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 چكيده
اي اي از قواعد و نهادهاي حقوقي است که در تعامل با يکديگر بوده و جداي از يکديگر قابل مطالعه نيستند. نظام حقوقي مجموعهنظام حقوقي مجموعه

دهد. رار ميقهاي ديگر نظام حقوقي را نيز تحت تأثير دهد که تغيير و تحول در بخشي از آن، قسمتهماهنگ و منسجمي از قواعد و نهادها را شکل مي

. دها، نهادها و قواعد ديگر نظام حقوقي را جبران نماينتوانند نواقص و خلأهاي کارکردي بخشمي حتيبرخي از نهادها و قواعد در يک نظام حقوقي، 

وجه داشت يابد. البته بايستي تهاي اصلي نظام حقوقي، از اين منظر اهميت ميعنوان بخشتعامل يا نفوذ متقابل حقوق عمومي و حقوق خصوصي، به

توان نا، نميمب گرايي در حوزهحقوقي نيز است؛ با وحدت آوري قاعدهکه وجود دوگانگي حقوقي، مستلزم پذيرش دوگانگي در حوزه مبنا يا منشأ الزام

سخن از دوگانگي حقوق عمومي و حقوق خصوصي به ميان آورد. ذکر اين نکته نيز ضرورت دارد که جايگاه دوگانگي عمومي و خصوصي در 

 گرايي( باشد.   تواند متأثر از هدف نظام حقوقي )فردگرايي و جمعتحول نظام حقوقي مي
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 .استاديار گروه حقوق دانشگاه اصفهان .2



 مقدمه
اي از قواعد و نهادهاي حقوقي است و بدين ترتيب از عناصر و ارکان مختلفي تشکيل شده است، نظام حقوقي هر چند مجموعه

رد انتظار نظام کنند. انسجام موتعامل با يکديگر معنا پيدا ميولي اين عناصر و ارکان در ارتباط با يکديگر بوده و به نوعي در 

توان نظام اگر چه نمي 8گذرد.حقوقي نيز در گرو همين ارتباط و تعامل است. تغيير و تحول نظام حقوقي نيز از همين مسير مي

حقوقي را محدود به دو رکن حقوق عمومي و حقوق خصوصي دانست و به عبارتي نبايد حقوق اجتماعي را هم از ياد برد، ولي 

اين نکته نيز قابل انکار نيست که حقوق اجتماعي، خود، محصول تعامل دو حقوق عمومي و خصوصي است. بنابراين، جاي آن 

 عنوان متغيرهاي تحول نظام حقوقي مورد مطالعه قرار دهيم.وذ متقابل حقوق عمومي و خصوصي را بهدارد که تعامل يا نف

معناي پذيرش دوگانگي حقوق عمومي و حقوق  تعامل يا نفوذ متقابل حقوق عمومي و حقوق خصوصي به مطالعه

بخش  يا منجر به تبعيت ماهوي يک که ايايدئولوژيگرايي حقوقي، خصوصي است. به عبارت ديگر با قائل شدن به وحدت

اي ، يا با پذيرش تقابل ميان دو حقوق، امکان چنين مطالعهگرددحقوقي از بخشي ديگر يا منجر به حذف دوگانگي مي نظاماز 

 تبعيت و تقابل بين دو آن دو ميسر وجود نخواهد داشت. با اين حال، درک مفهوم تعامل بين دو حقوق، بدون تحليل رابطه

 تعامل بين دو حقوق را مطالعه خواهيم کرد. پردازيم و سپس رابطهدو رابطه اخير مي . بنابراين، ابتدا به مطالعهنيست

 

 رابطه تبعيت و تقابل حقوق عمومي و حقوق خصوصي .1

 

 رابطه تبعيت.  1-1

بعيتِ شکلي بين ند رابطه تتواند به دو صورت تبعيت ماهوي و تبعيت شکلي تحقق يابد. هر چرابطه تبعيت بين دو حقوق، مي

گردد، با  اين حال مطالعه آن در کنار تبعيت ماهوي دو حقوق، منجر به حذف دوگانگي حقوق عمومي و حقوق خصوصي نمي

 ضرورت دارد. 

 

 .  تبعيت ماهوي1-1-1

ه به حقوق حقوق خصوصي تابع و وابست ،يا حقوق عمومي وابسته به حقوق خصوصي است يا برعکس ،ماهوي رابطه تبعيت در

اي نظريهاي که با حرکت به سمت به گونه ،دارد 1دولتنظريه و  4حقوقنظريه عمومي ريشه در اي، عمومي است. چنين رابطه

 .مشوييمواجه نمگرايي هيچ نوعي از وحدت، با ريپر و ژان دابنانديشه مانند  ،حقوقيه در باب مبنا و منشأ قاعده تعديل شد

ار جايگاه و اعتب ،عنوان اساس حقوق عموميبر مبناي آن، دولت )دارنده قدرت عمومي( به نظريه اخير معتدل است، چرا که

                                                 
8. Bobbio. Norberto. Teoria dell’ordinamento giuridico (Théorie de l’ordre juridique). Turin. 1960. p. 6. Cité par. 

Troper. Michel. «Système juridique et Etaw». in. Le système juridique. Archives de philosophie du droit. Sirey. 

1986. T. 31. p. 30 .   

4. Theorie generale du droit 

1. Theorie de l`Etat 



ر داعتبار خود را  و عنوان اساس حقوق خصوصي نيز جايگاهدارد و فرد )دارنده حق فردي( بهدر ايجاد قاعده حقوقي خود را 

   6.ردداهاي حقوقي ايجاد قاعده و موقعيت

دهد؛ جه مينتيميان دو حقوق را به نفع حقوق عمومي  ماهوي رابطه تبعيتانديشه ژلينک در حوزه مبناي قاعده حقوقي،  

توان اي که ميآوري قاعده حقوقي است، به گونهچرا که وي معتقد است دولتِ داراي حقِ حاکميتِ نامحدود، تنها منشأ الزام

به عبارت ديگر، اين دولت است که رابطه  .خواهد کردصي نيز امکان وجودي پيدا نحقوق خصو ،بدون حقوق عموميگفت 

کند و البته که در اين مسير، تحت فشار هيچ نيروي اجتماعي و ... قرار ندارد و خودمختار عمل حقوقي بين افراد را ايجاد مي

يجه اين خطر يابد. در نتقوق عمومي نميبدين ترتيب، بر اساس تفکر ژلينک، حقوق خصوصي هويت مستقلي از ح 7کند.مي

وجود دارد که دولت، دارنده قدرت عمومي، در تعيين محتواي روابط حقوقي جانب منافع عمومي را بگيرد و حق و مفهوم 

حق فردي جايگاه و اعتبار خود را از دست بدهد. بديهي است که در اين صورت نظام حقوقي انسجام و تعادل لازم را نخواهد 

 .داشت

 زند.قم ميربه نفع حقوق خصوصي را ماهوي و نيز هايک، برعکس، تبعيت  تستو،اشتامبلر،  هاي کساني چونانديشه

اشتامبلر را بايستي پيرو  1.اشتامبلر، حقوق عمومي تنها ابزار يا روبنايي براي حمايت از حقوق خصوصي است در انديشه

دانست؛ رويکردي که در آن فرد و روابط خصوصي بين افراد، بر مبناي عنوان مبناي قاعده حقوقي رويکرد حقوق طبيعي به

، نيز شود. تستو، استاد فرانسوييابد و وظيفه دولت تنها محدود به مراقبت از همين حقوق فردي ميحق فردي اصالت مي

ود قرار ي مباحث خبراي تثبيت انديشه حقوق طبيعي خود در حوزه مبنا و هدف قاعده حقوقي، رويکرد اجتماعي را چاشن

به نظر وي، . داندمي حقوق خصوصيهاي اجتماعي و مردم را، يعني حقوق برآمده از واقعيت حقوق واقعيدهد و مي

ه و اصالت نبود و بنابراين داراي واقعيتي تجربي پردازي استو ساخته انديشه حقوق عمومي يک محصول فکري است

 1ندارد.

 تصنعي وعنوان نظمي بر حقوق عمومي به حاکم که داندنظم خودجوشي ميمثابه هايک حقوق خصوصي را به

نظم ساختگي تنها بايستي به مراقبت از نظم خودجوش بپردازد و دخالت آن در حوزه خصوصي که هايک  است. ساختگي

 با اصالت ماهوي دادندنبال خواهد داشت. بيني را بهنتايج غير قابل پيش 10کند،را حوزه قواعد رفتار درست معرفي ميآن 

به حقوق خصوصي و تنزل جايگاه حقوق عمومي به ابزاري براي مراقبت از آن، اصلاح نظام حقوق خصوصي مبناي خود 

جا که حقوق خصوصي و حقوق فردي وضعيت ايستايي دارد، نظام حقوقي به معناي کلي آن دهد و از آنرا از دست مي

 نيز ايستا خواهد بود.
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1998. N° 37, Cahier Chronique, p. 354. 
10. Hayek. Friedrich Von. Droit, législation et liberté. Traduit en français par Raoul Audouin. PUF. 2e édition. 
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اد فرانسوي نيز با انکار مفهوم حق فردي از يک طرف و مفهوم دولت و شخصيت حقوقي دولت از لئون دوگي، است

و هانس کلسن نيز اين تفکيک  11گذاردطرف ديگر، جايي براي طرح تفکيک حقوق عمومي از حقوق خصوصي باقي نمي

وان پذيرش نيست تا به تبع آن بت وي قابل داند، امري که در انديشهرا مبتني بر ايدئولوژي جدايي حقوق از دولت مي

لئون دوگي پوزيتيويست اجتماعي است و چندان به اصلاح  12دوگانگي حقوق عمومي و حقوق خصوصي را مطرح نمود.

تجربي نظام حقوقي به وسيله دولت اعتقادي ندارد. کلسن نيز پوزيتيويستي است که تنها وظيفه خود را مطالعه قواعد حقوقي 

 داند و بدين ترتيب وي نيز به اصلاح تجربي نظام حقوقي اقبال چنداني ندارد.وعه ميموجود در حقوق موض

 

 . تبعيت شکلي2-1-1

قت اين ناديده گرفت. حقيتوان نميويژه در سطح حقوق موضوعه بين دو حقوق وجود دارد را تبعيت شکلي که به هرابط

مقرّراتي که نقش ضمانت اجراي قواعد حقوقي و نيز  يعني مجموعه قواعد و ،است که حقوق عمومي به معناي شکلي آن

مانند صورت خارجي يا چارچوب خارجي حقوق خصوصي  18ليبرال و اجتماعي را بر عهده دارند، نظم عموميصيانت از 

 14کند.عمل مي

ت حقوق خصوصي تح» در قرن سيزدهم ميلادي بدين صورت بيان نموده است:روژه بيکن اين نقش حقوق عمومي را 

حقوق عمومي در کنار حقوق خصوصي قرار دارد و مسئوليت نگهداري از آن را »يا  11«ايت حقوق عمومي قرار داردحم

 16«.دشوها و تجاوزها بر عهده دارد تا مانع تخطي

 نقش دولت در احراز قواعد حقوقي توسعه و نيز به واسطه 17انقلاب فرانسه و تثبيت مفهوم اداره با شايان ذکر است که

ست. ا شود، نقش شکلي حقوق عمومي افزايش يافتهها با ابزار قانون که شاخصه حقوق مدرن نيز محسوب ميو اعلام آن

 11،«گرددهمه چيز حقوق عمومي مي»مبني بر اينکه  از تدوين کنندگان قانون مدني فرانسه،  11،عبارت معروف پرتاليس

                                                 
11. Duguit. Léon. Les transformations du droit public. Paris. Édition la Mémoire Du Duguit. Réimpression de 

l’édition 1913 chez Librairie Arnaud Colin. 1999. p. 39. 
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1999. pp. 280 et 281.  
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publicum» dans les œuvres des anciens juristes français». in. La distinction du droit privé et du droit public et 

l’entreprise publique. Archives de philosophie du droit. Paris. Recueil Sirey. 1952. p. 17. 
11. a) «At jus privatum, sub tutela juris publici, latet» Cité par.  T. H. Ducrocq. Etudes de droit public. Paris. 

Guillaumin. 1887. p. X. b) Del Vecchio. Giorgio. Philosophie du droit. Paris. Dalloz. Réimpression de la 1e 

édition. (1953). 2003. p. 293. 
16. «Neque tamen jus publicum, ad hoc tantum spectat, ut addatur tanquam custos juri privato, ne illud violetur, 

atque ut cessent injuriae». Cité par. TH. Ducrocq. Etudes de droit public.  Paris. Guillaumin. 1887. p. X. 
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11 . Portalis  
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l’édition (1949). 1998. p. 37.  



توانيم موافق عمومي شدن حقوق به معناي د و بدين ترتيب ميدهتوسعة فزايندة نقش شکلي حقوق عمومي را نشان مي

 20باشيم.در آغاز قرن نوزدهم ميلادي  شکلي آن 

د عقوا»و  21«حقوق بنيادينقواعد »با تفکيک ميان  ، استاد فرانسوي و پيرو رويکرد کلسني به حقوق،شارل آيزنمن

د آيزنمن قواع. دارد تبعيت شکلي ميان دو حقوقيا قواعد فني حقوق، سعي در تبيين رابطه  22«کننده حقوقتضمين

 ،بندي بين قواعد حقوقيا قائل شدن به اين تقسيمبو بدين ترتيب  28داندکننده حقوق را قواعد حقوق عمومي ميتضمين

فکيک البته آيزنمن به ت .که رابطه تبعيت شکلي ميان حقوق عمومي و حقوق خصوصي وجود دارد سعي کرده نشان دهد

 حقوق عمومي و جستجوي مبنا براي دوگانگي يان دو حقوق عمومي و خصوصي قائل نيست و به همين دليلماهوي م

اري براي ابز :داراي اثر عملي است صرفاً ولي ،. از نظر آيزنمن دوگانگي ميراث تاريخ استداندميمعني بي خصوصي را

ذار باشد تأثيرگحقوقي تواند بر ماهيت قواعد ميتدريس است. ارزش ديگري ندارد و ن و ،بندي موضوعات مطالعهتقسيم

تفکيک ميان حقوق  آيزنمن، تفکيک حقوق عمومي و حقوق خصوصي را به 24يا منبعث از تفاوت ماهوي بين قواعد باشد.

 21.کندحقوق عرفي تشبيه مي نوشته و

چرا که از يک طرف اين  ؛تفکيک ماهوي ممکن نيست يا قواعد فني، در حوزه قواعد تضمين کننده در هر حال،

زه در حو واره، همعنوان ابزار تضمينو به و از طرف ديگر دولت، دارنده قدرت مشروع الزام دارند کليجنبه  قواعد تنها

 ،است نيادينبکننده که کارکردش حمايت از قواعد تضمين حقوقِ ،از اين جنبه ،کننده حضور دارد و بنابراينقواعد تضمين

  حقوق عمومي است.

 ،ماهوي نيست، حقوق عمومي اين حقوق عموميهاي آيزنمن اضافه کرد که اين نکته را به گزاره دبا اين حال، باي

 عنوان حقوق قدرت مشروع الزام تعريفاگر حقوق عمومي را به ،بنابراينو  بلکه حقوق عمومي به معناي شکلي آن است

قرار  آنا ب شکلي هميشه در رابطه تبعيت هوي آن،مفهوم ما حتي در ،هيچ ترديدي نخواهد بود که حقوق خصوصي ،کنيم

 دارد.

 

 

 تقابل رابطه . 2-1

ه مفهوم آن اين است ک. است آن دوتعامل ميان بين دو حقوق عمومي و خصوصي به معناي عدم وجود نوعي  تقابلِ رابطه

مي برخي مفاهينيز و در حقوق عمومي را يافت حقوق عمومي  مفاهيماز فنون و  برخيتوان نميحقوق خصوصي  در حوزه

يت و نهاد مالک است موضوعه حقوق هايواقعيت اين برداشت دور ازاما، يابيم. که به حقوق خصوصي تعلق دارند را نمي

اط بين کند، چرا که ارتبرود. اين تلقي، حتي نظام حقوقي را از معنا تهي ميمثال و مصداقي از تعامل دو حقوق به شمار مي

                                                 
20. Eisenmann. Charles. «Droit public, droit privé, (En marge d’un livre sur l’évolution du  droit civil français du 

XIXe au XXe siècle)». in. Revue du droit. public.1952. T. LXVIII. p. 976.  
21. Les regles du droit determinateur  
22. Les regles du droit sanctionnateur 

28. Ibid. p. 96. 
24. Ibid. pp. 959 et 960.  
21. Ibid. p. 979. 



شود. انکار انسجام در نظام حقوقي و ارتباط ر موجود در نظام حقوقي و به نوعي انسجام نظام حقوقي را منکر ميعناص

 ضروري بين عناصر نظام حقوقي، به معناي زير سؤال بردن خود مفهوم نظام حقوقي است.

پذير امکان مبدانيه را غلط يا درست که بتوانيم اين مطالعتقابل ميان دو حقوق، بدون اين ههرچند مطالعه رابطدر واقع، 

هاي حقوق يعني حقوق وظيفه علم حقوق را تنها مطالعه هست 26که بر اساس رويکرد پوزيتيويستي،به ويژه هنگامي ،است

اي ميان وجود چنين رابطه که خواهيم ديد،، چنانحقوق موضوعهدر با اين حال بايد خاطرنشان کرد که  دانيم،موضوعه مي

کننده دوگانگي حقوق عمومي و حقوق خصوصي منعکس محل ترديد است؛ و اگر بر اساس عقيده ميشل تروپر، دو حقوق

 به همين؛ علم حقوق ميسر نخواهد بوداي به وسيله همطالعه چنين رابط صورتدر اين  27،باشد از حقوق موضوعهواقعيتي 

شايد واژه  .استفاده نماييم« تفکيک»به جاي « دوگانگي» دليل است که براي دوري از هر ابهامي ترجيح داديم که از کلمه

 بهتر بر تعامل دو حقوق دلالت داشته باشد.« دوگانگي»

 

 نفوذ متقابل حقوق عمومي و حقوق خصوصي. 2

گيري يک وام»ا يميان حقوق عمومي و حقوق خصوصي  21«تأثيرات متقابل»يا  21«نفوذ متقابل»واقعيت اين است که 

عنوان رابطه ميان دو حقوق مورد مطالعه قرار بهرا  ماهوي مانع از اين است که رابطه تقابل يا تبعيت 80«حقوق از ديگري

از هم حقوق نيستند که ميان آن دو نا کجا آباد جداي  حقوق خصوصي و حقوق عمومي مانند دو محورِ»در واقع،  81دهيم.

  82.«کننددارند و در هم نفوذ ميقرار داشته باشد. اين دو محور هميشه در ارتباط با هم قرار 

)برخورداري از قدرت عمومي يا حاکميت يا عدم برخورداري از آن( را معيار دوگانگي  وصف تابع حقوقياگر 

أکيد بر خود تن در رابطه حقوقي صورت گيرد. آو نقش  تعريف رابطه تعامل بايستي براساس تحولات تابع حقوقي بدانيم،

ه چرا ک ،است نيز مند شدن حقوق عموميمطابق با تحولات آغازين نظاماي از قواعد و نهادها، تابع حقوقي و نه مجموعه

  .نام داشته باشد« حقوق عمومي»اي از قواعد و نهادهايي نام برد که توان از مجموعهنمي مند شدن حقوق عموميقبل از نظام

 :گيري چهار مرحله را مدنظر داريمآوريم، شکلمند شدن حقوق عمومي به ميان ميکه سخن از نظامهنگامي

                                                 
26 . Troper. Michel. «Le positivisme juridique». In Michel, Troper. Pour une théorie juridique de l’Etat. Paris. 

PUF, 1e édition. 1994. p. 38. 
27. Troper, Michel, «La distinction entre droit public et droit privé et la structure de l’ordre juridique». in. Michel, 

Troper. Pour une théorie juridique de l’Etat. op. cit., p. 188. 
21. Morellet, Jean. «L’interpénétration du droit public et du droit privé». in. Introduction à l’étude du droit 

comparé. Recueil d’Etudes en l’honneur d’Edouard Lambert. Cinquième partie. Le droit comparé comme science 

sociale. Paris. Librairie de la société Anonyme du Recueil Sirey et  Librairie Générale de Droit et de 

Jurisprudence. 1e édition. 1938. T. III.p. 137.  
21. Raynaud. Fabien. «Monisme(s) ou dualisme(s)». in. ERPL/REDP, vol.12, summer/été 2000. p. 577  
80. a) Raynaud, op. cit., p. 577; b) Truchet, Didier, Le droit public, que sais-je ? Paris. PUF. 1e édition. 2003. 

p. 27; c) Rivero. Jean. «Droit public et droit privé. Conquête, ou statu que?». op. cit. p. 71. 
81. a) Lyon-Caen. Participation aux travaux de l’Association Henri Capitant, séance du 5. juin 1946. in. Travaux 

de l’Asociation Henri Capitant pour la culture juridique française, Paris. Dalloz, 1e édition. 1947, T. II. p. 220 ; 

b) Teyssié. Bernard. «Droit public et droit social: variations autour d’un thème». in. Revue de Droit Social. N° 3. 

Mars 1991. p. 185. 
82. Chevrier, op. cit., p. 71. 

  
 



حقوق عمومي، مانند اصل غيرشخصي کردن قدرت، اصل غيرمالي کردن  کلي گيري اصولمرحله شکل الف ـ

 قدرت، يا اصل استمرار دولت.

اعد مانند قو ،کنندتعريف ميي صورت جزئبهاين اصول را  و محتواي گيري قواعدي که مضمونمرحله شکل ـ ب

 اين مرحله با کمک قواعد حقوق خصوصي مانند قواعد مربوط به انتقال اموال. ترديدي نيست که مربوط به انتقال قدرت

 . گيردصورت مي

اي قواعدي که مجموعهوجود آمدن تکميل و به گيري نهادهاي حقوقي حقوق عمومي که پس ازمرحله شکل ـ ج

 . بديهي است که تعداد اين قواعدپذيردتحقق ميدهند، استاي رسيدن به يک هدف مشخص تشکيل ميمنسجم را در ر

 اي باشد که بتواند نهادي حقوقي، مانند نهاد حقوقي مالکيت عمومي را شکل دهند. بايستي به گونه

 گفته.پيش هاي  اجراي قواعدمرحله ايجاد ابزار ـ د

در ايجاد قواعد و نهادهاي حقوق عمومي و ابزارهاي اجراي آن نقش غير  ،اريرويه قضايي ادشايان ذکر است که  

هاي  تاريخي ـ اجتماعي آن و تقدّم تاريخي آن، از اين جهت، حقوق خصوصي با توجه به ريشه. قابل انکاري داشته است

 تري را پيموده است.تر و متفاوتمسير طولاني

ايستي خود بتوان انکار کرد، نمي البته مومي تحقق يافته باشد، واقعيتي کهمند شدن حقوق عاگر اين نظامدر هر حال، 

، دهنداي از قواعد و نهادهايي که قواعد و نهادهاي حقوق عمومي به معناي اخص کلمه را شکل ميمواجه با مجموعهرا 

قدرت عمومي، به اين قواعد و نهادها سرايت کرده حاکميت يا  تابع حقوق عمومي، يعني وصف ،. در اين صورتبدانيم

م و نظم عمومي لازآمره براي تفکيک اين قواعد از قواعد در رابطه حقوقي حضور تابع حقوق عمومي ترديد بياست. 

ل رابطه نفوذ متقاب« کمي»علاوه بر جنبه  آورد تافراهم ميفرصت را  نمند شدن حقوق عمومي ايضروري است، اما نظام

 تعامل حقوق عمومي و حقوق خصوصي را نيز مطالعه کنيم.  88«ييفجنبه ک»مبتني بر تحولات تابع حقوقي است، که 

مومي ع مند شدن حقوق عمومي به نفي قواعد يا مفاهيم مشترک ميان دو حقوقنبايد نتيجه گرفت که نظام ،با اين حال

هرچند امروزه حقوق  ،نداد که مشترک ميان دو حقوقدر واقع، قواعد و مفاهيمي وجود دار 84انجاميده است؛ و خصوصي

دهند. دليل اين اشتراک در برخي از قواعد و مفاهيم در عمومي و حقوق خصوصي دو نظام حقوقي متفاوتي را شکل مي

 دو نکته نهفته است: 

ترک م مشوجود مفاهيو مند شدن حقوق عمومي از مسير حقوق خصوصي گذشته است. از نظر تاريخي، نظامنخست، 

جود و به و تحولات اخير حقوق؛ دوم، است عمومي حقوق حقوق خصوصي درکي از نتايج پديده نفوذ يميان دو حقوق، 

در اشتراک قواعد و  انکار نقشي غير قابل و غيره، 86جهاني شدن حقوق 81سازي حقوق،هايي چون اساسيآمدن پديده

                                                 
 :.ک. ر؛ حقوق عمومي و حقوق خصوصي در دو قالب رابطه کمّي و کيفي تعريف مي شوندبه نظر آيزنمن، روابط ميان  .88

Eisenmann, op. cit., p. 969.  

ــت که يک اختلاف روش   ــناختي بين ما و آبزنمن وجود دارد. در واقع، از نظر علمي و منطقي چهار نوع رابطه ميان دو حقوق بـا اين حـال، بايد توجه داشـ شـ

يان دو حقوق توان رابطه تعامل مگرا در حوزه مبناي حقوق و دولت، تنها ميپوزيتويستي اعتدال نظريه ، ولي با توجه بهتوان تصور کردميعمومي و خصوصي 

 اي واقعي شمرد و آثار آن را در حقوق موضوعه جستجو نمود. اين نوع رابطه است که از نظر ما دو جنبه کمّي و کيفي دارد.را رابطه
84. Niboyet. Jean. Participation aux travaux de l’Association Henri Capitant, séance du 5. juin 1946? op. cit., p. 

237. 
81. Constitutionnalisation du droit 

86. Mondalisation du droit 



 فهومو ماعده هم قحقوق عمومي و  و مفهوم قاعده ، همده يا مفهوميمکن است يک قاعمبنابراين  اند.شتهمفاهيم حقوقي دا

لق تنها به حقوق خصوصي تع «انتقال حق»يا حتي قاعده « فرزند»مفهوم  براي مثال، نهاد مالکيت، 87؛حقوق خصوصي باشد

جزء حقوق عمومي  ،که قاعده يا مفهوميابيم. در اين موارد براي تشخيص اينها را ميندارند. در حقوق عمومي نيز آن

 ؛يمو نيز به وصف تابع حقوقي مراجعه کن ستاين قواعد و مفاهيم مطرح شده ا ،است يا خصوصي، بايد به نظامي که در آن

که براساس آن حقوق عمومي يک حقوق خاص است و در نتيجه اي نظريه، است بنابراين همانطورکه آيزنمن اشاره کرده

 81.رسدبه نظر مي نادرستي ندارد هيچ نقطه اشتراکي با حقوق خصوص

قلمرو اجراي قواعد حقوق عمومي  درتواند يا نفوذ متقابل حقوق عمومي و حقوق خصوصي، ميبايد توجه داشت که 

وذ متقابل بنابراين نف. صورت گيردمضمون و محتواي اين قواعد )جنبه کيفي(  در حوزهو حقوق خصوصي )جنبه کمّي( يا 

 جنبه مورد مطالعه قرار خواهيم داد: دو حقوق را از اين دو 

 

 هاي نفوذ متقابل دو نوع حقوق . جنبه1-2

 

 جنبه کيفي نفوذ متقابل . 1-1-2
 مند،اي از قواعد و نهادهاي نظاميا مجموعه ، وجود دو نظامعمومي و خصوصي حقوق نوع در اين نوع جنبه از تعامل دو

حقوق  ،که امروزه اند. اشاره شددر واقع، ابزارهاي تعامل کيفي، قواعد و نهادهاي حقوق شود.شرط اوليه محسوب مي

ه گذاشت مند شدن را پشت سرمرحله لازم براي نظام در کنار نظام حقوق خصوصي است، چرا که چهار نظامي ،عمومي

ه و اين مسأله نيز عادي به نظر حقوق خصوصي انجام شد به کمک ،مند شدنکرد که اين نظام خاطرنشان داست. اما باي

  81تري نسبت به حقوق عمومي برخوردار است.حقوق خصوصي از قدمت بيش ، زيرارسدمي

حقوق  ، از مسيراستامروزه بسياري از مفاهيمي که مشترک ميان حقوق عمومي و حقوق خصوصي به عبارت ديگر، 

که حقوق خصوصي در  گردداي باز مييقش اساسبه ن ،دليل اين نفوذو اند خصوصي در حقوق عمومي نفوذ کرده

ماعي براي مثال، اگر در حقوق تأمين اجت ؛داشته است براي خود قائل بوده و هاي مختلف براي تنظيم روابط اجتماعيزمينه

د مانن وصيخص حقوق اند، به اين دليل است که در گذشته، نهادهاييابيم که قبلاً در حقوق خصوصي بودهمفاهيمي را مي

 . اندکارکرد تأمين امنيت اجتماعي اعضاي جامعه را بر عهده داشته ، تعهد نفقه، ارث مدني و...بيمه خصوصي نهاد

حقوق عمومي که  از يک طرف نهادهاي جديدِ زيراورد نفوذ حقوق خصوصي غلو کرد، مدر  دبا اين حال، نباي

نهادهاي حقوق خصوصي را کاهش داده و منجر به مند شدن حقوق عمومي هستند، ارزش کارکردي محصول پديده نظام

خشي از در بسان، اند. بدينشده و تنظيم روابط اجتماعي نشيني نهادهاي حقوق خصوصي در ساختار اجتماعي جامعهعقب

ايم؛ شده مواجهجانشين شدن نسبي نهادهاي حقوق عمومي به جاي نهادهاي حقوق خصوصي  مجموعه نظام حقوقي، با

مفاهيمي را  ،نهادهاي آن است. از طرف ديگر از طريقمعناي نفوذ کيفي حقوق عمومي در حقوق خصوصي  چه بهآن

خدمت »اند. هشد توان يافت که در حوزه حقوق عمومي ايجاد و توسعه پيدا کرده و وارد حوزه حقوق خصوصيمي

                                                 
87. Eisenmann, op. cit., p. 968. 

81.  Ibid. p. 966 . 
81. Truchet, op. cit., p. 26.  



نظريه اين مفاهيم است.  جمله از 40به معناي اخص کلمه که خود يکي از نتايج اجتماعي شدن حقوق است، «عمومي

  41است. عمومي انحراف از قدرت نظريهنيز انعکاسي از در حقوق خصوصي استفاده از حق سوء

ن نفوذ ابزارهاي اي ؛ به عبارت ديگر،مند شدن حقوق عمومي صورت گرفته استاين نفوذ، به لطف نظام ترديد،بي

. با اين اند«مفاهيم حقوقي»نهادها يا  و« فنون حقوقي»ي قواعد يا دهنده يک نظام حقوقي يعنمتقابل، همان عناصر تشکيل

ها، چرا که در صورت اخير، در دام رابطه تبعيت چه اهميت دارد محتواي اين ابزارها است و نه منبع شکلي آنحال، آن

  .افتيمشکلي که بين دو حقوق وجود دارد مي

چند درست  . هربين دو حقوق وجود ندارد ارهاي نفوذ متقابل کيفينبايد نتيجه گرفت که هيچ تفاوتي بين ابز ،البته

د که توان انکار کربا اين حال نمي، بدانيم حقوق منافع عمومي يا حقوق قواعد امريرا محدود به نيست که حقوق عمومي 

 ره بودنخود داراي عنصر نفع عمومي و ويژگي آم ،شودمفهوم قدرت عمومي که مرکز ثقل حقوق عمومي محسوب مي

قرارداد و مالکيت در دو حقوق وجود دارند و بدين ترتيب،  گذارد. است و بر همه نهادها و قواعد حقوق عمومي تأثير مي

اما قرارداد حقوق عمومي متفاوت از قرارداد حقوق خصوصي است.  ،شونداز اين جهت مشترک دو حقوق محسوب مي

 همين نکته در مورد مالکيت نيز مطرح است.

 ميان دو حقوق عموميکه نوع رابطه کيفي  ز سها ،«حقوق عمومي، حقوق خصوصي»خود با عنوان  زنمن، در مقالهآي 

  42:، سخن به ميان آورده استتواند وجود داشته باشدو خصوصي مي

رابطه اشتراک قاعده » ،رابطه ،شخص عمومي و شخص خصوصي هر دو تابع يک قاعده هستند در اين مورد ـالف 

 است. « حقوق عمومي و قاعده حقوق خصوصي

 ،دو حقوق ،صورت نموقعيت حقوق عمومي و موقعيت حقوق خصوصي تابع قواعد متفاوتي هستند. در اي ـ ب

  ند.ابا هم متفاوت ترديدبي

يگر خشي ديک موقعيت مشخص، در بخشي تابع قواعد مشترک و در ب اشخاص عمومي و اشخاص خصوصي در ـ ج

 ند. اتابع قواعد متفاوت

« حق انتقال»توان مفهوم . در مورد اول )الف( ميستهايي در مورد اين نوع روابط کيفي بيان نکرده ا، نمونهآيزنمن

. خدمت عمومي صنعتي مثالي براي نوع درسنظر مي. در مورد دوم، قواعد مربوط به اجراي قوانين مثال خوبي بهزدرا مثال 

تحت حاکميت قواعد حقوق عمومي است و اعمال  ،اين رابطه است؛ چرا که سازماندهي و بنيان چنين خدمتيسوم از 

 .تحت حاکميت قواعد حقوق خصوصي قرار دارد ،اجرايي خدمت مانند خريد و فروش

نجر به متواند به عقيده آيزنمن، تحولات روابط ميان حقوق عمومي و حقوق خصوصي بر اساس اين نوع از رابطه مي 

به نظر  ،با اين حال 48.دشو« پديده افزايش يا کاهش درجه شباهت دو حقوق، کاهش يا افزايش درجه تفاوت دو حقوق»
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Chronique. p. 70; b) Picard. Maurice. Participation aux travaux de l’Association Henri Capitant, réunion du 

groupe français de l’Association, séance du 26 janvier 1946. in. Travaux de l’Association Henri Capitant 

pour la culture juridique française, Dalloz, Paris, 1947, T. II, p. 62 c) Gaudemet. Yves. op. cit., p. 244. 
42. Eisenmann, op. cit., p. 970. 

48. Ibid. p. 972 . 



نکته مهمي را مورد توجه قرار نداده است. بديهي است که قواعد و مفاهيم حقوق در خلأ ايجاد  رسد که آيزنمن،مي

چه که تحت عنوان قواعد آن ؛شوند يا در قلمرو حقوق خصوصيايجاد ميها يا در قلمرو حقوق عمومي شوند. آننمي

کنند، نيز از نظر تاريخي و عملي در قلمرو حقوق خصوصي شناسيم، قواعدي که نوعي اشتراک را ايجاد ميحقوق عام مي

 از آن سخن يده آيزنمن بااي کي از اين نمونه قواعد است. بنابراين، پديدها، نمونهاند. اصل انعقاد قراردادايجاد شده

دهد. اين فرايند چيزي جز نفوذ متقابل دو حقوق گفته، ايجاد فرايندي است که دو حقوق را در ارتباط با هم قرار ميمي

عناي عام( رابطه ميان )به م نفوذ متقابل دو حقوق سخن گفت و نه از جنبه کيفيِ نيست. بنابراين، بهتر است از جنبه کيفيِ

 .نخواهد داشت معناا که بدون نفوذ متقابل رابطه کيفي چر ؛دو حقوق

 

  جنبه کمي نفوذ متقابل. 2-1-2

اشت. به د رويکردي هندسي به حقوقبراي مطالعه جنبه کمي نفوذ متقابل دو حقوق عمومي و خصوصي، ناگزير بايد 

. داد ها مورد مطالعه قراراهيت آنها و نه بر اساس ماز نقطه نظر قلمرو اجراي آنبايد عبارت ديگر، قواعد حقوقي را 

اعد و نهادهاي تر از نقش قومهم ،دو حقوقکمي در نفوذ متقابل  ،حقوقيا تابعان  بنابراين، طبيعي است که نقش بازيگران

 حقوقي باشد. 

دارنده قدرت عمومي يعني دولت و ديگر اشخاص داراي قدرت عمومي است، در حالي که  ،تابع حقوق عمومي

وق اند. با توجه به همين قدرت، تابعان حقاز قدرت عمومي بهرهبيهاي اجتماعي وق خصوصي، تنها افراد يا گروهحق نتابعا

يل است که . به همين دلشته باشندنسبت به تابعان حقوق خصوصي در تحولات حقوق دا ينقش مؤثرتر توانندميعمومي 

تواند منجر به کاهش قلمرو حقوق خصوصي و افزايش ميمداخله دولت و ديگر دارندگان قدرت عمومي، تحت شرايطي 

تواند به مثابه ابزار اصلاح نظام حقوق خصوصي، است که حقوق عمومي مي به همين دليلد و قلمرو حقوق عمومي گرد

؛ چرا که تري نياز استتابعان حقوق خصوصي، به زمان بيش توسطد. اما براي ايجاد تحول شودر صورت مقتضي قلمداد 

 حقوقي هستند. قواعد تابعان، تنها داراي نقشي غيرمستقيم در احراز و ايجاد  اين

 از وصف اشخاص حقوق خصوصيبرخورداري افزايش تعداد دارندگان قدرت عمومي در کنار دولت، که ناشي از 

ق وبه گسترش قلمرو حق ،کارکردي اشخاص عمومي در تنظيم روابط اجتماعي استنقش و نيز توسعه  قدرت عمومي

 «حقوق سازيعمومي»از  انديشمندان حقوقياي که بسياري از ، به گونهفراواني نموده استکمک  بيستم عمومي در قرن

عقب نشيني تابعان به بعد، با پديده  1170هاي ذکر اين نکته ضرورت دارد که از سالبا اين حال،  44اند.سخن به ميان آورده

فرايند جهاني شدن حقوق با تأکيد بر فرد و حقوق فردي و جايگاه آن در نظام ايم و در اين ميان، مواجهحقوق عمومي 

 41کمک شاياني نموده است. سازي حقوقخصوصيبه  حقوقي،

اما وي در اين مورد نيز توضيح نداده که  46است. آوردهآيزنمن از اين نوع رابطه کمي ميان دو حقوق سخن به ميان  

 تواند تحت جنبه کمي مورد. اين تعامل دو حقوق است که مييابدميرابطه تحقق در چه چارچوبي و در چه قلمروي اين 

و بر اساس  گذرداز مسير نفوذ متقابل دو حقوق مي ، صرفاًمطالعه قرار گيرد. به عبارت ديگر، رابطه کمي ميان دو حقوق

                                                 
44. Savatier, René, «Droit privé et droit public». in. Recueil Dalloz. 1946. 13e et 14e cahiers. Chronique. p. 27. 

41. Alain. Laurent. Histoire de l’individualisme. Que sais-je ? Paris. PUF. 1e édition. 1993. pp. 118 et 120. 

46. Eisenmann. Charles. op. cit., p. 971.  



د که در با اين حال، نبايد غفلت کر. خواهد بودتر به نفع حقوق عمومي رابطه تعامل کمي دو حقوق بيش ،چه گفته شدآن

ي در : حقوق عمومبود دليل آن نيز سادهاين حقوق خصوصي بوده که قلمرو هندسي حقوق را کامل کرده بود.  ،گذشته

 .تقل و کامل فاصله داشته استسمند شدن بوده و با يک نظام محال نظام

 رسد: ر سه نکته ضروري به نظر ميهاي  مختلف نفوذ متقابل دو حقوق، ذکدر پايان بحث از جنبه 

ه منجر بسازي يا تواند يا منجر به خصوصيمي عمومي و خصوصي حقوق نفوذ متقابل کيفي و کمي ـ الف

 ياهيتتواند مسازي، براساس طبيعت نفوذ متقابل، ميسازي و خصوصيشود. از لحاظ نظري، عمومي قسازي حقوعمومي

ر نتيجه رابطه تسازي حقوق بيشخصوصيدر سطح حقوق موضوعه، واقعيت اين است که  ،في يا کمي داشته باشند، امايک

تر محصول يک رابطه کمي ميان دو حقوق است. دليل اين امر سازي بيشکه عموميکيفي ميان دو حقوق است، در حالي

رتر تر و مؤثي قويمّتر از حقوق عمومي است و حقوق عمومي از نظر کاين است که حقوق خصوصي از نظر کيفي غني

 از حقوق خصوصي است. 

د. اگر چه تعامل کيفي و کمي مسير و جهت متفاوتي داشته باشن ،تواند همراه با تعامل کيفي باشدتعامل کمي ميـ  ب

 ه است.همراه شد سازي کيفييخصوص دارد، با سازي حقوق، که در بسياري از موارد جنبه کميبه عبارت ديگر، عمومي

 ند يافت. کطرف رابطه حقوقي مداخله مي عنوانبههايي که دولت توان در موقعيتاز قواعد حقوق خصوصي را ميبسياري 

ظر اند. در حقيقت، از ندر اين تعامل نداشته کسانيکه حقوق عمومي و حقوق خصوصي نقش ياين ترمهم نکته ـ ج

فرصتي براي نفوذ حقوق خصوصي در حقوق عمومي محسوب شده و در هر  ،مند بودن حقوق عموميتاريخي، عدم نظام

ي که بنيادي پادشاه عدکنيم. قوادوره تاريخي که بتوان نوعي حقوق عمومي را احراز کرد، ما اين نوع نفوذ را ملاحظه مي

ه انتقال نند قواعد مربوط ب)ماشده و ارزش قانون اساسي براي چنين نظامي داشته در نظام قديم سياسي فرانسه بدان عمل مي

طور شوند. بههايي از اين نفوذ محسوب مينمونه 47،نکواز يک طرف، و تاريخ رويه قضايي اداري تا رأي بلا تاج و تخت(

ن ده و نقطه اوج آشميلادي آغاز  نوزدهمتوان گفت که قبل از پديده اجتماعي شدن حقوق که از پايان قرن خلاصه مي

مند شدن حقوق عمومي و توسعه نقش دولت در تنظيم روابط اي که بسيار نيز به نظامپديده ،است بيستمهاي  اول قرن دهه

 41تر به نفع حقوق خصوصي بوده است.اجتماعي ياري رسانده است، تعامل دو حقوق بيش

قرن  محدود بهصرفاً  حقوق عمومي، نفوذ حقوق عمومي در حقوق خصوصيمند نظام رغم ضعفبا اين حال و به

ند هرچ، هاي متعددي از اين نوع نفوذ حقوق عمومي در حقوق خصوصي رانمونه. در طول تاريخ حقوق، بيستم نيست

مشروعيت بخشيدن به فرزندان طبيعي که توسط لويي چهاردهم انجام شد، مثال  41يابيم.مي ،صورت مقطعي و مورديبه

  10.بارزي از نفوذ حقوق عمومي در حقوق خصوصي است

                                                 
47.TC 8 févr. 1873, Blanco, Rec. 1e supplt 61, concl. David. D. 1873.3.20, concl. David; S. 1873.3.153, concl. 

David.  
41. a) Louis Josserand. «La publicisation du contrat». op. cit., p. 143; b) Foyer. Jean. «Le droit civil dominé». in. 

Le droit privé français à la fin du XXe siècle. Etudes offertes à Pierre Catala. Paris. Édition Litec.1e édition. 2001. 

p. 13. 
41. Savatier. René. Participation aux travaux de l’Association Henri Capitant, réunion du groupe français de 

l’Association, séance du 26 janvier, 1946. op. cit., p. 53. 
10 . Chénon. Emile. Histoire générale du droit français public et privé des origines à 1815. Allemagne 

Réimpression de l’édition Recueil Sirey (1929, publié par les soins d’Olivier, Martin). Bad Feilnbach, Schmidt 

periodicals, 1997. T. II. p. 386.  
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 عمومي و حقوق خصوصي حقوق هاي نفوذ متقابلزمينه. 2-2

انجامد و اگر اين تقدم به حقوق عمومي گرايي حقوقي ميتقدم ماهوي هر حقوق به وحدت ،شدتر اشاره که پيشچنان

نوع تغييري را در حوزه حقوق خصوصي دنبال نمايد. بديهي  تا بتواند هرسازد را هموار ميدولت مسير  ،تعلق داشته باشد

تواند اگر اين تقدم ماهوي به حقوق خصوصي تعلق داشته باشد، مي. انجامدميحقوقي به توتاليتاريسم است که اين وضعيت 

 نوع اصلاح ضروري حوزه خصوصي محسوب شود. هر  برابرمانعي حقيقي در 

کنيم و اگر تأکيد مي ي حقوقيتر بر نقش قواعد و نهادها، بيشگوييموق سخن ميوقتي از رابطه نفوذ متقابل دو حق

قدم اين بدين معنا نيست که حقوق خصوصي ت ،شويمبا تقدم نقش حقوق خصوصي در نفوذ متقابل مواجه مي ،براي مثال

گاه  11،ياقتصادي و اجتماع ويژه مقتضياتماهوي نيز داشته باشد. حقيقت اين است که براساس شرايط زمان و مکان و به

در  سانتري را در راستاي برقراري تعادل اجتماعي و بدينحقوق عمومي و گاه حقوق خصوصي است که نقش بيش

نوع  وقابل دبايد گفت نفوذ مت« مقتضيات اقتصادي و اجتماعي»انسجام نظام حقوقي دارد. به عبارت بهتر و براي توضيح 

حقوق در اين تعامل انعکاس دغدغه بشري براي برقراري تعادل ميان برابري و نوع  و تقدم هر خصوصي و عمومي حقوق

بسته به فرهنگ حقوقي در زمان مشخص  تحول فني خود» است: خاطرنشان کرده که آلن سوپيوچنان 12آزادي است.

اين تقدم  ،. در هر حاليابدگيرد و معنا مياساس مقتضيات اقتصادي و اجتماعي شکل مي بر نيزو فرهنگ حقوقي  18«دارد

 شود. منجر به تقدم در فرايند تعامل مي باالطبعنقش 

حقوق زه حواشاره کرد: رشد  آن دوبه يک اصل تاريخي در روابط ميان  دباينقش دو نوع حقوق، از پرداختن به  پيش

 يخانوادگخانوادگي و شبهقلمرو خانواده و روابط که به  حقوق خصوصياشاره شد، با کمک حوزه که چنان عمومي،

شناختي، قلمرو خصوصي مقدم بر قلمرو عمومي است از نظر تاريخي و مردم ،است. در واقع شده، تحقق يافتهخلاصه مي

با توجه به تحولات قرون اخير، تعامل ميان دو  ،اما 14هستند. رهشـ  مقدم بر دولت، چرا که خانواده و روابط خانوادگي

ت. يورگن اس و قابل تقسيم بر اساس سه مرحله صورت گرفته ،از نظر نويسندگان بسياري ،حقوق عمومي و خصوصي

اين  ويطور ضمني از اين مراحل سخن به ميان آورده است. از نظر هب «حوزه عمومي»هابرماس، در کتاب خود با عنوان 

ن نيست؛ منظور دوره فئوداليته ممک و حوزه عمومي دوره آمره که در آن تفکيک حوزه خصوصي .1مراحل عبارتند از: 

ميلادي 11 و قرن 11دوم قرن نيمه که مشخصه اصلي فردي دوره آزادي . 2 ؛کندميلادي نيز ادامه پيدا مي 11است که تا قرن 

دوره باز فئوداليزه شدن ساختار اجتماعي  .8 ؛توانيم دو حوزه عمومي و خصوصي را از هم جدا کنيمست. در اين دوره ميا

                                                 
11. Lasserre-Kiesow. Valérie. «L’ordre des sources ou le renouvellement des sources du droit». in. Recueil Dalloz. 

Vol 182. 2006. p. 2280.  
12. a) Flour. «De l’influence du droit public sur le droit privé». in. Travaux de l’Association Henri Capitant pour 

la culture juridique française, Paris. Dalloz, 1e édition. 1947, T. II. pp. 192 et 193. b) Ghestin. Jacques. «Droit 

public- droit privé, institutions publiques- institutions privées. Le point de vue d’un privatiste». in. La pensée de 

Charles Eisenmann. Sous la direction de Paul Amselek. Paris. Economica. 1e édition. 1986. p. 161. c)  Michel 

Borgetto et Robert Lafore. La république sociale, Contribution à l’étude de la question démocratique en France. 

Paris. PUF. 1e édition. juin 2000. pp. 124 et 125. 
18. Supiot. Alain. Homo Juridicus. Essai sur la fonction anthropologique du droit. Paris. Édition du Seuil. 1e 

édition. 2005. p. 180. 
14. Arendt. Hannah. Condition de l’homme moderne. Traduit de l’anglais par Georges Fradier. Avec préface de 

Paul Ricœur. Paris. Pocket. 3e édition. 2006. p. 67.  



سازي حقوق و در عمومي ،اين دوره بارزي گويژ 11گردد.ميلادي آغاز مي 11حقوق اجتماعي از پايان قرن  سيلهکه به و

 به تخريب حوزه عمومي بورژوازي انجاميده است، چرا کهاز نظر هابرماس، سازي آن است و اين امر عين حال خصوصي

 16نمود.جامعه مدني را از دولت جدا توان ديگر نمي

رد با تعبير ديگري و با رويک «حقوق عمومي تاحقوق مدني  از»با عنوان  خود رنه ساواتيه در کتابرا اين سه مرحله  

 يابد؛ادامه ميميلادي  هجدهمحقوق عمومي که تا قرن . دوره 1اين مراحل از نظر او عبارتند از:  ديگري مطرح نموده است؛

 1711انقلاب فرانسه سال  که باوق خصوصي از حاکميت حقوق عمومي سازي حق دوره حقوق خصوصي يا دوره آزاد .2

همين  17د.شوآغاز مي نوزدهم ميلاديدوره حقوق عمومي که با توسعه حقوق اجتماعي از پايان قرن  .8 گردد؛آغاز مي

  11.دنبال کرده است «افول حقوق»در کتاب خود با عنوان نيز رويکرد است که ژرژ ريپر 

و ريپر  ساواتيه، نشان کرد که در برداشت از مفاهيم حقوق عمومي و حقوق خصوصي بين هابرماسالبته بايد خاطر

 اختلاف نظر اساسي وجود دارد. براي ساواتيه و ريپر تفکيک حقوق عمومي و حقوق خصوصي مبتني بر مفهوم آزادي

در  11ود؛شق عمومي ارزيابي ميو بدين ترتيب رشد قواعد آمره نظم عمومي اجتماعي مرادف با گسترش حقو است فردي

است که دو حقوق را از هم جدا  و ورود مستقيم آن در رابطه حقوقي قدرت عمومي اين مفهوم که براي هابرماسحالي

ا تحول از حرکت ي بندي زماني اين نويسندگان، نوعي، نکته قابل تأمل است اين است که در طبقهبا اين حال 60.سازدمي

 ترديد،بي .مورد توجه استو از نظام آزاد به سمت نظام آمره يا نظام مبتني بر آزادي فردي ام آزاد نظام آمره به سمت نظ

و نظام آمره دوم، يعني نظام آمره ريشه دارد  61اي يا مالياول که در فئوداليته و دولت سرمايه تفاوتي اساسي ميان نظام آمره

نظام آمره دولت رفاهي، قدرت عمومي در دولت رفاه که برتري کامل نسبت به  دولت رفاهي، وجود دارد. در واقع، در

نهادهاي اجتماعي ـ اقتصادي اين قدرت در  ، منشأکه در فئوداليتهدر حالي ،هاي اجتماعي دارد ريشه داردافراد و گروه

که هابرماس و حتي موريس  شدهن مانع از اين 62نيز قرار گرفته است، ، اين تفاوت که مورد توجه مارسل بريدلاست. امّا

نقطه  ،در حقيقت 68تعبير کنند. ـ حقوقي هوريو، جنبش اجتماعي شدن حقوق را به باز فئوداليزه شدن ساختار اجتماعي

 اند. و جامعه با يکديگر مخلوط شده قدرت عمومياين است که  فئودالي و دولت رفاهي مشترک ميان دو نظام

نيز مرادف با نظام حقوق يا نظام مبتني بر آزادي فردي ق عمومي نيست و نظام آزاد نظام آمره به معناي نظام حقو

ل بودان انديشند. از نظر شارگونه ميچند که برخي از نويسندگان چون رنه ساواتيه و شارل بودان اين خصوصي نيست، هر
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عصر  ،قلابسان، انبديناست. بين برده  ساخت ازفرانسه خطوط ارتباطي که فرد را به دولت وابسته مي 1711انقلاب سال »

با اين  64.«تحقوق بشر چيزي جز اين فردگرايي نيس حاکم بر اعلاميهو انديشه  فردگرايي ]اقتدارگرايانه[ را باز گشود. فکر

ق خصوصي ا حقوتر سازگار ببيش ،برآمده از فئوداليته توان نتيجه گرفت که نظام آمرهحال، با مقايسه ميان دو نظام آمره، مي

اي هساختار چنين نظام ،در هر حال ،اتر سازگار با حقوق عمومي است. امّبرآمده از دولت رفاهي بيش است و نظام آمره

 شود.اي مانع اصلي در راه توسعه کمي حقوق خصوصي محسوب ميآمره

 در ،گيردمي رهاي آمره قراو در مقابل نظام گرفتهشکل اجرايي به خود  1711ويژگي اصلي نظام آزاد که با انقلاب  

 يده هابرماس،. به عقآوردميحقوق خصوصي فراهم کمّي را براي توسعه  زمينه مناسبي ،اين واقعيت نهفته است که اين نظام

ه در داخل د اجازه دهد کافرااي به وسيله حقوق خصوصي برقرار شود و به که بتواند به گونهي ساختار» ،از انقلاب پيش

 ،عنوان تابع حقوقيفرد به ،به عبارت ديگر 61.«وجود نداشته استصورت جداگانه منافع خود را دنبال کنند، بهحوزه عمومي 

هاي متعددي که در برخي از موارد برآمده از طبقات فنهادها و عر اداراي آزادي کامل نبوده و اعمال حقوقي وي ب

شد. خانواده داراي اقتصادي محسوب ميـ نهاد سياسي  مالکيت يک 66است؛ گره خورده ،جامعه فئودالي بوده اجتماعي

نمود. در اين خانواده، طلاق جايگاهي نداشت چرا که کارکردي اقتصادي بود و موقعيت فرد را در جامعه مشخص مي

ي مقواعد عمو راجع بهبه همين دليل بود که در چنين شرايطي نگارش کتابي  67بودن ازدواج بود.انحلال اصل بر غير قابل 

يخ حقوق ، گزاف نيست بگوييم تاراست که هابرماس به خوبي اشاره کرده، چنانبنابراين .نمودها بسيار مشکل ميقرارداد

 خود را از توانستههاي حقوقي سنتي رها شده و لبااشکال و ق»که اين حقوق از  شودخصوصي مدرن از زماني آغاز مي

 61.«گرداندآزاد  ـ اجتماعي هاي ماليها و نهادوضعيت

تنها يک هدف دارند: آزادي فرد از تمام زنجيرهاي سياسي، اجتماعي،  مبتني بر آزادي فردي، قواعد و نهادهاي نظام 

و ازدواج به ديگر  شودمي رها بندهااقتصادي، خانوادگي و... . در اين نظام، قرارداد در شکل و محتواي خود از تمام 

تر خواهد بود. در اين شرايط، نگارش کتابي در مورد قواعد عمومي قراردادها آسان شود.قراردادهاي مدني نزديک مي

ا چه که موجب شده اين انقلاب ر، آنمحقق شدهبنابراين حرکت از نظام آمره به سمت نظام آزاد به لطف انقلاب فرانسه 

ي به قانون حتي ورزد کهاعي اصرار ميهاي  اجتمبر آزادي فرد از ريسمانآنچنان  انقلاب 61.برخي انقلاب حقوقي بنامند

 .کندمي منوع اعلامها را مها و گروهتشکيل تمامي انجمن، 1712ژوئن  «Chapelier» نام قانون

حقوق  کههنگاميويژه بهدارد، کمي و کيفي  ، حقوق خصوصي تقدميا نظام مبتني بر آزادي فردي در نظام آزاد 

برآمده از فئوداليته، حقوق  که در نظام آمرهدر حالي .استکرده را طي ميدن مند شنظامضعيف بوده و فرايند عمومي 

را در  يخصوصي مفاهيم و اصول حقوق حقوقداراي تقدم کيفي است و اين هم به اين دليل است که  صرفاً خصوصي
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از جمله اين مفاهيم و اصول است. با اين حال بايد متذکر اين نکته شد که گر چه مالکيت، مالکيت،  .جاي داده استخود 

نهاد حقوق  بدين ترتيب که خود مبناي دولت مالي و مبناي ساختار جامعه فئودالي است، بين افراد شکل گرفته است و

ت به ميان صحب نوزدهمعمومي در طول قرن از مالکيت  که کندرا منع مي ما گر چه تجربه دوره فئوداليته خصوصي بوده و

ام هجوم نظ گفت. در واقع، از مفهوم مالکيت عمومي در کنار مفهوم مالکيت خصوصي سخنتوان امروزه مي ، امّاآوريم

اي که با حقوق عمومي سازگارتر است، به واسطه پديده اجتماعي شدن، توسعه کمي و حتي کيفي حقوق عمومي را آمره

اي که حقوق به گونه ،نموده محدودحوزه فردي را  ،ساننظام آمره، بدين .ميلادي موجب شده است نوزدهماز پايان قرن 

اجتماعي،  هايکه شامل گروه «Particulier»خصوصي براي مقابله با اين هجوم و براي حفظ ساختار خود، به مفهوم 

به عبارت بهتر اشخاص حقوقي حقوق خصوصي که شامل گروه يا « Individu»طور افراد است، به جاي مفهوم همين

 بيستمحتي تا اواسط قرن  70.عکس اين وضعيت حاکم بود نوزدهمکه در ابتداي قرن جويد، در حاليميتوسل شود، نمي

ه روابط عنوان حقوقي ککند و حقوق عمومي بهعنوان حقوقي که روابط ميان افراد را تنظيم ميميلادي، حقوق خصوصي به

 .شودکند تعريف ميو فرد را تنظيم مي ميان گروه

يم که فردگرايي اقتدارگرايانه نيست، چرا که پذيرفت به معناي توسعه« سازيخصوصي»خاطرنشان کرد که امروزه  دباي 

ميلادي اين مفهوم امر جمعي بود که به  نوزدهمو  هجدهمامر جمعي مرادف با امر عمومي نيست، اگر چه در قرن 

نشيني دولت رفاه، ما در حال اگر چه امروزه با عقبدر واقع،  71کرد.تدوين مفهوم حقوق عمومي کمک ميگيري و شکل

ر آن دنامند، چرا که دور شدن از نظام آمره اين دولت هستيم، نظامي که هابرماس و هوريو آن را نوعي نئوفئوداليسم مي

نيز دي ميلا نوزدهمقرن  يا فردگرايي از نظام آزاد ذعان کرد که، بايد ا، با اين حالبودپذير نجدايي دولت و جامعه امکان

آورد، چرا سخن به ميان مي بيستمدر پايان قرن  ن ساختار اجتماعي ـ حقوقياز باز فئوداليزه شد ،ايم. آلن سوپيودور شده

اين نظام ن ترديد، بدوکنيم. حرکت ميگرايي يا همکاري «Corporatisme»که همانند عصر فئوداليته، به سمت نوعي 

اين نظام  ،«Paticulier»ا با توجه به تدوين مفهوم تر است تا نظام آمره دولت رفاه، امّجديد آمره به نظام فئوداليته شبيه

شود و با عقب نشيني دولت رفاه، فرصت براي توسعه کيفي حقوق مانعي براي توسعه کمي حقوق خصوصي محسوب نمي

  آمده است.خصوصي نيز فراهم 
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L`interpénétration du droit public et du droit prive 

Penser les paramètres d`évolution de l`ordre juridique 

 
Abstract  

L`ordre juridique est un ensemble des règles et des institutions qui sont en contact et aux prises. 

L`ordre juridique est un ensemble coordonne des règles et des institutions ayant une cohésion, 

un enchainement entre eux. Le changement et l`évolution dans un secteur de ces paramètres, 

influencent sur les autres secteurs. Dans un ordre juridique, certains des règles et des 

institutions peuvent compléter les inconvénients et les lacunes fonctionnels des autres. 

L`interpénétration du droit public et du droit prive est important de ce point de vue. Cependant, 

il faut signaler que la dualité juridique est tributaire de la dualité sur le fondement de la règle 

juridique. En acceptant le monisme sur le fondement, la dualité juridique n`aurait pas de place. 

Il est aussi nécessaire de signaler que la place de la dualité dans l`évolution de l`ordre juridique 

est inspirée par la finalité  (individualisme, sociologisme juridique) de l`ordre juridique. 

     Mots cles : droit public, droit prive, l`interpénétration, l`ordre statuaire, l`ordre libéral, le 

fondement de la règle juridique, la finalité de la règle juridique. 
 

 
 


