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Examining the metodes of determining the law governing nature of littigation in international 

trade arbitration 

 

 

 
Abstract 

Arbitration has gained a special place in international trade in recent decades, and businessmen 

and international trade officials, both private and public law legal entities or natural persons, consider 

it a positive and reliable way to resolve commercial and economic disputes. This research aims to 

achieve that, it is to examine the methods of determining the law governing the nature of the lawsuit, 

which leads to the decision of the nature of the dispute as the cause and ultimate goal of arbitration. 

In other words, when the arbitrators decide the case based on the ruling system of a national legal 

system, what method or methods do they use, or even in cases where the claim is settled based on the 

transnational legal system, what method or methods do they use? Taken. In short, it should be 

mentioned that in international commercial arbitrations, the will of the parties is the basis of the 

work, and for this reason, in determining the law governing the nature of the claim, utmost respect is 

given to the principle of sovereignty of will, even if the law governing the nature of the claim has not 

been determined by the parties. This is where a difference of opinion arises and the arbitrators must 

determine what law and based on what criteria governs the nature of this lawsuit, so this is where the 

importance and necessity of examining the methods of determining the law governing the nature of 

the lawsuit is determined because until the governing law If the nature of the lawsuit is not 

determined, the arbitrators and the arbitration institution will not achieve their main mission and goal, 

which is the settlement and decision of the existing dispute. However, it seems that in the procedure 

of international commercial arbitrations and many national legal systems, in case of silence of the 

parties, the freedom of arbitrators in determining the governing law based on different criteria is 

accepted. 
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 چکیده

های اخیر جایگاه خاصی یافته است و بازرگانان و متصدیان امر تجارت بین المللل   داوری در تجارت بین الملل در دهه

ای مثبت و مطمئن بلرای حلل و فصلل     اعم از اشخاص حقوقی حقوق خصوصی و عمومی یا اشخاص حقیقی  آن را شیوه

های تعیین قلانون   دانند مع ذلک آنچه این پژوهش در صدد رسیدن به آن است، بررسی شیوه منازعات تجاری و اقتصادی می

باشد. به عبلارت   شود، می حاکم بر ماهیت دعوی که منجر به فیصله ماهیت اختلاف به عنوان علت و هدف غایی داوری می

دهنلد از هله روی یلا     داوران بر اساس سیستم حاکم بر یک نظلا  حقلوقی مللی، دعلوی را فیصلله ملی       دیگر هنگامی که

گلردد از هله    نمایند و یا حتی در مواردی که بر اساس نظا  حقوقی فراملی، دعوی حل و فصلل ملی   هایی استفاده می روی

الملللی، اراده رلرفین مبنلا     های تجاری بین داوریشود. بطور خلاصه باید ذکر گردد که در  هایی بهره گرفته می شیوه یا شیوه

واساس کار است و به همین جهت است که در تعیین قانون حاکم بر ماهیت دعوی نهایت احترا  بله اصلل حاکمیلت اراده    

ی ررفین تعیین نشده باشد آن جاست کله اخلتلاف نظلر     شود منتهی هرگاه قانون حاکم بر ماهیت دعوی بوسیله گذارده می

شلود بنلابراین    آید و داورها باید تعیین کنند که هه قانونی و بر اساس هه معیاری حاکم بر ماهیت این دعوی می می بوجود

گلردد زیلرا تلا     های تعیین قانون حاکم بر ماهیت دعلوی مشلخم ملی    در این جاست که اهمیت و ضرورت بررسی روی

شان کله هملان حلل و     هاد داوری به رسالت و هدف اصلیهنگامی که قانون حاکم بر ماهیت دعوی تعیین نشود داورها و ن

های تجاری بین المللی و  رسد در رویه داوری گردند. علی ایحال به نظر می باشد نائل نمی فصل و فیصله اختلاف موجود می

ختلف های حقوقی ملی در صورت سکوت ررفین،آزادی داوران در تعیین قانون حاکم بر اساس معیارهای م بسیاری از نظا 

 پذیرفته شده است.
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 مقدمه

تحولات وسیع در روابط و مناسبات تجاری درهند دهه اخیر موجب توسعه یافتن حقوق تجارت در بسلیاری  

از کشورها گردیده است و لذا بحل  توسلعه و تنلوو قواعلد و مقلررات تجلاری از اهمیلت زیلادی در بسلیاری          

ملل تا آن جا مهم تلقلی  ال ازکشورها برخوردار شده است. دراین میان نقش نهادداوری در وضع حقوق تجارت بین

ایلن    اند زیرا واقعیت المللی یاد کرده شده است که حتی بعضی از آن به عنوان اساس توسعه در حقوق تجارت بین

المللی از موقعیت بسیار ممتازی در حلل اختلافلات تجلاری برخلوردار اسلت.داوری نیل  در        است که داوری بین

شود که از این جمله عبارتنلداز:قانون حلاکم بلر شلرایط      کم مواجه میتمامی مراحل خود با مسأله تعیین قانون حا

قلانون حلاکم بلر شناسلایی و      -قانون حاکم بر ماهیت دعلوی  -قانون حاکم بر آئین داوری -اعتبار قرارداد داوری

 اجرای رأی داوری. 

تلرین   ال مهمانتخاب قانون حاکم بر ماهیت دعوی در داوری برای حل و فصل اختلاف مسأله مهمی است. ح

هلایی در   هلا پاسلخ   هایی که در این زمینه وجود دارد و در این پژوهش سعی شده است که به آن ابهامات و پرسش

 خور توجه داده شود عبارتند از:

 المللی وجود دارد؟ هایی در زمینه تعیین قانون حاکم بر ماهیت دعوی از نظر بین هه روی -1

 کند؟  ها استفاده می م بر ماهیت دعوی از کدا  روی ها یا شیوهحقوق ایران در تعیین قانون حاک -2

برای حل و فصل اختلافات تجاری هه در رول اجرای قرارداد و برای خلود رلرفین و هله در مرحلله اقامله      

تلرین سلند راهنملا قلرارداد رلرفین اسلت. قلرارداد         دعوا در مراجع قانونی مانند دادگاه یا داوری، نخستین و مهم

کنلد، بلدون اینکله نیلازی بله        ز قصد و نیت ررفین دارد. قرارداد بسیاری از اختلافات ررفین را حل میحکایت ا

 مراجعه به قانون یا قواعد حقوقی باشد. 

المللی واجد اهمیت خاصی است  های تجاری بین تعیین قانون قابل اعمال یا حاکم بر ماهیت دعوی در داوری

شلان   ماهیت دعوی تعیین نشود داورها و نهاد داوری به رسالت و هلدف اصللی   زیرا که تا هنگامی قانون حاکم بر

 گردند.  باشد نایل نمی که همان حل و فصل اختلاف موجود می

تلرین   در واقع مشخم شدن قانون یا قواعد حقوقی که برای ارزیابی حقوق و تکالیف ررفین لاز  است مهلم 

های عملی و روانی نیل  بلر هلر داوری     ز لحاظ حقوقی، بلکه از جنبهباشد و نه تنها ا المللی می موضوو داوری بین

 1تأثیر گذار است.

داوری در تما  مراحل خود با مسأله تعیین قانون حاکم مواجه است. در مرحله انعقلاد قلرارداد داوری ممکلن    

تبلار قلرارداد   است تعیین قانون حاکم بر شرایط اعتبار قرارداد داوری جهت حلل و فصلل ایلرادات مربلو  بله اع     

داوری، ضرورت یابد. در مرحله رسیدگی، تعیین قانونی که مسائل مربو  به آئلین داوری و بلر مبنلای آن تعیلین     

شود لاز  است. جهت فیصله اختلافات اصلی که علت غایی و هدف نهایی داوری اسلت، بایلد قلانون     تکلیف می

ناسلایی و اجلرای رأی داوری نیل  تعیلین قلانون      حاکم بر ماهیت دعوی را مشخم نمود و سرانجا  در مرحله ش

                                                           
های  الملل و داوری ، ترجمه سید حسین صفایی، حقوق بین«المللی مفهوم و نقش داوری در بازرگانی بین»رنه داوید،  -1

 .318ص المللی،  بین
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گلردد صلرفا     لیکن آنچه در این تحقیق مورد بح  و بررسلی واقلع ملی    2شود. حاکم بر شناسایی و اجرا مطرح می

 باشد. قانون حاکم بر ماهیت دعوی می

 

 انتخاب قانون حاکم بر ماهیت دعوی توسط طرفین -3

 طرفینقانون توسط انتخاب  -مبحث اول

 بازرگانی بین المللی و به دیرن حقوق حاکم بر ماهیت دعوی یکی از مسائل مهمی است که در داوریهای تعیی

سخن در داوریهای فراملی مطرح است. این مسئله اساسا  مربو  به حقلوق بلین المللل خصوصلی اسلت کله در       

حقلوق بلین المللل خصوصلی     کند و با قواعد عمومی پذیرفته شده در  داوریهای بین المللی ههره خاصی پیدا می

 انطباق کامل ندارد.

نماینلد.   در داوریهای بازرگانی بین المللی همانند دادگاههای داخلی که به مسایل بلین الملللی رسلیدگی ملی     

تعیین حقوق حاکم برماهیت واجد اهمیت خاصی است: دادگاه داوری بین المللی یا دادگاه داخلی باید تعیین کنلد  

ماهیت دعوی کدا  است. به دیگر سخن باید مشخم نماید که مسایل ماهوی مورد ن او تلابع  که حقوق حاکم بر 

 کدا  قانون است و بر ربق کدا  قواعد باید حل و فصل شود.

انتخاب قانون حاکم بر ماهیت دعوا ممکن است به دو صورت صریح یا ضمنی انجلا  شلود کله در اینجلا بله      

 پردازیم. بررسی این دو موضوو می

 انتخاب صریح بر اساس اصل حاکمیت اراده -فتار اولگ 

 

کنند و یلا   در قرارداد  فی ما بین ررفین یک بند از آن یا در بند مربو  به شر  داوری قانون معینی را ذکر می

 نمایند. در قرارداد داوری جداگانه صریحا  قانون حاکم بر اختلافات موجود را مشخم می

الملل خصوصی است، بر آن بود کله قلانون مقلر، حلاکم بلر رسلیدگیهای        وق بیندیدگاه سنتی که متاثر از حق

آمد بدین ترتیب کله قلانون    ای بین قانون شکلی رسیدگی و قانون ماهوی به وجود می داوری است. به تبع، ملازمه

اعملال در  رسیدگی مقر، داور را مل   به مراجعه به قواعد حل تعارض مقر، به منظور تعیین قلانون ملاهوی قابلل    

روشن است تنها در صورتیکه اصل آزادی ررفین در تعیلین قلانون حلاکم، بله عنلوان یکلی از        3نمود.  داوری می

قواعد حل تعارض یک کشور که اصل حاکمیت اراده را معتبر شناخته است، توجیه کنند، از بقایلای تعلدیل شلده    

ررز تفکر جدید ابتدا پیوند ضروری میان قانون شکلی حاکم بر داوری و نظا  تعارض  4همان دیدگاه سنتی باشد. 

بایلد در انتخلاب قلانون حلاکم بلر       قوانین قابل اعمال را رد کرد و در نهایت منجر به این نتیجه شد که ررفین می

                                                           
 .10المللی، ص  های تجاری بین لعیا جنیدی، قانون حاکم در داوری -2

3
 .188المللی، ص های تجاری بین لعیا جنیدی، قانون حاکم در داوری  .

4
. See eg. ICC Case NO. 893/1955, reported by J.D.M, Lew, op. cit , pp.88-9 
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دیاست که لندو آن را یک روابطشان ازاد باشند. مقبولیت عا  تئوری آزادی ررفین در انتخاب قانون حاکم تا به ح

  5اصل کلی شناخته شده به وسیله ملل متمدن دانسته است. 

ترین اصول تعارض قوانین در سطح جهانی اسلت   شک اصل استقلال یا آزادی اراده ررفین یکی از برجسته بی

ه است و به عنلوان  المللی نظر غالب این است که اصل م بور کاملا  پذیرفته شد ای که در داوری تجاری بین گونه به

 6آوری دارد. باشد و اثر ال ا  یک حق دارای ویژگی فراملی می

اما در قراردادهای سرمایه گذاری بین دولتها و اشلخاص خصوصلی ملی تلوان بله کنوانسلیون حلل و فصلل         

کنوانسلیون  این  42ماده  1اختلافات مربو  به سرمایه گذاری بین دولتها و اتباو دولتهای دیگر استناد کرد. در بند 

دیوان دعوی را بر ربق مقررات قانونی که مورد تراضی ررفین قرار گرفته است، رسیدگی می نمایلد.  »آمده است: 

در صورتیکه توافقی در این مورد نباشد، برمبنای قانون کشور متعاهد رلرف دعلوی اشلامل مقلررات مربلو  بله       

 7«ن الملل که قابل اجرا باشد، تصمیم خواهد گرفتتعارض قوانین آن کشور( و نی  آن دسته از مقررات حقوق بی

 انتخاب ضمنی  -گفتار دوم

کنند. لذا تحلت اوضلاو و احلوال مشلخم از بیلان       همیشه متعاقدین با گ ینه مثبت قانون حاکم را معین نمی

ن نتیجله  روند.  در این قبیل وضعیت داورها با استناد به برخلی از فاکتورهلا بله ایل     صریح انتخاب قانون رفره می

اند. یعنی در قراردادهای تجاری فیمابین فاکتورهلای   رسند که ررفین به رور تلویحی قانون حاکم را معین کرده می

کند و هیلات داوری را بلا تفسلیر     کنند که نتیجه منطقی آن به یک رژیم حقوقی معین ربط پیدا می قوی را ذکر می

دهلد. هیلات داوری بلا     گیری منطقی سوق ملی  انون و نتیجهصحیح و ترسیم تصویر کلی قرارداد به سمت یافتن ق

یابد که ررفین در مقلا  اخلتلاف بلر حاکمیلت قلانون کشلور معلین نظلر          بررسی فاکتورهای هدایت کننده در می

 اند. داشته

کنند و مایلند آن را بر روابلط   گاهی ررفین قرارداد در هارهوب شر  داوری به قانون شکلی خاص اشاره می

تواند به جای انتخاب قانون ماهوی باشد. این ررز فکر در  ن حاکم سازند. توجه دارند که این  انتخاب نمیفیما بی

 Quiseligitarbiterameligit"های بین المللی ررفدار دارد. ولی محاکم قضایی غالبا  تابع ضرب المثل  داوری

jus" 8کنند.  اوریهای بین المللی تحمیل نمیهستند و به رور قهری اعمال قانون ماهوی محل داوری را بر د 

اما در صورتی که قانون حاکم در قراردادهای دولتی توسط ررفین انتخاب نشده باشلد گلرایش بله ایلن سلو      

هست که قانون دولت ررف قرارداد بر آن حکومت کند این امر در اسناد بین المللی مورد توجه قرار گرفته است. 

                                                           
5
. O.Lando, " contracts in private International Law " , International Association of Legal Science 

International Encyclopedia of Comparative law, K.Lipstein (ed.) , V.111, chapter 24 , p.33. 

 .343المللی، ص  بخت، داوری تجارت بین . حمیدرضا نیک6
7
Convention on the Settlement of Investment Disputes between States and Nationals of Other States: 

Article 42 (1) The Tribunal shall decide a dispute in accordance with such rules of law as may be agreed 

by the parties. In the absence of such agreement, the Tribunal shall apply the law of the Contracting 

State party to the dispute (including its rules on the conflict of laws) and such rules of international law 

as may be applicable 
 . 399. احمدامیر معزی، داوری بین المللی در دعاوی بازرگانی، ص 8
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در صورت فقدان توافق ررفین، دیوان قلانون کشلور   »دارد که  واشینگتن مقرر میکنوانسیون  42قسمت اخیر ماده 

متعاهد را که ررف اختلاف نی  هست و منجمله قواعد تعارض قوانین آن کشور و نی  آن دسته از قواعلد حقلوق   

 «.کند بین الملل را که قابل اجرا باشد، اعمال می

 بین حقوق کشور می بان و حقوق بین الملل است.   آنچه در این ماده باید مورد توجه باشد ارتبا 

 فصل سوم: انتخاب قانون حاکم بر ماهیت دعوی توسط داوران               

 انتخاب قانون حاکم توسط داوران بر مبنای شرط ضمنی -مبحث اول

لی یک ررف در قراردادهای تجاری میان دولتها، سازمانها و شرکتهای دولتی معمولا  پیشنهاد حاکمیت قانون م

توانند در نبود انتخاب صریح قانون  گردد. داورها می بر روابط تجاری آنان با مخالفت جدی ررف دیگر مواجه می

حاکم رفتار آنان را به روی منفی تعبیر و مخالفت با اعمال قانون ملی رلرفین بله حسلاب آورنلد. زیلرا از نبلود       

که روابط تجاری آنها تابع قانون ملی ررف دیگر باشد. بنلابراین  آید که نتوانستند توافق کنند  انتخاب صریح بر می

 9کند. هیات داوری از این سکوت به رور ضمنی گ ینه منفی قانون حاکم را استنبا  می

شود کله   در قراردادهایی که دولت یا موسسات، شرکت ها و سازمانهای دولتی ررف آن هستند قویا  توصیه می

 ارداد ذکر نمایند که:در هنین موارد ررفین در قر

 هیچ یک از ررفین حاکمیت قانون ملی ررف دیگر را نپذیرفته اند.

در این صورت هیات داوری بدون توجه به قانون ملی ررفین به دنبال قانون بی ررف یا اصول کلی حقلوقی،  

 رود. حقوق تجارت بین الملل و عرف و عادت تجاری می

رسلند، فرصلتها را صلرف ملذاکره در املور و       ون حاکم به توافق نمیدر مذاکرات وقتی ررفین در انتخاب قان

هلای   کنند که امکان حصول توافق وجود دارد. مخصوصا  در قراردادهایی که دوللت یلا زیلر مجموعله     شرایطی می

شود. زیرا قبول قانون ملی ررفین  باشند، از قانون حاکم به دلیل وجود واکنش منفی گفتگو نمی دولتی ررف آن می

 10دانند، و میل ندارند خود را تابع قانون ملی خارجی قرار دهند. ا با حاکمیت دولت ناسازگار میر

لذا داورها هم نبایستی با به کارگیری قواعد حل تعارض بین الملللی مثلل بله کلارگیری ضلوابط ن دیکتلرین       

ا به کارگیری ایلن ضلابطه   ر ، قانون حاکم تعیین کنند. زیر 1980در کنوانسیون  Closest Connectionارتبا  

شود که با قصد ررفین تعلارض آشلکار دارد. همچنلین اسلتفاده از      نهایتا  به تعیین قانون ملی یک ررف منتهی می

 Characteristicو انجلا  بخلش عملده تعهلدات      Center of Gravityضوابط دیگر مثل مرک  ثقل قرارداد 

Performance کند که از همان ابتدا متعاقدین مخالف اعملال آن   داورها را به سوی تعیین قانون ملی هدایت می

 اند. بوده

 انتخاب قانون حاکم توسط داوران بر مبنای حکومت قانون مقر داوری -گفتار اول

                                                           
 .399المللی در دعاوی بازرگانی، ص . احمد امیر معزی، داوری بین9

 . 400المللی در دعاوی بازرگانی، ص . احمد امیر معزی، داوری بین10
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رض قانون شود. در مفهو  اول، مقصود از این نظریه حکومت قواعد حل تعا این نظریه به دو مفهو  مطرح می

مقر داوری است. ولی در مفهو  دو ، منظور از حکومت قانون مقر داوری بر ماهیت دعوی، مراجعه مسلتقیم داور  

 11به قواعد مادی و ماهوی قانون مقر داوری است. 

مبنای اصلی این نظریه در هر دو مفهو  مذکور، مبتنی بر تشبیه مقر داوری به مقر دادگلاه و مقایسله موقعیلت    

های دولتی است. هنین تشبیهی در مبالغه آمی ترین شکل خود منجر به اعمال مسلتقیم قلانون    ا قاضی دادگاهداور ب

شود، بر مبنای این تئوری که انتخاب دادگاه محل رسلیدگی، تلویحلا  مفیلد     مقر به عنوان قانون مناسب قرارداد می

12انتخاب قانون ماهوی آن برای حکومت بر قرار داد است.
 

بور اینک در حوزه حقوق بین الملل خصصلی نیل  ضلعیف شلده اسلت. یعنلی در سلکوت رلرفین         نظریه م 

، مجلل  للردان در   1970ترین ارتبا  است. مثلا  در انگلسلتان در سلال    راهنمای دادگاه معیار ن دیکترین و واقعی

ی و مسلتاجر تونسلی   یکی از دعاوی حکم داد که قراردادها اجاره کشتی منعقده در فرانسه، بین یک مالک فرانسو

برای حمل نفت از یک بندر فرانسوی به بندر دیگر، با توجه به اینکه پرداخت اجاره بها نی  باید در فرانسه انجلا   

شود، تحت حکومت قانون فرانسه است، اگرهه قرارداد اجلاره کشلتی، داوری در لنلدن را مقلرر کنلد. در هنلین       

قانون مناسلب قلرارداد قلانون فرانسله اسلت کله قلرارداد م بلور         موردی که انتخاب صریح قانون در بین نیست، 

 ن دیکترین ارتبا  را با آن دارد.

 باشد. لیکن نظریه حکومت قانون مقر داوری با انتقاداتی جدی مواجه می

های غیرملی که مقر بله معنلای    کند، در مورد دادگاه گ یند قانون را هم انتخاب می قاعده هر که قاضی را بر می

گ یند قلانون را انتخلاب    شود. به همین ترتیب این فرض که هر که داور را بر می ی کلمه ندارند،  اعمال نمیحقوق

تواند صحیح باشد. زیرا از یکسو موقعیت داور بین المللی با یک قاضی بین الملللی قابلل مقایسله     کند نی  نمی می

ررف و یک محلل داوری و تابعیلت    داور بیدهد که انتخاب یک  است و از سوی دیگر ملاحظات عملی نشان می

در برخی از آراء اتاق بازرگانی بین المللی، حتی آنها کله قبلل از تصلویب قواعلد     . داوران ارتباری با دعوی ندارد

شلود کله تشلبیه     اند، دیده می صادر شده –دهد  که به داور در تعیین قانون مناسب آزادی می -1975جدید مورخ 

 سه محل برگ اری داوری به مقر دادگاه رد شده است.  داور به قاضی و مقای

  

  

                                                           
 .203کم در داوری های تجاری بین المللی، ص. لعیا جنیدی، قانون حا11

12
- Craig &Prak&Paulsson, supra note 8,p.288. 
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 انتخاب قانون حاکم توسط داوران بر مبنای حکومت قانون دولت طرف قرارداد -گفتار دوم

بسیاری از نظریه پردازان قدیم و تعداد قابل توجهی از آنان در حال حاضر تحت تاثیر یک قاعده شناخته شده 

هیچ سیستم حقوقی دیگر را بر دولت حاکمی که ررف قلرارداد اسلت قابلل     الملل خصوصی، حکومت حقوق بین

 13کند هند امر است:  دانند. آنچه از این عقیده در حال حاضر حمایت می قبول نمی

گلذاری مطلرح    المللی حل دعاوی مربلو  بله سلرمایه    المللی، مقررات داوری مرک  بین از لحاظ اسناد بین -1

توافق ررفین نسبت به قانون ماهوی قابل اعمال، دیوان داوری قانون رلرف دولتلی   است که به موجب آن در فقد 

المللی حلل   از قواعد داوری مرک  بین 42متعاقد و از جمله قواعد تعارض قوانین آن را اعمال خواهد نمود. اماده 

 گذاری(. دعاوی مربو  به سرمایه

التصلویب ماننلد کنوانسلیون     ی از قوانین جدیلد الملل خصوصی که در برخ اعمال دیدگاه جدید حقوق بین -2

ترین ارتبا  نی  نوعا  منجلر بله حکوملت     ، منعک  شده است یعنی اعمال معیار ن دیکترین و واقعی1980اروپایی 

 الملل  شود. این دیدگاه در ماده یک از قطعنامه موسسه حقوق بین قانون دولت ررف قرارداد می

ه معروف وامهای صربی همسوی بلا نظلر ملذکور در فلوق اسلت. در ایلن       از لحاظ رویه علمی نی  پروند -3

 المللی از جمله نظر داد: پرونده دادگاه دائمی دادگستری بین

نباشلد مبتنلی بلر     -المللل  از نظر سمتشان به عنوان موضوعات حقوق بین -هر قراردادی که قرارداد بین دولتها

ای از حقوق اسلت کله املروزه،     بور کدا  است، موضوو شاخهقانون داخلی کشوری است. این مسئله که قانون م 

 شود. الملل خصوصی یا نظریه تعارض قوانین توصیف می معمولا  به عنوان حقوق بین

توان فلرض کلرد یلک دوللت حلاکم       اندکه نمی شأن دولت حاکم است. برخی نوشته یکی از دلایل، مسئله -4

ای نیل  در ایلن مسلئله راه     از نظا  حقوقی خودی بنمایلد. و علده  ررف قرارداد، آن را تابع یک نظا  حقوقی غیر 

خلارجی منلافی بلا     افرا  را پیموده و حتی اعمال یک قانون ماهوی غیرمحلی را نی  به مثابه اعمال یک قانون ملی

 اند. شان دولت دانسته

 ترین سیستم تعارض قوانین( آزادی داور) اعمال مناسب -گفتار سوم

رود که جایگ ین نظریات سابق گردد. آزادی  این نظریه که اینک از مقبولیت نسبتا  وسیعی برخوردار است، می

داور در انتخاب قانون حاکم تا آنجا که مربو  به گ ینش قواعد حل تعارض مناسب و عد  الت ا  به اعملال یلک   

انلد   ی نی  منعک  گردیده است. از این جملهالمللی داور شود در تعدادی از اسناد بین سیستم ملی حل تعارض می

. مقلررات اتلاق   1961قواعد داوری کمیسلیون اقتصلادی سلازمان مللل وکنوانسلیون اروپلایی        7بند ههار از ماده 

 14دارند.  ( نی  هنین مقرر می32از ماده  1( و قواعد آنسیترال ابند3از ماده3المللی ابند  بازرگانی بین

                                                           
 .207المللی، ص های تجاری بین . لعیا جنیدی، قانون حاکم در داوری13
 .209الملل، ص های تجاری بین . لعیا جنیدی، قانون حاکم بر داوری14
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المللی را مکلف به مراجعله بله یلک     انتخاب قانون به توسط ررفین، داوران بین مقرره م بور، در صورت عد 

قانون است « مستقیم»نماید. این روی انتخاب  سیستم تعارض قوانین جهت تعیین قواعد حقوقی قابل اعمال، نمی

 15کنند.  گیرند، دقیقا  آن را اعمال می که دیوانهای داوری هنگامی که تصمیم به اعمال حقوق فراملی می

الملللی بکلار گرفتله     های داوری بلین  گ ینش سیستم تعارض قوانین مناسب توسط داور در بسیاری از پرونده

داوری آی.سی.سی در خصوص دعوایی که بین یک موسسله دولتلی    1048شده است. برای نمونه در رای شماره 

عقاد قرارداد بلژیلک و محلل اجلرای    بلغاری و یک خریدار سوئیسی مطرح شده بود و مقر داوری فرانسه، محل ان

المللل خصوصلی    اعملال قواعلد حقلوق بلین    »قرارداد مصر بود، داور سوئدی در رابطه با قانون قابل اعمال گفت: 

 «تر خواهد بود.  سوئی  مناسب

باشد. این به اختیلار داور واگلذار    در هیچ یک از متون قوانین و قواعد مشخم نشده است که مناسب هه می

که بر اساس وقایع و اوضاو و احوال هر پرونده داوری تصلمیم بگیلرد و بلدیهی اسلت کله در اثبلات        شده است

ترین و کارآمدترین روی اعمال خواهد کرد زیرا باید دلیل و  سیستم تعارض قوانین، داور اختیار خود را با مناسب

 16بگیرد. تواند تصمیمات غیراصولی  توجیه معقول برای گ ینش خود داشته باشد و نمی

قانون داوری تجاری بین المللی ،هگونگی تعیین قانون حاکم در فقدان انتخاب رلرفین را بیلان    27ماده  2بند 

باشد، ایجاد  می 1985قانون نمونه داوری آنسیترال  28ماده  2نماید. نحوه نگاری عبارت این بند که معادل بند  می

حل تعارض مذکور در این بند کدا  قواعد حل تعارض اسلت؟  نماید. مشخم نیست که منظور از قواعد  ابها  می

آیا قواعد حل تعارض محل داوری اایران( است، یا قاعده حل تعارض کشور دیگر یا قاعده حل تعارضی کله در  

آنسیترال که قانون ایلران از   28المللی پذیرفته شده است. برای رفع ابها  شاید بتوان از همان قاعده ماده  سطح بین

الها  گرفته یا اقتباس گردیده است، کمک گرفت. بر اساس آن قاعده، داور قانون حاکم را تعیین خواهلد کلرد،     آن

آنهم بر اساس قواعد حل تعارض مناسب. به عبارت دیگر، این ماده قانون حلاکم بلر ماهیلت اخلتلاف در فقلدان      

ه موجلب قواعلد حلل تعارضلی کله مناسلب       داند که داور آن را بل  تعیین قانون حاکم توسط ررفین را، قانونی می

های ملی، با مراجعه به قاعده  نماید همانند قاضی دادگاه تشخیم دهد، تعیین خواهد کرد. این بند داور را مل   می

دهد که او با اختیار خود و بدون مراجعه  حل تعارض به رور غیر مستقیم، قانون حاکم را معین نماید و اجازه نمی

 17قانون حاکم را تعیین نماید. ض،به قاعده حل تعار

شلود کله دیلوان داوری     بینی و ارمینان بیشتر را در بر دارد و باع  می رسد این رریقه قابلیت پیش به نظر می

شود که بر اساس هلر قواعلد حلل تعارضلی کله       برای انتخابش دلیل ارائه نماید. با اختیار کلی که به داور داده می

هلای حقلوقی    را تعیین نماید، معمولا  داوران ربق قواعد حل تعارضی کله در سیسلتم  داند قانون حاکم  مناسب می

 9ر  و ملاده   1980عهدنامه  4المللی وجود دارد عمل خواهند کرد. به عنوان مثال ماده  های بین پیشرفته یا عهدنامه

                                                           
15

. B.Goldman , " The Applicable Law: General Principles of Law- The LexMeractoria", Contemporary 

in International Arbitration , J.D.M Lew (ed), MartinusNijhoff Publishers, 1987, p.118.  

 . 334و  332المللی، صص . حمیدرضا نیکبخت، داوری تجاری بین16
 .140ص   همان، -17
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تعهلدات قلراردادی    ، هر دو در خصوص قانون قابل اعملال بلر  (بین کشورهای امریکاییمک یکو ا 1994عهدنامه 

  18دانند. قانون حاکم را در فقدان انتخاب ررفین، قانون کشور ن دیکترین ارتبا  می

 های حل تعارض تجمیع سیستم-گفتار چهارم

های تعلارض قلوانینی کله بلا دعلوا       در این روی داور به اعمال یک سیستم تعارض قوانین، در تمامی سیستم

واحد که دلالت بلر یلک قلانون مشلخم       ها به سیستم وجو خواهد پرداخت تا به کمک آن ارتبا  دارند به جست

داور »ن کله بیلان داشلته اسلت:     اند بویژه آقای دریل  دارد برسد. برخی از علمای حقوق از این روی حمایت کرده

کنلد.   یکلی بررسلی ملی    قواعد تعارض قوانین کشورهای مختلف مرتبط با دعوا را که به او عرضه شده است، یکی

اگر این قواعد تعارض قوانین که محتوای آن همیشه متفاوت است، به سمت یک قانون ملی معطوف باشند، حاکم 

 19است. نماید که این قانون قابل اعمال اعلا  می

ها داور به اعمال جمعی قواعد حل تعلارض یکسلان یلا مشلابه کشلورهای       آراء متعددی وجود دارد که در آن

شلود و   داوری که با مسلئله انتخلاب بلین قلوانین ملاهوی دو کشلور مواجله ملی        20مرتبط با دعوی پرداخته است.

توانلد   دهنلد گلاه ملی    یکدیگر وفق ملی  تواند نشان دهد که قوانین ماهوی م بور در رابطه با موضوو دعوی با نمی

 اثبات کند که قواعد حل تعارض دو کشور م بور بر روی اعمال یکی از آن قوانین ماهوی، اتفاق دارد.

گاه نی  داور با بررسی قوانین ماهوی که قابلیت اجرا نسبت به دعوی دارند ممکن است تصمیم بگیلرد کله در   

 21انتخاب نیست.واقع تعارضی در بین نبوده و نیازی به 

 

 اعمال اصول کلی تعارض قوانین -گفتار پنجم 

برنلد اعملال اصلول کللی تعلارض       یکی از روشهایی که داوران جهت تعیین حقوق حاکم بر دعوی بکار ملی 

کند کله   الملل خصوصی است. مطابق این روی داور در واقع قاعده حل تعارضی را اعمال می قوانین یا حقوق بین

لیت عا  دارد و همه قوانین مورد بررسی و مقایسه با رابطه قلراردادی ملورد اخلتلاف کمتلر توجله      باعتقاد او مقبو

، داور بله ایلن نتیجله رسلید کله بله موجلب        1977المللی مورخ  اتاق بازرگانی بین 2585شود. در رای شماره  می

تجاری فعالیتهای خلویش   ، مرک  ثقل روابط قراردادی محلی است که نماینده«الملل خصوصی مفاهیم حقوق بین»

 22داده است، بنابراین قانون آن کشور، باید اعمال شود. را انجا  می

لاز  به ذکر است که داوران بطور وسیع از روی اعمال یک قاعده حل تعارض بلدون ارجلاو بله سیسلتم یلا      

یت یک رلرف قلرارداد،   گیری راجع به اهل المللی تصمیم کنند. مثلا یک داور بین سیستمهای حقوق ملی استفاده می

قاعده تعارضی که بموجب آن مسائل مربو  به اهلیت، بله وسلیله قلوانین مللی شلخم ذیلربط تعیلین تکلیلف         

                                                           
، 1376، 21-22کم بر تعهدات قراردادی، مجله تحقیقات حقوقی، شماره چگونگی تعیین قانون حا  حمید رضا نیکبخت، -18

 .208-212صص 
 .328المللی، ص  بخت، داوری تجاری بین حمیدرضا نیک -19

20-See eg: ICC Case No. 4434/1982،110 Clunet, 1983, p.889. 

 .212همان، ص -21
 .213همان، ص  -22
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دارد که قانون کشور محل انعقاد یا قانون کشلور محلل اجلرای     کند یا مثلا  اعلا  می شوند را مستقیما  اعمال می می

که از کدا  نظلا  حقلوقی یلا منبلع دیگلر آن را بیلرون کشلیده         قرارداد بر آن حاکم است بدون اینکه روشن سازد

کلم مقتضلی    شود ولی از آنجایی که این روی دسلت  گرهه این روی به عنوان یک روی مستقل ذکر می23است.

شناسایی ضمنی هی ی است که داور آن را به من له معیارها و عرفهای جهانی مربلو  بله تعلارض قلوانین تلقلی      

 توان این امر را بعنوان اتخاذ ضمنی اصول کلی تحلیل نمود. می ، لذا غالبا 24کند می

المللی، اعمال سیستم تعلارض قلوانین    گردد یک راه فراملی کردن داوری بین رور که مشاهده می بنابراین همان

المللی یا اصول کلی تعارض قوانین است. در ایلن روی لاز  نیسلت کله دیلوان داوری، خلود را در سیسلتم        بین

ض قوانین کشورهای مربو  به دعوا محدود نماید بلکه او تلای خواهد کرد تلا اصلول تعلارض قلوانین بله      تعار

 رسمیت شناخته شده جهانی را یافته و اعمال نماید.

 

 انتخاب مستقیم حقوق ماهوی -گفتار ششم

اجتنلاب کلرده، بلا    الملل خصوصی  دهد که گاه داوران از پیچیدگیهای حقوق بین بررسی آراء داوری نشان می

بنلدی   توان یلک تقسلیم   اند. در بررسی این آراء می بر مستقیما  حقوق ماهوی حاکم بر دعوی را برگ یده نوعی میان

 25اند. کلی بدست داد. گاه داوران یک حقوق ماهوی فراملی را برگ یده

ورهای مرتبط با دعلوی  در قسم اول نی  با دو وضعیت مواجهیم. در برخی از دعاوی، داور، قوانین ماهوی کش

را مقایسه کرده و در میان آنها نوعی سازگاری و همسویی اقناو کننده را دریافته است. در واقع همه این قلوانین او  

از آنجا که هر قاعده حل تعارضی را که تصور کنیم، او را به یکی از این 26را به نتیجه واحدی رهنمون کرده است.

توان معتقد بود که این ررز عملل دسلت    بر م بور به وضوح قابل دفاو است. می یانکند، م قوانین مشابه هدایت می

 دهد. کند یا نتیجه مشابهی بدست می کم در بخشی، با روی اول یعنی به وضوح اعمال جمعی تطبیق می

کنلد کله قلانون ملاهوی کشلور معینلی را        وضعیت دو  صورتی است که داور بدون مقایسه تطبیقی، اعلا  می

آید که آیا قوانین ماهوی سایر کشورهای ملرتبط بلا دعلوی     او در مقا  تعیین این نکته برنمی 27ل خواهد کرد.اعما

ترین قانون  او را به همان نتیجه رهنمون خواهند نمود یا خیر. در این مورد در واقع داور قانونی را که خود مناسب

 گ یند. دهد، برمی برای حل دعوی تشخیم می

:نتیجه گیری  

علت بروز اختلاف و دعاوی در قراردادهای تجاری و اقتصادی هر هه باشد  نفع هلر دو رلرف در آن اسلت    

هلای اقتصلادی نیل      فایلده در بنگلاه  -که آن را به شیوه ای صحیح، مطمئن و تخصصی فیصله نمایند.منطق ه ینله 

                                                           
23

 - E.g.ICC Case No.2735/1979،104 Clunet, 1977,p.947. 

 .214لعیا جنیدی، ص  -24
 216لعیا جنیدی، ص  -25

26- ICC Case No. 2886/1977،105 Clunet, 1978, p.996 

27-Eg.ICC Case No.1422/1966, cited by J.Lew,op.cit, P.313. 
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فصل دعاوی تجاری متناسلب بلا    های حل و کند که اختلافات تجاری زودتر مرتفع گردد و ضمنا  روی اقتضاء می

 های تجاری و اقتصادی رراحی و اجرا شود. ضرورت

اسلوب داوری بهترین و تخصصی ترین و سریع ترین روی بلرای حلل و فصلل دعلاوی تجلاری بله شلمار        

 های آیین دادرسی محاکم نشود. شود دعاوی مذکور درگیر مقررات و پیچیدگی رود که سبب می می

 -1باشلد.این روی هلا عبارتنلد از :     حاکم بر ماهیت دعوی نی  متفلاوت و متغیلر ملی    های تعیین قانون روی

 انتخاب قانون توسط داوران -2انتخاب قانون توسط ررفین دعوی 

روی اول برخاسته از ماهیت داوری اسلت کله در آن اسلتقلال و آزادی اراده رلرفین اصلل و تعیلین کننلده        

اراده و پذیرفتن حق انتخاب قانون برای ررفین، مشارکت دادن آن ها  باشد. به رسمیت شناختن اصل حاکمیت می

 شود. باشد و تلویحا  انه ل وما ( باع  اتخاذ تصمیمات منصفانه و عادلانه تری می در حل و فصل اختلافاتشان می

 حکوملت قلانون  -گیرد از جمله: حکومت قانون دولت ررف قلرارداد  روی دو  نی  انواو مختلف را در بر می

اعملال   -های حلل تعلارض   تجمیع سیستم-آزادی داور در اعمال مناسب ترین سیستم تعارض قوانین-مقر داوری

اعملال حقلوق فرامللی بازرگلانی شلامل اصلول کللی        -انتخاب مستقیم حقوق ماهوی-اصول کلی تعارض قوانین

 های تجاری بین المللی یا حقوق بین الملل عمومی. حقوقی یا رسو  و عرف

رسد که قواعد تعارض قوانین ملی برای تجارت بین الملل قواعدی کافی یا مستعد نباشند.  نظر می مع ذلک به

هم هنین قواعد تعارض قوانین بین المللی یا فراملی هم به خوبی قابل احراز نیستند. تشلتت و تنلوو گسلترده در    

 گردد. اعمال بر ماهیت دعوی می های قواعد تعارض قوانین باع  ناپایداری و پراکندگی در قانون قابل سیستم

بی ثباتی ناشی از قواعد تعارض قوانین که به شکل ناخوشایندی داوری تجاری بین المللی را متاثر کرده است 

توان با به روز کردن قواعد ماهوی هه در سطح ملی و هه در سطح بین المللی و حرکت در جهت یکنواخلت   می

به هنین هدفی بایسلتی پلذیرفت کله داوران بتواننلد در شلرایطی قلوانین       سازی آن ها بهبود بخشید.برای رسیدن 

 ماهوی که مناسب و مقتضی بدانند به رور مستقیم اعمال نمایند.

های داوری تجلاری بلین الملللی در عصلر      صرف نظر از قواعد تعارض قوانین، یکی از شاخم ترین ویژگی

است که اینک روند رو به رشلد اعملال حقلوق فرامللی     حاضر، گرایش به غیر ملی کردن داوری از لحاظ ماهوی 

بازرگانی نسبت به ماهیت دعاوی تجاری بین المللی مطروحه در مراجع داوری، روشن ترین بازتاب این گلرایش  

های بین المللی و برخی قوانین  است. در کنوانسیون ها و برخی اسناد بین المللی داوری و نی  مقررات داوری نهاد

ح امکان اعمال عناصر مختلف حقوق فراملی بازرگانی پذیرفته شده است که هنین روشی نی  صرف ملی، به وضو

 باشد. های فوق الذکر دقیق تر و مناسب تر می نظر از انتقادات وارده به آن به نوعی نسبت به سایر روی

ادی ایلران، قلانون   علی ایحال قانون گذار ایران با توجه به مراتب مذکور و در جهت توسلعه تجلاری و اقتصل   

داوری تجاری بین المللی را تصویب نموده است که در واقع با توسعه تجارت و اقتصاد بین الملل همگلا  و هلم   

 مسیر گردیده است.  

 فهرست منابع

 منابع فارسی -

 کتب -الف
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 .1388 نشر دادگستر، هاپ دو ،  المللی در دعاوی بازرگانی، امیرمع ی، احمد، داوری بین -1

 .1376المللی، نشر دادگستر، هاپ اول،  های تجاری بین قانون حاکم در داوری نیدی، لعیا،ج -2

الملللی، انتشلارات دانشلکده حقلوق و عللو        تجاری بلین   جنیدی، لعیا، نقد و بررسی تطبیقی قانون داوری-3

 .1378سیاسی دانشگاه تهران، هاپ اول، 

های حقوقی شهر دانلش،   رجی، موسسه مطالعات و پژوهشجنیدی، لعیا، اجرای آرای داوری بازرگانی خا -4

 .1387هاپ دو ، 

هلای بازرگلانی،    المللیاآئین داوری(، مؤسسه مطالعات و پلژوهش  نیکبخت، حمیدرضا، داوری تجاری بین-5

 .1388هاپ اول، 

المللل و   ، ترجمه سید حسین صفایی، حقوق بلین «المللی مفهو  و نقش داوری در بازرگانی بین»رنه داوید، -6

 المللی های بین داوری

 1376، جلد دو ، انتشارات بهتاب، سال «حقوق بین الملل خصوصی»ارفع نیا، بهشید، -7

موحد، محمد علی، درسهایی از داوریهای نفتی، جلد اول انتشلارات دفتلر خلدمات حقلوقثی بلین الملللی       -8

 1374جمهوری اسلامی ایران، هاپ اول تابستان 

 مقالات : -ب

های تجاری بین المللی، مجله دانشکده  صفایی، سید حسین، تعیین حقوق حاکم بر ماهیت دعوی در داوری-1

 1372، زمستان 1142، ی30حقوق  و علو  سیاسی، دوره

، مجلله تحقیقلات   «الملللی  قانون داوری تجاری بین 27قانون مدنی و ماده  968ماده »نیکبخت، حمیدرضا، -2

 .31-32حقوقی، شماره

های موضوو کنوانسیون حل و فصل اختلافات ناشلی   قانون حاکم و اجرای احکا  در داوری»آرون بروشه، -3

 10ترجمه دکتر محسن محبی، مجله حقوقی دفتر خدمات، ی « از سرمایه گذاری بین دولتها و اتباو دول دیگر
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Awards,2001/2007,ICC publication , paris ,2009. 
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   1380اجرای احکا  داوری خارجی مصوب  قانون الحاق دولت ایران به کنوانسیون شناسایی و -6

 ای داوری تهران  قواعد داوری مرک  منطقه -7

 ای داوری تهران  مقررات داخلی مرک  منطقه -8

 ایالات متحده آمریکا  -قواعد دیوان داوری دعاوی ایران -9

 المللی و قواعد داوری آنسیترال  قانون نمونه آنسیترال حل اختلافات تجاری بین -10

 (  ICCالمللی پاری ا  قواعد داوری اتاق بازرگانی بین -11

 المللی   المللی داوری اتاق بازرگانی بین اساسنامه دیوان بین -12

 المللی   المللی داوری اتاق بازرگانی بین قواعد داخلی دیوان بین -13

  2000المللی اصلاح شده در سال  قواعد داوری بین -قانون داوری آمریکا -14

  2001ون داوری آلمان اصلاح شده در سال قان -15

 انگلستان   1996مصوبه داوری سال  -16

 قانون داوری هلند  -17

  1981داوری سال  -کتاب ههار  -قانون آئین دادرسی مدنی فرانسه -18

 سایر قوانین متفرقه   -19

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 


