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.چکیده
شان منزله مجموعه موازین  عرفی است که درمیان تجار و برای رفع نیازهای تجاریبهحقوق عرفی بازرگانی    

وفصل لچنین سازوکارهای حالمللی و  هماست، همگام با پیشرفت و توسعه روابط تجاری بینمتداول گشته

های نظام ل ازعنوان یک نظام حقوقی مستقوسیله داوری، جایگاه و ماهیت این مجموعه موازین بهاختلافات به

ه المللی قرار گرفتترین مباحث حقوق داوری تجاری بینالملل، در زمره مهمچنین حقوق بینداخلی و  هم

اسب این چنین تنوفصل اختلافات و  همای تجار درزمینه حلنظام حقوقی عرفی و رویهاست. مزایای توسل به

انی ترین دلایل استناد به حقوق عرفی بازرگجمله مهمالمللی ازمقتضیات امروزی روابط تجاری بین موازین با

المللی بوده و آرای زیادی صراحتاً یا ضمناً حقوق عرفی عنوان قانون ماهوی حاکم بر اختلافات تجاری بینبه

قل درستی نظام حقوقی مستحال، این مسئله که آیا این موازین بهاند، اما درعینبازرگانی را مستند قرارداده

ل چنان محها در رویه داوری تجاری با توجه به این وصف بوده است  همشوند و لذا استناد به آنیتلقی م

آنیم ضمن تحلیل ماهیت حقوق عرفی بازرگانی و تبیین اختلافات باشد. در پژوهش حاضر براختلاف آرا  می

 المللی بپردازیم.بینپیرامون آن، به بررسی جایگاه این مجموعه موازین در رویه داوری تجاری 
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 مقدمه .1

نیازهای  ی و برای رفعالمللنیبحقوق عرفی بازرگانی مجموعه موازینی است که در میان تجار 

سالها پیش در قرون  1قانون تجار متداول گشته است. چنین نمونه متکامل از شانیتجار

چنین مستقل از حقوق داخلی داشته است. با وسطی رواج داشته که ماهیت عرفی و  هم

 چنین منابع حقوقگذشت زمان این مجموعه موازین حقوقی با استعان از حقوق داخلی و  هم

صورت نظام حقوقی اکنون به داول گشته و همالملل نظیر عرف و اصول کلی متبین

تداول الملل مالمللی در عرصه تجارت بینخودبسنده و مستقل از حقوق داخلی و حقوق بین

ول الملل مقبچنین تعبیری از حقوق عرفی بازرگانی در عرصه تجارت بین .2گشته است

 چنان مخالفانی نیز دارد.همگان نیست و  هم

چه را که  امروزه تحت عنوان حقوق عرفی بازرگانی مطرح است، از منظر مخالفان، آن

توان دقیقاً حقوق بازرگانی متداول در قرون وسطی دانست، چرا که حقوق مزبور کاملاً نمی

ای یکسان در میان تجار متداول بوده، در حالی که عرفی، مستقل از حقوق داخلی و رویه

است و هرگز چندان فراگیر و جامع نبوده که حقوق عرفی بازرگانی منبعث از حقوق داخلی 

فی زعم این گروه حقوق عربتوان از آن تحت عنوان یک نظام حقوقی خودبسنده یاد کرد. به 

بازرگانی، صرفاً اصول کلی حقوقی یا حقوق عرفی نامنسجمی هستند که در بهترین حالت، 

ترین دلایل . مهم3ه باشندشدبینیفقط هنگامی قابلیت اجرا دارند که در حقوق داخلی پیش

ل و فصعنوان قانون ماهوی مستقل، در مقام حل پذیرش نظام حقوقی عرفی بازرگانی به

نظام تعارض های توسل به پذیری، گریز از پیچیدگیالمللی، انعطافاختلافات تجاری بین

ین رتعنوان مهم المللی است که بهقوانین و هماهنگی با مقتضیات عرصه تجارت بین

توان به عدم قطعیت در رد این نظام حقوقی و در دفاع از نظام حقوق ملی می هااستدلال

 ها اشاره نمود.موازین عرفی، عدم ضمانت اجرا و عدم مشروعیت قانونی آن
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در موازین  های موازین عرفی تجاری و حتی نفوذ آنتوسعه فزاینده به بیان دیگر، همگام با

ن دریافت که تدوین و تبیین قوانین با توجه به پیشرفت جوامع و تواوضوح می داخلی، به

ط ها نیست، بلکه با توسعه روابدر صلاحیت انحصاری دولت گرید المللی،ارتباطات بین

المللی ـ نظیر آفرینی روزافزون عناصر غیردولتی در حوزه روابط بینالمللی و نقشتجاری بین

ا هـ موازین ایجاد شده توسط آنهادولتمستقل از های چندملیتی، نهادهای داوری شرکت

ر باشد، این عناصالاجرا میمابین طرفین قراردادهای تجاری مشروع و لازمنیز در روابط فی

مابین توانند نظام حقوقی حاکم بر روابط تجاری فیتنها میامروزه چنان فعال هستند که نه

ه حقوق ها بدون نیاز ببرای تضمین اجرای آنخود را تنظیم کنند بلکه قادرند سازوکارهایی 

 ها ایجاد نمایند. داخلی و حاکمیت

انداز حل وفصل اختلافات داوری، قانون حاکم بر داوری به عنوان یکی از حال در چشم

باشد. این در حالی است که بررسی رویه داوری  مهمترین مسائل حل و فصل اختلافات می

المللی حکایت از آن داشته که طرفین داوری تجاری  بینالمللی از گذشته تاکنون بین

المللی بر اختلاف خود بی میل بوده و این مسئله خود نقطه عطفی درانتخاب قانون ملی یا بین

در شناسایی و پذیرش عرف فراملی به عنوان یک نظام حقوقی بوده است. انعطاف پذیری، 

نه واطاله دادرسی ازجمله مهمترین دلایل چنین کاهش هزیمنصفانه بودن عرف فراملی و  هم

 المللی بوده است.اقبال به این نظام حقوقی در رویه داوری بین

المللی و لذا در این مقاله بر آن شده ایم تا به این ارتباط و قابلیت، میان داوری تجاری بین

قوق عرفی حچنین با مروری برکلیات تئوری حقوق بازرگانی فراملی اشاره داشته باشیم وهم

بازرگانی، نحوه توسعه، دکترین مربوطه و  نیز عناصر آن، به تحلیل و تبیین جایگاه این نظام 

المللی بپردازیم. بررسی دلایل و نظریات حقوق دانان از سویی و حقوقی در رویه داوری بین

تحلیل و بررسی آرای داوری دراختلافات مربوطه و مروری بر مستندات آنها حاکی ازآن 

ال و المللی مورد اقباست که حقوق عرفی بازرگانی به واسطه مزایای آن در رویه داوری بین

استناد بوده و در صورت انتخاب طرفین یا سکوت یا فقدان قانون حاکم به عنوان نظام حقوقی 

 خودبسنده مورد استناد قرار گرفته است.
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 . تئوری حقوق عرفی بازرگانی2

وان مشاهده تحقوق عرفی بازرگانی را حتی در روم باستان می ی پیدایش یا تدوینپیشینه 

ی موازین بازرگانی بر روابط تجار مجموعه 1هاحقوق خلق چارچوبنمود. هنگامی که در 

های صورت گرفته در این ی برخی پژوهشحت.،2کردداخلی با تجار فرامرزی حکومت می

توان در دوران وجود فراملی را میزمینه مدعی آن هستند که سابقه وجود نظام بازرگانی 

.  باوجود این 3ها نیز یافتو یونان باستان و در مراودات تجاری بین آن.های مصرامپراتوری

گمان باید در دوران قرون وسطی، تحت عنوان سابقه، متقن حقوق عرفی بازرگانی را بی

واسطه توسعه به دانست. این دوران مصادف با زمانی است که 4حقوق بازرگانی بین تجار

فزاینده ارتباطات اقتصادی اوایل قرن یازدهم میلادی در اروپای غربی، حقوق عرفی 

بازرگانی در چارچوب یک نظام حقوقی مبتنی بر عرف بازرگانی توسط محاکم متعدد 

  5.گردیدوفصل اختلافات اعمال میاروپایی بر روابط بین تجار و در مقام حل

 آفرینی اشخاص خصوصی در این عرصه در اوایلالملل و نقشبینهمگام با پیشرفت تجارت 

قرن بیستم، از برتری قوانین ملی در رابطه با اجرای قراردادهای تجاری فرامرزی کاسته شد 

نامیدند در عرصه تجارت و موازین عرفی مورد قبول تجار که آن را همان حقوق تجار می

لملل نفوذ کرد. گرچه، چنین حقوقی دیگر صرفاً اچنین داوری تجاری بینالمللی و  همبین

ی عرفی بین تجار نبوده بلکه در مفهومی موسع، با تأثر از قواعد حقوق شدهموازین شناخته

ن المللی، در عیالمللی، اصول کلی حقوقی و رویه محاکم بینداخلی، معاهدات حقوق بین

واسطه المللی شناخته و مقبول واقع شد؛ اما بهعرصه تجارت بین در حفظ جوهره عرفی خود،

حت ی از آن تبرخ های مبنایی با حقوق متداول بازرگانان یا اصطلاحاً حقوق تجار،شباهت

برند. به عقیده مشهور حقوقدانان، عرف بازرگانی نام می 6عنوان نظام حقوقی بازرگانان نوین
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وده و حتی از حیث ضمانت اجرا و موازین حل اختلاف ای از حقوق داخلی نبفراملی شاخه

رأی  عنوان مکمل قانون داخلی مستندبه حقوق داخلی وابسته نیست بلکه در برخی مواقع به

های ملی بوده است. عناصر اصلی این مجموعه قواعد حقوقی، اصول کلی حقوقی و دادگاه

ی اصر دیگری نظیر رویه داورالمللی است گرچه در مفهوم موسع برخی عنعرف تجاری بین

المللی، چنین قراردادهای نمونه بینالمللی و  همالمللی، مفاد ناشی از معاهدات تجاری بینبین

دانند اما آنچه المللی را نیز از جمله موازین عرفی بازرگانی فراملی میرویه قضایی تجاری بین

ول المللی و اصف تجاری بیناکثر نویسندگان حقوقی به آن اذعان دارند آن است که عر

..1عنوان عناصر اصلی و مفهوم مضیق این نظام حقوقی استکلی حقوقی به

است.  2«لکس مرکاتوریا»لازم به ذکر است مفهوم حقوق عرفی بازرگانی معادل واژه لاتین 

المللی ینهای باین نوع قواعد از آن دسته قواعد تجاری فراملی که بعضاً ریشه در کنوانسیون

دارند، نیست بلکه خصیصه بارز این نظام حقوقی، عرفی بودن، نانوشته بودن، غیر موضوعی 

 دشونمی اجرا وها تدوین صرف اراده دولتاز قواعدی که به و غیر قراردادی بودن است لذا

 .3متمایز است

، حقوق عرفی بازرگانی فراملی را  6«اشمیتوف»و  5«کگل»، 4«گلد من»دانانی نظیر حقوق

. اما برخی دیگر حتی از پذیرش 7داننداهیتاً یک نظام حقوقی منسجم عرفی بازرگانی میم

چنین موازینی در قالب یک نظام حقوقی منسجم و مستقل از قوانین داخلی امتناع کرده و 

. 8اندصورت قواعدی پراکنده و برمبنای اصل آزادی اراده پذیرفتهنهایتاً این موازین را به

حقوق عرفی فراملی است ، « ماهیت» در خصوص.ی اختلاف بین بازرگانان،ترین مبنامهم
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دانان با طرح برخی ایرادات، اساساً وجود چنین نظامی را در بدین معنی که برخی از حقوق

اند. عنوان یک مجموعه موازین مستقل انکار نمودهالملل بهکنار حقوق داخلی و حقوق بین

شده آن است که چنین موازینی از سوی یک قوه حاکمه ترین ایرادات مطرح ازجمله مهم

و با ابهاماتی از حیث مفادی نظیر کلی بودن مفاد قواعد و استناد به این موازین  1وضع نشده

المللی که ویژه آنکه در داوری تجاری بینبه2.های حقوقی مدون مواجه استدر مقابل نظام

ی است نیز تعداد محدودی از محاکم مجرای اصلی اعمال و اجرای حقوق عرفی بازرگان

 اند.صراحتاً آرای خود را بر این موازین مستند نموده

دو دیدگاه متفاوت ارزیابی نمود.  توان ازرابطه حقوق عرفی بازرگانی و حقوق داخلی را می

توان یک نظام حقوقی مستقل ارزیابی نمود در دیدگاه نخست، حقوق عرفی بازرگانی را می

ی و المللی تفاوت مبنایکه حقوق مذکور هم با حقوق داخلی و هم با موازین بین به این معنا

. در دیدگاه دیگر گفته شده است که چنین 3یک نشأت نگرفته استمحتوایی دارد و از هیچ

از آن دست قواعد حقوقی هستند که از قوانین داخلی نشأت گرفته و صرفاً  موازینی صرفاً

الاجرا در عرصه ورد حمایت قرار گیرند در زمره قواعد لازمچنانچه توسط حقوق داخلی م

. طرفداران ایده اخیر با تأکید بر رکن ضمانت 4الملل مطرح خواهند شدحقوق تجارت بین

یرند که پذعنوان مفهوم قانون میاجرای قوانین، موازین عرفی تجاری فراملی را تنها زمانی به

وند. به لباس ضمانت اجرا ش ملبسلقی شده و در واقع الاجرا تتوسط نظام حقوقی داخلی لازم

ن تعبیر چنیپردازان مقابل این رویکرد با تخدیش عنصر ضمانت اجرا و  همکه نظریهدر حالی

متفاوت از ضمانت اجرای حقوق عرفی فراملی، بر مستقل بودن این نظام حقوقی تأکید دارند 

قوق به ح ت استقلال یا وابسته بودن آنبا توجه به اهمیت ماهیت این نظام حقوقی از جه

 شده در این زمینه را تحلیل و بررسی نماییم.ارائه هایاستدلالداخلی بایسته است دلایل و 
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103.
.المللیداوری تجاری بین در یفرامل یبازرگان یحقوق عرف یگاهجا

 )خودمختار( 1و خودبسندهعنوان یک نظام مستقل حقوق عرفی بازرگانی به 1. 2

ی رندهرژیمی است دربردا»توان گفت: در ارائه تعریفی مناسب از نظام حقوقی خودبسنده می

ای خاص یا روابط واقعی را با وضع حقوق و تکالیف بازیگران متعلق تنها زمینهقواعدی که نه

 ابزارها و باشد کهای از قواعد مینماید )قواعد اولیه(، بلکه شامل دستهبه این رژیم تنظیم می

 یا اصلاح تعهدات لیتعد وطور جرح وفصل اختلاف و همینسازوکارهایی را برای اجرا، حل

 .«2نمایدو واکنش به نقض )قواعد ثانویه( ارائه می

 تیاهم زعم طرفداران مستقل بودن حقوق عرفی بازرگانی، مشخصه بارز این نظام حقوقی،به

گونه که کنون است. هماندور تاهای ی تجار از زمانخصوصی واضعان آن، یعنی جامعه

میلادی، حقوق  1200تا  1000های بین نیز به آن اشاره داشته است، در خلال سال« 3برمان»

های متداول نانوشته و موازین مدون در ای از رویهعرفی بازرگانی از میان مجموعه

و تعهدات  حقوق همین زمان، در قراردادهای تجاری، در قراردادهای تجاری به وجود آمد،

صورت یکنواختی تکرار شد و این یکنواختی قواعد حاکم بر قراردادها همراه با طرفین به

ا رغم اینکه هریک از دول یالمللی مرزها را درنوردید تا جایی که علیگسترش تجارت بین

 های فرامرزیها فعالیتتجار آن دولت اما ایالات، حقوق تجاری مختص به خود را داشتند،

ن نمودند. مبنای استدلال طرفداراخود را مطابق با اصول و موازین متداول فراملی تبیین می

دو  خود با ترکیبخودیاست که عرف به آن ی خودمختاری عرف بازرگانی فراملی،نظریه

آور بودن، در زمره قواعد حقوقی قرار عنصر: یکی تکرار و تداوم و دیگری اعتقاد به الزام

ی و شده در قوانین داخلبینیای قانونی شدن نیازی به ضمانت اجراهای  پیشگیرد و برمی

 .4طی تشریفات شکلی نیست

.هاحقوق عرفی بازرگانی در رویکرد پوزیتیویست 2. 2

......................................................
1. . . .. . .. . .... . . .

ینده آجبران خسارات افراد به دلیل نقض حقوق بشر و حقوق بشردوستانه توسط دولتها: حال و » سادات میدانی، سید حسین،.. 2

 .264ص.(،1389) الملل و تطبیقی، شمارة سوم،نامة ایرانی حقوق بین، سال«)ترجمه؛ و تحقیق(

3. .. .. .. ... .. . . .
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 المللی،و بین های حقوق داخلیدانان طرفدار این رویکرد، در ورای نظامبه عقیده حقوق

 آفرین والمللی نقشکه در روابط تجاری بین مجموعه موازین عرفی زیادی وجود دارند

های حقوقی مستقل از حقوق قاعده ساز هستند و این بدان معنی نیست که تمامی آن نظام

الملل، گرچه کاملاً داخلی هستند زیرا که موازین عرفی یا معاهداتی حقوق تجارت بین

عاهداتی نطباق کامل با نظام ممنبعث از قوانین و رویه قضایی داخلی نیستند ولی درنهایت در ا

ت باشند که همگی برخاسته از اراده و خواسالمللی میوفصل اختلافات تجاری بینو نظام حل

توان این نظام حقوقی را مجزا از نظام حقوق داخلی طور کلی نمیها است. پس بهدولت

عریف ت. مبنای تحلیل پوزیتیویستی در خصوص حقوق عرفی بازرگانی ریشه در 1دانست

 ترین عنصر یکقانون بر مبنای این رویکرد دارد؛ چراکه در این نگرش، ضمانت اجرا مهم

مطابق این رویکرد، نظام حقوقی اساساً ناشی  .وجه تمایز حقوق از اخلاق است نظام حقوقی و

لال استد داند.. چنین برداشتی الزاماً حقوق را منبعث از دولت می2از سازوکارهای دولتی است

گر در جهت رد ماهیت مستقل حقوق عرفی بازرگانی آن است که در فرض پذیرش این دی

ی مطرح آن خواهد بود که چگونه محاکم داخلی چنین قانونی را بپذیرند نظام حقوقی، مسئله

طور رسمی از مجاری وضع قانون عبور نکرده و قدرت و اجرا کنند در حالی که موازین آن به

ها نداشته است لذا در برابر چنین موازینی، محاکم صلاحیت اجرا نحاکمه نقشی در تدوین آ

.. 3چراکه این موازین از منظر آنان مشروع تلقی نخواهد شد.و اعمال آن را نخواهند داشت

 منابع حقوق عرفی بازرگانی: 3. 2

چنان نظرها همدهنده حقوق عرفی بازرگانی فراملی، اختلافدر رابطه با منابع وعناصر تشکیل

رف باشد. پروفسور گلدمن عبر مبنای تفاوت نظرات در خصوص ماهیت این نظام حقوقی می

لمداد دهنده حقوق عرفی بازرگانی قالمللی و اصول کلی حقوقی را ارکان تشکیلتجاری بین

......................................................
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.المللیداوری تجاری بین در یفرامل یبازرگان یحقوق عرف یگاهجا

وانند تی که پروفسور اشمیتوف معتقد است عرف و رسوم تجاری زمانی میدر حال1کندمی

المللی نظیر دهنده یک نظام حقوقی تلقی شوند که توسط نهادهای بینعنوان عناصر تشکیلبه

. اختلاف این دو حقوقدان 2المللی تدوین شده باشندالمللی یا معاهدات بیناتاق بازرگانی بین

وسط المللی همین که تمن که معتقد است، عرف تجاری بینلددر اینجاست که برخلاف گ

ی آور تلقرسند الزامای از تکرار و تداوم میگیرند و به درجهمحاکم مورد استناد قرار می

گیرند، اشمیتوف عرف تجاری را تا زمانی که توسط شده و منبع حقوق و تکالیف قرارمی

آور ورد شناسایی قرار نگیرند واجد وصف الزامالمللی و محاکم داخلی منهادهای حقوقی بین

..3داندبودن نمی

 ای میان این دو نظریه دست یافت زیرا هر دو نویسندهرسد باید به نظریهبا این حال به نظر می 

به حق به ایرادات و مزایای بازرگانی فراملی به عنوان یک قانون و ارتباط آن با ضمانت اجرا 

ه حائز اهمیت این است که عرف حقوقی بر خلاف عرف دیگر اند ولی نکتاشاره کرده

ها، نوعی ضمانت اجرا نیز با خود به همراه دارد به این صورت که آن چه را قانون، حوزه

داوری آن را به عرف واگذار کرده باشد، خود قانون نیز از این داوری حمایت خواهد کرد. 

سد ری حقوقی قرار دارند. به نظر میهای حقوقی در پناه ضمانت اجراتوضیح آنکه عرف

دارند  ها از عرف تجاریمبنای اختلاف این دو نویسنده تلقی متفاوتی است که هر یک از آن

از نظر یکی عرف تجاری وارد حوزه حمایت حقوقی نشده است ولی دیگری معتقد است 

 رسدمی که عرف تجاری جزئی از حقوق بوده و دارای ضمانت اجراست. در نهایت به نظر

که جهت تحقق بخشیدن به ضمانت اجرا در یک حوزه نیاز به تعریف آن در حقوق داخلی 

را ها ضمانت اجالملل نیز وجود دارد که برای آننداریم بلکه بسیاری از موارد حقوق بین

.تدوین شده است.
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رفی عالمللی، منابع حقوق در راستای تبیین حقوق عرفی بازرگانی بین« 1لاندو»پروفسور 

( موازین متحدالشکل و 2الملل عمومی، ( حقوق بین1کنند: بازرگانی را هفت مورد ذکر می

( رویه 4( اصول کلی حقوقی شناخته شده توسط ملل متمدن، 3المللی، مدون تجاری بین

( 7( استانداردهای قراردادی و 6المللی، ( عرف و رویه تجاری بین5المللی، های بینسازمان

« 3وودگ»موجب تحلیلی دیگر که از سوی پروفسور. به2المللیی محاکم تجاری بینرویه قضای

شده خارج از مفهوم مضیق حقوق شده است، برخی از مواردی که در لیست مذکور ارائه ارائه

عرفی بازرگانی است چراکه این موازین، ماهیتاً عرفی و مستقل هستند لذا، اساساً عرف 

بنابراین  المللی است.المللی و اصول کلی تجاری بینم و رویه بینتجاری دارای دو عنصر رسو

مطابق با این رویکرد، حقوق عرفی بازرگانی از حقوق تجاری فراملی تفکیک شده و عناصر 

خارج از مفهوم مضیق حقوق عرفی بازرگانی در چارچوب کلی حقوق تجاری فراملی قرار 

وق عرفی بازرگانی را متشکل از عناصر زیر توان، حق. لذا در مفهوم مضیق می4گیرندمی

.دانست:
 :5الف( اصول کلی حقوقی

مطابق با تعریف مشهور، اصول کلی حقوقی هنجارهای کلی و پذیرفته شده مشترک در همه 

الملل این اصول شامل اصل وفای به های حقوقی است. در رابطه با حقوق تجارت بیننظام

صل استاپل، حق فسخ در مقابل نقض قرارداد توسط عهد، اصل حسن نیت در قراردادها، ا

د احکام المللی مستنطور مکرر در رویه تجاری بینطرف مقابل و نظایر آن است. این اصول به

 .6داورها بوده است
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.المللیداوری تجاری بین در یفرامل یبازرگان یحقوق عرف یگاهجا

 المللی:ب( رسوم و عرف بین

 تر بیان شد، عرف بازرگانی جوهره اصلی حقوق عرفی بازرگانی است،گونه که پیشهمان

المللی همانند یونیدروا و کنوانسیون بیع حقوق داخلی، در اسناد تجاری بین برخلاف

شود چراکه در نظام حقوقی ی متداول استفاده میرویه از« عرف»جای واژه المللی بهبین

لی یکنواخت اصو تکرار باشد،الملل که مبتنی بر اصل آزادی قراردادها میتجارت بین

تد. لذا افندرت اتفاق میالمللی است، بهاجد مفهوم عرف بینآور در چنان سطحی که والزام

 1.رسد کاربرد چنین اصطلاحی، صحیح استبه نظر می

.
 المللی حقوق عرفی بازرگانی و داوری تجاری بین.3

المللی، اختلافات معمولاً با استناد به موازین غیر ملی )چه در در حوزه داوری تجاری بین

ی اکثراً المللگردند. داوران تجاری بینوفصل میصورت مستقل( حلبهکنار موازین ملی یا 

ها نیز اغلب تابع اراده طرفین قرارداد است که ملتزم به قوانین ملی نیستند و صلاحیت آن

المللی آرای شود. در رویه داوری تجاری بینها تعیین مینظر از قانون داخلی آنصرف

 چنین در اسناد تجاریسوم تجاری استناد شده است و همبسیاری وجود دارد که به عرف و ر

 17عنوان مثال ماده به .وفصل اختلافات اشاره شده استنیز به نقش عرف تجاری در حل

 28المللی آنسیترال، ماده قواعد داوری تجاری بین 33مقررات داوری اتاق بازرگانی، ماده 

: اندداشته،اشاره  1961اوری اروپایی مصوب قواعد د 7قواعد نمونه در داوری آنسیترال، ماده 

طرفین آزاد هستند قوانینی را که داوران باید در ماهیت دعوی اجرا کنند، تعیین نمایند. در »

صورتی که طرفین، قانون حاکم را تعیین نکرده باشند، داوران با تمسک به قواعد حل تعارض 

دهند، تعیین خواهند کرد. در هر قوانین، قانونی را که در این خصوص مناسب تشخیص می

به عقیده  «های بازرگانی را در نظر خواهند گرفت.دو مورد داوران مندرجات قرارداد و عرف

......................................................
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عنوان موافقان حقوق عرفی بازرگانی، این مواد مصادیقی از شناسایی این مجموعه مقررات به

 المللی است.نظام حقوقی مناسب برای قراردادهای تجاری بین

ها، استناد به حقوق عرفی بازرگانی در برخی آرای داوری ن ذکر است علیرغم مخالفتشایا

مورد  پذیرش قرار گرفته است، توضیح اینکه پذیرش حقوق عرفی بازرگانی بر منافع 

اشخاصی که حل و فصل اختلافات خود را از طریق داوری بر مبنای حقوق عرفی بازرگانی 

عنوان قانون در قرارداد به 1فین با درج حقوق عرفی بازرگانیگذارد، طردهند اثر میقرار می

ها قرار حاکم، خود را در معرض اعمال اختیار گسترده داوران و نتایج غیر منتظره تصمیم آن

. توماس کاربونایه در رابطه با استناد به عرف بازرگانی در داوری معتقد است که  2دهندمی

 ها در داوری را به چالشاستناد به حقوق عرفی بازرگانی، یگانگی و لزوم برابری رویه

اما باید اذعان داشت که گستردگی پذیرش  ؛3کشاند و از این دیدگاه مورد انتقاد استمی

 ای بوده کهگونههای داوری بهر دعاوی رسیدگی شده در دیوانحقوق عرفی بازرگانی، د

های داوری در اجرای عرف مذکور انتقادات مذکور نتوانسته هیچ تغییری در موضع دیوان

 ایجاد نماید. هادر رسیدگی

 برخیالملل نیز های تجاری بیندر رابطه با مبنای اعمال حقوق عرفی تجاری در داوری

شود این است که تقادهای مهمی که از قانون عرف بازرگانی میمعتقدند یکی از ان

گذاری حق دولت است و اشخاص خصوصی فاقد قدرت و پذیرش سیاسی لازم برای قانون

لذا اینکه لازم است در استناد به   .4سنگ قانون تلقی شوداتخاذ مقرراتی هستند که هم

اده از عرف تجاری نیز ذکر شود یا مقررات عرف تجاری از سوی داوران مبنای قانونی استف

الملل شده است، در خیر تبدیل به موضوع مناقشه آمیزی در خصوص داوری تجاری بین
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 187شود که در استناد به قانون عرفی بازگانی به ماده های مشاهده میرویه برخی از داوری

دیوان »اشته: اند که مقرر داستناد نموده 1الملل خصوصی فدرال سوئیسقانون حقوق بین

داوری باید در خصوص پرونده با توجه به قواعد منتخب طرفین و یا در فقدان این قانون با 

ماید. طرفین دعوا گیری نتوجه به قانونی که بیشترین ارتباط موضوعی با مسئله را دارد تصمیم

این آرا « یندتوانند اختیار دیوان داوری را در استفاده از اصل صلاح و صوابدید برقرار نمامی

ای که پذیرش حقوق عرفی بازرگانی را بر مبنای یک قانون رسمی با توجه به نظریه

 2.اندداند صادر شدهپذیر میامکان

در اختلاف میان یک فروشنده مراکشی و  3المللیدر برخی از آرای دیگر اتاق بازرگانی بین

خریدار آلمانی با توجه به اینکه طرفین قانون حاکم را مشخص نکرده بودند، داوران تعیین 

قانون مبنایی برای تشخیص و اعمال قواعد را لازم ندانسته و در خصوص پرونده با توجه به 

 هایها که در رویه داوریچنین عرف مربوط به انعقاد قراردادحقوق عرفی بازرگانی و هم

المللی معتقدند . در این رابطه برخی از داوران بین4گرفته بود اتخاذ تصمیم نمودندقبلی شکل

جاری ها در مسائل تو وظایف آن طور ضمنی به ایشان واگذار شده استکه قدرت تقنینی به

اوری رسیدگی دالمللی تفویض گردیده و آن را به یک فرایند های بینفراملی به داوری

های گذار بخش غیرقابل انکار از فرایند داوریها قانوناند، بنابراین آنخصوصی تبدیل نموده

 .5المللی هستندتجاری بین

بط قاعده حقوقی و یا عامل ردانیم برای ارجاع به قانون عرف بازرگانی نیازی بهاکنون که می

 ف و یا قانون مورد استناد قرارداد تجاریو ماده قانونی مشخص در قوانین متبوع طرفین اختلا
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 المللی مشخصهای بیننیست، لازم است گستره پذیرش عرف قانون  تجاری را در داوری

ه بعنوان کاین رابطه اعتقاد عمومی بر این است که قواعد عرف بازرگانی تا جایی در نماییم،

المللی قابل دعاوی داوری بین در 1المللی مطرح شوندقواعد و اصول عمومی پذیرفته شده بین

نیز بر همین رویه تکیه شده  3المللیبین اتاق بازرگانی 7375در پرونده شماره .،2استناد هستند

است، در این پرونده که از سوی دولت ایران علیه یک شرکت تسلیحاتی مطرح شده بود 

طرف ایرانی با استناد به عوامل ربط و قواعد حل تعارض تلاش داشت که قانون ایران را 

به قانون مناسب برای حل اختلاف جلوه دهد، از دید دولت ایران کل قراردادهای مربوط 

حل اختلاف در ایران منعقد شده بودند، محل اجرای تمام قراردادها ایران بود، مذاکرات 

مربوط به انعقاد قرارداد در ایران انجام شده بود و اینکه قرارداد با حقوق ایران نسبت به سایر 

مقررات ارتباط و همبستگی بیشتری داشت. دیوان داوری، قواعد قابل اعمال از عرف 

و قواعد عرفی بازرگانی را تنها در صورتی بر حل اختلاف حاکم  4ی، عرف بازرگانیالمللبین

ها باید واقعاً المللی باشند یا اینکه آندانست که یا مطابق با اصول و قواعد پذیرفته شده بین

 المللی باشند.نمایانگر اصول و قواعد پذیرفته شده بین

عد تکمیلی در کنار قانون یک کشور خاص عنوان قواممکن است حقوق عرفی بازرگانی به

میان طرفین ژاپنی و فرانسوی،  6المللیاتاق بازرگانی بین 9875. در رأی 5نیز بکار گرفته شوند

عنوان قانون حاکم بر حل و فصل یعنی قانون ژاپن را به دیوان داوری اگرچه قانون محل اجرا
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المللی را نیز به قواعد عرفی بازرگانی بیناختلافات مورد شناسایی قرارداد، اما امکان استناد 

 طور استدلالتوان ایندر کنار قانون حاکم مورد تصریح قرارداده است، در این زمینه می

 عنوان زمینه تکمیلی قانون حاکم بکار گرفته شدهنمود که گستره قواعد عرفی تجاری به

اید دعاوی داوری تجاری ب است بنابراین در خصوص گستره اعمال قانون عرفی بازرگانی در

گانی المللی و عرف بازراذعان داشت که این قواعد باید به شکلی کلی و در کنار عرف بین

مورد استفاده قرار گیرند، ضمن اینکه حتی در صورت وجود و احراز قانون حاکم با توجه 

عنوان قانون هند بتوانعرفی بازرگانی می نیقوان المللی،اتاق بازرگانی بین 9875به رأی شماره 

 مکمل در کنار قانون حاکم برای حل اختلاف بکار گرفته شوند.

باید توجه  1نهایتاً در خصوص تفاوت مفهومی عرف بازرگانی و حقوق عرفی بازرگانی

الملل که در داشت که عرف بازرگانی عرفی است عام و مشروع و معقول در سطح بین

ای محکم و استوار استقرار یافته که اندازهو یا به معاملات معین، طرفین یا از آن آگاهند

گیرد وحتی اگر در قرارداد ذکر نشده باشد، طور فراگیر و یکنواخت مورد عمل قرار میبه

طور که در خصوص گستره اعمال اما همان منزله تصریح در قرارداد است،بدون ذکر هم به

ی فقط آن دسته از قواعد حقوق عرفی های داورحقوق عرفی بازرگانی گفتیم ، رویه دیوان

ر المللی تطابق داشته باشند یا قواعدی که بیانگر عرف باشند را دکه با عرف بازرگانی و بین

 دانند.حل و فصل اختلافات، قابل اجرا می

 عنوان قانون مناسب حاکم بر قراردادحقوق عرفی بازرگانی به 1. 3

المللی ارتباط مستقیمی وجود دارد حقیقتی این موضوع که بین عرف تجاری و داوری بین

 1950ال الملل از سغیرقابل انکار است. بسیاری از معاهدات و مقرراتی که پیرامون داوری بین
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اند، به این نکته اشاره دارند که داوران باید مقررات و اصول تجارت به بعد تصویب شده

ای ا در نظر بگیرند حتی اگر در قرارداد طرفین بدان اشاره نشده باشد. چنین مؤلفهالملل ربین

از تأسیس آن، رفع  خوانی دارد و هدفالملل همحقوق تجارت بین با ماهیت اصلی درواقع

المللی است. امروزه اغلب وفصل اختلافات تجاری بینحقوقی موجود در حل خلأهای

حاوی شروطی در خصوص نحوه داوری هستند که صریحاً یا  المللیقراردادهای تجاری بین

د. انعنوان قانون مناسب برشمردهاند و آن را بهضمناً به عرف تجاری فراملی اشاره کرده

وانین تواند مبتنی بر انتخاب این قو پذیرش قوانین عرفی بازرگانی در وهله اول می شناسایی

طرفین ممکن است به برخی مقررات معاهدات عنوان قانون مناسب باشد. طرفین به توسط

 .1به عرف تجاری اشاره داشته است تمسک نمایند داوری که صراحتاً

ی خود، عرف تجاری بازرگانی را ی ارادهواسطهباید خاطرنشان کرد که وقتی طرفین به

 کنند آن عرف تجاری باید ازجمله قوانینی باشد که درعنوان قانون مناسب، انتخاب میبه

بنابراین داوران باید با تلاشی خلاقانه اصول و قواعد حقوق ؛ ی داوری، قابل اعمال استحوزه

ایراد  در این رابطه لذا عرفی بازرگانی که در اختلافات مطروحه قابل اعمال است را بیایند.

پذیر بوده و چنین انعطافی لازمه شده که با وجود آنکه داوری اصولاً دارای روندی انعطاف

المللی است، اما ابهام وعدم قطعیت حقوق عرفی بازرگانی وفصل اختلافات تجاری بینلح

ی حائز اهمیت آن است که اعمال این موازین با توجه ای غیرقابل انکار است، نکتهنیز مسئله

. 2حق انتخاب قانون مناسب از سوی طرفین مشروع است و از این حیث ایرادی نداردبه

چنین  المللیماده هفت کنوانسیون اروپایی در خصوص داوری تجاری بینعنوان مثال در به

طرفین آزاد خواهند بود قانونی را که در وقت اختلاف توسط داوران قابل اعمال » است آمده 

 .«است، تعیین نمایند
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 عنوان قانون ماهوی حاکم بر داوریحقوق عرفی بازرگانی بر قوانین ملی به تیاولو 2. 3

موجب آن مفاد قرارداد و اراده طرفین چارچوبی است که به بر قرارداد، دارای قانون حاکم

. هنگامی که محاکم داخلی در برخورد با قراردادهای 1گرددبر مبنای آن تفسیر و اجرا می

کنند، این امر معمولاً منجر به اعمال قاعده تعارض قوانین استناد میواجد عنصر خارجی به 

حال قانون ملی مقر دادگاه یا کشور خاص دیگر( در این حالت حتی با شود )قانون ملی می

وجود شرط حاکمیت موازین عرفی تجاری بر قرارداد ـ در چارچوب شرط ضمن عقد و 

مستند به قانون منتخب طرفین ـ این قوانین، صرفاً با قوانین تکمیلی و مطابق با موازین امری 

 .2شوندقانون حاکم بر قرارداد ترکیب می

سهولت و قطعیت که در روابط تجاری  با چنین برتری و اولویتی برای قوانین داخلی،

م المللی و حاککه داخلی کردن قراردادهای بینالمللی مرسوم است منافات دارد. چرابین

 ها و محاکمصورت گزینشی و بدون قاعده از سوی دولتساختن قانون داخلی قاعدتاً به

 المللیذیرد. این در حالی است که معاهدات و عرف تجاری بینپها صورت میقضایی آن

های حقوقی گوناگون بوده و در بسیاری از جهات نسبت به حقوق منجر به ارتباط بین نظام

به  المللی نسبتعرفی تجاری بین تر است. از سوی دیگر، موازینتر و جامعداخلی کامل

ی در رفع چنین عملکرد بهترالمللی و همبینموازین داخلی ارتباط بیشتری با فضای تجاری 

 عنوان مثال در رابطه با تجارت الکترونیکالمللی دارد. بهنیازهای تابعان روابط تجاری بین

 های خاص فضایواسطه ویژگیچنین قانون حاکم بر آن بهتعیین محل وقوع قرارداد و هم

های خاص به جهت پیچیدگیمجازی معمولاً دشواراست و اعمال قواعد تعارض قوانین، 
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لی در الملساز خواهد بود این در حالی است که پویایی عرف و رویه تجاری بینخود مشکل

 .1گشای مسائل نوظهور خواهد بوداین موارد اغلب راه

از دیگر دلایل اقبال داوران به حقوق عرفی تجاری آن است که عرف تجاری نسبت به 

نین چتر است. همطرفین و ماهیت حقوقی داوری مقتضیالزامات تجارت جهانی، انتظارات 

را وضع  المللیالمللی که اصول داوری بینباید خاطرنشان کرد که بیشتر اسناد و معاهدات بین

نمایند و چنین عرف تجاری مراجعه میبه اصول و مقررات تجاری جهانی و هم کنند،می

ر اوران به کار گرفته شوند. حتی اگکنند که این مقررات و عرف باید توسط دتصریح می

 .2ارجاع ضمنی به یک قانون ملی وجود داشته باشد

، در المللیقراردادهای تجاری بین یمشکل دیگر در رابطه با اعمال قوانین داخلی در حوزه

شود که یکی از طرفین آن شخص خصوصی و طرف دیگر رابطه با قراردادهایی مطرح می

موارد اعمال موازین قانون داخلی که اغلب مطلوب طرف دولتی دولتی باشد. در این  آن

که مقررات داخلی برای حاکمیت بر و نهایتاً این 3شودمنجر به رعایت مساوات نمی است

ها المللی و مقتضیات خاص آناند و نسبت به قراردادهای بینشدهقراردادهای داخلی تدوین

جانبه و غیر پویا هستند، در حالی که مطلق یککارایی چندانی ندارند چراکه این مقررات، 

الملل هماهنگ است و نیازهای فعالان عرف تجاری فراملی با مقتضیات عرصه تجارت بین

 .4دهدخوبی پوشش میاین عرصه را به

مراتب  در مقابل، مخالفان اعمال حقوق عرفی بازرگانی نیز معتقدند چنین مقرراتی فاقد سلسله

ای از اصول کلی حقوقی پراکنده است لذا در مقام ست و صرفاً مجموعهو انتظام درونی ا
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 ای گشته و ثانیاً نسبت به فضای اختلافات فاقدهای سلیقهاعمال، اولاً باعث اتخاذ تصمیم

حکم خاص و صریح است. از سوی دیگر، مسئله مشروعیت این مقررات است چراکه دقیقاً 

ین را تدوین و تصویب نموده است. لذا برخلاف مشخص نیست کدام نهاد حقوقی این مواز

الملل خصوصی و قواعد تعارض قوانین، موازین عرفی تجاری در خلأ حقوقی به حقوق بین

یز ها نتنها مقام واضع آن مشخص نیست بلکه مقام شناسایی آنکه نهاند. چونوجود آمده

انی اعمال حقوق عرفی بازرگای از جانب مخالفان مشخص نشده است. البته در این بین نکته

المللی است مغفول مانده است و آن روند پذیرش عرف تجاری در قوانین داخلی و بین

ای که در برخی قوانین داخلی صراحتاً اعمال و اجرای این موازین پذیرفته شده است، گونهبه

 قانون تجارت آلمان، چنین آمده است که: 346عنوان مثال در ماده به

ه با تفسیر ایفای تعهد و عدم اجرای آن، عرف و رسوم تجاری متداول میان تجار در رابط»

 «باید مدنظر قرار گیرند

. طرفین 1»نیز با تعبیری مشابه، چنین بیان داشته است:  1المللکنوانسیون بیع بین 9چنین ماده هم

  باشند.مابین میملتزم به هرگونه عرف و عادت مورد توافق و رویه معمول فی

باید یا می انداست که طرفین عرف و عادتی را که نسبت به آن وقوف داشته نیا بر. فرض 2

الملل کاملاً شناخته شده و طرفین در داشتند و آن عرف و عادت در تجارت بینوقوف می

کنند، به نحو ضمنی طور منظم آن را رعایت میقراردادهای مشابه آن نوع تجارت خاص، به

 .«2اند، مگر در مواردی که خلاف آن ثابت شودد آن حاکم ساختهمابین یا انعقابر قرارداد فی
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المللی است که به حقوق عرفی بازرگانی هویت با این وجود، این نظام داخلی یا موازین بین

زعم مخالفین اعمال ها را در کنار قوانین داخلی تجویز نموده است. بهبخشیده و اجرای آن

جای قانون داخلی بر قراردادهای توانند بهز نمیحقوق عرفی، این مجموعه موازین هرگ

نظر ازمشکل مشروعیت و تشتت اصول نامنسجم به عقیده اینان صرف ،1تجاری حاکم شوند

چنین مسائل ناشی از اثبات موازین عرفی، حقوق عرفی بازرگانی هرگز از چنان استقبالی و هم

ر ن داخلی شود. به عبارتی دیگر دبرخوردار نبوده و نخواهد شد که بتواند جایگزین قوانی

های الملل هرگز یک عرف تجاری جهانی وجود نداشته است و رویهنظام حقوق تجارت بین

بت گرفتند لذا نسصورت کاملاً یکنواخت مورد عمل قرار نمیعرفی هرگز در تمام جهان به

این تحلیل، حقوق  موجببه .2اندرو بودهبه قوانین داخلی همواره با مسئله عدم قطعیت روبه

ند؛ در شده باشالاجرا و مقبول است که در قوانین داخلی منعکسعرفی بازرگانی زمانی لازم

 چنان منسجم نگرددهای داوری آنکه عملکردهای مشترک دادگاهغیر این صورت تا وقتی

 ها قطعاً باید به یک حقوق خـاص ملیکه اعتبار عادات مسلم را کسب نماید، این دادگاه

ها با نفی ایده یک حقوق فراملی، مسلماً کمکی به توسل جویند. با این رویکرد، دادگاه

ملل و یا التوانند از حقوق بینحال میها درعیننمایند؛ اما آنتشکیل چنین نظام حقوقی نمی

 .3از اصول کلی حقوق کمک بگیرند

رچه باید متذکر شد که اگاما  ؛باشدمی تحلیل اخیر گرچه در وهله اول مبتنی بر واقعیات

چنان فراگیر و یکنواخت اعمال نشوند که المللی شاید آنامروزه رویه و رسوم تجاری بین

المللی منتسب شوند با این وجود ضمانت اجرا و لزوم اجرای این با عنوان عرف بین بتوان

های یهموازین نیز چندان بدون موجب و سبب نیست. امروزه بسیاری از رسوم تجاری و رو
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خود خودیای شاید بهاند. چنین رویهالمللی قرار گرفتههای بینمتداول، مستند احکام داوری

تواند شاهدی بر مدعای ما مبنی بر روند تدوین عرف تجاری الاجرا تلقی نشود اما میلازم

 .1المللی باشدبین

چنین کلی و هم از جهت اثبات حقوق عرفی بازرگانی نیز، علیرغم عام بودن برخی اصول

رویه و رسوم تجاری، یافتن حکم خاص حاکم بر قضیه مطروحه در داوری در صلاحیت 

آفرین نیست چراکه درست است که در نهاد داوری است. چنین امری چندان هم مشکل

المللی دادگاه تجاری یا نهاد شناسایی عرف و رویه رسمی وجود ندارد اما عرصه تجاری بین

این موازین عرفی را از خلال  توانمی کهچنان پویا و کامل هست المللی آنرویه داوری بین

 آن شناسایی نمود.

 حقوق عرفی بازرگانی و مسئله ضمانت اجرای آن 3. 3

ی داوری تجار تر اشاره شد، پذیرش و اعمال حقوق عرفی بازرگانی درگونه که پیشهمان

ق این نظام گشته است با این وجود تحق المللی بستری برای تشکیل نظام حقوقی فراملیبین

 دونب حقوقی مستلزم یک عنصر حقوقی دیگر تحت عنوان ضمانت اجرای موازین است،

عنوان یک نظام حقوقی فراملی خودبسنده وجود این عنصر تلقی حقوق عرفی بازرگانی به

دم عترین دلیل بر محل ابهام و تردید است. مخالفان حقوق عرفی تجاری معتقدند مهم

الملل، مسئله ضمانت اجرای آن است، استقلال این نظام حقوقی از حقوق داخلی و حقوق بین

ویژه از سوی طرفی که المللی بهدانان، بدیهی است که آرای داوری بینزعم این حقوقبه

طرف پیروز برای  شود و لذاصورت داوطلبانه اجرا نمیحکم دیوان به ضررش صادر شده به

وق المللی متوسل شود. نتیجتاً حقحکام ناگزیراست به سازوکارهای ملی یا بیناجرای این ا
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 های داخلی چنانچه پذیرفته و مقبول باشند مشمول ضمانتعرفی بازرگانی در پیشگاه دادگاه

لفان زعم مخاحقوق عرفی بازرگانی به نیبنابرا ؛شوندالمللی میاجراهای داخلی و یا بین

 .1شودیک نظام حقوقی خودبسنده تلقی نمی مستنداً به دلیل مذکور

عرفی بازرگانی حتی  حقوق معتقدند،، 2نظیر گیلیارد داناندر پاسخ به ایراد فوق برخی حقوق

ت عقیده وی قابلی به شود.بدون وجود ضمانت اجرا نیز نظام حقوقی خودبسنده تلقی می

د، هستن ها مدعی آنپوزیتیوستگونه که آن اجرای موازین از طریق سازوکارهای دولتی

. در این مقال مجال اشاره به اختلافات عمیق میان 3معیار تحقق نظام حقوقی نیست

اید طور خلاصه بو مکتب حقوق طبیعی در خصوص مفهوم حقوق نیست اما به هاپوزیتویست

 های اخلاقی وعنوان عنصر تمایز بخش نظام حقوقی از نظامگفت که آنچه طی سالها به

 4.مذهبی بوده، مسئله ضمانت اجرا بوده است

تواند فقدان عنصر می 5های مستقل قراردادینیتضم برخی دیگر از حقوقدانان، به عقیده

المللی نوع در رویه جاری تجارت و بانکداری بین امروزه ضمانت اجرا را جبران نماید.

جدیدی از ضمانت اجرا تحت عنوان تضمین مطلق و یا تضمین مستقل پذیرفته و متداول شده 

واقع، ها درهای مستقل قراردادی است، این نوع از تضمیناین موضوع بحث تضمین در است.

معمولاً بانک است، طبق قرارداد گزار و کارگزاری که قراردادی است میان مشتری یا بیمه

شود در صورت نقض قرارداد توسط طرف مقابل مشتری، مذکور، کارگزار متعهد می

 منزله سندیخسارات قراردادی را به مشتری پرداخت نماید.در این راستا، حکم داوری، به
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 است که مشتری برای دریافت خسارات قراردادی مبتنی بر قرارداد مستقل ضمانت، آن را

 دهد.مستند اثبات خسارات قرار می

های مستقل قراردادی، تحت عنوان تضمین عندالمطالبه، قراردادی نوع دیگری از این تضمین

ن نیاز نفع و بدومحض تقاضای ذیشود بهموجب آن ضامن یا کارگزار متعهد میاست که به

 1ند.به اثبات نقض قرارداد موضوع ضمانت، خسارت ناشی از آن را پرداخت ک

های موجود برای تضمین اجرای قراردادها در عرصه تجارت در این رابطه از دیگر روش

رعی های فعنوان روشالمللی نیز معمولاً بهبین یهامهیبالملل قراردادهایی همانند رهن بین

المللی گیرند چنین قراردادهایی مبین آن است که در عرصه تجارت بینمورد استفاده قرار می

ود و شالمللی محقق نمین تعهدات قراردادی تنها توسط سازوکارهای داخلی و بینتضمی

ام عنوان یک نظام حقوقی مستقل از نظمابین خود را بهتوانند عرف فیگونه که تجار میهمان

های تضمین اجرای مفاد آن توانند روشحقوقی داخلی بر قراردادهای خود حاکم سازند می

 2.ل مهیا سازندصورت مستقرا نیز به

، های تجاری و بانکیهای مستقل قراردادی چیست؟ رویهمنشأ و چهارچوب حقوقی تضمین

ها از طریق عرف تجاری و باشند. این تضمینهای مستقل قراردادی میخاستگاه تضمین

کنند. قوانین تجاری به دلایل گوناگونی مانند دلایل اقتصادی کاربردهای آن توسعه پیدا می

کیمل »های مستقل قراردادی استثنا بر این قاعده نیست. یند . تضمینآو سیاسی به وجود می

های که بنام کشور)سومی ثباتی سیاسی کشورهای جهانکند که بیاستدلال می« 3میجر
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 ی این نوع خاص ازشوند( منجر به رشد و توسعهنوظهور یا در حال توسعه نیز شناخته می

 ی کلاسیک را دگرگون نموده است.ها شده است که عمیقاً مفاهیم حقوقتضمین

 المللیعرفی بازرگانی در رویه داوری بین حقوق .4

المللی به حقوق عرفی بازرگانی المللی که در آن، داور بینازجمله آرای داوری تجاری بین

ره های زیر اشاتوان به قضیهعنوان قانون ماهوی حاکم بر قرارداد استناد کرده است میبه

 داشت:

 1المللیاتاق بازرگانی بین 12111شماره رأی -1

می الملل عموحقوق و تعهدات قراردادی، طرفین اختلاف از حقوق بین در قضیه مربوط به

عنوان قانون حاکم بر قرارداد نامبرده بودند موضوع اصلی اختلاف نیز قانون حاکم بر به

این قضیه  رومانی بود. در ی از طرفین تبعه انگلیس و طرف دیگر تبعهکی قرارداد عنوان شده،

حاکم  المللی قانون ملی انگلیس باید بر قضیهزعم فرد انگلیسی در غیاب موازین خاص بینبه

المللی، المللی با این استدلال که با عنوان کردن قانون بینشود. در این پرونده داوری بین

شد. ر اختلاف حاکم باتواند بطرفین صلاحیت موازین ملی را رد کردند لذا قانون ملی نمی

حقوق عرفی بازرگانی و موازین مندرج در »در رابطه با قانون مناسب چنین رأی داد که: 

 «عنوان موازین عرفی مدون بر قرارداد حاکم است.اینکوترمز به

 2المللیبازرگانی بین اتاق 1999/117 رأی شماره -2

ت هر بود. این دو شرک این اختلاف مابین یک شرکت لوکزامبورگی و یک شرکت چینی

در سال  ی قراردادی داشتند.با یکدیگر رابطه 1995تا  1980دو دارنده مجوز بوده و از سال 
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ن متعهد موجب آدو کمپانی با یکدیگر ارتباط قراردادی محرمانه برقرار کرده و به نیا 1998

شوند. شرکت اروپایی با ادعای نقض تعهد به مابین خود میبه حفظ اسرار تجاری فی

نماید و المللی میرازداری توسط شرکت چینی دادخواستی را تقدیم اتاق بازرگانی بین

به دیوان  2000نمایند. این دعوی در جولای زداری مطالبه میخساراتی را برای نقض تعهد را

داوری ارجاع داده شد. محل داوری شهر استکهلم بود و دیوان داوری متشکل از دو داور 

، هردو شرکت موضوع اختلاف را اعمال 2000اکتبر  24سوئدی و یک داور چینی بودند. در 

ای به انتخاب قانون حاکم ها هیچ اشارهن آنمابیقانون مناسب اعلام نمودند، در قرارداد فی

 دند،قانون مناسب را انتخاب نکرده بو بر قرارداد نشده بود، با توجه به اینکه طرفین قرارداد

 .1قانون حاکم بر قرارداد در صلاحیت دیوان قرار گرفت نییتع

زامبورگ لوک تعیین قانون حاکم بر قرارداد، قانون ملی سوئد، چین و های موجود برایگزینه

عنوان عرف تجاری فراملی چنین اصول کلی یونیدروا بهمقر دادگاه( و هم عنوان قانونبه)

روم  1980بود. در این رابطه قانون ملی چین به خاطر تعارض با قانون ملی سوئد و کنوانسیون 

که نوچنین قانون ملی سوئد نیز گزینه مناسبی نبود چتوانست حاکم بر اختلاف باشد همنمی

ا توجه گردید بنابراین دیوان بکاربرد این قانون در سیستم حل تعارض منجر به دور احاله می

زعم هوفصل نمود. بعنوان حقوق عرفی بازرگانی، اختلاف مزبور را حلبه اصول یونیدروا به

دیوان اصول مزبور منعکس کننده اصول کلی حقوقی پذیرفته شده در اکثر کشورها و 

 المللی است.ویه متداول بین بازرگانان در عرصه تجاری بینچنین رهم

 المللیاتاق بازرگانی بین 8502دعوای شماره  -3

. 2باشدمی 7 8502ی شماره دعو نمونه دیگر از اعمال اصول یونیدروا و عرف تجاری،

اختلاف بر سر قراردادی بود که در آن قرارداد توافق کتبی یا شفاهی بین طرفین در خصوص 
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قانون حاکم بر اختلافات ناشی از آن وجود نداشت. محل داوری اختلاف مذکور شهر 

پاریس بوده و طرفین آن یک فروشنده ویتنامی و یک خریدار هلندی بودند که طرف هلندی 

ف مانند کرد. این اختلااز طریق شعبه فرانسوی خود نسبت به ایفای تعهدات خویش اقدام می

ها ممکن بود نقش مرتبطی داشته ملی در ارتباط بود که همه آن مورد فوق با چندین قانون

 بایست حکمالمللی، دیوان می( قانون داوری اتاق بازرگانی بین3)13 باشند. مطابق با ماده

عم دیوان زوفصل کند که بهقضیه مطروحه را با توجه به قانون مناسب حاکم بر قرارداد حل

لام ک، اصول کلی حقوقی و مقبول تجاری و در یکالمللیدر این رابطه اصول عرف بین

 رسید.حقوق عرفی بازرگانی فراملی مقبول به نظر می

 المللیشرایط اعمال حقوق عرفی بازرگانی در داوری تجاری بین 2. 4

ها برخلاف سایر مباحث در رابطه با ماهیت و حدود اجرای حقوق عرفی بازرگانی در داوری

رگانی، آنچه کمتر به آن توجه شده این نکته است که بر فرض مربوط به حقوق عرفی باز

ا در توان این موازین رعنوان قانون مناسب، چه هنگامی میپذیرش حقوق عرفی بازرگانی به

 رابطه با اختلافات طرفین اعمال نمود؟

توان این مقررات را مبنای حکم داوری تجاری در این رابطه برخی معتقدند تنها زمانی می

د؛ عنوان قانون حاکم بر اختلاف تعیین کرده باشنارداد که طرفین اختلاف صراحتاً آن را بهقر

ای را به این شرح طی و در غیاب هرگونه اراده صریح طرفین، داور باید فرآیند سه مرحله

کند. ابتدا به حل این مسئله بپردازد که آیا قانون ملی هریک از طرفین برای حاکمیت بر 

اسب هست یا خیر، در صورت منفی بودن، وی باید تعیین کند که آیا برای پیدا قرارداد من

کردن قانون مناسب باید ترکیبی از قوانین ملی را انتخاب کند یا به قواعد ملی حل تعارض 

قوانین رجوع کند. در فرض اخیر داور باید قوانین حل تعارض موجود را با در نظر داشتن 

 ها جهت تعیین قانون حاکم به داوری به کار بندد. اولینسیر آنفاکتورهای تأثیرگذار و تف

ار که طرفین داوری از تابعیت یکسان یا متفاوت برخوردنیا فاکتور تابعیت طرفین است،
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که باشند در رابطه با قانون حاکم تأثیرگذار است. فاکتور دیگر شخصیت طرفین است این

ار حقوقی دولتی یا وابسته به دولت باشد بسیطرفین قرارداد هر دو شخص حقیقی یا شخص 

 .1تأثیرگذار است

المللی قرارداد تجاری است. با این توضیح که چنانچه شاخص تأثیرگذار دیگر، ماهیت بین 

المللی قرارداد توان میزان تأثیر وصف بینتابعیت طرفین قرارداد متفاوت نباشد دقیقاً نمی

المللی وصف اگر در یک قرارداد تجاری بینعنوان مثال تجاری را مشخص کرد، به

سان باشد، تابعیت طرفین آن یک چنانچه انتقال مبیع در مرزهای دو کشور باشد، المللی آنبین

تواند موجبی برای اعمال موازین حقوق عرفی تنهایی چگونه میالمللی بهاین وصف بین

ور مبداء ول قانون یکی از دوکشطور معمبازرگانی باشد؟ پاسخ به این سؤال در صورتی که به

 .2یا مقصد بر اختلاف حاکم باشد نیز مبهم است

عیین عنوان قانون حاکم تحقوقی عرفی را به نظام حال سؤال این است که اگر طرفین قرارداد،

تواند موجبی جهت رد صلاحیت قانون ملی باشد؟ به عبارت کنند، آیا این اراده طرفین می

للی اختیار المصلاحیت قانون ملی در قضیه وجود داشته آیا داور بیندیگر اگر موجبی برای 

رد صلاحیت آن و حاکمیت مطلق حقوق عرفی بازرگانی را دارد؟ در اکثر موارد که طرفین 

ازند سجای قانون ملی بر معاملات تجاری خود حاکم مینظام حقوقی عرفی بازرگانی را به

یحی نیز در دکترین حمایت از حقوق عرفی برای شوند که پاسخ صرمسائل مذکور مطرح می

ب تأثیر نیست. اغلچندان بی زین موضوع اختلافات و قراردادهای تجاری، 3.ها وجود نداردآن

نویسندگان حقوقی در بررسی نقش حقوق عرفی بازرگانی، به آرای صادر شده در قضایای 

اند. چنین امری اشاره داشتههای طولانی مدت و بزرگ پیچیده و قراردادهای اجرای پروژه
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المللی رسد چراکه نهاد صالح در رابطه با این قضایا که معمولاً نهادهای بینطبیعی به نظر می

ها و طور کلی به جهت ماهیت مستقل آنبه که المللینامی نظیر اتاق بازرگانی بینصاحب

رفی رش نظام حقوقی عها، تمایل بیشتری به پذیمقبولیت احکام و آرای صادره از سوی آن

 د.المللی دارنهای بینچنین قابل اجرا در داوریعنوان یک نظام مستقل و همبازرگانی به

شود که خواست و اراده صریح طرفین بر اجرای حقوق عرفی بازرگانی در نهایت گفته می

ترین شرط اعمال این موازین است و در فقدان چنین خواست صریحی، اعمال عنوان مهمبه

موازین قانون داخلی یکی از طرفین، یا یافتن قانون مناسب بر مبنای قواعد حل تعارض تنها 

المللی است. استدلال موافقان این نظر آن اختلافات در داوری بینوفصل شیوه صحیح حل

است که در رابطه با فقدان اراده صریح طرفین مبنی بر حکومت قانون خاص، اعمال موازین 

 زعم طرفداران این ایده،روست که مبتنی بر اراده ضمنی طرفین است درواقع بهملی ازآن

نان بدیهی چای آنکه چنین گزاره بوده روازآنفات بینی قانون ملی حاکم بر اختلاعدم پیش

های بوده است که لزومی به ذکر آن نبوده است. از سوی دیگر اصل آن است که در داوری

مابین تجار، هر یک از طرفین بدواً تابع قانون ملی متبوع خویش هستند المللی فیتجاری بین

یت عرف تجاری از منظر وی در اولویت لذا حاکمیت این قانون بر قرارداد نسبت به حاکم

 المللی، داورهای تجاری بینترین شرایطی هستند که در داوریها مهم. این1قرار داشته است

تواند برخلاف اصل حاکمیت قانون ملی، قانون فراملی را مستند قرار دهد با این وجود می

ا در هیک از این شاخصچنان در رابطه با سؤالاتی نظیر آنکه کدامدکترین حقوقی هم

ید اولویت یک باتر است یا اینکه، به کدامارزیابی نهایی برای اعمال قانون مناسب، بااهمیت

 .بالاتری اختصاص داده شود هنوز پاسخ روشنی ارائه نکرده است
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 گیری. نتیجه5

ردید تالاجرا همواره مورد انکار و عنوان یک حقوق مستقل و لازمحقوق عرفی بازرگانی به

از  همواره بوده است دلایلی ازجمله عدم مشروعیت، فقدان ضمانت اجرا، عدم قطعیت،

ه است. المللی بودوفصل اختلافات تجاری بینترین دلایل رد این نظام حقوقی جهت حلمهم

در مطالبی که گذشت با بررسی مبانی تاریخی و حقوقی این بنیان حقوقی و بررسی 

رگانی گیریم که گرچه حقوق عرفی بازخالفین چنین نظامی نتیجه میهای موافقین و مدیدگاه

ه ی ظهور رسیدگذاری دولتی به عرصهاز آن دست قوانینی نیست که در چهارچوب قانون

چنین فقدان ضمانت اجرای آن حال این به معنای عدم مشروعیت حقوقی و همباشد بااین

ویژه لل بهالمر دنیای کنونی و در روابط بینترین دلیل بر این مدعا آن است که دنیست. مهم

 ها درالملل، دیگر وضع قوانین و تضمین اجرای آنهایی نظیر حقوق تجارت بینحوزه

 ها قرار نگرفته است. انحصار مطلق دولت

در واقع در تحلیل تئوری پیرامون حقوق عرفی فراملی و بررسی ماهیت و نحوه اعمال آن در 

رسد امعان نظر به واقعیات وماهیت اختلافات تجاری این مقاله به نظرمیدو دکترین مطرح در 

چنین اقتضائات آن حکایت ازآن دارد که نظر پروفسور گلدمن همسویی بیشتری با رویه هم

رسد فارغ از مسائل نظری کاربرد المللی موجود داشته  است. در واقع به نظر میداوری بین

المللی ز اختلافات تجاری بیش از دیگر قوانین ملی و بینعرف تجاری فراملی در بسیاری ا

حقوق  که نظامهایدر حل وفصل منصفانه اختلافات مؤثر بوده است. مهمترین دلیل آن است 

الملل عمومی وابستگی کامل و مستقیم به دولتها دارند اما حقوق عرفی ملی یا حقوق بین

موازینی است که بوسیله اشخاص  فراملی، چنانکه که از تعریف آن گفته شد مجموعه

را مورد  های سنتیبرای تنظیم روابط خصوصی آنها بوجود آمده است، مفاهیم و وابستگی

الملل و فارغ از دهد. و از این روست که همسو با مقتضیات تجارت بینتردید قرار می
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 تهای تعارض قوانین، تحصیل راه حلی منصفانه بایسته فعالان عرصه تجارمحدودیت

 الملل به واسطه قانونی برخاسته از نیازهای ایشان با سهولتی بیشتر میسر خواهد شد.بین

د و این برالبته فقدان ضمانت اجرا نقصی است که حقوق بازرگانی فراملی از آن رنج می

ها را تنها از طریق سازوکارهای حقوق هنوز نتوانسته است اجرای آرای صادره از داوری

های ملی است. ولی دو چنان محتاج حقوقجرا کند و در اجرای آراء هممخصوص به خود ا

کند: نخست اینکه ضمانت اجرا نباید تنها به ضمانت اجراهای نکته این ضعف را تعدیل می

هایی مانند اخراج از گروه و عدم معامله با تاجران متخلف فیزیکی فروکاسته شود؛ ضمانت

احث های ملی ندرتاً وارد مبمؤثر است. دوم اینکه حقوقو لطمه به شهرت تجارتی گاه بسیار 

ی المللشوند و تمایل برای کنترل قضایی آرای داوری تجاری بینماهوی آرای داوری می

د، آن توان به این مسأله نگاه کرشود. البته از منظر دیگر میهای ملی کمتر میتوسط دادگاه

منبع حقوق بازرگانی فراملی وارد شده چیزی که در عرف و اصول کلی حقوق به عنوان 

است حتماً دارای حمایت قانونی یا قراردادی قرار خواهد گرفت هرچند ضمانت اجرای 

تخلف از حقوق بازرگانی فراملی مشخص نشده است ولی می توان از باب نقض تعهد )تعهد 

بنای بر م به الزام به عرف و اصول کلی حقوق(، شخص نقض کننده را ملزم به اجرای تعهد

حقوق بازرگانی فراملی نمود و یا این که در قرارداد داوری به ضمانت اجرای عدول از 

تعهدات قراردادی اشاره کرد که در صورت عدم توجه طرفین قرارداد به اصول بازرگانی 

 فراملی، داوران بتوانند از ضمانت اجرای قراردادی استفاده کنند.

طرفین در انتخاب نظام حقوقی عرفی بازرگانی فراملی به بنابراین چنانچه خواست و اراده 

عنوان قانون حاکم به صورت صریح یا ضمنی به عنوان مهمترین شرط حاکمیت این نظام 

حقوقی محقق گردد، مانعی برای پذیرش آن در رویه داوری به استناد آرای موجود دراین 

چنین سهولت در عیت و همپذیری، جامواسطه انعطافخصوص وجود ندارد، بنابراین به

ین اجرای ا لزوم عرفی بازرگانی، مستند آرای متعددی بوده است، نیمواز کارگیری،به
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چنین خواست و اراده المللی و همموازین ناشی از عملکرد متداول در عرصه تجاری بین

 اشخاص خصوصی است. 
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