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The large number of investment treaties and the diversity in their 
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and benefit from the protection of such a treaty by changing the 

nationality strategy. Large numbers of investment treaties and 

variety in their content have encouraged many investors to search for 

a desirable treaty and access such treaty with strategic change of 

nationality. This process, called known as nationality planning, 

increases investors protection under the treaty and the possibility of 

disputes against the host state. Including Denial of Benefits clause is 

one of the solutions of states for limiting third state or host state 

investors’ strategic access to treaty. This clause can potentially 
deprive third state investors from the treaty. Although, using this 

clause depends on various procedural and substantive requirements. 

Therefore, it is Because of that it is important to assess, by analyzing 

investment treaties and arbitration judgements, how arbitrations 

interpret procedural and substantive requirements of DOB and the 

impact of this interpretation on limiting Nationality Planning by 

analyzing investment treaties and arbitration judgements? Treaties 

and judgments analysis indicates that formulation of DOB causes 

doesn’t include different forms of nationality planning and also, 

arbitration interpretations of this clause, usually, makes it difficult 
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 ی تابعیتزیربرنامهو اثر آن در مقابله با  شرط انکار منافع
 یگذارهیسرمادر رویۀ داوری 

 2نیلوفر سعیدی | 1پوریا عسکری
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 چکیده اطلاعات مقاله

 شرده اسر   ، موجر   آنهرا ی و تنرو  در متتروای   گراار هیسررما ی هامعاهدهتعداد زیاد  پژوهشی نوع مقاله:
جوی معاهردۀ مللروب بدردازنرد و برا ت ییرر راهبرردی       وخارجی به جس  گاارانهیسرما

ی تابعی  زیرهبرنامشوند. این فرایند که  مندبهرهی امعاهدهی چنین ها یحماتابعی ، از 
شود و احتمال طرر  دعراوی   مشمول معاهده می گاارانهیسرمانام دارد، موج  افزایش 

بررای مقابلره برا     هرا دولر  . یکری از راهکارهرای   دهدیمعلیه دول  میزبان را افزایش 
ی ثالث یا دول  میزبان بره معاهرده، در    هادول تبعۀ  گاارانهیسرمادسترسی گزینشی 
بررالقوه از بابلیرر  متررروم سرراختن  صررور بررهاسرر . ایررن شرررا  شرررا انکررار منرراف 

ی ثالث از معاهده برخوردار اس . هرچند استفاده از آن منروا بره   هادول  گاارانهیسرما
لازم اسرر ، بررا بررسرری  رونیررازاتتقررش شرررایل شررکلی و مرراهوی گونرراگونی اسرر . 

دازیم کره مراجر    ی و رویۀ مراج  داوری، به ایرن پرسرش بدرر   گاارهیسرمای هامعاهده
و ایرن تفسریر    دکنر یمداوری چگونه شرایل شکلی و ماهوی شرا انکار مناف  را تفسیر 

ی تابعیر  خواهرد داشر ر بررسری     زیر ربرنامره چه اثری در مقابله با اشرکال گونراگون   
ی اسر   اگونهبهو آرا حاکی از آن اس  که نتوۀ نگارش این شرا از یک سو  هامعاهده

ی تابعی  نیس  و از سوی دیگر، اغل  تفسریر مراجر    زیربرنامهال که جام  تمامی اشک
 .سازدیمداوری از این شرا، امکان توسل به آن را برای دول  میزبان دشوار 
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 مقدمه. 1

ورداری از اشاره دارد که با هرد  برخر   گاارهیسرمابه ت ییر راهبردی تابعی  از سوی  1ی تابعی زیربرنامه
مشرمول   گراار هیسرما. با این ابدام، ردیگیمی موردنظر صور  گاارهیسرماشرا تابعی  مقرر در معاهدۀ 

که در غیر این صور  به آن دسترسری نداشر . اگرچره در بسریاری از مروارد       شودیمی امعاهدهحمای  
یمی اس ، در عمل گاارهیرماسدر جریان طراحی  گاارهیسرمای تابعی  ابدامی موجه از سوی زیربرنامه
اعرم از اتبرا  ثالرث یرا دولر  میزبران بره         گرااران هیسررما زمینه را برای دسترسی دامنۀ وسیعی از  تواند
بررای حمایر  از چنرین     هرا معاهرده ایرن   الاصولیعل کهیدرحالی فراهم آورد؛ گاارهیسرمای هامعاهده
ی تابعیر   زیربرنامهی که با گاارانهیسرمااز سوی  شدهطر . افزایش دعاوی اندنشدهی تهیه گاارانهیسرما
را بر آن داشته اس  تا راهکارهایی برای  هادول ، اندشده مندبهرهی شکلی و ماهوی معاهده ها یحمااز 

 2این راهکارها در  شرا انکار مناف  به معاهده بیابند. یکی از گاارانهیسرمامتدود ساختن دسترسی این 
، در دعاوی متعرددی از  افتهی جدید روا  یهامعاهدهی اس . این شرا که در گاارهیسرمای هامعاهدهدر 

این شرا بتواند با فراهم آوردن امکان متروم  رف یم. گمان گرفته اس مورد استناد برار  هادول سوی 
که طرفین معاهده ی گاارانهیسرماثالث از دسترسی به معاهده، معاهده را تنها برای  گاارانهیسرماساختن 

را دارند، متفوظ نگاه دارد، اما تفاسیر گوناگون مراج  داوری از شرایل شرکلی   آنهاواب  بصد حمای  از به
یمر ی تابعی ، این پرسرش را ملرر    زیربرنامهو ماهوی متعدد این شرا و از سوی دیگر اشکال متنو  

و این تفسیر چره   ندکیممناف  را تفسیر  که مراج  داوری چگونه شرایل شکلی و ماهوی شرا انکار سازد
برا   شرود یمی تابعی  خواهد داش ر در پژوهش حاضر تلاش زیربرنامهاثری در مقابله با اشکال گوناگون 

 .داده شودپاسخ  هاپرسشی به این گاارهیسرماو رویۀ داوری  هامعاهدهبررسی 
 

 ی تابعیتزیربرنامه. 2
Shopping  Treaty صرور  بره استفاده، کسر  یرا ت ییرر تابعیر       منظوربها  حقوبی بر هرگونه عملی 

 :Baumgartner, 2016دلالر  دارد )  ترر مللوبی گاارهیسرماراهبردی با هد  دسترسی به معاهدا  

سوءاسرتفاده از  »، 3«ی معاهرده زیر ربرنامره »، «ی تابعیر  زیر ربرنامه»(. از اصللاحا  گوناگونی مانند 12
کره برخری از ایرن     کهیدرحال. شودیمبرای نامیدن چنین عملیاتی استفاده  5«خرید معاهده»و  4«معاهده

                                                      
1. Nationality Planning 
2. Denial of Benefits Clause 

3. Treaty Planning 
4. Abuse of Treaty 

ی موجود گاارهیسرمامعاهدا   از میان انوا  متنو  گاارهیسرما. عل  استفاده از این اصللا  این اس  که در این فرایند گویی 5
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که چنرین ابردامی    کنندیماند و این باور را تقوی  اصللاحا  مانند سوءاستفاده از معاهده دارای بار منفی
ه باشد، دیگر اصللاحا  بر فراینرد طبیعری تکیره دارنرد کر      ممنو  الاصولیعلباید  گاارهیسرمااز سوی 
از جملره بره ایرن دلیرل بره       گاارهیسرما. کندیمی خود طی گاارهیسرماحین طراحی برنامۀ  گاارهیسرما
ی نیسر ،  امعاهرده ی مشرمول هری    گراار هیسرما. در جایی که 1تا  دورزیمی تابعی  مبادر  زیربرنامه

 منرد بهرره ی خصوصر بهی ماهوی خاصی در معاهده ها یحما. از 2برخورداری از حمای  را تضمین کند؛ 
ی برخروردار  خصوصر بره اختلا  موجود در معاهردۀ   وفصلحلی ها. از مقررا  شکلی یا سازوکار3شود و 
  .(Gaukrodger & Gordon, 2016: 55شود )

پایر اس . یک روش رایج، ایجاد شرک  یا ت ییرر در  ی مختلفی تتقشهاروشی تابعی  به زیربرنامه
نرام دارد. گراه    Free Ridingاسر . ایرن روش    گاارهیسرمااز سوی  1ودی موجهاشرک ساختار زنجیرۀ 

ی آن با دول  میزبان مللوب گاارهیسرما، یک شرک  فرعی تابعه در کشور ثالثی که معاهدۀ گاارهیسرما
ی اتس و در صور  گاارهیسرما، مسئول گاارهیسرما. این شرک  فرعی تت  کنترل کندیماس ، ایجاد 
(. در برخری مروارد، شررک     Lee, 2016: 99علیه دول  میزبان طر  دعروا خواهرد کررد )   بروز اختلا  

 -اعرم از ثالرث یرا میزبران    -ی مستقیم، یک شرک  را در کشرور دلخرواه  گاارهیسرمای جابه گاارهیسرما
یمی از طریش شرک  جدید صور  گاارهیسرما. کندیمی خود وارد هاشرک تأسیس و آن را به زنجیرۀ 

طر  دعوا کند  توانندیماز سوی آن  شدهسیتأسو هم شرک   گاارهیسرماهنگام بروز اختلا ، هم  .ردیگ
(Lee, 2016: 99-100 در بسیاری از موارد .) ی تابعی  تنها زیربرنامهبرای پیشبرد  جادشدهیای هاشرک

 .  دهندینمی صوری هستند که صرفاً مالک سهام هستند و فعالی  ابتصادی وابعی انجام هاشرک 
اس . در این روش   Round Trippingی تابعی  از سوی تبعۀ دول  میزبان یازیربرنامه شیوۀ دیگر،

ی یرا مراجر  داوری   گراار هیسررما ی که تبعرۀ دولر  میزبران اسر  و اساسراً بره معاهردا         گاارهیسرما
رجی مشرمول معاهردۀ   ی در یک شررک  خرا  گاارهیسرمای دسترسی ندارد، ابدام به ایجاد یا گاارهیسرما
یرک شررک  خرارجی اسر ،      گراار هیسررما  کره یدرحالکند. در نتیجه، یمی با کشور میزبان گاارهیسرما
 (.Sornarajah, 2015: 176ۀ نهایی یا مالک وابعی آن تبعۀ دول  میزبان اس  )کنندکنترل

ی هری   هرا  یر حماول اغل  مشم که-گاارهیسرمادر این شیوه، نام دارد.  2دعوا انتقال شیوه، سومین
ی خرود در سررزمین دولر     گراار هیسرما، تمام یا بخشی از -ی با دول  میزبان نیس گاارهیسرمامعاهدۀ 

                                                                                                                                       
 .دینمایم، خریداری کندیمی ارائه ترمللوبی ها یحمای را که امعاهده، ندکنیمکه سلو  مختلفی از حمای  را ارائه 

1. Corporate structuring or Restructuring 

2. Assignment of Claims 
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دیگری که تتر  حمایر  یرک     گاارهیسرماوجود آمده اس ، به آن اختلافی به در خصوصمیزبان را که 
اخیرر طرر     گراار هیسرماا از سوی . سدس دعودهدیمی با دول  میزبان اس ، انتقال گاارهیسرمامعاهدۀ 

آمرده  وجرود  نخسر  و میزبران بره    گاارهیسرماخواهد شد؛ این شیوه اغل  در جایی که دعوا از ببل میان 
دلیل تابعی  خود از حمای  حقوبی مللوب برای طر  دعوا متروم اس ، استفاده به گاارهیسرما، اما اس 
 (.Oke, 2018: 74) شودیم

 

 فع و شرایط شکلی و ماهوی آنشرط انکار منا. 3
ی، استفاده از شرا انکار گاارهیسرمای هامعاهدهدر  گاارهیسرماتعدیل تعاریف گسترده از  منظوربهامروزه 

ی مرود ، بازرگرانی و دریرانوردی ایرالا      هامعاهدهی اولیه این شرا در هانمونه. اس  افتهمناف  روا  ی
مزایا یرا منراف  معاهرده را از     توانستندیمر این اساس، طرفین متتده پس از جنگ جهانی دوم در  شد. ب

یی که تت  مالکیر  یرا کنتررل کشرورهای ثالرث اسر ، سرل  کننرد. سردس ایرن شررا در            هاشرک 
 (. Feldman, 2012: 293-294ی روا  یاف  )گاارهیسرمای دو یا چندجانبه هامعاهده

. در بیشرتر مروارد،   شروند یمر ارا  مشابهی نگارش شروا انکار مناف  مندر  در معاهدا  عموماً با عب
مناف  این معاهرده را نسرب  بره شررک       تواندیم. یکی از طرفین 1»که:  دکنیمشرا انکار مناف  مقرر 

 گرااران هیسررما طر  دیگر و سرمایۀ آن انکار کند، اگر آن شرک  تت  مالکی  یرا کنتررل    گاارهیسرما
الث( باشد و طر  انکارکنندۀ مناف : الف( با آن دولر  ثالرث روابرل    کشوری غیر از اعضای این معاهده )ث

یا ب( نسب  به آن دول  ثالث ابداماتی را اتخاذ کرده که معامله با شرک  طبرش   نداشته باشددیدلماتیک 
. 2؛ شرود یمر ی شرک  از این معاهده، به این ابداما  خدشره وارد  مندبهرهآن ممنو  اس  یا در صور  

 گاارهیسرمامناف  این معاهده را نسب  به شرک   تواندیمار ببلی و مشور ، یکی از طرفین منوا به اخل
ثالرث بروده و هری  فعالیر       گرااران هیسررما طر  دیگر انکار کند، اگر شرک  تت  مالکی  یرا کنتررل   

 (. Morocco-Japan BIT, 2020: 20) «نداشته باشدابتصادی وابعی در سرزمین طر  دیگر 
ی شرا انکار مناف  به شکلی نگارش یافته اسر  کره گویرا منتصرراً     گاارهیسرمامعاهدا  در برخی 
که  شده اس و امارا  مقرر  کنگهنگی تابعی  را مدنظر دارد. برای نمونه در معاهدۀ زیربرنامهمقابله با 

ر و سرمایۀ آن طر  دیگ گاارهیسرمادر هر زمان مناف  این معاهده را نسب  به  تواندیمیکی از طرفین »
ی از مناف  این معاهرده  مندبهرهطر  دیگر  گاارهیسرماانکار کند اگر: الف( هد  اصلی از کس  وضعی  

از آن  گراار هیسررما  صرور   نیر ای تابعی  باشد که در غیرر  زیربرنامهبرای یک اختلا  موجود در زمان 
(. معاهدۀ میان برلاروس و هنرد   Hong Kong-UAE BIT, 2019: 11....« )دشوینم مندبهره)معاهده( 
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 گراار هیسررما ی یرا  گاارهیسرما»مناف  معاهده را نسب  به  تواندیمکه هریک از طرفین  دکنیمنیز مقرر 
انکار « اختلا  این معاهده ایجاد شده وفصلحلطر  دیگر که صرفاً به هد  اولیه دسترسی به مکانیزم 

برخی شروا انکار مناف  تنها امکان سرل  حمایر     کهیدرحال(. Belarus-India BIT, 2018: 35کند )
. در شروند یمر کشور ثالث را در بردارد، برخی دیگر اتبرا  میزبران را نیرز شرامل      گاارانهیسرمامعاهده از 

معاهدۀ میان ارمنستان و سنگاپور امکان انکار مناف  را نسب  به شررکتی کره در سررزمین طرر  دیگرر      
کشرور  »ی نردارد و تتر  مالکیر  یرا کنتررل اتبرا  کشرورهای ثالرث یرا          معاهدۀ فعالی  ابتصادی وابع

 (.Armenia–Singapore BIT, 2019: 2.13) داندیماس ، مجاز « انکارکننده
، باید توجه داشر  کره   گرفته اس صراح  در موارد ماکور مورد توجه برار ی تابعی  بهزیربرنامهاگرچه 

کارایی ایرن مروارد نرادر کره هنروز       در خصوصبنابراین اظهارنظر معاهدا  اندکی چنین مقرراتی دربردارند. 
مستند طرفین در دعاوی برار نگرفته، دشوار اس . برخری از ایرن مروارد فرصر  جدیردی بررای مقابلره برا         

. متردود سراختن امکران انکرار منراف  نسرب  بره        گاارنرد ینمر ی تابعی  در اختیار دول  خوانرده  زیربرنامه
ی زیر ربرنامره عد از بروز اختلا  یا به هد  دسترسی به داوری، آن هرم در جرایی کره    ی تابعی  بزیربرنامه

تابعی  در این فروض از طریش اعتراض به صلاحی  زمانی یا ادعای سوءاستفاده از حش بابل پیگیری اسر ،  
 شررا  بره ی دیگر بابل طر  اس ، با اسرتناد  هادول  خوانده ادعایی را که از طریش سازوکار شودیمموج  

ی تابعی  در اختیار خوانده بررار  زیربرنامهبنابراین در عمل ابزار جدیدی برای مقابله با  1انکار مناف  طر  کند.
ی تابعی  از جامعی  لازم زیربرنامه. از سوی دیگر برخی از این مواد برای مقابله با اشکال گوناگون ردیگینم

 گرااران هیسرمای تابعی  از سوی زیربرنامهغیرمستقیم،  گاارانهیسرمابرخوردار نیستند، زیرا حس  مورد تنها 
 .دهندیمبرار  مدنظری تابعی  پس از بروز اختلا  را زیربرنامهثالث و نه کشور میزبان یا 

تا به هریک از طرفین اجازه دهد مناف  معاهده  شودیمدر مجمو ، شرا انکار مناف  در معاهدا  در  
تابعی  طر  دیگر معاهده را داراس ، اما پیوند ابتصادی وابعی با آن ندارد، سرل   ی که گاارهیسرمارا از 

                                                      
ی گراار هیسررما شردن معاهردۀ    الاجررا لازمخوردارند که پرس از  . مراج  داوری تنها از صلاحی  رسیدگی به اختلافاتی بر1

مشرمول معاهرده    گاارهیسرمانیز باید در زمان بروز اختلا ، یک  گاارهیسرمامربوطه برای طرفین به وجود آمده باشد. 
یشرین را  دعراوی پ  تواندینمی یک معاهده شود، ها یحماپس از دستکاری تابعی ، مشمول  گاارهیسرماباشد. چنانچه 

ی تابعی  بدان دسترسی یافته اس ، طر  کند. مراج  داوری پرس از تعیرین تراریخ    زیربرنامهکه پس از  یامعاهدهذیل 
. کننرد یمر دلیل فقدان صلاحی  زمرانی رد  ی تابعی  باشد، دعوا را بهزیربرنامهبروز اختلا ، چنانچه این تاریخ پیش از 

ی تابعی  صرفاً دسترسی به مراج  داوری باشد، این ابدام سوءاستفاده از زیربرنامه از گاارهیسرمابر این اگر هد  افزون
 .Baumgartner, 2016:166-228حش تلقی خواهد شد که از دلایل رد دعواس . برای ملالعۀ بیشتر ر.ک: 
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. نبود فعالی  ابتصادی 1از:  اندعبار کند. از جمله مواردی که حاکی از فقدان پیوند ابتصادی وابعی اس  
ا  . اعمرال کنتررل اتبر   2ی صوری؛ یرا  هاشرک  در خصوصوابعی در سرزمین دول  متبو  برای نمونه، 

 (. Nikièma, 2012: 12کشور ثالث یا میزبان بر شرکتی که تابعی  طر  دیگر معاهده را داراس  )
شرا انکار مناف  اغل  در معاهداتی کاربرد دارد که تنها معیرار مترل تأسریس را بررای تابعیر  اشرخاص       

ری کره از شررا انکرار    نخستین کشرو  عنوانبهدر معاهدا  ایالا  متتده  مسئله. این رندیگیمحقوبی در نظر 
مناف  استفاده کرد، مورد توجه برار گرف  و اعلام شد که هد  از در  شرا انکار منراف  جلروگیری از هرگونره    

 انکار مناف  از راهکارهرای  به اعتقاد دالزر و شروئر(. Oke, 2018: 119سوءاستفاده از معیار متل تأسیس اس  )
ی از حمایر  معاهرده هسرتند    منرد بهرره  درصردد تابعیر  مللروب   اس  که با کسر    هاییاستراتژی با مقابله
(Dolzer, Schreuer, 2008: 55-56 ؛)  ی بره معنرای   گراار هیسرماهرچند صر  در  این شروا در معاهدا

ی تابعی  نیس . شرایل شکلی و ماهوی متعددی بررای اعمرال شررا انکرار     زیربرنامهدر مقابله با  آنهاموفقی  
بعضاً برای دول  خوانده دشوار اس . در ادامره، ایرن    آنهاکه اثبا  تتقش همگی  شده اس گرفته  در نظرمناف  

 ی تابعی ( ارزیابی خواهد شد.زیربرنامهبر تتقش هد  شرا انکار مناف  )مقابله با  آنهاشروا و تأثیر 
 

 . شرایط شکلی انکار منافع1. 3

 . مرحله صلاحیتی یا ماهوی؟1. 1. 3

از مراحل رسریدگی، صرلاحیتی یرا     کیکداماین اس  که شرا انکار مناف  در  هاپرسشیکی از نخستین 
جو کررد. اغلر    وماهوی، بابل استناد اس ر پاسخ به این پرسش را باید در نتوۀ نگارش این شرا جس 

ی تجار  آزاد، این شرا، امکان انکرار منراف  را نسرب  بره یرک      هانامهموافق در معاهدا  چندجانبه یا 
. در مقابرل، شرروا انکرار منراف  منردر  در معاهردا  دوجانبرۀ        آوردیمر ا فصل معاهرده فرراهم   بخش ی
. یکری از دلایرل ایرن تفراو  در نتروه      نرد ینمایمر ی، امکان انکار مناف  کل معاهده را مقرر گاارهیسرما

 هکر یدرحرال ی و دیگرر معاهردا  اسر .    گراار هیسررما نگارش شرا، تفاو  در ساختار معاهدا  دوجانبۀ 
ی خارجی را در بردارند، معاهدا  چندجانبه مانند گاارهیسرمامعاهدا  دوجانبه منتصراً مقررا  مربوا به 
در این معاهدا  شرا انکار مناف  تنها به  رونیازا. دهندیممنشور انرژی مباحث متنو  دیگری را پوشش 

 (.Oke, 2018: 113) شودیم، متدود پردازدیمی گاارهیسرمابخشی که به 

بر این تفاو  کلی، اینکه شرا انکار مناف  به کدام بخش از معاهده بابل اعمرال باشرد نیرز حرائز     علاوه
ی متعاهد حش انکار منراف   هاطر هریک از : »دداریممنشور انرژی مقرر  17اهمی  اس . برای نمونه مادۀ 

ی هرا  یر حمادربردارنردۀ   17مادۀ  بخش مورد اشاره در...«. داردیممقرر در این بخش را برای خود متفوظ 
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علیه بل ارسرتان برا توجره بره معنرای       Plamaمرج  داوری در بضیۀ  رونیازاماهوی مقرر در معاهده اس . 
متداول این ماده، نتیجه گرف  که رسیدگی به امکان استناد به این شرا باید به مرحلۀ ماهوی موکول شود، 

 کره یدرحرال تلافا  در فصل پنجم منشور انررژی بررار دارد،   اخ وفصلحل در خصوصمعاهده  26زیرا مادۀ 
 .ICSID, 2005: paras) دانرد یمرا ممکن  -ی ماهویها یحما-سومانکار مناف  مقرر در بخش  17مادۀ 

، بررار  کردنرد یمر این رویکرد مورد تأیید برخی دیگر از مراج  که بر مبنای منشور انرژی عمرل   (.147-149
به تمام منشور انرژی یا بخش پنجم آن ارتباطی ندارد و تنهرا   17دند از آنجا که مادۀ گرف . این مراج  معتق
تعیین کند که آیرا مرجر  داوری از صرلاحی  رسریدگی بره       تواندینم، تفسیر آن شودیمبخش سه را شامل 

 (.PCA No.228, 2009: para. 497ادعاهای خواهان برخوردار اس  یا خیر )
این اسر  کره    کنندیمکلی مراج  داوری که بر مبنای منشور انرژی رسیدگی رویکرد  رسدیمنظر به

ۀ مسئلاعتراض دول  خواهان مبنی بر اعمال شرا انکار مناف ، از جنس اعتراض صلاحیتی نیس . اگرچه 
، شرود یمر انکار مناف  همواره در مراحل اولیۀ رسیدگی و بعضاً در بال  یک اعترراض صرلاحیتی ملرر     

؛ امرا در  نرد کنیمر ی ریر گمیتصرم هم اغل  در همان مرحله در خصوص امکان انکار مناف  مراج  داوری 
صور  تتقش شرایل آن، دعوا به دلایلی غیر از فقدان صلاحی  رد خواهرد شرد. رویکررد ایرن دسرته از      

علیره   Pac Rimمراج  طبیعتاً به نگارش شرا انکار منراف  در منشرور انررژی متکری اسر . در بضریۀ       
طر  شد، مرجر  داوری در ایرن    1ۀ تجار  آزاد آمریکای مرکزی )کفتا(نامموافق ر که بر مبنای السالوادو

، واضح اس  که مناف  انکرار  شده اس که صراحتاً در این معاهده ذکر  طورهمان»خصوص اعلام داش : 
ی و گراار هیماسرهم در بخش  گاارهیسرمابه  اعلاشدهتمامی مناف   2.12.10در مادۀ  گاارهیسرماشده از 

 مسرئله کره   دکنر یمر در ادامره، مرجر  داوری تأکیرد    «. ردیر گیبرماختلافا  را در  وفصلحلهم بخش 
 :ICSID, 2012منشور انرژی که دامنۀ متردودتری دارد، نیسر  )   17صلاحی  ذیل کفتا شبیه به مادۀ 

para. 4.4. .)ا انکرار منراف  را   مرج  داوری اعتراض صلاحیتی خواهان مبنی برر اعمرال شرر     ینها در
 پایرف  و اعلام کرد که از صلاحی  لازم برای رسیدگی برخوردار نیس . 

ۀ شرکلی یرا   مسرئل ، انرد کررده ی به دعوا رسیدگی گاارهیسرمادر مراجعی که بر مبنای معاهدا  دوجانبۀ 
یروی،  علیره بول  Guaracachi . در بضریۀ نبروده اسر    زیر برانگچالشماهوی بودن شرا انکار مناف  چندان 

. پرس از احرراز شررایل    کرده برود ی نیبشیپمعاهدۀ میان آمریکا و بولیوی، امکان انکار مناف  کل معاهده را 
، مرجر  داوری  شرده برود  یک ایراد صلاحیتی از سوی خوانده طر   عنوانبهماهوی و شکلی انکار مناف  که 

  .(.PCA, 2014: para. 384دارد )اعلام کرد که صلاحی  رسیدگی به ادعای خواهان ذیل این معاهده را ن

                                                      
1. Central America Free Trade agreement (CAFTA) 
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 . لزوم اعمال شرط انکار منافع از سوی دولت میزبان2. 1. 3

 شودیمخودکار اجرا  صور بهیکی از نخستین مسائل در خصوص اعمال انکار مناف  این اس  که آیا این شرا 
کره   ابنرد ییمر با عباراتی نگرارش   یا لازم اس  خوانده با ابدام مثبتی آن را اعمال کند. عموماً شروا انکار مناف 
 ,Okeکرردن از آن اسر  )   نظرر صر دربردارندۀ نوعی حش انتخاب برای دول  مربوا برای اعمال این حش یا 

حرش اعمرال شررا انکرار منراف  را       هاطر که هریک از  داردیمبرای نمونه منشور انرژی مقرر (. 265 :2018
استفاده از انکار مناف   در خصوص« تواندیم»در نفتا از فعل  .(ECT, 1998: 17« )داردیمبرای خود متفوظ »

 (.NAFTA, 1994: 1117برای دول  میزبان اس  ) عمل اریاختکه دربردارندۀ نوعی  شده اس استفاده 
به این نکته اشاره کرد که انکار مناف  نیازمند هی  ابدام دیگری از سروی میزبران    Plamaخوانده در بضیۀ 

مرج  داوری ابتدا میان وجود یک حش و  (.ICSID, 2005: para. 154) شودیمخودکار اجرا   صوربهنیس  و 
از  گراار هیسررما منشور انرژی حقی برای متروم کردن  17اجرای آن تفکیک بائل شد و استدلال کرد که مادۀ 

از آن  گراه  یهن اس  ، اما دول  میزبان الزامی به اعمال این حش ندارد و ممککرده اس مناف  بخش سه ایجاد 
اشاره کررد کره اگرر     17سدس مرج  داوری با توجه به متن مادۀ  (.ICSID, 2005: para. 155) استفاده نکند

استدلال خوانده صتیح باشد، چرا ماده بدین شکل نگارش یافته و از عباراتی کره وافری مقصرود خوانرده باشرد      
ۀ چرارچوب خردما  آ.سره.آن    نامر موافق رای نمونه در ب (.ICSID, 2005: paras. 156ر )نکرده اس استفاده 

ی غیرعضو هادول خدماتی که اشخاص حقیقی تبعۀ  دهندگانارائهاز  نامهموافق مناف  »طبش شرا انکار مناف  
در سرزمین یکی از اعضا که تت  مالکیر  یرا کنتررل اتبرا  ثالرث بروده و در        شدهسیتأسیا اشخاص حقوبی 

 ASEAN Comprehensive« )شرود یمر لیر  ابتصرادی وابعری ندارنرد، سرل       سرزمین متل تأسیس فعا

Investment Agreement, 2009: 19 .) حاکی از اعمال خودکار انکار مناف  اس .  وضو بهاین نتوۀ نگارش 

ی مناف  بخش سادگبهمنشور انرژی تأکید داشتند این ماده  17مراج  داوری حامی این تفسیر از مادۀ 
بررای   رونیر ازا. داردیمر ، بلکه صرفاً چنین حقی را برای اعضا متفوظ کندینمسل   گاارهیماسرسه را از 

لرزوم   (.PCA No.227, 2009: para. 456) اثرگااری، این حش باید از سوی دول  مربوا اعمال شرود 
، ردنرد کیمر اخلار ببلی از سوی دول  خوانده از سوی دیگر مراجعی که بر مبنای معاهدا  دوجانبه عمل 

 UNCITRAL, 2010:) (para.172علیره اکروادور    Ulysseasنیز تأیید شد. مراج  داوری در بضایای 
ی گراار هیسررما که هر دو بر مبنای معاهدا   (PCA, 2014: para. 378بولیوی ) علیه  Guaracachiو

 ده تأکید کردند. این حش از سوی دول  انکارکنن 1«اجرای»میان آمریکا و دول  خوانده طر  شد، بر لزوم 

                                                      
1. Exercise 
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در حمای  از این رویکرد این اس  که شاید دول  میزبان به دلایلی از  شدهارائهی هااستدلالاز جمله 
سختگیری نکرده و بصد نداشته باشد مناف   آنهابیشتر، نسب  به تابعی  وابعی  گاارانهیسرماجمله جاب 
اس ، سرل  کنرد. ایرن     افتهی دس بعی  به معاهده ی تازیربرنامهی که از طریش گاارهیسرمامعاهده را از 

ی ناشی هانهیهززمانی صتیح اس  که یکی از طرفین، مناف  حاصل از جاب سرمایه را از  ژهیوبهمسئله 
باید پایرف  که این شرا بره   رونیازا(. Oke, 2018: 269ی احتمالی بیشتر بداند )گاارهیسرمااز دعاوی 

در خصوص اعمرال یرا عردم     تواندیم، بلکه در هر مورد دول  میزبان شودینمصر  در  در معاهده اجرا 
 اعمال آن تصمیم بگیرد.

 

 . صدور اطلاعیه3. 1. 3

مناف  از سوی دول  میزبان، مراج  داوری باید بره ایرن پرسرش پاسرخ     انکار  شرا با پایرش لزوم اعمال
برل اعمرال اسر ر بیشرتر معاهردا       دهند که این حش به لتاظ شکلی به چه صورتی و در چه زمرانی با 

اشراراتی بره فراینرد     توانیمرا در برندارند. با این حال، در برخی موارد  هاپرسشی پاسخ این گاارهیسرما
معاهردۀ نفترا    1005شکلی اعمال این حش را در برخری معاهردا  مشراهده کررد. بررای نمونره در مرادۀ        

(NAFTA, 1994: 1005)  10.12و مادۀ ( کفتاCAFTA-DR, 2004: 10.12)  انکار مناف  به صردور ،
 . اس  دهاطلاعیه و مشور  با طر  دیگر معاهده، منوا ش

لزوم صدور اطلاعیه به طر  دیگر معاهده در خصوص اعمال شرا انکار مناف  چالش اصرلی مراجر    
ود ی اس . شررا انکرار منراف  از معرد    رساناطلا زمان این  در خصوصاصلی  نظراختلا داوری نیس . 
ی تابعی  اس . به هر انردازه کره مراجر  در احرراز     زیربرنامهی موجود برای مقابله با امعاهدهراهکارهای 

. ابرد ییمر این حش کاهش  زیآم یموفقشرایل شکلی آن سختگیری کنند، شانس دول  خوانده در اعمال 
 Plama. در بضریۀ  انرد دهینرسر ، به نتایج یکسرانی  ندکنیممراج  داوری که براساس منشور انرژی عمل 

ی در ایرن خصروص در منشرور انررژی اعرلام کررد:       امقررره رغم نبود علیه بل ارستان، مرج  داوری علی
میزبان شرا انکار مناف  را  مگر آنکهد، شویم مندبهرهمشمول معاهده از مزایای بخش سه  گاارهیسرما»

نکرده که اعمال دول  میزبان مناف  را انکار یاین اس  که تا زمان گاارهیسرمااعمال کند و انتظار مشرو  
احتمرالی بایرد پریش از انجرام هرگونره       گراار هیسرما، از مزایای معاهده برخوردار شود. بنابراین این اس 
« یرا نره، مللر  شرود     کنرد یمر آیا دول  انکرار منراف  را اعمرال     نکهیای در کشور میزبان از گاارهیسرما
(ICSID, 2005: para. 161.) احتمرالی   گراار هیسررما بش این رأی دول  میزبان باید پریش از اینکره   ط

تصمیمی مبنی بر ارائۀ مناب  به کشور میزبان اتخاذ کند، اطلاعیۀ انکار مناف  را صادر کند. این رویکرد در 
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ی ایجاد چارچوب حقوبی در پمعاهده »علیه اسدانیا تأیید شد. به عقیدۀ این مرج ،  Masdar Solarبضیۀ 
 ابرد ییمر ی تنها زمانی تتقش نیبشیپی در حوزۀ انرژی اس . این بابلی  گاارهیسرماپایر برای ینیبشیپ

ی کره شررا   گاارهیسرمایا خیر. اگر  شوندیماز ببل بدانند آیا مشمول حمای  معاهده  گاارانهیسرماکه 
ر میزبران در معررض انکرار    ی در کشوگاارهیسرماتابعی  مقرر در معاهده را داراس ، در هر لتظه پس از 

برار خواهد گرف . ایرن عردم بلعیر ، توانرایی لازم بررای       نشدنیینیبشیپمناف  برار گیرد، در موبعی  
ای کره  ؛ مسئلهندکیمسل   گاارهیسرمای در کشور مربوا را از گاارهیسرمای یا عدم گاارهیسرماارزیابی 

 (.ICSID, 2018: para.236« )خلا  هد  و موضو  معاهده اس 

این اس  که اعمال این رویکرد وظیفۀ سرنگین نظرار  برر     Plamaیکی از انتقادهای وارد به بضیۀ 
طر  دیگر معاهده در سررزمین خرود    گاارانهیسرمافعالی  تجاری تمامی  زیبرانگچالشماهی  پیچیده و 

 دسراز یمر ر آن را مخردوش  . این مسئله، هد  شرا انکار مناف  و تأثیگااردیمرا بر عهدۀ دول  میزبان 
(Oke, 2018: 288 .) 

طی آن انکار منراف  را اعمرال    تواندیمکه دول  میزبان برخی دیگر از مراج ، از تعیین متدودۀ زمانی
. انرد کرده؛ هرچند با توسل به این حش پس از طر  دعوا یا طی رسیدگی مخالف انددهکند، خودداری ورزی

در مرحلۀ رسریدگی مراهوی    تواندینمعلیه روسیه، خوانده  Yukos Universalبه گفتۀ داوران در بضیۀ 
  (.PCA No.227, 2009: para. 459منشور انرژی استناد کند ) 17به مادۀ 

تعیین زمان اعمال شرا انکار مناف  در مراج  داوری غیر از منشور انرژی با سهول  بیشرتری همرراه   
تتقش شرا انکرار منراف  را از دلایرل رد صرلاحی  خرود       که اشاره شد، این مراج طورهمان. بوده اس 
منلقاً زمان مناس  برای توسل به این حش از نظر این مراج ، مرحلۀ صلاحیتی اسر .   رونیازا. انددانسته

علیه اکوادور، ضمن تأیید این نکته، تأکیرد شرد کره طبرش بروانین آنسریترال ایرراد         Ulysseasدر بضیۀ 
(. در واب  بره عقیردۀ   UNCITRAL, 2010: para.172) بیانیۀ دفا  طر  شود صلاحیتی نباید دیرتر از

اسر ، بهترر    گاارانهیسرمااین مراج  از آنجا که هد  انکار مناف ، اعلای حش سل  امتیازا  معاهده از 
 (.PCA, 2014: para. 376، فعال شود )رندیگیمکه مناف  مورد ادعا برار اس  این حش زمانی
علیه اسدانیا، به تأسی از این آرا، از دیگر مراجعی کره براسراس منشرور     Nexteraیۀ بضر مرج  داوری د
، فاصله گرف  و مقرر کرد که دول  میزبان باید بره مترآ آنکره از وجرود شررایل      نندکیمانرژی رسیدگی 

در ایرن  ی کند. ریگمیتصمبه معاهده ملل  شد، در این خصوص  گاارهیسرمااعمال این حش و احتمال توسل 
اصلی آمریکایی بوده و از طریش یک شرک  هلندی  گاارهیسرماببل از این وابعی  که  هامد بضیه خوانده 

(. با این حال، اسدانیا از شرا انکار منراف  اسرتفاده   ICSID, 2019: para. 364ابدام کرده اس ، باخبر بود )
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داوری،  مرجر   عقیدۀ (. بهICSID, 2019: para. 366نکرد و حتی خواهان را به ادامۀ فعالی  تشویش کرد )
سره سرال بعرد و در     مسرئله . طر  ایرن  کردیماسدانیا باید در همان زمان اطلاعیۀ انکار مناف  خود را صادر 

 (. ICSID, 2019: para. 368ابدامی از روی حسن نی  دانس  ) توانینمدادخواس  ایرادا  صلاحیتی را 
صوص زمان اعمرال شررا انکرار منراف  تنهرا از تفراو  در نگرارش        رویکرد متشت  مراج  داوری در خ

، انرد دهی واحد به اختلافا  رسریدگی کرر  امعاهده، چراکه حتی مراجعی که بر مبنای شودینممعاهدا  ناشی 
. به هر اندازه که بازۀ زمانی اعمال این حش بررای دولر  میزبران    انددهیرسدر این خصوص به نتایج متفاوتی 

. در مقابل، هرگاه دول  میزبران  شودیمی تابعی  نیز مخدوش زیربرنامهکارکرد آن در مقابله با  کاهش یابد،
اجازه یابد در زمانی دیرتر از جمله پس از طر  دعوا به این حش استناد کند، هد  از در  این حش در معاهرده  

ی و بره انگیرزۀ جراب    ارگرا هیسرماکه دول  میزبان اغل  زمان پایرش  خصوصبهبهتر متقش خواهد شد. 
 ی تابعی  از سوی آن حساسی  کمتری دارد.  زیربرنامهو  گاارهیسرماسرمایه، نسب  به تابعی  وابعی 

 

 . بار اثبات4. 1. 3

، برار اثبرا    انرد پرداختهاز دیگر مسائلی که مراج  داوری هنگام ارزیابی امکان اعمال شرا انکار مناف  بدان 
ۀ دول  میزبران اسر . دولر     بر عهدند که بار اثبا  امراج  اغل  بر این عقیدهشرایل اعمال این حش اس . 

میزبان باید ثاب  کند که خواهان فعالی  ابتصادی وابعی در کشور متل تأسیس نردارد و تتر  کنتررل یرا     
در  هرا شررک  یرۀ مالکیر  و کنتررل    چندلاکه ساختار پیچیده و  اس  یدر حالمالکی  اتبا  ثالث اس . این 

برخری مراجر  داوری اگرچره     رونیر ازا. کنرد یمر ل، تتقش این بار اثبا  از سوی خوانده را بسیار دشروار  عم
تعردیل برار اثبرا  برر لرزوم ارائرۀ اطلاعرا  لازم در         منظوربه، دانندیمکماکان بار اثبا  را بر عهدۀ خوانده 

بضریۀ   ه مرجر  داوری در . بررای نمونر  انرد کررده خصوص ساختار و مالکی  شرک  از سوی خواهان تأکیرد  
Amto را در دسر  دارد، در   گراار هیسررما اثبا  اینکه چه کسی مالکی  یا کنترل »ین مقرر کرد: اوکرا یهعل

اند، برای خوانده دشوار اسر . در مقابرل،   دخیل مسئلهمواردی که چندین نهاد از کشورهای گوناگون در این 
ادلرۀ لازم بررای    توانرد یمی راحتبهخصوصی ملل  اس  و بهی ابتصادی در حوزۀ ها یفعالخواهان دبیقاً از 

در نتیجره،  «. ممکن اس  این اطلاعا  در دسترس خوانده نباشند کهیدرحالرا ارائه کند.  ها یفعالاثبا  این 
تأکید کرد تا خوانده بتواند مردارک بره   ادلهمرج  داوری برای تعدیل این شرایل بر وظیفۀ خواهان به افشای 

 :SCC, 2008) «این صرور  بردان دسترسری نردارد، از خواهران درخواسر  کنرد        ریدر غخصوصی را که 

para.64 .) مرج  داوری در بضیۀPac Rim    علیه السالوادور نیز برای احراز فقدان فعالی  ابتصرادی وابعری
 (. Feldman, 2012: 297) بهره گرف از شهاد  شهود خواهان  -آمریکا-خواهان در کشور متل تأسیس
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علیه اوکراین، خوانده تلاش کررد خواهران را متقاعرد سرازد ادلرۀ       Generation Ukraine در بضیۀ
مربوا به معیارهای انکار مناف  را در اختیار او بگاارد. هرچند مرج  داوری بر این باور بود که بار ارائۀ ادله 

از سوی خواهان به  شدهارائهز اطلاعا  ۀ خوانده اس  و به او اجازه نداد ابر عهددر این خصوص منتصراً 
، خوانده نتوانس  از عهدۀ بار اثبا  برآید ابرازشدهعدم کفای  ادلۀ  لیدلبهنف  خود استفاده کند. در نتیجه، 

(ICSID, 2003: paras.15.7-15.8 ،در نتیجه .)از احتمال  تواندیمبار اثبا  بر عهدۀ خوانده،  برار دادن
از سروی خواهران یرا     شدهارائهین حش بکاهد. چنانچه مراج  داوری با استفاده از ادلۀ ا زیآم یموفقاعمال 

ت ییرر خواهرد    گاارهیسرماالزام خواهان به ارائۀ مدارک مورد نیاز به خوانده مخالف  کنند، وضعی  به نف  
شررایل انکرار   ی موجود در اثبا  هایدگیچیپگرفتن  در نظریاف . بنابراین ضروری اس  مراج  داوری با 

 مناف ، میان طرفین تعادل بربرار سازند.

 

 . اثر قهقرایی یا آتی5. 1. 3

، آیا این ابدام اثرر بهقرایری دارد و بره    دکنیمسل   گاارهیسرماکه دول  میزبان مناف  معاهده را از زمانی
از  کیکداماج  داوری ر اینکه مرشودیمو یا تنها آینده را شامل  ابدییمپیش از استناد به این حش تسری 

تابعیر  دارد. طبیعتراً    یزیر ربرنامره این تفاسیر را بدایرند تأثیر بسزایی در کارایی این شرا در مقابلره برا   
. رویۀ مراج  داوری در دهدیمرا کاهش  گاارهیسرمای تابعی  برای زیربرنامهپایرش اثر بهقرایی امکان 

ی صادره بر مبنای منشور انرژی و آرای صادره بر مبنرای  این خصوص حاکی از آن اس  که باید میان آرا
 دیگر معاهدا  تفکیک بائل شد. 

علیه بل ارستان، مرج  داوری استدلال کرد که هد  منشور انرژی ایجاد چرارچوب   Plamaدر بضیۀ 
 تروان ینمر حقوبی برای توسعۀ همکاری بلندمد  در حوزۀ انرژی اس . براساس موضو  و هد  معاهده، 

ف  که انکار مناف  اثر بهقرایی دارد. بنابراین انکار مناف  از زمان استناد تنها نسب  به آینرده اثرر دارد   پایر
(ICSID, 2005: paras. 161-165 .)داشرته  اگر اعمال این حش اثرر بهقرایری   »مرج  داوری  عقیدۀ به

 بلندمرد  ر نخواهرد برود در   براد  گاارهیسرماهمراه خواهد داش . به گاارهیسرما، عواب  جدی برای باشد
ی کند و وجود حقی با اثر بهقرایی که ممکن اس  هر زمان و ناگهان اعمرال  زیربرنامهبرای چنین آثاری 

اثرر   کره یدرحرال متعابباً به انتظارا  نادرس  بدل شود.  گاارهیسرماانتظارا  مشرو   شودیمشود، موج  
رتو هد  و موضو  آن سازگار اس ، تفسیر بهقرایری  در پ 17آتی این حش طبش تفسیر با حسن نی  مادۀ 

  (.ICSID, 2005: para. 163) «نیس  گونهنیا
ی، دولر  میزبران از میرزان    گراار هیسررما این رویکرد با انتقادهایی مواجره اسر . طبیعتراً در زمران     
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در بهترین  در کشور متل تأسیس و تابعی  مالکان و سهامداران آن ملل  نیس . گاارهیسرمای ها یفعال
، از وجرود شررایلی کره    کنرد یمر آن را از بروز اختلا  مللر    گاارهیسرماحال ، دول  میزبان زمانی که 

(. بنرابراین  Baumgartner, 2016: 117-118) شرود یمر ، آگاه کندیماعمال شرا انکار مناف  را توجیه 
ه زمان اعمال و پس از آن ندانیم. ، اثر اعمال این حش را متدود بدکنیمایجاد تعادل میان طرفین ایجاب 

ی از گراار هیسررما که اشاره شد، الزام دول  میزبان به اعمال این حش پریش از  طورهمانآنکه  خصوصبه
که تفسیر بهقرایی  شده اس . همچنین استدلال گرفته اس سوی بیشتر مراج  داوری مورد پایرش برار 

 دکنر یمرا تشویش  گاارهیسرما، زیرا شودیم مد  منجری بلندهامشارک منشور انرژی به بهبود  17مادۀ 
 (.124: 1397تا در خصوص مالکی ، تابعی  و شهروندی خود با صداب  برخورد کند )غمامی و صدیقی، 

، انرد شرده ی رسریدگی  گراار هیسرمادر دستۀ دیگری از بضایا که براساس دیگر معاهدا  دو یا چندجانبۀ 
علیه اکوادور، مرجر  داوری برا توجره بره      Ulysseas. برای نمونه در بضیۀ شده اس رویکرد متفاوتی اتخاذ 

معاهدۀ میان آمریکا و اکوادور به این نتیجه رسید که هی  دلیلی برای ندایرفتن اثر بهقرایی وجرود نردارد. در   
ه منتهری  پاسخ به ادعای خواهان مبنی بر اینکه اثر بهقرایی به ابهاماتی در روابل حقوبی طرفین طبش معاهد

ی از احتمال اعمال شرا انکار گاارهیسرمااز زمان  گاارهیسرمااز آنجا که »، مرج  داوری اشاره کرد: شودیم
ی در گراار هیسرمادر معاهده در تمام طول عمر  اعلاشدهمناف  از سوی میزبان اطلا  دارد، در نتیجه حمای  
 (. UNCITRAL, 2010: para.173« )معرض توسل احتمالی میزبان به این حش برار دارد

پایرش اثر آتی انکار مناف  در بضایای مبتنی بر منشور انرژی و پایرش اثر بهقرایی در دیگر بضایا و 
در تعدادی آرای دیگر، آن هم در شرایلی که انکرار منراف  تراکنون در آرای     مسئلهحتی ندرداختن به این 

ی تابعی  را زیربرنامهنها کارایی این حش در مقابله با ، تگرفته اس متدودی مورد استناد و رسیدگی برار 
حمای  از آزادسازی انرژی و افزایش  منظوربه. رویۀ مراج  دسته نخس  که احتمالاً بیشتر دهدیمکاهش 
ی در این حوزه اس ، تنها فرص  اعمال این حش را برای دولر  میزبران متردود و زمینره را     گاارهیسرما
. طبش رویکرد مراج  دسرتۀ دوم، اولاً زمرانی  آوردیمفراهم  گاارهیسرمابعی  از سوی ی تازیربرنامهبرای 

مشرروا بره    گاارهیسرمای اعلاشده به ها یحماکه بید انکار مناف  در معاهده وجود دارد، از ابتدا تتقش 
مبنری   گاارهیرماسو ثانیاً، این امر م ایرتی با انتظارا  مشرو  یک  دشویمعدم تتقش شرایل انکار مناف  

و  بخشرد یمر ی میزبان بهبود هادول ندارد. چنین رویکردی وضعی  را به نف   ها یحمابر برخورداری از 
 اس . ترمناس برای بربراری تعادل میان طرفین و تتقش هد  شرا انکار مناف  
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 . شرایط ماهوی انکار منافع2. 3

 . معیار فعالیت اقتصادی واقعی1. 2. 3

در کشرور مترل تأسریس، فعالیر       گراار هیسررما رایل ماهوی شرا انکار مناف  این اس  کره  یکی از ش
ی صروری بره   هرا شررک  . این شرا در اصل به هد  ممانع  از دسترسری  نداشته باشدابتصادی وابعی 

دی شود. با اینکه این شرا تقریباً در تمامی بیود انکار مناف  مندر  اس ، تعداد معدواستفاده می ها یحما
. در تعدادی از بضایا خواهران اذعران کررده کره در     اندکردهرا تفسیر « فعالی  ابتصادی وابعی»از مراج  

در برخری   (.PCA No.228, 2009: para. 517کشور متل تأسیس فعالیر  ابتصرادی وابعری نردارد )    
از رسیدگی به این  عدم تتقش شرایل شکلی، لیدلبهموارد، مرج  داوری با رد امکان توسل به انکار مناف  

ی تعریفری از فعالیر    گراار هیسررما (. معاهدا  ICSID, 2010: para. 249شرا خودداری کرده اس  )
یی برای پی بردن به مفهوم فعالی  ابتصادی وابعری و  تنهابهو این عبار   دهندینمابتصادی وابعی ارائه 

ینمر ی اندک اس  که بدربهن خصوص . در عین حال رویۀ داوری در ایکندینمآستانۀ تتقش آن کفای  
از مراجر  داوری تراکنون معیرار و آسرتانۀ      کیر  یهبه کمک آن ابهاما  موجود را برطر  ساخ .  توان

 .اندنداده، ارائه شودیممشخصی برای احراز اینکه فعالی  ابتصادی چه زمان وابعی متسوب 
ی از سروی  گراار هیسررما مربروا بره    یها یفعالعلیه اوکراین، مرج  داوری انجام  Amtoدر بضیۀ 

شرک  خواهان در لاتویا و همچنین استخدام تعدادی نیروی اندک، اما دائمی را برای تتقرش ایرن شررا    
علیه بربیزستان مرج  داوری پایرف  که  Petrobartدر بضیۀ (. SCC, 2008: para.77کافی دانس  )

  متلی از سوی شرک  مستقر در انگلستان وجود دفتر مرکزی و مدیری  مسائل راهبردی و اداری شرک
علیره   Pac Rim(. در بضریۀ  (SCC, 2005: para. 63به معنای وجود فعالی  ابتصرادی وابعری اسر     
ی که این شرک  بدان تعلرش داشر ، تفکیرک    امجموعهالسالوادور، مرج  داوری میان شرک  خواهان و 

ی شرک  خواهان و نه ابداما  ها یفعالراساس بائل شد و مقرر کرد وجود فعالی  ابتصادی وابعی فقل ب
بیرد انکرار    مروردنظر ی این شرک  به آسرتانۀ  ها یفعال. در نتیجه، اگر شودیمتعیین  هاشرک مجموعۀ 

ی مسرتقل دیگرر   هرا  یر فعالی خرود،  ها یفعالافزایش سلح  منظوربه تواندینممناف  نرسد، این شرک  
مرجر  داوری نداشرتن   (. ICSID, 2012: para. 4.66  دهد )اشخاص حقیقی یا حقوبی را به خود نسب

ی متدود دانس  و نتیجره گرفر  کره خواهران یرک شررک        ها یفعالی از انشانهکارمند و دفتر کار را 
 ,ICSIDی اندک، متدود و منفعرل فعالیر  ابتصرادی وابعری نردارد )     ها یفعال لیدلبهصوری اس  که 

2012: para. 4.75.)  در بضیۀGuaracachi      علیه بولیوی، خواهان مدعی برود وجرود دفترر، برگرزاری
داوری  (.PCA, 2014: para. 217جلسا  سهامداران و هیأ  مدیره به معنای تتقش این شرا اسر  ) 
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به این نتیجه رسید  شده از سوی خواهان مخالفتی نکرد، هرچند براساس ادلۀ موجودبردهنامی ها یفعالبا 
ی فابد فعالی  ابتصادی وابعی گاارهیسرمامتوبف شده و شرک  در زمان  2003سال از  ها یفعالکه این 
 (.PCA, 2014: para. 370) اس بوده 

عدم ارائۀ تعریف از فعالی  ابتصادی وابعی در معاهداتی که دربردارندۀ بیرد انکرار منراف  هسرتند، در     
صور  فعالی  ابتصادی وابعی به (.Oke, 2018: 166-167) کندیماجرای منسجم این شرا خلأ ایجاد 

موردی و براساس وبای  هر بضیه بابل تشخیص اس . با این حال، مراج  داوری برای احراز ایرن شررا   
ی ابتصادی گسرترده و  ها یفعالدر  گاارهیسرما. در نتیجه نیازی نیس  اندنگرفته در نظرآستانۀ بالایی را 

رویکرد، اثبا  فقدان فعالی  ابتصرادی وابعری را بررای     (. اینZhang , 2013: 59عمیش مشارک  کند )
و دولر    گراار هیسررما . اگر هد  بید انکار مناف ، ایجاد تعادل میران حقروق   سازدیمدول  خوانده دشوار 

ی صوری اس ، مراج  داوری باید تلاش هاشرک میزبان و جلوگیری از دسترسی به معاهدا  با تأسیس 
شرا، خوانرده را در مروبعیتی کره عمرلًا اسرتفاده از انکرار منراف  را اگرر نره           کنند در تفاسیر خود از این

 ، برار ندهد.دسازیمغیرممکن، بلکه بسیار دشوار 
 

 . مالکیت یا کنترل ثالث2. 2. 3

در بیرود   فقلنهدیگر شرا ماهوی انکار مناف ، مالکی  و کنترل اتبا  ثالث بر خواهان اس . معیار کنترل 
عنروان یکری از معیارهرای تعیرین تابعیر  اشرخاص حقروبی در برخری معاهردا           کره بره  انکار مناف  بل

علیه اسدانیا، در تفسیر اصللاحا  مالکی   Nexteraیۀ بضمرج  داوری در  1.شودیمی در  گاارهیسرما
کرار ، بر این عقیده بود که باید همان معیار به-بید انکار مناف –منشور انرژی 17یا کنترل مندر  در مادۀ 

شرده از مرادۀ   اعمال شود. براساس تفسیر ارائره  17در خصوص مادۀ  2این معاهده 1(6شده در مادۀ )گرفته
گرفتره در سررزمین یکری از طررفین تتر  کنتررل       ی صور گاارهیسرماتعیین اینکه آیا  منظوربه، 1(6)

با بررسی اوضا  و احروال  باشد و  3طر  دیگر اس ، کنترل باید وابعی گاارهیسرمامستقیم یا غیرمستقیم 

                                                      
شرده در سررزمین یرک    بر اشخاص حقوبی تأسریس ۀ میان هلند و جمهوری دومینیکن علاوهنامموافق . برای نمونه طبش 1

، اما تت  کنترل مستقیم یرا غیرمسرتقیم اتبرا  یرا     اندنشدهاشخاص حقوبی که در سرزمین یک طر  تشکیل »طر ، 
 .«شوندیمآن طر  متسوب  گاارهیسرمادر آن طر  هستند نیز  افتهیسیتأسی هاشرک 

Netherlands-Dominican BIT, 2006: 1(b)(iii). 

ی شامل هر دارایی اس  کره تتر  مالکیر  یرا کنتررل مسرتقیم یرا غیرمسرتقیم یرک          گاارهیسرما». براساس این ماده 2
 «باشد. گاارهیسرما

، در کنتررل  . در مقابرل ردیر گیمر ملاک بررار   هایریگمیتصم. در کنترل بانونی عواملی مانند میزان سهام، حش رأی و مشارک  در 3
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در هر بضیه احراز شود. منلقی نیس  اگر معیار کنترل برای تعیین اینکه سرمایه تت  کنترل اتبا  دیگر 
طر  معاهده اس  از معیار بابل اعمال بر اینکه آیا سرمایۀ تت  کنترل اتبا  ثالث اسر ، متفراو  باشرد    

(ICSID, 2019: para. 250 .) 

علیه روسیه، بره اکثریر  سرهام بررای احرراز کنتررل برر         Yukos Universalبا این حال در بضیۀ 
خواهان بسنده شد و مرج  داوری به این نتیجه رسرید کره بیشرتر سرهام خواهران بره دو شررک  تبعرۀ         
انگلستان تعلش دارد که یکی از اعضای منشور انرژی اس ، بنابراین خواهران تتر  کنتررل اتبرا  ثالرث      

در نتیجه، در این بضیه مرج  داوری کنترل بانونی (. PCA No.227, 2009: paras. 536-537) س ین
ی مرورد  گراار هیسرماو نه وابعی را ملاک عمل برار داد. در دیگر بضایایی که براساس معاهدا  دوجانبۀ 

و در نبود تعریفی از معیار کنترل در ایرن معاهردا ، مراجر  داوری معیرار کنتررل       اندگرفتهرسیدگی برار 
 & ICSID, 2003 para.15.9) انرد دادهنونی را برای احراز کنترل ثالث بر خواهان ملاک عمل بررار  با

UNCITRAL, 2010: para.168.) 
رویۀ داوری در خصوص معیار کنترل مندر  در بید انکار مناف  متدود بوده و حتی در برخری از ایرن   

برای حصول اطمینان از اینکره ایرن معیرار بره      . با این حال،نگرفته اس بضایا این معیار مورد بتث برار 
ی صوری تت  کنترل اتبا  ثالث بره معاهرده شرود، بایرد مفهروم      هاشرک بهترین شکل مان  دسترسی 

کنترل، هم کنترل بانونی و هم وابعی را شامل شود. به بیان دیگر بهترین معیار کنتررل بررای مقابلره برا     
درصد مالکی  مناف  در یک شرک ، بلکه  فقلنهی اس  که ی صوری به معاهده، کنترلهاشرک دسترسی 

که اتبا  ثالث که سهام لازم  شودیمگیرد. چنین معیاری مان  از آن  در نظرهمچنین مدیری  روزانه آن را 
برای مدیری  شرک  را در اختیار دارند، اما در مدیری  و امور جاری آن مشارک  ندارند، از بید انکار مناف  

دارنرد، امرا مجمرو  سرهام      برر عهرده  ند. همچنین اتبا  ثالثی که در عمل مدیری  شرک  را مصون باش
. با این رویکرد معیار کنترل منردر  در  شوندیمرا در اختیار ندارند از دسترسی به معاهده من   کنندهکنترل

 (.Oke, 2018: 151به بهترین نتو اثربخشی این بید را تضمین کند ) تواندیمبید انکار مناف  

احراز کنترل اتبا  ثالرث ترا چنرد لایره از      منظوربهمسئلۀ حائز اهمی  دیگر این اس  که این مراج ، 
. این ایده که خرق حجاب بایرد ترا برالاترین مرحلره     کنندیم، خرق حجاب گاارهیسرماکنترل بر شرک  

نشرده  ببال چندانی مواجه ۀ نهایی مشخص شود، در رویۀ داوری با اکنندکنترلصور  گرفته و لازم اس  
، پردازنرد یمر ۀ خواهان کنندکنترل. در مقابل، وبتی مراج  داوری در اعمال بید انکار مناف ، به تعیین اس 

                                                                                                                                       
 ی تجاری شرک  مدنظرند.ها یفعال در خصوصی مؤثر و اجرای تصمیما  کلیدی ریگمیتصموابعی عواملی مانند توانایی 
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و  دیر آیمعمل تنها نسب  به اعمال کنترل از سوی اتبا  کشور ثالثی که خوانده از آن نام برده، بررسی به
 .ردیگینمی کنترل صور  هاهیلایگر چنانچه این کنترل احراز نشد، توجهی به د

 

 ی تابعیتزیربرنامهانکار منافع و اشکال گوناگون . 4
. با وجود اس  افتهی روا  یگاارهیسرمای تابعی  در معاهدا  زیربرنامهشرا انکار مناف  با هد  مقابله با 
که آیا بید انکار منراف  از   شودیمی تابعی ، این پرسش ملر  زیربرنامهاین، با توجه به اشکال گوناگون 
ی تابعی  برخوردار اس ر طبیعتاً نتوۀ نگارش این بید از یک سو زیربرنامهظرفی  مقابله با اشکال متنو  

معناس  کره ایرن   هد  اصلی آن از سوی دیگر، بدین عنوانبهی صوری هاشرک و ممانع  از دسترسی 
 مناس  اس .  Free Ridingبید برای مقابله با 

اس  کره طری آن    Round Trippingی مرسوم که در بخش پیش بررسی شد، هاوهیشاز این یکی 
ی از منرد بهرره که از شرا تابعی  لازم برای  دهدیمی انجام اگونهبهی را گاارهیسرماتبعۀ دول  میزبان، 
ا  در حرال  ی برخوردار شود. اگرچه استفاده از بید انکار مناف  در معاهرد گاارهیسرماحمای  یک معاهدۀ 

افزایش اس ، همچنان تعداد معاهدا  دربردارندۀ این بید از معاهداتی که فابد آن هسرتند، بسریار کمترر    
ی که گاارهیسرماکمتری امکان انکار مناف  نسب  به  مرات بهاس . حال از بین این معاهدا ، تنها تعداد 

بسیاری از این معاهردا  اخیرراً منعقرد     1.نداکردهتت  مالکی  یا کنترل اتبا  دول  میزبان اس  را مقرر 
ی تابعی  زیربرنامهتوجهی به این شکل از بی رسدیمنظر . بهاندنشده الاجرالازم آنهاشده و حتی برخی از 

. تنها با روا  اس از گستردگی و البته آثار آن بوده  هادول ی اولیۀ شرا انکار مناف ، ناآگاهی هانسخهدر 
ی تابعی  و عدم موفقی  دول  میزبان در مقابله با آن با تکیه بر تعاریف گسترده از زیرامهبرناین شکل از 

 به گسترش شرا انکار مناف  به اتبا  دول  میزبان معلو  شد.  هادول تابعی  در معاهدا ، توجه 
بلره برا   علیه روسیه، خوانده از بید انکار منراف  منشرور انررژی بررای مقا     Yukos Universalدر بضیۀ 

 توانرد یمر خواهانی که تت  مالکی  و کنترل اتبا  خودش بود، استفاده کرد. طبش این ماده یکری از اعضرا   
مناف  معاهده را نسب  به شرک  تت  مالکی  یا کنترل تبعۀ ثالث، انکرار کنرد. بره اعتقراد خوانرده، اگرچره       

                                                      
معاهده حاوی بید انکرار   20ی کشور کانادا، تنها گاارهیسرمامعاهدۀ  43، از 2018. برای نمونه، طبش یک ارزیابی، در سال 1

معاهردۀ   27ی تابعی  از سوی اتبا  میزبران را دربرردارد. اگرر همرۀ     زیربرنامهمقابله با  مورد از آن 10مناف  هستند که 
بابل اعمال اس . برخی  Round Trippingنسب  به  آنهای ژاپن حاوی بید انکار مناف  هستند تنها یکی از گاارهیسرما
رغم وجود بید انکار مناف ، این شرکل از  علی ی مانند نفتا، منشور انرژی نیزگاارهیسرماترین معاهدا  چندجانبۀ از مهم
 (.Oke, 2018: 203) دهندینمی تابعی  را پوشش زیربرنامه
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ی متعاهرد بردانیم.   هرا دولر  امل ، غیرممکن نیس  که ثالرث را شر  نشده اس کشور ثالث در معاهده تعریف 
 ,PCA No.227بر این هی  چیز در معاهده بر عدم شمول کشرور ثالرث برر میزبران دلالر  نردارد )      افزون

2009: para. 542 بلکه منظور شودینممتسوب  17(. به عقیدۀ خواهان، روسیه یک دول  ثالث ذیل مادۀ ،
سرتند. ایرن برداشر  برا اصرول تفسریر و کارهرای        از دول  ثالث در این ماده کشورهای غیرعضو معاهده ه

(. مرجر  داوری اظهرارا  خوانرده را    PCA No.227, 2009: para. 543مقردماتی مراده همخروانی دارد )   
 شرده میان متعاهدین و ثالث که همان غیراعضاس ، تفکیک بائرل   وضو بهندانس ، زیرا معاهده  کنندهبان 

ۀ خواهران باشرند،   کننرد کنتررل تی اگر اتبا  روسیه مالک یا (. حPCA No.227, 2009: para. 544اس  )
 دول  ثالث متسوب و مناف  معاهده را نسب  به اتبا  آن انکار کرد. 17از نظر مادۀ  توانینمروسیه را 

ی تابعیر  از  زیربرنامه، آنهااگرچه تاکنون دعوایی با استناد به معاهداتی که بید انکار مناف  مندر  در 
با توجه بره آرای موجرود نتیجرۀ احتمرالی      توانیم، نشده اس ، طر  شودیممیزبان را شامل سوی اتبا  

ی کرد. این دسته از بیود انکار مناف  به لتاظ نگارش تفاوتی برا دیگرر معاهردا     نیبشیپچنین دعاوی را 
ابراین همران شررایل   ، بنشده اس ندارند. تنها در کنار اتبا  دول  ثالث، اتبا  دول  انکارکننده نیز اضافه 

شکلی و ماهوی در این خصوص باید احراز شود. با توجه به اینکه تفاسریر مراجر  داوری از ایرن بیرد، در     
انتظرار   تروان ینمر در این موارد نیز  رسدیمنظر ، بهشده اس بیشتر موارد مان  اعمال آن از سوی خوانده 

حد کافی از ظرفیر   بهید پایرف  که بیود انکار مناف  دس  آید. در نتیجه، باداش  نتایج متفاوتی از آرا به
 ی تابعی  از سوی اتبا  دول  میزبان برخوردار نیستند.زیربرنامهلازم برای مقابله با 

از دعراوی کره در آن    کی یهی تابعی ، انتقال دعواس . البته تاکنون در زیربرنامهیکی دیگر از اشکال 
. بنابراین باید امکران اسرتفاده از ایرن بیرد در     نشده اس انکار مناف  استناد انتقال دعوا صور  گرفته، به بید 
ی در این زمینه بررسی کرد. بید انکار مناف  دو شررا اصرلی )مالکیر  و    اهیروچنین شرایلی را بدون وجود 

یگرر اشرکال   ی تابعی  از طریش انتقال دعوا و دزیربرنامهکنترل و فعالی  ابتصادی وابعی( را دربردارد. میان 
ی تابعی  در صور  خرق حجراب،  زیربرنامهی تابعی  یک تفاو  مهم وجود دارد. در دیگر اشکال زیربرنامه

تبعۀ کشور ثالث و یا میزبران اسر .    گاارهیسرماۀ اصلی شرک  کنندکنترلمشخص خواهد شد که مالک یا 
 :Oke, 2018رمایه یا موضو  دعواس  )انتقال دعوا مستلزم انتقال مالکی  حقوق یا کنترل بر س کهیدرحال

برردن بصرد خواهران از کسر  سررمایه، مردعی        سرؤال دول  خوانده در این مروارد برا زیرر     رونیازا(. 252
ی تابعیر   زیر ربرنامهی مقابله با این نو  از هاحلراهبه خرق حجاب از  توسل، اما شودیمسوءاستفاده از حش 

. بنابراین شودیمعوا، انتقال حقوق و منافعی اس  که دعوا از آن ناشی ، چراکه لازمۀ انتقال یک دنبوده اس 
 ی تابعی  متقش نخواهد شد.  زیربرنامهدر این روش  گاارهیسرماشرا کنترل و مالکی  ثالث بر 
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ی اس . انتقال دعوا پرس از  بندزمانۀ مسئلمشکل دیگر در استفاده از بید انکار مناف  در انتقال دعوا، 
و از آنجا که هد  از آن اغل  تضمین دسترسی بره   ردیگیمپایر شدن آن صور  ینیبشیپیا  بروز دعوا

کره اشراره   طورهمران ی تابعی ، دعوا ملر  خواهد شد. زیربرنامهمرج  داوری اس ، مد  اندکی پس از 
نقرآ از   شد، بسیاری از مراج  داوری توسل به بید انکار مناف  را در زمانی زودتر، ببرل از طرر  ادعرای   

ی نرزد آن  بنرد زمانۀ مسئل. البته انددانستهی معاهده، مناس  ها یحماسوی خواهان و توسل خواهان به 
 سراز مشرکل ، داننرد یمر دسته از مراجعی که امکان توسل به انکار مناف  را در مرحلۀ صرلاحیتی ممکرن   

آن برای مقابله با انتقال دعروا   ی نیس  که بتوان ازاگونهبهنگارش این شرا  رسدیمنظر نخواهد بود. به
 .اندنکردهی را اتخاذ کردیروی خوانده نیز تاکنون چنین هادول  نکهیکما ااستفاده کرد. 

 

 گیرینتیجه. 5
ی تابعیر  اسر  و ایرن    زیربرنامهی، مقابله با گاارهیسرمااگرچه هد  از در  شرا انکار مناف  در معاهدا  

آن را بهتررین راهکرار بررای مقابلره برا       تروان ینمر یتری برخروردار اسر ،    بالقوه از چنین ظرف صور بهبید 
ی هرا فرمرول از تابعی  دانس ، زیرا اولاً، در نگارش بید انکار مناف ، از عبرارا  و   گاارانهیسرماسوءاستفادۀ 

به تفاسریر مختلرف از سروی مراجر  داوری منجرر شرود.        تواندیم هاتفاو . این شده اس متنوعی استفاده 
از  نظرر صرر  ؛ ثانیراً،  رنرد یگیبرنمر  دری تابعیر  را  زیر ربرنامره بر این بیود انکار مناف  همرۀ اشرکال   فزونا

ی، مراج  داوری نیز در تفسریر شررا انکرار منراف  رویکردهرای      گاارهیسرمای موجود در معاهدا  هاتفاو 
ر منشور انرژی و مراج  ذیل دیگرر  . تفاو  اصلی میان آرای صادره از مراج  مبتنی باندکردهگوناگونی اتخاذ 

؛ خرورد یمر میان آرای صادره طبش یک معاهده نیز به چشم  نظراختلا معاهدا  اس . هرچند گاهی اوبا  
. بروده اسر    گراار هیسررما ثالثاً، تفسیر مراج  داوری از شرایل شکلی و ماهوی انکار مناف  در عمل، به نفر   

ب  به زمان استناد بره آن، در نظرر گررفتن آسرتانۀ پرایین در احرراز       تأکید بر لزوم اعمال این حش و ایراد نس
 شده اسر  کنترل و فعالی  ابتصادی وابعی و در نهای  سدردن بار اثبا  این شرایل بر عهدۀ خوانده، موج  

 ی به نف  خوانرده شمارانگش از میان معدود دعاوی که انکار مناف  در آن مورد استناد برار گرفته، تنها تعداد 
مراج  داوری در آینده تفاسریر خرود از ایرن شررا را      رسدینمنظر (. بهBlyschak, 2011: 202تمام شود )

 تروان ینمر ی جدیدی که حراوی ایرن بیرد هسرتند،     هامعاهدهشدن  الاجرالازمت ییر دهند. در نتیجه حتی با 
 س .ی تابعی  مجهز ازیربرنامهپایرف  خوانده به ابزار مؤثری برای مقابله با 
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