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 چکیده
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 مقدمه
رود، در درجـ   المللی آن ا که از قانون حاکم بر ماهیت دعوا سخن میهای ت اری بیندر داوری

اور داوران بر اساس اصل حاکمیت اراده قانون منتخب  رفین را اعمار خواهند کرد. درصورتی 
وران در اغلـب مـوارد سـعی دارنـد بـا      که  رفین حقوق ملی کشور خاصی را برنگزیده باشند، دا

اعمار قاعدۀ حل تعارض مناسب قانون ماهوی را بیابند. اعمار قاعدۀ حل تعارض لزوماً بـه یـک   
رسد، ولی گاه  رفین قرارداد یا خـود داوران تمایـل دارنـد دعـوی را بـر اسـاس       حقوق ملی می

ر این حالت، پـای حقـوق   المللی یا اصور کلی حقوقی حل و فصل کنند. دهای ت اری بینعرز
هـایی اسـت کـه خـود     آید؛ حقوقی خودرسته که قواعد آن زادۀ عرزمیان میبازرگانی فراملی به
ملـی یـا    اند یا از اصور کلی حقوقی نشئت گرفته که مورد قبور اغلب حقـوق تاجران برپا داشته

 الملل عمومی است.حقوق بین
شـود، محتـوای   ق کشور مشخصی اعمار میالمللی حقوزمانی که در یک دعوای ت اری بین

های قضایی حقوق آن کشور اسـت. اعتبـار یـک قاعـدۀ     ها و رویهای از قوانین، عرزآن م موعه
حقوقی متعلق به نظام حقوق ملی است، اما آنچـه بـا عنـوان حقـوق بازرگـانی فراملـی خوانـده        

نی فراملـی موجـب شـده    شود، چه ماهیت و محتوایی دارد؟ جدید بودن تئوری حقوق بازرگامی
است که حتی در خصوص ماهیت و محتوای این حقوق اخـتلاز نظرهـای عمیقـی پدیـد آیـد.      

کشاند که قواعد حقوقی را زاییدۀ قدرت حاکمیتی برتـر  آن ا می فرض ذهنی زمانه، ما را بهپیش
 بدانیم؛ چیزی که اساسـاً در حقـوق بازرگـانی فراملـی غایـب اسـت و همـین امـر برخـی را بـه          

های جدی واداشته و حتی تا پای ان ار این حقوق کشـانده اسـت. تعـدادی نیـز تـلاش      مخالفت
های زمانه مای  حقوق بازرگانی فراملی را چنان تعریف کنند تا با پاردایماند تا محتوا و درونکرده

ا جا سه دیدگاه در خصوص ماهیت و محتوای حقوق بازرگانی فراملی پیدسازگاری یابد. از همین
هاسـت: نخسـتین دیـدگاه،    هـا و مقایسـ  آن  شده است که این مقاله در پی ارزیابی این دیـدگاه 

دانـد؛  اساساً حقوق بازرگانی فراملی را همچون شیوه و روشی برای حـل و فصـل اختلافـات مـی    
کند، بـدون این ـه ایـن م موعـه را یـک نظـام       ای از قواعد تلقی میدیدگاه دوم، آن را م موعه

عیـار همچـون   اند؛ و دیدگاه سوم، حقوق بازرگانی فراملی را یک نظـام حقـوقی تمـام   حقوقی بد
 آورد.  شمار میهای حقوق ملی بهنظام
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 عنوان یک شیوهحقوق بازرگانی فراملی به
 مفهوم نظریه. 1

ای از قواعد و هن ارها، بل ـه سـازوکاری   بر اساس این نظریه، حقوق بازرگانی فراملی نه م موعه
حقوق بازرگانی فراملـی شـامل فهرسـت    »ناسایی قواعد و هن ارها است. به عبارت دیگر برای ش

. اگـر  ـرفین خـود    (Gaillard,1996, p.224) «آیـد دست میخاصی نیست بل ه از یک شیوه به
روشی برای رسیدن به قواعد قابل اعمار بر دعوی تعیـین ن ـرده باشـند، مشـاوران حقـوقی یـا       

دسـت خواهنـد آورد   هـای ملـی بـه   مناسب را از مقایس  تطبیقـی حقـوق   داوران، قاعده یا قواعد
(. در همین راستاست که لون فیلد اعتقاد دارد: حقوق بازرگانی فراملـی حقـوقی   991)همان، ص

های ملی ساخته شده است که ها، آرای سابقه و بسیاری از حقوقها، کنوانسیوناست که از عرز
بـر   (.Lowenfeld,1990, p.143برای تعیین قانون حاکم شود ) تواند جایگزین تعارض قوانینمی

دهـد  اساس این ایده، حقوق بازرگانی فراملی یک م انیسم هن اری است که بـه مـا اجـازه مـی    
های قابل اعمار بر دعوا را بشناسیم و این کار تقریباً شـبیه کـاری اسـت کـه قواعـد      قواعد و نُرم

توانـد فراینـد انتخـا     صورت حقوق بازرگانی فراملـی مـی   دهد. در اینتعارض قوانین ان ام می
البته در  (.Lando, 1985, p.754دانان از آن نفرت دارند، کنار نهد )قانون را که بسیاری از حقوق

این ه حقوق بازرگانی فراملی یک روش انتخا  قانون در کنار سایر قواعد حل تعـارض اسـت یـا    
ل اختلاز است، ولـی هـر دو نظـر در روش بـودن حقـوق      تواند جایگزین آن شود، محاین ه می

بازرگانی فراملی اتفاق دارند. در این حالت با اعمار حقوق بازرگانی فراملی درواقع قواعد حقوقی 
یابیم. با این تعبیر، حقوق بازرگانی فراملـی  کار بردن شیوۀ خاص میقابل اعمار بر دعوی را با به

عنوان هن ار جامع  بازرگانان بـه آن نگـاه   شود و نباید بهل میبه یک واقعه و پدیدۀ قضایی تبدی
یا بر مبنای صـل    (Mustill, 1988, p.9)گیری بدون حقوق کرد. حقوق بازرگانی فراملی تصمیم

 (.Lowenfeld, 1990, p.141و سازش نیست )
 عنوان یک شـیوه، ایـن حقـوق چیـزی بـیش از     همچنین با تعبیر حقوق بازرگانی فراملی به

و  Aرا از کشـور   xشود. داور در رویارویی بـا یـک پرونـده، قاعـدۀ     دهندۀ خود میاجزای تش یل
کند. وقتی ایـن قواعـد شـبیه    استخراج می Cرا از حقوق کشور  zو قاعدۀ  Bرا از کشور  yقاعدۀ 

آن  نماید. درواقع این شیوه را کـه از عنوان یک قاعدۀ فراملی اعمار میها را بهبه هم هستند آن
 برند.شود، با عنوان حقوق بازرگانی فراملی نام میبرای رسیدن به قاعدۀ قابل اعمار استفاده می

 

 اعتبار قواعد ناشی از اعمال شیوۀ فراملی
اگر حقوق بازرگانی فراملی یک شیوۀ استخراج قاعده است، اعتبار قاعدۀ مستخرجه از ک ا ناشی 
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الملل است. ولی با کمی دقـت متوجـه   تی حقوق بینهای ملی یا حشود؟ اولین پاسخ، حقوقمی
هـای  هـای ملـی یـا کنوانسـیون    به حقـوق  zو  x  ،yشویم. اعتبار قواعد نادرست بودن پاسخ می

گردد. این قواعـد معتبرنـد، چـون یـک قاعـدۀ فراملـی       الملل و... باز نمیالمللی یا حقوق بینبین
قواعـد حقـوق بازرگـانی    »دهـد.  آن فرمـان مـی  عنوان یک شیوه( بـه  )حقوق بازرگانی فراملی به

« گیرنـد هـای ملـی نمـی   یـک از حقـوق  فراملی ارزش هن اری دارنـد و اعتبـار خـود را از هـی     
(Mustill, 1988, p.88)« .آور حقوق بازرگانی فراملی وابسته به شناسـایی و اعـلام از   نیروی الزام

شـود کـه   خودگردان هن ارها ناشی میسوی مقامات دولتی نیست، بل ه اعتبار آن از خود نظام 
المللی و آرایی قراردادهای بین» .(Lando, 1985, p.752) «از جانب بازرگانان پذیرفته شده است

آور خود را از هی  قاعدۀ حقوق ملـی  دهند، نیروی الزامکه اغلب به اصور کلی حقوقی ارجاع می
 .Buchera/Tschanz, 1988, p.105)« )گیرندنمی

دهد. زمانی که یک دادگاه ملی در رسیدگی های ملی نیز روی مین اتفاق در دادگاهشبیه ای
آمده اعتبار خـود را  دستیابد، در این حالت قاعدۀ بهای را میبه پرونده با مطالع  تطبیقی قاعده

گیـرد  ها استخراج شده است، نمیهای حقوقی که از آن ور نظاماز نظام حقوقی دادگاه و همین
Canivet, 2004, p.28))عنـوان یـک شـیوه،    ها نیز داوران با اعمار حقوق بازرگانی به. در داوری

هـا را بـا   کشند و سپس آنالملل بیرون میهای گوناگون و شاید نظام حقوق بینقواعد را از نظام
ملـی  هـا را فرا کنند و شاید این قواعد را از نو تعبیر و تفسیر نمایند. بـه قـولی آن  هم ترکیب می

 المللی سازگار شوند.کنند تا با ت ارت بینمی
و نـه صـرفاً    (a law)« یک حقوق»گفته، داوران به این ترتیب با درپیش گرفتن فرایند پیش

(. تفاوت این دو چیسـت؟ وقتـی   Gaillard, 2001, p.62-63نمایند )را اعمار می (law)« حقوق»
های مختلـف  ا از هم اشاره داریم که از نظامکنیم به قواعد پراکنده و جدمی« حقوق»صحبت از 
تعبیـر کنـیم. امـا    (rules of law ) « قواعد حقـوق »توانیم به آید و از آن میدست میحقوقی به
ای از قواعـد اسـت؛ م موعـه همـان قواعـد      هم پیوستهنظام به« یک حقوق مشخص»منظور از 

رده و منسـ م شـده اسـت. داور وقتـی     پراکنده که البته این بار با عاملی به ی دیگر پیونـد خـو  
هـای مختلـف یـک قـرارداد حقـوق کشـورهای       تواند برای بخشکند، میرا اعمار می« حقوق»

بـرای   Bبرای انعقاد قـرارداد، حقـوق کشـور     Aمختلفی را اعمار کند. برای مثار، حقوق کشور 
اخـتلاز. در ایـن    عنوان قانون ماهوی حاکم بر موضوع مـورد به Cقرارداد داوری و حقوق کشور 

کنـد؛ درحـالی کـه    را بر دعوی اعمار می« هاحقوق یا حقوق»بل ه « یک حقوق»حالت، داور نه 
 نظام حقوقی دارای انس ام ارگانیک است و اعتبار قضایی مستقل خود را دارد.

شود، درواقع این شـیوه بـه مـا    عنوان یک شیوۀ تلقی میوقتی که حقوق بازرگانی فراملی به
که این یا آن قاعدۀ ماهوی باید از منابع خود استخراج و بر موضـوع اعمـار شـود. ایـن      گویدمی
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ای از قواعـد حقـوقی، یـک حقـوق مشـخص      متد، همان چسبی است کـه از م موعـ  پراکنـده   
شـود.  سازد و درواقع شیوۀ حقوق بازرگانی فراملی، روشی برای شناسایی قواعد حقـوقی مـی  می

یاد داریم که از نظـر هـارت، قواعـد    اندازد. بهواعد اولیه و ثانویه هارت میاین تعبیر ما را به یاد ق
دادنـد، ولـی قواعـد ثانویـه یـا قواعـد       اولیه، قواعد رفتار بودند که بایدها و نبایدها را فرمـان مـی  

ای بـه نظـام   کردند کـه چـه قاعـده   شناسایی، بدون این ه دستور رفتاری داشته باشند، بیان می
عنوان یک شیوه درواقع ارد و معتبر است. با این تفسیر، حقوق بازرگانی فراملی بهحقوقی تعلق د

باید حقوق بازرگانی »گفت: یاد بیاوریم که مییک قاعدۀ شناسایی خواهد بود. سخن گایارد را به
. متیـو  (.Gaillard, 2001, p.62)« فراملی را از روی منابع آن شناسایی کـرد و نـه محتـوای آن   

عنـوان یـک سـری از    های حقوقی بهقاعدۀ شناسایی در تمام نظام»نویسد: این باره می کرامر در
شده وجود دارد که زمینه و ساختار رفتار مأموران رسـمی آن نظـام   قواعد هن اری ازپیش فرض

گویند کدام هن ار اند و به م ریان قانون میکند. آن قواعد، قواعد شناساییحقوقی را تعیین می
 .(Kramer, 2005, p.57)« آور استر و کدام غیر الزامآوالزام

شـود،  کار گرفته میعنوان یک شیوه و متد بهبه این ترتیب، وقتی حقوق بازرگانی فراملی به
آور اعمـار  ای الزامعنوان قاعدهگوید که کدام قاعده را بهای هن اری است که به داوران میقاعده

ر از درج  دقت یا ابهام آن، وجه ممیزۀ یک نظام حقـوقی از  کنند. این قاعدۀ شناسایی صرز نظ
(. با ایـن اوصـاز، حقـوق بازرگـانی     .Hart, 1994, p.91 et seqهن ارهای صرفاً اجتماعی است )

خواهد بود که مأمورین رسـمی آن داورانـی هسـتند کـه بـا اعمـار       « نظام حقوقی»فراملی یک 
کنند کـه کـدام هن ارهـا بـه حقـوق بازرگـانی       یقاعدۀ ثانوی  شناسایی )متد و روش(، تعیین م

 فراملی تعلق دارند.  
 

ای از اصووول و قواعوود عنوووان موموعووهحقوووق بازرگووانی فراملووی بووه
 اختصاصی

 مفهوم نظریه .1
المللی نیازمند م موع  قواعد و قوانین خاصی است و پاسخ به نیاز مبادلات مبادلات ت اری بین

( موجب شده است تا حقوق بازرگانی فراملی در برابر Loquin, 1989, p.163المللی )ت اری بین
ای از اصـور و  های ملی ش ل گیرد. در ایـن دیـدگاه، حقـوق بازرگـانی فراملـی م موعـه      حقوق

قواعدی است که داوران به هنگام اعمار حقوق بازرگانی فراملی باید به آن رجـوع کننـد؛ حـار    
ها وجـود داشـته باشـد. بـرای     ام ان افزودن بر آن چه این اصور و قواعد احصا شده باشد و چه

و یا مرکـز   (Mustill, 1988, p.118)اصل برشمرده است  91مثار، لرد ماستیل این اصور را در 
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بـرد. شـیوۀ   اصل نـام مـی   81در پایگاه اینترنتی خود از  (CENTRAL)حقوق فراملی در آلمان 
فراملی به کسانی است که این حقـوق را   داران حقوق بازرگانیاحصای اصور درواقع پاسخ  رز

دارند که  ـرفین قـرارداد ایـن حقـوق را     دانند. منتقدان بیان میبینی میمبهم و غیرقابل پیش
دانند اساساً محتوا و قواعـد ایـن   کنند، زیرا نمیعنوان حقوق حاکم بر دعوی خود انتخا  نمیبه

ای تـا انـدازه   UNIDROITهـایی ماننـد   های اخیر انتشار م موعـه حقوق چیست. البته در سار
تواننـد بـرای بیـان محتـوای حقـوق بازرگـانی       ها مـی خا ر کرده است و آنداران را آسوده رز

 فراملی به آن اصور اشاره نمایند.
این دیدگاه دوم درواقع حقوق بازرگانی فراملی را فهرست و گزارشی از قواعد حقـوقی تلقـی   

رود که برای آن اعتبار نظام حقوقی قائل شود. تفاوت ایـن دیـدگاه   کند، اما تا آن ا پیش نمیمی
ای کـه حقـوق   با دیدگاه اور )شیوه و متد( در این است کـه در اولـی، قواعـد بـا واسـط  شـیوه      

آمد، ولی در این دیدگاه حقوق بازرگانی فراملی خـود  دست میشد، بهبازرگانی فراملی نامیده می
 کند.ی است و نقش واسطه را بازی نمیای از قواعد حقوقدارای دسته

 ,Poudret)نظری  م موع  قواعد، از سوی برخی از نویسندگان معاصر نیز تأیید شده اسـت  

(2007, paras. 697, 70 تواند به هم  کسانی که معتقد به وجـود اصـور و قواعـد خاصـی     و می
 ,Bucher, 1988)ود الملـل هسـتند، نسـبت داده ش ـ   برای ت ارت فرامرزی در حوزۀ ت ارت بین

p.198)کـار  به« حقوق»را به جای « قواعد حقوق»ها، متونی که اصطلاحاتی مانند . افزون بر این
 1توان به قوانین ملی داوری برخی از کشـورها اند نیز مؤید این نظرند. از جمل  این متون میبرده

 وانسیون واشنگتن اشاره کرد.های نهادی یا قانون نمون  آنسیترار یا کنو قواعد برخی از داوری
هـای دولتـی   الملـل مسـتقل از حقـوق   ای از اصور و قواعد در ت ارت بیندر این ه م موعه

؛ هرچند در خصـوص قلمـرو و محتـوای ایـن     (Bucher, 1988, p.105)وجود دارد، بحثی نیست 
فلـی س دسـر:   . به گفت  هارولد برمان و Gaillard, 2001, p.59))قواعد اختلاز نظر وجود دارد 

گـذرد، خـودداری   چهارچو  تئوری هرچه باشد نباید از دیدن آنچه در مقابل چشـمانمان مـی  »
. (Berman, 1998, p.64)« گـردد کنیم و آن وجود قواعد و اصولی است که درعمـل اعمـار مـی   

تردیدهایی از قبیل مفید یا کامل بودن یا عدم قطعیت این اصور موضوع دیگری است. بـه ایـن   
گمـان ایـن   ، اگر دربارۀ حقوق بازرگانی فراملی تا حد یک نظام حقوقی پـیش نـرویم، بـی   ترتیب

  .(Pradelle, 2003, p.134)حقوق یک تئوری محض هم نیست 

                                                           
1. For instance the laws of the Germany (§ 1051 ZPO), Italy (Art. 834 al. 1 CPCI), the Netherlands 

(Art. 1054 WBR), France (Art. 1496 NCPC, Decree No.81-500 of May 12, 1981), Switzerland (Art. 
187 PIL Act), and possibly Belgium (Art. 1700 Belgian Judicial Code, which refers to ‘règles de 
droit’, a language interpreted by some authors as meaning ‘rules of law’ outside a national legal 
system – e.g. DE BOURNONVILLE P., Droit judiciaire: l’arbitrage, Brussels 2000, p. 231 – and by 
others as meaning a national law – e.g. HUYS M./KEUTGEN G., L’arbitrage en droit belge et 
international, Brussels 1981. 
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 اعتبار موموعۀ قواعد حقوق بازرگانی فراملی .2
از ای عنـوان م موعـه  های گوناگونی برای توجیه اعتبار قواعد حقوق بازرگانی فراملـی بـه  تئوری

باشـد. تومـاس   ها م تب حقوق  بیعی مـی قواعد و نه نظام حقوقی ارائه شده است که اولین آن
 ,Carbonneau)کربونو معتقد است که حقوق بازرگانی فراملی شامل اصور حقوق  بیعی است 

1998, p.16).           از این دیـدگاه حقـوق بازرگـانی فراملـی پدیـدۀ اجتمـاعی ذاتـی دنیـای ت ـارت
گیرد که در پـس هـر تصـمیم    هایی می ور مستقیم از ارزشت و اعتبار خود را بهالمللی اسبین

. چنـین تصـوری از منشـأ    (.Amselek P./Grzegorczyk C. 1989)انسانی از قبل وجـود دارنـد   
دارانش ازجمله کربونو را تا به آن ا کشانده اسـت کـه   اعتبار حقوق بازرگانی فراملی از قضا  رز

های ملی قرار دهد. مشابه این نظر در ای بالاتر از حقوقفراملی را در مرتبهحتی حقوق بازرگانی 
رود که در آن برای انسان صرفاً از آن نظر که انسان اسـت، حقـوقی   کار میتوجیه حقوق بشر به

های فردی در برابر قدرت متصور است. پشتوان  چنین دیدگاهی، اخلاق لیبرار است که از آزادی
کند. معیار اعتبار قاعدۀ حقوقی مشروعیت خود قاعده است که باید با قواعـد  سیاسی حمایت می

گونه کـه  برای مثار همان .(.Coleman, 2001, p.415 et seq)اخلاقیِ والاتر انطباق داشته باشد 
هـا را حقـوق  بیعـی بشـر     برخی از حقوق فردی اساساً مشروع و اخلاقاً ضـروری هسـتند و آن  

دانـیم.  المللی را نیز  بیعی و ضروری مـی رتیب، برخی از قواعد ت ارت بیننامیم، به همین تمی
هـای حقـوقی معتبـر وجـود دارد،     اصل وفای به عهد معتبر است؛ نه به دلیل این ه در هم  نظام

 بل ه به این دلیل که این اصل ذاتاً مشروع و اخلاقاً ستودنی است.
واعد حقوق بازرگانی فراملـی بـا سـه ایـراد     ات ا به م تب حقوق  بیعی برای توجیه اعتبار ق

اساسی روبروست: نخست این ه برای بسـیاری از قواعـد حقـوق بازرگـانی فراملـی بـه دشـواری        
المللـی  ای اخلاقی یافت. بسیاری از این قواعد مانند زمان انتقار خطر در بیـع بـین  توان پایهمی

قضاوت دربارۀ مشروع بودن یا اخلاقـی  کالا صرفاً برای سهولت جریان ت ارت هستند. دوم این ه 
برانگیز و مای  اختلاز عمیق اسـت. سـوم این ـه اخـلاق اساسـاً      بودن قاعدۀ حقوقی بسیار بحث

اند کـه بـاوجود   های حقوقی بودهمعنصر ضروری حقوق نیست؛ چراکه در  ور تاریخ همواره نظا
نظام حقوقی آلمان نازی. بـا  کند، مانند ها شک نمیشیطانی بودنشان کسی در حقوقی بودن آن

این توضیحات باید گفت که روی رد عدالت  بیعی حداقل در خصوص حقوق بازرگـانی فراملـی   
 کننده نیست.جالب و راضی

ای از اصـور و  عنـوان م موعـه  نظری  دیگری که سعی در توجیه حقوق بازرگانی فراملی بـه 
گرایی حقوقی الهـام گرفتـه اسـت    واقع قواعد دارد، گرایش افرا ی پلورالیسم حقوقی است که از

(Pospisil ,1971, p.96)  بر مبنای این نظریه، قاعدۀ حقوقی، قاعدۀ رفتاری است که مؤثر باشـد .
(. بـر ایـن اسـاس، حقـوق بازرگـانی فراملـی آن       Arnaud, 1988, p.433و در عمل پیروی شود )
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کند. از آن پیروی می (Societas Mercatorum)دسته از قواعدی خواهد بود که جامع  بازرگانان 
هـا و  مم ن است این توجیه در نگاه اور جالب باشد، ولی با ایـن تعبیـر افرا ـی همـ  پرسـش     

ایم. بـرای مثـار تقریبـاً همـ  بازرگانـان در      کلی کنار گذاشتهمسائل را دربارۀ چیستی حقوق به
تـوان گفـت دسـت    لی آیا مـی کنند، ودهند و از این رفتار پیروی میملاقات با ی دیگر دست می

دادن قاعدۀ حقوق بازرگانی فراملی است؟ اگر چنین بیندیشیم مرزهای میان هن ارهای حقوقی 
 ریزد.کلی فرو میو اجتماعی به

تواند برای توجیه حقوق غیردولتی، مبنای قابـل  در این میان م تب پوزیتیویسم حقوقی می
ن پوزیتیویسمی که میراث آستین یـا بنتـام باشـد،    دست دهد. البته در این ا مقصودماات ایی به

برنـد و رابطـ    کـار مـی  نیست. این افراد پوزیتیویسم را در معنـایی بسـیار محـدود و مضـیق بـه     
ویـهه دوران  سازند؛ چیزی که با شـواهد تـاریخی و بـه   ناگسستنی میان حقوق و دولت برقرار می

ز پوزیتیویسم فرایند ش لی است که یـک  پیش از تش یل دولت سازگار نیست. در این ا منظور ا
. یک هن ـار زمـانی بـه    (Hart , 1994, p.601-602)دهد هن ار را به یک نظام حقوقی پیوند می

شود که با سازمان یافتن دوباره در نهادهـای نظـام حقـوقی بـازتعریف     هن ار حقوقی تبدیل می
. بـه بیـان   1شـود قی پذیرفته میدار آن نظام حقوشود. این هن ار درواقع از سوی مقام صلاحیت

هارت، این هن ار باید از آزمون قاعـدۀ ثانویـ  شناسـایی سـربلند بیـرون آیـد و چنـین هن ـار         
شود. این تأیید با اعمار اجتماعی پس از تأیید یک نهاد حقوقی به یک هن ار حقوقی تبدیل می

عدۀ شناسـایی از سـوی   پذیرد و اعمار قاقاعدۀ شناسایی )از  ریق اعمار یک شیوه( صورت می
. با این توضـی ،  (Hart, 1994, p.90)گیرد بحث ان ام میدار نظام حقوقی موردمقامات صلاحیت

حقوقی بودن یک هن ار و تبدیل آن به قاعدۀ حقوقی از تعلق آن به یـک نظـام حقـوقی ناشـی     
ر کلـی  دیگر قواعد حقوقی نخواهند بود. حتـی اصـو   UNIDROITشده، در نتی ه اصولی مانند 

ایـدۀ هن ـار   »تواند قاعدۀ حقوقی را تشـ یل دهـد.   تنهایی و به صورت م رد نمیحقوقی نیز به
و بنابراین، هن ارها زمانی حقـوقی  ( Teubner, 1988, p.36) «معناستحقوقی م زا و منفرد بی

 شوند که از سوی یک نظام حقوقی پذیرفته شوند.می
 

 قوقیعنوان نظام ححقوق بازرگانی فراملی به
 ,Goldman)کنـد  عنوان یک نظام حقـوقی تلقـی مـی   دیدگاه سوم، حقوق بازرگانی فراملی را به

1964, p.177)ای موفق از حقوق جهـانی  عنوان نمونهها حقوق بازرگانی فراملی را به. پلورالیست
ق عنوان حقوقی همپای  حقـو زنند. در این نگرش حقوق بازرگانی فراملی بهبدون دولت مثار می

                                                           
 در خصوص حقوق بازرگانی فراملی این شخص داور است.. 1
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شـود،  بیعتـی جهـانی دارد و مقصـود اولیـه و اصـلی آن، خـدمت بـه فعـالان          دولتی تلقی می
هـا و مشـروعیت   اقتصادی است. چنین برداشتی، با  بحث در خصوص افـور حاکمیـت دولـت   

های اقتصادی جهـانی را گشـوده   کنند و ظهور قدرتها نمایندگی میدموکراتی ی که این دولت
عنوان نظام حقوقی همچون ابزاری لـه  که حقوق بازرگانی فراملی به است. در همین زمینه است

. درمقابـل،  (De Sousa Santos, 2002, p.90)رود کـار مـی  یا علیه چـرخش سـاختار قـدرت بـه    
تـرین دلایـل   ترین مخالفان حقوق بازرگانی فراملی هستند. در این گفتـار مهـم  گرایان مهماثبات

عنـوان یـک نظـام سـخن گفـت،      ن از حقوق بازرگانی فراملی بهتواایشان و این ه چرا هنوز نمی
 شود.آورده می

شود؛ اوصـاز داخلـی و اوصـاز    بندی میاوصاز اساسی یک نظام حقوقی در دو گروه دسته
هـای حقـوقیِ دیگـر بـاز     خارجی. جنب  خارجی به ساختار نظام و خودگردانی آن در برابر نظـام 

ند که بـه کیفیـت هن ارهـا بـه صـورت جمعـی مربـو         هایی هستگردد و جنب  داخلی، آنمی
 شوند.می

 

 اوصاف خارجی )ساختاری( نظام حقوقی .1
 یافتهلزوم وجود یک جامعۀ سازمان .1. 1

 یافتـه باشـد، وگرنـه صـرفاً نظـامی     یک نظام حقوقی باید از نظر ساختاری به اندازۀ کافی توسعه
 توانـد تنهـا  ست که یـک نظـام حقـوقی نمـی    از هن ارهای اجتماعی خواهد بود. لاگارد معتقد ا

« سـاختار »و « سـازمان »به گروهی از هن ارها فرو کاسته شود. نظام حقوقی باید دارای عنصـر  
 مقـدم بـر هن ارهـایی هسـتند      ور منطقـی دهند و بهباشد که جنب  خارجی آن را تش یل می

ن ـه سـازمان و سـاختار    . بـرای ای (Lagarde, 1982, p.133)سـازند  که محتوای آن نظام را مـی 
 «پایـدار جامعـ   »هـا یـک   نظر ش ل بگیرد، باید عناصری موجود باشـند کـه نخسـتین آن   مورد

 زم )و نــه کــافی( بــرای تشــ یل نظــامذاتــاً شــر  لا« نظــام اجتمــاعی»اســت؛ چراکــه وجــود 
کنـد، خـود محصـور    حار که در جامعـه عمـل مـی   عینحقوقی است. به بیان کاوالیه، حقوق در

تواند ساختار اجتماعی را کـه بـرای   (. تنها یک جامعه میChevallier, 1983, p.30است )جامعه 
خوبی سازمان یافته و در ارتبا  با هم هسـتند  توسع  حقوق لازم است ای اد کند؛ گروهی که به

خـودگردانی  »تر، ایـن نیـاز بـه جامعـه اساسـاً بـه       شوند. به بیان حقوقیو از بقی  جهان جدا می
گردد؛ به این معنا که باید یک بدن  اجتماعی در زیـر یـک نظـام    نظام حقوقی باز می« اجتماعی

خود شر  لازم )و نه کـافی(  « خودمختاری اجتماعی. »(Ost, 2002, p.25)حقوقی موجود باشد 
شـود کـه درواقـع    یـاد مـی  « خودمختاری هن اری»برای شر  دیگری است که از آن با عنوان 
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ای تعیین این ن ته است کـه کـدام هن ـار قسـمتی از نظـام حقـوقی را       توانایی نظام حقوقی بر
 دهد.تش یل می

کـه مـردم   آیـد. همـین  نظر مـی ای از قواعد بهدر نگاه اور، یک نظام حقوقی به صورت دسته
شروع بـه گسـترش پیونـدهای اجتمـاعی بـرای تشـ یل گـروه نمودنـد، هن ارهـا بـه صـورت            

. جـایی کـه کـنش و واکـنش     (.Ost, 2002, p.368)نـد  کنگریزناپذیری شروع بـه پیـدایش مـی   
اجتماعی وجود دارد، قواعد هم در آن ـا موجـود اسـت. اساسـاً ماهیـت ایـن قواعـد هن ارهـای         
اجتماعی است. بعدها و تحت شرایط خاصی این هن ارها مم ـن اسـت توسـعه یابنـد و شـ ل      

نهادهایی که ظهور یافته و قدرت تر شوند. این کار از سوی یافتهرسمی به خود بگیرند و سازمان
پذیرد. این نهادها دارای قـدرتی هسـتند کـه    ای در خصوص این هن ارها دارند، صورت میویهه

یک از این هن ارها جزئی از م موع  رسمی قواعد باشـند و بـه دنبـار آن    کنند کدامتعیین می
دارنـد  هـا وا مـی  پیـروی از آن  کنند و مردم را بههمین نهادها قواعد را بر موارد جزئی اعمار می

(Locke, 1986, paras 124–126)  در این فرایند است که بسیاری از این هن ارها به نظـامی از .
شوند و در این پروسه، اعمار این قواعـد بـه آنچـه مـا نظـام      یافته تبدیل میقواعدِ کاملاً سازمان

-Marmor, 2001, p.39)ام حقوقی( گردد )نمون  اولیه و ابتدایی نظگوییم نزدیک میحقوقی می

چنـین   صورت گرفتـه اسـت.  « هن ار حقوقی»به « هن ار اجتماعی». در این حالت، تبدیل (42
واحـد جمعـی   »آموزد که نظام حقـوقی لزومـاً ریشـه در    نگرشی به حقوق این درس را به ما می

(. چنانچه برای .Perrin, 1997, p.40دارد )« جامعه»یعنی  (Collective social unit)« اجتماعی
« حقوق یک قاعدۀ اجتماعی اسـت کـه از گـروه و بـرای گـروه اسـت      »مثار ژان دوبن گفته که 

(Dabin, 1969, p.98)یافتگیِ اجتماعی اسـت  . به عبارت دیگر، حقوق نیازمند بستری از سازمان
باشد. اگـر   کند، وجود داشتهای که حقوق را ای اد و حفظ میتواند در غیا  چنین جامعهو نمی
ای وجود نداشته باشد، حقوقی هم موجودیت نخواهد داشـت. وجـود نهادهـای اجتمـاعی     جامعه

یافته لازم است و چنین نهادهایی بخشی برای عمل رد نظام هن ارها و نهادها به صورت سازمان
 دهند.از معنای حقوق را تش یل می

باید واحد و فراگیـر باشـد و صـرفاً     سازدای که حقوق میشود، جامعهاز این گفته نتی ه می
تواند های اجتماعی مت ثر سرهم شده کافی نیست. م اورت این جوامع کوچک نمیوجود حوزه

ای از قواعد را یک نظام حقوقی جهانی را بسازد. این جوامع کوچک مم ن است برای خود دسته
هـای  حقوقی خردتر یا سایر نظـام های داشته باشند، اما این دسته قواعد تنها قادر به ای اد نظام

یافتـ  فراگیـر خبـری    هن اری )غیر از نظام حقوقی( هستند؛ درحالی که از یک واحـد سـازمان  
ای از . به بیان سانتی رومانو، نظام حقـوقی تنهـا م موعـه   ((.Kahn, 1975, p.173 et seqنیست 

 ,Romano, 1975)زد سـا قواعد نیست، بل ه همچنین بدن  اجتماعی است که این قواعـد را مـی  
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p.13 et seq.)دهد. حقوق . نظام حقوقی به بدن  اجتماعی نیاز دارد که خود قواعدی را به آن می
تـر  یابد. این جامعه یا به بیـان دقیـق  تواند وجود داشته باشد که جامعه تشخص میدر جایی می

ت جامعـه بایـد بـه    سازد. دیگر این ه گفته شده اس ـنهادهای درون جامعه است که حقوق را می
یافتگی رسیده باشد؛ تعدادی از افراد که به صورت آزادانه دور هم جمع شـده  ای از سازماندرجه

دهنـد، بل ـه   پردازند، جامعه به معنـای صـحی  کلمـه را تشـ یل نمـی     و به فعالیت مشابهی می
خـویش را   سازای مد نظر است که بتواند هن ارهای خودش را اخذ کند و نهادهای حقوقجامعه

 (18داشته باشد )همان، ص
ای کـه ت ـارت   ای از بازرگانان وجود ندارد. زمینـه یافتهبا این اوصاز، جامع  جهانیِ سازمان

المللی در آن جریـان دارد، چنـان وسـیع و متنـوع و پراکنـده اسـت کـه تصـور حـداقلی از          بین
لاگـارد، جامعـ  بازرگانـانِ     از نظـر  (Lagarde, 1982, p.138)کنـد  یافتگی را دشوار مـی سازمان

یـافتگیِ عینـی در   ادعایی که برای وجود حقوق بازرگانی فراملی ضـروری اسـت، دارای سـازمان   
خـود  بهیافتگیِ عینی به صورت خودکند که چنین سازمانعرص  فراملی نیست. وی یادآوری می

رسـد  نظـر مـی  ده باشد. بهوجود آمشود، بل ه باید عیناً بهالمللی حاصل نمیاز روابط ت اری بین
ایِ جدا از هم تش یل شده و درنتی ه روشـی  های جزیرهالمللی از سازمانانداز ت ارت بینچشم

کند به صـورت ت ـرار و تعـدد مقـررات مشـابه اسـت       اصلی که در آن قواعد خصوصی ظهور می
ارد که به دنبار وجود ند« جامع  بازرگانانی»(. بنابراین، باید نتی ه گرفت 198-193)همان، ص

آن بتوان صحبت از نظام حقوقی کرد و به این ترتیب، حقوق بازرگانی فراملی هم وجود نخواهد 
 داشت.
 

 (jurisdictional power)خودگردانی و قدرت قضایی  .2. 1
که  وری ای از خودگردانی نسبت به محیط ا رافش داشته باشد؛ بهیک نظام حقوقی باید درجه

. برای این ه نظام حقوقی مؤثری (Kelsen, 1967, p.71)بتواند قواعد خود را بسازد و اعمار کند 
دهنـدۀ نظـام   داشته باشیم، باید آن نظام در تش یل و اعمار و اجرای هن ارهـایی کـه تشـ یل   

ای، سیستم باید خود را حقوقی هستند، خودمختار باشد و برای دستیابی به چنین خودمختاری
نهادهای مناسب برای این کار م هـز سـازد. بـرای نظـام هن ـاری، وجـود قواعـد شناسـایی          به
(، افزون بر آن، این قواعد باید مؤثر نیز باشند؛ به این معنا 121تنهایی کافی نیست )همان، صبه

های حقوقی دیگر مشـخص کننـد. چنان ـه فرانسـوا     که قلمرو و محدودۀ نظام حقوقی را از نظام
هن ارهای نظـام  « اجرای»و « اعمار»و « ای اد»ه دارد که نظام حقوقی باید ظرفیت ریگو عقید

 (.Rigaux, 1989, p.28حقوقی را داشته باشد )
 ور سنتی از سوی نماید؛ چراکه در مفهومی از حقوق که بهقوۀ اجرا در این ا بسیار مهم می
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(، Austin, 1998, p.13-14(، جـان آسـتین )  Kant, 1996, p.25کسـانی چـون امانوئـل کانـت )    
، هـانس کلسـن   (Weber, 1978, p.313, 332)(، مـاکس وبـر   Jhering, 1913, p.231ایهرینگ )

(Kelsen, 1967, p.33, 320) ( و جان رالزRawls, 1971, p.235 اراده شده است، قوۀ اجرایی و )
است که بـر قـدرت   الزام نقش محوری دارد. حقوق بازرگانی فراملی برای اجرای آرا نیازمند این 

ترین عناصـر خودمختـاری   های حقوق ملی ت یه کند و درنتی ه از ی ی از مهماجبارکنندۀ نظام
کنـد، ایـن   هـای ملـی ت یـه مـی    تهی است. وقتی حقوق بازرگانی فراملی برای اجـرا بـه حقـوق   

ه ای قابلیـت اجـرا دارد و چ ـ  کنند چـه قاعـده  های حقوق ملی هستند که درواقع تعیین مینظام
گوینـد چـه   هـای ملـی هسـتند کـه مـی     توان گفت این دادگاهای ندارد. به این ترتیب، میقاعده
ای نباشـد. در ایـن صـورت    تواند جزئی از حقوق بازرگانی فراملی باشد و چه قاعـده ای میقاعده

توان چندان به قواعد شناسایی حقوق بازرگانی فراملی در بست؛ به همین دلیل است حتی نمی
آورد شـمار مـی  ی برتولد گلدمن نیز حقوق بازرگانی فراملی را یک نظام حقوقی ناقص بـه که حت

(Goldman, 1982, p.249). 
 

 اوصاف داخلی قاعدۀ حقوقی. 2
نحـوی کـه   بینی و پایدار باشد، بهاست که بایستی قابل پیش« قاعدۀ رفتار»حقوق در ذات خود 

کند. برای همین منظور م موع  هن ارها نیز باید بینی فرد بتواند عواقب رفتارهای خود را پیش
هـای  در کنار ی دیگر شرایطی را داشته باشند. این شرایط همان است که از آن با عنـوان جنبـه  

شود. درواقع خود هن ارها هم باید دارای کیفیاتی باشند کـه جـوهر   داخلی نظام حقوقی یاد می
هـایی  این قواعـد م موعـاً بایـد دارای ویهگـی    شود، تش یل دهند. آنچه را که حقوق نامیده می

  1.حسا  آیندبه (formal)باشند که در  بیعت خود سازنده 

                                                           
هـای ذاتـی یـک    گرایی دربارۀ ویهگیپرداز امری ایی، لون فولر، ی ی از بهترین توضیحات را از دیدگاه اثباتنظریه .1

ها ه است. فولر این اوصاز را به صورت سلبی بیان کرده و آنآن ارائه داد« محتوای هن ارهای»نظام حقوقی و 
را در هشت بند آورده است که با حضور هریک از این بندها نظـام حقـوقی دارای آن اخـلاق درونـی نیسـت و      

. رسیدگی به هر پرونده بـر اسـاس   1اند از: درنتی ه نباید از نظام حقوقی سخن گفت. این اوصاز سلبی عبارت
. عطف به ماسـبق کـردن   9. ناتوانی در آگاه گردن عموم نسبت به قوانین؛ 9قی )و نه قاعده کلی(؛ تصمیمی اتفا

. وضع قوانینی که افـراد  1. وضع قوانین متعارض؛ 5. ناتوانی از وضع قوانین قابل فهم )عقا  بلا بیان(؛ 2قوانین؛ 
 وری کـه  . تغییر سریع قوانین به2یطاق(؛ برای پیروی از آن احتیاج به نیرویی فرای توانشان دارند )ت لیف مالا

. عدم ت ـانس بـین قواعـد اعلامـی و نحـوۀ اعمـار       8افراد نتوانند رفتار خود را با آن تغییرات هماهنگ کنند؛ 
عنـوان اخـلاق درونـی    ها بهاین هشت ویهگی است که فولر از آن .(.Fuller, 1969, p. 38-39)ها واقعی آن

اند بایـد ایـن اوصـاز م موعـاً در نظـام هن ارهـا موجـود        صورت سلبی بیان شدهبرد و چون به حقوق نام می
 (.29-29نباشند تا حقوق ش ل بگیرد )همان، ص
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از میان اوصاز قاعدۀ حقوقی، دو وصف کاملاً در ارتبا  با حقـوق بازرگـانی فراملـی اسـت و     
بـرد  نام مـی « قطعیت قواعد»و « کلیت قواعد»باید بررسی شود. کرامر از این دو وصف با عنوان 

(Kramer, 2007,  p.109-18, 144-53.). 
نظام حقوقی باید قواعد کلی داشته باشد. درصورتی کـه بـرای هـر موقعیـت خـاص مقـررۀ       

توان از نظام حقوقی سـخن گفـت.   خاصی مربو  به همان موضوع وضع و اعمار شود، دیگر نمی
رود و از انتظار چه رفتاری مـی  هاقاعدۀ حقوقی باید به ا لاع عموم برسد. افراد باید بدانند از آن

ها در برابـر  دیگران باید انتظار چه نوع رفتاری داشته باشند. به عبارت دیگر، حقوق و ت الیف آن
توان گفت که نظـام  دیگران چیست؟ درصورتی که نظام ادعایی این ویهگی را نداشته باشد، نمی

حقـوق   خصوصدر را ایفا کند.  تواند نقش رهبری خودحقوقی داریم. در این صورت حقوق نمی
در ایـن بـاره سـه    به عموم دارد؟ را بازرگانی فراملی چه کسی صلاحیت تعیین قواعد و اعلام آن 

 .. داوران9.  رفین قرارداد؛ 9. مفسران و متخصصان حقوقی؛ 1توان برشمرد: دسته را می
ن و نویسندگان اباید دانست نقش مفسر ،ن در شرح و بسط قوانین نقش دارنداهرچند مفسر

بل ـه تنهـا    ،تشری  و توضی  دارد و ایشان در مقام ساختن قواعد حقوقی نیسـتند   حقوقی جنب
ن رسمی یا نهاد رسمی )نظیر امورأدانشمندان حقوقی م ،کنند. به عبارت دیگرآن را توصیف می

هرچنـد مم ـن اسـت     ؛قضات و پارلمـان( بـرای سـاختن و شناسـایی قواعـد حقـوقی نیسـتند       
از ویـهه زمـانی کـه ایشـان     به ،ثر افتدؤمورین رسمی مأها در میان قضات و سایر مهای آنهنوشت

 هـا حقوق را به آن ۀ، نقش سازندتأثیر ند. ولی این مقدارکنانتقاد  ،خود نادرست گمانبه  قوانینِ
کننـد کـه ناهـاری کـه یـک قاضـی       های خود اشاره میها گاه در تحلیلد. رئالیستکننمیاعطا 
ثر است. ولـی هرگـز کسـی گمـان     ؤهای والدین قاضی در تصمیم قضایی وی مخورد یا آموزهمی

حقـوق بازرگـانی    خصـوص قواعـد حقـوقی دارد. در    ه درسـازند  یندارد که ناهار یا والدین نقش ـ
ت اری هم نیستند. البته بدیهی است که وقتـی    دانان حتی قسمتی از جامعاین حقوق ،فراملی
 ۀقاعـد  ۀکند. در آن حالـت وی سـازند  شود، موضوع تفاوت میداور ظاهر میدان در نقش حقوق

را  UNIDROITدانـان متنـی ماننـد    حقوقی است و نه مفسر آن. حتی وقتی گروهـی از حقـوق  
 ,Oppetit, 1982ها در حار ای اد حقوق بازرگانی فراملی هستند )توان گفت آننمی ،نویسندمی

p.44). در حـار  شـمرد برمـی مانند پیتر برگر اصور کلی حقـوقی را   گونه وقتی فردیبه همین ،
ساختن حقوق بازرگانی فراملی نیست. نقش این متون مانند الهام گرفتن از قوانین خارجی برای 

نظـام حقـوقی    ۀولی منبـع سـازند   ،بخش هستندبهبود قوانین داخلی است. قوانین خارجی الهام
 شوند.نمی شمردهداخلی 

بازرگانان )بـر فـرض وجـود      جامع ییعنی  رفین قرارداد و اعضا ،ه دومگرو خصوصاما در 
بازرگانـان صـلاحیت ای ـاد هن ارهـا را دارنـد و البتـه         بازرگانان(، هرچند اعضای جامع  جامع
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 ،حقوقی کافی نیسـت  ۀتنهایی برای ای اد قاعداین امر به ،هن ارهایی میان بازرگانان وجود دارد
تبدیل کند « هن ارهای حقوقی»را به « هن ارهای اجتماعی»ن ه بتواند زیرا یک جامعه برای ای

 ینظام هن اری اجتماعی به نظام هن اری حقوقی تبدیل شود، بایـد نهادهـای   ،و به عبارت دیگر
بتوانند هن ارها را بار دیگر سازماندهی و به قواعـد حقـوقی تبـدیل    منظم وجود داشته باشند تا 
دهی، اعمار و اجـرای هن ارهـا را   ین نهادهای خاص که قدرت ش لکنند. نظام هن اری بدون ا

اعضای جامعـه، خـود   «. نظام حقوقی»است، نه یک « نظام هن ار اجتماعی»نداشته باشند، یک 
توانند منبعی برای حقوق باشند، ولی بدون ای اد نهادهایی که بتوانند هن ارهـای اجتمـاعی   می

 Bohannan 1965, p.35)توانند دارای نظام حقوقی شوند را به هن ار حقوقی تبدیل کنند، نمی

et seq)  . 
های مسئور این امر در حقوق بازرگانی فراملی هسـتند  که داوران تنها مقاماست گفته شده 

(Pellet , 2000, p.56-57) .های داوری از  ریق شناسایی و اعمار و منظم کردن داوران و دیوان
کنند می (Jural) های ت اری( حقوق بازرگانی فراملی را قضاییهن ارهای نانوشته )ازجمله عرز

(Oppetit, 1992, p. 394). المللـی ایـن   این داوران هستند که در چارچو  سیاست عمومی بین
 ,Bucher, 1988اختیار را دارند که تعیین کننـد حقـوق بازرگـانی فراملـی چـه قواعـدی دارد )      

p.113)ـور کلـی پذیرفتـه   در ای اد حقوق بازرگانی فراملی به مشارکت داوران ،ین ترتیبه اب ؛  
ظهور و بروز نهادهایی نظیر داوری است کـه یـک    .(.Oppetit, 1992,  p.394 et seqشده است )

. بـرای  (Kramer, 2005, p. 63)کنـد  های هن اری اجتماعی متمایز مـی نظام حقوقی را از نظام
کنند بایـد  خوبی ایفا کنند، آرا و قواعدی را که ای اد میاین ه داوران بتوانند این نقش خود را به

اوصاز قاعدۀ حقوقی را داشته باشد و درواقع اگر اح ام صادره قادر نباشد این اوصاز را برآورده 
 توان انتظار ای اد نظام حقوقی را داشت.سازد، نمی

دو عنصر اساسـی  را که « قطعیت»و « کلیت»توانند هر دو شر  از منظر تئوریک داوران می
حقوق هستند، برآورده سازند؛ زیرا برخلاز نظـر افـرادی نظیـر فـولر، ایـن دو شـر  از  ریـق        

شود. فولر معتقد است قاعدۀ حقوقی زمانی وصف کلیـت  تصمیمات منفرد قضایی نیز برآورده می
بـرای  » و قطعیت دارد که به ا لاع عموم برسد. اما در مقابل افرادی نظیر متیو کرامر معتقدنـد: 

تنظیم رفتار از  ریق یک سری استانداردها و هن ارها، لزومـاً نیـازی بـه اعـلام عمـومی آن بـه       
تواند از  ریق پذیرش یا رد اجرای الگوهای رسمی هن ارها مخا بانش نیست، بل ه این کار می

. منظـور کرامـر ایـن اسـت کـه اگـر       (.Kramer, 1999, p.46)« و استانداردها هم صورت پـذیرد 
 اری دائماً از سوی مقامات و نهادهای رسمی مانند قضات یا داوران تأیید شود و یا از  ـرز  هن
شوند که در شرایط خـاص، قاعـدۀ خاصـی بـر رفتارشـان      ها ان ار گردد، مخا بان متوجه میآن

کند. به عبارت دیگر، لزومی ندارد برای تحقق کلیت و قطعیت قواعـد حقـوقی، ایـن    ح ومت می
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رت قوانین مدون در اختیار مخا بان قرار گیرد، بل ه با اعمار ایـن قواعـد از سـوی    قواعد به صو
گیـری ایـن نهادهـا،    نهادهای رسمی در حل و فصل اختلافات و دعاوی، و مطالع  فرایند تصمیم

توانند قواعد کلی سازندۀ نظام حقـوقی را اسـتنتاج کننـد. ولـی بـرای این ـه ایـن        مخا بان می
درسـتی ان ـام گیـرد و درواقـع فراینـد و الگـوی       حتوای قواعد حقوقی بهاستنتاج در خصوص م

 خوبی درک شود، رعایت چند شر  لازم است:گیری بهتصمیم
نخست این ه این تصمیمات که در این ا رأی داوران است، بایـد بـه انـدازۀ کـافی فـراوان و      

الگوهـای   -ن هسـتند کـه در این ـا بازرگانـان عضـو جامعـ  بازرگانـا       -منظم باشد تا مخا بـان 
؛ (Kramer, 2007, p.113-115)دسـت آورنـد   بینـی بـه  فهمی از قواعـد ثابـت و قابـل پـیش    قابل

بنابراین اگر آرای داوری را تنها وسیل  بیان قواعد حقوق بازرگانی فراملی بدانیم، باید این آرا بـه  
را استنبا  کننـد )کلیـت    ای باشد که مخا بان از اعمار و ت رار آن بتوانند قواعد عمومیاندازه

تواند نقش اساسی خود را در هـدایت  قواعد حقوقی(. قواعدی که خود را بروز و ظهور ندهد، نمی
(. به بیان کرامر، اگر این تصـمیمات انـدک و فاصـل  میـان     112رفتار مردم ایفا کند )همان، ص

توان بـه  باشند و درنتی ه نمیبخش و قابل ات ا توانند به اندازۀ کافی آگاهیها زیاد باشد، نمیآن
 هن ارهایی که در پس این تصمیمات قرار دارد، دسترسی پیدا کرد.  

حقوقی بایـد آرای بعـدی بـر اسـاس آرای قبلـی       ۀدوم این ه برای تحقق شر  قطعیت قاعد
« عملـی »یـا  « قضایی و حقوقی»تواند آور آرا میالزام ۀاین قوو  (Predential force)صادر شوند 

سـابقه )ماننـد    ۀآور و در چارچو  دکتـرین قاعـد  صورت الزامه اگر پیروی از آرای سابقه ب باشد.
و  تنهـایی کـافی اسـت   بودن آرای سـابقه بـه   در این صورت در دسترس ،حقوق انگلستان( باشد

قطعیت حقـوقی حاصـل اسـت     پس ،ی قبلی هستندأاز ر پیرویهای بعدی ملزم به چون دادگاه
(4Kramer ,2007, p.11). در  ؛1مم ن است پیروی از آرای سابقه کاملاً جنبه روانی داشته باشد

از آرا بیان شـود   پیروی  بدون این ه آش ارا وظیف ،شوداین حالت عملاً از آرای قبلی پیروی می
(Bhala, 1999, p.940-42).  سـابقه وجـود نداشـته باشـد و      ۀهـای قاعـد  کدام از تئوریاگر هی

د دیگری برای بیان قواعد نیست، بنابراین بسیار دشوار است که قواعد را از که هی  نها ازآن ایی
بسـیار   ،ها در محاکم استنتاج نمود و خطر این ه بین آرا انحراز و اختلاز ای اد شـود اعمار آن

اعلام آن در رسـیدگی بـه    ،زیاد خواهد بود. منظور این است که اگر تنها بیان رسمی یک قاعده
را هر تلاشی برای انتشـار آن قواعـد    ،ترین انحراز در اعمار قواعداشد، کوچکاختلافات فردی ب
ها ناکام خواهـد گذاشـت. در ایـن صـورت دیگـر قواعـد قطعیـت ندارنـد و از         از  ریق اعمار آن

. در این صورت بایـد بگـوییم وقتـی    کردتوان قواعد کلی استخراج ای از آرا نمیپراکنده  م موع

                                                           
 De facto stare decisis :سابقه ۀدکترین پیروی عملی از قاعد. 1
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داوران صـورت   از سـوی آن  ۀشـود، ادار گانانی فراملی متوسل مـی رحقوق بازبازرگانان به   جامع
 .(Kramer ,2007, p.114) نه حقوق ،پذیردمی

شده بر مبنای حقوق بازرگانی فراملی، انـدک و بـا   این انتقاد وارد است که آرای داوری صادر
عـدد   95مبنا را تنهـا   فاصل  زیاد از هم هستند. برخی از نویسندگان تعداد آرای اصداری بر این

سار پیش تعلـق دارد، ولـی    91. هرچند این آمار به حدود (.Mustill, 1988, p.116)اند دانسته
های اخیر افزایش چشمگیری یافته است. حتی اگر آرایی توان گفت که آرای صادره در سارنمی

در ای ـاد حقـوق    ایتوان گفت که این آرا نقش سـازنده صادر شده ولی منتشر نشده باشد، نمی
است، اثـر انـدکی بـر      ور کامل منتشر نشدهدارند. آرایی هم که در دسترس نبوده و یا این ه به

. افزون بر این ه اساسـاً آرای داوری ت ـاری اصـلاً قـدرت     (Gray, 1992, p.122)گذارد جای می
ی قبلـی با ـل   سابقه ندارند. هرگز شنیده نشده است که رأی داوری به دلیل عدم پیـروی از رأ 

اند کـه آرای سـابقه   (. هرچند برخی از نویسندگان ادعا کردهLarroumet, 2006, p.5شده باشد )
شود، ولی دلیلی بر این ادعا ارائه نشده اسـت  المللی درعمل رعایت میهای ت اری بیندر داوری

(Carbonneau, 2004, p.1205در .)هـا  پرونده حار، برخی تحقیقات جدید بر مبنای بررسیعین
نظر از آیین رسیدگی داوری، پیـروی از آرای  به صورت مورد به مورد نشان داده است که صرز 

( و داوران هر پرونده را بـدون  Kaufmann-Kohler, 2007, p.363شود )سابقه درعمل دیده نمی
کننـد )همـان(. نتی ـه ایـن     درنظر گرفتن آرای قبلی و به صورت منحصر بـه فـرد بررسـی مـی    

 ,Delaume, 1989شود که گاه حتی اعمار حقوق بازرگانی فراملی به نتایج متضاد بین امد )می

p.595, 602. شاید این موضوع اساساً به نفع بازرگانان باشد، زیرا داوران در هر موردی با توجه .)
شـده میـان  ـرفین، اقـدام بـه صـدور رأی       به اوضاع و احوار خاص هر پرونده و قرارداد مذاکره

کنند تا نگران ای اد حقـوق یـا   ها در این حالت بیشتر به منافع بازرگانان توجه مینمایند. آنیم
حار، عدم انتشار آرا و نبود قدرت سـابق  رأی نقـش داوران را در   هرقاعدۀ حقوقی باشند. ولی در

 گذارد.ساختن قواعد حقوق بازرگانی فراملی عقیم می
 

 نتیوه
ویهه المللی، بهعنوان یک تئوری نوین هم در عرص  ت ارت بینلی بهماهیت حقوق بازرگانی فرام

برانگیز و محل اختلاز اسـت  المللی، و هم در حوزۀ فلسف  حقوق مناقشههای ت اری بینداوری
هـا را در سـه گـروه جـای     توان آنهای مختلف می(. اما با مطالع  دیدگاه51، ص1939)دهدار، 

ای برای یافتن قاعدۀ مناسب برای اعمـار  عنوان شیوهنی فراملی را بهداد: گروه اور، حقوق بازرگا
هـای ت ـاری و اصـور    الملل، آرای داوری، عـرز بر دعوی از میان قواعد حقوق ملی، حقوق بین

کنند؛ در این حالت، حقوق بازرگانی فراملی بیشتر به قاعـدۀ حـل تعـارض    کلی حقوقی تلقی می
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و قواعد. اعتبار قواعد ناشی از آن نیز به یک قاعدۀ فراملی بـاز   ای از اصورشبیه است تا م موعه
گوید. گردد که نقش آن شبیه قاعدۀ ثانویه یا قاعدۀ شناسایی است که هارت از آن سخن میمی

آورند که میان شمار میای از هن ارها و قواعدی بهگروه دوم، حقوق بازرگانی فراملی را م موعه
هـای  دانـان یـا سـازمان   است. این م موع  قواعـد گـاه از سـوی حقـوق    بازرگانان پذیرفته شده 

شود. مبنـای اعتبـار   آوری و بازشماری و درعمل از سوی داوران به آن ارجاع میدولتی جمعغیر
توان در م تب حقوق  بیعی یا پلورالیسـم حقـوقی جسـت و کـرد. از ایـن      این قواعد را نیز می

ای نیسـت کـه بتـوان از وجـود یـک نظـام       ی فراملی تا اندازهدیدگاه انس ام قواعد حقوق بازرگان
الملل عمومی نام برد. آنچه مهم است اعمـار  های ملی یا حقوق بینحقوقی سوم در کنار حقوق

هـای ملـی اسـت.    این قواعد از سوی داوران و شناسایی آرای صادره بر آن مبنا از  ـرز حقـوق  
عیـار  حقوق بازرگانی فراملی را یک نظام حقـوقی تمـام  گروه سوم اما اندکی پا را فراتر گذاشته و 

گرایان حقوقی وارد شـده  اسـت،   ویهه از سوی اثباتاند. ایراداتی که بر نظر گروه اخیر، بهدانسته
عنوان یک نظـام حقـوقی مسـتقل بپـذیریم.     شود که حقوق بازرگانی فراملی را بهمانع از آن می

سـاز هن ارهـای   عنوان زمینـه بود جامع  منس م بازرگانان بهاند از: نترین این دلایل عبارتمهم
های ملی و فقدان کلیت و قطعیت حقوقی کـه  حقوقی، نداشتن ضمانت اجرای مستقل از حقوق

تـوانیم حقـوق بازرگـانی    از اوصاز یک نظام حقوقی مستقل است. بنابراین در حار حاضـر نمـی  
هـای  امـا تأثیرگـذار و قابـل اعمـار در داوری     فراملی را بیش از م موع  اصور و قواعد پراکنده

خصـوص در  المللی بدانیم. ولی نباید فراموش کنیم که گسترش ارتبا ات جهانی بـه ت اری بین
عنـوان یـک نظـام    ساز ظهور حقوق بازرگـانی فراملـی بـه   تواند زمینهالملل میحوزۀ ت ارت بین

لملل عمومی در سه قرن اخیـر افتـاده   احقوقی مستقل باشد؛ چنانچه این اتفاق برای حقوق بین
 است.
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