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  «دوستانه میانجیگری» ،«انصاف» یبر مبنا تجاری بین المللی داوری
 « حقوق بازرگانی فراملی»  و

 

 *  1محمد کریمی

 2جواد کاشانی
 3آبادیداود نصیران نجف

 چکیده
ظرهاا ی اخالاف  گذشت چندین دهه از ظهور لکس مرکاتوریا یا همان حقوق بازرگاای  رراملا   علیرغم

ین اخالاف  مهملاار یکا  از. وجاود دارد «لکس مرکاتوریا» ط به اعمالی مخلالف مربوهامناسبتیرامون پ
 است و اینگویه ایان الملل بیندر داوری تجاری  «میایجیگری دوسلاایه» و «ایصا » یظرها مربوط به اعمال

ق یماود  باشاند   طاررین تواراالمللبینکه چنایچه در قراردادی در قلمرو تجارت  شود مموضوع مطرح 
ن را این تصاری  طارری تواید مادار  شود آیا داور  «میایجیگری دوسلاایه» یا «ایصا » بر مبنای هاآنقرارداد 

صامیم بار تم باه اتخاا  تلق  یماید و اقدا «لکس مرکاتوریا» به معنای اخلایار داور در ادار  قرارداد بر مبنای
ن مقولاه اسات ص یاش  از ایریشه اخلاف  یظرها در این خصو نیترمهمیماید؟  «لکس مرکاتوریا» مبنای
رخا  از بو از ایان جهات  شاود متلق   «مرکاتوریا لکس» به عنوان یک  ازمهملارین اصول «ایصا » که

بار اخالاف  توسا   باه عناوان قاایون حااکم «ایصا » نییتعبر این اعلاقادید که  المللبیناساتید تجارت 
ه باا را در رابط در حقیت دست داور «شفقجیگر ممیای» طررین قرارداد یا اخلایار داور در عمل به عنوان یک

  داور کاس مرکاتوریاالبا این وجود در ادار  قرارداد بر مبنای  .. گذاردبازم  «لکس مرکاتوریا» امکان اعمال
 نطباق باااسات  هرچناد یلایجاه تصامیم او م «لکس مرکاتوریاا» اتخا  تصمیم بر مبنای مکلف به اعمال و

د  اسالافا تحلیل  و با -آراء باعث گردید تا  هن یویسندگان با رویکرد توصیف این تشلات . یباشد «ایصا »
 .ی به ایجام تحقیق  مسلاقل در این زمینه معطو  گرددااز روش کلاابخایه

 «ری دوسلاایهگمیایجی»  الملل بین  داوری تجاری «لکس مرکاتوریا»  «ایصا » :واژگان کلیدی
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 مقدمه

ررا  عدر واقع یوع  یظام خودجاوش «  ملقوق بازرگای  رراح»یا همان « لکس مرکاتوریا»

 ردید و باا توجاهگایجاد  الملل بیناست که توس  بازرگایان برای ادار  قراردادهای تجاری 

 الملالبینبه مشکفت مربوط به اعمال قوایین مل  و همچنین عدم توایای  قواعاد حقاوق 

توساعه  و  به عنوان یظام  کارآمد رشد یسبت به ادار  اخلافرات رواب  خصوص  بازرگایان

یاک قاو   مایند عدم وضع به وسیله« لکس مرکاتوریا»منحصر به ررد  یها ژگیپیدا یمود. و

هاا و قایویگذاری مل  مشخص  پویای  منابع هنجارساز آن و همچنین تطاابق آن باا هنجار

 اتویاا باه جامعاهمرک در کنار دلایل دیگر  چهر  مطلوب  از لکاس الملل بینرویه بازرگای  

ردادهاای در قرا« لکاس مرکاتوریاا»بازرگایان معرر  یمود و از این جهت موارد اسالاناد باه 

 المللا بینجااری و همچنین توس  داوران در راسلاای ادار  قراردادهای ت الملل بینتجاری 

سابت ی یترعیارزایش یارلاه است. از طر  دیگر داوران به عنوان اشخاص  با اخلایارات وسا

به قضات محاکم مل   با توجه به ماهیات خصوصا  محااکم داوری  خاود را مکلاف باه 

ت قایون موجاود بارای اتخاا  تصامیم در خصاوص ادار  قارارداد تحا نیتراعمال مناسب

 و از این جهات در صورت عدم تصری  طاررین در ایلاخاای یاک قاایون دایند یظرشان م

لکاس »  در زماای  کاه «ایصاا »بار مبناای خاص یا ارجاع به مفااهیم  مایناد رسایدگ  

  اقادام کنناد مق  تلو بهلارین قایون برای ادار  قرارداد  نیتررا به عنوان مناسبت« مرکاتوریا

کلا  در  . باه طاورنادییما به عنوان قایون حاکم بار قارارداد م« لکس مرکاتوریا»به اعمال 

ری اخلافراات تجااحل و رصل  در قراردادها و  رویه رو به رشد حقوق تجارت بین الملل

رت قضای   اتا  به عنوان ایعکاس دهند  قد ن اخلافراتیاین است که داوری ا  الملل بین

 (Barden and Murphy, 2010:118).شود در یظر گررلاه م الملل بینجامعه بازرگایان 

 جه قابال تاوباه طاور   الملل بیناین قدرت به عنوان یهادی هنجارساز در داوری تجاری 

قایون  در ررض عدم ایلاخای صاری   نیتردست داوران را در ادار  قرارداد بر مبنای مناسب

  دلایل ترویج داوری در جامعه بازرگاای  نیتر. بدون شک یک  از مهمگذارد طررین باز م

مشکفت ملاعدد مربوط به ادار  قراردادهای تجاری بر مبنای قوایین مل  است. قاضا  ملا  

آن به صدور رأی بر اسااس  خودد قوایین و قواعد ماهوی مشخص و تکلیف به دلیل وجو
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ها از ایعطا  پاذیری کملااری برخاوردار هسالاند و ایان در قوایین  احکام صادر  توس  آن

عملکرد محکمه داوری وابسلاگ  مسلاقیم باه   الملل بینحال  است که در داوری بازرگای  

د  بلکاه داور در بعضا  ماوارد در پرتاو اراد  احکام و قوایین یک قایون مل  مشخص یدار

مفروض طررین اخلاف   قدرت اتخا  تصمیم با اخلایار وسایع در راسالاای در یظار گاررلان 

 را دارد. الملل بینآخرین تحولات جامعه بازرگای  

 ها صاررا  اصاول  را کاه باهو بنابراین آن ندییما داوران اصول کل  حقوق  را ایجاد م

ها همچناین اصاول جدیادی را بلکه آن کنند راحلاا  ایلاخای شد  اعمال یموسیله طررین ص

 .کنند تولید م

ها شارط   داوران در بعض  از پرویاد یبا وجود این اخلایارات وسیع برای محاکم داور

 تلقا « لکاس مرکاتوریاا»را ییاز از مصاادیق ارجااع ضامن  باه « ایصا »داوری براساس 

 ط مخالفین و موارقای  دارد.این اسلانباالبلاه اید. یمود 

ق اعلاقاد موارقین در این خصوص به طور کل  بر این اسلادلال اسالاوار شاد  کاه حقاو

سات بلکه مجموعه ای از اصول و قواعاد حقاوق  ا  ییست« ایصا »بازرگای  ررامل  رق  

شرط داوری براسااس  تواید و داور م شود ها تلق  مییز یک  از مصادیق آن« ایصا »که 

  لاو مفحظات غیر حقوق  را به عنوان ارجاع ضمن  و تلویح  باه حقاوق ررام« یصا ا»

کلا   تجااری واصاول یهااعناصرحقوق ررامل  مایند عر لازم به  کر است  تفسیر کند. 

بر اسااس  که الملل بینتصمیمات داوری در یک دعوای اتخا  مبنای مناسب  برای   حقوق 

 است )همان(.  تلق  شد  کند اوری مو مفحظات غیر حقوق  د« ایصا »

 برمبناای کاه داوران احکاام از« لکاس مرکاتوریاا»د قواع و ازاصول بعض  شک بدون

یان از ا و )et al Bělohlávek ,2013 :48 (ایادارلاهیصادرشاد   تکامال  «ایصاا » اصول

ون ایقاباه عناوان « ایصا »که در ررض ایلاخای  توایند م که داوران رسد جهت به یظر م

 اخلافراات حال در هاآن اخلایار ضمن  چهارچوی رادر« لکس مرکاتوریا»  حاکم بر قرارداد

 المللا ینب تجااری داوری قایوندر که  رسد بنابراین به یظر م اعمال کنند.« ایصا » مطابق

 تجااری اردادقر طررین توس « لکس مرکاتوریا» به اسلاناد   امکان27ماد   3د بن درییز  ایران

 :دارد قایویگذار عنوان م  27ماد   3شد  است. دربند  یظرگررلاه در لملل ابین
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توایاد براسااس عادل و داور در صورت  کاه طاررین صاریحا  اجااز  داد  باشاند  م »

 و حال امکاانبر مبنای اسلادلال راوق  «.یا به صورت کدخدامنشایه تصمیم بگیرد« ایصا »

 ضامن  اخلایاار داور میلاوایدباه کاه است نبع م  «ایصا »مبنای  بر  ت طرریناخلافرا رصل

 .رابدهد« 1لکس مرکاتوریا» براساس دعوا و رصل درحل

                                                           
و  یگاذاران ملا به طور کل  در راسلاای پذیرش امکان اعمال لکس مرکاتویا به عنوان قایون حاکم بر قارارداد  قایو .1
. به طور مثال ماد  کنند اسلافاد  م State Lawبه جای قایون مل   Rule of LAWحقوق  از عبارت قواعد  الملل بین

د حقاوق  کاه دیوان داوری باید اخالاف  را مطاابق قواعا»: دارد از قایون آیین دادرس  مدی  ررایسه عنوان م 1511
ه کااعد حقوق  ارد  مطابق با قوبوسیله طررین ایلاخای شد  تصمیم گیری یماید و در زمای  که چنین ایلاخاب  وجود ید

خصوصا   الملل بیناز قایون ردرال سوئیس در حقوق  187( 1ماد  )«.   اتخا  تصمیم کندندییما آیرا مناسب تلق  م
در  صمیم یماید ومطابق قواعد حقوق  ایلاخای شد  بوسیله طررین اتخا  ت  سلایبا دیوان داوری م»: دارد ییز عنوان م

خاا  ارتبااط را داریاد  ات نیترکیامطابق قواعد حقوق  که با پروید  یزد  سلایبا ب  دیوان داوری مرقدان چنین ایلاخا
مکاان پوشاش ااسلافاد  از واژ  قواعد حقوق  بجای قایون ملا  دلالات بار  نبه یظر اکثریت حقوقدایا«. تصمیم بنماید

ناد بیحو  یگارش  دارد. در این رابطه بررس « الکس مرکاتوری»قرارداد به وسیله یک قایون غیرمل  و غیر دوللا  مایند 
ایاران  المللا بینی قاایون داوری تجاار 27ایران درخور توجه است. ماد   الملل بینقایون داوری تجاری  27ماد   1

جااری قاایون داوری ت 27ییز عبارت قواعد حقوق  را مورد اسالافاد  قارار داد  اسات. بناد یاک مااد   1376مصوی 
 :دارد وان معن الملل بین
 «.داتخا  تصمیم خواهد کر ایدد یبرحسب قواعد حقوق  که طررین در مورد ماهیت اخلاف  برگز "داور"»

 لکاس»دلیال بار امکاان پاذیرش حاکمیات  توایاد م 27هرچند وجود عبارت قواعد حقوق  در صدر بند یک مااد  
شد  از  رات اسلافاد طه تجارت بین الملل باشد  اما عبایا قواعد حقوق  ررادوللا  برای ادار  اخلافرات درحی« مرکاتوریا

 الملل بینجاری  هن خوایندگان این قایون را در امکان پوشش قراردادهای ت 27سوی قایویگذار در ادامه بند یک ماد  
تعیین قایون . »....کند  مبیان در ادامه  27. قایویگذار در ماد  سازد با تردید مواجه م« لکس مرکاتوریا»تحت حاکمیت 

لقا  یا سیسلام حقوق  یک کشور مشخص به هر یحو که صورت گیرد به عنوان ارجاع به قوایین مااهوی آن کشاور ت
 «اشندبخواهد شد. قواعد حل تعارض مشمول این حکم یخواهد بود  مگر اینکه طررین به یحو دیگری توارق کرد  

اوری دقاایون  27تفسیر کنند  جمله اول بند یاک مااد  چناچه   «قایون یا سیسلام حقوق  یک کشور مشخص»عبارت 
 باه« لکاس مرکاتوریاا»مؤید این است که قایون گذار در صورت  که تمایل  به امکان ایلاخای   باشد الملل بینتجاری 

ایون رادرال قا 187قایون مدی  ررایساه و یاا مااد   1151عنوان قایون حاکم بر قراردادهای تجاری داشت  مایند ماد  
. کارد از  کر عبارت دلالت کنند  بر قایون یاک کشاور مشاخص اجلاناای م خصوص  وئیس در حقوق بین الملل س

 بهلار باودد  است و به خوب  یگارش یش الملل بینقایون داوری تجاری  27ازاین جهت به یظر میرسدکه بند یک ماد  
 ایون حاکم برقبه عنوان « لکس مرکاتوریا»  یا که قایون گذار چنایچه تمایل  یسبت به امکان پذیرش اصول کل  حقوق

ناخلان شاو در راسالاای باه رسامیت  کرد اسلافاد  یم 27در ملان ماد  « یک کشور مشخص»از کلمه   داشت قراداد م
ری تحات و برطر  کردن هرگویه تردیدی در مورد امکان ادار  قراردادهاای تجاا 27حکم موجود در جمله اول ماد  

 .یمود از عبارات دیگری اسلافاد  م« لکس مرکاتوریا»حقوق  یا حاکمیت اصول کل  
ا یا« قاوایین مااهوی آن کشاور»  آوردن عبارات دیگری مایناد «سیسلام حقوق  یک کشور مشخص»عفو  بر عبارت 

  «مرکاتوریاا لکاس»ییز به یوبه خود تردید جدی در اراد  قایویگذار در رابطه با امکاان ایلاخاای « قواعد حل تعارض»
 .دییما ایران ایجاد م الملل بینمطابق قایون داوری تجاری 
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« ایصاا »با این وجود این اسلادلال  برخ  از اساتید معلاقدید که صدور رأی بر مبناای 

« لکاس مرکاتوریاا»زیارا   ییسات« لکس مرکاتوریا»به معنای اشار  ضمن  در امکان اعمال 

یلایجاه « ایصاا »هرچناد   رأی دهند« لکس مرکاتوریا»که براساس  کند د مداوران را ملاعه

 . (Petar, 1989: 149)د دیگری را مشخص یمای

ها  اتخاا  تصامیم بار مبناای عفو  براین عنوان شد  عل  رغم وجود بسیاری مشابهت

تلقا  « یاالکاس مرکاتور»به طور کامل مشابه با اتخا  تصمیم بر مبناای  تواید یم« ایصا »

و در  کناد همایناد یاک قاضا  عمال م« لکس مرکاتوریا»شود. یک داور در هنگام اعمال 

 واقع یک مجموعه خاص از قواعد را یسبت به اخلافرات طررین تاا حادی کاه مرباوط باه

مهام  یکا  از اصاولدر حاال  که .ندییما   اعمال مشود م« لکس مرکاتوریا»تعریف واژ  

اصاول  این است که داور ملزم به اجرای هار قاعاد  ای از«  ایصا»تصمیم گیری بر مبنای 

طر  دیگار  یدارد. از« لکس مرکاتوریا»و از این جهت داور الزام  به اعمال  باشد کل  یم

یات را باه دلیال رعا« لکاس مرکاتوریاا»باید توجه داشت غیر ممکن است که داور اعماال 

ه در یک در مواردی ک نی(. بنابرا .2011Belohlávek, J :438قواعد منصفایه اسلاثناء کند )

تصامیم گیاری شاود  ممکان اسات کاه « لکس مرکاتوریا»اخلاف  مقرر شد  که بر مبنای 

حاوی اصول و قواعدی باشد کاه یلایجاه گیاری براسااس ایان اصاول و « لکس مرکاتوریا»

هات جتطاابق  یداشالاه باشاد و از ایان « ایصاا »قواعد با یلاایج به دست آمد  بار مبناای 

ر مبناای را به اخلایار ضمن  داوران در صدور رأی با« ایصا »صدور رأی برمبنای  توان یم

 یکا  از اصاول« ایصاا »تلق  یمود. به عبارت دیگر درست اسات کاه « لکس مرکاتوریا»

لکاس »اما داور در صدور رأی بر مبنای  شود محسوی م« لکس مرکاتوریا»تشکیل دهند  

 جاوشصول و قواعدی را کاه از مناابع ایان یظاام عررا  خودتمام ا  سلایبا م« مرکاتوریا

ر مبناای باصررا  تصامیم خاود را  تواید مورد توجه قرار دهد و یم کند اسلانباط م ررامل 

 اسلاوار یماید.« ایصا »

به عنوان جزئ   الملل بینبه عنوان یک  از اصول کل  ملاداول در قراردادهای « ایصا »

در ماواردی کاه   سالایبا و قاضا  یاا داور م شاود حسوی مم« لکس مرکاتوریا»از بدیه 

ادار  کناد  همایناد یاک مهنادس « لکاس مرکاتوریاا»تصمیم دارد یک قرارداد را براساس 

در یظار  الملل بیندر جامعه تجاری « لکس مرکاتوریا»اجلاماع  تمام  منابع و آیچه از واژ  
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یباشد  مورد توجه قارار « ایصا »اعد  را هرچند مشابه با یلاایج خاص اعمال دقیق ق دیآ م

لکاس »و « ایصاا »در تفااوت باین تصامیم گیاری بار اسااس  1دهد. از طر  دیگر دسَر

« ایصاا »یک روش اسات درحالیکاه « لکس مرکاتوریا»خاطر یشان م  کندکه « مرکاتوریا

و « لکاس مرکاتوریاا»یک یلایجه است. لرُد ماسلایل ییز به درسالا  از آشافلاگ  باین اعماال 

) Bessonand  Poudre ,اظهار تأسف یمود  است )« ایصا »تصمیم صادر شد  بر مبنای 

در قواعد و اصول کس مرکاتوریاا « ایصا »البلاهاخلاف  یظرها پیرامون یقش . 627 :2007

ییز بس  داد  شد  اسات. بار « لکس مرکاتوریا»به اظهار یظرها در خصوص ماهیت حقوق  

« لکاس مرکاتوریاا»  «لکاس مرکاتوریاا»خصوص ماهیت  مبنای یک دیدگا  مطرح شد  در

 در داور یاا قاضا  وسایله باه شاد  دیبال ویژ  پروسه یک بلکه ییست مسلاقل حقوق  یظم

 اسااس . بارشود م رراخواید  الملل بین تجاری اخلافرات قضاوت برای او که زمای  است

 لاا  و یه به طور ضمن  ایلاخاب صراح یه الملل بین معامله یک طررین کهزمای  در دیدگا  این

 حقاوق ی هاسلامیس همه مفحظات  دهند یم صورت اعمال قابل مل  قایون با رابطه در را

را باا موضاوع اخالاف   تناسب بیشلارین ظاهرا  که قواعدی آن و اخلاف  موضوع با مرتب 

 .شود م   ایلاخایهسلاند تر مناقشه منصفایه حل راسلاای در دارید و

 ادایجا و ایلاخاای یک آن از قسملا  و قواعد اعمال آن از بخش  که قضای  پروسه این

 ایا قاضا    که)Latty ,2007 :323( شود م خواید  «لکس مرکاتوریا» اعمال روید است 

  اسالافاد قارارداد مبهمی هایه بد یا مقررات تفسیر برای منبع  عنوان به آن از تواید م داور

م  بار تماا« ایصاا »ر دلالت بر اعماال و حکومات ضامن  . اعمال قواعد منصفایه تیماید

ق از بار اسااس تعریاف راو  سالایبا م اندارد زیرا داور« لکس مرکاتوریا»اصول و قواعد 

رداد ادار  قارا باه د کاه یسابتناقواعد و اصاول  را اعماال یمای  «لکس مرکاتوریا»ماهیت 

 .شود ها منصفایه تر تلق  متجاری پیش روی آن

که یک اخلاف  یظر جدی در خصوص امکان ادار  قراردادها  دهد یشان ممقدمه روق 

باه به عنوان قاایون حااکم بار داوری« ایصا »در ررض ایلاخای   «لکس مرکاتوریا»بر مبنای 

مخلالف مرباوط  یهاوسیله طررینوجود دارد. در رابطه با تحلیل این موضوع و بررس  جنبه

در ادار  قراردادهاای « ایصاا »  در کنار بررس  مفهوم «ایصا »به ادار  قراردادها بر مبنای 

                                                           
1. Dasser 
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بااه یحااو  عملکاارد داوران در ادار  قراردادهااای تجاااری   ساالایبا   مالمللاا بینتجاااری 

پرداخت و این مقوله را بررس  یمود کاه داور در هنگاام ادار  « ایصا »بر مبنای  الملل بین

این یقاش آررینا  چاه تفااوت  باا ادار  و  دییما چگویه عمل م« ایصا »قرارداد بر مبنای 

 دارد؟« لکس مرکاتوریا»بر مبنای  الملل بینقراردادهای تجاری 

  یکلاه دیگری که لازم است در کنار پاسخ دادن باه ساؤالات راوق باه آن توجاه شاود 

ی اسات کاه باه ایان یاوع داوری باه عناوان داور« میاایجیگری دوسالاایه» یداوری بر مبنا

وع داوری را یاحقوق  یه تنها این  یهادر برخ  از یوشلاهو  شود شار  مکدخدامنشایه ییز ا

اید بلکاه اشالاباها  اخلایاار عمال داور در دایسالاه« ایصاا »مشابه   هاعل  رغم وجود تفاوت

رصادور درا به معناای اخلایاار ضامن  داوران « میایجیگری دوسلاایه»اتخا  تصمیم بر مبنای 

 اید. از این جهت بررس  مفهوم داوری بر مبنایلق  یمود ت« لکس مرکاتوریا»رأی بر مبنای 

 ری بر مبناایو داو« ایصا »و بیان وجو  تمایز آن با داوری بر مبنای « میایجیگری دوسلاایه»

خاا  کمک مؤثری در شاناخت اخلایاارات داور درباار  یحاو  ات تواید م« لکس مرکاتوریا»

 روق یماید. مفاهیمتصمیم بر مبنای 

 

 1«انصاف»ت: داوری بر مبنای گفتار نخس

مبناای  امروز  برخ  از آراء داوری بر مبنای اخلایار داوران در رسیدگ  و صدور حکام بار

ز ادر عادم پیاروی مطلاق  اخلایاار عمال داوراندامناه به جهت  که شود صادر م« ایصا »

و  اتوریاها در عمل بر مبنای لکس مرکقواعد حقوق مل   دارای ارتباط یزدیک  با اخلایار آن

 ها ملافاوت است.  هر چند با آنتلق  شد میایجیگری دوسلاایه 

 «انصاف»بند اول: مفهوم 

 Deborah  ,2007:67اسات ) 3و براباری 2  عادالت«ایصاا »معنای ملاداول و رایاج واژ  

Cao مجموعاه « ایصاا »: دارید عنوان م« ایصا »(. اسلااد دکلار یاصر کاتوزیان در تعریف

ر کنار قواعد اصل  حقوق وجود دارد و به اسلاناد ملاک  بودن بار اصاول قواعدی است که د

 : 1380قواعد حقوق  را لغو کنند یا تخصیص دهد )کاتوزیان   تواید عال  و برتر اخفق  م

                                                           
1. Equity 

2. Fairness 

3. Equality 
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را سیسلام  از عدالت طبیع  تلقا  یماود کاه « ایصا » توان (. بر مبنای این تعریف م145

 .دهد قوایین موجود رضایت بخش ییست  اجاز  میک قضاوت عادلایه را در ررض  که 

فهاوم در یظر گررلااه شاد  اسات. در م  دو جایگا« ایصا »در رابطه با مفهوم کاربردی 

ر   به معنا  قادر تبارآورد  کاردن اسالاایداردهای اخفقا  عادالت د«ایصا »کل  حقوق  

شک ل قواعد خمشخص  از طریق اخلایار داشلان دادگا  در کاهش سخلا  اعما یایپروید  ا

 حقوق  به یحوی است که ایطباق  در جهت کمک به شرای  یک پروید  خاص ایجاد شاود

(1995:2,  Holzmann.) 

 مفهاوم»... : که چنین است ییز «ایصا »دادگسلاری از این مفهوم  الملل بینتعبیر دیوان 

کاه  عادالت اسات و دیاوان د یبعنوان یک مفهوم حقوق   تجل  مسلاقیم ا« ایصا »خاص 

لباا  در غا« ایصاا ». ... باشاد وظیفه غای  آن اجرای عدالت است  ملاعهد باه اعماال آن م

ی مقابل قواعد خشک حقوق موضوعه قرار گررلاه و برای تعدیل این ساخلاگیری در راسالاا

ن  قابال باه مثاباه قاایو ما یییل به عدالت بکار ررلاه است... و یک اصل عام است کاه مسالاق

کان اسات از موضوعه  یک دادگاا  مم المللبیندر زمان اعمال حقوق اعمال است. بعفو  

 و شارای  بین تفاسیر ملاعدد از یک قایون  تفسیری را برگزیند که در پرتو اوضااع و احاوال

اصاول  . اعمال اصاول منصافایه ازرسد به یظر م ترکیتحت رسیدگ  به عدالت یزد هیقض

 مبلان  بر کدخدامنشایه ملامایز است.

وان اتخاا  کناد... دیا توایاد نان تصمیم  را تنها در صورت تواراق طاررین مدیوان چ

راری و ییاز برقا الملالبینموظف به اعمال اصاول منصافایه باه عناوان بخشا  از حقاوق 

باشاد  منصافایه ماورد توجاه م جاهیمفحضات مرتب  مخلالف  است که برای ایجاد یک یلا

 (.348: 1389)میر عباس  و باقرزاد   

در مفهوم دیگری همچنین به معنای تکنیک  این واژ  به کاار ررلااه اسات. در  «ایصا »

از سیسلام حقوق  ایگلسلاان است که ایجااد شاد    یابه معن  بخش ویژ « ایصا »این معنا 

 2است.1«ایصا »توسعه داد  شد  و ادار  شد  به وسیله دادگا  

                                                           
1. Court of Chancery 

جبران خسارت  بود کاه در قاایون  یهابه وسیله ارائه را  ها در رابطه با کاهش سخلا« ایصا » یهایقش مهم دادگا . 2

. بنابراین یاک ررلاند ید و در عین حال از منظرعدالت مناسب برای خواهان به شمار مبرای خواهان قابل دسلارس یبود
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 در داوری« انصاف»بند دوم: اعمال 

مایند قضات ملاعهد به حل و رصل کاردن اخالاف  بار مبناای قاایون به طور کل  داوران ه

قابل اعمال یسبت به اخلاف  هسلاند. قایون قابل اعمال یا هماان قاایون قابال اجارا  1ماهوی

آن مسایر را   اشار  به اتخا  تصمیم مطابق مسیری دارد که قایون قابل اعمال یسابت داوری

شاامل و به عنوان یک کل از یاک طار   2م این مسیر شامل یظم عمو یمود  است.ترسیم 

با توجه باه موضاوع خااص مربوطاه ییاز  از طر  دیگر اجزاء منحصر به ررد یظم عموم 

 .شود م

 سالاند باهمبه طور کل  آراء مسلاند به یک قایون ماهوی قابل اعمال در مقایسه باا آراء  

حلاا  قت . در حقیدییما مشکل کملاری را در اجرا ایجاد م  یا سایر عناوین مشابه« ایصا »

ه داوران را با« ایصاا »در ررض  که قایون محل داوری ییز اجاز  ادار  قارارداد بار مبناای 

ل قواعاد   به شدت چنین اعمال  را در درون قواعد ماهوی قابل اعمال  در درجه اودهد م

باه    زیارا(et al Bělohlávek,2013 :48ساازد ) محارظت از مصر  کنناد   محادود م

صار  محارظلا  در یظر گررلاه شاد  بارای م نوان یک  از مصادیق یظم عموم   اسلاایداردع

  کنند  از طریق قایون ماهوی در هر روش  که برای حل و رصال کاردن اخالاف  برگزیاد

 (.et al Hobér ,2010 :81محدود شود ) تواید شود یم

                                                                                                                               
ر حقاوق دجبران خسارت موجود در قایون  یهامراجعه یمایدکه را « ایصا »به دادگا   توایست شخص تنها زمای  م

 ایگلسلاان یاکار  بودید.

از قایون آیین دادرس  مادی  ایاران  489ماد   1ی در بند ظاهرا  از این جهت است که یک  از دلایل ابطال رأی داور. 1

 در ررض  در یظر گررلاه شد  که رأی داوری بر خف  قوایین موجد حق باشد.

  کمیلاه موسساه حقاوق باین الملال در داوری تجااری 2002و  2000لازم است به این یکلاه اشار  کنیم که در سال . 2

یاک ( International Law Association Committee on International Commercial Arbitration) الملل بین

گزارش و تصمیم را در مورد یظم عموم  به عنوان یاک مسایر بارای اجارای احکاام داوری خاارج  منلاشار یماود. 

ارائه شد  شامل راهنمای  برای طبقه بندی عناوین یظم عموم  در دو دسلاه ماهوی و شکل  بودید. مطابق  یهاگزارش

ین گزارش عناوین مرتب  با یظم عموم  شکل  از جمله شامل تقلب در ترکیب )اعضاء( داوری  یقض عدالت طبیع  ا

(natura justice  ) رقدان ب  طرر   عدم مدلل بودن حکم  آشکارا یادید  گررلان قایون  به طور واض  یادیاد  گاررلان

ناوین ماهوی مرتب  ییز از جملاه شاامل قواعاد اماری  حقایق و ب  اعلاباری مکان )برگزاری( داوری  عنوان شدید. ع

 در یظر گررلاه شدید.اصول اساس  قایون  اعمال مخالف با مفحظات اخفق  و منارع مل  و رواب  خارج  و ... 
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اوری قایون محال د بر مبنای   صدور حکمقاعد  کل  در ادار  اخلافرات توس  داوران

ری مکاان   قوایین اما«ایصا »حلا  در ررض ادار  اخلاف  بر مبنای  تواید است و داور یم

حصاول  زیرا بر مبنای یک اصل کل  داور باید هار تفشا  را بار  داوری را در یظر یگیرد

ن در یاو  بر ااطمینان از اینکه حکم داوری در آیند  قابلیت اجرا را دارد  به عمل آورد. عف

لاا  را کاه داوری   یا یظم عموم  ررامل   داور باید یظم عموم  دولالملل بینیظم عموم  

ار دهاد و همچنین یظم عموم  مکان اجرای داوری را ییز مد یظر قار شود در آن برگزار م

(5-4: 1999Maniruzzaman,  .)کاه باا  ی هاایظم عموم  دولت یبایدداور  جهت از این

 لاند را یادید  بگیرد.قرارداد مرتب  هس

  در کنار اتخا  تصمیم بر مبناای هنجارهاای «ایصا »داوران در اتخا  تصمیم بر مبنای 

زیارا قاایون  کنناد مل  به یحو مسلاقل  عمال م یهاامری قایون حاکم  در مقایسه با دادگا 

را 2«صاا ای»)غالبا ( اجاز  اتخا  تصمیم بار مبناای اصاول  1مکان داوری یا همان آیین داوری

به داوران اجاز  ارزیااب  اخالاف  و عمال در جریاان  اینکه و یا دهند به محاکم داوری م

 .دهند م 3« میایجیگری مهربان»همایند یک  را رسیدگ 

وسایله طاررین باه بباه طاور مسالاقیم  تواید م« ایصا »قدرت اتخا  تصمیم بر مبنای 

یا طبق تواراق حاصال شاد  باه وسایله  داوران از طریق بند موجود در موارقت یامه داوری

ایان  البلااهقبل از صدور حکم توس  داور واگذار شود.  و طررین اخلاف  در جریان داوری

باه طاور « ایصاا »امکان ییز وجود دارد که به داوران امکان اتخا  تصمیم بر مبنای اصاول 

نیدن از دهاان ییز داد  شود  اما این مقوله باید باه طاور صاری  یعنا  از طریاق شا 4شفاه 

طررین صورت گیرد. چنین دسلاور کفم   در ررض  که در همان لحظه اظهاارات شافاه  

 .شود به طور مکلاوی تلق  م  ثبت شوید

در مقابل ییاز به وجود مجوز صری  مطابق برخ  از قوایین مل  بارای داوری در رابطاه 

ناخلاه شاد  اسات  در یسبت به داوری که به عنوان یک قاعاد  کلا  شا« ایصا »با اعمال 

باه رسامیت « ایصا »برخ  از کشورها ییز اخلایار ضمن  داوران در ادار  اخلاف  بر مبنای 

                                                           
1. LexArbitri 

2. Principles of Equity (ex aequo et bono) 

3. Amiable Compositeur 

4. Verbally 
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شناخلاه شد  است )مایند سوئیس  هلند و ...(. در ایان ماوارد مسائولیت داوران در ملاقاعاد 

 مطابق قصد طاررین« میایجیگری مهربان» ای« ایصا »کردن خودشان یسبت به اعمال قایون  

و در راسلاای احراز اخلایار کار  در این زمینه ارزایش میابد و این باه ایان علات اسات کاه 

منجر به ابطال رأی داوری صاادر شاد   تواید عدم وجود چنین اخلایاری م دایند داوران م

چاه داور بادون ی. بناابراین چناet al Bělohlávek,2013 :26- 27(ها شاود )به وسیله آن

را به عنوان قایون حاکم بر داوری ایلاخای یماید این « ایصا »طررین  توجه به قصد ضمن  

یک دادگاا  ملا  باه دلیال عادم اخلایاار داور در    با حکمامکان وجود دارد که چنین رأی

صورت گررلااه توسا  داور یاا  یهاباطل شود و تمام تفش« ایصا »صدور رأی بر مبنای 

 اثر سازد.داوران برای حل اخلاف  بین طررین را راقد 

خالاف  با این وجود باید ا عان یمود که در برخ  از موارد احراز قصد ضمن  طررین ا

م بار به عنوان قایون حاک« ایصا »ها در ایلاخای تحقق اراد  آناز در رابطه با ایجاد اطمینان 

 داوری دشوار است.

 

 1«میانجیگری دوستانه»گفتار دوم: 

سایدگ  دارد  ر« ایصاا »ا مفهوم رسیدگ  بار مبناای یک  از مفاهیم  که ارتباط یزدیک  ب

 است.« میایجیگری دوسلاایه» یداوران بر مبنای اخلایار تفویض شد  به او بر مبنا

آیارا شانید  اسات اماا  بازرگاای یک  از مفاهیم  است که هار  «میایجیگری دوسلاایه»

رای یشاان دادن ایان با واژگاان  احلامالا  تعداد کم  بلاوایند آیرا تعریف یمایناد. بسایاری از

 .2مخلالف حقوق  اسلافاد  شد  است یهاسلامیمفهوم تحت س

یشان دهند  یک رویاد حال و رصال  4«میایجیگری»و 3«دوسلاایه»به طور ظاهری کلمات 

(. در حقیقات Hilgard and Bruder, 2014: 51کردن اخلافرات به طور دوسلاایه اسات )

ی یشان دادن توارق  بین دو شخص یسابت در راسلاا« میایجیگری دوسلاایه»هم بسلاگ  واژ  

 شاانیبه حل و رصل کردن اخلافرشان به یحاو دوسالاایه در راسالاای حفاا مناارع قرارداد

                                                           
1. Amiable Composition 

2. Amiable Composition orAcompositeur, Billigkeit, Honourable Engagement, ex 

ae1quo et bono, Equity Principles, Exaequo et bono or Amiable Aompositeur …. 

3. Amiable 

4. Composition 
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باه « میاایجیگری دوسالاایه»قدرت اعطاء شد  به داوران بر مبنای عناوان به طور کل  است. 

2013ew, L: که از اعمال مطلق قواعد حقاوق  رهاا شاوید ) دهد داوران این اجاز  را م

در آیجاا قارار دارد  در حاال « میایجیگری دوسلاایه»(. در ررایسه در جای  که ریشه یهاد 70

حاضر این اعلاقاد وجود دارد که شخص  که به عنوان میایج  گر دوسلاایه ایلاخای شاد  یاه 

بادون توجیاه  توایاد تنها مجاز به یادید  گررلان قایون است بلکه میایج  گار دوسالاایه یم

 Derains and  ,2005 :246) دیاه بودن تصمیمش  مطابق قایون حکم صاادر یمامنصفای

A. Schwartz.)  بنابراین ظاهرا  هد  از میایجیگری دوسلاایه  آزادی داور از اعماال قاایون

که داور به  یهادر پروید  (.Ronald Fitch  ,1989 :125تصمیمش است ) در زمان اتخا 

اسالادلال و  توایاد داوری یم مرجاع  کناد ررینا  معنوان میاایج  گار دوسالاایه یقاش آ

آوری خود را محدود به اعمال مطلق قایون یا عبارات قراردادی طاررین یمایاد بلکاه برهان

 .)Mistelis ,2010 :886) درا مدیظر قرار ده« ایصا »  سلایبا م

ت باه تااریخ پرداخا 1شامل اصافحبه طور مثال  تواید در این زمینه مموارد مورد یظر 

در تعاادل قابال توجاه های ساخت و ساز  تغییر قیمت به سابب تغییار  سبب خاتمه پروژ

 et al, 2010: 10اقلاصااادی بااین طااررین  رعایاات تناسااب در رابطااه بااا وجااه اللااازام )

Arsanjan)2 یباشد. در رابطه با امکان تصمیم گیری بار مبناای میاایج  گار تواید و ... م 

در ابلادا این اطمینان برایش حاصل شود که طررین اخالاف  باه  داوری بایدرجع دوسلاایه  م

اید. اظهار قصد طررین در این زمینه باید روشان و محکمه قدرت ایجام چنین عمل  را داد 

(. یکلااه دیگاری کاه برخا  از et al DelvolvéRouche ,2009 :150) 3بدون ابهام باشاد

ایاد ایان اسات کاه داور به آن اشار  کرد  «میایجیگری دوسلاایه»اساتید دربار  امکان اعمال 

                                                           
1. Adjustement 

 (liquidated damage) شرط خسارتا همان ی وجه اللازام یا. 2

 17.3منوط به دادن چنین اخلایاری به داوران است. مااد  « میایجیگر مهربان»بنابراین عمل کردن داوران به عنوان یک . 3

 :دارد بازرگای  به این مقوله اشار  کرد  است و عنوان م الملل بیناز قواعد داوری اتاق 

 1«ایصا » اتخا  تصمیم بر مبنای عدالت ومحکمه داوری باید ررض شود که دارای قدرت یک میایج  گر مهربان یا »

 «.است که طررین بر دادن چنین اخلایاری توارق یمود  باشند  درررض

 :دارد خود عنوان م 28(3در ماد  ) 1985عفو  بر این  قایون یمویه آیسیلارال مصوی 

 ررین صاراحلاا ر صورت  که طا  د««میایجیگر مهربان»»یا به عنوان یک « ایصا »محکمه داوری باید بر مبنای عدالت و 

 اخلایار ایجام چنین امری را به محکمه داوری داد  باشند  عمل یماید.
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  چناین 1باید از این امر اطمینان حاصل یماید که قایون قابل اعماال یسابت باه آیاین داوری

(. البلاه لازم به  کر است  ,2013D. Caron and Lee M: 120دهد ) رسیدگ  را اجاز  م

به طور کل   تواید ه داور ماید کقوایین داوری برخ  از کشورها این مقوله را در یظر گررلاه

مگار اینکاه صاراحلاا    اتخا  تصمیم یماید« ایصا »بر مبنای «( میایجیگر مهربان»)مایند یک 

 .2گیری یمایندبر مبنای قایون تصمیم  سلایبا طررین داوری توارق یمود  باشند که داوران م

 

 «ایصا »با رسیدگ  بر مبنای « میایجیگری دوسلاایه»بند اول: تفاوت 

باا روش « میاایجیگر مهرباان»عناوان یاک  با وجود یزدیک  ظاهری اید  رسیدگ  داور باه

و اعلاقاد برخ  از یویسندگان مبن  بر اینکه تفاوت  بین عباارات « ایصا »رسیدگ  بر مبنای 

از   گروها. )et al Riegler ,2007 :415(رد وجاود یادا« میاایجیگر مهرباان» و« ایصا »

ی  این دو مفهوم از یکدیگر دارید. یک  از مخالفین وحادت ایان دو محققان اعلاقاد به جدا

است. سامارتایو با اشاار  باه مفهاوم معناشاناخلا  و ریشاه مفهاوم  3مفهوم روبینو سامارتایو

بر این اعلاقاد است که حل و رصل کردن اخلافرات در جاای  کاه در آن « میایجیگر مهربان»

« میایجیگر مهرباان»مل کردن به عنوان یک طررین یک شخص خاص )داور( را یسبت به ع

 ردیپاذ اتخا  تصمیم در مفهوم دقیق و مطلق خود صاورت یمدر واقع   سازید قدرتمند م

باه  و دهاد یا همان ترارع  خود را از دست م 4بلکه کل ررآیند داوری شخصیت تخاصم 

 از کلماه 6دارد. واژ  میاایجیگر 5یوع  رسایدگ  شاباهت باه حال و رصال کاردن اخالاف 

composition یاا حال و 7ها به معنا  مواراق باودنمشلاق شد  که هنوز در بسیاری از زبان

میاایجیگر »یک داور عمال کنناد  باه عناوان یاک  است. 9بجای تصمیم گررلان 8رصل کردن

که مجاز به حل و رصل کاردن اخالاف   شود تلق  م یا  بنابراین به عنوان یمایند «مهربان

تکنیک  اسات « میایجیگری دوسلاایه»(. داوری به عنوان J. Bělohlávek, 2013:30است )

                                                           
1. Arbital Procedure 

 از این قوایین هسلاند. یایاز قایون قضای  شیل  یمویه ا 235از قایون داوری اکوادور و ماد   3ماد  . 2

3. Mauro Rubino-Sammartano 

4. Adversary Character 

5. Sort of Quasi-Settlement Proceeding 

6. Compositeur 

7. Agree 

8. Settle 

9. Decide 
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باشد: یه اینکه در خدمت قاایون باشاد. دیویاد در ایان زمیناه  1رقیب قایون کند که سع  م

و داور  شاود که میایجیگری دوسلاایه  جایگزین  برای قایون محسوی م کند خاطر یشان م

میاایجیگری ». املاازا  اصاطفح  کند حل م 2قایوی اخلاف  را با اسلافاد  از یک معیار ررا 

میاایجیگر »کاه وظیفاه  دهد این واقعیت را یشان م« ایصا »با قضاوت بر مبنای « دوسلاایه

تا حدی ادامه یدارد که به را  حل پروید  بر مبنای قواعد حقوق  قابل اعمال بادون « مهربان

راری مجدد هماهنگ  در رواب  تجااری بلکه این وظیفه تا برق  توجه به منشأ آن دست یابد

یکلاه دیگری که باید به آن توجه یماود ایان اسات (. Lew ,2013:70 ) ارتیادامه خواهد 

  به جای اینکاه از لحاات تکنینکا  «میایجیگر مهربان»که محکمه داوری در عمل به عنوان 

یظار داوران قایون را اعمال یمایند  مجاز به تصیمیم گیری بار مبناای اصاول  اسات کاه در

  قصد یداریاد کاه باه محکماه «ایصا »عادلایه هسلاند ... و این در حال  است که بندهای 

ایجام دهند  اعطاء یمایند بلکاه ایان  خواهند دامنه مطلق  از اخلایار برای هر آیچه داوران م

پاذیری در راسالاای اتخاا  تصامیم مطاابق ایعطا  مرجاع داوری قصد وجود دارد که باه 

(. باه ایان تفااوت در et al Blake ,2016 :484) دیااعطاء یما« ایصا »دالت و مفاهیم ع

آپریال  29در  Pintusبر علیه  Calaresuرأی صادر شد  توس  دادگا  ایلاالیای  در پروید  

 :دارد اشار  شد  است. در این پروید  قاض  دادگا  عنوان م 1960

از )مفهاوم( عمال  ترعی  به مفهوم  وساشار« 3میایجیگر مهربان به عنوان داوران» عبارت

در یظار  5قواعاد آیاین دادرسا  )ایلاالیاا( 822دارد که به وسیله ماد   4«ایصا »داوران مطابق 

 «.گررلاه شد  است

میاایجیگر » یهادرگیر در داوری ییز ازمشکل مربوط به تعریف واژ  الملل بینیهادهای 

را   2005ز ایان جهات یاک کاارگرو  در ساال اید و اآگا  بود  6«ایصا »و قاعد  « مهربان

یقاش اتخاا   ا یاو ثای ایادمبنای  مفاهیم راوق را بررسا  یم یها ژگیایدازی شد که اولا  و

                                                           
1. Rival the Law 

2. Extera-Legal Criteria 

3. Arbitrators Amiables Compositeurs 

4. Aequitas 

5. Article 822 - Rules for the Deliberation [of the Award]: 

»The arbitrators shall decide their award according to the rules of law unless the 

parties have, through any expression whatsoever, authorized them to settle the 

dispute ex aequ et bono«. 

6. Ex aequo et bono 
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خوا  در رابطه با موضوعات مربوط باه صافحیت  « ایصا »تصمیم داوران بر مبنای اصول 

ری( را مورد مطالعاه ها )ی داورسیدگ  یا موضوعات مربوط به ارزیاب  اسلاحقاق یهانییآ

 .J. Bělohlávek) 32 :2013 ,دهند. )قرار 

ه بنابراین آیچه مسلم است هر چند در برخ  از مقالات به وحادت مفااهیم مرباوط با

شد  اسات   اشار « ایصا »با مفهوم داوری بر مبنای « میایجیگری دوسلاایه»داوری بر مبنای 

 میان این دو مفهوم وجود دارد. یهااما تفاوت

 

 «میانجیگری دوستانه»و « لکس مرکاتوریا» بند دوم:

ر دطاررین را  داور با اسلافاد  از یک معیار ررا قایوی  اخلاف  باین« میایجیگری دوسلاایه»در 

لکاس »ه در و این در حال  است ک کندم حل و رصل ها رواب  تجاری آناصفح راسلاای 

 ی پذیررلاااه جامعااه بازرگااای داور سااع  در صاادور رأی باار مبنااای هنجارهااا« مرکاتوریااا

ه یاک سااخلاار در بااشاار  « میایجیگری دوسالاایه» رسد بنابراین به یظر م دارد. الملل بین

ر هار دبدیه ای از قواعدی است که ممکن است « لکس مرکاتوریا»داوری دارد در حال  که 

وری دا یهاایک  از تفاوت از این جهت(.  ,2016Jemielniak :184داوری اعمال شود )

داور در  کاه این اسات« میایجیگری دوسلاایه»با داوری بر مبنای « لکس مرکاتوریا»بر مبنای 

ی ملزم به صادور رأی بار مبناای مجموعاه قواعاد« لکس مرکاتوریا»صدور رأی بر مبنای 

طراحا   المللا بینکه برای رواب  بازرگای  رراملا  باه وسایله جامعاه بازرگاای   شود م

در جامعاه  همان قواعد و اصول کلا  پذیررلااه شاد  تواید واعد آن ماصول و ق واید شد 

« کاس مرکاتوریاال»باشد و از این جهت داور در صدور رأی بر مبناای  الملل بینبازرگای  

ه باهماید یک مهندس اجلاماع  یسبت را « لکس مرکاتوریا»مکلف است که قواعد و اصول 

در  صمیم یمایاد و ایان در حاال  اسات کاهاخلاف  مطروحه اعمال و بر مبنای آن اتخا  ت

ه یحاو با  داور اقدام به حل و رصل کردن اخالاف  «میایجیگر مهربان»به عنوان  رای صدور

وق  هار یا قواعد حق لدوسلاایه در راسلاای حفا منارع قراردادی طررین بدون توجه به اصو

قا  در جهات و از این جهت احلایااج  باه ایجاام مطالعاات تطبی دییما سیسلام حقوق  م

لا  شناخلان اصول کل  کشورهای مرتب  با موضوع اخلاف  یا آگاه  به قواعد و اصاول ک

 یدارد. الملل بینجامعه بازرگای  
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قاوایین ملا   یدر برخ  از موارد اعمال لکس مر کاتوریا در جهت پار کاردن خاهاا

ی دوسالاایه  و این در حال  است که در اعماال میاایجیگر ردیگ حاکم بر قرارداد صورت م

موجود در قوایین مرتب  با موضوع اخلاف  ییست بلکاه  یهاداور درصدد پر کردن شکا 

جدای از قایون یا هر   سلایبا اعمال داوری میایجیگرایه به معنای روش ملافاوت  است که م

میاایجیگری »که مفهوم  دارد عنوان م 1مکاییسم دیگری تلق  شود. از این جهت لرد ماسلایل

یبااودن داور یساابت بااه اعمااال هاار سیساالام قااایوی  اساات  بااه معنااای مکلااف« دوساالاایه

(141-140: 2011et al,  Greenberg( 

داور آزادی بادون قیاد و شارط در « لکس مرکاتوریاا»بنابراین در اعمال رأی بر مبنای 

کل  حاکم برجامعه تجااری  و اصول و قواعد الملل بینیادید  گررلان رویه جامعه بازرگای  

 حقوق  در آن یقش آررین هسلاند یدارد و این یهاسلامیکه هنجارهای مشلارک س الملل بین

مفهاوم   سالایبا   م«میاایجیگر مهرباان»که داور در صدور رأی باه عناوان  در حال  است

تجاری مشلارک )بین طررین( را اعمال کند و با مفحضه خصوصیات روابا  باین طاررین  

. ) ساازد   اساالاوار مکناد یمش را مبلانا  باار آیچاه منصافایه و معقااول ارزیااب  متصام

141: 2011, et al Greenberg( مهام دارد عناوان ما 2بناابراین همایطوریکاه لاون رلاد :

 ساااتیی« میاااایجیگری دوسااالاایه»اسااات کاااه تأکیاااد کنااایم کاااه لکاااس مرکاتوریاااا  

(2013:106,Schultz.) 

 

 «مرکاتوریالکس »و « انصاف»گفتار سوم: 

ای ی بر مبناهمایطوریکه که در مقدمه مقاله ییز به آن اشار  شد دربار  تفاوت بین صدور رأ

یحاوی  اسلادلال واحدی وجود یدارد به« ایصا »با صدور رأی بر مبنای « لکس مرکاتوریا»

ر اعماال دبه داوران اخلایاار ضامن  « ایصا »که برخ  بر این اعلاقادید که داوری بر مبنای 

لکاس »ماال و در مقابل این اعلاقاد ییز وجاود دارد کاه اع دهند را ییز م« س مرکاتوریالک»

عماال زیارا ممکان اسات کاه ا  ییست« ایصا »در معنای دقیق به معنای اعمال « مرکاتوریا

 ملافاوت باشد.« ایصا »منلاج به یلاایج  شود که با اعمال « لکس مرکاتوریا»

                                                           
1. Lord Mustill 

2. Andreas F. Lowenfeld 
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 «لکس مرکاتوریا» بند اول:

یظار پرورساور گاایفرد در برمبناای بیان یشد  است. « لکس مرکاتوریا»احدی از تعریف و

داوران بایاد در یاک  شاود گیری متصامیم« لکس مرکاتوریاا»زمای  که اخلافر  بر مبنای 

تجزیه و تحلیل تطبیق  اکثر قوایین مربوط به موضوع اخلاف  را در راسالاای حال و رصال 

ین جهت داوران باید را  حل  را کاه باه طاور گسالارد  کردن اخلاف  بررس  یمایند و از ا

« لکاس مرکاتوریاا»یکا  از مادارعان قاوی  1پرورساور گلادمن پذیررلاه شد  اعمال یمایند.

را به « لکس مرکاتوریا». پرورسور گلدمن دهد ارائه م« لکس مرکاتوریا»مفهوم  مضیق  از 

جاوش ارجااع داد  شاد  یاا ای از اصول کل  و قواعد عرر  باه طاور خودعنوان مجموعه

  بدون ارجاع به یک یظاام حقاوق  مشاخص المللبینگسلارش یارلاه در چارچوی تجارت 

و  کناد (. گلدمن قوایین دوللا  را اسلاثنا مManiruzzaman, 1999: 688کند ) تعریف م

کاه رراملیلاا  هسالاند و  دایاد ای محقوق بازرگای  ررامل  را ترکیب شد  از قاوایین ویاژ 

را رد « لکاس مرکاتوریاا»ت خودجوش عرر  دارید. گلدمن همچنین ماهیت قراردادی ماهی

بلکاه   آزادای قاراردادی اشاخاص باشاد« لکس مرکاتوریاا»که معنای  ردیپذ و یم کند م

 Zendinتحت قواعاد کلا  و ایلازاعا  قارار داریاد )« لکس مرکاتوریا»معلاقد است قواعد 

Glitz, 2014: 160.) 

لکاس » تاوان   باه طاور کلا  م«لکس مرکاتوریا»تعاریف مربوط به  صررنظر از تعدد

زرگاای  یک یظام خودجوش عرر  مبلان  شد  بر منابع غیر دوللاا  جامعاه با»را « مرکاتوریا

 فت بازرگاای  واد و اجرای معاامعقتلق  یمود که با هد  تسهیل کردن روید ای الملل بین

بارای  المللا بینن مل   توس  جامعه بازرگای  در راسلاای اجلانای از پیچپیدگ  های قوایی

گ  بار مبناای داور در ساید«. به رسامیت شاناخلاه شاد الملل بینادار  قراردادهای تجاری 

را اعماال  الملل بیناصول و قواعد شناخلاه شد  جامعه بازرگای  در واقع « لکس مرکاتوریا»

 .دییما م

آزاد ییست که مبناای  کند اعمال م را «لکس مرکاتوریا» داور در زمای  کهاز این جهت 

قرار دهد و یا اینکه خودش ایجاد قایون جدیاد « ایصا » اتخا  تصمیمش را صررا  بر مبنای

                                                           
1. Berthold Goldman 
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یاب  به یلااایج در یاک چهاارچوی حقاوق  ییز به دیبال دست الملل بینزیرا داوران   یماید

ی هر کشور یاا دوللاا  تری یسبت به مرزهاهسلاند  هر چند این چهارچوی به یحو گسلارد 

توجاه باه ویژگا  خودجاوش و در حاال  بااالبلاه باید توجه داشت که  تعریف شد  باشد.

تکامل حقوق بازرگایان  داوران در برخ  از مواقع به عنوان یاک مخلاارع یاا خاالق قواعاد 

 .(Baddack, 2005: 80) ندییما عمل مییز جدید 

 

 «ایصا »رسیدگ  بر مبنای با « لکس مرکاتوریا»تفاوت اعمال بند دوم : 

الزاما   دادگاا « ایصا »در پاسخ به این موضوع باید عنوان داشت در صدور رأی بر مبنای 

مایاد. یبا ایعطا  بیشالاری اتخاا  تصامیم  تواید رعایت مطلق قواعد حقوق  یدارد و م به

لکاس »  «ایصاا »بنابراین در ررض  که داور باا اخلایاار حاصاله از بناد داوری بار مبناای 

 المللا باینقاایون بارای ادار  قراردادهاای تجااری  نیتررا باه عناوان مناساب« مرکاتوریا

قارارداد  بارای ادار « لکس مرکاتوریا»  در واقع در این موارد هرچند داور دهد تشخیص م

باا ایان وجاود ایان ایلاخاای از ایان جهات باود  کاه اخلایاار در ایلاخاای   برگزید  است

تر بارای ادار  تر و منصفایهمناسب را« لکس مرکاتوریا»داشلاه و داور  ار قواعد نیترمنصفایه

ود خاداور از حادود اخلایاارات  رسد از این جهت به یظر م و قرارداد تشخیص داد  است

ا بامحکماه داوری  در واقاع خار  یشد  است. در این ررض« ایصا »در داوری بر مبنای 

 یاا را باهبر مبنای قواعد و اصاول لکاس مرکاترو یلایجه آراء صادر   توجه به شرای  پروید 

ف  بین طاررین در رابطه با حل و رصل کردن اخلا مسیر نیترو عادلایه نیترعنوان منصفایه

 تلق  یمود  است.

مبنای اسلادلال دیگری که در رابطه با امکان اعمال لکس مرکاتوریاا  در رارض وجاود 

« لکس مرکاتوریاا» یوجود رلسفههد  و   به اشاربیان شد   « ایصا »بند داوری بر مبنای 

برای حل و رصال  را مبنای از ابلادا در واقع « لکس مرکاتوریا»  است. بر مبنای این اسلادلال

هاد  بازرگایاان . بین طررین ایجاد یمود« ایصا »کردن اخلافرات با تأکید اساس  بر اصل 

رویاه  بار مبناایاتشاان سفر از شهری به شهر دیگر در راسلاای حل و راص کاردن اخلافر

مطابق با آدای و رسوم تجاریشان  یدر مسیرها وادار به عملرا ها ها بود که آنبازرگای  آن

تصمیم بر مبناای  اتخا اتخا  تصمیم که حاوی بسیاری از عناصر  گویههد  از این .یمود م

یناه و منجار باه صارره جاوی  در هزهم بود  اسلافاد  از یک رویه غیر رسم  که « ایصا »
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تجااری  یهاو یشادر یظر گاررلان با  در یظر گررلان مفحضات منصفایه طررینهم زمان و 

باود   )باه اخالاف ( هها به جای اتخا  تصمیم محض بر مبنای قوایین کشورهای مربوطاآن

تصامیم گیاری بار مبناای   (. بار مبناای ایان اسالادلالBělohlávek 48 :2013 ,شد ) م

آن در تشکیل هنجارهای لکس مرکاتوریا  یقش مهم  در حال  با توجه به اهمیت« ایصا »

حقوق  قاوایین  مطلقالزامات  جای اعمالب با اسلافاد  از لکس مرکاتوریا  و رصل اخلافرات

 مل  دارد.

 المللا بینلازم به  کر است در زمای  که یک اخلاف  بر اساس قواعد داوری تجااری 

ن ملا  طررین  یعن  جلوگیری از حکومت قاوایی  این قواعد با هد  ایلاخای شود ادار  م

  یک اخالاف تطابق داشلاه باشند. یلایجلاا  داور در مقام حل و رصل  سلایبا بر قراردادشان م

را  المللا نبیخاص قراردادهای تجاری  یها ژگیو  سلایبا   مالمللبیندر عرصه تجارت 

 مدیظر داشلاه باشد.ییز 

ها باین نوان داشت عل  رغم وجاود برخا  شاباهتروق باید ع یهادر مقابل اسلادلال

لکاس »یاان   این دو مفهوم از یکدیگر ملامایزید. بازرگا«ایصا »و « لکس مرکاتوریا»مفهوم 

ی را بر مبنا «لکس مرکاتوریا»و هرچند  کنند را به عنوان قایون خودشان تلق  م« مرکاتوریا

ین باد بازرگایاان باه طاور کلا  در یظر گررلاه شد  باشد  با این وجاو« ایصا »مفحضات 

لکس »عمال . این مقوله در زمای  که یلایجه اگذارید تفاوت م« لکس مرکاتوریا»و « ایصا »

تر در یاک موقعیات مشاخص ملافااوت اسات  برجسالاه« ایصا »در مقایسه با « مرکاتوریا

 .شود م

از ایان یاشا   توایاد بوجود آمدن یلاایج ملافاوت در راسلاای اعماال ایان دو مفهاوم م

اسات کاه « ایصاا »از این جهات وسایع تار از « لکس مرکاتوریا»حقیقت باشد که اعمال 

اسات و در یاک موقعیات  «ایصاا »شامل عناصر ملافاوتری یسابت باه « لکس مرکاتوریا»

 ,1999 ,باشاد ) لبه داشلاهغ« ایصا »بر اعمال  تواید م« لکس مرکاتوریا»اعمال   مشخص

p 688 Maniruzzamanیکاا  از اصااول مهاام « ایصااا »یدگ  باار مبنااای (. در رساا

لکس »گیری این است که داوران ملزم به اجرای هر قاعد  یا اصل حقوق   از جمله تصمیم

 ییسلاند.« مرکاتوریا

باه « ایصاا »این عدم لزوم مؤید این مطلب است که داور در تصمیم گیری بر مبناای 

و « ایصاا »بر اساس اصول کلا   دتوای قواعد مطلق یک یظام حقوق  پای بند ییست و م
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لکاس »عدالت تصمیم گیری یماید و این در حاال  اسات کاه در صادور رأی بار مبناای 

به عنوان یاک یظاام « لکس مرکاتوریا» یداور مکلف به اعمال اصول و هنجارها« مرکاتوریا

 یبه عنوان یک مجموعاه از اصاول و هنجارهاا« لکس مرکاتوریا»سوم حقوق  است. تلق  

کااه داور در هنگااام  طلبااد د شااد  بااه وساایله جامعااه بازرگایااان  ایاان مطلااب را مایجااا

را مادیظر « لکاس مرکاتوریاا»تمام اصول و قواعد « لکس مرکاتوریا»گیری بر مبنای تصمیم

ای به عنوان مجموعاه« لکس مرکاتوریا»ای دست یابد که حاصل اعمال قرار دهد و به یلایجه

اسات. بناابراین اعماال  المللا بینه وسیله جامعه بازرگاای  از قواعد و اصول ایجاد شد  ب

لکاس »تلقا  شاود و دامناه اعماال « ایصاا »برابر باا اعماال  تواید یم« کس مرکاتوریال»

اصاول و هنجارهاای پذیررلااه  نیتار  شاامل مهم«ایصا »رراتر از قلمرو اعمال « مرکاتوریا

یک  ییسات و « ایصا »با اعمال « توریالکس مرکا»است. اعمال  الملل بینجامعه بازرگای  

ها یلاایج ملافاوت  را در یک موقعیت مشابه به همرا  داشلاه ممکن است اعمال هر کدام از آن

 باشد.

  ا عاان باه ایان «ایصا »با اعمال « لکس مرکاتوریا»ها میان اعمال باوجود تفاوتالبلاه 

« لکاس مرکاتوریاا»ز ترین اصاول و هنجارسا نیتریک  از مهم« ایصا »که  میکن م ییز امر

اسات. در آراء  الملل بیناست. دلیل این ادعا مشاهد  رویه ساخت تصمیم به وسیله داوران 

کاه  الملل بیناغلب مشاهد  شد  است که محاکم داوری  الملل بینصادر  از سوی داوران 

ند  با اسالافاد  از مجاز به اتخا  تصمیم بر مبنای عمل منصفایه یا تصمیم کدخدا منشایه هسلا

حقاوق  مارتب  باا پرویاد   قاایون را باه عناوان عقال  یهاسالامییک تحلیل تطبیق  از س

تشاخیص  منصافایه در پرتاو شارای  پرویاد  هاا  بجای صر  تمرکز بر آیچاه آن1مکلاوی

 (.Berger. 2010 81:کنند )   اعمال مدهند م

  «ایصاا »در مقایسه باا « توریالکس مرکا»ها در اعمال بنابراین عل  رغم وجود تفاوت

در « ایصاا »دارد. یقش « لکس مرکاتوریا»یقش مهم  در توسعه « ایصا »داوری بر مبنای 

مناابع  نیترکه یاد آوری کنیم یک  از مهم شود وقلا  آشکار تر م« لکس مرکاتوریا»توسعه 

ن احکاام کاه است. ایا الملل بیناحکام صادر  از محاکم داوری تجاری « لکس مرکاتوریا»

کس ل»صادر شد  باشد  یک  از منابع اصیل « ایصا »بر مبنای  تواید ها ییز مبسیاری از آن

خصوصا  با توجه به این یکلاه کاه ایان  الملل بین. رویه داوری شود محسوی م« مرکاتوریا
                                                           
1. Ratio scripta 
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مراجع حل اخلاف  دارای ماهیلا  خصوص  بود  و به یاام حاکمیات و دولات مقار عمال 

« کاس مرکاتوریاال»گیری و تکامال (  یقش اساسا  در شاکل40: 1390  )جنیدیکنند  یم

  به عنوان ایعکاس الملل بینبه رشد داوری در قراردادها و اخلاف  تجاری  دارید. یقش رو

 Barden andشاود ) تلقا  م المللا بیندهند  قدرت قضاای   اتا  جامعاه بازرگایاان 

Murphy, 2010: 118 باه «ایصا »تصمیمات اتخا  شد  بر مبنای  ( و از این جهت حلا  

« قاایوی  در عمال»طور ویژ  در راسلاای تکامل سریع تر حقوق تجاری رراملا  باه عناوان 

 مناسب هسلاند.

  بسایار بیشالار از 1به عنوان یک میایجیگر مهربان داوران اخلایار عملکه  میکن میادآوری 

تحلیال  یک داوران را در راسلاایه است ک اخلایار رسیدگ  بر مبنای حقوق )داخل ( محض

با در یظر گررلان منارع تجاری مشروع طاررین  در جهات دسالایاب  باه را    تطبیق  کار آمد

 .Berger, 2010:81)) دییما حل  که از یقطه یظر تجاری عادلایه باشد  تحریک م

 کاسل»باا اعماال « ایصا »مفهوم اعمال در مفهوم دقیق کلمه بین به طور کل  هرچند 

بار مبناای کاه  المللا بینتفاوت وجود دارد  با این وجود آرای محااکم داوری « مرکاتوریا

« کاتوریاالکاس مر»یقش قابل توجه  در ایجااد و تکامال  تواید م ایدصادر شد « ایصا »

گزیناه بارای  نیترمناساببه عنوان  «لکس مرکاتوریا» هاآنزیرا در برخ  از  ایدایفاء یمود 

 طررین در یظر گررلاه شد  است. ادار  اخلاف 

 

 گیرییلایجه بند سوم:

باه طاور کلا  « لکس مرکاتوریا»و « میایجیگری دوسلاایه»  «ایصا »هر چند مفاهیم  مایند 

د ایعطاا  پاذیر در عاحکایت از یوع  ییاز به وجود یک را  حل منطبق بر هنجارهاا و قوا

دارد  باا ایان وجاود ایان مفااهیم در  الملل بینراسلاای ادار  اخلافرات در جامعه بازرگای  

یاا هماان حقاوق « لکس مرکاتوریاا». باشند مفهوم دقیق کلمه کامف  با یک دیگر منطبق یم

یهادی است که با توجه به ییاز بازرگایان باه ادار  اخلافراتشاان بار مبناای   بازرگای  ررامل 

ملاماادی  یهاادر طول قرن و توایست  ها به وجود آمدد منطبق با ییازهای آنعاصول و قوا

به حیات خود ادامه دهد و به عنوان مبنای  بارای اتخاا  تصامیم داوران در داوری تجااری 

                                                           
1. Law in Action 
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کلیاه اصاول و « لکاس مرکاتوریاا»مطرح گردد. داور در اتخا  تصمیم بر مبناای  الملل بین

کیاه بار و باا ت ردیگ را در راسلاای ادار  اخلاف  طررین در یظر م« لکس مرکاتوریا»قواعد 

. دیایما اتخا  تصمیم م« لکس مرکاتوریا»و قواعد بر مبنای اصول   دامنه اخلایار وسیع خود

مفهاوم  ایعطاا  پاذیر « لکاس مرکاتوریاا»اصول  نیترییز به عنوان یک  از مهم« ایصا »

که به داوران قدرت اخلایار عمل وسیع در ایطباق شارای  اخالاف  باا اصاول  شود تلق  م

ییز در راسالاای جلاوگیری « ایصا »و بدیه  است که  دهد عادلایه مرا  ه وطبیع  منصفای

حقوق  مل  یسبت باه اخلافراات طاررین در یظار گررلااه  یهاد خشک یظامعاز اعمال قوا

ییاز در راسالاای رهاای  از اعماال محاض « میایجیگری دوسالاایه». داوری بر مبنای شود م

شد. داور در عمل به عنوان یک میاایج  گار د حقوق  توس  داوران مورد توجه واقع عقوا

یظار  توایاد مهربان  از اعمال قایون حاکم بر اخلاف  در زمان اتخا  تصمیم آزاد است و م

خود را به دور از ویژگ  ترارع  اخلاف   در راسلاای برقراری مجدد همااهنگ  در روابا  

از داوری بار مبناای  یترعیها باا اخلایاارات وساتجاری طررین و اصفح رواب  تجاری آن

علا  رغام وجاود تفااوت لازم به  کر است کاه   اعفم کند. «لکس مرکاتوریا»و « ایصا »

  آیچه در رابطاه باا علات «کس مرکاتوریال»و « میایجیگری دوسلاایه»  «ایصا »میان مفاهیم 

این است که یوع  بازگشات باه مفااهیم  شود م روجود و ترویج این مفاهیم به  هن ملاباد

و رسیدگ  بر مبناای شارای  خااص هار پرویاد  باا « ایصا »وق طبیع  مایند عدالت  حق

مقلاضیات موجود در رواب  تجاری طررین در کایون توجه رعالان عرصاه  و توجه به شرای 

ل ایکاار باغیار قا که این مقوله حکایت از جایگا  ویژ  و شد ا گررلاه رقر الملل بینتجاری 

 هااساتیبه دور از س الملل بیندر ادار  قرار دادهای تجاری  اصول و موازین عدالت طبیع 

 رساد مباه یظار دارد. بناابراین  هر کشاوری پیچید  مل  یهایو منارع خاص قایون گذار

لکاس »و « میایجیگری دوسالاایه»  «ایصا »موجود در میان  یهاصر  یظر از وجود تفاوت

 یهاهیاجاود هنجارهاای  منبعاث از روییازمناد و المللا بینحقاوق بازرگاای  « مرکاتوریا

حقاوق طبیعا  در راسالاای ادار  کاار آماد  یهنجارها ملاعار  جامعه بازرگای  و اصول و

 است. الملل بیناخلافرات تجاری 
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