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Abstract 

The cornerstone of international investment law is to ensure the foreign 

investor's rights through international law standards including fair and 

equitable treatment. If the host state violates the standards, the foreign 

investor will not be obliged to raise a claim before local courts prior to 

international settlement of dispute. In contrast, in denial of justice, the 

investor must exhaust local remedies before seeking international redress. So 

in this respect, The Loewen case as an important arbitral practice on the 

relationship of denial of justice and exhaustion of local remedies will be 

analyzed in this article. The approach of Investment treaties will also be 

evaluated. This article concluded that arbitral tribunal in Loewen has made 

mistake by distinction between local remedies and finality rule. In order to 

resolve this ambiguty and confusion in investment arbitration in the field of 

denial of justice, one should wait for the treaty procedure of the states in 

bilateral or multilateral treaties for mutual encouraging and supporting of 

investment. 
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 دهیچک
وضع  قياز طر گذار هيحقوق سرما نیتأم ،یگذارهيسرما المللنیب حقوق در یاصل موضوعات از یکي

است که  گذار هيدولت با سرما یاتخاذ رفتار منصفانه و برابر از سو ازجمله ،یالملل نیب یحقوق یاستانداردها
 زبانیدولت م هیعل ربطیذ یالملل نیب یدر مرجع داور ماًیمستق تواند یم گذار هيدر صورت نقض آن، سرما

هيکشور سرما یاست ابتدا به مراجع داخل ريناگز گذار هيانکار عدالت، سرما یکند. اما در دعوا دعواطرح 
 به تواندیم نشد، اجرا او حق در عدالت و دینرس جهینت به او یدادخواه اگر و کند یدادخواه و مراجعه ريپذ

 ینزد محاکم داخل یدادخواه ةقاعد یاجراضرورت  یابيمقاله، ارز ني. هدف اکندرجوع  یالمللنیب مرجع
 ةپروند نيترمهم عنوان به کايامرمتحده  الاتيا هیعل لوون ةپروند یرأ بر دیتأکانکار عدالت با  یدر دعوا
 یرأ نيا در یداخل محاکم نزد یدادخواه ةقاعد لیتحل که است آن مقاله نيا در یاصل ةافتي. است موجود

 در یگذار هيسرما یداور ةيرو در تشتت و ابهام نيرفع ا یباره دامن زده است و برا نيدر ا آراتشتت  به
 جانبة چند اي دو معاهدات در هادولت یمعاهدات ةيرو منتظر ديبا عدالت، انکار در قاعده یاجرا قلمرو ةنیزم

 .بود یگذار هيسرما از متقابل تيحما و قيتشو
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 یدیکل واژگان

 ،ینزد محاکم داخل یانکار عدالت، دادخواه ،یخارج گذار هيسرما از تيحما ،یگذار هيسرما الملل نیب حقوق
 یالملل نیب یداور

 

 مقدمه
 الملل نیبحقوق  نيادیاهداف بن ازجمله طرف،یب و عادلانه یدادرس زمیمکانبه  یدسترس

دولت  یرقانونیغ مداخلات برابر در یخارج گذار هيحقوق سرما نیو تضم نیتأمدر  یگذار هيسرما
 همچون ،گذار هيسرما با رفتار در یالملل نیب یارهایحداقل مع تياست. در صورت عدم رعا زبانیم

 و اختلافات ةصلیف منظور به یاژهيو و زيمتما سازکاررفتار منصفانه و برابر،  اتخاذ ةنقض قاعد
 گذار هيسرما یاختلاف از سو میوجود دارد. امکان ارجاع مستق گذار هيسرما حقوق از تيحما

 ریمس نيا در توجه قابل یها  وهیش از یالملل نیب یهمچون نهاد داور ،یالملل نیببه مراجع  یخارج
از دولت متبوع و  کیپلماتيد تيحما یعام که تقاضا الملل نیبقلمرو حقوق  خلافبر رايز است

 زبانیم دولت یسو از یداخل خسارات جبران عدم اثبات مستلزم ،یالملل نیب ةطرح دعوا در عرص
 شرطشیپ نيا واقع، در. است شده فروکاسته استثناتا حد  یگذار هيسرما یدعاو در قاعده نيا بود،

 و استماع از آن فقدان که شده قلمداد یعرف یحقوق ةقاعد ةعام، به منزل الملل نیبدر حقوق 
مناسب به  فرصت یاعطا زین آن ةفلسف. کندیم یریجلوگ یالملل نیب ةمحکم نزد دعوا رشيپذ

از ارجاع آن نزد  شیخود، پ یمحاکم داخل یبه منظور جبران خسارات وارده از مجرا زبانیدولت م
 .است یالملل نیبمراجع 
 تیحاکم اقتدار و منافع از حراست و حفاظت به تينها در قاعده، نيا ةشير بهتر، عبارت به
 چون ینيادیبن اهداف با رتيمغا علت به یسنت کرديرو نيا ،حال نیع در. گردد یمباز ها  دولت
 یگذار هيسرما الملل نیب حقوق ةدر عرص یاديز حدود تا ،گذار هيسرما حقوق نیتضم و تيحما
 ،گذار هيسرما ـ دولت اختلاف از یناش یگذار هيسرما یدعاو در ب،یترت نيا به. است شده گذاشته کنار

قابل قبول  ،یحقوق اصل کي مثابه به آن، یاجراکه عدم  ،ینزد محاکم مل ینه التزام به دادخواه
  .رودیم شمار به

انکار  یطرح دعوا ،گذار هيسرما حقوق از تيحما یسازکارها نيتر مهماز  یکيحال،  نيا با
 محاکم نزد یدادخواه عدالت، انکار یدعوا شرطشیاست. پ یخارج گذار هياز جانب سرما 8عدالت

 یمل مراجع از خسارت ةاقدام به مطالب گذار هيسرما که مادام جه،ینت در. است زبانیم دولت یمل
 یالملل نیب ةعرص در تواندینم د،يماینپ انتهارا تا  یداخل یدادخواه نديفرا اينکند  ريپذهيسرما دولت

 یدادخواه عدم تر،قیدق عبارت به. کند طرحرا  عدالت انکار یدعوا ،ربطیذ یداور مراجع نزد و
 

1. Denial of Justice 
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 انکار» ةمتخلفان فعل انعقاد در یماهو شرط شیپ و سبب تحقق عدم ةبه منزل دعوا نيا در یداخل
 یبه طرح دعوا گذار هيسرما اقدام ،یاهيرو نیاثرات چن نيتر مهماز  یکي. شود یم قلمداد «عدالت

 شدنیطولان ،یماد و یزمان یها  نهياست تا از اتلاف هز گريد ینيانکار عدالت تحت عناو
 با رفتار یحداقل یارهایمع از کيچیه به که یداخل محاکمو رجوع به  ینامتعارف دادرس

 نيا بر. شود باز یالملل نیب ینزد مرجع داور یو راه دادخواه ابدي يیرها ستندیملتزم ن گذار هيسرما
 از عدالت انکار یدعوا رد در یگذار هيسرما الملل نیبحقوق  کرديتعارض رو مهم، ةمسئل اساس،

انکار  تحقق ةآستان که است آن پرسش. است گريد یسو از یگذار هيسرما یدعاو ريسا و سو کي
 یدعاو ريبا سا یچه تفاوت ،منشعب از اتخاذ رفتار منصفانه و برابر یتعهد عنوان بهعدالت، 

نزد محاکم  یدادخواه ةقاعد نیب یحقوق ارتباط ديبا تفاوت نيا کشف یبرا دارد؟ یگذار هيسرما
 یگذار هيسرما معاهدات و یالملل نیب یداور مراجع ةيرو و یانکار عدالت را بررس یو دعوا یمل

 یداور ةيرو کرديرو ن،يبنابرا. کرد یرا واکاو ینزد محاکم مل یدادخواه ةقاعد از اعراض ةدربار
 ،یگذار هيسرما معاهدات کرديرو زین و کايامرة متحد الاتيا هیعل لوون ةپروند در یالملل نیب

 مربوط اختلافات فصل و حل ونیو کنوانس 2)نفتا( یشمال یکايامرآزاد  تجارت ةنام موافقت ژهيو به
 نياست که در ا ینکات نيتر مهم 3(دیکسي)ا گريد یها  دولت اتباع و ها  دولت نیب یگذار هيسرما به
 .دشو مطالعه ديبا نهیزم

 

 ةپروند در عدالت انکار یدعوا در یمل محاکم نزد یدادخواه ةقاعد کارکرد. 0

 لوون

 پرونده اتیواقع .0-0

 مرز به ،یگذار هيسرما الملل نیب حقوق ةعرص در حيصر طور به که یا   پرونده نیو اول نيتر مهم
 الاتيا هیعل لوون ةپروند پردازد، یم یگذار هيسرما یدعاو ريسا و عدالت انکار یدعوا نیب فارق
 یدادخواه ةقاعد ارتباط مورد در یداور وانيد کرديرو تناقض توان یم 4.ستا کايامرة متحد
 دبودنيجد نیچنهم، 2113 يینها یرأ و 2118 یتیصلاح یرأ در عدالت انکار یدعوا و یداخل

 نيتر مهم ازجمله را یاسیس ملاحظات علت به هموجّ یحقوق استدلال در وانيد یناتوان و موضوع
کرد تا ابعاد  جاديا یپرونده آن است که فرصت نيا گريد تی. اهمدانست یرأ نيا تیاهم ليدلا

  .شود شکافته یگذار هيسرما یدعاو در عدالت انکار ةمسئلگوناگون 

 
2. North American Free Trade Agreement 

3. International Convention on the Settlement of Investment Disputes between States and Nationals of 

Other States (ICSID). 

4. Loewen v. United States, Award, ICSID Case No. ARB(AF)/98/3, Available at: 

<https://www.italaw.com/ sites/default/files/case-documents/ita0470.pdf>, last seen 17 March 2023. 

https://www.italaw.com/%20sites/default/files/case-documents/ita0470.pdf
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 یدر مورد انکار عدالت از سو (لوون)شرکت  یخارج گذار هيسرما یادعا پرونده، نيا موضوع
 شعبات متحده الاتيا سراسراست که در  يیشرکت کانادا کي ،لوونبود.  کايامر یمحاکم داخل

 نيا یها  تیفعال موازاتبه. بود کرده سیستأ یپ یسیس یم در هم یا   شعبه و داشته یمتعدد
 لوون ،ی. بعد از مدتکرد یم تیفعال یپ یسیس یم در زین 1فیاوکنام  به یمشهور تاجر شرکت،

 متعهد فیکاوو در مقابل،  کند یم واگذار فیاوکبه  را ها  شرکت از یکي سهام ،یقرارداد یط
و  ینقض قرارداد، کلاهبردار یبا ادعا فیاوکبعد،  یواگذار کند. اندک لوونبه  را تالار دو شود یم

 کايامر یپ یسیس یم دادگاه در شرکت آن هیعل ،لوون یتراست از سویآنت یها  استیاتخاذ س
در  فیاوکشرکت  گر،يد ی. از سودکررا مطالبه  کايامردلار  ونیلیم 1معادل  یخسارت وطرح دعوا 
 پرداخت با ريناگز لوون .کند یم ديرا به ضبط اموال تهد لوونشرکت  دادگاه، یرأ یمقابل اجرا

 یداور وانينزد د کايامردولت  هیعل اما بعداً افتي انيپا دعوادلار موافقت کرد و  ونیلیم 801
 در منصفانهریغ رفتاربا  کايامر یداخل یها  آن بود که دادگاه لوون ی. ادعاکرددعوا طرح  دیکسيا

 خواهان نفع به ینژاد و زیآمضیتبع زین و منصفانهریغ یرفتارها ،منصفه ئتیه یرأ یابيارز
دولت  ،ماده نيا موجب  به. اندکرده نقض را 6نفتا ةمعاهد از 8811 ماده و اندداشته (فیاوک)شرکت 

اتخاذ رفتار منصفانه و برابر  ازجمله یخارج انگذار هيرفتار با سرما اریمکلف است حداقل مع زبانیم
 ،دادگاه یسو از یالملل نیبنقض تعهد  نيعلت ا به کايامربود دولت  یمدع لوونکند.  تيرا رعا
 را جبران کند.  لوونخسارات  ديدارد و با تیمسئول

 : دکرمطرح  ريو در مقام دفاع، استدلالات خود را به شرح ز دعوا ةخواند عنوان به کايامر
 تیدارد و مربوط به قابل یشکل یتیماه صرفاً ،یداخل محاکم نزد یدادخواه کهآن ستنخ

تحقق فعل  ،یانکار عدالت، رکن ماهو یاما در دعوا .اختلاف تیاستماع دعوا است و نه ماه
 اقدام صرف ن،يبنابرا. رود یم شمار به دولت یالملل نیب تیو احراز مسئول یالملل نیب ةمتخلفان
 از کهنيدوم ا 0.بود نخواهد دولت تیمسئول موجب باشد، باز دنظريتجد راه که مادام ،یبدو دادگاه

 ةقاعد از ،یداور به مراجعه یها  شرطشیپ ةباردر نفتا ةمعاهد 8828 ماده در ،کايامر نظر
 در یدادرس مراحل ديبا (لوون)شرکت  گذار هيسرما و نشده اعراض ،یداخل محاکم نزد یدادخواه

 
5. Okeefe 

6. Art 1105: 
1. Each Party shall accord to investments of investors of another Party treatment in accordance with 

international law, including fair and equitable treatment and full protection and security. 
2. Without prejudice to paragraph 1 and notwithstanding Article 1108(7)(b), each Party shall accord to 
investors of another Party, and to investments of investors of another Party, non-discriminatory treatment 

with respect to measures it adopts or maintains relating to losses suffered by investments in its territory 

owing to armed conflict or civil strife. 
3. Paragraph 2 does not apply to existing measures relating to subsidies or grants that would be 

inconsistent with Article 1102 but for Article 1108(7)(b). 

7. Loewen v. United States, op.cit., Memorial of the United States of America on Matters of Competence 

and Jurisdiction, 49-85 Loewen, 2000. 



22    0412 بهار/ 96شماره / المللی حقوقی بین ةمجل 
 ـــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ

 به یالملل نیب یبه مرجع داور مراجعه نکهيا سوم 1کند. یرا تا انتها ط کايامر یداخل یهادادگاه
 1خواهد بود. زبانیدولت م تیمصون نقض و یداخل ةمحکم یرأ از دنظريتجد مثابه

 ازدهمي فصل از 8811و با استناد به ماده  رفتيخواهان را نپذ یادعا کايامردولت  ،حال ره به
انکار  صیتشخ کند یم استدلال یخارج گذار هيسرما با رفتار یارهایمع حداقل تيرعا ةباردر نفتا

در  یاست و صرف اشتباه دادگاه بدو يیقضا ستمیعملکرد مجموع س یابيعدالت منوط به ارز
 در یالملل نیب یارهایحداقل مع تيرعا ةدربار کايامر ن،ي. علاوه بر استین یاحراز انکار عدالت کاف

 سریم يیقضا ستمیس مراحل تمام یط با تعهد نيا یفاياکه  کند یم استدلال یخارج اتباع با رفتار
 تعهد نقض ةمنزل به دادگاه، یدگیرس مراحل از یکي در ساده اشتباه بروز صرف و بود خواهد

 خواهان و داشته وجود یبدو دادگاه یرأ راداتياصلاح ا یسازکار مناسب برا رايز ستین
 که مادام ،کايامر. از نظر دولت کند یخواه نظر ديتجد و مراجعه بالاتر دادگاه به توانست یم

 نقض ملاک و ستین درست عدالت انکار یادعا نشده، یط يیقضا ستمیس کل در یدادخواه
 81.است (کايامر) زبانیم دولت دادگاه يینها یرأ ان،یخارج با رفتار در تعهد

 وانيصادر شد. د لوون ةپرونددر  دیکسيا یداور وانيد يینها یرأ 2113 ةیژوئدر  سرانجام
 ديخواهان با ،تحقق انکار عدالت یداشت برا انیو ب رفتيرا پذ کايامر ةمتحد الاتيا استدلالات

کند و صرف انکار  یقابل دسترس ط یمرحله نزد تمام محاکم داخل نيرا تا آخر یمراحل دادخواه
 ارتکاب در وانيد نظر از بهتر، عبارت به .ستیقابل احراز ن یدادرس نديعدالت در هر مرحله از فرا

 است عدالت انکار تحقق در یماهو شرطشیپ کي دادگاه، يینها یرأ ةقاعد 88،هیاول عدالت انکار
 در یول ستا تا به انتها ینزد محاکم مل یتمام مراحل دادخواه مودنیمکلف به پ گذار هيسرما و

 مرحله وجود ندارد. نيتا آخر یمراحل دادخواه یبر ط یضرورت 82،هيثانو عدالت انکار

 

 یأنکات مهم ر .0-2
 رابرت یمثال، قاض طور بهقرار گرفت.  اناند حقوقاز  یاریبس یمورد نقد و بررس لوون یأر

 است، نفتا ازدهمي فصل یها  تيحما مشمول که یاقدامات از موسع یریتفس ةارائ با ،نگزیجن
را مصداق مفهوم انکار عدالت  یدادرس نديدر هر مرحله از فرا یاز اقدامات دادگاه داخل کيهر
از  کياز هر برآمده را لوون ةپروند در عدالت انکارتوان  می ،نگزیجن ةدیعق بر بنا. کرد یتلق

 مورد ةقیوث مبلغ در دنظرياز تجد یخوددار ازجمله یاقدامات دادگاه در هر مرحله از مراحل دادرس
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 نيخرآتا  ینزد محاکم داخل یدادخواه او نظر به. دانست زیآمضیتبع یرفتارها ريسا اتخاذ اي ازین
 از اختلافات ةصلینفتا و ف ازدهميبا اهداف و مقررات فصل  ريمغا ،گذار هيسرما یسو از مرحله

 83.است یداور قيطر
 ،لوون یمطروح از سو یمعتقد است عنوان دعوا وود نيگر ستفيکر مقابل، ةنقط در

معتقد  یبراونل اتيهمسو با نظر اواست.  یپیسیس یم دادگاه نزد یدادخواه متضمن الجمله یف
 یعمل و یاسیس ملاحظات بر یمبتن شتریب ،یمل محاکم نزد یدادخواه ةقاعد یاجرااست که 

اعراض از  یسخن به معنا نيا اما ؛الملل نیببرآمده از نظام حقوق  ضرورتتا  است ها  دولت
 84.ستینفتا ن ازدهميمطابق فصل  ینزد محاکم مل یدادخواه

 فعلحکم  در را یپیسیس یم اقدامات دادگاه ،مفصل یریتفس ةهم با ارائ نکلریس اني
 بدون و منصفانه رفتار یارهایمع از یداخل یهادادگاه تخلف کرد دیتأکدانست و  دهیچیپ ةمتخلفان

 یط را مراحل تمام خواهان ستین لازم ومحتمل است  یهر مرحله از مراحل دادرس در ض،یتبع
 81انکار عدالت رخ دهد. نيچند يیقضا ستمیس کيممکن است در  رو  نيا از .کند

 2118 یتیصلاح یرأ در آن یها  افتهيبا  2113 يینها یرأ در دیکسيا یداور وانيد میتصم
 ،دادگاه يینها یرأ ةقاعد و یمل محاکم نزد یدادخواه ةقاعد وان،يد نظر به. است تعارض در

به  86.شد مفهوم دو نيا نیب زيقائل به تما ديبلکه با ستند،یسکه ن کي یدو رو ايواحد  یمفهوم
استماع دعوا نزد  تیمربوط به قابل صرفاً آن کارکرد و است یشکل ،نخست ةقاعد وان،يد ةدیعق
 مادام و است عدالت انکار ممقوّ عنصر دادگاه، يینها یرأ ةقاعد اما. است یالملل نیب یداور وانيد

 ،جهینت در و کامل محقق نشده طور بهسبب دعوا  واقع در نشده، صادر دادگاه يینها یرأ که
  .شودیاحراز نم گذار هيسرما با رفتار ةقاعد از زبانیم دولت تخلف

 يینها یرأ ةقاعد 2118 در یتیصلاح یرأ در دیکسيا یداور وانيد که است نيا مسئله
 ةاز قاعد فيمثال در تعر طور بهکرده بود.  یتلق ینزد محاکم داخل یدادخواه ةقاعد ليذ را دادگاه

 زبان،یدولت م يیرکن قضا یاز سو یالملل نیب تخلف» :کرد انیب نیچن ،دادگاه يینها یرأ
 نيا نیب زي، به تما2113 يینها یحال آنکه در رأ 80؛وردآیمرا لازم  ینزد محاکم داخل یدادخواه

 یط یکاف ةرا به انداز کايامر يیقضا مراحل ةهم ،لوون شرکت» :ديگو یم دو قاعده پرداخته و
 گذار هيسرما با برابر و منصفانه رفتار ةنفتا دربار ازدهمياز فصل  8811نقض ماده  رو  نيا ازنکرده، 
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استوار  يیبر چه مبنا هدو قاعد نيا کیدر تفک وانيمنطق د اساساً ديد ديبا اکنون 81.«ستین محرز
 شده است؟ 

 گذار هيبا سرما ضیتعهد دولت به رفتار منصفانه و بدون تبع تیماه ديد ديمنظور با نيا یبرا
 نوع از رفتار، تيتعهد به رعا تیماه اگر ست؟یچ نشود عدالت انکار به منجر که یطور به یخارج
 عادلانه، یدادرس و یخواهددا جامع ستمیس است مکلف زبانیم دولت باشد، جهینت به تعهد

 یاجرا ـ جهینت به یمنته که ینحو هب ،کند تدارک یخارج گذار هيسرما یبرا ثرؤم و منصفانه
 از حاصل یکل ةجینت که دهد یم یرو یهنگام ،تعهد نياز ا یتخط ،صورت نيشود. در ا ـ عدالت
 در زبانیم دولت تعهد نقض به منجر ،یداخل محاکم در یدادخواه ستمیس آن ةمجموع به مراجعه

نقض  یبه معنا ،یمرحله از مراحل دادرس کيشود و صرف تخلف در  یخارج گذار هيسرما با رفتار
 یجبران خسارت در نظام حقوق یسازکارها ريسا اگر اما ستین زبانیم دولت یالملل نیبتعهد 

 مناسب خسارت جبران یها  زمیمکان ايقادر به جبران خسارات وارده نباشد  ه،يسرما زبانیدولت م
 نيا در. است شده محقق عدالت انکار گفت توان یم رد،ینگ قرار گذار هيسرما دسترس در ثرؤم و

 یبرا یا   مقرره اي ،یو مقدمات یشکل شرطشیپ عنوان بهنه  ،ینزد محاکم داخل یدادخواه ر،یتفس
 ةمتخلفان فعل تحقق در یماهو یعنصر مثابه به بلکه ،یالملل نیبدعوا نزد مرجع  بودناستماعقابل

 نوع از ،عدالت انکار از منع به تعهد تیماه اگر مقابل، ةنقط در 81.شود یم محسوب یالملل نیب
 رفتار اتخاذ و منصفانه یدادرس سازکار نیتضم به مکلف زبانیم دولت ،شود قلمداد لهیوس به تعهد

نقض  رو  نيا ازاست.  یدر هر مرحله از مراحل دادرس یالملل نیب یارهایمطابق با مع طرفانهیب
در  اي گذار هيسرما با زیمآ ضیتبع يیقضا رفتار مانند ،یدگیرس نديفرا از مرحله هر در هدتع نيا

 هب ،یدگیرس در نامتعارف ریختأ اياو  یبه ادعاها یدگیرس یبرا طرفانهیب سازکار نبودندسترس
انکار عدالت  یاست و سبب دعوا یخارج گذار هيسرما به نسبت منصفانه رفتار به تعهد نقض ةمنزل

  .شودیم زبانیم دولت یالملل نیب تیمسئول موجبحاصل و 
 طور به .اندکرده زاابر یونگگونا نظرات باره نيا در نيدکتر و یحقوق شمندانياند همه، نيا با
 نزد یدادخواه ةقاعد یاجرا ها،دولت یالملل نیب تیمسئول سينوشیپ گزارشگر ،آگو روبرتو مثال،

 جهینت در و داند یم یالملل نیب ةمتخلفان فعل تحقق یبرا یضرور شرطشیپ را یداخل محاکم
را انجام نداده باشد، ارجاع اختلاف به محاکم  یدر مراجع داخل یدادخواه ،یخارج ةتبع که مادام

 نيکامل محقق نشده است. مطابق ا طور به دعوا سبب هنوز رايز بود نخواهد ممکن یالملل نیب
 شود، یم کامل محقق طور بهاجزا، انکار عدالت  ريآن به سا وستنیکه با پ یعنصر نيآخر دگاه،يد
 

18. Ibid. 

19. Trindade, A. A. Cancado., “Denial of Justice and its Relationship to Exhaustion of Local Remedies 

in International Law”, Philippine Law Journal, vol. 53, No. 4, December 1978, p. 417; International Law 

Commission (ILC), ‘Second Report on State Responsibility’, 3 May–23 July 1999, UN Doc A/CN4/498; 
ILC, ‘Report on the Work of the Twenty-Ninth Session’, 9 May–29 July 1977, UN Doc A/32/10, 11-9. 



  26  عدالت... دعوای انکارگذاری با تأکید بر  دعاوی سرمایهدادخواهی نزد محاکم ملی در 
 ـــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ

 اي ینیبازب یبرا یسازکار کهآن بدون است، یداخل دادگاه نيتر یعال یسو از ناعادلانه یرأ صدور
  21.باشد داشته وجود آن اصلاح
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 مواد مسئولیت الملل بر طرح توان به نظريات انديشمندان ديگر در گزارش کمیسیون حقوق بین می ،روبرتو آگوعلاوه بر 
توان صرف عدم استماع در رسیدگی به دعوای مطروح تبعة  که از نظر او نمی گوئررو ها اشاره داشت؛ ازجمله المللی دولت بین

انکارعدالت قلمداد کرد زيرا محاکم داخلی آن دولت، صلاحیت رسیدگی به اختلاف مطروح را  خارجی در قلمرو دولت میزبان را
بر آن بود  فريمانلت، غیر قابل قبول است. البته دارند و تأخیر در فرايند رسیدگی از مجرای محاکم داخلی به مثابه انکار عدا

 شود. ن.ک: می که اين نگرش در نهايت با تحديد بیش از حد دامنة انکار عدالت، مانع از شناسايی آن

“1926 Guerrero Report to the League of Nations Committee of Experts for the Progressive Codification 
of International Law”, cited in: YBILC, vol. 2, 1956, p. 222. 

 صورت ضمنی و صريح به مفهوم انکار عدالت، به8168الملل در  نیز در ششمین گزارش به کمیسیون حقوق بین گارسیا آمادور
ت. در صورت ضمنی به اين مفهوم پرداخته اس، به«حقوق اتباع خارجی»تحت عنوان  8توجه کرده است. ماده  3و  8در مواد 

 اين ماده آمده است: 
های حقوقی، همانند شهروندان برخوردارند؛ اين   نويس، اتباع خارجی از همان ضمانت . به منظور تحقق اهداف اين پیش8»

 المللی کمتر باشد؛ شده در اسناد بینهای بنیادين پذيرفته  های بشری و آزادی  حقوق و تضمینات در هیچ شرايطی نبايد از حق
 به شرح ذيل است:  8های بنیادين مذکور در بند   . حقوق بشری و آزادی2

صلاح دولت، در صورت اثبات اتهام کیفری يا به منظور  ... حق بر طرح دعوا به همراه تضمینات مؤثر و مناسب نزد ارکان ذی
 احراز حقوق و تکالیف خود بر اساس حقوق مدنی.

 داشت: می مقرر« منتهی به انکار عدالت های  فعل و ترک فعل»تحت عنوان  3ماده 
 هايی که انکار عدالت قلمداد  . در صورت ورود صدمه به اتباع خارجی از سوی دولت و از مجرای ارتکاب فعل يا ترک فعل8

 شود، اصولاً مسئولیت دولت، محرز است؛ می
محاکم، تبعة خارجی را از هر يک از حقوق و . در راستای تحقق اهداف بند نخست، انکار عدالت، هنگامی محقق است که 2

 نويش محروم کنند. ( از اين پیش(E( و C( ،)d)2، بندهای 8تضمینات مقرر در ماده 
. به منظور تحقق اهداف مزبور، انکار عدالت از مجرای اتخاذ تصمیمی که آشکارا مغاير با عدالت و مبتنی بر قصد ورود صدمه 3

 شود؛ می به تبعة خارجی باشد نیز محقق
المللی در تأمین منافع تبعة خارجی مناسب و مؤثر نباشد، با اثبات  . همچنین اگر تصمیم هر يک از محاکم داخلی يا بین4

 ن.ک: نیت آشکار به منظور ورود ضرر به آن تبعه، از مصاديق انکار عدالت خواهد بود. سوء
International Law Commission (Garcı´a-Amador), Sixth Report on State Responsibility, Addendum, UN 
Doc. A/CN.4/134/Add. 1 (1961) 

ها پیرامون نظرات دولت بريتانیا نکات مهمی  در دومین گزارش خود بر طرح مواد مسئولیت دولت جیمز کرافوردعلاوه بر اين،  
گذار از سوی دولت میزبان، به منزلة نقض تعهد  ه به سرمايهرا ابراز کرد. مطابق رويکرد دولت بريتانیا، عدم جبران خسارات وارد

های داخلی جبران خسارت، اين فرصت را به دولت اعطا کند.   گذار بايد با مراجعه به مکانیزم عرفی دولت است. بنابراين، سرمايه
ی نزد محاکم داخلی را ماهوی ها که دادخواه نويس طرح پیشین مسئولیت دولت از پیش 22، ماده کرافوردبا اين حال، از نظر 

کرد، قابل رد است. مطابق با رويکرد کرافورد، صرف نقض تعهد از سوی دولت میزبان، کافی در استقرار مسئولیت بر  می تلقی
الملل با  عهدة دولت است و ضرورتی برای پیمودن مراحل دادخواهی تا به انتها وجود ندارد. در نهايت، کمیسیون حقوق بین

فعلی جايگزين کرد که بر اين اساس، قاعدة  44ها را با ماده   از طرح پیشین مسئولیت دولت 22، ماده کرافوردويکرد پذيرش ر
 ن.ک: دادخواهی داخلی تأثیری بر محتوا و ماهیت دعوای مطروح ندارد.

Crawford, James, Second Report on State Responsibility, 1999. 
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نزد  یاتباع خارج یدادخواه امکان مورد در دولت کي یالملل نیبمعتقد است تعهد  زین نووديگر
 يیقضا ستمیس جاديا یباشد و خواه برآمده از معاهده، به معنا یعرف یخواه تعهد ،یمحاکم داخل

. است یخارج اتباع یبرا ضیتبع از دوربه و برابر منصفانه، رفتار یمبنا بر عادلانه و منسجم
ناقض تعهد  ،یبدو ةمحکم یسو از اشتباه یرأ صدور صرفبه را دولت توان ینم ن،يبنابرا

 28.دانست محرز یالملل نیب ةعرص در را آن تیمسئول و ،یالملل نیب
 هياز انکار عدالت ثانو هیانکار عدالت اول کیتفک ،لوون ةپروند در یداور یرأ گريد یمبنا

 جبران در دادگاه ليتما عدم اي یناتوان کیکلاس ةضابط بر ه،يثانو عدالت است. مفهوم انکار
 به وارده ضرر و عدالت انکار که است نيا آن از منظور و است استوار هیاول ةوارد خسارات

ورود ضرر به  منشأ است ممکن گريد عبارت به. هدد یم خارج از دادگاه رخ ،یخارج گذار هيسرما
 یخصوص اشخاص اقدام از یناش اي (يیاجرا اي ینی)تقن یارکان دولت ريسا ،یخارج گذار هيسرما
 رادياز عدالت و هم ا یو تخط یخارج گذار هيسرما حق نقض هم ه،یاول عدالت انکار در اما 22.باشد

 23.است یداخل ةاز نقض تعهد محکم یناش ،هیضرر اول
 انکار در تنها وانيد که است آن یايگو پرونده نيا در دیکسيا یداور وانيد زبان و لحن

انکار عدالت  نیب زيبا تما زین نووديگر. داند یم اجرا قابل را دادگاه يینها یرأ ةقاعد ه،یاول عدالت
 یداخل دادگاه يیتوانا و عملکرد ديبا هيثانو عدالت انکار احراز یبر آن است که برا هياز ثانو هیاول
 دادگاه یسو از هیاول ةمتخلفان فعل واقع، در. کرد یابيارز را عادلانه یدادرس زمیمکان جاديا در

 یاست که منته یخارج گذار هيسرما با دادگاه رفتار ه،یاول عدالت انکار در اما است؛ افتهین ارتکاب
 قاعدة توان یم هيثانو عدالت انکار در تنها بر آن است که نووديگر دیتأک .شود یم به انکار عدالت

 ةقاعد تنها ه،یاول عدالت انکار در اما ؛کرداز آن اعراض  اياعمال  را یداخل محاکم نزد یدادخواه

                                                                                                                                        

الملل در موضوع حمايت ديپلماتیک بود و سه وضعیت  عنوان گزارشگر ويژة کمیسیون حقوق بینبه 2118نیز در  جان دوگارد
عمده را در اين باره مورد توجه قرار داد. نخست، هنگامی که قاعده دارای خصیصة ماهوی باشد؛ دوم، هنگامی که قاعده دارای 

قابل انتساب به دولت نباشد و هیچ مکانیزمی برای جبران ای شکلی باشد؛ سوم، هنگامی که فعل متخلفانة اولیه،    خصیصه
شده ، اکثريت قائل به پذيرش توصیف ارائهدوگاردخسارات وارده از سوی دولت ارائه نشود، قاعده ويژگی ماهوی دارد. از نظر 

، در بحث از امکان الملل در وضعیت سوم هستند. او در دومین گزارش خود در مورد حمايت ديپلماتیک در کمیسیون حقوق بین
ای    انصراف از دادخواهی داخلی، اين امکان را تنها در شرايط دوم و سوم، يعنی در فرضی که دادخواهی داخلی به منزلة قاعده

 ن.ک: شکلی باشد، يا آنکه فعل متخلفانة اولیه منتسب به دولت نباشد، صحیح دانسته است.
Dugard, Second Report on Diplomatic Protection’, UN Doc.A/CN.4/506, 2001. 
21. Counter-Memorial of the united states of America, op.cit., paras. 129,130. 
22. Eagleton, Clyde, “Denial of Justice in International Law”, 22AM. Journal Of International Law, 

1928, pp. 538, 542. 
23. Borchard, Edwin M., “The Law of State Responsibility for Damages Done in their Territory to the 

Person or Property of Foreigners”, 23 Am. Journal Of International Law, No. 131, Art. 9, 1929, p. 134. 
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24.است دادگاه يینها یرأ اعراض قابلریغ ةقاعد اعمال، قابل
 

 

 لیتحل در یکاف یحقوق یمبنا جه؛ینت به تعهد از فعل به تعهد کیتفک. 0-3

 و انکار عدالت؟  یداخل یدادخواه ةقاعد ارتباط
 بودنِجهینت به تعهد و فعل به تعهد کیتفک با ،لوون یرأ در یداور وانيکه گفته شد، د طور همان

 به که یمهم الؤس. کرد یتلق جهیآن را تعهد به نت تیرفتار همراه عدالت، ماه تيتعهد به رعا
 در تعهد نوع دو نيا نیب کیتفک ايآ که است آن کرد مطرح توان یم وانيد کرديرو نيا دنبال
 توان ینمتوجه داشت که  ديبا پرسش نيا به پاسخ در است؟ مطلق عدالت، انکار تیماه مورد

از نوع تعهد به  همواره را یگذار هيسرما الملل نیب حقوق ةعرص در ها  دولت یا   معاهده تعهدات
 منطق باشد، جهینت به تعهد عدالت، انکار عدم به تعهد تیماه اگر. برشمرد جهینت به تعهد ايفعل 

 یرأ ةدولت، قاعد يیاجرا اي ینیتقن ،يیانکار عدالت توسط رکن قضا منشأ از فارغ کند یم جابيا
 پردازان،هينظر یبرخ حال، نيا با. ديآ در اجرا به مرحله نيآخر تا یداخل یدادخواه اي دادگاه يینها

 تعهد نوع از را يیقضا رکن از یناش عدالت انکار ،لوون ةپروند در یداور وانيد کرديرو با همسو
نوع از  نیدر هم صرفاً را یمل محاکم نزد یدادخواه ةقاعد تيرعا ه،يپا نيا بر و دانند یم جهینت به

 تيرعا به منوط را دولت ارکان ريسا رفتار از یناش عدالت انکار و انددانسته یالزام ،انکار عدالت
 ةقاعد نیب ارتباط لیتحل منطق در نيا رسد یم نظر به. دانند ینم دادگاه يینها یرأ ةقاعد

 یبرخ به توان یم مسئله قیدق درک یبرا و متزلزل است. یناکاف ،عدالت انکار و یداخل یدادخواه
تعهد به فعل قلمداد شده  ،عدالت تيرعا به دولت تعهد ،آن مطابق که کرداستناد  يیقضا یآرا از

 هیقض نياست. در ا 21یاندونز هیعل ورنایمپیه ةیقض ،نهیزم نيدر ا ايقضا نيتر مهماز  یکياست. 
نزد مرجع  گذار هيسرما اختلاف ارجاع از مانع جاکارتا، دادگاه از یرأ لیبا تحص یدولت اندونز

 یبه داور یدر منع دسترس یاقدام دولت اندونز ،یداور وانيد ت،ينها در اما. شد یالملل نیب یداور
انکار  عنوان بهباشد،  ینزد محاکم مل یملزم به دادخواه گذار هيسرما کهآن بدون را یالملل نیب

 یبه معنا یالملل نیب یداور قياز طر اختلاف ةصلیکرد. در واقع، تعهد دولت به ف يیعدالت شناسا
 و یناتوان و است اختلاف حل یبرا ثرؤسازکار مناسب و م جاديآن است که دولت متعهد به ا

 تعهد به فعل و تحقق انکار عدالت است.  نقض ةمنزل به ،یداور به دعوا ارجاع از یخوددار
 ،عدالت انکار منع به تعهد اگر که است آن ردیگ قرار توجه مورد ديبا که یمهم ةمسئل نيابنابر

 اگر و است افتهین میتعم عدالت انکار قيمصاد و موارد تمام به چرا است، جهینت به تعهد نوع از

 
24. Opinion of Christopher Greenwood, op.cit., paras. 11-18. 
25. Interim Award of 26 September 1999 and Final Award of 16 October 1999 (Himpurna California 

Energy Ltd v. Republic of Indonesia), Yearbook XXV, 2000, p. 109. 
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 اصرار جهینت به تعهد ةمنزل به آن يیشناسا بر چرا کرد یتلق فعل به تعهد را عدالت انکار توان یم
 .است شده

 

 لوون ةپروند یرأ نقد .ب
 حیصح عدالت، انکار مفهوم و معنا در وانيد کرديرو که سازد یم آشکار لوون ةپروند یرأ لیتحل

 دادگاه یرأ بودنيینها ةقاعد د،یکسيا یداور وانيد رايز است مناسب یحقوق یمبنا فاقد و نبوده
قابل اعمال  ـ هیاول عدالت انکار اي ـ دادگاه از برآمده ةدر رفتار دادگاه و اقدامات متخلفان منحصراً را

بر  یضرورت تنهانه باشد، یردولتیغ اشخاص ايارکان  رياز سا یناش وارده ةصدم اگر امادانست؛ 
 یخارج گذار هيسرما یبرا زین یالملل نیب یبلکه امکان ارجاع دعوا به داور ست،ین یداخل یدادخواه

به انکار  صرفاً را دادگاه یرأ بودن يینها ةقاعد تا است دهیکوش یرأ نيا در وانياست. د ایمه
 ةباردر نفتا ازدهمي فصل از 8828خود به ماده  یمرتبط بداند و به منظور اثبات مدعا هیعدالت اول

. کرد استناد یداخل مراجع در یدادخواه ازجمله یالملل نیبدر مرجع  دعواطرح  یهاشرطشیپ
: دانست یحقوق اثر سه بر مشتمل را لوون ةپروند در یداور وانيد ماتیتصم توان یم یکل طور به

 در یدادخواه ةقاعد و دادگاه یرأ بودن يینها ةقاعد تيرعا وان،يد میتصم با مطابق کهآن نخست
 یضرورت هيثانو عدالت انکار در آن تيرعا اما است یضرور هیاول عدالت انکار در ،یداخل محاکم

 انکار مفهوم ،الملل نیب حقوق ةعرص در امروزه که است آن جهینت نيا از حاصل مشکل. ندارد
 .ردیگ یم بر در را آن نوع دو هر ،عدالت

که در انکار  یباشد، در صورت گريکديقاعده از  دو نيا کیتفک رشياگر فرض بر پذ کهآن دوم
 ةقاعد بودنیضرور به توجه با ،باشد نشده اعراض یداخل یدادخواه ةاز قاعد هیعدالت اول

 یکي کهآن اي ديدرآ اجرا به ديبا قاعدههر دو  ايآ ،عدالت انکار از نوع نيا در ادگاهد یرأ بودن يینها
و  یعقلان هیتوج ،واحد یدو قاعده با اثر یاجرا منطقاً مورد، نيا در شود؟ گريد ةقاعد نيگزيجا

 ارائه نداده است.  یروشن حیتوض چیباره ه نيدر ا زین لوون یداور وانيندارد و د یحقوق
 یدو قاعده، اثرات متفاوت نيا کیتفک ،لوون ةپروند در یداور وانيد کرديرو مطابق کهآن سوم

معنا که اعراض از  نيبه ا ،گذاشت خواهد یالملل نیب یانکار عدالت نزد مرجع داور یبر طرح دعوا
امکان ارجاع  ،است و متعاقب آن ثرؤم هيتنها در انکار عدالت ثانو ،ینزد مراجع داخل یدادخواه

 به. ستین اعراض قابل هیاول عدالت انکار و داشت خواهد وجود یالملل نیب یدعوا به مراجع داور
 خسارت ةو مطالب یدادخواهبايد  ،هیاول عدالت انکار در ،یداور وانيد ریتفس مطابق گر،يد عبارت

در  وانيمورد نظر د لیدل نیگفت دوم ديبا رو  نيا از .ابدي ادامه مرحله نيآخر تا یمل مراجع در
 ةقاعد یاجرا یمبنا نيتر مهم وانيمتفاوت آن دو است. د یدو قاعده، مبنا نيا کیتفک
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 یاعطادولت دانسته است و آن را  تیرا در حراست و حفاظت از حاکم دادگاه یرأ بودن يینها
. استدلال داند یم یخارج گذار هيسرما به وارده خسارت جبران منظور به زبانیم دولت به یفرصت

 فراوان یا   زهیانگ همواره مرحله، نيآخر تا یداخل یدادخواه عدم صورت در که است نيا وانيد
 مراجع جه،ینت در و دارد وجود یالملل نیب یبه منظور ارجاع دعوا به داور یخارج گذار هيسرما یبرا

 نيا تداوم. گرفت خواهند قرار یداخل یآرانسبت به  دنظريدر مقام تجد عملاً یالملل نیب یداور
 ةاما مسئل 26.دارد بر در را آن تیمصون به صدمه و یمل تیحاکم منافع خطرافکندنبه میب امر،
انطباق  کاملاً یداخل محاکم نزد یدادخواه ةقاعد ةفلسف با وانيد استدلال نيا که است آن مهم

 .است موضوع نيا گواه یالملل نیبمحاکم  یو آرا یحقوق نيدارد. دکتر
 ةقاعد یاجرادر  لیدل نيترعمده 21،مانيفر نيآلوو  20بورشاردمثال، پروفسور  طور به

 کهچه آن ،اند دانسته ها  دولت استقلال و تیحاکم حق به احترام را یداخل محاکم نزد یدادخواه
 یسو از مداخله گونه هر از دوربه و کامل یآزاد و استقلال در ديبا دولت یداخل محاکم
 اظهار زین نگیآمراس. کنند عدالت یاجرااقدام به  یالملل نیب یها  سازمان اي یخارج یها  دولت
 یحقوق ستمیس در مرحله نيبالاتر تا ديبا یداخل مراجع نزد یدادخواه ةقاعد نيا » که نموده
 محکمه کي از شیب به مراجعه به ازین است ممکن عمل در و ديدرآ اجرا به زبانیم دولت
 یخارج ةقاعده، تبع نيا یاجرا در که کرده دیتأکموضوع  نيبر ا زین داج. اس امیليو 21.«باشد

 یریگیپ زبانیدادگاه دولت م نيتا بالاتر دياست و با یکامل مراحل دادخواه مودنیمکلف به پ
  31.کند

. از نظر بود کرده استناد مبنا نیهم به مخالف ینظر در دير یقاض ،ینروژ یها  وام ةپروند در
 محاکم قيطر از که فرصت داد کرده نقض را یالملل نیب یحقوق ةقاعد که زبانیم دولتبه  دياو با
 یمبنا ،نترهندليا ةیقض در کوردووا یمطابق اظهارات قاض نیهمچن 38.کند جبران خود یداخل
 ماتیبا تصم یمحاکم داخل ماتیانطباق تصم زبان،یدولت م ینزد محاکم مل یدادخواه یفلسف

دولت  تیاحترام به حاکم نیو تضم نیتأمسبب  خود ةنوب به که است یالملل نیب یمراجع حقوق
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 و یدادخواه در زبانیم دولت» نمود: انیب زین لوسیآمبات ةپروند در یداور ونیسیکم 32است.
 از اختلاف طرح از شیپ ،جبران خسارت یداخل یها  وهیتمام ش به ،دهيدانيز یخارج ةتبع توسل

 33.«است نفعیذ ،یالملل نیب ةعرص در او متبوع دولت یسو
. دارد دادگاه يینها یرأ ةقاعد و یداخل یدادخواه ةقاعد دو واحد کارکرد بر دلالت موارد، نيا

 به يیقضا یدگیرس ةمرحل نيبالاتر تا خسارت ةمطالب و یداخل محاکم در یدادخواه ضرورت
 ةشياند از گرفتهتنشأ ،یمل مراجع نزد یداخل یادخواهد از مستقل و زيمتما یا   قاعده ةمنزل

 که دارد یالملل نیب تیمسئول یدولت هنگام یاست. به نظر و شريو دوچون  یاناند حقوق
 اقدام نیب ديبا اونگاه  طبق 34.باشد شده یالملل نیبمرتکب تخلف  آن ةمحکم نيتر یعال

دادگاه  اقدام صرف و شد زيقائل به تما یارکان دولت ريسا یمقامات رسم اقدام و یتال یها  دادگاه
 .ستین یالملل نیب ةمتخلفان عمل ةمنزل به یتال ةمرحل

 اقدام نوع به زیچ هر از شیب ،یالملل نیب تیتوجه داشت که احراز مسئول ديبا نيبر ا علاوه
 ارکان از کي هر یسو از یا   وابسته است. با ارتکاب هر اقدام متخلفانه زین آن منبع نه و متخلفانه،

 نيا نیب یزيتما و شود یم احراز تیمسئول ،یادار و يیقضا ،يیاجرا ،ینیتقن رکن از اعم ،دولت
 2118 مصوب ها  دولت یالملل نیب تیطرح مسئول سينوشیپ مطابق. داشت نخواهد وجود ارکان
 هر با یرکن هر اي يیقضا ،يیاجرا ،ینیتقن رکن خواه دولت، به وابسته یها  ارگان از کي هر رفتار

  31.شود یم قلمداد دولت آن عمل ةمنزل به ،یگريد کارکرد
 فعل هر ،ها  دولت یالملل نیب تیمسئول ونیکنوانس سينوشیپ 3ماده  موجب  به ن،يبر ا علاوه

 موجب و بوده متخلفانه شود، یخارج اتباع به صدمه ورود موجب که دولت به منتسب فعل ترک و
 36.است دولت تیمسئول احراز

است  یفاقد منطق حقوق ه،ياز ثانو هیانکار عدالت اول کیدر تفک وانيد کرديرو رسد یم نظر به
 عدالت انکار وان،يد اظهارت و نيدکتر و یالملل نیب یداور ةيگفت مطابق با رو ديبا رو  نيا ازو 

 محسوب متخلفانه اقدام زبان،یم دولت یسو از آن وقوع صورت در و است نوع کي بر تنها
 ینزد محاکم داخل یبا دادخواه ،موضوع نيدولت قابل استناد است و ا تیو مسئول شود یم

 نخواهد داشت.  یارتباط
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 مورد ةمرحل در یداور وانيد نزد دعوا یبرا یشکل شرطشیپ مثابه به تنها ،یداخل یدادخواه
. با شودیم یتلق افتهيارتکاب ،فعل متخلفانه ،یدر صورت عدم دادخواه یحت رو  نيا از ؛نظر است

، 8111 در ها  دولت یالملل نیب تیدر طرح مواد مسئول کرافورد مزیج اتيحال، بر اساس نظر نيا
 که است یموارد به منحصر یالملل نیب ةعرص در دعوا طرح از شیپ یمل محاکم نزد یدادخواه

 در تنها. باشد یدولتریغ گرانيو باز یاشخاص خصوص یاز سو گذار هيورود صدمه به سرما منشأ
 در یداخل محاکم نزد یدادخواه ةقاعد یبرا یماهو یا   صهیخص به قائل توان یم تیوضع نيا

 یبه علت صدمات وارده از سو گذار هيسرما یسو از خسارت ةمطالب رايز شد عدالت انکار یدعوا
 متخلفانه فعل انتساب موجب زبان،یم دولت در مطلوب ةجینت لیو عدم تحص یاشخاص خصوص

 30.شد خواهد آن تیمسئول احراز ،جهینت در و دولت به
 

 یدعوا در یمل محاکم نزد یدادخواه ةقاعد قلمرو و یگذار هیسرما معاهدات .2

 عدالت انکار
. بود یگذار هيسرما معاهدات مقررات ریتفس بر یمبتن ،لوون ةپروند در دیکسيا یداور وانيد یرأ
 یدعوا در یداخل محاکم نزد یدادخواه ةقاعد کارکرد حیصح درک منظور به و اساس نيا بر

 یکايامرآزاد  تجارات ةنام موافقت ازجمله ،یالملل نیب یگذار هيسرما معاهدات لیتحل عدالت، انکار
 ینيادینقش بن ینزد محاکم داخل یدادخواه ،یدارد. در معاهدات حقوق بشر تیاهم )نفتا(یشمال

 بر و دارد ها  دولت یداخل حقوق ستمیس در یبشر حقوق یتيحما یها  زمیمکان یاجرا لیدر تسه
به مثابه مراجع  یحقوق بشر یالملل نیب ینهادها نظارت آن تحت یاجرا که است مبنا نیهم
در معاهدات حقوق  یحقوق بشر قرار دارد؛ اما مبنا و هدف اصل نيمواز یاجراو ناظر بر  یثانو

 دولت هیعل یالملل نیب یبه مرجع داور گذار هيسرما میمستق یدسترس ،یگذار هيسرما الملل نیب
 .است زبانیم

نزد  یدادخواه رايز است مشاهده قابل یگذار هيسرما ةجانبدو معاهدات اکثر در موضوع نيا
در  ازجمله ؛شود یم حذف یو گاه به نحو ضمن 31معاهدات گاه صراحتاً نيدر ا ،یمحاکم داخل

 اشاره قاعده نيا یضمن حذف به که کانادا و اروپا ةياتحاد یگذار هيسرما و تجارت جامع ةمعاهد
 که است شده سکوت هقاعد یعدم اجرا ايمعاهدات در مورد اجرا  نيدر ا زیگاه ن 31.است شده

 محاکم نزد یدادخواه ةقاعد یضمن حذف ةمنزل به را آن تیوضع نيا در یالملل نیب یداور ةيرو
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 تیمورد اهم نيا در زین یگذار هيسرما ةجانبچند معاهدات کرديرو 41.است نموده یتلق یداخل
 .کرد اشاره دیکسيا و نفتا معاهدات به توان یم آن سفراوان دارد که در رأ

 

 (N.A.F.T.A)یشمال یکایامر یآزاد کشورها تجارت ةنام موافقت .الف

 ،یداخل یدادخواه ةقاعد کارکرد زین و عدالت انکار مفهوم مورد در 48نفتا ةبخش معاهد نيتر مهم
 فصل مطابق ايآ که است نيا مهم ةمسئل. است نفتا 8828اخص ماده  طور بهو  ازدهميفصل 

 نيا به پاسخ در. ریخ اي شود یم اعمال عدالت انکار یدعوا بر دادگاه يینها یرأ ةقاعد نفتا ازدهمي
 ازدهمي فصل ةژيو هدف و موضوع پرتو در یداخل محاکم نزد یدادخواه ةلازم است قاعد پرسش

 . ردینفتا مورد ملاحظه قرار گ
 امن یگذار هيسرما طیمح جاديا نخست،. کند یم دنبال را ژهيو هدف سه نفتا ازدهمي فصل

 و منصفانه رفتار اتخاذ مانند شفاف یقواعد و اصول میتنظ قيطر از یخارج انگذار هيسرما یبرا
 یبرخ حذف قيطر از یگذار هيسرما موانع رفع ،دوم ؛انگذار هيسرما با زبانیم دولت یسو از برابر

 گذار هيسرما نیب اختلاف فصل و حل در ثرؤم زمیمکان جاديا ،سوم و یگذار هيسرما در ها  تيمحدود
  42.شود یم نفتا محسوب ازدهميفصل  نيادیکه هدف بن زبانیو دولت م
 یها  وهیش به دوم بخش و است عضو یها  دولت تعهدات به مربوط نفتا، ةمعاهد اول بخش

 ديگو یم ازدهمي فصل در معاهده نيا حيصر نص. پردازد یم گذار هيسرما و دولت نیب اختلاف حل
است که وفق اصول رفتار  یگذار هيسرما اختلافات حل زمیمکان جاديا» ،بخش نيهدف از ا

 طرف دو هر انگذار هيسرما انیم در برابر رفتار ،الملل نیبمطلوب در حقوق  یدگیمتقابل و رس
در صورت تخلف از  نيبنابرا 43.«شود نیتضم طرف یب ةکنندیدگیرس مرجع نزد معاهده، عضو

 آن قلمرو در که زبانیم دولت هیعل تواند یم ماًیمستق گذار هيسرما ه،يسرما زبانیجانب دولت م
در حل  ازدهميفصل  کردي. روکندطرح دعوا  یالملل نیب ةعرص در نموده، یگذار هيسرما به اقدام

به  مطلقاً را وهیش نيا توان ینم حال نيا با است؛ یالملل نیب یاختلاف، رجوع به مراجع داور
 گفت ديبا بهتر، عبارت به. دانست یدر مراجعه به محاکم داخل گذار هيکامل سرما تیمعاف یمعنا

در  رايز 44است دوجانبه معاهدات جيرا ةویش از متفاوت نفتا، ازدهي فصل در اختلاف حل ةویش
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 را یکي ،یالملل نیب اي یداخل ةکنندیدگیدو مرجع رس نیاز ب ديبا گذار هيسرما ،جانبه معاهدات دو
فصل  اما 41داشت؛ نخواهد را خود یانتخاب ةویش در رییتغ امکان گريد آن از پس و کند انتخاب

 :(ب)2 و (ب)8 بند در نفتا 8828 مادهمطابق . است کرده ینیبشیپ را یگريد ةوینفتا، ش ازدهمي
 یداور وانينفتا را به د ازدهميفصل  یقصد ارجاع دعوا بر مبنا گذار هيسرماکه  یصورت در »

 طرف در یقوقح تیشخص واجد یتجار بنگاه متوجه انيز و ضرر اگر اي باشد، داشته یالملل نیب
 نآ خود کند، یم کنترل میمستقریغ اي میمستق را بنگاه نآ ،گذار هيسرما و باشد معاهده نيا گريد

در مورد  یدادرسة ادام اي دعواطرح  یاز حق خود برا ديقصد طرح دعوا داشته باشد، با بنگاه
 هدادگا اي یادار مراجع نزد در (یدولت انحصار تیممنوع) 8886 ماده نقض اقدامات طرف مقابل در

 46.«... کند نظرصرف اختلاف، حل یهاسازکار گريداز طريق  اي یداخل
 با ديبا 8886 ماده موضوع یدعاو در یداخل مراجع در یدادخواه ضرورت عدم اي ضرورت

 محاکم نزد یدادخواه ةقاعد از انصراف. باشد همراه نفتا ةمعاهد ازدهمي لفص مواد ريسا لیتحل
 ريسا اي دیکسيا ونیکنوانس همانند شفاف و حيصر یکرديرو بر یمبتن ماده، نيا در یداخل
 .است پرداخته موضوع نيا به یضمن نحو به و ستین یگذار هيسرما ةدوجانب یها  نامهتقمواف

 مواد گريد از یبرخ با آن ارتباط سپس و 8828 ماده در مهم نکات ديبا ابتدا اساس، نيا بر
بر دو نوع است:  یداخل یدادخواه ةقاعد از انصراف ماده، نيا مطابق. دشو یبررس فصل نيا

 از نفتا ةبدان معنا که انصراف دولت عضو معاهد ؛یانصراف ضمن یگريو د حينخست انصراف صر
 میاست. پس در صورت تصم یخارج گذار هيسرما حيصر انصراف و موافقت به منوط قاعده، نيا

 و رجوع حق از است ريناگز ،یالملل نیب یبه طرح دعوا نزد مرجع داور یخارج گذار هيسرما
امکان مراجعه به  صورت، نيا ریغ در کند؛ نظرصرف زبانیم دولت یداخل مراجع در یدادخواه

را از مراجعه  گذار هيسرما نفتا 8828 ماده که معناست بدان نيا. داشت نخواهد را یالملل نیب یداور
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 شهرت دارد. Fork-in-the-Road اين مقررات تحت عنوان شرط

46. Aericle 1121: 1. A disputing investor may submit a claim under Article 1116 to arbitration only if: 

(b) the investor and, where the claim is for loss or damage to an interest in an enterprise of another Party 
that is a juridical person that the investor owns or controls directly or indirectly, the enterprise, waive 

their right to initiate or continue before any administrative tribunal or court under the law of any Party, or 
other dispute settlement procedures, any proceedings with respect to the measure of the disputing Party 

that is alleged to be a breach referred to in Article 1116, except for proceedings for injunctive, declaratory 

or other extraordinary relief, not involving the payment of damages, before an administrative tribunal or 
court under the law of the disputing Party. 2. A disputing investor may submit a claim under Article 1117 

to arbitration only if both the →investor and the enterprise: (b) waive their right to initiate or continue 

before any administrative tribunal or court under the law of any Party, or other dispute settlement 
procedures, any proceedings with respect to the measure of the disputing Party that is alleged to be a 

breach referred to in Article 1117, except for proceedings for injunctive, declaratory or other 

extraordinary relief, not involving the payment of damages, before an administrative tribunal or court 
under the law of the disputing Party. 
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 یاز طرف اما است، نداشته باز یمل محاکم نزد یدادخواه دنبال به ،یالملل نیب یبه مراجع داور
 انصراف ةمنزل به نفتا، ةمعاهد 8828ماده  یحل اختلاف از مجرا زمیبه مکان گذار هيسرما تيرضا

 یریجلوگ ،باتیترت نيهدف از ا ظاهراً. شود یم قلمداد زبانیم دولت یمل محاکم نزد یدادخواه از
 40.مورد بوده است گذار هيسرما یسو از دوگانه منفعت لیتحص منع زین و یمواز یها  یدگیرس از
41 بر شرط یمبتن صه،یخص نيا

No U-Turn نفتا  ازدهميو اساس نگرش فصل  هيبوده که پا
 41.است یداخل خسارت جبران ةراجع به قاعد

مورد توجه  ازدهميدر کنار سه ماده از فصل  را 8828 ماده در یداخل یدادخواه حذف توان یم
 قرار داد. 
 اختلافات حل یبرا یزمیمکان آوردنفراهم ،ازدهمينفتا، هدف فصل  8881ماده  مطابق ابتدا

 اختلاف، به یدگیرس در طرفیب یمرجع عنوان بهرا  یالملل نیب یاست که داور یگذار هيسرما
 انگذار هيسرما مورد در برابر و منصفانه رفتار اصل واقع در رهگذر نيا از تا دهکر يیشناسا
مرجع  نيبه ا یاگرچه دسترس ،ینزد محاکم مل یدادخواه نيبنابرا 11شود. نیتأم عضو یها  دولت

 بر ن،يا بر علاوه و دوم. شود یم آن به اختلاف ارجاع در ریختأ موجب کند، ینم منع را طرفیب
 فصل مشمول که یا   متخلفانه عمل وقوع از که یصورت در، 8880(2) و 8886(2) ماده اساس

از وقوع آن  ديکه با یخارج گذار هيسرما و باشد شده یسپر سال سه از شیب است نفتا ازدهمي
ارجاع امر به مرجع  یبرا یاطلاع از آن، اقدام رغمیعل اي بوده اطلاعیب آن به نسبت شد، یم آگاه
 به مکلف و داشت نخواهد را یداور به مراجعه امکان گريد است، نداده انجام یالملل نیب یداور

  18.بود خواهد خسارت جبران یبرا یداخل محاکم نزد یدادخواه به رجوع
 یدادخواه ةقاعد اصولاً که دهدیم نشان نفتا عضو یها  دولت ةيرو که است نآنکته  نیسوم

 نيمهم در ا ی. سه دعوادانند ینم یالملل نیب یرجوع به داور یبرا ورآ الزام ةقاعد شرطرا  یداخل
 

47. Ibid. 

بر آن مبتنی است، تنها پس از  اين شرط که رويکرد فصل يازدهم نفتا در مورد قاعدة دادخواهی نزد محاکم داخلی .44

المللی، ديگر امکان  شود و مطابق با آن با ارجاع اختلاف نزد مرجع داوری بین می فعال انصراف از قاعدة دادخواهی داخلی
 گذار نزد محاکم داخلی و مطالبة خسارت داخلی وجود نخواهد داشت. بازگشت سرمايه

49. Arbitration Clauses in BITs/EPAs and the Local Remedies Rule, RIETI Discussion Paper Series 07-

J-40, 2007. 
50. Article 1115: Without prejudice to the rights and obligations of the Parties under Chapter Twenty 

(Institutional Arrangements and Dispute Settlement Procedures), this Section establishes a mechanism for 

the settlement of investment disputes that assures both equal treatment among investors of the Parties in 
accordance with the principle of international reciprocity and due process before an impartial tribunal. 

51. Article 1116: (2). An investor may not make a claim if more than three years have elapsed from the 

date on which the investor first acquired, or should have first acquired, knowledge of the alleged breach 
and knowledge that the investor has incurred loss or damage. Article 1117: (2). An investor may not make 

a claim on behalf of an enterprise described in paragraph 1 if more than three years have elapsed from the 

date on which the enterprise first acquired, or should have first acquired, knowledge of the alleged breach 
and knowledge that the enterprise has incurred loss or damage. 
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 وانيد تیدولت کانادا، عدم صلاح 12،کانادا هیعل لیات شرکت یتوجه است. در دعوامورد قابل 
. در یداخل یدادخواه ةقاعد یخواهان دانست و نه عدم اجرا تياز عدم احراز رضا یرا ناش یداور
در آن کشور را  یخارج گذار هيسرما اقدامات کانادا زین 13کانادا هیعل رزییم ی.داس شرکت یدعوا

مورد  اصلاً کانادا یداخل محاکم نزد یدادخواه عدم ن،يبنابرا و ندانست یگذار هيسرما قياز مصاد
 طيشرا تحقق عدم کيمکز دولت زین 14کيمکز هیعل انینيآز یدولت نبود. در دعوا نيتوجه ا

 به. کند ینم استناد یداخل یدادخواه ةقاعد به و دهد یم قرار توجه مورد را یگذار هيسرما در لازم
 یداخل یدادخواه ةقاعد ،یگذار هيسرما یدعاو در که است آن یايگو ها  هيرو نيا گر،يد عبارت
 شده است.  یتلق یو نه ماهو یشکل یا   قاعده

 امیليو پروفسور ةدیعق به. رديپذیم را نفتا ازدهمي فصل در قاعده نيا حذف ز،ین نيدکتر
 اي ریتفس هر و حيصر زبان،یم دولت یداخل مراجع در یدادخواه حذف ةباردر 8828 ماده ،.داجاس

  11.است اعتباریب یگريد یریگجهینت
بر الزام انصراف از قاعده، معتقد است در  یماده مبن نيهم با توجه به صراحت ا والاس دان

 ازجمله زین کو جک 16.ستین یداخل یهامراحل دادگاه یبه ط یازین ،انکار عدالت یدعوا
بر حذف شرط  نهيرا قر «یدادرس ةادام اي دعوااز طرح  انصراف» است که عبارت یشمندانياند

 ازدهمي فصل که است آن بر هم نگزیجن رابرت 10کرده است. یتلق یدر مراجع داخل یدادخواه
 نيا تمام شامل یداخل یدادخواه از اعراض و ردیگ یم بر در را یگذار هيسرما یدعاو تمام نفتا،
 چیه که است یطور ماده نيا نص. بود خواهد 8818 ماده در مذکور طيشرا با مطابق ،یدعاو

در  ژهيو به نفتا ةمعاهد روح به توجه. است نداده ارائه مختلف یدعاو نیب کیتفک یبرا یاریمع
اساس،  نياست. بر ا آن یاجراانصراف از  ايانعطاف در اجرا  تیقابل نيمتضمن ا ازدهم،يفصل 

با اهداف و مقررات  ريرا مغا گذار هيسرما یسو از یداخل محاکم نزد یالزام به دادخواه نگزیجن
 11.است دهکر قلمداد یداور یمجرا از اختلافات ةصلینفتا و در تضاد با ف ازدهميفصل 

 
52. Ethyl Corporation v. Canada, Decision on Jurisdiction, (1998) 7 ICSID Rep 12, (1999) 38 ILM 708, 
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 ازجمله ،یعرف الملل نیبتمام اصول و قواعد حقوق  میتعم ،لاکلان مک ةدیعق به نیهمچن
 او نظر از. است نادرست یگذار هيسرما الملل نیب حقوق ةدر عرص ،ینزد محاکم مل یدادخواه

 یداور اعتبارکردنیب ،انکار عدالت یدر دعوا یداخل یاثر مخرب دادخواه نيتر مهم
 11.ردیگ یم دهيقاعده را ناد نيبر حذف ا نیطرف یتراض رايز است یگذار هيسرما

61،منجمنت ستيو یايقضا در
مرجع  کرديرو ک،يمکز هیهر سه عل 62،متالکلاد و 68فلدمان 

از  شیرا پ ینزد محاکم داخل یدادخواه یرو چینفتا، به ه ازدهمينفتا آن بود که فصل  یداور
 ریتفس نيبهتر زین موندف ةپروند در یداور وانيد نظر از. داند ینم یالملل نیب یطرح دعوا نزد داور

 یالملل نیب یانکار عدالت به مرجع داور ینفتا آن است که ارجاع دعوا 8811از بند نخست ماده 
در صورت عدم  یحت رو  نيا ازنباشد و  گذار هيسرما یسو از یمل محاکم نزد یدادخواه به منوط

 نيا بر. بود خواهد ممکن یالملل نیب یانکار عدالت نزد داور یطرح دعوا ،یمراجعه به دادگاه داخل
 جزء دو را عدالت انکار و یمل محاکم نزد یدادخواه ةقاعد دينبا نفتا، ازدهمي فصل مطابق اساس،

 63.کرد قلمداد ريناپذهيتجز و وستهیپ هم به
 یهمگ نفتا، ازدهمي فصل اهداف کنار در 8828 ماده نص و نيدکتر با همراه ها  هيرو نيا

 الملل نیبحقوق  اختلافات ةصلیف در یداخل یدادخواه ةقاعد حذف بر دلالت یروشن به
 ازدادگاه است و  يینها یرأ ةقاعد از اعم ،یداخل محاکم نزد یدادخواه ةقاعد. دارد یگذار هيسرما

 خواهد شد.  حذف زین دادگاه يینها یرأ ةقاعد نخست، ةگفت با حذف قاعد ديبا رو  نيا
سو  کياز  وانيد. دانست زیانگبرملتأ را لوون ةیقض در دیکسيا یداور وانيد نظر توان یم
 را یداخل یدادخواه ةقاعد از انصراف و ستین شفاف وروشن 8828 ماده اتیادب که دارد یم اظهار

قاعده در  نيدر مورد انصراف از ا گريد یاز سو اما داند؛ یم حیصح یگذار هيسرما یدعاو در
 از را دادگاه يینها یرأ ةقاعد و یداخل یدادخواه ةقاعد دو و کند یم انکار عدالت سکوت یدعوا
 تنها را 8828 ماده ،لوون ةپروند در د،یکسيا یداور وانيد تر،قیدق عبارت به. کند یم کیتفک هم
 اثر واجد باشد، يیقضا رکن از ریغ یدولت ارکان اقدامات از برآمده ،عدالت انکار که یموارد در
 عدالت انکار در تنها دادگاه، يینها یرأ و یداخل یدادخواه ةقاعد دو هر از انصراف یعني. داند یم
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 دهد یم ارائه یگريد ریتعب ، يیقضا رکن عملکرد یعني هیاول عدالت انکار در اما است؛ ثرؤم هيثانو
صرف اما دارد، وجود یداخل یدادخواه ةقاعد از انصراف امکان که است مورد نيا در ديگو یم و

. است بلااثر آناز  نیو انصراف طرف ستیممکن ن دادگاه یرأ بودن يینها ةقاعد از نظرکردن
 رايز دانست هيثانو عدالت انکار ةژيو تنها را یداخل یدادخواه ةانصراف از قاعد زيوتج توان ینم
قاعده، در  نيوجود ندارد. در واقع اگر حذف ا هيو ثانو هیانکار عدالت اول نیب یتفاوت ماهو چیه

 یاول قيطر به ،يیقضا رکن زباشد، حذف آن در انکار عدالت برآمده ا زيجا هيانکار عدالت ثانو
 است.  ريپذ امکان
 «یدادرس ةادام اي دعوا طرح»را از هرگونه  گذار هيسرما، 8828 ماده نص گر،يد یسو از

 عدالت انکار که یموارد در یدادخواه عدم بر ،«ادامه »لفظ  رسد، یم نظر به 64بازداشته است.
 (هیاول عدالت)انکار  هادادگاه در یدادخواه حذف بر ،جهینت در و باشد يیقضا رکن اقدام از برآمده

 ،یداخل یدادخواه مورد در نفتا ةمعاهد کرديرو ،شد اشاره که همچنان گر،يد یدلالت دارد. از سو
 یبرا (یداخل مراجع قيطر)از جبران خسارات  فرصت و است یعرف و یسنت کرديرو از متفاوت
 انصراف در نفتا ازدهمي فصل حيصر اتیادب بر یهمگ ،موارد نيا. ردیگ ینم در نظر زبانیدولت م

 یدر دعاو بودن يینها ةحذف قاعد ،جهیو در نت یکل طور به یداخل یدادخواه ةقاعد از کامل
  دارد. دلالتانکار عدالت  ازجمله ازدهميمشمول فصل 

 را یداخل یدادخواه ةقاعد که است نآ لوون ةپروند در دیکسيا یداور ةيرو مهم اشکال
 انکار تحقق در یذات یا   صهیخص آن گريد بخش و یشکل آن بخش کي که دانسته مرکب یا   قاعده
 یاجرانفتا بدون  ازدهميخواهد بود که فصل  یمعن نيا به نفتا 8828 ماده از ریتفس نيا. دارد عدالت

خواهد داد. امکان انصراف  دست از را خود کارکرد و نداشته يیمبنا یمل محاکم نزد یدادخواه ةقاعد
 انواع ةکامل و مشتمل بر هم طور به یمل یبه دادخواه ازیعدم ن یبه معنا یداخل یاز دادخواه

 نزد یدادخواه ةقاعد حذف امکان ن،يبنابرا. باشد متصور زبانیم دولت در که است يیها  یدادرس
 در بر خواهد داشت.  زیدادگاه را ن يینها یرأ ةقاعد حذف یاول قيطر به ،یمل محاکم
 

 دیکسیا ونیکنوانس. ب
 مورد در که است آن بر آن، از خارج خواه و دیکسيا ةحوز در خواه ،یالملل نیب یداور مراجع ةيرو

 نیطرف که استاين  بر اصل ،یگذار هيسرما الملل نیب حقوق ةعرص در یداخل یدادخواه ةقاعد
نگرش  برخلاف ،کرديرو نيا .کنند نظرصرفآن  از و ندگذار را کنار هقاعد نيا یضترا با توانند یم

 یضرور را یمل محاکم نزد یدادخواه که است بشر حقوق ةعرص مثلاً ،الملل نیبحقوق  یسنت
 . داندیم
 

64. Art 1121(1)(b), op.cit. 
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 مراجع در یخواهددا ةقاعد از نظرکردنصرف امکان مورد در د،یکسيا ونیکنوانس 26 ماده
 یبه داور تيرضاة به منزل دیکسيا ونیوفق کنوانس ،یبه داور نیطرف تيرضا» :ديگویم یداخل

 لیتحص یها  وهیش ريسا از منصرف و اختلاف زیآممسالمت فصل و حل ةویش عنوان به یالملل نیب
 نيا عضو یهادولت ذلک،مع. باشد شده مقرر یگريد نحو به کهآن مگر ،شود یم قلمداد خسارت
 تيرضا شرطشیپ را یادار مراجع اي يیقضا یداخل محاکم نزد یدادخواه ندنتوایم ونیکنوانس

  61.«کنند قلمداد ونیکنوانس نيا اساس بر یداور به اختلاف ارجاع بر یمبن خود
 طرش ،ماده نيمعتقد است طبق ا شروئر ،یخارج یگذار هيسرما حقوق نظرانصاحب انیم از

 به او .است حذف قابل یتراض با ،یالملل نیبدر مرجع  دعواقبل از طرح  یرجوع به مرجع داخل
: کند یم استناد نيکنوانسو نيا 26در ماده  یداخل یحذف دادخواه ليدلا عنوان به ريموارد ز
به  مطمئن یا   وهیش را یمل محاکم نزد یدادخواه اصولاً ،یخارج انگذار هيسرما کهآن نخست
 اتلاف موجب یدگیرس در ریختأ با ،یداخل یدادخواه آنکه دوم دانند؛ ینم منافع نیتأممنظور 

 وانيد اقدام صورت در کهآن تينها در و شد؛ خواهد انگذار هيسرما یماد و یزمان یها  نهيهز
 نقض ةمنزل به موضوع نيا زبان،یم دولت دادگاه نيتریعال یرأ در رییتغ و دنظريتجد به یداور
 66.شد خواهد یتلق زبانیم دولت یتیحاکم ميحر

 مطابق که شده ذکر 60«خسارتة مطالب ةویش گانهي ةمنزل به یداور »عبارت  26نص ماده  در
بر مراجعه به  یمبن گذار هيسرما و دولت موافقت ون،یکنوانس نيا سينوشیپ کنندگانمیتنظ ریتفس
به  حيدر صورت عدم تصر زین و گريد یا   وهیش انتخاب عدم صورت در ،یالملل نیب یداور

 به .است اختلاف حل ةویتنها ش عنوان به یالملل نیب یبه داور تيرضا یبه معنا ،یداخل یدادخواه
 فروکاسته استثنا کيتا حد  دیکسيا ونیدر کنوانس ینزد محاکم مل یدادخواه ةقاعد بهتر، عبارت

 ستین ديجد یعرف قواعد جاديا یمعنا به قاعده نيا عملکرد ةطیح در رییتغ ،حال نيا با .شود یم
 در و دشویم يیشناسا آن صراحتاً یاجرا بر دولت حق ماده، نيا دوم ةگزار در رو نیهم از و

 .ديآ یم در اجرا به یمل محاکم نزد یدادخواه نیطرف یتراض صورت
 حل در یمل محاکم نزد یدادخواه ةقاعد حدف بر یمبتن د،یکسيا ةمعاهد کرديرو واقع، در

 صرفاً د،یکسيا ونیکنوانس مطابق ديجد ةویش قيطر از اختلاف حل. است یگذار هيسرما اختلافات
 به را وهیش نيا انتخاب دينبا هرگز حال، نيا با. بود خواهد یالملل نیب یداور انتخاب ةبه منزل

 
65. Article 26, Convention on the Settlement of Investment Disputes between States and Nationals of 

Other States, 575 UNTS 159.  
66. Schreuer, C., The ICSID Convention: A Commentary, 2001, Article 26, paras 96–8. 
67. Art 26 ICSID: Consent of the parties to arbitration under this Convention shall, unless otherwise 

stated, be deemed consent to such arbitration to the exclusion of any other remedy. A Contracting State 

may require the exhaustion of local administrative or judicial remedies as a condition of its consent to 
arbitration under this Convention. 
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 یداخل یدادخواه به الزام امکان کهآن با زبانیم دولت رايز کرد یتلق دولت تیحاکم نقض یمعنا
 یالملل نیب یداور قيموجود به حل اختلاف از طر طيداشته، خود با توجه به شرا اریرا در اخت

 .است داده تيرضا
بر  د،یکسيا ونیکنوانس 26ماده  حيصر اتیادب ،الملل نیبحقوق  ونیسیاز نظر کم نیهمچن

 یداور ةيموضوع در رو نيا 61.دارد دلالت یداخل محاکم نزد یدادخواه ةانصراف از قاعد
 مرجع ،نیآرژانت هیعل لانکو ةمثال، در پروند طور بهمورد توجه قرار گرفته است.  زین یالملل نیب

 یداخل یدادخواه که گرفت میتصم دیکسيا ونیکنوانس 26 ماده نخست ةجمل به استناد با یداور
 الزام یبرا را راه ،ماده نيا دوم ةجمل اما ستین یالزام دیکسيا یداور وانيد نزد دعوا طرح از شیپ

  61.است گذاشته باز زبانیم دولت یداخل محاکم نزد یدادخواه به

 

  جهینت
 یدعوا شرطشیپ عنوان به ،یمل محاکم نزد یدادخواه ةقاعد مورد در یالملل نیب یداور ةيرو ابهام
و بر ابهام و  زند یم لطمه عدالت انکار یدعوا به یدگیرس یبرا یداور يیکارا به عدالت، انکار

 نییتع در وانيد. است افزوده یالملل نیب یو مراجع داور یمحاکم داخل نیدر ارتباط ب یسردرگم
 ديترد دچار ریخ اي است شده حذف نفتا ةمعاهد از 8828 ماده در یداخل یدادخواه ةقاعد ايآ نکهيا

 ،نموده که به فرض اکتفا نکته نيا انیب به تنها ح،يصر اظهارنظر از یخوددار منظور به و شده
 قاعده نيا بودنیشکل ثیاز ح صرفاً نفتا، 8828 ماده در یمل محاکم در یدادخواه ةحذف قاعد

 دادگاه يینها یرأ شرط وان،يد نظر از ؛ستین دادگاه يینها یرأ ةقاعد حذف یمعنا به و است
 کرديرو نيا اتخاذ علت بتوان ديشا. ستین انصراف و اسقاط قابل و دارد یماهو یا   صهیخص

 ،لوون یرأ در وانيد قول به را یداور مرجع یسو از عدالت انکار یدعوا مورد در متفاوت
 دولت تیحاکم و یمل منافع حفظ که است نيا نکته اما. دانست دولت یتیحاکم اقتدار از حفاظت

 وجود عدالت انکار در یخاص یژگيو و دارد تیموضوع زین یگذار هيسرما یدعاو ريسا مورد در
 عبارت به. شود عدالت انکار به محدود ،دادگاه يینها یرأ حصول تا یداخل یدادخواه تا ندارد
 انکار تحقق ةآستان کیتفک یحقوق هیقادر به توج لوون ةپروند در یداور وانيد گفت ديبا بهتر

 نبوده است.  یگذار هيسرما یدعاو ريسا از عدالت
 یدعاو در یداخل یدادخواه مورد در وانيد نگرش مقابل در یمهم تحول گفت ديبا

 
68. Text of the Draft Articles on Diplomatic Protection, [2006] 2 Y.B. Int’l L. Comm’n 24, U.N. Doc. 

A/CN.4/SER.A/2006/Add.l (Part 2), Art. 15.  
69. Lanco International Inc. v. Argentine Republic, ICSID Case No. ARB/97/6, Preliminary Decision on 

Jurisdiction, 8 Dec. 1998, para. 37, available at: http://www.italaw.com/sites/default/files/case-
documents/ita0450_0.pdf, last seen 18 March 2023.  

http://www.italaw.com/sites/default/files/case-documents/ita0450_0.pdf
http://www.italaw.com/sites/default/files/case-documents/ita0450_0.pdf
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 یا   برجسته شمندانياند. است یریگانکار عدالت در حال شکل یدر دعوا ژهيو بهو  یگذار هيسرما
انکار  یدر دعوا ژهيو به ،یگذار هيسرما الملل نیب حقوق ةعرص در ديجد کرديرو اتخاذ ضرورت بر

 ةصلیف در افتهيتوسعه یزمیمکان را یالملل نیب یآن، داور ینظر افتیدارند که ره دیتأکعدالت 
 همچون ها،تياز محدود یاریاز بس رو  نيا ازو  داند یم گذار هيسرما و دولت نیب اختلافات
اصرار بر ضرورت  ن،ياست. بنابرا دوربه یالملل نیب یاز طرح دعوا شیپ ینزد مراجع مل یدادخواه
 و داده لیتقل خسارت جبران در یفرع یمرجع به را یالملل نیب یداور ستمیس ،یداخل یدادخواه
 کارکرد ،یطيشرا نیچن در. شود یم یخارج گذار هيسرما از تيحما قلمرو ديتحد موجب آن متعاقب

از  یاریارجاع بس عملاً جهینت در و شود یم بدل یناظر بر عملکرد محاکم داخل یبه نهاد تاًينها آن
 خواهد شد.  ممکنریانکار عدالت نزد آن مراجع غ ازجمله ،یدعاو

 انکار یدعوا در یماهو و مقوم عنصر ةمنزل به یمل محاکم نزد یدادخواه اگر ن،يا بر علاوه
 که مادام نيبنابرا داشت؛ نخواهد آن یاجرا جز یا   چاره ،گذار هيسرما عمل، در شود، یتلق عدالت

 هدف با امر، نيا. ماند خواهد مسدود زین یالملل نیب ةمحکم به یدسترس راه ورزد، یخوددار آن از
 در یثرؤم زمیمکان عنوان به یالملل نیب یآن داور در که یگذار هيسرما ةجانب دو معاهدات روح و

 منافات اندنموده یتراض زین یداخل یدادخواه ةقاعد حذف بر نیطرف و شده یتلق خسارت جبران
 گذار هيسرما و دولت نیب اختلافات ةصلیف ستمیس یکارآمد در اختلال و ینابسامان موجب و دارد

باعث  نياز ا شیب هيرو نيا نکهيا یبرا ،بود دیماان یداور ةيرو نيا اصلاح از دينبا گرچه. شودیم
 متقابل تيحما و قيتشو به مربوط یالملل نیبآن است که در معاهدات  ترمطلوب نشود، یدرگمسر
 مشخص شود. انکار عدالت یقاعده در دعوا یجراا قلمرو ،گذار هيسرما از
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