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       چکیده:
در جستجوی تعیین حقوق ماهوی حاکم بر قرارداد،  های کلاسیک حقوق بین الملل خصوصی ودر آموزه

ظام حقوقی مشخص یا ملی می شود. محدودیت علی الاصول کوشش داور یا قاضی منجر به انتخاب یک ن
های این انتخاب ولو در حالتی که طرفین شخصا بخواهند از آزادی قراردادی خودبرای تعیین قانون حاکم 

اینده رجنوب بنه ینک نظنام       در اینن راسنتا،   استفاده کنند، روشن است و تحلیل آن مجال دیگری می طلبد.
مدتها است کنه منورد    اب یک نظام حقوقی داخلی مصون باشد،های انتخ حقوقی جایگزین که از نارسایی

شدن تئوری ابتکاری گلدمن مبننی بنر وجنود ینک      توجه دکترین قرار گرفته است چنانکه از هنگام مطرح
که مناسب و مخنتص   )موسوم به حقوق بازرگانی فراملی یا لکس مرکاتوریا( نظام حقوقی مستقل و فراملی
خاسنتگاه آن   گذرد لیکن هنوز ابهام در مفهوم و عناصر سنازنده و شد مدتها میروابط تجاری بین المللی با

یا مکمل شده است. با  باعث ایجاد تردیدهای در اصالت و استناد به آن به عنوان یک منبع حقوقی مستقل و
یشگامی داوران در آراء خود از اتکاء به این منبع منعطف و پویا غافل نشده اند بطوریکه گرچه پ این وجود،

در طرح این نظریه را می توان به دکترین منتسب دانست اما بدون تردید عناصر سنازنده اینن نظنم حقنوقی     
نوظهور راباید در رویه داوری تجاری بین المللی یافت. در این تحقیق تلاش می شود نقش و سنهم داوری  

ننابع حقنوقی مندون و شنناخته     تجاری بین المللی در بازتعریف لکس مرکاتوریا و شناسایی آن در ردیف م
 .شده مورد اشاره قرار گیرد

 

لکس مرکاتوریا، حقوق بازرگانی فراملی، رویه داوری تجاری بین المللی، حقوق قابل  کلیدی: واژگان
  .اعمال

 
 
 

                                                                                                                                                    
   .می، شيراز، ایرا اسلا آزاد دانشگاه شيراز، واحد خصوصی، حقوق دانشجوي دکتراي *

 )نویسنده مسئول( .اسلامی، شيراز، ایرا  آزاد شيراز، دانشگاه واحد خصوصی، حقوق گروه استادیار **

Drmandega@gmail.com  
 .اسلامی، شيراز، ایرا  آزاد شيراز، دانشگاه واحد خصوصی، حقوق گروه استادیار ***



 المللی پویایی لکس مرکاتوریا در پرتو رویه داوری تجاری بین آفرینش و /170

  

  

  مقدمه
به طور کلی تلاش برای شناسایی و اعمال لکس مرکاتوریا ناشی از اعتقاد بسیاری از حقوقندانان بنر   

ب است که قانون داخلنی و حقنوق بنین الملنل را مناسنب بنرای رسنیدگی بنه اختلافنات          این موضو
 تجاری بین المللی در زمانی که افراد درگیر در یک معامله از کشورهای مختلف هستند نمی دانند.  
مطابق نظر این حقوقدانان یک نظام حقوقی ملی نمی تواند به انتظنارات طنرفین اخنتلاه کنه از     

ف حقوقی با زمینه های مختلفی هسنتند پاسنم مطلنوبی را ارادنه دهند و حقنوق بنین        نظام های مختل
الملل نیز در راستای رسیدگی به موضوعات مربوط به مبادلات تجاری فرا مرزی نمی توانند کنافی   
تلقی شود. از این جهت یک نظام حقوقی سوم که به طور مشهور به عنوان لکس مرکاتوریا شنناخته  

بلکه ترکیبی با ویژگی های هر دو اسنت، منی    حقوق ملی و نه حقوق بین المللمی شود که نه یک 
 (. Maniruzzaman, 1999, p. 658تواند در این زمینه گزینه جذابی محسوب شود )

مدافعان لکس مرکاتوریا آنرا قانون جامعه بازرگانی بین المللی می داننند کنه بنه اتفناق آراء بنه      
 ,Born, 2001جارت بین الملل منورد قبنول واقنع شنده اسنت )     وسیله همه کشورهای درگیر در ت

p.556 .) 
توجه به لکس مرکاتوریا از یک طره در پرتو نیاز بازرگانان به ینک نظنام حقنوقی بنی طنره      
منطبق با شرایط بازرگانی بین المللی و از طره دیگر با توجه به مواننع مختلنف حقنوقی کنه رونند      

نای قوانین ملی دشوار می نمود، مورد توجه بازرگاننان بنین المللنی    انعقاد و اجرای معاملات را بر مب
 قرار گرفت. 

 

 تعارض قوانین -۲
در کنار مشکلات مربوط به تعارض قوانین و عندم وحندت راه حنل هنای قواعند حنل تعنارض در        
قوانین مختلف ملی، عدم وجود برداشت واحند از عبنارات مشنابه حقنوقی، تقندم و تنهخر راه هنای        

در نظام های مختلف حقوقی، توجه به رویه و تفاسیر داخلی یک کشنور بنه جنای     1سارتجبران خ
نظم عمومی که منی توانسنت در حقنوق داخلنی توسنط       توجه به رویه بازرگانی بین المللی، استثناء

قضات ملی به نحو غیر منصفانه ایی تفسیر شود، عدم آشنایی و هزینه دار بودن یادگیری یک قنانون  
، از جمله دلایلی بودند که در دید بازرگانان اداره قراردادهای فرا منرزی آنهنا بنه وسنیله     ملی بیگانه

 قانون ملی طره دیگر قرارداد یا بر مبنای قانون یک کشور ثالث را دشوار و پر هزینه می ساخت.
گنذاری  هنای قنانون  نیاز به وجود اصول یکنواخت تجاری، فراتنر از سیاسنت  در کنار این دلایل 

                                                                                                                                                    
 Specificرانسه اولین راه جبران خسارت اجرای عین تعهد )به طور مثال در حوزه کشورهای سیول لا مانند ف. 1

Performanceاست در حالی که در انگلستان مطالبه خسارت ) (Claim of Damage.) 
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معناملات بازرگنانی فراملنی حناکم بزنردازد، در دهنه        که به طور خاص به اداره ین ملی مختلفقوان
  های اخیر در کانون توجه نهادهای مختلف هنجارساز تجارت بین الملل نیز قرار گرفته است.

این توجه از این جهت دارای اهمیت است که چنانچه هر دولتی مجموعه متفاوت و مجزاینی از  
الملنل داشنته باشند،    د را در راستای تنظیم قراردادهای منعقنده در قلمنرو تجنارت بنین    اصول و قواع
یکنواختی قوانین حاکم بر معاملات تجاری فراملی وجنود نندارد و ینا اینکنه در ینک       امکان تحقق

سطح حداقلی بوجود خواهد آمد. اختلافات موجود در قوانین و مقررات ملنی بنر تفسنیر و اجنرای     
خواهد گذاشت و این موضوب سبب افزایش اختلافات و رسنیدن بنه نتنایجی از رونند      قراردادها اثر

 بیننی نمنی  شود که شاید نتیجه آنرا هیچکدام از طنرفین دادخنواهی پنیش   حل اختلافات حقوقی می
 کردند.

شنود کنه بازرگاننان    بینی نتایج دادرسی باعث منی این عدم اطمینان در رابطه با عدم امکان پیش
بینی احتمالی نتایج دادرسی آینده از دست بدهنند و اینن مقولنه    کان تصمیم بر مبنای پیشتوانایی ام

تواند باعث ایجاد تردیدها در ارجاب موضوب اختلاه بنه دادخنواهی شنود کنه اینن      به نوبه خود می
تواند با توجه به شرایط منالی و اقتصنادی طنرفین اخنتلاه، سنبب حنل و فصنل کنردن         موضوب می
-تر گردد. به عبارت دیگر در فرضی کنه امکنان پنیش   بق امیال و خواست طره قویاختلافات مطا

بینی نتایج دادرسی وجود نداشته باشد و بطنور کلنی قنانون و مکانیسنم حنل اخنتلاه، دارای ینک        
تر مجبور به تراضنی  مکانیسم کارآمد نباشد، بدیهی است طرفین اختلاه و مخصوصاً طره ضعیف

شود که در این توافق آنچه مشنخص اسنت، بازرگنانی    رای قرارداد میتر در جهت اجبا طره قوی
تواند از منافع مشروب اقتصادی خود که در پرتو اجرای که دارای موقعیت مالی ضعیفتری است نمی

 منصفانه و عادلانه قرارداد به دست می آمد بهره مند شود. 
تواند به ا یک قرارداد در نهایت میبا این وجود اختلاه در رابطه با قوانین ملی مختلف مرتبط ب

الملنل را تحنت   نحو قابل توجهی منافع طرفین درگیر در یک معامله منعقده در قلمنرو تجنارت بنین   
تهثیر قرار دهد و از این جهت لازم است که قواعد و اصول یکنواخت بر معاملات بازرگانی فراملی 

  حاکم باشند.
روابط حقوقی را تشکیل می دهد که عناصنر قنراردادی    قراردادهای بین المللی انواب خاصی از 

آن با بیش از یک نظام حقوقی مرتبط می شوند. این موضوب در زمانی که اقامتگاه طرفین قنرارداد،  
 ,Corteمکان انعقاد قرارداد یا مکان اجرای آن در کشورهای مختلفی قرار گرفته باشد تبلور میابد )

2012, p.348 .) 
ردادی که در پاریس امضاء شده و در تهران اجرا منی شنود، ینک قنرارداد بنین      به طور مثال قرا

المللی تلقی می شود. در این موارد از آنجایی کنه قنرارداد منعقنده بنا بنیش از ینک نظنام حقنوقی         
مرتبط شده است، لازم است که تعیین شود که چه قانونی نسبت به جنبه های مختلنف اینن قنرارداد    
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خصوصنی در راسنتای پاسنم بنه      قابل اعمال خواهد بود. حقوق بین الملل در صورت بروز اختلاه
این سوال از وسیله کلاسیک خود، یعنی قواعد حل تعارض استفاده می کند که در عمل مشنکلاتی  
را برای بازرگانان مانند عندم قابلینت پنیش بیننی نتیجنه اعمنال قواعند حنل تعنارض بنه دلینل عندم             

ای مختلف حقوقی ایجاد می کند کنه اینن مقولنه بنه نوبنه خنود بنر        یکنواختی این قواعد در نظام ه
امکان پیش بینی نتایج دادرسی یا داوری و بر مبنای آن امکان اتخاذ تصمیمات مناسب بنرای آیننده   
تهثیر خواهد گذاشت. بنابراین از این جهت است که به نظر می رسد در حقوق ایران نیز با توجنه بنه   

یین داوری مرکز داوری اتاق بازرگانی ایران کنه در پرتنو اصنل اسنتقلال     قواعد و آ 4۲بند ت ماده 
طرفین در انتخاب قانون حاکم، تهکید بر اتخاذ تصمیم بر مبنای قنرارداد و عنره و عنادت تجناری     

بنند   و 1376مصنوب   ۲قانون داوری تجاری بین المللی ایران ۲7ماده  3و همچنین بند  1ذیربط کرده
کنه صنراحتا امکنان رسنیدگی بنر       1383اوری مرکز منطقه ای تهران مصنوب  قواعد د 3۰از ماده  ۲

در راسنتای اجتنناب از حاکمینت قواعند تعنارض       3مبنای انصاه و کدخدامنشی را پیش بینی کرده
قوانین و در راستای احترام به اراده طرفین اختلاه، امکان رسیدگی بر مبنای لکس مرکاتوریا نیز به 

است. لازم به ذکنر اسنت کنه قابلینت پنیش بیننی از مزاینای ینک نظنام          طور ضمنی پیش بینی شده 
حقوقی محسوب می شود که بر مبنای این ویژگی طرفین اختلاه که در فنرض منا بازرگاننان بنین     
المللی هستند می توانند بدواً با توجه به پیش بینی نتایج دادرسی اینن تصنمیم را بگیرنند کنه آینا بنر       

هنا دادرسنی در پرتنو چگنونگی رای صنادره، اختلافشنان را بنه طنور          مبنای تحلینل مننافع و هزیننه   
مسالمت آمیز حل و فصل نمایند و یا اینکه به محاکم داوری یا محاکم دادگسنتری رجنوب نماینند.    
سادگی و پیچیده نبودن اصول و قواعد حاکم بر قراردادهای تجناری بنین المللنی از ینک طنره و      

و قواعد آن از طره دیگر می تواند این مقولنه مهنم را بنرای    جهان شمولی و قابل فهم بودن اصول 
بازرگانان فراهم کند. این ویژگی ها را در مقایسه با قوانین مختلف ملی از لکنس مرکاتورینا بیشنتر    
می توان انتظار داشت و از این جهت در ابطه با لکس مرکاتوریا تهکید شده که لکس مرکاتورینا را  

                                                                                                                                                    
 .کند رعایت را ربط ذی تجاری عادت و عره و بگیرد تصمیم قرارداد مفاد مطابق موارد، کلیه در است مکلف «داور» -1
تواند براساس عندل و انصناه ینا بنه صنورت کدخدامنشنانه تصنمیم         صریحا اجازه داده باشند، می داور در صورتی که طرفین -۲

 .بگیرد
هر چند داوری بر مبنای انصاه و کدخدامنشی با داوری بر مبنای لکس مرکاتوریا متفاوت است با این وجود به نظر می رسد  -3

رکاتورینا را منصنفانه تنرین قنانون بنرای اداره اخنتلاه طنرفین        که داور می تواند با اختیار رسیدگی بنر مبننای انصناه، لکنس م    
تشخیص دهد و از این اختیار اعطایی به او در راستای انتخاب و اعمال لکس مر کاتوریا استفاده کند. در واقنع هرچنند در داوری   

لی کنه در داوری بنر مبننای    بر مبنای انصاه داور مکلف است که بر مبنای قواعد و اصول رفتار منصفانه رای صنادر کنند در حنا   
لکس مرکاتوریا داور می بایستی از اصول فراملی که تشکیل دهنده لکس مرکاتوریا هستند را در نظر بگیرد با این وجود داورمنی  

ینک   تواند بر مبنای انصاه، لکس مرکاتوریا را با توجه به انطباق آن با رویه بازرگانی بین المللی، منصفانه ترین گزینه برای اداره
معامله منعقده در قلمرو بازرگانی بین المللی تلقی کند. از این جهت تصریح به رسیدگی بنر مبننای انصناه منی توانند بنه معننای        

   اختیار ضمنی نسبت به رسیدگی بر مبنای لکس مرکاتوریا نیز باشد.
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بندانیم کنه اولا اینن     1طور مثال اصل الزام آور بنودن اجنرای تعهندات    باید حاوی اصول جهانی، به
اصول معمولاً در هر نظام حقوقی به رسمیت شناخته شده اند. دوما لکس مرکاتورینا را بایند حناوی    
استانداردهای خاص اعمال نسبت به تشکیل )و اجنرای( قراردادهنا باشند و در نهاینت اینکنه لکنس       

 ,Shmatenkoبه رشد داوری تجاری بین المللنی را در نظنر بگینرد. )    مرکاتوریا باید صلاحیت رو

2013, p.93) 
بنابراین لکس مرکاتوریا ظاهراً رسالت اداره مطلنوب تنر قراردادهنای بازرگنانی فنرا ملنی را بنه        
عهده دارد و در مقایسه با قواعد حل تعارض ملی نیز مناسب تر برای اداره این قرار دادها تلقنی منی   

این جهت به وسیله بازرگانان به عنوان فعالان بازارهای مالی و اقتصادی مورد توجنه قنرار    شود و از
گرفته است زیرا بازرگانان بر مبنای تحلیل سود و هزینه خود نسبت به انتخاب یا عدم انتخناب ینک   

 نظام حقوقی اقدام می کنند.  
اه های ملی اعمال قواعد حنل  لازم به ذکر است که در رسیدگی به قراردادهای بین المللی دادگ

تعارض خودشان را بر مبنای قدرت ناشی از صلاحیت قضایی شان ضروری منی داننند و بنر مبننای     
آن نیز قانون حاکم بر پرونده را مشخص می کنند. در حقیقت بر مبننای اینن اختینار، دادگناه هنای      

ننده مطروحنه ننزد آنهنا را     ملی اختیار اتخاذ تصمیم در رابطه با موضوب شکلی قانون حناکم بنر پرو  
 دارند.

اصل استقلال که به عنوان یکی از مشهورترین اصول حقوق قراردادها در قواعد تعارض قنوانین  
اکثر نظام های حقوقی حل تعارض به رسمیت شناخته شده امکان انتخاب قواعند بازرگنانی فراملنی    

است. با این وجود در تصنمیمات   یا همان لکس مرکاتوریا را در قراردادهای بین المللی مقرر کرده
مختلفی که به وسیله صلاحیت های قضایی مختلف ملی اتخاذ شده معمولا طنرفین قنراردادی نمنی    

مسنتثنی کننند. بنا اینن وجنود در       ۲توانند اعمال هرگونه قانون ملی را از طریق انتخاب منفی قنانونی 
ر آن به این مقولنه تهکیند شنده کنه     که د 3رویه داوری تجاری بین المللی آراء ایی مشاهده می شود

عدم انتخاب هر قانون ملی به وسیله طرفین بر این مبنا تلقی می شود که آنها به طور ضنمنی خواسنته   
 ,Janssen) اند که اصول تجارت بین الملل یا همان لکس مرکاتوریا را بنر قنرارداد حناکم نماینند    

کنه اسنتثناء قنوانین ملنی بنه منزلنه خواسنت         (. بر این مبنا برخی از نویسندگان معتقدند292 ,2009
 ,Poudret & Bessonطرفین نسبت به اداره قرارداد آنها به وسیله قواعد غیرملی تلقی شده است )

2007, p.557)    در این رابطه تهکید شده که اعمال اصول قراردادهای تجاری بنین المللنی بسنتگی .
 & Klabbersاکم داوری دارد )بننه مکننان رسننیدگی بننه پرونننده، دادگنناه هننای ملننی یننا محنن    
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Piiparinen, 2013, p.213  و در محنناکم داوری در صننورت سننکوت طننرفین، اراده طننرفین )
معمولا بر مبنای عدم انتخاب قوانین ملی استنباط می شود. در واقع از آنجنایی کنه معمنولا محناکم     

حل برای مندیریت   داوری در رسیدگی به اختلاه طرفین، اولویت را به جستجوی مناسب ترین راه
کارامد و اتخاذ تصمیم مناسب نسبت به اختلاه مطروحه نزد آنها می دهند و هماننند قضنات ملنی    
خود را مکلف به رعایت قوانین مکان رسیدگی نمی دانند، با توجه به ویژگنی غینر دولتنی محناکم     

 داوری آزادی عمل بیشتری در قبول صلاحیت فرادولتی لکس مرکاتوریا دارند.
اقع از آنجایی که لکس مرکاتوریا تشکیل شده از عره هنا و روینه هنا بازرگاننان و سنایر      در و

منابعی است که مناسب برای اداره بازرگانی بین المللی تلقی می شود، در مقایسنه بنا قنوانین ملنی و     
 حقوق بین الملل مناسب تر برای بازرگانان تلقی می شود.  

 

 تمایل به اجرای لکس مرکاتوریا -3
ینا   ته دیگری که باید به آن توجه نمود این است که تماینل بنه سنمت اجنرای لکنس مرکاتورینا      نک

همان حقوق بازرگانی فراملنی از اینن جهنت نینز دارای اهمینت اسنت کنه قواعند و اصنول لکنس           
المللنی هسنتند، توانسنته در    مرکاتوریا که منبعث از رویه بازرگانان در منابع مخنتص بازرگنانی بنین   

ختلف تجارت به وسیله نهادهای خصوصنی هنجارسناز بازرگنانی ماننند بازارهنای بنین       های مشاخه
سنازی شنوند و از اینن جهنت در لکنس مرکاتورینا علنم و روینه عملنی          به خوبی تخصصی المللی،

 توانسته اند به گونه موفقیت آمیزی با یکدیگر ترکیب شود.
و ماهیت لکس مرکاتوریا بررسنی   در بررسی ماهیت لکس مرکاتوریا در ابتدا می بایستی مفهوم

شود و در مرحله بعد نیز منابع تشکیل دهنده این نظام حقوقی بررسی گردد و در قسمت پایانی اینن  
مقاله نیز به این مقوله توجه شنود کنه چنرا محناکم داوری در فنرض سنکوت طنرفین در برخنی از         

س مرکاتورینا بنه عننوان اصنول     پرونده ها ترجیح داده اند که به جای تمسک به قوانین ملی بنه لکن  
 کلی تجارت بین الملل و اصول تجاری مشترک بین اکثر نظام های حقوقی استناد کنند.

 

 طرح نظریه لکس مرکاتوریا -۴
رغم گذشت بیش از نیم قرن از طرح مباحث پیرامون لکس مرکاتوریا، حتنی در مینان حامینان    علی

(. لکنس  Frick, 2001, p. 110امنه دارد ) لکنس مرکاتورینا نینز مباحنث پیرامنون ماهینت آن اد      
مرکاتوریا که به عنوان یک نظام سوم حقوقی توصیف شده، در ادبیات حقوقی به نام های مختلفنی  
مانند حقوق فراملیتی، حقوق تجناری فراملنی، لکنس مرکاتورینا، حقنوق قراردادهنای بنین المللنی         

ی های فرادولتنی آن و بنا تهکیند بنر     توصیف شده است. گروهی از نویسندگان نیز با توجه به ویژگ
ماهیت غیر دولتی اصول تشکیل دهنده آن لکس مرکاتوریا را یک نظام حقوقی فرادولتی بنه جنای   
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فراملی تلقی کرده اند و بر این عقیده اند که مناسب تر است به جای واژه فراملنی از واژه فرادولتنی   
لکننس مرکاتوریننا را بننه عنننوان حقننوق بنرای توصننیف حقننوق بازرگانننان اسننتفاده شننود و بننابراین   

. حامینان  (Karimi, Kashani, & Nassiran, 2016, p. 4بازرگانی فرادولتی تلقی کنرده انند )  
هنا و اصنول   لکس مرکاتوریا معتقدند که لکس مرکاتوریا نشان دهنده بیانی خنود جنوش از عنره   

 (. Campbell, 2010, 49ناشی از فعالیت تجاری، در طول سالیان متمادی است )
بود که واژه حقوق فراملی را برای توصیف لکس مرکاتورینا   1برای اولین بار این قاضی جوزه

استفاده کرد و در این رابطه ادعا نمود که لکس مرکاتوریا شنامل همنه قنوانینی اسنت کنه اعمنال و       
عمنومی   رویدادهایی که فراتر از مرزهای ملی هستند را تنظیم می کند و هم شامل حقوق بین الملل

و خصوصی به عنوان قواعدی می شود که به طور کاملاً مناسب درون چنین دسته های اسنتانداردی  
 قرار نمی گیرند.
مفهوم حقوق بازرگنانی فنرا ملنی را بنه حقنوق فراملنی در رابطنه بنا موضنوعات          ۲پروفسور گود

وانین ملی مربوط تجاری ارجاب می دهد و در این رابطه استدلال می کند که حقوق فرا ملی شامل ق
به تجارت بین الملل و قواعد حل تعارض قوانین نینز منی شنود. مطنابق نظنر گنود، حقنوق تجناری         
فراملی به عنوان قانونی که اختصاص یافته یا محصول یک سیسنتم حقنوقی اسنت تلقنی نمنی شنود       

سنت  بلکه لکس مرکاتوریا نشان دهنده همگرایی قواعد ترسیم شده از نظام های حقنوقی مختلنف ا  
که حتی در دیدگاه مفسرانی که دیدگاه موسع تری دارند، مجموعه قواعدی تلقی می شوند کنه بنه   

عره بین المللی می گیرنند و بنه وسنیله     3طور کامل غیر ملی هستند و نیروی خودشان را از فضیلت
(. در دیندگاه دیگنری   Maniruzzaman, 1999, p. 660جامعه تجاری نیز رعاینت منی شنوند )   

اتوریا بنه عننوان آننالوع معاصنری از حقنوق بازرگنانی قنرون وسنطی تلقنی شنده کنه            لکس مرک
بازیگران خصوصی در راستای سازماندهی تجارت و حل و فصنل کنردن اختلافنات تجناری از آن     
استفاده نموده اند. در واقع بر اساس ینک سننت دیریننه در حقنوق تطبیقنی، نویسنندگان جدیند بنر         

ل خصوصی، به ویژه قانون قراردادها و رشد داوری تجاری بین المللنی  توسعه قانون تجاری بین المل
تمرکز کرده اند. مطابق این دیدگاه، قانون جدید بازرگانی ترکیب پیچیده ایی از مقامنات دولتنی و   

تلقی شده، نقنش مهمنی را در تخصنیص ریسنک     « خصوصی»خصوصی است که هر چند به عنوان 
د ارتباط بین قلمروهای محلی و جهانی بازی می کند. مطنابق اینن   ها، تنظیم دسترسی به بازار و ایجا

دیدگاه لکس مرکاتوریا نمونه ای از قانون جهانی جدید تلقنی منی شنود کنه مرزهنای آن بازارهنا،       
 ,Snyder, 2004جوامع حرفه ای و شبکه های اجتماعی بدون سرزمین در نظر گرفته شده اسنت ) 

p. 6وریا با توجه به ریشه های آن در قرون وسطی و بر مبنای نیناز  (. مطابق این دیدگاه لکس مرکات
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بازرگان نسبت به تنظیم روابط تجناری خنود و بنا توجنه بنه رشند و توسنعه داوری بنه عننوان ینک           
مکانیسم حل و فصل اختلافات تقریباً خصوصی، در جوامع حرفه ای بدون مرز که روابنط آنهنا بنر    

مورد عمل بازرگانان در سطح بین المللی تشکیل شنده، قنرار   مبنای رویه بازرگانی و آداب و رسوم 
گرفته است. در دیدگاه دیگری لکس مرکاتوریا به عنوان یک سیستم حقوقی فراملی، تشکیل شده 
از عرفهای تجاری بین المللی و از اصول و قواعد مشترک ملت های پیشنرفته توصنیف شنده اسنت     

(Winnick, 2014, p. 847 .) 
به عنوان یکی از مدافعان سر سخت لکس مرکاتوریا، این نظنام حقنوقی را بنه     پروفسور گلدمن

عنوان مجموعه ای از اصول کلی و قواعد عرفی که به طور خودجوش ارجاب داده شده یا گسنترش  
یافته در چهارچوب تجارت بین الملل می داند که به یک نظام حقوقی ملی خاص ارجاب داده نشده 

 (. Maniruzzaman, 1999, p.661است )
بنابراین مطابق نظر گلدمن لکس مرکاتوریا یک نظام حقوقی مسنتقل غینر دولتنی اسنت کنه از      
اصول کلی و قواعد عرفی خودجوش بدون دخالت قانونگذاری دولتی تشکیل شنده اسنت. قاضنی    
ماستیل در این رابطه خاطرنشان می کند که قواعد لکس مرکاتوریا ارزشی هنجناری مسنتقل از هنر    

م حقوقی ملی دارد و بر این اساس لکس مرکاتوریا یک نظم حقوقی مستقل را تشکیل می دهند  نظا
(Lowenfeld, 1990, p. 144 در این رابطه آنچه استدلال شده بر این امر استوار شده است که .)

آداب و رسوم تجاری و عرفهای تجارت می توانند به عنوان منابع فراملنی قنانون تلقنی شنوند. اینن      
ن به این دلیل است که آنها از طریق هر مقام دولتی مانند پارلمان یا قندرت قضنایی ینا اجراینی     امکا

دولتی، دیکته نشده اند بلکه آداب و رسوم و عرفهای تجاری به وسیله اشخاص خصوصی بر مبننای  
 ایجاد شده اند.  1اصل استقلال طرفین

رویه تجاری بین المللی متولند شنده کنه     بنابراین قانون فراملی به عنوان یک قانون خود رسته از
منابع آن مبتنی بر عرفهای تجاری است و روش حل و فصل اختلاه در قلمنرو آن نینز داوری بنین    

 (. Corte, 2012, p.348المللی است که متفاوت از دادگاه های ملی یا بین المللی تلقی می شود )
 

 نظریات مخالف -۵
لاه نظر اساسی در رابطه با مفهوم لکنس مرکاتورینا وجنود    همانطوریکه مشاهده می کنید یک اخت

دارد. گروهی از نویسندگان لکس مرکاتوریا را صرفاً دارای ماهیت خودجوش عرفی و در حقیقت 
حنوزه   یک نظام غیر دولتی می دانند کنه قلمنرو آن از قانونگنذاری ملنی صنورت گرفتنه حتنی در       

وه دیگری از نویسندگان لکس مرکاتوریا را شنامل  تجارت بین الملل نیز مستقل است. در مقابل گر
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 قوانین دولتی یا بین دولتی اختصاص یافته برای تجارت بین الملل نیز می دانند. 
در رابطه با استدلال گروه اول، گلدمن از برجسته تنرین حامینان اینن دیندگاه تلقنی منی شنود.        

عمدتاً، هنر چنند ننه انحصناراً،      لکس مرکاتوریا شامل قواعد موضوعی است که»مطابق نظر گلدمن 
فرا ملی هستند و ریشه در عره دارند و بنابراین با وجود مداخله احتمالی دولتنی ینا بنین دولتنی در     

با این توصیف لکس مرکاتورینا را منی تنوان ننوعی قنانون      «. بسط و اجرای آنها، خودجوش هستند
 عرفی فرا ملی تلقی نمود.

فی، فراملی و خودجوش بودن، گلدمن در واقع دیدگاه مضنیقی  با تنظیم استانداردهایی مانند عر
اتخناذ کنرده اسنت. در     3و اول لنندو  ۲، کلایوام اشمیتوه1را نسبت به اساتیدی مانند قاضی جوزه

واقع گلدمن معتقداست که قوانین بین دولتی یا دارای منشه دولتی مرتبط بنا تجنارت بنین الملنل بنه      
ریا تلقی نمی شود با این وجود او این پیشنهاد را نیز ارادنه منی   طور خودکار قسمتی از لکس مرکاتو

ایجناد  4دهد که آن قواعدی که در راستای وضعیت عرفی قانون از طریق تکرار )یا فراواننی( عملنی  
شده اند و یا اینکه عره بین المللی یا اصول کلی قانونی را منعکس می کنند، می تواننند بندون در   

قواعند ینا قنوانین بنه عننوان بخشنی از لکنس مرکاتورینا تلقنی شنوند            نظنر گنرفتن سنازندگان اینن    
(Maniruzzaman, 1999, p.665 .) 

در کتاب مهنم خنود بنا عننوان تندوین خزننده        5با وجود تمام این اختلاه نظرها پروفسور برگر
 توصیف واقعی از ماهیت لکس مرکاتوریا را اراده می دهد.   1999در سال  6لکس مرکاتوریا
این زمینه بینان منی کنند کنه دیندگاه در منورد ترمنولنوژی و کیفینت حقنوقی لکنس            برگر در

مرکاتوریا خصوصاً در رابطه با ماهیت آن به عنوان یک نظام حقوقی ثالث در کنار حقوق داخلی و 
است. با وجود این حقیقت، شباهت هنای قنوی   7حقوق بین الملل عمومی، به طور گسترده ای واگرا

نظریه ها در حقوق تجنارت بنین الملنل وجنود داردک ترکینب چشنم انندازی از        در نقاط شروب همه 
حقوق تطبیقی، عره ها، آداب و رسوم و رویه های تجاری بنین المللنی، منجنر بنه تکامنل اصنول،       
قواعد و استانداردهای فراملی شده که در عمل نیز به منظنور دسنت ینابی بنه راه حنل هنای معقنول        

ری فراملیتی اعمال شده اسنت. در اینن روش اولوینت نسنبت بنه راه      اقتصادی نسبت به اختلاه تجا
حل های حقوقی ماهوی در راستای اجتناب از اثرات عدم قطعیت و غیر قابل پیش بینی بودن نتنایج  
ناشی از اعمال پیچیده دکترین تعارض قوانین و از قواعد ماهوی حقوق داخلی که غالبناً بنرای حنل    

تجارت بین الملل معاصنر ناکنافی هسنتند، انعکناس یافتنه اسنت        مشکلات حقوقی مربوط به حقوق
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(Pryles, 2008, p. 320 .) 
بر اساس این دیدگاه لکس مرکاتوریا صرفنظر از تمام اختلاه نظرها در تعناریف و ماهینت آن   
به عنوان یک نظام حقوقی تلقی می شود که اصول و قواعد آن فراملی هستند و ینا اینکنه بنر مبننای     

سوم و رویه مشترک تجارت بین الملنل اسنتقرار یافتنه انند و بنا ینک بررسنی تطبیقنی در         آداب و ر
اصول کلی مشترک بین اکثر نظام های حقوقی ملی نیز پیدا می شوند و این اصول به منظنور دسنت   
یابی به یک راه حل معقول تجاری برای اختلافات مطرح در بازرگانی بنین المللنی ایجناد و توسنعه     

 یافته اند. 
از این دیدگاه لکس مرکاتوریا یک نظام حقوقی است که اصول و قواعد آن مورد قبنول روینه   
بازرگانی بین المللی و مورد تصدیق اکثر نظام هنای حقنوقی اسنت و بنه دلینل تکنرار آن در روینه        
بازرگانی بنین المللنی و در حقیقنت ارزش و هنجنار تلقنی شندن اصنول و قواعند آن بنرای جامعنه           

در راستای اداره قراردادهای بازرگانی بین المللی در مقایسه با قوانین داخلی مناسنب تنر   بازرگانان، 
تلقی می شوند. لازم به ذکر اسنت کنه داوران بنه صنراحت و بنه گسنتردگی روزافزوننی از لکنس         
مرکاتوریا در روابط تجاری بین المللی بهره می برند و در این شرایط حتی اگر از نظنر تئنوری و ینا    

گیزه حفظ منافع ملی و گسترش دایره شمول قانون داخلی بر روابط تجاری بین المللی قادنل بنه   به ان
حکومت قانون سرزمین معینی باشیم و قانون بازرگانی فراملی را انکار نمناییم، و بنا تکینه بنه اینکنه      

متنناب  اینگونه قواعد فاقد هرگونه قدرت الزام آور هستند از پذیرش آن بنه عننوان قواعند حقنوقی ا    
نماییم، هرگز نمی توان و نباید این واقعیت را انکنار نمنود کنه قواعند بازرگنانی فراملنی بنه عننوان         

 ک1393اینران پنور،   به صورت وسیع مورد استفاده و استناد داوران قرار می گیرند ) «واقعیت حقوقی»
119-118 .) 
 

 منابع لکس مرکاتوریا -۶
ی نسبت به ماهیت لکنس مرکاتورینا وجنود دارد. ریشنه     همانطوریکه عنوان شد دیدگاه های متفاوت

این تفاوت دیدگاه ها تنا حندودی در عندم وجنود ینک دیندگاه واحند در رابطنه بنا مننابع لکنس            
مرکاتوریا قرار گرفته است. در واقع با وجود تفاوت دیدگاه درباره منابع لکس مرکاتوریا که ماهیتاً 

دهند، نمنی تنوان شناهد ارادنه ینک تعرینف واحند از         عناصر و بدنه این نظام حقوقی را تشکیل می
 لکس مرکاتوریا بود.

در میان حامیان لکس مرکاتوریا نیز مباحثه پیرامون تعیین منابع لکس مرکاتوریا و اهمیت نسنبی  
منابع آن رواج یافته است. پروفسور اول لندو، چندین عنصر را به جای منابع، برای لکس مرکاتورینا  

 عبارتند ازکفهرست می کند که 
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 حقوق بین الملل عمومی
 قوانین یکنواخت
 اصول کلی قانونی

 قواعد سازمانهای بین المللی
 (Maniruzzaman, 1999, p.672آداب و رسوم و رویه های بازرگانی )

 قراردادهای استاندارد
 (. Pryles, 2008, p.320احکام داوری گزارش شده )

فق در رابطه با منابع لکنس مرکاتورینا حتنی در مینان     نویسنده دیگری با اذعان به عدم وجود توا
دلسوز ترین حامیان این نظام حقوقی، به طور کلی چهار عنصر مشترک را بنرای آن در نظنر گرفتنه    

 است که عبارتند ازک
 اصول کلی حقوقی

 آداب و رسوم و رویه های تجاری
 قوانین یکنواخت و اصول تجاری بین المللی

 احکام داوری.
 

گری با اذعان به عدم وجود یک تعریف استاندارد از مجموعه قواعد و اصولی که نسبت به استاد دی
قراردادهای بین المللی اعمال می شود، منابعی را که غالباً برای چنین حقوق فرا ملنی ذکنر شنده بنه     

که اشناره   1( حقوق نرم3( اصول کلی حقوقی )۲عره ها ) (1) ترتیب ذیل دسته بندی نموده استک
منابعی دارد که دارای نیروی الزام آور نیستند بلکه از طریق ملاحضه و توجه به آنها در محندوده  به 

( اصول کلی حقنوق  4اراده اختیاری طرفین نسبت به اعمال آنها برای طرفین الزام آور خواهد شد. )
وق، مننابع  ( در بعضی از موارد نیز در یک تعریف گسترده تر علاوه بر موارد ف5بین الملل عمومی )

ملی و بین المللی )مانند معاهدات و کنوانسیون ها( تا حدی که آنها تنظیم کننده فعالینت بازرگنانی   
 (. Cordero-Moss, 2014, p. 31-32بین المللی هستند )

بنابراین یک دیدگاه واحد در خصوص منابع لکس مرکاتوریا وجود ندارد. ریشنه عندم وجنود    
اساً دو رویکرد متفاوت درباره آنچه تشکیل دهنده لکس مرکاتورینا  این دیدگاه ها این است که اس

است وجود دارد.این دو دیدگاه یکی با نگاه موسع به لکس مرکاتوریا نگاه می کنند و نگناه دیگنر    
 مضیق است.  

مننابع لکنس مرکاتورینا تهکیند منی       3بر ویژگی خودجوش و غیر رسمی ۲حامیان دیدگاه مضیق
نوانسیون های بین المللی و قوانین یکنواخت را استثناء می کننند. تهکیند اینن    کنند و در نتیجه آنها ک
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گروه بر ویژگی غیرملی لکس مرکاتوریا است و در نتیجنه کنوانسنیون هنای بنین المللنی و قنوانین       
از قواعند از قنوانین    یکنواخت نمی توانند بخشی از آن تلقی شوند. بر مبنای این استدلال هیج ینک 

 ین الملل عمومی نمی تواند بخشی از لکس مرکاتوریا تلقی شود.ملی یا حقوق ب
از طره دیگر در رویکرد گسترده تر به لکس مرکاتوریا تهکید کمتری بر ویژگنی خودجنوش   
و عرفی منابع آن شده، هر چند لکس سرکاتوریا به عنوان قانون تجاری فرا ملی تعریف شده اسنت.  

ل نسنبت بنه روابنط تجناری بنین الملنل بخشنی از لکنس         مطابق این دیدگاه همه قواعند قابنل اعمنا   
مرکاتوریا محسوب می شوند. در این راستا خاطرنشنان شنده اسنت کنه تجنارت بنین الملنل قواعند         
متفاوتی را نسبت به فعالیت های تجارت داخلی دنبال می کند و جامعه بازرگنانی بنین المللنی امنور     

ز ایجاد می کنند. این قانون متحدالشکل از لحنا   خودشان را تنظیم می کنند و قواعد خودشان را نی
بین المللی، در راستای اجتناب از تعارض بین قوانین ملنی مختلنف وجنود دارد. مطنابق اینن مفهنوم       
گسترده از لکس مرکاتوریا، کنوانسیون های بین المللی، قنوانین یکنواخنت، اصنول کلنی حقنوقی،      

و قواعند سنازمانهای بنین المللنی      ۲و عرفهنا، قراردادهنای اسنتاندارد   ، آداب و رسوم 1قوانین رفتاری
 بخشی از لکس مرکاتوریا هستند.

برخنی از مننابع    منتقدان در این راستا استدلال می کنند که از طریق الحاق و به رسمیت شناختن
نمنی  لکس مرکاتوریا به وسیله دولت ها، این منابع را بنه عننوان بخشنی از لکنس مرکاتورینا تلقنی       

 شوند نمی دانند و آنها را به عنوان منابع قوانین ملی در نظر گرفته اند. 
نظریه اخیر نمی تواند مانع کننده باشنند. در واقنع چگوننه منی تنوان ینک قاعنده از ینک نظنام          
حقوقی خاص از بدنه این سیستم جدا شود و وارد یک قانون ملی مشخص صرفاً از طریق الحاق بنه  

بطه واقعیت این است که ینک قاعنده کنه بخشنی از لکنس مرکاتورینا اسنت از        آن شود؟ در این را
طریق امکان الحاق آن قاعده یا اصل درون برخی از قوانین ملی، از دامنه لکنس مرکاتورینا اسنتثناء    
نمی شود. علاوه بر این، بسیاری از اصول کلی لکنس مرکاتورینا در اکثنر قنوانین ملنی نینز در نظنر        

این قواعد برای آنها ملاحضات تجارت و رفتار منصفانه را انعکاس منی دهند و    گرفته شده اند زیرا
 قواعد مهمی برای عملکرد روان و شفاه بازرگانی تحت هر قانونگذاری محسوب می شود.  

از این جهت به نظر می رسد تمام قوانین، اصول و قواعدی کنه دارای ماهینت فراملنی هسنتند و     
للی و ترویج کسب و کار بازرگانی نیز مناسنب هسنتند و منورد قبنول     برای روابط بازرگانی بین الم

رویه بازرگانی بین المللی و اکثر نظام های حقوقی ملی منی باشنند، هنر چنند اینن اصنول و قواعند        
بخشی از قوانین ملی نیز باشند، با این وجود جزدی از بدنه لکس مرکاتوریا و به عنوان منبع آن تلقی 

ر ماهیت خودجوش لکس مرکاتوریا منافاتی با این موضوب ندارد که مننابع آن  خواهند بود. تهکید ب
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مانند اصول کلی حقوقی در قوانین ملی کشورها نیز یافت شود بلکه این به رسمیت شنناختن اصنول   
لکس مرکاتورینا در مینان اکثنر     کلی به نوعی می تواند حکایت از مقبولیت گسترده اصول و قواعد

 داشته باشد که به نوبه خود ویژگی فرا دولتی این اصول را نشان می دهد. نظام های حقوقی ملی
با این وجود آنچه مسلم است یک اصل یا قاعده حقنوقی ینا ینک کنوانسنیون کنه تنهنا در بنین        
تعداد معدودی از کشورها وجنود دارد و منورد قبنول اکثرینت جامعنه بازرگنانی بنین المللنی قنرار          

اول و مرسوم در جامعه بازرگانی بین المللی نباشد، نمی تواند به عنوان نگرفته و به عبارت دیگر متد
بنابراین به نظر منی رسند قاضنی ینا داور رسنیدگی کنننده در        .بخشی از لکس مرکاتوریا تلقی شود

فرضی که اختیار اداره قرارداد بر مبنای لکس مرکاتوریا را دارد، در مقام شناسنایی اصنول و قواعند    
می بایستی در کنار توجه به خصیصه فراملی یا به عبارت دیگر فرا دولتنی آنهنا، بنه    این نظام حقوقی 

مقبولیت و متداول بودن این اصول و قواعد نزد جامعه بازرگانی بین المللی و اکثرینت قنوانین ملنی    
نیز توجه کند. در این مسیر معمولاً داوران با یک بررسی تطبیقی و بنا توجنه بنه مننابع اصنیل لکنس       

توریا مانند رویه داوری بین المللی و عره و آداب و رسوم تجاری اصنول و قواعند مشنترک    مرکا
 تجارت بین الملل را شناسایی و اجرا می کنند.

 

 لکس مرکاتوریا در داوری تجاری بین المللی -7
برای طرفین اختلاه امکان انتخاب  1برخی از نظام های حقوقی ملی با استفاده از کلمه قانون دولتی

لکس مرکاتوریا را جهت اداره قرارداد آنها به عنوان مجموعه ای از اصول و قواعند فنرا دولتنی در    
اینن  3بنا اسنتفاده از واژه قواعند حقنوقی     ۲نظر نگرفته اند. با این وجود در برخی از نظام های حقوقی

ینک  امکان در نظر گرفته شده اسنت. در حقیقنت بسنیاری از مفسنران بنر اینن اعتقادنند کنه وقتنی          
شنان در نظنر منی    ملی برای طرفین امکان انتخناب قواعند حقنوقی را بنرای اداره قنرارداد      قانونگذار

طور ضمنی امکان انتخاب یک نظام غیر دولتی برای اداره قرارد با عنوان لکنس  گیرد، در حقیقت به
ام هنای  مرکاتوریا را نیز تصدیق و به رسمیت شناخته است. به طورکلی از آنجایی کنه برخنی از نظن   

از رونند سناخت قنانون توسنط جوامنع فرامنرزی        4ملی در پرتو سننت پوزیتیویسنم گراینی    حقوقی
خصوصی حمایت نمی کنند، لکس مرکاتوریا در داوری تجاری بین المللی قابلیت اعمنال و اسنتناد   
 بیشتری در مقایسه با دادگاه های دولتی دارد. از این جهت این واقعیت به طنور کلنی پذیرفتنه شنده    
که لکس مرکاتورینا و داوری بنین المللنی بنه طنور مسنتقیم بنا یکندیگر در ارتبناط هسنتند. بیشنتر            

                                                                                                                                                    
1
- State Law 

  فرانسه، سودیس و هلند -43
3
 - Rules of Law 

سیله سنت پوزتیویسم گرایی اشاره به مشروعیت ایجاد قانون صرفاً توسط نظام های حکومتی دولتی دارد و ساخت قانون به و -1
 نهادهای خصوصی را مشروب نمی داند.
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تهیه شدند این مقوله را در نظنر   195۰قراردادها و قواعد مربوط به داوری بین المللی که بعد از سال 
کنس  گرفته اند که داوران بایند قواعند و اصنول تجنارت بنین الملنل را حتنی اگنر بنند داوری بنه ل          

 (. Güçer, 2009, p 36مرکاتوریا ارجاب نداده باشد در نظر بگیرند )
از این جهت داوران نقش اساسی در رشد و توسعه لکس مرکاتوریا ایفاء کردند زینرا داوران بنا   
اختیار حاصله از قرارداد خصوصی طرفین و با توجه به عدم النزام داوران بنر رعاینت قنوانین دولتنی      

خی از پرونده ها حتی با وجود عدم انتخاب لکس مرکاتورینا بنه عننوان قنانون     ، در بر1مقرر داوری
، آنها توانستند لکنس مرکاتورینا را در مقایسنه بنا قنوانین      ۲حاکم بر قرارداد به وسیله طرفین اختلاه

ملی طرفین اختلاه یا قانون یک دولت ثالث، مناسب تر تشخیص دادند و اقدام به صندور رای بنر   
 .مبنای آن کنند

علاوه بر این داوران از قدرت خلاقانه تری در مقایسه با قضات ملنی برخوردارنند و منی تواننند     
همانند مهندس اجتماعی نقش سازنده، در پیدا کردن اصول لکس مرکاتوریا و طراحی مناسنب آن  
نسبت اختلاه طرفین اختلاه داشته باشند. در این زمینه پروفسور لنندو بنه نقنش خنلاق داوران در     

 وسعه لکس مرکاتوریا اشاره کرده است. لندو در این رابطه بیان می کندکت
طرفین یک قرارداد داوری بین المللی، در برخی از موارد توافق بر یک قانون ملی خاص بنرای  »

آداب و رسوم و عرفهای تجارت بین الملل، قواعندی از   اداره قرارداد شان نمی کنند و به جای آن،
مه یا بیشتردولتهای درگیر در تجارت بین الملل یا نسبت به دولتهنای منرتبط بنا    قانون که نسبت به ه

اختلاه مشترک هستند را بر می گزیند. در جایی که چنین قواعدی )به آسانی( قابل اثبنات نباشند،   
داور قاعده ای را اعمال می کند و راه حلی را بر می گزیند که در نظر او مناسب تنر و منصنفانه تنر    

ن روند قضایی که قسمتی از آن اعمال قواعد حقنوقی و قسنمت دیگنر آن ینک انتخناب و      است. ای
 .Maniruzzaman, 1999, pخلق روند یا رویه است، اعمال لکس مرکاتوریا نامیده منی شنود )  

693.) 
بنابراین می توان بر این عقیده بود که داوری و لکس سرکاتوریا دو جزء مکمل از قنانون کلنی   

لل را تشکیل می دهند. داوری کمک زیادی به تکامل لکس مرکاتوریا که بنه طنور   تجارت بین الم
اساسی از طریق نظریه ها و رویه داوری تکامل یافته و به عنوان مؤلفه مناهوی قضناوت بنین المللنی     
 3خصوصی در نظر گرفته شده، می کند. در واقع بدون لکنس مرکاتورینا داوری ینک نهناد نناقص     

برابر، درون چهارچوب داوری نیز لکس مرکاتوریا می تواند شنکوفا شنود و    تلقی می شود. به طور
                                                                                                                                                    

 به استثناء قواعدی که می تواند اعتبار رای داوری را خدشه دار کند. -1
در غیاب انتخاب قانون حاکم به وسیله طرفین اختلاه،  ICCدیوان داوری  1987در سال  465۰به طور مثال در پرونده شماره  -3

 رفت.تصمیم به پذیرش و اعمال لکس مرکاتوریا گ
3
- Imperfect 
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 (. Bagheri, 2000, p. 195موقعیت صحیح خود را دریابد )
از این جهت رابطه داوری و لکس مرکاتوریا یک رابطه مستقیم غینر قابنل انکنار اسنت کنه در      

ریا و ماهیت خصوصنب داوری  واقع ضرورت این ارتباط را باید در ویژگی فرادولتی لکس مرکاتو
بین المللی دانست که ترکیب این دو ویژگی محیط مناسبی را برای اداره قراردادهای بین المللنی از  

 طریق در نظر گرفتن شرایط در حال تکامل بازرگانی بین المللی فراهم کرده است.
ه مسنتلزم  همیشن  1نکته دیگری که لازم است به آن توجه شود این است که یک پدیده حقنوقی 

توسل به دادگاه و اجرای قضایی نیست. یک قرارداد ممکن است منورد منذاکره واقنع شنود، پنیش      
نویس گردد، امضا و اجرا شود بدون دخالت هر مقام قضایی. با این وجود اگرمشکلی بوجنود آیند   
که حل و فصل کردن آن از طریق مذاکره غیر ممکن باشد، طرفین بنه ینک مقنام بنی طنره بنرای       

وت کردن موضوب مورد اختلاه آنها نیاز دارند. در این رابطه باید توجنه نمنود کنه نیناز بنرای      قضا
تنها در مرحله دوم توسعه پدیده حقوقی قرار دارد. در چنین مواردی، طرفین بنه   ۲این مقام بی طره

ه طور متعاره نیاز به یک قاضی ملی شایسته برای قضاوت کردن پرونده آنها دارند. عملکنرد حنوز  
قضایی یکی از مؤلفه های ضروری یک دولنت مندرن محسنوب منی شنود کنه در آن شنعبه ای از        
حکومت به نام قوه قضادیه، مسئول پیاده سازی و اجنرای قنانون اسنت کنه توسنط شنعبه دیگنری از        

 حکومت به نام پارلمان تصویب شده است.
حسوب منی شنوند، ممکنن    با استفاده از داوری، طرفین قرارداد که شهروندان این حکومت ها م

است برای دور زدن قدرت قانونی قضات ملی اسنتفاده کننند و در نتیجنه از قندرت قضنایی دولتنی       
فرار کنند. از این جهت ماهیت و مشروعیت داوری بین المللی برای مدت ها زینر سنؤال رفتنه بنود.     

ی تنرین دادگناه هنا در    عنال  با این وجود امروزه قوانین ملی، کنوانسیون های بین المللی و تصمیمات
سرتاسر جهان، داوری را به عنوان یک روش معتبر برای حل اختلاه در نظر گرفته و بنرای داوران  

داوران بنین المللنی از انعطناه پنذیری بیشنتری نسنبت بنه         قادل شنده انند.  « 3قضایی»نوعی کارکرد 
وردارند زیرا بنه طنور   ماهیت اختلاه برخ قضات ملی در راستای تضمین قانون قابل اعمال نسبت به

در اینن رابطنه قواعند داوری     4حل تعارض مکان داوری نیسنتند.  کلی داوران معتهد به اعمال قواعد
بین المللی اتاق بازرگانی بین المللی، قانون نمونه آنسیترال در داوری تجناری بنین المللنی و قنوانین     

                                                                                                                                                    
1 - Legal Phenomenon 
2- Neutral Authority 
3
- Jurisdictional  

داوران در راسنتای نادینده گنرفتن قواعند      ICC                        مطرح شده در دیوان داوری       1974     مورخ       53۲1                            به طور مثال در پرونده شماره   - 2 
شود. محمکه داوری به طنور کلنی باتوجنه بنه قبنول      حل تعارض بیان کردند کهک لازم نیست قواعد حل تعارض قابل اعمال تعیین 

استقلال داوری بین المللی تصمیم گرفته که پرونده را مطابق اصول کلنی حقنوق قراردادهنا کنه در روینه محناکم داوری اثبنات        
 شده، حل و فصل کند.
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ران اختینار وسنیعی در راسنتای تعینین     ملی تنظیم شده بعد از قانون نمونه آنسیترال به صراحت به داو
 (. Corte, 2012, p.357-358) قانوت قابل اعمال نسبت به قرارداد اعطاء کرده اند

اعطاء این اختیار گسترده ناشی از ماهیت خصوصی داوری و در احترام به اصل استقلال طنرفین  
داوری اعطاء می کننند.  و قدرتی است که طرفین داوری در اداره مناسب قراردادهایشان به محکمه 

این ویژگی داوری در مقابل قضات داخلی که نماینده دولتهای استخدام کننده آنهنا محسنوب منی    
شود باعث شده که داوران از طریق قدرت خلاق و آزادی عمل خود نیازهای تجارت بین الملنل و  

در اینن راسنتا در مقنام    محیط ایجاد و اجرای قراردادهای بازرگانی بین المللی را در نظنر بگیرنند و   
انتخاب بین گزینه قوانین داخلی که طبیعتاً منجر به اعمال قواعد حل تعارض ملی می شنود و لکنس   
مرکاتوریا به عنوان یک نظام حقوقی فراملی، در برخی از موارد نظام اخیر را شایسته تنر بنرای اداره   

 قراردادهای بین المللی تلقی کنند.
 

 به وسیله داوران اعمال لکس مرکاتوریا -8
داوران لکس مرکاتوریا را به مناسبت های مختلفی اعمال می کنند. جدای از موقعیتی که طرفین بنه  
صراحت توافق بر اعمال لکس مرکاتوریا نسبت به قراردادشان نموده اند، در برخی از موارد داوران 

خلی، چنین برداشت منی کننند   با توجه به شروط قرارداد مانند شروط استثناء کننده اعمال حقوق دا
که طرفین از ذکر چنین شروطی قصد اعمال لکس مرکاتوریا را داشته اند. در این رابطه عنوان شده 
که در بعضی از موارد، هر چند در قراردادها تصریح به امکان اعمال لکس مرکاتوریا نشده باشد اما 

ل لکنس مرکاتورینا از شنروط اینن     ممکن است قرارداد به نحوی تنظیم شده باشد کنه امکنان اعمنا   
قرارداد استنباط شود. یکی از این موارد شروطی هستند که صریحاً اعمال هر گونه حقوق داخلنی را  
منع کرده و اعمال انحصناری اصنول کلنی و عنره هنای تجنارت بنین الملنل را مقنرر منی دارنند            

بسنیاری از داوری هنای    (. مدافعان لکس مرکاتوریا استدلال می کنند کنه در 1۲9 ک139۰جنیدی، )
بین المللی، داوران تمایل نسبت به اعمال قواعد انعطاه پذیر و شناخته شده به جنای روش بنیش از   

 (. .Newman & Burrows, 2013, p 4حد قانونی دارند )
در برخننی از مننوارد نیننز داوران در غینناب انتخنناب هرگونننه قننانونی بننه وسننیله طننرفین، لکننس   

بنه طنور مثنال دینوان     بهترین گزینه برای اداره قراردادها آنها تلقی می کننند.   مرکاتوریا را به عنوان
خوانده اعلام کنرده بنند مربنوط بنه قنانون قابنل       » کاعلام کرد که 1تجاری بین المللی در پرونده ایی

اعمال را عامدانه در قرارداد در نظر گرفته نشده زیرا یک نهاد بین المللی، قراردادهنا را تحنت هنی     
. بنابراین مطنابق نظنر اینن داور، قنرارداد بایند بنه       «تم حقوقی ملی مورد توجه قرار نخواهند دادسیس

                                                                                                                                                    

1-ICC Award No. 2152/1972, cited in: Journal du Droit International (1974) 
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در حکنم شنماره   طور انحصاری بوسیله ی اصول کلی پذیرفتنه شنده در سنطح فراملنی اداره شنود.      
در غیاب انتخاب قانون قابل اعمال به وسنیله طنرفین، داور تصنمیم بنه      ICC نیز دیوان داوری 1875
یکنی از مهنم    مال لکس مرکاتوریا و از جمله اصول یونی دوغا نسبت به اخنتلاه طنرفین نمنود.   اع

ترین تصمیمات مربوط به اعمال لکس مرکاتوریا توسط محاکم داوری که در جایی اتخاذ شد کنه  
بنر علینه    Pabalk طرفین اختلاه قانون حاکم بر قراردادشان را انتخناب نکنرده بودنند، در پروننده    

Norsolor  رخ داد. در پرونده نورسولر در واقنع خواهنان ترکینه ای دعنوای مطالبنه       1979در سال
 & Ashenfelterخسارت را برای نقض قرارداد نمایندگی بر علیه خواننده فرانسنوی اقامنه کنرد )    

Iyengar, 2009, 548  داوران در تصنمیم اتخناذ شنده بنرای حنل      179/3131(. در حکم شنماره ،
 کهکاختلاه بیان کردند 

در رسیدگی به مشکلات مربوط به انتخاب قانون، در راستای اعمال قانونی که به اندازه کنافی  »
جذاب و قانع کننده باشد، با توجه به ماهیت بین المللی توافق، دادگاه داوری عندم ارجناب بنه ینک     

اتورینا  را مناسب تشخیص داد و اقدام به اعمال لکنس مرک  -ترکیه یا فرانسه  -قانونگذاری مشخص 
یکی از قواعد مهنم و  » محکمه داوری در این پرونده همچنین استدلال نمود که  .«بین المللی نمود

کلیدی لکس مرکاتوریا اصل حسن نیت است که باید تشنکیل و اجنرای قراردادهنا را اداره کنند و     
 ,Jemielniak)« علاوه بر آن لازم می داند که رفتار )طرفین( با اصل کلی مسئولیت منرتبط شنود  

دادگاه داوری در نهایت بر مبنای لکس مرکاتوریا اینگونه استدلال کنرد کنه تعهند     .(168 ,2016
حسن نیت را نورسولر نقض کرده و در نتیجه شرکت فرانسوی را محکوم به پرداخت هشتصد هنزار  

 (. Alfons, 2010, 85فرانک فرانسه نمود )
بنه   CISGتصنمیم بنه اعمنال     ICCاه داورینینز دادگن   1999در فوریه  9474در پرونده شماره 

حتنی در  » عنوان یکی از مصادیق لکس مرکاتوریا نمود. در این راستا دادگاه داوری بیان کرد کنه  
 را به عنوان قنانون حناکم بنر قراردادشنان انتخناب نکنرده باشنند،        CISGفرضی که طرفین قرارداد 

CISG  عند قراردادهنای بنین المللنی در نظنر گرفتنه       می تواند به عنوان منبعی از استاندارد هنا و قوا
و اصنول   1. سایرمنابع برای چنین استانداردها و قواعدی از اصول حقوق قراردادهنای اروپنایی  «شود

نینز کنه از    85۰۲(. در حکنم شنماره   Lassila, 2017,125نیز می تواند استنباط شود ) ۲یونی دوغا
ه اختلاه بنین ینک فروشننده ویتننامی بنا      صادر گردید، دادگاه داوری در پاریس که ب ICCسوی 

 5۰۰4سنی پنی    و یو 3یک خریدار هلندی رسیدگی می نمود اظهار داشت که ارجاب به اینکوترمزها

                                                                                                                                                    
1
- European Contract Law 

2- UNIDROIT Principles 
دارد که توسط اتاق ( International Commercial)اشاره به اصطلاحات بین المللی بازرگانی ( Incoterms)اینکوترمزها  -3

 بازرگانی بین المللی تهیه و تدوین می شوند.
 حاکم بر اعتبارات اسنادی هستند. مقررات، ۲۰۰7مصوب  6۰۰و یو سی پی  1994مصوب  5۰۰مقررات یو سی پی  -4
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در قرارداد، قصد طرفین را نسبت به اداره قراردادشان به وسیله عنره هنا و آداب و رسنوم تجنارت     
فنق کنه بنه عننوان نموننه اینی از آراء       (. مصادیق فوPetsche, 2017, 31بین الملل نشان می دهد )

صادره بر مبنای لکس مرکاتوریا تلقی می شود نشان داد که در برخی از پرونده ها داوران حتنی در  
فرض عدم انتخاب لکس مرکاتوریا به عنوان قانون حاکم بر قرارداد، ترجیح می دهند که بنه جنای   

اداره قرارداد بر مبننای ینک قنانون ملنی،     تمسک به قواعد حل تعارض قوانین مکان داوری و نهایتا 
لکس مرکاتوریا را به عنوان مجموعه ایی از اصول فراملی مشترک در رویه بازرگانی بین المللنی و  
بین اکثر نظام های حقوقی ملی اعمال کنند. حامیان لکس مرکاتوریا اسنتدلال منی کننند کنه زبنان      

حقنوقی نسنبت بنه آنچنه بنرای عنره هنای        لکس مرکاتوریا که به طور رسمی جهانی است، قالبی 
تصنمیم در   تجاری ضروری است مهیا کرده و از این جهت تهکید بنر مشنروعیت آن بنرای سناخت    

 (.Mattli & Dietz, 2014, 115داوری ها دارند )
 

 نتیجه گیری 
هر چند لکس مرکاتوریا به عنوان یک نظام سوم حقوقی در کنار حقوق داخلی و حقوق بین الملنل  

ر ماهیت و منابع تشکیل دهنده آنها در معرض نظریات و دیدگاه ههنای متعندد اسناتید حقنوق     از نظ
تجارت بین الملل قرار گرفته و حتی تعریف واحدی از این نظام حقوقی فراملی وجود ندارد با اینن  
وجود آنچه مسلم است این نیاز بازرگانان و شرایط و محنیط قراردادهنای منعقنده در تجنارت بنین      

ل است که در پرتو نارسایی های حقوق داخلی و مشکلات ایجناد شنده بنه وسنیله قواعند حنل       المل
تعارض قوانین، ضرورت تئجه به یک نظام منبعث از منابع مختص تجارت بین الملل را برای جامعنه  
بازرگانان برجسته نمود. در این راستا داوری به عنوان یک نهاد مستقل نقش ممتنازی را ایفناء نمنود    

نست در پرتو اصل حاکمینت اراده و بنا توجنه بنه اسنتقلال و قندرت خلاقاننه داوران بنه عننوان          توا
نمایندگان منتخب طرفین قرارداد، شرایط و مقتضیات هر پرونده را بررسنی نماینند و چناچنه بنرای     
اداره قرارداد لکس مرکاتوریا را مناسبت تر از قوانین ملی می دانستند، حتی در فرض عدم انتخناب  
آن به وسیله طرفین اختلاه، اقدام به اتخاب و اعمنال لکنس مرکاتورینا نسنبت بنه قنرارداد طنرفین        

در حقیقت داوران بر خلاه قضات ملی که نماینده رسمی دولت های منصوب کننده آنها  نمودند.
محسوب می شوند، الزامی به تبعیت از قوانین مکان رسنیدگی بنه اخنتلاه ندارنند و از اینن جهنت       

تند با به رسمیت شناختن لکس مرکاتوریا که در پرتو مشاهده عدم کنارایی مناسنب برخنی از    توانس
قوانین ملی برای رسیدگی به اختلافات مطروحه در سطح بازرگانی بین المللی بود، گامی ارزشنمند  

 در مسیر ایجاد و توسعه لکس مرکاتوریا بردارند.
 
 



 1399، بهار 47فصلنامه علمی تحقیقات حقوقی آزاد، دوره سیزدهم، شماره  /187

 هاپیشنهاد

کنه امنروزه بیشنتر از ننود درصند قراردادهنای منعقنده در حنوزه          داشنت باید به این نکته نیز توجه  
بازرگانی بین المللی حاوی بند داوری است و از اینن جهنت احکنام داوری کنه بنه عننوان یکنی از        

بنا   . فلنذا منابع اصیل لکس مرکاتوریا می باشد، دارای فراوانی بسنیاری در تجنارت بنین الملنل دارد    
بیشنتر  ، توجنه داوران  اتحنل اختلافن  شننهاد منی شنود جهنت     پیتوجه به قدرت خلاقاننه اینن روش   

در  شنود تنا   به لکس مرکاتوریا به عنوان یک نظام منطبق با شنرایط بازرگنانی بنین المللنی    معطوه 
. در اینن  باشیمشاهد شکوفایی هر چه بیشتر لکس مرکاتوریا از طریق داوری بین المللی  بتوان آینده

ت که گذر از دیدگاه های سننتی حقنوق کنه در پرتنو نظرینه      مسیر آنچه نباید فراموش کرد این اس
پوزیتویسم گرایی صرفا قدرت ساخت و ایجاد قانون را برای دولنت هنا و حاکمینت هنای ملنی در      
نظر گرفته و برای جوامع خصوصی مانند جامعه بازرگانان چنین قدرتی را مشروب نمی دانند، آسنان   

لانی بگذرد تنا ماهینت، مننابع و بنه تبنع آن اصنول و       نیست و از این جهت می بایستی زمان های طو
قواعد این نظام حقوقی فرادولتی که مورد نیاز جامعه بازرگانان بین المللی است مسیر تکاملی خنود  

یاد آوری می کنیم که منابع لکس مرکاتورینا پوینای لازم را بنرای پیمنودن اینن مسنیر        را طی کند.
ننوان نمنود لکنس مرکاتورینا هنر لحظنه در حنال تکامنل و         تکاملی دارد و از این جهت می توان ع

  شکوفایی بیشتر است.
 

 یتشکر و قدردان
  و    ی               مقالنه همکنار        ینن  ا         آراینی         و صنفحه    ی     ادبن             یراسنتاری  و       ینند            کنه در فرآ          یزاننی      از عز            پژوهشگران،

  .                                   داشتند، کمال تشکر و امتنان را دارند    یی      راهنما
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