رضایت به عنوان مبنای صلاحیت مراجع داوری بین المللی
اجباری نبودن صلاحیت مراجع داوری بین الملل 

زمانی که جنگ و نزاعی بین دول رخ دهد و دولت ها خواستار حل اختلافات با یکدیگر در مراجع قضایی باشند، قراردادهایی منعقد می سازند. هرگاه میان دو دولت، اختلافی ایجاد گردد و قرار بر آن رود تا دولتی دیگر، بدان رسیدگی کند ممکن است قراردادی، پا به عرصه ظهور نهد که مربوط به حقوق معاهدات است. که در آن، نوع اختلاف، حدود آن، اختیارات داور، نحوه صدور حکم، سرشکن ساختن هزینه ها، قابل تجدید نظر بودن آرا و... مطرح است که مربوط  به قانون داوری است و این بدان معناست که هرگاه، میان دو دولت، اختلافی ایجاد شود، قضات منتخب آنان، بر بنیاد مقررات حقوقی، به حل اختلاف مذکور، مبادرت می ورزند.
هرگاه پیش از طرح دعوی، قرار ارجاع اختلاف به داوری، مطرح گردد، آن را داوری اجباری 
گویند. از آنجا که باید ارجاع اختلافات، در یک مرجع داوری مطرح گردد، بایسته است تا حدود دعوی مشخص شود. لذا قرارداد در هر دو شکل لازم است؛ چنانچه پیش از دعوی باشد، داوری اجباری و چنانچه در حین دعوی باشد داوری اختیاریست. در قرارداد باید آیین دادرسی، نحوه تعیین داور و اصول دیگر، معین گردد. اگر در باب صلاحیت داور اعتراض شود، چنانچه داور از پیش تعیین گشته باشد، خود، صلاحیت خویش را مورد ارزیابی قرار داده، در صورت احراز صلاحیت، به دعوی رسیدگی خواهد کرد.

گفتار اول  بررسی مفاهیم داوری و صلاحیت

تعریف داوری
در روابط بين‌المللي،‌ داوري به عنوان روش مسالمت آميز حل اختلافات بين دولت ها، به شمار آمده است. که ماده‌ي 37 کنوانسیون1907 لاهه، راجع به حل و فصل مسالمت‌آميز اختلافات بين‌المللي، آن را تعريف نموده است: «موضوع و هدف داوري بين‌المللي، فيصله‌ي دعاوي دولت هاست، بر مبناي احترام به حقوق و داوراني كه خود، انتخاب مي‌نمايند». 

ولی همانگونه که مشخص است موضوع فوق تعریف دقیق وکاملی به نظر نمی رسد. در واقع، ما نمی توانیم در اسناد بین المللی تعریفی جامع از داوری بیابیم. بند الف از ماده یک قانون داوری تجاری بین المللی ایران 
 بیان می دارد: «داوری عبارت است از رفع اختلاف بین متداعیین در خارج از دادگاه به وسیله شخص یا اشخاص حقیقی یا حقوقی مرضی الطرفین و یا انتصابی.»

 ژار وسون در تعریف داوری بیان داشته است که داوری نهادی است که از طریق آن شخص ثالث اختلاف مطروحه میان دو یا چند شخص را در مقام اجرای ماموریت قضایی که توسط آنان به وی اعطاء شده حل و فصل می کند. در تعریفی دیگر از ژان روبر آمده است: مقصود از داوری تاسیس یک عدالت خصوصی است که در پرتو آن دعاوی از صلاحیت دادگاه های عمومی خارج و به وسیله افرادی که کار رسیدگی و تصمیم گیری مزبور به آنان واگذار شده حل و فصل خواهد شد.

از مجموع تعاریف فوق دو نکته برداشت می شود:

یکی اینکه منشا داوری قراردادی است و دیگر اینکه داوری نوعی قضاوت خصوصی است یعنی داوری دارای یک نوع ماموریت قضایی است و وظیفه وی حل و فصل اختلاف از طریق صدور تصمیمی قاطع به نام «رای داوری» است و رای داوری عملی است که داوران به موجب آن مساله ارجاعی از ناحیه طرفین را حل و فصل می کنند و رای داور از اعتبار امر مختومه برخوردار است. دعوایی که از طریق داوری خاتمه پیدا کند دیگر قابل طرح مجدد در مرجع رسیدگی دیگر نمی باشد.

تاریخچه داوری

داوری، از نظر تاريخی، دارای قدمت زيادی است و از زمانهای بسيار دور، اين روش حل اختلاف وجود داشته است
. در دوران باستان، در بين‌النهرين و خصوصاً بين شهرهای يونان و نيز در قرون وسطی، از اين روش، به منظور حل اختلافات سياسی و مرزی استفاده می شده است. در محدوده‌ی فرهنگ اسلامی، از همان صدر اسلام، ‌داوری به عنوان يك روش حل اختلاف، به كار گرفته شده است و داوری‌هايی كه در زمان حضرت رسول اكرم (ص) و نيز در زمان حضرت علی (ع) جهت حل اختلافات، اعمال گرديده، مشهور هستند و ارزش تاريخی آنها، بر همگان روشن است
. اما می‌توان گفت كه تاريخ داوری بين‌المللی جديد، از زمان قرارداد منعقده‌ی بين انگلستان – آمريكا، يعنی قرارداد «جی»
 در سال 1794 آغاز می شود. 

با پيشرفت زمان و تحول تاريخی، داوری، در سه شكل اساسی، تجلی می‌يابد: 

1- داوری توسط رئيس كشور 

2- داوری توسط كميسيون مختلط
. 

3- داوری به وسيله‌ی دادگاه
. 

تحول داوری، با وقوع آلاباما
، به اوج خود رسيد و دنيا شاهد حل اختلاف دو قدرت بزرگ از طريق داوری بود. بنا بر نظر خانم هودسن، تا سال 1850 داوری از قبل توافق شده، (اجباری) به سختی قابل شناسايی است
. يعنی اينكه اساساً داوری ها، اختياری بوده است. اما داوری كم‌كم، از جنبه‌ی سياسی و اختياری، به جنبه‌ی حقوقی و اجباری، پيشرفت نمود. اولين مرحله‌ی مهم اين تحول مستمر، كنفرانس صلح در سال 1899 لاهه بود كه در آن، قرارداد مربوط به حل مسالمت‌آميز اختلافات بين‌المللی، مورد تصويب قرار گرفت. عنوان چهارم و مواد 15 تا 57 اين قرارداد، كلاً به داوری اختصاص دارد. 

در كنفرانس دوم صلح لاهه، در سال 1907، مجدداً مسأله‌ی داوری مطرح و عليرغم اختلاف ‌نظرهايی كه وجود داشته، نهايتاً داوری اجباری، برای اولين بار، كم و بيش مورد قبول واقع می‌شود و خصوصاً از سال 1920 به بعد، دول مختلف در حل مسالمت‌آميز اختلافات، بدان توسل جسته‌اند و ميثاق جامعه‌ی ملل
، در مواد 12 و 13 خود
، رجوع به داوری را برای حل اختلافات بين دول عضو، الزامی دانسته است. 

ايجاد جامعه‌ی ملل
 و جنبش ملت ها به نفع حمايت از صلح، موجب پيشرفتهای ديگری در زمينه‌ی داوری شد و پيمان عمومی داوری
 كه توسط مجمع عمومی جامعه‌ی ملل، در 26 سپتامبر 1928، به تصويب رسيد و از تاريخ 16 اوت 1929، به موقع اجرا درآمد.این پیمان یک قرارداد دائمی داوری است؛ اين قراردادها مانند معاهدات بين‌المللی بوده و لازم است كليه شرايط صوری و ماهوی انعقاد معاهدات بين‌المللی، مطابق قواعد و شرايط تعهدات بين‌المللی در خصوص آنها رعايت گردد.
آغاز مرحله‌ی جديد ديگر، پايان جنگ دوم جهانی است كه پيمان عمومی داوری، مورد تجديد نظر قرار گرفت و از تاريخ 20 سپتامبر 1950 به موقع اجرا، درآمده است. البته، بايد توجه داشت كه قبلاً منشور ملل متحد
، در ماده‌ی 33 (فصل ششم) تحت عنوان «حل و فصل مسالمت‌آميز اختلافات»، داوری را به عنوان يك راه‌حل برای حل اختلاف، در نظر گرفته است.                                                           
همچنين، در اين مرحله، قراردادهای ناحيه‌ای مربوط به حل مسالمت‌آميز اختلافات، از جمله، پيمان بوگوتا
 مورخ 3 آوريل 1948 بين كشورهای آمريكايی ، منعقد گرديده است كه داوری به عنوان راه‌حل اختلافات، در نظر گرفته شده است.

 نهاد داوری بین المللی

در مورد این موضوع که چه زمانی داوری بین المللی محسوب می شود، در نظام های مختلف حقوقی معیار واحدی وجود ندارد:
 مثلا برخی از نظام ها داوری را زمانی بین المللی می دانند که لااقل یکی از طرفین اختلاف در خارج از آن کشور اقامت داشته باشند. مانند سوئیس.  برخی از نظام ها نیز داوری را بین المللی تلقی می نمایند در صورتی که یک از طرفین در خارج سکونت داشته باشد یا اینکه محل تجارت یکی از طرفین در خارج باشد و یا اینکه محل اجرای بخش مهمی از تعهد در خارج از کشور باشد. مانند ایتالیا
. 

در فرانسه داوری زمانی بین المللی است که ناظر به مصالح تجارت بین الملل باشد (ماده1504 قانون آیین دادرسی مدنی مصوب جولای2007)
 و منظور از آن هرگونه عملیاتی است که مبادله کالا، مال، خدمات یا پرداخت را بر فراز مرزها در برداشته باشد و یا حداقل به اقتصاد دو کشور ارتباط پیدا کند و به منافع تجارت بین الملل ارتباط داشته باشد و دعوای ناشی از آن یک دعوای بین المللی و داوری ناشی از آن هم یک داوری بین المللی است. ( بر این معیار انتقاد شده است که وضوح کافی ندارد و حدود آن مشخص نیست)

 قانون نمونه آنسیترال
 1985(در بند 3 ازماده یک) و بازنگری سال2010، داوری را بین المللی می داند:

 الف) اگر محل تجارت طرفین اختلاف داوری در زمان انعقاد قرارداد، در کشورهای مختلف باشد؛  یا 

ب)مقر داوری مطابق قرارداد داوری یا با توافق طرفین یا محلی که بخش عمده تعهد ناشی از رابطه تجاری قرار است در آنجا اجرا شود یا محلی که موضوع اختلاف، نزدیک ترین ارتباط را با آنجا دارد، در خارج از کشوری باشد که محل تجارت طرفین قرار دارد؛ یا 

ج)طرفین اختلاف صراحتا توافق کرده باشند که موضوع توافق نامه داوری به بیش از یک کشور ارتباط داشته باشد.

 البته مطابق بند چهار همین ماده اگر یکی از طرفین محل تجارت نداشته باشد، محل سکونت عادی او ملاک خواهد بود. مشاهده می شود که معیارهای انتخاب شده معیارهای نوعی(موضوعی یا جغرافیایی) هستند یعنی طرفین یا از لحاظ جغرافیایی یا اقتصادی وابسته به دو کشور مختلف هستند.

بر معیار مقر داوری این ایراد وارد شده است که ممکن است یک رابطه تجاری داخلی با توافق طرفین در خصوص مقر داوری وصف بین المللی پیدا کند. بر معیار بند ج هم ایراد شده است که نمایانگر اراده گرایی افراطی است و سعی در بین المللی ساختن تصنعی داوری دارد، در حالیکه این طرفین نیستند که به موضوع جنبه بین المللی می بخشند یا قانون صالح را انتخاب می نمایند زیرا می توانند از اعمال قانون صالح جلوگیری کنند
. 

اما موضوع تشكيل سازمانی كه حل اختلافات را به وسيله‌ی داوري عهده ‌دار شود، اولين بار، در سال 1899، در كنفرانس اول صلح لاهه مطرح و ضمن يكی از قراردادها (قرارداد مورخ 26 ژوئيه 1899) تأسيس دیوان دائمی داوری
، مقرر گرديد. اين ديوان دائمی داوری،‌ محكمه‌ای به معنای حقيقی كلمه نيست تا اصحاب دعوی برای اختلافات خود بدان رجوع كنند و ثانياً سازمانی نيست كه به طور دائم، به كار حل و فصل اختلافات بين دولت ها بپردازد. از طرف ديگر، رجوع به اين ديوان نيز برای طرفين اختلاف، اجباری نمی‌ باشد. زيرا،‌ با وجود ديوان دائمی، دولت ها می ‌توانند و مختارند كه هر كس را مايلند، خواه رؤسای كشورها، خواه علمای حقوق و خواه ديپلمات ها را به داوری برگزينند. سازمانی كه به موجب قرارداد منعقده در كنفرانس اول صلح لاهه، ديوان دائمی داوری ناميده شد، عبارت از فهرست اسامی اشخاصی است به نام داوران بين‌المللی تعيين شده‌اند و آن فهرست در اختيار دولت ها بوده تا هر وقت اختلافی بين آنها روی می‌ دهد، بتوانند داورانی از ليست مزبور انتخاب كنند و برطبق قرارداد داوری كه بين آنها منعقد شده است، حل اختلاف نمايند. 

هر كشوری كه قرارداد تأسيس ديوان دائمی داوری را امضاء كرده است، می تواند حداكثر چهار نفر از كسانی را كه آشنايی كامل به مسايل بين‌المللی و حقوق بين‌الملل داشته و دارای مرتبه‌ی عالی اخلاقی و صلاحيت عضويت در ديوان را داشته باشد، برای مدت شش سال، معرفی كند. كه گروه ملی آن كشور را تشكيل می دهد
. در صورت بروز اختلاف بين دو كشور عضو كنوانسيون، هر يك از طرفين اختلاف، دو نفر اين داوران، (4 داور) يك نفر را از ميان ليست، به عنوان سرداور، انتخاب می‌نمايند. قابل توجه است كه مدت شش سال، قابل تمديد هم می باشد. 

ديوان دائمی داوری، يك سازمان اوليه و ابتدايی است كه بيش از يكصد و پنجاه عضو آن را تشكيل داده‌اند. مقر ديوان در شهر لاهه، هلند است.

صلاحیت

صلاحيت عبارت از قدرت و توانايي قانوني دادگاههاي دادگستري يا مراجع غير دادگستري براي رسيدگي به دعاوي و اختلافات و حل و فصل آنهاست .
صلاحيت يكي از مسائل مربوط به نظم قضايي است. قضات محاكم مي بايست قبل از رسيدگي به هر دعوايي، تشخيص دهند كه دعوي و اختلاف عنوان شده داخل در محدوده صلاحيت و توانايي قانوني آنهاست يا خير. در صورت داشتن صلاحيت مكلف به رسيدگي و در صورتي كه از خود نفي صلاحيت كنند و يا يكي از اصحاب دعوي ايراد به صلاحيت كند و مورد قبول باشد ، با صدور قرار عدم صلاحيت پرونده را به مرجع صلاحيتدار ارسال مي نمايند.
با به واقعيت نزديك شدن نظريه دهكده جهاني، مشكل اجراي عدالت در فراسوي مرزها با توجه به تفاوت در محتوا، ساختار و رويه دادرسي كشورها بيشتر شده است اين امر مشكل چگونگي تعيين صلاحيت دولتها براي امور مربوطه را به وجود مي‌آورد . اصل صلاحیت دولت‌ها، به منزله رکن بنیادی جامعه بین‌المللی مدرن، توسط آنها در قلمرو مرزها بر روی اتباعشان اعمال می‌شود. در مورد پذیرش صلاحیت در حقوق بین‌الملل میان حقوق‌دانان اختلاف نظر بسیار وجود دارد و این امر آنگاه شدت می‌یابد که کشوری به صورت یکجانبه و خارج از قراردادی بین‌المللی، صلاحیت جهانی را وارد قوانین خود نماید. بیشتر دولت‌ها به دلیل آنکه چنین اصلی با اساسی‌ترین منفعت ملی، یعنی اصل صلاحیت سرزمینی تضاد دارد، همواره با تردید با آن برخورد کرده‌اند.
 
صلاحیت در چارچوب بحث حاضر به معناي چارچوب مجاز براي رسیدگی دادگاه به یک پرونده است و اگر
دادگاهی از صلاحیت براي رسیدگی به موضوع برخوردار باشد، یعنی اختیار قانونی براي بررسی آن موضوع و
تصمیم گیري در باره آن مساله را دارد. بعضی از انواع صلاحیتهاي قضایی  عبارتند از:

1. صلاحیت قضایی سرزمینی: وقتی جنایت در کشوري رخ داده است یا کشوري یا محلی آن است ، دادگاه اختیار دارد آن جنایت را در آن کشور مورد پیگرد قرار دهد.

2. صلاحیت قضایی شخصی : آن است که دولت ها به استناد این که مرتکب یا یا مبتنی بر تابعیت، قربانی جرم، تبعهي آن کشور است خود را صالح به رسیدگی می دانند.

3. صلاحیت قضایی بین المللی: دادگاه در اختیار دادگاههاي بینالمللی مثل دادگاه بین​المللی کیفري هاي ویژه مثل دادگاه بینالمللی یوگسلاوي یا دادگاه بینالمللی رواندا و غیره است که در چارچوب معین به پروندهها رسیدگی میکنند. این دادگاهها معمولا از طریق سازمان ملل یا در ارتباط با آن تشکیل میشوند.

4. صلاحیت قضایی جهانی :آن است که بر اساس مفاد قانونی موجود در حقوق بین الملل می توان  جنایت کاران مرتکب جنایت هاي مهم بینالمللی و ضد حقوق بشر را در هر جاي دنیا مورد پیگرد قرار داد، اما این پیگرد در دادگاههاي محلی بر پایهي حقوق بینالملل انجام میشود امکان را فراهم می کند که جنایت کاران در نظام هاي قضایی کشورهاي مختلف مورد پیگرد قرار بگیرند، حتی اگر جنایت در آن کشور رخ نداده باشد یا ارتباط مستقیمی به آن کشور نداشته باشد. در اساس براي پیگرد جنایتهاي مهم بین المللی به کار می رود که به قدري  فجیع هستند که بر تمام بشریت تاثیر بگذارند، مثل نسل کشی (یا کشتار جمعی)، جنایت هاي جنگی، شکنجه در ابعاد وسیع، ناپدید شدن قهري افراد چه به دست دولت ها و چه گروه هاي دیگر . این نوع صلاحیت از نظر موضوعی مدت زیادي است که در حقوق بین​الملل وجود داشته است. در دوران معاصر منشا آن را میتوان در کنوانسیون هاي ژنو (1949) دید.اما در سال هاي اخیر این مساله بیشتر از سال 1998 به بعد در گزارشهاي خبري مورد توجه قرار گرفت.
 بحث صلاحیت در داوری بین المللی
با امضای قرارداد داوری، صلاحیت رسیدگی به دیوان داوری یا داوران اعطا می شود. البته داوران باید موافقت خود را با این ماموریت اعلام کنند و قبولی داور، شرط شروع رسیدگی های داوری است(معمولا قراردادی نیز با داور منعقد می شود) زیرا قبول مسئولیت توسط داور برای وی تعهداتی ایجاد می کند که در راس آنها، مکلف به رسیدگی به اختلاف و صدور رای است و فقط در صورت داشتن عذر موجه از انجام این تکلیف معاف خواهد بود.
 شرط داوری رایج ترین شکل توافق بر داوری است  و موقعیت آن درقرارداد اصلی، این اندیشه را به وجود می آورد که شرط مزبور قسمتی از قرارداد اصلی است و نمی تواند از آن جدا شود. به عبارتی شرط داوری دارای رژیم مشترک با قرارداد اصلی بوده و از آن تبعیت می کند. نظریه استقلال شرط داوری در مقابل این اندیشه قرار دارد و دلالت بر آن دارد که شرط مزبور یک قرارداد جداگانه است به همین جهت اعتبار و عدم اعتبار قرارداد اصلی مربوط به آن نبوده و در صورت عدم اعتبار قرارداد اصلی، چنانچه شرط داوری معتبر باشد، صلاحیت داور محفوظ است، بنابراین او می تواند ادعای عدم اعتبار قرارداد اصلی را بررسی کند. البته این قاعده توجیه نمی کند که چرا در مواردی که ادعای عدم اعتبار دقیقا ناظر به خود شرط داوری است باز داوران جهت رسیدگی به این ادعا صالح می باشند. 

قاعده استقلال شرط داوری در برخی از اسناد بین المللی به صراحت آمده است مانند ماده 23 قواعد داوری آنسیترال، بند 3 و 9 ماده 6 قواعد داوری و سازش اتاق بازرگانی بین المللی، ماده 23 قواعد داوری دیوان داوری لندن، بند 3 ماده 5 کنوانسیون ژنو 1961، ماده 15 قواعد داوری انجمن داوری آمریکا. همچنین استقلال شرط داوری و جدایی اعتبار آن از قرارداد اصلی در آراء داوری نیز مورد تایید قرار گرفته است. مراجعه به آرای داوران بین المللی نشان می دهد که داوران به ایرادات وارده به شرط داوری بی توجه هستند. برخی از نظام های داخلی نیز مانند فرانسه و سوئیس این مساله را پذیرفته اند. در قانون داوری تجاری بین المللی ایران و در بند اول از ماده 16 آمده است:«... شرط داوری که به صورت جزیی از یک قرارداد باشد از نظر اجرای این قانون به عنوان موافقت نامه مستقل تلقی می شود. تصمیم داور در خصوص بطلان و ملغی الاثر بودن قرارداد فی نفسه به منزله عدم اعتبار شرط داوری مندرج در قرارداد نخواهد بود.

شرط  داوری

قاعده صلاحیت نسبت به صلاحیت یکی از دلایل توجیه کننده استقلال شرط داوری است. این قاعده اجمالا به این معناست که دادرس یا داور جهت رسیدگی به ایرادهایی که نسبت به صلاحیت او می شود صلاحیت دارد و تشخیص صلاحیت یا عدم صلاحیت و نیز قلمرو صلاحیت داور، با خود اوست. قلمرو این قاعده نسبت به دو دسته ازایرادها قابل بررسی است:

دسته اول ایرادات صلاحیتی هستند که ناظر به خود قرارداد داوری نیست. به عبارت دیگر ایرادات صلاحیتی که ناظر به وجود یا اعتبار موافقت نامه داوری نیست مانند ایرادهای صلاحیت مطروحه بر اساس مقررات جرح داوران یا ایراد خروج و تجاوز از حدود صلاحیت مندرج در قرارداد داوری. اسناد بین المللی داوری در مورد اعمال قاعده صلاحیت نسبت به صلاحیت راجع به این دسته از ایرادها متفق القولند. مانند موردی که بطور غیر مستقیم، به اعتبار جریان داوری نزد دیوان واحکام آن پرداخته دعوای « مارک دلال علیه بانک ملت » است که درمحاکم انگلیس طرح شده بود و دادگاه، دعوای خواهان را به این اعتبار که قبلاً طی یک داوری مبتنی برعهدنامه وتوسط دیوان داوری دعاوی ایران- ایالات متحده مورد رسیدگی و حکم واقع شده ومنتهی به حکم گردیده است.

دسته دوم ایرادهای صلاحیتی هستند که ناظر به اعتبار خود قرارداد داوری هستند.

 در این زمینه اسناد داوری هم نظر نیستند و سه روش متفاوت را اتخاذ کرده اند: برخی قائل به صلاحیت ابتدایی مراجع داوری نسبت به این دسته از ایرادها هستند.دسته دوم مراجع قضایی را ابتدائا صالح می دانند که به این موضوع رسیدگی نماید.(دادگاه مقر داوری) دسته سوم با وجود پذیرش صلاحیت ابتدایی دادگاه های داوری، صلاحیت نهایی مراجع قضایی در مرحله شناسایی و اجرای رای داوری را پذیرفته اند. 

قانون داوری بین المللی ایران در بند اول از ماده 16 خود مقرر می دارد:«داور می تواند در مورد صلاحیت خود و همچنین درباره وجود یا اعتبار موافقت نامه داوری اتخاذ تصمیم کند....» همچنین در بند سه از همین ماده آمده است که در صورت ایراد به اصل صلاحیت و یا به وجود و یا اعتبار موافقتنامه داوری جز در صورتی که طرفین به نحو دیگری توافق کرده باشند، داور باید به عنوان یک امر مقدماتی قبل از ورود به ماهیت دعوا نسبت به آن اتخاذ تصمیم کند....» بنابراین این قانون اجرای قاعده را نسبت به هر دو دسته ایرادات فوق الذکر پذیرفته است.

گفتار دوم داوری ها

 داوری های اختصاصی و ویژه
 
داوری هایی كه تحت قواعد يك موسسه داوری انجام نشود را داوری موردی گويند. با اين وجود، ممكن است طرفين بر يك سری قواعد همچون قواعد آنسيترال توافق كرده باشند. ممكن است آنها در اين مورد توافقی نكرده باشند كه در آن صورت داوری تنها تحت چارچوب قانون داوری مقر داوری انجام می شود. در واقع در اینجا داوری تحت نظارت سازمان خاص نیست و این طرفین هستند که قانون حاکم، محل داوری و تشریفات رسیدگی را تعیین می کنند. حسن کار در این است که چون خود طرفها داوران را مشخص می کنند امکان درز اطلاعات به بیرون بسیار کم است، در حالیکه در داوری سازمانی امکان دارد مثلا از دبیرخانه سازمان اطلاعات درز کند. عیب داوری موردی این است که همه چیز به اراده طرفین بستگی دارد و این امر می تواند در کار داوری اختلال ایجاد نماید مثلا یکی از طرفین در تشکیل دیوان داوری کارشکنی نماید و یا اینکه اگر برای موضوع تعیین داور برای طرف ممتنع از پیش مکانیسم خاصی پیش بینی نشده باشد (از قبیل اینکه مقام ناصبی مانند رئیس اتاق بازرگانی بین المللی تعیین شده باشد)، داوری با مشکل مواجه می شود. 
دیوان داوری ایران و امریکا را، بسیاری داوری موردی می دانند، ولی به نظر برخی از حقوقدانان این دیوان از مصادیق داوری سازمانی است.
 
داوری های نهادی

داوری سازمانی يا نهادی، به داوری‌هايی می گويند که توسط يک ديوان داوری انجام می گيرد که به طور دائمی فعاليت دارد و قواعد و تشريفات خاص خود برای داوری را دارد. به عنوان مثال، اتاق بازرگانی بين‌المللی
  يک مرجع داوری سازمانی يا نهادی است که از سال 1992 شروع به کار نموده است. اين مرجع دارای قواعد و تشريفات خاص خود برای داوری می باشد. اين ديوان که برای حل و فصل اختلافات ميان دولت‌های ايران و ايالات متحده آمريکا پس از بحران گروگان‌ گيری کارکنان ديپلماتيک و کنسولی کشور آمريکا در ايران و بر اساس بيانيه‌های الجزاير تشکيل شده است، يک ديوان سازمانی يا نهادی داوری به حساب می آيد و قواعد و تشريفات خاص خود را برای رسيدگی دارد. ديوان داوری ورزش
 نيز يک ديوان دائمی داوری به حساب می ‌آيد. اين ديوان که برای رسيدگی به اختلافات ورزشی و عمدتاً در رابطه با بازی‌های المپيک ايجاد شده است دارای تشريفات و قواعد خاص خود برای رسيدگی می ‌باشد و يک ديوان دائمی داوری محسوب می گردد. همچنين در آمريکا «انجمن آمريکايی داوری
» وجود دارد که موسسه‌ای غيرانتفاعی و خصوصی است و دفتر مرکزی آن در نيويورک است و در سال 1926 تأسيس شده و فعال بوده است. «موسسه داوری اتاق بازرگانی استکهلم
» نيز از سال 1976 به عنوان يک نهاد داوری بين‌المللی تأسيس شده و بويژه در حل و فصل دعاوی مربوط به قراردادهای بازرگانی شرق – غرب داوری کرده است.

فصل دومگونه های اعلام رضایت نسبت به صلاحیت مراجع داوری بین الملل

داور یا داوران بین المللی، وقتی صلاحیت رسیدگی به اختلاف بین دو دولت را دارند که اصحاب دعوی، با تراضی و تمایل و به موجب قراردادی این حق را به آنان داده باشند، که اشکال این اعطای حق به این صورت می​باشد:

الف) قرار رجوع به داور

قرار رجوع به داور یک نهاد حقوقی است که از حقوق داخلی به حقوق بین الملل راه یافته است و آن عبارت از توافقی است که طرفین اختلاف موجود را به داوری ارجاع می​نمایند و امروزه با وجود داوری​های اجباری،هنوز این توافقات از اهمیت فوق العاده​ای برخوردار است.

ب) با گنجاندن شرط داوری در قرارداد

بر اساس شرط داوری دو طرف قرارداد توافق کرده و متعهد می‌شوند که در صورت بروز اختلاف، آن را از طریق داوری و خارج از دادگاه حل کنند و به دادگستری رجوع نکنند. شرط داوری ممکن است به صورت یک شرط ضمن عقد در قرارداد گنجانده شود یا آنکه در سند مستقلی به قرارداد اصلی ضمیمه شود.

شرط داوری ممکن است خاص یا عام باشد. شرط داوری خاص محدودیتی در اختلافاتی که منجر به رجوع به داور می‌شوند ایجاد می‌کند. اما با شرط داوری عام تمام اختلافاتی که در آینده حادث می‌شوند می‌بایست با روش داوری رفع شود.

ج) قرارداد داوری دائمی

 قراردادی است كه بين دو يا چند كشور منعقد گرديده و طرفين بر اساس آن توافق می نمايند كليه اختلافات يا برخی اختلاف معين را بر مبناي اين قرارداد و از طريق داوری حل و فصل نمايند. مانند پيمان عمومی داوری كه در سال 1928 توسط جامعه ملل به تصويب رسيد.
اين قراردادها مانند معاهدات بين‌المللی بوده و لازم است كليه شرايط صوری و ماهوی انعقاد معاهدات بين‌المللی، مطابق قواعد و شرايط تعهدات بين‌المللی درخصوص آنها رعايت گردد. بنابراين چنانچه قراردادهای داوری دائمی فاقد شرايط صحت و اعتبار معاهدات بين‌المللی باشند، اقدامات داوران و آرايی كه توسط آنها صادر ‌گرديده، فاقد اعتبار حقوقی الزام بين‌المللی می باشد؛ برای مثال كتبی بودن قراردادهای داوری و امضای آنها، يكی از شرايط اساسی صحت قراردادها داوری بوده و عدم رعايت آن موجب فقدان اعتبار حقوقی قراردادها می‌گردد.  

گفتار اول زمان اعلام حق شرط

تعریف و فواید حق شرط
حق شرط یا تحفظ یا تحدید تعهد در حقوق بین‌الملل به معنای خودداری از اعمال بخشی از مقررات یک معاهده توسط یکی از طرف‌های آن معاهده است. کنوانسیون وین در مورد حقوق معاهدات ۱۹۶۹حق شرط را اینچنین تعریف کرده ‌است:

«بیانیه یک ‌جانبه‌ای که یک کشور تحت هر نام یا به هر عبارت در موقع امضا، تصویب، پذیرش، تأیید یا الحاق به یک معاهده صادر و با آن قصد خود را اعلام می‌کند که اثر حقوقی بعضی از مقررات معاهدات به هنگام اجرای آن معاهده نسبت به خود را نمی‌پذیرد یا آن را تغییر می‌دهد»
حق شرط تنها نسبت به معاهدات چندجانبه اعمال می‌شود و در معاهدات دوجانبه قابل اجرا نیست.

درگذشته عقیده بر این بود که حق شرط تنها با موافقت تمام طرف‌های معاهده قابل پذیرش است. با این حال با افزایش تعداد دولت‌ها، پیچیده‌تر شدن موضوع معاهدات و تشویق شمار بیشتر کشورها به پیوستن به معاهده، شیوه انعطاف ‌پذیرتری نسبت به حق شرط اتخاذ شده‌است. از جمله دیوان بین‌المللی دادگستری در سال ۱۹۵۱ در نظریه مشورتی خود در قضیه شرط‌های اعمال شده بر کنوانسیون منع نسل‌ کشی اعلام کرد که وقتی دولتی شرطی را مطرح می‌کند که تنها یک یا چند عضو کنوانسیون با آن مخالفند، دولت مزبور می‌تواند طرف معاهده شمرده شود، مشروط بر اینکه این شرط با موضوع و هدف معاهده سازگار باشد.

براى اعلام حق شرط چهار فرض متصور است:

1. اعلام حق شرط در زمان مذاكره
عهدنامه وين سال 1969 ذكرى از مرحله مذاكره به ميان نياورده و بر همين اساس هم برخى از حقوقدانان اين عدم ذكر را دليل بر نفى حق شرط در مرحله مذاكره دانسته اند; به دليل آنكه مقنّن در مقام بيان مراحلى بوده كه حق شرط در آن ها جارى است
. به عبارت ديگر، مى توان گفت: فرق است بين "حق شرط" و "قيد شرط "در عهدنامه وين " قيد شرط "پيش بينى نشده است. اين اصطلاح آثار حقوقى مواد ديگر معاهده را بين كليه طرف هاى معاهده و يا بين طرف خاص و كليه طرف هاى معاهده و يا بين دو عضو معاهده توصيف و محدود مى كند و يا تغيير مى دهد.

قيد شرط، شرطى است كه در حين مذاكره در متن نهايى معاهده گنجانده مى شود، در حالى كه حق شرط شرطى است كه هنگام امضا، تصويب يا الحاق از سوى برخى از اعضا به سايران اعلام مى شود. و نيز به همين دليل است كه برخى از حقوقدانان در نوشته هاى حقوقى خود، تعبير شرط بر معاهده را در قبال شرط در معاهده به كار مى برند و شرط در معاهده را حاكى از شرطى مى دانند كه در هنگام مذاكره، بين طرف هاى معاهده مطرح و در معاهده درج مى گردد وشرط بر معاهده را همان حق شرط مى دانند.
2.اعلام حق شرط در زمان امضا
زمان امضا بهترين موقع براى استفاده از حق شرط است و مشكلات ناشى از آن هم بسيار كم مى باشد. اين مفيد آن معناست كه كشور امضا كننده با درج شروطى حوزه عمل معاهده را به اقتضاى منافع خود محدود مى كند. اين شروط به اطلاع هم پيمانان ديگر نيز مى رسند، تا با رفع هرگونه اشكال، مسئله خاصى ايجاد نشود.

در حقيقت، دولتى كه هنگام امضا شرطى را اعلام مى كند، چون هنگام عقد معاهده و با حضور ديگر متعاقدان به اين عمل مبادرت ورزيده است، طبعاً دولت هاى متعاقد به شروطى كه از طرف يكى از آنان اعلام شده، آگاهى دارند و بعداً دچار اشتباه و گم راهى نمى شوند; چرا كه اولا، ساير دولت هاى متعاهد مى توانند موضع مناسب و مقتضى خود را در همان هنگام عقد اتخاذ نمايند; ثانياً، از زياده روى در حق شرط و مشكلات اجرايى آن جلوگيرى به عمل خواهد آمد.

ولى اين امر باز هم چندان بى عيب نيست; زيرا برابرى و مساوات ميان متعاهدان را از بين برده، سبب بروز مشكلات پيچيده در تفسير مى گردد. علاوه بر اين، مانعى براى متحدالشكل شدن حقوق اعتبارى بوده، باعث مى گردد تا معاهدات چندجانبه نتوانند وظيفه اصلى خود را كه تحقق وحدت حقوقى است، به انجام برسانند; زيرا معاهده چندجانبه مجموعه اى هماهنگ و موزون از حقوق و تعهدات را به وجود مى آورد كه نمى توان از ميان آن ها، به اجبار يكى را انتخاب نمود، به ويژه اگر حق شرط با امضاى معوّق تركيب شود، مشكلات بسيارى را ايجاد مى نمايد
.

3.اعلام حق شرط در زمان تصويب
گاهى دولت ها هنگام تسليم سند تصويب معاهده، از حق شرط استفاده مى كنند كه در اين مرحله، مشكلات و پيچيدگى هاى به مراتب زيادترى نسبت به استفاده از اين حق در زمان امضا بروز مى كنند; زيرا معمولا بين امضا و تصويب عهدنامه، مدت زمانى نسبتاً طولانى فاصله مى افتد و در حالى كه كشورهاى متعاقد در انتظار به اجرا درآمدن عهدنامه به همان شكل امضا شده مى باشند، ناگهان از طرف يكى از آنان، با اقامه شرط، عنصر جديدى وارد عهدنامه مى شود كه اميد آن ها را به يأس مبدل مى نمايد.

بيشتر كشورهايى كه از حق شرط در هنگام تصويب استفاده مى كنند در رژيم رياست جمهورى بسر مى برند; چرا كه رئيس جمهور داراى اختيارات وسيعى است ـ مانند آمريكا ـ و غالباً به خاطر آنكه در اختيارات خاص قوه مقننه تخطی نشده باشد و در عين حال، از اختيارات وسيع رئيس جمهور نيز استفاده شده باشد، در موقع تسليم اسناد رسمى تصويب، شروطى را اعلام مى نمايند. و اين بدان دليل است كه مقام صلاحيتدار داخلى براى تصويب معاهدات بين المللى مجلس قانون گذارى است. مجالس قانون گذارى مى توانند هنگام تصويب معاهده، برخى از مقرّرات آن را به طور مشروط بپذيرند با اعلام تفسير يا بدون آن و يا اساساً آن مقرّرات را از دايره شمول تعهدات خود خارج سازند. اما در كشورهاى داراى رژيم پارلمانى، به علت همكارى ميان دولت و مجالس قانون گذارى امكان استفاده از اين طريقه نسبتاً محدود است.

4.اعلام حق شرط در زمان الحاق
الحاق يا پيوستن به عهدنامه عبارت است از: يك عمل حقوقى كه به وسيله آن كشورى كه در مذاكرات و تهيه يك معاهده بين المللى شركت نداشته و عضويت آن را ندارد، خود را در سلطه مقرّرات آن عهدنامه قرار مى دهد و موجب مى شود همان تعهداتى كه ساير كشورهاى متعاهد پس از امضا و تصويب بر عهده گرفته اند به وى منتقل شوند.
اتخاذ اين روش بدان روست كه كشورهايى كه به ايفاى نقشى در تهيه و تدوين يك معاهده دسته جمعى و چندجانبه قادر نبوده اند، بتوانند در آن شركت و عضويت داشته باشند. استفاده از حق شرط در هنگام الحاق، بيش از هر موقع ديگر ايجاد مشكل مى كند; زيرا از نظر كشورهاى متعاقد اصلى، عهدنامه قطعيت يافته و اصول و قواعد آن در حال اجراست.

علاوه بر اين، كشور ملحق شونده از نتيجه كار ديگران بهره مند شده و در نتيجه، نه تنها خواهان برخوردارى از امتيازاتى است كه ديگر متعاقدان از آن بهره اى نگرفته اند، بلكه با اين عمل، وحدت عهدنامه را از بين برده و عملا موضع اعضاى تهيه كننده را تغيير مى دهد.
از ديگر مشكلات اعلام شرط در زمان الحاق، ايجاد محذور براى كشورهاى متعاقد اصلى است; مثلا، اگر عهدنامه اى به صورت باز تهيه شد، كشورهاى متعاقد اصلى انتظار دارند تا ديگر كشورهاى ملحق شونده با همان شرايطى كه خود قبول كرده اند، پذيرفته شوند. به عبارت ديگر، كشورهاى ملحق شونده بايد به قبول همان تعهدات تن در داده و پيرو همان رژيم حقوقى باشند كه امضاكنندگان اوليه عهدنامه از آن پيروى مى كنند. در صورتى كه الحاق با شرط به منزله تحميل عهدنامه اى جديد سواى عهدنامه منعقد شده بين اعضاى اوليه مى باشد، در نتيجه، با مفهوم خود الحاق مغاير و در تضاد است.
با وجود تمام اين مشكلات، بهتر است در معاهدات با دايره الحاق نامحدود (عهدنامه هاى باز) اعلام شرط پذيرفته شود; زيرا عدم قبول شرط از طرف ساير كشورهاى متعاقد نتيجه مطلوب نخواهد داشت; چون منظور از انعقاد يك عهدنامه باز، ورود هرچه بيشتر كشورها به آن است. براى نيل به اين مقصود، بجاست كه در مقابل، موافقت آن ها انعطاف پذير باشد.

البته در بعضى از معاهدات، اعلام شرط در زمان الحاق ممنوع شده است; چنان كه بند 1 ماده 1 ميثاق جامعه ملل مقرّر مى دارد: ورود (الحاق) كشورها به ميثاق بايد بدون اعلام هرگونه شرطى انجام گيرد.
گفتار دوم نقش و اثر حق شرط نسبت به معاهدات
همان گونه كه در حقوق معاهدات بين المللى آمده است، معاهدات به سه گروه تقسيم مى شوند:
1.معاهدات دو جانبه; 2. معاهدات چندجانبه; 3. معاهدات همه جانبه.

در اين بخش ما درصدد اين هستيم كه بدانيم حق شرط در كدام يك از اين اقسام پياده مى شود و چه اثر و نقشى مى تواند ايفا نمايد:

1.معاهدات دو جانبه

معاهده دوجانبه چون ماهيت طرفينى دارد و قاعدتاً بين حق و تكليف متعاهدان نوعى تعادل و هماهنگى موجود است، ظاهراً قيد و شرط خلاف طبيعت اين نوع معاهدات است. به عبارت ديگر، چون مزايا و منافعى كه هريك از متعاهدان از آن ها بهره مند مى شوند با تكاليفى كه به موجب آن بر عهده آن ها تحميل مى شود نوعى تعادل و توازن دارد. از اين رو، حق شرط مخالف خصوصيت طرفينى آن معاهده است. حتى برخى از حقوقدانان تصويب مشروط اين گونه معاهدات را به معناى امتناع از تأثير متن موجود و پيشنهاد براى انجام مذاكرات جديد بين دو دولت تلقّى مى كنند و مى گويند: به دليل آنكه رضايت يك طرف به شرط دولت ديگر به آن شرط اعتبار مى دهد، شرط اصولا با اين گونه معاهدات تناسبى ندارد، بلكه به پيشنهاد جديدى مى ماند كه براى گشودن باب مذاكرات مطرح شده است كه اگر طرف ديگر با اين پيشنهاد موافقت كند، معاهده انعقاد مى يابد، و گرنه معاهده وجود خارجى نخواهد داشت.

بنابراين، هيچ گونه قيد و شرطى در معاهدات دوجانبه، كه از سوى يكى از طرف هاى متعاهد افزوده شود، معتبر نخواهد بود. البته اگر پس از تصويب معاهده، يكى از طرفين استثنائاً با شرط پيشنهادى طرف ديگر موافقت كند، مثل آن است كه آنان با موافقت يكديگر، معاهده را اصلاح كرده باشند و بر همين اساس هم معتبر خواهد بود.

نظر كميسيون حقوق بين الملل درباره حق شرط در معاهدات دوجانبه اين است كه حق شرط در مورد معاهده دو جانبه مطرح نيست; زيرا آن يك طرح جديدى براى از سرگيرى مذاكرات دو كشور براى تغيير معاهده محسوب مى شود. اگر آن ها به ترتيبى موفق شوند (پذيرش يا رد حق شرط) معاهد منعقد مى شود و در غير اين صورت، منتفى مى شود.

2.معاهدات چندجانبه

معاهدات چندجانبه از حيث استفاده از قاعده حق شرط، انعطاف پذيرتر از معاهدات دو جانبه هستند و برخى معاهدات چندجانبه چنين حقى را براى طرف هاى عضو قايل شده اند.

لازم به يادآورى است كه به علت تعداد محدود طرف هاى معاهده، اين گونه معاهدات در نظر دارند مفاد معاهده چندجانبه به طور تمام و كمال شامل همه اعضا شود، ولى استثنائاً برخى از اعضا حق شرط را پذيرفته اند.

توجيه حقوقى اين امر آن است كه معاهده در حكم قانون است و هر كشورى مختار است كل يا جزء آن را بپذيرد. بنابراين، مسلّم و غيرقابل ترديد است كه حق دارد حدود شركت خود را نيز در معاهده با حق شرط معيّن نمايد.

3.معاهدات همه جانبه
معاهدات همه جانبه به معاهداتى گفته مى شود كه شركت كشورهاى جهان را در خود آزاد و باز اعلام نموده اند و بر همين اساس، مسئله حق شرط بيشتر در اين مورد قابل طرح بوده است; چرا كه هدف از تنظيم بسيارى از معاهدات همه جانبه تدوين مقرّرات واحد و يك نواخت بين المللى است. از اين رو، براى نيل به اين هدف، ضرورى است كشورهاى بيشترى به يك معاهده ملحق شوند و عضويت آن را بپذيرند.

نقش و اثر حق شرط در اين گونه معاهدات تابع سه قاعده مى باشد كه عبارتند از:

قاعده نسبى بودن آثار شرط: عبارت است از اينكه وضع شرط جز در روابط حقوقى بين كشور واضع شرط و كشورهاى قبول كننده آن، در روابط سايران بين خودشان تأثيرى ندارد
.
قاعده حفظ تماميت معاهده: بر اساس اين اصل، هر كشورى كه بعداً به معاهده ملحق شده است، به همان صورتى كه معاهده وجود دارد ـ يعنى با ملاحظه جميع شروطى كه قبلا اعلام گرديد ـ به آن وارد مى شود.

قاعده تأثير متقابل: بر اساس اين قاعده، كشورى كه واضع حق شرط است، مى تواند به موقع از منابع (آثار) آن در قبال كشورهايى كه آن را پذيرفته اند، استفاده نمايد و اين گونه كشورها نيز مى توانند در قبال كشور واضع شرط متمتّع گردند.

الف ) چگونگى برخورد دولت ها با حق شرط و آثار آن
كشورهاى متعاهد ممكن است حق شرط را بپذيرند يا تعدادى از آن ها را بپذيرند و تعدادى را نپذيرند يا به طور كل مورد اعتراض آن ها قرار گيرد و رد شود. همچنين كشور شرط كننده ممكن است حق شرط خود را استرداد نمايد و معاهده را به همان صورت خود بدون اعمال شرط بپذيرد
.

ب)پذيرش حق شرط
پذيرش ممكن است به صورت صريح باشد و ممكن است به صورت ضمنى باشد. پذيرش حق در صورتى است كه دوازده ماه از اعلام حق شرط گذشته باشد و ساير كشورهاى متعاهد اعتراضى را اعلام نكرده باشند.
همچنين قبول متعاهدان ممكن است سه صورت داشته باشد كه عبارتند از
:

مقدّم بر اعلام شرط: در صورتى است كه در مذاكرات، متعاهدان قبل از اعلام شرط، اظهار رضايت خود را نموده باشند، بعداً شرط اعلام شود.

مقارن با اعلام شرط:در صورتى است كه هنگام اعلام شرط، متعاهدانِ ديگر رضايت خود را به اعلام كننده شرط بيان كنند.

مؤخّر از اعلام شرط:در صورتى است كه ابتدا شرط توسط كشور اعلام كننده آن اعلام شود و سپس كشورهاى متعاهد رضايت خود را بيان نمايند.

نظام حقوقى حق شرط در پذيرش خود و آثارش همواره يكسان نبوده است، بلكه در واقع مى توان گفت: دو نظام متفاوت را در خود داشته كه عبارتند از:

اول. نظام سنّتى پذيرش: در نظام سنّتى، حق شرط در صورتى قابل قبول بود كه تمام امضاكنندگان معاهده با آن موافق بودند; دولت شرط كننده نمى توانست به يك معاهده ملحق شود، مگر پس از كسب تمام و كمال موافقت تمامى طرف هاى معاهده. پيش از جنگ جهانى اول، قاعده سنّتى حاكم بر حق شرط اين بود كه حق شرط در صورتى معتبر است كه معاهده مربوطه آن را اجازه مى داد و تمام طرف هاى معاهده آن را قبول مى كردند.

اين نظريه مبتنى بر عقيده "حفظ تماميت مطلق و تجزيه ناپذيرى عهدنامه" است. در معاهدات قرن نوزدهم، موافقت ساير دولت هاى مذاكره كننده نسبت به ايجاد حق شرط به طور ويژه اى ـ در يك صورت مجلس يا پروتكلى كه از سوى كليه امضاكنندگان تنظيم و امضا مى شد ـ ثبت مى گرديد. در ساير موارد، هدف از ثبت حق شرط اين بود كه ساير امضاكنندگان از حق شرط آگاه شده، به طور ضمنى آن را پذيرفته اند.

در خلاصه مطلب اينكه پيش از ايجاد جامعه ملل، پذيرش حق شرط نسبت به معاهده چندجانبه يا همه جانبه به وسيله همه كشورهاى امضاكننده، يك قاعده عرفى مسلّم حقوق بين الملل به شمار مى آمد. اگر پذيرش به اتفاق آراء از طرف هاى معاهده صورت نمى گرفت، كشور شرط كننده راه ديگرى جز پس گرفتن شرط يا خوددارى از عضويت در معاهده نداشت.

در دوره جامعه ملل (1920-1946)، طرز عمل در مورد معاهدات چندجانبه نوعى ناهماهنگى نشان مى دهد. دبير كل جامعه ملل به عنوان امانت دار معاهداتى كه تحت نظر جامعه ملل منعقد شده بودند، تابع تماميت مطلق معاهدات بود. در مقابل، اعضاى " اتحاديه پان آمريكن
 "، كه بعداً به "سازمان كشورهاى آمريكايى
 "تغيير نام داد، يك نظام حقوقى قابل انعطاف برگزيد، به طورى كه كشور شرط كننده اجازه داشت با كشورهايى كه با شرط مزبور مخالفتى نداشتند، طرف معاهده قرار گيرد. اين نظام حقوقى، كه از سال 1932 ايجاد شد، عموميت معاهدات را در ازاى كاهش تعهدات توسعه بخشيد.

دوم. پذيرش حق شرط در نظام حقوقى معاصر : در چهارچوب سازمان ملل متحد، نظام پيشين مورد سؤال واقع شد و تعداد پرشمارى از كشورها، از جمله اتحاد جماهير شوروى نسبت به قاعده پذيرش همگانى معترض بودند. كشور نام برده با دفاع از نظريه حق حاكم هر دولت براى استفاده از حق شرط در معاهدات همه جانبه، قابل قبول بودن حق شرط را منوط به كسب موافقت همه اعضاى يك معاهده نمى دانست.

در حقوق معاهدات معاصر، پذيرش حقوق محفوظ رابطه اى قراردادى ميان كشور شرط كننده و كشور قبول كننده آن به وجود مى آورد، اما بر رابطه قراردادى كشورهاى متعاهد ديگر تأثير نمى گذارد. از اين رو، در معاهده وين 1969 مى خوانيم:" قبول حق شرط يك كشور به وسيله كشور متعاهد ديگر موجب مى شود كه آن دو كشور در صورت يا از زمان لازم الاجرا شدن معاهده نسبت به آن ها، در مقابل يكديگر طرف معاهده محسوب شوند"
با توجه به اين بند پذيرش حق شرط، حتى از سوى يكى از كشورهاى متعاهد، موجب مى شود كه كشورهاى صادركننده حق شرط به عنوان يك طرف معاهده قلمداد شوند.

همچنين در جاى ديگر عهدنامه وين 1969 آمده است:" اقدامى كه رضايت يك دولت را داير بر التزام در قبال يك معاهده منعكس كرده و مضافاً متضمّن حق شرطى باشد، به محض پذيرش حق شرط از سوى حداقل يك دولت متعاهد، اثر قانونى خواهد داشت".

در ماده 20 عهدنامه وين 1969 در مورد نظام كنونى معاهدات در مسئله پذيرش حق شرط اين چنين آمده است:

1.حق شرطى كه به صراحت در يك معاهده مجاز شمرده شده باشد، موافقت بعدى ساير كشورهاى منعقدكننده معاهده را لازم ندارد، مگر آنكه در معاهده قيد شده باشد.

2.در مواردى كه تعداد كشورهاى مذاكره كننده محدود (معاهدات چندجانبه) و هدف و منظور معاهده معلوم باشد و اطلاق معاهده بى كم و كاست بر تمام كشورهاى ذى ربط شرط ضرورى قبولى هريك از آن ها براى التزام نسبت به معاهده باشد، حق شرط موافقت همه كشورهاى مربوط را لازم دارد.

3.در مواردى كه معاهده سند تأسيس يك سازمان بين المللى باشد، حق شرط در صورتى كه به نحو ديگرى مقرّر نشده باشد، موافقت اركان ذى صلاح سازمان مذكور را لازم دارد.

4.در مواردى كه مشمول بندهاى مذكور نمى شود و در معاهده به نحو ديگرى مقرّر نشده باشد.
ج) مخالفت و اعتراض به حق شرط
هر كشورى مى تواند با اعتراض و مخالفت نسبت به شروط كشور شرط كننده، آن شروط را نپذيرد، كه اين اعتراض مانع ايجاد يك پيوند قراردادى بين كشور شرط كننده و كشور معترض نخواهد شد. به عبارت ديگر، اعتراض به تحاشى از قبول بعضى مقرّرات معاهده، مانع آن نيست كه معاهده ميان كشور واضع شرط و كشور معترض به اجرا درآيد، مگر آنكه كشور معترض به صراحت، خلاف آن را خواستار شده باشد.

با اين حال، در روابط ميان كشور واضع شرط و كشورى كه آن شرط را پذيرفته است، حقوق محفوظ جاری آنجا مقرّرات معاهده را تغيير مى دهد و محدود مى كند كه بر آن اثر گذاشته باشد. بدين معنا، عدم توافق دو كشور در مورد يا موارد خاص، مانع آن نمى شود كه آن دو كشور هيچ گونه رابطه قراردادى ناشى از آن معاهده نداشته باشند; زيرا همان گونه كه از خود عهدنامه وين 1969 استفاده مى شود، آن قسمت و به همان ميزان از مقرّرات معاهده، كه موضوع حق شرط قرار گرفته است، بين آن دو كشور اعمال نمى شود و مابقى حقوق و تكاليف متقابل مندرج در معاهده كماكان لازم الرعايه اند.

در بند 3 ماده 21 از عهدنامه وين آمده است:" اگر كشورى كه با حق شرط مخالفت كرده و با لازم الاجرا شدن معاهده، بين خود و كشورى كه به حق شرط اقدام كرده مخالفت نكند، تنها آن قسمت و به همان ميزان از مقرّرات معاهده، كه موضوع تحديد تعهد (حق شرط) واقع شده است، بين آن ها اعمال خواهد شد"
و نيز در ماده  20 قسمت (4) بند "ب" آمده است:" مخالفت با حق شرط به وسيله يك كشور ديگر منعقد كننده معاهده، مانع اجراى معاهده بين كشور مخالفت كننده و كشور استفاده كننده از حق شرط نمى شود، مگر آنكه منظور ديگرى به نحو صريح و قطعى به وسيله كشور مخالفت كننده بيان شده باشد"
د)استرداد حق شرط و اعتراض به آن

در صورتى كه معاهده طريقه خاصى را پيش بينى نكرده باشد، هر كشورى مى تواند بى آنكه نيازى به رضايت كشور هم پيمانش داشته باشد، از حقوق محفوظ خود بگذرد. مفهوم موافق اين اصل آن است كه اعتراض به «حقوق محفوظ»  نيز ممكن است در هر زمان پس گرفته شود. گذشتن كشور واضع شرط از حق خود، آن گاه در قبال كشور ديگر قابل استناد است كه رسماً به كشور هم پيمان ابلاغ شده باشد. به همين صورت، صرف نظر كردن از اعتراض به حق محفوظ نيز زمانى معتبر است كه كشور واضع شرط از آن مطلّع شده باشد. پذيرش حق محفوظ يا اعتراض به آن، بايد كتباً به اطلاع كشورهاى متعاهد و كشورهاى ديگرى كه قابليت پيوستن به معاهده را دارند، برسد. انصراف از حقوق محفوظ نيز بايد به صورت مكتوب باشد.

در ماده 22 عهدنامه وين سال 1969 آمده:

1.بجز در مواردى كه معاهده نحوه ديگرى مقرّر كند، حق شرط را مى توان در هر زمان مقرّر داشت و رضايت كشورى كه حق شرط را پذيرفته است براى آن انصراف ضرورت ندارد.
2.بجز در مواردى كه معاهده نحوه ديگرى را مقرّر كند، مخالفت با حق شرط را مى توان در هر زمان مسترد داشت.

3.بجز در مواردى كه معاهده نحوه ديگرى را مقرّر كند و يا روى نحوه ديگرى توافق شده باشد:
الف. انصراف از حق شرط تنها وقتى در مورد كشور ديگر متعاهد، واجد اثر حقوقى است كه اين امر به آن كشور ديگر ابلاغ شده باشد.

ب. انصراف از مخالفت نسبت به حق شرط تنها وقتى واجد اثر حقوقى است كه اين امر به كشورى كه به حق شرط اقدام كرده است، ابلاغ شده باشد.

گفتار سوم: بررسی یک قضیه راجع به حق شرط و کیفیت آن 

از آنجا که در مباحث این فصل از مشروعیت و عدم مشروعیت حق شرط سخن به میان آمده است، به نظر می​رسد که فهم درست این موضوعات نیازمند بیان یک رویه عملی است؛ لذا در ادامه​ی بحث یک مثال عینی به صورت مختصر ذکر می​گردد.

1.نظریه مشورتی دیوان در پرونده حق شرط بر کنوانسیون منع و مجازات جنایت نسل کشی
مجمع عمومی سازمان ملل متحد
 (طی قطعنامه 16نوامبر 1950
 ) مساله مربوط به حق شرط ها برکنوانسیون منع و مجازات جنایت نسل کشی را برای اخذ نظریه مشورتی با عبارات زیر به دیوان ارجاع نمود:
 
"  تا آنجا که به کنوانسیون پیشگیری و مجازات جنایت نسل کشی مربوط است، در صورتی که کشور تصویب کننده یا ملحق شونده در زمان تصویب یا الحاق به کنوانسیون یا در زمان امضای به شرط تصویب، حق شرطی بر آن وارد کند:
1.آیا کشور شرط گذار را می توان،طرف کنوانسیون محسوب کرد،در حالیکه هم چنان حق شرط خود را حفظ کرده و حق شرط مورد اعتراض یک یا چند طرف کنوانسیون ونه سایرین قرار گرفته است؟
2.اگر پاسخ به سوال اول مثبت باشد، اثر حق شرط میان کشور شرط گذار و :
الف) طرفهایی که به آن حق شرط اعتراض می کنند،
ب) آنهایی که آن را می پذیرند چیست؟ 
3.اثر حقوقی پاسخ به سوال اول، در صورت اعتراض به حق شرط:
الف) توسط امضا کننده ای که هنوز تصویب نکرده،
ب) توسط کشوری که حق امضا یا الحاق را دارد ولی هنوز چنین نکرده است چیست؟ 
اظهارات کتبی در رابطه با موضوع، توسط کشورها و سازمان های زیر به دیوان تسلیم گشت:
شوروی، اردن، آمریکا، بریتانیا، ایرلندشمالی، اسراییل، لهستان، چکسواکی، هلند، رومانی، اکراین، بلغارستان، روسیه سفید، فیلیپین، سازمان کشورهای آمریکایی، دبیر کل سازمان ملل متحد، سازمان بین المللی کار
بعلاوه دیوان اظهارات شفاهی ابرازی از جانب دبیر کل سازمان ملل متحد و دولتهای اسراییل، بریتانیا و فرانسه را استماع نمود.
دیوان با 7رای مثبت در مقابل 5 رای منفی به شرح زیر به سوال های ارجاعی پاسخ داد:
 در مورد سوال اول:
کشوری که حق شرطی اعمال کرده و بر آن باقی مانده اما یک یا چند طرف عهدنامه و نه سایر طرفها به آن اعتراض کرده اند، می تواند طرف عهدنامه محسوب شود، به شرطی که حق شرط با هدف و موضوع عهدنامه سازگار باشد، در غیر این صورت، آن کشور را نمی توان طرف عهد نامه محسوب کرد.
 در مورد سوال دوم:
الف) اگر یک طرف عهدنامه به حق شرطی که آن را مغایر موضوع و هدف عهدنامه میداند، اعتراض نماید، در واقع نمی تواند کشور شرط گذار را طرف عهدنامه تلقی نماید.
ب) از سوی دیگر،اگر یکی از طرف های عهدنامه حق شرط را با هدف و موضوع کنوانسیون سازگار دانسته و آن را بپذیرد،در واقع می تواند کشور شرط گذار را طرف عهدنامه تلقی نماید.
  در مورد سوال سوم:
الف ) اعتراضی که به حق شرط کشور امضا کننده ای که هنوز عهدنامه را تصویب نکرده به عمل آمده فقط به هنگام تصویب میتواند واجد اثر حقوقی مندرج در سوال اول باشد. تا آن زمان این اعتراض فقط اعلامی به دولت دیگر در رفتار احتمالی کشور امضا کننده است.
ب) اعتراضی که به حق شرط کشوری که از حق امضا یا الحاق برخوردار است به عمل آمده اما آن کشور هنوز چنین کاری انجام نداده، فاقد اثر حقوقی است
.
2. تاثیرات این نظریه مشورتی بر حقوق معاهدات                           
1.این پرونده منشا تحول در آزادی انشای حق شرط بوده است.
پیش از آن، انشای حق شرط موکول به تجویز در معاهده و پذیرش کلیه طرف های آن بود.در نظریه مشورتی مذکور چنین پیش بینی گردید که انشای حق شرط مستلزم ذکر در معاهده نمی باشد و هر طرف معاهده میتواند نسبت به ان حق شرط قائل شود، به شرطی که آن حق شرط با موضوع و هدف عهدنامه مغایر نباشد. در مقابل سایر طرف ها حق پذیرش یا اعتراض نسبت به آن را دارند.   
 2.به علاوه هم چنان که میدانیم در این که ارزیابی حق شرط با موضوع و هدف معاهده با چه مرجعی است، دو وضعیت قابل تصور است. یکی سکوت عهدنامه و دیگری پیش بینی موضوع در معاهده.
با توجه به نظریه مشورتی دیوان در این پرونده، چنان چه معاهده در موضوع ساکت باشد، مرجع ارزیابی موضوع هریک از سایر طرف های معاهده می باشد که با پذیرش یا اعتراض به حق شرط، هرگونه نظری در مورد حق شرط انشا شده از سوی کشور شرط گذار داشته باشند اعلام می دارند.
در نتیجه دیوان، ارکان سازمان ملل متحد را از ارائه هر گونه پیشنهادی در زمینه ارزیابی موضوع و هدف معاهده و تعیین معیارهایی در این زمینه منع می کند و مسئولیت طرز تلقی کشورها را به خود آنها واگذار می نماید.
                                     
گفتار پنجم: قانون قابل اعمال توسط ديوان داورى

براساس بند «ب» مادّه 6 كنوانسيون يكى از وظايف شوراى ادارى، تصويب مقررات مربوط به نحوه شروع داورى و آيين رسيدگى آن است؛ لذا از نظر مقررات شكلى حاكم بر آيين دادرسى، مصوّبات شورا قابل اجراست و چنانچه خلائى وجود داشته باشد، طبق مادّه 44 خود ديوان داورى تعيين تكليف خواهد كرد. هم‏اكنون ديوان داورى مركز براساس مقررات شكلى آيين رسيدگى داورى مصوّب سال 1965 م. و اصلاحات بعدى عمل مى‏كند.

اما از نظر قانون ماهوى كه ديوان در ماهيت اختلاف آن را اعمال خواهد كرد، براساس مادّه 42، قانون قابل اعمال در دعوا، طبق تراضى طرفين تعيين و ديوان داورى موظف به رعايت آن است و در صورتى كه توافقى در اين زمينه نباشد، اختلاف بر مبناى قانون كشور طرف اختلاف، از جمله قواعد حلّ تعارض آن، حلّ و فصل مى‏شود و فقط در صورتى كه از اين راهها اختلاف قابل حلّ و فصل نباشد، مقررات قابل اجراى حقوق بين‏الملل قاطع دعوا خواهد بود. در نهايت، چنانچه طرفين موافقت كنند، طبق بند 3 مادّه 42 ديوان براساس عدالت و انصاف
 رأى خواهد داد.

در خصوص اعمال قانون ماهوى، نظام ايكسيد حتى از پاره‏اى از نهادهاى قضايى بين‏المللى؛ مثل ديوان بين‏المللى دادگسترى پيشرفته‏تر است؛ زيرا برخلاف مادّه 38 اساسنامه آن ديوان، در قسمت دوم مادّه 42 كنوانسيون ايكسيد به داور اجازه نمى‏دهد به «فقدان قانون» استناد و از صدور رأى امتناع كند.

گفتار ششم:حكم داورى، شناسايى و اجراى آن

مواد 48ـ 55 كنوانسيون به رأى داورى صادر شده در چارچوب كنوانسيون ايكسيد مى‏پردازد.

بخش چهارم كنوانسيون (مواد 48 و 49) به محتوا و شرايط رسمى رأى و به اختيار ديوان در اصلاح اشتباهاتى كه ممكن است از سوى داوران رخ داده باشد، توجه دارد.

بخش پنجم كنوانسيون (مواد 50 ـ52) به تفسير، تجديد نظر و ابطال رأى اختصاص دارد. تفسير و تجديد نظر رأى داورى معمولاً در هر مكانيسم و مؤسسات بين‏المللى داورى سازمانى و يا خاص پيش‏بينى شده است و بايد از سوى ديوان داورى كه رأى را صادر كرده است، به اجرا درآيد. همچنين مادّه 52 كنوانسيون كه ابطال رأى داورى را به طور مفصّل شرح مى‏دهد، قابل توجّه است. قصد دولتهاى متعاهد براى مستثنا و يا حداقل محدود كردن دخالت دادگاههاى داخلى در مكانيسم حلّ و فصل اختلافات ايكسيد به روشنى در اين مادّه ديده مى‏شود. در مقايسه با قواعد ديگر، نظام ايكسيد داراى سيستمى از ابطال رأى است كه دادگاههاى داخلى را از مداخله در آراى ايكسيد ممنوع مى‏سازد. اين امر در نوع خود پيشرفت قابل توجه‏اى در زمينه حقوق حلّ و فصل دعاوى سرمايه‏گذارى است.

بخش ششم كنوانسيون (مواد 53 ـ 55) به شناسايى و اجراى رأى داورى مربوط مى‏شود. مقررات اين بخش از كنوانسيون، دخالت دادگاههاى داخلى را به كمترين حد مى‏رساند؛ لذا آراى صادره ديوان داورى مركز، قابل بررسى در دادگاههاى داخلى نيست و فقط از سوى كميته‏اى اختصاصى، تنها در موارد خاص قابل ابطال است كه از آن جمله است: عدم اِعمال قانون تعيين شده و تجاوز داوران از اختيارات.

مادّه 54 كنوانسيون، مقررات ويژه‏اى را براى شناسايى و اجراى حكم داورى دربردارد. اين مقررات به صورت زير بيان شده است:

1. هر دولت طرف قرارداد بايد رأيى را كه براساس كنوانسيون ايكسيد صادر شده است، به رسميت شناخته وتعهّداتى را كه آن رأى در قلمرو آن كشور ايجاد مى‏كند، شناسايى كند به نحوى كه گويى از دادگاه داخلى خودش صادر شده است. اگر دولت عضو كنوانسيون داراى قانون اساسى فدرال باشد، بايد چنين رأيى را از طريق دادگاههاى فدرال خود به اجرا گذارد و از آن دادگاهها بخواهد كه با چنين رأيى، مانند رأى نهايى صادره از دادگاههاى همان دولت برخورد نمايند.

2. طرفى كه به دنبال شناسايى يا اجراى رأى در قلمرو يك دولت متعاهد است، بايد يك نسخه از رأى را كه از سوى دبير كل تأييد شده است، به دادگاه صالح يا مقام ديگرى كه آن دولت به اين منظور مشخص كرده است، تسليم كند. هريك از دولتهاى عضو كنوانسيون بايد دبير كل را از دادگاه صالح تعيين شده و يا مقام صالح مشخص شده براى اين منظور و از تغييرات بعدى در اين زمينه آگاه سازد.

3. اجراى رأى بايد طبق قوانينى باشد كه بر اجراى آراى لازم‏الاجرا در كشورى كه رأى در قلمروش اجرا مى‏شود، حاكم است.

اول شرط بر معاهدات بین المللی 
ممكن است در زمان امضاء یا پس از انعقاد یك موافقتنامة بین المللی، كشوری بخواهد با قبول آن موافقتنامه در مجموع عضویت آن را بپذیرد؛ ولی چون بعضی از اصول موافقتنامه را با منافع یا عادات و رسوم خود مغایر می​بیند حاضر به قبول تمامی آن اصول نمی​شود. لذا برای جلوگیری از بر هم خوردن شكل ظاهری موافقتنامه و بهره مندی كشور مزبور از بعضی مزایای آن، عملكرد دیپلماتیك راه حل ساده و راحتی را در نظر گرفته است كه استفاده از «قاعده حق شرط» یا «حق رزرو» نامیده میشود. استفاده از حق شرط از نیمة دوم قرن نوزدهم نسبتاً رایج شده و مخصوصا در مورد عهدنامه چند جانبه زیاد بكار برده می​شود.
 زمانی كه كشورهای متعاهد زیاد هستند، به دست آوردن اتفاق آرا در مورد مضمون یا نگارش هر یك از مواد عهدنامه غیرممكن و یا بسیار مشكل است؛ حتی اگر بین آنها منافع مشترك و یا در خصوص نكات اصلی و رئوس مطالب، اتفاق نظر وجود داشته باشد. در نتیجه، اكثر علمای حقوق و دیپلماسی عقیده دارند كه چنانچه كشوری در مورد یك موضوع ویژه با سایر كشورهای شركت كننده در معاهده توافق نداشته باشد، عضویت محدود آن كشور در عهدنامه بهتر از زمانی است كه به یكباره از شركتش در آن جلوگیری شود؛ چرا كه با توافق بر سر مسائل اصولی، اختلاف نظر در خصوص مسائل ثانویه قابل اغماض است. از لحاظ تئوری استفاده از حق شرط، عهدنامه را در مقابل یك دوراهی قرار می​دهد. بدین ترتیب كه اگر از قبول شرط امتناع شود درصد كشورهای شركت كننده در عهدنامه كم می​شود؛ زیرا اصولاً كمتر كشوری است كه یك عهدنامه بین المللی چند جانبه را یكجا و بدون قید و شرط قبول كند؛ ولی امتناع از قبول شرط این حسن را دارد كه وحدت و یكپارچگی عهدنامه حفظ و از خدشه دار شدن مقررات آن جلوگیری میشود؛ خصوصاً استفاده از حق شرط در معاهدات چند جانبه كه به صورت باز تهیه میشوند، مشكلات زیادی را برای اعضا به وجود میآورد. برعكس، چنانچه استفاده از حق شرط بیش از اندازه آزاد گذارده شود، كشورهای شركت كننده در عهدنامه افزایش مییابند و دامنه الحاق گسترده میگردد؛ ولی ممكن است این گستردگی موجب سوء برداشت و احتمالاً سوء استفاده نیز بشود؛ چرا كه محتمل است هر كشوری با استناد به شرط، مفاد عهدنامه را به نفع خود تغییر دهد و موجب خدشه دار شدن وحدت حقوقی آن گردد. بنابراین باید وحدت مقررات عهدنامه را حفظ نمود و یا به شمار اعضای شركت كننده در آن دل خوش كرد. ولی نظر به عدم وجود تجانس در جامعه بین المللی و وجود اختلافات عمیق عقیدتی و سیاسی بین كشورها، بهتر است هنگام انعقاد عهدنامه های چند جانبه نسبت به استفاده از حق شرط بیش از حد سختگیری نكرد. البته استفاده از حق شرط تنها تكنیكی نیست كه موجب تنوع مضامین و مفاد عهدنامه در كاربرد آن نسبت به اعضا میشود، بلكه استفاده از تكنیك دیگری مثل افزودن یك دیباچه نیز ممكن است نتیجهای مشابه داشته باشد؛ چنانكه مجلس جمهوری فدرال آلمان به هنگام تصویب عهدنامه دوستی و همكاری 1963 آلمان و فرانسه، با افزودن دیباچه ای موجب گردید تا از وسعت و دایره نفوذ عهدنامه مذكور تا حد زیادی كاسته شود. همچنین به موجب ماده 17 كنوانسیون 1969 وین
: «1- اعلام اراده یك كشور به قبول قسمتی از یك عهدنامه اثری ندارد مگر اینكه عهدنامه آن را مجاز شمرده و یا كشورهای متعاقد كننده دیگر بدان رضایت دهند. 2- اعلام اراده یك كشور به قبول عهدنامه ای كه حق انتخاب بین مقررات مختلف آن را مجاز میداند اثری ندارد مگر اینكه آن مقررات بوضوح مشخص شوند.»
گفتار اول مفهوم وتعريف حق شرط
عهدنامه وين، حق شرط را اين گونه تعريف كرده است:"حق شرط عبارت است از: بيانيه اى يك جانبه كه يك كشور تحت هر نام يا هر عبارت در موقع امضا، تصويب، پذيرش، تأييد يا الحاق به يك معاهده صادر مى كند و يا به وسيله آن، قصد خود را داير بر عدم شمول يا تعديل آثار حقوقى بعضى از مقرّرات معاهده نسبت به خود بيان مى دارد"

بعضى از حقوقدانان نيز سعى نموده اند تعريفى از حق شرط ارائه نمايند تا مفهوم آن را روشن تر برسانند كه به چند نمونه از آن اشاره مى شود:

حقوقدان انگليسى، مك نر، در تعريف حق شرط مى گويد: "حق شرط عبارت است از: مستثنا كردن يك يا چند ماده كنوانسيون و معاهده و يا تغيير آثار حقوقى يك يا چند ماده نسبت به دولت شرط كننده"

پروفسور شارل روسو در كتاب حقوق بين الملل عمومى مى گويد: "حق شرط عبارت است از اينكه يكى از كشورهاى طرف عقد اعلام كند كه مى خواهد بعضى از مقرّرات معاهده را يا تغيير دهد و يا بكلى نپذيرد و آن را به معناى مشخص و معيّنى تلقّى نمايد. يا به عبارت ديگر، حق شرط عبارت است از: تصريح قيد يا قيودى كه بعضى از مقرّرات معاهده را نقض نمايند. (قيد ناقض مقرّرات)"

همان گونه كه ملاحظه مى شود، حقوقدانان نام برده هر يك سعى دارند به گونه اى مفهوم حق شرط را در معاهدات بين المللى روشن نمايند، ولى آنچه عمدتاً در كتب حقوق بين الملل و معاهدات بين المللى بدان توجه شده، تعريف معاهده وين است و بر همين اساس نيز مختصرى به تعريف آن در معاهده وين 1969 پرداخته مى شود و سپس به ايرادات وارد شده بر آن اشاره مى گردد:

در ابتداى تعريف حق شرط در عهدنامه وين، آمده است: "حق شرط بيانيه اى است يك جانبه"در توضيح آن بايد گفت: آیا عمل يك جانبه عملى است كه با اراده يك طرف (نه طرف هاى ديگر) منشأ اثر حقوقى است؟ مانند: اعراض و طلاق در حقوق ايران. عنوان ديگر اين مفهوم در حقوق داخلى "ايقاع"است. آنچه از مفهوم و منطوق مواد ديگر معاهده 1969 وين به دست مى آيد اين است كه يك جانبه بودن شرط به معناى خودسرانه بودن آن نيست; يعنى هيچ دولتى نمى تواند فارغ از هر قيد و بند و به دلخواه خويش، قلمرو معاهده را به نفع خود محدود سازد، بلكه ـ همان گونه كه بعداً مطرح خواهد شد ـ شرط وقتى پذيرفته است كه ديگر دولت هاى طرف معاهده نيز آن را پذيرفته باشند. حد و حدود هر شرطى را معمولا موادى از معاهده، كه به مواد شرط شهرتيافته اند، معيّن مى كند.
حق شرط و اعلامیه تفسیری

کسانی که درک درستی از مسئله​ی حق شرط ندارند ممکن است این مسئله را با اعلامیه تفسیری در هم بیامیزند اما تفاوت آشکاری میان آن​ها وجود دارد که ذیلاً به مواردی چند ازآن می پردازیم:

الف) حق شرط دارای خصوصیات ویژه ای است که اعلامیه تفسیری ندارد. حق شرط در مورد کلیه معاهدات قابل اعمال نیست ولی ممکن است اعلامیه تفسیری نسبت به آن معاهدات مجاز شناخته شده باشد مانند کنوانسیون 1982 راجع به حقوق دریاها که بعضی ازمواد آن معاهده اجازه صدور اعلامیه تفسیری راداده ولی حق شرط را منع کرده است .

ب ) اعلامیه تفسیری یک عمل یک جانبه بدون اثر و اعتبار متقابل است به عبارت دیگراعلامیه تفسیری فاقد هرگونه الزام حقوقی برای دیگر دولتهای طرف معاهده است . لذا درروابط بین دولت صادرکننده اعلامیه ودیگر دولتهای متعاهد قابلیت استناد نخواهد داشت .در صورتی که حق شرط اگر از سوی یک دولت هم مورد پذیرش قرارگیرد میان آن دولت ودولت واضع حق شرط رابطه قراردادی درحدود همان حق شرط برقرار است .در نتیجه میان آن دو تاثیر متقابل خواهد داشت واین اثر حق شرط به این جهت است که حق شرط یک عمل حقوقی یک جانبه است که به محض اینکه ازطرف دولت مقابل مورد پذیرش قرارگرفت به یک عمل حقوقی دو جانبه تبدیل می شود.

ج) اعلامیه تفسیری در بسیاری موارد خط مشی و مواضع یک دولت را مشخص می سازدو معمولاً دارای خصیصه سیاسی است .در صورتی که اعلامیه حق شرط جهت تحدید یا تعدیل مفاد معاهده ای که خصیصه حقوقی دارد استفاده میشود و درصدد تغییر شمول مقررات معاهده نسبت به دولت شرط کننده است .

تاریخچه و پیشنه حق شرط

از نظر تاریخی براي نخستین بار، مجلس جمهوري فدرال آلمان در زمان تصویب عهدنامه دوستی و همکاري 1936آلمان و فرانسه، با افزودن مقدمه اي موجب شد تا از وسعت اجرایی عهدنامه، تا حد زیادي کاسته شود.
 برخی نیز بر این باورند که سابقه طرح این نهاد در حقوق بین الملل و حقوق معاهدات به اواخر قرن 19 میلادي و شکل گیري معاهدات چندجانبه بازمی گردد.
 به عنوان مثال دولت فرانسه در دوم ژوئیه 1890 در هنگام امضاي سند عمومی  کنفرانس بروکسل در رابطه با " لغو بردگی"
  نسبت به تفتیش و بازرسی کشتی ها اعلام شرط نمود.  به دنبال این اقدام شاهدیم که در " کنفرانس هاي صلح اول و دوم لاهه " که در سال هاي 1899و 1907 براي نخستین بار این موضوع به طور عام پذیرفته شد. متعاقب این، کمیسیون حقوق بین الملل تعریفی را از حقوق شرط ارائه نمود.  براساس این تعریف " حق شرط بیانیه یک جانبه اي است که به هر شکل یا عنوان توسط یک دولت یا سازمان بین المللی به هنگام امضا، تصویب، پذیرش، تأیید رسمی و یا الحاق به معاهده اي و یا در زمان صدور اطلاعیه جانشینی به معاهده مذکور نسبت به آن دولت یا سازمان بین المللی ابراز می گردد ." این تعریف تلفیقی از تعاریف ، کنوانسیو نهاي وین 1969 بوده که به رغم انتقادات برخی حقوقدانان مورد پذیرش قرار گرفت و عملکرد دولت​ها نیز آن را تأیید نمود.

تحولات مفهوم حق شرط

حق شرط یا تحفظ یا تحدید تعهد در حقوق بین‌الملل به معنای خودداری از اعمال بخشی از مقررات یک معاهدهتوسط یکی از طرف‌های آن معاهده است.

حق شرط تنها نسبت به معاهدات چندجانبه اعمال می‌شود و در معاهدات دوجانبه قابل اجرا نیست.

درگذشته عقیده بر این بود که حق شرط تنها با موافقت تمام طرف‌های معاهده قابل پذیرش است. با این حال با افزایش تعداد دولت‌ها، پیچیده‌تر شدن موضوع معاهدات و تشویق شمار بیشتر کشورها به پیوستن به معاهده، شیوه انعطاف‌پذیرتری نسبت به حق شرط اتخاذ شده‌است. از جمله دیوان بین‌المللی دادگستری
 در سال ۱۹۵۱در نظریه مشورتی خود در قضیه شرط‌های اعمال شده بر کنوانسیون منع نسل‌کشی اعلام کرد که وقتی دولتی شرطی را مطرح می‌کند که تنها یک یا چند عضو کنوانسیون با آن مخالفند، دولت مزبور می‌تواند طرف معاهده شمرده شود، مشروط بر اینکه این شرط با موضوع و هدف معاهده سازگار باشد.

مرجع صلاحیت دار برای تشخیص مشروعیت یا عدم مشروعیت حق شرط

از مضمون کنوانسیون 1969 وین مشخص است که دولت های طرف معاهده می توانند در مورد مشروع و نامشروع بودن حق شرط ها اظهار نظر کنند. ماده 20 این کنوانسیون متضمن این مفهوم است. 

در گزارش گزارشگر ویژه کمیسیون فرعی ترویج و حمایت از حقوق اقلیت ها، خانم هامپسون
، یکی از تفاوت های معاهدات حقوق بشری با سایر معاهدات، نقش ارکان نظارتی معاهدات حقوقق بشری می داند. بحث مطابقت حق شرط با موضوع و هدف معاهده، بحثی مطلقا مربوط به اعضای معاهده نمی باشد بلکه چنانچه ارکان نظارتی بخواهند وظایف خود را اعمال نمایند، باید در خصوص رزروها و اعتراضات صورت گرفته در مورد آن ها، بررسی کنند. این موضوع زمانی قابل توجه می شود که رزروی مشابه رزروهای قبلی توسط کشور دیگری صادر می شود ولی اعتراضی به آن صورت نمی گیرد
.

کمیته حقوق بشر در نظریه عمومی شماره 24  با این استدلال که معاهدات حقوق بشری با سایر معاهدات حقوق بشری متفاوت است و اصل روابط متقابل اینجا جایی ندارد، از آن نظر که اعمال  قواعد قدیمی رزرو برای میثاق ناکافی می باشد، دولت ها اغلب هیچ گونه الزام قانونی را مبنی بر اعتراض به رزرو ها احساس نمی کند و عدم اعتراض دولت ها به معنای مطابقت رزرو با موضوع و هدف معاهده نیست. اکثر کشورها به ندرت اعتراض می کنند و آثار حقوقی اعتراض هم مشخص نیست. نباید این طور فرض شودکه دولتی که اعتراض نمی کند بر این باور است که رزرو قابل پذیرش است و نتیجه می گیرد که صلاحیت تشخیص مطابقت یا عدم مطابقت حق شرط با موضوع و هدف میثاق را بر عهده کمیته حقوق بشر می گذارد.

اما آقای آلن پله
 گزارشگر ویژه کمیسیون حقوق بین الملل که در سال 1993 موظف به ارائه گزارش در مورد حق شرط بر معاهدات می شود، در گزارش دوم خود که شامل پیش نویس قطعنامه ای در خصوص رزرو به معاهدات چند جانبه هنجاری از جمله معاهدات حقوق بشری بود در رابطه با این نظر کمیته بیان می دارد که: ادعاهای کمیته حقوق بشر افراط گرایانه است و کنترل اعتبار حق شرط ها منحصر به رکن نظارتی نیست و دولت ها هم می توانند از طریق اعتراض به حق شرط به کنترل بپردازند و اعتراضات دولت ها می تواند راهنمای مناسبی برای تشخیص اعتبار رزرو توسط رکن نظارتی باشد. و همچنین نظر کمیته حقوق بشر مورد انتقاد سه کشور انگلستان، ایالات متحده و فرانسه قرار گرفته است.

نقش دولت ها

طبق کنوانسیون وین دولت های طرف معاهده صلاحیت ارزیابی حق شرط های وارده بر کنوانسیون را دارا هستندکه در قالب "اعتراض" تجلی می یابد. اما باید سه گونه حق شرط را از هم متمایز کنیم:

1- رزروهای مطابق با موضوع وهدف معاهده و مجاز از نظر معاهده

2- رزرو های مغایر با موضوع و هدف معاهده

3- رزرو هایی که بر موادی از کنوانسیون داده شده که توسط کنوانسیون بر موادی از معاهده تصریح شده است.

در مورد اول: طبق بند 3 ماده 21 کنوانسیون وین صرف اعتراض یک دولت به حق شرط دولت دیگر مانع از لازم الاجرا شدن معاهده بین آن دو نمی شود و دولت رزرو دهنده با منتفع شدن از شرط عضو کنوانسیون باقی می ماند و کنوانسیون بین آن دو لازم الاجرا است. مگر اینکه دولت اعتراض کند که کل معاهده در روابط بین دو دولت اعمال نشود.

در مورد دوم: طبق بند ج ماده 19 کنوانسیون وین و نظر مشورتی دیوان بین المللی دادگستری در قضیه حق شرط بر کنوانسیون منع ژنوساید، حق شرط های مغایر با موضوع و هدف معاهده قابل پذیرش نیست. یعنی دولت از این حق شرط منتفع نخواهد شد و ملتزم به مفاد آن خواهد شد. و عدم اعتراض دولت ها نمی تواند توجیهی برای این امر باشد. ولی به عضویت در معاهده لطمه ای وارد نمی شود.

در مورد سوم: گزارشگر ویژه کمیسیون حقوق بین الملل بر این عقیده است که در این موارد دولت نمی تواند از ممنوعیت بی اطلاع باشد و بنابراین باید دولت را بدون توجه به رزرو ارائه شده عضو معاهده دانست.

در معاهدات حقوق بشری شاهد اعتراضات فراوانی بر حق شرط دولت ها هستیم اما دولت های معترض جملگی بر این عقیده هستند که معاهده بین آن ها ودولت رزرودهنده لازم الاجرا است. در پاره ای از موارد، دولت ها ارزشی برای رزرو هایی که به نظر آن ها مغایر با موضوع و هدف معاهده است قائل نمی باشند و عنوان می کنند که دولت حق ندارد با ارائه چنین شرطی به معاهده بپیوندد و رزرو تآثیری در پی ندارد و حق شرط را کآن لم یکن تلقی می کنند. مانند اعتراض دانمارک و کانادا در کنوانسیون مورد بحث. 

رکن نظارتی

گزارشگر کمیسیون حقوق بین الملل و کمیسیون فرعی بر این عقیده هستند که نتایج ارئه شده توسط این نهاد همان آثار حقوقیی را دارد که مربوط به نقش نظارتی این نهاد می باشد، و اصولا نمی تواند نظر خود را به دولت ها تحمیل کند و الزام اجرایی حقوقی برای اعضا معاهده ندارد. البته با توجه به اصل لزوم وفای به عهد، اعضا معاهده باید تصمیمات ارکان نظارتی را جدی بگیرند. تصمیمات ارکان نظارتی در خصوص حق شرط های نا مشروع سبب پیدایش الگویی برای سایر کشور ها می شود و نیز اعتراضات دولتها می تواند راهنمایی برای رکن نظارتی باشد. 

اگر رزرو به عنوان رزروی نا مشروع باشد دولت ها می توانند در خارج از مهلت 12 ماهه ای که در کنوانسیون وین مشخص شده است دست به اعتراض بزنند، امری که در اعتراض دولت دانمارک بر حق شرط وارده در کنوانسیون مورد بحث آمده است. 

گزارشگر کمیسیون فرعی بیان می دارد که اگر رکن نظارتی عدم مطابقت رزرو با موضوع و هدف معاهده را تشخیص دهد، دولت رزرو دهنده می تواند:

1- از حق شرط صرف نظر نماید.

2- رزرو را در جهت مطابقت با موضوع و هدف معاهده تغییر دهد.

3- معاهده را ترک کند.

ارکان نظارتی در حال حاضر پس از تشخیص مغایرت رزرو دولتی با موضوع و هدف معاهده، مذاکراتی را با آن دولت صورت می دهند تا دولت اصلاحاتی را در رزرو خود ایجاد کند. ارکان نظارتی باید بر ادامه این روند تشویق شوند.

البته گزارشگر کمیسیون حقوق بین الملل علاوه بر موارد سه گانه ای که گفته شد بیان میدارد که : دولت می تواند پس از بررسی یافته های رکن نظارتی همچنان با حسن نیت رزرو را حفظ نماید.
 مهم ترين روش‌های بين‌المللی داوری
 مهم ترين روش‌های بين‌المللی داوری که عمدتا تجاری نیز هستند،عبارتند از:

1.آنسيترال

كميسيون حقوق تجارت سازمان ملل متحد (آنسيترال) قواعد داوری را در سال 1976 و سپس 1985 مورد تصويب قرار داده است. اين مقررات استفاده جهانی دارد. برخلا‌ف قواعد داوری سازمان‌های بين‌المللی ديگر ، قواعد آنسيترال اداره جريان داوری را پيش‌بينی نمی كند بلكه به موجب اين قواعد، هيئت داوری می تواند روال داوری را به گونه‌ای كه تشخيص می دهد، اداره كند. مشروط بر اين که با طرفين اختلا‌ف به طور يكسان برخورد شده و فرصت كافی و كامل برای طرح مسائل و مشكلا‌تشان و دفاع موثر آنان داده شود . 
2.ديوان داوری اتاق بازرگانی بين‌المللی

مهم ترين و موفق ترين سيستم داوری بين‌المللی در ميان كليه سيستم های موجود ، دیوان داوری بين‌المللی است .

اين ديوان توسط اتاق بازرگانی بين‌المللی ايجاد شده و مقر آن در مركز اصلی اتاق بازرگانی بين‌المللی در  پاريس قرار دارد . در قواعد آن كه از سال 1975 به اجرا گذاشته مي‌شود ، در سال 1998 اصلا‌حاتی به وجود آمده است. به موجب قواعد ديوان داوری ، طرفين در بسياری از اعمال خود از جمله انتخاب داوران ، قانون حاكم و قا بل اجرا و محل داوری ، آزادی تصميم گيری دارند
.

نهادهای بين‌المللی ديگری نيز جهت داوری تجاری وجود دارند كه قواعد داوری خاص خود دارند.
در اين‌جا به جهت لزوم اختصار فقط به ذكر نام بعضی از آنها اكتفا می شود:

الف- قواعد داوری كميسيون اقتصادی ملل متحد برای اروپا مورخ 1966
ب- قواعد داوری بازرگانی بين‌المللی كميسيون اقتصادی ملل متحد برای آسيا و خاور دور
ج- قواعد انجمن داوری آمريكا
د- قواعد داوری بين كشورهای آمريكایی
ه- قواعد كميسيون داوری تجارت خارجی در اتاق بازرگانی روسيه
و- ديوان داوری بين‌المللی لندن
ز- مركز بين‌المللی برای حل و فصل اختلا‌فات سرمايه گذاری
سازمان تجارت جهانی (WTO) نيز برای خود مرجعی برای حل و فصل اختلا‌فات به صورت داوری پيش‌بينی نموده است.

ب) اختلافات ناشی از تفسیر معاهده
اغلب اختلافات ناشی از تفسیر معاهدات از طریق مراجع حقوقی بین المللی که خود به دو دسته زیر تقسیم می شوند، حل و فصل می شود:
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�. قرارداد جي (Jay) كه به نام عاقد آمريكايی ن، جان جی، شهرت يافته است، راجع به روابط دوستي و تجاری و دريانوردی بين آمريكا و انگلستان است كه بعد از جنگ‌هاي استقلال، بين اين دو كشور منعقد مي‌شود تا اختلافات في‌مابين، حل و فصل گردد. حل اختلافات از طريق يك كميسيون مختلط عملی مي‌گردد و آراء اين كميسيون، تأثير بسزايي در پيشرفت داوري هاي بين‌المللي داشته است. 


�. Mixed Commission Arbitration 


�. Arbitral Tribunal 


�. آلاباما (Alabama)، نام يك كشتی است كه ساخت انگلستان بود و در جنگهای انفصال، توسط جنوبي‌ها عليه شمالی ها، استفاده مي‌شد و موجب خسارات فراوانی به شمالی‌ها گرديد. 


�. مراجعه شود به: 


Hudson, (m.O.): the Permanent Court of International Justic, New York, 1972, p. 3. 


� Covenant of the League of Nations


� ماده12


1) همه اعضای جامعه متعهد می شوند كه هرگاه ميان آنها اختلافی پديد آيد و بيم آن رود كه رشته های روابط دوستانه آنان پاره گردد، آن اختلاف را از طريق داوری يا براساس آيين قضايی و يا اقامه آن در شورا حل وفصل  كنند. اينان، همچنين موافقت  دارند كه  درهيچ موردي پيش ازانقضای سه ماه از تاريخ صدورحكم داوری يا قضايی يا گزارش شورا، به جنگ روی نياورند.


2) درهمه اين موارد، حكم داوری يا قضايی بايد ظرف مدتی معقول صادر شود.


گزارش شورا نيز بايد ظرف مدت شش ماه ازتاريخ رسيدگی تهيه واعلام گردد.


ماده13


1) اعضای جامعه اتفاق نظردارند هرگاه ميان آنان اختلافی پديد آيد بتوان ازطريق داوری يا قضايی در آن خصوص اقدام گردد.


2) اختلافات زير، به طور معمول ازجمله اختلافاتی است كه می توان با رجوع به محاكم داوری يا قضايی  خواستار حل وفصل آنها شد، اختلافات مربوط به:


* تفسير يك معاهده؛


*مسئله ای از مسائل حقوق بين الملل؛


*واقعيت هر امر كه در صورت  ثبوت، نقض تعهدی بين المللی به شمار آيد؛


* كميت ياماهيت خساراتی كه به دليل چنين نقض عهدی پديد آمده است.


3) اين دعاوی به ديوان دايمی دادگستری بين المللی يا هر دستگاه قضایی يا دادگاهی كه طرفين اختلاف خود انتخاب كرده اند يا از پيش باعقد معاهداتی به صلاحيت آن اقتدار نموده اند، ارجاع می شود.


4) اعضیي جامعه متعهد می شوند كه احكام صادر شده را باحسن نيت به اجرا درآورند و با كشوری كه ازحكم تمكين كرده است، از در جنگ وارد نشوند. درصورتيكه اين احكام  به اجرا گذاشته  نشود، شورا برای به اجرا درآمدن آنها راه حل هايی پيشنهاد خواهد كرد.
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