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  ی فراملي تجاريقراردادها

  **يورکمعصومه شـ *یتر محمود جلالکد

ه اگرچـه از اهـمکزند  یدر دست احداث را رقم م يا ندهی آ ،يساز  لکحدالشتم :دهکیچ
نون مـوردکران تـا ی ـ ای اما در نظام حقوق   ، است یالملل  نیب يها  سازماناهداف جوامع و    

به نظـام یابی دست،یالملل نیب ين تئوریهدف ا.  قرار نگرفته است یل علم یمطالعه و تحل  
 يگانـه انگـار   یشه  ی ـ است و از ثمـرات اند      یحقوقهاي    شی گرا ی در تمام  ینواحد جها 

رش ی در قبـال پـذ     هـا   دولـت  ینش منف ـ ک ـل وا ی ـامـا بـه دل    . شـود  ی محسوب م  یحقوق
مخالفـان آن.  مواجه بوده است   یلاتکن پروژه همواره با مش    ی ا ،ی فرامل يها  ينگذارقانو

 ي ارزشـمند و مقتـضا     يتحـاد داننـد امـا موافقـان آن را ا         ی م تیمک حا ي برا يدیرا تهد 
ن ی قـوان  ،هـا   تین حـساس  ی ـل وجـود ا   ی ـبـه دل  . ننـد ک ی م ـ  قلمداد ،يد تجار یط جد یشرا

انـد و افتـه ی ماننـد حقـوق قراردادهـا اختـصاص          یل به موضوعات تخصص   کمتحدالش
 درجه از هدفیک ، از دول  یک هر   يت قواعد برا  ی بودن مطلوب  ی نسب كن با در  یهمچن
 يسـاز    خود را به امر هماهنـگ      يها  ن پروژه یدتریفته و جد  ای تنزل   ،یی نها يساز  سانیک
ن ی بـد  .انـد   معطـوف داشـته   » ی فرامل ـ ی بازرگان يها  هیعرف و رو  « براساس   ین مل یقوان
 وی حقـوق  يها  ق نظام یه صرفاً بر اساس تطب    ک كن قواعد مشتر  ید روش تدو  ی با ،بیترت
ل بـهکعـد متحدالـش   نار گذاشته شود و قوا    کج  ی به تدر  ، بوده ی نمودن قواعد مل   یکنزد
 يهـا   تواند نظام  ی م ن نگرش یا.  گردد یی اجرا ،اربران خود ک ي برا ی با اقناع وجدان   ینوع

 از یلات ناش ـکد و از مـش ی ـ هماهنـگ نما ،يات فرامـرز ک را بـر اسـاس اشـترا    یحقوق
  .اهدک بی حقوقيها اختلافات نظام
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  مقدمه -1

 از ،لین دلیده و به همی معاملات گرديای در دنیلاتک منجر به بروز مش   ،ی حقوق يها  تفاوت در نظام  
 حقوق  ي مورد توجه علما   ،یجاد وحدت حقوق  یگر و ا  یدیکشورها به   کردن حقوق   ک یکرباز نزد ید

 از  يآور  اسناد الـزام   ،رفتهیم پذ  انجا ینون در حوزه حقوق خصوص    که تا ک ییها بوده است و با تلاش    
 به وجـود آمـده      ین نمونه و شروط حقوق    ی قوان ،يا  منطقه يها   توافق ،یالملل نی ب يها  ونینوانسکل  یقب

 ـيها سازمانس ی تأسین ثمرات و حتیاما با وجود ا  . است  بـه  یابی هنـوز دسـت  ، مربوطـه یالملل ـ نی ب
 ،امـل آن ک مواجه است و تحقق      ییها  تیود با موانع ومحد   ،ی حقوق يها  ان نظام ی و اتحاد م   یهماهنگ

ه ک است   ی هنگام ،ی در اتحاد حقوق خصوص    یتین محدود ینمونه چن . شود ی م ی تلق بلندمدت یهدف
ن ی تـابع  ينواخت را نسبت به قراردادها    یکن  ی اجازه اعمال قوان   ،ی موجود در قانون مل    يمقررات امر 

 جادی ا ،لک متحدالش يها  ونینوانسکب  ی را در هنگام تصو    يگری د يها  تیا محدود یدهند و    ی نم خود
ه رفـع موانـع     ک ـانـد    دهیجـه رس ـ  ین نت ی به ا  یالملل نی ب يها  سازمانن اساس امروزه    ی بر هم  .ندینما یم

ه از  ک ـطلبـد    ی را م  يدی جد يارهاک راه ،یالملل نیل ب کن متحدالش یل در پروسه الحاق به قوان     یوتسه
ب یلات مربوط به تـصو    کب مش یترت نیست تا بد  ا» ی فرامل یعرف بازرگان «شتر  ی توسعه ب  ،جمله آنها 

 ي و راهنماهاین منظور استفاده از اصول حقوقیبه ا . ل به حداقل برسد   ک مقررات متحدالش  يو اجرا 
 وضـع   ين روش قواعـد   ی ـبـا ا  . شـود  یه م ـ ی توص ی استاندارد جهان  یک ارائه   یلک و به طور     یحقوق

در . رتر خواهنـد بـود  یپـذ  تر و انعطـاف  ر سهلای بس،گری و انواع دها ونینوانسکه نسبت به کگردد   یم
 ی هـستند و بـا نـوع   ك مـشتر یشه حقـوق ی ـ اندیکم یق به دنبال ترسین طری از اها  سازمان ،قتیحق

 و خود به خود مبـدل  یعیان طبی جریک به ،ها  دولتيرفتن آن را از سو   ی پذ ،یالملل نی ب يساز  عرف
 ـ ،ه در اسناد فوق   ک ی حقوق يها  مق نظا ین روش مسلماً نسبت به روش تطب      یا. اند نموده ن ی ـش از ا  ی پ

ن مقاله پـس از     یدر ا .  خواهد داشت  يمترکنه  ی هز يساز  لک متحدالش ي برا ،مورد استفاده بوده است   
 بهتـر بـه   یابی دسـت ي بـرا یار عـرف فرامل ـ ک ـ راه،یالملل نیان بین جریش ا یدای و اصول پ   یر مبان کذ

  .ردیگ ی مورد مطالعه قرار م،يساز لکمتحدالش

  نیادیم بنیح مفاهی و تشریشناس واژه -2
د بـه فهـم     ی ـ در ابتـدا با    ، در حقـوق قراردادهـا     يسـاز  لکان متحدالش ی شناخت هرچه بهتر جر    يبرا
  .افتی دست یالملل نیبان ین جریم و اصطلاحات مرتبط با ای از مفاهیحیصح

مـودن   متحـد ن   ، در حقوق قراردادهـا    يساز سانیک بلندمدت و   یی؛ هدف نها  يساز سانیک )الف
 ،ي تجـار  ي قراردادهـا  ی واحـد بـر تمـام      یاست تا با اعمـال قـانون      » جهان« در سطح    يقواعد تجار 

 به علت عـدم     ینونکت  یاما در وضع  . ن شود ی تضم الملل  نیب آسان و آزاد در عرصه تجارت        یروابط
 یق استاندارد حقـو یکرش یه تنها پذکرسد  ی به نظر م   ،یالملل نی ب مسألهن  یت ا ی بر اهم  یوفاق جهان 

.  قابـل تحقـق باشـد      ،یو نـه جهـان    » یالملل  نیب« در سطح    ي مبادلات و معاملات تجار    ي برا كمشتر
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  ماننـد  1.باشـد  ی م ـ  موجود در ارتباط بـا حقـوق قراردادهـا         يها  کنوانسیون ،ين استاندارد ینمونه چن 
 ،)1931( کل مربوط بـه چ ـ    کن متحدالش ی قوان ،)1930( ل مربوط به برات و سفته     کن متحدالش یقوان
ون مربـوط بـه   ینوانـس ک ،)1964( ي امـوال منقـول مـاد   یالملل نیبع یل مربوط به ب کن متحد الش  یقوان

 کنـه چ ـ ین در زمینوانسون مربوط به تعارض قوانک ،)1930( سفته و نه براتین در زمیتعارض قوان 
ن یانون وحدت قـو   ینوانسک ،)1983(الاها  ک یالملل  نیبع  ی در ب  یندگیون ناظر بر نما   ینوانسک ،)1931(

ن دربـاره   یون وحـدت قـوان    ینوانسک ،)1988( یک اجاره به شرط تمل    یالملل نی ب يدر مورد قراردادها  
  ... و) 1988( نید دی خریالملل نی بيقراردادها
 ریپـذ  انک ـ بـه سـهولت ام  ي در موارديساز سانیک به یابیه دستکل آن ی؛ به دل  يساز هماهنگ) ب

 يسـاز    هماهنـگ  یعن ـی ،دی ـ جد يارک ـج راه ی به تدر  ،ده است ی مواجه گرد  ينبوده و با موانع متعدد    
 حقـوق   يسـاز  سانیک ـ: دی ـگو ینولـد م ـ  ها هک ـ گونـه   همـان  .اسـت  حقوق قراردادها به وجود آمـده     

ه در  ک ـ کیشورها فقـط در منـافع مـشتر       ک ـه  کرود   ی م ار دشوار است و انتظار    ی بس ،ی مل يقراردادها
 در  2.نـد ی واحـد نما   یرش قـانون  یبه پـذ   خود را ملزم     ، خواهند داشت  یالملل  نیب ي تجار يقراردادها

شوند تـا    ی م  اصلاح ین مل یه به موجب آن قوان    ک دانست   یانی را جر  يساز  توان هماهنگ  ی م قتیحق
  3. برخوردار شونديت بهتری از مطلوبیلک و به طور ینیب شیت پی از قابلیالملل نیبدر مبادلات 

رش قـرار   یز مـورد پـذ    ی ـ ن يازس ـ  سانیک از منتقدان    ی برخ ي از سو  ی حت يساز  ت هماهنگ یاهم
ن ی ـنند و بـه ا ک ی نمیندانسته و ضرورت تلقر یپذ انک را اميساز  سانیکمنتقدان اصولاً   . گرفته است 

 و  ی حقـوق  ی حقوق قراردادها را نه صـرفاً تلاش ـ       يساز  سانیکه اروپا در    یات اتحاد ی تجرب یل حت یدل
 ی به سـخت ،ن وجودی با ا،دانند ی می و فرهنگیاسیه با هدف سک بل،ي اقتصاديها تی بهبود فعال يبرا
 ي راهنماهـا  ، قـانون نمونـه    4.نـد یار نما ک ـ را ان  ی حقوق يها  ت هماهنگ نمودن نظام   یتوانند مطلوب  یم

 ی حقـوق يراهنمـا ماننـد  . شـوند  ی م محسوبيساز  هماهنگيها  از روش ی و اصول حقوق   یحقوق
 ـون حقوق تجارت    یسیمک توسط   یمیتنظ) 2005( یستگک قانون ورش  يبرا  سـازمان ملـل     الملـل   نیب

 ـ توسط مؤسسه    یمیتنظ) 2004( یالملل  نیبتجاري   ي اصول قراردادها  ،)ترالیآنس( متحد  یالملل ـ  نیب
 توسط  یمیتنظ ) 2003( یی اصول حقوق قرارداد اروپا    ،)غوادو یونی( ی حقوق خصوص  يساز سانیک

  .ه اروپای لاندو در اتحادکمیسیون
ــسب) ج ــودن مطلوبین ــ ب ــشی ــه طــور  کت قواعــد متحدال ــکل؛ اگرچــه ب ــ یل ــاز سانیک  و يس

 ی فرامل ـ یدن به نظام بازرگان   یو سامان بخش  اند     را هدف قرار داده    يت واحد ی مطلوب ،يساز  هماهنگ
 يتواند برا  ی نم ،لکت قواعد متحدالش  یه تصور مطلوب  کرسد   ی م  اما به نظر   ، خود دارند  يش رو یرا پ 
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 خود و   یالملل  نیب ي تجار يها تیه حجم فعال  را جوامع با توجه ب    یز.  مطلق باشد  ي جوامع امر  یتمام
 تـصور نمـوده و اصـولاً        ي حقـوق قراردادهـا را ضـرور       يسـاز  لک متحدالش ، متفاوت يها  به نسبت 

توانـد   ی م ـ ن امـر  یا. دهند ی م ل نشان ی از خود تما   یالملل  نیبان  ین جر یوستن به ا  ی پ يبراساس آن برا  
 شود و عملاً آنهـا را بـر اسـاس    يساز لکلش متحدا ییها  از تلاش  یامل برخ کت  یمنجر به عدم موفق   

  .ثر قرار دهدکت حداقل تا حدایاز مطلوب يا  و در طبقهیابی ارزش، به هدفیابیزان دستیم
 مفهـوم  ، در ارتبـاط اسـت  يسـاز   لکه بـا متحدالـش    کگر  ی د ی؛ مفهوم ی فرامل یحقوق بازرگان ) د

  .گردد ی منییر تبیه به شرح زک است ی فراملیحقوق بازرگان
 ی دولتقضایی ازمراجع  ياریبسد  ییتأ مورد   ،یالملل  نیب ي نظام اقتصاد  یک وجود   ینونکهان  در ج 

هـا و     دولـت  يای ـ دن ی مساع كن نظام حاصل اشترا   یم بر ا  کحقوق حا .  قرار گرفته است   یالملل  نیبو  
ستم حـل تعـارض   ی سی به طراح ها  دولته  ک یگر هنگام یبه عبارت د  .  است ي معاملات تجار  يایدن
 ـل  ک قواعـد متحدالـش    ییها  ا به موجب موافقتنامه   یپردازند   ی م دن خو یقوان  را نـسبت بـه      یالملل ـ  نیب

امـا از  . انـد  فـاء نمـوده  ی این نظام حقوقیجاد ای سهم خود را در ا ،نندک ی م  اعمال ي تجار يقراردادها
ها  ولتتوانند مستقل از د ی م، معاملاتياینده دنیز به عنوان نما ی ن یالملل  نیب يها  سازمانگر  ی د يسو

  شـناخته ی فرامل ـی معاملات تحـت عنـوان حقـوق بازرگـان       ياین دن ی قوان 5.ن بپردازند یبه وضع قوان  
ن مفهـوم در  ی ـا.  قرار گرفته اسـت یالملل نیبار مورد توجه حقوقدانان یو در حال حاضر بسشود    یم

 1960ل دهـه  ی ـو در اوا 8 و پروفـسور گلدسـتون  7تفی پروفسور اشم6،ابتدا توسط پروفسور گلدمن 
  9.دیابداع گرد

   در حقوقيساز سانیک ين تئورییتب -3
 ،یسان نمودن قواعـد حقـوق  یکه  یه نظر کشود    ی م حاصل جهین نت ی ا ،یاتب حقوق کبا تأمل در آراء م    

گـر  یبـه عبـارت د    .  نشأت گرفته اسـت    یالملل  نیب و حقوق    ی حقوق داخل  يریناپذ ییشه جدا یاز اند 
 ـ ک ـ اسـت    یتبک م يها  شهید ان ،ینونک يساز سانیک يها  طرح يربنایز  ی هـدف واقع ـ   ،نی ـش از ا  یه پ

 ـ قواعد حقوق يساز  سانیک ،حقوق را در مرحله اول      یل ـک ی همـاهنگ ، و در مرحلـه دوم الملـل  نیب
 يگانـه انگـار  یتب که مکن رو حاصل شده است  یه از ا  ین نظر یا 10.دانست ی م ی حقوق مل  يها  نظام

ن دو نظـام    ی ـاپـذیري     ری ارتبـاط و تـأث     ینـوع  ،یالملل  نیب و حقوق    ی حقوق داخل  يری ناپذ ییا جدا ی
  
  

، 1371ی،  انتشارات آمـوزش انقـلاب اسـلام      :  تهران ی،نکیعا اس ی ترجمه رب  ،الملل بازرگانی   حقوق بین  ،رایشاپژان  . 5
  .56ص 

6. Berthold Goldman 
7. Clive Schmitthoff 
8. Aleksander Goldstain 
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 ی تلق ـ ی حتم ـ یان آنهـا را ضـرورت     ی م ی فرض مسلم دانسته و وجود هماهنگ      ،گریدیک را از    یحقوق
 ـ قواعـد حقـوق      ،ين تئور یه ا کرسد   ی م  به نظر  11.ندک یم  صـرفاً حاصـل اراده مطلـق        ، را الملـل   نیب

 ـط یز مح ـ  ا یطیتواند تحـت شـرا     ی م ن قواعد یرا ا یداند ز  ی نم ها  دولت  ی بـه نظـام حقـوق   الملـل  نیب
  .رفته شودیج پذی وارد و به تدرها دولت

 ـط ی چگونـه در مح ـ  ين تئـور  یه ا کآن است   شود    ی م ه مطرح ک یسوالاما    ـیالملل ـ نیب ن ی و در ب
  د؟ینما ی ميزیر یسان و هماهنگ را پیک يجوامع مختلف قواعد

گانـه  یه به اعتقاد    کشود    ی م  حاصل جهین نت ی ا ،لسنکنس  ها  اثر»  ناب یه حقوق ینظر«ق در   یبا تدق 
  : ملحوظ گرددیش فرض اساسید چند پی با،سان در جهانیک به حقوق یابی دستي برا،انگاران
 ـ کیـک ل واحد اسـت و تف     ک یک يت حقوق از لحاظ نظر    ی ماه .1  و  ین نظـام حقـوق داخل ـ     ی ب

  . نخواهد بود، حقوقیت واقعی منطبق با ماهیالملل نیحقوق ب
 ی از نظام حقوقی داخلیت نظام حقوقی تبع،ل واحد کن  ی به ا  یابی دست ي برا ،ینونکط  ی در شرا  .2

  .ن حاصل شودی نخستی هماهنگیکباشد تا در ابتدا  ی می و منطقي ضروریالملل نیب
 ید تناقضات موجود در قواعد حقوقیج بای به تدر  ،پارچه فوق یک به حقوق    یابی در جهت دست   .3

ن حقـوق   ی همچن يو 12. رفع مانع شود   ،ی موارد اختلاف  مختلف برطرف و در صورت لزوم با حذف       
ل بـه   ی ـ در ذ  13.دانـد  ی م ـ یاتی و اله  ی اخلاق ،یست شناخت ی ز ،ی از هرگونه عنصر روانشناخت    يرا عار 

 .شود ی مشرح موارد فوق پرداخته

  ل حقوقک ي نظریگانگی؛ يهدف تئور -4
ل ک ـ یـک  نظـام و     یـک ل حقـوق    ک«ه  ک آن است    يساز لک متحدالش ي برا یش فرض اساس  ین پ یاول

 ی حقوق شخـص یگانگی ، حقوق و دولتیگانگید به دنبال ی باین نظام حقوقیبنابرا. »منسجم است 
 باشد  یالملل  نیب و   ی حقوق مل  یگانگی و   ی و حقوق عموم   ی حقوق خصوص  یگانگی ،ینیو حقوق ع  

   15.ابدی سامان 14» معتبری هنجار حقوقیک«تا حقوق به عنوان 
 یـک جـاد  ی و ا یگـانگ ی ، حقـوق  ی واقع ـ يری ـگ لک از ش  ییه هدف نها  کرسد   ی م ن به نظر  یبنابرا
 ابتـدا  ،ینـون کط ی اسـت امـا در شـرا   ی دولـت جهـان  یـک ش  یدای پ یعنی ، جهانشمول یحقوق جامعه

  

  

:  تهـران  ی،الله ـ ل نعمـت  ی ترجمـه اسـماع    ،مدخلی به مسائل نظریه حقـوقی     : نظریه حقوقی ناب   ،لسنهانس ک . 11
 .149، ص 1387 ،و پژوهشگاه حوزه و دانشگاه) سمت(ها  ه دانشگایتب علوم انسانکن یتدو ان مطالعه وسازم

  .149-169، صص همان. 12
  .60، ص همان. 13
14 .“The Law is Norm” خود، براي اشاره به حقوق در مقام تفکیـک  » نظریه حقوقی ناب« کلسن این عبارت را در

یک از این دو مورد، حقوق در ردیـف واژه     در هر . برد  هنجار، به کار می    ی و  قانون علّ  بین امر طبیعی و امر آرمانی، بین      
  ).170ص ، همان(دوم به ترتیب، امر آرمانی و هنجار قرار دارد 

  .153-154، صص همان. 15



 )20(مجله پژوهشهاي حقوقی 

 

64

 بـه   ، واحـد  ی نظـام حقـوق    یـک نه تحقـق    یل حقوق هدف قرار گرفته است تا زم       ک» ينظر «یگانگی
  .ج حاصل شودیتدر

  لکلش به قانون متحدایابینحوه دست -5

  نی به قوانیبخش تی اولو- 5-1
 سـوال ن ی ـ ا، اسـت یی آرمان نهایکسان یک به قانون یابی هنوز دست،ه در حال حاضر   کبا توجه به آن   

 نظـام   يهـا   تی ـ براسـاس اولو   ، برتـر  یسان و قواعـد حقـوق     یکا انتخاب قانون    یه آ کشود    ی م مطرح
 ـ یا نظام حقـوق  یشود    ی م  انجام ی داخل یحقوق  ي تنهـا راه حـل بـرا   ،ير مـوارد را دی ـ؟ زیالملل ـ نیب
ت ی ـ اولو ، واحد یم بر موضوع  ک حا یالملل  نیب و   ین مل ین قوان ی و رفع تناقض ب    ی به هماهنگ  یابیدست
 ـ يه هنجارهـا  کلسن معتقد است    کنس  ها   .ن دو است  ی از ا  یکی به   یبخش  در  ی و داخل ـ  یالملل ـ  نیب

 نظـام   يها   از مؤلفه  یکی) یاخلد(  رتبه یین هنجار نظام پا   ،ی رابطه طول  یکه در   کبل عرض هم نبوده  
. الملـل خواهـد بـود      نیت با حقوق ب   یب اولو ین ترت ی به ا  16.شود ی م محسوب) یالملل  نیب(  رتبه یعال

 ـ يد در روابط تجـار یل بایه به چه دل  کرد  ک كتوان در  ی م یشه به خوب  ین اند یبراساس ا   ،یالملل ـ نیب
 البتـه بـه نظـر   . رفته شودی پذیض مل نسبت به قواعد حل تعاری حتی فراملیت حقوق بازرگان یاولو
ت شده و از اعتبـار آن بـه     یمک ساختن مفهوم حا   ی به نسب  ی منته ،ین نوع از رابطه طول    یه ا کرسد   یم

  .اهدک ی میالملل نیب ينفع هنجارها
 حـل   ي بـرا  ،داننـد  ی م یر منطق یلسن را غ  کنس  ها  دگاهیه د کگانه انگاران   ی از   يگریو اما گروه د   

 وسک ـ مع ،یرفتـه شـده در حقـوق مل ـ       ی فوق را به نفع اصـول وضـوابط پذ         یول رابطه ط  ،مسألهن  یا
 يرا درموارد ی از جوامع قرار گرفته است ز      یگروهد  ییتأدگاه مورد   ین د یرسد ا  ی م  به نظر  17.نندک یم

 شـده   یول به انطباق با حقـوق داخل ـ      ک مو ،یالملل  نیب حقوق   يرش هنجارها یه پذ کشود    ی م مشاهده
ط ی از مح ـ  ید و واردات ـ  ی ـ جد ي بـه طـور مطلـق نـسبت بـه هنجارهـا            ور اگرچـه  کجوامع مذ . است

 ين امـر  ی معارض با قوان   ي هنجارها ي اجرا يرراً برا ک اما م  ،دهند ی نم  نشان ینش منف ک وا ،یالملل  نیب
  :دارد ی من منظور مقرریران به همی ای قانون مدن975 ماده .اند جاد مانع نمودهی ا،خود
ه برخلاف اخلاق حسنه بوده     ک را   ی خصوص يا قراردادها ی و   ین خارج یتواند قوان  ی نم مهکمح«

  محـسوب یگر مخالف با نظم عمومیا به علت دیردن احساسات جامعه   کدار   حهی جر به واسطه ا  یو  
  ».ن مزبور اصولاً مجاز باشدیرا به موقع اجرا گذارد اگرچه قوانشود  یم

ز اعمـال شـود     ی ـ ن یل فرامل ـ کن متحدالش ی قوان ي اجرا ي برا ،ن ماده یت ا یرسد محدود  ی م به نظر 
 بـه آنهـا   ی مراحل قـانون یران با طیه دولت اک یالملل  نیبل  ک متحدالش يها ونینوانسکن و   یمانند قوان 

  
  

  .155، ص همان. 16
17. Rousseau Ch., Droit International Public, Précis Dalloz, Paris: Dalloz, 1973, p. 6. 

  .104، ص 1362ی، دفتر نشر فرهنگ اسلام:  تهران،الملل اسلامی حقوق بین ،انیلیخلسیدخلیل : به نقل از
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. ص داده اسـت   ی بلامـانع تـشخ    ی خـصوص  ي بـر قراردادهـا    یلکا اعمال آن را به طور       یملحق شده   
 ید به شـرط   ی را مق  یالملل  نیب ام و اسناد  ک اح ياجرا يا   به طرز مشابه   ی قانون مدن  972ن ماده   یهمچن

  نموده است؛
 م شده در خارجـه را     یالاجراء تنظ   لازم ین اسناد رسم  یم خارجه و همچن   کام صادره از محا   کاح«
  ». آنها صادر شده باشديران امر به اجراین ایه مطابق قوانکنیران اجرا نمود مگر ایتوان در ا ینم

 یدگی پـس از رس ـ    ،ی اسناد خـارج   ين اجرا ین و همچ  يام داور ک مانند اح  یامک اح يامر به اجرا  
و در واقع احراز نفوذ شود  ی م صادر،یران به اعتبار آنها و احراز عدم تعارض با نظم عموم          یدادگاه ا 

ام و اسـناد  ک ـم احی مـستق ي اجـرا ، از حقوقـدانان یبر طبق آراء برخ   . ران است ین ا یآنها بر طبق قوان   
ام مربـوط بـه     که از اح  ک ،ن ماده ی برخلاف ا  ین تراض یا منافات دارد و بنابر    یت مل یمک با حا  یخارج

  18.باشد ینمر یپذ انک ام، استینظم عموم
 یبه صـورت افراط ـ    -لسن و مخالفان آن   ک-دگاه  یه اگر هر دو د    کرسد   ی م اما به هرحال به نظر    

 الملل نیب حقوق  يه هنجارها کبا توجه به آن   . قت باشد یننده تمام حق  کس  کتواند منع  ی نم ،دنبال شود 
 بـه حقـوق   یو انتقال هنجار از حقوق ملپذیري  ری تأث، استی مل ي متأخر از هنجارها   یعیبه طور طب  

 ـط  یتوانـد در مح ـ    ی م ن هنجار یالبته ا . ر است یناپذ  اجتناب ي امر ،یالملل  نیب  متناسـب بـا     یالملل ـ  نیب
 ـ      یکـی  ،جهیند و در نت   کدا  ی پ یت مستقل یافته و هو  یر  یی تغ ،دیط جد یشرا الملـل   نی از منـابع حقـوق ب
ه ک ـ یتیمکت و حـا یاولو.  نخواهد بودی مليه هنجارهای حذف نقش اولین روند به معن ی اما ا  ،گردد

ل کی اما مربوط بـه زمـان بعـد از تـش    ، استی خواهد داشت منطقی بر هنجار داخل  یالملل نیبهنجار  
د از  یه با کت  ن مرحله اس  یباشد و در ا    ی م -ی فرامل ی مانند حقوق بازرگان   -یالملل  نیبحقوق منسجم   

 ـها به عنوان قـانون برتـر در روابـط             دولت يسو ن اگـر اصـول و      یهمچن ـ.  اخـذ گـردد    یالملل ـ  نیب
جـه  یه نتکم یا  ساختهیقت حقوقی در حق،می بدانی حقوق فراملي را اساس و تنها مبنای مل يهنجارها

را ی ـز. ارنـد گر ندیدیک ـ با یتیچ سنخی مواقع ه یه در برخ  ک است   ی متعدد و متفاوت   يق هنجارها یتلف
ن ی ـا. ر ملل باشدی ساي متعارض با هنجارها  یار متفاوت و حت   یتواند بس  ی م ی مل ياصول و هنجارها  

ه از ک ـد اسـت  ی ـ جديازمنـد خلـق قواعـد   ی ني در موارد،ی فراملیه حقوق بازرگانک ست ا یدرحال
 يهـا   نظـام  در يا  نهیشین قواعد پ  ی اما ا  ،شود ی م ی ناش یالملل  نیبد روابط   یت جد آات و اقتضا  یضرور
ن یبنابرا. یالملل  نیب ي در قراردادها  یکترونک ارتباطات ال  يد برا ین جد یمانند قوان .  ندارد ی مل یحقوق

ازمنـد  ی ن ، اسـت  یل و واحـد حقـوق     ک نظام   یک يزیر ه همان طرح  ک یی مطلوب نها  ،رسد ی م به نظر 
  .باشد ی ميشتریت ملاحظات بیتأمل و رعا

   رفع تناقض- 5-2
 مـرتبط امـا     ی حقـوق  يد هنجارهـا  ی ـ با ،يسـاز   لکشتر در متحدالش  ی هرچه ب  یگ هماهن يدر ابتدا برا  

  
  

  .586ص ، 1384، زانینشر م:  تهران،قانون مدنی در نظم حقوقی کنونی، انیاتوزناصر ک. 18
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ان ک ـ نموده و تـا حـد ام  ی تناقض نما تلق  یک ،شانیر معنا ی را با تفس   ی حقوق يها  ستمیمتناقض در س  
ل ی ـن دلیر به ای هنجار مورد تفس،وشش به ثمر نرسد  کن  ی اما اگر ا   ،ردک یکگر نزد یدیکم را به    یمفاه
ه در  ک ـن اساس است    ی بر ا  19.شود ی م نار گذاشته ک ،ا در قلمرو معنا وجود ندارد     معناست و لذ   یه ب ک

 مختلف مـشابه    ی حقوق يها  م در نظا  یمی اگر مفاه  ،ی قواعد حقوق  يساز  سانیک يها   از پروسه  یبرخ
شـود    ی م ـ  برخوردار یسانیکم هماهنگ و    ک شده و از ح    یکگر نزد یدیکان به   ک ابتدا تا حد ام    ،باشد

شورها ک وابسته به اوضاع و احوال خاص ،گر وجود نداشته باشد   ی مفهوم در نظام د    اما اگر مشابه آن   
ل ک همچـون ش ـ   یمیماننـد مفـاه   .  حذف خواهد شـد    يساز  یص داده شده و از پروسه عموم      یتشخ
 از یا نـوع خاص ـ ی ـن و   یدر حقوق آرژانت ـ   21»نک مس كاشترا«ا  یدر آلمان    20»سقوط حق « از   یخاص
 ،هـا   دولـت ر  یه در صورت عدم تشابه در حقوق سـا        ک یکزکدر م  22»دویاژ« تحت عنوان    ينداریزم
  23. حذف شوندیژرمن ـ ی رومی انسجام در نظام حقوقیک به یابی دستيد برایبا

  يساز لک متحدالشيدگاه مخالفان تئورید -6
 ،یوستیتی پوز -یه تجرب ی نظر یک به عنوان    يا دوگانه انگار  ی يریپذ یی تز جدا  ،دگاه فوق یدر مقابل د  

 ـ  ی نظام حقوق داخل ـ   ،دوگانه انگاران . ه است طرح شد   را دو نظـام برابـر و در ضـمن           یالملل ـ نی و ب
ن ی نـدارد و بنـابرا  ي برتـر يگـر ی از دو حقوق بـر د    یک  چیهمستقل و جدا از هم دانسته و معتقدند         

 ـ  یدای ـن گروه منـشأ پ یا. ن آنها وجود نخواهد داشت یز ب ی ن یتیتبع  ،الملـل را  نیش مقـررات حقـوق ب
  24.داند ی مها ده دولتصرف ارا

 اصولاً  يرکن سازه ف  یه ا کنند  کتوانند ادعا    ی م ن اساس ی بر ا  ،يساز  لک متحدالش يمخالفان امروز 
 و ین مبـان ی همچن ـ،زی متمايها  مانند تمدن و فرهنگیبه اعتقاد مخالفان عوامل. باشد ینمر یپذ  انکام

 ین امـر حقوقـدانان  ی ـبـود و ا  خواهد ي متحدسازي براي جدی همواره مانع ، متفاوت یاصول حقوق 
 یکگر نزدیدیک به ی حقوقيها ستمیس«: نندکاظهار نظر  ه  گون  نی ا هکلگراند را وادار نموده      رییمانند پ 
  25».شد شوند و نخواهند ی نم،نشده

ه تماماً توسـط فرهنـگ و جامعـه در          کدانند   ی م یتی قانون را ماه   ،ن گروه از مخالفان   یلگراند و ا  
ط موجـود   ی حفـظ شـرا    ی حت ـ ،ستیر ن یپذ انکن موانع ام  یه رفع ا  کآن وه بر برگرفته شده است و علا    

  
  

  .161ص  ،همان ،لسنک. 19
20. Verwirkung 
21. Sociedad de Habilitaciόn 
22. Ejido 

ی، دانـشگاه  ز نشرکمر:  تهران،گرانی و د  ین صفائ یتر حس ک ترجمه د  ،هاي بزرگ حقوقی معاصر     نظام ،دیداونه  ر. 23
  .82ص ، 1378
  .101ص  ،همان ،انیلیخلسیدخلیل . 24

25. Pierre Legrand (1996), in M. Jan Smits, “The Harmonisation of Private Law in Europe: Some Insights 
from Evolution Theory”, Published in: Special Volume in Honor of Alan Watson, Georgia Journal of 
International and Comparative Law 31, 2002, pp. 61-2, http://www.jansmits.eu/List_of_Publications.html. 

http://www.jansmits.eu/List_of_Publications.html
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  موافقـان  ،مقابـل  اما در  26.ر است یارناپذک ان ی جوامع ضرورت  یت و استقلال حقوق   یمک حا ي بقا يبرا
ه در ک ـ بل،شـود  ی نم ـ ارزش محـسوب یـک  خود ي به خودیه نظام حقوق کدهند   ی م پاسخگونه   نیا

 ، داشـته باشـد    يگریاز به قانون د   یاگر جامعه ن  .  جامعه است  یگ و فرهن  ي اقتصاد يها خدمت ارزش 
راث ی ـ م یـک  خود   ،ل باشد کتواند همان قانون متحدالش    ی م هکن قانون   یا. ابدیر  یید تغ ی با یقانون قبل 
 ی ارزش فرهنگ ـيه داراک خواهد بود    ي متعدد بوده و حاصل آن اتحاد      ی حقوق يها   از نظام  یفرهنگ
ر یناپـذ   را اجتنـاب ی قواعـد حقـوق  ی همـاهنگ يلفـان در مـوارد   اگـر مخا ی در هرحال حت ـ   27.است
دگاه دوگانـه  ی ـ با اسـتناد بـه د  ،رندی بپذیالملل نیبص داده و قواعد هماهنگ شده را در روابط     یتشخ
 ی نموده و نسبت به موارد مـشابه داخل ـ        ک منف یتوانند آن را از قواعد حقوق داخل       ی م ، خود يانگار
 اسـلام  ی در نظـام حقـوق  يانگـار  ه دوگانه یه نظر کر است   ک لازم به ذ   .نندکت  ی تبع یام متفاوت کاز اح 

  28.باشد یمد ییتأ مورد يگانه انگاریه یرش قرار نگرفته است و نظریمورد پذ

  يساز لک متحدالشيردهایکشناخت رو -7
 يه از سـو   ک يساز لک متحدالش يها   برنامه ،ه در حال حاضر   کدهد   ی م  نشان ، انجام شده  يها  یبررس

ردهـا  یکن روی ـا. شـوند  ی م ـيری ـگی پیرد اصلیک با دو نوع رو  ،شود ی م  دنبال یالملل  نیب ياه  سازمان
  .رندیگ ی مرد خلاّق مورد مطالعه قراریک و رویقیرد تطبیکتحت عنوان رو

  یقیرد تطبیکرو - 7-1
 يهـا   سه نظـام  ی مقا ،نندک ی م تی فعال یقیرد تطب یکه با رو  ک ي مرتبط با متحدساز   ينهادها  و ها  سازمان

 ،هـا   سـازمان ن  ی ـن قواعد در ا   یش از تدو  یل پ ین دل یبه ا . اند هار خود قرار داد   ک اساس   ، را یوق مل حق
  . حضور خواهند داشت،ی مطالعاتيها گروه  در، جهانی حقوقيها ستمی از سیندگانیغالباً نما
.  گـردد یکگر هماهنگ و نزدیدیک با ی قواعد مل،شتریه هرچه بکشود  ی مرد تلاشیکن رو یدر ا 

هدف .  در جوامع است   ی و اساس  كها و اصول مشتر     عرف ،می مفاه ، آن ین منظور منابع مطالعات   یابه  
 ي و اقتـصاد یط حقوق ی متناسب با شرا   ،انکه تاحد ام  ک است   ي قواعد یرد طراح یکن رو ی در ا  یاصل

  29. عضو بوده و مورد قبول همه آنها باشديها دولت
 ـ        کها من جمله اقدامات      تیثر فعال ک ا ،در حال حاضر   الملـل   نینفرانس لاهه مربـوط بـه حقـوق ب

  
  

26. M. Jan Smits, “The Harmonisation of Private Law in Europe: Some Insights from Evolution Theory”, 
p. 80. 

27. Hartkamp; and Ole Lando, “Toward a European Civil Code Reflections on The Condification of Civil 
Law in Europe”, www.cisg.law.pace.edu/cisg/biblio/alpha11.html, 2002, p. 40; and M. Jan Smits, “The 
Contribution of Mixed Legal Systems to European Private Law”, Antwerpen-Apeldoorn 2001 (Intersentia; Ius 
Commune-reeks nr. 36), 128 pp, [reviewed by SALJ, 2002, p. 899-900; M. de Waal, ZeuP, 2003, pp. 211-213; 
D. Jutras, Revue Internationale de Droit Comparé 55, 2003, pp. 1023-1024. http://www.jansmits.eu/ 
List_of_Publications.html. 

  .102ص  ،الملل اسلامی حقوق بین ،انیلیخلسیدخلیل . 28
ت و  مجلـه تخصـصی الهیـا      ،»ی وحـدت حقـوق خـصوص      سازي  سانیک بر روند    يدرآمد «،زاده یخمامفرهاد  . 29

  .248ص ، 1382، 10 و 9  ش،حقوق

http://www.cisg.law.pace.edu/cisg/biblio/alpha11.html
http://www.jansmits.eu/
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 حقـوق   کمیـسیون  ،)وغـوا د یونی ـ( ی حقـوق خـصوص    يسـاز   سانیک یالملل نی مؤسسه ب  ،یخصوص
 حقوق  کمیسیون ،یالملل  نیب اتاق تجارت    ،)ترالیآنس( ه سازمان ملل متحد   یالملل وابسته    نیتجارت ب 

 ـی حقوق مدن  ی گروه مطالعات  ،)لاندو( قراردادها در اروپا    از مؤسـسات مربـوط بـه    ياریا و بـس  اروپ
  30.پردازند ی ميساز لکرد به متحدالشیکن روی با ا،ه اروپای در اتحاديساز سانیک

  رد خلاقّیک رو- 7-2
 ی مفهـوم مـشابه    ی حقـوق  يهـا    در نظـام   ،يساز  لک متحدالش يه موضوع مورد نظر برا    ک يدر موارد 

 یبرخ ـ. رد خـلاّق اسـت    یک ـ آن رو  ي برا ينامگذارن  یتر  ه مناسب کشود    ی م  اعمال يردیک رو ،ندارد
د متناسـب بـا     ی ـد قواعد جد  ی باشد و با   ی مل یات حقوق کتواند حاصل اشترا   ی نم ،لکقواعد متحدالش 

 و انتظـار اند    رد خلاّق به وجود آمده    یکقت با رو  ین دسته از قواعد در حق     یا.  ابداع گردد  ،ط روز یشرا
ت حقـوق   یمکم رنگ شدن حا   ک اده و  نشان د  يمترک يری موضع گ  ، نسبت به آن   ها  دولته  کرود   یم
 حاصـل   ي مجموعـه قواعـد    ،ردیکن رو یبر اساس ا  . گر ندانند یت نظام د  یمک به نفع حا   ، خود را  یمل

 يهـا   بـه نظـام  ی فاقـد وابـستگ  ،ازی دارد و تاحد نی فراملیه اختصاص به نظام بازرگانکخواهد شد   
ه ک ـ است   ی فرامل ی بازرگان يها  فعر  عادات و  ،رد خلاّق یک در رو  یمنبع اصل . باشد ی م يدرون مرز 
 مـدرن   ی حقوق يل در راهنماها  ین دل یبه هم . ل گرفته است  ک ش یالملل  نیبازها و الزامات    یمنطبق با ن  

 به عرف بوده و اعتبار آنها       ها  هی در توص  ی استناد اصل  ،یستگک قانون ورش  يترال مانند راهنما  یدر آنس 
ده ی ـت حاصـل گرد   ی ـ عـرف اقل   ،جی ـرد را ک ـل عم ،یالملل  نیب انتخاب مسلم فعالان     ،یاز اجماع جهان  

توانـد متفـاوت از    ی م، در حقوق قراردادهایالملل نیبه عرف وعادات کد توجه نمود   یالبته با  31است
گـر رفتـار و     یبـه عبـارت د    .  بـازگردد  یش آن به عرف مل    یدای اگر منشأ پ   ی حت ، باشد ی مل يها  عرف
 ی ازآن پس در روابـط بازرگـان       ،رار شود ک ت یالملل  نیب در سطح    ی اگر به طور مشابه    ،ی مل يردکعمل
 ن خـود  ی مـستقل از مفهـوم نخـست       یتیو مـاه  شود    ی م فی تعر یالملل  نیبه  ی رو یک به عنوان    ،یفرامل

 اجـرا   ،ل شـده  یمکوندد ت یپ ی م  به وقوع  یالملل  نیبط  یه در مح  ک یط متفاوت یتواند با شرا   ی م ابد و ی یم
ط ین بـار بـا توجـه بـه شـرا         ی ـ امـا ا   ، نهفته اسـت   ر اگرچه در ذات عرف    یین تغ یا. ابدیر  ییا تغ یشود  

  .ونددیپ ی م به وقوعی و فراملیالملل نیب
 یق ـی تلف ي در مـوارد   ،لکه اسناد متحدالش  ی ته ي انجام شده برا   يها تیه در فعال  کرسد   ی م به نظر 

 از دو   یکـی  تحـت عنـوان      ،املک هر پروژه به طور      يرد استفاده شده است و نامگذار     یکاز هردو رو  
 نگـرش  ،ردیک ـ رویـک ه ک ـرسد  ی م به نظرياما در موارد. ستیر نیانپذک امی به راحت ،فوقرد  یکرو

 ـع ی ـون ب ینوانـس ک است ماننـد     يساز لک پروژه متحدالش  یکغالب در    رد یک ـه روک ـالا ک ـ یالملل ـ نیب
  

  

30. Lenka Červenkovà, “Europeanization and Unification of Private International Law”, in COFOLA 2008 
Conference: Key Points and Ideas, Brno: Masarykova Univerzita, 2008, p. 8,  
http://www.muni.cz/people/61099/publications. 

31. Susan Block-Lieb and Terence Halliday, “Harmonization and Modernization in UNCITRAL’s 
Legislative Guide onInsolvency Law”, Texas International Law Journal, Vol. 42: 475, 2007, Forthcoming, 
Fordhom Law Legal Studies Research Paper NO. 965710. 
http://tilj.org/journal/entry/42_475_block_lieb_halliday, Block-Libe and Halliday, pp. 21-36. 
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رد یک ـه رو ک ـ ،یالملل  نیب يس در اصول قراردادها   کو بالع شود    ی م  بارز آن محسوب   یژگی و ،یقیتطب
  32. قرار داده استخلاّق را هدف

  يساز لک متحدالشيها شل روی تحل-8
 يهـا  ات نظـام ک اسـتفاده از اشـترا   ، در حقـوق قراردادهـا     یل حقوق ک به نظام متحدالش   یابی دست يبرا

 بـه  ،تیمک از حفظ حای ناشها دولتت ین روش حساسیرا با ا ی ز ،ار معقول است  ک راه یک ،یحقوق
   چگونه حذف خواهد شد؟ها  تفاوتشود؛ ی م مهم مطرحسوال یکاما . رسد ی محداقل خود

 مـسأله  یـک م  ک ـش از اخـتلاف در ح     ی ب یمکه  ک وجود دارد    ییها   تفاوت ی حقوق يها  ن نظام یب
شـود    ی م ـ ی حقوق يها   در نظام  یم اختصاص ی مربوط به مفاه   ،ن اختلافات ی از ا  یبخش.  است یحقوق

گـر مربـوط بـه طـرز        یخـش د  ب. شـوند  ی م ریاند و تفس   افتهیل  کم قواعد ش  ین مفاه یه بر اساس هم   ک
 ماننـد نظـام   یل ـک يا  دارند و آن را قاعـده ی نسبت به قاعده حقوقی حقوقيها ه نظامک است   يرکف

ن یموارد فوق و همچن   . نندک ی م فی توص لا  امنک ی مانند نظام حقوق   يا مورد ی ی ژرمن -ی روم یحقوق
 ـ ،ی و عمـوم  ی خـصوص  ی متفاوت به عمل آمـده از حقـوق        يها  يم بند یتقس  يهـا  توه تفـا  منجـر ب

 یکبه  یابی دست ویقی خواهند شد و عدم توجه به آن مطالعه تطب      ی حقوق يها  ن نظام ی در ب  يساختار
 ي حقوقـدان فرانـسو  یـک ه ک ی مثال مفهوميبرا. ردکل مواجه خواهد کل را با مشکقاعده متحدالش 

 یوند و معـادل ش ـ ی نم در انگلستان مطرح  ،داند مانند مفهوم تعهد و حقوق تعهدات       ی م یآن را اساس  
 برخـوردار   یسانیک ـ از ارزش    ، مختلـف  يشورهاکم مشابه در    ی مفاه یا برخ یهم نخواهند داشت و     

 نی ـگـر از ا   ین نمونـه د   ی همچن ـ 33. شـود  ی اندازه مهم تلق   یک به   ،ردن از آنها  کستند تا صرف نظر     ین
 بـا    نگـاه بـه عقـد      ، در غـرب   یبـه اعتقـاد برخ ـ    .  اسـت  ی حقوق يها  ت عقد در نظام   ی ماه ،ها  تفاوت

جـاد  ین دو شخص منشأ اثر است و لزومـاً ا    یه ب ک است   ي همراه است و عقد امر     ی شخص يردیکرو
  عقد از منظـر موضـوع عقـد مـورد توجـه قـرار              ،هی و فقه امام   یاما در حقوق اسلام   . دینما ی م تعهد

 نـه تنهـا از      ،جاب و قبول اسـت    ی حاصل ارتباط ا   ،ين عقد یچن. شود ی م يرد و منشأ اثر اعتبار    یگ یم
 ،ی عقـود در حقـوق اسـلام       یرا برخ ـ ی ـ ز ،دی ـن بنما ی طرف ي برا یجاد تعهد شخص  ید ا یه با کث آن یح

 يل التزام بـه تعهـد بـرا   ین دلیالت و به هم ک همچون و  یشود مانند عقود اذن    ی نم محسوبآور    تعهد
ر یل مانند اج  کی و ،سی سوئ ی مانند نظام حقوق   ی حقوق يها   نظام یاما در برخ  . دیآ ی نم ل به وجود  کیو
 ی متنـوع  يهـا   ه از را  ی ناش یلکن اختلافات به طور     ی ا 34. خواهد داشت  يست و تعهدات الزام آور    ا

 عـدالت  ي بـرا یجـاد مقررات ـ یجاد تعادل در منافع و ای اي برای حقوقيها ستمی از س  یکهر هکاست  
 یـک  رابطه نزد  ،ر آن جامعه  ک تف يها  وهی تمدن و ش   ،یخیط تار یان با شرا  کنند و در هر م    ک ی م انتخاب

  .اردد
  
  

32. Bonell‚ “Toward a Legislative Condification of The UNIDROIT Principles?”, p.1. 
  .15، ص هاي بزرگ حقوقی معاصر نظامداوید، . 33
   جزوه کلاسی،»یقی تطبیحقوق اسلام«الشریف، . 34
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ن ک ـر مم ی ـه تحقـق آن را غ     ک واداشت   ، حقوق را  ي منتقدان متحدساز  ،ها  ه تفاوت گون  نی ا وجود
 ،يساز  لک در متحدالش  ینونکلات  ک و رفع مش   مسأله حل   ي به جا  ،ه اگر کرسد   ی م اما به نظر  . بدانند

 ين بـرا  یا بنـابر  .ایـم   ردهکراه را انتخاب    ن  یتر  قت ساده ی در حق  ،میریتنها در گروه مخالفان آن قرار گ      
 ه موانـع و ی ـلکد از ی ـ ابتـدا با  ،ینـون کلات  کبروز مـش  ز  ا يریشگیار مطلوب و به منظور پ     کارائه راه 
  .ییم عبور نمای به درست،ها تیمحدود

ه در ک ـشود  ی ميادآوریته کن نی ا، بزرگی حقوقيها  نظام یتر و با توجه به مبان      عی وس یبا نگاه 
 قضاییه  ی رو ، عرف ، چهار عنصر قانون   ، تصور  قابل يها   صرف نظر از شدت و ضعف      ،عصر حاضر 

 يه در ابتـدا   ک ياختلافات ساختار . دهند ی م لکی را تش  ی حقوق يها   منابع نظام  ، حقوق یلکو اصول   
 مثـال در    يبـرا .  موجود در چهار منبـع فـوق باشـد         يها   تفاوت  از یتواند ناش  ی م ی به نوع  ،ان شد یب

 عـرف  یصه ذات ـی ـن امـر بـه علـت خص   یه اکد م شی مواجه خواه یم متفاوت ی با مفاه  ،ی مل يها  فعر
رد و نـسبت بـه محـدوه       ی ـگ ی م ـ لک مشخص ش  یانکه در محدوده م   ک ی عرف یعنی یعرف مل . است

.  نباشـد یاسی سيقاً منطبق با مرزهای دق ،ها  فن عر ی اگر مرز ب   ی حت ،تواند متفاوت باشد   ی م ،مجاورآن
 عرف ،نیعلاوه بر ا. شود ی م هده مشا ی ژرمن -ی تحت نظام روم   يشورهاکان  یه در م  ک یمانند تشابه 

 -ی مثـال اگـر عـرف در حقـوق روم ـ          يبرا.  ندارد یسانیکگاه  ی جا ، مختلف ی حقوق يها  ستمیدر س 
 منـدرج در  يهـا   اگر به طور عـام ملحـوظ بـوده و اختـصاص بـه عـرف      ی حت، شود ی بررس یژرمن

 ـ    ، نداشته باشدی رسم يها  مجموعه روابـط   ماننـد  ي و مختـصر ی تنهـا مربـوط بـه موضـوعات جزئ
 گـسترش   يبـرا  يا  نـه یچ زم ید ه ـ یت است و به اعتقاد رنه داو      ی ارث و وص   ،ی نظام اراض  ،یخانوادگ

ر ملـل قابـل     ی سا ي برا ، خود ییتواند خارج از محدوده اجرا     ی نم ند و ک ی نم جادید ا یموضوعات جد 
 نبـوده و    ی حقـوق عرف ـ   یـک ز هرگـز    ی ـ ن لا  امنکه حقوق   کن معتقد است    ی همچن يو. استفاده باشد 

 ، اسـت  یـک ه بـه مفهـوم عـرف نزد       ک ـدار  ی پا یه حقوق ی با مفهوم رو   35»قاعده سابقه  «ینونکرد  کراک
 یـک ه ک ـمنحـصر بـه فـرد     ي رأیک با ی حت،لا امنک يها ه دادگايبراآور   را سابقه الزام  یناآشناست ز 

ص ی تـشخ ی بـه معن ـ - عقل،زیو حقوق قبل از هرچشود  ی مجادیز ایرده است ن ک صادر   یدادگاه عال 
 از اعتبار و ضـمانت اجـرا       ،ردیه از جانب قضات مورد استناد قرار گ       ک ی است و تنها هنگام    -قضات

  36.برخوردار خواهد بود
بـا  . ل نموده است  کجاد مش ی ا ي متحدساز ي برا ،ین اختلافات در نگرش به منابع حقوق      یوجود ا 

 اگـر بـر     ،أ عـرف   با منـش   ی حت یه قواعد حقوق  کتوان معتقد بود     ی م ،انهی عقلگرا ین وجود با نگاه   یا
 امـا بـه نظـر   . رش خواهـد بـود  ی جوامع قابل پـذ  ی در تمام  ،شودبندي    ت وضع و دسته   ی عقلان يمبنا
را ی ـز. نـد ک ی نم ـتی ـفاکات ک بـه اشـترا  یابی دسـت  ي برا ،ت صرف در قواعد   یرسد استناد به عقلان    یم

 ی حقوقيها مگر نظای در د،ی ژرمن– ی مانند روم،ی حقوق يها   نظام ی موجود در برخ   یم عقلان یمفاه
  اشـاره  هـا    تفـاوت  نی از ا  ییها  به نمونه . ردیگ ی نم رش قرار ی مورد پذ  ین به آسان  یبنابرا. وجود ندارد 

  
  

35. Rule of Precedent 
  .48-383، صصهاي بزرگ حقوقی معاصر نظامداوید، . 36



 یفرامل يتجار يقراردادها حقوق يساز متحدالشکل يتئور لیتحل

 

71

 يتعهـد . ندک ی م تعهدات فرد را نسبت به طرف مقابل مشخص   ،شود؛ حقوق تعهدات در فرانسه     یم
امـا  . ا شـبه جـرم باشـد      ی جرم   ، استفاده بلاجهت  ،جانبهیک تعهد   ، قرارداد ، از قانون  یتواند ناش  ی م هک

عـلاوه بـر    .  ندارنـد  یس معـادل  ی در حقوق انگل   ،سی و تدل  یت حقوق ی مانند شخص  یمیا مفاه یتعهد  
 مثـال مفهـوم   يگر نخواهند بـود بـرا  یدیکقاً قابل انطباق با یز دقی نكم مشتر ی مفاه یموارد فوق برخ  

 مانند تراست در حقـوق  یهوم مف،سکا بالعیشود   ی نم عهیا و ود  یا عطا ی شامل هبه    ، قرارداد یسیانگل
ا چنـد نفـر     ی ـ یـک له  یاز اموال به وس    يا   اداره پاره  يرا حقوقدانان فرانسو  یز. فرانسه ناشناخته است  

ه کدانند   ی م ابتی ن ی و نوع  یندگیق اصل نما  ی از مصاد  ،گر را یاچند نفر د  ی یکبه نفع   ) یتراست( نیام
ابـد امـا درحقـوق      ی ی م ـ اعتبار) نیورت از محج  یمانند حما (  ا قانون یل دهنده   کیتوسط شخص تش  

ل خود یتواند به م  ی م یتراست.  اموال مورد تراست است    که مال کست بل یر ساده ن  ی مد یکس او   یانگل
ت او جنبـه    کی ـردن حـق مال   ک ـمحـدود   . لف به ارائه حساب نخواهـد بـود       کند و م  کدر آن تصرف    

 از آن ی ناش ـها  تفاوتنیا. ندکاداره اط ید اموال را با احت    ی با ،ه تنها بر طبق وجدان    ک ندارد بل  یحقوق
 اسـت؛  ک مالياز برایاز سه حق و امت يا  ت مجموعه کی مال ی ژرمن – ی روم یه در نظام حقوق   کاست  

ن ی ام ،یاما تراست . تکی حق اعراض و انصراف و اخراج از مال        .3 يری حق بهره گ   .2 حق استعمال    .1
له نسبت به اموال است اما نه حق اسـتعمال           حق انجام دادن اعمال اداره و ناق       يه دارا ک است   کیمال

قت یدر حق.  آن را خواهد داشت    يردن ماد کء و نه حق نابود      ی دارد و نه تمتع از ش      ی واقع يبه معنا 
ردن آن ماننـد اقـدام بـه        ک ـونت و حـق اداره      ک ماننـد س ـ   ،ءیار بردن ش  کس حق به    یدر حقوق انگل  

ن حـق نـابود     ینخواهـد بـود و همچن ـ     ) الاستعم( تکی عنوان از مال   یک تحت   يا واگذار یرات  یتعم
 ،تکی ـ تحت عنوان واحـد اخـراج از مال  ،ء و انجام دادن اعمال ناقله نسبت به آن را    ی ش يردن ماد ک

ن ی ـا. آورنـد  یفع را به وجـود م ـ   ن   ذي ن و یت دوگانه شخص ام   کیب مال ین ترت یدهند و به ا    یقرار نم 
رش یا پـذ ی ـ آنهاسـت و رد  یم حقـوق ستیر س کس مربوط به طرز ف    یتفاوت در حقوق فرانسه و انگل     

 به همـان انـدازه      یسیدگاه حقوقدانان انگل  ی ازد ،تکیه مال ی تجز ياصل آزاد . ستی قابل دفاع ن   یکهر
  37. قراردادها در اروپايه اصل آزادک است ی و عقلانیعیطب

ه ک ـ ی خلاّق است؛ عقل ـ   ی از عقل  ی ناش ،یت قواعد حقوق  ی وصف عقلان  ،رسد ین به نظر م   یبنابرا
. ردی ـرش قـرار گ   یه بتواند به طور مطلق مـورد پـذ        کست  یات ن یهیننده بد کد  ییتأند و تنها    ک یم ابداع

 ارائـه   مـسأله  یـک  ي دو راه حـل بـرا      ،نیره زم ـ کان به فاصله قطر     که در دو م   کدان  یاضیمانند دو ر  
 و آن    را اثبـات   يگـر یا اشتباه د  یند  کل  یمکگر را ت  یدیکتواند   ی م  آنها يشنهادی پ يها  هاما را . دهند یم

 قواعـد  یژگین ویبا توجه به ا   . رفته شود یار متفاوت پذ  کنار هم به عنوان دو راه     کا در   یند و   کرا رد   
  . خواهد بودیعی طب،لکرش قواعد متحدالشی و پذی اختلاف آراء در طراح،یحقوق

 ی برخ ـيه از سـو  ک ـسـت   ها  تی ـمک فراتـر از تعـارض حا      يزی ـ چ يل متحدسـاز  ک مش ،نیبنابرا
 حقـوق   يد با توجه به محتـوا     ی با ینونک موانع   38. قرار گرفته است   تأکید مورد   یللالم  نیبحقوقدانان  

  
  

  .335 -347، صص همان. 37
38. M. Smits, “The Harmonisation of Private Law in Europe: Some Insights from Evolution Theory” p. 80. 
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 ینـون ک يردهـا یکن اسـاس رو  ی ـا بـر . ردی ـل قـرار گ   ی ـ مـورد تحل   ی حقـوق  يهـا   قراردادها در نظـام   
  رند؛یگ ی م مورد نقد قرار،يمتحدساز

 دنبـال   انجـام شـود و صـرفاً بـه    ی حقـوق مل ـ يها سه نظامی بر اساس مقايساز لکاگر متحدالش 
 در ی و اساس ـك و اصـول مـشتر  هـا  ف عـر ،میبراسـاس مفـاه   یردن قواعد مل  ک یک و نزد  یهماهنگ

ا ی ـا قابل انطباق در همه   ی مشابه   يم و ساختارها  ی مفاه ی تمام يد به جستجو  یر با ی ناگز ،جوامع باشد 
صرف ازمند یه نک علاوه بر آن، موضوعات ی تمام ين امر برا  یتحقق ا .  پرداخت ی حقوق يها  ثر نظام کا

  :جه قابل تأمل بهمراه خواهد داشتی دو نت،رسد ی م به نظر، استیاد و مطالعات طولانیزمان ز
ار ک ـل بـه سـمت راه     یه تما کزان  ی به هر م   ،ی حقوق يها   موجود در نظام   يارهاکق راه یدر تلف  .1
گر مواجـه خواهـد     ی د يها  دولت ي از سو  يشتری ب يریگ  با موضع  ، باشد ی حقوق يها  ستمی از س  یکی
  .شد

 حذف  ،قیان تطب ک اصولاً به علت عدم ام     ،گر ندارند ی د ی حقوق يها  ه مشابه در نظام   ک یمسائل .2
 .رندیگ ی نمشده و در محدوده بحث قرار

ان جوامع را نتوان رفع     ی م ی حقوق يه؛ اگر تناقض هنجارها   کد  یاد آور یلسن را به    کنس  ها جمله
معناسـت و لـذا در قلمـرو         ی ب هکل  ین دل ی به ا  ر را یماده مورد تفس  ...«... دی با یر حقوق ک تف یک ،نمود

ل ی ـ تمایعنی ،ل نهفتهی تمایکن امر صرفاً  ینار گذارد و ا   کسره  یک ،حقوق به عنوان معنا وجود ندارد     
  39». استیگانگیبه 

 حـذف   ،می بـدان  یمات حقـوق  یم مرتبط و تقس   یل از مفاه  ک نظام متش  یک را   یاما اگر نظام حقوق   
  .ر نخواهد بودیپذ انک امی به راحت،ندک ی موعه وارده به مجمک ی عنصر با صدماتیک

 براسـاس   يه متحدسـاز  ک ـ یشـود؛ هنگـام    ی م ـ جادیز ا ی ضرورت ن  یک ،جه فوق یعلاوه بر دو نت   
ه ک ـ اسـت  ي ضـرور ،شـود  ی م ـ دنبال،ها دولت يل براین تمایشتریجاد بی به منظور ایقیرد تطب یکرو

رنـد و   ی قـرار بگ   ی مورد بررس  ها  دولتد  یاب.  لحاظ شود  ي نسبت به متحدساز   ها  دولتسابقه نگرش   
ه ک ـن اسـاس اسـت      یرنـد و بـرا    یپذ ی م ـ ي را چگونه و تا چه حـدود       يه متحدساز کمشخص شود   

 هـا  دولـت نش ک ـوا . مواجـه خواهنـد شـد   يشتریت بی با موفق  ،يساز لک متحدالش يها   برنامه یطراح
  :ر باشدیتواند به اقسام ز یم

نـد و قواعـد   ی را اتخـاذ نما ياست واحد ی س یالملل  نیب و   ین است در روابط مل    ک مم ها  دولت .1
ثـراً  کنش ا ک ـن نـوع وا   ی ـا. نندکم  ک حا ،زی ن ی مل يج بر روابط تجار   ی را به تدر   یالملل  نیبل  کمتحدالش
 ،نـه مطـرح شـده   ی در زم،ی بـه علـت ضـعف حقـوق داخل ـ    ها ه دولتکشود   ی م  مشاهده يدرموارد

 را بر اسـاس قواعـد مربـوط       ي درون مرز  يعد تجار باشند و قوا  پذیري    رین تأث یداوطلبانه راغب به ا   
ن ی را به سـمت اتحـاد قـوان        ها  دولت ،ی واقع ينش به معنا  کن وا یا. ر دهند یی تغ یالملل  نیببه تجارت   

  .دهد ی مسوق
  
  

  .154، ص مدخلی به مسائل نظریه حقوقی: نظریه حقوقی نابکلسن، . 39
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ز قائـل شـوند وتنهـا مقـررات         ی خـود تمـا    یالملل  نیب و   ین روابط مل  ی ب ها  دولتن است   ک مم .2
نش ک ـن نـوع وا یا. ندیم نمایشورها تنظکر ی و هماهنگ با سایان متناسب با تجارت جه ، را یالملل  نیب

  :ر باشدی از دو صور زیکیتواند به  ی مخود
 ، باشـد  یتواند مختص به نظـام حقـوق       ی م هک یم اساس ی اصول ومفاه  ،یالملل  نیبدر روابط   ) الف

و م  یه مفـاه  ک ـن اسـتثنا آن اسـت       ی ـل ا ی ـدل. رفتـه شـود   یر مـوارد پذ   یر در سـا   یی ـ و تغ  40حفظ گردد 
 يربنـا ی ز يحـدود   تـا  ی و حت ـ  ين مـاهو  ی قـوان  يربنای ز ،ی حقوق يها  نظام  در ی اصل يها  يبند طبقه

ش ی افـزا ،ی حقـوق يهـا  ان نظـام ی ـان تعارض مکنش امکن وایاما با انتخاب ا .  هستند یلکمقررات ش 
جـه مثبـت و     ی ضـرورتاً نت   ،یم اساس ـ یق اصـول و مفـاه     ی ـ تلف ی حت ین صورت یدر چن . خواهد داشت 

علاوه بر  . د و مستقل نخواهد بود    ی جد يها   هم سطح با راه حل     ،دهد و ارزش آن    ی نم  ارائه يدیجد
  .ماند ی میر مشابه حل نشده باقیم غیل وجود مفاهکه همچنان مشکآن

ه ک ـ ینی قـوان انـد؛  شنهاد دادهی ـ پی برخ ـ،یم اساس ـیت اصول و مفاهیل و رعا  کن مش ی حل ا  يبرا
 یابیرا دسـت ی ز، حذف شوند  ي از پروسه متحدساز   ،رنددا يا   منطقه ی حقوق يها  شه در سنت  یقاً ر یعم

 ندارد اما ي به متحدسازيازیت نکی مثال قانون مال يبرا. ار دشوار است  ین موارد بس  ی در ا  یبه همسان 
ه ک ـرد  یپـذ  ی م ـ  قراردادهـا  يست و اصـل آزاد    یشه مند ن  ین ر ین مربوط به حقوق قراردادها چن     یقوان

 ي مانع ضـررها ي قانون امر،يباشد و تنها در موارد   ر  یپذ  انکم ا ی به راحت  ،ر در مورد آن   ییهرگونه تغ 
ن یز بـه هم ـ  ی ـت ن کین مال یقوان. افتدیه منافع شخص ثالث به خطر ب      ک یخاص خواهد شد مانند زمان    

ق و  ین عم ین قوان یقت حقوق قراردادها ماب   یدر حق .  قرار گرفته است   ين امر یت قوان یل مورد حما  یدل
 ین وابـستگ  یه ا ک یلکن ش یت و قوان  کی مانند مال  ،د به حفظ آن دارد    ی شد یه نظام وابستگ  کدار   شهیر

ه ک ـ یدگاهید. ردیگ ی م  قرار یدگیوه رس یا ش ی ی قانون يها   مانند مهلت  ،رسد ی م درآن به حداقل خود   
 ، حقـوق قراردادهـا    ين روش در متحدسـاز    یارآمـدتر که  ک ـند معتقد است    ک ی م ه را مطرح  ین نظر یا

 يدی ـافتـه و مفهـوم جد  یر ییم آنها تغید مفاهی اما با، است ی حقوق يها  ن موجود در نظام   یحفظ عناو 
  41. آن ارائه شوديبرا

نند و در  کر قواعد اعمال ن   یی در تغ  یتی محدود ،الملل خود  نین است درروابط ب   ک مم ها  دولت) ب
 ـيساز لکمتحدالش. رندیرا بپذ يا ان حذف هر قاعده  کصورت لزوم ام    ي بـه معنـا  یالملل ـ نی قواعد ب

 مربوط بـه  ،تینش تنها محدودکن نوع وایدر ا. ابدی ی م  تحقق یطین شرا یامل خود در چن   ک  و یواقع
 يا  ان تمام جوامـع بـوده و قاعـده        ی م كه مشتر ک است   یالملل نی و قواعد مربوط به نظم ب      یلکاصول  

ه حـذف  ک ـد اقنـاع شـوند   ی باها دولتن روش   ی ا يبرا. تین ست مانند حسن  ی ن یرفتنیخلاف آن پذ  
ت ی ـمکجـه اعمـال حا  یگـر و در نت ی دولت دیالملل نیرش قواعد بی پذی به معن ، آنها یالملل نیبقواعد  

  

  

هاي حقوقی ماننـد حقـوق تعهـدات در حقـوق             یک از نظام    از اصول فوق، اصول اختصاصی و مبانی هر        منظور. 40
هاي حقـوقی   بنابراین این اصول، میان تمامی نظام   .  است لا  پذیر در حقوق کامن     ژرمنی و یا مفهوم مالکیت تجزیه     ـ    رومی

  .مشترك نخواهند بود
41. M. Smits, op. cit., p. 91. 
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 يزیر   طرح يدید براساس مقررات جد   ی با يساز لکن هدف متحدالش  ی به ا  یابی دست يبرا. ستیآنها ن 
ا بـه  ی ـ بـه درون مرزهـا وارد   یط فراملی نخواهد داشت و از مح  ی مل يها  ه اختصاص به نظام   کشود  
نمونـه  .  است یالملل نین قواعد برگرفته از عرف فعالان ب      ی قسمت اعظم ا   .وده خواهد شد   افز یعبارت

 اسـت و  ی موجـود در قـرون وسـط       ی عـرف بازرگـان    ،ی دولت ـ ي به درون مرزهـا    ها  فن عر یورود ا 
 ابتـدا در سراسـر   هـا  فن عـر ی ـ اما ا.دادند ی م آن را به حقوق رم نسبتيحدود  تا،شارحان گذشته 

 يشورهاک ـ و بعـد از آن بـه         ی ژرمن -یافت و سپس به حقوق روم     ی رواج   ،گانانان بازر ی در م  ،اروپا
 در وحـدت سـاختار      ینار حقوق تعهـدات عامـل مهم ـ      کن و خاور دور منتقل شد و در         یمشرق زم 
 ـ    ی حت ی عرف فرامل  42.دین جوامع گرد  ی ا ی و بازرگان  ياقتصاد  نبـوده و بـه      یالملل ـ نی اگر در اسناد ب

 يهـا  ت عـرف  یالبته اهم .  برخوردار است  ي متحدساز ي برا يشتریت ب ی از قابل  ،صورت نانوشته باشد  
 ینـون کل کل دور نمانده و در ضمن اسناد متحدالـش کنندگان قواعد متحدالشک نی از نگاه تدو   یفرامل

هـا بـا     دولـت ین روابط فرامل ـیبنابرا. یستگک قانون ورشيمانند راهنما شود    ی م مشاهده يا  تا اندازه 
ه بـر   کی ـ خواهد داشت و ت    ی فرامل ی به نام عرف بازرگان    کیرة مشتر ی دا ،ي تجار يموضوع قراردادها 

 . استيساز لک متحدالشيگاه براین جایآن بهتر

  يریگ جهینت
 ،ي متعـدد  يهـا   شنون بـا رو   کشناسـد و تـا     ی م ـ ل واحد ک یک حقوق را    ،يساز  لک متحدالش يتئور
  حاصـل  ين تئـور  ی ـل ا ی ـلامـا آنچـه از تح     .  دنبال نموده اسـت    ، واحد را  ی جامعه حقوق  یکم  یترس
ق قواعـد برتـر   یتواند تنها براساس تلف ی نم، حقوق قراردادهايساز لک متحدالش،هکآن است شود   یم

 یعن ـی ، حقـوق یتواند صرفاً براساس منابع فرامل ـ ی نمهک همچنان ، باشدی حقوق يها   نظام یو عقلان 
 ،ی تناسب منطق  یکد در   یل همواره با  کقواعد متحدالش . م گردد ی ترس ی فرامل يعرف و عادات تجار   

 يهـا   يسـاز  لکتجربه حاصـله از متحدالـش     .  وضع گردد  ی و نظام فرامل   ی حقوق يها  ن قواعد نظام  یب
 تا  ، موفق را  ي به اتحاد  یابی دست ،ها  دولت ی از منابع حقوق   یه اختلافات ناش  ک ثابت نموده است     ،قبل

 يهـا  ب قواعد نظـام کیراساس تره بک اقناع جوامع   ي برا ین ساخته و هرگونه تلاش    کرممیغ يا  اندازه
 ینش منف ـ ک ـر دول بـا وا    ی سا ي از سو  ،ی نظام حقوق  یکش به قواعد    ی در صورت گرا   ، باشد یحقوق

 ی مـشابه مفهـوم  ،ی حقـوق يهـا    از نظـام   ي مسائل در تعداد   ی برخ ،هکعلاوه بر آن  . مواجه شده است  
 ،ه تناسـب فـوق    ک ـرت دارد   ن ضـرو  یبنابرا. گردد ینمر  یپذ  انکب آراء ام  ی تقر ،جه آن یندارند و در نت   

ه ک ـ ید به جز مـوارد اسـتثنائ      ی قواعد جد  ،گری شود و به عبارت د     ی خلاّق طراح  يردیکبراساس رو 
 ی فرامل ـ ید منطبـق بـا قواعـد حقـوق بازرگـان          ی با ، دارد ی داخل ی حقوق يها  ار به نظام  ی بس یوابستگ
زان قابل ی است و به م  یل فرام یه بازرگان ی عرف و رو   ،ی فرامل ی نظام حقوق  یمنبع اصل . ن گردند یتدو
نـد و   ک ی نم ـ ی را نف ـ  یبـاره نظـام داخل ـ    یکامـا   . باشد  ی م ی داخل ی حقوق يها   مستقل از نظام   یتوجه
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 ین آمـره بـاق  ی تحت عنـوان قـوان  ،ی حقوقيها ن نظامیادیم بنی اعمال اصول و مفاه   ي را برا  یمواضع
  قـرار يسـاز  لکحدالـش  را اسـاس مت ی حقـوق يهـا  مه قواعـد نظـا   کل آن ی به دل  ،ن روش یا. گذارد یم
توانـد بـه     ی م ـ قی ـن طر یرد و از ا   ک نخواهد   یک تحر ،تیمک را نسبت به نقض حا     ها  دولت ،دهد ینم
  .دین نمای را تضميساز لک متحدالشی آتيها ت طرحی موفق،یزان قابل توجهیم
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