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گیریمدرنخودبااینرسالتمتولدشده؛بلکههموارهدرطولدورهتنهاازابتدایشکلنه

رشدخودنیزدرصددیافتنبهترینراهکارهابههمینمنظوربودهاست.ایننوشتاربرآنست
ملنقشمهموبنیادینحقوقتطبیقیرادرروندانجاماصلاحاتحقوقیبررسیوباکهتکا

هایعمدهپیشنهادیومعمولهایگوناگونانتقالحقوق،بهعنوانیکیازراهمطالعهروش
ترینروشآنرابیانکندکهمنتهیبهارائهدراصلاحوتکاملیکسیستمحقوقی،مناسب

شود.مطابقآخریندستاوردهایحقوقتطبیقی،فرآیندانتقالکارامینظامحقوقیمنسجمو
گرایااوضاعمحورانجامگیرد.حقوقممکناستتوسطدوروشکارکردگراوفرهنگ

تنهاییواست؛امابهروشنخستهرچندمورداستفادهومبنایاولیناصلاحاتحقوقیبوده
شرایطمختل و اوضاع نظرگرفتن در پذیرندهبدون اقتباسو مورد جامعه دو ففرهنگی

دستنمی حقوقیمقبولیبه مدل آخریندادهتواند به مراجعه بنابراین، هایحقوقدهد.
سازدکهاستفادهمتوازنازهردوروشدرکنارهمتطبیقیمارابهاینحقیقترهنمونمی

دهد.وبهینهراتشکیلتواندروشمناسبمی
 

روشیدیواژگان کل حقوقی، اصلاحات حقوق، انتقال تطبیقی،: حقوق شناسی
گرایی.کارگردگرایی،فرهنگ

                                                                                                                                                                                                        

borjian.ali@gmail.com                )نویسندهمسئول(ادا.دانشجویدکتریحقوقدانشگاهمونترالکان7
harith.al-dabbagh@umontreal.ca     حقوقتطبیقیوخصوصیدانشگاهمونترالکانادادانشیار.0



79پاییز،06،شمارهبیستمعمومی،سالپژوهشحقوقفصلنامه 181
 

 

 مقدمه
هایپویایحقوقمدرن،حقوقتطبیقیاستکهشاهدتغییراتبسیاریامروزهیکیاززمینه

رونداینتکاملمفهومیدرشناخت شناسیحقوقدرمفهومونیزحیطهاعمالآنبودهاست.

بررسیاجمالینقشبهتطبیقی مقاله، نگارشاین از هدفاصلی دارد. ادامه چشمگیری طرز

گرانهحقوقتطبیقیاستوپسازآنیادآوریلزومارائهمختصرمدلیمنسجمومؤثردراصلاح

نوبهباشد.مدلیکهبههایاخیرعلمحقوقتطبیقیمیانجاماصلاحاتحقوقیباتکیهبردستاورد

توجهبهمجموعاوضاعفرهنگی،اقتصادی،اجتماعیوسیاسیبسیاریازکشورها،ازخودوبا

جملهایران،برایاصلاحاتحقوقینیزمفیدودرخوراستفادهخواهدبود.

درهایبنیادینمقالهپیشروعبارتپرسش چگونهحقوقتطبیقیخصوصاً اندازاینکه:اولاً

هایحقوقیکمککند؟تواندبهاصلاحسیستمایاخیرآنمیههاوتکنیکروشسایهپیشرفت

سرگذاشتهوچهابزارهاییدرشناسیحقوقتطبیقیچهتطوراتیراپشتتر،روشعبارتدقیقبه

انتقالحقوقبهچهدلایلی،چگونهوتحتمیکارگرفتهفرایندانتقالحقوقبه تأثیرشوند؟ثانیاً

نظامیبه عواملیاز بهچه دیگر، نظامنظام یا راستایاصلاححقوقکشور در و صورتبهینه

شود؟پذیرمیحقوقیپذیرنده،انجام

و اصلاح در تطبیقی حقوق نقشسازنده زمینه در تاکنون شده تحقیقاتانجام واقع، در

هایمهایحقوقی،معمولاًبدونارائهمدلیجامعودرخوراستفادهبرایتمامسیستبازسازینظام

حقوقی،بهمطالعهیکیاچندکشورمحدودشدهاست.اصطلاحاتگوناگونومتنوعیدراین

زمینهبهعرصهادبیاتوپیشینهحقوقتطبیقیپیشنهادشدهاست؛مانندانتقالحقوق،مسافرتیا

سیستم واردمبادله یا صدور ترکیبیاهایحقوقی، حقوق، پیوندزدن کاشتیا حقوق، کردن

زاییدرحقوق؛ازاینلحاظکهباورودعناصرحقوقخارجیکهزمینهلفیقحقوقیوحساسیتت

پذیرشآندریکنظامدیگرنیست،همانندورودعواملنامطلوببهبدنکهایجادحساسیتو

نشانخارشمی واکنشمنفی آن برابر در و شده ناسازگاری دچار نیز حقوقی سیستم کند،

ساماندادنبهاینگوناگونیوتنوع،نیازبهتحلیلیانتقادیونظریاستکهبتواندهد؛برایمی

ازخلالآنیکتئوریعمومیرادراینراستاارائهکرد.براینمبنابایدهرنظامحقوقیرادر

گراییموردبحثاستودهندهآنبررسیکردکهدرمکتبفرهنگهایتشکیلمجموعزمینه

اینمکتببهبهصرفم اینکه چه نکرد. حقوقتطبیقیاکتفا نوبهخودطالعاتکارکردگرایانه
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هایمدرنغربیگیرندهازحقوقهایبنیادینبینجوامعغالباًغیرغربیواممستلزمتوجهبهتفاوت

رایبینحقوقوسایرشتههاییاستوخودنیازمندانجاممطالعاتمیانباجوامعدارایچنیننظام

هاییاستشناسیحقوقتطبیقیازمباحثعمدهوکلیدیچنینپژوهشعلومانسانیاست.روش

درزمان»کههموارهدرحالپالایشوتکاملاست.ازهمینروستکهبهدرستیادعاشدهاست

پردازیاسایرمشاغلحقوقی،نظیربریم،هرحقوقدان،نظریهشدنبهسرمیماکهدردورهجهانی

قاضی،وکیل،سردفتریامشاورانحقوقیبایدازحقوقتطبیقیاطلاعداشتهباشدواینشناخت

  ,Gambaro«کندبلکهوسیلهشناختبیشترازخودنیزاستتنهابهشناختازدیگرانکمکمینه

Sacco, & Vogel, 2011).)متنپشتجلد:

انداز:هایموردمطالعهعبارتدرایننوشتار،موضوع

سیرتکاملیوکارکردهایکلیحقوقتطبیقی؛-الف

شناسیحقوقتطبیقیدرانجاماصلاحاتحقوقی؛روش-ب

هایحقوقی؛عنوانابزاراصلاحنظامحقوقتطبیقیبهبررسینقش-پ

هایمختلفانتقالحقوق؛روش-ت

گرا؛انتقالحقوقدرمکتبفرهنگ-ث

مدلمناسببرایانجاماصلاحاتحقوقی؛-ج

دلایلانتقالوعواملتأثیرگذاربریکاصلاححقوقیموفق؛-چ

(.8نظامنوینحقوقی)نقشحقوقتطبیقیدرساختنیابازسازییک-ح



 تطبیقی حقوق کارکردهای و تکاملی . سیر1

اشاره ابتدا قسمت، این ادامهدر در و تطبیقی حقوق تکاملی و تاریخی سیر به گذرا ای

شود.کارکردهایاصلیحقوقتطبیقیتبیینمی
 

 قدمت حقوق تطبیقی و پیدایش حقوق تطبیقی مدرن. 1-1

ازروشتطبیقیقدمتیچشمگیردارد؛یعنیاززمانیونانباستان،ازمنظرتاریخی،استفاده

نهاد برایمقایسه میفلاسفه اینروشاستفاده دموکراتیکاز )داویدواندکردههایسیاسیو

امامطالعهتطبیقیبهمفهومعلمیدرحقوقپیشینه70-7937:77اسپینوزی، ترداردوایتازه(؛

رودانستوازهمینالقوانین،روحتوانآنرامقارنقرنهجدهمباخلقاثرمعروفمونتسکیو،می
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حقوق پدر را دههتطبیقینامیدهاو از 7806هایاند. نخست7816و میلادیحقوقتطبیقیرا

اند؛اماعنوانابزاریبرایحلمشکلاتعملیوبهبودبخشیدنواصلاحقوانینبهکارگرفتهبه

رواجحقوقتطبیقیبهمفهوممدرنوامروزینآنرابایدازمقایسهدرحقوق)های(خصوصی

35 , 60)-33:(Ponthoreau, 2010 ایجهانی،همیلادی،معروفبهسالنمایشگاه7366وازسال

( بگیریم نظر پاریسدر می (.186ontext186i & Kotz, 1998: 2در از لامبرتتوان وادوارد

عنوانبنیانبهریموندسالیس برد)شیروی، 7939گذارانحقوقتطبیقیمدرننام صفایی،70: ؛

7919 داشته976: قصد که یک( ایجاد برای حقوق رشته این از مشترکانسانی»اند «حقوق

بداناس تا کنند سیستمتفاده اختلافمیان حداقلوسیله به را دنیا همه در هایحقوقیپراکنده

(.7937واسپینوزی:دداوی؛ Fumichon, 2013ممکنبرسانند)


 تطبیقی حقوق های کارکرد. 2-1

تشکیلمی تطبیقیرا حقوق دکترین بنیاد عملی، علمیو زمینه یادو علمی کارکرد دهند.

ودانش هنجاری بار فاقد استو تدریسدانشگاهی و مباحثدرازمدت حاصل که آن گاهی

(.اینکارکردعلمیوپژوهشیحقوقتطبیقیدرFauvarque-Cosson, 2005: 71دستوریاست)

زمینهعملیحقوقتطبیقینیزدوستانهوفرهنگیونقادانهقرارمیهایانسانخدمتپروژه گیرد.

گونکارکرد میهای جمله از که دارد متنوعی و کمکاگون در نقشآن به بهتوان رساندن

 ,Fumichon et al., 2013; Hill, 1989; Zweigert & Kötz)هایحقوقیدراصلاحنظامگذارقانون

(44-7939:93؛شیروی،78-7937:70)داویدواسپینوزی،ونیزشناختبهترسیستمخود (1998

صیاروپاییهااشارهکرد؛مثلآنچهدراتحادیهاروپادربارهحقوقخصوسازیآننظامیایکسان

ودرسرتاسردنیا (Fauvarque-Cosson, 2005: 5; Zweigert & Kötz, 1998: 15اتفاقافتادهاست)

 ,Zweigert & Kötz)«اندحلیراازحقوقتطبیقیآموختهگذارانمدرنچنینراهگذارقانونقانون»

(1998: 18.

نقش بر قانونعلاوه زمینۀ در تطبیقی حقوق میمؤثر وگذاری، قضایی کارکرد به توان

نظام در فصلاختلافاتحقوقیآن حلو حقوقملیو نقشتفسیریدر هایمختلفمانند

 7939داخلینیزتوجهکرد)شیروی، :44-19 هایکشور(.Fauvarque-Cosson, 2005: 80-82؛

هایهایخوبیدراینزمینههستند.همچنیندرکشورمثالاروپاییمثلیونان،پرتغالوسوئیس
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کامن حقوقی سیستم دادگاهدارای مابین قدیمی سنتی کشورلا، مشترکهای مثلهای المنافع

 & Zweig retصادرهازمحاکمیکدیگروجوددارد)یانگلیس،کاناداواسترالیادرارجاعبهآرا

Kotz, 1998: 18.) تواندهایداخلیمیایالاتمتحدهآمریکانیزقاضیدادگاهطبققانوناساسی

 :Riles, 2001وجوکند)حلرادربینقوانینخارجیجستدرصورتفقدانقانونمناسب،راه

اصلسی2 در اساسیآفریقایجنوبیهم قانون و(.  کرده اتخاذ را مشابهی رویه خود ونهم

میاین بیان گونه تدادگاه»کند: در ارزشها از حمایت باید قوانین وفسیر باز جوامع های

قرار خود توجه کانون در الفدموکراتیکرا اساس: بر که برابریو-دهند کرامتانسان،

ب بین-آزادی؛ جقوانین و شده-الملل بنا خارجی قوانین لزوم صورت )انددر »Lupo & 

Scaffardi, 2004: 1.) 

توانادعاکردکههدفندرتمیامروزهبه»شودکهنباطمیبنابرملاحظاتفوقچنیناست

مباحثعلمیباشد؛بلکهبرعکسوبیشازپیشبهسمتایجاد نهاییحقوقدانانتطبیقیصرفاٌ

 (؛Jestaz & Jamin, 2004: 213«)رودهاینظریوهنجاریآنپیشمیتعادلیدائمیمابینجنبه

هایگوناگونیداردکهدرهربتبهگذشته،تعاریفوروشبنابراین،امروزهحقوقتطبیقینس

تکاملوتحولحقوقتطبیقیدرسالتحقیقبستهبهموضوعوهدفآنتفاوتمی هاییابد.

(.7919نیا،.ک:شهبازی)راخیر،بویژهدرزمینهافزایشمنابعتطبیق،بسیارچشمگیربودهاست

تطبیقحقوق منبع، این صرفقوانینآنپساز مقایسه بلکههایمختلفبه نشده؛ محدود ها

 :Lupo & Scaffardi, 2014: 13; Ponthoreau, 2010 )گیردحقوقدرکلیتوروحآنرادربرمی

ادبیاتحقوقتطبیقیمعاصرنه60 & 33-35 ؛شاملقوانین،رویهتنهادربرگیرندهمنابعحقوقی(.

قضاییودکتریناست؛بلکهمنابعغیرحقوقینظیراوضاعفرهنگی،اعتقادی،سیاسی،تاریخی،

می بر در نیز اجتماعیرا )اقتصادیو Reitz, 1998گیرد عنوان اخیر دسته به خاموش»(. منابع

ظامحقوقیراهایغیرحقوقیمؤثربریکناطلاقشدهاستکهکلیهعواملوهنجار«حقوق

(.Ponthoreau, 2010: 75کند)لحاظمی


 حقوق تطبیقی در انجام اصلاحات حقوقی 1شناسی روش. 2

امروزهحقوقبهمعنایمدرن،چهدرمرحلهنظریوچهعملی،وضعیتیایستاوثابتنداردو

طی حال در جامعه اجتماعیهر اقتصادیو اوضاع امتناسببا تکاملمختصخود ست.کردن
                                                                                                                                                                                                        
1. Methodology.  



79پاییز،06،شمارهبیستمعمومی،سالپژوهشحقوقفصلنامه 188
 

 

یافتهودرحالتوسعهیکسانودرخورمقایسهنیست.سرعتاینتحولاتحقوقدرجوامعتوسعه

جهانی اقتضائات به بهبنا و اقتصاد کشورشدن تحولات پرشتاب قافله به پیوستن هایمنظور

هایمندبازنگریوانجاماصلاحاتنظریوعملیدرسیستمیافته،بسیاریازکشورهادغدغهتوسعه

ناگزیرازپذیرفتنشرایطتحمیلشدهاز90-7939:99)شیروی،حقوقیخودهستند (یاخودرا

های(.انتقالحقوقواقتباسآنازکشور010-7934:019)منصوریان،بینندجامعهجهانیمیسوی

گیرد.هایتحققاینمنظوراستکهدرزمرهمباحثحقوقتطبیقیجایمیتریکیازابزارپیشرفته

معرفت اینزمینه، یعنیازسالوروششناسیدر اخیر؛ 7336شناسیحقوقتطبیقیدردودهۀ

  (.Ponthoreau, 2010: 62هایچشمگیریبودهاست)میلادیتاکنون،شاهدنوآوری

هاییکهبرایاصلاحنظامحقوقیخودمتوسلبهپذیرشیکوتحلیلتجربیاتکشورتجزیه

هخوبیبرایبررسیکامیابییاناکامیاند،ممکناستموضوعمطالعیاچندحقوقخارجیشده

حقوق سازنده وهمچنینافزایشموفقیتدرکارکرد پذیرنده کشور انتقالحقوقخارجیبه

کهتاکنونروش ازآنجا شناسیروشنومعینیبرایاینکارکردحقوقتطبیقیتطبیقیباشد.

پرداختنبهاینمسئلهبیشازپیشضروریبه،(Hill, 1989: 115)صورتجامعارائهنشدهاستبه

می نظر )شهبازیرسد به7989نیا، کلیدی مباحث از بسیاری حقوق(. در شده مطرح تازگی

ظراننصورتتئوریکباقیماندهوفاقداعتباررسمیواجماعیدرنزدصاحبتطبیقی،هنوزبه

چنان هایلغاتحقوقیمعتبروجودکهمفاهیمزیادیازآنهنوزدرفرهنگاینرشتههستند.

هاومقالاتمؤلفانیهادرخلالنوشتهتکبهتکآنیجوتهامنوطبهجسنداردوشناساییآن

براینخستینبارپیشنهادکرده بهاستکهآنرا کیبمنابعتوانازمفاهیمترعنوانمثالمیاند.

نامبرد.فایدهعملیاینمقالهوتحقیقاتمشابهدرارائهمدلیکاربردیونسبتا0ًیاتلفیق7حقوق

مشابهبرایهمگیکشورهاییهمچونایراناستکهقصداصلاحنظامحقوقیخودراازطریق

کشوردستاورد حقوق از الگوبرداری و تطبیقی دانشحقوق علاهای دارند. دیگر برهای وه

سیستم اینواردکردن بین تلفیق لحاظکرد، باید دیگریکه مهم نکته خارجی، حقوقی های

هایموجوددرجامعهپذیرندهاستکهدرصورتکردتوجهنکردنبههایجدیدوسنتنهاد

 هایهرجامعهممکناستمنجربهناکاراییاصلاحاتدرآنسیستمشود.ظرفیت

دیدهایحقوقیتاکنونبیشتراززاویهصورتگرفتهبرانتقالسیستمهایمطالعاتوبررسی

                                                                                                                                                                                                        
1. Mixité. 
2. Hybridation. 
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انجامشدهاستکهاغلبازراهاستعمارکشورکشور هاینظام تر،هایضعیفهایصادرکننده

مقالهبرآنیمکهاینفرایندرااززاویهایناند؛امادرحقوقیخودرابهآنمستعمراتتحمیلکرده

بخشیدنهایواردکنندهیاپذیرندۀحقوقخارجیبهقصدبهبودعنینظرگاهکشوردیددیگری؛ی

یااصلاحنظامفعلیحقوقیخود،تحلیلکنیم.تفاوتایندودیدگاهازتحولاتتاریخینشأت

گیردکهبیندورهمدرنواستقلالکشورهانسبتبهدوراناستعمارگریووابستگیوجودمی

هایپذیرایحقوقخارجی،ایجادبهترینهایاغلبکشورمشغولیمسائلودلتریندارد.ازمهم

شکلممکنتلفیقبیننهادهاومقرراتخارجیومدرنبانهادهاومقرراتسنتیخوداستکه

سامانمدت با و بوده حاکم اقتصادی و اجتماعی روابط بر عهدهها حقوقی، نظام داردهی

 آنجامعهبودهاست.وفصلاختلافاتودعاویحل

هایحقوقیحلبرایاصلاحنظامترینراهشناسیحقوقتطبیقیدرتعیینمناسبمبحثروش

می چناننقشیاساسیایفا میکند. محققانحقوقتطبیقیابراز یکیاز راکه مقایسه اگر دارد

آنگاهروش7شناختیعنوانمبنایمعرفتبه مختلفیمتناسبباهایمطالعاتحقوقیقراردهیم،

هدفتحقیقبراییکمطالعهتطبیقیتصورپذیراست.طبقایندیدگاه،حقوقتطبیقیدارای

ها،دوازمیانتماماینروش (.Ponthoreau, 2010: 62-63نقشیکلیدیدرفهمحقوقخواهدبود)

کهمعروفترهستند:روشاولیاروشسنتیشدهروشکلیدرمطالعاتحقوقتطبیقیشناخته

ومبتنیستوروشدومکهمتعلقبهدورهپست0بهروشکارکردگرا برملاحظه مدرنبوده

اختلافتفاوت و فرهنگها روش به است، گوناگون جوامع ساختاری اوضاعهای یا گرا

 (.Ponthoreau, 2010: 61موسوماست)9محور

 یافتن به بیشتر روشکارکردگرا محققدر بیاندیگر، بیننظامشباهتبه هایهایموجود

گرا،تکیهاصلیمحققدرهانظرداردامادررویکردفرهنگحقوقیمختلفوتطبیقوانتقالآن

نظر (Ponthoreau, 2010: 62هایساختاریبیندونظامحقوقیمختلفاست)یافتنتفاوت به

روشفرهنگمی یا درکنارروشسنتیرسدکهملاحظهروشدوم روشگرا ترکارکردگرا،

ازحقوقتطبیقیبرایاصلاحسیستممتناسب هایحقوقیاست؛تریبرایمقصودماواستفاده

چراکههراصلاحدرسیستمحقوقیکهبرمبنایصرفاقتباسقوانینخارجی؛ولیبدونتوجه

                                                                                                                                                                                                        
1. Epistemology. 
2. Functionalist. 
3. Culturaliste or Contextualiste. 
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شد،محکومبههایموردمقایسهبابهتفاوتاوضاعسیاسی،اقتصادیواجتماعیکشورهایانظام

 (.Piquet, 2003: 111شکستاست)



 عنوان ابزار اصلاحات حقوقی حقوق تطبیقی به. 3
توانازروشتطبیقییاپذیرشقوانین،نهادهایاسؤالاساسیدراینجاستکهآیادراصلمی

هاییکنظامدیگربرایاصلاححقوقیخوداستفادهکردودرصورتمثبتبودنجواب،ساختار

هایارائهشدهتوسطحقوقتطبیقیدراینزمینه،حلترینراهترینومرسومچگونه؟یکیازمناسب

کهابرازشده:؛چنانWG. Hart Workshop, 190ontext190, Orucu, 2005: 5))است7انتقالحقوق

اردتهیهقوانیناندکهدربسیاریازموجایدنیابهایننتیجهرسیدهگذاراندرهمهگذارقانونقانون»

ازحقوقتطبیقیممکننخواهدشد چنین(.Zweigret & Kötz, 1998: 15«)خوببدوناستفاده

توانندبهکنندگانحقوقمیهایحقوقی،اصلاحبامطالعهسایرنظام»ادعاییبهاینخاطراستکه

وقومسائلحقوقینگاههایحقوقیدیگربهحقایننکتهپیببرندکهچگونهسایرکشورهایانظام

 ,Hill)«وفصلکنندکنندوازاینراهخواهندتوانستمشکلاتومسائلمشترکخودراحلمی

گذاریرادرحقوقگذارقانون(.مثالگویایاستفادهازحقوقتطبیقیدرفرآیندقانون102 :1998

آلمانمشاهدهمی ذاریدرآلمانبرپایهتحقیقاتگقانون بعدازنیمهدومقرننوزدهمبه»کنیم.

توانادعاکردکه،پسازجنگجهانیدومتاکنون،هیچتطبیقیبناشدهاست.حتیامروزهنیزمی

قانونمهمیدرآلمانبهتصویبنرسیدهاست،مگراینکهازسدچنینتحقیقاتتطبیقیدرحقوق

  (.Pomthoreau, 2010: 150«)سایرکشورهاگذشتهباشد

و(Piquet, 2003: 119) دگردنظرسابقهتاریخی،نظریهانتقالحقوقیبهدورانباستانبرمیاز

بااین ،(Watson, 2000: 12اند)یازمانرومباستانذکرکردهحمورابیمعمولاًمبدأآنرازمان

زمانامپراطوریترازآنیافتکهمربوطبهانتقالحقوقبابلیاندرایقدیمیتوانپیشینهحال،می

هایپهناوریراتحتحکومتخوددرآوردهرغماینکههخامنشیانسرزمینهخامنشیاناست.به

اینمناطقتحمیلنمی به قوانینخودرا اما بههریکازآنبودند؛ اجازهکردندوبرعکس، ها

هادربرخیموارددادندکهقوانینوسننورسومخودراحفظکردهوطبقآنرفتارنمایند.تنمی

هایتابعحکومتخودکردند؛ماننداقتباسقوانیناستثناییاقدامبهانتشارقوانیندرسایرسرزمین

قوانینتجاریآن هاکهآنرامؤثرترازبابلیانکهخودازمناطقتحتسلطهایرانبود،خصوصاً
                                                                                                                                                                                                        

1. Transfer of Law. 
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ایرانآنقوانینرادرسایرقوانینخودتشخیصدادهوعلاوهبراقتباسواعمالآندرخاک

(.7949:0صالح،)پاشانفوذخودنیزرواجدادندمناطقتحت

راتمورداقتباسسایراقوامومللقرارگرفتهاست؛کَحقوقرومباستانودورهمیانهنیزبه

کشور دلیلسلطه به بهخواه خواه و کشورها سایر بر حقوق دارایاین صورتداوطلبانههای

تواناز.بههمینمنوال،دردوراناخیرنیزمی(7939:77،؛شیروی7937:70)داویدواسپینوزی،

سیستم کشورانتقال به انگلیس، و فرانسه جمله از مختلف، حقوقی یاهای خود مستعمره های

لانامبرد.هایحقوقینوشتهوکامناقتباسدیگرکشورهاازایننمایندگانبزرگنظام


 های مختلف انتقال حقوق . روش4
هایدوسیستمحقوقیفرانسهوانگلیسبیشترینمهاجرتوانتقالراکهگذشت،مدلچنان

 :Agostini, 1998)اندهایغیراروپاییبهخوداختصاصدادههایدیگر،خصوصاًکشوردرکشور

Gaudemet, 1976: 25-29می را تبادل این اقسام(. به نظریاتگوناگون محققینو نظر از توان

0سازی،یکسان7ندصدوروواردکردن،وامگرفتن،پیوندیاکاشتیکنظامحقوقیمختلفیمان

تلفیقحقوقیطبقهحقوق9سازییاهماهنگ ترکیبیا بندیکرد.درادامههایمختلفونهایتاً

 .هرکدامازایننظریاتراباشرحمختصریبررسیخواهیمکرد



 صدور و ورود حقوق. 1-4

باوجهممیزهایند واصطلاحازنظراریکآگوستینیچنیناستکهصدورحقوقمعمولاً

تروتحمیلحقوقاستعمارگربهمستعمرهپدیدآمده؛کردنکشوریضعیفتصرفومستعمره

کردنحقوقهایغیرغربیبرایمدرنیزهایاختیاریبودهاستکهکشوراماورودحقوقپدیده

ودومیبااتکابه4خلاصهاولیدراثروبااستفادهازقدرتطوراند.بهخودبهآنتوسلجسته

  (.Agostini, 1998: 304-305) اندبهوجودآمده1قدرتعقلومنطق

تحمیلحقوقتوسطکشور-الف فرآیندصدوریا انگیزهصدورحقوق: هایاستعمارگربا

دورهاستعمارمدرن،عمدتاًکردنمناطقتحتاستعمارخودازاوخرقرونوسطییاآغازمدرن

وپرتغالپایهبه اسپانیا قدرتاستعماریوقت، ضعیفوسیلهدو اینروندبا است. گذاریشده
                                                                                                                                                                                                        
1. Legal Transplant. 
2. Uniformisation. 
3. Harmonisation. 
4. Par la raison du pouvoir.  
5. Par le pouvoir de raison.  
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ها،انگلیسوفرانسه،ادامهیافتهوباوجودکمرنگبردهتوسطجانشینانآنهاینامشدنکشور

هاکماکانبرجایماندهمحقوقیآنشدنسلطهاستعماریدوکشوراخیربرسایرکشورها،اثرنظا

شکلاعمالمی (.Agostini, 1998: 304-305است) دو به حقوقمعمولاً یاصدور ادغام شده:

.0واتخاذیاپذیرش7سازیمشابه

بیشترتوسطفرانسوی اینروشکه درشکلادغام: است، اعمالشده هایمختلفیبروزها

مس قضات هفدهم قرن در مثلاً عرفکرده، از تبعیت موظفبه فرانسه وتعمرات قوانین ها،

هردستورالعمل ناپلئون، قوانین تصویبمجموعه با و آن پساز پاریسبودند. از هایصادره

ملزمبهتصویبرسانیآنقوانیندرپارلمآن مانندقوانینمدنیمستعمره هایداخلیخودشد؛

وبه7838اسپانیاکهقانونمدنیگویان،مارتینیک،گوادلوپوغیره؛برخلاف خودرامستقیماً

 :Agostini, 1998همانشکلاصلیبهمستعمراتیهمچونکوباوریکووفیلیپینتحمیلکردکرد)

247-249.)

اینروشکهطبقآنکشوراستعمارگرآزادیوانعطافبیشتریدرتحمیلقوانین اتخاذ:

تخودبهمستعمراتمی عنواننمونه،انگلیسدرهابهکارگرفتهشده.بهوسطانگلیسیداده،غالباً

هایمختلفیرادرقبالمستعمراتمسیحیوغیرمسیحیفاصلهقرونپانزدهمتانوزدهمسیاست

هادادهاست؛؛ولیقوانیناتخاذکرد؛بهاینصورتکهاجازهابقایقوانینسابقمسیحیانرابهآن

 در مسیحرا قانونهایغیرمسیحینسخکشورخلافآیین جایگزینی موارد، آن در و کرده

الزامی مثلانگلیسرا مسیحی، غیر مناطق و کرد روشتغییر این مدتی، پساز بود. کرده

نیزدومینیون غالباً ها،مختاربهپذیرشقوانینپارلمانانگلیسیااجرایقوانینسابقخودشدند.

نوندرچنینمواردیاکراهداشتهوازانجامآنطفرهرفتهاست.پارلمانانگلیسازتصویبقا

کهاثرآنپسازاستقلالمستعمراتنیزانگلیسبیشترتمایلبهکنترلقضاییداشتهتامقننه؛چنان

 :Agostini, 1998)خوردالمنافعبهچشممیهایمشترکدرایجادوحدترویهقضاییدرکشور

لایآمریکانیزموردیجالبونادراستکهپذیرشواقتباسازکامن(.نمونهحقوق269-271

وتفاوتماهویدوسیستمبه خوبیازآنحکایتانگلیسیبیشتردرشکلانجامشدهتامحتوا

(.Agostini, 1998: 304-276کند)می

گفته،گزینشواخذاختیاریکردنحقوق:اینروشبرخلافروشتحمیلیپیش وارد-ب

                                                                                                                                                                                                        
1. Assimilation. 
2. Adoption. 
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گیرد.ترصورتمیتروپیشرفتهکردننظامحقوقیمدرنقوانینخارجیاستودرراستایبنا

هایتواننمونهجالبآنرادرژاپنمشاهدهکردکهتلفیقیاستازاقتباسحقوقبرایمثال،می

 ,Agostini)هایزمانیمتفاوتهایگوناگونحقوقیودردورهفرانسهوآلمانوآمریکادرزمینه

ایمواردخاص،اینگرایشچندانهمآزادنهوازسراختیارصورت(.درپاره308-315 :1998

حدودینتیجهفشار تا بلکه الجزایرونگرفتهاست؛ مانندآنچهدر است؛ هایخارجینیزبوده

( درخمراحلمدرن (.Agostini, 1998: 308مراکشاتفاقافتاد بسیار هم ورسازیحقوقمصر

توجهوکمیاباست؛ازاینجهتکهفرآینداقتباسمجموعهقوانینناپلئونرادرچندمرحلهو

دارهایمختلطکهعهدههابرایتأسیسدادگاهگامطیکردهاست.دراولینقدم،مصریبهگام

هایهایمقیمتحتحمایتکاپیتولاسیونبااتباعمصریاخارجیرسیدگیبهدعاویبینخارجی

ملیت بودهدارای گوناگون اقتباسقوانینهای کردند. اخذ را دادرسی شکلی قوانین اخذ اند،

  (.Arminjon, Nolde & Wolff, 1950: 184ماهویفرانسهدرگامبعداتفاقافتاد)

 

 پیوند حقوق. 2-4

قیبهشودکهدرمباحثروزحقوقتطبیپیوندحقوقبهاصطلاحینسبتاًجدیدتراطلاقمی

اینوتراست.کردنحقوقخارجیاززاویهتوانگفتمشابهواردنحویمیخوردوبهچشممی

ایناصطلاحبرایاولینباربهتقلیدازقلمهزدنگیاهاندرعلومکشاورزیتوسطآلنواتسون

بمواردوامگرفتنازیکنظامحقوقیمتفاوتدراغل»بهتعبیراو (.Watson, 1974: 22ارئهشد)

است اصلیپیشرفتوتوسعهحقوقیبوده اینWatson, 1974: 22)«ودرمناطقمختلفراه .)

هایبنیادینوفرهنگیمابیندوکشورهایخاصخودرانیزدارد؛مثلتفاوتروشمحدودیت

وام و نهادمرجع اصطلاحاتو اختلافدر یا کاملیکگیرنده فهم از مانع هایحقوقیکه

 (.Lupo & Scaffardi, 2014: 14شود)مدرمحلیدیگرمیسیست

 

 های حقوق سازی نظام سازی و هماهنگ یکسان .3-4

یکسان بر اساسیآن تکیه هماهنگاینروشکه ازسازینظامسازییا هایحقوقیاست،

کردگرادانانتطبیقیکارهایانتقالحقوقوبرمبنایعملحقوقترینروشترینوسادهابتدایی

هایمختلفهمسانییاهماهنگیبیننظام(.Zweigret & Kötz, 1998:  24ابرازوانجامشدهاست)

هایهایفراملییامدلناالمللی،سازمهاومعاهداتبینحقوقیازطرقمختلفازجملهکنوانسیون
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می ایجاد بینپیشنهادی بیع کنوانسیون در آنچه نظیر یشود؛ وین در مؤسسهالمللی در آنچه ا

UNIDROITدرزمینهقوانینراجعبهتجارتبین(المللتهیهشدهاستGamroetal, 2011). 

همانندسایرروش برخیازمزایایآناینروش، دارد. معایبومزایایخاصخودرا ها،

ردادازهایمختلفقراشدنتعارضقوانینبینطرفالمللی،کمعبارتنداز:تسهیلمبادلاتبین

قابلیتپیشکشور ضریبامنیتو بردن بالا مختلفو بینهای تجاری روابط در المللیبینی

(Zweigret & Kötz, 1998: 25). یافتنمناسبرغمبه ارزشمندی، حلیکهترینراهچنینفواید

فرهنگ با کشورها همگی پیشینهبرای و ازها باشد، عملی یا پذیرفتنی متفاوت حقوقی های

  .(Gambaro et al, 2011: 28ست)ابزرگترینموانعدستیابیبهچنینوحدتحقوقی



 یا چند نظام حقوقیود 1ترکیب .5
گانهبالاستوپسازمرحلهانتقالحقوقدرجهتایجادتعادلهایسهازجملهنتایجروش 

چندیبیندونظامحقوقی،موضوعتبادلموردتوجهمحققینقرارگرفتهوترکیب استبیندیا

هایحقوقیمصر)حاصلاختلاطحقوقنوشتههایمتفاوت؛مانندنظامسیستمحقوقیازخانواده

وآفریقایجنوبی)حقوقنوشتهوکامن ایالتکبکدرکانادا واروپاییوحقوقاسلام(، لا(

 .(Morin, 2011: 645لا،حقوقیهودیواسلامی()اسرائیل)حقوقنوشته،کامن

نیزاززیرمجموعه0توانروشتلفیقمی )را  & Waltonهایترکیبحقوقیبهشمارآورد

Tancelin, 1980  حقوقیمتشکلاز طبقآنیکنظام که قواعدحداقل( هنجارییا نظام دو

نیستکهکدام راحتیامکانپذیر به تشخیصاینقضیه اما ووارداتیاست؛ حقوقیپذیرنده

(.Morin, 2011: 645)استابقاًموجودبودهوکدامبخشمورداقتباسقرارگرفتهقسمتازآنس

هاییکهدارایهایدینییاایدئولوژیکنامبردوکشورتوانازنظامازمنابععمدهاینتلفیقمی

برایهایبارزدراینزمینههستند.اند،ازمثالهایمبتنییامتأثرازسنندینیوایدئولوژیکنظام

هایعربیدرکشورژرمنیرومنهایتلفیقیحقوقدینیوحقوقنوشتهتوانازمولفهمثال،می

هایاروپاییباتکیهبریادکردکهپسازپایاندورهاستعمار،مجموعهقوانینرابهسبککشور

نینحقوقوهمچ(Aldabbagh, 2013: 389اند)حفظآدابورسومملیومیهنیخودتهیهکرده

(.Morin, 2004: 131ایرانکهنمونهموفقیدراینزمینهبودهاست)

                                                                                                                                                                                                        
1. Mixité. 
2. Hybridation, Métissage. 
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هایبسیاریدارد؛ازجملهنقشیکههردوحقوقیشباهت7اینروشبهمکتبتکثرگرایی

برایمثال،میبخشیبهسیستماینمکاتبدرپویایی توانازحقوقمدنیوهایحقوقیدارند.

استانکبککانادایادکردکهدرآن،قسمتماهویادلهاثباتدعواکهآئیندادرسیمدنیدر

هایشکلیمصرحدردرقانونمدنیآمده،برگرفتهازنظامحقوقمدنی)نوشته(استوقسمت

عنوانعاملیمفیددرلایانگلیساست.ازاینتلفیقبهآییندادرسیمدنیغالباًطبقسیستمکامن

(.Piche, 2015: 149است)عهحقوقمدنیکبکیادشدهتفسیروغناوتوس

حالهیچاجماعموثقیدربابپذیرشوکاربردایناصطلاحاتبهکهسابقاًبیانشد،تاچنان

برایمجامعمعتبر که دستیابیبهمفاهیمیواحدکماکانوجوددارد به نیاز استو ارائهنشده

 علمیپذیرفتنیباشد.

 
 3یا اوضاع محور 2گرا انتقال حقوق و مکتب فرهنگ .6

اسم به مکتبکه این جمله از گوناگونی حقوق»های 4«فرهنگو حقوق»و مکتبنقد

1«تطبیقی اجتماع»و و می0«حقوق خواهشناخته تطبیقی، حقوقدانان از بسیاری نظر از شود،

هایاینروشدرجاییترینکارکردطورضمنی،پذیرفتهشدهاست.ازبرجستهوخواهبهاًصراحت

در جمله از است؛ غربی غیر حقوقی یکسیستم اصلاح حقوق، مقایسه هدفاز استکه

آمریکایلاتینوکشور اروپایمرکزی،  ,Wg. Hart Workshop et al(آفریقاییهایشرق،

بیننظام(.2002 مقایسه در مبنایاینروش، صرفقوابر مطالعه کافینینآنهایحقوقی، ها

عبارتنیست؛بلکهبایدکلیهاوضاعواحوالحاکمبریکحقوقرادرمجموعملاحظهکردیابه

شناخت) .(Lupo & Scaffardi, 2014: 75; Ponthoreau: 13دیگرروحیکحقوقخارجیرا

چنان داویدکه رنه است: خاطرنشانکرده محققنامدارحقوقتطبیقی، ونشناختحقوقبد»،

توجهبهقواعدرفتاریونحوهتفکرواحساساتایکهدرآنشکلگرفتهیابیشناختجامعه

سابقهاینطرزتلقیازحقوقهمچنیندر(.David, 1950: 17«)ِافرادآنجامعهغیرممکناست

رد:داشود؛درجاییکهراجعبهاصالتقوانینابرازمیآثارقدماییهمچونمونتسکیومشاهدهمی

                                                                                                                                                                                                        
1. Legal Pluralism.  
2. Culturelle. 
3. Contextuelle. 

Droit et culture.ودرفرانسهLaw as Culture.درانگلیسی 4
5. Critique du droitcomparé. 
6. Law and the Society.  
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کهقوانینوضعشدهبراییکملتبایدکاملاًمتناسببااوضاعواحوالجامعهآنانباشد،چنان»

بخورد دیگر کشور درد به یککشور موضوعه قوانین ضعیفاستکه بسیار احتمال «این

Montesquieul, 3, ouveres complets, L.I, ch.III, by Agostini, 1988: 243).)

ایاست.اودرچنیننظریهافراطیوازحقوقدانانمعاصرفرانسوی،مدافعسرسخت،پیرلوگراند

سازیهایدیگر،خصوصاًیکسانبسیاریازآثارشامکانتطبیقوانتقالحقوقخارجیبهکشور

مینظام غیرممکن را حقوقی های اساساً او نظر از متفاوت،داند. حقوقی سیستم دو مقایسه

هاوجودنداردوبهاینمعنیکهمعیارومقیاسواحدیبرایمقایسهبینآن؛ناپذیراستسنجش

مختلفنمی زبان دو با نفر دو که طور گفتهمان همدیگر با مبادلهتوانند امکان کنند، وگو

مبانی هرحقوق، زیرا اطلاعاتبیندوحقوقمختلفهمبههمینصورتناممکنخواهدبود؛

معرفت خاصخود چارچوبشناختی همان یعنی دارد؛ کهرا تاریخی و خاصاجتماعی های

-Legrand, 2009: 209)فرهنگوآدابوسننجامعهموردنظردرآنشکلگرفتهوبالیدهاست

کهیکیازحقوقچنان .(211 مثالزدهاست: برایخندیدنوخنداندن»دانانژاپنیدراینراستا

 (.Kitamura, 1995: 865«)رحوتوضیحاتبسیاریاستوسیلهیکشوخیخارجینیازبهشبه

روحفرهنگ .(Legrand, 2009: 230-231مطابقنظرلوگراند،فرهنگسازندهحقوقاست)

یکجامعهکهخودبرآمدهازارکانیچوناوضاعسیاسی،اقتصادی،اجتماعیوتاریخیاست،

ازنظر .(Legrand, 2009: 232ویهقضایییککشورنهفتهاست)تککلماتقوانینوردرتک

7«حقوقتطبیقیموضوعه»اوتطبیقحقوقغیرممکننیست؛اماآنچهتاکنونانجامگرفته،نوعی

پذیرحقوقیاهمانحقوقموضوعه)کلماتوبودهاستکهدرآنتنهابهابعادمرئیومشاهده

هابامشابهخوددرحقوقخارجیپرداختهشدهاست.مقایسهآنعباراتقوانینورویهقضایی(و

درحالیکهیکمقایسهکاملبایددربرگیرندهابعادنامرئیحقوقواثرینیزباشدکهبرقوانینو

-Legrand, 2009: 221ایکافیدارد)رشتهاینیازبهمطالعاتبیناند.چنینمقایسهآرایگذاشته

به(225 »طورخلاصه. مطالعهعلمیحقوق،چهمطالعهیکسیستمخاصوچهمطالعهتطبیقی:

شرطلازمبرایایپیشاست؛بنابراین،مطالعاتبینرشتهآن،مستلزمبررسیاوضاعحاکمبرآن

  .(Van Hoecke, 2013: 193) «مطالعهوبررسیعلمییکحقوقاست



                                                                                                                                                                                                        

1. Droit comparé positif. 
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 . مدل مناسب برای اصلاحات حقوقی در تضارب آرای مکاتب مختلف حقوق تطبیقی7
حلهاوسپسیافتنراهظراتدومکتباصلیحقوقتطبیقی،نوبتبهنقدآنپسازبیانن

رسد.هایحقوقیازخلالمباحثمطروحهمیمناسببرایاصلاحنظام

نظریه نظرات بازبینی در اول ایننکته هرچند که: است این لوگراند چون چنینپردازانی

یدرعالمنظربجاست؛اماازدیگرسودرهایفرهنگهایفلسفیدربابملاحظهتفاوتمداقه

ناپذیراست.مادرحالحاضردرهایدیگرکاریاجتنابواقعیتعینیمقایسهواقتباسحقوق

می زندگی بینعصری روابطتجاری به افزایشما به رو نیاز که اقتضائاتکنیم نیز و المللی

یدرقوانینومقرراتداخلیخودکردهوبهالمللیماراواداربهبازنگرهایجامعهبینسیاست

 ,Kitamura)هاهستیمهایخارجیومطالعهوتعاملباآناینمنظورناگزیرازمواجههباحقوق

1995: 861.)  

هایحقوقیدرعملهمدرمواردفراوانیباموفقیتوانتقالمدلازسویدیگر،پدیدهنقل

هایعجیبحقوقاست،اینازتضادواتسون(.بهتعبیر7984:00نیا،ت)حکماتفاقافتادهاست

علی بهکه و کشور آن به متعلق کشور هر حقوق اینکه دیگررغم از آن نحویهویتممیزه

هایفراوانیرویدادهاستکراتانتقالواقتباسحقوقدرکشورکشورهاست؛اماازدیربازوبه

(Waatson, 2000: 21.) گفتهازمونتسکیوهمیندلیلاستکهآگوستینیپسازنقلجملهپیشبه

اماواقعیتحقوقیدردنیا»کندکه:گونهاضافهمیدربابیگانهبودنهرنظامحقوقیملی،این

ازدیرزمانوباآزادیکاملشاهدجهانی ما هایحقوقی،شدنبسیاریازنهادچیزدیگریست.

تجاریهس اسناد مجموعهمانند دنیا سرتاسر در همینترتیب، به حالتیم. هایکاملقوانیندر

توانبهدرنتیجه،نظراتلوگراندرانمی (.Agostini, 1998: 243«)شدنهستندگسترشوپراکنده

ازحقوقتطبیقیتعمیمدادوچنان اودرمواردیتصریحکردکردهنفیکلیاستفاده کهخود

 (.Legrand, 2009ست)اهاسازییاهماهنگیبینحقوقنظریههمساناست،ویتنهامخالف

نکتهدوم؛راجعبهاینواقعیتاستکههراقتباسیازحقوقخارج،ولوباکاربردیاترجمه

عینعباراتواصطلاحاتاصلی،ممکناستکهدرمجموعهحقوقپذیرنده،بهحقوقیدیگر

امااینمسئلهمانعازامکانمبادلهو (؛Watson, 2000: 2شود)یاحقوقیباآثاریمتفاوتتبدیل

کهحتیخودواتسونهمازاینحدفراتررفتههایحقوقینخواهدبود.چنانانتقالنظراتوداده

تنهادردرونکندکهامکانبروزاختلافدرفهمووضعقاعدهحقوقیمنتقلشدهنهواذعانمی

کناستکهوقوعآنحتیدردروناجزایکسیستمحقوقیواحدنیزدوکشورطبیعیومم
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نتیجهطبیعیتفاوت اینحالت، هایقضاییاستکهدرمواردیهمچونتفاسیرمحتملاست.

هایقضاییوحقوقیمختلفیاتنوعتفکراتحقوقیگوناگون،مبتنیبودننظامحقوقیبرسنت

هایحقوقیگرایان،مبادلهمابیننظامکهازمنظرفرهنگشودچنیننتیجهگرفتدهد.میرویمی

واتسونشاهداین تاجاییکهبهاصالتوهویتحقوقیککشورلطمهواردنکند،امکاندارد.

 (.Watson, 2000: 3-4داند)مدعاراتکرارمکررتجربهاقتباسحقوقدرطولتاریخمی

می تأکید مفاهیمواتسون گرفتن وام که ساختارکند حتی و قوانین و قواعد نهادها، های،

خاطر همین به کندو ایجاد پذیرنده سیستم برای استمشکلاتجدی ممکن بیگانه حقوقی

 (Watson, 2000: 10) .بایستبادقتزیادیانجامگیردگزینشمواردمذکورالزامیاستومی

توجهیبهساختارهایجامعهپذیرندهیاچهبسانهادیکارآمددرنظامحقوقیدیگربهدلیلبی

شدهباسایرنهادهایحقوقیآنجامعه،درعملباعثناکاراییعاریهگرفتهقطعارتباطیکنهاد

 (7984:16نیا،)حکمتآننهادیاتشتتآننظامحقوقیگردد

برآنچهگذشت،می وگونهنتیجهگرفتکههیچتواناینبنا یکازدورویکردکارکردگرا

بهفرهنگ گرا اصلاحات ایجاد در بلکهتنهایی نیستند؛ کافی تطبیقی حقوق طریق از حقوقی

عبارتدیگر،هریکازایندوروشجایگاهخودرادارندوباتوجهبرعکس،مکملهمدیگرند.به

توانندمنجربهیکاصلاحموفقشوند.مثلاًاگرمنظوراصلاحقوانینراجعبهحقوقبههمدیگرمی

کهابتدابراساسروشکارکردگراقوانینمربوطبهموضوعاینیستمگراینقراردادهاباشد،چاره

یکدرحقوقمبدأشناساییوسپسموردملاحظهقراردادوآنگاهاینمطلبرابررسیبهرایک

چنینراه توجهبهاوضاعواحوالاقتصادیواجتماعیوسیاسی)فرهنگیبهکردکهآیا حلیبا

اعمالمعنایعام(جامعهمبدأ،همانکار باشدیاخیر.درشدنیمیکردموفقراداردیااینکهاساساً

می موردحقوقخارجیراصورتیکهجوابدرحدیپذیرفتنیمثبتباشد، یا توانآنقاعده

عبارتدیگرازمستقیماًدرحقوقداخلیواردکردهیاپسازاعمالتغییراتیملیومحلیکرد.به

(.اینفرآینددرجهتازبین7934منصوریان،;7984نیا،)حکمتهکردسازیاستفادفرآیندبومی

خود و ملی و خارجی حقوقی قواعد و اصول اختلافاتاحتمالی کاهشتعارضاتو یا بردن

.(098-7934:091)منصوریان،جامعهاستمحصولاختلافاتفرهنگیآندو
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 . دلایل انتقال حقوقی و عوامل تأثیرگذار بر اصلاحات حقوقی8
هاییصورتدراینقسمت،بحثبرسرایناستکهاولاًانتقالحقوقبهچهدلایلوانگیزه

می اصلاحاتحقوقیگیردودرمرحله کاهشموفقیتدر کدامعواملباعثافزایشیا بعد،

کندتابههمهابعادچندوجهیگراایناستکهماراوادارمیشوند.ازمزایایمکتبفرهنگمی

روکهدراینروشبررسیحقوقتوجهکنیم؛چهابعادصرفاًحقوقیوچهابعادغیرحقوقی.ازآن

هایحقوقیمختلفونیزهدفمحققازانتقالحقوقکهدرینسیستمهایتفاوتبنیادریشه

ازپیشبهدلایلانتقالحقوقونیزشودتابیشایقراردارد،سببمیکانونتوجهواهمیتویژه

براقتباسپیببریم.هایتأثیرگذاربرافزایشکارآییاصلاحاتمبتنیمعیار



 دلایل و عوامل انتقال حقوق. 1-8

ایموارد،عواملقهریماننداشغالنظامی،الحاقیکهرچندکهدرپارهژانگودمهبقنظرط

کشوربهکشوردیگریاتسلطافراددیکتاتورسببپذیرشحقوقخارجیشدهاست؛اماچنین

هایحقوقیبهدلایل،وسایلوطورکلیانتشاروانتقالسیستممواردیحالتاستثناییدارند.به

 . Gaudemet, 1976: 57)(انداوضاعدیگریصورتگرفتهتحت

دروهلهنخست،دلیلاخذازیکسیستمحقوقی،موفقیتآنسیستموکیفیتبالاینهادهاو

است.درکهدراثرکاملبودنوسادگیآننظامبهوجودآمدهباشدمیهایحقوقیآنروش

ثالزدکهقوانینآنامپراطوریبههمینتوانپذیرشحقوقرومقرونسیزدهراماینموردمی

بیشترکشور نارساییوکمبوددرقوانیندلیلدر دومیندلیلبه کردند. پیدا هایاروپایینفوذ

شودکهبرایجبرانایننقاطهایپذیرندهحقوقبرمیموجودورسومکهنهوازکارافتادهکشور

هاییبادنیایمعاصرخودبهاقتباسازکشورهایروزآمدومناسبوهمگامحلضعفیافتنراه

شوند.موفقیتچشمگیرکدهاومجموعهقوانینناپلئوندرقرننوزدهمدرترمتوسلمیپیشرفته

(.Gaudent, 1976: 57)استوجودآمدهاندازیدرسایرکشورهابهاثرایجادچنینچشم


 عوامل موفقیت در پذیرش حقوق )های( دیگر. 2-8

نقلمهم در تسهیل موفقیتو عامل سیستمترین قرابتوانتقال هایساختاری،هایحقوقی،

نظام یا بههمیندلیلبلژیکپسازپایانفرهنگیوزبانیبینکشورها تبادلاست. هایمورد

فرانسه، اشغالگرش، سلطهفرانسهبراینکشورکماکانبهسیستمحقوقکشورهمسایهوسابقاً



79پاییز،06،شمارهبیستمعمومی،سالپژوهشحقوقفصلنامه 211
 

 

کهحقوقد؛درحالیکهدرهلندبرعکساینمسئلهرخدادامادرحالتعکسوچنانپایبندمان

ها،عقایدوتفکراتاهالیکشورپذیرندهقرارگیرد،باعثایجادشدهدرتعارضباارزشوارد

حتیبهرسمیتشناخته یا تجربهGaudemet, 1976: 58شود)نشدنآنمیمشکلاتیدراجرا .)

اقت در ترکیه سال کاملقانونمدنیسوئیسدر ترجمه علی7300باسو در، فوایدیکه رغم

نشاندادکهناشیازتعارضفرهنگیکردننهادمدرن هایحقوقیداشت،مشکلاتیجدیرا

برایمثال،دویاچندهمسریکهطبققانونسوئیسمنعشدهبود،درجامعه آندوکشوربود.

کردنآندرقانونمدنیترکیه،کماکاناجرارغمممنوعمبودوبهسنتیترُکعملیکاملاًمرسو

ازدواجمی چنین از حاصل فرزندان نسب به مشروعیتبخشیدن مشکل است. کهشده هایی،

روکردودرنتیجه،هارابامشکلاتزیادیروبهقابلیتثبتدراسنادرسمیرانیزنداشته،دادگاه

هایمختلفیبهاینمنظورشدهاصلاحاتبسیارووضعقوانینوتبصرهگذارواداربهانجامقانون

 (Velidedoglu, 1957: 63-65) .است

برایافزایشکیفیتهمچنینتجربیاتتاریخیومطالعاتجامعه عواملدیگریرا شناسی،

بهباسذکرکردهاقت عنواننمونههرمقدارکهفرآیندترجمهوانتقالمفاهیمحقوقیخارجیاند.

هایحقوقیکشوردانانیکههمبهزبانوهممفاهیمونهادتوسطمتخصصینوخصوصاًحقوق

درفهموانتقالخواهدواردکنندهمسلط باعثکاهشضریبخطا ترباشندانجامگرفتهباشد،

 آشناییبود. وسطیتوسطتجاریکه اروپایقرون در سننتجاریروم انتقالحقوقو مثلاً

اند،منجربهبروزاشتباهاتشکلیوماهویفراوانیدرچندانیباحقوقوزبانکشورمبدأنداشته

 (.Gaudemet, 1976: 58مفاهیمحقوقیمأخوذهشدهاست)



 جدید حقوقی بازسازی یا ساختن: اصلاحات در تطبیقی حقوق نقش .9
به تطبیقی میحقوق حقوقیاصلیظاهر بازسازییکنظام در یکسنتز یعنیمثابه شود؛

شکلمیعنوانتزوآنتیمواجههدوحقوقگوناگونبه حقوقجدیدیرا سنتزیا دهدکهتز،

است اول قسم دو حقوقمتفاوتاز اینصورت، به مقیاسو هایگوناگونهایجدیدیدر

عنوانمثال،درتشکیلحقوقملیشوند.بهالمللیایجادمیایوبینهایملی،فدرال،منطقهقوقح

هایپراکندهآوریعرفتوانازحقوقفرانسهقرنشانزدهمکهازجمعتوسطحقوقتطبیقیمی

یاازحقوقآلمانقرننوزدهمکهمحصولوجودآمدمناطقمختلفشمالوجنوبآنکشوربه
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بودهاست) نام،(Fumichon, 2013: 20تطبیقحقوقمناطقپادشاهیمختلفوحکمرانانآنجا

هایعربیکهپسازدورهاستعمار،قوانینملیخودرابربههمیننحواستاقتباسکشور.برد

هایغربیدردرجاتمختلفتلفیقشکلیوماهویباحقوقمدرنغربیتصویباساسنمونه

(.Al-Dabbagh, 2013کردند)

المللیوهایحقوقیتطبیقیبینهایحقوقیممکناستشاملنظامهمچنینبازسازینظام

بندیهایسنتیخودراکهباطبقهحتیجهانینیزشود.اینبدانمعناستکهحقوقتطبیقیمرز

فراملیشدهالمللیوهایحقوقیآغازشده،پشتسرگذاشتهوواردمراحلجدیدبینکلینظام

عرضتنهامحدودیتیدرمقایسهوصرفاستنادبهقوانینخارجیهماست.پسازاین،دیگرنه

صورتطولیخودراالمللینیزبههایبینیاچندکشوروجودندارد؛بلکهقوانینوهنجاروبیند

شکل فرآیند میدر تحمیل فراملی یا داخلی جدید قوانین و حقوق )گیری -Fauvarqueکنند

Cosson, 2005: 80برایمثالتشکیلحقوقاروپایی.)Fauvarque-Cosson, 2005: 82)وحقوق)

 (.Glenn, 1999: 845هایفدرالبرهمینمبنااستوارشدهاست)کشور

قانون اصلاح یا وضع برایمقاصد تطبیق از معاصر تطبیقی حقوقدانان که گذاریهنگامی

می تمایاستفاده راهلتازهکنند، از گسترشاستفاده محدودیتهایجدیدوایبه از هایگذر

نقشجدیدحقوقتطبیقی (.Fauvarque-Cosson, 2005: 85موضوعیوجغرافیاییپیشیندارند)

بازسازینظام تشکیلیا هماهنگدر دراوضاعیکهضرورتیغیررسمی، سازیهایحقوقی،

حمیلکردهاست،خارجازکنترلحقوقدانانداخلیبهنظرهایحقوقیخودرابههمگانتنظام

هایاجتماعیموردهاوپدیدهتوانندبهحرکتگذارانداخلیکشورهانمیقانون؛رسد.دیگرمی

المللازقبیلمسائلیچونحمایتازمحیطزیست،حمایتازحقوقمصرفوفاقجامعهبین

 :Gelnn, 1999شندیادرمقابلآنمقاومتنشاندهند)اعتناباکنندهیاحقوقمالکیتفکریبی

کند،بهحدیگیریوتوسعهقواعدحقوقیایفامیحقوقتطبیقینقشیبسیارفعالدرشکل (.844

می همگیقانونکه به که برد نام استتوانازیکحقوقتطبیقیآمره  گذارانتحمیلشده

(Fauvarque-Cosson, 2005: 82تر همین به سیستم(. به تطبیقی حقوق اجازهتیب، داخلی های

پالایشنمایند)دهدکهنواقصوخلامی پرکنندوحقوقداخلیخودرا  ,Glennهایخودرا

1999: 845.) 

شیوه»هایحقوقیباشددرجاییکهدرواقع،حقوقتطبیقیممکناستعاملپویاییسیستم
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جایگزینیکسانهماهنگ قابلیتپذیرشسازیحقوقتقریباً حقوقیکه است. سازیآنشده

حقوقینرمومنعطفاستوحقوقتطبیقیازاینپسدرربطتفسیر دارد، هایگوناگونرا

می ایفا نقشمهمی قانونی متون چنین تفسیر و شدهدادن وضع تفسیرپذیر تعمدا که «اندکند

(Glenn, 1999: 843.)  



 گیری نتیجه
هایحقوقیازطریقحقوقتطبیقیهموارهیکیازاصلاحسیستم»هباتوجهبهاینمطلبک

پاسخمرور(،Gelnn, 1999: 843«)عنوانیکعلممستقلبودهاستاهدافمهمحقوقتطبیقیبه

آید.درذیلمیهاینخستینبحثپرسش

تطوراتروش بررسیسیر تاریخیدیدیمکهچگونهدردر شناسیحقوقتطبیقیازمنظر

انتقالکشو تغییروضعیتاستعماریبهاستقلال)هرچندظاهری(،پدیده رهایدرحالتوسعهبا

واردکردناختیاریوباتمایلکشورهایرستهازتسلطحقوقازتحمیلیاصدورآنبهپدیده

مدل پذیرشداوطلبانه به را خود جای تحمیل که شرایطی چنین در شد. تبدیل هایاستعمار

داده، روشحقوقی ملاحظات با تلفیق به را خود جای صرف، کارکردگرایی سنتی روش

میفرهنگ محور اوضاع یا روشگرا میان از بنابراین روشیدهد. حقوق، هایمختلفانتقال

خواهد بیشتر اجتماعیوکارآیی سیاسی، احوال و اوضاع جمیع گرفتن نظر در با داشتکه

هایوارداتیخارجازسیستمراباشرایطوهنجارهاودهاقتصادیحاکمبریکجامعهبتوانددا

کند.بههمیندلیلاستتجربهکشورهاییکهقوانینخارجیقواعدموجوددرآنجامعهمنطبق

اندیاشانتصوریبکردهدرپارلمانخودیامستعمراتصورتترجمهرابههمانشکلوتنهابه

اند،هایحقوقیارائهکردهسازیکلیهسیستمابراییکسانهایپیشنهادیواحدیرهاکهمدلآن

.اندماندهیابهنتایجمطلوبنرسیدهدرعملناموفق

شدکهدلیلانتقالحقوقهرچنددرمواردیمحدود،تسلطنظامییااشغالسیاسیملاحظه

مایلبهکندکهتکشورهایدیگربودهاست؛اماقاعدهکلیازخواستکشورهاییحکایتمی

مهم دارند. خود جامعه اصلاحاتحقوقیدر ترینعاملموفقیتیکپیوندحقوقیبینانجام

هایفرهنگیبیندونظامدرحالتعاملقواعدجدیدواردشدهوقواعدحقوقیموجود،مشابهت

چنینمشابهت وجود بهدلیل انتقالقواعدواست. پیوندهایفرهنگیاستکهحتیاگر و ها
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صورتتحمیلیصورتگرفتهباشد،سببجذبقواعدجدیدوختارهایحقوقیدربدوامربهسا

آوردکهزورونیرویاجبارکنندهماندگاریآنمیشود؛اماانتقالقهریحقوقتازمانیدواممی

داد.کلینابودشدهیاتغییرشکلخواهدوجودداشتهباشدوپسازآنیابه

شناسانهنقشاساسیوشناسانهومردملحاضرمطالعاتتاریخیوجامعهرودرحاازهمین

حقوقتطبیقیعلاوهبرورودبهحوزهپررنگیدرمطالعاتتطبیقیایفامی هاییادشدهوکنند.

ایهایحقوقینیزسهمبرجستههاونظریهها،درفلسفهحقوقوبازتعریفتئوریهمکاریباآن

ا به منجر و موضوعمطالعهدارد خود که علمحقوقشده تعاریفجدیدیاز ورائه ایمجزا

مستقلاست.
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