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 چکیده 

مناس      یه  ا  ن  هی از گز  یک   ی همواره به عنوان    ای همان لکس مرکاتور  ای   یفرامل  یحقوق بازرگان

ب  ه دل   ع م ع  دد دا ران   ش  ده    مط  ر     یمنعقده در تج  ارخ ر  ار   یاداره قراردادها  یبرا

ب  ه ان خ  اب لک  س   عی تما  یمل  نیان خاب   اعمال قوان  یم فا خ بجا  یها  تیبازرگانان در موقع

اعمال لک  س   یبه آن تو ه کرد، مناسبت ها  دی که با  ی  ود مسئله ا  نی اند. با ا   هداش  ای مرکاتور

توانند لکس  یم یالملل نیدا ران بدارد که  یها تیباشد که در  اقع اشاره به موقع  یم  ای مرکاتور

 یه  ا تی   موقع یراس   ا بررس    نی   را به عنوان قانون حاکم بر قرارداد اعمال کنند. در ا  ای مرکاتور

 حی ان خاب صر قی تنها از طر یفرامل ینظام حقوق نی دهد اعمال ا  ینشان م  ای مرکاتور  لکساعمال  

 یبلک  ه م  وارد م ع  دد  رد،یگ  یخ نمصور  نی م عاقد  یآن به عنوان قانون حاکم بر قرارداد از سو

به عنوان قانون حاکم ب  ر ق  رارداد،   ای لکس مرکاتور  حی در فقدان ان خاب صر  یه ح   ود دارد ک

درنظ  ر   یمنعقده در تج  ارخ ر  ار   یاداره قراردادها  یبه عنوان قانون مناس  برا  ار  دا ران آن

به عنوان ق  انون ح  اکم ب  ر   یفرامل  یاعمال حقوق بازرگاناین مقاله به ر ش تبیی ی به    گرف ه اند.

 پردار ه است.  یالملل نیب یتجار یقراردادها در دا ر
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 مقدمه

از  تلاش ناشی  حقوقی  سوم  نظام  یک  به  اعتباربخشی  راستای  در  گرفته  صورت  های 

از حقوقدانا این مقوله است که  اعتقاد برخی  به  الملل برای    قوانین ملین  بین  و حقوق 

هستند،   مختلف  های  کشور  از  اختلاف  طرفین  آن  در  که  قراردادهایی  مناسب  اداره 

انتظارات طرفین  قوقی ملی نمی. مطابق نظر این حقوقدانان، یک نظام حنیستند تواند به 

الملل  ی دهد و حقوق بینمختلف حقوقی هستند، پاسخ مناسب  نظام هایاختلاف که از  

تواند برای رسیدگی به اختلافات مربوط به مبادلات تجاری فراملی مناسب باشد. نیز نمی

شود  شناخته می مرکاتوریا  که معمولا به عنوان لکس  حقوقی  بنابراین وجود یک نظام سوم

و    الملل لازم و ضروری است در راستای پوشش معاملات فراملی در عرصه تجارت بین

پذیرفته شده    قوانین ملی و کنوانسیون های بین المللیاز  در برخی    امروزه  ن جهت ز ایا

تمایل  که   در صورت  توانند  طرفین  لکس می  همانند  دولتی  غیر  قانونی  استاندارد  یک 

 . مرکاتوریا را برای اداره قرارداشان انتخاب کنند

قراردادهای منعقده در گرایش به سمت اعمال لکس مرکاتوریا  به عنوان قانون حاکم در  

گی فراملی این نظام سوم حقوقی است که در  تجارت خارجی در درجه اول مرتبط با ویژ

  پیچیده حقوق داخلی   داوران و بازرگانان را از درگیر شدن در مفاهیم  شدهعمل سبب  

توجهی قابل  حد  تا  حقوقی  مختلف  های  لکس رها    نظام  اعمال  با  که  چرا  سازد، 

خواهد د بجای قوانین ملی با اتکاء به اصول و قواعد فراملی انجام  قراردااداره    ،مرکاتوریا

آنها می باشد،   غیردولتی بودن  که مبین خصیصه  فراملی آنهاویژگی    با توجه به  که    شد

که  عملا   آنجایی  با  از  اصول  بین   ها  رویه  این  بازرگانی  در  متداول  رسوم  و  آداب  و 

هستند  مللی  لا توانند  منطبق  نحمی  بهتبه  خارجی  و  تجارت  را  بازرگانان  نیازهای  ری 

به ذکر است   کننده  برآورده سازند. لازم  بجای یک    اصول لکس مرکاتوریامرجع وضع 

که فراتر   هستندم در تجارت خارجی  و مرکز دولتی، آداب و رویه مرسقوه قانونگذاری مت

رسوم متداول  قوانین ملی بر رعایت هنجارها و آداب و    قانونگذاریاز تمام سیاستهای  

ه به ویژگی خودتنظیمی قواعد آنها  و با توج  دنبازرگانی بین المللی تأکید دارجامعه  در  

نونگذاران ملی در اداره قراردادها منعقده در  تهای خاص قاس ایعملا از دخالت س می تواند

جلوگیری   خارجی  به   کند.تجارت  توجه  کنار  مرکاتوریا در  لکس  مختلف  های    جنبه 
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هایی   بیموقعیت  داوران  قراردادهای که  در  را  مرکاتوریا  لکس  اعمال  حق  المللی  ن 

 مواردینشان دهنده    عملا   این مواردخارجی دارند از این جهت دارای اهمیت است که  

در کنار انتخاب صریح لکس مرکاتوریا به  داوران  که    در داوری تجاری بین المللی هستند

  مال لکس مرکاتوریا دانسته اند.عاانتخاب و ه وسیله متعاقدین، خود را مجاز ب

 حقوق بازرگانی فراملی ) لکس مرکاتوریا( مفهوم . 1

برتولد  توسط  نوزدهم  قرن  دوم  نیمه  در  مرکاتوریا  لکس  پیرامون  مطالعات  اولین 

لکس  1گلدمن و  قانون  مرزهای  عنوان  تحت  مشهورگلدمن  مقاله  گرفت.  صورت 

در همی  1964در سال    2مرکاتوریا  یافت و  اشمیتوف یک  انتشار  کلایوام  که  بود  ن سال 

لکس  ت همان  یا  جدید  بازرگانی  حقوق  به  نسبت  را  ارزشمند  اندازه  همان  به  حقیق 

جدید در یک مجموعه مقالات ارائه شده در رابطه با منابع حقوق تجارت   یمرکاتوریا

  لکس مرکاتوریا به طور گسترده مورد   بین الملل انجام داد و از این زمان به بعد مبحث 

گرفت.   قرار  حقوقی  های  نوشته  گسترده  توجه  نظری  بحث  یک  همیشه  وجود  این  با 

مرکاتوریا   لکس  اعمال  و  وجود  ماهیت،  داشته  پیرامون  و  وجود  تعریف  عملا    داشته 

 ,Cordero-Moss)  آنچه به عنوان لکس مرکاتوریا تلقی می شود وجود ندارد  ازواحدی  

امروزه مفهوم لک  (65 :2014   است  زی برانگ  بحث   نیز   هنوزس مرکاتوریا  و از این جهت 

(Ferrari and Kröll, 2010: 364  .) را برای اولین بار   4واژه حقوق فراملی 3قاضی جوزف

ادعا نمود حقوق فراملی شامل همه قوانینی   استفاده کرد و  با لکس مرکاتوریا  در رابطه 

تن هستند  ملی  مرزهای  از  فراتر  که  را  رویدادهایی  و  اعمال  که  کند. است  می  ظیم 

مفهوم حقوق بازرگانی فراملی را به موضوعات تجاری ارجاع می دهد و    5پروفسور گود 

طه استدلال می کند حقوق بازرگانی فراملی به اندازه ای گسترده است که می  در این راب

تواند شامل قوانین ملی در حوزه تجاری بین المللی و همچنین  قواعد حل تعارض ملی  

گردد) گایلارد uzzaman, 1999: 660 Manirنیز  امانوئل  ترین حامی    6(.  فعال  عنوان  به 

مرکاتوریا   عنوان یک    (، ,42019Zumbansen :70)لکس  به  را  فراملی  بازرگانی  حقوق 
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ارزش مبتنی شده بر روش سنتی انتخاب قانون تلقی نمی کند بلکه لکس مرکاتوریا را بر  

ایی می شود که  به طور گسترده پذیرفته  مبنای حقوق تطبیقی که منجر به شناخت قاعده  

 (.   Klabbers and  Piiparinen, 2013: 205شده، تحلیل می نماید)

مبنای لکس مرکاتوریا تصمیم  بر  نظر پروفسور گایلارد در زمانی که اختلافی  مبنای  بر 

گیری می شود داوران باید در یک تجزیه و تحلیل تطبیقی اکثر قوانین مربوط به موضوع  

لاف را در راستای حل و فصل کردن اختلاف بررسی نمایند و از این جهت داوران اخت

طور گسترده پذیرفته شده اعمال نمایند. گلدمن یکی از مدافعان    باید راه حلی را که به

قوی لکس مرکاتوریا مفهومی مضیق از لکس مرکاتوریا را ارائه می دهد. گلدمن قوانین 

وق بازرگانی فراملی را ترکیب شده از قوانین ویژه ایی می  دولتی را استثناء می کند و حق

خودجوش   ماهیت  و  هستند  فراملیتی  که  ماهیت داند  همچنین  گلدمن  دارند.  عرفی 

قراردادی لکس مرکاتوریا را رد می کند و نمی پذیرد که معنای لکس مرکاتوریا، آزادای 

قواعد   است  معتقد  بلکه  باشد  اشخاص  قواعد    آنقراردادی  انتزا تحت  و  قرار  کلی  عی 

لکس  صرفنظر از اختلاف نظرهای فوق آنچه مسلم است   (.  ,Glitz  160 :2014 ,دارند)  

  بین المللی   مرکاتوریا یک نظام حقوقی فرادولتی است که در راستای نیاز جامعه بازرگانی

به یک نظام غیردولتی با اصول و قواعد فراملی ایجاد و هر روز در حال تکامل است و  

آ بین  از  های  کنوانسیون  همانند  فراملی  حقوقی  منابع  از  آن  قواعد  و  اصول  که  نجایی 

بین المللی منتشر شده، عرف ها و آداب و رسوم مرسوم در بازارهای   اء داوریالمللی، آر

ملی   قوانین  با  مقایسه  در  تری  مناسب  گزینه  شده،  تشکیل  المللی  اداره    برای بین 

لکس ی محسوب می شود. لازم به ذکر است مفهوم قراردادهای منعقده در تجارت خارج

سازی قانون در سطح فراملی دارد سازی و یکنواختمرکاتوریا ارتباط نزدیکی با هماهنگ

چرا که ماهیت یکنواخت یا جهانی لکس مرکاتوریا که به عنوان پیش نیازی برای توسعه  

لت خاصی  له هیچ دو( به  وسیElcin, 2012: 44تجارت بین الملل در نظر گرفته شده )

ری که  از تعاملات تجا  با روندی طبیعی دیکته یا به رسمیت شناخته نشده، بلکه توانسته  

 Wrightبه دنبال توسعه دسترسی و کاهش عدم قطعیت تجاری بودند، گسترش یابد )

and Filippi, 2015: 44.) المللی و در واقع شخصیت جهانی مربوط به رویه تجاری بین

تر   ای بسیار خلاق و مبتکرانهک بازرگانان در عمل توانست به عنوان وسیلهنیازهای مشتر
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الملل جهانی یا همان  « حقوق تجارت بین1ارواح در حال حرکت نسبت به قوانین ملی، »

( دهد  تشکیل  را  جدید  مرکاتوریا  و Milenković-Kerković, 1997: 87-89لکس   )

م بازار  خلاقانه  نوآوری  یک  عنوان  به  )امروزه  توانسته Aguirre, 2008: 183حور   )

بزند و سبب عدم  های سیستمتکنیک کنار  را  ملی  که  های حقوقی  قواعدی شود  اعمال 

(. از این جهت مشاهده Nygh, 1999:184برای قراردادهای بین المللی مناسب نیستند )

توسط  ای  فزآینده  طور  به  مرکاتوریا  لکس  دهد  می  نشان  نیز  المللی  بین  داوری    رویه 

الملل   بین  تجارت  در  مطروحه  اختلافات  در  رأی  در صدور  و سازمانی  موقت  داوران 

 (.  Georgios, 2020: 127قرار گرفته شده است )مورد استفاده  

 در قراردادهای بین المللی حقوق بازرگانی فراملیاعمال  مناسبت های. 2

مرکاتوریا    چگونگی لکس  روابط  اعمال  اداره  متعاقدینقراردادبرای  م  ی  واقع    بیندر 

 متعاقدین در  قرارداد  نسبت به  را می توانبر مبنای آن لکس مرکاتوریا    شرایطی است که

گرفتن .  کرداعمال  تجارت خارجی   درنظر  با  ها  موقعیت  این  بررسی  به  مقاله  ادامه  در 

 شرایط فراملی قراردادهای منعقده در تجارت خارجی خواهیم پرداخت. 

 به عنوان قانون حاکم بر قرارداد  فراملی حقوق بازرگانیانتخاب  . 1-2

طرفداران   طورکلی  مرکاتوریابه  دارای   لکس  تجاری  قراردادهای  که  اعتقادند  این  بر 

یا فوق ملی هستند و  ،عنصرخارجی المللی  بین  این جهت ماهیتا  واجد ماهیت  نمی    از 

باتوجه به    مرزهای حقوق های ملی نظامند کرد و از این جهت توان آنها را در چارچوب  

قوق ملی با مقتضیات اینگونه قراردادها، چاره ای جز  نارسایی و ناسازگاری نظام های ح

تنظیم نظامات حاکم بر این قراردادها در یک بستر حقوقی فراملی نبوده که این مقوله به 

تکامل   و  پیدایش  عوامل   از  خود  شودنوبه  می  تلقی  مرکاتوریا  )جنیدی،    لکس 

ر ملّی سازی قرارداد  در این رابطه این است که غی   وجود سوال مهم(. با این  1390:128

که با هدف اداره قرارداد تحت اصول غیر دولتی صورت می گیرد به چه نحوی محقق  

شود؟ به عبارت دیگر در چه صورتی می توان استنباط  کرد که یک قرارداد می تواند  می

یا   بازرگانان  حقوق  کلی  اصول  مرک همان  بوسیله  شوداتوریا  لکس  با اداره  رابطه  در   .

که  ل لکس مرکاتوریا به عنوان قانون حاکم بر قرارداد استدلالهای مطرح شده  امکان اعما

 
1.Spirits Movens 
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به   را  قرارداد  در  مقرر  تفسیر ضمنی شروط  و  قرارداد  طرفین  اراده صریح  اعلام  عمدتاً 

 مورد توجه قرار داده اند.  1خصوص با توجه به دامنه اصل استقلال طرفین 

 و اصل استقلال طرفین  حقوق بازرگانی فراملی. 2-2

قاعده این  کلی  طور  باید    به  که  قانونی  انتخاب  به  نسبت  اشخاص  که  دارد  کلی وجود 

دارند) آزادی  نماید،  اداره  را  قراردادشان  به    carlquist, 2006: 11ماهیت  که  اصلی   .)

ست. اصل استقلال طرفین برای تحقق چنین هدفی کمک می کند، اصل استقلال طرفین ا

خوانده    2دی قراردادی طرفین یا به نحوی که برخی از گزارش های ارجاع شده آنرا آزا

در حقوق تجارت به آن اشاره کرده، در دو مسیر متفاوت    3اند، همانطوریکه دین تالین

است که بر آن    اصل در شکل کلاسیک  این  ال می شود: اولین مسیر اعمال  اعمبین الملل  

دارند. دومین مسیر    آزادیقانون حاکم بر قراردادشان  رفین نسبت به انتخاب  مبنای آن ط

اشاره به این موضوع دارد که  در واقع در مسیری انقلابی تر است و  اعمال این اصلمبین 

قانون  به نحویکه    تنظیم روابط قرارداد یشان  درطرفین   از هر  آزادی   باشد،  ملیمستقل 

بوسیله بیشتر نظام به طور کلی  اصل استقلال طرفین    (.Schmitthoff ,  1988: (161دارند

طرفین نسبت به    آزادیدر جهت تجویز  های حقوقی غربی در قراردادهای بین المللی،  

به رسمیت شناخته شده    را تحت آن قرار دهند،  قرارداشانانتخاب قانونی که می خواهند  

این اصلاست.   قان  مانند قانونهدر زمینه های مختلف قانونی    به  بازرگانی،  داوری،  ون 

و   خصوصی   الملل  بین  حقوق  اموال،  حقوق  حتی  حقوق  زمینه  در  مواقع  برخی  در 

 (.  Fu, 2011: 5) شده است ارجاع داده نیز  خانواده 

مختلف حقوقی نمی شود بلکه    مناطق  اعمال آن در  محدود به  صرقااصل    این  البته تأثیر

خص به  و  قرارداد  انعقاد  نفس  در  اصل  این  در نقش  یافته  انعقاد  معاملات  در  وص 

به عنوان     نیز  قرارداد بستنصرف  تبلور یافته که    بازارهای ملی و بین المللی بدین نحو 

علاوه بر (.  Grundmann, 2002: 270استقلال تلقی شده است)   اصل  ابزاری برای تحقق  

و همچنین   همورد به طور آزادان، امکان انتخاب طرف قراردادی استقلال برمبنای اصلن ای

  می توان تحلیل نمود.  را  توافق نسبت به شروط تعیین کننده جنبه های مختلف قرارداد

 
1.Party Autonomy                                                                                                                                                    
2.Freedom of Contract   
3Deantalon 
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در رابطه با آثار اصل استقلال طرفین نسبت به قانون حاکم بر قرارداد، طرفداران لکس  

که  گنج  معتقدندمرکاتوریا   بندی  یا  المللی  بین  دیوان  یک  انتخاب  داوری،  بند  اندن 

نشانه   فی نفسه  ، می تواندرجاع به یک مرکز داوری بین المللی می دهداختلاف ها را ا

 . (Maniruzzaman 1999 ,: 678شود)  اعمال لکس مرکاتوریا تلقی  ایی برای

 در قرارداد   قابل اعمال انتخاب قانون . 3-2

وجود داشته باشند و    1قراردادها نمی توانند در یک خلاء قانونی شده  تأکید    به طور کلی

اچنا دارای  بخواهند  آنها  به  چه  باید  باشند  حقوقی  داده  ثر  ارجاع  حقوقی  سیستم  یک 

  ی آنها بدون داشتن اثر قانونی فقط قطعه کاغذزیرا    ،(et al, 2016   Marano: 328.)  شوند

الزاماً می بایستی بر مبنای یک قانون اداره    یدهد هر قرارداداین بیان نشان می    .هستند

عدم امکان وجود    مبحث   .باشند  داشته  حقوقی  اثرنمی توانند    شود و در غیر این صورت

از مجلس اعیان انگلستان در    2برای اولین بارتوسط لُرد دیپلوک  قانونی  قراردادها در خلاء

کویتی    1983سال   بیمه  برابر شرکت  امین رشید در  در پرونده شرکت مهندسی دریایی 

گردید. خاطرنشان  3مطرح  تصمیم  این  در  دیپلوک  اعمال    باید  که  کرد  لرد  قابل  قانون 

بنابراین شناخت    (.Schwenzer et al, 20123: 51 and 52قرارداد شناخته شود)   نسبت به

آن نظام  لازم است  در راستای تحقق چنین شناختیقانون حاکم بر قرارداد اهمیت دارد و 

. نمودص  مشخد را  که طرفین مطابق اصل استقلال بر قرارداد شان حاکم نموده انحقوقی  

در برخی  قصد طرفین است، هرچند ممکن است  احراز  در این مسیر آنچه اهمیت دارد  

ق  موارد حاکم  تعیین  واضحانون  طور  باشد.    به  نشده  گرفته  نحوه صورت  با  رابطه  در 

به  اشاره  قرارداد  برای  بیان می کنند قانون مناسب    4احراز قصد مشترک  دایسی و موریس

که طرفین قصد کرده اند قراردادشان را تحت آن سیستم   دارد  قانونی  یا نظام  سیستمآن  

تاً  بیان نشده و از شرایط قراردادی نیز چنین  قرار دهند و در زمانی که قصد آنها صراح 

با   ارتباط  ترین  واقعی   و  نزدیکترین  دارای  که  قانونی  سیستم  نگردد،  استنباط  قصدی 

 شود. تلقی به عنوان قانون مناسب باید معامله آنها باشد، 

 

 
1.Legal  vacuum                                                                                                                                                        
2.Peter Stone and Ouseph Farah 
3.End amin Rasheed shiping corporation  v Kuwait Insurance co (1983)                                                      
4.Dicey and Morris 
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 حقوق بازرگانی فراملی انتخاب صریح  .4-2

بر   حاکم  قانون  انتخاب  تشخیص  نکتهدر  اولین  آن  قرارداد،  به  داوری  محاکم  که   ایی 

در پرونده محصولات غذایی ویتا   1. لُرد رایت دارند، انتخاب طرفین قرارداد است    توجه

استقلال بیان کرد،    1939بر علیه شرکت حمل ونقل با مسئولیت محدود آنوس در سال  

  بیان شده  صریح  به طورقصد این   که  یحاکم بر قرارداد در فرض  طرفین در انتخاب قانون

انتخابی بر مبنای نظم عمومی وجود نداشت ه  و هیچ دلیلی برای صرفنظر کردن از چنین 

 باشد، در درجه اول اهمیت قرار دارد.

در   معیار  ترین  ابتدایی  آنجایی  از  طرفین  قرارداد    قصدصریح  بر  حاکم  قانون  شناسایی 

ا که  میشود  معاملاتی  تلقی  آزاد  اراده  تلاقی  عرصه  قراردادها    و  هستند  اشخاصساساً 

طرفین،   استقلال  اصل  پرتو  در  اراده  آزادی  این  قانونشامل  قلمرو  بر   انتخاب  حاکم 

اکم بر  انتخاب لکس مرکاتوریا به عنوان قانون ح   که در رابطه با  شود  قرارداد را نیز می

نمونه هایی از این انتخاب صریح  را می توان در    قرارداد نیز این موضوع صادق است.

مشاهده کرد    1973قرارداد منعقده  بین کویت و شرکت نفت مستقل آمریکایی در سال  

شده توافقات طرفین :».......بر وفق اصول کلی که نوعاً بوسیله کشورهای  مقرر    آن که در  

: از جمله اصول حقوقی که بوسیله دیوان های بین المللی اعمال شده  متمدن شناخته شده

بیانیه حل و فصل دعاوی    2نمونه دیگر ماده    شد.و اجرا خواهد    است« ترتیب اثر، تفسیر

بین   حقوق  بازرگانی،  حقوق  اصول  به  مراجعه  اجازه  دادگاه  به  که  آمریکاست  و  ایران 

 (. 128-129، 1390یدی،  الملل  وعرف های بازرگانی داده شده است)جن

  مختلف ملی کشورهای  لکس مرکاتوریا در قوانین    از طریقامکان اداره قراردادها    امروزه

تأکی مورد  ماده  نیز  مثال  طور  به  است.  واقع شده  مدنی    1511د  دادرسی  آیین  قانون  از 

فین  که بوسیله طر: »دیوان داوری باید اختلاف را مطابق قواعد حقوقیبیان می کندفرانسه  

با انتخاب ش مطابق  ندارد،  انتخابی وجود  که چنین  زمانی  در  و  نماید  گیری  تصمیم  ده 

 قواعد حقوقی که آنرا مناسب تلقی می نمایند، اتخاذ تصمیم کند«.

که حقوقی  قواعد  انتخاب  اجازه  طرفین  به  واقع  در  قانونی  ماده  و   این  اصول  مبین 

و اعتبار احکام صادر    دادهنشده را    ی مشخص ایجاداز یک قانون ملّ  قواعدی هستند که

 
1.Lord Wright 



281 

 

 

 

 

اعمااااقوق  اااا  ق

با قققیفراملققیبقزرگقن

ققن نق اقم ق عن انق

بااارققرارهاهداااققهرق

قنیباققیتجقرققیهاور

قیالملل

از قانون فدرال    187(  1. ماده )شناخته است شده بر مبنای لکس مرکاتوریا  را به رسمیت  

»دیوان داوری می بایستی مطابق  بیان می کند: سوئیس در حقوق بین الملل خصوصی نیز 

 ، نین انتخابینماید و در فقدان چقواعد حقوقی انتخاب شده بوسیله طرفین اتخاذ تصمیم  

 دیوان داوری می بایستی  مطابق  قواعد حقوقی که با پرونده نزدیکترین ارتباط را دارند،

ماده این  در  که  کند«  تصمیم  با  اتخاذ  فرانسه،  حقوق  همانند  قواعد    نیز  انتخاب  امکان 

به جای   ملّییک  حقوقی  نس  قانون  مرکاتوریا  لکس  اعمال  روابب امکان  به  حقوقی  ت  ط 

ر طرفین   است   سمیتبه  شده  ماده  شناخته  ایران     27.  المللی  بین  تجاری  داوری  قانون 

 27نیز عبارت قواعد حقوقی را مورد استفاده قرار داده است. بند یک ماده    1376مصوب  

برحسب قواعد حقوقی که طرفین   "داور"»  :بیان می کندقانون داوری تجاری بین المللی  

اختلا ماهیت  مورد  اتخدر  اند  برگزیده  کردف  خواهد  تصمیم  کلی  «.   اذ  طور  در  به 

خصوص موضع حقوق ایران در امکان انتخاب لکس مرکاتوریا به عنوان قانون حاکم بر  

کنیم   بیان  باید  خارجی  تجارت  در  منعقده  قواعد  قراردادهای  عبارت  وجود  هرچند 

ماده   یک  بند  در صدر  المللی    27حقوقی  بین  تجاری  داوری  بر  قانون  دلیل  تواند  می 

لکس مرکاتوریا برای اداره اختلافات در حیطه تجارت بین الملل  مکان پذیرش حاکمیت ا

 درذهن را    27باشد، اما عبارات استفاده شده از سوی قانونگذار در ادامه بند یک ماده  

مواجه   تردید  با  مرکاتوریا  لکس  از طریق  المللی  بین  تجاری  قراردادهای  پوشش  امکان 

»..... تعیین قانون یا سیستم حقوقی    :بیان می کند  27ماده  ه  امادد. قانونگذار در  می ساز

آن  ماهوی  قوانین  به  ارجاع  به عنوان  گیرد  که صورت  نحو  به هر  یک کشور مشخص 

اینکه   این حکم نخواهد بود، مگر  تلقی خواهد شد. قواعد حل تعارض مشمول  کشور 

کرده باشند« توافق  به نحو دیگری  یا سی.  طرفین  »قانون  ستم حقوقی یک کشور  عبارت 

ماده   یک  بند  اول  جمله  کننده  تفسیر  چناچه  بین    27مشخص«  تجاری  داوری  قانون 

باشد، قانون  المللی  که  است  این  المللی  گذارمؤید  بین  تجاری  داوری  قانون  در    در 

به عنوان قانون حاکم بر قراردادها  صورتیکه انتخاب لکس مرکاتوریا  امکان  به  ی  تمایل 

قانون    187مدنی فرانسه و یا ماده    آیین دادرسی  قانون  1151ماده  ند  مانهتجاری داشت،  

فدرال سوئیس در حقوق بین الملل خصوصی، می بایستی از ذکر عبارت دلالت کننده بر  

قانون یک کشور مشخص اجتناب می کرد. از این جهت به نظر می رسد که بند یک ماده  



282 

 

 

 

 

 فصلنامه

 های پژوهش 

الملطط   بطط  روابطط 

شططماره ده دوره     

پ ططاپ  دوم   شماره 

   سططط  و ه ططط  

 1399تابس ان 
 

 

 

گذار چنانچه قانونش نشده و بهتر بود  لمللی به خوبی نگارقانون داوری تجاری بین ا  27

به عنوان  قانون   یا لکس مرکاتوریا  امکان پذیرش اصول کلی حقوقی  به  تمایلی نسبت 

از کلمه »یک کشور مشخص« در متن ماده   استفاده نمی    27حاکم بر قراداد می داشت 

م اول  در جمله  موجود  شناختن حکم  رسمیت  به  راستای  در  و  برطرف    27اده  کرد  و 

درکرد تردیدی  هرگونه  لکس    ن  حاکمیت  تحت  تجاری  قراردادهای  اداره  امکان  مورد 

 مرکاتوریا، از عبارات دیگری استفاده می نمود.  

مانند   دیگری  عبارات  آوردن  مشخص«،  کشور  یک  حقوقی  »سیستم  عبارت  بر  علاوه 

ده  تردید جدی در ارا  »قوانین ماهوی آن کشور« یا »قواعد حل تعارض« نیز به نوبه خود

بر  به عنوان قانون حاکم بر قرارداد،  ابطه با امکان انتخاب لکس مرکاتوریا  قانونگذار در ر

ایجاد می کند ایران،  المللی  بین  در دیدگاهی معارض    البته  .مبنای قانون داوری تجاری 

چرا که  امکان استناد به لکس مرکاتوریا در حقوق ایران فراهم است  زمینه های  بیان شده  

للی ایران پذیرفته شده که طرفین بتوانند به داوران اجازه  وری تجاری بین المدرقانون دا

و اصول  برمبنای  نه  را  اختلافشان  و    دهند  عادلانه  آنچه  برمبنای  بلکه  حقوقی،  قواعد 

منصفانه تشخیص می دهند یا حتی به صورت کدخدا منشانه اداره کنند. در این راستا به  

بند   داور  27اده  م  3موجب  المللقانون  بین  تجاری  شده  یی  مقرر  در   صراحتا    »داور 

به   یا  انصاف  و  عدل  براساس  تواند  می  باشند  داده  اجازه  صریحاً  طرفین  که  صورتی 

این جهت هنگامی که قانونگذار اجازه داده   از  صورت کدخدامنشانه تصمیم بگیرد«  و 

رفاً براساس آنچه  داوران با موافقت طرفین بتوانند فارغ از شروط و اقتضاهای قانونی وص

دهند رأی صادر کنند، به طریق اولی طرفین می توانند عادلانه و منصفانه تشخیص می  

رأی  بازرگانی  حقوق  یا  حقوقی  مشترک  اصول  براساس  بتوانند  داوران  که  دهند  اجازه 

که چنین تفسیری مبین امکان انتخاب لکس   (   226-227:  1395شیروی،  صادر کنند )   

 ی ایران است. قانون داوری تجاری بین الملل  27ماده از  3بند مرکاتوریا مطابق  

 انتخاب استنباط شده از شروط قرارداد  . 5-2

به  حقوق بازرگانی فرادولتی یا لکس مرکاتوریا همیشه در قراردادها به صورت   ارجاع 

صریح انجام نمی شود بلکه در مواردی احراز قصد طرفین در ارجاع به لکس مرکاتوریا  

 استنباط می گردد.   شروط منعقده در آنوه تنظیم قرارداد فی مابین و با توجه به از نح
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 شروط استثناء کننده اعمال حقوق داخلی  . 6-2

با این  تصریح به امکان اعمال لکس مرکاتوریا نشده    هرچند در قراردادموارد  در بعضی  

ی  ز شروط قراردادقرارداد به نحوی تنظیم شده که امکان اعمال لکس مرکاتوریا ا  وجود

یکی از این موارد شروطی هستند که صریحاً اعمال هرگونه حقوق  قابل استنباط است.  

داخلی را منع کرده و اعمال  انحصاری اصول کلی  و عرف های تجارت بین الملل را  

دارند اعمال  (.1390:129)جنیدی،  1مقرر می  قرارداد  در  که  قوانین    بنابراین در صورتی 

شده    ارجاع دادهل  اصول کلی و عرف های تجارت بین الملل  و به اعما  ممنوع شده  ملی

به داوران قدرت اعمال لکس مرکاتوریا را بدهد زیرا تواند  این شرط می  اصول   باشد، 

تجار های  و عرف  الملل  تکلی  منابعاز    بین  ترین  مرکاتو   مهم  می لکس  ریا محسوب 

به   ارجاع  تواند  آنهاشوند و  اراده ض  می  بر  متعاقدین دردلالت  حاکمیت  پذیریش    منی 

بر قرارداد امروزه    داشته باشد.  شانلکس مرکاتوریا  به ذکر است  در روابط تجاری  لازم 

ی پذیرفته شده که طرفین می توانند قراردادشان را تحت  یبین المللی به طور گسترده ا

لانی حاکمیت اصول کلی حقوقی قرار دهند. این مقوله به طور خاص در قراردادهای طو 

مدت بین المللی مناسب است، زیرا این اصول از آنجایی که از اسناد و آداب و رسوم 

نیازها و الزامات بازرگانان را    می توانند  ، به خوبیاقتباس شده اندبازرگانی بین المللی  

اداره  با  رابطه  در  را  بیشتری  اطمینان  توانند  می  و  دهند  قرار  مدنظر  زمینه   این  در 

یک قانون ملی مشخص  اعمال  ه  نسبت ب  در تجارت خارجیلانی مدت  قراردادهای طو 

 مدت قرارداد،در قراردادهای طولانی مدت تجاری ممکن است در طول    زیرا  ،ارائه دهند

نونگداری های ملّی دستخوش تغییرات عمیقی گردند )و ازاین جهت( انتخاب اصول قا

حقوقی به  کلی  قرارداد  بر  حاکم  قانون  عنوان  داوری  یکهمراه    به  تواند  شرط  به    می 

که شود  تلقی  ابزاری  حل    عنوان  برای  المللی  بین  واقعا  حل  راه  شدن  پیدا  از  اطمینان 

 :Gaillard, 1999)     می کندفراهم  را    آید  وجود  بهدر آینده  اختلافاتی که ممکن است  

214 .)   

دو دیدگاه  کلی  به طور    مکان استثناء کردن هر قانون ملّیلازم به ذکر است در رابطه با ا 

صریح   رغم  علی  شرط  این  که  اند  عقیده  این  بر  محققان  از  برخی  است.  شده  مطرح 

 
1. Icc Case No 1569/1970                                                                                                                                           
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 به طور مثالبودنش مانع اعمال قوانین ملّی در برخی از موارد نخواهد شد. در این رابطه  

به قانون داخلی از مراجعه  فاقد قواعد    –این شروط مانع  که حقوق فراملی  در مواردی 

نخواهد   –باشد    اختلافجهت حل و فصل برخی از موضوعات مورد  عرفی و فراملی  

شد. برخی دیگر نیز بر این اعتقادند که لکس مرکاتوریا  می بایستی  در زمانی که طرفین 

بایس می  داوران  و  اعمال شود  اند  کرده  استثناء  را  ملی  قانون  اعمال  این  هرگونه  در  تی 

 :Maria Roba, 2011مال نماید) اع  را  خارجی فرض تنها اصول کلی وعرف های تجارت  

انتخاب قوانین ملّی به عنوان قانون  داشت    با موضوع فوق باید بیاندر این رابطه  (.  225

قواعدی   حاوی  مرکاتوریا  لکس  اصول  و  قواعد  که  مواردی  در  حتی  قرارداد  بر  حاکم 

اختلاف نباشد، می تواند عملی برخلاف قصد صریح طرفین    برای حل موضوعات مورد

شود این جهت   تلقی  از  که    و  داوری  محاکم  توسط  مخصوصاً  قرارداد،  مفاد  از  تخطی 

انتخابی با خصیصه خصوصی    معمولا در حقیقت محکمه ای  در دامنه اصل استقلال و 

به نهاد داوری   باعث از دست دادن اعتماد افراد  به تدریج  د، می تواند نمحسوب می شو 

   شود. آنهابه دلیل عدم توجه به خواست و اراده 

بر نویسنده  جهت  این  ط  از  که  مواردی  در  بایستی  می  داور  که  است  اعتقاد  رفین  این 

اختلاف، صراحتاً اعمال هرگونه قانون ملّی را استثناء کرده اند، از اعمال هرگونه قوانین و  

حکم صریحی در موضوع اختلاف در قواعد   مقررات ملّی پرهیز کند و در مواردی که

ندارد وجود   مرکاتوریا  بیشتر    علاوه  ،لکس  بررسی  موضوع  بر  با  مرتبط   های   رویه 

ول کلی از آنها، همانند یک طراح ریزبین از قدرت خلاق داوری  اختلاف و استنباط اص

ویه ها و  در ایجاد اصول جدیدی که منطبق با رویه های جامعه بازرگانی بین المللی و ر

 مراودات قبلی طرفین اختلاف است، استفاده نماید.

  باشد،  حتی اگر اعمال قوانین ملی استثناء شدهخاص،  در مواردی    لازم به ذکر است   البته 

ن موارد که ای.  کردمراجعه     به آنهامی بایستی    برخی از موضوعاتحکم  در جهت احراز  

هست تفسیرناپذیر  و  کم  بسیار  آنها  اعمال  نظر  ند،  دامنه  به  که  هستند  مواردی  در جرگه 

اصول کلی حقوقی  آنها را تحت اداره و حاکمیت  از ابتدا طرفین تصمیم نداشته اند  میآید  

دهند تردید وجود   .قرار  قرارداد  طرفین  از  یکی  اهلیت  در  که  موردی  در  مثال  طور  به 

با مراجعه به  ت که پاسخ به این سوال از طرف محکمه داوری صرفاً  س داشته باشد، بدیهی



285 

 

 

 

 

اعمااااقوق  اااا  ق

با قققیفراملققیبقزرگقن

ققن نق اقم ق عن انق

بااارققرارهاهداااققهرق

قنیباققیتجقرققیهاور

قیالملل

این  و  پذیرفت  خواهد  صورت  است  تردید  مورد  او  اهلیت  که  شخصی  مطبوع  قانون 

، دانست اعمال قانون ملّی    استثناءدر    خلاف اراده صریح متعاقدین  می توان برنرجوع را  

راستای    اساسا  که   چرا در  بازرگانی  های  رویه  یا  حقوقی  کلی  اصول  به  رجوع  فلسفه 

مربوط به جامعه بازرگانی بین    و موضوعات  صوص اختلافات تسهیل اتخاذ تصمیم در خ

به اصول    رجوع  بنابراین.  خصیهو نه مرتبط با موضوعات مرتبط با احوال ش  المللی است 

در صورتی امکان دارد که موضوع مورد اختلاف از  و قواعد حقوقی بازگانی بین المللی  

به آ المللی  نسبت  بین  بازرگانی  این  ن هنجارسازی کردمواردی باشد که جامعه  از  و  ه 

معاملهجهت   انعقاد  اهلیت  یا همان  رشد  به سن  مربوط  اینکه    موضوعات  دلیل  فاقد به 

خصیصه بازرگانی و تجاری است، در دامنه مسائل هنجارساز حقوق بازرگانی قرار نمی 

 گیرد و می بایستی الزاماً براساس قوانین ملّی به آنها پاسخ داده شود. 

 رکیبی شروط ت .1-6-2

که هرچند اعمال یک قانون  اند  در برخی از موارد شروط قراردادی به نحوی تنظیم شده  

را   این  ملّی  با  اند،  نکرده  تأکید  نیز  مرکاتوریا  لکس  اعمال  بر  و صراحتاً  نکرده  استثناء 

وجود با ارجاع به اصول کلی حقوقی و حقوق بین الملل و عرف های تجارت بین الملل  

به با ارجاع  اند)جنیدی،    هر  یا  با یک حقوق داخلی شده  آن    : 1390دو موجب ترکیب 

نوع قراردا  (.129 این  با قراردادن یک شرط مبنی بر در حقیقت در  دها طرفین اختلاف 

اعمال اصول کلی حقوقی و یا عرف های تجارت بین الملل تلاش نموده اند تا بستری  

 نظام الملل را در کنار یک    مناسب جهت پوشش قرارداد از طریق عرفهای تجارت بین 

لاء های  پر کردن خ  جهتدر چنین مواردی قواعد حقوق ملی در    که   ملی فراهم سازند

 (.  Sarcevic, 1989: 144) خواهد شداعمال  ) در اداره اختلاف( حقوق بازرگانان

 شرط داوری بین المللی . 2-6-2

که تمایل طرفین را به بین   وجود بند داوری بین المللی به عنوان نشانه ای تلقی می شود

نشان می دهد.   قرارداد  در المللی سازی  داوری  بند  دادن  قرار  نفس  گلدمن  نظر  مطابق 

یک قرارداد به منزله بین المللی سازی کردن قرارداد و قبول اصول کلی حقوق تجارت 

در    (Baddack, 2005: 83).به این مقوله تصریح نشده باشد  بین الملل است، حتی اگر  
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قراردادن بند که  دریافت    2داور رسیدگی کننده   1گزاکوتدر پرونده  ن راستا به طور مثال  ای

( قرارداد محسوب می شود  کردن  موارد غیرملی سازی  از   :Peters, 2016داوری یکی 

دادن بند    وجود دارد که قرار  به طور کلی این اعتقاد   در میان برخی از نویسندگان  (.293

سا المللی  بین  سبب  )داوری  شود  می  قرارداد   ,Kristian Fauchald and Hunterزی 

به  ( چرا که    155 :2008 با توسل  بایستی  در زمانی که حل و فصل کردن اختلاف می 

المللی بین  المللی صورت گیرد بدیهی است که در داوری  بین  با   ز یک طرفا  داوری 

اختلاف حل  مرجع  فراملی  خصیصه  به  است  توجه  فرا  ممکن  قواعد  و  در  اصول  ملی 

از طرف دیگر نفس انتخاب یک مرجع حل  و    شودفراخوانده    اختلاف  مدیریت   راستای

عدم مدیریت اختلاف آنها  دلالت بر اراده ضمنی متعاقدین بر  می تواند  اختلاف فراملی  

انتخاب قانون حاکم بر قرارداد   از طریق اصول و قواعد ملی، بخصوص در فرض عدم 

  موقت  داوران  یا  ندهیفزا  طور  بهی بین المللی نشان داده  داشته باشد. مشاهده رویه داور

لکس مرکاتوریا استناد کرده    به    یالملل  نیب  یتجار  یدعاو  در  یأر  صدور  در  یسازمان  و

لکس Georgios, 2020: 127)اند   بیشتر  انطباق  بر  دلالت  نفسه  فی  این وضعیت  که   ،)

 .مرکاتوریا با شرایط قراردادهای بین المللی دارد.

فراملی  اعمال  .  3 بازرگانی  موحقوق  انتخاباردر  وعدم  سکوت  بر    د  حاکم  قانون 

   قرارداد

که   مواردی  بر  مرکاتور  متعاقدینعلاوه  لکس  اعمال  پیش  صراحتاً  قراردادشان  در  را  یا 

اند   کرده  ضمبینی  دلالت  که  دارد  وجود  قرارداد  در  شروطی  یا  لکس و  اعمال  بر  نی 

و حتی در   لکس مرکاتوریاد دارد که در فقدان انتخاب  وجو  مرکاتوریا دارد، مناسبت های

مرکاتوریا    وضعیتی لکس  اند،  نموده  توافق  دیگری  نحو  به  طرفین  مراجع  که  توسط 

   انتخاب شده است. به عنوان قانون حاکم بر قراردادداوری 

  فرض عدم انتخاب قانون حاکم بر قرارداددر  حقوق بازرگانی فراملیاعمال . 4

نادیده ای تجاری بین المللی معمولاً طرفین انتخاب قانون حاکم بر قرارداد را  در قرارداده

.  انجام نمی شودنون حاکم بر قرارداد  قا  و در نتیجه هیچ توافقی در خصوص  می گیرند

 
1. The Texaco Overseas Petroleum Company and California Asiatic Oil Company v. The 

Government of the Libyan Arab Republic 
2. René-Jean Dupuy's 
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پرونده ها  از  در برخی  داوران  در چنین موقعیت هایی رویه داوری بین المللی نشان داده  

بجای اعمال هر کدام از قوانین ملی مرتبط با    فراملی  ی رف های تجاراقدام به اعمال ع

در واقع در فرض عدم وجود بند انتخاب قانون بخصوص در فرضی   کرده اند.  اختلاف

نتیجه   اتخاذ تصمیم و در واقع  عدم  است،که یکی از متعاقدین دولت یا شرکت دولتی  

طرفین نتوانسته   هدمی د( که نشان    ,7492020Caplan :به شدت توصیه شده )     1گیری 

  شان به عنوان قانون حاکم بر قرارداد  یک کشور خاص  اند در خصوص اعمال قانون ملی 

د که این وضعیت می تواند دلالت بر اراده متعاقدین در عدم اداره قرارداد نبه توافق برس

ن  اراده آنها در اداره قراردادشان بر مبنای اصول تجاری بیه وسیله هر قانون ملی و مبین  ب

. لازم به  (Janssen and  Meyer, 2009: 292المللی یا همان لکس مرکاتوریا داشته باشد )

مطابق این  بنابراین    .2به این موضوع تأکید شده است  نیز  در آراء متعدد داوریذکر است  

داوران  در  دیدگاه   باشد،  نشده  گنجانده  قرارداد  در  قانون  انتخاب  بند  که  زمانی  می هر 

در این    کنند.را اعمال    بین المللی  عرف های تجاری یا  قوقی غیر ملّی و  قواعد حتوانند  

  بیان کرد  (  ICC)    ، دیوان تجاری بین المللی3  2152/ 1972به طور مثال در پرونده  راستا  

چرا عامدانه در قرارداد ذکر نشده    ،خوانده اعلام کرده بند مربوط به قانون قابل اعمال  »

  «رارداد را تحت هیچ سیستم حقوقی ملی قرار نخواهند دادیک سازمان بین المللی، قکه  

جهت   این  از  انحصاری  و  طور  به  باید  طریق  قرارداد  شدهاز  پذیرفته  کلی  در    اصول 

 (.   Baddack 162 :2005 ,ود) اداره ش  تجارت بین الملل

، بر مبنای یک تئوری مربوط  فقدان بند انتخاب قانوندر توجیه اعمال لکس مرکاتوریا در 

چنین انتخابی به    نیز چنین استدلال شده کهبه مشروعیت سازی انتخاب لکس مرکاتوریا  

مرکاتوریا لکس  که  پذیرد  داوران صورت می  به وسیله ی  دلیل  نشان دهنده    عملا  این 

علاوه بر این    اصول کلی مشترک نسبت به دولت های مرتبط )با موضوع اختلاف (است. 

خص، هیچ دلیلی در خصوص اینکه چرا نباید لکس در فقدان انتخاب یک قانون ملی مش

عن  به  را  قانونمرکاتوریا  جهت  مناسب    یوان  طرفین  در  حقوق  کرداداره  وجود  تلقی   ،

البته این یک دیدگاه، یک نظر مطلق نمی باشد و مخالفانی   (.(Vardi, 2010: 163ندارد  

 
1. Negative Inference 
2. ICC 7110/1995, ICC 7375/1996, ICC 8502/1996, ICC 9875/1999 AND ICC 10422/2001. 
3. ICC Award No. 2152/1972, cited in: Journal du Droit International (1974), 889. 
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توریا تنها در صورتی  لکس مرکا  اعمال  معتقدند  نیز دارد. منتقدان اعمال لکس مرکاتوریا  

بر اداره قرارداد بر مبنای آن توافق کرده باشند و در غیاب   امکان پذیر است که طرفین 

توافقی،   حل    محمکهچنین  قواعد  به  توجه  با  را  اعمال  قابل  قانون  بایستی  می  داوری 

انتخاب    تعارض مطابق    کندملی  چند  هر  که  ماده  چرا  یک  نمونه از    281بند   قانون 

«، اختیار  ه داور با آوردن عبارت »قواعد حقوقیبدر داوری تجاری بین المللی  آنسیترال  

ماده   دوم  بند  در  وجود  این  با  شده،  داده  مرکاتوریا  لکس  بر 282اعمال  نمونه  قانون   ،

قرارداد   بر  حاکم  قانون  انتخاب  راستای  در  تعارض  حل  قواعد  کنداعمال   می  . اشاره 

دوم بند  در  مندرج  حکم  داوری    28  هماد  بدیهیست  محکمه  به  آنسیترال  نمونه  قانون 

  ، بر قرارداد  در صورت سکوت طرفین در انتخاب قانون قابل اعمالکه  دستور می دهد  

علی رغم این حکم با این   ی یک قانون غیر ملی اتخاذ تصمیم نماید.نمی تواند بر مبنا

گذاریوجود   قانون  المللی  های  در   بین  و  شود  مواردی  ملّی  می  امکان   مشاهده  که 

در نظر گرفته شده  بر قرارداد اعمال لکس مرکاتوریا در صورت عدم انتخاب قانون حاکم 

  2012قانون داوری سوئیس مصوب    33از ماده    1بند  به طور مثال  در این راستا  است.  

ون در قرارداد، محکمه ن در فقدان بند انتخاب  قا  بیان می کندنیز در نظر گرفته است که 

ماده را دارد اعمال کند«.    واعد حقوقی که اختلاف با آن نزدیکترین ارتباطداوری باید »ق

هلند مصوب    1054 مدنی  دادرسی  آیین  قانون  می    1986از  بیان  انتخاب  نیز  »اگر  کند 

قانون به وسیله طرفین صورت گرفته باشد، محکمه داوری باید حکم خود را مطابق با  

به وسیله طرفین   انتخاب شده  به  قواعد حقوقی  نسبت  که طرفین  صادرکند. درصورتی 

انتخاب قانون غفلت کرده باشند، محکمه داوری باید حکم خود را مطابق قواعد حقوقی  

ند، صادرکند«. بنابراین مطابق مواد فوق محکمه داوری می تواند به که مناسب تر می دا

لکس جای قانون ملی، درصورت انتخاب طرفین، قواعد حقوقی که یکی ازمصادیق آن  

انتخاب کند.   »به کاربردن عبارت    مرکاتوریا است را به عنوان قانون حاکم بر اختلاف  

 
محکمه داوری می بایستی اختلاف را مطابق   »در قواعد قابل اعمال نسبت به ماهیت اختلاف عنوان میدارد:  28. ماده  1

انتخاب شده،تصمیم گیری    با قواعد حقوقی که بوسیله طرفین  اعمال نسبت به ماهیت اختلاف  قابل  قانون  به عنوان 

 .«نماید... 
شده بوسیله قواعد  درصورت عدم تعیین قانون قابل اعمال بوسیله طرفین، محکمه داوری باید قانون مشخص  ...  ».   2

 تعارض قوانینی را که مناسب تشخیص می دهد، اعمال نماید«.
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کان اعمال لکس مرکاتوریا دارد و این  قانون ملی« دلالت بر ام  »قواعد حقوقی« به جای  

را   مرکاتوریا  لکس  که مستقیماً  داده شده  اختیار  این  داوران  به  که  معناست  بدین  حکم 

علاوه بر    (.Lynch, 2003, P 324ارجاع شده به داوری اعمال کنند )  نسبت به اختلافات

این است که در مواردیموارد فوق   آن توجه نمود  به  باید  که  که طرفین    نکته دیگری 

انتخاب   قراردادشان  بر  حاکم  قانون  عنوان  به  را  ملّی  قانون  اندیک  چنین    ،نکرده  غالباً 

  کنند توافق    مشخصی  ل یک قانون م  نتخابه انسبت بنتوانسته اند    آنهافرض می شود که  

شده ی  لطور ضمنی خواهان اعمال اصول و قواعدی با شخصیت فرام  از این جهت بهو  

این راستا به طور مثال در پرونده  .  اند که مربوط به شکایت شرکت    مشهور والنسیادر 

است  ذغال سنگ  آمریکایی  علیه شرکت  بر  والنسیا  مت  هرچند  اسپانیایی   عاقدین قرارداد 

بود با این وجود  در خصوص بند مربوط به انتخاب قانون حاکم    ICCحاوی بند داوری  

طرفین  متعاقب بروز اختلاف در روند اجرای قرارداد،  انجام نشده بود.  بر قرارداد انتخابی  

براین اعتقاد  مراجعه کردند. داور در رسیدگی به اختلاف    ICCبه داوری    1988در سال  

با توجه به  و    تنیسمناسب  یا برای اداره پرونده  ن آمریکا و نه قانون اسپانکه نه قانو   بود

قانونی  اینکه   انتخاب  قراردادهیچگونه  نگرفته  در  کردبود  صورت  استنباط  چنین  که    ، 

 :Khadjavi , 1994اند قانون اسپانیا و آمریکا را استثناء کنند )قصد داشتهدر واقع  طرفین  

این جهت    (95-96 از  تجارت    کلی  های» عرف  قرارداد را تحت  تصمیم گرفت   داورو 

  .الملل« اداره کندبین

،  مشخصعلاوه بر تحلیل اراده ضمنی متعاقدین در عدم امکان توافق بر یک قانون ملی  

به ذکر است   اداره قرارداد منعقده در   لازم  با  که  المللی، گزینه ای  بین  در یک قرارداد 

تجارت   بیشتر  خارجیحوزه  داردارتباط  است ی  مرکاتوریا  لکس  نظام،  ،  که  های چرا 

نتوانسته ملی  رویهحقوقی  با  تحولاند  حال  در  بازرگانی  های  همگام بین  جامعه  المللی 

چنین اختلافاتی را ملی سازی می کنند  اقع  در وقضات    ،شوند و با اعمال قوانین دولتی

(Siems, 2020: 365  )    شرایط با  متناسب  رویکردی  چنین  قراردادهای  المللی  بین  که 

 . منعقده در تجارت خارجی نمی باشد
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 در مقابل اراده صریح طرفین حقوق بازرگانی فراملیاعمال . 5

هایی است که طرفین نه تنها صراحتاَ  موضوع دیگری که باید به آن توجه نمود، موقعیت  

اعمال بلکه  اند،  کرده  انتخاب  را  ملّی  قانون  را    یک  فراملّی  اند. استنیز  قانون  کرده  ثناء 

احتمالاً حتی پرشورترین طرفداران لکس مرکاتوریا نیز موافق این برداشت هستند که اگر  

صورت گرفته باشد، داور بر قرارداد  در یک قرارداد به طور صریح انتخاب قانون حاکم  

اعمال   تشخیصی خود،  اولویت  با  و  نماید  داور سازشی عمل  عنوان یک  به  تواند  نمی 

مرکاتو  بداندلکس  طرفین  منتخب  قانون  به  نسبت  تر  مرجح  را  که   ریا  دادن چنین    چرا 

نوعی بی احترامی به اراده طرفین تلقی خواهد شد و چنین حکمی قطعاً   عملااختیاری،  

و در نظر نگرفتن   حاکمیت ارادهعدم احترام به اصل    با توجه بهدگاه های ملّی  بوسیله دا

با این وجود در این خصوص نیز  ته خواهد شد.  کنار گذاش  قداست اراده اعلامی طرفین 

به   یا اعمال یک قاعده مشخص  ملّی  قانون  که اجرای  استثنائی وجود دارد. در مواردی 

ی با  یا در تضاد  الملل باشد، اعمال طور کامل غیر ممکن  بین  از حقوق  امری  ک قاعده 

یا اصول کلی   پیدا ک حقوق  لکس مرکاتوریا  الملل در راستای  بین  ردن یک راه  تجارت 

در زمانی که    و از این جهت    به نظر می رسد  تر از اعمال قوانین ملی  موجه  ،حل مناسب 

لا باشد،   المللی  بین  عمومی  نظم  دهنده  نشان  بازرگانان  حقوق  آن قاعده  به  است  زم 

اگر   به آن تصریح  طرفین  احترام گذاشته شود، حتی    168 :2005)  نکرده باشنداختلاف 

Baddack, .) 

 گیری نتیجه

و قواعد آن نشان دهنده   که اصول  لکس مرکاتوریا،  حقوقی ملیتمام نظام های  فراتر از  

رویه و آداب و رسوم متداول در تجارت خارجی است و در اکثر نظام های حقوقی ملی 

نیز به رسمیت شناخته شده، در دیدگاه داوران همواره   به  فعال در بازرگانی بین المللی 

مدیریت اختلافات قراردادی در تجارت خارجی محسوب  برای  رآمد  عنوان گزینه ایی کا

به عنوان قانون   آنی در فرض عدم انتخاب صریح  در موقعیت های مختلف حت  وشده  

ترجیح داده    و به مناسبت های مختلف    در پرونده های مختلفداوران  ،  حاکم بر قرارداد

به طور  . در این راستا  خاب کنندانت  مرکاتوریا را برای اداره اختلاف متعاقدیناند لکس  

فمثال   در  یا  و  قرارداد  بر  قانون حاکم  انتخاب  عدم  بدر فرض  داوری  بند  که  ین رضی 
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چنین موقعیت های را در    ، داوران با استدلال های مختلفالمللی در قرارداد وجود دارد

مرکاتور لکس  اعمال  مجوز  که  قرارداد  سازی  المللی  بین  را  راستای  دهد یا  سیر تف،  می 

مباحثی   کنار  در  مرکاتوریا  لکس  اعمال  خصوص  در  نگرشی  چنین  اند.  مانند هکرده 

،  تحلیل اراده ضمنی متعاقدین بر این مهم استوار شده که اصول و قواعد لکس مرکاتوریا

از منابع غیردولماهیتا    بر خلاف قوانین ملی المللی  فراملی و بر گرفته  بین  بازرگانی  تی 

که درون مرزهای سرزمینی یک دولت خاص ایجاد و نین ملی  قوا  در مقایسه با  وهستند  

اند،   یافته  خارجی  تکامل  تجارت  در  قراردادی  روابط  تنظیم  برای  مناسبتری  گزینه 

باعث شده    ،توجه به این مهم در کنار احترام به اصل حاکمیت اراده  محسوب می شوند.

منیز  در قوانین داخلی کشورهای مختلف   انتخاب لکس  قانون  رکاتامکان  به عنوان  وریا 

و    برحاکم   شود  شناخته  رسمیت  به  المللی  ه  یرو  قرارداد  بین  روبه  نیز  داوری  روند 

لازم به ذکر است فی نفسه ایجاد لکس   دهد.  را نشان استناد به لکس مرکاتوریا    افزایش

  محدود یک کشور خاص  ییقضا حوزه در تجارت کهدارد  ت ی واقع نیا  بر دیتأک مرکاتویا 

جهت   نددار  شیگرا  شدن  یجهان  سمت   به  یعیطب  طور  به  بلکه  شود،  ینم این  از  و 

قواعد حقوقی   نیز  آن  مدیریت  برای  قواعد  ترین  قوانین  بازرگانی  مناسب  بجای  فراملی 

 د.ملی یک کشور خاص می باش
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