
 

 

 

Successful Legal Transplant in the Light of Comparative Law Teachings 

Hasna HajNajafi1  

1. Department of Private Law, Faculty of Law, University of Shahid Beheshti, Tehran, Iran. 

Email: h_hajnajafi@sbu.ac.ir  

Article Info Abstract 

Article Type: 

Research Article 

Legal transplant, which refers to the adoption of foreign law, 

represents a principal paradigm within the contemporary discipline 

of comparative law. However, the factors contributing to the success 

of such transplants remain under-explored. This article investigates 

the concept of successful legal transplant, aiming to identify key 

factors influencing the effectiveness of legal adoptions. This inquiry 

is particularly relevant given the increasing reliance on foreign legal 

models in rulemaking. Employing an analytical-descriptive 

methodology, the article examines historical examples of legal 

transplants for its purpose. The findings suggest that the success of a 

legal transplant is a context-dependent and dynamic concept, 

assessable through the three criteria of efficacy, effectiveness, and 

efficiency. The research identifies the transplantability of the legal 

subject matter, the legal and extra-legal fit between the source and 

recipient legal systems, and the process of domestication as crucial 

determinants of success. While acknowledging the inherent degree 

of convergence between legal elements of the source and recipient in 

any transplant, the article argues that a degree of divergence is often 

necessary to adapt the transplanted phenomenon to the specific 

characteristics of the recipient context and thereby enhance the 

likelihood of successful transplantation.  

Received: 

2024/07/21 

Received in revised form: 

2024/10/15 

Accepted: 

2024/10/24 

Published online: 

2025/06/22 

Keywords: 

Comparative law, 
Legal adoption, 

Legal domestication, 

Legal transplant, 

Successful legal 

transplant. 

How To Cite 

HajNajafi, Hasna (2025). Successful Legal Transplant in the Light of 

Comparative Law Teachings. Comparative Law Review, 16 (1), 1-

24. DOI: https://doi.com/10.22059/jcl.2024.379271.634655 

DOI 10.22059/jcl.2024.379271.634655 

Publisher The University of Tehran Press                                               

https://jcl.ut.ac.ir/?lang=en
https://orcid.org/my-orcid?orcid=0009-0000-8623-5908
mailto:h_hajnajafi@sbu.ac.ir
https://creativecommons.org/licenses/by-nc/2.0/
https://creativecommons.org/licenses/by-nc/2.0/


 

 

 های حقوق تطبیقیپیوند حقوقی موفق در پرتو آموزه

 1نجفیحسنا حاج

  h_hajnajafi@sbu.ac.irگروه حقوق خصوصی، دانشکدۀ حقوق، دانشگاه شهید بهشتی، تهران، ایران. رایانامه: . 1

 چکیده اطلاعات مقاله

پیونددد حقددوهی هدده بدده اهتقدداخ اج حقددوق خددار ی اشدداره دارد، امددروجه یکددی اج   پژوهشی نوع مقاله:
شود. با این حال، بحد  اج ووامد    های اصلی حقوق تطقیقی محسوب میالگوواره

 مؤثر بر موفقیت پیوند حقوهی در مطالعات این حوجه به انداجۀ هافی پرورانده نشده

تدش    وندد حقدوهی موفد  و   رو بررسی مفهوم پیاست. هدف نگارندۀ مقالۀ پیش 
ترین ووام  مؤثر بر موفقیت پیوندهای حقوهی است. تقیین این برای استخراج مهم

گیری اج حقوق خدار ی اهییدت فراواندی دارد. رو     ویژه در موارد بهرهموضوع به
گیری اج مطالعات مدوردی و ار داع   توصیفی با بهره -مطالعه در این مقاله، تحلیلی

دهد موفقیت پیوند حقدوهی  های پژوهش نشان میاست. یافته به مصادی  تاریخی
تدوان اج معیدار   پذیر است هه بدرای ارجیدابی  ن مدی   مفهومی مقید به جمان و طیف

بخشدی، اثرگدذاری و هدارایی بهدره بدرد. در ایدن پدژوهش، در دۀ         گانۀ نتیجهسه
پیوندپذیری موضوع، ضرورت روایت تناسب حقدوهی و ییرحقدوهی میدان منقد  و     

ونوان ووام  مؤثر بر موفقیت پیوند حقدوهی اسدتخراج   ساجی بهگیرنده و نیز بومی
ای دهد هرچند در هر فرایند پیوند حقوهی در ده شده است. این پژوهش نشان می

پذیرد، در بسیاری مدوارد  میان هواود حقوهی منق  و گیرنده صورت می گراییاج هم
هدای خداگ گیرندده    یوند را با ویژگدی نیز موضوع پ ای اج واگراییلاجم است در ه

 تطقی  دهد تا احتیال موفقیت افزایش یابد.
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 . مقدمه 1

هدای حقدوهی میدان    های حقوهی و نق  و انتقال پدیدهدر ادبیات حقوق تطقیقی، موضوع تأثیر و تأثر نظام
شود. به این ترتیب، پیوندد حقدوهی بده    مطرح می 1پیوند حقوهی  نها، بیش اج هر وقارت دیگری با ونوان

ها، تفسیر دهترین، معنی انتقال یک یا چند پدیدۀ حقوهی شام ، هواود رسیی، مفاهیم حقوهی، رویۀ دادگاه
فنون حقوهی و ... اج یک نظام یا مجیووۀ حقوق خار ی به حقوق داخلی است. هاربرد این اصطشح بر پایۀ 

وی  پیوند وضو در ولم پزشکی یا پیوند گیاهان در هشاورجی است.  تقاخ حقوق خار ی به انجامتشقیهِ اه
توان اج تجربۀ دیگران  موخت. نظر به ارتقاط پویا دهد در ولم حقوق نیز میتو ه به پیوند حقوهی نشان می

بدیش  ور نظدام هدم  در دنیا و ود ندارد و ه« خالص»های حقوهی، گفته شده هیچ نظام حقوهی میان نظام
 (. Glenn, 2010: 35; Örücü, 2007: 172-173وناصری اج دیگران را داراست )

اصلی مطالعات تطقیقی تقدی  شده و اج چند دهۀ  4در حال حاضر، پیوند حقوهی به یک الگووارۀ
 :Graziadei, 2008: 442-443; Mattei, 1994گذشته مورد تو ه نویسندگان هرار گرفته است )

های های گیرنده هادر خواهند بود اهتقاخبا پرداختن به مفهوم موفقیت پیوند حقوهی، نظام (.196
توان گفت یکی اج اهداف اصلی مطالعات توصیفی این حوجه، انجام رسانند. در واه ، میمؤثرتری را به

ارتقاط  ای هه میز پیوندهای حقوهی است؛ مسئلهاستخراج اصول دستوری راهنیا  هت انجام موفقیت
 (.Siems, 2018: 231; Zweigert & Kotz, 1998: 6وثی  با حقوق تطقیقی هاربردی دارد )

های سنجش موفقیت در مقالۀ پیش رو، نخست مفهوم پیوند حقوهی موف  بررسی شده، سپس اج ظرافت
 .1شودیمیان  مد و در ادامه، ووام  مؤثر بر موفقیت پیوندهای حقوهی مطالعه مپیوند حقوهی سخن به

 

 . مفهوم پیوند حقوقی موفق2
در ادبیات حقوق تطقیقی بح  اج برخی مصادی  موف  یا ناموف ِ اهتقاخ امری شای  است، ولی 

. برخی نویسندگان نیز تر یح 0اندنویسندگان هیتر به تقیین مفهوم موفقیت پیوندهای حقوهی پرداخته
اشاره به موفقیت یا شکست فرایند اهتقاخ بهره برند، شناسی  هت های پزشکی و گیاهدهند اج استعارهمی

                                                      
1. Legal Transplant 

2. Paradigm  
رو تا حدی برگرفته اج رسالۀ دهتری نگارنده در دانشکدۀ حقوق دانشگاه تهران به راهنیایی دهتر های پژوهش پیش یافته .1

 دفاع گردید. 11۱۱است هه در سال « ی پیوندهای حقوهی در حقوق خصوصیهواود ویوم»صادهی نشاط با ونوان 

توان به این مقاله اشاره داشت هه به برخی ووام  موفقیدت در هلیدرو   های جبان فارسی در این حوجه میاج اندک پژوهش .0
(. ارجیدابی  1041ج )های حقوق هیفری نیز به اختصار پرداخته است: اثییی، حییدرضا و محیودی  دانکی، فیدرو  اهتقاخ

 .44-1(، 1) 11، مجلۀ حقوق تطقیقیسنجی اصشحات در حقوق هیفری و محدودیتهای  ن، ، امکان«پیوند حقوهی»
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ترتیب، توصیف موفقیت پیوند با وقاراتی چون شکوفا   نکه مشک مشخصی را ارائه نیایند. به اینبی
در مقاب ، ودم موفقیت نیز با وقاراتی و  1و یا  زئی اج بدن  دید شدن، رواج دارد شدن، ریشه دواندن

 Nelken, 2002: 30; Örücü, 2004: 99-103; Deشود )توصیف می چون پس جدن )وضو پیوندی(

Cruz, 2002 :101.)  
شده در تقیین های تعیینتر مشکتواند اج چارچوب هلیروشن است بح  اج موفقیت پیوند حقوهی نیی

دور افتد. ، بهگذارهای حقوهی، خواه وض   نها اج مجرای پیوند باشد یا ابداع هانونگذاریمفهوم موفقیت هاوده
، مطالعات ارجشیندی در خصوگ مفهوم 4گذاریدر دو دهۀ اخیر در ضین مطالعات  دیدتر ولم هانون

 بخش باشد. تواند الهامگذاری موف  صورت گرفته است هه در بح  پیوند حقوهی نیز میهاوده
موفقیت هواود استفاده  گانه برای تعیین میزانگذاری اج معیار سنجش سهطور معیول، در ولم هانونبه
و هارایی  0، اثرگذاری1بخشیشود. به این ترتیب، جمانی یک هاوده موف  است هه سه معیار نتیجهمی

است؛ یعنی میزان  1بخشی، معیاری ذهنی و شخصیجمان داشته باشد. منظور اج نتیجهرا هم 1)هار مدی(
ود در  امعه. بنابراین، این مشک گذار اج وض  هواود پس اج ا رایی شدن هواتحق  هدف هانون

است؛ یعنی  0. منظور اج اثرگذاری، معیاری وینی0گذار بستگی داردگذاری هانونبوده، به هدف محورسیاست
ها و ...( به استفاده اج هواود و تیکین در برابر دانان، دادگاهمیزان اهقال  امعۀ مخاطب هانون )مردم، حقوق

ها با تیسک به و ود داشته باشد، اما مردم در وی  اج  ن تقعیت نکرده یا دادگاه ای هانون ن. اگر در جمینه
ابزارهای تفسیری، ا رای  ن را محدود نیایند،  ن هواود اثرگذاری مطلوب ندارد. هارایی نیز به نسقت میان 

 (. Wintgens, 2013: 19-20ها اشاره دارد )ح ِ برگزیده در مقایسه با  ایگزینهزینه و فایدۀ راه
بیش پیشنهاد شده است هه میزان موفقیت اهتقاخ با تیسک به ودر هلیرو پیوند حقوهی نیز هم

-Örücü, 2007: 178; Peerenboom, 2007: 834مفاهیم نزدیک به این سه معیار سنجیده شود )

. القته، بخشی بیشتر مورد تو ه نویسندگان استهای یادشده، اثرگذاری و نتیجه. اج میان مشک(835

                                                      
. برای مثال، واتسون، نویسندۀ صاحب اثر در هلیرو پیوندهای حقوهی، در خصوگ موفقیت پیوند حقوهی چنین گفته اسدت:  1

شدود؛ درسدت   نیاید و بخشدی اج  ن مدی  انسان، در بستر  دید خود رشد می پیوند حقوهی موف  نظیر پیوند وضو یک»
 .(Watson, 1993: 27« )دادمانند  نکه  ن هاوده یا نهاد به تکام  خود در نظام منق  پیوند ادامه می

2. Legisprudence  

3. Efficacy 

4. Effectiveness/ effectivity  
5. Efficiency  

6. Subjective 
 Travauxگذار اج مجرای بررسی هارهای مقددماتی ) ویژه تشخیص اهداف شخصی هانونشورهای حقوق نوشته، بهدر ه .0

préparatoiresپذیر است. گذاری، امکان( نظیر مشروح مذاهرات مجالس هانون 

8. Objective 
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گذاری هاربرد دارد. با هارایی نیز در پیوندهای با انگیزۀ اهتصادی نظیر پیوندهای حوجۀ تجارت و سرمایه
پیوندند و اج این  هت تیرهز بر معیار وهوع میهای ییراهتصادی بهاین حال، بسیاری اج پیوندها با انگیزه

 (.Kischel, 2019: 61اهتصادی مناسب نیست )

ب، پیوندی موف  است هه مورد هقول و هاربرد مردم باشد )اثرگذاری( و اهدافی را هه به این ترتی
توان گفت پیوندی هه با بخشی(. میبرای بر ورده ساختن  نها وض  شده است تأمین نیاید )نتیجه
ظر تواند اهداف موردنطور معیول نییاهتضائات  امعه هیاهنگ نقاشد و مورد تقعیت مردم هرار نگیرد، به

گیرد و (. چنین پیوندی در وی  هیتر مورد استفاده هرار میSiems, 2018: 240) را بر ورده ساجد
ها نیز اهییت رود )هاهش هارایی(. بنابراین، روابط میان این مشکدرنتیجه هزینۀ نظارت و ا را بالا می

هرار  1اصطشح مورد پذیر  (. پیوندی هه اثرگذاری بالایی دارد، درWintgens, 2013: 20) هندپیدا می
 (.  Hoecke, 2014: 274; Mancuso, 2009: 83گرفته است )

شده را نادیده ها گفته شده است اگر باجیگران در هشور میزبان  نچه أخذبر اساخ هیین مشک
با  بخشی(،انگارند )فقدان اثرگذاری( یا ا رای هاودۀ اهتقاسی به تقعات ناخواسته منتج شود )فقدان نتیجه

(. پیوندهای ناموف  میکن است Kanda & Milhaupt, 2003: 887) پیوندی ناموف  موا ه هستیم
گذار، اج هلیرو نظام حقوهی خارج شوند و یا درنهایت نظیر سایر هوانین نامناسب، با اصشح یا نسخِ هانون

 . (,Katouzian 324 :2016-325) 4ای متروک در حوجۀ حقوق رسیی باهی بیانندونوان هاودهاینکه به
 

 های سنجش و ارزیابی موفقیت پیوند حقوقی . ظرافت3
های موردنظر وی و ارجیابی میزان موفقیت یک پیوند، موضووی نسقی است و به دیدگاه پژوهشگر، مشک

نیز وجنی هه او برای هر مشک هائ  است، بستگی دارد. میکن است یک پیوند اج دید یک محق  ناموف  
 .(Dezalay & Garth, 2002: 246موف  تلقدی نیایدد )  ردد، درحالی هه فرد دیگر  ن را نییهارجیابی گ

ها و با چه در دۀ تدأثیری بدرای    دهد پژوهشگر در ابتدا باید تو یه نیاید اج چه مشکاین موارد نشان می
  وید، سپس ارجیابی خود را ارائه دهد.تقیین موفقیت پیوند بهره می

اج موفقیت پیوند حقوهی بر پیوندهای با دامنۀ شیول  زئدی مانندد اهتقداخ یدک      بیشتر  ثار در بح 
های هلی نظیر اهتقداخ یدک مجیووده    هاوده یا نهاد خاگ تیرهز دارند، حال  نکه ارجیابی موفقیت پیوند

                                                      
1. Reception  

ون تعهدات سدوئیس در خصدوگ اختیدار هاضدی در     هان 00هانون مسئولیت مدنی اج مادۀ  0در حقوق ایران، اهتقاخ مادۀ . 4
ای هه چه گونهای متروک تقدی  شده، بههم در شرایط حاضر به هاودهتخفیف خسارت، مثالی اج پیوندی است هه دست
 ها واه  نشده است.پیش اج انقشب و چه پس اج  ن، مورد اهقال دادگاه



 6444، بهار و تابستان 6، شمارۀ 61مطالعات حقوق تطبیقی، دورۀ       1

 

 ,Kanda & Milhaupt, 2003: 888; Cohnتدر اسدت )  تر و دشوارهانون )مانند هانون تجارت( پیچیده

تدر تفکیدک   (. شایسته است در ارجیابی پیوندهای هلی نیز موضوع اهتقاخ به هواودد  زئدی   597 :2010
 ;Kanda & Milhaupt, 2003: 901شده، میزان موفقیت هر هاوده به صورت خداگ بررسدی گدردد )   

Mancuso, 2009: 83      ؛ چه  نکه در اهتقاخ یک مجیووۀ هانون، میکن اسدت یدک هاودده، اهتقاسدی)
چندد، پدس اج   (. هدر Galinout, 2004: 391-395) دیگر، اهتقاسی ناموف  محسوب شدود موف  و هاودۀ 

تدر اج  تدوان بر ینددی هلدی   های  زئی با تو ه به اهییت و دامنۀ شیول هر هاوده، مدی انجام این ارجیابی
 میزان موفقیت مجیوع  ن هواود، ارائه داد. 

موضووه و رسیی فراتر رفت و به نتایج واهعی وانگهی، در مطالعۀ موفقیت پیوند حقوهی باید اج حقوق 
سال در حقوق  10توان به اهتقاخ امارۀ رشد هاودۀ اهتقاسی در  امعۀ گیرنده، تو ه داشت. برای مثال، می

بده تقعیدت اج حقدوق     1111ایران اشاره هرد. این امارۀ نخست، در هانون را   به رشد متعاملین مصدوب  
هانون مدنی  ا گرفت. هرچندد در اصدشحات سدال     1414در مادۀ  1110اروپایی شناسایی شد و در سال 

ها و دفاتر اسناد، ، سن بلوغ هیری  ایگزین امارۀ فوق گردید، هیچنان محاهم، ادارات دولتی، بانک1111
ظاهر اج حقوق رسیی رخت بربسدته،  دهند. به این ترتیب، این پیوند هه بهسال را مشک وی  هرار می 10

سدهم مدؤثری در   ای هه هدانون  دیدد   گونهشود؛ بهوندی موف  با اثرگذاری بالا محسوب میدر وی ، پی
 (.Katouzian, 2015: 787هند )تنظیم روابط ایفا نیی
تنها هاودۀ مند بودن سنجش موفقیت نیز تو ه داشت. نهپویایی پیوند حقوهی و جمانهیچنین باید به 

گردد، خودِ  امعدۀ گیرندده   نظام گیرنده دستخو  تحول میموضوع اهتقاخ در هنش و واهنش با وناصر 
نیز اهتضائات هامشً پایدار و ثابتی ندارد و میکن است به مرور جمان تحولاتی را اج سر بگذراند. بده دلید    

گذاری وام  جمان، ارائۀ تحلیلی فوری، مطل  و دائیی اج موفقیت یا ودم موفقیت یک پیوندد حقدوهی   اثر
 ,Graziadei, 2008: 472-473; Viven-Wilksch, 2019: 133; Twiningت )پدذیر نیسد  امکدان 

  Kanda & Milhaupt, 2003: 9002009: 283; .)  

سان، باجۀ جمانی سنجش موفقیت پیوند نیز در نتیجۀ ارجیابی اثرگذار است؛ چراهه میکن است با بدین
-Vivenیزان موفقیدت افدزایش یابدد )   دانان و متولیان ا رایی، مگذشت جمان و مراهقت و  موج  حقوق

Wilksch, 2019: 154های صحی (. برای نیونه، دهتر حسن افشار اج هواود ناظر بر الزام انجام  جمایش
 :Afshar, 1976هق  اج اجدواج به دلی  ودم اهقال  امعه، با ونوان پیوندی نداموف  یداد نیدوده اسدت )    

هم در شهرهای بزرگ در شیار پیوندهای موفد   اخ دست(. در حال حاضر، با تحول ا تیاع این اهتق197
 .1ای هه با گذشت جمان به دامنۀ شیول  ن نیز افزوده گردیدگونهشود، بهمحسوب می

                                                      
لدزوم ارائدۀ گواهینامدۀ    »مو دب هدانون   به1110اجدواج ابتدا در سال های پیش اج در حقوق ایران، الزامی نیودن  جمایش. 1
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گیری اج های حقوهی، بهتر است پژوهشگر با بهرهبه دلی  مدخلیت جمان در سنجش موفقیت پیوند
مدت استوار ، ارجیابی خود را بر پایۀ مطالعۀ طولانی1نگاریهای تاریخ حقوق و رویکردی شقیه تاریخداده

ها به باجۀ جمانی مشخص محدود است و تردید، نتیجۀ ارجیابی(. بیCohn, 2010: 598 & 628نیاید )
 احتیال دارد با تغییر اوضاع و احوال، میزان موفقیت تغییر نیاید.

 

 مؤثر بر موفقیت پیوند حقوقی . عوامل4
شود. اج این رو، ن ووام  اثرگذار بر موفقیت پیوند حقوهی استخراج شده، مطالعه میتریدر این بخش مهم

ساجی بومی»و نیز « روایت تناسب میان منق  و گیرندۀ پیوند»، «پذیری موضوعدر ۀ پیوند»به سه وام  
 شود. پرداخته می« موضوع پیوند

 

 . درجۀ پیوندپذیری موضوع1. 4

پیوندپذیری مقتنی  موضوع پیوند است. 4های حقوهی، پیوندپذیرییت اهتقاخاج ووام  مؤثر بر میزان موفق
طدور ندووی، اج منظدر میدزان     های گوناگون حقوق اج یله حقوق خصوصی بده بر این ایده است هه حوجه

ها، وابستگی هیتری میدان  وابستگی به اهتضائات خاگ هر  امعه با یکدیگر تفاوت دارند. در برخی حوجه
با اهتضائات ییرحقوهی جمینه و ود دارد و در اصطشح،  ن هلیرو پیوندپذیری بیشتری دارد.  هواود حقوهی

هرچه در ۀ پیوندپذیری هلیرو هاودۀ موضوع اهتقاخ بیشتر باشد، احتیدال موفقیدت پیوندد بیشدتر اسدت      
(Kahn-Freund, 1974: 9-10; Teubner, 1998: 19; Siems, 2018: 152; Hoecke, 2014: 

275; Cotterell, 2001: 80  .) 

های مختلف حقوق خصوصی، هدمتی به دراجای اولین مقاح  پیوند حقوهی ضرورت تیایز میان حوجه
های تعیین در ۀ پیوندپذیری، ترین مشک(. اج یله مهمKahn-Freund, 1974: 2-5 & 16-17دارد )

اهتضائات »صی در خصوگ های متنوع حقوق خصوتو ه به میزان وابستگی و یا استقشل نووی حوجه
هایی اج حقوق با وناوینی چون (. به این ترتیب، بخشZweigert & Kotz, 1998: 31است )« فرهنگی

، اطشق 1یا حقوق مکانیکی 4، حقوق مستق  اج جمان1، حقوق اج منظر فرهنگی خنثی1دانانحقوق فنی حقوق

                                                                                                                                       
هدا تغییراتدی   بینی شد. با گذشت جمان محتوای این  جمایشبا الهام اج حقوق خار ی پیش« پزشک هق  اج وهوع اجدواج

،  جمایش 1101مو ب هانون ا قاری شدن  جمایش تشخیص ناهلین تالاسیی هق  اج اجدواج مصوب یافت. برای مثال، به
هانون برنامۀ ششم توسعه، یربالگری ژنتیک پدیش اج   01تالاسیی نیز پیش اج اجدواج ا قاری گردید. هیچنین، در مادۀ 

 اجدواج نیز برای جو ین ضروری شد.

1. Chronology  

2. Transferability, transplantability 
3. Technical lawyers law / instrumental law 
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توان گفت این هواود شود. بر مقنای یلقه میطور ویده شام  حقوق هراردادها و تجارت میگردد هه بهمی
 ,Kahn-Freundشوند ) ا میبهطور هلی پیوندپذیری بالایی دارند و با سهولت بیشتر میان  وام   ابه

1974: 6-7; Hoecke, 2014: 287-288 توان (. هواود فنی، گرایش نووی بیشتری به وحدت داشته، می
 (. Zweigert & Kotz, 1998: 36; Nelken, 2001, 25ت )در خصوگ  نها سخن گف 0اج فرض شقاهت

طور گسترده در اهتضائات ا تیاوی، فرهنگی و ملی هر هایی اج حقوق خصوصی نیز بهدر مقاب ، حوجه
تری دارد. حقوق است و پیوندپذیری پایین 1 امعه ریشه داشته، در اصطشح اج منظر فرهنگی وابسته

 ;Siems, 2018: 153; Kahn-Freund, 1974: 10هواود است )ترین این خانواده و ارث، مهم

Mattei, 1997: 34  نیز در این باره هاربرد دارد 1(. گاه، وقارت حقوق شخصی (Twining, 2009: 

 (. هواود وابسته، گرایش نووی بیشتری به هثرت دارند و فرضِ تفاوت در موردشان چیرگی دارد287-288

( Dewar,1998: 467-485; Nelken, 2001, 17 & 25.) 
هند چرا شاهد نق  و انتقال موف  هواود هیین تفاوت در ات پیوندپذیری است هه تا حدی تو یه می

 ,Siems) میان  وامعی هستیم هه اج لحاظ اهتضائات ا تیاوی و فرهنگی با یکدیگر اختشف دارند

پذیرد، های نامتجانس صورت میم(. در حوجۀ هواود وابسته به فرهنگ، وهتی اهتقاخ اج نظا152 :2018
های خاگ خود را دارد. است هه پیچیدگی 0انگیزۀ پیوند در بیشتر موارد، مهندسی ا تیاع اج طری  حقوق

در واه ، به دلی  وابستگی بیشتر به اهتضائات فرهنگی است هه پیوندهای ناموف  در حوجۀ حقوق خانواده 
اج پیوندهای جمان استعیار در حقوق خانواده، موف  نقوده فراوان است. برای مثال، گفته شده بسیاری 

 (. Hoecke, 2014: 283-285است )
پذیری هواود، هرچند راهگشا است، نظر به و ه یالب دارد؛ هائ  شدن به تفاوت نووی در ۀ پیوند

(. استقشل هواود Twining, 2009: 270; Cotterell, 2001: 80 & 82) پذیر استبنابراین، خدشه
های دیگر حقوق تجارت اج اهتضائات فرهنگی و ا تیاوی، استقشلی نسقی است هه در مقایسه با حوجه

شود و خشف  ن هیواره هاب  اثقات است. در حقیقت، در هلیرو تجارت نیز مصادیقی اج مطرح می
اود تأمین وابستگی به اهتضائات جمینه، مشهود است. برای مثال، اینکه در بسیاری هشورهای اسشمی هو

هم به صورت هام ، اج نیونه یربی اتخاذ نشده، بیانگر تأثیرپذیری اج مالی به دلی  حرمت ربا دست
توان بدون ارجیابی خاگ هر هاوده، به صرف تعل  به اهتضائات فرهنگی و مذهقی است. بنابراین، نیی

                                                                                                                                       
1. Culture-neutral law 

2. Time-independent   
3. Mechanical law  
4. Praesumptio similitudinis 

5. Culture-specific 

6. Personal law 

7. Social engineering through law 
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 ,Siems, 2018: 153; Foster) حیطۀ حقوق باجرگانی یا اهتصادی با یقین اج پیوندپذیری سخن راند

2007: 274 & 278  .) 
ای هه هاوده به  ن تعل  دارد تر پیوندپذیری، وشوه بر حوجهبه این ترتیب، برای سنجش واهعی

)مشک نووی(، باید به صورت خاگ میزان استقشل هاودۀ مورد مطالعه اج اهتضائات جمینه در مورد منق  و 
شود، اما در نظام ای فنی هلیداد میه یک هاودۀ بستر منق ، هاودهگیرنده لحاظ گردد )مشک شخصی(. گا

(. اج نجا هه هدف وارد ساختن Foster, 2002: 68-69گیرنده در شیار هواود مرتقط با فرهنگ است )
 & Kandaتر خواهد بود )هنندهموضوع اهتقاخ به نظام گیرنده است، نوع تلقی گیرنده در این باره تعیین

Milhaupt, 2003: 891; Gillespie, 2008: 666  .) 
 

 . رعایت تناسب میان منبع و گیرندۀ پیوند2. 4

موضوع پیوند با اهتضائات حقوهی و ییرحقوهی گیرندده   1اج دیگر ووام  موفقیت پیوند حقوهی، روایت تناسب
 ;Kanda & Milhaupt, 2003: 891) شدود یاد می« تناسب میان منق  و گیرنده»است هه اج  ن با ونوان 

Graziadei, 2008: 472های مهم اهداهننده و گیرنده شام  گدروه  های پزشکی نیز باید ویژگی(. در پیوند
(. Afshar, 2018 :429-430وارد را بپدذیرد ) خونی و نظایر  ن، هیاهنگ باشد تا بدنِ میزبدان ونصدر تداجه   

 قوهی هاب  انقسام است.  تناسقی هه لاجمۀ پیوند حقوهی موف  است، به دو هسم حقوهی و ییرح
 

 . تناسب حقوقی میان منبع و گیرنده1. 2. 4

؛ یعندی سدنخیت موضدوع    3یا تناسب حقدوهی  2اج یله ووام  مهم در موفقیت پیوند حقوهی، تناسب خُرد

های حقوهی، هواود، نهادها و سایر وناصر نظام حقدوهی گیرندده اسدت    پیوند با اصول هلی، مقانی و سنت
(Kanda & Milhaupt, 2003: 891; Graziadei, 2008: 472  بررسی تناسب خرد، هار تخصصدی .)

دان تطقیقی است هه باید با ادراک  وانب حقوهی موضوع در نظام منق ، ظرایف ویژه حقوقدان و بهحقوق
مسئله و چگونگی ارتقاط موضوع با سایر وناصر را استخراج نیاید. سپس تحلی  هند هه چگونده موضدوع   

نیایدد.  حقوهی گیرنده در مورد دیگر ا زا  انیایی شده، در راستای تأمین هدف تقنین وید  مدی  در بستر 
نگر داشته، تیام وناصر ساجنده یدک نظدام حقدوهی نظیدر هدوانین و      سان، محق  باید رویکردی ه بدین

 :Ajani, 2019ها، دهترین، شیوۀ تفسدیر و اصدول هلدی حقدوهی را درنظدر گیدرد )      مقررات، رویه دادگاه

 شود. (. هرچه میزان سنخیت بیشتر باشد، احتیال موفقیت پیوند بیشتر می1283

                                                      
1. Fit 

2. Micro-fit 

3. Legal fit  
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حقوق استوار است. در یک نظام  1مندتأهید بر روایت تناسب حقوهی، بر پایۀ ادراک منسجم و نظام
 حقوهی، هواود و احکام مختلف اج یکدیگر منفک نقوده، بلکه بسیاری اج  نها مصداق ا رای اصول بنیادین
 ن نظام هستند. برخی هواود سایه بر دیگری داشته، میان  نها ارتقاط و پیوستگی برهرار است 

(Katouzian, 2004: 13 بیشتر هواود، اج نظر مفهومی به هواود دیگر وابستگی متقاب  دارند و تعداد .)
ویژه، (. بهPistor, 2002: 98 & 107شوند )اندهی اج  نها بدون ار اع به دیگر احکام فهییده و ا را می

های حقوهی باید شود؛ بدین معنا هه هواود، اصول و سیاستدر حقوق نوشته تأهید جیادی بر انسجام می
 & Smits, 2012: 9; David) ونوان یک ه  واحد، با یکدیگر هیاهنگ بوده، یکدیگر را نقض نکنندبه

Brierley, 1985: 19 هند در موارد ا یال و ابهام، معنای مند حقوق به مفسر هیک می(. ادراک نظام
 (.Jafari Tabar, 2004: 195-204هاوده را در ارتقاط با سایر هواود بیابد )

دان پیش اج پیشنهاد پیوند، باید با سنجش موضوع پیوند در تصویر گستردۀ به این ترتیب، حقوق
ای تأمین سیاست حقوهی مدنظر تواند برحقوق داخلی به نسقت سایر ا زا بررسی نیاید هه  یا موضوع می

 ,Katouzian)  نکه انسجام هواود و حرمت اصول حقوهی برگرفته اج مجیووه را برهم جندوارد شود، بی

(. به این منظور، محق  باید وشوه بر تخصص در مورد موضوع پیوند، ادراک  امعی اج 333-339 :2016
 هی و شیوۀ تفسیر هواود داخلی داشته باشد. ها، اصول حقوهلیت نظام حقوهی، سیر تحولات  ن، سنت

اهتقاخ هانون یا هاودۀ خار ی هه با وناصر حقوق داخلی تناسب ندارد، تشتت در نظام حقوهی را 
ها دربارۀ ارتقاط پیوند  دید با سایر ساجد. در نتیجه، اختشف برداشتسقب شده، هطعیت را نامیکن می

گذار ویژه  نکه در بسیاری موارد هانونبرد؛ بهجیر سؤال میا زای نظام حقوهی، موفقیت اهتقاخ را 
گردد؛ به این ترتیب، بار سنگین ح  تعارض هند هدام هوانین با وض  هانون  دید ملغی میمشخص نیی

 (. Ripert, 2017: 334شود )نظر  یاج می افتد و اختشفها میبه دو  نویسندگان و دادگاه

اره به پیوندهایی هه با نظم حقوق داخلی هیاهنگ نقوده، به تقعات در ادبیات حقوهی، برای اش
 :Teubner, 1998هاربرد دارد ) 4گردد، اصطشح وناصر حقوهی  جاردهنده )محرک(ناخواسته منجر می

بینی تیام ای هه پیشگونهدهد هه پیوند حقوهی فرایندی پیچیده است به(. این اصطشح نشان می11-32
(. اهتقاخ نظام حقوهی انگلستان اج Husa, 2015: 107واهب  ن بسیار دشوار است ) وانب و مهار و

های اتحادیۀ اروپا، نیونۀ بر ستۀ پیوند  جاردهنده است نیت هراردادی اج مجرای دستورالعی نظریۀ حسن
(Teubner, 1998: 11 .) 

                                                      
1. Systematic 

2. Legal irritants 
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دنی اج حقوق اروپایی و هانون مسئولیت م 1توان به اهتقاخ مادۀ در حقوق ایران در این خصوگ می
ونوان مقنای مسئولیت وارد نیوده، در نتیجۀ این هه ونصر تقصیر را به 1ویژه حقوق سوئیس اشاره هردبه

اهتقاخ، باب اختشف و تشتت  را در خصوگ تحلی  نوع ارتقاط هاودۀ تقصیر با هواود پیشین تسقیب و 

گویی »گذار قد این هانون، گفته شده است، هانونهانون مدنی( گشوده شد. در ن 111تا  140اتشف )مواد 
ای دارد و نه هانونی بر  ن حکومت گذاری دست جده هه نه اج خود سنت و خاطرهای به هانوندر  امعه

هند. هانون مدنی هه بایستی به ونوان درختی ههنسال پیوند واریتی را در دل خود بپرورد اجیاد رفته می
صلی نسخ یا تصحیح یا تأیید شود، موادی چند اج هشورهای گوناگون اروپایی است و بدون اینکه جمینۀ ا

 (. Katouzian, 2017: 149« )اهتقاخ و به  ن افزوده شده است
 

 . تناسب غیرحقوقی میان منبع و گیرنده2. 2. 4

ا وشوه بر اهتضائات حقوهی، موضوع پیوند باید با اهتضائات ییرحقوهی گیرنده سنخیت داشته باشد ت
یا  1، فراحقوهی4احتیال موفقیت افزایش یابد. در سنجش این تناسب هه دراصطشح تناسب هشن

شود، باید به ساجگاری و تجانس موضوع پیوند با ا زای ییرحقوهی بستر گیرنده گفته می 0ییرحقوهی
 :Kanda & Milhaupt, 2003اج یله اهتضائات فرهنگی، ا تیاوی، اهتصادی و سیاسی تو ه شود )

891; Siems, 2018: 239 های فرهنگیِ گیرنده بیشتر (. اج میان انواع اهتضائات ییرحقوهی، ویژگی
ونوان هسیم تناسب حقوهی مطرح است هه به 1مورد تأهید است و در برخی  ثار، این تناسب فرهنگی

 (. Valcke, 2018: 111شود )می
گرایانه و تش  برای ادراک هواود ثقاتدرنظر گرفتن تناسب هشن نشانگر فراتر رفتن اج رو  ا

در این هاربرد، معنای وامی دارد و شام  « جمینه»است.  1«حقوق در جمینه»حقوهی اج منظر رویکردِ 
شود هه موضوع حقوق سنجش تأثیر ووام  مختلف ییرحقوهی بر ایجاد و ویلکرد هواود حقوهی می

ترین (. مهم Nelken, 2007: 20Siems, 2018: 147 ;154 &-21است ) 0حقوهی -تطقیقیِ ا تیاوی
هنند، ناظر به مواردی است هه تناسب فرهنگی گرایان به پیوند حقوهی وارد میانتقادهایی نیز هه فرهنگ

                                                      
، 11، 01، 01، 00، 01، 01هانون مسئولیت مدنی ایران به ترتیدب اج مدواد    11و  10، 14، 1، 1، 0، 1، 1گفتنی است مواد  .1

 هانون تعهدات سوئیس أخذ شده است. 14و  14

2. Macro fit  

3. Extra-legal fit 

4. Non-legal fit 

5. Cultural fit 

6. Law in context  

7. Socio-legal comparative law 
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شود. در نتیجه، بها دادن به تناسب ییرحقوهی پاسخ به بخشی اج و ا تیاوی در اهتقاخ روایت نیی
 ایرادها است. 

دان باید راج و رمزهای تعام  هنجارهای ا تیاوی، مقانی وهی، حقوقبرای سنجش تناسب ییرحق
اهتصادی، باورهای ویومی، مذهب، ساختار سیاسی، وضعیت  غرافیایی را با هواود و نهادهای حقوهی 

هار است، پژوهشگر باید در صورت نیاج، اج ظرفیت مطالعات بررسی نیاید. هرچند مطالعات شخصی هیک
شناسی شناسی، ولوم مذهقی، اهتصاد، تاریخ و جبانهای دیگر نظیر  امعهخصصان رشتهای و مترشتهمیان

بهره برد. هرچه وسعت و وی  این هسم مطالعات پیشینی بیشتر باشد، احتیال موفقیت پیوند بیشتر خواهد 
 (.Mancuso, 2009:79 & 82-83بود )

رحقوهی بر ایجاد هواود حقوهی در نظام سان، محق  باید تحلیلی فراگیر اج تأثیر اهتضائات ییبدین
ای بسنجد تا چه انداجه  ن اهتضائات بر هارهرد منق  فراهم  ورد و سپس، بر مقنای تحلیلی مقایسه

موضوع پیوند در منق  دخی  بوده و بر ویلکرد  ن تأثیرگذار است. پس اج  ن، بررسی هند تا چه میزان 
ای میکن است های جمینهرنده مشترک است و هدام ویژگیهای گیاهتضائات ییرحقوهی منق  با ویژگی
 ;Hoecke, 2014: 273; Adams, & Heirbaut, 2014: 15-18) مان  اهتقاخ تیام و هیال شود

Nelken, 2007: 17-18 & 26  .) 

یک دلی  در ضرورت لحاظ نیودن تناسب ییرحقوهی این است هه گاه نهادهای حقوهی و ییرحقوهی 
نیایند. وم، هنجارها، اخشق و نظایر  ن در راستای تأمین هدف به صورت مکی  وی  مینظیر  داب و رس

ا  بر هارهرد این هسم میکن است  ثاری هه موضوع پیوند در نظام منق  به بار  ورده تاحدی تکیه
، پیوند شودای اتخاذ نییووام  ییرحقوهی مکی  باشد. اج نجا هه در فرایند الگوبرداری، این وناصر جمینه

 Arvind, 2010: 82; Siems, 2018: 256).بار  ورد )تواند  ثاری مشابه منق  بهحقوهی نیی
 منجر 1تواند به بروج ودم تجانس هارهردیاتخاذ هواود حقوهی مشابه بدون لحاظِ تناسب ییرحقوهی می

دهای مختلفی را در نظام ای هارهرظاهر یکسان، به دلی  تفاوت شرایط جمینهشود. در این صورت، هواودِ به
خواهد مقرراتی پیشنهاد دانی می(. فرض هنیم حقوقSiems, 2018: 45نیایند )منق  و گیرنده، ایفا می

نیاید هه رشد  یعیت را هاهش دهد. میکن است یکی اج اصشحات پیشنهادی بالا بردن هیینۀ سن هانونی 
 فرینی دارند. ای نیز مجال نقشسایر اهتضائات جمینهاجدواج با الهام اج حقوق خار ی باشد. در این مثال، 

میکن است در یک هشور به دلی  جمینۀ فرهنگی و مذهقی روابط خارج اج نکاح هیتر بوده، درنتیجه افزایش 
سن هانونیِ اجدواج به هاهش موالید منجر شود؛ حال  نکه مقررات مشابه در هشوری هه روابط جناشویی 

 (.Siems, 2018: 28، در  هت هاهش موالید مؤثر نیفتد )پیش اج نکاح معیول است

                                                      
1. Functional dissimilarity 
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ودم تناسب موضوع پیوند، با مقانی فرهنگی و هنجارهای گیرنده، اج نفوذ و ا رای داوطلقانۀ هواود 
در این موارد، اگر دولت اج  (.Stephen, 2018: 62دهد )هاهد و هزینۀ ا رای پیوند را افزایش میمی

هوۀ ههریه بر ا رای ا قاری پیوند اصرار ورجد، نارضایتی ویومی افزایش طری  ابزارهای نظارتی و 
(؛ اما اگر ابزارهای هدرتیند هنترل در اختیار نداشته باشد، مقاومت ا تیاوی Sanei, 1968: 105) یابدمی

 (.Schlesinger, 2009: 229-230بینجامد ) 1میکن است به تکثرگرایی حقوهی

گذار انتظار دارد یک موضوع، تحت فرمان و در مهار یی هه هانونتکثرگرایی حقوهی یعنی در  ا
گری نظام حقوهی هرار گیرد، به دلی  ودم استققال مردم اج هوانین رسیی و اثرگذاری پایین تنظیم

های ییررسیی هنترل ا تیاوی نظیر مذهب، ورف، اخشق و نظایر  ن، مقررات، مسئله اج طری  نظام
(. بروج تکثرگرایی در اثر اهتقاخ هواود نامتجانس، بیانگر تیای  Schlesinger, 2009: 254اداره شود )

و تأهیدی بر این است هه نقاید انتظار داشت با تصویب هواود رسیی،  4 امعه به هنجارمندی  ایگزین
 :Kanda & Milhaupt, 2003) طور هام  محو شودهنجارهایی هه ساب  بر  ن حاهم بوده است، به

891; Twining, 2009: 289; Graziadei, 2008: 462   تکثرگرایی اج  ثار پسینی اهتقاخ است و .)
با تکیه بر هدرت رسیی وض  گردد، میکن است به مرحلۀ پذیر   نامتجانسدهد اگر هواود نشان می
 (. Kviatek, 2015: 121نرسد )

توان به اهتقاخ هواود ل، میمصادی  تکثرگرایی در نتیجۀ پیوندهای نامتناسب فراوان است. برای مثا
حقوق خانواده اج حقوق نوشته در بسیاری اج هشورهای افریقایی در جمان استعیار اشاره نیود. در این 
هشورها هرچند اج لحاظ هانونی با اهتقاخِ حقوق یربی، چندهیسری و پرداخت مقلغی پول به خانواده 

 ,Hoeckeون  این  داب و رسوم هاسته نشد )مینوع گشت، در وی  اج ر دختر در اجای هقول اجدواج

(. حتی با پایان استعیار، در برخی هشورها هواود اهتقاسی در راستای هیاهنگی با  داب 283-285 :2014
 (. Mancuso, 2009: 77; Siems, 2018: 209 & 250و رسوم بومی اصشح شد )

 

 سازی موضوع پیوند. بومی3. 4

به این معنی هه اگر موضوعِ پیوند در خصوگ گیرنده متضین  ذیری است:پویژگی پیوندهای حقوهی تطقی 
یا  1ساجیتوان با اویال تغییراتی اهتقاخ را انجام داد. به این فرایند بومیها باشد، میبرخی ودم تناسب

و های حقوهی منظور ایجاد تناسبساجی ایجاد تغییر در موضوع پیوند بهگویند. هدف بومیساجی میمتناسب
 (.Michaels, 2013: 68; Fedtke, 2012: 551ییرحقوهی در خصوگ جمینۀ گیرنده است )

                                                      
1. Legal pluralism 
2. Alternative normativity 
3. Adaptation, localization, domestication 
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شناسی حقوق تطقیقی در معنای ونوان یک فرایند دیالکتیک بنگریم، این رو اگر به پیوند حقوهی به
ونوان وام   ی  میان حقوق خار ی )تز( و اهتضائات حقوهی و ساجی است هه بهویژه بومیوام و به

هایی اج دو وام  هقلی )سنتز( هیوار تز(، راه را برای ایجاد حقوق  دید با ویژگیییرحقوهی داخلی ) نتی
 (. De Fumichon, 2013: 19-17; Al-Dabbagh, 2013: 426ساجد )می

بخشی پیوند را ساجی با تطقی  موضوع پیوند با شرایط خاگ گیرنده، هارایی، اثرگذاری و نتیجهبومی
 :Örücü, 2004: 98; Al-Dabbagh, 2013اده، در موفقیت پیوند حقوهی نقش هلیدی دارد )افزایش د

427 & 434; Arvind, 2010: 65 ساجی را (. بعضی مطالعاتِ با رویکرد اهتصادی نیز تأثیر مثقت بومی
(. به هر طری ، Berkowitz et al, 2003: 168, 179 & 190بر موفقیت پیوند شناسایی هرده است )

ر پیوندی چه در ماهیت و چه در شک ، باید در  هت دریافت بهتر در نظام گیرنده تغییراتی ایجاد نیاید ه
(Gannage, 2007: 493 .) 

شود اهتقاخ حقوق خار ی، اصالت و ساجی خاصیت هویتی و اثر روانی مهیی داشته، سقب میبومی
شود هانون بر ؛ افزون بر  ن، باو  می(Katouzian, 2018: 111دار نکند )هویت نظام حقوهی را خدشه

دل مخاطقان نشسته، ا رای  ن به جحیت و ا قار صورت نگیرد )افزایش اثرگذاری(؛ چراهه اهقال مردم به 
 (.Ibid, 101-102های  امعه باشد )هوانین منوط به این است هه هوانین بومی بوده و حاص  ضرورت

هایی هه در گذار باید جمانی هافی داشته باشد. اهتقاخنساجی، هانوبرای انجام مطلوب فرایند بومی
گذار باید مهارت وشوه، هانونطور معیول اج این مرحله محروم است. بهپذیرد، بهمدت صورت میهوتاه

لاجم برای ادراک هاودۀ موضوع اهتقاخ و تقعات و  ثار  ن و تطقی   ن با شرایط خاگ گیرنده را دارا 
 (.Miller, 2003: 845باشد )

گفته شد هه دو تناسب حقوهی و ییرحقوهی در سنجشِ سنخیت موضوع پیوند با گیرنده دخی  است. 
ها باشد، یک راه، هنارگذاردن اهتقاخ و تش  برای یافتن الگویی اگر موضوع پیوند فاهد این تناسب

توان با اویال رف  باشد، می ها هاب جای هواود است. با این حال، اگر ودم تناسبتر یا ابتکار درونمنطق 
(؛ به این ترتیب، در فرایند اهتقاخ Michaels, 2013: 68هایی را ایجاد نیود )تغییراتی، چنین تناسب
 ساجی به  هت اهتضائات حقوهی یا ییرحقوهی موا ه باشیم.میکن است با بومی

 

 سازی به جهت اقتضائات حقوقی. بومی1. 3. 4

پذیرد تا تناسب موضوع با جمینۀ حقوهی گیرنده افزایش یابد، پیوند صورت میبه تغییراتی هه در موضوع 
شود هه میکن است با نظر به ساجی حقوهی اطشق میساجی به  هت اهتضائات حقوهی یا بومیبومی

 (.Gannage, 2007: 493; Al-Dabbagh, 2013: 434) اهتضائات ماهوی یا شکلی گیرنده صورت پذیرد
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لا انفکاک توان به اهتقاخ نهاد تراست در فرانسه اشاره هرد. مقنای تراست در هامنبرای مثال، می
نف  تعل  هه به ذی 4هه به متولی تعل  دارد و مالکیت منفعتی 1میان دو ح  است؛ مالکیت هانونی

ا ادارک شده است و تنه 1گیرد؛ حال  نکه مالکیت در سنتّ حقوهی فرانسه، بر پایۀ اص  وحدت داراییمی
لا هه یابد. این رویکرد، با هواود تراست در هامنبه هر شخص تخصیص می یک دارایی ییرهاب  انفکاک

 ,Coralieطلقکارانِ متولی باو ود مالکیت وی، ح  دسترسی به مال تراست را ندارند، هاب   ی  نیست )

91; Blandine, 2013: 144-2002: 83 & 90.)  شدن اهتصاد و  هانی های اخیر بابا این حال، در دهه
های خار ی هه بینی نهادی مشابه تراست در فرانسه با هدف  ذب سرمایۀ شرهتارتقاطات تجاری، پیش

 (.Douglas, 2013: 20-21 & 28-29) فعالیت خود را در هالب تراست سامان داده بودند، ضرورت یافت

. با این 0حقوق فرانسه وارد ساختگذار فرانسوی نهاد تراست را به هانون 4440در نتیجه، در سال 
حال، اج نظر ماهوی تغییراتی در هواود تراست ایجاد هرد تا با اصول حقوهی هشور  ساجگار گردد. نهاد 

بینی گردید و هاربرد  در ، تنها در حوجۀ تجارت یعنی هیانجا هه ضرورت داشت، پیش1تراست فرانسوی
های منحصراً مؤسسات مالی، شرهت متولیان این نهاد امور خیریه شناسایی نشد. هیچنین، مقرر شد هه

تر  نکه، (. مهمSagaert, 2012: 35-36; Malumián, 2009: xxviگذاری یا بییه باشند )سرمایه
صورت یک نگرد، تراست در فرانسه بهونوان  زئی اج حقوق اموال میلا هه به تراست بهبرخشف هامن
هم جدن اصول مالکیت هاهش یابد ردادها  ای گرفت تا چالش بردر هلیرو حقوق هرا 1هرارداد معین

(Blandine, 2013:144 & 146 .) 
هانون مدنی هشورمان  444توان به مادۀ در حقوق ایران، می ساجی ماهویونوان مثالی اج بومیبه

هانون وهت فرانسه اهتقاخ شده است، هرچند در حقوق اسشمی نیز  1111اشاره هرد. این ماده اج مادۀ 
تأهید فراوانی در خصوگ نقش ورف در هراردادها و ود دارد. با این حال، مادۀ مورد اشاره اج هانون 

وشوه بر التزام به نتایج ورفی و هانونی، به نتایج ناشی اج انصاف نیز ملزم دانسته هه  فرانسه، متعاهدین را
ترتیب، در تدوین این ماده التزام به نتایج ناشی اج . به این 0نیت هرارداد استلاجمۀ  ن، ا رای با حسن

                                                      
1. Legal ownership 

2. Equitable/beneficial ownership 

3. Unity of patrimony  
 هانون مدنی فرانسه 4411تا  4411مواد . 0

5. Fiducie  

6. contrat nommé 

نیایدد، بلکده   وقود نه فقط متعاملین را به ا رای چیزی هه در  ن تصریح شده ملزم می»ی ناپلئون: هانون مدن 1111مادۀ  .0
 «.ساجدهند، ملزم میهیچنین متعاملین را به هلیۀ نتایجی هه انصاف، ورف و هانون بر حسب طقیعت تعهد بر  ن بار می
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فروهاهش، ماده نیت در حقوق ایران، حذف شده و با این انصاف به  هت ودم پذیرفتن هام ِ اص  حسن
 است. ساجی شدهبا اهتضائات حقوهی ایران، بومی

ساجی حقوهی با هدف متناسب هردن موضوع پیوند با اهتضائات شکلی گیرنده میکن است بومی
ها و چینش هواود بندیبندی موضوع پیوند، شیوۀ بیان، جبان، تقسیمصورت پذیرد. منظور اج شک ، صورت

های شکلی ساجی(. بومی Bergel, 1988: 1084; Voermans, 2011:41)در ارتقاط با یکدیگر است 
شود هه هشورهای مختلف، موضوع پیوندی واحد، برای مثال، یک سند ویژه جمانی نیایان میبه
های مختلف ها و سقکالیللی را به نظام خود وارد نیایند، ولی موضوع واحد در هر هشور، در هالببین

 پدیدار گردد. 

در دو هشور فرانسه و  1ساجی دستورالعی  اروپایی مسئولیت ناشی اج هالان جمینه، نحوۀ داخلیدر ای
انگلستان هاب  تو ه است. پیوند مفاد دستورالعی  به حقوق ملی در فرانسه به تقعیت اج هیان سقک 

ت مفاد  ن فرانسویِ تدوین هوانین، یعنی اختصار جبانی،  یشت هوتاه و ساده صورت پذیرفت و درنهای
. در مقاب ، هیین هواود در انگلستان با تفصی  بیشتر و در هالب 4وارد ساختار یکپارچۀ هانون مدنی شد

به نظام حقوهی وارد گردید.  1ای خاگتر تصویب و در هالب مقررهتر و القته پیچیده یشت طولانی
سه به این منظور وض  نیود تر اج هواودی است هه فرانمصوبۀ انگلستان بیش اج دو برابر طولانی

(Taylor, 2011: 110در واه ، داده .)دهد هه انگلستان در مقایسه با هشورهای های  ماری نشان می
تری استفاده هرده است هه حقوق نوشته در ا رایی ساختن مقررات واحد اتحادیه، اج متون هانونی مفص 

 & Cooter)شود هشور محسوب می این 0گذاریاین ویژگی سیاهی در شیار اهتضائات هانون

Ginsburg, 2003: 1-25) . 
هیچنین، مقایسۀ نحوۀ اهتقاخ نظام حقوهی فرانسه و ایران اج هانون نیونۀ  نسیترال در جمینۀ تجارت 

خوبی گذار فرانسه بهساجی شکلی است. هانونگیری اج بومیالکترونیک گویای تفاوت دو هشور در بهره
لا، بیش اج انداجه مفص ، هیراه با نویسی هامنون نیونه تحت تأثیر شیوۀ هانون گاه بود هه سقک هان

طور معیول در حقوق نوشته در متن هانون بح  های موضووی است هه به زییات و توأم با ورود به  نقه
به دادن ها است. به هیین دلی ، این هشور با اهییتنشده و تعیین  ن بروهدۀ دهترین و تفسیر دادگاه

با  4444انسجام شکلی و ساختاری حقوق خود، برای مثال، هواود مربوط به اسناد الکترونیک را در سال 

                                                      
1. Council Directive 85/374/EEC of 25 July 1985 on the approximation of the laws, regulations and 

administrative provisions of the Member States concerning liability for defective products, online 

at: https://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/?uri=CELEX:31985L0374 . 
 هانون مدنی فرانسه. 1101-10تا  1101-1. مواد 4

3. The Consumer Protection Act 1987 (part 1) 
4. legislative specificity 

https://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/?uri=CELEX:31985L0374
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نویسی . این رو  اهتقاخ، مطاب  با شیوۀ فرانسوی هانون1افزودن چند ماده به هانون مدنی شناسایی نیود
 (. Sadeghi Neshat, 2015: 54-56مند حقوق است )و ادراک  ام  و نظام

های ساختاری و شکلی ما در حقوق ایران در اهتقاخ اج هانون نیونۀ  نسیترال، به این هسم هیاهنگیا
است هه وشوه بر ایرادهای ماهوی، اج لحاظ  41تا  1بندی مواد مفص  تو ه نشده و نتیجۀ هار، سرهم

لکترونیک ایران در (. هانون تجارت اIbid, 56نویسی تناسقی ندارد )شیوۀ نگار  با سقک ایرانی هانون
نویسی امریکایی، به تعاریف اختصاگ داده و مواد مفصلی را به تق  هانون  نسیترال و شیوۀ هانون 4مادۀ 

در خود متن هانون معادل واژگان را به جبان و خط انگلیسی ذهر هرده است. در ادامه نیز ذی  وناوین مواد 
ارسی به جبان و خط انگلیسی ذهر شده است؛ هاری های فهانونی و حتی در متن مواد، مترادف اصطشح

سان، با بدوتی ناپسند متن هانونی اج واژگان و ا  بر ید. بدینتوانست اج وهده سانی میهه دهترین به
باید  رسیی و متون هانون اساسی اسناد و مکاتقات 11خط خار ی  هنده گردید، حال  نکه بر اساخ اص  

 شته شود. به جبان و خط فارسی نگا
 

 سازی به جهت اقتضائات غیرحقوقی . بومی2. 3. 4

گاه موضوع پیوند به  هت تقویت تناسب با اهتضائات ییرحقوهی جمینۀ گیرنده، شام  اهتضائات فرهنگی، 
 شود. مذهقی، ا تیاوی، اهتصادی، سیاسی و نظایر  ن، دستخو  تغییر می

اجی ییرحقوهی موضوع پیوند راهگشا است. سمثالی در خصوگ مدخلیت ووام  مذهقی در بومی
، تکلیف دادرخ را در مواردی هه هانون موضووه فاهد حکم است، 1مادۀ  4هانون مدنی سوئیس در بند 

گیری نیاید و اگر حقوق دادگاه باید بر اساخ حقوق ورفی تصییم»مشخص نیوده است. در این صورت 
در «. وفص  هندنیود، هضیه را ح گذار بود وض  میانونای هه اگر هورفی برهرار نقود، بر اساخ هاوده

گذار مصر این ماده را تدوین هانون مدنی مصر، مفاد این ماده اج حقوق سوئیس اهتقاخ گردید؛ اما هانون
ساجی نیود هه در صورت فقدان حکم موضووه، اگر گونه بومیبنابر اهتضائات مذهقی  امعۀ خود این

بر اساخ مقادی شریعت اسشمی و سپس بر اساخ هانون طقیعی یا هواود  ورفی مو ود نقود، نخست
. به این ترتیب، روشن است هه به دلی  اهتضائات مذهقی و تاریخیِ  امعۀ مصر و نیز 4ودالت حکم گردد

ونوان مکی  حقوق موضووه در هانون مدنی مصر شناسایی گردید ظرفیت حقوق اسشمی، شریعت نیز به
(Al-Dabbagh, 2013: 418 .) 

                                                      
 افت. تغییر ی 111۱تا  1111، شیاره این مواد به 4411هانون مدنی وهت. در اصشحات سال  1110تا  1111-1. مواد 1
فإذا لم یو د نص تشریعی ییکن تطقیقه، حکم القاضی بیقتضى العرف، فإذا لدم یو دد   »هانون مدنی مصر:  1مادۀ  4بند  .4

 «.فقیقتضى مقادئ الشریعۀ الإسشمیۀ ، فإذا لم تو د ، فقیقتضى مقادئ القانون الطقیعی وهواود العدالۀ
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در فرایند تدوین هانون مدنی وراق هیین مقرره منق  الهام هرار گرفت؛ با این حال، این هید اضافه شد 
اگر ورفی مو ود نقود، بر اساخ  ن مقادی اج شریعت اسشمی هه بیشترین هیاهنگی را »هه هاضی باید 

بدون محدودیت ». هید 1«نیاید با هواود این هانون دارد، بدون محدودیت نسقت به مذهب خاصی، حکم
به این دلی  تصریح شده است هه هشور وراق، بافت مذهقی یکدستی ندارد و « نسقت به مذهب خاصی

گذار خواسته است اند. به این ترتیب، هانونشیعیان نیز در هنار اه  تسنن دارای هدرت و سنت فقهی
تدوین هانون  دید وراق در هالب الیجله تنها  امکان استناد به هواودی ییر اج فقه حنفی هه تا پیش اج

(. هیین مقرره وهتی به نظام حقوهی امارات وارد شد Hill, 1988: 56هانون حاهم بود، فراهم گردد )
ترین هاوده را اج گونه تغییر یافت هه در صورت سکوت هانون، هاضی باید در در ۀ نخست مناسباین

خاب نیوده، در صورت پیدا نکردن هاوده، به اهتضای مصلحت به میان هواود مذاهب مالکی و حنقلی انت
 .4هواود مذهب شافعی و حنفی مرا عه نیاید

ونوان گذار در هشورهای اسشمی این هاوده را هه بهشود چگونه هانونسان، مشخص میبدین
مذهقی هر واسطۀ هانون مدنی مصر اج سوئیس اتخاذ شده، در تناسب با بافت مستقیم بهپیوندی ییر
 ساجی هرده است. امعه بومی

 

 . نتیجه5
های این پژوهش نشان داده است پیوند حقوهی به  ریان و تداول حقوق در ورای مرجها اشاره دارد. یافته

بخشی، گانه، شام  نتیجهتوان در خصوگ سنجش میزان موفقیت پیوند حقوهی، اج معیار سههه می
 این میان مشک اثرگذاری اهییت بیشتری دارد.  اثرگذاری و هارایی بهره برد هه در

و نیز « روایت تناسب میان منق  و گیرنده»، «در ۀ پیوندپذیری موضوع»در این مقاله سه وام  
ونوان ووام  مؤثر بر موفقیت پیوند حقوهی استخراج گردید. در ۀ پیوندپذیریِ موضوع به« ساجیبومی»

های مختلف حقوق اج منظر وابستگی به ان میان هواود حوجهتومشهی نووی است هه بر مقنای  ن می
ها هیتر باشد، در ۀ اهتضائات فرهنگی و ا تیاوی هائ  به تفکیک شد. هرچه میزان این هسم وابستگی

یابد و احتیال بیشتری و ود دارد هه  ن هاوده با موفقیت به بستر گیرنده منتق  پیوندپذیری افزایش می

                                                      
نص تشریعی ییکن تطقیقه حکیت الیحکیۀ بیقتضى العرف فإذا لدم یو دد فقیقتضدى    فإذا لم یو د »هانون مدنی وراق:  1مادۀ  4بند  .1

 «.مقادئ الشریعۀ الإسشمیۀ الأهثر مشءمۀ لنصوگ هذا القانون دون التقید بیقدأ معین فإذا لم یو د فقیقتضى هواود العدالۀ

صاً فی هذا القانون حکم بیقتضى الشدریعۀ  فإذا لم یجد القاضی ن: »... 1۱01هانون معامشت مدنی امارات مصوب  1مادۀ  .2

الإسشمیۀ. ولى أن یراوی تخیر أنسب الحلول من مذهقی الإمام مالک والإمام أحید بن حنق  فإذا لم یجد فین مذهقی 
 «. الإمام الشافعی والإمام أبی حنیفۀ حسقیا تقتضیه الیصلحه
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کیک نتایج مطل  ندارد و خشفش هاب  اثقات است. بنابراین، لاجم است وشوه بر شود. القته، این تف
ای هه موضوع پیوند به  ن تعل  دارد، میزان استقشل هاودۀ موضوع اهتقاخ به صورت خاگ در حوجه

 مورد جمینۀ منق  و گیرنده نیز لحاظ شود. 
ام گیرنده، اج دیگر ووام  مؤثر بر روایت تناسب موضوع پیوند با اهتضائات حقوهی و ییرحقوهی نظ
دان و نتیجۀ ادراک منسجم نظام موفقیت پیوندهای حقوهی است. سنجش تناسب حقوهی، وظیفۀ حقوق

حقوهی است. اهتقاخ هاودۀ خار ی هه با وناصر حقوق داخلی تناسب ندارد به تشتت در نظام حقوهی 
برای انجام پیوندی موف ، باید تناسب موضوع پیوند  وشوه،برد. بهپذیری را اجبین میبینیمنجر شده، پیش

های فرهنگی، ا تیاوی، اهتصادی، سیاسی و  غرافیایی گیرنده نیز با اهتضائات ییرحقوهی نظیر ویژگی
اج مطالعات « حقوق در جمینه»دان با اتخاذ رویکرد مورد تو ه هرار گیرد. در سنجش این تناسب، حقوق

ای، یفلت اج جمینۀ ییرحقوهی هواود نظر به هارهرد مکی ِ اهتضائات جمینه برد.ای بهره میرشتهمیان
شود اهتقاخ هواود خار ی  ثار مشابه نظام منق  را در گیرنده به هیراه نداشته باشد )ودم حقوهی سقب می

تجانس هارهردی(. هیچنین، اگر موضوع اهتقاخ با مقانی فرهنگی،  داب و رسوم و هنجارهای گیرنده 
هنگی نداشته باشد و در جمینۀ گیرنده  ایگزینی فراهم شود یا نظارت دولتی به انداجۀ هافی هوی نقاشد، هیا

 گرایی حقوهی بینجامد. میکن است اهتقاخ به مقاومت منفی مردم در  امعۀ گیرنده و تکثر
وق ونوان وام   ی  میان اهتضائات حقوهی و ییرحقوهی داخلی با حقساجی بهدر نهایت، بومی

ساجی اشاره به این دارد هه هرچند در هر خار ی منق  اهتقاخ، مورد تو ه حقوق تطقیقی است. بومی
پذیرد، و شقاهت میان هواود حقوهی منق  و گیرنده صورت می گراییای اج همفرایند پیوند حقوهی، در ه

های گیرنده تطقی  دهد تا نیز موضوع پیوند را با ویژگی ای اج واگراییدر برخی موارد لاجم است در ه
ساجی اثر روانی و هویتی مهیی برای گیرنده دارد و احتیال موفقیت افزایش یابد. تو ه به مرحلۀ بومی

دهد اهتقاخ هیواره فرایندی منفع  نیست، بلکه خشهیت و ابداع گیرنده نیز در  ن مجال بروج نشان می
توان گفت طور هلی، میبندی هرد. بهحقوهی دستهتوان اج منظر حقوهی و ییرساجی را میدارد. بومی

دهد دگرگونی موف  نظام ساجی نشان میضرورت روایت تناسب میان منق  و گیرنده و تو ه به بومی
 حقوهی اج مجرای پیوند حقوهی تا چه حد به تداوم و پیوستگی  ن وابسته است.
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