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  ١٣٩۵  بهار ـ تابستان،١٣ ۀشمار ،ی رضویدانشگاه علوم اسلام ،فقه مدنی یها آموزه

  ۀار محاسبیمع
  گذاری هی از نقض قرارداد سرمایخسارت ناش

  المللی در فقه اسلامی و رویۀ داوری بین
     ١یزدانیغلامرضا  
    ٢یّمحسن محب  
     ٣یاماممحمد  

  دهکیچ
 هـا  و غرامتها  خسارتیابی در ارزی خسارت و غرامت، نقش مهمیابیر ارزایمع

 ی در مـواردی اساسـسٶال .کند ی می بازالمللی بین گذاری هی سرمایدر قراردادها
 ه مطـرحیزبـان سـرمای کـشور می از سـویا قـراردادی المللی بینکه نقض تعهدات 

اسـت » غرامت کامل«زبان مکلف به پرداخت یا دولت مین است که آیشود، ا می
باشد که ای  د به گونهیا بایگر سخن، پرداخت خسارت آی؟ به د»یغرامت جزئ«ا ی

ــ قــرار گیتی در مــوقعی خــارجگــذار هیســرما  رد کــه اگــر نقــض تعهــد صــورتی
ًف دولـت صـرفا جبـران یـنکـه تکلیا ایگرفت   میت قراریگرفت، در آن موقع نمی

 هـای وانیـد . وارد شـده اسـتگـذار هی سـرمارً است که واقعا و بالفعل بـیخسارات
                                                                 

 ٢٩/٧/١٣٩۵: رشیخ پذیتار ـ ١۵/١٠/١٣٩۴: افتیخ دریتار.  
  .(ygholamreza@chmail.ir)ی  رضوی دانشگاه علوم اسلاموی دکتری حقوق خصوصیدانشج. ١
  .(sd.mohebi@gmail.com)استادیار دانشگاه آزاد اسلامی، واحد تهران . ٢
  .(dr.imami@razavi.ac.ir) ) مسئولۀنویسند( ی رضویدانشگاه علوم اسلام اراستادی. ٣
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 و انـد  اتخـاذ نکـردههـا  خـسارتیابیـ ارزی را بـرایکـسانیار یـ تا کنون معداوری
ت را مـلاک یـار پرداخت غرامت در مـوارد سـلب مالکیهمان معها   آن ازیاریبس

غرامـت از ، گـذاری هی در مـوارد نقـض تعهـدات سـرمایعنـی. دهند  میعمل قرار
 تیـ تبعیار غرامـت جزئـیـ، از معگـذاری هیرداد سـرماکامل و در موارد نقض قرا

 ی غرامـت جزئـیعنـیار دوم یـن معی همـیرسد در فقه اسـلام  میبه نظر. کنند می
  . معاصر قرار گرفته باشدیشتر مورد توجه فقهایب

  .گذاری غرامت، خسارت، معیار ارزیابی، داوری، سرمایه :یدیلکواژگان 
  مقدمه

 ی اقتـصادۀ در توسـعیاتیـ نقـش حی،م خـارجی مـستقگـذاری هید امـروزه سـرمایترد بی
ی باعـث  خـارجگـذاری هیسـرما. کند  میفای در حال توسعه ایکشورهابه ویژه کشورها 
 در یریپـذ ش رقابـتیزبـان، افـزایه بـه کـشور می، ورود سـرمای و دانش فنیورانتقال فنا

هـا  و فرودگـاه ، سـدهای مواصـلاتهای ، راهها رساختی زی و بهبود و ارتقایاقتصاد داخل
شتر ی جذب هر چه بۀنیکنند تا زم  می در حال توسعه تلاشین رو کشورهایاز ا. شود می
ط یجـاد محـی از کشورها به منظـور ایاریبس. ندسازهم ا را فری خارجهای گذاری هیسرما
، اقدام به ها  در آنگذاری هی جهت سرمایان خارجگذار هیق سرمای مطلوب و تشویحقوق
ن، یـعـلاوه بـر ا. نـدینما ی مـی خارجگذاری هین سرمایتحت عنوان قوان ینیب قوانیتصو
 ی حقـوقهـای نی، تـضمگـذاری هی سـرماۀا چندجانبـیـ بـا انعقـاد معاهـدات دو ها دولت
  .کنند  می اعطایان خارجگذار هی به سرماالمللی بین

ا نقـض یـ ی بـا بدعهـدگـذاری هیات سـرمایـن عملی در حـی خارجگذار هیاگر سرما
، المللـی بـین یـۀد، رویـزبان مواجه شد و متحمل خـسارت گردی دولت می سوقرارداد از
  .داند  می جبران خسارتمسئولزبان را یدولت م

 یابیـارزۀ ویت دولت، شمسئولین مباحث مربوط به یتر ن و پرچالشیتر امروزه از مهم
، گذار خارجی است و از جمله مباحثی کـه در ارزیـابی خـسارات خسارات وارده به سرمایه

ن اسـت کـه در یـ ای اساسـسـٶال.  اسـت خساراتیابیار ارزیباشد، مع برانگیز می سٶال
 تیـکفا» ئـیغرامـت جز«ا پرداخـت یـپرداخت شود  باید »غرامت کامل«موارد فوق، 

ن توافـق یتـوان آخـر  مـی سـازمان ملـل رای مجمع عمـوم١٨٠٣ ۀ شمارۀکند؟ قطعنام می
ن قطعنامـه، تعهـد بـه پرداخـت ی ا۴ ۀدر ماد. به شمار آوردباره ن ی در االمللی بینح یصر
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 ییک نهـاد قـضایـتوسط الملل باید  بینآمده است که مطابق حقوق »  مناسبغرامت«
ن، امـروزه یـبا وجـود ا.  باشدیابیقابل ارز) المللی بین یوان داوریا دیدادگاه  (المللی بین

  .دشو می یه بررسیزبان سرمای می کشورهایت مالیزان خسارت با توجه به موقعیًبعضا م
دگاه مختلف وجـود ی از نقض قرارداد، دو دی نسبت به خسارات ناشیدر فقه اسلام

 از یست و خسارات ناشیآور ن ن باورند که صرف نقض قرارداد، ضمانی بر ای برخ.دارد
ن یـل ایـدل. )۴٨٣: ١٣٨٨محقق دامـاد، ( ردیگ  نمی ناقض قرارداد قرارۀنقض قرارداد بر عهد

ن گـروه، یـاز نگـاه ا. ت و ضـمان در فقـه جـستجو کـردمـسئولیدر موارد ید  باه رامسئل
ر یـشـود، در فقـه، محـدود و محـصور اسـت نظ ی میت مدنمسئولی که منجر به یموارد

ت مـسئولی از منـابع یکـی از نقض قرارداد به عنوان یو در فقه سخن... یب واتلاف، تسب
 خـود ی از نقض قرارداد، به خـودین رو، خسارات ناشیاز ا. امده استیان نی به میمدن

 ا غـروریـ )١٩/۵۶: ١٣٧٣مطهـری، ( بی عنوان تـسبیالبته اگر در موارد. ستندیقابل جبران ن
 بـر نقـض قـرارداد )٣۴: ١٣٩٠ و امـامی، صـفایی( ا سوءاستفاده از حقی )٣۴: تا ، بیمحقق داماد(

 صـرف نقـض ن و نـه بـه خـاطرین عنـاوی از ایکین صورت به خاطر یمنطبق شود، در ا
  .دی از نقض را مطالبه نمایتواند خسارات ناش دیده می انیقرارداد، ز
 از نقض قرارداد ی خسارات ناشی،دگاه فقهین دی با الهام از همی قانون مدن٢٢١ ۀماد

  :ن مادهیبه موجب ا. داند  نمیرا قابل مطالبه
 ،ندک ی خودداریرانجام ام ه ازک دینما تعهد ای ندکب  رایاقدام به امر  تعهدیسک اگر
ه جبـران کـنی مـشروط بـر ا، مـسئول خـسارت طـرف مقابـل اسـت،صورت تخلف در

حسب قانون موجب  بر ای و ح باشدیبه منزله تصر ًعرفا تعهدا ی ح شده ویخسارت تصر
  .ضمان باشد

 از نقـض ی، خسارات ناشی فقهۀدگاه مردود است و مطابق ادلین دیرسد ا  میبه نظر
  :اشاره نمود ری زۀتوان به ادل مین نظر ی اثبات ای برا.اند قرارداد قابل مطالبه

  را منعقـدی قـراردادیگـاه شخـص هـر: نیا مفـروض طـرفیـ ی واقعۀ توجه به اراد.١
دانست که  می که اگر ی آن دارد به طوری آن است و نظر به اجرای، به دنبال اجرانماید

 اسـت یعـیحـال طب. شـد  نمیهگاه وارد معامل چیطرف مقابل آن را اجرا نخواهد کرد، ه
 یکـرد و از عـدم اجـرا که اگر متوجه شود و بداند که طرف مقابل آن را اجرا نخواهـد
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. ردیـگ  مـیاش به ضامن بودن طرف مقابل تعلـق شود، اراده  می به او واردی، خسارتوی
کند که اجرا شود و اگـر طـرف   میت قرارداد را منعقدین نی شخص با ا،گریبه عبارت د

ن مطلـب یـا.  باشـدمـسئول ی بـه بـار آمـد، وی تخلف کرد و از تخلف او خسارتمقابل
 ن انعقـاد قـرارداد ازین قرارداد، روشن و واضح است که اگر در حی از نگاه طرفیقدر به
 بـه ی خـسارت، نقـضۀجی شود که اگر طرف مقابل نقض قرارداد کرد و در نتها سٶال آن

 خواهند مسئولد هر دو طرف، طرف متخلف را یترد بید کرد؟ ی چه با،د شله وارد متعهد
ن بـر ضـامن بـودن نـاقض قـرارداد ی طرفۀت نشانگر آن است که ارادین واقعیهم. شمرد

  .تعلق گرفته است
 یار عرفـیـن معیـداد بـر اسـاس اعقلا در مورد تعهدات و بستن قرار عرف و ی بنا.٢
  .باشد  می ضمانتیمقتض
تـوان بـه  اند می  وارده شدهی ابواب مختلف فقه که به طور پراکنده دریاتی از روا.٣

 از نقض قـرارداد، ی لزوم جبران خسارت ناشۀ اطهارد که از نگاه ائمیجه رسین نتیا
در . الصباح اشاره کرد ی ابۀحیتوان به صح  می از جمله؛ و روشن بوده استیهی بدیامر
ضرت به صـورت ا قصار، ضامن است؟ حیشود که آ سٶال می ز از امامیت نین روایا
  :دیفرما ی می کلۀک قاعدی

  آن را خـرابی را اصـلاح کنـد ولـیکند تـا مـال  میافتی دری که ثمنی، هر کسیآر
  .)١٩/١۴٢: ١۴٠٩ عاملی، ّحر( باشد  میکند، ضامن می

 حاضـر بـه طـور مـسئلۀ هرچند در فقه : در ابواب خاصهی فقهی استدلال به فتاوا.۴
 را مطـرح ی فقهـا در ابـواب پراکنـده، فروعـات،سـتق قـرار نگرفتـه ایـمستقل مورد تحق

؛ دانند  میآور  از نقض قرارداد را ضمانین است که خسارات ناشی که نشانگر ااند کرده
 فرزنـد خـود را بـه ین عنـوان کـه فـردیـ در فقه مطرح شده است با ای فرع،نمونهبرای 

ا یـم ضـامن اسـت ا معلـیـشود، آ  میسپارد و او غرق  میک معلمیمنظور آموزش شنا به 
نظـر وجـود  ن ضـمان، اخـتلافیـ ایدر مبنا، ولی ستی نیر؟ در ضمان معلم اختلافیخ

 کـهدانند  میر ی احراز تقصهاز بین و بدون ت محضمسئولیت معلم را مسئولی ی برخ.دارد
، بـاز هـم ضـامن هـم نکـرده اسـت یطـیچ افراط و تفری اگر ثابت شود که معلم هیحت

عاملی، ( د اولیشه ،)٢/٢٢۶: ١۴١٠(ی  علامه حل،هین نظریاران ا طرفدۀاز جمل. خواهد بود
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 :١۴٠۴نجفـی، ( جـواهرو صـاحب  )١٠/١۴٩: ١۴١٠، عـاملی جبعـی(ی د ثـانیشه، )٢٧٧: ١۴١٠
: ١۴٠٨محقـق حلــی، ( از جملــه محقــق اول ی گروهـ،البتـه در مقابــل. باشــند  مـی)۴٣/١٠٧
د یر شـایات غرق شـدن صـغیز رواا. دندان  میریط و تقصیت را تفرمسئولی ی مبنا)٢٣٧/۴

 شـرط نـشده لکـن چـون یبرداشت نمود که هرچند ضمانت مربرا  یارین معیبشود چن
 ی و ضمانت وی مربیبت از سوقن بر مرای طرفی به طور متعارف بنا،ر استی صغیمترب

  .در صورت غرق شدن است

   کارکرد خسارات.١
ی  ضـرورسـٶالن یـپاسـخ بـه ا) ات خساریابیار ارزیمع (ی اصلمسئلۀقبل از پرداختن به 

زبان ی کشور مید که کارکرد و هدف جبران خسارت در موارد نقض عهد از سوینما می
شود آنگاه که توجه نمـاییم بـسته  گویی به این سٶال دوچندان می چیست؟ اهمیت پاسخ

ًعمومـا بـرای لـزوم . به هدف از جبران خسارات، معیار ارزیابی آن متفاوت خواهد شـد

های حقوقی عنوان شده است؛ جبـران خـسارت   خسارت، دو کارکرد در نوشتهپرداخت
  .متخلفو تنبیه 

بر اساس کارکرد نخست، هدف از الزام متخلف به پرداخت خسارت، آن است کـه 
ت یـدگاه، آنچـه در قراردادهـا اهمیـن دیـدر ا. خسارات وارده به متـضرر جبـران گـردد

 بـر اسـاس کـارکرد دوم، یولـ. ست و بـسادیده  انیت از شخص زی دارد، حمایشتریب
ست بلکـه ی ندیده انیًهدف از الزام به پرداخت خسارت، اولا و بالذات رفع خسارت از ز

  .ه کردن شخص متخلف استی تنبْهدف

   کارکرد؛ جبران خسارات.١ـ١
 خـسارت، عبـارت ۀ مطالبـی دعـواۀن کارکرد اقامـی، اولی حقوق داخلهای نظامدر اکثر 

 یپرداخت مبلغـ .(Atiyah, 1996: 439)ی ر قانونی از عمل غیسارت ناشاست از جبران خ
که در فرض عدم رخ دادن ای قرار دهد  یت مالیتواند شخص متضرر را در موقع  میپول

 رانیــن کــارکرد در حقــوق ایــا. توانــست در آن قرارداشــته باشــد ی مــیبــار، ویانعمــل ز
 )١٣ ۀ، مسئل١/۴۶۶: تا ، بیتحریر الوسیلهخمینی، موسوی ( هی و فقه امام)١١، ش۵٠: ١٣٨۶کاتوزیان، (
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ن یـتـوان انعکـاس ا ی میدر فروعات مختلف فقه. باشد  مینظران د صاحبأیی مورد تنیز
  : مثالیار ب؛دگاه را مشاهده کردید

ن، فروشنده متعهـد ی مفروض طرفۀع با توجه به ارادی در باب ب:بیار عی در باب خ.١
 یقتـضیطـلاق العقـد إ«: ینـدگو  مـیذا مـشهور فقهـاع سـالم اسـت و لـیبه پرداخت مب

 خـود را نقـض ین تعهد ضـمنی حال اگر فروشنده ا.)٢/٣۶٨ :١۴٢٠علامه حلی، ( »ةالسلام
. ردیـتوانـد از فروشـنده ارش بگ  مـیداریـل داد، خریدار تحویوب به خریع معیکرد و مب

 است کـه بـه یست بلکه تدارک خسارتی متخلف نۀه فروشندی جواز اخذ ارش، تنبۀفلسف
دار بـه یـ اسـت کـه خریمـال «:انـد ف ارش گفتهیدار وارد شده است و لذا در تعریخر

پس ارش، بدل از نقص و خسارت . »ردیگ  می از فروشنده،عیعنوان بدل از نقص در مب
 ه فروشـنده اخـذ شـودیـتنببـرای نکـه ارش یشود تا خسارت جبـران شـود نـه ا  میگرفته

  .)۵/٣٩٢: ١۴١۵انصاری، (
ن مـال را بـه یً مشهور معتقدند که اگر غاصب موقتا نتواند ع:لولهیدر باب بدل ح .٢

را یـشـود؛ ز  مـیرنده، مالـک بـدلیلوله به مالک بدهد و گی بدل ح بایدمالک برگرداند
شود   میل معلومین تعلیاز ا.  بدل گرددِشود که مالک  می خسارات مالک تدارکیزمان

لوله، تدارک و جبران خسارات مالـک اسـت یل ح الزام غاصب به پرداخت بدۀکه فلسف
 اسـت و یبـه ضـمانات قهـر ن مثـال دوم، نـاظریـالبته ا. )٣/٢۵٩: همـان( ه غاصبینه تنب
نکـه در بـاب غـصب ی با توجه به ای از نقض قرارداد ندارد، ولی به خسارات ناشیارتباط

ت به خـاطر ، لزوم پرداخت خسار ـشود  می مسلطیگری بر مال دسوءنیتکه غاصب با  ـ
توان گفـت   می از نقض قراردادی در خسارات ناشیق اولی به طر،ستی نیه کردن ویتنب

  .باشد  نمیه ناقض قراردادیملاک لزوم جبران خسارت، تنبکه 
تـوان آن را از   مـیر است کهی کشورها آن قدر فراگیحقوق داخلنظام ن قاعده در یا

د یـًز مکـررا بـر آن تاکیـ نالمللی بین ۀی که در رویاصل.  حقوق به شمار آوردیاصول کل
  .شده است

  :اعلام شده است» کروزوف «ۀ کارخانۀدر پروند
 توسـط رویـۀ اًراهاصلی کـه ظـ(اصل ضروری که در ماهیت عمل غیر قانونی وجود دارد 

عبارت است از اینکه ) المللی ثابت شده است های بین المللی و به ویژه در آرای داوری بین



  

یمع
اسب
مح

ار 
ۀ 

ناش
ت 
سار

خ
ی

داد
رار
ض ق

ز نق
 ا

...

١٩١  

کان دارد، جبران خسارت باید شامل تمام نتـایج عمـل غیـر قـانونی بـشود و  جایی که امتا
داد، آن وضعیت برقرار  ًوضعیتی را برقرار سازد که احتمالا اگر آن عمل غیر قانونی رخ نمی

  .(Case Concerning the Factory at Chorzow, 1928: No. 17, Para. 47)شد  می

  :ان شده استی ب١»ایلوستان «أیرکا ـ آلمان در ی آمریون دعاویسیدر کم
ــ...  ــوم اساس ــسارتیمفه ــا  خ ــارت اســت از پرداخــت ه ــ( عب ــسارت درجب   ران خ

  بـا بایـد  خـسارت در مقابـل خطـا، جبـران خـسارتیقطع) آمدهمقابل خسارت به بار
   نکــرده اســتیکــه انگــار شــخص متــضرر، ضــررای  کــسان باشــد بــه گونــهیضــرر 

(Opinion in the Lusitania Cases, 1923).  

 اعـاده بـه وضـع یباشد که جـاای  به گونهی باید  مالیجبران خسارت توسط ابزارها
 و اشـخاص هـا ن دولـتیرا اعـاده بـه وضـع سـابق، در اختلافـات بـیـرد؛ زیـسابق را بگ
 مطلـوب ۀ و نقطـیک خـط مـشیـبه عنوان  باید ن مطلبیا .ار نادر استی بسیخصوص

؛ چرا کـه الـزام دولـت بـه (Marboe, 2009: 28, Para. 2.73) تیک محدودی شود نه یتلق
  . گرددی تلقشتیاعاده به وضع سابق، ممکن است در تضاد با حاکم

 بـا نقـض قواعـد حقـوق یزبـان گـاهیطور که در مقدمه اشاره شـد، دولـت م همان
 گذار هیان سرمای، موجبات ضرر و زگذاری هیبا نقض قرارداد سرمانیز  یو گاه الملل بین

گفتـه  شیک از دو فـرض پـیـ حال کارکرد خسارت را در هر .کند ی مهما را فریخارج
  .مکنی می یطور جداگانه بررس به

  الملل بینجبران خسارت در موارد نقض قواعد حقوق . ١ـ١ـ١
ً عموما ناظر بـه جبـران ها ت دولتمسئولی در مورد الملل بینون سازمان یسیمواد طرح کم

  :٣١ۀ مطابق ماد .اند ی و عمومیخسارت در چارچوب خسارت کل
المللی را به طور کامل جبـران کنـد  دولت متعهد است که زیان ناشی از فعل متخلفانۀ بین

(Draft Articles…, 2001: Article 31).  

 طرح مذکور ٣۶ ۀ ماد.ن ماده، دولت متعهد به جبران کامل خسارات استیمطابق ا
  :کرده است مقرر

                                                                 
1. Lusitania. 
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 آن فعـل یۀ که از ناحیملزم است بابت خسارات، المللی بین ۀ فعل متخلفانِمسئول ِدولت
 وضع به حال سابق جبران نشود، غرامـت ۀ که خسارات با اعادیجاد شده، در صورتیا

  .(Ibid.: Article 36) بپردازد

ت شـناخته شـده ی به رسـمالمللی بین یی قضایۀاصل کامل جبران خسارت که در رو
 کـه یر مـواردی ندارد بلکه در سـایالملل بین گذاری هیاست، اختصاص به مقررات سرما

 ۀتوان در پرونـد  میانعکاس آن را. رفته شده استیز پذیشود ن  می نقضالملل بینحقوق 
  .(M/V “SAIGA” Case, 1999: Para. 170) مشاهده کرد» نهیه گی ساگا عل.ی و.ام«

  گذاری هی جبران خسارت در موارد نقض قرارداد سرما.٢ـ١ـ١
ن دولـت ی بۀه بر معاهدیً صرفا با تکیان خارجگذار هی و سرماها ن دولتی بیروابط حقوق
 هـای بلکـه عـلاوه بـر آن، دولـت. ردیـگ  نمیزبان صورتی و دولت مگذار هیمتبوع سرما

ن یـ ایسـخت. کننـد  مـیاقدام به انعقـاد قـرارداد ،ی خارجگذار هیًما با سرمایزبان مستقیم
ز یث قانون قابل اعمال بر قرارداد و نید از حن قراردای طرفی واقعید در نابرابریرابطه را با

  . از نقض تعهد جستجو کردیخسارات ناش
وع دارد، صرف نقض ی شی داوریۀ و روی دانشگاههای که در نوشتهای  هیمطابق نظر

جـه منجـر بـه یشـود و در نت الملـل نمـی بـینقرارداد توسط کشور، منجر به نقض حقوق 
در ی بایـد تجـاوز بـه تعهـدات قـرارداد. (Marboe, 2009: 30) گردد  نمیت کشورمسئولی

 خـسارات بعـد از یابیـن ارزیابنـابر. ی شـودچارچوب قانون قابل اعمال بر قرارداد بررس
ممکن اسـت .  قابل اعمال استی بر قانون قراردادی، در ابتدا مبتنین قراردادینقض چن

ر قرارداد انتخاب کننـد ن قرارداد چند قانون مختلف را به عنوان قانون قابل اعمال بیطرف
و » ی حقـوقیاصـول کلـ«، بـه یک قانون ملـین یین ممکن است علاوه بر تعیو همچن

  .ز به عنوان قانون قابل اعمال اشاره کنندین» الملل بینقواعد حقوق «
د مد نظـر قـرار ی بای حقوقی که قانون قابل اعمال، مبهم باشد، اصول کلیدر موارد

 مـدون کـردن ی در راسـتایی ابتـداهـای راردادها و تـلاش حقوق قیقی تطبۀمطالع. ردیگ
 یجبران خـسارات ناشـ دانان بر لزوم ل حقوقی، نشانگر آن است که تماالمللی بیناصول 

  .از نقض قراردادهاست
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 هـای لیتحلاین گونه به عنوان مثال، » یونز اندهیآمکو عل «ۀد در پروندیکسی ادیوان
  :ان کردیوان بید.  را انجام داده استیقی تطبیحقوق

شـود، تـا   مـیک طرف به خاطر قرارداد، متحمـل ضـرری یس وقتیمطابق حقوق انگل
م که اگر قرارداد ی قرار دهیتی را در وضعیو باید  که بتوان توسط پول انجام داد،ییجا
  .(Amco Asia…, 1992: Para. 45) گرفت  میت قراریشد، در آن موقع  میاجرا

 اصـل جبـران خـسارت یمورد حقوق قراردادهـا، حـاو در المللی بینمقررات مدون 
و  ١نیـون وی کنوانـس٧۴ ۀمـاد توان بـه  میمثال؛ برای باشند  می خساراتیابیکامل و ارز

 ٩:۵٠٢و مـادۀ  ٢دغـوا یونی اصول ٧ـ۴ـ٢ ۀ، مادالملل بینع یالشکل ب قانون متحد٨٢ۀ ماد
  .اشاره کرد ٣اصول اروپایی حقوق قراردادها

ت دولت در مورد اصل جبران خسارت مسئولیوق قراردادها و د علت شباهت حقیشا
 جبران یکند که دعوا ی نمی تفاوتالمللی بین های ی داورهای هیکامل آن باشد که در رو

  . باشدالملل بین بر تجاوز به حقوق یا مبتنی بر نقض قرارداد باشد یخسارت مبتن
  ابـراز،کا ارائه نموده اسـتیران ـ آمری ایوان داوریه دی که از رویلیدر تحل کلاگت

  :دارد می
ه کـه سـلب حقـوق، مـسئلن یـ، االملـل بـین حقوق یۀ خسارات مطابق رویابی ارزیبرا

هـدف از .  نداردیت چندانی، اهمیر قانونی غۀا مصادریرود   مینقض قرارداد به شمار
قرار دهـد کـه ای  یت مالی، آن است که شخص متضرر را در موقعیخسارات قرارداد

هدف از پرداخـت غرامـت آن . گرفت  میت قراریض فقدان نقض، در آن موقعدر فر
 ، پرداخـت گـرددانـد  کـه امـوالش مـصادره شـدهگـذاری هیاست که خسارات سـرما

(Marboe, 2009: 32).  

   بــایعش مــساوین نکتــه توجــه شــود کــه نقــض قــرارداد در مفهــوم وســیــاگــر بــه ا
  نیابنــابر. یدمــشابه رســای  جــهیتــوان بــه نت  مــی،اســت یر قــانونیــک عمــل غیــارتکــاب 

  ،توانــد از اصــل جبــران خــسارت کامــل  مــی خــسارات بعــد از نقــض قــراردادیابیــارز
                                                                 

1. United Nations Convention on Contracts for the International Sale of Goods, 1980, Article 

74. 

2. The Principles of International Commercial Contracts. 

3. The Principles of European Contract Law, 2002. 
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ان کرده یب» شرکت کروزوف« در پرونده ی دادگسترالمللی بین یوان دائمی که دچنان آن
ن بـرود و ی از بـیر قانونیج و تبعات عمل غی نتای که تمامان معنی بد؛دیت نمایاست، تبع

 شـد  مـیت حـاکمیداد، آن وضع  نمی رخیر قانونیقرار گردد که اگر عمل غی برتیوضع
(Case Concerning the Factory at Chorzow, 1928: No. 17, Para. 54).  

 .یِ ا. ان.یآ «ۀ در پرونـد١»یلـیمیا«ز توسـط داور یـن» اعاده به وضع سـابق«اصل 
 نقـض قـرارداد مـورد توجـه قـرار کـا در مـوردیران ـ آمریـ ایوان دعاویدر د» رانیه ایعل

  : متذکر شدیو. گرفت
ــومیهنگــام ــرارداد معل ــابق شــروط ق ــرارداد،  مــی کــه مط   شــود کــه عمــل طــرف ق

ـــغ ـــانونی ـــه وضـــع ســـابق« اســـت، اصـــل یر ق ـــبا» اعـــاده ب ـــدی   د حکومـــت کن
(INA Corporation v. Iran, 1985: Para. 136).  

 و یجبـران کامـل خـسارت قطعـز یـ در مورد قراردادها نها ن، کارکرد خسارتیابنابر
داور » نیکـاو«کـه ای اسـت  جـهیهمـان نتمٶیـد  ،جهین نتیا.  به عمل آمده استیواقع
 ی داورهای وانیو داست ده ین رسه آب» رانیه شرکت نفت ای علالمللی بینر یسف «ۀپروند
 یابیـ بـه عنـوان مرجـع در مـورد ارزدتوانـ اند و از این رو می ت کردهی از آن تبعیمتعدد

  : شودی تلقالمللی بین گذاری هی سرمای در متون مربوط به دعاوی قراردادهای سارتخ
لـه را در   آن است که محکـومها شده، هدف از خسارت رفتهی پذیدگاه عمومیمطابق د

 ...گرفـت  مـیت قـراریـشـد، در آن موقع  مـی قرار دهد که اگر قرارداد اجـرایتیموقع
(Sapphire International…, 1963: (1967) 35 ILR 136). 

  کارکرد؛ مجازات متخلف. ٢ـ١
ِدگاه مطرح شده است که کارکرد خسارات، صرفا جبـران خـسارتین دی اوقات ایگاه

ً 
ن، در اکثـر یـبـا وجـود ا.  بلکه هدف، مجـازات متخلـف هـم هـست،ستیآمده نبه بار

 ًمجازات خطاکار معمولا. مورد قبول واقع نشده است» یهیخسارات تنب«کشورها اصل 
  شـود  مـی انجـامیا اداریـ یفـری کیدگیت محدود کشور به شکل رسیدر قلمرو صلاح

ــ ــده نبا یو عل ــالقاع ــشی ــید نق ــوقیدگی در رس ــدی حق ــته باش ــ.  داش ــط در برخ   یفق

                                                                 
1. Arbitrator Ameli. 
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 باشـد ی مـی حقـوقنظـام از ی بخـشیهـیکـا، خـسارات تنبیآمرمانند  محدود کشورهای
(Sharkey, 2011: 486).قابـل توجـه المللـی بـینات  در مقـرری حقـوق عرفـتأثیرچند  هر 

 بـه أی کـشورها، ریاریدر بس.  نداشته استیادی زتأثیر یهی خسارت تنبۀنیاست، در زم
با توجه به فقـدان ضـمانت  دانان  حقوقیبرخ .ستی قابل اجرا نی،هیجبران خسارات تنب

انـد   را نمـودهیهـیرش خـسارات تنبیشنهاد پـذیـ، پالملـل بین در حقوق یفری کیاجراها
(Jennings & Watts, 1996: 957).  

ت دولت، نـسبت مسئولین مواد مربوط به ی، هنگام تدوالملل بینون حقوق یسیدر کم
  مطـرح شـدیمباحث مختلف» یهیخسارات تنب«ا همان یا مجازات دولت یه ی تنبمسئلۀبه 

(Buffard, 2009: 955)،  نسبت به دولـت متخلـف در یهی، خسارات تنبییدر متن نهاولی 
الـزام دولـت متخلـف بـه از ن مواد آمده است، عبارت است یآنچه در ا. ه نشدنظر گرفت

 اعـاده بـه وضـع ۀویتواند بـه شـ  مین خساراتی جبران ا.)٣١ ۀماد(جبران کامل خسارات 
، خـسارت هـا وهین شـیـک از ایـچ یت باشـد و هـیا جلب رضایسابق، پرداخت غرامت 

  .رود  نمی به شماریهیتنب
تواند به عنـوان  ی نمیهیجه گرفت که خسارات تنبیتوان نت می با توجه به مطالب فوق

 داشـته باشـد و کـارکرد یگـاهی جاالمللی بین گذاری هیکارکرد خسارت در حقوق سرما
شـود   مـی که مطـرحسٶالی حال .یه وی است نه تنبدیده انیخسارات، جبران خسارت ز

بـه هایی بایـد  ع خسارتاز شخص، رفع ضرر شود و چه نو باید ازهاند ن است که تا چهیا
   پرداخت گردد؟یو

 ینـیب شی پـین نهـادیز چنـیه است نیگرفته از فقه امام ران که الهامی ایدر نظام حقوق
 یهین مطلب است که فقها، خسارات تنبی ایای گویمراجعه به مباحث فقه. نشده است
،  ضـامن اسـتیگـری در مقابـل دی که شخصید؛ چرا که در مواردندان  میرا نامشروع

مت یا قیبر مثل   علاوهیدانند و خسارت  میمتیا قی را مکلف به پرداخت مثل یًصرفا و
 یّمـیالقیّ بالمثـل وضمن المثلـیـ«ن فقها مـشهور اسـت کـه یلذا در ب. دانند  نمیرا لازم
 بـه یمـی بـه مثـل و قیضـمان مثلـ« ۀ به ادلی وقتی و حت)٣/٢١٣ :١۴١۵انصاری، ( »ةمیبالق
 ء اعتـدایـۀن قاعده بـه آی اثبات ای از فقها برایبرخکه م ینیب  میمیکن  می مراجعه»متیق

م فاعتـدوا علیـه  : دارد  مـی که مقرر)٣/٢١٧: ١۴٠٧طوسـی، ( کنند  میاشاره ِفمـن اعتـدی  ْ َ َ ْ ُْ ََ ََ َْ ْعلـیکُ َ َ
ِ َ
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م ْبمثل ما اعتدی  ْعلیکُ َ َ َ َ ْ َ ِ
ْ ِ ِ )ری  میزان ضـربهی باید ه، اعتدا و تلافین آی به موجب ا.)١٩۴/ بقـره

 جبـران یـۀن مماثلـت نـشانگر نظریـکـه ا شتریـباشد که به شخص وارد شده اسـت نـه ب
  . قرار دادۀکنند ه نقضیخسارت است نه تنب

  الملل بین در موارد نقض حقوق ها  خسارتیابیار ارزیمع. ٢
وجـود .  اسـتیاختلافـای  همـسئلگانگـان، یت دولت در مقابل خسارات بمسئولی مسئلۀ
 برانگیز مدیدی از موضوعات جنجال های گانگان، مدتی رفتار با بیا بری حداقلیارهایمع

  .(Borchard, Theoretical Aspects of the International Responsibility of State) بوده است
هـای  دگاهیـن دی انجام داد تا بی، تلاش ناموفقالملل بینون حقوق یسیکم بعد از آنکه

ت از یـ حماِالمللـی بـینار یـمعۀ  توسـعۀلیثـال، بـه وسـمرای ب(قرار کند مختلف، توازن بر
ت کـشور را مـسئولی ٢»یاساسـ«ا یـ ١»هیاول «های شاخصت همان یدر نها، )حقوق بشر

ن رو، یـاز ا. شـود ی مـی خارجیقیًمجددا اعلام کرد که شامل خسارت به اشخاص حق
 سـازمان یم مجمع عمومی تقد٢٠٠١ که در دسامبر الملل بینون حقوق یسیکمیی متن نها
 تجـاوز بـه ی تبعـات حقـوقیً، صـرفا حـاو(Draft Articles…, 2001: Para. 154) ملل شـد

  .باشد الملل می بینحقوق 
 ۀ عبارت است از جبران خسارت کـه در مـادالملل بین نقض حقوق ۀجین نتیتر مهم

  : بدان اشاره شده است٣١
 را بـه طـور المللـی نبـی ۀ از فعل متخلفانـیان ناشی، متعهد است که زمسئولدولت . ١

  .کامل جبران کند
 ۀ است که از فعل متخلفانـیا معنوی ی اعم از مادیگونه خسارت ان عبارت از هری ز.٢

  .شود  میجادی دولت االمللی بین

  :ار جبران خسارت مقرر کرده استیان معی در ب٣۴ ۀماد
صل به شـکل ن فی مطابق مقررات االمللی بین ۀ از فعل متخلفانیان ناشیجبران کامل ز

ًا مجتمعا بر طبق یًت است که منفردا ی وضع به حالت سابق، غرامت و جلب رضاۀاعاد

  .ردیگ  مین فصل صورتیمقررات ا
                                                                 

1. Primary. 

2. Sustantive. 
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  :ز آمده استین ٣۶ ۀ ماددر
 آن یـۀ کـه از ناحی، ملزم است بابت خـساراتالمللی بین ۀ فعل متخلفانمسئول دولت .١

 وضع بـه حـال سـابق جبـران نـشود، ۀ که خسارات با اعادیجاد شده، در صورتیفعل ا
  .غرامت بپردازد

 کـه ییالنفع را تا جـا  همچون عدمی مالیابید هر گونه خسارت قابل ارزی غرامت با.٢
  .یردگ م است، در برّمسل

ــا ــه را ، مجــال هــا ن فرمــولی ــراو زمین ــراهم نمــودی تفــسیب   .ه اســتر و انعطــاف ف
  آن ذکـــر شـــده اســـتیا بـــرهـــایی لی و تفـــصهـــا ، نمونـــهیقـــی تطبهـــای در نوشـــته

(http://untreaty.un.org/ilc/texts/instruments/english/commentaries/9_6_2001) .ــــاد  ۀم
ن فرمول ی، اینا با وجود.  باشدیابی قابل ارزیاز نظر مال باید  مقرر نمود که خسارت٣۶
ن مقـررات یـل کـه ایـن دلیـًخـصوصا بـه ا.  ناهموار را مقرر نموده استیک خط مشی

. (Marboe, 2009: 81) شـود  مـی هـمیر مادی، شامل خسارات غیه بر خسارات مادعلاو
 یابیـقابـل ارز«د یـًاحتمـالا ق. ستندیـ نی مـالیابی قابل ارزی به راحتیر مادیخسارات غ

ک یـبـه » یخـسارت معنـو«د بابـت یـ را که باین منظور به کار رفته تا غرامتیبد» یمال
 ی که با خسارت مادی از نقض حقوقیان ناشیا زین یدولت پرداخت شود، همچون توه

  .(Draft Articles…, 2001: Para. 98) ستثنا کنداستند، یا اشخاص مربوط نیبه اموال 
د به عنوان یبارا که ا آنچه ی» خسارت«توان مفهوم  ی میقت آن است که به سختیحق

شـود   مـیرد که به افراد وای، خساراتیاز نظر سنت. ف نمودی تعر، گرددیتلق» خسارت«
مطابق . (Marboe, 2009: 82) شود، متفاوت است  میزبان واردیکشور مبه  که یبا خسارات

 یًشود، نوعا با خـسارات  می که به افراد واردی، خساراتالمللی بین یوان دادگستریدگاه دید
 خسارات وارده یابیجه، ارزیدر نت. ستیکسان نیشود،   میزبان واردیک کشور مبه یکه 
 ی حقوقهای شاخص بر یتواند مبتن  نمیو خسارات وارده به کشور ک طرفیاد از به افر

 کـشور یر قـانونی عمل غۀجیخسارات وارده به افراد که در نت.  باشدیکسانیقابل اعمال 
 ن مبلـغ غرامـت قابـل پرداخـتیـی تعی بـراین شـاخص مهمـیـیازمند تعیدهد، ن  میرخ
  .(Ibid.: 82) باشد می

ایـن امـر اسـت کـه  ی بررسـ، مبلغ غرامتیابی ارزیمناسب برارسد روش   میبه نظر
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داد، شـخص متـضرر در چـه   نمـی توسـط کـشور رخیر قـانونیـا ترک فعل غی فعل اگر
 متـضرر، یت فرضـیـ و موقعی فعلـیت مـالیـان موقعیتفاوت م. داشت  می قراریتیموقع
به طور ید ، با با خسارات به بار آمده است که مطابق اصل جبران خسارت کاملیمساو

  .کامل پرداخت گردد
، جبـران المللـی بـین از نقـض مقـررات ی ناشـِکه هدف از جبران خساراتینجه اینت

 انبـار رخی جبران خسارت گردد کـه اگـر فعـل زی به شکلیعنیخسارات شخص است؛ 
ت یـ موقع بایـدگـر سـخن،یبه د. گرفت  میت قراریداد، شخص متضرر در آن موقع نمی
 جبران خسارت گـردد کـه ی به شکلین شود و از ویی شخص تعیت واقعی و موقعیفعل

ن است کـه ی اسٶالحال . ردیگ قرار)  قراردادیت بعد از اجرایموقع (یت فرضیدر موقع
ت شخص یموقع( شخص یت فرضی و موقعیت فعلیموقعی، اریبه چه شکل و با چه مع

  شود؟  مینییتع) داد  نمیاگر نقض رخ
را  دیـده  شخص صدمهی و فرضیت واقعی موقعیابی، ارزی مختلفی و متدهاها روش
 ۀگـستر م تـایدهـ  مـیل قـراریـه و تحلیه را مورد تجزمسئلن ی اه،در ادام. سازد  میممکن

  .ن گرددیی تعالمللی بین های هیرواج آن در رو

  قی و دقی ذهنیابیارز اریمع. ١ـ٢
فقـه   دری ولـ،ه دارد سـابقیلی، خالمللی بین های  در پرونده١قی و دقی ذهنیابیار ارزیمع

پذیرفته  یارین معیم داد، چنی خواهیشتریح بیطور که در گفتار دوم توض  همانیاسلام
، دیوان داوری برای ارزیابی خسارات بـه قیمـت عادلـۀ »معیار ذهنی و دقیق«مطابق . نیست

ض گذار در فـر ًکند و صرفا موقعیت فرضی سرمایه های عینی مراجعه نمی بازار یا سایر نمونه
 مصادره .W.F.Sدیوان داوری در پروندۀ . دهد عدم نقض قرارداد را ملاک ارزیابی قرار می

 غرامـت یابیـ ارزیو برا ن را مد نظر قرار دادی عۀ کرده و امکان اعادی تلقیر قانونیرا غ
گـذار  هید سـرمایًانا عایشد، اح  نمی را که اگر قرارداد نقضی، مبلغگذار هیوارده به سرما

ه یـدوسـابلا عل «ۀ در پرونـدیون داوریسیـکم ٢. غرامت قرار دادیابیلاک ارز م،شد می
                                                                 

1. Subjective and Concrete Valuation. 

2. Walter Fletcher Smith Case (US v. Cuba), Award of 2 May 1929, Reports of 

International Arbitration Awards, Vol. 2, P. 918. 
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 .De Sabla, 1933: Vol. VI, P)  اشـاره کـرده اسـتی مالک قبلیت فرضیبه وضع» پاناما

292-386).  
 در (ICJ) ی دادگـسترالملـل بینوان ی و د(PCIJ) المللی بین ی دادگستریوان دائمید
 یان، از متد ذهنـیدولت در قبال خسارات وارده به خارجت مسئولی مربوط به های پرونده

 ۀ و پروند٢»کانال کورفو «ۀپروند ١،»مبلدونیو «ۀن روش در پروندیا. اند استفاده کرده
  .کار گرفته شد ٣» ساگا.ی و.ام«

المللی نیز دیدگاه ارزیابی ذهنـی را در مـواردی کـه  گذاری بین های داوری سرمایه دیوان
 .ی جـ.یا «هـای در پرونـده. کنند  میشود، اعمال ی میر قانونیغدولت، مرتکب عمل 

 ٦،»یه برونـدیـآنتوان گـوتز عل «٥،»یه اندونزیا علیکو آسیآم «٤،»ه کنگوی عل.ی پ.یآ
  .ن روش استفاده شده استی از ا٨»قاناه یلونه علیب«و  ٧»کیه مکزیمتاکلاد عل«

 .ز اسـتیـبرانگ  و بحثیچالشار ی، بسیابی ارزیار براین معیرش ای پذی،از نگاه فقه
بالا  که از آن در یفیار با توصین معین است که ایرسد ا  میآنچه در نگاه نخست به نظر

 کـه شـخص یرش نبوده است؛ چرا که در فقه در مواردیصورت گرفت در فقه مورد پذ
 اول .انـد  نمـودهینـیش بی جبران خسارات طرف مقابل است، فقها دو مرحله را پمسئول

                                                                 
1. S. S. Wimbledon (Great Britain, France, Italy, Japan v. Germany), PCIJ 1923, Ser A, 

N01, 15, 31. 

2. Corfu Channel Case (United Kingdom v. Albania); Merits, International Court of Justice 

(ICJ), 9 April 1949, Available at: <http://www.refworld.org/docid/402399e62.htm>. 

3. M/V “SAIGA” (No. 2) Case (Saint Vincent and the Grenadines v. Guinea), Judgment 

of 1 July 1999. 

4. American Manufacturing & Trading, Inc. v. Democratic Republic of the Congo (ICSID 

Case No. ARB/93/1), Para. 4, 8. 

5. Amco Asia Corporation and Others v. Republic of Indonesia (ICSID Case No. 

ARB/81/1), December 17, 1992. 

6. Antoine Goetz and Others v. Republic of Burundi (ICSID Case No. ARB/95/3), 10 

Fevrier 1999, Sited on: <http://www.italaw.com/cases/508>. 

7. Metalclad Corporation v. United Mexican States (ICSID Case No. ARB/97/1), 30 

August 2000, Para. 122. 

8. Antoine Biloune and Marine Drive Complex Ltd. v. Ghana, 30 June 1990, Sited on: 

<http://www.trans-lex.org>. 
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ًن صورت، شخص متجاوز صـرفا مکلـف ین مال مورد تجاوز موجود باشد؛ در ایع اینکه

ۀ خـسارات از عهـد بایـد  بر آن وارد شده باشد،ین مال است و اگر نقصان مادیبه رد ع
آن وجـود ۀ ا امکـان اعـادیـ تلـف شـده باشـد و نْی بعد، چنانچه آن عـۀد و در مرحلیآبر

ی، یخـوموسـوی ( مت آن استیا قیمثل نداشته باشد، شخص متخلف، مکلف به پرداخت 
 یابیار ارزین مطلب است که از نگاه فقها، معی ایای گویکرد فقهین رویا. )١/٣٧٨ :تـا بی
ا بـدل آن یـن یار، نه تنها عـین معیرا در ایست؛ زی، ملاک جبران خسارت نیق و ذهنیدق

ر جبـران خـسارت شـود کـه شـخص د  از متـضرریبه نحوباید د، بلکه وش  میپرداخت
  .ردی بعد از انجام معامله قرار گیت فرضیموقع

ن یالنفع قابل مطالبه هستند و از ا ن، به نظر نگارنده در فقه، خسارات عدمیبا وجود ا
رش یست؛ چرا که در فرض پـذی نیگانه با فقه اسلامی بیق و ذهنی دقیابیدگاه ارزیرو، د

خسارات  باید  متضرر،ه به شخصشد واردیالنفع، علاوه بر خسارات ماد خسارات عدم
 یت فرضـیـد، شخص متـضرر در موقعین تمهی پرداخت گردد و با ایز به ویالنفع ن عدم

  .ردیگ  میبعد از انعقاد معامله قرار

   و مختصرینی عیابیار ارزیمع. ٢ـ٢
 و ی قابـل دسترسـیاریـبه معی باید ابی ارزی، برا» و مختصرینی عیابیار ارزیمع«مطابق 

 یمتـیز قیـمـت نین قیـی تعیبـرا.  بـازارۀمـت عادلـیر قی نظهاییاریع م؛ مراجعه کردینیع
  .ملاک است که جنس در بازار دارد

المللی، معیار ارزیابی ذهنـی  های داوری بین حقیقت آن است که در برخی موارد، دیوان
مـت یق«یـر اعمـال فرمـول  نظانـد؛  آوردهی رو١ینی عیابیار ارزیرا کنار گذاشته و به مع

وان بر لـزوم جبـران خـسارت کامـل بـوده یکرد دینکه روی با ای گاهی حت٢.» بازارۀعادل
 کـه یدرن امر در مـوایا.  استفاده نموده استینی عیابیار ارزین حال از معیاست، در ع

ار یـمع« اسـتفاده از یمبنا. ز صادق استیت دولت به خاطر نقض قرارداد است نمسئولی
  .دارد» نیتوافق طرف«شه در یگاه ر  و بوده٣»یخلأ قانون «ی، گاه»ینی عیابیارز

                                                                 
1. Objective and Abstract Valuation. 

2. Fair Market Value. 

3. Argumentum a majore ad minus. 
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٢٠١  

  یخلأ قانون .١ـ٢ـ٢
ن یـ نـشده باشـد، در اینیب شیک موضوع پی در قانون نسبت به یحکمکه ممکن است 

قـت کـه در ین حقیـ رغـم ابـه. شـود  مـین خلأ اسـتفادهی رفع ای براهایی روشمواقع از 
ا در مـوارد یـدولـت ت مسئولی خسارات در مورد یابی ارزی برای، قواعدالملل بینحقوق 

 ی داورهـای وانیـ از دی توسـط شـمارها روشن یالوصف ا نقض قرارداد وجود دارد، مع
  ١.اند اعمال شده
ار ی را به سمت معی داورهای وانی از دی، برخبارهن ی در ای عدم وجود قواعدیادعا

، سـوق ی در مـوارد خـسارات قـراردادی و حتـالملل بینمصادره در موارد نقض حقوق 
 ۀ از مـصادری مبلـغ خـسارات ناشـیابی، در مورد ارزی داورهای وانی از دیبرخ. اند داده
ز نـسبت بـه ی نی برخ٢.اند  استفاده کردهی قانونۀار مصادری، به صراحت از معیر قانونیغ

ًانـد و صـرفا معیـار مـصادرۀ  اینکه مصادره قانونی است یا غیر قانونی، تصمیمی اتخاذ نکرده

سدکو علیه شرکت نفـت « یک نمونۀ مهم در این زمینه، پروندۀ ٣.اند دهقانونی را اعمال نمو
 .(Sedco Inc v. National Iranian Oil Company, 1986: 10 Iran CTR 189) باشد می »رانیا

 به غرامت کامـل داد أید ریشده، با  اموال ضبطیبرا«:  داد کهأیوان رین پرونده دیدر ا
  .(Ibid., 187)»  بوده باشدیر قانونیا غی ینمصادره قانوکه کند   نمیو تفاوت
جه گرفـت کـه کـشور یبعد از آنکه نت» ه مصریهتل ونا عل «ۀد در پروندیکسیوان اید

ز یـ رفتـار منـصفانه و برابـر و نۀنی در زمگذاری هی سرماۀ دوجانبۀخوانده، تعهدات معاهد
را مطـابق زان خسارات یم گرفت میت را نقض کرده است، تصمیت کامل و مصونیحما

ــیاســتاندارد غرامــت در مــوارد مــصادره تع ه یــکــاس علیتن «هــای  در پرونــده٤.ن کنــدی
                                                                 

1. MTD Equity Sdn. Bhd. and MTD Chile S. A. v. Republic of Chile, 25 May 2004, Sited 

on: <http://www.italaw.com/documents/MTD-Award_000>. 

2. Middle East Cement Shipping and Handling Co. S. A. v. Arab Republic of Egypt 

(ICSID Case No. ARB/99/6), 12 April 2002, Para. 107. 

3. Sedelmayer v. Russian Federation, Award; Ad hoc arbitration rules; IIC 106 (1998) 7 July 

1998, Para. 3.1.4, Sited on: <http://www.sadardbitrazowy.org.pl/upload/Sedelmayerv. 

Russia1998.pdf>. 

4. Wena Hotels Ltd. v. Arab Republic of Egypt (ICSID Case No. ARB/98/4), 31 October 

2005. 
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ز یـد طرح شده بودند نیکسی که در مرکز ا٢»ه مصریانه علیسمنت خاورم« و ١»مکزیک
  .ن روش استفاده شدیاز هم

ار یـ وجـود دارد کـه معی داوریـۀ از روهـایی جه گرفت کـه رگـهیتوان نت  میانیدر پا
 از نقـض یت ناشمسئولیشده در موارد مصادره را در موارد  رفتهیار پذی و معینی عیابیارز

 هـای وانیـن، دیـبـا وجـود ا. انـد است، اسـتفاده کـرده» یخلأ قانون«تعهد دولت که از 
 ی بـه طـور مـوردیو هـر از چنـد گـاه ار استفاده نکردهین معی موارد از اۀ در همیداور

  .اند  قرار دادهیابی را ملاک ارزیار ذهنی، معها وانی دیشود که برخ  میمشاهده

  نیتوافق طرف. ٢ـ٢ـ٢
گذاری، گاهی اوقات  های سرمایه انتخاب معیار عینی و مختصر برای ارزیابی در رویۀ دیوان

ًغالبا خواهان در مسئلۀ ارزیابی در توافقـات خـود بـه . ریشه در توافق و خواست طرفین دارد

عنوان مبنایی برای  های داوری این توافقات را به دیوان. کند د میمعیار ارزش عادلۀ بازار اعتما
  .ندا هرد، اتخاذ کردی قرار گأیتواند مورد ر  می کهی و به عنوان حداکثر مبلغیابیارز

ت از یـ سـلب مالکی ادعـاْ خواهـان،»رانیه ایشن علیفلپس داچ کورپور «ۀدر پروند
. ران مطـرح کـرده بـودیـ ایسلام ایه دولت جمهوریکاب را علی در شرکت سیسهام و

ع و یت از صـنایـد کـه خوانـده طبـق قـانون حمایجـه رسـین نتیـن پرونده به ایوان در اید
کاب را به بانک صنعت و یسۀ ت کارخانیری کشور، مدهای ل کارخانهی از تعطیریجلوگ

 خود ۀن خواهان را از حقوق مالکانیا، بنابر منتقل کرده استیع ملیمعدن و سازمان صنا
مـودت را در ارتبـاط بـا ۀ وان عهدنامـید. حروم کرده و متعهد به پرداخت غرامت استم

ف کـرد و در اتخـاذ یربـط توصـ ی ذیل دانـست و آن را منبـع قـانونی دخگذاری هیسرما
 ی غرامـت عادلـه را مبنـا،چهـارۀ ن عهدنامه، مـادیدر ا. م خود بدان توسل جستیتصم
  ٣.ت نمودی قاعده تبعنیوان از ای بود و دهن کردیی تعیابیارز

                                                                 
1. Tecnicas Medioambientales Tecmed, S. A. v. United Mexican States (ICSID Case No. 

ARB (AF)/00/2), 29 May 2003, Para. 151. 

2. Middle East Cement Shipping and Handling Co. S. A. v. Arab Republic of Egypt 

(ICSID Case No. ARB/99/6), 12 April 2002. 

3. Phelps Dodge Corporation v. Iran, 1986, Para. 28. 
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ه یـنـرون علیا «ۀو پرونـد ١»لانکایه سـریـا علی آسـیمحصولات کشاورز «ۀ پرونددر
  . بازار را ملاک قرار دهدۀم گرفت مبلغ عادلیوان تصمی د٢»نیآرژانت

  گذار هی در موارد نقض قرارداد سرماها  خسارتیابیار ارزیمع. ٣
 نیـی قـانون قابـل اعمـال بـر قـرارداد تعۀلی به وسی خسارات قراردادیابیار ارزیًمعمولا مع

 ی، حـاویخـارجگـذار  هیک کشور و سـرماین ی بیدر اکثر موارد، قراردادها. گردد می
ن صـورت، قواعـد حـل یـر ایـدر غ. باشـد  میشرط قانون حاکم در موارد نقض قرارداد

  .دهد  میزبان ارجاعیًتعارض معمولا به قانون دولت م
ن، قرارداد ی از طرفیکیاد مقرر شده باشد که چنانچه به علاوه ممکن است در قرارد

  ٣.خسارت بپردازد باید ا خاتمه دهد،یرا نقض کرده 
زبان به عنـوان قـانون حـاکم بـر ی دولت مِن، در غالب موارد در کنار قانونیبا وجود ا

. شـود  مـیز اشارهین» ی حقوقی و اصول کلالملل بین حقوق یقواعد عموم«قرارداد، به 
همیشه راهگـشا » الملل اصول کلی حقوقی و قواعد عمومی حقوق بین«ۀ ارجاع به این نحو

ًشود؛ خصوصا اینکه شاید بتوان ادعا کـرد  نبوده و گاه باعث ایجاد مشکلات و ابهاماتی می

 یتـوان اصـل  میا به ندرتیا وجود ندارد ی» ی حقوقیاصول کل« قراردادها ۀکه در حوز
  .(Marboe, 2009: Para. 3.170)  طرفدار داشته باشدیق حقوهای افت که در تمام نظامی

ً متعدد حقـوق قراردادهـا، خـصوصا ی سنتهای ن نظامیبا توجه به اختلافات موجود ب

را » ی حقوقیاصول کل«توان  ی می، به سخت»لا کامن«و » حقوق نوشته«ن یاختلافات ب
ن ی را تـدوالمللـی بـین ی که حقوق قراردادهایشگامانیپ. (Ibid., Para. 98)  کردییشناسا
ر یـ؛ نظانـد افتـهیت دسـت یـ موضـوعات محـدود بـه موفقی، در خصوص برخاند نموده

ــ بیون قراردادهــایکنوانــس  ی تجــاری و اصــول قراردادهــا٤ ســازمان ملــلالملــل بــینع ی
                                                                 

1. Asian Agricultural Products Ltd. v. Democratic Socialist Republic of Sri Lanka (ICSID 

Case No. ARB/87/3), 27 June 1990, Para. 88. 

2. CMS Gas Transmission Company v. Argentine Republic (ICSID Case No. ARB/01/8), 

25 September 2007, Para. 396. 

3. Liquidated Damages. 

4. United Nations Convention on Contracts for the International Sale of Goods, 1980. 
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ر یـ نظاند؛ دهیت رسی مناطق خاص به موفقیا در خصوص برخی ١،)دغوا یونی (المللی بین
 از عمـل ی جبران خسارات ناشی اصول کلی به استثنا٢.قراردادها حقوق ییاصول اروپا

 یر روابـط قـراردادیتواند نسبت بـه سـا باره نمین ی موجود در اهای ، راه حلیر قانونیغ
 گـذاری هی سـرماهـای  مربـوط بـه پـروژهیًن امـر خـصوصا در قراردادهـایا. اعمال شود

ع یـ بی بـا قراردادهـایادی زهای  جنبهن قراردادها ازیباشد؛ چرا که ا  می صادقالمللی بین
ک نهـاد یـا یـک دولـت یـن قـرارداد، ی از طـرفیکینکه ی؛ از جمله ااند  متفاوتیمعمول
  آن را متحمـلگـذار هی کـه سـرمایسکیـر:  ازانـد  عبـارتهـا ر تفـاوتیسا.  استیدولت
 یمـئت، دخالـت دایـ قرارداد، سـاختار مالکی، مدت طولانیزان اشتغال مالیشود، م می
ه و یـ، تههـا سـاختیر زیازانـد جـاد و راهیر ایـ نظی خدمات عمومی، اجرایعیابع طبمن

  . ...ی و آب و انرژۀعرض
ن مربـوط بـه حقـوق یون ویگر، مدون کردن حقوق معاهدات در کنوانسیاز طرف د

ا یـن دو ی بـالمللـی بـینمعاهـدات .  گرددیک مرجع تلقیتواند به عنوان   نمی٣معاهدات
 گـذاری هی سـرمای مختلـف بـا قراردادهـاهـای شـوند و از جنبـه  مـیچند کشور منعقـد

ج و تبعـات نقـض ی راجـع بـه نتـایون مـذکور مقرراتـیبـه عـلاوه، کنوانـس. انـد متفاوت
  .معاهدات ندارد

مـدت،  ی طـولانگـذاری هی از نقض قرارداد سـرمای خسارات ناشیابیجه آنکه ارزینت
 یـۀم کـه رویپـرداز  مـیهمسئلن یا یدر ادامه به بررس. استای  دهیچی ملاحظات پیحاو
  .های خاص اشاره کرده است و خط مشی تا چه اندازه به اصول المللی بین گذاری هیسرما

  النفع  و عدمی خسارات واقع.١ـ٣
 از یاری از حقوق روم اخذ شده است و بس٥»النفع عدم« و ٤»یخسارات واقع «های واژه
ن، نقض تعهد کند، طـرف ی از طرفیکی اگر. اند دهکر آن را قبول ی ملی حقوقهای نظام

                                                                 
1. The Principles of International Commercial Contracts. 

2. The Principles of European Contract Law, 2002. 

3. The Vienna Convention of the Law of Treaties (VCLT), 1969. 

4. Damnum Emergens. 

5. Lucrum Cessans. 
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 ی اجـرایک طـرف، شـخص متـضرر بـرایـشود؛ از   می متحمل دو نوع خسارتمقابل
رشناسـان و ه، جلب نظـر کاید مواد اولیر خری شده است؛ نظیتعهداتش متحمل مخارج

 که طرف مقابل به تعهد خود عمل نکنـد، ضـرر ی در صورتها نهین هزی ا. ...مشاوران و
که از قـرارداد مـورد انتظـار بـوده ای  یگر، منافع مالی و از طرف د،رود  میار به شمیمال

ی ر برخـیتعب. شود  میالنفع ین امر باعث عدما. ن رفته استیامده و از بیاست، به دست ن
  :چنین است

ً اسـت کـه قـبلا یاز نابود شدن مالی تلف مال و آن عبارت کیضرر بر دو قسم است؛ 

  ١.)١/۴٠٧: ١٣٧٠امامی، ( ت منفعتیفوموجود بوده است و دوم ت

  :اند  گفتهین رو، برخیاز ا
 ا دریـ... ی باشدن رفتن مالیرسد، ممکن است در اثر از ب  می که به شخصیضرر مال

  .)١۴٣ :١٣٨۶کاتوزیان، ( ...ی از دست دادن منفعتۀجینت

ض کـه قـرارداد نقـای  وهی، مبلغ خسارات با توجه به شی حقوقهای  از نظامیدر برخ
ف شده باشد، یر خفیًن صرفا مرتکب تقصی از طرفیکیاگر . گردد  مینییشده است، تع

  .م را مطالبه کندیتواند خسارات مستق  میطرف مقابل فقط
 یلـیل عـدم انجـام قـرارداد خیت، مهم است و دلایشتر کشورها، اصل حسن نیدر ب

غرامـت کامـل که در صورت نقض قرارداد، طرف مقابل مستحق ینجه اینت. اندک است
  .است» النفع عدم«و » میخسارات مستق« مستحق ،جهیاست و در نت
دغـوا و  یونیـ و اصول ١٩٨٠ع یون بیر کنوانسی حقوق قراردادها نظالمللی بینمقررات 
 که در قرارداد ی حقوق قراردادها، مبلغ خسارات و غرامات را مطابق مبلغییاصول اروپا

 نکه قرارداد به چه شکل نقض شـده باشـد ویاز انظر  صرف. دانند  میتوافق شده است،
 یتواند عدم اجـرا  می کهیالنفع، تنها عامل ا عدمیم باشد یخسارت وارده، خسارت مستق

  . قاهره استۀا قوید، فورس ماژور یه نمایقرارداد را توج
  : مقرر نموده است١٩٨٠ع یون بی کنوانس٧۴ ۀماد

                                                                 
  هـا تردیـد بـین آن انـد، بـی النفـع، متـرادف گرفتـه شـده  این تعریف، تفویـت منفعـت یـا عـدمچند درهر. ١

  :ک.ر ،شتریـح بی توضـیبـرا (ت منفعـتیـالنفـع بـوده اسـت نـه تفو سنده به عدمیو نظر نوتفاوت است 
  ).١٣٨٨پور،  غلام
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  ی عبـارت اسـت از مبلغـ،نیاز طـرف یکـی ۀلیاد بـه وسـد از نقض قـراری ناشخسارات
 ...گر بـر اثـر نقـض متحمـل شـده اسـتی که طرف دیالنفع ان؛ از جمله عدمیبرابر ز

(United Nations Convention on Contracts…, 1980: Article 74).  

  :ز مقرر نموده استیدغوا ن یونی اصول ٧.۴.٢ ۀماد
  ۀجـیسـت کـه در نت ای خـساراتیافت غرامت کامـل بـرایشخص متضرر، مستحق در

 ی هـم شـامل خـساراتین خـساراتین چنـیـا.  قرارداد متحمل شـده اسـتیعدم اجرا
  ...ده اسـتیـ کـه از آن محـروم گردیالنفعـ کـه متحمـل شـده و هـم عـدمشـود  می

(The Principles of International Commercial Contracts, Article 7.4.2).  

  :مقرر نموده است حقوق قراردادها یی اصول اروپا٩:۵٠٢ ۀماد
ها، مبلغی است که شخص متضرر را تا جـایی کـه امکـان دارد  معیار عمومی خسارت

. گرفت شد، وی در آن موقعیت قرار می در موقعیتی قرار دهد که اگر قرارداد اجرا می
چنین خساراتی شامل خسارتی که متحمل شده و نیز سودهایی که از آن محـروم گردیـده 

  .(The Principles of European Contract Law, 2002: Article 9:502) شود است، می

 یخ مرتـضیشـ. ارائـه شـده اسـت» النفع عدم«ف از ین تعریش همیز کمابیدر فقه ن
 و مجنون آورده است که استقرار خمـس ی در کتاب الخمس در رفع قلم از صبیحائر

بـا امتنـان  خمـس موافـق یر موجب نقصان در مـال اوسـت و عـدم برقـراریدر مال صغ
. )۴١٧: ١۴٠٨( النفـع اسـت ست بلکـه صـرف عـدمیـعدم جعل خمـس ضـرر ن... است

ر یا خید یآ  می او به حسابۀت و ترکیاز متاع م» حبوه«نکه ی در االمدارک جامعصاحب 
ن منع شارع که حبـوه ید با ایفرما  میر ورثه به جز فرزند ذکور ارشد،یو در جهت منع سا

ست بلکـه نـسبت بـه یـر ورثـه نی سـای برایه است، ضرررا مخصوص ارشد ذکور دانست
  .)۵/٣١٩: ١۴٠۵خوانساری، ( النفع است گران، عدمید

م یر تـسلیخأل عدم اشـتراط تـی و در ذیع کلی در مبحث مبیصادق روحانیدمحمدس
م مـال و یر ثمـن بـه جهـت عـدم وصـول و تـسلیخأ بودن تـیثمن آورده است که ضرر

گرنـه صـرف  اسـت وًکه شرعا به او منتقـل شـدهت اس ی از تصرف در آن مالیتمحروم
حـسینی ( النفـع اسـت ن عـدمیشود بلکه ا  نمیت از انتفاع از ثمن، ضرر محسوبیمحروم
  .)۶/١٩: ١۴٢٩روحانی، 
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 ِ خـساراتۀت مطالبـیـا عـدم قابلیـت یـ راجع بـه قابلیادی مباحث زی، فقه اسلامدر
ستند کـه یـت قابـل اشـکال نالنفع از آن جهـ خسارات عدم. النفع مطرح شده است عدم

 از دو یکـیت بـه عنـوان ی بلکه سبب،دهین سبب بروز آن نگردی از متعهدیکینقض عهد 
آنچـه قابـل اشـکال اسـت، . باشـد  میًن موارد کاملا محرزیت در امسئولیرکن ضمان و 

ن نـوع یـا. د وجـود داردیـن گونـه مـوارد تردیـوجود ضرر اسـت کـه در اطـلاق آن بـه ا
ل یـن دلید و بـه همـینـآ  میالنفع به حساب و عدمهستند  یریقت تقدی در حقها خسارت

 هـا ینـیب شی و پـیل مختلف با تمام محاسبات بازرگـانی به دلایاست که در موارد فراوان
 آن ین مـوارد بـه معنـایـت و ضـمان در امـسئولی ینف. گردد  نمیسریمها   آن بهیدسترس

گـر دانـست ی طـرف دمطلوب ۀندیآ مسئولتوان   نمی عقد راۀکنند است که طرف نقض
 ۀکننـد  نقـضیِشـکنیده، عهدنرسها   آن حال که به، را در دل پروراندهیکه چون منافع

 از فقهـا یاریبه هر حال، بس. له دانستی متعهدختن کاخ آرزوهایعهد را سبب به هم ر
 هل خـسارات را قابـل مطالبـین قبیست، این» ضرر«، »النفع عدم«ن نکته که ی توجه به ااب

  :از جمله دانند؛ نمی
 کنـد، آن را ضـمان آور  مـیع فاسـدیـ بحـث از بی وقتالبیع کتاب در ینی امام خم.١
  :دیفرما  میکند و سپس  میاستشهادای  داند و به ادله می

 ماننـد خـود یء به ثمنـیدن شیرا خریز ست؛یدر تعارض ن» لاضررۀ قاعد«ن ادله با یا
 یل نفـیـلدًچه ضـرر اسـت، ضـرورتا بـا گریر است و جبران خسارت مال غیآن ضرر ن

النفـع بـه  ًست بلکـه صـرفا عـدمی نیًن عمل طبعا ضرریشود؛ چون ا  نمیضرر برداشته
  .)١/۵٢۵: تا بی، کتاب البیعموسوی خمینی، ( رود  میشمار

  :سدینو ی میمن قمٶ محمد م.٢
هـا   آن و مخالفـت بـا،ست به خصوص در واجبـاتیل ضرر نی احکام از قبهای ملاک

: ١۴١٩( اسـت نـه ضـرر» النفـع عـدم«شـود و در حـد   مـیسبب عدم جلب مصلحت
٢/١٠٨(.  

  :سدینو  میزی نجواهر صاحب .٣
مـت کـالا ین مـدت، قیـ شـود و در ایگـری فـرد دی مانع از فروش کـالایاگر شخص

  .)٢٣/١١۵ :١۴٠۴نجفی، ( ستی نیوۀ  بر عهدیچ ضمانیابد، هیکاهش 
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  :سدینو  میزی نی ملا احمد نراق.۴
باشـد بلکـه منـع از   نمـین عمـل، اضـراری ا،دارند ش بازیاگر مالک را از فروش کالا

  .)١١۵: ١۴١٧( ل نفع استیتحص

یا ا جراح یاگر کارگر  «:ن مضمونی با اییاستفتاپاسخ در آیةاالله صافی گلپایگانی  .۵
تواند به   میا اوی او ثابت شود آیگناه ی، بیرا بازداشت کنند و بعد از مدت... صنعتگر و

  : استدهچنین فرمو» د؟یان نمای ضرر و زیش، ادعای کار خویرویجهت هدر رفتن ن
مذکور بدون مجوز، حرام است و فوت درآمد موجب ضمان مـالی بازداشت اشخاص 

  پـور، غـلام(النفـع اسـت  این گونه امور، اتلاف مـال و ضـرر نیـست بلکـه عـدم. نیست
٧: ١٣٨٨۴(.  

  :ز در پاسخ به آن فرموده استینآیةاالله فاضل لنکرانی  .۶
طـور کـه  ست همـانیـالنفـع مـضمون ن ًباشد و شرعا عـدم  میالنفع ن معنا عدمی ا،ریخ

  .)همان( شود  نمیقدرت کار فرد آزاد، جزء اموال محسوب

آور  النفـع ضـمان با وجود این، نباید پنداشت که از نگاه فقهی، مطلق خسارات عـدم
هم آمـده و ا عناصر و عوامل وجـود سـود فـریًه عرفا تمام را کید مواردیبلکه با. نباشد

 یالنفـع مـستثن  عدمۀ داشته باشد، از قاعدیًتحقق بالفعل آن صرفا به انجام قرارداد بستگ
هـا  ی آننگـرد و بـرا  نمـی و بـالقوهیرین گونه منافع به چشم تقدیرا عرف به ایشمرد؛ ز

ژه در یدهد و به و  میرد معامله قراررا موها   آنن لحاظیل است که به همئ وجود قاینوع
ث منـع یل حـدیـ در ذیروحـانیدمحمدصـادق س. نگرد  میاجاره به عنوان منافع موجود

 آن را سـبب ،جـهی از آب را سبب منع از انتفاع از چراگـاه دانـسته و در نتیریماء، جلوگ
  چنانچـه،شـود  نمـیالنفع به قول مطلـق ضـرر محـسوب چه عدمیرا اگرداند؛ ز  میضرر
حـسینی ( دیـآ  مـی انتفاع وجود داشته باشد، از نظر عرف اضرار بـه حـسابی برایمقتض

  .)۵/٣٩٢: ١۴١٣روحانی، 
جـه یتـوان نت ، مـیرسد با توسل به دو مطلب که در فقه عنوان شـده اسـت  میبه نظر

 باشـد ید بـه حـدی در موارد نقض قرارداد، جبران خسارات شخص متضرر با کهگرفت
 از یکینکه اگر یگرفت؛ اول ا  میشد، شخص در آن حالت قرار  میراکه اگر قرارداد اج
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 امتناع کند، طرف مقابل ی تعهدات قراردادید و از اجرای قرارداد، نقض عهد نماطرفین
امر ممکـن نبـود و این  به انجام قرارداد را بخواهد و اگر یتواند الزام و  می اولۀدر مرحل

ن اسـت یـاثر فـسخ ا. ق فسخ قرارداد را دارد هم امکان نداشت، شخص حیابتی نیاجرا
از  . منعقـد نـشده اسـتیرود و مثـل آن اسـت کـه عقـد  مینی آثار عقد از بیکه تمام

 گر قرارداد گردد،ی متوجه طرف دی گفته شد که اگر در اثر نقض قرارداد، خسارتیطرف
  .ستالنفع ا ن خسارات، خسارات عدمی اۀخسارات وارده جبران گردد و از جملباید 
باشـد ای  د بـه انـدازهیـن است که پرداخت خسارت باین دو مطلب ای ایمنطقۀ جینت

  .گرفت  میت قراریشد، شخص متضرر در آن وضع  میکه اگر قرارداد اجرا

  گذاری هی سرمایالنفع در دعاو رش عدمیزان پذی م.٢ـ٣
ًمـدت، نـسبتا   کوتاهی در قراردادهایالنفع حت  خسارات عدمیابی، ارزالمللی بین یۀدر رو

 »النفع عدم«و » خسارات مستقیم«لزوم جبران ، حکم به ها  پروندهیدر برخ. ده استیچیپ
  ١.داده شده است

 یابیـ ارزی است ولیعیالنفع، امر شا نکه حکم به لزوم جبران خسارات عدمیرغم ابه 
خسارات  «یابیل سخت بودن ارزی از دلایکی .ار مشکل استین دسته از خسارات بسیا

گـذاران،  در قراردادهای بلندمدت، آن اسـت کـه سـرمایه» النفع خسارات عدم«و » تقیممس
ًنسبتا دور رخ خواهـد ای  ندهیکنند که منافع و سود آن در آ ای می گذاری هیاقدام به سرما

ش ی بـی که به مبلغـیًد، اصولا تا زمانیآ  مین مدت به دستی که در طول ایداد و منافع
رود؛   نمـیمنفعـت بـه شـمار  شده است، نرسـد، سـود وگذاری هیااز آنچه در ابتدا سرم

ا یـ گـذاری هیات سـرمایـ کـه از عملیکه سود و منفعت عبارت است از درآمد مثبتـ چرا
ن، یـعـلاوه بـر ا ٢.دیـآ  مـی مخارج و ضررها به دسـتیتجارت بعد از کسر کردن تمام

 کـه در هـایی پـول  ارزشًرد؛ چرا که معمولاینظر قرار گ ّد مدیز باین»  پولیارزش زمان«
 رخ یچ تـورمی اگـر هـیحت.  استی فعلهای د، کمتر از ارزش پولینآ  مینده به دستیآ

                                                                 
1. Robert H. May v. Guatemala, 16 November 1900, Sited on: <http://legal.un.org/riaa/cases/ 

vol_XV/47-75.pdf>. 

2. <http://www.investorwords.com/3880/profit.html>: “Profit: The positive gain from an 

investment or business operation after subtracting for all expenses. Opposite of loss”. 
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ی  فعلـهـای را پـولیـشتر اسـت؛ زیـنده بی آهای  از پولی فعلهای  باز هم ارزش پولندهد
مـدت ی بلندن، تـورم در قراردادهـایـعلاوه بـر ا. دنریًد فورا مورد استفاده قرار گنتوان می
  . داردییسزا ه بأثیرت

گذاری است؛ زیرا همیشه  مدت، ریسک سرمایه عامل مهم دیگر در قراردادهای طولانی
النفـع   خـسارات عـدمیابیـن نکته توجه نمود کـه ارزیبه ا باید  است ویر قطعینده، غیآ
 ی اقتـصادی ابزارهایک سری. اند دهی مربوط بوده و در هم تنیسک احتمالینده، با ریآ

بـه طـور  بایـد ن عوامـلیـ؛ ااند سکی وجود دارند که مربوط به عامل ریابی ارزمسئلۀدر 
  .مدت داخل شوند ی طولانگذاری هی سرمای خسارات در قراردادهایابی در ارزیمناسب

 دولـت اسـت ۀ انجام تعهد بـه عهـدهای نهیً، غالبا هزی معمولهای د و فروشیدر خر
گـذاری  هی سـرمای بـراگـذار هی کـه سـرمایهای نهی هزگذاری، هی سرمای در قراردادهایول
 هـای نـهیگـر سـخن، دولـت متعهـد بـه پرداخـت هزیبه د.  خود اوستۀکند به عهد می
شـود کـه   مـیط خلاصـهیست بلکه تعهد دولت در فـراهم کـردن شـرای نگذاری هیسرما

آور بـودن سود. گذار فراهم شود هی سرمایمدت برا ی طولانگذاری هید و سرمایامکان تول
چ یًانـا پـروژه هـیباشـد و اگـر اح  نمـیزبـانی از تعهـدات دولـت مگـذاری هی سرماۀپروژ

 هـای نـهیجـه هزی نخواهد داشـت و در نتیتمسئولیزبان ی نداشته باشد، دولت میسودآور
 نْیًعکس، غالبـا طـرفبـر. یـست، قابل مطالبه از آن دولت نگذار هیشده توسط سرما انجام
 زبان شود ویه ملک دولت می مشخص، سرمایدت شدن میبعد از سپرکه کنند   میتوافق

ن یـ اۀ که پـشتوانیتفکر. دیگان آن را تملک نمای رایا حتی را بپردازد یدولت مبلغ اندک
  .شود  میه مستهلکی مشخص، سرمایزمان امر است آن است که بعد از گذشت مدت

ــستقیم«نتیجــه آنکــه اعمــال  در قراردادهــای » النفــع عــدم«و » اصــل خــسارات م
 .(Marboe, 2009: 109) شـود  مـی١ شدنیمتیمدت، منجر به دو ق ی طولانگذاری یهسرما

که را  یمنافعبتواند ز یرد و نی را که تعهد کرده، پس گهایی نهی هزی تمامگذار هیاگر سرما
 ِمطالبه نماید، در حقیقت مستحق دو غرامت به خاطر خسارت مالی به بارآمده ه،انتظار داشت

 که در صورت عدم نقض قرارداد در یتی بهتر از آن موقعیتیجه موقعیخواهد بود و در نت

                                                                 
1. Double Counting. 
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  .گرفت، خواهد داشت  می قرارآن
رد تا بتوان ی نظر قرار گّمد» النفع عدم«و » میخسارات مستق«ن یز بیتما باید ن رویاز ا
 یتـر حی صـحۀجـی، بـه نتالمللـی بـین گـذاری هی خسارات در اختلافات سرمایابیدر ارز

ا اصـول بـ یشتریـ اتخاذ شود که تطابق بیابی ارزی برایاریمعی باید  دعاونیدر ا. دیرس
رد که منجـر ی صورت گیابی ارزیتوجه نمود که طوربه ویژه باید  داشته باشد و یحقوق

  .شتر از حد لزوم نگرددیبه غرامت ب
 ی در دعــاوی داورهـای وانیــ از دینکـه برخـی رغــم ابـه گــذاری هیدر حقـوق سـرما

  بـه نظـریدهنـد، ولـ  مـی قـرارأیالنفـع را مـورد ر  از عدمیخسارت ناش، گذاری هیسرما
در حقـوق  النفـع  عدمیرد؛ چرا که مبنای قرار گأیمورد ر نباید ن خساراتیرسد که ا می
النفع، شروط   قابل مطالبه بودن عدمی برای هر کشوریو قانون داخل ، قانون استیداخل
گـر، متفـاوت ی بـا نظـام دی هر نظام حقوقن شروط دریا.  را در نظر گرفته استیمختلف
 یً غالبا بـراالمللی بین گذاری هی در اختلافات سرمای داورهای وانی که دی در حال،است

» ی حقوقیاصول کل«دهند بلکه   نمی نظر قرارّک کشور را مدی ی، قانون ملأیصدور ر
النفـع،  دم از عـیرش خـسارات ناشـین، عـدم پـذیـبا توجه به ا. هاست  آنأی ریز مبناین

، گـذاری هی سـرماینـده در قراردادهـایل سـود در آیدگاه است که تحـصین دی بر ایمبتن
  . است ولو قرارداد هم نقض نشودیر قطعی و غیار احتمالیبس

 اگـر قـرارداد نقـض«ه کـه مـسئلن یـ بـه االمللـی بـین گذاری هی سرماهای وانیًغالبا د
قـت بـر یدر حق. کننـد ی مـید جـیتـوجه» ر؟یا خیشد   می حاصلیا سودیشد، آ نمی

منجر به محـروم شـدن طـرف قـرارداد از ها   آنمدت که نقض  کوتاهیخلاف قراردادها
 ک طـرف باعـثیـ توسـط گـذاری هیشود، نقـض قـرارداد سـرما  میندهی آینفع احتمال

 گذاری هی سرماینده، محروم گردد؛ چرا که قراردادهایشود که طرف مقابل از نفع آ نمی
 یاسی، سیت اقتصادیار با وضعیشوند و بس  میمدت منعقد ی طولانهای وژه پریًغالبا برا
ن نقـض ین رو، اثبـات وجـود رابطـه بـیـاز ا. اند گر مرتبطیا عوامل دی دولت یو اجتماع
شـد، عوامـل   نمـیبسا اگر قـرارداد نقـض چه. ار مشکل استیبس» النفع عدم«قرارداد و 

. شـد  مـیندهی آیخواهان به منافع احتمالدن یمانع رس... ی و، اقتصادی، اجتماعیاسیس
ندارند و بـه عنـوان » یالیمنافع خ« نسبت به أی به ریلی، تمای داورهای وانین رو، دیاز ا
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  .دهند  نمی قرارأیالنفع را مورد ر  خسارات عدم،هی اولاصل
ن یـبـا ا» رانیه ایت علیلو «ۀکا در پروندیران ـ آمری ای دعاویوان داوری مثال، دیارب
ر؟ یـا خیـ آپارتمـان سـودآور خواهـد بـود ۶٠٠٠ سـاخت ۀا پـروژیـرو بود که آ هه روبلمسئ

خوانده با استنکاف از به سرانجام رساندن تعهدات خود، مرتکـب نقـض قـرارداد شـده 
 أیـیر» النفـع عـدم«توانـد نـسبت بـه   نمید کهیجه رسین نتیوان به این، دیبا وجود ا. بود

 ۀنـدیپـروژه آیـن ا ایر آغاز کار بود و روشن نبود که آد؛ چرا که پروژه هنوز دیصادر نما
  ر؟یا خی خواهد داشت یاز نظر تجاری موفق

 هـای  که قرار به سرانجام برسـد تـازه گـامیهنگام...  استیار احتمالی دعوا بسایمبن
  (William J. Levitt v. Iran, 1987: Para. 56) ...یده استان رسی به پایمقدمات

 . ام.یدادرس انترنــشنال انــد پــر ا «ۀ در پرونــدین داوروایــد دیــن تردیبــه همــ
 خوانده ی ساختمانۀکه مربوط به نقض تعهدات مربوط به پروژ» رانیه ایانستراکشن علک

  : دادأیبود، ر
نتوانست با دلایـل . ام. پر ای... النفع مربوط به این قرارداد بسیار احتمالی است و عدم
بود  سودآور می. ام. رسید برای پر ای به نتیجه می... ژهکننده ثابت کند که چنانچه پرو قانع

(Dadras International and Per-Am Construction v. Iran, 1995: Para. 127).  

  یریگ جهینت
 از ی خـسارات ناشـیابیـار ارزیـ، معگذاری هی سرمای در دعاویاز جمله مباحث جنجال

» غرامت کامل«مکلف به پرداخت زبان یا دولت میآ.  استگذاری هینقض قرارداد سرما
د باشد کـه یباای  ا به گونهیگر سخن، پرداخت خسارت آی به د.»یغرامت جزئ«ا یاست 
گرفـت، در   نمیرد که اگر نقض تعهد صورتی قرار گیتی در موقعی خارجگذار هیسرما

ً است که واقعا و یًف دولت صرفا جبران خساراتینکه تکلیا ایگرفت   میت قراریآن موقع

  . وارد شده استگذار هیالفعل به سرماب
 مطـرح شـده ی حقـوقهای  لزوم پرداخت خسارت، دو کارکرد در نوشتهیًعموما برا

 بر اساس کارکرد نخست، هدف از الزام متخلف .ه متخلفی جبران خسارت و تنب:است
ن یـدر ا. به پرداخت خسارت، آن اسـت کـه خـسارات وارده بـه متـضرر جبـران گـردد
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اسـت و دیـده  انیـت از شخص زی دارد، حمایشتریت بی در قراردادها اهم، آنچهدیدگاه
ً بر اساس کارکرد دوم، هدف از الزام به پرداخت خسارت، اولا و بالذات رفـع یول. بس

 بـه نظـر. ه کـردن شـخص متخلـف اسـتیـست بلکه هـدف تنبی ندیده انیخسارت از ز
هـای داوری   هـم در رویـههم از نگاه حقوق داخلی و بـه ویـژه فقـه اسـلامی ورسد  می
.  اسـتدیـده انیـ زگـذار هی سرماِدف از پرداخت خسارت، جبران خسارتالمللی، ه بین
 کـه دولـت مرتکـب نقـض ی در مـوارددیـده انیار جبران خسارات وارده به زی معیمنته

 کـه دولـت اقـدام بـه یار جبران خسارت در مـواردی شده است با معالمللی بینتعهدات 
  . نموده است، متفاوت استگذار هیانقض قرارداد سرم

 جبران خسارت گردد که اگر فعـل ید به شکلی باالمللی  بیندر موارد نقض تعهدات
 گـر سـخن،یبـه د. گرفـت  مـیت قـراریـداد، شخص متضرر در آن موقع  نمیبار رخیانز

 جبـران ی بـه شـکلین شـود و از ویـیتع بایـد  شـخصیت واقعـیـ و موقعیت فعلیموقع
 یمنته. ردیگ قرار)  قراردادیت بعد از اجرایموقع (یت فرضیدر موقعخسارت گردد که 

ار یـ از معی داورهـای وانیـ از دی برخـی، ویت فرضـی و موقعیت فعلین موقعیی تعیبرا
 ینـی عیارهایاز مع باید اند که بر آنی  داورهای وانی از دیکنند و برخ  می استفادهیذهن

ار یـن معیـرا با ایرسد؛ ز  میب به حق به نظری قریار ذهنی، معیاز نگاه فقه. بهره جست
ت بعـد از یـرد و شـخص در موقعیـگ  میالنفع تحت پوشش قرار است که خسارات عدم

  .شود  واقع میدادی قراراجرا
 حـاکم ِار قابل اعمال توسط قـانونیً معمولا معگذاری هیدر موارد نقض قرارداد سرما

 به قانون حـاکم یا ناقص بستگی کامل ار غرامتیلذا اعمال مع. شود  مینیی تعیبر دعو
ا قـانون حـاکم یـ وجـود نـدارد ی کـه قـانون حـاکمیآنچه مسلم است، در موارد. دارد

ن یـد و مطـابق اننـمراجعـه کی  حقوقیبه قواعد کلباید  ی داورهای وانیساکت است، د
جملـه   خـسارات وارده ازیکه شامل تمـامای  ار غرامت کامل به گونهیقواعد، اعمال مع

  . نداردی مناسبیلی تحلیالنفع شود، مبنا دمع
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