
Comparative Law Review,Vol.11, No. 2, Autumn & Winter 2020-2021 (Research Article)  

 

The Position of Comparative Law in The Judgments of The 

Constitutional Courts in The Common Law and Civil Law 

Countries 

Alireza Jalali

 

Assistant Professor, Department of Law, Damghan University, Damghan, Iran 

(Received: 2020/02/23, Accepted: 2020/06/06) 

Abstract 

The problem of the position of comparative law in the judgments of the 

constitutional courts in the Common law and Civil law countries is a very interesting 

research topic since each of these bodies has a different view on the issue. In other 

words, the different opinions on the subject show well how constitutional judges 

consider the effects and characteristics of the citation of foreign norms in their 

decisions. In this article based on the descriptive and deductive method, we will try 

to answer the following question: what are the strengths and weaknesses of citing 

foreign norms in the judgments of the national Constitutional courts? After the 

presentation of the data, we will demonstrate that despite some weaknesses such as 

dangers for State sovereignty and the widening of the sources of law, thanks to the 

caution of the Constitutional judges and the citation of norms of legal systems which 

are close from a geographical and cultural point of view and to the use of 

comparison not exclusively for applying foreign law, the use of judicial and legal 

sources from other countries can help the development of domestic law and expand 

the protection of fundamental rights. 

Keywords 

Civil Law, Common Law, Comparative Law, Constitutional Courts, Jurisprudence. 

                                                           
 Email: a.jalali@du.ac.ir  Fax: +982335220247  

mailto:a.jalali@du.ac.ir


 مطالعات حقوق تطبیقی
2، شمارۀ 11دورۀ   

1399تان پاییز و زمس  

پژوهشی( -)علمی 499تا  481صفحات   

 

جایگاه حقوق تطبیقی در آرای محاکم محافظ قانون اساسی 
 لا لا و سیویل کشورهای کامن

 *یجلال رضایعل
 استادیار گروه حقوق، دانشکدۀ علوم انسانی، دانشگاه دامغان
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 یدهچک

لا و  ن اساسیی مشیورهاک میام    مسئلۀ جایگاه حقوق تطبیقیی در روییۀ محیامح محیاان  یا و     
لا، موضوع مطالعاتی جذاب و خاصی است، زیرا رویکرد متفیاوت ایی   دادهیا  سیبت  ی        سیویل

هاک مشورهاک دیگیر   مبحث مورد مطالع ، مشخصات و تأثیرات اشاره     دادهاک حقو ی و روی 
رو  یا   پیی   دهی.  در پیژوه    وضوح  شان میی  از سوک دادرسان اساسی داخلی هر رژیمی را   

 کات  وت و ضعف خواهیح    ای  پرس  پاسخ دهیح م   تحلیلی می -استفاده از روش توصیفی
پی  از   ؟یسیت چ یخیارج  کمشیورها  یحقو  کها خود     ظام کدر آرا ی ضات اساس ۀمراجع

مسیائلی چیون مخیاطره  یراک      وجیود رغیح   یعلی  هاک مر وط ، ثا ت خواهیح میرد می    ارائۀ داده
 ظیر    ی   ا و گسترش  ی  از ح. منا ع حقو ی مورد استفاده از سوک دادرسان،ه حاممیت دولت

میورد   یخیارج  کها ما ن. مح.ود مردن  ظام رد،یصورت گ یملاحظات نک یمشروط  ر ا رس. یم
عی.م کمیر حقیوق     ی،و ارهنگی  ییای مودن ارجاعات از لحاظ جغراا کسانی تیاستناد  ا   ،توج 
 یا حقیوق    یخیارج  ک ر ا طباق  دادهیا  یسع و ی، ومریررات غمق کاجرا ۀزیاقط  ا ا گ یخارج
 ک یرا  توا ی.  یمی  ی یا ون اساسی   هیاک  دادگیاه  کدر آرا گرید کمراجع     حقوق مشورها ،یداخل
حقیوق    یسطح تضیم  کو ارتقا اات ی توسع  یحقو  کها حیرژ اتی ا خصوص ی ظام داخل قیتطب
 د شمرده شو یشدرو .ان ا زار مناسب  یادی ن
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 همقدم
و مباحیث    هاک اخیر مؤلفان  سیارک در ارۀ اهمیت و جایگاه حقوق تطبیقی  لیح را ی.ه   در سال
ا ی.   ی.ون شیک یکیی از      اک  راک جامعۀ حقو ی در سطح داخلی و خیارجی ارائی  میرده    ارز .ه

شود؛ خصوصیا    هاک حقو ی محسوب می اک مدح حقوق تطبیقی تلاش  راک اصلاح  ظاممار رده
هیاک   زما ی م   رخی مشورها تب.یل    الگو ش.ه،  نا    .مت و میفیت  یالاک مقیررات و رویی    

هاک  منن.، دیگر مشورها سعی دار . از ای   ظام حامح، جایگاه ممتازک در جامعۀ  شرک پی.ا می
هاک متع.دک  راک مطالعات تطبیقی  (  روش184: 1397ن. ) رجیان و ال. اغ، پیشرات  تقلی. من

هاک پژوهشی، ا زارهیاک گو یاگو ی    دا ان پیشنداد ش.ه است و در منار ا واع روش از سوک حقوق
هیاک مختلیف ایی  علیح      هاک حقو ی    شیوۀ دا شمن.ان شیاخ   در جدت تکمیل و اصلاح  ظام

گذارک  ا استناد و الگو ردارک از دیگر مشیورها   ان    موضوع  ا ونتو ا .؛ ازجمل  می معرای ش.ه
  در منار ای  روش  سیبتا   ی.یمی، راهکیار ج.یی.ترک از سیوک      (Pepe, 2018: 653)اشاره مرد 

هیاک حقیو ی دیگیر در آراک     علماک حقوق پیشنداد ش.ه است؛ یعنی ارجاع یا استناد  ی   ظیام  
ل رجال سیاسی و  ماین.گان میردم در  دادهیایی چیون    محامح؛    سخ  دیگر، اگر در روش او

گیرک از حقوق تطبیقی دار ی.، در روش دوم، مقامیات  ضیایی      وۀ مقنن   ق  ممتازک در  دره
هاک موجود  منن. و سعی دار .  ا توج  و تمرمز  سبت    مقررات و روی  اک پی.ا می جایگاه ویژه

ها را  ها و علح حقو ی روز د یا تطبیق یا ح.ا ل آن ها، تصمیمات خود را  ا شاخص  در دیگر  ظام
هاک حقو ی دیگر در آراک محامح  هاک خوی  م.  ظر  رار دهن.  استناد     ظام هح در است.لال

ها  ی    (، لک  در مقالۀ حاضر  ی  ا واع دادگاه44: 1391داخلی در حال گسترش است )شیروک، 
هیاک   یرا ای   داد عالی  ضیایی متضیم  ارزش  محامح محاان  ا ون اساسی تمرمز ش.ه است، ز

هیا اسیت     یوعی می.ااع حاممییت ملیی دولیت      شیود و  ی    والاک یک  ظام حقو ی محسوب میی 
(Lehmann, 2010: 25)توا ی.   هیا میی   ها    دیگر  ظیام    از ای  حیث، ارجاع یا استناد ای  دادگاه

ضم  اینکی  از  ظیر  لمیرو    هاک  یشترک  سبت    محامح عمومی ایجاد من.   ها و ارصت چال 
پژوه  ای  مقال  در خصوص جایگاه حقوق تطبیقیی در آراک محیامح محیاان  یا ون اساسیی      

هاک مشیورهاک   خواه.  ود؛ هرچن. منظور از حقوق تطبیقی اقط ارجاع، استناد و اشاره     ظام
 ی( از مح.ودۀ اک و جدا المللی )منطق  هاک  ی  دیگر  وده، مسائل مر وط    کمر مقررات و روی 

ای  پژوه  خارج است  اهمیت مطالعۀ یادش.ه از ای  حیث  ا ل اثبات اسیت می  منکیاش در    
هاک  یا ون اساسیی ممکیی خواهی.  یود در        اب جایگاه حقوق تطبیقی در روی  و احکام دادگاه

هاک  وی  حل و اصل دعاوک مطروح   زد محامح عیالی حیوزۀ حقیوق     راستاک درک  دتر روش
صوصا  در مسائلی چون تضمی  حقوق  نیادی  یا همان را طۀ میان حکومت و ملیت؛  عمومی، خ

آی.  پرس  اصلی تحقییق   حساب می یعنی  لمرویی م  در علح حقوق اساسی حیاتی و اصلی   
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هیاک حقیو ی    ای  است م   کات  وت و ضعف مراجعۀ  ضیات اساسیی در آراک خیود  ی   ظیام     
تحلیلی و  ا ارائیۀ دمتیری  و خصوصیا      -ز روش توصیفیمشورهاک خارجی چیست؟  ا استفاده ا

هاک مقال   ی    لا،  خ  لا و سیویل رویۀ محامح محاان  ا ون اساسی در مشورهاک مختلف مام 
ای  شرح ترسیح خواهن. ش.:  خست، مرورک خواهیح داشت    اد یات علمیی ایی  موضیوع در    

یی موجیود در  رخیی مشیورهاک حیوزۀ     منا ع خارجی و داخلی، پ  از آن  ا مطالعۀ رویۀ  ضیا 
هاک محاان  ا ون اساسی ای  مشورها  سبت     ییان منیا ع    لا، رویکرد دادگاه لا و سیویل مام 

حقو ی خارجی را درک خواهیح مرد، سپ  مشخصات و تأثیرات مراجع     حقیوق تطبیقیی از   
 اهیح پرداخت گیرک خو سوک  ضات اساسی را توضیح خواهیح داد، و در پایان     تیج 

 

  مطالعات . پیشینۀ1
از میا ۀ دهۀ  ود  رن گذشتۀ میلادک  ویسن.گان و پژوهشیگران خیارجی مطالعیات خیود را در     
زمینۀ جایگاه حقیوق تطبیقیی در آراک محیامح محیاان  یا ون اساسیی آغیاز مرد ی.   خسیت          

تناد  ضیات عیالی   لا    موضوع ورود پی.ا مرد . و اشیاره و اسی   هاک مام  پژوهشگران حوزۀ  ظام
هاک دیگر در تصمیمات خیود را   مشورهاک مر وط  ما ن. ایالات متح.ۀ امریکا و ا گلی      ظام

هاک آغیازی   مطالعی  در یارۀ جایگیاه حقیوق         در سال(Slaughter, 1994: 104) ررسی  مود . 
اشارۀ محامح  هاک  ا ون اساسی،  ویسن.گان اعتقاد داشتن. م  ارجاع و تطبیقی در احکام دادگاه

هیاک علیح حقیوق     منی. تیا ارزش   هاک یک.یگر اوضاعی را اراهح می محاان  ا ون اساسی    روی 
 :Ackerman, 1997)اک خارج شو . و جنبۀ جدیا ی پیی.ا مننی.     اساسی از حالت ملی و منطق 

م 2006ها  .مت ممتیرک دار ی.؛ در سیال     لا ای   وع پژوه    در مشورهاک حوزۀ سیویل(771
هیاک خیارجی    دان ایتالیایی تأمی. مرد . م  امروزه ارجاع و استناد    روی  و مقررات  ظیام استا

تی.ری   ی     شود،  لک  ای  پ.ی.ه  ی   لا  می اقط مر وط     ضات عالی و اساسی مشورهاک مام 
  در مطالعات ج.ی.تر هح (Ferrari, Gambaro, 2006: 10)یک مسئلۀ جدا ی تب.یل ش.ه است 

هاک مدح مبحث مورد  ررسی متمرمز شی.؛ یعنیی موضیوع تیأثیر      ن    یکی از جنب توج  مؤلفا
استناد احکام  ضایی محامح محاان  ا ون اساسی    مقررات دیگر مشیورها در راسیتاک ایجیاد    

هاک یک منطقۀ خاص جغرااییایی ما نی. اروپیا  در وا یع، توجی   ضیات        وح.ت روی   ی  دولت
گراییی  یوا ی  و    هاک حقو ی یک.یگر ممک شایا ی  راک هیح  اساسی مشورهاک مختلف     ظام

 ,De Vergottini)اک خواه.  یود   تندا در  لمرو ملی،  لک  در سطح منطق  تصمیمات  ضایی،   

هاک  ا ون اساسی مشورهاک    پژوه  در  اب جایگاه حقوق تطبیقی  زد رویۀ دادگاه(25 :2010
« المللیی حقیوق اساسیی    ا جمی   یی   »هاک اخییر   مختلف تا ح.ک توسع  پی.ا مرد م  در سال

(International Association of Constitutional Law) استفاده از »اک را  ا عنوان  مارگروه ویژه
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 Use of Foreign Precedents by Constitutional)« روییۀ خیارجی از سیوک  ضیات اساسیی     

Judges) و  ویسن.گا ی می   یا چنیی   دیاد     دا ان  تأسی   مود  جالب ای  است م  امثر حقوق
لا هستن.؛  ا اینک  پ.ی.آور ی.گان ایی     منن.، مر وط    مشورهاک سیویل مطالعاتی همکارک می

دهن.ۀ اهمیت پیژوه  در   ا . و ای  امر  شان  وع مطالعاتْ  ویسن.گان ا گلیسی و امریکایی  وده
 :Groppi, 2011) اش.  دان میهاک حقو ی مختلف در تمام ج ای  حوزه است م  اراتر از ارهنگ

  هرچن.  ررسی علمی جایگاه حقوق تطبیقی در آراک محیامح محیاان  یا ون اساسیی  یا      (970
دا ان ممتر    ایی  مسیئلۀ    چنی  استقبالی مواج  ش.ه، لک  در ایران توج   ویسن.گان و حقوق

ی اشیاره  اختصاصی متمرمز ش.ه است  زما ی هح م   رخی مؤلفیان  ی  جایگیاه حقیوق تطبیقی     
شناسیی و  ررسیی    ا .،  یشتر از لحاظ مبا ی علمی، سیر تکاملی و مارمردهاک ملیی، روش  مرده

ا . ) رجییان و   هاک حقو ی موضوع را مورد مطالع   رار داده  ق  حقوق تطبیقی در اصلاح  ظام
ویۀ (  در  رخی منا ع هح  حث ارجاع و استناد    منا ع حقو ی خارجی در ر185: 1397ال. اغ، 

 ضایی    صورت خیلی ملی و مختصر و آن هیح  یا  گیاه ا حصیارک  ی  محیامح عمیومی و  ی          
(  در 45: 1391هاک اختصاصی حقوق اساسی مورد  ررسی  رار گراتی  اسیت )شییروک،     دادگاه

تیر و اختصاصیی، در     عضی آثار علمی  داخلی، دو اره رویۀ محامح عمومی، اما  ی  صیورت د ییق   
هیاک حقیو ی دیگیر عنیوان شی.ه اسیت؛ هرچنی. در ایی   یوع           ه     ظامخصوص ارجاع و اشار

هیاک آراک محیامح داخلیی اسیت      الملل    شیوه ها موضوع اصلی  حوۀ اجراک حقوق  ی  پژوه 
(  اخیرا هح  حث جایگاه حقوق تطبیقی در آثار علمی مشورمان  یار دیگیر   508: 1394)ایزدک، 

ردِ خاص تمرمز  ویسن.ه    سیمت روش تحقییق در   مورد  ررسی  رار گرات ، هرچن. در ای  مو
توان ادعیا میرد می  مقالی       (  از ای  حیث می696: 1398ای  علح معطوف ش.ه است )محسنی، 

 رو  ا  وآورک  سیار زیادک همراه است، زییرا در اد ییات علمیی داخلیی هییی اثیرک در یارۀ         پی 
هیاک   هیا( در آراک دادگیاه   یسیۀ آن جایگاه حقوق تطبیقی )استناد    روییۀ دیگیر مشیورها و مقا   

 محاان  ا ون اساسی تولی.  ش.ه است 
 

  تطبیقی حقوق به نسبت اساسی قانون محافظ محاکم رویۀ . رویکرد2
دا ان در خصوص مسئلۀ جایگاه اشاره، استناد و ارجاع  ی    دلیل اصلی توج  رو    اازای  حقوق

 ا ون اساسی، رویکرد متفیاوت ایی   دادهیا    هاک  هاک حقو ی دیگر مشورها در رویۀ دادگاه  ظام
ها در ای  امر سبب ش.ه است تیا  یراک     سبت    حقوق تطبیقی است      یا ی دیگر، تکثر روی 

دمتری  مسئلۀ مورد مطالع  جذا یت خاصی پی.ا من.  در ای   خ  از مقال  دو رویکرد متفاوت 
  ررسی خواه. ش. محامح محاان  ا ون اساسی در ارۀ جایگاه حقوق تطبیقی 
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 تطبیقی حقوق به نسبت کارانه محافظه . رویکرد1. 2

 لا کامن حوزۀ . کشورهای1. 1. 2
هیاک خیارجی در احکیام خیود  گیاهی       ها     حث شناسایی مقامی ممتاز  راک روی   رخی دادگاه

 (U. S. Supreme Court)ها دیوان عیالی اییالات متحی.ۀ امریکیا      منفی دار .  در رأس ای  دادگاه
تفاوت و حتی  مثا ۀ دادگاه محاان  ا ون اساسی مشور خوی ، رویکردک  ی  رار دارد  ای   داد   

  ای  دیی.گاه  (Harding, 2003: 417)همراه  ا خصومت  سبت    حقوق تطبیقی  شان داده است 
لا  میام  هیاک   توج  ای  است م  امریکا جزء  ظام از چن. منظر  ا ل  ررسی است: اولا  مسئلۀ  ا ل

ها  نا   خصوصیات تاریخی مر وط ،  اع.تا   ا کمر حقوق خارجی  آی. و ای   وع رژیح حساب می   
در آراک  ضات خود مشکلی  .ار .، مخصوصا  اگر  ظام حقو ی مورد اسیتناد از جین  خودشیان    
 اش.؛ یعنی آن هح عضوک از خا واده حقوق مشترک محسوب گیردد  از ایی  حییث امریکیا ییک      

تفاوتی و    ثا یا   رخی از  ویسن.گان  ی(Buonuomo, 2006: 283)   مدح، ولی استثنایی است  مو
مننی.    ها صحبت میی  دشمنی مطلق  ضات دیوان عالی امریکا را رد مرده،  یشتر از دوگا گی روی 

ر ایندا اعتقاد دار . م  از یک طرف جریا ی وجود دارد م  اراتر از مار رد حقوق تطبیقیی،  یا کمی   
منی.؛  یراک    لا، مخالفیت میی   هاک حقو ی، حتی  ی  مشیورهاک میام    مقررات و آراک دیگر  ظام

هاک علمی  ، از دادرسان معروف دیوان، هح در آرا و هح در سخنرا ی(Scalia) اسکالیا مو  ،  اضی 
ه مخالفت خود  ا شناسایی جایگاه رسمی حقوق تطبیقی در رویۀ دادگاه عالی امریکا را اعلام مرد

ش.ه  زد دیوان عالی     م ای   اضی در حی   ررسی یک پرو .ۀ  ضایی طرح2004است  در سال 
هاک حقو ی خارجی در امریکا ش.ی.ا  ا تقاد مرد  وک اعلام داشت می  اگیر    موضوع پیروک از  ظام

 مردم ایالات متح.ه موااقت خود را  ا اجراک مجازات اع.ام  راک  اتلان  شان دهنی.،  یوۀ مقننی    
توا .  ا استناد    رویۀ حامح در مشورهاک دیگر )م  معمولا  میفر سلب حیات را مغایر اصول   می

تفاوت  اش.، زیرا چنی  رویکردک حاممیت  دا ن.(  سبت    رأک ملت خوی   ی حقوق  شرک می
 U. S. Supreme)منی.   دار میی  سیالارک را خ.شی     رد و اصل میردم  مردم امریکا را زیر سؤال می

Court, Sosa v. Alvarez-Machain, Scalia Concurring Opinion, 2004)   در راستاک همیی  
رویکییرد منفییی در خصییوص مراجعیی   یی  حقییوق تطبیقییی در  ظییام داخلییی،  ماینیی.گان حییزب 

اک را در مجل  سنا تصیویب مننی. تیا اشیاره،      م سعی مرد . لایح 2005خواه در سال  جمدورک
هاک تالی و عیالی امریکیا غیر یا و ی     ی دیگر مشورها در آراک دادگاههاک حقو  استناد و کمر  ظام

محسوب شود  ا .امی مشا   یک سال  بل در مجل   ماین.گان هح    تأیی. رسی.ه  ود  ا عنوان 
 Reaffirmation of American Indipendence)«  طعنامییۀ تأمییی.  ییر اسییتقلال امریکییا  »

Resolution) هیاک خیارجی در احکیام  ضیات      ش. م  مراجع      ظیام   در مت  ای  مقرره اعلام
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شیود    امریکایی تد.ی.  راک حاممییت مشیور و خطیرک  یراک اصیل تفکییک  یوا محسیوب میی         
(Buonuomo, 2006: 282)در منار ای  دی.گاه،  رخی دیگر از  ضات عالی امریکا رویکرد مثبتی   

م  مراجع     حقوق تطبیقی، خصوصا  ا .  ای  دست  اعتقاد دار .   سبت    حقوق تطبیقی داشت 
در  حث مدح و حساس تفسیر اصول حقوق  نیادی  میردم، ممیک شیایا ی در راسیتاک اایزای       

م دییوان عیالی در جدیت تأییی.     2003من.   راک مثال، در سیال   میفیت  ظام حقو ی امریکا می
گراییی در آن   مجین  ا گیارک ه  ش.ه،  ا استناد    رویۀ حامح در ا گلی  و عی.م جیرم    ظریۀ  یان

 .U. S)رژیح، موجودیت ای  جرم در ایالت تگزاس را مغایر  ا  ا ون اساسیی امریکیا عنیوان میرد     

Supreme Court, Lawrence v. Texas, 2003)  منی.ک    مو ۀ دیگر، دی.گاه  اضیی (Kennedy) 
شیو .،    می م است  وک  ا تأمی.  ر اینک  در خیلی از مشورها مجرمان صغیر اع.ام2005در سال 

ش.ت میورد ا تقیاد  یرار داد و خواسیتار      رویۀ حامح در امریکا مبنی  ر سلب حیات ای  ااراد را   
  (U. S. Supreme Court, Roper v. Simmons, 2005)تغییر مقررات موجود در ای  زمین  شی.  

ف  ظیر   یا وجیود اخیتلا     دمتری   سبت    ای  دوگا گی تفاسیر مختلفی ارائ  مرده است؛  رخیی 
هاک حقو ی مشورهاک دیگیر در روییۀ    میان  ضات دیوان عالی در ارۀ کمر یا ع.م استناد     ظام

مارا ۀ دیوان عالی امریکا  ر  منن. م     هر حال در مجموع، روحیۀ محااظ   داد یادش.ه، اعلام می
 :Groppi, 2011)رویکرد موااق  رسمیت  خشی.ن    حقوق تطبیقی ارجحیت پی.ا میرده اسیت   

رغیح  گیرش    دا ان دیگرک تفسیرک متفاوت دار .  ای  گروه  ر ای   اور ی. می  علیی      حقوق(971
هاک اخیر  ضاتِ موااق حقوق  مخالف تطبیق مقررات داخلی  ا  وا ی  مشورهاک خارجی، در سال

ا . م  ای  مسئل  اازای  گیرای   ی  حقیوق     تطبیقی آراک  یشترک  سبت    گذشت  صادر مرده
   یا وجیود ایی ، همننیان     (Parrish, 2007: 680)منی.   قی در دیوان عالی امریکا را ثا ت میتطبی

گو   م  توضییح   آی.، زیرا همان حساب می هاک حقوق مشترک    امریکا یک استثنا در  لمرو  ظام
هیاک مشیورهاک    آسا ی در محامح خوی     مقیررات و رویی    ها    داده ش.، معمولا  ای   وع رژیح

دا ان میورد اسیتفاده    منن. و در ایالات متح.ه ای  روش از سوک ا لیتی از حقوق مراجع  می دیگر
شود عنوان مرد ای  است م  امریکا در  گیرد   راک درک ای  استثنا یک دلیل مدح م  می  رار می

تندیا در حیوزۀ سیاسیی،  ظیامی و      دا . و ایی  اعتقیاد  ی     عنوان یک ا ر .رت می جدان خود را   
تصادک  روز پی.ا مرده،  لک  در روا ط حقو ی هح تأثیر ملموسی داشت  است؛  راک همی  است ا 

حقیو ی   -م  جریان مخالفِ استناد    حقوق تطبیقی در آراک  ضایی  داخلی، یک گروه سیاسیی 
است     سیخ  دیگیر، عی.م رجیوع  ی  حقیوق        (Isolationism)هاک ا زواطلبا    خاص  ا گرای 
گیرا در   میار و ملیی   جرییان محااظی    (America First)ک «اول امریکا»ا عاد شعار خارجی یکی از 
آی. م  پیروک از حقوق مشورهاک دیگر را یک ایراد و خیا یت  سیبت    حساب می ایالات متح.ه   

 دا .  هاک ملی خود می    ارزش
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 لا سیویل حوزۀ . کشورهای2. 1. 2

هیاک حقیو ی )مشیورهاک     سیتناد  ی  دیگیر  ظیام    لا ارجیاع و ا  معمولا  در مشورهاک حوزۀ سیویل
هاک محاان  ا ون اساسیی مرسیوم  یسیت؛  یراک مثیال، دادگیاه  یا ون         خارجی( در رویۀ دادگاه

در موارد  سیار مح.ودک    حقوق خارجی مراجع  میرده   (Corte costituzionale)اساسی ایتالیا 
ه  ا کمیر مطالعیات تطبیقیی صیادر     دهن. در دهۀ اخیر اقط چن. رأک همرا است  آمارها  شان می

ا .، درصورتی م  ای  دادگاه در همی  م.ت زمان  ی  از س  هیزار رأک ا یلاغ میرده اسیت      ش.ه
(Passaglia, 2013: 594)گیرد،  سیار ملی  ی      زما ی هح م  رجوع    حقوق تطبیقی صورت می

اک مر یوط  ی     ل، در پرو .هشود؛ حتی  .ون  یان صریح  ظام مورد استناد   راک مثا آن اشاره می
ها شکایتی را طرح  م، دولت مرمزک ایتالیا  زد دادگاه  ا ون اساسی علی  یکی از استان2010سال 

مرد؛ استان متخلف  ا و ی را در خصوص  واع. حامح  ر مقررات مار صادر مرده  یود و حکومیت   
ر وط     ا ون اساسی، ایی   مرد م  طبق ملیات  ظام حقو ی ایتالیا و مستن.ات م مرمزک ادعا می

گذارک در ارۀ ای   ها صلاحیت  ا ون گیرد و استان حوزه در  لمرو ا حصارک دولت مرمزک  رار می
هیاک مشیا   در    موضوع را  .ار .   ضات اساسی  ا تأیی.  ظر حکومت مرمزک و  ا استناد    رویی  

 Corte)ا ون اساسی اعلام مرد . دیگر مشورهاک اروپایی، ا .ام استان متخلف را مغایر  ا اصول  

costituzionale, 2010: 4.2) دیگیر مشیورهاک اروپیایی   »  دادرسان عالی از مفدوم »(altri paesi 

europei) م 2011ا ی.  در سیال    هاک م. ظر را کمیر  کیرده   طور مشخص  ظام و     استفاده  موده
دیگر مشیورها و مقیررات موجیود در    هاک حامح در  دادگاه دو اره    صورت ملی  ا استناد    روی 

هاک خارجی،  رخی  وا ی  مر وط    مصادرۀ املاک شخصی     فع دولیت  ی   یام منفعیت      م  ظا
 Corte)عمییومی را مغییایر  ییا ون اساسییی و منوا سیییون اروپییایی حقییوق  شییر عنییوان مییرد    

costituzionale, 2011: 6) تر است؛ در سال  اک دیگر استناد    حقوق تطبیقی واضح   اما در  ضی
گیویی و عی.م ارائیۀ توضییحات      دارد م  ملیی  م دادگاه  ا ون اساسی در رأک خود مقرر می2014

ها  یسیت،   دار مردن اصل  ا و ی  ودن جرایح و مجازات جزئی در مقررات میفرک    معنی خ.ش 
 Corte)هییا وجیود دارد   ا گیارک  زییرا در  ظیام حقییو ی آلمیان هییح چنیی   گییاه ملیی  ی  جییرم      

costituzionale, 2014: 4.2)  در ای  مورد دادرسان  راک اتخاک تصمیح مقتضی    مقررات حیامح  
در مشورک دیگر مراجع ، و  ا استناد    حقوق تطبیقی  ضی  را حل و اصل مرد ی.  البتی  روییۀ    
اخیر  سیار مح.ود است و امثر دادرسان اساسی ایتالیا، اارغ از اینک  استناد  ی  حقیوق خیارجی    
د یق  اش. یا    صورت ملی اعلام گردد، تمایلی    مراجع     حقیوق تطبیقیی در آراک خیوی     

لا هیح همیی  اوضیاع       در دیگر مشورهاک اروپایی حوزۀ سییویل (Passaglia, 2013: 593) .ار . 
طیور    ی   (Bundesverfassungsgericht) ا ل مشیاه.ه اسیت  در آلمیان دادگیاه  یا ون اساسیی       

  یکیی از  (Levi Catellani, 1988: 779)منی.   وردک    حقوق تطبیقی مراجعی  میی  استثنایی و م
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م صادر ش.؛  ر اساس ای  حکح  ضات آلما ی  ا توج   ی   2009آراک خاص در ای  حوزه در سال 
تفسیرک م  همکاران خود در دادگاه  ا ون اساسی جمدیورک چیک ارائی  میرده  ود ی.، جایگیاه       

مراتیب منیا ع حقیوق مشیخص      ک اتحادیۀ اروپا را از حییث سلسیل   معاه.ۀ لیسبون صادره از سو
  در  رخی موا ع هح دادگاه  ا ون اساسی مطالعات تطبیقی خیود را  (BverfGe, 2009: 2) مود . 

   صورت خیلی د یق و  ا توضیحات مامل و استناد    چنی.ی  مشیور ارائی  میرده اسیت   یراک       
و  ررسی مغایرت آن  یا اصیول  یا ون     (Inzest)ا  ا محارم ا گارک ز  اک در ارۀ جرم مثال، در  ضی 

اساسی، دادرسان عالی آلما ی  ا توج     اینک  خیلی از مشورها ای  جرم را در مقیررات میفیرک   
ا .، رأک خوی  را مبنی  ر ع.م مغایرت ای   اع.ه  ا اسناد  الادستی آلمیان    ینی مرده خود پی 

و در   هاک چی ، روسی ، ترمی ، اسپا یا و ارا س  کمیر شی.ه   امصادر مرد .  در  خشی از حکح،  ظ
ادام     آراک محامح محاان  ا ون اساسی ایتالیا و مجارستان اشاره ش.ه است  همیۀ ایی  میوارد    
دادرسان آلما ی را  راک دستیا ی    تصمیح مقتضی یارک مرد و سرا جام چون مشیورهاک دیگیر   

 مود .،  ضات دادگاه  ا ون اساسی آلمان همیی  رویی  را پیی      ز ا  ا محارم را غیر ا و ی عنوان
آینی. و   حسیاب میی   ؛ هرچن. ای  آرا از موارد خاص و اسیتثنایی  ی   (BverfG, 2008: 392) رد . 

امثریت مطلق آراک دادگاه  ا ون اساسی آلمان )ما ن. ایتالیا(  .ون ارجاع    حقوق تطبیقی صادر 
هاک  ا ون اساسی ایتالیا و  یوان عالی امریکا، دلیل ع.م رجوع دادگاها .  در  یاس  ا رویکرد د ش.ه

هیا  یر    شیود  اگیر امریکیایی    آلمان    حقوق تطبیقی در احکام خود    مسائل ارهنگی مر وط می
اساس غرور ملی و ح   رترک  سبت    ملل دیگر تمایلی    پیروک از حقیوق تطبیقیی  .ار ی.،    

هاک  هاک خارجی را  رخلاف اد یات و آموزه لا روش ارجاع     ظام مشورهاک اروپایی حوزۀ سیویل
آوردهاک مدح آن مکتب در علح حقیوق، تأسیی     دا ن.؛ زیرا یکی از دست ا قلاب مبیر ارا س  می

تندا حیوزۀ اعِمیال ارادۀ    است   ر اساس ای  مدح،  لمرو هر مشور    (Nation State)ملت  -دولت
 اش.  ای   واع. اقیط در داخیل میرز     زۀ اجراک مقررات ملی هح میمردم  ومی آن است،  لک  حو

توا ن. خارج از ح.ود  ظام حقو ی  فوک منن.   مشور  ا ل اعمال هستن. و غیر از موارد خاص  می
من.  هرچن. ای  مح.ودیت    معنی اعتقاد     رترک  همی  اصل  راک آراک  ضایی هح ص.ق می

« آزادک،  را رک،  یرادرک »ملت در منار شعار  -یرا پ.ی.ۀ دولتملت خود  ر دیگر ممالک  یست، ز
(Liberté, Egalité, Fraternité) لا احتیرام  ی     گییرد  در وا یع،  یی  مشیورهاک سییویل       رار می

حاممیت ملی کیل اصول  رادرک و  را رک میورد پیذیرش اسیت و میا ع از رجیوع  ی  مقیررات و        
 شود    ضایی میهاک  هاک غیر ومی  راک حل پرو .ه روی 
 

 تطبیقی حقوق موافق . رویکرد2. 2
اعتماد ییا حی.ا ل دوگا یۀ محیاممی چیون دییوان عیالی امریکیا و          در مقا ل  رویکرد مخالف،  ی
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لا ما ن. ایتالیا و آلمان  سبت    حقیوق   هاک  ا ون اساسی  یشتر مشورهاک حوزۀ سیویل دادگاه
 ون اساسی جایگیاهی ممتیاز  یراک اسیتناد ییا      هاک محاان  ا تطبیقی، در  رخی مشورها دادگاه

 ا .   ارجاع    مقررات دیگر مشورها شناسایی مرده
 

 لا . کشورهای حوزۀ کامن1. 2. 2
هیاک محیاان  یا ون     لا  سبت    استناد    حقوق تطبیقی در رویۀ دادگیاه   یشتر مشورهاک مام 

 ون اساسیی جمدیورک ااریقیاک    اساسی  گاهی مثبت دار .  مثال روش  ای  امر رویۀ دادگیاه  یا  
است  رویکرد مثبت ای  دادگاه در اره استناد  (Constitutional Court of South Africa)جنو ی 

  (Sperti, 2006: 137)همتاسیت   هاک دیگر مشورها در سطح جدا ی  ی و ارجاع    مقررات و روی 
 39است، زییرا طبیق اصیل     م ااریقاک جنو ی تأیی. ش.ه1996ای  دی.گاه در  ا ون اساسی سال 

شود در  اب حقوق  نیادی  تفسیرک ارائی  منی.، ملیزم     ای  سن.، زما ی م  یک دادگاه موظف می
الملیل مراجعی  منی.  اایزون  یر ایی ، دادگیاه اجیازه دارد  ی            است    اصول حامح در حقوق  ی 

مو یت   یا ون اساس  35م  اصل هاک موجود در دیگر مشورها هح استناد من.   اگفت   ما .  روی 
  یکیی از اولیی  آراک دادگیاه    (Dau, 2011: 48)میرد   هح، همی  مسئل  را  یان می م1993سال 

دولیت علیی    » ا ون اساسی ااریقاک جنو ی در خصوص جایگاه حقوق تطبیقی  یا عنیوان  ضییۀ    
م صیادر شی.  در حیی   ررسیی      1995در  دار سیال   (The State v. Makwanyane)« ماموا یا  

 ینی مجازات اع.ام در  ظام میفرک ای  مشور و پاسخ    ایی  پرسی  می  آییا      وضوع مدح پی م
شیود، دادرسیان اساسیی ایی       اع.ام موااق یا مخالف حقوق  شر و مرامت ا سیا ی محسیوب میی   

هاک حامح در هن. و اییالات متحی.ۀ امریکیا )می  اعی.ام را       حکومت ااریقایی پ  از مطالعۀ روی 
مرد .( و  ظام حقو ی مجارسیتان )می  در آن دادگیاه     قوق  شرک شناسایی  میمغایر  ا اصول ح

صراحت مجازات اع.ام را مترادف  رخورد غیرا سا ی و تحقیرآمییز عنیوان     ا ون اساسی مر وط    
ش.ه از  ظام حقو ی خیوی  را اعیلام مرد ی.     مرده  ود(،  ا استناد    مشور اخیر حذف میفر  یان

(Constitutional Court S. A, 1995: 3) م  ی   2005  اازون  ر ای ، دادگاه  ا ون اساسی در سال
 یا اصیول  یا ون اساسیی      1موضوع مغایرت  ا ون منع اروش مشرو ات الکلی در اضاهاک عمومی

هاک عالی مشورهایی چون ما ادا و ایالات متحی.ۀ امریکیا در    پرداخت  پ  از  ررسی رویۀ دادگاه
ت اساسی    ایی   تیجی  رسیی. . می  ایروش مشیرو ات الکلیی در        خصوص مسائل مشا  ،  ضا

ش.ه در  ا ون اساسی و مسائل اخلا ی مغایرت  .ارد؛ لذا مقیررۀ   گفت   ا  واع.  یان اضاهاک پی 
تری  سن. حقو ی ااریقاک جنو ی متضاد اعلام گردیی. و ا طیال    مورد مطالع   سبت    اصول مدح

                                                           
 ا  )مثلا  یاخلا ریغ ک ا محتوا کهنر کها و مراسح ها  یها  ما م  در آنشرو ات را در امامنی   ای   ا ون اروش م1

 ، منع مرده  ود ش. ی(  رگزار مگرهایپوش   امناسب  از
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م، 2004اک دیگیر مر یوط  ی  سیال        در  ضیی  (Constitutional Court S. A, 2005: 505) شی. 
هاک سیاسیی  ییان    پردازد و آن را  ا آزادک دادگاه     ا ون منع اعمال حق رأک  راک مجرمان می

ش.ه در  ا ون اساسی مقایس   مود  دادرسان اساسی ااریقیاک جنیو ی پی  از  ررسیی مقیررات      
یا و  رخی مشورهاک اروپایی    ایی   رآینی. دسیت    مشورهایی ما ن. ایالات متح.ۀ امریکا، استرال

مننی.،  لکی     هاک حقو ی دیگر    صورت مطلق حق رأک مجرمان را مخ.وش  می یااتن. م   ظام
شیود می  مرتکیب جیرایح سینگی  شی.ه  اشین.          ای  حق  نیادی  اقط  راک مجرما ی منع میی 

اسیی ااریقیاک جنیو ی صیادر  میود       نا رای ، دادگاه مغایرت  ا ون مورد مطالعی  را  یا  یا ون اس   
(Constitutional Court S. A., 2004: 445)هیاک حقیوق مشیترک، دییوان عیالی         در حوزۀ رژیح

تلاش زیادک  راک ارتقاک جایگاه حقوق تطبیقیی در آراک   (Supreme Court of Canada) 1ما ادا
 Charter)ور منشور حقوق م     ع.،  نا   ص.1982خود ا جام داده است  دادگاه یادش.ه از سال 

of Rights)    مثا ۀ یک دیوان  ا ون اساسی را آغیاز   ،  حث  ظارت د یق  ر اجراک حقوق  نیادی
 ,Martino)هاک حقو ی مشورهاک خارجی مراجع  مرده اسیت    مود و در رویۀ خود  ارها     ظام

ق در حوزۀ آزادک تیردد  م اولی  رأک دادگاه در  اب تفسیر منشور حقو1984در سال   (41 :2014
هاک مر وط  در  صراحت  ظام حقو ی ما ادا را  ا روی  صادر گردی.  در  خشی از ای  رأک،  ضات   

ایالات متح.ۀ امریکا مقایس  مرده، پ  از ارائۀ تفاسیر خوی     ایی   تیجی  رسیی. . می  ایی       
دیوان عالی اسیترالیا    (Supreme Court C, 1984: 357)مقررات  ا منشور حقوق در تضاد  یست 

(High Court of Australia) لا اسیت   هاک محاان  ا ون اساسی حیوزۀ میام    دادگاه یکی دیگر از
 ,D’Alessandro)م  جایگاهی ممتاز  راک حقوق تطبیقی در آراک خود شناسیایی میرده اسیت    

Marchese, 2018: 49)  میبییل»  در  ضیییۀ معییروف »(Kable v. Director of Public 

Prosecutions) هیاک میفیرک    هاک مر وط    آزادک شخصی متدمان پرو ی.ه  م  در ارۀ مح.ودیت
هاک حقو ی دیگر مشورهاک حوزۀ حقوق مشیترک،   طرح ش.ه  ود،  ضات پ  از مراجع      ظام

  در (High Court A, 1996: 24)مقررۀ تحت مطالع  را مغایر  ا اصول حقوق اساسی اعلام مرد . 
توان ادعا  مود م  مراجعیۀ دادرسیان اساسیی مشیورهاک      ش.ه می هاک عنوان داده راستاک تحلیل

هیاک   لا    حقوق تطبیقی دو دلیل ملی دارد: اولا     صورت سنتی ای  محامح حقیوق  ظیام   مام 
دهن. و ای  موضوع پیشینۀ  سیار طولا ی دارد  علاوه  یر ایی ،    دیگر را تحت مطالعۀ خود  رار می

هاک حقوق مشیترک و مشیورهاک    اک  ا همکاران خود در دیگر رژیح ها را طۀ ویژه  ضات ای   ظام
حساب  ها  سبت    هح  لمروهاک  یگا      المنااع دار . و    معنی اختصاصی مفدوم، ای  مشترک

تری  میراث استعمار جوامع آ گلوسامسون همی  یکپیارچگی حقیو ی  یر     آین.  در وا ع، مدح  می
لا است م   رآین. آن تثبیت رویۀ استناد    حقوق تطبیقی در  هاک مام  مؤلف اساس وا ستگی    

                                                           
 من.  ما ادا را ایفا می یدادگاه محاان  ا ون اساس ای   داد  ق   1
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هیاک   آراک محامح عالی و محاان  ا ون اساسی است  ثا یا  اازون  ر  حیث سینت حیامح در رژییح    
ها  صی. و  ییت  ضیات اساسیی      حقوق مشترک، دلیل دیگر مراجع     حقوق خارجی  زد دادگاه

در داخل مشورهاک خوی  است     سخ  دیگیر،  نا ی  رسیالت      راک تضمی   یشتر حقوق  شر
هاک محاان  ا ون اساسی در ارۀ پاس.ارک از حقوق مردم در  را ر تخلفیات حکیومتی،    ه ویژۀ دادگا

هیاک جوامیع    هاک حقوق مشترک در راستاک ارتقاک حقوق ملیت  دادرسان از ظرایت سنتی رژیح
 ا مراجع     حقیوق تطبیقیی سیعی دار ی.  لمیرو       منن. و المنااع استفاده ح.امثرک می مشترک

 حفن حقوق  نیادی  را گسترش دهن. 
 

 لا . کشورهای حوزۀ سیویل2. 2. 2
لا تمایلی    مطالعات تطبیقی در آراک  معمولا  محامح محاان  ا ون اساسی در مشورهاک سیویل

شاه.ه است  در ای   اب، ها موارد خاص و استثنایی  ا ل م خود  .ار .، لک  در میان ای  دادگاه
لا است  جزء محامح مشورهاک سیویل (Tribunal Constitucional)دادگاه  ا ون اساسی پرتغال 

من.  از ای  حیث جایگاه دادگاه یادش.ه در  یی    هاک حقو ی دیگر مشورها رجوع می م      ظام
 ( Ciccarelli, Gargiulo, 2012: 175)لا شاک است  هاک محاان  ا ون اساسی حوزۀ سیویل دادگاه

یکی از آراک معروف دادگاه پرتغالی در خصوص مسئلۀ تضمی  حقوق اساسی شدرو .ان خیود و  
مراجع     حقوق تطبیقی  راک درک  دتر موضیوع و ممیک در راسیتاک دسیتیا ی  ی  تصیمیح       

 یا ون می. ی    1577م صادر گردی.  در ای   ضی  دادرسان اساسی مادۀ 2009مناسب، در سال 
 ارۀ عق.  کیاح را  یا اصیل  را یرک همیۀ میردم ) ی.ون تبعیی( جنسییتی(  ررسیی مرد ی.            در
(Bernardini, 2009: 173)    در وا ع، در مقررات پرتغال مفدوم تشکیل خا واده  ی  ایی  صیورت  

گراییان   شود: پای  و اساس ای   دیاد پیو ی.  یی  میرد و زن اسیت و ازدواج همجین        تفسیر می
آی.  اما  ا ون اساسی  را رک همۀ شدرو .ان را شناسایی مرده است، لیذا   حساب می غیر ا و ی   

اک  اگر عملا  دو ارد همجن   توا ن.  ا هح ازدواج منن. )م  از محتواک  ا ون م. ی چنی   اع.ه
گرا در خصوص ا عقاد عق.  کاح رسمیت پی.ا   وعی حق ااراد همجن  شود(، پ     استخراج می

هاک حقو ی مشورهاک دیگیر   هاک تطبیقی و مطالعۀ  ظام پ  از  ررسیمن.   ضات اساسی   می
   ای   تیج  رسی. . م   ا ون تحت مطالع   یا اصیول  یا ون اساسیی و اصیول حقیوق  شیرک        
مغایرت دارد  در ای  زمین  دادگاه  ا ون اساسی    رویۀ محامح ایالات متحی.ۀ امریکیا و  یا ون    

م ما ادا اشاره مرد و  ا استناد  ی   یا ون اخییر    2005سال  (Civil Marriage Act)ازدواج م. ی 
منی. و   عنوان پیو . دو ا سان معرای میی  موضوع را حل و اصل  مود  مقررۀ یادش.ه ازدواج را   

  (Tribunal Constitucional, 2009: 359)شیود   اک    جنسییت زوجیی   میی    در مت  آن اشاره
گیذار  ی  مسیئلۀ میورد      ل سبب ش. تا در سال  ع.  ا ونش.ۀ دادگاه  ا ون اساسی پرتغا رأک یاد
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گرایان صادر  مای.   ر اسیاس   اک ج.ی. و صریح در ارۀ ازدواج همجن  مطالع  ورود من. و مقرره
من. شو .  توا ن. از ای  سن. حقو ی  دره م، ااراد همجن  می2010سال  9 ا ون شمارۀ  1مادۀ 

ضاتی در جامعۀ پرتغال  سبت     ا و ی می  امیرک   و    پیو . خود رسمیت  خشن.  سپ  اعترا
دا ست مطرح، و دادگاه  ا ون اساسی مجبور شی. حکیح ج.یی.ک صیادر      غیراخلا ی را مجاز می

هیاک حقیو ی    دادرسان اساسی  ا ارجاع دو اره     ظیام  ( Cavino, Tripodina, 2012: 15)من. 
رغح شیبدات موجیود، اساسیی  یودن      مشورهاک دیگر و  ا تأمی.  ر رویۀ یک سال  بل خود علی

  از طرییق ایی   ضیایا    (Tribunal Constitucional, 2010: 121)را اعلام مرد .  9 ا ون شمارۀ 
شود م  استناد    حقوق تطبیقی در آراک محیامح محیاان  یا ون اساسیی       خو ی مشخص می    

خیارج از  لمیرو    من. و حتیی مشیورهاک   ظرایت مناسبی  راک ارتقاک حقوق  نیادی  ایجاد می
من. شو .؛ هرچن. مسئلۀ رجوع    حقوق خارجی  توا ن. از ای  روش  دره حقوق مشترک هح می
 لا همننان  سیار مح.ود است  هاک سیویل در احکام  ضات رژیح

 

 ی قضات اساس از سوی یقیمراجعه به حقوق تطب راتیثأمشخصات و ت. 3
حیاان  یا ون اساسیی و توجی   ی  رویکردهیاک       هیاک م  پ  از معرای چن.  مو   از آراک دادگاه

متفاوت در مشورهاک گو اگون  سبت    مطالعات تطبیقیی در روییۀ  ضیایی، در  خی   عی.ک      
 منیح  در اره تأثیرات ممّی و میفی ای  پ.ی.ه توضیحاتی ارائ  می

 

 های محافظ قانون اساسی . تأثیرات کمّی مطالعات تطبیقی در آرای دادگاه1. 3
هاک  ا ون  ثیرات ممّی شناسایی جایگاه خاص  راک حقوق تطبیقی در رویۀ دادگاهدر خصوص تأ

من.، رجوع صریح    حقوق خارجی است      ییا ی دیگیر،    اساسی، موضوعی م  اهمیت پی.ا می
هاک حقو ی  ها در آراک خود    دیگر  ظام طور م  در  خ  پیشی  اشاره ش.، همۀ دادگاه همان

هیاک محیاان  یا ون اساسیی  ارهیا و       منن.  از یک طرف،  رخیی دادگیاه    صراحت مراجع   می   
روشنی  راک حقوق تطبیقی جایگاه رایع  ائل هستن. م   ماین.گان حیوزۀ حقیوق مشیترک       

ا .  محامح ااریقاک جنو ی، ما ادا، استرالیا و غیره علا ۀ خاصی    مطالعات  امثرا  جزء ای  دست 
لا، دادگاه  یا ون اساسیی پرتغیال هیح      نایی و خارج از  لمرو مام تطبیقی دار .     صورت استث

گییرد   یراک پژوهشیگران     اک در ظر می جزء محاممی است م   راک حقوق تطبیقی احترام ویژه
لا و درمجمیوع   مطالع  در ارۀ ارجاع    حقوق تطبیقی در رویۀ  ضیایی در حیوزۀ محیامح میام     

تر است، زیرا  نا   صیراحت   هاک خارجی دار . آسان ظامهایی م  رویکرد مثبت  سبت      دادگاه
  در (Diurni, 2008: 279)گییرد   تر و  دتر صورت می ها سریع آورک داده ها، گرد ارجاعات و اشاره
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هاک  ا ون اساسی ایتالییا و   لا  رار دار . )ما ن. دادگاه مقا ل  ای  گروه، محامح مشورهاک سیویل
مننی.  در ایی  دسیت  هیح اسیتثنا          حقوق تطبیقی مراجع  می آلمان( م     صورت استثنایی

شیود، تمیایلی  ی      لا محسیوب میی   هاک مام  وجود دارد، زیرا دیوان عالی امریکا م  جزء دادگاه
هاک اخیر  سیبت   گو   م  دی.ه ش.، ظاهرا  در سال ده.؛ هرچن. همان حقوق تطبیقی  شان  می

 اب محاممی م  رویکیرد منفیی  سیبت  ی  حقیوق         گذشت  گرای   یشترک داشت  است  در 
اعتقیاد دار ی. می   یشیتر       منی.   رخیی   هاک متفاوتی را اعلام می تطبیقی دار .، دمتری  دی.گاه

مشورهاک دیگیر گیرد هیح      هاک زیادک در اره رویۀ لا داده هاک  ا ون اساسی حوزۀ سیویل دادگاه
منن.     سخ  دیگر، ع.م مراجعی   ی      می آور .، اما ای  اطلاعات را در آراک رسمی منتشر می

هاک حقو ی خارجی  یست   راک  تفاوتی  سبت    اوضاع  ظام حقوق تطبیقی در آرا    معنی  ی
مرمز حقوق تطبیقی، پژوه  و »مثال، دادگاه  ا ون اساسی ایتالیا یک  خ  مطالعاتی  ا عنوان 

دارد می    (Area di diritto comparato del Servizio studi e massimario)« ها آورک روی  جمع
  در (Passaglia, 2013: 604)شو .  از ای  طریق  ضات از وضعیت حقو ی دیگر مشورها آگاه می

در دیگیر  » سیارک از موا ع هح ارجاع    صورت ملیی اسیت، ما نی. اسیتفاده از الفیاظی چیون       
ن.  یودن ارجاعیات، اهمییت    ای  موضوع،  ا وجود غیرمسیت «  هاک خارجی در  ظام»یا « مشورها

لا اثبیات   توج  ازاین.ه    حقوق تطبیقی را  زد محامح محاان  ا ون اساسی مشورهاک سییویل 
  دلیل اصلی ع.م صراحت در ارجاع  ی  روییۀ مشیورهاک خیارجی     (Gilardi, 2016: 40)من.  می

لا  سیبت  ی      حث ارهنگ حقیو ی اسیت  تحیولات حقیو ی و  ضیایی در مشیورهاک سییویل       
هیاک مشیورهاک    ورهاک حقوق مشترک سبب ش.ه تا در مورد اول، ارجاع    مقررات و رویی  مش

دیگر رسمیت پی.ا  کن.، درصورتی م   ی  مشورهاک دوم ای  موضیوع تبی.یل  ی  عیرف شی.ه      
لا از مشورهایی م  از لحاظ حقو ی مقت.رتر هستن.، ما نی.   هاک مام  است  احتمالا  پیروک  ظام

هیاک همجین  )حقیوق     وجود آم.ن رسیح ارجیاع  ی   ظیام     کا، دلیل اصلی   ایالات متح.ۀ امری
لا     وعی مشورهاک مدح یک.یگر را  هاک اروپایی سیویل مشترک( است، درصورتی م   ی   ظام

 ها تلقی منن.  دا ن. و حاضر  یستن. خود را مقل.ِ دیگر حکومت یکسان می
 

 یاکم محافظ قانون اساسمح یدر آرا یقیمطالعات تطب یفیک راتیثأت. 2. 3
منی.، ایارغ از اینکی      ها حقوق تطبیقی جایگاه روشنی پیی.ا میی   از لحاظ میفی آرایی م  در آن
منظیور اجیراک د ییق     لا  اشی.، معمیولا   ی     لا یا سییویل  هاک مام  دادگاه صادرمنن.ه جزء  ظام

رس اساسی یک  اع.ۀ شو .      یا ی دیگر، زما ی م  داد هاک خارجی عنوان  می مقررات و روی 
من.، منظور وک ای   یست م   راک اِعمال آن  اع.ه در  خارجی را در مت  رأک خود  گارش می
خواهی. در منیار    ی اقیط میی  قی ی ر حقیوق تطب  .یمأ ا تمشور خوی  الزامی وجود دارد   اضی 
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 اشی.   هاک حقو ی داخلی، دلایل و استنادهاک  یشترک  راک حل مسئل  در اختیار داشیت    داده
م دادگاه  ا ون اساسی ااریقاک جنیو ی در یارۀ مجیازات اعی.ام،     1995 راک مثال، در رأک سال 
دار . م  حقوق خارجی توا ایی راهنمایی  ظام حقو ی داخلی را دارد،  دادرسان اساسی مقرر می

  اگر  خواهیح  ی   (Chenwi, 2007: 128)اما تحت هیی شرایطی اجبارک    پیروک از آن  یست 
تر    موضوع  پردازیح، زما ی م  محامح محاان  ا ون اساسی  ی  صیورت واضیح و     ورت جزئیص

منن.، س   وع استناد  ا یل مشیاه.ه اسیت:  خسیت اینکی        صریح    حقوق تطبیقی مراجع  می
هاک خارجی را مورد  ررسی  یرار دهنی.  در چنیی  میواردک      توا ن. در ا ت.ا رأک  ظام  ضات می

منن.،  ا ای  ا گیزه م  چارچوب  هاک حامح در مشورهاک دیگر را عنوان می  دادرسان  رخی روی
لا  یشیتر میورد    موضوع  دتر شناسایی شود   راک  مو  ، ای  روش از سوک محامح حوزۀ سیویل

گیرد، چون  اضی از عرفِ مراجع     حقوق تطبیقی  یراک حیلق  ضیی  پییروک      استفاده  رار می
وق خارجی را در  خ  ا ت.ایی رأک م   یشتر جنبۀ توصیفی دارد من.؛ طبیعی است م  حق  می

شیود     ای  روش ارجاع    حقوق تطبیقی را میی (Martino, 2014: 10)ده.  مورد اشاره  رار می
م( و 2010سیال   121م و شمارۀ 2009سال  359در آراک دادگاه  ا ون اساسی پرتغال )شمارۀ 

توا ی. اشیاره  ی  حقیوق        دوم اینک  دادگاه میی 1ردم( مشاه.ه م2008سال  392آلمان )شمارۀ 
تطبیقی را در  خ  مرمزک  رأک عنوان من.  در ای  میورد اسیتناد  ی  حقیوق تطبیقیی جنبیۀ       

من. و منظور  ضات اساسی از اعمال چنی  روشی مجاب مردن مخاطب و  ترک پی.ا می مقت.را  
هاک خیارجی ارائی     است م  در  ظام تأمی.  ر ای   کت  است م  اعتقاد محکم  مترادف  ا  ظرک

شیود، زییرا  یی  رسیمیت      لا  یشیتر اسیتفاده میی    هاک مام  گردد  ای  روش از سوک دادگاه می
 خشی.ن    حقوق تطبیقی و اتخاک تصمیح  دایی ارتباط مستقیح وجود دارد  در ای   وع ارجاع، 

ور وک ارائیۀ گیزارش توصییفی    من. و منظ ها  یان می  اضی موارد خارجی را  ا  یت پیروک از آن
 Supreme Court of New)   راک  مو  ، دیوان عالی  یوزیلنی.  (Rolla, 2010: 2) مح(  یست

Zealand) اک مر وط    اخراج  لا، در  ضی  ، یکی دیگر از محامح محاان  ا ون اساسی حوزۀ مام
منی. و  یا    ما ادا اشیاره میی   اتباع  یگا      دلیل محااظت از امنیت ملی، د یقا     رویۀ حامح در

دارد  در وا یع، رأک صیادره در سیال     استناد    جزئیات ای  موضوع، تصمیح خیود را اعیلام میی   
م مر وط    اخراج یک شدرو . مشور الجزایر  ود؛ دادرسان اساسی در پاسخ  ی  اعتیرا    2006

حکیح اخیراج وک    ای  تبعۀ ااریقایی در ارۀ  ق( حقوق  نیادی  خوی  از سوک محامح تالی م 

                                                           
هاک خارجی در  ان در ارۀ ز ا  ا محارم، اشاره     ظامم، دادگاه  ا ون اساسی آلم2008سال  392  در رأک شمارۀ 1

 ن. است  در وا ع،  ضات  128مت  رأک گنجا .ه ش.ه است، در صورتی م  مل حکح متشکل از  15 ن. 
منن. و هح     واع. مخالف اعتقاد خود در مشورهاک دیگر  هاک موااق  ظر خوی  را  یان می اساسی هح روی 

 گو   روش استنادک    حقوق تطبیقی اقط جنبۀ گزارشی و اخبارک دارد   ث، ای اشاره دار .؛ از ای  حی
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شیورش علیی    »را ا لاغ مرده  ود .، اعلام  مود . م   ر اساس  ظر دیوان عالی ما ادا در  ضییۀ  
،  ایی.  (Suresh v. Minister of Citizenship and Immigration)« وزیر شیدرو .ک و مدیاجرت  
 شی.ه و مخی.وش شی.ن امنییت ملیی      وجود آم.ه از سوک ارد اخراج را طۀ سببیت  ی  خطر   

مشورک م  اتباع خارجی در آن سام  هستن. تجلی پی.ا من.  چون تفسیر دادگیاه  یوزیلنی. از   
هاک ااراطی را طۀ تگیاتنگی داشیت  اسیت، پی       اعمال شدرو . الجزایرک ای   وده م  او  ا گروه

 ,Supreme Court N. Z)گردیی.   خطر اک  ودن وک واضح شمرده شی. و حکیح اخیراج تأییی.     

م، در  رخی موارد اشاره    حقوق تطبیقی  ی  جنبیۀ توصییفی و گزارشیی )در       سو(289 :2006
گیرد   من.،    از لحاظ توجیدی )در اواسط مت  حکح( مورد استناد  رار می ا ت.اک رأک( پی.ا می

خواهن. تفاوت موجود  ی  مشورها را )چ  از لحاظ حقیو ی،   در روش سوم، دادرسان اساسی می
   یراک مثیال، دییوان    (De Schutter, 2019: 55)جتماعی( توصیف مننی.  چ  از  ُع. ارهنگی و ا
اک مبنی  ر را طۀ آزادک  یان و توهی  همراه  ا تبعی(  ژادک  م  ضی 1990عالی ما ادا در سال 

را  ررسی مرد  در ای  پرو .ه دادرسان پ  از ارائۀ الگوک موجود در امریکیا در خصیوص تیوازن    
توا ی.   اینک  در ایالات متح.ه تیوهی  همیراه  یا تبعیی(  یژادک  میی       ش.ه، اعلام مرد .  ا  یان
من.،  نا ر  ا گارک شود، چون دیوان عالی آن مشور ای  موضوع را مغایر آزادک  یان اعلام می جرم

هاک موجیود  سیبت  ی  مشیور همسیای ، وجیود        هاک ارهنگی و اجتماعی ما ادا و تفاوت ویژگی
 ینی میفیر  یراک ایردک می  دیگیرک را  یا الفیاظ         ه و پی مح.ودیت  راک حق  نیادی  یادش.

من.، ماملا   ا ل تطبییق  یا  یا ون اساسیی و      غیراخلا ی و  ا تأمی.  ر تبعی(  ژادک خطاب می
   (Supreme Court C, 1990: 697)اصول حقوق  شرک است 

 

  نتیجه

هیاک محیاان    گیاه مسئلۀ شناسایی یک جایگاه رسمی  راک حقوق تطبیقی امثرا  مر یوط  ی  داد  
هیاک اخییر،    لا است، لک   یا گذشیت زمیان و مخصوصیا  در سیال       ا ون اساسی مشورهاک مام 

ها مراجعی  مرد ی. می      لا  سیار  یشتر    حقوق دیگر حکومت هاک سیویل دادرسان اساسی  ظام
ایی منن.ۀ رو .ِ رو    گسترش استناد    حقوق تطبیقی در رویۀ  ض ای  امر در مرحلۀ اول اثبات

ش.ه است  اازون  ر ای ، در منار گسترش ارجاع  ی  مطالعیات تطبیقیی، روحییۀ       ها  یان دادگاه
ها  سبت    اعمال مقت.را یۀ ا یزار  ضیایی میورد مطالعی  همننیان        مارا ۀ خیلی از  ظام محااظ 

: من. گیرک  دایی و پاسخ    پرس  تحقیق ه.ایت می   ای  دوگا گی ما را     تیج 1پا رجا است

                                                           
 حقوق در حامح هاک روی  اجراک یا استناد  راک اک مارا   محااظ  روحیۀ چنی  م  است ای  توج   ا ل مسئلۀ  1

 حوزۀ اساسی ت ضا  ی ( اروپایی اتحادیۀ و شورا    مر وط  واع. ما ن.) اک منطق  و اراملی یا الملل  ی 



 1399، پاییز و زمستان 2شمارۀ  ،11مطالعات حقوق تطبیقی، دورۀ     496

 

از یک طرف، گسترش ارجاع    حقوق تطبیقی در رویۀ محامح محاان  ا ون اساسی مشورهاک 
  اشن.: دهن.ۀ  کات  وت ای  روش است  ای   کات    شرح زیر می مختلف  شان

 متر یی  میوارد   ی   اسیتناد   ا داخلی حقو ی  ظام در توسع  ایجاد  راک  الا ظرایت 
 مشورها؛ دیگر

  اساسیی،   یا ون  محاان هاک دادگاه  ضایی آراک مخاطبان و یعموم ااکار  دتر توجی 
   م  من. می ثا ت و گذارد می  مای    را خوی  حقو ی علح دادرسْ م  زما ی زیرا
 هیح  خیارجی  هیاک  رژییح  حقوق     لک  دارد، تسلط خود   ظام حقو ی مسائل    تندا

 محی.ودتر  دا ی    یا  دادرسیی      سبت شک  .ون وک حکح است، مرده پی.ا اشراف
 گذاشت؛ خواه. روا ی لحاظ از  یشترک تأثیر

 ارتبیاط  د ییا  روز حقیو ی  علیح   یا  و منی.  میی  مراجع  دیگران حقوق    م  دادگاهی 
 مشیورهاک  محیامح  اسیتناد  امکیان  و شود می مطرح جدا ی سطح در دارد، تنگاتنگی

 ده.؛ می اازای  را خود    دیگر
 خارجی هاک دادگاه دیگر توج  مورد ها آن تتصمیما م  اساسی  ا ون محاان محامح 

 هیا  آن صیادره  آراک و منن. می پی.ا  یشترک ا ت.ار هح داخلی  لمرو در گیر .، می  رار
 دیگیر،  طیرف  از  شیو .  میی  پذیراتی   تر راحت ها حکومت سیاسی  واک سوک از حتی

 حیوزۀ  اساسیی  دادرسیان  سیوک  از خصوصا  تطبیقی روش گستردۀ اجراک در مقاومت
 تطبیقیی  حقیوق     مراجع  خطر و ضعف  کات امریکا متح.ۀ ایالات حتی و لایویلس
 :شو . می اعلام زیر شرح     کاتی چنی   من. می مشخص را  ضایی آراک در

 از پاس.ارک در ویژه جایگاهی داشت  دلیل    اساسی  ا ون هاک دادگاه  حاممیت مسئلۀ 
 اساسیی   ضیات  اگر  هستن. هح ها لتدو حاممیت محاان مشور، حقو ی سن. تری مدح
 ی   امکیان  ایی   مننی.،  استناد خوی  آراک در خارجی حقوق    مکرر و گسترده طور  

  ضیایی  روییۀ  طرییق  از دیگیر  مشیورهاک  حقیو ی   دادهیاک  تی.ری      م  آی. می وجود
 هیاک  رژییح  حقیو ی  حاممییت  امیر  ایی   م  ساز . مخ.وش یا ا طال را داخلی  دادهاک
 محیاان  هیاک  دادگیاه  طرف از معمولا  استنادها م  خصوصا   رد؛ می سؤال یرز را سیاسی
 هیاک  دادگیاه  محی.ود  موارد در اقط و گیرد می صورت تر ضعیف مشورهاک اساسی  ا ون

  منن. می اشاره توسع  درحال هاک دولت رویۀ    مقت.ر هاک حکومت
 استناد و ارجاع ره،اشا ضعفِ  کات و خطرها از یکی  حقوق منا ع ح. از  ی  گسترش 

 و شیفاایت  میردن  مخی.وش  اساسی،  ا ون محاان محامح رویۀ در تطبیقی حقوق   

                                                                                                                                        
 حقوق  ا یادش.ه هاک  ظام تلفیق  ر دادرسان تصور تفاوتی چنی  دلیل  .ارد؛ وجود اروپا  ارۀ در لاسیویل
   شو .  می محسوب «خارجی» ملم  اخص معنی     لمروها ای  زیرا است، داخلی
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 ااکیار  و آن اصیحاب  شیود،  میی  مطرح دعوایی م  زما ی  است حقو ی روا ط اطمینان
 حی. از یی   گسترش  منن.  ینی پی  را آن  تیجۀ ملی صورت     توا ن.  ای. عمومی
 و عمیومی  مقیررات  منا ع، تمام مثال،  راک) اساسی ادرساند اختیار در حقو ی  منا ع
( مشیورها  دیگیر  حقیو ی  هاک  ظام اساسی حقوق  دادهاک اضاا     داخلی، هاک روی 
    رد می سؤال زیر ش.ت   را  ضات تصمیمات  رآین. از جامع  اطمینان و ثبات

 منی.  اجع مر تطبیقی حقوق     خواه. م  دادرسی  خارجی هاک ز ان تخصصی درک 
 حتی و استناد مسئلۀ صورت،ای  غیردر  اش.؛ مسلط دیگر مشورهاک هاک ز ان     ای.
   آی. می وجود   خارجی هاک  ظام حقو ی  دادهاک اشتباه درک

 حقیوق  مطالعیۀ   یراک   ضیات   ییاز  و تطبیقیی  حقیوق     رجوع  اراین.ها ش.ن طولا ی 
 حقیوق  تضیمی   حسیاس  حیوزۀ  در خصوصیا   داخلی، موضوعات  ا آن مقایسۀ و خارجی
 مر وط  ادارک و  ضایی سالارک دیوان و ا .ازد می تأخیر    را احکام ص.ور زمان  نیادی ،

 رسی.  میی   ظیر  ی   شی.ه،  یان هاک خطر ا کار ع.م وجود  ا سرا جام  ده. می گسترش را
 خیارجی  هیاک   ظیام  میردن  محی.ود  ما نی. ) گییرد  صیورت  ملاحظاتی اینک   ر مشروط
 ارهنگیی  و جغرااییایی  حوزۀ لحاظ از ارجاعات  مودن یکسان  یت  ا استناد  ،موردتوج

  یر  سعی و غیر ومی مقررات اجراک ا گیزۀ  ا اقط خارجی حقوق کمر ع.م مطالع ، مورد
 آراک در دیگیر  مشیورهاک  حقیوق     مراجع  ،(داخلی حقوق  ا خارجی  دادهاک ا طباق
 و دمتری  حقو ی دا   ارتقاک  راک مناسبی ا زار توا . می اساسی  ا ون محاان محامح
 یاات توسع  حقو ی هاک رژیح خصوصیات و ها مؤلف   ا داخلی  ظام تطبیق پردازان،  ظری 

  شود محسوب شدرو .ان  نیادی  حقوق تضمی  سطح ارتقاک و
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