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 چکیده

و الزام و  اندالملل به تصویب مراجع دولتی نرسیدهمقرراتی که در حوزه تجارت بین

اند، اند: یا برای گنجاندن در قرارداد طرفین تنظیم شدهاجرای دولتی ندارند، دو گونهضمانت

ها جهت تصویب ارائه به دولت که در قالب کنوانسیون یا قانون نمونهمانند اینکوترمز، یا این

شود که این اند. در این مقاله به این مسئله پرداخته میشده، اما هنوز به تصویب نرسیده

ای دارند و بدون توجه به تعاریف حقوق نرم و مناقشات مربوط به مقررات چه جایگاه حقوقی

فوق تحت عنوان  الملل عمومی صورت گرفته است، مقرراتآن که اغلب در حوزه حقوق بین

شود. وضعیت حقوقی این مقررات بستگی به قلمرو المللی بررسی میحقوق نرم تجاری بین

های داخلی و های حقوقی و دادگاهاصل آزادی قراردادی و کیفیت شناسایی عرف در سیستم

 ای در میانهای داوری دارد. این مقررات به دلایل مختلفی جایگاه ویژهالمللی و دیوانبین

ها، تواند دخالت خود تجار در تدوین آناند. از جمله این دلایل میالمللی پیدا کردهتجار بین
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 مقدمه. 1

برخی در قالب  :شوندیه و تنظیم میالمللی در سه قالب کلی تهمقررات تجاری بین

برخی دیگر در قالب قوانین نمونه،  ؛1396المللی کنوانسیون، مانند کنوانسیون بیع بین

برای گنجاندن در متن قرارداد  ؛ و برخیالمللیمانند قانون نمونه داوری تجاری بین

 طرفین، مانند اینکوترمز.

ها ظیم شده و اغلب از سوی سازمانها تندو قالب اول برای تصویب توسط دولت    

شوند. ها در آن نماینده رسمی دارند، ارائه میالدولی که دولتو مؤسسات بین

اند. ها را تصویب نکردهو کشورها آن رو نشدهبسیاری از این اسناد با موفقیت روبه

یاری اند، کاربردی فراگیر یافته، بساز طرف دیگر اسنادی که در قالب سوم ارائه شده

 اند. ها استفاده کردهاز فعالان تجاری از آن

ها تهیه و تنظیم موانع بسیاری برای موفقیت اسنادی که برای تصویب دولت    

کشد. از این ها طول میکه تهیه و تنظیم آن سالاند وجود دارد. از جمله اینشده

است و  شان دشوارگذشته، مصالحه کشورها در مورد تغییر رویکردهای حقوقی

کاری برخورد معمولاً نمایندگان کشورها در فرایند تنظیم این نوع اسناد با محافظه

ها بسیار طولانی است. مثلاً الاجرا شدن آنکنند. همچنین فرایند تصویب و لازممی

الاجرا لازم 1399به تصویب رسید و در سال  1396المللی در سال کنوانسیون بیع بین

سال( اصلاح 16قریباً مساوی با مدت زمانی است که اینکوترمز )شد. این مدت زمان ت

شود. همچنین بعد از تصویب، در صورت نیاز به تغییر موادی از کنوانسیون، می

 همین فرایند طولانی باید طی شود.

المللی )در مقابل ویژه مؤسسات خصوصی بیناز سوی دیگر، تمایل تجار و به    

المللی، به تهیه کنند، مانند اتاق بازرگانی بیناری را تنظیم میالدولی( که مقررات تجبین

ها نداشته باشند و صرفاً طرفین مقررات نرمی است که نیازی به تصویب دولت

 قرارداد به آن ارجاع بدهند.
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های المللی، ابتدا ویژگیبرای بررسی وضعیت و اهمیت حقوقی حقوق نرم تجاری بین

شود. سپس کیفیت اجرای این مقررات و مشابه بررسی میآن و تفاوتشان با مفاهیم 

الملل ها در حوزه تجارت بیننهایتاً عوامل مؤثر در کاربردی شدن و فراگیر شدن آن

 گیرد.مورد بررسی قرار می
 
 المللیاصلی حقوق نرم تجاری بین یص. خصا2

یژه در حقوق واست که در ادبیات حقوقی، و به ترین ویژگیعدم امکان اجرا برجسته

الملل عمومی، در مورد حقوق یا مقررات نرم آورده شده است. برخی حقوق نرم بین

شود که نه به نحو به طور کلی به مقرراتی اطلاق می»کنند: را این گونه تعریف می

 (.Garner, 2010, p.1519)« آورند و نه به نحو کامل اهمیت حقوقی ندارندکامل الزام

الملل عمومی المللی با حقوق نرم در حوزه حقوق بینتجاری بین اما قیاس حقوق نرم

 های خاص خود را دارد.المللی ویژگیاشتباه است و حقوق نرم تجاری بین
 
 
 حاکمیت بر روابط خصوصی .2-1

کند و المللی روابط میان اشخاص خصوصی را تنظیم میمقررات نرم تجاری بین

الملل ین در حالی است که حقوق نرم در بیناساساً در قلمرو حقوق خصوصی است. ا

عمومی، درصدد تنظیم روابط میان کشورها است. از این رو، نباید این دو نوع 

 بودن در یک جایگاه قرار داد.« نرم»مقررات را صرفاً به جهت لفظ 

المللی )میان کشورها( نظامی است بدون اقتدارات عالی علاوه براین، نظام بین     

الملل عمومی اجرا حتی در مقررات سخت حقوق بینو در نتیجه ضمانت فراکشوری

المللی و چه داخلی( متفاوت است نیز با مقررات سخت حقوق خصوصی )چه بین

 (.10-21 ص ،1999)ضیایی بیگدلی، 
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الملل عمومی مقررات نرم را به دو ها این است که در حقوق بیناز دیگر تفاوت     

مقرراتی که در انتظار سخت شدن هستند و مقرراتی که درصدد  کنند:گونه تقسیم می

اند. دسته اخیر مقرراتی هستند که اساساً سخت شدن تنظیم استانداردهای رفتاری

ها موضوعاً منتفی است. برخی دسته اول را از حوزه حقوق نرم خارج کرده، این آن

هایی که ، یا مرامنامههای اعلامیرهنمودها، سیاست»کنند به مقررات را محدود می

 ,Garner)« آور نیستندکنند که از لحاظ حقوقی الزاماستانداردهای رفتاری را تنظیم می

2010, p.1519) در عرصه تجارت . این در حالی است که استانداردهای رفتاری

 د.الملل کاربردی نداربین

حقوق  1سازیواختالمللی ممکن است درصدد یکنعلاوه بر این، اسناد تجاری بین     

میان مقررات  2ایالمللی درصددند مصالحهباشند؛ بدین معنا که اسناد تجاری بین

سازی مقررات برای اسناد های حقوقی ایجاد کنند، در حالی که یکنواختمختلف نظام

 الملل عمومی وجود ندارد.موضوع حقوق بین

میلی برای قواعد الملل عمومی خاصیتی تکمقررات نرم موضوع حقوق بین     

الملل مقررات نرم برای حفظ هرچه بهتر این المللی دارند؛ بدین معنا که در نظام بینبین

اند و همانند مقررات سخت برای حفظ نظام ضروری و مبرم نیستند. نظام وضع شده

گردد تا اهداف تعینی. به تر اهداف آرمانی درج میبر این پایه، در اسناد نرم بیش

الملل عمومی این مسئله مطرح شده است راجع به حقوق نرم در حقوق بین همین جهت

 ، ص1931زاده و عطار، مفهومی حقوقی است یا غیرحقوقی )حبیب که آیا این پدیده

المللی خود بر نظامی حاکم هستند (. این در حالی است که مقررات نرم تجاری بین9

 ـــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ

1. unification 
های متخلف ها و کشورهای مختلف و عرفی است که طی آن قوانین و مقررات مختلف نظامیندفراسازی یکنواخت

ی است فرایندتمایز کرد: تدوین م( codification« )تدوین» فرایندرا باید از  فرایندگیرد. این تحت مجموعه قرار می

افتاد. مختلف تصالحی اتفااق نمی ولی بین مقررات ؛شودها یا مجموعه مقررات نانوشته نوشته میکه صرفاً عرف

اماا تادوین در حاوزه  ،کنادالمللی بروز میالمللی و تجارت بیندر حوزه بین تربیشسازی این، یکنواخت علاوه بر

 تواند صورت گیرد.داخلی نیز می
2. compromise 
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دارد و این نرم بودن، نه به معنای عدم  پذیرکه نیاز به وجود مقرراتی نرم یا انعطاف

ها و نه به معنای درجه دوم بودن این گونه مقررات است، بلکه نیاز آوری آنالزام

 جامعه تجاری اقتضا دارد که مقرراتی با این مشخصات وجود داشته باشد. 
 
 
 . مدون بودن2-2

ت آن در قالب یک المللی این است که مقرراهای حقوق نرم تجاری بینیکی از ویژگی

گردد. در نتیجه، حقوق عرفی بازرگانی )لکس ارائه می 1سند به صورت مدون

توان حقوق نرم دانست، هرچند که عمده مقررات اسناد نرم تجاری را نمی 2مرکاتوریا(

 شود.المللی از همین حقوق عرفی بازرگانی اقتباس میبین

المللی اطلاق ی در حوزه تجارت بینحقوق عرفی بازرگانی به اصول و مقررات عرف    

 ;Goldman, 1986, p.116) یستگردد که به سیستم حقوقی ملی خاصی مربوط نمی

Lew, 1982, p.231; North, 1993, p.109; Lando 1985, p.747) ین ویژگی ترمهم و

آن این است که نیازهای تجار این مقررات را ایجاد کرده است. از لحاظ تاریخی، 

عرفی بازرگانی سه دروه تاریخی را پشت سر گذاشته است و در هر دوره مقررات 

دوره نخست در قرون وسطی بود که با فروپاشی  معنایی متفاوت به خود گرفته است:

م نظام حقوقی عمده در اروپا از بین رفت. در این دوره هنوز کشور به وری رُتامپرا

های صلیبی بازارهای شرق به نگمعنای واقعی شکل نگرفته بود. با پایان یافتن ج

و به این جهت  (Berman&Kaufman, 1978, p.222)روی تجار اروپایی باز شد 

احساس نیاز تجار به وضع قواعدی برای خود تشدید یافت. بارزترین ویژگی مقررات 

، 1936)شیروی، نبود کشور خاصی ویژه عرفی بازرگانی در این دوره این بود که 

کشور به معنای امروزی وجود نداشت. دوره -ساساً هنوز دولتا زیرا ؛(16-11 ص

 ـــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ

1. codified 
2. lex mercatoria 
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در این مرحله مقررات  .کشور آغاز شد-گیری مفهوم نوین دولتدوم پس از شکل

تدوین شد. این تدوین برای رفع نیازهایی بود که قوانین  هادولتبازرگانی از سوی 

فی بازرگانی تبدیل به د. با وجود این، مقررات عرننبوها آنمدنی قادر به پاسخگویی 

-11 ، ص1936دستورهای قانونی ایستا و محدود به مرزهای ملی گشت )شیروی، 

(. دوره سوم باعث پیدایش مقررات عرفی بازرگانی نوین شد. هدف اصلی از ایجاد 16

تجاری وضع ه این مقررات رفع موانع حقوقی بود که میان کشورهای مختلف در زمین

اما تدوین مقررات تجاری  ،تدوین وجود داشت فراینده هم گردیده است. در این دور

بلکه باعث توسعه این مقررات عرفی و پیداش حقوق  ،تنها مانععرفی در این دوره نه

 المللی گشت. نرم تجاری بین

میلادی  19و  12تدوین مقررات عرفی بازرگانی از سوی کشورها در قرون     

وین مقررات عرفی بازرگانی در دوره جدید که محدود به مرزهای داخلی بود؛ اما تد

تنها برای آن مانع دهد، نهالمللی را تشکیل میجوهر اصلی مقررات نرم تجاری بین

شود، بلکه باعث توسعه و پیشرفت آن نیز شده است؛ زیرا با تدوین به محسوب نمی

زایای شود و هم از مای وارد نمیشکل حاضر هم به قابلیت انعطاف مقررات لطمه

مقررات یکنواخت، مانند رفع اختلافاتی که ممکن بود میان مقررات عرفی مختلف 

های یک از ویژگیبرد. از سوی دیگر، فرایند تدوین هیچوجود داشته باشد، بهره می

مقررات عرفی بازرگانی را سلب نکرده است، بلکه باعث توسعه کاربرد و پیروی از 

المللی به ثال مقررات مدون توسط اتاق بازرگانی بینعنوان مآن نیز شده است. اگر به

ماند، این همه پیشرفت و شهرت جهانی همان شکل عرفی و تدوین نشده باقی می

مقررات متحدالشکل »شود که تر بانکی یافت مییافت. امروزه در جهان کمنمی

ترین ترتیب، مهمرا نپذیرفته باشد. به این  1«المللیاعتبارات اسنادی اتاق بازرگانی بین

پذیری مقررات دلیلی که باعث شد تدوین در دوره جدید مانعی برای توسعه و انعطاف

 ـــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ

1. The Uniform Customs and Practice for Documentary Credits, 2007, ICC Publication, No. 
    (“UCP 00””) 
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عرفی بازرگانی نشود این بود که فرایند تدوین توسط خود تجار صورت گرفت، نه 

 ها.دولت

یکی از اشکالاتی که در مورد حقوق عرفی بازرگانی مطرح شده، عدم جامعیت این     

؛ به این معنا که حقوق عرفی بازرگانی برای همه مسائل قابل طرح مقررات است

جا که حقوق عرفی بازرگانی (. اما از آنCuniberti, 2014, p.390کند )حل ارائه نمیراه

دهد، قانون ملی نسبت به مقررات عرفی بازرگانی مسائل حساس تجار را پاسخ می

شود. بنابراین، رجوع به آن نیاز می تر بهنقشی فرعی خواهد داشت؛ بدین معنا که کم

المللی این مسئله را به شود که پیدایش و گسترش حقوق نرم تجاری بینملاحظه می

 نحو مطلوبی حل کرده است. 

المللی محرز به هر روی، تفاوت در مقررات عرفی بازرگانی و حقوق نرم تجاری بین

 :است

د را از حقوق بازرگانی عرفی اخذ المللی اساس خوهرچند حقوق نرم تجاری بین. 1 

المللی حقوقی است مدون و در این مقررات کرده، با این حال، حقوق نرم تجاری بین

مدون مواردی ممکن است وجود داشته باشد که اصالتاً از حقوق بازرگانی عرفی 

ای است که اتاق بازرگانی نشأت نگرفته است. نمونه بارز آن قراردادهای نمونه

لی راجع به قرارداد فروش، قرارداد نمایندگی تجاری، قرارداد توزیع و الملبین

ای منتشر کرده است. در این قراردادها موادی وجود دارد که به قراردادهای واسطه

شوند. نمونه دیگر مقررات شکلی است که در مقررات شکل قرارداد مربوط می

از حقوق عرفی بازرگانی  متحدالشکل اتاق وجود دارند. این مقررات شکلی اساساً

 اند.نشأت نگرفته

تری نسبت به حقوق نرم تجاری استناد به حقوق عرفی بازرگانی با دشواری بیش. 2

رو است. دلیل این امر عدم آید، روبهالمللی که مجموعه مقررات مدونی به شمار میبین
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واهی آن شفافیت در تعریف مقررات عرفی بازرگانی و احتمال اجرا و اعمال دلبخ

 (. Winnick, 2014, p.848توسط داوران و دادرسان است )

الملل در قالب اسناد با همچنین باید متذکر شد که تدوین عرف در تجارت بین    

که الملل عمومی یک فرق عمده دارد و آن این است تدوین عرف در حوزه حقوق بین

تری دارد و در نتیجه بیش الملل احتمالهای متعارض در حوزه تجارت بینتعدد عرف

تری نسبت به تدوین عرف در حقوق سازی در این حوزه بروز برجستهیکنواخت

 شوند.محسوب نمی 1الملل عمومی حقوق یکنواختالملل عمومی دارد: اسناد بینبین
 
 
 المللی. واضع بین2-3

ه گونالمللی باعث ایجاد تمایز اینوضعیت خاص واضع مقررات نرم تجاری بین

المللی از سوی مقررات از مقررات تکمیلی سخت )مقرراتی که در سطح ملی یا بین

توانند هم به طور کلی و هم به طور جزئی کشورها وضع شده است و طرفین می

ها کنار گذارند( و مقررات سخت انتخابی )مقرراتی هم حاوی مقررات تکمیلی و هم آن

ی از سوی کشورها وضع شده و طرفین المللمقررات امری که در سطح ملی یا بین

( شده 9یا انتخاب کنند 2ها را فقط به طور کلی یا کنار بگذارندتوانند آنقرارداد می

 است.
 
 

 المللی و مقررات تکمیلی سخت. حقوق نرم تجاری بین2-3-1

 ـــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ

1. uniform law 
2. opt-out 

توانند کل آن را است؛ اما طرفین می این مورد در رابطه با سندی وجود دارد که خود به خود قابل اجرا

 کنار بگذارند.
3. opt-in 

را نیست و طرفین برای اجرایی شدن این مورد در رابطه با سندی وجود دارد که خود به خود قابل اج

 آن باید آن را انتخاب کنند.
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ناپذیری این ترین خاصیت قانون، آمرانه بودن و تخلفعموم بر این باورند که مهم

اعی است. اما با پدید آمدن کدنویسی و تدوین قوانین جامع که کلیه جوانب نهاد اجتم

یک رابطه را در برگیرد، قوانینی پدیدار گشتند که توسط طرفین قرارداد قابل تغییر 

« مقررات تفسیری»یا « مقررات تکمیلی»بودند. این مقررات و قوانین در حقوق ایران به 

، 1993کنند )کاتوزیان، فین را تفسیر و تکمیل میمشهور هستند؛ مقرراتی که اراده طر

ها را مقررات گونه مقررات آن(. در حقوق خارجی با توجه به ماهیت اصلی این13 ص

نامند. کارکرد چنین مقرراتی این است که اگر قراردادی می 2یا قابل تنظیم 1فرضپیش

قررات خلأهای بدون تعیین دقیق حقوق و تعهدات طرفین منعقد شده باشد، این م

 کنند. قرارداد را پر می

ممکن است ادعا شود با وجود مقررات تکمیلی، دیگر نیازی به حقوق نرم تجاری     

المللی نیست، زیرا مقررات تکمیلی که در قوانین مدنی و تجارت در داخل کشورها بین

ند. در المللی برخوردار هستشوند از همان انعطاف مقررات نرم تجاری بینیافت می

توان گفت انعطاف پذیری تنها ویژگی مقررات نرم تجاری پاسخ به این اشکال می

 المللی نیست. بین

های حقوقی داخلی در تکمیلی و آید که بین سیستممشکل مضاعف زمانی پیش می    

لا ای از مقررات اختلاف وجود داشته باشد. نظام حقوقی کامنامری بودن مجموعه

لی بودن مقررات ناظر بر انعقاد قراردادها، در مقابل مقررات ناظر بر اصل را بر تکمی

گذارد؛ در حالی که مقررات نظام حقوقی نوشته اعتقاد به اصل ها، میآثار و انحلال آن

(. در حقوق Fontaine & De Ly, 2006, p. 147امری بودن این گونه مقررات دارد )

امری بودن مقررات حاکم بر انعقاد  ایران، همانند نظام حقوقی نوشته، اصل بر

 (.13 ، ص1993قراردادها است )کاتوزیان، 

 ـــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ

1. default rules 
2. dispositive rules 
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المللی مقررات تکمیلی مندرج اشکال دیگر در رابطه با تفاوت حقوق نرم تجاری بین    

است. ماده  1396المللی وین المللی از جمله کنوانسیون بیع بینهای بیندر کنوانسیون

توانند اعمال ]کل[ این کنوانسیون را طرفین می»است:  این کنوانسیون مقرر داشته 0

«. ، از هریک از مفاد آن عدول کنند یا اثر آن را تغییر دهند12استنثا یا با رعایت ماده 

المللی و این مقررات یکنواخت بر این اساس تفاوت میان مقررات نرم تجاری بین

ترین تفاوت، سهولت و حتی رسد بارزشود. به نظر میالمللی شدیداً کمرنگ میبین

المللی همواره امکان تطابق با نیازهای جدید است. در حالی که مقررات نرم تجاری بین

ها و هم از سوی تجار یا، در معنای واقعی، قابل تطبیق و تغییر، هم از سوی واضع آن

ی ها با نیازهاها به جهت تطابق آنطرفین قرارداد هستند، تغییر مقررات کنوانسیون

ها کشورها هستند، نه رسد؛ زیرا واضع آناساسی جامعه تجاری دشوارتر به نظر می

تر از تغییر ها سختها برای تغییر کنوانسیونتجار. به همین جهت گرد آوردن آن

 المللی خواهد بود. مقررات نرم تجاری بین

تجاری  گیری، تنها وجه مشترک مقررات تکمیلی و مقررات نرمعنوان نتیجهبه    

المللی در این است که قابل تغییر توسط طرفین هستند. با وجود این، وجوه بین

های سازد. تفاوتتمایزی بین این دو وجود دارد که ماهیت این دو را از هم جدا می

های حقوقی های حقوقی داخلی و چه در سیستممیان مقررات تکمیلی، چه در سیستم

 المللی در این موارد است:وزه تجاری بینالمللی، و مقررات نرم در حبین

کشور است، در حالی که مقررات  هواضعان مقررات تکمیلی سخت، اقتدارات عالی. 1

کنند. به دیگر سخن، واضعان و کاربران المللی را تجار وضع مینرم تجاری بین

المللی یکی هستند، در حالی که مقررات تکمیلی سخت در مقررات نرم تجاری بین

نویس اند؛ هرچند که تجار در تدوین و تهیه پیشینه تجاری را غیرتجار وضع کردهزم

 اند. آن نقش داشته

شود، در حالی که مقررات تر از عرف ناشی میآوری مقررات نرم تجاری بیشالزام. 2

تکمیلی ممکن است از عرف نشأت گرفته یا نگرفته باشند. اتکا بر فرضیات در مقررات 
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تر از واقعیات عملی و عرفی حداقل در کشورهای حقوق نوشته، بیش تکمیلی سخت،

نهایی مسأله را  عنوان چارهاست. در واقع، وظیفه اصلی این مقررات آن است که به

تر بر فرضیات بنا شده است، به طور کامل منافع تجار حل چون بیشحل کنند. این راه

رات تکمیلی در حوزه قراردادها محل عنوان مثال، یکی از مقرکند. بهرا تأمین نمی

انجام تعهد باید در محلی که »قانون مدنی ایران:  296اجرای تعهد است. مطابق ماده 

که بین متعاملین قرارداد مخصوصی باشد یا عرف عقد واقع شده به عمل آید، مگر این

ی گونه که معلوم است اصل لزوم اجراهمان«. و عادت، ترتیب دیگری اقتضا نماید

تعهد در محل عقد به اعتقاد خود قانون مدنی فارغ از مقررات عرفی است. از این رو، 

توان گفت تنها فایده عملی این قاعده صرفاً برای موارد بسیار نادر است، زیرا می

المللی، با توجه به وجود مقررات مفصل اینکوترمز آید در تجارت بینندرت پیش میبه

المللی( راجع به محل اجرای تعهد، یا همان تسلیم نرم بین عنوان یکی از مقررات)به

 کالا، این اتفاق رخ دهد. 

قابلیت تغییر و اصلاح مقررات تکمیلی سخت از سوی واضعان آن بسیار دشوارتر . 9

المللی است؛ زیرا واضعان مقررات نرم از تغییر و اصلاح مقررات نرم تجاری بین

منتفعان از آن هستند که در صورت احساس نیاز  و1المللی خود کاربرانتجاری بین

پذیرد، همانند آنچه در رابطه با راحتی صورت میعموم تجار به تغییر آن، این عمل به

افتد. به عبارت دیگر، مقررات نرم تجاری المللی اتفاق میمقررات اتاق بازرگانی بین

 هم از سوی کاربران. پذیری مضاعف دارند؛ هم از سوی واضعان والمللی انعطافبین

المللی هستند؛ بدین معنا که فارغ از حدود و مرزهای مقررات نرم تجاری، بین. 1

المللی بودن به این معنا نیست که صرفاً مختص به اند. البته بینسیاسی وضع شده

توانند در تجارت ای تجارتی با یک عنصر خارجی باشد. پس بدین جهت میرابطه

 ـــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ

کارگیری مقاررات در افتاد باهبدین جهت است که آنچاه در عمال اتفااق می« کاربر». استفاده از واژه 1

 ژه تابع استفاده کرد.المللی است، نه حکومت این مقررات بر تجار تا بتوان از واعرصه تجاری بین
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 2616المللی در نسخه روند، به طوری که اتاق بازرگانی بینداخلی نیز به کار 

اینکوترمز این قواعد را هم قابل اعمال نسبت به تجارت داخلی دانسته و هم تجارت 

 المللی.المللی؛ در حالی که واژه اینکوترمز یعنی اصطلاحات تجاری بینبین
 
 المللی و حقوق سخت انتخابی. حقوق نرم تجاری بین2-3-2

حقوق سخت این است که به دلیل تصویب آن از سوی  های مهماز ویژگی یکی

قانونگذار دیگر نیازی به توافق بر شمول و حاکمیت آن نسبت به قرارداد یا رابطه 

حقوقی مورد نظر نیست. با وجود این، در حال حاضر اسنادی در حال ظهور است که 

های حقوق ه برخی از ویژگیای کسخت بودنشان تا حدی تعدیل گشته است، به گونه

معروفند. این گونه اسناد همراه  1گیرند. این اسناد به اسناد انتخابینرم را به خود می

با تصویب از سوی قانونگذاری که قدرت خود را از اقتدارات عالی کشوری اخذ 

با مجوزی که خود  -توانندکند، حاوی مقررات امری بوده، در عین حال طرفین میمی

به طور کلی این گونه مجموعه مقررات را از  -ها اعطا کرده استگذار به آنقانون

توانند در مقررات امری حاکمیت بر رابطه و قرارداد خود خارج کنند؛ لکن طرفین نمی

 دخل و تصرفی کنند: یا باید کل آن را بپذیرند یا کل آن را کنار بگذارند. 

های این اسناد اند. یکی از نمونهور پیدا کردهالمللی ظهگونه اسناد در عرصه بیناین    

خوانیم: این کنوانسیون می 0( است. در ماده 1396المللی کالا )وین کنوانسیون بیع بین

، از مفاد آن 12توانند اعمال این کنوانسیون را استثنا یا با رعایت ماده طرفین می»

که به  12ن ماده، رعایت ماده مطابق فحوای ای«. عدول کنند یا آثار آن را تغییر دهند

مقررات امری کنوانسیون اشاره دارد، تنها ناظر به استثنای جزئی کنوانسیون است، 

نیست. این  12در حالی که برای استثنای کلی کنوانسیون نیازی به رعایت ماده 

پذیر تر مقررات کنوانسیون تکمیلی و عدولویژگی کنوانسیون، به این دلیل که بیش

 ای قرار گرفته است. تر مفسر یا نویسندهرد توجه کماست، مو

 ـــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ

1. optional instruments 
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است که در آن  1با این همه، نمونه بارز این اسناد، مقررات مشترک بیع اروپا    

و  -که غالباً امری است -تری وجود دارد. این سند هم بیع مصرفیمقررات امری بیش

رات با عنوان این مجموعه مقر 9هم بیع تجاری را تحت نظم آورده است. ماده 

توانند توافق طرفین می»دارد: مقرر می« خاصیت انتخابی مقررات مشترک بیع اروپا»

 9ماده  9بند .«. کنند این مقررات بر قرارداد بیع فرامرزی . . . فیمابین حاکم باشد . . 

کننده در رابطه میان تاجر و مصرف»تر به این ویژگی اشاره دارد: ای دقیقبه گونه

توان به طور جزئی انتخاب کرد، بلکه این امر صرفاً مشترکت بیع اروپا را نمی مقررات

این ». . . کند: این مجموعه مقررات بیان می 3مقدمه شماره «. به طور کلی امکان است

ها به تغییر حقوق داخلی مقررات حقوق قراردادهای کشورهای عضو را با الزام آن

در حقوق داخلی هریک از کشورهای عضو، رژیمی  کند، بلکهقراردادها یکنواخت نمی

تفاوت «. کندثانوی برای حقوق قراردادهای مشمول این مجموعه مقررات، وضع می

المللی کالا در این است که کنوانسیون بدواً این مجموعه مقررات با کنوانسیون بیع بین

اما مقررات مشترک توانند به طور کلی آن را استثنا کنند، قابل اجرا است و طرفین می

 Dannemann and)بیع اروپا بدواً اجرایی نیست، بلکه نیاز به توافق طرفین دارد 

Vogenauer, 2013, p.22-80.) 

های حقوق سخت انتخابی با حقوق نرم تجاری با توجه به مطالب فوق، تفاوت    

 المللی از قرار زیر است:بین

اند، اما های عالی کشور وضع شدهحقوق سخت انتخابی از سوی مراجع و نهاد. 1

المللی از سوی قانونگذاران به تصویب نرسیده، برای قابلیت حقوق نرم تجاری بین

 نیاز توافق طرفین دارند. 2اجرایی مستقیم

 ـــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ

1. Common European Sales Law (CESL) 
. قابلیت اجرایی مستقیم عبارت است از اجرای این مقررات از مسیر توافق طرفین؛ اما قابلیت اجرایای  2

ناخته استناد به عرفی که در قانون سخت داخلی باه رسامیت شا غیرمستقیم یعنی اجرای آن به واسطه

 شده است.
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حقوق سخت انتخابی امکان دارد بدواً نسبت به قرارداد قابل اجرا باشد )مانند . 2

ل اجرا نباشد و نیاز به توافق طرفین داشته باشد المللی کالا( یا قابکنوانسیون بیع بین

المللی بدواً قابل اجرا )مانند مقررات مشترک بیع اروپا(؛ اما حقوق نرم تجاری بین

 نیست، بلکه طرفین باید برای اجرای مستقیم آن توافق کنند.

که حقوق سخت انتخابی حاوی مقررات امری است، اما حقوق ترین تفاوت اینمهم .9

تواند این مقررات را در برداشته باشد. با استثنا کردن یا المللی نمیتجاری بیننرم 

عدم انتخاب مقررات سخت انتخابی، مقررات امری داخلی جایگزین آن مقررات 

گردد. با وجود این، عنوان یک بسته ارائه میشوند؛ مقررات سخت انتخابی بهمی

طور کلی استثنا یا آن را انتخاب نکنند،  توانند مقررات سخت انتخابی را بهطرفین می

 ولی بعداً مقررات تکمیلی آن را با ارجاع در قرارداد بگنجانند. 

 
 المللیامکان اجرایی مقررات نرم تجاری بین .3

المللی دو گونه مقررات را شامل پیش از این اشاره شد که حقوق نرم تجاری بین

ای هستند که هنوز به تصویب کشورها ها و قوانین نمونهشود: یا کنوانسیونمی

جا اند. اما در اینکه برای ارجاع طرفین در قرارداد طراحی شدهاند یا ایننرسیده

المللی وابسته به قالب این مقررات نیست. ممکن اجرایی شدن حقوق نرم تجاری بین

رند، اما گیاست این مقررات در قالبی تهیه شده باشند که معمولاً مورد ارجاع قرار می

المللی تهیه شده مورد ارجاع قرار نگرفته باشند )مانند اصول قراردادهای تجاری بین

مقرراتی که . همچنین ممکن است (1سازی حقوق خصوصیاز سوی مؤسسه یکسان

 خاص قرارداد یک نسبت به الاجرا شده باشند،و لازم تهیه شدهدر قالب حقوق سخت 

نسبت به قراردادهایی یکی از طرفین  1396نسیون وین )مانند کنوانباشد الاجرا لازم

این کنوانسیون را استثناء کرده قرارداد یا طرفین آن در ایران محل تجاری دارد 

الاجرا شدن نرسیده ( یا به طور کلی به حد نصاب تصویب یا تأیید برای لازمباشند

 ـــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ

1. UNIDROIT Principles of International Commercial Contracts (UPICC) 
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(. این مقررات از دو 13991المللی کالا است )مانند کنوانسیون نمایندگی در بیع بین

 توانند اجرایی شوند: قابلیت اجرایی غیرمستقیم و قابلیت اجرایی مستقیم.طریق می
 

 . قابلیت اجرایی غیرمستقیم )عرف(3-1

در صورت عدم ارجاع طرفین قرارداد به مقررات نرم در قرارداد، اجرایی شدن 

کان دارد. اجرایی شدن المللی از طریق استناد آن به عرف اممقررات نرم تجاری بین

شود المللی از طریق عرف به این جهت غیرمستقیم نامیده میمقررات نرم تجاری بین

به اثبات از سوی طرف مدعی وجود آن داوری که وجودشان برای دادگاه یا دیوان 

 د.برس

های حقوقی مختلف ممکن است دو کاربرد داشته باشد عرف در سیستم    

(Schwenzer et al., 2012, p.27.01سطحی .) ترین کاربرد آن ممکن است در تفسیر و

قانون مدنی آلمان  111اجرای تعهدات قراردادی به کار رود، همانند حقوق آلمان. ماده 

قرارداد را باید مطابق اصل حسن نیت و با »دارد: در رابطه با تفسیر قرارداد مقرر می

راجع به اجرای قرارداد با حسن  212همچنین در ماده «. توجه به عرف تفسیر کرد

متعهد وظیفه دارد تعهد را مطابق با شرایط اصل حسن نیت و با »نیت آمده است: 

کاربرد دوم که ممکن است بر مقررات تکمیلی قانونی نیز «. توجه به عرف اجرا کند

مورد  2غالب گردد، در تکمیل قرارداد است. این رویکرد در حقوق ایران و فرانسه

عقود نه فقط »دارد: قانون مدنی ایران مقرر می 226ار گرفته است. ماده توجه قر

کند، بلکه متعاملین متعاملین را به اجرای چیزی که در آن تصریح شده است ملزم می

به کلیه نتایجی هم که به موجب عرف و عادت یا به موجب قانون از عقد حاصل 

قانون مدنی  1191ه ترجمه ماده رسد این مادبه نظر می«. باشندشود ملزم میمی

 ـــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ

1. Convention on Agency in International Sale of Goods (1983) 
قانون یکنواخت تجارت(  1-261قانون مدنی( و ایالات متحده آمریکا )ماده  1911. حقوق ایتالیا )ماده 2

 اند.د پیروی کردهنیز از این رویکر



 2931، بهار 2، شماره 12ق تطبيقي ـــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ دورههاي حقوپژوهش

۱٦٦ 
 

(. 26 ، ص1936فرانسه است و تنها در قید انصاف تفاوت دارد )صفایی و همکاران، 

المللی از جمله تر در اسناد بینتوان به رویکرد دیگری نیز اشاره کرد که بیشمی

المللی مطرح شده است المللی کالا و اصول قراردادهای تجاری بینکنوانسیون بیع بین

توان آن را یک نوع رویکرد میانه دانست. به موجب این رویکرد، عرف علاوه بر و می

که طرفین نسبت به تکمیلی نیز دارد؛ مشروط بر این-نقش تفسیری، نقش ماهیتی

بایست آگاه بوده وجود آن علم شخصی )از عرف آگاه بوده( یا فرضی )از عرف 

 باشد( داشته باشند.

ترین روشی های داوری متنوع است. مهمها و دیوانزد دادگاهطریقه اثبات عرف ن     

رود استفاده از نظریه که برای اثبات عرف نزد دادگاه یا دیوان داوری به کار می

ای عرفی است. در رابطه با کارشناس است که گواهی دهد یک مقرره خاص مقرره

اهی جز اثباتشان ها رها و مجموعه مقرراتی که برای اجرایی شدن آنکنوانسیون

عنوان عرف وجود ندارد )یعنی مورد ارجاع طرفین در متن قرارداد نبوده است(، به

نویس و تنظیم پیش1علاوه بر کارشناسی، استناد به اسناد مربوط به مراحل مقدماتی

باشد؛ زیرا اظهارات فعالان تجاری نیز در این  تواند کاراترین روشکنوانسیون می

ها در تدوین مفاد کنوانسیون ود و در صورت تأثیر داشتن آنشاسناد یافت می

ها باشد و پذیرش آن در اجلاس نهایی تواند گواهی قوی بر عرفی بودن آنمی

 (. Goode, 1997, p.3)تواند بر قوت آن بیفزاید عنوان کنوانسیون نیز میبه

المللی بدون هیچ ینشاید به همین دلیل بوده است که دیوان داوری اتاق بازرگانی ب    

ها و دلیل و مدرکی چنین پنداشت که بهترین معرف عرف موجود مقررات کنوانسیون

در سال  1119المللی هستند. رأی این دیوان در پرونده شماره مجموعه قوانین بین

کنوانسیون که  93و  99خوبی مؤید این امر است. در این رأی دیوان به مواد به 1393

کشور قابلیت اجرایی داشت استناد کرد و اظهار داشت:  11اً برای در آن زمان صرف

بهترین  1396المللی کالا مصوب مفاد کنوانسیون سازمان ملل متحد ناظر بر بیع بین»

 ـــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ

1. travaux préparatoires 



 ...مقررات يحقوق گاهیجا يبررســـــ ـــــــــــــــــــــــجليل قنواتي و همکارـــــــ    

۱۷۷ 

 
 

  

یک از دو کشور خریدار یا منبع برای تعیین عرفی تجاری حاکم است، گرچه هیچ

کنوانسیون بودند،  فروشنده طرف کنوانسیون نیستند. اگر این دو کشور طرف

عرف  کنندهعنوان منعکسعنوان امر حکمی و قانون حاکم و نه فقط بهکنوانسیون به

 (. Jarvin et al., 1990, p.223) «تجاری حاکم بر قضیه بود

پس اگر سختگیری در اثبات عرفی بودن مفاد کنوانسیون باشد، از سوی     

تر ها کمالمللی به آنهای تجاری بینههای داخلی خواهد بود که ارجاع پرونددادگاه

گیرد. نکته جالب توجه راجع به رأی مزبور این است که در هنگام انعقاد صورت می

تنها اند(، کنوانسیون بیع وین نهعنوان زمانی که حقوق و تعهدات ایجاد شدهقرارداد )به

به تصویب هم  الاجرایی برخوردار نبود، بلکه حتیاز تعداد لازم امضا برای لازم

نرسیده بود. در آن زمان کنوانسیون لاهه راجع به مقررات یکنواخت برای بیع 

شود که چرا الاجرا بوده است. از این رو این پرسش مطرح میلازم 1301المللی بین

مرجع داوری کنوانسیون اخیرالذکر را اعمال نکرد و حتی به آن ارجاع نیز نداد. ادعا 

مقررات یکنواخت بیع »مه بر این نظر بوده که قواعد شده است که شاید محک

 ,Goode)ناپذیر بوده است در مورد مهلت معاینه کالا سختگیرانه و انعطاف« المللیبین

1997, p. 20-22.) 

المللی از حقوق عرفی در پایان باید متذکر شد که اثبات حقوق نرم تجاری بین   

زیرا اولاً از ویژگی مدون بودن برخوردار  تر است،بازرگانی )لکس مرکاتوریا( آسان

است، به این سازی شده است، مانند اصول اروپایی حقوق قراردادها و ثانیاً یکنواخت

معنا که هرچند هنوز به تصویب کشورها نرسیده، اما حداقل نمایندگانی رسمی از 

 . اندهای حقوقی متفاوت به وجود چنین مقرراتی تن دادهکشورهایی با نظام
 
 
 قابلیت اجرایی مستقیم )ارجاع در قرارداد( .3-2
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توان اصل حاکمیت اراده دانست. این زیربنای حقوق قراردادها و حقوق تجارت را می

عنوان اصل آزادی قراردادی مورد توجه قراردادها و به تر در حوزهاصل که بیش

نها در رابطه با های حقوقی است و اختلاف تقرار گرفته، مورد پذیرش تمام سیستم

ای که مقررات حاکم بر انعقاد قراردادها در نظام حقوقی گستره آن است؛ به گونه

لا اصولاً تکمیلی و قابل تغییر توسط طرفین هستند، در حالی که در نظام حقوقی کامن

 (. Fontaine & De Ly, 2006, p. 147)ژرمنی این مقررات اصولاً امری هستند -رومی

المللی از طریق ارجاع در به قابلیت اجرایی مقررات نرم تجاری بین جاایندر     

شود که قرارداد نیاز به احراز قرارداد به این جهت قابلیت اجرایی مستقیم گفته می

وجود آن مانند عرف ندارد، بلکه همین که سند قرارداد ارائه شود، محرز شده 

 گردد. محسوب می

پذیر است؛ المللی امکانانواع مقررات نرم تجاری بینارجاع طرفین در قرارداد به     

اند، برای ارجاع از سوی طرفین ها ارجاع دادهخواه قالب اَسنادی که طرفین به آن

المللی راجع به قرارداد طراحی شده باشد، مانند مقررات متحدالشکل اتاق بازرگانی بین

اه اسنادی باشند که برای تصویب از سوی کشورها تهیه اعتبارات اسنادی، و خو

اند که این اسناد اگرچه نسبت به قراردادی خاص قابل اجرا نیستند، ولی طرفین شده

از سوی  1396دهند، مانند ارجاع به کنوانسیون وین ها را مورد ارجاع قرار میآن

 ها در ایران محل تجاری دارد.طرفین قراردادی که یکی از آن

المللی در معنای خاص ارجاع در متن قرارداد بدین سبب به مقررات نرم تجاری بین    

اصل آزادی و اصل حاکمیت اراده  بخشد که تمام سیستمهای حقوقیآوری میالزام

شناسایی ، علی رغم اینکه ممکن است در گستره اندبه رسمیت شناختهرا قراردادی 

ترتیب، این مقررات ارجاعی بر مقررات تکمیلی . بدین اختلاف داشته باشند ،این اصل

کنند و علت این حاکمیت نیز مجوزی سخت داخلی، در صورت وجود، حاکمیت پیدا می

 .دهداست که خود قانون می
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آوری ارجاع در متن قرارداد گرفت این است توان بر الزامیکی از اشکالاتی که می    

رداد، این مقررات جزئی از قرارداد شده، که در صورت ارجاع به مقرراتی در متن قرا

نسبت به اشخاص ثالث قابل استناد نخواهند بود. به دیگر سخن، از لحاظ سنتی، اصل 

شود که این گونه مقررات را حقوق، در معنای نسبیت قراردادی مانع از این می

مقررات توان گفت آنچه این گونه مقررات را از سایر آکادمیک آن، بدانیم. در پاسخ می

عنوان های بزرگ بهمورد ارجاع توسط طرفین قرارداد تجاری، مانند آنچه شرکت

کند اولاً ابتنای گیرد، جدا میمنتشر کرده و معمولاً مورد استفاده قرار می 1مرامنامه

ها است. واضع این این مقررات بر حقوق بازرگانی عرفی و ثانیاً مؤسسات واضع آن

های معاملاتی مختلف تشکیل از انواع تجار با موقعیت گونه مقررات را اجتماعی

تری نسبت به های معاملاتی مناسبهای بزرگ که از موقعیتدهد، نه فقط شرکتمی

های بزرگ با اجبار سایر مندند. بنابراین، احتمال دارد شرکتسایر تجار بهره

. نامتعارف بودن های خود عرفی نامتعارف را ایجاد کنندها به اجرای مرامنامهشرکت

انحصاری ویا صرفاً داشتن عرف ممکن است ناشی از وضعیت انحصاری و نیمه

با وجود این،  (.Hesselink et al., 2006, p.127)تر باشد موقعیت معاملاتی قوی

المللی اندک است؛ زیرا این گونه نرم تجاری بیناحتمال نامتعارف بودن مقررات 

عنوان نماینده صنف تجار( المللی بهاتاق بازرگانی بینمقررات از سوی نهادی )مانند 

کنند های معاملاتی مختلف در آن نقش ایفا میگردد که انواع تجار با موقعیتتهیه می

اند، طراحی و تهیه شدهکه برای ارجاع در متن قرارداد از سوی طرفین و علاوه بر این

 منشأ عرفی نیز دارند.

ای برخوردار المللی از جایگاه ویژهمقررات نرم تجاری بینقابلیت اجرایی مستقیم     

کند. این جایگاه با ای که مسئله نسبیت قراردادی را تا حدودی حل میاست، به گونه

اند، باعث شده که حتی در مواردی ای که این مقررات در آن وارد شدهتوجه به حوزه

 ـــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ

1.code of conduct 
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مللی بدهند که از جمله المقررات سخت جای خود را به مقررات نرم تجاری بین

متحدالشکل اعتبارات اسنادی اشاره کرد. این مجموعه مقررات به  توان به مقرراتمی

المللی را شود که انتقال وجوه تجار در عرصه بینای از تجارت مربوط میحوزه

مقررات متحدالشکل اعتبارات اسنادی به  26عنوان مثال، ماده کند. بهتضمین می

 06کند. از سوی دیگر ماده د در بارنامه دریایی ذکر گردد اشاره میمواردی که بای

نیز به  1)مقررات لاهه( 1321کنوانسیون بروکسل  9ماده  9قانون دریایی ایران و بند 

متحدالشکل اعتبارات  های جهان مقرراتقریب به اتفاق بانک پردازد.همین موضوع می

عنوان روش پرداخت اعتبارات اسنادی بهاند و در صورتی که از اسنادی را پذیرفته

استفاده شود، بارنامه باید مطابق مقررات اخیر تنظیم گردد. در این صورت، اگر 

المللی تنظیم شود ممکن است با ای بدون توجه به مقررات اتاق بازرگانی بینبارنامه

وضوعات مشکل مواجه گردد. شایان ذکر است که قانون دریایی اصالتاً به بارنامه و م

پردازد، در حالی که موضوع اصلی مقررات مزبور اعتبارات اسنادی است. دریایی می

تری برخوردار علاوه بر این، مقررات متحدالشکل اعتبارات اسنادی از یکنواختی بیش

توان از ها فراگیر بوده است. هرچند نمیبوده، به همین دلیل پذیرش آن از سوی بانک

 ـــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ

، مورخ 0113المللی دریایی، روزنامه رسمی، شماره قانون الحاق دولت شاهنشاهی ایران به هفت قرارداد بین .1

 دارد:مقررات لاهه )که انگلستان نیز به آن پیوسته است( مقرر می 9ماده  9بند  29/61/1911

حسب تقاضای  عامل متصدی حمل برویا  صول و قبول مسئولیت کالا متصدی حمل یا فرماندهپس از و .9

 :کندمیاو صادر  ای با مشخصات زیر جهتفرستنده بارنامه

توسط فرستنده محموله  مانند همان علائمی که استای که جهت شناسایی محموله ضروری علائم مشخصه .الف

محموله بدون روپوش باشد علائم مذکور بر روی  در صورتی که است.شده  قبل از شروع بارگیری کتباً داده

وضوح روی باشد علامت باید به طور  در صندوق یا دارای پوشش شود و چنانچه محمولهمحموله گذاشته می

 صندوق یا پوشش آن نقش شود به طوری که تا پایان مسافرت عادتاً خوانا بماند.

مقدار یا وزن برحسب مورد به نحوی که کتباً از طرف فرستنده محموله تعیین و تسلیم ها یا تعداد بسته و لنگه. ب

 شده.

 وضع و حالت ظاهری کالا. .ج
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ی کرد، اما در صورتی که مقررات مشابهی همین مسیر را طی گیری کلیک مثال نتیجه

  کنند، به وضعیت مشابهی دست خواهند یافت.
 
 المللیعوامل مؤثر در اجرایی شدن مقررات نرم تجاری بین .4

گیرند باید در تازگی ظهور و مورد شناسایی قرار میریشه نهادهای حقوقی را که به

تصادی و سیاسی یافت. سخن از حقوق عرفی تغییرات در نهادهای اجتماعی، اق

بازرگانی نوین به این دلیل به میان آمد که مفهوم دولت از اطلاق و توتالیته خارج شد 

کنند تمام جوانب زندگی افراد را تحت سلطه و ها دیگر مانند گذشته سعی نمیو دولت

المللی و جاری بینتوان پدید آمدن حقوق نرم تتنظیم قانون آورند. به همین ترتیب، می

های تر اجرایی شدن مقررات آن را به دلیل تغییر در برخی پدیدهبه طور دقیق

شود چگونه تغییر در اجتماعی، اقتصادی و سیاسی دانست. در این بخش روشن می

های مدنی مانند اتاق فرایند دمکراسی و مفهوم دولت باعث قدرت یافتن تشکل

سپس تأثیر فرایند جهانی شدن و آزادسازی تجارت  المللی شده است.بازرگانی بین

سازی مقررات تجاری در سطح در این رابطه را بیان خواهیم کرد. تدوین و یکسان

گیرد. پس از آن آزادسازی اقتصاد المللی نیز در مرحله بعد مورد بررسی قرار میبین

یر آن را در این بحث خواهد شد. و نهایتاً گسترش رقابت و پیدایش حقوق رقابت و تأث

 رابطه بررسی خواهیم کرد.
 

 تکامل دمکراسی .4-1

های سیاسی پس از دمکراسی به مفهوم قدیمی خود در یونان که به نوعی نظام

(، دروه استبدادی را طی کردند 111 ، ص1936دمکراسی اقلیت شهروندان بود )قاضی،

ی شود که مشارکت تا به مرحله دمکراسی نوین برسند. در این زمینه، باید بررس

مردم در جوانب مختلف سیاسی و حکومتی چگونه بوده است. در دوره استبدادی 
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خواهی، مشارکت مردم مطرح نبود. پس از انقلاب کبیر فرانسه و موج مشروطه

مشارکت مردم در صحنه سیاسی صرفاً محدود به انتخاب سران حکومت و حق رأی 

های توتالیته به نداشتند. در این دوره دولت گیری نقش مستقیمیگردید؛ اما در تصمیم

وجود آمد که هیچ گونه مسئولیتی برای دولت قائل نبوند و از طرفی قصد داشتند تمام 

جوانب زندگی افراد را تحت پوشش قانون قرار دهند. پس از کمرنگ شدن این مفاهیم، 

معایب  های مدنی جهت رفعهای مدنی شکل گرفتند. تشکلاحزاب سیاسی و تشکل

گیری تر کردن نقش مردم در سیاستگذاری و تصمیمدمکراسی غیرمستقیم و پررنگ

های مدنی در این دوره رسیدن به هدف غایی ایجاد شدند. هدف از ایجاد تشکل

دمکراسی، یعنی حاکمیت مردم، در معنای واقعی است و وظایفی از اقتدارات عالی 

 کشور بر عهده تشکلهای مدنی نهاده شد. 

هنوز مراحل تکامل خود را به طور کامل طی نکرده  1هرچند جامعه مدنی جهانی    

عنوان یک نهاد المللی بهای مانند اتاق بازرگانی بیناست، اما به هر روی تشکل مدنی

تر از نهادهای عمومی خصوصی که تجار و اشخاص خصوصی در آن بسیار بیش

توان ادعا کرد بخشی از ست که مینقش دارند، از چنان تأثیری برخوردار شده ا

وظایف اقتدارات عالی کشورها را به خود اختصاص داده است. با وجود این، توسعه 

تواند از طریق محدود کردن حاکمیت بر ماهیت دولت سیاسی جامعه مدنی جهانی می

. این همان تغییری است که در نظام (Hochstetler et al.,2012, p.17) تأثیرگذار باشد

اجران همین مکراسی اتفاق افتاده است، بدین گونه که مردم )در جامعه تجاری، تد

تدریج جای اقتدارات عالی های مدنی به( از طریق تشکلکنندنقش مردم را بازی می

، خود نسبت به شئونات حیاتشان قانونگذاری )مقررات منتشر کشورها را گرفته

 کنند. دیوان داوری اتاق( میتوسط اتاق( و قضاوت )گستردگی استفاده از 

عنوان بارزترین نمونه المللی، بهعلاوه بر مقررات منتشر توسط اتاق بازرگانی بین    

المللی مؤسسه تشکل مدنی در جامعه تجاری، اصول قراردادهای تجاری بین

 ـــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ

1. global civil society 
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عنوان یک سازمان دولت نهاد نیز با سازی حقوق خصوصی )یونیدقوا(، بهیکسان

این کامیابی به این  1بوده و حتی رویه قضایی نیز به دست آورده است. موفقیت همراه

دلیل است که این نهاد اولاً برخلاف سایر مجموعه مقررات خود از قالب حقوق نرم 

سازی حقوق خصوصی یک مؤسسه استفاده کرده و ثانیاً هرچند مؤسسه یکسان

المللی از تجار و ینالدولی است، اما در تدوین اصول قراردادهای تجاری ببین

الدولی خود به حقوقدانان از سرتاسر جهان استفاده کرده و در این تدوین از مقام بین

ها از یک تشکل مدنی تغییر وضعیت داده است؛ در حالی که در مقام وضع کنوانسیون

جا است که بسیاری از کند. جالب اینهای سیاسی برای تصویب استفاده میاجلاس

رو نشده که این مؤسسه تهیه کرده است با استقبال عمومی روبه مقررات سختی

 است.

های دمکراسی حذف معایب بنابراین، هدف غایی از تغییرات ایجاد شده در نظام    

گیری به دست خود مردم )تجار( است و دمکراسی غیرمستقیم و سپردن تصمیم

است. تأثیر این تغییرات در نتیجه این اقدام کاستن از حاکمیت اقتدارات عالی کشورها 

المللی در حوزه قانونگذاری و المللی این است که اتاق بازرگانی بینحوزه تجارت بین

 هایی دست یابد که حتی آنسیترال نیز به آن دست نیافته است.قضاوت به موفقیت
 
 
 شدن و آزاد سازی تجارتجهانی .4-2

ها، گردد که از تبادل نظرها، محصولیالمللی اطلاق مجهانی شدن به فرایند ادغام بین

 & Al-Rodhan)شود ها و سایر جوانب فرهنگ در سطح جهان ناشی میایده

Stoudmann, 2006 ،در جریان این فرایند جوانب مختلف سیاسی، اقتصادی، تجاری.)

 خورد.فرهنگی و سایر جوانب انسانی به هم گره می

 ـــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ

 www.unilex.info: برای مشاهده رویه قضایی این مجموعه اصول به این سایت رجوع کنید. 1
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جارت جهانی، نخست عنوان پیش از جهانی شدن تجارت و ظهور سازمان ت

. در این معنا، به دلیل ضعف در وسایل ارتباطی، شدرو مطرح میتجارت خارجی روبه

شد و صرفاً شامل تجارت خارجی به هیچ عنوان شامل ارتباط تجاری بلندمدت نمی

گذشت. تجار کالاهایی را از طریق خرید و فروش کالایی بود که از مرز یک اقتصاد می

کردند. با توسعه وسایل ارتباطی باز هم خود به کشورهای دیگر حمل میکاروان با 

ها. پس از آزاد شدن تجارت محدود باقی ماند؛ اما این بار به دلیل عدم اجازه دولت

شویم. در این مرحله، تجارت آزاد گردید، اقتصاد، با عنوان تجارت فراملی مواجه می

المللی مقررات تجاری به فت و در سطح بینگراما تحت حاکمیت قوانین داخلی قرار می

شد. پس الوداد محدود میهای کاملهاصول کلی مانند اصل رفتار متقابل و اصل ملت

المللی در رابطه با تجارت به وجود آمد که از آن با تدریج نظامی بیناز این مرحله، به

ها تصویب کنوانسیون ها باشود. در این مرحله، دولتالمللی یاد میعنوان تجارت بین

از حاکمیت خود در رابطه با جوانب خصوصی تجارت کاستند، اما همچنان بخشی از 

حاکمیت نسبت به مسائل تجاری را برای خود حفظ کردند. با نزدیک شدن به قرن 

بیست و یکم و تشکیل سازمان تجارت جهانی، کشورها همزمان با کاستن هرچه 

ینه تجاری، نظامی فراکشوری را در رابطه با برخی از تر از اقتدارات خود در زمبیش

شود. این بار جوانب تجاری ایجاد کردند که از آن با عنوان تجارت جهانی یاد می

کاهش حاکمیت در رابطه با جوانب عمومی و کلان و همچنین جوانب خصوصی 

تجارت بوده است. این کاهش حاکمیت بدین خاطر دارای جنبه عمومی و کلان 

تر در رابطه با تعیین تعرفه برای واردات کالا سات و این شود که بیشوب میمحس

سازی تجارت جهانی های داخلی.های دولتی در حمایت از بنگاهیعنی تغییر در سیاست

های ها برای توسعه اقتصادی خود حتی حاضرند از جنبهنشان داد که دولت

ینی باعث افزایش چند برابری تجارت در نشاقتدارگرایانه خویش کوتاه بیایند. این عقب

ای که به وجود سطح جهانی شد و برای تجار این نیاز را به وجود آورد که با آزادی

های اتاق آمده است، در برخی جوانب خود باید وضع مقررات کنند. اتفاقاً موفقیت
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ین المللی در وضع مقررات همزمان با این افزایش رخ داده است. بدبازرگانی بین

 سازی حقوق تجارت را نیز باعث گردید. سازی تجارت، جهانیترتیب، جهانی

 
 المللیسازی مقررات تجاری در سطح بینتدوین و یکسان .4-3

تر گفته شد، فرایند تدوین مقررات تجاری یا همان حقوق عرفی همان گونه که پیش

. فرایند تدوین و های اروپایی آغاز گردیدتوسط دولت 13و  19بازرگانی در قرن 

المللی به شکل جدی در اواخر قرن بیستم سازی مقررات تجاری در سطح بینیکسان

های حقوقی المللی بنا شده است که ریسکآغاز شد. این فرایند براساس این اصل بین

 ,Zeller)شدت کاهش خواهد یافت المللی بهبا وجود قواعد حقوقی یکسان در سطح بین

2007, p.3.) وه بر این، عدم وجود مقررات یکنواخت تجاری نتیجه دعوا را غیرقابل علا

 (.Ndulo,1998, p.3)کند بینی و وابسته به نظر دادگاه و محل اقامه دعوا میپیش

سازی علاوه سازی تفاوت قائل شد. یکساندر این رابطه باید میان تدوین و یکسان    

ها، قوانین و اصول حقوقی مختلف عرف ها،سازی میان رویهبر تدوین، شامل هماهنگ

سازی علاوه بر این موارد باید نگاهی گردد. در سطح تجاری، این هماهنگنیز می

 جدی نیز به منافع تجار داشته باشد.

آنچه میان مقررات یکنواخت سخت )یا مقرراتی که در انتظار سخت شدن هستند( و     

امل به منافع تجار در مقررات سخت کند عدم توجه جدی و کنرم تفاوت ایجاد می

المللی است. بدین ترتیب، باید میان مقررات یکنواخت در حوزه مقررات نرم تجاری بین

ها و قوانین نمونه( و مقررات نرم که در انتظار سخت شدن هستند )مانند کنوانسیون

سازی اناند، تفاوت قائل شد. یکسالمللی که برای ارجاع طرفین طراحی شدهتجاری بین

سازی مقررات و ایجاد مصالحه میان در مقررات نوع اول عبارت است از یکسان

لا و های بزرگ حقوقی، از جمله کامنهای مختلف و متفاوت موجود در نظامنظریه
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ای که انجام داده است، به گونه 1396ژرمنی، همچنان که کنوانسیون وین -رومی

کننده در اجلاس تصویب سند ی شرکتمورد استقبال نمایندگان سیاسی کشورها

سازی در مقررات نوع دوم عبارت است از قرار گیرد. این در حالی است که یکسان

که منشأ این قواعد برچیدن اختلافات جزئی موجود میان قواعد عرفی، فارغ از این

خاص در کدام نظام و فرهنگ حقوقی باشد. در این برچیدن اختلافات آنچه اهمیت 

های حقوقی تجارت در سطح جهانی است، نه ظ منافع تجار و کاهش ریسکدارد حف

 های مختلف.صرفاً ایجاد هماهنگی میان اصول و مقررات حقوقی نظام

های یاد شده برای حفظ منافع تجار بوده، شکل نرم سازی با ویژگیفرایند یکسان    

حت مقررات به خود گرفته است. بدین ترتیب که تجار مسائل حساس خود را ت

بینی یکنواخت و هماهنگ درآورند و بر خود وظیفه دانستند که علیرغم پیش

های تجاری ها و رویهپذیری برای این مقررات، از اختلافات جزئی میان عرفانعطاف

المللی را نسبت به متفاوت بگذرند. همین ویژگی اخیر مزیت حقوق نرم تجاری بین

 دهد.مقررات عرفی بازرگانی نشان می
 
 آزادسازی اقتصادی .4-4

های اقتصادی به نفع آزادسازی اقتصاد عبارت است از کنار کشیدن دولت از فعالیت

نهادهای خصوصی و کاهش کنترل دولتی برای تسریع توسعه اقتصادی 

(Choudhary, 2008, p.131) توان در آمریکای ترین نمونه آزادسازی را می. عمده

های کمی بازرگانی برداشته ه محدودیتلاتین در دهه هفتاد میلادی دید. در این دور

ای و پراکندگی آن کاهش یافت، بازارهای سرمایه داخلی گسترش شد، سطوح تعرفه

-المللی سرمایه نیز حذف شد )اسانتقالات بینهای اعمال شده بر یافت و محدودیت

مقرراتی که نهادهای خصوصی تجاری، مانند اتاق  (.161 ، ص1919ادواردز، 

سازند مبتنی بر اقتصاد آزاد است. اصولاً فعالیت المللی، منتشر میبازرگانی بین

شود که این بخش بتواند نسبت اقتصادی زمانی به دست بخش خصوصی سپرده می

https://www.google.com/search?tbo=p&tbm=bks&q=inauthor:%22Chhitar+Mal+Choudhary%22
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که . بنابراین، پیش از آنگیری کندهای خرد بنگاه اقتصادی خود تصمیمبهبه جن

المللی در وضع بتوانیم در مورد توانایی و موفقیت نهادهایی مانند اتاق بازرگانی بین

کنار کشیدن مقررات سخن به میان آوریم، باید این امر را مدیون آزادسازی اقتصاد و 

المللی دی هم در سطح داخلی و هم در سطح بینگری اقتصاها از اعمال تصدیدولت

بدانیم. در جایی که اقتصاد در دست دولت باشد و افراد خصوصی از توانایی 

کنند که دولت گسترده برای فعالیت تجاری برخوردار نباشد، از قوانینی پیروی می

 آید.وضع کرده است و اساساً بحث راجع به امکان وضع مقررات نرم پیش نمی

 
 گسترش رقابت و حقوق آن .4-5

وضع مقررات حمایتی اصالتاً از وظایف دولت ویا به طور کلی اقتدارات عالی کشور 

مقررات حمایتی بسیار  1بینیم در زمینه تجارت میان دو بنگاه تجاریاست. اگر می

شود، دلیل آن های تجاری ویا به طور کلی سایر روابط یافت میتر از سایر حوزهکم

ها در ها دانست. دولتان در برابر شدن وضع تجار و توسعه رقابت میان آنتورا می

های معاملاتی مانند بنگاه، گذشته از قواعد مربوط به موقعیت-تجارت بنگاه حوزه

 اند.، مقررات حمایتی را محدود به حقوق رقابت کرده2قواعد مربوط به شروط گزاف

پذیرش مفهوم عدالت توزیعی در گسترش رقابت را نخست باید مدیون توسعه و 

های کلی اقتصادی و مقررات قانونی و همچنین توسعه حقوق رقابت و سیاست

که آزادی پیش از آن عنوان تضمینی برای عدالت توزیعی، دانست.های آن، بهسازوکار

ویژه در توزیع ثروت تأمین گردد. در این اقتصادی برقرار باشد، باید عدالت به

شود. به دیگر سخن، در یازی به وجود مقررات حمایتی پیدا نمیصورت، دیگر ن

پذیری افراد وجود داشته باشد، این صورتی که در یک جامعه آزادی همراه با آسیب
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1. business to business (B2B) 
2. unfair terms 
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آزادی مخرب و باعث وضع مقرراتی حمایتی گسترده خواهد شد. اگر در رابطه 

تری نسبت بیش تاجر مقررات حمایت-کنندهکارفرمایی یا حتی رابطه مصرف-کارگری

تاجر وجود دارد، دلیل را باید در تأمین عدالت توزیعی میان رابطه -به رابطه تاجر

اخیر و وجود طرف ضعیف در دو رابطه اولی جستجو کرد. بنابراین، پیش درآمد 

وجود رقابت در رابطه تجاری تأمین عدالت توزیعی است. با وجود این، همان گونه که 

ه مرکزی برای توزیع ثروت وجود ندارد و هیچ شخص یا رابرت نوزیک بیان داشت

گروهی، از جمله دولت، حق ندارد همه منابع را کنترل کند، بلکه همه به طور مشترک 

آورد تقسیم کنند. گیرند که چگونه باید هر چیزی که شخص به دست میتصمیم می

کند. ها دریافت میآنعنوان هدیه از کند ویا بهشخص، یا چیزی را با دیگران مبادله می

های کنند و داراییدر یک جامعه آزاد، اشخاص متعدد منابع گوناگون را کنترل می

 (.Nozick,1973, p.73) آیندها به وجود میجدید از تبادلات و اقدامات دواطلبانه آن

بنابراین، عدم وجود مرکز توزیع عبارت است از آزاد بودن اقتصاد و خارج بودن     

دست دولت. با وجود این، آزاد بودن اقتصاد، خاصه در رابطه با تجارت، باید آن از 

همراه با حقوق رقابت باشد. هدف غایی حقوق رقابت ایجاد تعادل و جلوگیری از به 

وجود آمدن انحصار با توسل به مفهوم عدالت توزیعی است. پس دلیل موفقیت تجار 

المللی در این مله اتاق بازرگانی بیندر وضع مقررات از طریق نهادهای مختلف از ج

است که ابتدا عدالت توزیعی از طریق اقتصادی آزاد، نه از طریق دولت، تأمین و از 

طریق حقوق رقابت تضمین گردد. به عبارت دیگر، تساوی میان تجار، موفقیت در 

گیری و قانونگذاری نسبت به شئونات حیات تجار را تحقق دمکراسی، توانایی تصمیم

های دولت محدود به رقم زده است. با برابر شدن وضع تجار نسبت به یکدیگر نگرانی

است و  شود که هم اکنون تحت شمول حقوق رقابت قرار گرفتهمسائلی می

 کند.گیری راجع به سایر مسائل را به خود تجار واگذار میتصمیم
 
 نتیجه. 5
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الملل عمومی، مجموعه حقوق بینالمللی، برخلاف تعریف آن در حقوق نرم تجاری بین

العاده بوده، حتی در مقررات قابل اجرا است. قابلیت اجرایی این گونه مقررات فوق

المللی سه تواند کاربرد حقوق سخت را محدود کند. حقوق نرم تجاری بینمواردی می

ویژگی برجسته دارد: قابل اجرا، مدون و مبتنی بر عرف. این سه ویژگی، به ترتیب، 

الملل عمومی، المللی از مقررات نرم در حقوق بینبنای افتراق حقوق نرم تجاری بینم

 حقوق عرفی بازرگانی )لکس مرکتوریا( و مقررات تکمیلی سخت هستند.

گیرد. در المللی قابلیت اجرایی خود را از اراده طرفین میحقوق نرم تجاری بین    

این اراده به  ،دهندقرراتی ارجاع میمجموعه میک به در قرارداد موردی که طرفین 

کنند و در طور فعالانه ابراز کرده و مجموعه مقرراتی را جزئی از قرارداد خود می

شود این المللی نمیوقتی که ارجاعی از طرفین در قرارداد به مقررات نرم تجاری بین

د را مخالف گردد. کافی است طرفین مفاد قرارداد خواراده به طور منفعلانه ابراز می

المللی تا جایی قابلیت اجرایی دارد عرف تنظیم نکنند. بنابراین، حقوق نرم تجاری بین

که با مقررات امری مخالف نباشد؛ حدی که اصل آزادی قراردادی نیز محدود به آن 

 است.

الاجرا بودن، یا به عبارت بهتر قابلیت اجرایی حقوق ترین عامل مؤثر در لازممهم    

های ها تشکلالمللی توسعه مفهوم دمکراسی است. گسترش فعالیتری بیننرم تجا

ترین عوامل توسعه دمکراسی )حاکمیت مردم بر مدنی در جوامع جدید یکی از مهم

های مدنی، قلمرو اختیارات اقتدارات تر تشکلگردد. فعالیت گستردهمردم( محسوب می

های مدنی را تشکیل فعالیت تشکلدهد. اصل آزادی زیربنای عالی کشور را کاهش می

ای مانند پذیری از جامعه حذف شود. رابطهدهد. برای تحقق این اصل باید آسیبمی

پذیر بودن کارگر بستر مناسبی برای اجرای کامل کارفرما به دلیل آسیب-کارگر رابطه

ی اصل آزادی )قراردادی( نیست. پس در این رابطه مقررات حمایتی بوده، باید از سو

تاجر به دلیل احتمال کمتر -دولت وضع شوند، نه طرفین رابطه. در عوض، رابطه تاجر
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پذیری یکی از طرفین بستر مناسبی برای اجرای اصل آزادی قراردادی است. آسیب

تاجر مدیون وجود عدالت -پذیری یکی از طرفین در رابطه تاجرعدم وجود آسیب

ار دولت نیست. تضمین اجرای عدالت توزیعی است. توزیع در روابط تجار در اختی

ای از حقوق تجارت که دولت تاجر حقوق رقابت است؛ عرصه-توزیعی در رابطه تاجر

 کند.در آن دخالت می
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