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  المللی در داوري تجاري بین اعمال حقوق بازرگانی فراملی به عنوان قانون حاکم

  )1398اردیبهشت19: تاریخ تصویب -1396بهمن13: تاریخ دریافت( 

  دانشگاه علوم قضائی و خدمات اداري گروه حقوق خصوصی دانشیار: همایون مافی

  يو خدمات ادار علوم قضائیدانشجوي دکتري حقوق خصوصی دانشگاه :ابطحیفاطمه 

  چکیده

کشـور،   یکانتخاب قانون  يبه جا توانند یم ینطرف یالملل ینب يتجار يدر حل اختلافات راجع به داور

پـذیر   این انتخاب در صورتی امکان. ینندبرگز يرا به عنوان قانون حاکم بر دعو یفرامل یحقوق بازرگان

اصـل  . ت که قواعد حل تعارضِ قابل اعمال، چنین اختیاري را براي طـرفین شناسـایی کـرده باشـد    اس

هاي داوري  حاکمیت اراده در انتخاب حقوق بازرگانی فراملی، در بسیاري از قوانین ملی و مقررات دیوان

یا حاکمیت  ترین ویژگی این نظام جدید عدم وابستگی به هیچ دولت و مهم. به رسمیت شناخته شده است

المللی و انتخاب آن به وسیله طرفین  باشد که موجب افزایش مطلوبیت آن در عرصه داوري تجاري بین می

باید دید منظور از قواعد بازرگانی فراملـی کـه بـه عنـوان یـک حقـوق        رو، اختلاف شده است؛ از این

توان آن  آیا می.ار استهاي تجاري ظهور یافته چیست و از چه ماهیتی برخورد خودجوش ناشی ار عرف

اي از اصـول و   را یک نظام حقوقی کامل محسوب کرد و آیا حقوق بازرگانی فراملی به عنوان مجموعه

کندقابلیت اعمال به عنوان قانون حاکم بر داوري تجاري  قواعد حقوقی که از هیچ قانون ملی تبعیت نمی

ز این است که مراجع داوري حقوق بازرگانی فراملی هاي این مقاله حاکی ا یافته. المللی را دارد یا خیر بین

اند که قانون ماهوي حاکم بر قرارداد توسط طرفین تعیین نشده باشد لذا اعمال  را در مواردي اعمال کرده

  .آن به عنوان قانون ماهوي در موارد نادري صورت گرفته است

  بازرگانی فراملی، قانون حاکم المللی، داوري، حقوق اصل حاکمیت اراده، تجارت بین:ها کلیدواژه
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  مقدمه

حقوق بازرگانی فراملی به عنوان یک مکانیسم حل و فصل اختلافات قراردادي با توسل به نظم 

. المللی را دارد المللی تعریف شده است که قابلیت اعمال بر ماهیت اختلافات در داوري بین تجاري بین

ترین شیوه اعمال آن محسوب  صریح طرفین معمولتوسل به حقوق بازرگانی فراملی براساس انتخاب 

اما در انتخاب . داوران نیز مقید و ماخوذ به قواعد ماهوي تعیین شده در قرارداد طرفین هستند. شود می

طرفین همواره اختیار دارند که به یک قانون ملی یا قواعد غیرملی  ،قواعد ماهوي به عنوان قانون حاکم

حاکم توسط طرفین از چالش بعدي انتخاب قانون حاکم به وسیلۀ مرجع انتخاب قانون . ارجاع دهند

انتخاب قواعد . گردد آور تلقی می براي مرجع داوري الزام تعیناین . آورد داوري جلوگیري به عمل می

یافته در  قواعدي بیش از یک نظام حقوقی و حتی شامل قواعد حقوقی توسعه تعیینتواند  حقوقی می

: رو نظام منتخب ماهوي حاکم بر روابط قراردادي طرفین ممکن است از این. باشدالمللی  سطح بین

الملل  اصول کلی حقوقی، قانون ملی هریک از طرفین، حقوق بازرگانی فراملی یا اصول حقوق بین

 .باشد

همواره این سوال مطرح شده است که مکانیزم حل اختلافات قراردادي بین اشخاص خصوصی 

در پاسخ به این سوال . باشد زي یا بین یک شخص خصوصی و یک دولت چگونه میدر معاملات فرامر

باید گفت که طبق قواعد حل تعارض قوانین که ریشه در حقوق داخلی کشورها دارد؛ ابتدا باید طبق 

المللی استفاده  قانون ملی طرفین قرارداد از قانون ملی حاکم در حل اختلافات ناشی از قراردادهاي بین

المللی ناکافی بوده و  اگرچه قواعد حل تعارض قوانین عموما در حل اختلافات قراردادي بینکرد؛ 

توان با کمک  در مرحله بعدي می. شود بینی و غیر معین منجر می ها به نتایج غیرقابل پیش اعمال آن

جاد حقوق بازرگانی فراملی از یک نظام حقوقی ای. حقوق بازرگانی فراملی به حل اختلاف پرداخت

شود، بلکه منابع آن بر منابع حقوقی غیرملی و  شده در محدوده مرزهاي دولتی و حاکمیتی منبعث نمی

المللی،  هاي بین الملل عمومی، حقوق متحد الشکل، کنوانسیون آراي داوري، حقوق بین: المللی نظیر بین

اي متحدالشکل ه ها و رویه اصول کلی حقوقی و عرف و عادت تجاري همانند اینکوترمز و عرف

نظیر المللی  بینشده توسط نهادها و سازمانهاي  پذیرفته 1هاي ها و کردارنامه نامه اعتبارات اسنادي و توصیه

   سازي حقوق خصوصی بنا شده است المللی یکنواخت آنسیترال و موسسه بین

).(Schmitthoff,1964:35;Sairambaeva and Baimagambetova,2013:790 

  ــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ

1.Code of Conduct 



 83یالملل نیب يتجار يبه عنوان قانون حاکم در داور یفرامل یاعمال حقوق بازرگان  ی و فاطمه ابطحیهمایون ماف

در جامعه بازرگانان اثرگذار  1زرگانی فراملی به عنوان یک نظام حقوقیِ مستقلامروزه حقوق با

این با این اوصاف . دانان قرار گرفته است بوده وخصلت پویا و متحول آن مورد توجه بسیاري از حقوق

تواند به عنوان نظم حقوقی جدید مطرح شود؟ آیا طرفین  که آیا قواعد مزبور، میسوال وجود دارد 

گویی به این  انند این مقررات را به عنوان قانون منتخب برگزینند؟مقاله حاضر که در مقام پاسختو می

سوالات نگارش شده است، در قسمت اول به بیان مفهوم و منابع حقوق بازرگانی فراملی پرداخته و در 

رد بررسی و المللی مو قسمت دوم، امکان یا عدم امکان اعمال قواعد مزبور را در داوري تجاري بین

  .واکاوي قرار داده است

  مفهوم حقوق بازرگانی فراملی. 1

حقوقدانان در خصوص مفهوم حقوق بازرگانی فراملی اختلاف نظر داشته و اجماعی میان آنها 

صرف نظر از منشاء آن و ماهیت این منابع قانون  2به نظر گلدمن، حقوق بازرگانی فراملی. شود دیده نمی

تدوین شده (المللی خواهد بود؛ این حقوق نه تنها شامل حقوق عرفی تجاري  ي بینمناسب روابط اقتصاد

از . یابند الملل ارتباط می باشد که به تجارت بین نیز می  بلکه دربرگیرنده حقوق بین دولتی) باشد یا نباشد

ی فراملی نیز جزئی از حقوق بازرگان1980المللی کالا مصوب  این رو کنوانسیون وین در مورد بیع بین

الملل  ها تجارت بین همین شمول در خصوص قوانین ملی که موضوع خاص و انحصاري آن. خواهد بود

  ــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ

اي نیست که بتوان به یقین نظر داد که دیوان  به اندازه» نظر گرفتن عرف تجاري ذیربط«حجم اندك رویه دیوان در خصوص در . 1

اوي ایران و ایالات متحده آمریکا، حقوق بازرگانی فراملی را به عنوان یک منبع یـا مجموعـه حقـوقی مسـتقل بـه عنـوان       داوري دع

هاي دیوان بـه نتیجـه    قانون حاکم اعمال کرده است؛ در حالیکه بررسی دقیق عقیده طرفداران اعمال حقوق بازرگانی فراملی از رویه

مقررات  11هاي خوانده بر اساس ماده  دیوان استدلال شرکت وایت وستینگهاوس علیه ایران دهبراي مثال در پرون. انجامد مخالف می

نیز دیوان بـه راسـتی بـه دنبـال اعمـال      » شرکت لیشم علیه ایران«در پرونده . هاي متحدالشکل اعتبار اسنادي را مردود دانست و رویه

و مورد، نظر دیوان در اعمال بازرگانی فراملی منفی بوده است و حتـی  در هر د. رسوم و رویه متحد الشکل اعتبار اسنادي نبوده است

این قانون هر چند ریشه در قانون یک ایالت دارد ولی مـنعکس  «سختی اشاره دیوان به قانون متحدالشکل آمریکا را با این عنوان که 

از طرفـی  . فراملی به وسیله دیوان محسوب کرد توان به منزله اعمال حقوق بازرگانی را می» کننده رویه تجار در حقوق آمریکا است

ژنو در مورد برات نیز دلیل کافی بر اعمال حقوق بازرگانی فراملی به عنـوان یـک منبـع مسـتقل      1932استشهاد بر اعمال کنوانسیون 

لملل یعنی معاهدات است و ا اي از اعمال حقوق بین المللی خود جلوه هاي بین حقوقی به وسیله دیوان نیست؛ زیرا استناد به کنوانسیون

برخی از نویسـندگان قابلیـت اعمـال حقـوق بازرگـانی فراملـی را در       .نه اعمال حقوق بازرگانی فراملی به عنوان قانون ماهوي حاکم

اند چه رسد به این که صرف عرف تجاري را بـه عنـوان    ها و طرفین خصوصی مورد تشکیک قرار داده المللی میان دولت داوري بین

سـاختار،   -ایالات متحده آمریکا، ماهیـت  -ك محبی، محسن، دیوان داوري دعاوي ایران.ر. ع مستقل حقوقی حاکم بدانندیک منب

 .202- 204، صص 1383عملکرد، مترجم حبیبی مجنده، محمد، 

2.LexMercatoria 
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الملل که در رویه قضایی ملی پدیدار  همین قاعده در مورد قواعد خاص تجارت بین. باشد صادق است

المللی و یا  اوري بینهاي د مفاهیم فرانسوي آزادي اراده طرفین، اعتبار کلی موافقت نامه: شده؛ مانند

لیو و (نماید  هایی صدق می نامه اهلیت دولت و نهادهاي دولتی در ملتزم ساختن خود به چنین موافقت

اندکه بر  برخی از حقوقدانان حقوق بازرگانی فراملی را مجموعه قواعدي دانسته). 463: 1391همکاران 

به ).Bui, 2014: 7(ف آنان شکل گرفته است اي حل اختلاه اثر رفتار طرفین در معاملات تجاري و شیوه

در طول زمانی . المللی مشترك است عبارت دیگر، اصولی که در حقوق مربوط به معاملات تجاري بین

این امر به ؛کنند که طرفین یک رفتار تجاري را سودمند تلقی نمایند، آن را در معاملات بعدي نیز تکرار 

در این دیدگاه، قواعد . گیرد آداب و رسوم تجاري شکل مینوبه خود توسعه یافته و بدین ترتیب 

هرچند مقررات مزبور . شوند که ریشه آن در رویه تجاري است بازرگانی فراملی مقرراتی محسوب می

شود لیکن این قواعد به طور  به شکل قانون درنیامده و سابقه آن در قوانین ملی کشورها دیده نمی

بر این اساس قواعد فراملی . رصه تجارت به رسمیت شناخته شده استآفرینان ع اي توسط نقش گسترده

  . رود اي است که براي رویه تجاري فعلی به کار می واژه

از قواعد که توسط  يا به عنوان مجموعه تواند یم یفرامل یحقوق بازرگان یگزبه اعتقاد لوپز رودر

 یتماه یدر مورد چگونگ. گردد یفه تعرشد یجادا الملل ینتجارت ب یازهاين ینتام يبرا يجامعه تجار

نظم  ییکفرامل یکه حقوق بازرگان یناول ا. وجود دارد یفرامل یاز حقوق بازرگان یآن سه مفهوم اصل

از قواعد قابل اعمال به  يا مجموعه یفرامل یکه حقوق بازرگان یندوم ا. رود یمستقل به شمار م یحقوق

 یفرامل یکه حقوق بازرگان ینسوم ا. شود یمال محسوب مقابل اع یقانون مل یگزینو جا یلعنوان بد

قانون حاکم  یتواندکه م یندا یم اببه حس الملل ینها و انتظارات در تجارت ب از عرف يا شامل مجموعه

 یقانون بازرگان یاست که نوع اي يقواعد مشخصا تجار یفرامل یحقوق بازرگان. کند یلرا تکم

حقوق بازرگانی . آن را معادل و مترادف حقوق تجارت دانستتوان یو در واقع م شود یمحسوب م

-Lopezrodriguez ,2002:46) 1رود فراملی براي نشان دادن بخش نانوشته حقوق تجارت به کار می

الملل تعریف  اي از حقوق بین المللی آن را به عنوان مقوله ترین تعریف از حقوق بازرگانی بین موسع .(47

). Roba,2011: 224( المللی است نظم ملی بوده و قابل اجرا بر معاملات تجاري بین کند که مستقل از هر می

کننده صورت  منظور از مستقل بودن این حقوق این است که توسعه آن بدون نظارت یک ارگان کنترل

  .ها شکل گرفته است هاي قانونی حکومت پذیرد و قواعد مندرج در آن آزادنه و بدون محدودیت می

  ــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ

1 ."Used to indicate that part of transnational commercial law which is unwritten." 
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در . توان استفاده کرد صطلاح حقوق بازرگانی فراملی را در دو معناي موسع و مضیق میهمچنین ا

الملل  هاي معینی از تجارت بین معنی مضیق منظور از آن عمل مرسوم و مکرر در یک رشته یا رشته

در این . المللی تدوین شده، از این قبیل است مقررات اینکوترمز که توسط اتاق بازرگانی بین. است

تواند مستقلا عمل کرده و نقش قانون حاکم را بازي کند بلکه همیشه  عنی، حقوق بازرگانی فراملی نمیم

اما در معنی موسع، حقوق بازرگانی فراملی از عرف بازرگانی فراتر رفته و . نقش فرعی و تکمیلی دارد

الملل  حقوق بین شود و حتی قواعدي را که به طور مستقیم از منابع به اصول کلی حقوقی نزدیک می

آید را به عنوان منبع متشکله خود قرار  المللی بدست می ها و آراي مراجع رسیدگی بین مانند کنوانسیون

باشد  ملیت می در این معناست که، حقوق بازرگانی همان حقوق بازرگانی فراملی یا حقوق بی. دهد می

  1.)50: 1374موحد، (

راملی، اصول کلی حقوقی و قواعد عرفی خودجوشی توان گفت حقوق بازرگانی ف در نتیجه می

الملل شکل گرفته است؛ لذا قواعد مزبور ماهیت غیرملی دارد و به  است که در چارچوب تجارت بین

همچنین این دسته از قواعد مستقل از حقوق تجارت است . هاي ملی وابسته نیست هیچ یک از نظام

اي در  شود اما قواعد فراملی، رویه ور محدود میچراکه اعتبار حقوق تجارت به نظام ملی یک کش

اي به عنوان بخشی از قواعد نانوشته حقوق تجار به رسمیت  حقوق تجارت است که به طور گسترده

  .شوند شناخته می

 حقوق بازرگانی فراملی به عنوان نظم حقوقی جدید. 2

د در میان حقوقدانان در مورد حقوق بازرگانی فراملی به عنوان یک نظم یا نظام حقوقی جدی

اند که حقوق بازرگانی  بر این عقیده 2برخی مثل پروفسور گلدمن. شود اختلاف نظر عمیق دیده می

به . تواند همان کارکردهاي قانون دولتی را ایفا کند شود که می فراملی یک نظم حقوقی محسوب می

دو نظام حقوق ملی و حقوق  عبارتی حقوق بازرگانی فراملی بر این مبنا استوار است که در کنار

  ــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ

  :در مورد این که آیا حقوق بازرگانی فراملی یک نظام بی ملیت است یا خیر به منبع زیر رجوع کنید.1

Berger,Klause,Peter. (2010). The Creeping Codification of the New LexMercatoria.Kluwer 
Law International. 

ملی محسوب نمی شود، بلکه یک حقوق تجاري جهانی است  به عقیده برخی از حقوقدانان حقوق بازرگانی فراملی یک حقوق غیر

این حقوق فراملی یک چالش اساسی در مفاهیم سنتی قواعد داراي .که آزادانه عناصر ملی و غیر ملی را در خود ترکیب کرده است

  :منشاء دولتی ایجاد کرده است

Michaeles,Ralf,The True LexMercatoria:Law Beyond the State, Indiana Journal of Global 
Legal Studies,Vol14.Issue 2,p 447. 
2.Goldman 
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الملل را به وجود  الملل، یک نظام سوم حقوقی به نام حقوق بازرگانی فراملی در حوزه تجارت بین بین

ها  آور خود را از قواي حاکم و اراده دولت بر خلاف دو نظام دیگر، این نظام نیروي الزام. آورده است

  .گیرد همان طور هم مورد عمل قرار میگیرد، بلکه به صورت خودجوش به وجود آمده و  نمی

هاي آن  شناسایی حقوق بازرگانی فراملی به عنوان نظم حقوقی جدید، مستلزم تبیین منابع و ویژگی

به تعبیر بسیاري از طرفداران حقوق . هرچند اکنون این نظم یک نظم ناقص و غیرکامل است. است

گانی راز طرفی مخالفین حقوق باز. قوقی استبازرگانی فراملی، مبانی اصلی این حقوق قواعد کلی ح

آور این حقوق، ناشی از قدرت دولت نیست لذا یک نظام اساسی  فراملی بر این باورند که نیروي الزام

به عقیده لرد ماستیل، حقوق  .(Manirizzaman,1999: 698-702)کند  کافی و یک پارچه ارائه نمی

المللی در  که قواعد حاکم بر یک قرارداد تجاري بین این: بازرگانی فراملی داراي دو ویژگی است

این که قواعد حقوق . شود اي قوانین ملی و ماهوي ناشی نمی فقدان انتخاب صریح قانون از مجموعه

رو،  از این. بازرگانان داراي یک ارزش هنجاري است که مستقل از هرگونه نظام مستقل حقوقی است

  .Mustill, 1998: 88) ( .دهد حده را تشکیل می ل و علیحقوق بازرگانان یک نظم حقوقی مستق

نخست ارجاع به چنین . تالمللی از دو جهت مورد اعتراض قرار گرفته اس حقوق بازرگانی بین

 به علاوه، استفاده از آن، دست داور را کاملاً. حقیقت به صورت جامع و مضبوط وجود نداردقانونی در

شود تا همواره  از طرف دیگر، این امر باعث می. د حکم جاري کندگذارد تا بر طبق سلیقه خو باز می

در صورتی که در قراردادهایی که یک طرف آن دولت یا سازمان دولتی . جانب بازرگانان گرفته شود

باید ملاحظات منافع عمومی در جانب ملاحظات بازرگانی یا حداقل هم سطح با آنها مورد  قرار دارد می

 1). 52: 1374حد، مو(توجه قرار گیرد 

  

  ــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ

اي اسـت کـه اقتـدار یـک      بر خلاف سنت پذیرفتـه شـده   -به عنوان یک نظام حقوقی  -عقیده به استقلال حقوق بازرگانی فراملی. 1

دیگـر را در ایجـاد حقـوق لازم    هـاي   دولت حاکم را در ایجاد هنجارهاي حقوقی مستقل ضروري و رد هرگونه اختیـار موجودیـت  

سـازي تجـار جامعـه     توانـد قـدرت قـانون    در این صورت منافع تجار در اعمال عوائد تجاري از طریق تجارت فرامرزي نمـی . داند می

سـر  هـا را می  پس باید یک عنصر الزام آوري وجود داشته باشد تا تبعیت تجار از قواعد ایجاد شده توسط آن. المللی را توجیه کند بین

در غیر این صورت، حقوق بازرگانی فراملی همیشه به نفع ایجاد کنندگان این قواعد خواهد بود و به این وسیله اعتبـار خـود را   . کند

امروزه، حقوق بازرگانی فراملی به عنوان یک نظام حقوقی سوم در کنار نظـام هـاي حقـوق    . نزد مخاطبین خود از دست خواهد داد

 :شود سمیت شناخته نمیداخلی و بین الملل به ر

Elcin, Mert. (2006).Applicable Law to International Commercial Contract and the Status of 
LexMercatoria With a Special Emphasis on Choice of Law Rules in the European 
Community.Dissertationa.com,Boca Raton. Florida. USA. pp 16-17. 
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  منابع حقوق بازرگانی فراملی. 2-1

مطابق یک دیدگاه، . تعیین منابع حقوق بازرگانی فراملی، بستگی به مفهوم ارائه شده از آن دارد

المللی و مجامع  شود که به وسیله نهادهاي بین حقوق بازرگانی فراملی از عادات تجاري تشکیل می

المللی، اقدام به تنظیم  به عنوان مثال اتاق بازرگانی بین. تدوین شده است المللی تنظیم و گذاري بین قانون

نموده است لذا این قواعد به عنوان  1اینکوترمز المللی یا قواعدي در خصوص اصطلاحات بازرگانی بین

در دیدگاه دیگر که بر ویژگی استقلال حقوق . منبع حقوق بازرگانی فراملی مورد توجه قرار دارد

طبق این دیدگاه، عادات . گیرد المللی تاکید دارد، تعیین منابع به شکل دیگري صورت می ی بینبازرگان

عادات . دهند المللی و اصول کلی حقوقی منابع حقوق بازرگانی فراملی را شکل می مسلم تجاري بین

اي به  دازهالمللی به ان شود که تجار بین المللی محسوب می تجاري، در صورتی جزء حقوق بازرگانی بین

  ).Lopez rodriguez, 2002,: 48)آنها ارجاع دهند که به منابع تلویحی و ضمنی تبدیل شوند 

المللی متشکل از قوانین متحدالشکل، اصول کلی حقوقی،  در واقع منابع حقوق بازرگانی بین

تاندارد و آراء المللی، عرف و کاربردها، قراردادهاي اس هاي بین الملل عمومی، قواعد سازمان حقوق بین

به بیان دیگر، حقوق بازرگانی فراملی، حقوق خودجوشی است که از رویه . منتشره می باشدداوري 

از این منظر، . المللی شکل گرفته است تجاري و اصول کلی حقوق تجارت همچون نظم عمومی بین

. املی معرفی شده استالمللی به عنوام کاملترین منبع حقوق بازرگانی فر اصول قراردادهاي تجاري بین

المللی به عنوان یک نظام حقوقی بدون پشتوانه دولتی  این امر به نوعی شناسایی حقوق بازرگانی بین

  . است

رسد که اصول کلی حقوقی و قواعد عرفی عناصر  با توجه به نظرات مطرح شده، چنین به نظر می

ور به اختصار مورد تبیین و تحلیل قرار لذا عناصر مذک. دهد اصیل حقوق بازرگانی فراملی را تشکیل می

  .خواهد گرفت

  اصول کلی حقوقی. 1- 1- 2

اصول کلی حقوقی بخش لاینفک هر نظام حقوقی است که ویژگی اساسی آن فراهم نمودن 

؛ از این رو اصول کلی حقوقی برسمیت شناخته شده توسط است انعطاف لازم براي نظام در حال تحول

  .مهم از حقوق بازرگانی فراملی محسوب کرد کشورها را بایستی یک عنصر

اي از حقوقدانان، بعضی از اصول که از راه تعمیم و تجرید در یک نظام حقوقی  به نظر عده

  ــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ

1. INCOTERMS. 



 1398 ، زمستان88، شمارة 24دورة   هاي حقوق قضایی فصلنامه دیدگاه     88

 

اند و برخی دیگر مشترك بین آن نظام و سایر نظامات  شوند مختص به همان نظام مفروض حاصل می

ها با  هاي مختلف است که وجود آن ظاماز اصول کلی حقوقی همین مشترکات ن غرض. حقوقی هستند

یابد  وجود هر نظام حقوقی تلازم دارد و در درون هر نظام بر حسب زمینه و مقتضیات رشد و نمو می

نظام مستقل به حساب یک  توان یکه اصول مذکور را نم اند یدهعق ینبر ا یبرخ 1.)60: 1374موحد، (

بزرگ جهان است لذا داوران و قضات  يها نظامذهن از مطالعه  یداصول، حاصل تجر ینآورد بلکه ا

رو، هدف  یناز ا. برند یهمواره از آنها سود م ینظام مشخص حقوق یکپرکردن خلاء موجود در  يبرا

دو  یاصول حقوق يبرازیرا . قرارداد محسوب کرد یکقانون حاکم بر  یدرا نبا قیحقو یاصول کل

که به صراحت به عنوان قانون  ینظام حقوق یک یول کلکه قرارداد از اص یاول وقت. کاربرد وجود دارد

که  یندوم ا. باشد یم یاضافیدق یک یصورت ارجاع به اصول کل یندر ا برد؛ یشده، نام م یینحاکم تع

. کند یرا معلوم نم یخاص یرا به عنوان قانون حاکم بر خود ذکر کرده اما نظام حقوق یقرارداد اصول کل

مورد  یچارچوب اصول کل يکه حاو اي یرا خواهد داشت که نظام حقوق فهیوظ ینحالت داور ا یندر ا

  ).194: 1382 یلیان،خل(قرارداد باشد را کشف کند  یننظر طرف

دیوان داوري، مقرر داشت که فقدان شرط  7375به شماره المللی  بیندر پرونده اتاق بازرگانی 

به عبارت دیگر، با فقدان نص . استنباط کرد طرفین باید به عنوان یک گزینش منفی انتخاب قانون را می

به . صریح در قرارداد مبنی بر انتخاب قانون حاکم، منظور طرفین نفی حکومت قانون کشور معین است

در اینجا دیوان تصمیم گرفت . این معنا که هیچ یک از قوانین طرفین نباید در مورد قرارداد اعمال شود

که به نظر دیوان داراي مزیت حمایت از طرفین در مقابل  را الملل صول کلی حقوق تجارت بینکه ا

هاي قوانین ملی  به عقیده دیوان آزاد کردن طرفین از محدودیت. اعمال قانون ملی داشت به کار گیرد

تضمین خواهد کرد تا اختلاف را با توجه به قواعد و مفاهیم حقوقی عموما پذیرفته شده حل و فصل 

حل برقراري توازن بین توقعات معقول طرفین، اعمال استانداردهاي  اوري تنها راهاز نظر دیوان د. نمایند
  ــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ

بـود؛ یعنـی در صـورتی کـه      خواهـد ارجاع به اصول کلی حقوقی در قراردادها، گاهی همراه با قانون مشخص و گاهی بـدون آن  .1

آیـد؛ بـه ایـن     اصول کلی حقوقی همراه با قانون یا نظام حقوقی مشخصی به عنوان قانون قابل اعمال شناخته شود، اشکالی پیش نمـی 

قوقی مشخص اگر از رشد و توسعه کافی برخوردار باشد اساسا نیازي به اعمـال اصـول کلـی حقـوقی پیـدا      معنی که قانون یا نظام ح

. گیرد و کمکی در نقشی فرعی و متفاوت مورد استفاده قرار می مکملشود و اگر چنین نباشد اصول کلی حقوقی به عنوان منبع  نمی

هاي موافقان و  ن از قانون یا نظام حقوقی مشخصی باشد، اختلاف دیدگاهولی، آنجا که اصول کلی حقوقی به تنهایی و بدون نام برد

به نظر مخالفان اصول کلی حقوق به تنهایی کافی نیست و داور در این موارد باید ابتدا به سراغ قـانون قابـل   . شود مخالفان پدیدار می

ذکـر اصـول کلـی    .اصول کلـی حقـوقی اسـتناد کنـد    اعمال برود و بعد از بررسی نقد این سکوت قانون حاکم است که می تواند به 

  ).61: 1374موحد، (شود  حقوقی در قرارداد از منظر مخالفان حداکثر به عنوان شاخصی براي نفی اعمال قانون ملی تلقی می
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 1.گونه که در اصول کلی حقوقی انعکاس یافته است المللی است؛ همان واقعا بین

  

  عرف و رویه تجاري. 2- 1- 2

منظور از عرف و رویه تجاري، رفتارها و عادات تجار در مورد عمل خاصی از تجارت است که 

. کند هنجاري الزام آور میان بازرگانان ایجاد میو د وش میرا در روابط بازرگانی رعایت مستم

شود که در  هاي تجاري یکی از منابع حقوق بازرگانی فراملی یا حقوق بازرگانان محسوب می عرف

الا و المللی ک المللی ناظر بر کنوانسیون بیع بین حقوق متحدالشکل بیع بین: کنار سایر منابعی هم چون

المللی به  ها و نیز اصطلاحات بازرگانی بین مجموعه رویه هاي متحدالشکل اعتبارات اسنادي، وصولی

توان به  به عنوان مثال، می .)336- 337: 1397مافی، (عنوان منبع تدوین نشده حقوق بازرگانی قراردارد 

ه قاهره و عسروحرج مندرج هاي متحدالشکل اعتبارات اسنادي و شرایط قو ها و رویه اینکوترمز، عرف

اهمیت نقش . المللی به تصویب رسیده است اشاره کرد در قرارداد که توسط اتاق بازرگانی بین

ها را  المللی و مقررات مربوط به داوري آن هاي تجاري باعث گردیده که بسیاري از اسناد بین عرف

 9، ماده 1961کنوانسیون اروپایی  5ه توان به بند یک از ماد در این رابطه می.  مورد توجه قرار دهند

  .اشاره کرد سیترال قواعد آن 35از ماده  3و بند  1966المللی کالا  قانون متحدالشکل بیع بین

توضیح اینکه . باید توجه داشت که میان عرف تجاري و اصول کلی حقوقی تفاوت وجود دارد

ملی کشورها دارد، در حالی که عرف  اصول کلی حقوقی نوعی قواعد ماهوي هستند که ریشه در قوانین

نیت  به عنوان مثال، حسن. شوند تجاري ریشه در عملکرد تجار داشته و نوعی قواعد تکمیلی محسوب می

نیکبخت (شود  توان یک عرف تجاري دانست در حالی که ماهیتا یک اصل حقوقی محسوب می را نمی

جایی که قرارداد حاوي شرط  1999مورخ  8502به طور نمونه در پرونده شماره ). 44: 1391و پیري، 

هاي تجاري در واقع مطابق  انتخاب قانون حاکم را نداشت، دیوان داوري با ذکر این که اعمال عرف

قواعد اتاق بازرگانی و رویه داوري است تصمیم گرفت تا اختلاف قراردادي را با اعمال ) 5( 13ماده 

. همچنین دیوان مقرر داشت. الملل حل و فصل کند بینهاي تجاري و اصول پذیرفته شده تجارت  عرف

المللی یا اصول قراردادهاي  هر زمانی که اوضاع و احوال اقتضا کند دیوان به مقررات کنوانسیون بیع بین«

 2».هاي مورد قبول حقوق تجارت بین الملل رجوع خواهد کرد المللی در اثبات رویه تجاري بین
  ــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ

1. ICC: Award in Case No.7375 available at:< http://www.unilex.inf/ case.cfm? pid=28docase 
& id=625 &step=Full text>. 
2. ICC Award in2 Case No9479. ICC International Court of Arbitration Bulletin,12-2,Fall 
2011,at 69. 



 1398 ، زمستان88، شمارة 24دورة   هاي حقوق قضایی فصلنامه دیدگاه     90

 

  ی فراملیهاي حقوق بازرگان ویژگی. 2- 2

هاي قابل ملاحظه در حقوق تجارت بین الملل در پنجاه سال اخیر پذیرش  یکی از پیشرفت

هاي  تدریجی وجود یک حقوق بازرگانی جدید یا حقوق بازرگانی فراملی بوده که در سایه نظام

وق در این دیدگاه حق .)Cuniberti,2014: 371( المللی ایجاد شده است حقوقی ملی، توسط جامعه بین

هاي حقوقی  یک از سیستم بازرگانی فراملی از ویژگی استقلال برخوردار است، به این معنا که به هیچ

لذا قواعد ماهوي قابل اعمال بر قرارداد، از یک نظام تعارض . ملی دولت یا حاکمیتی وابسته نیست

ی فرامرزي قوانین ملی به یک نظام حقوقی مستقل حاکم بر حل و فصل اختلافات خصوصی با ویژگ

  .شود استحاله و تبدیل می

هاي این نظام نوین، این است که حقوق بازرگانی فراملی از معیارهاي خاص خود  از دیگر ویژگی

مستقل بودن حقوق بازرگانی فراملی به این معنا است که . تبعیت کرده و پیرو قانون ملی مشخصی نیست

توانند تغییري  ها نمی نده توسعه یافته است و دولتقواعد آن آزادانه و بدون دخالت یک نهاد نظارت کن

در واقع ویژگی اصلی . در پذیرش و شناسایی وسیع این قواعد و در رویه حقوق تجارت ایجاد کنند

در واقع این حقوق، . حقوقی هنجارهاي حقوق بازرگانی فراملی ناشی از منابع حقوقی غیرملی است

مقررات مزبور، از عرف و . دهند الملل را تشکیل می بین مقررات مرسوم خودجوش و خود رسته تجارت

 . گذاري ملی وضع نشده است عملکرد جامعه تجار در حالیکه هرگز به وسیله و قانون

البته ویژگی اخیر موجب شده است که برخی از حقوقدانان، از پذیرش این قواعد به عنوان نظم 

اجرا در حقوق ملی را مطرح سازند  دان ضمانتحقوقی جدید امتناع کنند و ایراداتی را همچون فق

)Gucer,2009: 34 .(توان به شرح زیر خلاصه نمود هاي حقوق بازرگانی فراملی را می در مجموع ویژگی:  

 .شود حقوق بازرگانی فراملی توسط جامعه تجار نظارت و کنترل می -الف

 .المللی است حقوق بازرگانی فراملی انعکاسی از نیازها و منافع تجاري بین -ب

حقوق بازرگانی فراملی تابع قانون کشور خاصی نیست و فراملی بودن این حقوق، ویژگی  -پ

  .اصلی آن است

 .منبع اصلی حقوق بازرگانی فراملی عرف تجاري است -ت

المللی  حقوق بازرگانی فراملی یک نظام حقوقی متحدالشکل حاکم بر معاملات تجاري بین -ث

 .کند  هاي ملی احتراز می ظامهاي ن است و از تفاوت

ثر بوده و هم در ؤمالمللی  بینحقوق بازرگانی فراملی هم بر تنظیم و تسهیل روابط تجاري  -ج

  .باشد هاي تجاري متحد الشکل تاثیرگذار می ها و رویه گیري عرف تکوین و هم در شکل
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3 .عمال حقوق بازرگانی فراملیا  

رگانی فراملی و اعمال آن به عنوان قانون حاکم در داوري مباحث زیادي راجع به اعتبار حقوق باز

موارد  ینا در ادامه. انون مقر داوري مطرح شده استدر کنار قانون ملی طرفین و نیز قالمللی  بینتجاري 

  :شود می یبررس

  عدم شناسایی حقوق بازرگانی فراملی به عنوان نظم حقوقی جدید. 3-1

به عنوان نظم  -ن دلایل عدم شناسایی حقوق بازرگانی فراملیترین ایراداتی که به عنوا از مهم

اند؛ لذا  مطرح شده، این است که این حقوق بوسیله یک مرجع قانونی و قوه حاکمه وضع نشده -حقوقی

براي این مقررات استفاده کرد، چراکه مقررات حقوقی از اراده دولت نشات » حقوق«توان از عنوان  نمی

ي  بطه تنگاتنگی میان حقوق و دولت برقرار است؛ از سویی مبناي حقوق، ارادهدر حقیقت را. گیرد می

با این استدلال ). 73: 1387کاتوزیان، (باشد و از سوي دیگر دولت زائیده قواعد حقوقی است  دولت می

  . الملل عمومی نیز مورد تردید است نه تنها اعتبار حقوق بازرگانی فراملی بلکه اعتبار حقوق بین

گفت که مکتب تحققی اجتماعی، پایه و مبنایی مناسب براي توجیه حقوق توان  میین مورد در ا

در این مکتب به جاي دولت و حقوق، رابطه تنگاتنگی میان جامعه و حقوق . بازرگانی فراملی است

 در این. یعنی مقرراتی که افراد جامعه مکلف به رعایت آن هستند، ریشه در اجتماع دارد. برقرار است

بلکه کافی . گذاري ندارد قانون ةگیري قواعد حقوقی نیازي به عواملی مختلف از جمله قو حالت، شکل

1.ها در کنار یکدیگر یک جامعه را تشکیل دهند تا قاعده حقوقی شکل بگیرد است گروهی از انسان
  

حقوقی گیري حقوق بازرگانی فراملی به عنوان نظم  ایراد دیگري که به عنوان مانعی براي شکل

گذاري ایجاد نشده و  یعنی مقررات مزبور، توسط قوه قانون. مطرح شده است، فقدان ضمانت اجرا است

در واقع تفاوت . شود آور محسوب نمی اند و لذا الزام المللی قرار نگرفته هاي بین مورد تایید کنوانسیون

اساس مقررات مزبور، هنجار بر این  2.میان هنجار حقوقی با سایر هنجارها، اجباري بودن حقوق است
  ــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ

بر ایـن اسـاس بایـد گفـت     . گذاران اجتماعی است تا با کمک آن جامعه را هدایت کنند اي در دست سیاست حقوق ابزار و وسیله.1

البته حقوق و دولت یک زوج جـدایی ناپـذیر نیسـتند؛ یعنـی همچنـان کـه گسـترش         .داردمیان حقوق و جامعه کنش متقابل وجود 

پوشـی کنـد، همانگونـه کـه در جوامـع شـرقی        توانـد از حقـوق چشـم    تواند منجر به تشکیل دولت شـود، دولـت نیـز مـی     حقوق می

توانـد بـدون حقـوق     که دولـت نیـز مـی   تواند بدون دولت وجود داشته باشد، همانطور  محور وجود دارد؛ در نتیجه حقوق می دولت

 ).192: صدهدار، (وجود داشته باشد 

تغییـر شـکل   «ویمعتقـد اسـت   . گیري هنجارهاي حقوقی اشاره کـرد  توان به نظر دوگی در خصوص فرآیند شکل در این راستا می.2

دهند، آگاهی داشـته باشـند    شکیل مییابد که توده افرادي که گروه اجتماعی را ت هنجار اجتماعی به هنجار حقوقی، زمانی تحقق می

قدر که براي زندگی اجتماعی و دفاع از همبستگی اجتماعی اساسی است، به همان میزان نیز دخالـت زورمدارانـه بـراي     که قاعده حقوقی همان
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  .شود همچون سایر هنجارهاي جامعه از جمله هنجارهاي اخلاقی و مذهبی محسوب می حقوقی نبوده و

اجرا  توان گفت که از سویی مفهوم قانون تا حد زیادي از ویژگی ضمانت در پاسخ به این ایراد می

ضمانت اجرا همیشه . باشد تفاوت میاجرا در مسائل مختلف م فاصله گرفته و از سوي دیگر نوع ضمانت

اجرا، قاهرانه است، در حقوق مدنی  در حقوق کیفري، غالبا ضمانت. کند به شکل اجبار مادي بروز نمی

ضمانت اجراي حقوق بازرگانی فراملی نیز ممکن . شود بیشتر از شکل صحت و بطلان اعمال استفاده می

وز کند که از میزان اثرگذاري بالایی برخوردار است به صورت تهدید به اخراج گروه بازرگانان بر

براي این ضمانت . شود اي او تلقی می است، چراکه سلب امکان تجارت براي تاجر، به منزله مرگ حرفه

توانند آن را اعمال  هاي تجارتی می اجرا، نیازي به قواي دولتی و تمسک به قوه قهریه نیست و انجمن 

  .)194-195: دهدار، همان(کنند 

اول این که ارجاع به : توان یافت در عدم استقبال از نظریه حقوق بازرگانی فراملی دو جهت را می

دوم این که عرف و عادت بازرگانی همیشه طرف . چنین قانونی به صورت جامع و مضبوط وجود ندارد

است،  گیرد، در حالی که در قراردادهایی که یک طرف آن دولت و یا سازمان دولتی بازرگان را می

ملاحظات مبتنی بر منافع عامه نیز بایستی در کنار ملاحظات بازرگانی و هم سطح با آنها مورد لحاظ قرار 

  1).52: 1374موحد، ( گیرد

  ابهام و نقص حقوق بازرگانی فراملی. 2- 3

برخی از مخالفان حقوق بازرگانی فراملی بر این عقیده هستند که از سویی تجار به شیوه یکسانی 

گیرند؛ به همین دلیل تنوع و  کردهلذا از قراردادهاي متحدالشکلی براي معاملات خود بهره نمیعمل ن

کثرت موجود، مانع از پذیرش آن به عنوان یک منبع قانونی همگن و منسجم است و از سوي دیگر، 

در توضیح اینکه تعداد کمی از اصول کلی حقوق تجارت . حقوق بازرگانی فراملی نواقص بسیاري دارد

                                                                                                                                   
  

 ».آید پس هرگاه چنین فرآیندي طی شود حقوق به وجود می. مجازات نقض آن قاعده از نظر اجتماعی ضروري است

 General)» الملـل  اصـول کلـی حقـوق تجـارت بـین     «و  (Transnational rules)» قواعـد فراملـی  «ایـارد اصـطلاحات   گ. 1

principles of international commercial law) زیرا این اصول دلالت بـر  . داند را نسبت به حقوق بازرگانان ارجح می

در حالی که حقـوق بازرگانـان بـه    . نظام هاي حقوقی ملی جستجو شودتواند در  این دارند که راه حل مشکلات جامعه بازرگانی می

حاکی از ایـن هسـتند کـه چنـین     » اصول کلی«یا » قواعد فراملی«کند، پس  رسد که ویژگی هنجارهاي فراملی را پیشنهاد می نظر می

  .هاي حقوقی ملی دارند قواعدي ریشه در نظام

Gaillard, Emmanuel, Thirty Years of LexMercatoria: Towards the Selective Application of 
Transnational Rules 339- 340: 1397نقل از مافی، .  
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. الملل را شکل دهد تواند پایه و اساس حقوق بین اند و این تعداد کم، نمی جهان به رسمیت شناخته شده

در حقیقت حقوق بازرگانی فراملی پاسخی براي مسائل حقوقی مختلف از قبیل اعتبار یا شکل قرارداد 

  .(Lopezrodriguez,2002:46)در اختیار ندارد 

در مورد منابع . نامعلوم است یزخص نبوده و قلمرو اعمال آن نمش یفرامل یاصول حقوق بازرگان

لذا حقوق بازرگانی فراملی از انتظام کافی و انسجام لازم به . دانان وجود ندارد آن نیز اجماعی بین حقوق

در این حالت داوري با اعمال معیارهاي غیرملی . باشد عنوان یک نظام حقوقی جدید برخوردار نمی

المللی از صلاحدید و انعطاف زیادي در مورد قانون  هاي تجاري بین ی حقوقی یا عرفهمانند اصول کل

شود این دیوان از اعمال قواعد مشخص ملی عدول  حاکم برخوردار هستند که به نوبه خود باعث می

گذاري جهانی ندارد؛ اهمیت این حقوق  گانی فراملی جایگاهی در نظام قانونرهرچند حقوق باز. کنند

هاي داوري اجازه  المللی است که به دیوان ناشی از شروط داوري در قراردادهاي تجاري بین بیشتر

با وجود، . دهد تا با عدول از قواعد حقوقی معین به اصول حقوقی رایج و عرف تجاري متوسل شوند می

  .باشند چنین آرایی به دلیل برخورد با نظم عمومی مقر داوري قابل ابطال می

هاي تجاري  المللی و داوري ق بازرگانی فراملی تا حد زیادي در قراردادهاي بینبا این که حقو

اند هنوز موانع جدي در پذیرش بیشتر این حقوق به عنوان یک نظام  المللی مورد استفاده قرار گرفته بین

 براي مثال یکی از این موانع فقدان اطلاع و آگاهی در مورد محتواي دقیق .اصیل حقوقی وجود دارد

این که براستی این حقوق چیست و متضمن چه اصولی است و قواعد و اصول . باشد این حقوق می

ها و  عرف. توان فقدان قدرت اجبارکننده آن دانست حاکم بر آن کدام هستند؟ مانع دیگر را می

د و به باشند مگر این که در قانون یک کشور استحاله شون هاي تجاري فاقد همراهی اقتدار قانون می رویه

  .شکل رسمی به قانون آن کشور تبدیل شوند

  حاکم بر اختلاف  ماهوي اعمال حقوق بازرگانی فراملی به عنوان قانون. 4

کنند، اما در مواردي  در بیشتر قراردادها، طرفین صریحا قانون حاکم بر قرارداد خود را انتخاب می

ان اعمال حقوق بازرگانی فراملی در شرایط در این گفتار امک. گیرند نسبت به این موضوع، تصمیمی نمی

  .گیرد نامعین بودن قانون حاکم قرار می

  اصل حاکمیت اراده در انتخاب حقوق بازرگانی فراملی . 1- 4

اصل استقلال یا آزادي اراده طرفین در بسیاري از قوانین و خصوصاً مقررات داوري مورد پذیرش 

در این . انند خود قانون حاکم بر اختلاف را تعیین نمایندتو طبق این اصل، طرفین می. قرار گرفته است

جایی که طرفین با استفاده از اصل . صورت دیوان داوري ملزم به رعایت قانون منتخب طرفین است
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  . کنند المللی خود حاکم می طرف را بر نیازهاي تجاري بین حاکمیت اراده یک چارچوب حقوقی بی

دهد لذا طرفین با ارجاع قرارداد خود به حکومت  تشکیل میشاکله این قواعد را حقوق خصوصی 

بارزترین قانونی که به اصل حاکمیت اراده توجه . کنند قواعدي غیر از قواعد ملی توافق و تراضی می

دیوان داوري «کند  قانون مزبور در بیان این اصل مقرر می 28)1(ماده . داشته، قانون نمونه آنسیترال است

مورد ماهیت دعوا انتخاب  د حقوقی که توسط طرفین به عنوان قانون قابل اعمال دربر اساس آن قواع

، در بند یک 2017سی . سی. همچنین قواعد داوري آي» . ...گیري خواهد کرد اند دعوا را تصمیم شده

طرفین آزاد خواهند بود بر قواعد قانونی که «: به همین موضوع اشاره داشته و مقرر کرده است 21ماده 

 35علاوه بر اینکه بند یک ماده » .باید بر ماهیت دعوا توسط دیوان داوري اعمال گردد، توافق نمایند

قواعد داوري  22)3(قواعد داوري انجمن داوري آمریکا، ماده  28)1(ماده ، قواعد داوري آنسیترال

ري سازمان جهانی قواعد داو 59)1(قواعد داوري موسسه داوري هلند، ماده  46المللی لندن، ماده  بین

قواعد داوري موسسه داوري اتاق بازرگانی استکهلم با عباراتی مشابه به  24)1(مالکیت فکري و ماده 

هاي مزبور قیدي ندارند که  با توجه به اینکه مقررات و کنوانسیون. اند  اصل حاکمیت اراده اشاره داشته

 .فین در انتخاب حقوق فراملی آزادندقواعد منتخب طرفین باید قواعد یک حقوق ملی باشد، لذا طر

ممکن است طرفین حقوق بازرگانی فراملی یناست؛ با وجود ا یقانون مل ینغالبا قانون منتخب طرف

ها بهتر تامین شود، چراکه قواعد مختلف حقوق  را بر قوانین ملی ترجیح دهند تا منافع مشترك آن

واردي که عنصر خارجی دخالت دارد، مناسب اند و براي م داخلی، فقط براي روابط داخلی وضع شده

تواند منافع یکی از طرفین را به  علاوه بر اینکه امکان تغییر قوانین ملی وجود دارد و این امر می.نیستند

  ).Baddack, 2005: 119(خطر اندازد 

البته شایان ذکر است که آزادي اراده طرفین در انتخاب قانون حاکم بر اختلاف، در صورتی 

به عبارت دیگر، قانون مقر . بینی کرده باشد پذیر است که قانون مقر داوري این امر را پیش امکان

ال، به عنوان مث. کند هاي برگزارشده در مقر خود را تعیین می هاي داوري داوري، شرایط و ویژگی

کشور انگلستان هنوز تصمیم قاطعی نسبت به امکان انتخاب حقوق بازرگانی فراملی توسط طرفین اتخاذ 

  . (Howarth, 2004:3)نکرده است

با این معنا که از سوي هیچ شخص، دولت و یا سازمانی ایجاد نشده (سه ویژگی خود رسته بودن 

هاي حقوق  ترین ویژگی المللی بودن، مهم بینشمول بودن و مستقل از نظام حقوقی ملی و  ، جهان)است

شود تا جائیکه طرفین با  المللی می بازرگانی فراملی است که باعث مطلوبیت آن در داوري تجاري بین

گیرند، به علاوه از  انتخاب حقوق بازرگانی فراملی از قواعد و اصطلاحات فنی حقوق ملی فاصله می
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کنند،  اند، جلوگیري می المللی تصویب شده ردادهاي بینسازي قرا اعمال قواعدي که براي یکسان

همچنین با انتخاب حقوق بازرگانی فراملی، مسائل اختلافی در یک شرایط برابر مطرح شده و مورد 

گیرند، در این صورت طرفین اختلاف، در شرایط مساوي قرار گرفته، نسبت به یکدیگر  بحث قرار می

بنابراین هیچ کس به دلیل . شود انون ملی آنان تصمیمی گرفته نمیبرتري و مزیتی ندارند و براساس ق

انصاري و مبین، (گیرد  تري نسبت به طرف مقابل قرار نمی حاکمیت قانون خارجی در موضع ضعیف

1389:43 .(  

اصولا طرفین، انتخاب حقوق بازرگانی فراملی را به صورت صریح و به عنوان یکی از شروط 

کنند؛ حال قصد صریح ممکن است با انتخاب آشکار در قرارداد، لوایح کتبی یا  بینی می قراردادي پیش

  . اظهارات شفاهی در داوري صورت بگیرد

هاي ملی هنگام تعیین قانون قابل اعمال، بر اساس قواعد حقوق بین الملل خصوصی یا  دادگاه

در نتیجه، ارجاع به اصول  .اداعمال قواعد حل تعارض قوانین مقر رسیدگی کرده و نهایتاً، راي خواهند د

کلی حقوقی احتمالا به معنی ارجاع به قواعد فراملی قابل اعمال در چارچوب حقوق ملی و نه یک نظام 

دلیل این امر روشن است؛ زیرا اعمال قواعد . حقوقی بدیل و جایگزین بر قرارداد تلقی خواهد شد

با وجود . م حقوقی ملی منجر خواهد شدالملل خصوصی به طور معمول به انتخاب یک نظا حقوق بین

هاي ملی به عنوان یک نظام حقوقی  این و علیرغم عدم شناسایی حقوق بازرگانی فراملی در دادگاه

حاکم بر رابطه قراردادي، این امر مانع از شناسایی و اجراي آراي داوري صادره بر اساس حقوق 

حق به رسیدگی ماهوي نیستند و صرفا با وجود ها م در چنین صورتی، دادگاه. بازرگانی فراملی نیست

 1958کنوانسیون نیورك در مورد شناسایی و اجراي آراي داوري خارجی مورخ  5شرایط مقرر در ماده 

  .می توانند از اجراي آراي صادره خودداري نمایند... با محدودیت مخالف نظم عمومی بودن و

فراملی در قراردادها توسط طرفین به عنوان  انتخاب حقوق بازرگانیکه آیا در مورد این سوال 

مرجع داوري  فایده است یا خیر باید گفت که پاسخ آن بسته به این است که  کاملا بی قانون قابل اعمال،

با توجه به مناسبت حقوق بازرگانی فراملی به عنوان قانون قابل اعمال و در محدوده شرایط تعیین شده 

درمواردي که قانون مقر داوري، امکان انتخاب . یمی را اتخاذ نمایدتوسط قانون محل داوري چه تصم

بینی کرده و طرفین چنین انتخابی داشته باشند، دیوان داوري مکلف به  حقوق بازرگانی فراملی را پیش

تبعیت از قانون منتخب است و باید راي خود را با استناد به این حقوق صادر کند؛ لذا در صورتی که 

انون منتخب طرفین تبعیت نکرده و راي خود را بر اساس قانون ملی یا قواعد حقوقی دیگري داوران از ق

قانون داوري تجاري  33از جمله ماده  صادر کنند، چنین رایی قابل ابطال است؛ چرا که بیشتر قوانین
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راي داوري بیان  المللی ایران، عدم تطابق آئین داوري با توافق طرفین را به عنوان یکی از موارد ابطال بین

 .است   داشته

  

  اعمال حقوق بازرگانی فراملی به دلیل سکوت طرفین. 2- 4

آید؛ چرا که  چنانچه طرفین قانون حاکم را انتخاب کرده باشند، مشکلی براي داور بوجود نمی

گیرد، لذا باید خواست آنان را در خصوص انتخاب قانون صالح  داور قدرت خود را از اراده طرفین می

شود که طرفین، قانون حاکم را انتخاب نکرده باشند؛ در چنین مواردي  مساله زمانی مطرح می. جرا کندا

  . برانگیز است انتخاب قانون حاکم بحث

در این راستا ممکن است داور با ملاحظه محتویات پرونده و اوضاع و احوال موجود، حقوق 

تواند سیستم حقوقی را  همچنانکه داور می. دهدترین سیستم حقوقی تشخیص  بازرگانی فراملی را مناسب

  .داند اعمال کند که مناسب می

بنابراین، در صورتی که قانون حاکم بر داوري یا قواعد داوري سازمانی، اعمال حقوق بازرگانی 

در این راستا . توانند بر مبناي این حقوق راي صادر نمایند فراملی را تجویز نکرده باشند، داوران نمی

اند اگر دیوان داوري به اشتباه، حقوق بازرگانی فراملی را انتخاب کرده و بر مبناي آن   بیان داشته برخی

پس، چنین . توان دیوان داوري را محکوم به تجاوز از حدود اختیارات خود کرد راي صادر کند، نمی

ایی راي داوري در تواند دلیل ابطال راي داوري قرار بگیرد و یا موجبی براي عدم شناس اشتباهی نمی

تلقی شود زیرا دراین موارد بررسی اشتباه دیوان داوري متضمن  1958چارچوب عهدنامه نیویورك 

صدور بازبینی ماهوي راي داوري خواهد بود، در حالی که بازبینی ماهوي صرفا در موارد مشخصی مانند 

  ).49: 1391و پیري،  نیکبخت(پذیر است  راي مبتنی بر تقلب، شهادت کذب و سند مجعول امکان

در مقابل این نگرش که در فرض سکوت طرفین امکان اعمال حقوق بازرگانی فراملی وجود 

هاي داوري، اعمال حقوق بازرگانی فراملی را در فرض سکوت  ندارد، بسیاري از کشورها و سازمان

فراملی سخن گفته  هاي داوري که از اعمال حقوق بازرگانی از جمله سازمان. اند ه طرفین تجویز کرد

سازمان مزبور که به اعتقاد برخی ازحقوقدانان . المللی است است، دیوان داوري اتاق بازرگانی بین

، قواعدي در )1029: 1378اشمیتوف، (هاي داوري است  ترین سیستم داوري در بین کلیه سیستم حقیقی

وري مکلف است در ابتدا به ، دیوان دا2017قواعد  21وفق بند یک ماده . خصوص نحوه داوري دارد

. داند اعمال نماید قانون منتخب طرفین توجه کند و در صورت سکوت طرفین، قانونی را که مناسب می

این حکم دست . دانند، بر ماهیت دعوي اعمال نمایند توانند هر قانونی را که مناسب می لذا داوران می
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  .در صورت عدم انتخاب طرفین، باز گذاشته است داوران را از جمله براي اعمال حقوق بازرگانی فراملی

  آراء داوري صادره مبتنی بر اعمال حقوق بازرگانی فراملی. 3- 4

ها داوران به حقوق بازرگانی فراملی استناد  برخی از آراء داوري صادر شده است که درآن

وان داوري اتاق توسط دی 2002که در سال 97براي مثال در یکی از آراء صادره به شماره . اند کرده

راي در مورد قانون قابل اعمال مقرر میدارد که دعوي  2 –3صادر گردید؛ بخش المللی  بینبازرگانی 

حل و فصل شود و تنها موضوعاتی که به وسیله  1980المللی کالا  بایستی بر اساس کنوانسیون بیع بین

ن روسیه مورد حل و فصل قرار گیرند باید بر اساس قانون مدنی فدراسیو یابند می کنوانسیون فیصله نمی

(Jemieniak, 2013: 164).  

 2001مطروحه در اتاق بازرگانی انستیتوي داوري استکهلم در سال  1999/ 117در پرونده شماره 

در رابطه با اختلاف بین یک شرکت لوکزامبورگی و یک شرکت چینی ناشی از نقض قرارداد عدم افشا 

در حالیکه قراردادهاي بین دو شرکت . کند گی تقاضاي داوري می، شرکت لوکزامبور1998در سال 

کرد تا بر اساس قواعد  قانون حاکم تعیین نشده بود، قانون داوري سوئد دیوان داوري را مجاز می

گیري کند؛ بنابراین دیوان  دهد تصمیم حقوقی که براي رسیدگی به ماهیت دعوا مناسب تشخیص می

 ،اعمال کرد المللی را به عنوان بخشی از حقوق بازرگانی فراملی ي بینداوري اصول قراردادهاي تجار

با این بیان که این اصول از شناسایی وسیع برخوردار بوده و اصول اساسی روابط تجاري در بیشتر 

  1.کشورهاي توسعه یافته را منعکس می نماید

 1996به تاریخ  8502اره توان در پرونده شم ا میمثال دیگر از اعمال حقوق بازرگانی فراملی ر

در این پرونده  قرارداد فروشنده ویتنامی و خریدار هلندي در مورد قانون ماهوي حاکم بر . مشاهده کرد

و عرف و  1999المللی از قبیل اینکوترمز  هاي تجاري بین البته قرارداد صرفا به عرف. قرارداد ساکت بود

دیوان داوري تصمیم گرفت تا راي . اره کرده بوداش 500رویه متحدالشکل اعتبارات اسنادي شماره 

به نظر  مزاینکوتر. خود را بر اساس عرفهاي تجاري و اصول پذیرفته شده تجارت بین الملل مبتنی سازد

المللی کالا و اصول  وین در مورد قراردادهاي بیع بین 1980المللی  دیوان مقررات کنوانسیون بیع بین

ی به عنوان رویه پذیرفته شده و بر اساس حقوق تجارت بین الملل است؛ لذا الملل قرارداد هاي تجاري بین

هاي تجاري و اصول پذیرفته شده تجارت  استنباط دیوان این بود که قصد طرفین مبنی بر حکومت عرف

  ــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ

1.Mistelis ,Loukas, Unidroit Principles Applied as "Most Appropriate Rules of Law" in a 
Swedish Arbitral Award, <https://www.cisg.law.pace.edu/cisg/biblio/mistelis1.html#30> 
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 1.بین الملل بوده است

بت تاکنون رویه داوري، حداقل در اتحادیه اروپا اعمال این حقوق توسط مراجع داوري را ثا

قانون : مقرر داشت 2007انویهژ 30مورخ  147/2005براي مثال دیوان داوري در راي شماره . کند می

بنابراین، دیوان مناسب  .حاکم تصریحی بر جبران خسارت اجراي عین تعهد براي خریدار نکرده است

 2.اعمال کند المللی را المللی و به ویژه اصول قراردادهاي تجاري بین می داند که اصول تجاري بین

وقتی قرارداد  2003ژانویه6مورخ  12111به شماره المللی  بینهمچنین در پرونده داوري اتاق بازرگانی 

الملل است؛ به عقیده داور منظور طرفین از  داشت که قانون حاکم بر قرارداد حقوق بین طرفین مقرر می

مستفاد از عبارت بکار رفته در قرارداد  ها از نظام ملی است لذا طبق نظر داور واحد این امر، عدول آن

طور به  همین. المللی است المللی قابل اعمال بر قراردادهاي بین الملل قواعد بین تحت عنوان حقوق بین

الملل مورد استفاده توسط طرفین مشعر و ناظر بر حقوق بازرگانی فراملی و  نظر وي اصطلاح حقوق بین

المللی  المللی منعکس در اصول قراردادهاي تجاري بین اردادي بیناصول کلی قابل اعمال بر تعهدات قر

  ).Ibid( باشد می

و  1995هاي  که شامل سه راي جزئی در سال 7110به شماره المللی  بیندر پرونده اتاق بازرگانی 

را به  3در مورد قراردادهاي مختلف بود داوران ارجاع طرفین به قواعد عدالت طبیعی 1999و  1998

قصد طرفین بر حکومت قواعدي غیر از قوانین داخلی و اعمال اصول و قواعد کلی حقوقی تفسیر  معناي

به طوري . المللی پذیرفته شده است به نظر دیوان این قواعد به حکم ضرورت در معاملات بین. کردند

ات قراردادي المللی بوده و قابل اعمال بر تعهد اصول و قواعد کلی حقوقی برخوردار از اجماع بین«: که

المللی مورد پذیرش قرار گرفته  باشد؛ این اصول ابتدائا در اصول قراردادهاي تجاري بین المللی می بین

در نتیجه بدون در نظر گرفتن مقررات قراردادها و عرف ذیربط، دیوان معتقد است که قراردادها » .است

مسائل تحت شمول، بر طبق این اصول  بوده و در مورد کلیهالمللی  بینتابع اصول قراردادهاي تجاري 

  ).International Chamber of Commerce, 2015: 12(گردند تفسیر می

 

  ــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ

1. ICC Case No.8502 available at:<http://www.unilex.info/case.cfm?id=395> 
2.Hiero, Antonio, and Malo Cuatrecasas, Miguel angel. (2010). LexMercatoria Revisited, The 

European & Middle Eastern Arbitration Review 2009.available at: 
<http://globalarbitrationreview.com/insight/the-european-middle-eastern-arbitration-review-
2009/1036549/lex-mercatoria-revisited>.last visited on 20 /8/2017. 
3. Natural justice 
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  گیري نتیجه

  :هاي زیر دست یافت توان به نتایج و یافته از بررسی آنچه در این مقاله به آنها اشاره شد می

توان گفت  ه طور کلی میاگرچه در مفهوم حقوق بازرگانی فراملی اختلاف نظر وجود دارد، اما ب

منظور از این مقررات، اصول کلی حقوقی و قواعد عرفی خودجوشی است که در چارچوب تجارت 

هاي ملی وابسته  الملل شکل گرفته است، قواعد مزبور ماهیت غیرملی داشته و به هیچ یک از نظام بین

از نظام حقوقی ملی و شمول بودن و مستقل  ، جهان)خودزایشی(سه ویژگی خودبه خودي . نیستند

هاي حقوق بازرگانی فراملی است که باعث مطلوبیت آن در داوري  ترین ویژگی المللی بودن، مهم بین

تواند جایگزین مناسبی براي قواعد ملی  حقوق بازرگانی فراملی وقتی می. شود المللی می تجاري بین

قطعیت حقوقی در اجراي آراء داوري کشورها باشد که بتواند معیارهاي کیفی این قواعد را از جمله 

اي از قواعد  توان از حقوق بازرگانی فراملی به عنوان مجموعه محقق سازد؛ در غیر این صورت، تنها می

 .فرعی و تکمیلی و نه یک نظم حقوقی مستقل استفاده کرد

قانون المللی، امکان اعمال آن به عنوان  هاي منحصربه فرد حقوق بازرگانی بین رغم ویژگی علی

شود  تردید از آنجا ناشی می. المللی مورد تردیدهاي جدي قرار گرفته است حاکم در داوري تجاري بین

که محتواي حقوق مزبور به عنوان یک مجموعه حقوق خودکفا همچنان مبهم و ناقص بوده و فاقد 

عدم وضع آن اجراي مستقل در حقوق ملی و   همچنین فقدان ضمانت. باشد قطعیت، کلیت و شفافیت می

برخی از  .بوسیله یک قدرت حاکمیتی، مشروعیت آن را به عنوان نظم حقوقی به زیر سوال برده است

تواند به عنوان منبع ثابت و یکسان از قواعد داراي ارتباط با  منابع این حقوق به دلیل ابهام و اجمال نمی

تار پراکنده و شکننده حقوق بازرگانی توان از ساخ نمی. المللی به کار برده شود یکدیگر در داوري بین

المللی تجاري و نیز  هاي بین ها و رویه فراملی عدول نمود اما با رشد و گسترش مقررات یکنواخت، عرف

 . المللی در حال رشد و توسعه است آراء داوري، صادره، حقوق بازرگانی بین

 یکانتخاب، معمولا  ینو در ا ندکن یقانون حاکم  را انتخاب م یحاصر ینقراردادها، طرف یشتردر ب

انتخاب  ینوجود، ممکن است طرف ینبا ا. گزینند یبرم يرا به عنوان قانون حاکم بر دعو یقانون مل

. شود ینتام هتريها به نحو ب دهند تا منافع مشترك آن یحترج یمل ینرا بر قوان یفرامل یحقوق بازرگان

 یاز اعمال حقوق بازرگان يداور يها از سازمان ريیامقررات بس یناز کشورها، همچن یاريبس ینقوان

 کنند یرا اعمال م ینقانون منتخب طرف یداوران زمان.  سخن گفته اند ینطرف یحدر صورت تصر یفرامل

  .   اجرا شود وجود نداشته باشد یمطابق قانون مل یستیکه با يقواعد امر ياجرا يبرا یکه مانع

 یدبا يداور هاي یوانرارداد خود را انتخاب نکرده باشند، دقانون حاکم بر ق ینکه طرف یصورت در
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از قواعد  یمجموعه کامل و جامع ینمنظوراز قانون منتخب طرف .و اعمال کنند یینقانون حاکم را تع

مال حقوق اع یر،به هر تقد. کار گرفته شود حل و فصل اختلاف به يتواند برا یاست که م یريگ یمتصم

باشد تا  یم یننظام تعارض قوان یرییککارگ قرارداد مستلزم به ینتوافق طرف ابیدر غ یفرامل یبازرگان

در  یفرامل یاعمال حقوق بازرگان یگر،د یانبه ب.کند یزتجو یالملل ینب يحقوق را در داور یناعمال ا

ان حقوق به عنو ینبر اعمال ا قوانینتعارض  یالملل ینقاعده ب یکاقتضا دارد تا  یالملل ینب يها يداور

که قانون قابل اعمال آن  يداور يآرا يوجود، اجرا ینبا ا. مناسب قرارداد صحه بگذارد يقانون ماهو

 يکشور محل اجرا یقواعد آمره و نظم عموم یتاست منوط و مشروط به رعا یفرامل یحقوق بازرگان

  .است يداور يرا

به عنوان قانون حاکم بر را  یفرامل یامکان اعمال حقوق بازرگان یالملل خصوص ینحقوق ب نظام

ندهند، تنها  یلرا تشک ینظام حقوق مل یکاز  یکه بخش يدر واقع، قواعد. دهد ینم یالملل ینقرارداد ب

که  یوقت المث يبرا.توانند به کار برده شوند یقابل اعمال باشند م یکه در چارچوب حقوق مل یوقت

اعمال یتقابل يعرف تجار یققواعد از طر ینه اک ینا یاقواعد را در قرارداد خود درج کنند  ینا ینطرف

  .یابدبر قرارداد را ب

 یناعمال شده است که قانون حاکم بر قرارداد توسط طرف ییها در پرونده یفرامل یحقوق بازرگان

حاکم بر قراردادها در موارد  يحقوق مستقلا به عنوان قانون ماهو یندر هر حال، ا. نشده است یینتع

 ین،بنابرا. استبوده  يکننده قانون ماهو یلبه عنوان تکم یشتراست و کاربرد آن ب اعمال شده يمعدود
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