئت دائمی سپرده شود، بلکه باید به گروهی از افراد منتخب از میان 
زمان در  انتخاب میمردم، که  قوانین  طبق  و  معین  دادگاههای  افراد  این  منتقل گردد.  تشکیل  شوند،  هایی 

ها بسته به نیاز است. در این صورت، قوه قضاییه که در آن نظر مردم اهمیت فراوان  خواهند داد که تداوم آن
طور  شود و در واقع نوعی عدم تمرکز در آن وجود دارد. چون قضات بهدارد، به یک حرفه دائمی تبدیل نمی

مداوم در معرض دید مردم نیستند، ترس از قضاوت یا از خود قاضی کاهش یافته و قضاوت هم در کنترل  
تواند قضات خود را طبق قانون انتخاب کند یا  هم، جامعه میهای جنایی م گیرد. در پروندهدولت قرار نمی

شده، انتخاب خود را با رد افراد تا حد رضایت انجام دهد. قاضی همچنین باید  کم از میان افراد معرفیدست
عدالتی شده است.اگر یکی از این از نظر وضع اجتماعی شبیه متهم باشد تا متهم احساس نکند که دچار بی

سه قوه در امور مربوط به دیگری دخالت کند یا هر سه قوه در اختیار یک فرد یا هیئت قرار گیرد، و یا قوه 
مقننه و مجریه با یکدیگر ادغام شوند، سازمان دولت و زندگی مردم دچار اختلال خواهد شد. زمانی که قوه  

ر گیرند، آزادی از میان  شوند و تحت کنترل یک فرد یا هیئت خاص قرامقننه و قوه مجریه با هم یکپارچه  
 (. 398:  1391خواهد رفت.« )منتسکیو،  

شد، جان و آزادی و مال مردم در دست بنابراین به اعتقاد منتسکیو اگر قوه قضاییه به قوه تقنینی ملحق می
قضات خود، سر خواهد گرفت؛ درواقع این ایده که قضات دهانی هستند که کلمات قانون را تلفظ میکنند،  

هم و  نمیکنند  وضع  قانون  قضات  همان  که  جایی  تا  است  سیاسی  آزادی  برای  اجرا تضمینی  را  آن  زمان 
سؤال مهمی که در تئوری تفکیک قوا مطرح است، هدف از تفکیک قوا چیست و تفکیک قدرت  کنند.  نمی

آل این تئوری، تقویت و توسعه دموکراسی  به چه منظوری است؟ در پاسخ به این سؤال میتوان بیان کرد که ایده
تواند در خدمت پروژه حاکمیت مردم بر سرنوشت خویش های مختلف میاست. اصل تفکیک قوا به روش
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هاست، بدون  آل بعدی آن، حمایت از حقوق بنیادین و تقویت آنتواند مانع از آن باشد. ایدهباشد و یا می
اداری حرفه بنیادین حکومت دموکراتیک و دستگاه  استبداد  درنگ میای بیحقوق  موتور محرکه  به  داند 

کرمن،    . (23-42:  1399تبدیل شوند )آ
و در مقدمه قانون اساسی جمهوری پنجم فرانسه به صراحت  1فرانسه  1۷89اعلامیه حقوق بشر و شهروند  

ای که در آن برای تضمین حقوق یا تفکیک قوا پیش بینی نشده باشد،  به آن نیز اشاره شده است: »هر جامعه
از نظر سلسله مراتب هنجاری و از حیث ماهوی، بین قوای سهگانه )مقننه و مجریه و   2قانون اساسی ندارد«. 

عنوان یک قدرت مولِد و مادر است ها، قدرت مؤسّس بهقضائیه( و قدرت مؤسّس، خالق و مخلوق بودن آن
ی ظهور گذاشته است؛ قوای که اراده عمومی خویش را در قالب سند حقوقی قانون اساسی متبلور و به منصه

گانه محصول و ثمرهی قانون اساسی است و از این حیث قدرت و اعتبار سیاسی و حقوقی خویش را از سه
منشأ و خالق قانون اساسی که همان اراده عمومی مردم )قدرت مؤسّس( است برگرفته است. بنابراین باید  

سیاسی    گفت که قدرت قضایی ناشی از قانون اساسی است که خود محصول قدرت مؤسّس در هر نظام
 الفارق است. است و از این حیث قیاس این دو مقوله سیاسی با همدیگر از نوع قیاس ناروای مع

 قدرت در نظام قضایی 3. کننرل و موازنه3-2-1

دیگر در عمل امکانپذیر نبوده و این  ها از همبا توجه به اینکه تفکیک مطلق قوا مرزبندی دقیق و مهندسی آن
قوا با وجود آنکه نماینده حاکمیت واحدی هستند، پس لاجرم باید با یکدیگر، همکاری داشته باشند و به  
نوعی تکمیل کننده قدرت و وظائف هم باشند؛ به نحوی که بین قوا تعامل و توازن قدرت پدیدار شود تا از  

ا ز آن فراتر نروند. کنترل و موازنه سازوکاری است که قدرت را در مکانیسم اعمال قدرت و سوءاستفاده 
کند و هر یک از قوای باید قدرت محدود کردن یا کنترل و نظارت بر  سراسر یک نظام سیاسی توزیع می

قوای دیگر را داشته باشد و بین سه قوه مجزای حکومت تعادل ایجاد کند. تلاش هر قوه برای جلوگیری از 
های  برتری هر یک از قوای دیگر، بخشی از یک چالش و درگیری ابدی است که مردم را از سوء استفاده

 
1. the Declaration of the Rights of Man and of the Citizen 
2. www.elysee.fr/en/french-presidency/the-declaration-of-the-rights-of-man-and-of-the-citizen. 
3. checks and balances 
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کند. امانوئل کانت از طرفداران این نظریه بود و به آن اشاره کرده است: »مشکل ایجاد  حکومت رها می
یک کشور حتی با یک ملت شیاطین هم قابل حل است تا زمانی که قانون اساسی مناسبی برای قرار دادن  

(. به بیان دیگر، صرف تفکیک  Hans, 1971: 112-113 های مخالف در مقابل یکدیگر داشته باشند«)جناح
ها کافی نیست، بلکه قوا باید ابزار قانون اساسی برای دفاع از قدرت مشروع خود در  قوا و تضمین استقلال آن

ی کنترل و موازنه قدرت،  برابر دستاندازی و تجاوز سایر قوا را داشته باشند. در این زمینه بهترین مصداق ایده
نظام سیاسی ایالات متحده است. ساختار سیاسی ایالات متحده آمریکا جمهوری فدرال است و نظام تفکیک  

کنندگان قانون اساسی که تحت تأثیر    قوا در این کشور به شکل آشکاری ایجاد و اجرا شده است. تدوین
منتسکیو و جان لاک قرار داشتند، ایدهی کنترل و موازنه را برای امنیت و آزادی تحت قانون اساسی ضروری 

 میدیدند. 
نماینده   2نامهای به ریچارد هنری لی   1۷۷5نوامبر    15از رهبران جنبش استقلال آمریکا در   .1جان آدامز 

ایالت ویرجینا و از بنیانگذران ایالات متحده مینویسد و در این نامه پیشنهاد تشکیل یک حکومت با سه شاخه  
نویسد: »با موازنه کردن هر یک از این قدرتها در برابر دهد و در اهمیت مفهوم کنترل و موازنه میرا ارائه می

های موجود در طبیعت بشر را در جهت استبداد کنترل و  توان به تنهایی تلاشدو قدرت دیگر است که می
الکساندر همیلتون، در فدرالیست شماره   3مهار کرد و هر درجهای از آزادی را در قانون اساسی حفظ کرد«. 

عنوان شاخهای جداگانه از حکومت با قوه مقننه و مجریه بازتعریف کرد و در این مقاله  ، قوه قضائیه را به۷8
عنوان بخشی از ساختار قدرت در تأمین حقوق و آزادیهای بنیادین و حفظ نظم و امنیت  به نقش دادگستری به

کید کرده است: »در حکومتی که قوا از یکدیگر جدا هستند، قوه قضائیه از نظر ماهیت   4حقوقی شهروندان تأ
وظایفش، همیشه کمترین خطر را برای حقوق سیاسی قانون اساسی خواهد داشت. زیرا کمترین توان آزار یا  

کند، بلکه شمشیر جامعه را نیز در دست  ها را خواهد داشت. قوه مجریه نه تنها افتخار میآسیب رساندن به آن
 دارد.  

 
1. John Adams. 
2. Richard Henry Lee. 
3. www.gilderlehrman.org/history-resources/spotlight-primary-source/plan-new-government. 
4. -www.guides.loc.gov/federalist-papers/text-78. 
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کند که براساس آن وظایف و دهد، بلکه قوانینی را تجویز میقانونگذار نه تنها به کیف پول دستور می
شود. برعکس، »قوه قضاییه هیچ نفوذی بر شمشیر و کیف ندارد« آزادی عمومی  حقوق هر شهروند تنظیم می

تواند از آن محل )دادگستری( به خطر بیفتد. منظور من تا زمانی است که قوه قضاییه واقعاً از  مردم هرگز نمی
هر دو قوه مقننه و مجریه متمایز باشد. زیرا موافقم که »اگر قدرت قضاوت از قوای مقننه و مجریه جدا نباشد،  

ل آشکار قانون اساسی را  آزادی وجود ندارد«، وظیفه دادگستری باید این باشد که همه اعمال خلاف اص
 باطل اعلام کنند«. 

را دست کم گرفت، این    -به ویژه یک قوه قضاییه فدرال-دلیل اینکه همیلتون نقاط قوت قوه قضائیه  
بینی نکرده بود.  طور دقیقتر، پیشاست که او »نظارت و  بازبینی قضایی« این قوه را نادیده گرفت، یا شاید به

کید بر »ناتوانی و ضعف طبیعی قوه قضاییه«، وی »برتری« قوه را نسبت   به عبارت دیگر، همیلتون ضمن تأ
به قوه مقننه تا آنجا که میتوانست قوانین قانونگذاری را باطل اعلام کند، تصدیق کرد. او گفت که این برتری 

با قانون اساسی مغایرت داشته باشد، وظیفه محاکم  در این اصل منعکس شده است که »هرگاه قانون خاصی  
(. این وظیفه  Knott, 2002: 6-7قضایی است که به قانون اساسی پایبند بوده و قانون عادی را نادیده بگیرند« )

نیز مورد شناسایی واقع    1ذاتی و اصل مهم حقوق عمومی در دعوای معروف و تاریخی ماربوری علیه مادیسون 
شده و این موضوع دلالت بر قدرت قضایی قضات آمریکا در نظارت بر اعمال و تصمیمات تقنینی که مخالف  

به شرح زیر، نمونه بسیار خوبی از نحوه    2با قانون اساسی باشد دارد. دعوای ایالات متحده در برابر آلوارز
  3اعمال قدرت هر سه قوه از حکومت است. 

، خاویر آلوارز یکی از اعضای هیئت مدیره شرکتی، در یک جلسه مشترک با هیئت 200۷جولای  23در 
مدیره شرکتی دیگر حضور یافته که ایشان درباره سوابق کاری خود اظهار داشت: »من یک تفنگدار دریایی 

ره به من اعطا شد«.  مدال افتخار کنگ  198۷بازنشسته شدم. در سال    2001ساله هستم. در سال    25بازنشسته  
، آقای آلوارز در ناحیه مرکزی کالیفرنیا به دو اتهام ادعای دروغین مبنی بر دریافت مدال  200۷سپتامبر    26در  

 
1. Marbury v. Madison. 
2. U.S. v. Alvarez (2012). 
3. See in: www.supreme.justia.com. 
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متهم شد. وی به این دلیل که    2005( در سال  The Stolen Valor Act:2005افتخار کنگره بر خلاف قانون )
قانون استنادی، حق آزادی بیان در اولین اصلاحیه قانون اساسی را نقض کرده است، درخواست رد اتهام علیه  
خودش را داد؛ ولی دادگاه بدوی درخواست وی را رد کرد. آلوارز درخواست تجدیدنظر به دادگاه استیناف  

لغو و نقض   به  از تصمیم دادگاه تجدیدنظر  داد که منجر  از آن، دولت  تصمیم دادگاه بدوی گردید. پس 
را نقض    1درخواست تجدید نظر کرد. آیا قانون شجاعت به سرقت رفته، بند )ب( آزادی بیان از متمم اول

آنتونیمی قاضی  است.  بلی  سؤال  این  به  پاسخ  اکثریت  کند؟  با  کندی،  که    3-6ام.  استدلال  این  با  و 
های مبتنی بر محتوا در گفتار تحت بررسی دقیق قرار دارند و تقریباً همیشه نامعتبر هستند، مگر  »محدودیت

نادر و شدید. در حالی که دسته افترا و تهدید واقعی، تهدیدی جدی و  بندیدر شرایط  های گفتار، مانند 
نمیقریب ارائه  را  تهدیدی  تنهایی چنین  به  نادرست  اظهارات  هستند،  قانون شجاعت  الوقوع  کنند. کنگره 

تواند آسیبی به همراه داشته باشد،  دزدیده شده را بسیار گسترده تهیه کرده و سعی کرده سخنانی را که نمی
 نامناسب است.« تصمیم دادگاه استیناف را تأیید کرد.  محدود کند و مجازات کیفری برای چنین سخنانی

دیوان عالی ایالات متحده با سازوکار »کنترل و موازنه« و »بازنگری قضایی«، این قانون را مغایر با قانون 
را نقض   قانون اساسی  بیان را طبق متمم اول  قانون حمایتهای آزادی  این  کید کرده که  اساسی دانسته و تأ

معاون  می قرار گرفت،  تحسین  مورد  سیاسی  مختلف  از طیفهای  اساسی  قانون  اساس  بر  تصمیم  این  کند. 
عنوان آمریکایی باید  های مدنی آمریکا گفت: »متمم اول قانون اساسی از بسیاری از آنچه ما بهاتحادیه آزادی

می محافظت  نمیبگوییم  دولت  میکند...  چه چیزی  که  بگیرد  تصمیم  و چه چیزی  تواند  بگوییم  توانیم 
مرکز اصلاحیه اول قانون اساسی نیز این تصمیم را »پیروزی آزادی بیان و عقل سلیم«   2توانیم بگوییم«. نمی

دکترین تفکیک قوا، یکی از مبانی نظری استقلال قضایی و سنگ بنای هر نظام قضایی  بدینسان    3خواند. 
در شکل مدرن و امروزی آن به معنای جدایی کامل قوای حکومت نیست، بلکه    .مستقل و بی طرف است 

به معنای نظام از »کنترل و موازنه« است. بنابراین، قوه قضائیه باید مستقل باشد تا وظیفه کنترل و موازنه خود  

 
1. www.law.cornell.edu/constitution/first_amendment. 
2. www.nytimes.com/2012/06/29/us/justices-say-lying-about-military-honors-is-protected. 
3. www.firstamendmentcenter.org/stolen-valor-ruling-a-win-for-free-speech-common-sense 



 1۴۰۵،  ۴8 یاپی، پ 2، شماره  1۳حقوق اسلام و غرب، دوره   یقی| پژوهش تطب  1۵۰

 

های عنوان وزناساساً قوه قضائیه به .را در مقابل دو قوه اصلی دیگر حکومت یعنی مجریه و مقننه انجام دهد
متضاد در مقابل دو رکن دیگر یعنی قوه مقننه و مجریه قرار میگیرد. قوه قضائیه تضمین میکند که ارکان در  

می باقی  عمل میحوزه خود  قانون  طبق  و  بیشتری  مانند  اهمیت  نقش  این  به  بیشتر  اجرایی  فعالیت  کنند. 
کید میبخشیده است. قوه قضائیه نیز بر ارزش  .کندهای خاصی تأ

 گیریننیجه 

قوه قضائیه بازتاب ارادهی سیاسی ملت است که بر مبنای حق تعیین سرنوشت مردم و در چارچوب نظام  
هاست.  نمایندگی قابل نظارت است و انجام وظیفه و مطلوبیت عملکرد این قوه مدنظر مردم و نمایندگان آن

گیرد.  عنوان شاخهای از قوای تأسیسی، صلاحیت و اعتبار وجودی خویش را از قانون اساسی میقوه قضاییه به
این قوه باید از رضایت مستمر و پویای حکومت شوندگان نیز برخوردار باشد، بنابراین لازم است در چارچوب 

 بنیادهای حقوق عمومی مدرن این رضایت مورد تحلیل مبنایی قرار گیرد. 
قدرت مؤسّس، نظام نمایندگی و ایده تفکیک قوا از مهمترین مبانی نظری قدرت عمومی قوه قضائیه   

در نظام حقوق عمومی مدرن هستند که علاوه بر تحلیل و شناسایی شالوده قدرت قوه قضائیه، رضایت اراده  
پویا و مستمر همراه خواهند داشت. حکوم نیز در درون خود به صورت  ت در چارچوب عمومی مردم را 

ها در فرایند تأسیس و تشکیل  پیمان و قرارداد اجتماعی بین صاحبان قدرت در وضع طبیعی و نمایندگان آن
قدرت برای حمایت و تضمین حقوق طبیعی و بنیادین اعم از حق حیات، مالکیت، آزادی، خوشبختی تأسیس  

گردد. قدرت عمومی قوه قضائیه منبعث و برگرفته از اراده عمومی سازندگان اصلی هر نظام  و تشکیل می
سیاسی است که در یک فرآیند انتخابی برای ظهور و بروز اراده مردم در هنگام تأسیس حکومت و در قالب 

شود و با استفاده  »قانون اساسی«، توسط منتخبین مردم »نهاد مؤسّس اولیه« این قدرت مورد شناسایی واقع می
از دموکراسی نمایندگی در نظام سیاسی متبلور میگردد تا کارویژه ذاتی تضمین و حمایت از حقوق بنیادین و  

سان این قوه و قدرت قضایی آن  طبیعی خالقین اصلی و اولیه خودش را به نحو مطلوب انجام دهد. بدین
 .جلوهای از اراده مردم است و قاعدتاً آثار و نتایج حاکمیت اراده مردم نیز بر آن تحمیل خواهد شد 
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