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 چکیده
شده توسط کشورثالث بین طرفین یک قرارداد به های وضعهرگاه دعوایی ناشی از تحریم

تواند در چهارچوب کننده فقط در صورتی میمرجع حل اختلاف ارجاع شود، مرجع رسیدگی

که سه شرط مهم ها را بر قرارداد و تعهدات طرفین اعمال کند این تحریم« برتر هآمرقواعد »

مورد اختلاف وکشورِ  ِرابطه نزدیک بین قرارداد» ،«شایستگی اِعمال تحریم» محقق باشد:

عدم تحقق هریک «. گرفتن تحریمبه اثربخشی به تحریم بر نادیدهتفوق حکم»و « واضعِ تحریم

گردد. این تحقیق به این شده توسط کشور ثالث میهای وضعاز این شروط مانع اعمال تحریم

شده ازسوی های وضعدر تحریم« رط شایستگی اعمالش» دهد کهپرسش پاسخ می

شده توسط های وضعثالث و معیارهای مؤثردر احراز آن چیست؟ زمانی تحریمکشورهای

عنوان یک قاعده آمره برتر شایسته اعمال است که هدف و موضوع تحریم کشور ثالث به

و  های دادگاهی(کشورمقر)دررسیدگیاساس استانداردهای بر کند. یعنیرا ایجاببه آنتوجه

شونده  تامینمنافعِ  داوری( هایرسیدگی )در المللیبین هجامعقبول ازنظر استانداردهای قابل

 باشند، همچنین تحریم باید ابزاری «حمایته شایستمشروع و »ها باید وسیله تحریم به

 به هدفش باشد. برای دستیابی «متناسب» و« ضروری»
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با هدف آن، ضرورت  میوضع شده توسط کشور ثالث، تناسب تحر میتحر کلیدی:واژگان 

  .میهدف و موضوع تحر  م،یهدف تحر تیقواعد آمره برتر، مشروع م،یاعمال تحر

 

 مقدمه. 1

وضع شده  هایِناشی از تحریم خصوصی هرگاه دعوایی بین طرفین یک قراردادِ

ارجاع شود، با فرض  (دادگاه یا داوری) به مرجع حل اختلاف 1ثالث کشورِ توسطِ

و احراز صلاحیت ها به داوری و دادگاه، پذیرش قابلیت ارجاع دعاوی مرتبط با تحریم

در خصوص اثربخشی به این  برای تصمیم گیری باید ، اومرجع رسیدگی کننده

 : پاسخ دهد لیذ یها در دو مرحله به پرسش هاتحریم

است  یاگر پاسخ بل و نه ایند بر قرارداد اثر بگذارد تواها میتحریم ایاول: آ مرحله

 یها تحت چه عنوانتحریم درصورت امکان اثرگذاری،دوم:  مرحلهتحت چه شرایطی؟ 

.  ... ایتعسر  ایقوه قاهره است  ایآ ؟گذارد یبر قرارداد اثر م یخصوص حقوقِ نهادِ  ای

با  یقرارداد یوقت گریبه عبارت دپاسخ می دهد؛ مرحله اول پرسش  حاضر به همقال

 ایاست که آ ینرا کشور ثالث وضع کرده پرسش ا میشود و آن تحر یمواجه م میتحر

را قوه  میتحر نیا نکهی)فارغ از ا اثر بگذارد؟ یتواند بر قرارداد خصوصمی میتحر نیا

 یرشته ا انیم یتیماه لذا موضوع .(میبه آن بده یگریعنوان د اکنیم ی یه تلقرقاه

مدخل و  ،آن یالملل نیورود به جنبه ب دارد والملل(  نیحقوق قراردادها و حقوق ب نی)ب

 است. ضروری ی و برای این منظورقرارداد حقوق مساله کیحل مقدمه 

بر خلاف تحریمهای وضع شده توسط کشور قانون حاکم و کشور مقر، 

های وضع شده توسط کشور ثالث نسبت به قرارداد و طرفین آن وضعیت تحریم

ای دارند؛ اما این بدان معنا نیست که به صرف اینکه تحریمی توسط کشوری بیگانه

                                                                                                               
ها توسط کشوری غیر از . منظور از تحریم وضع شده توسط کشور ثالث برای دادگاه داخلی این است که تحریم1

 نظریه اساس بر –کشور مقر دادگاه یا کشوری که قانون آن بر قرارداد حاکم است وضع شده باشد. در داوری 

وری قانون محل داوری دا در لذا شده گرفته نظر در ثالث کشور برای تریموسع مفهوم -داوری کردن غیرمحلی

 گیرد.)مبدأ( به عنوان قانون ثالث مدنظر قرار می



 ...ريدر تأث« اعمال يستگیشرط شا» گاهیجا ـــــــ ـــــــــــميرقاسم جعفرزاده و همکاران ــ         

 

25 

 

 ‌  

شود که عث میوضع شده که نه کشور قانون حاکم است و نه کشور مقر رسیدگی، با

آن تحریم خودبه خود نادیده گرفته شود، بلکه مرجع رسیدگی کننده به اختلاف 

 هآمرقواعد »در چهارچوب های وضع شده توسط کشور ثالث را تواند تحریممی

بر قرارداد اعمال کند لیکن فقط در صورتی که سه شرط مهم محقق باشد:  1«برتر

رابطه نزدیک بین قراردادِ مورد اختلاف و کشورِ وجود »، «2شایستگی اِعمال تحریم»

تفوق حکم به اثربخشی به تحریم نسبت به حکم به نادیده گرفتن »و  3«واضعِ تحریم

گیرد. شرط شایستگی اعمال تحریم مورد ملاحظه قرار باید در گام اول لذا . 0«تحریم

ز سوی کشور های وضع شده ادر تحریم« شایستگی اعمال»شرط  این مقاله به مفهوم

 (های مختلفبدون درنظر گرفتن تفاوتهای خاص موجود در تحریم)به طور کلی  ثالث

 می پردازد.های مؤثر در احراز حصول این شرط و معیارها و مؤلفه

 هرویبرتر، در قوانین موضوعه و  هآمرتحریم به عنوان یکی از قواعد  مسأله

قضایی ایران مطرح نشده است، در نتیجه ادبیات حقوقی نیز در این خصوص به زبان 

پژوهش  مسألهفارسی وجود ندارد و بررسی موضع نظام حقوقی ایران نسبت به 

در حد  اموضوع است. البته در معدود آثاری قواعد آمره برتر صرف ءسالبه به انتفا

های اعمال قانون خارجی محدودیت» هلمقا مثلا .توصیف مورد اشاره قرار گرفته اند

                                                                                                               
 ، ص1311ها به این دسته از قواعد، ر. ک. به: گلشنی، . برای مطالعه در خصوص قواعد آمره برتر و تعلق تحریم1

11-11. 

2. Application-Worthiness 

 .241-111 ، ص1311ک. به: گلشنی، . برای مطالعه بیشتر در مورد این شرط، ر. 3

اند یا باید آورِ برترِ مکانی که تعهدات قراردادی در آنجا اجراشدهمقرره رمُ یک، مقررات الزام 1ماده  3. طبق بند 0

تاآنجاکه آن مقررات آمره برتر، اجرای قرارداد را غیرقانونی »توانند موردتوجه قرار گیرند در آنجا اجرا شوند، می

. جمله اخیر، در راستای وظیفه دادگاه به مقایسه آثار حکم به اثربخشی به قاعده در مقابل حکم به نادیده «نسازند

گرفتنِ قاعده است. از نظر این مقرره، وقتی اجرای قرارداد در اثر یک قاعده آمره برتر غیرقانونی شود، معایبِ 

العات تکمیلی در مورد این شرط، ر. ک. به: اثربخشی به آن قاعده از مزایای آن خیلی بیشتر است. جهت مط

 .211-241 ، ص1311گلشنی، 
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، یا اشارات دکتر محمدعلی بهمئی در 1از دکتر حمیدرضا نیکبخت« در تعارض قوانین

؛ اما هیچکدام از این آثار به شرایط تحریم برای 2المللیجزوه درسی حقوق داوری بین

نخستین اثرگذاری به عنوان یک قاعده آمره برتر نپرداخته اند. این مقاله درصدد تبیین 

 است.اثرگذاری به تحریم به عنوان یک قاعده آمره برتر شرط 

در سه نظام حقوقی سوئیس، کشورهای تحت شمول کنوانسیون رم در  مسأله

 3ابل اعمال بر تعهدات قراردادی و مقرره رم یک بررسی می شودخصوص قانون ق

زیرا کشورهای تابع این سه نظام یا از شرکای اصلی و کلیدی تجاری ایران محسوب 

شود و یا مقر به عنوان قانون حاکم تعیین می شوند و یا قوانینشان معمولامی

 . بسیاری از مراجع حل اختلاف تجاری بین المللی ایران هستند

 

 

 
 

                                                                                                               
اند که مختص یک ها را قواعدی دانستهتوصیف کرده و آن« قواعد آمره»قواعد آمرۀ برتر را  مولف این اثر. 1

واحوال باشند و در قالب قوانین خاص یا مخصوص که حاصل اوضاعسیستم حقوقی و یا یک کشور خاص می

کنند مانند گونه قواعد اهدافی خارج از محدودۀ معمولِ قواعد آمرۀ کلی دنبال میای هستند، قرار دارند. اینویژه

کند یا قوانینی که قوانینی که )قراردادهای مربوط به( صادرات کالایی خاص را بدون مجوز دولت ممنوع می

د )مثل قوانین مربوط به تحریم برخی از دار)قرارداد( صادرات کالایی را به کشور خاصی ممنوع اعلام می

طورکلی؛ یا قواعد مربوط به حمایت از کشورها( یا قانون مربوط به کنترل ارز یا صادرات و واردات یک کشور به

های ضعیف برخی از قراردادها نظیر قراردادهای کنندگان یا قواعد مربوط به قانون حمایت از طرفمصرف

 (112، ص 1300یا قراردادهای بیمه. )نیکبخت،  استخدام و بکار گیری افراد

اند که جنبه حقوق ها را قواعدی دانستهنامیده و آن« قواعد یا قوانین انتظامی»این قواعد را  نویسنده این اثر. 2

نظر از اینکه قانون ها را کنار بگذارد )صرفتواند آنعمومی دارد و برای هستی یک کشور لازم است و قاضی نمی

 (.1301ها و ... . )بهمئی، دانشگاه شهید بهشتی، ها، بایکوتب طرفین چیست( مانند تحریممنتخ

مقرره رم یک این مقرره جایگزین معاهده رم در خصوص قانون حاکم بر تعهدات  2042. هرچند طبق ماده  3

های سرزمینی یز حوزه( و ن1مقرره رم  01گردد، لیکن این مقرره نسبت به دانمارک )مقدمه شماره قراردادی می

گیرند اعمال معاهده کارکرد اتحادیه اروپا قرار می 300کشورهای عضو اتحادیه اروپا که در چهارچوب ماده 

 گردد.( بنابراین در این موارد نظام حقوقی معاهده رم یک همچنان معتبر است و اعمال می2041گردد)ماده نمی
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 یطورکلبه «اعمال یِستگیشا»شرط . 2

ها باید ابزاری مشروع، متناسب و ضروری جهت دستیابی به هدفی مشروع تحریم

 ,Da Silveira, 2014) باشند.« شایسته اعمال»باشند و به قول آزردو، به عبارت کلی، 

p. 134 ) 

 12 هماد 1، بند1الملل خصوصی سوئیس)اسپیلا(قانون حقوق بین 11در مادۀ

در کنند که دیوان داوری ، مقرر می0رُم یک مقررۀ 1مادۀ 3، و بند3کنوانسیون رُم

آمره برتر، باید هدف آن را ملاحظه کند و تصمیم بگیرد که آیا با  اعمال یک قاعده

 به دستیابیِ به –نیست حاکم قانون از بخشی قاعده اینکه علیرغم –اعمال این قاعده 

آیا برطبقِ  گیری بررسی شود که اولاکمک کند یا خیر. برای این تصمیم هدف این

آیا برای دستیابی به  انظام حقوقیِ مبنا، هدف قاعده آمره برتر مشروع است؟ و ثانی

-دیگر، مرجع تصمیمعبارتاین هدف، اعمال این قاعده آمره برتر ضروری است؟ به

ار( کشور واضعِ قاعده و نیز هدف پنهان یا های )پنهان و آشکگیرنده باید ابتدا انگیزه

                                                                                                               
خـارجی: در صورت اقتضای منافع مشروع و آشکارا ارجحِ یکی از درنظـرگـرفتن مقـررات آمرۀ قـانون . »1

شده، طرفین طبق قوانین سوئیس، ممکن است مقررات آمرۀ دیگری غیر ازآنچه که توسط قانون حاضر تعیین

که قضیة موردنظر با آن قانون ارتباط نزدیکی داشته باشد. اینکه آیا چنین موردتوجه قرار گیرد، مشـروط بر این

اتی باید موردتوجه قرار گیرد، بستگی دارد به هدف مقررات مزبور و نتایج حاصل از آن بــرای رسیـدن به مقرر

 «یک تصمیـم منـاسب ازنظر حقوق سوئیس.

موجب این کنوانسیون، این امکان وجود دارد که به قواعد آمره برترِ قانون به هنگام اعمال قانون یک کشور به. »2

وضعیت ارتباط نزدیکی دارد، ترتیب اثر داده شود. مشروط بر اینکه طبق قانون کشورِ  کشور دیگری که با آن

اعمال باشند. در خصوص ترتیب اثر دادن یا ندادن به این نظر از قانون حاکم بر قرارداد قابلاخیر، آن قواعد قطع

 «ه شود.ها توجقواعد آمره، بایستی به ماهیت و هدفشان و نتایج اعمال یا عدم اعمال آن

تا حد زیادی حوزه اعمال این معاهده را محدود کرده است لیکن هنوز نسبت  1. هرچند جایگزین شدن مقرره رم 3

به دانمارک که عضویت کامل در اتحادیه اروپا ندارد و همچنین نسبت به قلمروهای فراسرزمینی کشورهای عضو 

 اتحادیه اروپا اعمال می گردد.

مرۀ قانونِ کشوری که تعهداتِ برخاسته از قرارداد باید در آنجا اجرا شوند، ترتیب اثر داد توان به مقررات آمی. »0

 آن به دادن اثر ترتیب بررسی تا آن حد که آن مقررات آمره برتر، اجرای قرارداد را غیرقانونی ندانند، در اصرف

 «شود. توجه هاآن اعمال عدم یا اعمال نتایج و عواقب و اهداف و ماهیت به بایستی مقررات
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آشکار خودِ قاعده، را مشخص کند، و سپس بر اساس استانداردهای ثابت و 

قبول هستند یا نه، هدفِ های کشورِ واضع قابلاعمال تعیین کند که آیا انگیزهقابل

 است یا خیر، و آیا احکام قاعده آمره برتر دستیابی به این هدف را قاعده مشروع

طور خلاصه، مرجع تصمیم گیرنده قبل از اثربخشی به یک . به1کنند یا خیرایجاب می

کند و لذا باید علیرغم می تامینتحریم باید ادعای آن به اینکه منافعی بسیار مهم را 

پس  اینکه نسبت به قانون حاکم خارجی است، به آن ترتیب اثر داده شود را تأیید کند.

ابتدا و پیش از همه باید ماهیت و اهمیت اخلاقیِ سیاستی که مبنای ممنوعیت خارجی 

چون توجه  به عبارت دیگر، (Van Hecke, 1984, p. 118)بوده است، بررسی شود. 

عنوان به به یک تحریم توسط دادگاهِ کشوری غیر از کشورِ واضعِ آن تحریم، احتمالا

کننده، یا حداقل ف این تحریم در کشورِ رسیدگیمشروعیتِ موضوع و هدو اعتبار 

المللی، تلقی خواهد شد، تحریم باید از پسِ آنچه بلسینگ آن عنوان تجلیِ همکاریِ بینبه

موجب این به (Blessing, 1999, p. 12) نامد، برآید.می« 2تستِ شایستگیِ اعمال»را 

شونده  تامینمعیار، هدف و موضوع تحریم باید توجه به آن را ایجاب کند؛ منافعِ 

باشند، و تحریم باید ابزاری «3حمایت مشروع و شایسته»وسیله تحریم باید به

برای دستیابی به هدفش باشد. با توجه به مطالب « 0متناسب»و « 0ضروری»

 شود:شاملِ سه مورد می بررسی شایستگی اعمال ،معیارهایفوق
 

                                                                                                               
شده است: دیوان داوری طرح  ICC 1324 طور واضح در رأی شماره. این تحلیلِ چندوجهیِ قواعد آمره برتر، به1

مشروع بوده، اما آن قانون را ابزاری مناسب برای دستیابی به این  RICOگرچه تصدیق کرد که هدفِ قانونِ 

متحده ، یکی از قوانین فدرالِ ایالات1114مصوب کنگره آمریکا در سال  (RICO)هدف، ندانست. )قانون ریکو 

های گرفته توسط سازمانهای کیفری و حقِ طرحِ دعاویِ حقوقی در مقابل اعَمال انجامآمریکاست که مجازات

 دهد.(بزهکار را افزایش می

2. Application worthiness test 

3. Legitimate 

0. Necessary 

0. Proportional 
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 مشروعیت هدف تحریم  .3

 هشایستکه آیا این هدف، مشروع و  کندباید هدف تحریم را بررسی و معین  دادگاه

او باید طبق استانداردهای خودش، مشخص کند که آیا دلیل حمایت است یا نه. 

کند می تامینکند چون منافع برتری را ای که ادعا میای برای توجه به قاعدهکنندهقانع

نظر از قانون حاکم موردتوجه قرار تعارض قوانین و قطع سازوکارهایباید خارج از 

ثرات عملیِ توجه کردن به تحریم، بر گیرد، وجود دارد یا خیر؟ او در تحلیل خود باید ا

کم مبنی بر توجه به تحریم، نسبت مثبت ح که اثراتِ طوریطرفین را مدنظر قرار دهد 

ای باید با توجه به چنین قاعده». ازنظر بلسینگ، 1به نادیده گرفتنِ آن، غالب باشد

که بر اساس یک تحلیل -اش های بنیادیاهداف مالی، اقتصادی یا اجتماعی و سیاست

-Blessing, 1997(20), p. 61 )« باشد.« شایسته اعمال» -شده استکارکردی بررسی

62) 

صول اساسیِ و ا طور استهمینهای داوری هم راجع به دعاویِ مطرح در دیوان

مقرره رُم یک، از  1ماده 3کنوانسیون رم، و بند 1ماده 1اسپیلا، بند 11مندرج در ماده 

های یعنی شرط مشروعیت باید در رسیدگی ؛انداعمالطریق قیاس در داوری هم قابل

توجه در خصوص این شرط داوری نیز احراز شود. در ادامه برخی از نکات قابل

 مطرح خواهند شد:
 

 ماهیتِ منافع تحت بررسیِ مشروعیت .3-1

باید توجه « منافعی که برتر و مشروع هستند»کند که اسپیلا تصریح می 11ماده 1بند

طور ضمنی در کنوانسیون رُم و را ایجاب کنند؛ این شرط به )تحریم( به قاعده

تواند هدفی مشروع فقط محافظت از منافع مشروع، می)»رُم یک نیز آمده است  مقرره

مندرج در اسپیلا، « مشروعِ آشکارا برتر»که منظور از منافع در این«(. را شکل دهد

المللی یا حتی منافع کشور بین منافع طرفین است یا منافعی کلی مثل منافع جامعه

                                                                                                               
 «. تفوق حکم به اثربخشی به تحریم نسبت به حکم به نادیده گرفتن تحریم». همان شرطِ 1
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های آلمانی و که در نسخهوجود دارد. درحالینظر آمره برتر اختلاف واضع قاعده

باید ایجاب کند که  1اسپیلا مقررشده که منافع یکی از طرفین 11ماده 1ایتالیایی بند

، «منافع»به  اقاعده آمره برتر موردتوجه قرار گیرد، اما متن فرانسویِ این ماده صرف

ه با این اختلاف در کند. دیوان فدرال سوئیس در مواجهاشاره می« طرفین»بدون ذکر 

، از ترجیح دادن یکی از متون فرانسوی، 2414و  2440های متون، در احکامی در سال

 ,A.B. v. D. SA) آلمانی یا ایتالیایی، خودداری کرد و موضع خود را مشخص ننمود.

2004, DFT 130 III 620; X SA v. A., 2010, DFT 136 III 392) 

نظر از قانون حاکم یعنی قواعدی که قطع -ره برتررسد، ماهیت قواعد آمبه نظر می

 ،و علیرغم وجود یک توافقِ احتمالی بین طرفین برای استثنا کردن اِعمالِ این قواعد

س متون آلمانی یا اسا بر اسپیلا 11ماده 1بند تفسیر مانعِ –ادعای حاکم بودن دارند

 11مبانیِ مادهازنظر دوت اویت متن فرانسوی، بیشتر با  شود.ایتالیایی می

 Dutoit, 2005, p. 77, n. 1 ad) راستاست، و لذا باید به این متن استناد شود.هم

Article 19)2 منافع یکی از طرفین یک قاعده آمره برتر نباید فقط به دلیل اینکه اصولا ،

 1ماده 1اسپیلا، ابتدای بند 11ماده 1کند، نادیده گرفته شود. طبق بندرا برآورده نمی

گیرنده باید منافعی که مقرره رم یک، مرجعِ تصمیم 1ماده 3کنوانسیون رم، و بند

شوند را شناسایی کند و حتی اگر این منافع، منافع طرفین می تامینتوسط قاعده 

باید مشروعیت و ضرورت حمایت از آن منافع از طریق اعِمال قاعده، را نباشند، 

ارزیابی کند. البته این به این معنی نیست که منافع طرفین نباید در اثربخشی یا نادیده 

کند که آیا شرایطِ گرفته شدنِ قاعده، مورد اعتنا قرار گیرند. وقتی دادگاه بررسی می

اند یا نه، باید نتایج حکم به اثربخشی به قاعده در دهتوجه به قاعده آمره برتر محقق ش

                                                                                                               
1. «Eineir prtei», «di una delle parti» 

 .ICC (1111)(JDI, 1991, pp. 1050 et seq., p 1210برای دیدن نظرات مخالف ر. ک. به: رأی شماره .  2

 و نیز: (1051
Blessing Marc, 1997(21), p. 28. 
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وسیله قاعده ، یعنی منافعی که به1مقابل حکم به نادیده گرفتنِ آن را مدنظر قرار دهد

شوند باید نسبت به منافعِ حاصله در صورت نادیده گرفته شدنِ آن، مقایسه می تامین

گرفته شدنِ آن منافعی داشته شوند و اگر طرفین در اثربخشی به قاعده یا نادیده 

 2باشند، باید مدنظر قرار گیرد.

 

کند و حسن نیتِ استناد کننده می تامینتفاوت مشروعیت منافعی که تحریم  .3-2

 به تحریم

در چندین مورد، مرجع قضاوت کننده، قاعده آمره برتر را به این دلیل که طرفِ 

منافعِ آن شخص در اثربخشی به استناد کننده به آن، با سوءنیت عمل کرده و لذا 

( این شرط که تحریم منافعی 1 لذا باید بین ؛3قاعده، مشروع نبوده، نادیده گرفته است

منافع طرفین  اکند )که البته این منافع مشروع لازم نیست لزوم تامینتامینمشروع را 

( شرط حسن نیت در استناد به تحریم، تمایز قائل شد )اگر یکی از طرفین 2باشند( و 

                                                                                                               
 مقرره رم یک. 1ماده  3کنوانسیون رم، و انتهای بند  1ماده  1اسپیلا، انتهای بند  11ماده  2. بند 1

 همین مقاله و مرجع مندرج در آن، رجوع کنید. 0. به پانویس 2

صاف عمل ( که در آن داوران با اختیار صدور رأی بر اساس ان1114) ICC 1043مثال رأی شماره عنوان. به3

( )این یک نوع داوری بر اساس انصاف و کدخدامنشی است که آن را amiables compositeursکردند )می

amiable composition  یا داوریex aequo et bono گونه داوری، داور مکلف به اجرای مرُّ گویند. در اینمی

تواند قانونی را که برخلاف انصاف ر میقانون نیست بلکه ممکن است در اعمال انصاف از آن عدول کند. داو

(؛ و نیز رأی شماره 120و  101، ص 1310دهد، نادیده گرفته، بر پایه انصاف رأی دهد. )صفایی، تشخیص می

1210 ICC (1111 و رأی شماره )1313 ICC (1111 ؛ همچنین رأی شماره)1010 ICC (1110 که در آن دیوان )

ق قانون اتحادیه اروپا، باطل و بلااثر است، اجتناب کرد، به این دلیل که خوانده در داوری از اعلام اینکه قرارداد طب

در ابتدا »ای که متفاوت حمایت کرده بود. دیوان مقرر کرد: اینکه به خوانده ااًدوره حیات قرارداد از نظری دقیق

دانسته و از طرفِ مقابل اجرای تعهداتش را مطالبه کرده و از این اجرا، مزایای تجاریِ قرارداد را معتبر می

آن قرارداد از ابتدا باطل محض اینکه قرارداد پایان یافت ادعا کند که توجهی به دست آورده، اجازه دهیم که بهقابل

 (ICC Bull, 1995/1, pp. 52 et seq., p. 53، برخلافِ اصول بنیادینِ عدالت است. )«و بلااثر بوده
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توان او را در اثر داده شدن به قاعده، با حسن نیت به قاعده )تحریم( استناد نکند، نمی

 . 1دارای منفعت مشروع تلقی کرد نه اینکه هدف تحریم نامشروع باشد(

م شود که استناد کننده به تحریم سوءنیت داشته، بازهم حال حتی اگر معلوبااین

منافع مشروعی که شایسته حمایت  هکنندتامینگیرنده تحریم را اگر مرجع تصمیم

 .Da Silveira, 2014, p. 506, fn ) هستند تلقی کند، باید قادر به اثربخشی به آن باشد

تواند در ارزیابیِ ادعای او در ماهیت دعوا سوءنیتِ استناد کننده به قاعده می .(137

اگر یکی از طرفین برای  ؛ مثلا (Da Silveira, 2014, p. 407, fn. 857)تأثیرگذار باشد 

شده و معاف شدن از تعهداتش به تحریمی استناد کند که بعد از انعقاد قرارداد وضع

کند، ولی درواقع به هنگام انعقاد قرارداد ممنوع می اجرای تعهدات از سوی او را

طور فرض کند بینی بوده است، ممکن است دیوان داوری اینتوسط طرفین قابل پیش

کنند، ولی وسیله تحریم توجه کردن به آن را ایجاب میشونده به تامینکه منافع 

بینی بودن قابل پیشبه دلیل  معافیتِ طرفی که تعهداتش را انجام نداده است، احتمالا

 مانع ردَ خواهد شد.
 

 نظام حقوقی مبنا در بررسیِ مشروعیت .3-3

کننده بر اساس چه استانداردهایی باید مشروعیت سؤال این است که مرجع رسیدگی

( برای مشخص کردنِ اینکه آیا منافعِ 1دیگر عبارتهدف تحریم را ارزیابی کند؟ به

( و 2هستند یا نه « طور آشکار برترمشروع و به»وسیله تحریم، شونده به تامینتامین

نیز برای تعیین اینکه آیا ماهیت و هدف تحریم توجه کردن به آن را در موردِ یک 

کند یا نه، باید از معیارهای کدام نظام حقوقی استفاده اختلافِ قراردادی ایجاب می

 شود؟

                                                                                                               
. ممکن است استناد کننده، در اثربخشیده شدن به یک تحریم منفعت مشروع داشته باشد و با حسن نیت به آن 1

شده به دلایل تحریم وضع طرف وضع نشده باشد )مثلاینِ منافعِ اینتحریم استناد کند، بااینکه آن تحریم برای تأم

 مربوط به سیاست خارجی(.
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رُمِ یک، برای  همقررسپیلا، کنوانسیون رُم، و ا التحت شمول حوزه اعمهای دادگاه در

 به استانداردهای قانون کشور مقر ارزیابیِ مشروعیتِ هدفِ یک قاعده آمره برتر،

 .شودرجوع می

 طبقِ قانونِ سوئیس»اسپیلا، استاندارد واضح است: منافع باید  11طبق ماده 

یعنی قانون سوئیس باید ایجاب کند که قاعده  1باشند،« طور آشکار برترمشروع و به

با توجه به مفهوم »موردتوجه قرار گیرد. بعلاوه، حکم به توجه کردن به قاعده باید 

( هم در ارزیابیِ 1« قانون سوئیس». بنابراین 2«قانون سوئیس مناسب باشد

در  ( و هم2کننده است شوند تعیینمی تامینوسیله تحریم مشروعیت منافعی که به

 ارزیابی مناسب بودن تحریم برای حفاظت از این منافع.

ای مشابه با قاعده آمره برتر باید قاعده االبته این به این معنی نیست که حتم

 X. SA v. A., 2010, DFT 136 III) )تحریم( طبق قانون سوئیس وجود داشته باشد.

شوند اگر با قواعد میطور نیست که قواعدی که برای اختلاف ارائه و نیز این (392

خود نادیده گرفته شوند و خودبه پیشنهادشده طبق قانون سوئیس، متفاوت باشد، باید

 تامینوجه حاکی از این نیست که آن قاعده باید منافع کشور سوئیس را هیچنیز به

 نماید.

با توجه به قانون »آور باید این شرط که حکم به توجه کردن به یک قاعده الزام

ای شود که با اصول نظم مناسب باشد، یعنی اگر قاعده منجر به نتیجه« سوئیس

های سوئیس نباید به آن ترتیب اثر بدهد. دادگاه ،عمومیِ سوئیس ناسازگار است

دهد که فقط قواعدی که بر طور ضمنی این معنا را نمیاین امر به اوجود، قطعبااین

دهند، اصول نظم عمومی را شکل میطبق استانداردهای سوئیس، اصولی در سطح 

 توانند واجد اثر شوند.می

                                                                                                               
 ...« طبق قوانین سوئیسدر صورت اقتضای منافع مشروع و آشکارا ارجح یکی از طرفین » 11. قسمت اولِ ماده 1

اینکه آیا چنین مقرراتی باید موردتوجه قرار گیرد، به هدف مقررات مزبور و نتایج : »... 11. قسمت دومِ ماده 2

 «بستگی دارد. ازنظـر حقوق سـوئیس،حاصل از آن بــرای رسیـدن به یک تصمیـم منـاسب 
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مقرره رم یک، حاوی  1ماده 3کنوانسیون رم و بند 1ماده 1اما برخلاف اسپیلا، بند

آمره برتر و نتایج  هقاعد« موضوع و هدفِ»صریحی به نظام حقوقی که  هاشارهیچ 

ارزیابی شود، نیستند. برخی  اعِمال یا عدم اِعمال آن قاعده باید برطبق قواعد آن نظام

هدف قاعده و نتایج اِعمال یا عدم اعِمال آن « عینی»درستی به ارزیابی نویسندگان به

؛ این (Mayer, 1981, p. 322) یعنی ارزیابی از دید یک انسان متعارف ؛کننداشاره می

قاعده، نظرِ کشورِ واضعِ شود که هدفِ قواعد فقط ازنقطهارزیابیِ عینی باعث می

 رسی نشوند.بر

ای به هیچ ، چون مقری ندارند به لحاظ حرفههای داوریدر مورد دیواناما 

توانند ، لذا نمی1نظم عمومیِ هیچ کشوری هم نیستند کشوری وابسته نیستند، و حافظِ

برای ارزیابیِ مشروعیتِ موضوع و هدفِ قاعده، به یک نظام حقوقیِ داخلی استناد 

کنند. بنابراین مشخص کردنِ قواعدِ حقوقیِ مبنا داوران بسیار مهم است. بر اساس یک 

شده توسط کشوری غیر از قانون حاکم در صورتی برترِ وضع هآمرتحلیل قاعدۀ 

نظم عمومیِ تواند به آن اثر بدهد که یک اصلِ مشروع است و دیوان داوری می

نظم عمومیِ را شکل دهد یا نادیده گرفتن آن، مخالف یکی از این اصول  المللیبین

. المللیبین p. 62Chukwumerije, 1994, p. 192; Blessing, 19 ,99- ;63) 2باشد

                                                                                                               
« مقر»در داوری  هستند، اصولا. طبق یک نظر در داوری بین المللی که نویسندگان این مقاله نیز با آن همداستان 1

( این نظریه با تئوری غیرمحلی کردن داوری 141، ص 1312وجود ندارد. )شهبازی نیا/عیسائی تفرشی/علمی، 

(delocalazationو نیز اجرای آراء داوریِ ابطال شده در مبدأ، ارتباط پیدا می کند. برای مطالعات مفصل )  در

 ز جمله به منابع ذیل رجوع کنید:تأیید این تئوری یا نظریه مخالف، ا
Paulsson, 1998; Van Den Berg, 1994; Van Den Berg, 1998; Gaillard, 1999; Gharavi, 2002; 
Abedian, 2011: 589–626; 

 .1300؛ اسماعیل پور فداکار، 110-133 ، ص1314؛ بهمئی/ جعفری، 101-131 ، ص1301جنیدی، 

دانست که ملاک در تشخیص نظم عمومی بین المللی چیست؟ به نظر می رسد . حال بر اساس این تحلیل، باید 2

داوران هم برای تشخیص این موضوع ناگزیر از اعمال ملاکی نوعی و عینی هستند، لیکن سؤالی که ممکن است 

مطرح شود این است که در این بررسی نظم عمومی بین المللی کشور مقر داوری مدنظر است یا نظم عمومی 

 transnationalاگر قائل به این باشیم که داوری فاقد مقر است باید متمایل به نظم عمومی فراملی شویم ) ی؟فرامل

public policy ؛ اما اگر قائل به این نظریه سنتی باشیم که داوری بین المللی واجد مقری است که از لحاظ حقوقی)
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Barraclough/ Waincymer, 2005, p. 218; Brunner, 2009, pp. 243 & 274; 

Gaillard/ Savage, 1999, p. 855, n. 1525)  یعنی ازنظر این دسته از حقوقدانان نظام

المللی حقوقیِ مبنا برای داوران برای رسیدگی به مشروعیت قاعده، نظم عمومیِ بین

 است.

طورکلی، استناد به مفهوم نظمِ عمومی برای تعیین اینکه باید به یک قاعده آمره به

 مکتوب هم الزوم که –برتر ترتیب اثر داده شود یا نه، کافی نیست. اصول نظم عمومی 

 مرجعِ هاآن که صورت این به هستند منفی هدفِ یک تتامین برای ابزاری -نیستند

 به منجر که –حاکمِ خارجی  قانون یک مقررات که سازندمی قادر را گیرندهتصمیم

)اثر منفیِ نظم عمومی(. لذا  کند ملغی را -شوندمی مقر در پذیرشغیرقابل اینتیجه

عنوان ابزاری برای شناساییِ قواعدی که خود را بر توان از اصول نظم عمومی بهنمی

تر، وجه مثُبتِ نظم کنند، استفاده کرد )قواعد آمره بریک موقعیت حاکم اعلام می

 .1عمومی نیستند(

توان انکار کرد که قاعدۀ آمره برتری که یک اصل مسلمِ نظم عمومی البته نمی

دهد، شرطِ مشروعیتِ مندرج در )یعنی یک اصلِ مسلمِ جهانی( را شکل می المللیبین

ماده مقررۀ رُم یک را داراست.  3کنوانسیون رم، و بند  1ماده 1اسپیلا، بند 11ماده

(Lazareff, 1995, p. 143) 2 های دیگری هم ممکن است محقق اما این شرط در حالت

                                                                                                               
ظم عمومی بین المللی کشور مقر داوری خواهد بود بسیار شایان اهمیت است، آنگاه نظم عمومی مدنظر چه بسا ن

(Internationnal public policy( این دو مفهوم هر دو متفاوت و مضیق تر از نظم عمومی داخلی .)domestic 

public policy.است ) 

؛ و 104-100 ، ص2411برای مطالعات مفصل در این خصوص، از جمله ر. ک. به: کوفمن کوهلر و سایرین، 
Abedian, 2011, p. 609-612. 

المللیِ یک کشور، از قواعد آمرۀ آن کشور محدودتر است )قواعد آمره مانند تحریم(، اصول نظم عمومیِ بین. 1

در فرانسه در حکمِ صادره توسط دیوان گرچه ممکن است گاهی اوقات باهم منطبق باشند. به عنوان مثال این امر 

 .Kieger v. Consorts X, 1967, p. 729شده است:  یید، تأ1111می  34عالی کشور به تاریخ 

المللی را منعکس آوری که نظم عمومی بیناِعمال قواعد الزام»اند کردهدرستی اشارهباراکلو وِینسیمرِ نیز به .2

 (Barraclough/ Waincymer, 2005, p. 231« )کنند، مطلوب و غیرقابل بحث است.می
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أیی، امکان اثربخشی به قواعد ضد شود. به همین دلیل دیوان فدرال سوئیس در ر

های داوری را تأیید برتر، توسط دیوان هآمرعنوان قواعد انحصار اتحادیه اروپا به

زمان اعلام کرده بود که قانون ضد انحصارِ اروپا، که آن دیوان همکرد، درحالی

 .X SA& Y SA v. Z SA, 1998, p) المللی نیست.بخشی از حوزۀ نظم عمومی بین

532.)1 

گیری در مورد اثربخشی یا اثر تحلیل دیگر این است که دیوان داوری در تصمیم

برتر )مانند تحریم(، بجای استناد به مفهوم نظم عمومی  هآمرنبخشیدن به یک قاعده 

مشروع تلقی  المللیجامعه بین المللی، باید اطمینان حاصل کند که هدف قاعده ازنظربین

وجود داشته باشد مبنی  المللیدر سطح بین -یا ضمنی صریح -توافقی شود و اینکه 

کند. در این تحلیل، مسئله این نیست بر اینکه این هدف، اثربخشی به قاعده را ایجاب می

دهد یا نه، بلکه سؤالِ اصلی که آیا آن قاعده یک اصل نظم عمومیِ فراملی را تشکیل می

کند یا خیر؟ یا  تامینالمللی را بین هجامعاین است که آیا لازم است آن قاعده منافعِ 

 تامینالمللی( را ای که منافع دیگری )غیر از منافع جامعه بینتوان به قاعدهاینکه می

المللی ارزش محافظت را داشته کند هم اثر داد، اگر این منافع ازنظر جامعه بینمی

با منافع جامعه کند، ای که از آن منافع حفاظت میباشند و اگر اثربخشیِ به قاعده

المللی سازگار باشد؟ برای پاسخ به این سؤال مطالب ذیل باید مورد ملاحظه قرار بین

 گیرند:

کشوری و بدهکار فداکاری به هیچ کشوری یا به لحاظ  چون داوران مأموران هیچ

ه است که دیوان داوری نباید منافع ای به هیچ کشوری وابسته نیستند، ادعاشدحرفه

طورکلی شورها را ترویج کند و لذا نباید به قواعد آمره برتری که بهیک از کهیچ

                                                                                                               
اورانِ میانجی از ارزیابی صحتِ قراردادی که تحت حاکمیت قانون سوئیس بود، د ICC 1043در رأی شمارۀ  .1

از اثربخشی به قواعد آمره برتری  بر اساس قوانین ضد انحصارِ اروپا امتناع کردند، ولی نه به این دلیل که اصولا

دهند، ممنوع باشند، بلکه نادیده گرفتنِ قوانین ضد انحصاراتحادیه المللی را شکل نمیکه اصول نظم عمومیِ بین

ای نتیجه»اروپا به این دلیل بود که: اعلامِ بطلان و بلااثر بودنِ قرارداد طبق این قوانین در آن پرونده، منجر به 

 (.JDI 1990, pp. 1022 et seqشد.)می« دهندهنه و تکانناعادلا اعمیق
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های دادگاه اولاکند ترتیب اثر دهد، ولی نمی تامینالمللی را یک از منافع جامعه بینهیچ

اگر هدف قواعد را مشروع  لیداخلی نیز هیچ وابستگی به کشورهای خارجی ندارند و

هم  ابدانند، صلاحیت اثربخشی به قواعد آمره برتر خارجی را دارند )هدفی که ضرورت

لازم نیست در جهت حفاظتِ از منافع کشورِ محل رسیدگی باشد(. در هیچ جای ماده 

که از طریق  -مقرره رُم یک 1ماده  3کنوانسیون رُم، و بند  1ماده  1اسپیلا، بند  11

شرط نشده که قاعده آمره برتر خارجی )تحریم(،  -شونددر داوری اعمال می قیاس

 باید یک اصل نظم عمومیِ محل رسیدگی را شکل دهد.

، دعاوی مشمول قواعد آمره برتر، اغلب قابل داوری هستند و این قواعد ادوم

دهند، چون های داخلی نمیبه دادگاه اصلاحیت اجرای خود را انحصار معمولا

ها در اجراشدن قواعد آمره های داوری به منافع آنها اعتماد دارند که دیوانکشور

در ارتباط با قابلیت »گوید: درستی میبرترشان، توجه خواهند کرد. ونُ هوفمنَ به

داوریِ موضوعات دربردارنده قواعد آمره برتر، فرض کشورها بر این است که 

گذارند. دادگاه عالیِ آمریکا در ها احترام میالمللی به منافع آنهای داوریِ بیندیوان

 .Von Hoffmann, 1997, p)« رأی میتسوبیشی این فرضِ اساسی را در نظر داشت.

25) 
کند که  تامینپس شرط مشروعیت را باید محقق شده دانست اگر: تحریم منافعی را 

المللی مشروع فقط در جهت منافع کشورِ واضع است، اما توسط جامعه بین گرچه مثلا

المللی نباشند و حتی اند )حتی اگر این منافع، منافع جامعه بینشدهو به رسمیت شناخته

المللی ضروری نباشد( و ابزاری مناسب برای اگر حصول این هدف برای جامعه بین

 1هدف باشد.این دستیابی به 

                                                                                                               
وجود، باید تصدیق کرد که این، همیشه استانداردی نبوده که داوران به آن استناد کرده باشند. در رأی . بااین1

کارِ فرعیِ کارِ اصلیِ آلمانی و یک مقاطعه( داور منفرد در دعوایی بین یک مقاطعه1111) ICC 1210شماره 

کرد. طرفین قانون سوئیس را ارستانی، در ارتباط با کارهای ساختمانی در جمهوری فدرال آلمان قضاوت میمج

عنوان قواعد شکلی حاکم به ICCاسپیلا را به همراه قواعد داوریِ  12عنوان قانون ماهویِ حاکم بر دعوا، و فصل به

شده توسطِ جمهوری فدرال ینکه آیا مقرراتِ وضعبر دعوا انتخاب کرده بودند. دیوان داوری برای مشخص کردن ا
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 المللمؤسسه حقوق بین 1111-قطعنامه نشست بازل 1ماده  2ستا بند در همین را

المللی بین اشخاص حقیقی یا حقوقی، در خصوص استقلال طرفین در قراردادهای بین

برترِ قانونی غیر از قانون محل رسیدگی و غیر از قانون  آمرهکند: مقررات مقرر می

صورت کلی اگر به اهدافی کمک کنند که به»توانند اعمال گردند منتخب طرفین، می

 Institut de Droit International, Session)«. اندشدهالمللی پذیرفتهبین هجامعتوسط 

of Basel, 1991) شده است مشروعیت تحریم وضعالمللی ممکن بنابراین جامعه بین

وسیله یک کشور یا تعداد کمی از کشورها، را شناسایی کند، با توجه به اینکه فقط به

دیگر کشورها ممکن است به دلایلی اتفاقی آن تحریم را وضع نکرده باشند ولی با 

 هدفِ مبناییِ آن تحریم موافق باشند.

تواند به المللی مشروع است، داور میبینبرای تعیین اینکه چه چیزی ازنظر جامعه 

( 3المللی، و نیز های بیننامه( موافقت2ها، ( قواعد و اصولِ مشترک میان اغلب ملت1

تصویب قوانین مشابه و/ یا »گوید: الملل استناد کند. وُسِر میاصول کلی تجارتِ بین

ها نشانگرِ یک نگرانیِ المللی، برای حمایت از این ارزشهای بینتبعیت از کنوانسیون

 (Voser, 1996, p. 351) «هایی بخصوص است.مشترک برای حفاظت از ارزش

تر باشند، شوند خاصمی تامینتامینوسیله تحریم بدیهی است هرقدر منافعی که به

( 3( قابلیت تحریم در دستیابی به اهدافش، 2( مشروعیتِ تحریم، 1ارزیابی داوران از 

برای اثربخشی به تحریم، مثل شرطِ وجود رابطه نزدیک بین  و دیگر شرایط لازم

 تر باشد.قراردادِ مورد اختلاف و کشورِ واضعِ تحریم، باید دقیق

 

 ضرورت .0

کند، اگر گیرنده را توجیه نمیهیچ منطقی توجه به یک تحریم توسط مرجع تصمیم

لذا  ؛حصول نیستبرای وی محرز شود که هدف تحریم بااینکه مشروع است اما قابل 

                                                                                                               
اعمال هستند یا نه، شرایط مندرج عنوان قواعد آمره برتر( بر دعوا قابلآلمان )که ماهیتِ حقوق عمومی داشتند به

اسپیلا را بررسی کرد. لذا در این پرونده، داور به استانداردهای سوئیس استناد کرد نه به  11در ماده 

 (.JDI 1991, pp. 1050 et seqالمللی. )بین استانداردهای
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کننده، مشروع تلقی شده است، برای احراز تحریمی که هدفش توسط مرجع رسیدگی

شایستگی اعِمال، باید علاوه بر مشروعیت، برای دستیابی به این هدف، ابزاری 

 ضروری باشد.

این شرط یعنی »دهد: طور توضیح می، اینشرطِ ضروری بودنکِرن در مورد 

ها و تعیینِ اینکه که آیا آن تحریم ازنظر منطقی برای تحریم و سنجش بررسی

 ,Kern) ]...[«دستیابی به هدفش )یعنی تغییر رفتارِ هدف ]...[( ضروری است یا خیر 

2009, p. 65) دیگر آیا حصولِ هدفِ تحریم، وابسته به اجرای تحریم هست عبارتبه

 یا نه.

شده باشد، نباید هدف مقررشده برای تحریم حاصل بر اساس این شرط، اگر قبلا

ای که یک هدف جانبههای یکتحریم  به آن تحریم ترتیب اثر داده شود. مثلا

، اگر دولتِ هدف با جبران خسارتِ ضرری که کشورِ 1کنندمی تامیناجبارکننده را 

 ,Zoller)واضع تحریم متحمل شده است موافقت کرده باشد، نباید اعمال گردند. 

1984, p. 94) 
توان شرطِ ضرورت را منتفی می ،اگر تحریم فقط تنبیهی )غیر اجبار کننده( باشد

های اجبار کننده، قصد و شایستگیِ اعادۀ دانست چون چنین تحریمی برخلاف تحریم

اصطلاح شده در واکنش به یک عملِ بهجانبة وضع. همچنین تحریمِ یک2تعادل را ندارد

نیست )یعنی عمل غیرقانونی و ناقضی که  و تکرارشوندهغیرقانونی که درازمدت 

                                                                                                               
روند. منظور از شدن بکار میعنوان ابزاری برای اجبار یا مانعها اهداف اجباری و قهری دارند و به. بیشتر تحریم1

وادار ساختن طرف مقابل به رعایت برخی هنجارها که برای طرفِ »...تحریم با هدفِ اجبار کننده و یا بازدارنده، 

یا بازداشتنِ طرف مقابل از برخی رفتارها که ( 12 ، ص1311)ظریف/میرزائی، « ام کننده حائز اهمیت است.اقد

 باشد.ازنظر اقدام کننده نامناسب است )اثرِ بازدارندگی(، می

های ( هدف، تنبیه طرف مقابل برای اتخاذ سیاستpunitive Sanctionsهای تنبیهی یا جریمه کننده ). در تحریم2

 ، ص1311)ظریف/میرزائی، « مناسب یا محروم ساختن او از برخی چیزهایی است که برای وی ارزش دارد...نا

12) 
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در ارزیابیِ شایستگیِ اعِمال، ردَ خواهد  شده( احتمالاقبل از وضع تحریم، واقع کاملا

 شد.

، رعایت اصل حقوقی ی از اصول کلیعنوان یکنیت، بهاصل حسن هلازم»همچنین 

کننده، تحریم ، مرجعنمایدمی ایجاب نیتحسن اصل عبارت دیگرباشد. بهضرورت می

، ص 1301)فرخ سیری، « تحریم به اقدامی فـراتر از حد لازم مبادرت نورزد. اعمال در

31)1 

 

  2تناسب .2

گیرنده تأییدشده تحریمی که مشروعیتِ هدف و ضرورتِ آن توسط مرجعِ تصمیم

در صورت است، علاوه بر این دو مورد باید با وضعیتِ موجود تناسب داشته باشد. 

بین نوع یا وسعتِ تحریم و هدفِ آن، باید نادیده گرفته شود. شورای  عدم تناسب

هرگاه اقدامات »مقرر می کند:  33ۀ اقتصادی و اجتماعی ملل متحد در قطعنامة شمار

وارد  ایخدشه (0) ( و0اصـول مـندرج در بندهای) ای اتخاذ شود که بـهپیشگیرانه

طور دقـیق در تأثیر قرار دهد، لازم است این اقدامات بهنیاورد اما حقوق بشر را تحت

 .July  , 21//331997Res) «به اجراء درآیند. اصل تناسبانـطباق بـا قاعدۀ حقوقی و 

1997) 

دیوان اروپایی دادگستری، قواعد آمره برتر بلژیک که یک درآمدِ حداقلی برای 

کردند، را به دلیل عدم وجود تناسب، شده در خاک بلژیک را مقرر میکارهای انجام

نادیده گرفت، چون در آن مورد، کارگرانِ یک شرکت فرانسوی فقط در خاک بلژیک 

 André Mazzoleni and) وقت، کار کرده بودند.صورت پارهاهی و بهبرای مدت کوت

Inter Surveillance Assistance SARL, 2001, 2001, p. 2189 et seq.)  کِرن در

                                                                                                               
و منابع مندرج در  31- 30، ص 1301فرخ سیری، . جهت مطالعات تفصیلی در مورد اصل ضرورت، ر. ک. به: 1

 آن.

2  Proportionality 



 ...ريدر تأث« اعمال يستگیشرط شا» گاهیجا ـــــــ ـــــــــــميرقاسم جعفرزاده و همکاران ــ         

 

55 

 

 ‌  

کند که اصل[ تناسب حکم می»]دهد: طور توضیح می، اینشرطِ تناسب تحریممورد 

عنوان یک ابزار تحریم به هآینددولتِ واضع اثر]اتِ[ اقتصادی، اجتماعی و سیاسیِ 

)یعنی تحریمِ اقتصادی( را محاسبه کند و ارزیابی کند که آیا آن اثرات منجر به تحمیلِ 

شود یا بَردَ[ به هدفِ ]تحریم[ میهای معادل ]با ضرری که کشورِ واضع میهزینه

 کهطوریاینکه منجر به ایجاد منافعی معادلِ ]ضرری که کرده[ برای کشور واضع به

 (Kern, 2009, p. 64)« شود یا نه.خسارتش را جبران کند می

احتمال اثربخشی دادگاه یا دیوان داوری به « 1های جامعتحریم»در مقایسه با  لذا

های ناظر به افزارها یا محدودیتمثل تحریم جنگ)« 2های جزئی )خاص(تحریم»

های زیرا تحریم ؛بیشتر است (های کشتارجمعیتوسعه سلاح برای توقفتجارت 

برای احراز شرط شایستگیِ اعمال با مشکل « تناسبِ»جامع در ارزیابی معیار 

طرف بر رفتار گیری شده باشد که ازیکاند. اگر تحریم به شکلی هدفبیشتری مواجه

خواهد، اثر بگذارد و از طرف دیگر، مردمِ عادی را از آثار ضدِ انسانیِ کسانی که می

 3باید به آن تحریم با جمع سایر شرایط اثر داد. تحریم محافظت کند،

 

 

                                                                                                               
همه نوع معامله با کشور هدف یا همه « تقریباا»ای هستند که گستردههای های فراگیر یا کامل، تحریم. تحریم1

بنا  جهت است که معمولابدین« تقریباا»کنند. علت ذکر کلمه افراد در کشورِ هدف یا تابعِ کشورِ هدف را ممنوع می

ی که برای ادامه کالاهای اساسی مانند کالاهای پزشک های فراگیر، مثلابه دلایل حقوق بشری و انسانی، در تحریم

 240توان به ماده مثال میعنوانگیرند. بهحیات یک ملت ضرورت دارند، در زمره موارد استثنای تحریم قرار می

واردات هرگونه »دهد جمهور اختیار میآمریکا اشاره کرد که به رئیس« المللی و توسعه همکاریقانون امنیت بین»

ها یا های تروریستی یا پناه دهندگان به تروریستیسم یا سازمانکالا یا خدمت از هر کشورِ حامیِ ترور

 «های تروریستی، را ممنوع کند.سازمان

افراد خاص یا بخش خاصی را مشمول ممنوعیت قرار می دهند مانند تحریم های هدفمند  ا. تحریم هایی که صرف2

 یا هوشمند.

، ص 1301فرخ سیری، ، ببینید: «تناسب بیرونی و درونی». برای مطالعات بیشتر در مورد اصل تناسب و مفاهیم 3

 و منابع مندرج در آن. 31-04
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 نتیجه. 6

های وضع شده از سوی کشور برای اثربخشی به تحریم -و البته نه کافی-شرط لازم 

برتر در یک دعوی از سوی مرجع رسیدگی کننده این است  هثالث به عنوان قاعده آمر

احراز شایستگی اعمال سه  داشته باشند. برای« شایستگی اعمال»ها بایستی که تحریم

یعنی «. تناسب»و « ضرورت»، «مشروعیت هدف تحریم»معیار باید مدنظر قرار بگیرد: 

در خدمت یک منفعت مشروع باشد و برای دستیابی به آن منفعت  ها بایدتحریم

مشروع ضروری و متناسب نیز باشد تا شرط شایستگی اعمال در مورد آن ها احراز 

 شود.

هدف تحریم، توسط مرجع تصمیم گیرنده در چهارچوب یک نظام  احراز مشروعیت

کشور مقر به استانداردهای  های داخلی معمولاحقوقی مبنا صورت می گیرد. دادگاه

کنند که آیا تحریمِ مورد کنند یعنی بر اساس ضوابط این کشور تعیین میاستناد می

د بررسی کنند که آیا هدف نظر شایستگی اعمال دارد یا نه؛ اما دیوانهای داوری بای

شود یا نه )حتی اگر حصول این هدف مشروع تلقی می المللیبین هجامعتحریم توسط 

 المللی ضروری نباشد(. بینه جامعبرای 

در احراز مشروعیت منافع تحریم باید توجه داشت منافعی که به وسیلة تحریم 

منافع طرفین قرارداد نیست و مشروعیت تحریم هم به  امی شوند، لزوم تامینتامین

 معنای لزوم حسن نیت استناد کننده به تحریم نیست.

ها در خدمت یک در صورتی که برای مرجع تصمیم گیرنده احراز شد که تحریم

ها ابزار مناسبی )ضروری و هدف مشروع هستند باید بررسی شود که آیا تحریم

بر اساس شرط  آن هدف مشروع هم هستند یا نه. مثلامتناسب( برای دستیابی به 

حاصل شده است، اثربخشی  شدۀ آن قبلاضرورت، نباید به تحریمی که هدف تعیین

های خاص مثل تحریم جنگ افزارها راحت تر از کرد یا بر طبق شرط تناسب به تحریم

 های کلی اثر داده می شود.تحریم
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 منابع. 5

 فارسی .5-1

جرای آرای داوری خارجی ابطال شده در کشور ااسماعیل پور فداکار، شاهین،  .1

، پایان نامة کارشناسی ارشد حقوق خصوصی، دانشکدۀ حقوق محل صدور

 .1300، دانشگاه شهید بهشتی

رویة قضایی فرانسه و اجرای آرای داوری »بهمئی، محمدعلی، جعفری، فیض الله،  .2

، زمستان 1، ویژه نامة شمارۀ قیقات حقوقیمجلة تح، «ابطال شده در محل صدور

1314. 

، مجلة فصلنامه حقوق، «مسأله اجرای آرای داوری ابطال شده»جنیدی، لعیا،  .3

زمستان ، 0، شمارۀ 30دانشکده حقوق و علوم سیاسی دانشگاه تهران، دورۀ 

1301. 

راهنمای شورای بین المللی داوری تجاری برای ، نیریسا و لیکوفمن کوهلر، گبر .0

نیویورک: کتابچة قضات، با همکاری دیوان دائمی داوری کاخ  1100تفسیر پیمان 

لاهه )هلند(: شورای بین  ، ترجمه: دکتر میر حسین عابدیان، رضا افتخار،صلح

 .2411، المللی داوری تجاری )ایکا(

مفهوم نظم عمومی »شهبازی نیا، محمدرضا، عیسائی تفرشی، محمد، علمی، حسین،  .0

فصلنامه ، «المللیالملل خصوصی و جایگاه آن در داوری تجاری بینبیندر حقوق 

 .1312بهار ، حقوق دانشکده حقوق و علوم سیاسی دانشگاه تهران

 زان،یچ ا، نشر م ،یالمللنیب یهایو داور المللنیحقوق ب ن،یدحسیس ،ییصفا .1

1310. 

، «علیه ایران جانبه آمریکاهای یکتحریم»ظریف، محمدجواد و میرزائی، سعید،  .1

 .1311، 1، شماره مجله سیاست خارجی
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های محدودیت های حقوقی شورای امنیت در اعمال تحریم»فرخ سیری، منصور،  .0

 .1301، پاییز و زمستان 31، ش مجله حقوقی بین المللی، «اقتصادی

، های تجاری بر قراردادهای بازرگانی بین المللیتأثیر تحریمگلشنی، عصمت،  .1

 .1311، حقوق خصوصی، دانشگاه شهید بهشتیرساله دکتری 

، «های اعمال قانون خارجی در تعارض قوانینمحدودیت»نیکبخت، حمیدرضا،  .14

 .1300، 00، ش مجله تحقیقات حقوقی

 لاتین .5-2
11. Swiss Private International Law Act- 1987 

 الملل خصوصی سوئیس )اسِپیلا(()قانون حقوق بین

12. Rome Convention -1980 

 )کنوانسیون رمُ در خصوص قانون حاکم بر تعهداتِ قراردادی(

13. Rome I Regulation – 2008 

مقررۀ پارلمان و شورای اروپا در خصوص قانون حاکم بر تعهدات  -)مقررۀ رمُ یک 

  قراردادی(

14. United States Racketeer Influenced and Corruption Organization Act 

(RICO)- 1970 

 مصوبِ آمریکا( -های فاسد و تحت نفوذ اخاذی معروف به قانون ریکون)قانون سازما

15. International Security and Development Cooperation Act- 1980 

 مصوب آمریکا( -المللی و توسعه همکاری)قانون امنیت بین

16. Res. 1997//33, 21 July 1997 

 )قطعنامه شورای اقتصادی و اجتماعی ملل متحد(

17. André Mazzoleni and Inter Surveillance Assistance SARL, C-165/98, 15 

March 2001, ECR 2001 pp. 2189 et seq., RCDIP 2001 pp. 495 et seq.  

 )رای دیوان اروپایی دادگستری(
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Abstract 

Once, between parties to a contract, a dispute arising out of sanctions 

imposed by a third country is raised before dispute resolution authority, the 
authority can apply the sanctions to the contract and obligation of the parties 

thereto as “overriding mandatory rules” only if three significant requisites 

are fulfilled: “application worthiness of the sanction”, “close connection 
between the disputed contract and enacting state” and “prevalence of the 

benefit of a decision to give effect to a sanction over a decision to 

disregarding it”. Lack of each of the requisites will preclude the application 

of the sanctions enacted by a third country. This research will provide an 
answer to this question: concerning a sanction enacted by third countries 

what the nature of “application worthiness requisite” is what the criteria to 

fulfill this requisite are. Sanctions enacted by a third country will be worth 
applying as an overriding mandatory rule only if the object and purpose of 

the sanctions require considering it. I.e., according to the standards of the 

state of seat (in court proceedings) and the standards acceptable by the 
international community (in arbitral proceedings) benefits secured by means 

of sanctions must be “legitimate and be worthy of protection”, and the 

sanction must be a necessary and proportional means to achieve its purpose 

as well. 
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