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 چکیده
شوند،  خارجی تلقی میگذار  گذاری، مکانیزم مؤثری برای حمايت از سرمايه اگرچه معاهدات سرمايه

گذاری دولت میزبان را محدود کنند. به همین علت ممکن است  گذاری و مقرره توانند اختیارات سیاست می
های عمومی  های داوری، از اجرای سیاست گذار در ديوان بینی امکان طرح دعوای سرمايه ها با پیش دولت

نظم عمومی، اخلاق عمومی و بهداشت  يست، ز ويژه در حمايت از منافع امنیتی، محیط مشروع خود به
ها از طريق درج شروط  گذاری، دولت عمومی خودداری ورزند. بر همین اساس، در معاهدات مدرن سرمايه

استثنا به دنبال حمايت از منافع اساسی خود هستند. هدف اصلی اين پژوهش، بررسی قابلیت توصیف 
کنندة قلمرو تعهدات ماهوی معاهده و آثار مترتب بر  عنوان عامل محدود ماهیت حقوقی اين شروط به

گذاری است. در همین راستا، پس از نگاهی به چارچوب کلی اين شروط،  چنین توصیفی در داوری سرمايه
رغم  المللی روشن خواهد شد که علی قضايی و داوری بین با تحلیل قواعد تفسیر معاهدات و رويه

کنندة قلمرو تعهدات  المللی، اين شروط، محدود تثنا در روية بیننظر راجع به ماهیت شروط اس اختلاف
ماهوی معاهده هستند. چنین توصیفی از ماهیت حقوقی سبب ايجاد آثار خاصی در رسیدگی داوری 

 شود. می
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 مقدمه
گذار هستند؛ اين  سرمايه  ـم تقارن و توازن در رابطة دولتگذاری ماهیتاً متضمن عد معاهدات سرمايه

و ابزاری قدرتمند   گذار بوده های ماهوی به نفع سرمايه طرفه دربردارندة حمايتصورت يک معاهدات به
ی دولت میزبان را به چالش تواند مقررات داخل ها میگذار هستند که از طريق آن در اختیار سرمايه

ها در صدد برآمدند تا از طريق درج  گذاری، دولت با توجه به افزايش تعداد دعاوی سرمايه 8بکشاند.
گذاری، به ايجاد تعادل در اين معاهدات و حفظ استقلال خود در  شروط استثنا در معاهدات سرمايه

گذاری به  شروط استثنا در معاهدات سرمايه 0اتخاذ مقررات داخلی در راستای منافع عمومی اقدام کنند.
دهند تا اقدامات مشروع در راستای حمايت از منافع اساسی خود اتخاذ کند، در عین  دولت اجازه می

حال که ممکن است اين اقدامات با تعهدات ماهوی معاهده مطابقت نداشته باشند. امروزه شروط 
  3گذاری تبديل شده است. يهاستثنا به يکی از مفاد رايج در معاهدات سرما

الملل  رغم استفادة فزاينده از اين شرط در معاهدات و همچنین تأثیر آن در حقوق بین علی
گذاری، ماهیت حقوقی آن مبهم مانده است. اين شروط از لحاظ ماهیت دارای خصوصیت  سرمايه

کنندة قلمرو ماهوی  عامل محدود»يا « دفاع ماهوی»عنوان  ها را به توان آن دوقطبی بوده و می
 

1. Martini, Camille, “Avoiding the Planned Obsolescence of Modern International Investment 

Agreements: Can General Exception Mechanisms Be Improved, and How?”, Boston College Law Review, 

vol. 59, Issue 8, 2018, p. 2878. 
. غمامی، مجید و 83۳0، گنج دانش، «المللی گذاری بین مسايل حقوقی سرمايه»پیران، حسین؛ رای مطالعة بیشتر، ن.ک: ب

، شرکت سهامی انتشار، «گذاری خارجی گذار و سرمايه شناسی سرمايه المللی: مفهوم گذاری بین حقوق سرمايه»فهیمه يادگاری؛ 
83۳1. 

2. Alschner, Wolfgang,,Hui, Kun, “Missing in Action: General Public Policy Exceptions in Investment 

Treaties”, in: Yearbook on International Investment Law and Policy, Sachs, Lisa, Coleman, Jesse, 

Johnson, Lisa (eds.), Oxford University Press, 2018, p. 1; Henckels, Caroline, “Should Investment 

Treaties Contain Public Policy Exceptions?”, Boston College Law Review, vol. 59, Issue 8, 2018, p. 2826; 

Martini, Camille, op.cit., pp. 2879–2881. 
تا  0288درصد از معاهدات از  03اعلام کرد که  028۲گذاری جهانی خود در  بر همین اساس، آنکتاد در گزارش سرمايه .3

معاهدة  0۳نیز از  0281درصد بود. در  ۲تنها  0282تا  8۳2۳اند؛ در حالی که اين میزان از  دربردارندة اين شروط بوده 028۲
گونه شروط  اينمعاهده دربردارندة  ۳معاهده،  82، از میان 028۳در  3معاهده دارای شروط استثنا بودند؛  8۳گذاری،  سرمايه
 بودند.

United Nations Conference on Trade and Development (UNCTAD), World Investment Report 2017: 

Investment and the Digital Economy, United Nations Publication, 2017, p. 122. 
United Nations Conference on Trade and Development (UNCTAD), World Investment Report 2019: 
Special Economic Zones, United Nations Publication, 2019, p. 105. 
United Nations Conference on Trade and Development (UNCTAD), World Investment Report 2020: 

International Production beyond the Pandemic, United Nations Publication, 2020, p. 112. 
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کنندة قلمرو معاهده تلقی شوند، تعهدات معاهده  کرد. اگر اين شروط، عامل محدود 0توصیف« معاهده
شوند و  گیرند، اعمال نمی نسبت به آن دسته از اقدامات دولت که در چارچوب شرط استثنا قرار می

شوند، در حالی که اگر دفاع ماهوی  چنین اقداماتی خارج از قلمرو ماهوی معاهده بوده و مجاز تلقی می
باشند، اقدامات دولت، در قلمرو تعهدات ماهوی معاهده قرار گرفته و در تعارض با تعهدات ماهوی 

بخشیدن به فعل خود يا رفع آثار نقض شوند اما دولت برای توجیه و مشروعیت معاهده تلقی می
 توصیف ماهیت شروط استثنا، بحثی تئوری است و به همین 2کند. تعهدات، به اين شرط استناد می

اند اما آثار عملی مهمی در  صورت شفاف بدان نپرداخته های داوری و قضايی به علت نیز ديوان
های داوری و قضايی خواهد داشت که شايستة بررسی و توجه بیشتر است. در همین جا لازم  رسیدگی

لیل گذاری يا تح ها در حقوق سرمايه به ذکر است که بررسی شرايط استناد به اين شروط، تفسیر آن
به دلیل مقالات متعدد در اين زمینه،  ۲های داوری در خصوص اعمال چنین شروطی های ديوان ديدگاه

هدف مقالة حاضر نبوده بلکه آنچه در اين پژوهش مدنظر است و در ساير آثار بدان پرداخته نشده 
ت و آرای المللی اس الملل و حقوق تعهدات بین است، تبیین ماهیت اين شروط در نظام حقوق بین 

شوند. بر اين اساس، در  اند بررسی و تحلیل می داوری و قضايی نیز تا حدی که به اين مسئله پرداخته
الملل  صورت مختصر، مفهوم و شرايط استناد به شروط استثنا در حقوق بین مبحثی مقدماتی، به

وری و قضايی شود و سپس با بررسی قواعد تفسیر معاهدات و روية دا گذاری تشريح می سرمايه
کنندة قلمرو تعهدات ماهوی معاهده هستند.  المللی روشن خواهد شد که اين شروط، عامل محدود بین

شود که چنین توصیفی از ماهیت شروط استثنا چه آثار حقوقی  سرانجام به اين پرسش پاسخ داده می
 
تعیین ماهیت حقوقی موضوعات و اعمال الملل خصوصی است که برای  يکی از موضوعات مهم در حقوق بین« توصیف» .0

جهت تعیین ماهیت حقوقی شروط استثنا به « توصیف»شود. در پژوهش حاضر نیز واژة  کار گرفته می قواعد تعارض قوانین به 
 کار گرفته شده است. 

توان اين تفکیک را در حقوق کیفری مشاهده کرد؛ بدين توضیح که برای احراز وقوع جرم، سه عنصر  در حقوق داخلی می .5

ها به معنی عدم تحقق جرم است. اين فرض  مادی، معنوی و قانونی بايد مجتمعاً وجود داشته باشند و عدم احراز هرکدام از آن
شناسايی شود. از سوی ديگر، بعد از احراز جرم، مجرم « کننده عامل محدود»ن عنوا همانند موردی است که شرط استثنا به

تواند به عوامل رافع مسئولیت يا عوامل موجهة جرم همانند اضطرار يا مستی استناد کند.  برای رفع مسئولیت کیفری از خود می
گیرند. اين  ار کیفری مورد استناد قرار میرفع آث مشروعیت فعل يا در اين فرض، جرم احراز شده است اما چنین عواملی برای

 شود. در نظر گرفته می« دفاع ماهوی»عنوان  فرض مشابه موردی است که شرط استثنا به

گذاری خارجی؛  نشده در معاهدات سرمايهشرط اقدامات منع» علی؛ ،رضايیجهت مطالعة بیشتر در اين خصوص، ن.ک:  .7

انتظارات »مهدی؛  ،میهمی ؛8022، بهار 883شمارة  ، سال هشتادوپنجم،مجلة حقوقی دادگستری، «ها مفهوم، مبانی و چالش
فصلنامة پژوهش حقوق  ،«عنوان ريسک سیاسی ر تقابل با منافع اساسی کشور میزبان و تحلیل آن بهگذار د مشروع سرمايه

های  بررسی رويکرد ديوان»پیری، مهدی و محمدرضا شکیب، بهاره احمدپور؛  ؛83۳1، پايیز 01سال هفتم، شمارة  ،خصوصی

، 0، شمارة 0دورة  ،مطالعات حقوق انرژی، «گازی آرژانتینهای  داوری ايکسید به دفاع ضرورت و شرط استثنا: تأملی بر پرونده

 .83۳۲پايیز و زمستان 
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 گذاری خواهد داشت. در رسیدگی داوری سرمايه

 

 گذاری  الملل سرمایه شروط استثنا در حقوق بین. مفهوم و شرایط استناد به 1
هايی از اين  جهت تبیین چارچوب حقوقی شروط استثنا ضروری است ابتدا تعريف دقیق و مثال

ها را از شروط معاهداتی مشابه تفکیک کرد. سپس به شرايط استناد  شروط ارائه شود تا بتوان آن
 شود.موفق به اين شروط اشاره می

 

 فهوم شروط استثنا. تبیین م1ـ1
گذاری تحت عناوين ديگری چون شرط  الملل سرمايه شروط استثنا در میان نويسندگان حقوق بین

به اين  ۳اند. انتخاب عنوان شروط استثنا نیز به کار رفته 1يا شرط اضطراری ۲نشده اقدامات منع
گونه که  همانشوند.  گذاری تحت همین عنوان گنجانده می دلیل است که در معاهدات سرمايه

)تعهدات اند، استثنا برخاسته از رابطه میان دو قاعده است. قاعدة اول  برخی نويسندگان بیان داشته

مجوزی برای عدم اجرای آن  )شروط استثنا(حکم است و دومی  گذار( مرتبط با حمايت از سرمايه
توان شروط استثنا را شروطی تعريف کرد  بر اين اساس می 82حکم در شرايط خاص و استثنائی.

صورت  المللی مندرج در معاهده را به تواند تعهدات بین که دولت با رعايت عناصر مندرج در آن می
ويژه  کلی يا جزئی اجرا نکند و اقدامات ضروری يا مناسب برای حمايت از منافع اساسی خود را به

مومی و امنیت ملی اتخاذ کند. اگر چنین اقداماتی در تعارض با نظم عمومی، بهداشت و اخلاق ع
  88شوند. المللی برای دولت نمی تعهدات معاهده باشند، موجب مسئولیت بین

گذاری در  شروط استثنا از دوران معاهدات مودت ايجاد و با انعقاد اولین معاهدات سرمايه
 0280مدل معاهداتی سال  81ل، ماده های معاهداتی کشورها شد. برای مثا وارد برنامه 8۳2۳
ای تفسیر شود که ... مانع از اعمال  گونه  هیچ چیز در معاهده نبايد به»دارد که  بیان می امريکا

اقداماتی شود که طرف معاهده برای اجرای تعهدات خود مربوط به حفظ يا ترمیم صلح و امنیت 

 
7. Non-Precluded Measures Clause 

8. Emergency Clause 

9. Exception Clause  

10. Henckels, op.cit., p. 2827.  

11. Schill, S. Briese, Robyn, “‘If the State Considers’: Self-Judging Clauses in International Dispute 

Settlement”, In: Max Planck Yearbook of United Nations Law, Bogdandy, A. Von, Wolfrum, R. (eds.), 
vol.13, 2009, pp. 67–68; Alschner, Wolfgang, Hui, Kun, op.cit., p. 2; El Boudouhi, Saïda, “L’intérêt 

général et les règles substantielles de protection des investissements”, Annuaire Français de Droit 

International, vol. 51, 2005, pp. 558–562. 
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اين شرط با لحاظ  80«.دهد ی تشخیص میاش ضرور المللی يا حمايت از منافع اساسی امنیتی بین
در  80دارای ويژگی خودقضاوتی است. 83،«اگر دولت ضروری تشخیص دهد»کاربردن عبارت  به

معاهدة دوجانبه  83کاررفته در اين شروط متفاوت است. برای مثال، ماده  عین حال، عبارات به
ای تفسیر شود که  گونه نبايد بهـ هیچ چیز در اين معاهده 8»دارد که  میان ايران و ژاپن مقرر می

مانع از اتخاذ يا اجرای اقدامات ذيل شود: الف. اقدامات ضروری برای حمايت از حیات و بهداشت 
انسانی، گیاهی و جانوری؛ ب. اقداماتی ضروری برای حمايت از اخلاق عمومی و حفظ نظم 

 عمومی...
که مانع از اتخاذ يا اجرای اقداماتی از ای تفسیر شود  ـ هیچ چیز در اين معاهده نبايد به گونه0

سوی طرفین معاهده شود که: الف. طرف معاهده آن اقدامات را برای حفظ منافع اساسی امنیتی 
 82«.دهد خود ضروری تشخیص می

های فوق بايد شروط استثنا را از مفاد معاهداتی مشابه تفکیک  بر اساس اين تعريف و مثال
هستند که بخش خاص يا  8۲«تحديد موضوعی»تفاوت از شروط کرد. اول آنکه شروط استثنا م

کنند. در معاهدات  گذاری خارج می گذاری مشخصی را از شمول معاهدة سرمايه حوزة سیاست
گذاری اين رويه وجود دارد که بخش خدمات مالی يا امور مالیاتی را از شمول قلمرو  سرمايه

ت مالیاتی بايد در معاهدات دوجانبة مرتبط با آن کنند؛ بر اين مبنا که موضوعا معاهده مستثنا می
گذاری است که مشابه شروط اخیر  در معاهدات سرمايه 81دوم، شرط رزرو 8۲حوزه مشخص شوند.

طرفه يک يا چند بخش را مشخص کنند صورت يک دهد به است اما به طرفین متعاهد اجازه می
 8۳عهدات معاهده را برای خود رزرو کنند.ها حق اتخاذ يا اعمال اقدامات غیرمنطبق با ت تا در آن

 
12. 2012 U.S. Model Bilateral Investment Treaty, Art. 18; Juillard, Patrick, “Le nouveau modèle 

américain de traité bilatéral sur l’encouragement et la protection réciproques des investissements 

(2004)”, Annuaire Français de Droit International, vol. 50, 2004, p. 669. 

13. If the State Considers Necessary 
 مفهوم شروط خودقضاوتی در مبحث شرايط استناد به شرط استثنا توضیح داده خواهد شد.. 10

15. Iran, Islamic Republic of- Japan BIT Agreement between Japan and the Islamic Republic of Iran on 

Reciorocal Promotion and Protection of Investment, 2016, Art. 13. 
16. Carve-Out Clause 

مفاد اين معاهده »دارد که  معاهدة اتحادية اقتصادی بلژيک و لوگزامبورگ با اوگاندا نیز بیان می 0بند  0برای مثال، ماده . 16

شود. چنین موضوعاتی تحت حاکمیت معاهدات مالیاتی دوجانبه  نسبت به امور مالیاتی در سرزمین هريک از طرفین اعمال نمی
 «.گیرند میان طرفین و قوانین داخلی مربوطه قرار می

BLEU (Belgium-Luxembourg Economic Union) - Uganda BIT, 2005, Art. 4. 
18. Reservations Clause 

های مختلف مشخص شده است )ازجمله خدمات  معاهدة سنگال و کانادا فهرستی از بخش 8برای مثال در ضمیمة  .19

گیری( که کانادا ها و مردمان بومی، تملک زمین و مجوز ماهی اعی، حقوق اقتصادی و اجتماعی اقلیتمخابراتی، حقوق اجتم
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 . شرایط استناد به شرط استثنا2ـ1
برای آنکه دولت بتواند بر اساس شروط استثنا، اقداماتی در راستای منافع عمومی و امنیتی خود 
اتخاذ کند، شرايط استناد به اين شروط بايد در رسیدگی داوری احراز شوند. بر اساس معاهدات 

روط استثنا دو عنصر اصلی دارند. اول آنکه هدف مورد نظر دولت از اتخاذ اقدامات گذاری، ش سرمايه
مندرج در شرط استثنا باشد. اين اهداف، طیف وسیعی را  02«اهداف مجاز»مربوطه بايد در زمرة 

صورت کلی شامل امنیت ملی، بهداشت عمومی، اخلاق عمومی، نظم عمومی  شوند اما به شامل می
با  08«ارتباط»زيست است. رکن دوم شروط آن است که اقدامات متخذة دولت بايد دارای  و محیط

دامات دولت در نیل به اهداف مجاز مؤثر باشند و نوعی اهداف مجاز باشند؛ به عبارت ديگر، يعنی اق
نحوة بیان اين رکن در  00رابطة سببیت میان اهداف مجاز و اقدامات متخذة دولت وجود داشته باشد.

اند. اول شروط خودقضاوتی که تشخیص معاهدات متفاوت است و بر اساس آن، شروط استثنا دو دسته
است و نه ديوان داوری. با اين حال ديوان داوری بر اساس ماده  ضرورت اقدامات به دولت واگذار شده

برای شناسايی  03نیت دولت در اتخاذ اقدامات را بررسی کند. بايد حسن 8۳۲۳کنوانسیون وين  0۲
کنند. دستة  استفاده می« اگر دولت ضروری تشخیص دهد»ويژگی خودقضاوتی نیز کشورها از عبارت 

ود ارتباط میان اقدامات دولت و اهداف مجاز به ديوان داوری دوم شروطی هستند که تشخیص وج
يا « ضروری برای»شود که اقدامات دولت بايد  داده شده است و نه دولت. در اين شروط غالباً ذکر می

 00نیل به اهداف مجاز باشند.« در راستای»
 
 

                                                                                                                                        

ها برای خود رزرو کرده است. لازم به ذکر است که اين  حق اتخاذ اقدامات غیرمنطبق با تعهدات معاهده را در اين بخش
 ها در معاهدات هستند. شروط متفاوت از حق شرط دولت

Canada-Senegal BIT, 2014, Annex I. 

20. Permissible Objectives 
21. Nexus Requirement 

22. Burke-White, William W., Von Staden, Andreas, “Investment Protection in Extraordinary Times: the 

Interpretation and Application of Non-Precluded Measures Provisions in Bilateral Investment Treaties”, 
Virginia Journal of International Law, vol. 48, Issue 2, January 2008, pp. 329–335. 

 .0۲2ص ،همان؛ میهمی. 23

24. Burke-White, William W., Von Staden, Andreas, op.cit., p. 331. 
شوند. دستة اول شروطی که  اهده گنجانده میلازم است اشاره شود که از نظر قلمرو اعمال، شروط استثنا به دو صورت در مع

تواند  شوند؛ يعنی در صورت طرح ادعای نقض هرکدام از تعهدات معاهده، دولت می نسبت به کلیة تعهدات معاهده اعمال می
بر  شود. الوداد اعمال می ويژه شرط ملت کاملهبه شرط استثنا استناد کند. دوم شروطی که فقط نسبت به برخی از تعهدات به

الوداد شده باشد  گذار مدعی نقض شرط ملت کامله تواند به شرط استثنا استناد کند که سرمايه اين اساس، دولت صرفاً زمانی می
 و قابل تسری به ساير تعهدات نخواهد بود.
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عنوان عامل محدودکنندة قلمرو  . توصیف ماهیت حقوقی شروط استثنا به2

 ت ماهوی معاهدهتعهدا
گونه شروط  گذاری دارای خصوصیت دوقطبی هستند؛ اين الملل سرمايه شروط استثنا در حقوق بین

 0۲«کنندة قلمرو تعهدات ماهوی معاهده محدود»يا  02«دفاع ماهوی»توانند از لحاظ ماهیت،  می
کننده تلقی شوند، اگر دولت نشان دهد که  اگر اين شروط، شروط محدود 0۲توصیف شوند.

گونه شروط بوده است، تعهدات ماهوی مندرج در معاهده اعمال  اقداماتش در چارچوب اين
کند و تحت شرايط  شروط استثنا، قلمرو تعهدات ماهوی را محدود می  شود. به عبارت ديگر، نمی

شود و در نتیجه، اقدامات دولت، نقض  ور حقوقی اين تعهدات میآ خاصی، سبب تعلیق نیروی الزام
المللی در  الملل در راهنمای مربوط به روية بین کمیسیون حقوق بین 01شود. معاهده تلقی نمی

اين نوع ماهیت حقوقی را برای برخی شروط معاهداتی  0288خصوص رزرو معاهدات در 
به منظور نیل به نتايج و »ما مقرر داشته است که اين راهن 8.۲.8است و در ماده   شناسايی کرده

های  توانند به روش المللی می های بین ها و سازمان آثار حقوقی مشابه رزرو در معاهدات، دولت
جايگزين متوسل شوند، همانند: الف. درج شروطی در معاهده که به دنبال محدودکردن قلمرو 

گونه که شرط رزرو در معاهدات به دولت امکان  بنابراين همان 0۳«.معاهده يا اعمال آن هستند
کننده نیز سبب  دهد، شروط محدود عدم اعمال يا اصلاح اثر حقوقی برخی از مفاد معاهده را می

دارای « تحديد موضوعی»شروط شود.  گذاری می تحديد قلمرو تعهدات ماهوی معاهدة سرمايه
شود که برای مثال، قلمرو  مشخص میگذاری صراحتاً  اين ويژگی هستند و در معاهدات سرمايه

شود. در عین حال، شروط استثنا برخلاف شروط تحديد موضوعی  معاهده شامل امور مالیاتی نمی
 دارای عبارات صريحی نیست بلکه اعمال آن منوط به شرايط خاصی است.

 عنوان دفاع ماهوی همچون عوامل رافع وصف متخلفانة فعل در مقابل، اگر شروط استثنا به
بدين معنی است که تعهدات معاهده نسبت به اقدامات متخذة دولت  32دولت توصیف شوند،

شود و اين اقدامات در تعارض با تعهدات معاهده است اما دولت به دنبال توجیه فعل  اعمال می
خود يا فرار از آثار حقوقی نقض معاهده از طريق اين شروط است. در اين مورد برخلاف فرض 

 
25. Affirmative Defence  

26. Scope Limitation  

27. Vinuales, Jorge E., “Seven Ways of Escaping a Rule: of Exceptions and Their Avatars in 

International Law”, In: Bartels, L., Paddeu. F., Exceptions in International Law, Oxford University Press, 

2017 Forthcoming. 

28. Paddeu, Federica, Justification and Excuse in International Law: Concept and Theory of General 

Defences, Cambridge University Press, 2018, pp. 27–34. 

29. Yearbook of the International Law Commission 2011, Report of the Commission to the General 

Assembly on the Work of its Sixty-Third Session, vol. II, Part Two, 2011, Art. 27. 

 .822-888، صص 8022، شهر دانش، المللی حقوق مسئولیت بینسیفی، سیدجمال؛ . 34
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اوری ابتدا بايد نقض تعهدات معاهده را احراز کند و سپس به بررسی اين مسئله فوق، ديوان د
المللی  تواند عامل موجهة نقض تعهد يا عذر رافع مسئولیت بین بپردازد که آيا شرط استثنا می

38دولت باشد.
 

الملل، مثال بارز برای دفاع ماهوی، عوامل رافع وصف متخلفانة فعل دولت  در حقوق بین
ها  نويس مواد راجع به مسئولیت دولت الملل، اين عوامل را در پیش یسیون حقوق بیناست. کم

ها، حالت ضرورت، بیشترين  گنجانده است که از میان آن 0228المللی  برای اعمال متخلفانة بین
ها  اولین وجه تشابه، مربوط به عنصر تهديد منافع اساسی دولت 30شباهت را به شروط استثنا دارد.

دومین وجه تشابه آن است  33هم در حالت ضرورت و هم در شروط استثنا مشترک است. است که
تواند با استناد  المللی دولت هستند و دولت میزبان می کنندة تعهدات بین که هر دو قاعده، منعطف

به چنین قواعدی، تعهدات خود را اجرا نکند. در عین حال، شروط استثنا و عوامل رافع دارای 
اساسی در خصوص منبع حقوقی، محتوا و قلمرو اعمال خود هستند. حالت ضرورت،  های تفاوت

گذاری درج  الملل است، در حالی که شروط استثنا در معاهدات سرمايه قاعدة عرفی حقوق بین
حالت ضرورت، قلمرو اعمال متفاوتی نسبت به شروط استثنا دارند.  30شده و ريشة معاهداتی دارند.

شود، در حالی  ها اعمال می ه کلیة کشورها و همچنین اکثر تعهدات دولتحالت ضرورت نسبت ب
گذاری تحت پوشش  که شروط استثنا صرفاً بر رابطة دوجانبة طرفین معاهده در موضوعات سرمايه

 
اگر شرط استثنا . (excuse)و عذر رافع  (justification)شود: عامل موجهه  دفاع ماهوی خود به دو نوع تقسیم می .31

و چنین اقداماتی در  دگیر عنوان دفاع ماهوی و از نوع عامل موجهه باشد، اقدامات دولت تحت قلمرو تعهدات ماهوی قرار می به
شود اگرچه در ظاهر ناقض تعهدات معاهده  تعارض با تعهدات معاهده بوده اما بر اساس شرط استثنا، موجه و مشروع تلقی می

المللی دولت را به  که در شرايط متعارف، نقض معاهده است و طبق معاهده، مسئولیت بینعبارت ديگر، همان اقدامی  بهاست. 
وصف متخلفانة  طوری که دهد؛ به آمدن اوضاع و احوال خاص و استثنايی، ممنوعیت خود را از دست میهمراه دارد، با پیش

شود. اگر شرط  فعل دولت نقض تعهد تلقی نمیشود. در اين حالت،  انجام آن مباح و جايز محسوب می خود را از دست داده و
عنوان دفاع ماهوی از نوع عذر رافع باشد، اقدامات دولت، نقض معاهده بوده و شرط استثنا نیز وصف متخلفانة آن را از  استثنا به
موقتی بر دولت  صورت المللی به برد و چنین اقداماتی کماکان نامشروع است اما آثار نقض تعهدات يعنی مسئولیت بین بین نمی
 شود. بار نمی

Paddeu, Federica, op.cit., pp. 210-213. 

32. UN International Law Commission, “Draft Articles on Responsibility of States for Internationally 

Wrongful Acts, with Commentaries”, Yearbook of the International Law Commission, Report of the 

International Law Commission on the Work of its Fifty-Third Session, 2001, Art. 20-25; Pellet, Alain, 
“Les articles de la cdi sur la responsabilité de l’état pour fait internationalement illicite. Suite-et fin? ”, 

Annuaire Français de Droit International, vol. 48, 2002, p. 20. 

، شهر المللی گذاری خارجی در روية داوری بین حقوق سرمايهعسکری، پوريا؛ برای مطالعة بیشتر راجع به حالت ضرورت، ن.ک: 
 .823-8۲3، صص 83۳۲دانش، 

33. Continental Casualty Company v. The Argentine Republic, ICSID Case No. ARB/03/9, Award, 

2008, para. 168. 
34. Burke-White, William W., Von Staden, Andreas, op.cit., p. 322. 
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  32معاهده قابل اعمال است.
تحديد »با توجه به اينکه شروط استثنا از يک سو کارکرد و تأثیر مشابهی همچون شروط 

دارند و از سوی ديگر مشابه حالت ضرورت عرفی هستند، ماهیت شروط استثنا، هم در « عیموضو
المللی مبهم است و لذا بايد مشخص  گذاری و هم در روية داوری و قضايی بین معاهدات سرمايه

شود که آيا همچون عوامل رافع، دفاع ماهوی هستند يا آنکه همانند شروط تحديد موضوعی، 
شوند. بر اين اساس، در اين بخش با تحلیل شروط استثنا در  مرو معاهده تلقی میکنندة قل محدود

المللی، استدلال خواهد شد که اين  پرتو قواعد تفسیر معاهدات و همچنین روية داوری و قضايی بین
 کنندة قلمرو تعهدات ماهوی معاهده توصیف شوند.  عنوان عامل محدود شروط بايد به

 

 حقوقی شروط استثنا در پرتو قواعد تفسیر معاهدات. توصیف ماهیت 1ـ2
کنوانسیون وين بررسی خواهد شد که  38در اين مبحث با لحاظ قواعد تفسیر معاهدات در ماده 

توان بر اساس معنای معمول کلمات و هدف و موضوع معاهده، شروط استثنا را عامل  می
نه. لذا در ابتدا معنای معمول عبارات کنندة قلمرو تعهدات ماهوی معاهده توصیف کرد يا  محدود

شروط استثنا و سپس نقش هدف و موضوع معاهده برای توصیف ماهیت حقوقی اين شروط 
 مدنظر قرار خواهند گرفت.

 

 الف. معنای معمول کلمات

کنوانسیون وين  38به منظور تشخیص ماهیت شرط استثنا، ضروری است تا بر اساس ماده 
در چارچوب متن و در پرتو هدف و موضوع معاهده مدنظر قرار معنای معمول کلمات  8۳۲۳

مقايسه « تحديد موضوعی»بگیرد. برخی نويسندگان اين شروط را با عبارات مندرج در شروط 
بر اساس اين استدلال،  3۲کنند و بر اساس آن سعی در توصیف ماهیت شروط استثنا دارند. می

رای مستثناکردن برخی اقدامات دولت از شمول شروط تحديد موضوعی غالباً از عبارات صريح ب
نمونة بارزی از شروط « تحديد موضوعی»کنند. از اين منظر، شروط  معاهده استفاده می

شوند. در مقابل، شروط استثنا چنین صراحتی  کنندة قلمرو تعهدات ماهوی معاهده تلقی می محدود
آن بايد رعايت شوند. بر اين اساس، اين  ندارند و دارای الزاماتی هستند که برای استناد صحیح به

 شوند. تلقی می« دفاع ماهوی»عنوان  گیرند که شروط استثنا به نويسندگان نتیجه می
 

35. Burke-White, William W., Von Staden, Andreas, op.cit., p. 322. 
36. Henckels, Caroline, “Permission to Act: The Legal Character of General and Security Exceptions in 

International Trade and Investment Law”, International & Comparative Law Quarterly, vol. 69, Issue 3, 

2020, p. 655; Ascensio, Hervé, Droit International Économique, Presses Universitaires de France, 2018; 

Nanteuil, Arnaud, Droit International de l’Investissement, Paris, Pedone, 2014. 
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رسد زيرا با مقايسه میان شروط استثنا و تحديد موضوعی، به  استدلال فوق ناقص به نظر می
لی از معنای معمول دنبال تعیین معنای معمول و ماهیت شروط استثنا است و تحلیل مستق

کاررفته برای اين  دهد. همچنین بايد توجه داشت که از عنوان به عبارات اين شروط ارائه نمی
ها بدون توجه به مسئلة  ها استفاده کرد زيرا دولت توان برای توصیف حقوقی آن شروط نیز نمی

ته باشد از تواند در رسیدگی داوری داش ها می ماهیت شروط و آثاری که توصیف حقوقی آن
صورت  به« تحديد موضوع»يا « رزرو»، «نشده اقدامات منع»، «استثنا»عناوين مختلفی همچون 

 کنند. مترادف در معاهده استفاده می
اين معاهده نبايد »گذاری، اين شروط غالباً متضمن اين عبارات هستند:  در معاهدات سرمايه

اين معاهده نبايد نسبت به اقداماتی » ا اينکه ي 3۲«مانع از اتخاذ اقدامات ضروری در جهت ... شود
اين عبارات دلالت بر آن دارند که معاهده و تعهدات  31«.که در راستای ... هستند، اعمال شود

شوند و  ماهوی آن در مواردی که برای نیل به اهداف عمومی و امنیتی ضروری باشد، اعمال نمی
دهند. اگر اقدامات دولت  قلمرو معاهده قرار میاقدامات دولت در چارچوب اين شروط را خارج از 

شوند. به عبارت ديگر اين شروط سبب  تحت پوشش شروط استثنا قرار گیرند، مجاز تلقی می
توان گفت که  بر اين مبنا می معاف از تعهدات ماهوی معاهده شوند.شوند که اقدامات دولت  می

 کنندة قلمرو معاهده هستند و نه دفاع ماهوی. بر اساس معنای معمول عبارات، اين شروط محدود
، المللی ها برای اعمال متخلفانة بین راجع به مسئولیت دولتنويس مواد  پیش 0بر اساس ماده 

المللی  يد موجب نقض تعهد بینالمللی تلقی شود، با برای آنکه اقدام دولت، فعل متخلفانة بین
از »شود. با توجه به عبارات شروط استثنا، اقدامات دولت که مطابق با اين شروط اتخاذ شوند، 

اين بدين معناست که اساساً اقدامات دولت نقض معاهده نیستند  3۳«.شوند سوی معاهده منع نمی
شوند. در نتیجه  مجاز تلقی می که بر اساس شروط استثنا قابل توجیه باشند بلکه چنین اقداماتی

عنوان دفاع ماهوی برای توجیه نقض تعهد يا رفع  توان نتیجه گرفت که اين شروط نه به می
 کنندة تعهدات ماهوی مندرج در معاهده هستند. مسئولیت دولت، بلکه محدود

 

 ب. هدف و موضوع معاهده
قی شروط استثنا دارند. با هدف و موضوع معاهده نقش اساسی در تفسیر معاهده و توصیف حقو

توان خصوصیت ماهوی اين شروط را  بررسی هدف يا اهداف معاهده و همچنین شروط استثنا می
ها از اين شروط، نیل به اهداف عمومی  مشخص کرد. بر اساس شروط استثنا، هدف اصلی دولت

 
37. ‘This Treaty shall not preclude the applicability of measures….’ 

38. ‘This Treaty shall not apply to measures …’ 

39. ‘Measures shall not be precluded by the Treaty.’ 
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ت حاکمیتی دولت ای که تعهدات مندرج در معاهده مانع از اتخاذ اقداما گونه و امنیتی است؛ به
گذار خارجی در  میزبان نشوند. بنابراين اگر هدف و مبنای اصلی معاهده، صرفاً حمايت از سرمايه

نظر گرفته شود، بديهی است که هدف شروط استثنا در تعارض با چنین هدفی است و لذا بايد 
در مقابل،  02ند.شو عنوان دفاع ماهوی شناسايی شوند زيرا انحرافی از تعهدات ماهوی تلقی می به

اگر هدف معاهده و تعهدات ماهوی آن، توسعة اقتصادی و دستیابی به اهداف عمومی و حاکمیتی 
دولت در نظر گرفته شود، بديهی است که شروط استثنا همسو و مطابق با هدف معاهده هستند و 

08.کنندة قلمرو معاهده شناخته شوند در نتیجه بايد محدود
 

گذار  وری در بررسی خود، هدف معاهدات را حمايت از حقوق سرمايههای دا بسیاری از ديوان
هدف و موضوع »بیان داشتند که  سمپراو  انرونهای داوری  اند. بر همین اساس، ديوان دانسته

شدة معاهده، اعمال آن در شرايط بحران اقتصادی است و اين مستلزم حمايت از حقوق تضمین
نیز هدف و  موبیلو  ال پازوهای داوری  ه همین ترتیب، ديوانب 00«.است )معاهده(نفعان  ذی

  03اند. گذاری خارجی دانسته گذاری را ايجاد محیط مطلوب جهت سرمايه موضوع معاهدة سرمايه
دلايل انعقاد »از « هدف و موضوع معاهده»تر اين مسئله، لازم است ابتدا  قبل از بررسی دقیق

معاهده برای هر کشور متفاوت است و به شرايط و اوضاع و تفکیک شود. دلايل انعقاد « معاهده
برای مثال ممکن است گفته شود که يکی از دلايل انعقاد معاهدة  00احوال زمانی آن بستگی دارد.

سازی صنايع کشور  سازی اقتصاد و خصوصی آزادبرای کشور آرژانتین،  8۳۳8در  امريکا ـ آرژانتین
و موضوع معاهده دانست. بنابراين آنچه از نظر تفسیر معاهدات  توان اين امر را هدف بود اما نمی

حائز اهمیت است، قصد طرفین در معاهده است و نه انگیزه و قصد هر کدام از طرفین معاهده 
 صورت مستقل و مجزا. به

معاهده قائل به تفکیک شد. « موضوع»معاهده با « هدف»همچنین مناسب است که میان 
معاهده، مفاد ماهوی معاهده است که « موضوع»اند،  ان نیز بیان داشتهگونه که نويسندگ همان

معاهده، علت ايجاد « هدف»در مقابل،  02شامل شروط، حقوق و تعهدات مندرج در معاهده است.
 

40. Finkelstein, Claire Oakes, “When the Rule Swallows the Exception”, Faculty Scholarship at Penn 

Law, vol. 19, 2000 , p. 168. 

41. Ibid., p. 169. 

42. Enron Corporation and Ponderosa Assets, L.P. v. Argentine Republic, ICSID Case No. ARB/01/3, 

also known as: Enron Creditors Recovery Corp. and Ponderosa Assets, L.P. v. The Argentine Republic, 

Award, 2007, para 331; Sempra Energy International v. The Argentine Republic, ICSID Case No. 

ARB/02/16, Award, 2007, para. 373. 

43. El Paso Energy International Company v. The Argentine Republic, ICSID Case No. ARB/03/15, Award, 

2011, para. 604; Mobil Exploration and Development Inc. Suc. Argentina and Mobil Argentina S.A. v. Argentine 

Republic, ICSID Case No. ARB/04/16, Decision on Jurisdiction and Liability, 2013, para. 1052. 

44. Ascensio, Hervé, op.cit., p. 209. 
45. Ibid., p. 211. 
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ای جهت نیل  موضوع معاهده، وسیله»، اسانسیومفاد ماهوی در معاهده است. از ديدگاه پروفسور 
در واقع بايد میان دو مسئله تفاوت ايجاد کرد: اول اينکه معاهده در  0۲«.به هدف معاهده است

 . )هدف(و دوم آنکه برای نیل به چه چیزی است  )موضوع(مورد چیست 

گذاری را بدين شرح توصیف  توان هدف و موضوع معاهدات سرمايه با لحاظ موارد فوق می
به منظور تقويت همکاری  هده()موضوع معاهای خارجی  گذاری کرد: تضمین حمايت از سرمايه

اقتصادی میان طرفین، توسعة اقتصادی و نیل به اهداف عمومی در هرکدام از کشورهای متعاهد 
گذاری،  گذار در معاهدة سرمايه های سرمايه . به عبارت ديگر، تضامین و حمايت)هدف معاهده(

اهد هستند. بر اين ابزاری جهت نیل به توسعه و رونق اقتصادی و اهداف عمومی طرفین متع
توان گفت که هدف و موضوع معاهدات منحصراً  های داوری، نمی اساس و برخلاف برخی ديوان

دارد که  در همین خصوص بیان می نانتویهای خارجی است. پروفسور  گذاری حمايت از سرمايه
و  های متعدد شود که هدف عینی معاهدات، مربوط به منافع گروه با بررسی دقیق مشخص می»

به همین  0۲«.گذاران خارجی است هايی فراتر از تمرکز انحصاری بر حمايت از سرمايه ارزش
 دارد که: مقرر می سلوکاترتیب، ديوان داوری 
گذاری خارجی تنها هدف معاهده نیست بلکه عنصری در کنار هدف اصلی  حمايت از سرمايه

م اتخاذ ديدگاه متعادل در تفسیر در راستای تقويت روابط اقتصادی طرفین است. اين امر مستلز
آمیزی از  گذاری است؛ لذا اگر تفسیر اغراق مفاد ماهوی معاهده در خصوص حمايت از سرمايه

دارد و هدف اصلی  گذاری خارجی بازمی گذاری شود، دولت را از پذيرش سرمايه حمايت از سرمايه
 01کند. معاهده يعنی تقويت روابط اقتصادی دوجانبه را تضعیف می

ـ  ، هلند، اتحادية اقتصادی بلژيکامريکا)گذاری مدرن  های معاهداتی سرمايه علاوه مدلبه

ای در جهت نیل به توسعة پايدار، اهداف  گذاری خارجی را وسیله حمايت از سرمايهلوگزامبورگ( 
گذاری دولت  زيستی و حق مقرره اجتماعی همچون حقوق بشر و حقوق کار، اهداف محیط

ـ لوگزامبورگ در  اتحادية اقتصادی بلژيک 028۳رای مثال، مدل معاهداتی سال اند. ب دانسته
 دارد که: مقدمة خود بیان می

ای تفسیر شود که حق طرفین معاهده يا  هیچ چیز در اين معاهده نبايد در هیچ حالتی به گونه
مشروع ...  هایها را در اتخاذ، حفظ و اجرای هرگونه اقدام در راستای سیاست مقامات صالح آن

 0۳محدود کند.

 
46. Ibid., p. 212. 

47. Nanteuil, Arnaud, op.cit., p. 107. 
48. Saluka Investments B.V. v. The Czech Republic, UNCITRAL, para. 300. 
49. BLEU Model BIT (Belgium-Luxembourg Economic Union), 2019, Preamble. 
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گذاری و تعهدات  توان نتیجه گرفت که هدف معاهدات سرمايه با توجه به آنچه بیان شد، می
ماهوی، توسعة پايدار، رونق اقتصادی و حمايت از منافع اساسی و اهداف عمومی طرفین متعاهد 

با هم انطباق  است. از اين منظر، هدف شروط استثنا و تعهدات ماهوی معاهده همسو هستند و
 ها را تحت عنوان دفاع ماهوی توصیف کرد. توان ماهیت حقوقی آن دارند و در نتیجه نمی

 

 المللی . توصیف ماهیت حقوقی شروط استثنا در پرتو رویة داوری و قضایی بین2ـ2
گذاری،  با بررسی و تحلیل معنای معمول عبارات شروط استثنا و هدف و موضوع معاهدات سرمايه

کنندة قلمرو معاهده  آيد که اين شروط از لحاظ ماهیت عامل، محدودنتیجه به دست میاين 
المللی در خصوص  هستند. اين گفتار از مقاله در پی تبیین موضع روية داوری و قضايی بین

المللی مطابق با  های داوری و قضايی بین ماهیت شروط استثنا است تا مشخص شود آيا ديوان
کنندة قلمرو معاهده شناسايی  عنوان عامل محدود اند و اين شروط را به دهنتیجة فوق عمل کر

گذاری و سپس روية  عنوان دفاع ماهوی. بر اين اساس، در ابتدا روية داوری سرمايه کردند يا به
 شوند. المللی دادگستری بررسی می ديوان بین

 

 گذاری الف. رویة داوری سرمایه
های داوری به تفسیر شروط  ها ديوان گذاری، دعاوی که در چارچوب آن در روية داوری سرمايه

اند، مربوط به بحران اقتصادی آرژانتین و همچنین دو پروندة مربوط به لغو پروژة  استثنا پرداخته
 سابقة اقتصادی مواجه کشور آرژانتین با بحران بی 0222در اوايل دهة  22در هند هستند. ديوس
هزار  ۲درصد از ارزش خود را از دست داد، درآمد هر شخص از  02ای که پول ملی  گونه شد به 

هزار دلار کاهش يافت و بیش از نیمی از جمعیت کشور زير خط فقر قرار گرفتند؛ در دلار به سه
شهروند  22ها و اعتراضات مردمی آغاز شد و تنها در يک روز،  نتیجة چنین بحرانی، شورش

بر اين اساس، آرژانتین  28جمهور در عرض ده روز استعفا دادند. تینی کشته شدند و پنج رئیسآرژان
)پول ملی مبادرت به اتخاذ اقداماتی برای مقابله با اين بحران کرد؛ ازجمله لغو نرخ برابری پزو 

چنین  20های بانکی. و دلار، تبديل نرخ کلیة تعهدات مالی به پزو و توقیف کلیة حساب آرژانتین(

 
50. Kabra, Ridhi, “Return of the Inconsistent Application of the ‘Essential Security Interest’ Clause in 

Investment Treaty Arbitration: CC/Devas v. India and Deutsche Telekom v. India”, ICSID Review-

Foreign Investment Law Journal, vol. 34, Issue 3, Fall 2019, pp. 727–729; Alschner, Wolfgang, Hui, 
Kun, op.cit., pp. 21–24. 
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گذاری شد.  های داوری سرمايه های متعددی علیه اين کشور در ديوان اقداماتی سبب طرح پرونده
در اين اختلافات، آرژانتین برای توجیه اقدامات خود در راستای مقابله با بحران اقتصادی سال 

اين معاهده  88استناد کرد. ماده  امريکامعاهدة خود با  88به شرط استثنای مندرج در ماده  0228
معاهدة حاضر نبايد مانع از اجرای اقدامات ضروری در جهت حفظ نظم »داشت که  مقرر می

المللی يا حمايت از منافع  عمومی، اجرای تعهدات مرتبط با حفظ و ترمیم صلح و امنیت بین
  23«.اساسی امنیتی هريک از طرفین معاهده شود

ای داوری در اين قضايا به دو دسته ه در خصوص توصیف حقوقی اين شرط استثنا، ديوان
های  عنوان دفاع ماهوی شناسايی کردند. ديوان شوند. گروه اول، شرط استثنا را به تقسیم می

، شرط استثنا را بر اساس شباهت ظاهری با دفاع عرفی ضرورت سمپراو  انرون، اسامسیداوری 
تند که چون عبارات شرط استثنا مبهم عنوان قاعدة يکسان در نظر گرفتند و بیان داش اشتباه بهبه

عنوان  هستند برای تفسیر آن بايد به شرايط حالت ضرورت عرفی رجوع کرد و لذا اين شرط را به
های داوری ابتدائاً نقض تعهدات معاهده را  بر اين مبنا ديوان 20دفاع ماهوی توصیف کردند.

آيا اقدامات آرژانتین بر اساس دفاع  بررسی کردند و بعد از احراز آن به اين مسئله پرداختند که
های داوری در خصوص توصیف شرط استثنا  اين ديوان 22عرفی ضرورت قابل توجیه است يا خیر.

 ای ارائه نکردند. ادله

 
53. Treaty between United States of America and the Argentine Republic Concerning the Reciprocal 
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International v. The Argentine Republic, op.cit.  

سازی شرکت  ، آرژانتین اقدام به خصوصی۳2نقل گاز طبیعی طرح شدند. در اوايل دهة  و  اين سه پرونده در حوزة توزيع و حمل 
نقل و هشت شرکت توزيع گاز تبديل   و نقل گاز طبیعی کرد و در نتیجة آن، اين شرکت به دو شرکت حمل   و توزيع و حمل 

گذاران خارجی خريداری شده بود و بر اساس قانون گاز آرژانتین، مجوزهای  مايهها توسط سر شد. اکثريت سهام اين شرکت
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ها بر مبنای دلار، عدم  ، محاسبة تعرفهکننده( )شاخص قیمت تولید PPIهای مصرفی بر مبنای معیار امريکايی  تعديل تعرفه
گذاری موجود. با بروز بحران  امکان اصلاح يا لغو مجوزها از سوی دولت و پرداخت غرامت کامل در صورت آسیب به سرمايه

را  PPIهای مصرفی بر اساس معیار  گذاران را توقیف، تعديل تعرفه های بانکی سرمايه مالی در آرژانتین، اين کشور کلیة حساب
ها را نیز به جای دلار بر مبنای پزو محاسبه کرد. در نتیجه اين سه پرونده در حوزة گاز علیه آرژانتین در  لغو و نرخ تعرفه
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شرط استثنا را از حالت ضرورت متمايز کرد و بیان داشت که اين  2۲،ایاندجیالديوان داوری 
ا شرط استثنا را لحاظ کرد و بیان داشت که اقدامات آرژانتین در اند. ديوان در ابتددو قاعده متفاوت

سپس برای توجیه رأی خود به حالت ضرورت استناد و اعلام  2۲چارچوب اين شرط مجاز است.
ديوان داوری اگرچه  21کرد که اقدامات آرژانتین بر اساس شرايط حالت ضرورت نیز موجه است.
عنوان مبنايی برای  به»اين دو قاعده را از يکديگر متمايز کرده است، بیان داشت که شروط استثنا 

توان گفت از منظر ديوان  بر اين اساس می 2۳«.کنند رفع وصف متخلفانة فعل دولت عمل می
فعل دولت دارند ، اين شروط، کارکردی همچون عوامل رافع وصف متخلفانة جی اند ای الداوری 

 ها، دفاع ماهوی برای توجیه نقض تعهدات ماهوی است. و ماهیت حقوقی آن
گروه دوم از آرای داوری مربوط به بحران اقتصادی آرژانتین، ديدگاه متفاوتی اتخاذ کردند و 

کنندة قلمرو  عنوان عامل محدود با تفکیک میان شرط استثنا و حالت ضرورت، اين شروط را به
، نحوة رسیدگی به شروط استثنا توسط ديوان «سی.ام.اسکمیتة ابطال »لقی کردند. معاهده ت

اگر شرط استثنا اعمال شود، تعهدات ماهوی »را اشتباه دانست و اعلام کرد که  ام.اس سی.داوری 
از منظر کمیتة ابطال، شرط استثنا و حالت ضرورت اگرچه  ۲2«.شوند معاهده اعمال نمی

رای موجوديت، کارکرد و محتوای متفاوت هستند. کمیتة ابطال اضافه کرد هايی دارند، دا شباهت
بايد مقدم بر هر مسئلة ديگری بررسی شود؛ اگر اين شرط اعمال شود، تعهدات »که شرط استثنا 

يابد  شوند؛ در حالی که دفاع ضرورت در جايی موضوعیت می ماهوی مندرج در معاهده اعمال نمی
در همین راستا ديوان  ۲8«:دات ماهوی مندرج در معاهده احراز شده باشدکه مقدمتاً بايد نقض تعه

شرط استثنا، »بندی رسید که  نیز در خصوص ماهیت شرط استثنا به اين جمع ۲0کانتیننتالداوری 
کند: اگر اين شرط اعمال شود، تعهدات ماهوی معاهده ملغی يا معلق  حق دول متعاهد را رزرو می

اين ديوان داوری  ۲3«.گیرند ع اين شرط، خارج از قلمرو معاهده قرار میشوند و اقدامات موضو می
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و مدعی بود که اقدامات  ، يک شرکت امريکايی بود که از طريق شرکت فرعی خود در بخش بیمه فعالیت داشتکانتیننتال
 آرژانتین، امنیت حقوقی شرکت فرعی خود را نابود کرده و مانع از فعالیت اين شرکت شده است.
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در خصوص تمايز شرط استثنا و حالت ضرورت مقرر داشت که معاهده نسبت به اقدامات موضوع 
شود دولت از مسئولیت ناشی  غیر قابل اعمال است، در حالی که حالت ضرورت سبب می 88ماده 

بعد از تفکیک اين دو قاعده، شرط استثنا را بر  کانتیننتالاوری ديوان د ۲0نقض معاهده فرار کند.
کمیتة ابطال  ۲2اساس عناصر اصل تناسب و بر اساس روية سازمان جهانی تجارت تفسیر کرد.

متن معاهده متضمن عدم اعمال »رأی داد که بر اساس شرط استثنا،  نیز به همین ترتیب  سمپرا
دهد که در شرايط  شروط به دولت مجوز اتخاذ اقداماتی میو اين « گذار است های سرمايه حمايت

  ۲۲شوند. گذار می گرفتن حقوق سرمايهخاصی، باعث ناديده
ابتدائاً تفکیک دقیقی از رابطة حالت ضرورت و شرط  ۲۲ال پازوو  موبیلهای داوری  ديوان

، و شرط استثنای عنوان قاعدة عام استثنا ارائه دادند. اين دو ديوان داوری، حالت ضرورت را به
سپس بر اساس اصل تقدم قاعدة  ۲1عنوان قاعدة خاص در نظر گرفتند. مندرج در معاهده را به

مقرر کردند که شرط استثنا مانع از اعمال قاعدة عام يعنی دفاع عرفی  ۲۳خاص بر قاعدة عام
نا تواند در تفسیر شرط استث عنوان راهنما می شود. در عین حال قاعدة عام به ضرورت می

در خصوص ماهیت شرط استثنا مقرر  ال پازوبر اين اساس، ديوان داوری  ۲2کننده باشد. کمک
شوند و  نقض تعهدات معاهده تلقی نمی 88اقدامات ضروری دولت بر اساس ماده »دارد که  می

عنوان شرط  را به 88نیز ماده  موبیلديوان داوری  ۲8«.خارج از شمول قلمرو معاهده هستند
داند که اقدامات منبعث از اين شرط را گذاری می تعهدات عام حمايت از سرمايه کنندة محدود

لذا بر اساس اين اظهارنظر و همچنین تمايز میان شرط  ۲0کند. خارج از قلمرو معاهده تلقی می
، موبیلو  ال پازوهای داوری  توان نتیجه گرفت که از منظر ديوان استثنا و حالت ضرورت می

 است.« کنندة قلمرو معاهده محدود»ماهیت  شرط استثنا دارای
در هند نیز دو ديوان داوری شروط استثنا را شروط  ديوسبه پروژة  های مربوط در پرونده
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Republic's Application for Annulment of the Award, 2010, para. 187. 

سازی بخش نفت و گاز و انرژی الکتريکی،  در هر دو پرونده که مرتبط با بخش انرژی بودند، آرژانتین به دنبال خصوصی. 76

گذاران خارجی کرد. در پی بروز بحران مالی و وضع اقدامات  ها و تضامین گسترده برای سرمايه اقدام به وضع حمايت
 دعوا کردند.اضطراری، اين دو شرکت نیز علیه آرژانتین طرح 

68. El Paso Energy International Company v. The Argentine Republic, op.cit., paras. 551- 557. 

69. Lex Specialis Derogat Legi Generali 
70. Mobil Exploration and Development Inc. Suc. Argentina and Mobil Argentina S.A. v. Argentine 

Republic, op.cit., paras. 1025-1026. 
71. El Paso Energy International Company v. The Argentine Republic, op.cit., paras. 553–554. 

72. Mobil Exploration and Development Inc. Suc. Argentina and Mobil Argentina S.A. v. Argentine 

Republic, op.cit., paras. 1024-1028-1060. 



  65   کنندة قلمرو تعهدات ماهوی ... عنوان عامل محدودماهیت حقوقی شروط استثنا به
 ـــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ

 

داچ و  سی ديوس سیاند. هر دو پروندة  کنندة قلمرو تعهدات ماهوی معاهده در نظر گرفته محدود
کشور طرح شدند. شرکت دولتی  از سوی هند علیه اين ديوسبر اساس انحلال پروژة  تلکام

 اجاره داد تا در حوزة راديو و ديوسباندهای مغناطیسی دو ماهواره را به شرکت  آنتريکس اس

نظامی و اما با گذشت چند سال از قرارداد، به دلیل نیازهای نظامی، شبه ۲3رسانه استفاده شود.
بر اساس معاهدة  ديوسکت داران آلمانی شرسهام ۲0خدمات عمومی اين قرارداد را منحل کرد.

موازات اين دعوا، آلمان علیه اين کشور رسیدگی داوری را شروع کردند و از سوی ديگر به ـ هند
موريس دعوای ديگری را نزد  ـ نیز بر اساس معاهدة هند ديوسدار اهل موريس شرکت سه سهام

موريس  ـ معاهدة هند 88مرجع داوری طرح کردند. هر دو معاهده متضمن شرط استثنا بودند. ماده 
مفاد اين معاهده نبايد در هیچ حالتی حق طرفین متعاهد در اعمال و اتخاذ »دارد که  بیان می

هرگونه ممنوعیت يا محدوديت يا هر اقدامی ديگر را که در راستای حمايت از منافع اساسی 
جانوران شود،  امنیتی خود يا حمايت از بهداشت عمومی يا جلوگیری از بیماری در گیاهان و

هیچ چیز در اين معاهده »دارد که  خود مقرر می 80آلمان نیز در ماده  ـ معاهدة هند«. محدود کند
نبايد مانع از اعمال ممنوعیت يا محدوديتی شود که برای حمايت از منافع اساسی امنیتی يا 

 «. جلوگیری از بیماری در گیاهان و جانوران ضروری است
بتدائاً شرط استثنا را از حالت ضرورت عرفی متمايز کردند و شروط استثنای هر دو ديوان داوری ا

ديوان  ،سی.سی.ديوسکنندة قلمرو معاهده شناسايی کردند. در رأی  عنوان محدود الذکر را به فوق
موريس مشخص  ـ داوری صراحتاً موضع خود را راجع به ماهیت شرط استثنای مندرج در معاهدة هند

  دهد که بر اساس آن، شرط استثنا ارجاع می سی.ام.اسبتدا به رأی کمیتة ابطال نکرده است اما ا
کند که  استناد می کانتیننتالو سپس به رأی « شود مانع از اعمال تعهدات ماهوی معاهده می»

داچ در پروندة  ۲2گذار دانست. های سرمايه ديوان داوری شرط استثنا را مانعی در جهت اعمال حمايت
کرد، بیان داشت آلمان را بررسی می ـ بايست شرط استثنای معاهدة هند می ديوان داوری که ، تلکام

  ۲۲شود. که اگر شرايط اعمال اين شرط احراز شود، تعهدات ماهوی معاهده اعمال نمی
های داوری در  توان گرفت اين است که ديوان ای که از بررسی آرای داوری فوق می نتیجه

دفاع »عنوان  شباهت شروط استثنا با حالت ضرورت، ماهیت اين شروط را بهابتدا و با توجه به 
های ابطال، از ديدگاه  های داوری بعدی و کمیته در نظر گرفتند. در عین حال، ديوان« ماهوی
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Mauritius Limited v. Republic of India, PCA Case No. 2013-09, Award on Jurisdiction and Merits, 2016, 
paras. 10-43. 
75. CC/Devas(Mauritius) Ltd., Devas Employees Mauritius Private Limited, and Telcom Devas 

Mauritius Limited v. Republic of India, op.cit., paras. 146, 236. 

76. Deutsche Telekom v. India, op.cit., para. 227. 
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های میان اين  متخذه در اين آرا انتقاد و با تفکیک حالت ضرورت و شرط استثنا و تأکید بر تفاوت
 کنندة قلمرو معاهده تلقی کردند. عنوان عامل محدود به دو، شرط استثنا را

 

 المللی قضایی بین ب. رویه
با ايران و  امريکاالمللی دادگستری در چهار پرونده، شروط استثنا در معاهدات مودت  ديوان بین

دهد که  در عین حال، بررسی دقیق اين آرا نشان می ۲۲نیکاراگوئه را مدنظر قرار داده است؛
 توان ديدگاه صريح و واحدی استنباط کرد. نمی

به  امريکانظامی در نیکاراگوئه و سکوهای نفتی، های نظامی و شبه در دو پروندة فعالیت 
که شرط استثنای امنیتی مندرج در معاهدات مودت خود با نیکاراگوئه و ايران استناد و ادعا کرد 

اش برای حمايت از منافع اساسی خود ضروری بود و لذا مطابق با  نظامیو شبه  اقدامات نظامی
برای حملات  امريکادر پروندة نیکاراگوئه که در خصوص مسئولیت  ۲1شرط استثنای معاهده است.

های تجاری علیه نیکاراگوئه بود، ديوان ابتدا بیان داشت که اين شرط،  حملات نظامی و تحريم
ها، رفتاری که با تعهدات معاهده در تعارض است، از  کند که در آن هايی را مشخص می موقعیت

رسد که ديوان اقدامات تحت شمول شروط  در نگاه اول به نظر می ۲۳معاهده مستثنا شده است.
استثنا را خارج از چارچوب و قلمرو معاهده دانسته و به علت وجود چنین شرطی، اين اقدامات 

عنوان  های بعدی از رأی خود، شرط استثنا را به شوند. در عین حال، در پاراگراف مجاز تلقی می
امکان »دفاع ماهوی در نظر گرفته است و در ابتدای بررسی خود از اين شرط بیان داشت که 

و مفاد  امريکااستناد به چنین شرطی صرفاً بايد زمانی بررسی شود که تعارضی میان اقدامات 
چنین ديدگاهی مؤيد آن است که در صورت احراز تعارض اقدامات  12«.باشد معاهده وجود داشته

توان قابلیت اعمال شروط استثنا را بررسی کرد.  دولت با تعهدات معاهده يا نقض آن تعهدات، می
کند. بر مبنای اين استدلال، ديوان ابتدا اين  در نتیجه، شرط استثنا همچون دفاع ماهوی عمل می

نقض معاهده است يا خیر، و نتیجه گرفت که اقدامات  امريکارد که آيا اقدامات مسئله را بررسی ک
معاهده نیز مقرر داشت که چنین  08در تعارض با مفاد معاهده هستند و در بررسی ماده  امريکا

 
دارد که  معاهدة مودت ايران و امريکا که مشابه با معاهدة مودت امريکا و نیکاراگوئه نیز هست، مقرر می 02ماده . 66

حفظ و ترمیم صلح و معاهدة حاضر نبايد مانع از اعمال اقداماتی شود که ... د( برای اجرای تعهدات طرف متعاهد مرتبط با »
 «.اش ضروری است امنیتی  المللی يا حمايت از منافع اساسی امنیت بین

78. Military and Paramilitary Activities in and Against Nicaragua, Nicaragua v. United States of 

America, Judgment, 1986, para. 14; Oil Platforms, Islamic Republic of Iran v. United States of America, 

Judgment, 2003, para. 161. 

79. Military and Paramilitary Activities in and Against Nicaragua, op.cit., paras. 222, 225. 
80. Ibid., para. 225. 
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 18توانند بر اساس شرط استثنا توجیه شوند. اقداماتی نمی
و تخريب سه سکوی تولید نفت پروندة سکوهای نفتی در خصوص اختلاف ناشی از حمله 

بر اساس معاهدة مودت میان دو کشور نزد ديوان  امريکادريايی ايران توسط ناوگان دريايی 
اش بر اساس  ادعا کرد که اقدامات نظامی امريکاالمللی دادگستری مطرح شد. در اين پرونده،  بین

در راستای حفظ  رط استثنا()شمعاهدة مودت  02علاوه بر اساس ماده حق دفاع مشروع بوده و به
در اعتراضات مقدماتی به  امريکا 10شود. اش ضروری بود و لذا مجاز تلقی می منافع اساسی امنیتی

خارج از قلمرو معاهده است اما  02صلاحیت ديوان، استدلال کرد که اقدامات تحت شمول ماده 
در مرحلة  13اعمال است. قابل« دفاعی در مرحلة ماهوی»عنوان  ديوان رأی داد که اين شرط به

با شرايط دفاع مشروع  02ماهوی ديوان به اين نتیجه رسید که تفسیر و اعمال عناصر ماده 
را از منظر حق دفاع مشروع بررسی کرد. در  امريکاپوشانی دارد و لذا مشروعیت اقدامات  هم

 10نتیجه، ديوان در مرحلة ماهوی در خصوص ماهیت شرط استثنا اظهارنظری نداشت.
توان استدلال کرد که ديوان در رسیدگی به اعتراضات مقدماتی، بدون توجه به مسئلة  می

توصیف شرط استثنا در معاهدة مودت، صرفاً اعلام داشت که رسیدگی به اين شرط در مرحلة 
ماهوی و نه شکلی است. در عین حال بايد توجه داشت که واگذاری بررسی شرط استثنا به 

عنوان دفاع ماهوی توصیف  ت ضمنی دلالت بر آن دارد که اين شرط بهصور مرحلة ماهوی به
شود، اگر شرط استثنا عامل  طور که در مباحث بعدی مشخص میشده است زيرا همان

عنوان موضوع مقدماتی و قبل از  کنندة قلمرو معاهده و تعهدات ماهوی آن باشد بايد به محدود
د. علت اين امر آن است که در چنین فرضی اگر بررسی نقض تعهدات، مدنظر ديوان قرار گیر

شوند و از شمول  شرط استثنا اعمال شود اقدامات مورد اختلاف دولت میزبان مجاز تلقی می
 

81. Ibid., para. 282. 
82. Ibid., para. 32. 

83. Oil Platforms, Islamic Republic of Iran v. United States of America, Preliminary Objection, 

Judgment, 1996, para. 20; Pellet, Alain, “La jurisprudence de la cour internationale de justice dans les 

sentences CIRDI”, Journal du Droit International, vol. 5, 2014. 

گرفتند؛ در عین حال،  های تجاری بسیاری در خلیج فارس مورد حملة نظامی قرار می در دوران جنگ ايران و عراق، کشتی
کردند و  بررسی کشتی توجه نمیکرد که به درخواست توقف و هايی در دوران جنگ حمله می ايران مدعی بود صرفاً به کشتی

به کشتی تجاری تحت مالکیت امريکا در  8۳1۲های تجاری را رد کرد. در  هرگونه مسئولیت برای حملات نظامی به کشتی
عنوان دفاع مشروع، به سکوهای نفتی ايران حمله و دو سکوی متعلق به میدان رشادت را  خلیج فارس حمله شد و امريکا به

المللی، امريکا مجدداً تحت عنوان  های بین و به دنبال برخورد کشتی امريکايی با مین در آب 8۳11وه در علامنهدم کرد. به
 دفاع مشروع، به سکوهای نفتی نصر و سلمان حملة نظامی کرد.

Oil Platforms 2003, op.cit.,, para. 23. 
84. Oil Platforms 2003, op.cit., para. 43. 

مجلة ، «المللی المللی در قضیة سکوهای نفتی: ديپلماسی قضايی در دادرسی بین رأی ديوان دادگستری بین» جمال؛سیفی، سید
 .21-۲0، صص 8310و زمستان  ، پايیز0، سال دوم، شمارة های حقوقیپژوهش
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معنا خواهد بود. بر اين اساس، ديوان  معاهده خارج بوده و لذا رسیدگی به ادعای نقض تعهدات بی
ستثنا را بررسی کند. در مقابل، در رأی مذکور، بايد مقدم بر رسیدگی ماهوی، قابلیت اعمال شرط ا

عنوان مسئلة مقدماتی رد و آن را به مرحلة ماهوی واگذار  ديوان صراحتاً بررسی اين شرط را به
و به استناد معاهدة مودت طرح  امريکاتازگی از سوی ايران علیه کرد. در دو پروندة ديگر که به

ه، بار ديگر به رأی خود در پروندة سکوهای نفتی استناد معاهد 02اند، ديوان در بررسی ماده  شده
ويژه در  به 12شود. عنوان دفاعی در مرحلة ماهوی اعمال می و بیان کرده است که اين شرط به

در اعتراضات مقدماتی تلاش کرد تا ديوان رسیدگی به  امريکاهای ايران،  پروندة برخی از دارايی
در اين پرونده استدلال کرد که  امريکادر نظر بگیرد.  عنوان مسئلة مقدماتی را به 02ماده 

 خارج از قلمرو ماهوی معاهده بوده و حتی اگر ديوان اين ماده را 02ادعاهای ايران بر اساس ماده 
عنوان موضوع مقدماتی و مقدم بر مسائل  مرتبط با صلاحیت خود تشخیص ندهد، بايد آن را به

را رد کرد و همچون پروندة سکوهای نفتی، رسیدگی  امريکاماهوی رسیدگی کند. ديوان استدلال 
 1۲عنوان موضوع مقدماتی نپذيرفت. را به 02به ماده 

المللی  توان استنباط کرد که برخلاف ديوان بین المللی می از بررسی روية داوری و قضايی بین
داوری  های دادگستری که تا کنون ديدگاه شفافی در اين خصوص اتخاذ نکرده است، ديوان

کنندة قلمرو معاهده و تعهدات آن تلقی  عنوان عامل محدود گذاری شروط استثنا را به سرمايه
های داوری در ابتدا شروط استثنا را همچون عوامل رافع وصف متخلفانة  اند. اگرچه ديوان کرده

 
85. Certain Iranian Assets, Islamic Republic of Iran v. United States of America, Preliminary 

Objections, Judgment, 2019, para. 45; Alleged Violations of the 1955 Treaty of Amity, Economic 

Relations, and Consular Rights, Islamic Republic of Iran v. United States of America, Provisional 

Measures, Order, 2018, para. 32. 
 ند.المللی دادگستری طرح شده و در حال رسیدگی هست امريکا نزد ديوان بین ـ هر دو پرونده بر اساس معاهدة مودت ايران

عنوان کشور  امريکا ايران را به 8۳12های ايران، بعد از قطع روابط ديپلماتیک میان دو کشور در  براساس پروندة برخی از دارايی
های خود لغو کرد. به دنبال آن، اشخاص متعددی که قربانی وقايع  حامی تروريسم شناسايی و مصونیت ايران را در دادگاه

ريکا علیه ايران طرح دعوا کردند. آرای متعددی علیه ايران صادر و به اين علت اموال ايران در تروريستی بودند در محاکم ام
جمهور، کلیة اموال ايران بلوکه شد و همچنین  بر اساس دستور اجرايی رئیس 0280امريکا برای اجرای اين آرا بلوکه شد. در 

ران نیز فراهم شد. ايران در اين پرونده ادعا کرد که چنین امکان اجرای آرای قضايی علیه ايران از اموال بانک مرکزی اي
ويژه عدم تبعیض، عدم سلب مالکیت، دسترسی آزاد به محاکم اقداماتی از سوی امريکا نقض تعهدات معاهدة مودت، به

رای امنیت های ادعايی معاهدة مودت، شو دادگستری و حمايت و امنیت مستمر اموال ايران بوده است. بر اساس پروندة نقض
هايی علیه ايران  به دنبال گزارش آژانس انرژی اتمی مبنی بر عدم رعايت تعهدات از سوی ايران، تحريم 022۲سازمان ملل در 

برنامة جامع مشترک میان ايران و  0282های يکجانبه برقرار کردند. در  وضع کرد و به دنبال آن بسیاری از کشورها نیز تحريم
آمیزبودن برنامة  ای علیه ايران و تضمین صلح ها هسته يک منعقد شد که هدف اصلی آن لغو تحريم علاوةکشورهای پنج به

های جديدی علیه ايران وضع کرد. ايران در اين پرونده  امريکا از برجام خارج شد و مجدداً تحريم 0281ای ايران بود. در  هسته
 ن کشور بر اساس معاهدة مودت است.ها از سوی امريکا نقض تعهدات اي ادعا کرد که وضع تحريم

86. Certain Iranian Assets, op.cit., paras. 38-45. 
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دانست. اول  توان در دو عامل اند، ريشة اين آرا را می عنوان دفاع ماهوی تفسیر کرده فعل دولت به
ای  گونه رويه ، هیچ0222اينکه تا زمان طرح دعاوی مربوط به بحران مالی آرژانتین در اوايل دهة 

ندرت علاوه اينکه حتی تا آن دوره، نويسندگان بهدر خصوص تفسیر اين شروط وجود نداشت؛ به
در تفسیر اين شروط های داوری اولیه،  اند. دوم آنکه ديوان در آثار خود به اين شروط توجه کرده

يی برای تفسیر امريکاگذاران  به دفاعیات طرفین توجه وافری داشتند. در اين دعاوی، سرمايه
های داوری نیز  اند و ديوان استناد کرده« تنها راه»شروط استثنا به حالت ضرورت عرفی و معیار 

ابتدا شروط استثنا را با  های داوری در اين مبنا را در رأی خود اتخاذ کردند. به همین علت ديوان
تدريج اين رويه به سمت شناسايی شروط اند اما به حالت ضرورت عرفی مشابه و يکسان گرفته

بینی کرد که در  توان پیش کنندة قلمرو معاهده تغییر جهت داد و می عنوان عامل محدود استثنا به
 های داوری همین رويه را ادامه خواهند داد. آينده نیز ديوان

 

عنوان عامل محدودکنندة قلمرو  آثار توصیف ماهیت حقوقی شروط استثنا به .3

 تعهدات ماهوی معاهده
کنندة قلمرو معاهده در  عنوان عامل محدود ترين آثار توصیف شروط استثنا بهدر اين مبحث، مهم

گذاری بررسی خواهند شد. چنین توصیفی از ماهیت حقوقی شروط استثنا، دارای  داوری سرمايه
يک از طرفین بايد ويژه در خصوص آنکه کدامآثار بسیار مهمی در رسیدگی ديوان داوری است به

اعمال يا عدم اعمال شرط استثنا را در رسیدگی داوری اثبات کند؟ ديوان داوری بايد با ديدگاه 
مضیق اين شرط را بررسی کند يا با ديدگاه منعطف؟ در کدام مرحله از رسیدگی داوری، ديوان 

ايد به بررسی و تفسیر شرط بپردازد؟ در مرحلة رسیدگی به صلاحیت يا در مرحلة ماهوی؟ نوع ب
 ماهیت حقوقی چه تأثیری بر مسئلة جبران خسارت خواهد داشت؟ 

 

کنندة قلمرو تعهدات  عنوان عامل محدود . تأثیر توصیف شروط استثنا به1ـ3

 ماهوی بر بار اثبات
دهد بار اثبات اعمال  یت شروط استثنا اين است که نشان میيکی از آثار حقوقی شناسايی ماه

در خصوص بار اثبات شرط استثنا اين سؤال مطرح  1۲عهدة کدام طرف است. شرط استثنا بر
گذار، به اين شرط استناد کند، آيا بايد ثابت کند که  شود که اگر دولت در برابر ادعای سرمايه می

گذار بايد عدم احراز آن شرايط را  شرايط استناد به شرط استثنا قابل احراز هستند يا آنکه سرمايه
ع ماهوی محسوب شود، دولت بايد ثابت کند که اقداماتش در اثبات کند. اگر شروط استثنا دفا

 
87. Brown, Chester, A Common Law of International Adjudication, Oxford University Press, 2007, p. 92. 
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راستای نیل به اهداف عمومی يا امنیتی در چارچوب شرط معاهداتی بوده است زيرا در حقوق 
گیرد، اگر مدعی عدم مسئولیت باشد بايد  الملل، دولتی که در موقعیت نقض تعهد قرار می بین

قدامات دولت، نقض يا در تعارض با تعهدات معاهده ادعای خود را اثبات کند. در چنین فرضی ا
بوده و برای توجیه فعل يا رفع مسئولیت از خود بايد ثابت کند که اقداماتش بر اساس شرط استثنا 
موجه هستند و لذا بار اثبات بر دوش وی خواهد بود. در مقابل، از آنجا که شروط استثنا عامل 

د و فرض بر اين است که اقدامات دولت مطابق با کنندة قلمرو تعهدات ماهوی هستن محدود
معاهده و مجاز است، خواهان دعوا بايد ثابت کند که اقدامات دولت در چارچوب قلمرو معاهده 

  11گیرد. قرار می
های داوری و ديوان  ديوانمورد توجه ندرت به مسئلة بار اثبات در خصوص شروط استثنا

را  رغم آنکه شرط استثنابه کانتیننتال. ديوان داوری المللی دادگستری قرار گرفته است بین
عهدة  کنندة قلمرو معاهده در نظر گرفت، بار اثبات قابلیت اعمال اين شرط را بر عنوان محدود به

تری در اين خصوص  ديدگاه صحیح موبیلو  ال پازودر مقابل، دو ديوان داوری  1۳ آرژانتین قرار داد.
اتخاذ کردند. هر دو ديوان داوری بیان داشتند بار اثبات اينکه آيا شرط استثنا در اين پرونده قابل 

است. هر دو  گذار()سرمايهاند بر عهدة خواهان  اعمال است و آيا اقدامات دولت آرژانتین ضروری بوده
اينکه آيا آرژانتین در بروز بحران اقتصادی در سال »صورت يکسان بیان داشتند که  ديوان داوری به

 ۳2«.مشارکت کرده است يا خیر بر عهدة خواهان است 0228
با اين حال دو مسئله در خصوص بار اثبات وجود دارد که در روية داوری و قضايی تا کنون 

ن داوری مطرح نشده است. اول آنکه آيا در صورتی که دولت به شرط استثنا استناد نکند، ديوا
 ۳8بايد به ابتکار خود قابلیت اعمال اين شرط را مدنظر قرار دهد يا خیر. به عبارت ديگر، بار استناد

صرفاً بر عهدة دولت است يا بر عهدة ديوان داوری نیز  )بار طرح شرط استثنا در رسیدگی داوری(
نوان عامل ع توان استدلال کرد که چون شروط استثنا به هست. در پاسخ به اين سؤال می

شوند، ديوان بايد بدون توجه به اينکه  کنندة قلمرو تعهدات ماهوی معاهده توصیف می محدود
دولت بدان استناد کرده است يا خیر، قابلیت اعمال آن را مستقلاً بررسی کند زيرا با پذيرش چنین 

 
88. UN International Commission, op.cit., p. 72; Lemaire, Sophie, “L’arbitrage d’investissement et la 

restructuration de dettes souveraines (de l’expérience argentine au cas grec)”, Revue de l’Arbitrage: 
Bulletin du Comité Français de l’Arbitrage, vol. 53, 2014. 

المللی خود است،  الملل مشخص کرده است، در جايی که دولت به دنبال رفع مسئولیت بین بینگونه که کمیسیون حقوق همان
 بار اثبات نیز بر عهدة دولت است.

89. Continental Casualty Company v. The Argentine Republic, op.cit., para. 264.  
90. Mobil Exploration and Development Inc. Suc. Argentina and Mobil Argentina S.A. v. Argentine 

Republic, op.cit., para 1071; El Paso Energy International Company v. The Argentine Republic, op.cit., 

para. 626. 
91. Burden of Raising  
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ر رسیدگی توصیفی، شرط استثنا، يا مسئلة مربوط به صلاحیت ديوان است يا موضوع مقدماتی د
اگر شرط استثنا بر روی صلاحیت مؤثر باشد ديوان بايد برای احراز صلاحیت خود  ۳0ماهوی.

قابلیت اعمال شرط را بررسی کند؛ اگر بررسی اعمال شرط، موضوع مقدماتی در رسیدگی 
باشد از آنجا که با احراز عناصر شرط استثنا، ساير قواعد و تعهدات معاهده اعمال  ۳3ماهوی

شوند، بررسی و ارزيابی آن بر عهدة ديوان خواهد بود. در فرض اخیر، ديوان به منظور بررسی  نمی
دا مسئلة انطباق يا عدم انطباق دولت با تعهدات و استانداردهای حمايتی معاهده، نیاز دارد تا در ابت

گیرند يا خیر.  بررسی کند که آيا اساساً اقدامات موضوع اختلافات تحت شمول معاهده قرار می
بنابراين، وظیفة ديوان داوری است که با ارزيابی شرط استثنا، قابلیت اعمال تعهدات ماهوی 

 معاهده را مشخص کند.
پذيرش چنین  گذار است. با عهدة سرمايه مسئلة دوم در خصوص قراردادن بار اثبات بر

منصفانه  گذار، غیر توصیفی برای شروط استثنا، قراردادن بار اثبات اعمال شرط بر عهدة سرمايه
تواند  ای ارائه کند که غالباً در اختیار دولت هستند و نمی گذار بايد ادله نمايد زيرا سرمايه جلوه می

زين در دسترس دولت يا وجود ها دسترسی داشته باشد، مانند ادلة مربوط به اقدامات جايگ به آن
ويژه آنکه نسبت به مسائل امنیتی در کشورها  تهديدی علیه منافع امنیتی دولت میزبان؛ به

ها دسترسی ندارند. با اين  گذار بدان حساسیت وجود دارد و اشخاص خصوصی همچون سرمايه
و معیار اثبات تمايز توان استدلال کرد که بايد میان بار اثبات  همه، در پاسخ به اين مسئله می

قائل شد. بار اثبات بدين معنی است که کدام طرف اختلاف بايد قابلیت اعمال شرط را ثابت کند 
اما معیار اثبات به معنی حجم و محتوای ادله است که طرف اختلاف بايد آن را ارائه کند. مسئلة 

تواند با توجه  ديوان داوری می فوق نیز مربوط به معیار اثبات است و نه بار اثبات. در چنین حالتی
به حساسیت موضوع اختلاف يا پیچیدگی آن، صرفاً به ادلة عمومی يا نظريات کارشناسی 

 ۳0گذار را ملزم به تولید و ارائة ادله حساس نکند. متخصصان کفايت کند و سرمايه

 

کنندة قلمرو تعهدات  عنوان عامل محدود . تأثیر توصیف شروط استثنا به2ـ3

 بر شیوة تفسیرماهوی 
اثر مهم ديگر، نوع ديدگاهی است که ديوان داوری در خصوص تفسیر شروط استثنا بايد لحاظ 

کنندة قلمرو تعهدات ماهوی، ديوان نبايد  عنوان عامل محدود کند. با توصیف اين شروط به
 

کنندة قلمرو تعهدات ماهوی معاهده، بر روی صلاحیت ديوان تأثیر  عنوان عامل محدوداين موضوع که شرط استثنا به .92

 بررسی شود، در ادامة اين مبحث خواهد آمد.گذارد يا موضوع مقدماتی است که بايد در مرحلة ماهوی  می
93. Preliminary Merits Issue 

94. Paddeu, Federica, op.cit., p. 372. 
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صورت مضیق به تفسیر عناصر اين شروط بپردازد زيرا اقدامات دولت خلاف اصل و قاعده  به
داشته باشد، در حالی که اگر اين  ۳2نیست و بايد ديدگاه منعطفی در خصوص استاندارد بررسی

شروط دفاع ماهوی توصیف شوند، ديوان احتمالاً با ديدگاه مضیق بايد اين شروط را تفسیر کند 
 صورت محدود و مضیق تفسیر شود. زيرا هرگونه تخطی از قواعد عمومی بايد به

عنوان دفاع ماهوی در نظر گرفتند،  که شرط استثنا را به انرونو  اسمپرهای داوری  ديوان
های بحران  دهد که معاهده در موقعیت صراحتاً بیان داشتند که هدف و موضوع معاهده نشان می

گذار خارجی است، قابل اعمال است و بر اساس آن  اقتصادی که مستلزم حمايت از سرمايه
ه منجر به راه فرار از تعهدات ماهوی معاهده شود، با اين استدلال کردند که هرگونه تفسیری ک

در  ۳۲صورت مضیق تفسیر کرد. هدف و موضوع ناسازگار است؛ بنابراين اين شروط را بايد به
بايد دو اصل حقوقی تفسیر معاهدات را » بیان داشت که  کانفورهمین خصوص نیز ديوان داوری 

ثنائات در معاهدات است. ديدگاه ديوان مبنی بر تفسیر در نظر گرفت.... دومی مربوط به تفسیر است
 ۳۲«.مضیق اين شروط است

بر اين اساس، توصیف ماهیت شروط استثنا در روية داوری تأثیر اساسی بر نحوة تفسیر 
های  عناصر اين شروط يعنی اهداف مجاز مندرج در معاهده و عنصر ارتباط داشته است. ديوان

عنوان دفاع ماهوی تلقی کردند، ديدگاه  که شرط استثنا را به پراسمو  انرون، سی.ام.اسداوری 
رغم آثار اجتماعی، سیاسی و اقتصادی  مضیقی در خصوص تفسیر عناصر آن اتخاذ کردند. علی

های داوری مذکور، بحران اين کشور را خطر جدی علیه منافع امنیتی تلقی  بحران آرژانتین، ديوان
توان گفت خطر جدی علیه منافع امنیتی وجود  های داوری، زمانی می از منظر ديوان ۳1نکردند.

در خصوص  ۳۳دارد که موجوديت کشور به خطر افتد و اقتصاد کشور کاملاً نابود و منحل شود.
نیز هر سه ديوان داوری بیان داشتند که برای « ضروری برای»تفسیر عنصر ارتباط و عبارت 

شرط استثنا، اقدامات آرژانتین بايد تنها راه نیل به منافع امنیتی باشند.  احراز ضرورت بر اساس
های داوری بیان داشتند که تجربیات ساير کشورها در موارد بحران اقتصادی نشان  اين ديوان

های ديگری نیز برای نیل به اهداف خود دارند و  ها راه هايی دولت دهد که در چنین موقعیت می
 

95. Standard of Review 
96. Sempra Energy International v. The Argentine Republic, op. cit., para. 373; Enron Corporation and 

Ponderosa Assets, L.P. v. Argentine Republic, op.cit., para. 331. 

97. Canfor Corporation v. United States of America; Terminal Forest Products Ltd. v. United States of 

America, UNCITRAL, Decision on Preliminary Question, 2006, para. 187. 

98. CMS Gas Transmission Company v. The Republic of Argentina, op.cit., para. 353; Enron 

Corporation and Ponderosa Assets, L.P. v. Argentine Republic, op.cit., paras. 305-310; Sempra Energy 
International v. Argentine Republic, op.cit., para. 348. 

99. CMS Gas Transmission Company v. The Republic of Argentina, op.cit., para. 354; Enron 

Corporation and Ponderosa Assets, L.P. v. Argentine Republic, op.cit., para. 306; Sempra Energy 

International v. The Argentine Republic, op.cit., para. 348. 
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 822اند. نتین تنها راه نیل به منافع امنیتی نبودهلذا اقدامات آرژا
که شروط استثنا را  سی.سی.ديوسو  داچ تلکام، کانتیننتالهای داوری  در مقابل، ديوان

کنندة قلمرو معاهده در نظر گرفتند، ديدگاه منعطفی در تفسیر عناصر اين شروط  عنوان محدود به
بیان داشت که در تفسیر شرط استثنا نبايد  وسسی.سی.ديبرای مثال، ديوان داوری  اتخاذ کردند.

در  داچ تلکامو  کانتیننتالهای داوری  به همین ترتیب، ديوان 828ديدگاه مضیقی اتخاذ کرد.
اند، بیان  خصوص اينکه آيا اقدامات متخذه در راستای نیل به هدف مجاز يعنی منافع امنیتی بوده

ها واگذار کرد و اين  به دولت 820صلاحديدی داشتند که برای تعیین منافع امنیتی بايد حاشیة
در  823گیرند. کنند چه موضوعاتی در زمرة منافع امنیتی قرار میها هستند که مشخص می دولت

، هر دو ديوان داوری به جای اعمال معیار «ضروری برای»خصوص تفسیر عنصر ارتباط و عبارت 
بر اين  820ارت اعمال کردند.، اصل تناسب را بر اساس حقوق سازمان جهانی تج«تنها راه»

بیان داشتند برای تشخیص ضرورت اقدامات بايد  کانتیننتالو  داچ تلکامهای داوری  اساس، ديوان
اند و دوم  دو موضوع بررسی شود: اول آنکه آيا اقدامات دولت در نیل به هدف مشارکت داشته

در واقع  822يا خیر.آنکه آيا اقدامات متعارف جايگزين ديگری در دسترس دولت بوده است 
اند که ممکن است اقدامات ديگری نیز وجود داشته باشد اما  های داوری بر اين عقیده بوده ديوان

به طرز متعارفی در دسترس دولت نبوده باشند. در چنین فرضی اقدامات دولت همچنان ضروری 

 
100. CMS Gas Transmission Company v. The Republic of Argentina, op.cit., para. 323; Sempra Energy 

International v. The Argentine Republic, op.cit., para. 350; Enron Corporation and Ponderosa Assets, 
L.P. v. Argentine Republic, op.cit., para. 308. 
101. CC/Devas(Mauritius) Ltd., Devas Employees Mauritius Private Limited, and Telcom Devas 

Mauritius Limited v. Republic of India, op.cit., para. 252. 
102. Margin of Appreciation 
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استثنائات عام در ماده « ضروری برای»ها و نهاد تجديدنظر برای تفسیر عبارت  در روية سازمان جهانی تجارت، پنل. 140

گات  02اند. بر اساس اين معیار، برای تشخیص ضرورت اقدامات دولت بر اساس ماده  گات معیار تناسب را اعمال کرده 02
اقدامات دولت بايد در تحقق هدف مجاز مشارکت داشته و مؤثر باشد. در بايد دو مرحلة بررسی مدنظر قرار گیرد. اول آنکه 

ها و نهاد تجديدنظر بعد از تعیین مؤثربودن اقدامات، درجة اهمیت هدف مجاز و میزان محدوديت اقدامات بر  روية سازمان، پنل
ر، اهمیت هدف و میزان محدوديت شود و سپس با مقايسة اين سه عامل )يعنی میزان تأثی الملل نیز سنجیده می تجارت بین

شود يا خیر. در صورت احراز ضرورت اقدامات  کنند که آيا اقدامات دولت، ضروری محسوب می اقدام متخذه( مشخص می
دولت در اين مرحله، سپس بايد مرحلة دوم را اعمال کنند که بر اساس آن دولت نبايد اقدامات جايگزين معقول در دسترس 

توانسته اقدامات جايگزين اتخاذ کند، اقدامات دولت  رتی که دولت در زمان اتخاذ اقدام مورد اختلاف، نمیداشته باشد. در صو
حفظ منافع اساسی دولت میزبان »ضروری تلقی خواهد شد. برای مطالعة بیشتر، ن.ک: نیکبخت، حمیدرضا و نگین انصاری؛ 

 .83۳2، اسفند 2۲، شمارة 80، دورة قوقیفصلنامة تحقیقات ح، «المللی گذاری بین در توافقات سرمايه

105. Continental Casualty Company v. The Argentine Republic, op.cit., paras. 196–198; Deutsche 

Telekom v. India, op.cit., para. 239. 
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جايگزين اعم از متعارف و گونه اقدام  ماند، در حالی که بر اساس معیار تنها راه، نبايد هیچ باقی می
با اعمال چنین معیار منعطفی به اين نتیجه  کانتیننتالمتعارف وجود داشته باشد. ديوان داوری  غیر

82۲اند. رسید که اقدامات آرژانتین برای مقابله با بحران اقتصادی ضروری بوده
  

 

کنندة قلمرو تعهدات  عنوان عامل محدود . تأثیر توصیف شروط استثنا به3ـ3

 ماهوی بر مرحلة رسیدگی

کنندة قلمرو تعهدات معاهده، از آنجا که با اعمال  عنوان عامل محدود با توصیف شروط استثنا به
معنی  شوند، رسیدگی به نقض آن تعهدات بی اثر و معلق می اين شروط، ساير تعهدات معاهده بی

شود که رسیدگی به اين شرط در مرحلة شکلی  خواهد بود. بر اين اساس، اين سؤال مطرح می
توان اين شروط  خواهد بود يا ماهوی. برخی نويسندگان بیان داشتند که می دگی به صلاحیت()رسی

عنوان موضوع شکلی و مربوط به صلاحیت تلقی شوند که قلمرو  را به نحوی تفسیر کرد که به
موجب اين ديدگاه، اين شروط از لحاظ به 82۲کنند. صلاحیت ديوان داوری را مشخص می

، هند برای جلوگیری از داچ تلکامشوند. در پروندة  ديوان داوری می موضوعی، مانع صلاحیت
استدلال کرد که ديوان  8۳21اجرای رأی در ديوان فدرال سوئیس بر اساس کنوانسیون نیويورک 

اما ديوان فدرال اين نظر را رد و  821داوری خارج از قلمرو صلاحیت خود رأی صادر کرده است.
آلمان، مسئلة مرتبط با رسیدگی  ـ ستثنا مندرج در معاهدة هندبیان کرد که رسیدگی به شرط ا

ماهوی است. ديوان اشاره داشت که هند در رسیدگی داوری نیز به اين شرط در مرحلة ماهوی 
در پروندة  82۳عنوان مانعی بر صلاحیت ديوان داوری در نظر نگرفته است. استناد کرده و آن را به

معاهدة  8ان خوانده به شرط استثنای مندرج در ضمیمة عنو ، کاستاريکا بهاينفینیتو گلد
کاستاريکا برای عدم صلاحیت ديوان داوری استناد کرد. ديوان در بررسی خود بیان داشت  کاناداـ

گونه که از  ای مربوط به مرحلة ماهوی رسیدگی داوری است. همان شرط استثنا مسئله»که 
راهنمايی برای دولت در اتخاذ اقدامات  عنوان عبارات اين شرط مشخص است، اين شرط به

گذاری خود است و با رضايت دولت به ارجاع اختلاف به داوری و همچنین با قابلیت  مقرره
پذيرش دعوا هیچ ارتباطی ندارد. اين شرط صرفاً مرتبط با اين موضوع است که آيا اقدامات دولت 

با صلاحیت ديوان يا قابلیت پذيرش شود يا خیر. بنابراين موضوع، مرتبط  سبب نقض معاهده می
 

106. Continental Casualty Company v. The Argentine Republic, op.cit., paras. 200, 231. 
107. Alschner, Wolfgang, Hui, Kun, op.cit., pp. 375–376; Pellet, Alain, “Notes sur la ≪Fragmentation≫ 
du droit international: droit des investissements internationaux et droits de l’homme”, Unité et diversité 
du droit international/Unity and Diversity of International Law, Brill Nijhoff, 2014. 

108. Deutsche Telekom v. India, op.cit., Judgment of the Swiss Federal Supreme Court, 4A_65/2018 

Judgment, 2018, para. 3.2.3. 

109. Ibid. 
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 882«.دعوا نیست و بايد در مرحلة ماهوی بررسی شود
المللی دادگستری نیز در چهار پرونده، بررسی شرط استثنا در معاهدات مودت را  ديوان بین

نظامی در  های نظامی و شبه های فعالیت مربوط به مرحلة ماهوی دانسته است. در پرونده
گیرد  ادعا کرد که اقداماتش در چارچوب شرط استثنا قرار می امريکای نفتی، نیکاراگوئه و سکوها

های ادعايی  نقضدر دو پرونده،  888که صراحتاً خارج از قلمرو معاهده و صلاحیت ديوان قرار دارد.
استدلال خود را تغییر داد و بیان داشت که اگر  امريکاهايی ايران،  معاهدة مودت و برخی دارايی

اعمال شود، ديگر اختلافی راجع به  امريکاشرط استثنای معاهدة مودت در خصوص اقدامات 
اعتقاد داشت که تفسیر و  امريکادر اين دو پرونده،  880تفسیر و اعمال معاهده وجود نخواهد داشت.

م بر هر مسئلة ديگری رسیدگی شود. بر اين و اعمال اين شرط، مسئلة مقدماتی است که بايد مقد
اساس، صلاحیت ديوان، محدود به بررسی اين موضوع است که آيا اقدامات مورد اختلاف تحت 

نظامی در نیکاراگوئه،  های نظامی و شبه در رأی فعالیت 883گیرند يا خیر. شمول اين شرط قرار می
فصل   و شش مادة مربوط به حل ديوان بیان داشت که رسیدگی به اين شرط نیز در تحت پو

دارد هرگونه اختلاف مربوط به تفسیر يا اجرای معاهده در  گیرد که مقرر می اختلافات قرار می
عنوان شرط صلاحیتی  در پروندة سکوهای نفتی، ديوان اين شرط را به 880صلاحیت ديوان است.

در دو پروندة  882ل دانست.قابل اعما« دفاعی در مرحلة ماهوی»عنوان  تلقی نکرد بلکه آن را به
هايی ايران نیز ديدگاه اخیر خود را  های ادعايی معاهدة مودت و برخی دارايی ديگر يعنی نقض
 88۲را رد کرد. امريکاتأيید و استدلال 

توان نتیجه گرفت که ديدگاه غالب آن است که شرط  از بررسی آرای داوری و قضايی می
قلمرو تعهدات ماهوی تلقی شود، مسئلة مربوط به کنندة  عنوان عامل محدود استثنا اگر به

شود. چنین ديدگاهی صحیح است زيرا بايد  فصل اختلاف محسوب نمی  و صلاحیت نهاد حل 
يا به عبارت ديگر، وجود  88۲میان وجود اختیارات قضايی برای رسیدگی به موضوع اختلاف

ی، موضوعی، زمانی و )صلاحیت شخصفصل اختلاف جهت رسیدگی   و   صلاحیت برای نهاد حل
 

110. Infinito Gold Ltd. v. Costa Rica, ICSID Case No. ARB/14/5, Decision on Jurisdiction, 2017, para. 

358. 

111. Military and Paramilitary Activities in and Against Nicaragua, op.cit., para. 221; Oil Platforms, 

op.cit., Preliminary Objection submitted by the United States of America, ICJ, 1993, paras. 3.36, 3.42. 

112. Alleged Violations of the 1955 Treaty of Amity, Economic Relations, and Consular Rights, op.cit., 

paras. 30–44; Certain Iranian Assets, op.cit., 2019, paras. 40–47. 

113. Certain Iranian Assets, op.cit., para. 40. 
114. Military and Paramilitary Activities in and Against Nicaragua, op.cit., para. 222. 

115. Oil Platforms 1993, op.cit., para. 20. 

116. Alleged Violations of the 1955 Treaty of Amity, Economic Relations, and Consular Rights, op.cit., 

paras. 41–42; Certain Iranian Assets, op.cit., para. 47. 
117. Existence of Adjudicatory Power  
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و اجرای صلاحیت نسبت به آن موضوع از  88۳از يک طرف و اعمال اختیارات قضايی 881مکانی(
گذاری، تعیین صلاحیت ديوان با پاسخ  الملل سرمايه طرف ديگر تفکیک قائل شد. در حقوق بین

( آيا 0و  ( آيا دولت به ديوان داوری رضايت داده است يا خیر8شود:  به اين دو مسئله مشخص می
گذاری توسط اتباع يکی از طرفین بر اساس معاهده انجام شده است يا خیر. بنابراين،  سرمايه

کنندة قلمرو تعهدات ماهوی ارتباطی به دو  عنوان عامل محدود اعمال و تفسیر شروط استثنا به
در رسیدگی  ای مرتبط با نحوة اعمال اختیارات قضايی بوده و نبايد مسئلة فوق ندارد بلکه مسئله

 شکلی به صلاحیت ديوان بررسی و اعمال شود.

در اين خصوص سؤال اين است که در مرحلة ماهوی، ديوان بايد در چه زمانی از رسیدگی خود  
کنندة  به تفسیر و اعمال اين شرط اقدام کند؟ با توجه به اينکه ما معتقديم اين شرط عامل محدود

وع مقدماتی و مقدم بر ساير مسائل رسیدگی شود. در واقع عنوان موض قلمرو معاهده است بايد به
کنند که آيا تعهدات حمايتی معاهده نسبت به  با لحاظ چنین ماهیتی، شروط استثنا مشخص می

اقدامات دولت قابل اعمال هستند يا خیر. لذا قبل از بررسی نقض يا عدم نقض تعهدات ماهوی 
ل و تفسیر اين شرط را بررسی و ارزيابی کند. معاهده توسط دولت، ديوان داوری بايد اعما

علاوه، اگر اقدامات دولت در چارچوب اين شروط قرار گیرد، ديگر مبنايی برای بررسی نقض  به
های  شود. ديوان تعهدات معاهده وجود نخواهد داشت و اقدامات دولت در هر حال مجاز تلقی می

عنوان مسئلة مقدماتی و مقدم بر  اين شرط را به داچ تلکامو  سی.سی.ديوس، کانتیننتالداوری 
چنین ديدگاهی مطابق با  802گذار مبنی بر نقض تعهدات معاهده بررسی کردند. ادعاهای سرمايه

 کنندة قلمرو معاهده است. عنوان محدود ماهیت شروط استثنا به

 

کنندة قلمرو تعهدات  عنوان عامل محدود تأثیر توصیف شروط استثنا به. 0ـ3

 جبران خسارتوی بر ماه
طور که  ترين اثر توصیف ماهیت حقوقی شروط استثنا، بر موضوع جبران خسارت است. همان مهم

عنوان  شود، شرط استثنا به های ابطال ايکسید استنباط می های داوری و کمیته از آرای ديوان
شود و تا  هده میکنندة قلمرو معاهده، موجب تعلیق اثر حقوقی تعهدات مندرج در معا عامل محدود

آور حقوقی  زمانی که شرايط اعمال آن وجود داشته باشد، تعهدات ماهوی فاقد نیروی الزام
 گونه نقض تعهدی موضوعیت نخواهد داشت. شوند زيرا با اعمال اين شرط، هیچ می

 
118. Jurisdiction Ratione Personae, Materiae, Temporis, Loci 

119. Excercise of Adjudicatory Power 
120. Continental Casualty Company v. The Argentine Republic, op.cit., para. 160; Deutsche Telekom AG 

v. India, op.cit., para. 183; CC/Devas (Mauritius) Ltd., Devas Employees Mauritius Private Limited, and 

Telcom Devas Mauritius Limited v. Republic of India, op.cit., para. 211. 
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المللی محسوب نشود، مسئولیت  تا زمانی که اقدامات دولت بر اساس شرط استثنا تخلف بین
نويس مواد، جبران  پیش 38دولت و مسئلة جبران خسارت قابل طرح نخواهد بود. بر اساس ماده 

المللی به دولت وارد شده  خسارت تنها در مواردی موضوعیت دارد که ضرری ناشی از تخلف بین
شود، دولت تعهدی برای جبران  المللی تلقی نمی نجا که اقدامات دولت، تخلف بینباشد. از آ

صراحتاً مقرر داشت که در  سی.ام.اسخسارت نخواهد داشت. در همین خصوص، کمیتة ابطال 
مدت زمانی که منافع امنیتی آرژانتین بر اساس شرط استثنا در خطر بود، نقض معاهده قابل احراز 

نیز  سی.ديوسسی.ديوان داوری  808ین تعهدی در جهت جبران خسارت ندارد.نیست و لذا آرژانت
شکی نیست اگر دولت بتواند به نحو صحیحی به شرط استثنای امنیتی استناد »مشخص کرد که 

ديوان داوری برای توجیه نظر خود به رأی  800«.کند، تعهدی برای جبران خسارت نخواهد داشت
 رد.استناد ک اس ام. سی.کمیتة ابطال 

عنوان اثر ثابت کلیة شروط استثنا  توان عدم جبران خسارت را به لازم به ذکر است که نمی
کنند که اقدامات  لحاظ کرد زيرا در برخی موارد استثنائی، طرفین معاهده صراحتاً مشخص می

کنندة حق  دولت نبايد سبب نقض تعهدات معاهده شود. در اين معاهدات، شروط استثنا صرفاً بیان
گذاری داخلی هستند و به دولت  های عمومی و اقدامات مقرره لی دولت برای اتخاذ سیاستک

دهند. بنابراين بديهی است که در صورت نقض تعهدات در  اجازة نقض تعهدات معاهده را نمی
چنین معاهداتی، تعهد به جبران خسارت برای دولت کماکان باقی است. برای مثال، معاهدة 

هیچ چیز در اين معاهده مانع اتخاذ يا اجرای اقداماتی »دارد که  دا مقرر میکاستاريکا و کانا
محیطی خود... آن شود که مطابق با اين معاهده بوده است و دولت برای منافع زيست نمی

مطابقت اقدامات دولت با »در اين معاهده، تصريح به «. دهد اقدامات را مناسب تشخیص می
تواند برای اقداماتی که نقض معاهده هستند به اين  که دولت نمی، بر آن دلالت دارد «معاهده

تأيید شد. ديوان در خصوص اثر شرط  اينفینیتو گلدتازگی در رأی ماده استناد کند. اين ديدگاه به
کانادا به معنای معمول عبارات اين ماده استناد و استدلال کرد که  ـ  فوق در معاهدة کاستاريکا

گذاری، شرط استثنای اين معاهده صراحتاً  الملل سرمايه ستثنا در حقوق بینبرخلاف ساير شروط ا
اشاره داشته است و لذا اين شرط سبب معافیت « نامه مطابقت اقدامات دولت با موافقت»به الزام 

 803شود. دولت از مسئولیت و تعهد به جبران خسارت ناشی از نقض تعهدات ماهوی معاهده نمی
 

121. CMS Gas Transmission Company v. The Republic of Argentina, op.cit., paras. 145–146; Leben, 

Charles, “Le contentieux arbitral transnational relatif à l’investissement: Nouveaux développements”, 

Louvain-la-Neuve, Anthemis, In: Revue Québécoise de Droit International, vol. 19, Issue 2, 2006. 
 .823 ص ،همان؛ رضايی

122. CC/Devas (Mauritius) Ltd., Devas Employees Mauritius Private Limited, and Telcom Devas 

Mauritius Limited v. Republic of India, op.cit., para. 293. 
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ندرت استفاده گذاری به داشت که چنین شروطی در معاهدات سرمايه در عین حال بايد توجه
ها به دنبال معافیت از جبران خسارت بر اساس شروط استثنا  شوند و لازم است که اگر دولت می

در اين شروط خودداری « مطابقت اقدامات دولت با معاهده»کاربردن عبارتی همچون  هستند از به
 کنند.

عنوان دفاع ماهوی محسوب شوند، همچون برخی از عوامل  در مقابل اگر شروط استثنا را به
المللی دولت برای جبران خسارت همچنان  رافع وصف متخلفانة فعل دولت، مسئولیت بین

دارد که استناد به عوامل رافع  نويس مواد مقرر می پیش 0۲پابرجاست. در همین زمینه، ماده 
های  برد. ديوان های مادی از بین نمی هد دولت را به جبران خسارت برای زيانوصف متخلفانه، تع

عنوان دفاع ماهوی در نظر گرفتند، بیان  که شرط استثنا را به سمپراو  انرون، اس ام. سی.داوری 
های مادی بر  داشتند که در فرض احراز عناصر اين شرط، تعهد به جبران خسارت برای زيان

  800بود.عهدة دولت خواهد 
کنندة  عنوان عامل محدود شود که آيا با تلقی شروط استثنا به اکنون اين سؤال مطرح می

صورت  کلی از بین خواهد رفت يا آنکه دولت بايد بهقلمرو معاهده، تعهد به جبران خسارت به
شود که برای مثال در  فرعی برخی از خسارات را پرداخت کند؟ اين مسئله از اين جهت مطرح می

گذار زيان وارد کرد و منافع  حران اقتصادی آرژانتین، علاوه بر آنکه دولت به ادامة فعالیت سرمايهب
توان استدلال کرد که در  گذاران نیز توقیف شد. می آتی وی را از بین برد، اموال اين سرمايه

ارت گونه خسارتی شد و تعهد به جبران خس توان قائل به پرداخت هیچ خصوص شروط استثنا نمی
کنندة قلمرو  طور کلی از بین خواهد رفت. در واقع، با توجه به آنکه ماهیت اين شروط، محدود به

شود و چون  معاهده در نظر گرفته شده است، اقدامات دولت، نقض معاهده محسوب نمی
گونه نقض تعهدی مطرح نیست و اقدامات دولت مجاز است، پرداخت خسارات فرعی نیز  هیچ

عنوان دفاع ماهوی شناسايی شوند، اين تعهد به  ؛ در حالی که اگر اين شروط بهموضوعیت ندارد
 جبران خسارات فرعی برای دولت وجود خواهد داشت.

صورت دائمی  سؤال ديگر در خصوص موضوع جبران خسارت آن است که آيا شرط استثنا به
موقتی است؟ در پاسخ به صورت  شود يا آنکه به مانع از ايجاد تعهد جبران خسارت برای دولت می

شود  گذاری نمی اين سؤال بايد توجه کرد که شرط استثنا سبب فسخ يا انحلال معاهدة سرمايه
برد و سبب  می صورت موقت از بین آور تعهدات را به گونه که اشاره شد، نیروی الزام بلکه همان

محض عنا است که بهشود. اين بدان م تعلیق آثار حقوقی تعهدات ماهوی مندرج در معاهده می

 
124. CMS Gas Transmission Company v. The Republic of Argentina, op.cit., para. 388; Enron 

Corporation and Ponderosa Assets, L.P. v. Argentine Republic, op.cit., para. 345; Sempra Energy 

International v. The Argentine Republic, op.cit., paras. 394, 395. 
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آنکه شرايط اضطراری در دولت میزبان رفع شد و اقدامات دولت برای نیل به اهداف مجاز 
توان به شرط استثنا استناد کرد و لذا آثار حقوقی تعهدات مجدداً جاری  ضروری نباشد، ديگر نمی

عهد به جبران توان استدلال کرد که شرط استثنا سبب معافیت دولت از ت شود. در نتیجه می می
)دورة زمانی که در آن شرايط استناد صحیح به شرط خسارت برای بازة زمانی مشخص و موقت 

شود و هرگونه اقدامات خارج از آن بازة زمانی از سوی دولت، نقض معاهده  می استثنا وجود دارد(
 تلقی خواهد شد. 

اساس، ديوان داوری  های داوری نیز تأيید شده است. بر همین اين موضوع از سوی ديوان
اگر دولت با اقدامات خود سبب نقض معاهده در دوران قبل يا »بیان داشت که  ديوس سی. سی.

بعد از شرايط اضطراری شود، اثر عدم جبران خسارت در اينجا صدق نخواهد کرد. دولت برای 
 802«.تواند به شرط استثنای امنیتی استناد کند هايی نمی کردن آثار چنین نقضپاک

 

 نتیجه
گذاری گنجانده  گذار در معاهدات سرمايه سرمايه ـ شروط استثنا با هدف تعادل در روابط میان دولت

شوند. کشورها از گذشته و از زمان معاهدات مودت، اين نوع شروط را در معاهدات خود  می
ها در معاهدات  ها در دوران حاضر، درج آن شدن اهمیت و آثار آنکردند اما با شفاف استفاده می

 گذاری رواج بیشتری پیدا کرده است.  سرمايه
گذاری، شروط استثنا از لحاظ خصوصیت ماهوی در يکی از اين دو  الملل سرمايه در حقوق بین

دفاع  .0کنندة قلمرو تعهدات ماهوی معاهده  . محدود8قالب قابل شناسايی و توصیف هستند: 
گذاری، اقداماتی را که بر اساس شروط استثنا  های داوری سرمايه ماهوی. در آرای اخیر ديوان

ای که اين شروط، مانع از اعمال تعهدات  گونه اند به شود، خارج از قلمرو معاهده دانسته اتخاذ می
تفسیر معاهدات،  آورند. بر اساس قواعد می ها را به حالت تعلیق در شوند و آن ماهوی معاهده می

کاررفته در شروط استثنا، دلالت بر اين امر دارد که اين شروط،  معنای معمول عبارات به
کنندة قلمرو معاهده و تعهدات ماهوی آن هستند. همچنین، هدف و موضوع معاهدات  محدود
جه به تواند در نیل به اين نتیجه ملاک قرار گیرد؛ بدين توضیح که با تو گذاری نیز می سرمايه

گذاری که توسعة پايدار، نیل به اهداف عمومی و رونق اقتصادی دولت  هدف معاهدات سرمايه
عنوان دفاعی برای نقض تعهدات دانست، بلکه عاملی  توان شروط استثنا را به میزبان است، نمی

در جهت تحديد قلمرو ماهوی معاهده هستند. شناسايی اين خصوصیت ماهوی برای شرط استثنا، 

 
125. CC/Devas (Mauritius) Ltd., Devas Employees Mauritius Private Limited, and Telcom Devas 

Mauritius Limited v. Republic of India, op.cit., para. 294. 
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گذاری است. اول اينکه بار اثبات در  های داوری سرمايه ای آثار مختلفی در رسیدگی ديواندار
گذار است؛ دوم آنکه مبنايی برای  عهدة سرمايه عهدة دولت بلکه بر بررسی شروط استثنا، نه بر

اتخاذ تفسیر مضیق نسبت به اين شروط وجود نخواهد داشت؛ سوم اينکه تفسیر و اعمال اين 
وط به رسیدگی ماهوی ديوان است و تأثیری بر صلاحیت ديوان نخواهد داشت و شروط مرب

آيد  نهايتاً آنکه در صورت احراز شرايط اعمال شروط استثنا، تعهدات معاهده به حالت تعلیق درمی
 و تعهد به جبران خسارت برای دولت موضوعیت نخواهد داشت.

کنندة قلمرو معاهده، ابزار اصلی  ل محدودعنوان عام توان نتیجه گرفت که شروط استثنا به می
گذار و دولت  گذاری و عاملی در راستای تعادل حقوق سرمايه دولت میزبان در داوری سرمايه

ها  کنند، فقدان آن گذار تقويت می میزبان است. اين شروط اگرچه موقعیت دولت را در برابر سرمايه
نظام داوری  حال توسعه نسبت به های در ويژه دولت ها به موجب ايجاد بدبینی دولت

گذاری است. صدور آرايی علیه دول میزبان مبنی بر جبران خسارت با مبالغ بسیار هنگفت،  سرمايه
سبب ايجاد ترديد در کشورها نسبت به اين سیستم و بعضاً خروج از سیستم داوری ايکسید شده 

شود بلکه موجب تقويت  نمی تنها سبب تضعیف معاهدات است. بنابراين، وجود چنین شروطی نه
 گذاری است. سیستم، ايجاد شفافیت حقوقی و محیط مطلوب سرمايه

های معاهداتی خود و  از يک طرف با توجه به استفادة گستردة کشورها از اين شروط در مدل
، مالی و (8۳)همچون شیوع بیماری کوويد ـ های بهداشتی  از طرف ديگر با توجه به بروز بحران

های داوری به اين  ای در ديوان صورت فزاينده ها به اختلافات امنیتی میان کشورها در آينده دولت
ويژه آنکه روية داوری حاضر تا حدودی ماهیت حقوقی اين شروط و  شروط استناد خواهند کرد؛ به

المللی دادگستری  نهای میزبان شفاف کرده است. با توجه به اينکه ديوان بی آثار آن را برای دولت
بر اساس معاهدة مودت است، اين فرصت نیز  امريکادر حال رسیدگی به دو اختلاف میان ايران و 

تنها نسبت به ماهیت اين شروط، بلکه نسبت به  برای ديوان فراهم است تا ديدگاه خود را نه
 تفسیر عناصر آن شفاف سازد.
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