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  چکیده
هــاي ایکســید بــه موضــوعی پرکــاربرد و از زمان تأسیس نهــاد داوري المللی دولتکاربرد مواد مسئولیت بین

هاي استناد بــه قواعــد مســئولیت ها و چالشبرانگیز در این نهاد داوري تبدیل شد. ضرورتحال چالشدرعین
طروحــه در مرجــع داوري ایکســید بــه بحــث هاي مگذاري در بســیاري از پرونــدهدر دعــاوي داوري ســرمایه

گذارده شده است و یافتن رویکردي واحد میان آراي داوري چندان ســاده نیســت. بــه همــین دلیــل پــژوهش 
المللــی دولــت را کــه بــه زعــم اکثریــت بــه مســئولیت بــیننویس راجــعحاضر برآن است تا جایگاه مواد پیش

تــرین عنــوان مهمالمللی درآمده در آراي داوري ایکســید بــهصورت قواعد عرفی بینالمللی، بهحقوقدانان بین
گذاري، مورد بررسی قــرار دهــد. هــدف اصــلی پــژوهش حاضــر، بررســی نهاد حل و فصل اختلافات سرمایه

عبــارت دیگــر در هاي مرجع داوري ایکسید است. بهگیرينحوة کاربرد و نقش و جایگاه این مواد در تصمیم
هاي ایکسید نقــش دارد داوري گیرينحو مستقیم در نتیجهابیم که آیا این مواد بهاین پژوهش قصد داریم دری

گیري است. در مقالۀ حاضر بــراي پاســخ بــه ایــن پرســش از روش یا صرفاً مقدماتی فرعی براي حصول نتیجه
یف تحلیلی استفاده شده است؛ به این ترتیب که با مطالعۀ دکترین حقــوقی و آراي داوري بــه توصــ-توصیفی

وضعیت کاربرد مواد مسئولیت در آراي داوري پرداخته و نوع و نحوة کــاربرد ایــن مــواد و جایگــاه آنهــا در 
 رسد این مواد عمدتاً درجهت افزایش قدرت اقنــاعهاي دیوان تحلیل شد. نتیجه اینکه به نظر میگیريتصمیم

  وفصل اختلاف تأثیر داشته باشند.در حل گیرند تا اینکه مستقیماًآراي داوري ایکسید مورد استناد قرار می
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  مقدمه

ها را دارند، الملل که اشخاص در آن امکان طرح دعوا علیه دولتهاي حقوق بینیکی از حوزه
وفصل اختلافات ترین اسناد حلگذاري است. یکی از مهمسرمایه المللحوزة حقوق بین

 ، این حق را به اشخاص1واشنگتن یا کنوانسیون ایکسید 1965 گذاري، یعنی کنوانسیونسرمایه
  المللی دولت استناد کنند.گذاران) اعطا کرده است که به مسئولیت بین(سرمایه

ها را المللی دولتران حق استناد به مسئولیت بینگذاسرمایه رسدهرچند در بادي امر به نظر می
المللی دولت به مواد طرح توانند در احراز مسئولیت بیندارند و مراجع داوري ایکسید نیز می

مسئولیت استناد کنند، اما در این ارتباط ذکر چند نکته اهمیت اساسی دارد: اولاً، مواد طرح 
المللی پردازد، نه هرگونه تعهد دیگري. تعهد بینها میدولت مسئولیت به نقض تعهدات 

گذاري، روابط میان دولت میزبان الملل سرمایهدولتی است، اما در حوزة حقوق بیننیز تعهدي میان
المللی گردد که ماهیتاً تعهد بینگذاري برقرار میگذار از طریق قراردادهاي سرمایهو سرمایه

ن نکته را باید مدنظر قرار داد که هرگونه نقض معاهده راجع به شود. ثانیاً، ایمحسوب نمی
شود. المللی دولت نیست و موضوع مواد طرح مسئولیت قلمداد نمیگذاري، نقض تعهد بینسرمایه

دهد، را مورد شناسایی قرار می» قواعد خاص«نویس که اصل طرح پیش 55ثالثاً، گفتنی است مادة 
الملل در جایی که موضوع تحت حکومت قواعد خاصی از حقوق بین دارد مواد مسئولیتمقرر می

ها المللی نخست باید معاهدةي خاص میان طرفشود. از این رو قاضی یا داور بینباشد، اعمال نمی
گذاري) را مورد بررسی قراردهد، درصورتی که آن معاهده (نظیر معاهدات دوجانبۀ سرمایه

ورد بررسی تنظیم کرده باشد، دیگر محلی براي اعمال مواد به موضوع ممقررات خاصی را راجع
المللی بر مسئولیت وجود ندارد. هرچند برخی معتقد به حکومت رژیم خاص و متمایز مسئولیت بین

، با این  )Douglas, 2009. p. 96گذار هستند (ها در روابط بین دولت میزبان و سرمایهداوري
- عنوان قواعد عرفی در داوري د مسئولیت به دلیل شناسایی بهحال، تردید کمی وجود دارد که موا

 55گذاري (طبق مادة گذاري نیز قابلیت اعمال دارند، مگر اینکه معاهدات سرمایههاي سرمایه
ی، یفنویس مواد مسئولیت) حکومت قواعد عرفی را صریحاً یا ضمناً تخصیص داده باشد (سپیش

نین نتیجه گرفت از آنجایی که معاهدات دوجانبه یا توان چ). در مجموع می310، ص. 1401
گذاران خارجی در مقابل دولت گذاري بیش از هر چیز براي حمایت از سرمایهچندجانبۀ سرمایه

وفصل اختلاف اشاره کرده است، برخی موارد خاص میزبان طراحی شده است و صرفاً به طرق حل
، معاذیر رافع وصف متخلفانه و جبران خسارت یا وفصل اختلافات نظیر قواعد انتسابمربوط به حل

                                                                                                                                                                        
1. The Washington Convention (The International Centre for Settlement of Investment 
Disputes (ICSID)), adopted on March 18, 1965, entered into force on October 14, 1966. 
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  شود.المللی دولت احاله میالملل از جمله قواعد مسئولیت بینغرامت، به قواعد عام حقوق بین
المللی دولت را مورد شناسایی نویس مسئولیت بیندر هرحال، مراجع داوري ایکسید، مواد پیش

، در ارتباط با ارزیابی از وضعیت اند. براي نمونه، دیوان در رأي قرارداده
دهد که مواد مسئولیت دیوان این واقعیت را مورد شناسایی قرار می«دارد: مواد مسئولیت بیان می

توسعۀ «الملل است. بخشی از این مواد بازنمایی دهه تلاش کمیسیون حقوق بین 5محصول بیش از 
الملل عرفی در ارتباط با قواعد ثانویۀ عمدة آن بازنمایی حقوق بینالملل و بخش حقوق بین» مترقیانۀ

). دیوان در سال ICSID, Case No. ARB(AF)/04/05, 2007. para. 116» (مسئولیت است
که » پذیرفته شده است«بیان داشت که این مطلب  نیز در قضیۀ  2008

  پیرامون قواعد مسئولیت دولت است » ین احکاممعتبرتر«مواد مسئولیت دربرگیرندة 
)ICSID, Case No. ARB(AF)/04/01, 2008. para. 76 با این حال، فارغ از میزان استفادة .(

گذاري از مواد مسئولیت، مسئله اینجاست که اساساً این مواد که در زمان تدوین مراجع داوري سرمایه
بایست بررسی شود که چگونه لی طراحی شده بود و میالدوبخشی به اختلافات بینبا هدف انتظام

هاي حقوقی گذاران که معمولاً اشخاص خصوصی و موجودیتتوان این مواد را نسبت به سرمایهمی
  هستند، اعمال کرد.

هایی که طبق مواد مسئولیت براي بررسی این مسائل در این مقاله قصد داریم ابتدا موجودیت
گذار در این ارتباط را لت را دارند، مشخص کنیم و جایگاه سرمایهحق استناد به مسئولیت دو

توانند مخاطب مواد هاي خصوصی میمشخص کنیم و به این پرسش پاسخ دهیم که آیا موجودیت
ها در ارتباط با بایست ماهیت تعهدات دولتطرح مسئولیت قرار گیرند یا خیر؟ پس از آن می

کنیم و به این پرسش پاسخ دهیم که آیا نقض تعهدات دولت المللی را روشن گذاري بینسرمایه
شود یا خیر؟ در ادامه نیز به بررسی المللی دولت محسوب میگذار، نقض تعهد بیندر قبال سرمایه

المللی دولت در آراي داوري ایکسید و میزان و چگونگی استناد این جایگاه مواد مسئولیت بین
نویس را مورد بندي طرح پیشرداخت. به این منظور تقسیممرجع به مواد مسئولیت، خواهیم پ

استفاده قرارداده و استناد به مواد هربخش از این طرح را در آراي داوري این نهاد، بررسی خواهیم 
  کرد.

 المللی دولتگذار در استناد به مسئولیت بین. حق سرمایه1

المللی که حق استناد به مسئولیت بینهایی المللی دولت در چند ماده موجودیتطرح مسئولیت بین
هاي متخلف را دارند، بیان کرده است. این مواد عمدتاً در فصل اول از بخش سوم طرح، دولت

تنظیم شده است. تمرکز اصلی مواد این  48تا  42از مادة » المللیاجراي مسئولیت بین«تحت عنوان 
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هاي صدمه ولیت است، از دولت یا دولتها به عنوان دارندگان حق استناد به مسئفصل بر دولت
گونه که کمیسیون در شرح مواد بیان ها، همانهاي غیرصدمه دیده. فارغ از این دولتدیده تا دولت

المللی پیدا حقوقی که دیگر اشخاص یا واحدها ممکن است در اثر نقض یک تعهد بین«داشته: 
). حفظ حق استناد سایر 342، ص. 1390، حلمی(» محفوظ مانده است 33مادة  2کنند، طبق بند 

الملل و هاي بارز توسعۀ حقوق بینالمللی دولت، یکی از جنبهها به مسئولیت بینموجودیت
المللی است. هرچند مواد طرح مسئولیت شناسایی حقوق و تکالیف براي اشخاص در صحنۀ بین

دولت را دارند بیان نکرده است، هاي غیردولتی امکان استناد به مسئولیت هایی را که موجودیتراه
نفع المللی ذياما حداقل این واقعیت را مورد شناسایی قرار داده که در بسیاري از معاهدات بین

). در گذشته چنین حقی Lazo, 2014. p. 386-387( ها، اشخاص هستندنهایی تعهدات دولت
بود، اما » حمایت دیپلماتیک«ه براي افراد وجود نداشت و تنها راه حمایت از حقوق فردي، توسل ب

الملل پس از گذشت بیش از نیم قرن از آغاز تلاش کمیسیون حقوق در فرایند توسعۀ حقوق بین
توان سه حوزه را نام برد که در آن نقش اشخاص و الملل در تدوین مواد مسؤولیت، حداقل میبین

وفصل اختلافات نزد محاکم حل المللی دولتهاي غیردولتی در استناد به مسئولیت بینموجودیت
المللی به روشنی مورد شناسایی قرار گرفته است: حقوق بشر، حمایت از محیط زیست، و بین

). در واقع نقش گستردة قواعد Weiss, 2002. p. 808-809گذار خارجی (حمایت از سرمایه
  ها روشن است.زهالملل راجع به استناد به مسئولیت دولت در این حوخاص در توسعۀ حقوق بین

اي متعددي در مورد نقض حقوق بشر، حق اشخاص در طرح دعوي المللی و منطقهمحاکم بین
الملل در حوزة محیط زیست نیز، اند. توسعۀ حقوق بینها را مورد شناسایی قرار دادهعلیه دولت

ه کند که به اشخاص حق طرح شکایت علیجنبۀ دیگري از این قواعد خاص را شناسایی می
به » موافقتنامۀ آمریکاي شمالی پیرامون همکاري محیط زیستی«دهد. براي نمونه، ها را میدولت

هاي عضوي که حقوق محیط زیست هاي غیردولتی و اشخاص حق طرح دعوي علیه دولتسازمان
الملل در . بعُد دیگري از این توسعه در حقوق بین1)14را رعایت نکنند، اعطا کرده است (ماده 

اي از هزاران معاهدة دوجانبه و گذاري محقق شده است. شبکهالملل سرمایهة حقوق بینحوز
گذاران حق توسل مستقیم به مراجع گذاري وجود دارد که به سرمایهچندجانبۀ حمایت از سرمایه

گذار نیازي به طی کامل مراحل توسل به دهد. در اغلب موارد نیز سرمایهالمللی را میداوري بین
وفصل اختلافات در داوري ایکسید). در واقع به واسطۀ حجم عظیم جع محلی ندارد (نظیر حلمرا

آمد و تنها راه رفع آن نیز توسل وجود میهاي میزبان بهگذاران و دولتاختلافاتی که میان سرمایه
گتن گذار بود، کنوانسیون واشنمتبوع سرمایه به مراجع محلی یا حمایت دیپلماتیک از سوي دولت

                                                                                                                                                                        
1. North American Agreement on Environmental Cooperation, 1993. 
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  گذاران خارجی فراهم کرد.ها و سرمایهوفصل اختلافات میان دولتسازوکاري را براي حل
ها (یک یا چند دولت و نویس مواد مسؤولیت، در پاراگراف اول بر حق دولتپیش 33مادة 
اي المللی در کل) در استناد به مسئولیت دولت متخلف تمرکز کرده است، اما چنین مقررهجامعۀ بین

دارد که همۀ تعهدات صورت ضمنی بیان میتنهایی کافی نبود، چرا که این مقرره بهطورحتم بهبه 
توانند مستقیماً هاي غیردولتی نمیها است و موجودیتاي از دولتها یا مجموعهمتعلق به دولت ثانویه

تحقق  33ف دوم مادة اي، با بیان پاراگراالملل آسیب ببینند. احتراز از چنین نتیجهاز نقض حقوق بین
این بخش در هرگونه حقی که ممکن است در اثر مسئولیت «دارد: ) این ماده بیان می2یافت. بند (

». المللی دولت مستقیماً براي هر شخص یا واحدي غیر از یک دولت، به وجود آید، تأثیري نداردبین
ها و هم د که در آن هم دولتدههاي متعددي را مورد شناسایی قرار میاین ماده مجموعاً وضعیت

نفع یا خواهان، در ارتباط با مسئولیت توانند به عنوان ذيهاي غیردولتی میبازیگران و موجودیت
نویس ). طرح پیشCrawford, 2002. p. 887المللی دولت، مورد شناسایی قرار گیرند (بین

موکول کرده است. » عد خاصقوا«هاي غیردولتی را به اصل مسئولیت مسئلۀ حق استناد موجودیت
این مواد در موارد و تا جایی که شرایط «نویس آمده است، طرح پیش 55طبق این اصل که در مادة 

المللی دولت تابع قواعد خاص حقوق المللی یا حدود یا اجراي مسئولیت بیناحراز تخلف بین
نویس اد به مسئولیت دولت در طرح پیشبه استنبنابراین، مواد راجع». الملل باشد، قابل اعمال نیستبین

هاي اي به حقوق اشخاص یا موجودیتگیرد و خدشهقرار می» اجراي تکمیلی«در چارچوب 
). درست است Weiss, 2002. p. 816آورد (اي خاص وارد نمیهاي معاهدهغیردولتی طبق رژیم

شود، با این گذاري تلقی نمیالملل سرمایهکه قواعد مسئولیت دولت معادل قواعد اولیۀ حقوق بین
گذار دولت در تفسیر و اعمال قواعد طرح وفصل اختلافات سرمایهحال تصمیمات مراجع حل

مسئولیت، یکی از پرکاربردترین منابع درمورد مواد مسئولیت است و بیش از نیمی از تصمیمات 
  گذاري صادر شده است مستند به مواد مسئولیت ازسوي مراجع داوري سرمایه

)UN Doc. A/74/8 .( 

 گذار خارجی. ماهیت تعهدات دولت میزبان در قبال سرمایه2

- هاي میزبان عمدتاً از طریق انعقاد قراردادهاي سرمایهگذاران خارجی و دولتروابط میان سرمایه
یابد. چنین قراردادهایی در ماهیت خود، قردادهایی در حوزة حقوق ها انتظام میگذاري میان آن

 1939المللی نیستند. اعتقادي که تا پیش از سال الملل تلقی شده و موجد تعهدات بینبینتجارت 
عنوان وسیلۀ چند دولت، اما خارج از اهلیت دولت بهوجود داشت این بود که قراردادهایی که به

گذاري شده است (دالزر، الملل منعقد گردد، برحقوق ملی یک یا چند دولت پایهتابع حقوق بین



 1403زمستان )، 18(پیاپی  چهارمسال پنجم، شماره  »دولت و حقوق«لنامه فص     88

 الملل بود، اما به). از این رو چنان قرادادهایی خارج از حکومت حقوق بین251، ص. 1391وئر، شر
هاي موجود در میلادي به این سو، تضمین 40گذاري از اواسط دهۀ سابقۀ سرمایهواسطۀ رشد بی

به » شرط فراگیر«گذاري کافی نبود و از این رو حقوق ملی دولت میزبان براي حمایت از سرمایه
گذاري خصوصی و حقوق عنوان پل ارتباطی میان حقوق ملی دولت میزبان، قرادادهاي سرمایه

میلادي که نخستین معاهدة دوجانبۀ  1959الملل عام مورد شناسایی قرار گرفت (همان). از سال بین
شرط «یا » شرط فراگیر«گذاري در معناي مدرن آن میان آلمان و پاکستان منعقد شد، سرمایه

تا پایان سال  1959المللی شد. براساس گزارش آنکتاد از سال وارد فضاي بین» سداشت تعهداتپا
ها منعقد شده که از گذاري میان دولتمعاهدة دوجانبۀ سرمایه 2844میلادي مجموعاً  2025فوریه 

 ). درhttps://investmentpolicy.unctad.orgالاجرا شده است (معاهده لازم 2222این تعداد، 
گذاري از جمله معاهدات چندجانبه نیز، از مجموع المللی سرمایههاي بینارتباط با سایر موافقتنامه

). از میان این حجم عظیم از .Ibid( الاجرا شده استمعاهده لازم 399معاهدة منعقد شده،  481
مورد ها چنین استانداردي را گذاري اکثریت قریب به اتفاق آنمعاهدات حمایت از سرمایه

  اند.شناسایی قرار داده
اي ناظر به تضمین تعهداتی است که دولت میزبان در برابر استاندارد یا شرط فراگیر مقرره

گذار خارجی برعهده گرفته است و بسته به اوضاع و احوال خاص هر مورد، این شرط سرمایه
گذار ولت میزبان و سرمایهگذاري که در قرادادهاي بین دبه سرمایهشود تا توافقات راجعباعث می

، دالزر، شروئر، پیشینگذاري قرارگیرد (یابد، تحت چتر حمایتی معاهدة سرمایهخارجی تجلی می
گذاري میان دولت یا سایر عبارت دیگر، نقض تعهدات منبعث از قراردادهاي سرمایه). به 249ص 

المللی مندرج در قوقی بینگذار خارجی به منزلۀ نقض تعهد حاشخاص حقیقی و حقوقی و سرمایه
  گردد. گذاري تلقی میمعاهدة سرمایه

فارغ از تشتت در آراي داوري پیرامون دامنه و مفهوم چنین شرطی، این واقعیت را باید 
- هاي میزبان در قبال سرمایهپذیرفت که وجود چنین شرطی سبب شده است که تعهدات دولت

شوند، تبدیل به تعهدات گذاري ایجاد میمایهگذاران خارجی که در چارچوب قراردادهاي سر
هایی حق استناد به عنوان اصیل چنین حمایتگذاران خارجی بهها شده و سرمایهالمللی دولتبین

ها را داشته باشند. هرچند این محدودیت نیز امروزه وسیعاً پذیرفته شده المللی دولتمسئولیت بین
گردد. زیرا، تنها المللی دولت تلقی نمید بیناست که هرگونه نقض قراردادي، نقض تعه

باشند » گذاريقرارداد سرمایه«گیرند که یا قراردادهایی به وسیلۀ شرط فراگیر مورد حمایت قرارمی
عبارت دیگر، ادعاي قراردادي باید ادعاي باشند. به» گذاريمستقیماً مرتبط با سرمایه«کم یا دست

کنوانسیون ایکسید  25). در مادة 25، ص. 1389، تقدیر، ان فرداخوگذاري باشد(مرتبط با سرمایه
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به ». گذاري باشدمستقیماً ناشی از سرمایه«نیز صلاحیت دیوان منحصر به اختلافاتی شده است که 
گذار و دولت میزبان زمانی تحت شمول نظام این معنا که اختلافات قراردادي میان سرمایه

گیرد که گذاري قرار می ذیل چتر حمایتی معاهدات سرمایهوفصل اختلافات ایکسید و مآلاًحل
گذاري چیست و مراجع داوري چه گذاري باشد. البته اینکه مفهوم سرمایهناشی از سرمایه

رویکردي نسبت به تعریف این مفهوم دارند، محل تشتت آراست و در دامنۀ موضوعی مقالۀ حاضر 
  ).124-97صص. ، 1394پرور، گیرد (زمانی، درونقرار نمی

  المللی دولت. عمل متخلفانۀ بین3

پردازد. المللی دولت مینویس مسئولیت در بخش نخست، به مسئلۀ عمل متخلفانۀ بینمواد طرح پیش
المللی منحصراً بر عناصر انتساب و الملل نسبت به وجود مسئولیت بینرویکرد کمیسیون حقوق بین

رود خسارت را به قواعد اولیه مؤکول کرده است. نقض تعهد متکی است و عناصر تقصیر و و
المللی طرح مسئولیت، احراز وقوع عمل متخلفانۀ بین 1واسطۀ قید کلی مندرج در مادة علاوه، بهبه

عبارت دیگر،  ). بهCrawford, 2011. P. 25( نفع تعهد دولت استتأثیر از ذيدولت کاملاً بی
هاي نفع اولیۀ آن تعهد، اشخاص یا موجودیتملل که ذيالهاي حقوق بینمسئولیت دولت به نقض

  ).ARSIWA with commentaries. 2001. pp.87-88یابد (غیردولتی باشند نیز تعمیم می
 2المللی و انتساب رفتار به دولت که در مادة در ارتباط با عناصر دوگانۀ نقض تعهد بین

سید از سوي دیگر، باید گفت اولاً، نویس آمده از یک سو، و صلاحیت مرجع داوري ایکپیش
ها ) کنوانسیون واشنگتن صلاحیت مرکز را موکول به وجود رضایت کتبی طرف1(25مادةي 

دهد، ثانیاً نقض معاهده اي را ذیل صلاحیت دیوان قرار میکرده است و نقض یک مقررة معاهده
لل است. از این رو، المالمللی دولت طبق حقوق بینشرط ضروري براي ایجاد مسئولیت بین

 کنندصورت مضیق یا موسع تنظیم میگذاري شروط داوري را یا بهمعاهدات حمایت از سرمایه
)Sornarajah, 1986. p. 96 تأثیر چنین انتخابی در این است که آیا نقض قرارداد .(

شود یاي و احراز صلاحیت ایکسید مگذاري نیز به خودي خود منجر به نقض تعهد معاهدهسرمایه
) معاهدة منشور انرژي رویکرد مضیق برگزیده شده و بیان 1(26یا خیر؟ براي نمونه در مادة 

گذاري در ایکسید مجاز نیست، مگر نقض بر نقض قرارداد سرمایهدارد طرح ادعاهاي مبتنیمی
ف اختلا» هرگونه«یا » همه«ادعایی منجر به نقض معاهده شده باشد. برخی معاهدات هم با عبارات 

). در Feit, 2010. p. 152( اندگذار خارجی، رویکرد موسع را اختیار کردهمیان دولت و سرمایه
ي قابلیت انتساب عمل به دولت و رو نحوة برخورد مرجع داوري ایکسید با مسئلهمباحث پیش

  المللی را مورد بررسی قرار خواهیم داد.نقض تعهد بین
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  ه دولت. قابلیت انتساب عمل متخلفانه ب1-3

گذاري درمورد مسئلۀ انتساب هاي سرمایهواقعیت این است که صرفاً تعداد معدودي از موافقتنامه
اند و به این ترتیب، مواد طرح مسئولیت دولت کماکان منبع گذاري کردهمسئولیت دولت قاعده

ع تدوین شود و به زعم بسیاري از مراجع داوري این قواعد در واقراهنماي این موضوع تلقی می
 41مادة  5). هرچند احراز انتساب طبق بند Kurtz, 2010. p. 171الملل عرفی است (حقوق بین

هاي ایکسید است، با این حال، واقعیات کنوانسیون ایکسید جزئی از مسائل مقدماتی در رسیدگی
از این  هایی باشد،تواند واجد پیچیدگیمرتبط با انتساب اغلب با ماهیت دعوي مرتبط است و می

عنوان ایراد صلاحیتی در مراجع داوري ایکسید عنوان بخشی از ماهیت دعوي یا به رو، انتساب یا به
). مواد طرح مسئولیت PCA Case 2017-37, 2019. Para. 284( گیردمورد بررسی قرار می

موادي که ترین گیرد. مهمدر ارتباط با قابلیت انتساب عمل به دولت فروض متعددي را در نظر می
طرح مسئولیت هستند. طرح  8و  5، 4در داوري ایکسید مورد توجه و استناد قرارگرفته اند، مواد 

اعمال اشخاص یا نهادهایی که عناصري  5هاي دولت، در مادة اعمال ارگان 4نویس در مادة پیش
نیز اعمالی  8در مادة ، و »1نهادهاي شبه دولتی یا نیمه دولتی«کنند یا از اقتدار حکومتی را اعمال می

کند. گیرد، را قابل انتساب به دولت عنوان میرا که مستقیماً به دستور یا فرمان دولت انجام می
عنوان است و دولت را به» ارزیابی یا معیاري ساختاري«بر نویس متکیپیش 4گفتنی است که مادة 

خود فارغ از هر جایگاهی در هاي الملل، مسئول اعمال همۀ ارگانیک شخص واحد در حقوق بین
است و از یک جنبۀ اساسی با » ارزیابی کارکردي«متضمن  5داند. مادة مراتب حکومتی میسلسله
تفاوت دارد؛ به این ترتیب که این ماده نهادهایی را مدنظر دارد که ارگان دولتی نیستند، اما  4مادة 

ند. این ماده مخصوصاً در ارتباط با طبق قانون مجاز به اعمال عناصري از اقتدار حکومتی هست
اند، اما کماکان کارکردي عمومی دارند، واجد اهمیت هاي دولتی که خصوصی شدهشرکت

است و در این رابطه کمترین استناد را در آراي » معیار کنترل«نیز دربرگیرندة  8است. و مادة 
). پیش از ورود Feit, 2010. P. 14; Crawford, 2010. p. 133-134داوري ایکسید دارند (

به بحث دو نکتۀ اساسی را باید روشن ساخت. یکی اینکه استناد مراجع داوري ایکسید به مواد 
گذاري بوده است و در معاهدات سرمایه» قواعد خاص«مسئولیت در تمام موارد موکول به فقدان 
اند به آن تکیه کرده مند شده مراجع صرفاً گذاري قاعدههرکجا چنین وضعیتی در معاهدات سرمایه

)NAFTA Chapter 11 Arbitration, 2011. paras. 59-62 دوم اینکه، لازم است میان .(
المللی قائل به تفکیک شویم. قواعد حاکم بر انتساب در مسئولیت ناشی از قرارداد و مسئولیت بین

طی به مسئولیت صورت نقض تعهدات قراردادي تابع قانون مناسب حاکم بر قراردادهاست و ارتبا
                                                                                                                                                                        
1. parastatal entities 
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). مخصوصاً اینکه قواعد انتساب در قوانین 102. ص. 1399، سیفی، عمیدمهرالمللی ندارد (بین
الملل دارد و حداقل اینکه دولت در قوانین داخلی تفاوت روشنی با قواعد انتساب در حقوق بین

ین قائل به رتبه و رده پایداخلی داراي شخصیت یکپارچه نیست و همچنین میان مقامات عالی
المللی چنین تفکیکی وجود ندارد تفکیک شده است، در حالی که در حقوق مسئولیت بین

)Crawford. 2010. p. 134گذاري منجر ). همچنین باید در نظر داشت که نقض قرارداد سرمایه
المللی شود. به عبارت دیگر نقض قرارداد در صورتی نقض تعهد بینبه طرح مسئولیت دولت نمی

تر از که پیش» شرط فراگیر«گردد که آن قرارداد تحت حمایت معاهده باشد و طبق لت تلقی میدو
اي باشد. در گذاري، یک تعهد معاهدهآن صحبت کردیم، تعهد به حمایت از قراردادهاي سرمایه

  پردازیم.ادامه به ارزیابی برخورد دیوان داوري ایکسید با مسئلۀ قابلیت انتساب می

 ان دولتی. ارگ1-1-3

ها به و انتساب اعمال شرکت 4یکی از بهترین توضیحات در داوري ایکسید در ارتباط با مادة 
یک شهروند  مشاهده کرد.  توان در رأي قضیۀ دولت را می

) اقدام به تأسیس یک شرکت SODIGAآرژانتینی به همراه یک شرکت خصوصی اسپانیایی (
خورد و کنند. پروژه شکست می) به منظور تولید محصولات شیمیایی میEAMSAسپانیایی (ا

کند؛ با این استدلال که قصور از جانب علیه دولت اسپانیا در ایکسید طرح دعوا می 
بوده و از آنجایی که این شرکت یک نهاد عمومی بوده، فعل و ترك فعل آن  SODIGAشرکت 

). دولت اسپانیا ICSID Case No. ARB/97/7, 2000. para. 72دولت اسپانیاست ( منتسب به
دارد این شرکت یک نهاد خصوصی بوده و عملش قابل بیان می» ارزیابی ساختاري«نیز با اتکاء بر 

کند که ). دیوان در ابتدا این مطلب را روشن میIbid. para. 47انتساب به دولت اسپانیا نیست (
وجود دارند که کاملاً خارج از طرح  SODIGAهایی نظیر نیز شرکت» معیار ساختاري«حتی ذیل 

کلی ادارة عمومی دولت نیستند. همچنین بسیاري از نهادهاي عمومی که تابع حقوق خصوصی 
دهند که تابع حقوق عمومی است. از این رو هستند، در برخی مواقع اشتغالات عمومی را انجام می

بایست الملل میتنها یکی از معیارهاست و در حقوق بین» معیار ساختاري«یرد که گدیوان نتیجه می
سایر معیارها از جمله کنترل شرکت توسط دولت و اهداف و اشتغالاتی که براي آن در نظر گرفته 

) طرح 2(4). دیوان در این رأي با عنایت به مادة Ibid. paras. 48-50شده است نیز لحاظ شود (
الملل، بستگی به عنوان نهاد دولتی طبق حقوق بیناین استدلال که توصیف یک نهاد بهمسئولیت و 

 ,ILC Draft articles on Responsibilityوضعیت آن نهاد طبق حقوق داخلی ندارد (
op.cit., p. 42 صرف خصوصی بودن شرکت مزبور طبق قانون داخلی اسپانیا را مانعی در ، (
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همچنین با استناد  الملل، تلقی نکرد.ان نهاد دولتی طبق حقوق بینعنوجهت توصیف آن شرکت به
 را متضمن بررسی موردي در هر پرونده دانست.» معیار کارکردي«، 5به مادة 

  دولتیدولتی یا شبه. نهادهاي نیمه2-1-3

نهادهاي «دولتی (این اصطلاح در ادبیات فارسی به نام مراجع داوري درمورد نهادهاي نیمه
که از ترکیب نهادهاي خصوصی و دولتی ساخته شده، مشهور شده است) عمدتاً به » یخصولت

کنند. با این حال، طرح مسئولیت تدوین شده است، استناد می 5قواعد عرفی انتساب که در مادة 
طرح  5ویژه از زمان استناد به مادة برانگیز درمورد اعمال معیار مناسب براي انتساب بهمسئلۀ مناقشه

هاي مربوط به اشکال مختلف مداخلۀ دولت در گذاري به پیچیدگیئولیت در دعاوي سرمایهمس
طور کلی براساس رویکرد حقوق شود. با این حال، مراجع داوري بهنظام اقتصادي مربوط می

صورت دهند: اول بهدولتی را در دو مرحله انجام میالملل عرفی، شناسایی یک موجودیت نیمهبین
کنند. در رابطه کنند و سپس معیار کارکردي را اعمال میاز تحلیل ساختاري استفاده میمقدماتی 

توان فهرستی طولانی از عناصر دخیل در تحلیل را ارائه داد: تأسیس براساس با تحلیل ساختاري می
 ,ICSID Case No ARB(AF)/00/3, Award 30 April 2004قانون یا احکام قانونی (

para 75; ICSID Case No ARB/07/24, Award, 18 June 2010, para 22; ICSID 
Case No ARB/07/12, Decision on Jurisdiction, 11 September 2009, paras 51; 

UNCITRAL, Award on the Merits, 24 May 2007, para 9 از جمله قوانین مربوط) (
، وجود ).SCC, Arbitral Award, 16 December 2003, para 1.1سازي) (به خصوصی

 ICSID Case Noمأموریت براي انجام یک خدمت عمومی یا تعقیب یک هدف عمومی (
ARB/00/4, Decision on Jurisdiction, 31 July 2000, para 32 مدیریت اموال ، (

 ICSID Case No. ARB/08/11, Award, 25 October 2012, paraمتعلق به دولت (
 ,ICSID Case No ARB/04/ 13, Award, 6 November 2008) ، بودجۀ مستقل (173

para 161) دریافت یارانۀ دولتی ، (UNCITRAL, Award on the Merits, 24 May 
2007, para 45گذاري) ) ، تفویض اختیارات انحصاري از سوي دولت (از جمله اختیار قیمت

)Ibid.,para 9.) هیئت رئیسۀ منصوب دولت ، (ICSID Case No ARB/01/11, Award, 
12 October 2005, para 76عنوان رئیس یا عضو هیئت رئیسه () ، وجود وزرا بهICSID 

Case No ARB/00/6, Decision on Jurisdiction, 16 July 2001, para 19 و ... . در (
 توانند خدمتی عمومی ارائه دهند یا در جهت یکعنوان نمونه میها این نهادها بهبرخی پرونده

اعمال » معیار کارکردي«با » تحلیل ساختاري«هدف عمومی اعمال اختیار کنند که در این صورت، 
عنوان مبنایی آن نهاد به » هدف عمومی«شود و به این ترتیب، اقتدار حاکمیتی در هم تنیده می
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سید کند. براي نمونه، مرجع داوري ایککافی براي اثبات انتساب رفتار آن نهاد به دولت عمل می
انجام وظایفی  AMDواضح است که هدف اصلی «در پروندة سالینی علیه مراکش بیان داشت: 
هاي متعلق به برداري داراییوساز و مدیریت و بهرهاست که تحت کنترل دولت است (ساخت

ها بخش خدمات عمومی و پاسخگویی به نیازهاي سازندگی دولت مراکش در رابطه با زیرساخت
 ICSID Case No ARB/00/4, Decision onباطی کارآمد) (هاي ارتو شبکه

Jurisdiction, 31 July 2000, para 33.(  
 ICSID Case No» (کندخودي خود مسئلۀ انتساب را حل نمیبه«با این حال، معیار ساختاري 

ARB/07/24, Award, 18 June 2010, para 193 درواقع، دیوان داوري باید متعاقباً به .(
 5کارکردي رجوع کند تا بتواند اعمال واقعی عناصري از اقتدار حاکمیتی را نیز طبق مادة معیار 

طرح مسئولیت اثبات کند. نکتۀ قابل تأمل در این خصوص این است که این معیار بدواً متناظر با 
بندي دوگانۀ بر تقسیمباشد که مبتنیطبق حقوق مصونیت قضایی دولت می» معیار ماهیت عمل«
گذاري است. این رویکرد نیز براي مراجع داوري سرمایه» 2اعمال تصدي«و » 1ال حاکمیتیاعم«

طور که مرجع داوري ایکسید در پروندة مافزینی علیه اسپانیا بیان چندان ناشناخته نیست، همان
  دارد:می

ا ترك ها یدیوان باید مجدداً بر معیار کارکردي تکیه کند، یعنی باید اثبات کند که این فعل«
اند نه ماهیت حاکمیتی، یا برعکس اثبات کند که هاي خاص در اصل ماهیت تجاري داشتهفعل

تواند به دولت اسپانیا قابل ماهیت آنها در اصل حاکمیتی بوده است نه تجاري. اعمال تجاري نمی
 ,ICSID Case No ARB/97/7» (انتساب باشد، درحالی که اعمال حاکمیتی قابل انتساب است

Award, 13 November 2000, para 52, 57 .(زین يگرید ةدر پروند دیکسیا يداور وانید 
 تیکه اعمال خوانده که موضوع شکا یدر صورت ت،یطرح مسئول 5 ةطبق ماد«که :  داردیم انیب

 يکه در اجرا یبوده، قابل استناد به دولت است. درصورت یتیاعمال اقتدار حاکم ياست در راستا
 ICSID Case( »اساس، به دولت منتسب شود نیبر ا تواندیانجام گرفته باشد، نم يرمناسبات تجا

No ARB/07/ 24, 18 June 2010, para 201(i)(.  
قواعد مسئولیت  5این استدلال فرمالیستی که الزام به اعمال عناصري از اقتدار دولتی مطابق با مادة 

کنوانسیون ملل «)(پ) 1(2ال اقتدار حاکمیتی طبق مادة تر از الزامات مربوط به اعماي وسیعرا به دسته
کننده به نظر دهد، چندان قانعنسبت می» ها و اموال آنهاهاي صلاحیتی دولتمتحد براي مصونیت

مصونیت قضایی «که درچارچوب نظریۀ » معیار ماهیت عمل«رسد. به جاي آن، استفاده از نمی

                                                                                                                                                                        
1. acta jure imperii 
2. acta jure gestionis 
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منظور تقویت سازگاري مسئولیت طراحی شده است، به 5 در زمینۀ انتساب رفتار طبق مادة» محدود
  ).De Stefano, 2020. pp. 57-61الملل عمومی کاربرد دارد (میان این دو حوزه از حقوق بین

  . افراد خصوصی3-1-3

دیوان ابتدا به  نویس، در قضیۀ طرح پیش 8در ارتباط با استناد به مادة 
 4نویس مسئولیت پرداخت و بیان داشت اولاً طبق مادة پیش 5و  4انتساب طبق مواد  بررسی قابلیت

واسطۀ وضعیت حقوقی جداگانۀ این شرکت، امکان تلقی شرکت به عنوان ارگان دولتی منتفی و به 
نویس، دیوان بیان داشت هرچند این شرکت به طور کلی پیش 5است، ثانیاً، در ارتباط با مادة 

» اختیارات کلی«ال عناصري از اقتدار حاکمیتی را داشته است، با این حال، وجود این اختیار اعم
مسئولیت کافی نیست. از این رو دیوان بیان داشت این شرکت در این  5نفسه براي اجراي مادة فی

نویس در اینجا قابلیت اعمال طرح پیش 8مورد خاص در سمت حاکمیتی عمل کرده است و مادة 
). ICSID Case No. ARB/03/29, (Aug. 26, 2009), paras. 117-30 ,د(کنپیدا می

 8تواند طبق مادة می)NHA(در تأیید اینکه آیا اقدامات دیوان در ادامه و
هر اقدام خاص شرکت «نویس قابل انتساب به دولت پاکستان باشد یا خیر، بیان داشت طرح پیش

تقیم تصمیم شرکت مذکور در خاتمۀ قرارداد بود و این تصمیم به در نقض معاهده، پیامد مس
). دیوان مضافاً اشاره کرد Ibid., para. 125» (شدصراحت از جانب دولت پاکستان دریافت می

عنوان عمل حاکمیتی یا اي به توصیف رفتار مورد بحث بههیچ خدشه 8انتساب طبق مادة «که 
ساب طبق این قاعده، مهم نیست که اعَمال تجاري، مدیریتی یا منظور انتکند. بهتجاري وارد نمی

عنوان عمل قراردادي باشد، بنابراین اثبات انتساب الزاماً به این معنا نیست که اعَمال تحت بررسی به
  ).Ibid., Para. 129» (حاکمیتی مورد شناسایی قرار گیرد

دولتی ذیل دامنۀ انتساب  کما اینکه، در برخی موارد ممکن است اعمال تصدي یک شرکت
طرح  5شود که الزامات مقرر در مادة طرح مسئولیت جاي گیرد. این امکان زمانی مطرح می 8مادة 

مسئولیت محقق نشود، که این امر در غیاب تفویض رسمی اختیارات یا واگذاري عناصري از 
تحلیل ساختاري یا معیار تر در اقتدار حاکمیتی وجود نداشته باشد. در این موارد عناصري که پیش

عمل  8عنوان مبناي انتساب طبق مادة مطرح شد، به 5عنوان مبناي انتساب طبق مادة ساختاري به
هاي دولتی وجود بر دستور، هدایت یا کنترل توسط ارگانکنند، به شرطی که شواهدي مبنیمی

مشهود دولتی، تأیید قبلی هایی همچون نظارت داشته باشد. چنین نتایجی ممکن است براساس یافته
هاي دولتی یا همچنین طبق ملاحظات تصمیمات و عملیات، و دستوراتی از سوي دولت به شرکت

کند، به دست آید. یکی از بینی میها را پیشحکمرانی شرکتی که انتصاب مدیران توسط دولت
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ة آمریکا است ایالات متحد -گیري، آراي دیوان داوري ایرانمنابع غنی درخصوص این نتیجه
)Case No 17, 15 December 1982, IRAN-US CTR 411, 413; IRAN-US CTR 

334, 338 (1983-I); Award No 133-340-3, 6 IRANUS CTR 52, 58-59 (1984-
II); Award No 21- 132-3, 2 IRAN-US CTR 6 (1983-I)  به هر روي، مراجع داوري .(

سازوکاري استثنایی است که مستلزم آستانۀ بالایی از  8ادة اند که انتساب طبق منیز تصدیق کرده
سو و هدایت یا کنترل ازسوي دیگر است. مراجع داوري همچنین ها یا مجوزها از یکدستورالعمل

بایست طبق حقوق هاي افراد خصوصی میاند که کنترل یک ارگان دولتی بر فعالیتبیان داشته
 ICSID Case No ARB/04/13, Award, 6 Novemberباشد (» مؤثر«الملل عرفی، بین

2008, para 173.(
، از مجموع آراي مرجع داوري ایکسید 2010) در سال 2010طبق تخمین پروفسور کرافورد (

 8رأي به مادة  9و  5رأي به مادة  10طرح مسئولیت،  4رأي به مادة  24در زمینۀ قابلیت انتساب، 
مجموع اینها تنها در تعداد معدودي از این آراء استناد به این  اند که ازطرح مسئولیت استناد کرده

صورت مقدماتی و یا براي بیان اهمیت و مواد تأثیر قاطع در نتیجۀ رأي داشته و عمدة آنها صرفاً به
). در پژوهش دیگري که از سوي De Stefano. 2020جامعیت طرح مسئولیت بوده است (

رأي با  125به این سو انجام شده، بیش از  2010) از سال p. 456 .2022پروفسور شیرلو و دوگال (
بر مواد مسئولیت این موضوع شناسایی شده است که نشان از افزایش قابل ملاحظه آراي مبتنی

  دارد.

  گذاري. نقض معاهدة سرمایه2-3

رح تر بیان شد به منظور امکان طگونه که پیشگذاري، همانالملل سرمایهدر حوزة حقوق بین
بایست دربرگیرندة نقض یک الملل، نقض قرارداد میمسئولیت دولت طبق حقوق بین

گذار خارجی است که اثبات کند نقض باشد. بار اثبات این مطلب نیز برعهدة سرمایه 
قرارداد منعقده با دولت میزبان، چگونه و تا چه اندازه منجر به نقض معاهده شده است. دیوان 

» 1معیار بررسی مقدماتی«در این ارتباط از  ي ایکسید در قضیۀ داور
گذار تکیه کرد، تا جایی که استفاده کرد و براساس آن بر توصیف پرونده توسط سرمایه

گذاري هاي ادعایی معاهدة دوجانبۀ سرمایههایی تأیید شده توسط خواهان را بتوان نقضواقعیت«
، جنبۀ ). دیوان در قضیۀ Feit, 2010. p. 153» (تلقی کرد

کار گرفت. طبق این معیار دیوان در صورتی واجد الذکر را بهتري از معیار سابقگیرانهسخت
اي صورت منصفانه گذار) ارائه شده، بهصلاحیت است که واقعیاتی که توسط خواهان (سرمایه

                                                                                                                                                                        
1. prima facie test 
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  ).Ibid» (گذاري را مطرح کندمعاهدة دوجانبۀ سرمایهمسائل نقض یک یا چند مقررة 
المللی به این معناست که عمل یک دولت طرح مسئولیت نقض یک تعهد بین12براساس مادة 

علاوه چنین نقضی المللی ملزم به انجام آن بوده، مطابقت نداشته باشد. بهبا آنچه به موجب تعهد بین
المللی آن نفع تعهد مورد نظر منجر به مسئولیت بیننیز ذي بدون توجه به منشأ و ماهیت آن تعهد و

الملل عنوان عمل متخلفانه باید براساس حقوق بینشود. همچنین توصیف عمل ارتکابی بهدولت می
گونه که بیان شد صرف نقض انجام گیرد، ولو اینکه آن عمل طبق حقوق داخلی مجاز باشد. همان

الملل نیست و این امر مستلزم شرایط مضاعفی نقض حقوق بین گذاري متضمنیک قرارداد سرمایه
) در صورتی که عدم مراعات یک 1توان در این رابطه مطرح کرد: است. سه شرط کلی را می

شرط «) براساس 2شود. » رفتار عادلانه و منصفانه«اي دربرگیرندة نقض تعهد عرفی تعهد معاهده
المللی دولت طبق معاهدة حمایت از خشی از تعهد بینگذاري برعایت قرارداد سرمایه» فراگیر
گذار شود و لزوم پرداخت ) نقض قرارداد منجر به مصادرة اموال سرمایه3گذاري باشد. سرمایه

المللی مطرح گردد. در ادامه به توضیح این سه شرط عنوان یک تعهد عرفی بینغرامت به
  پردازیم.می

 نه. شرط رفتار عادلانه و منصفا1-2-3

گذاري حاوي شرط رفتار عادلانه و منصفانه امروزه اکثر قریب به اتفاق معاهدات حمایت از سرمایه
ی شمال يکای) موافقتنامۀ تجارت آزاد آمر1(1105مادة و حمایت و امنیت کامل هستند (نظیر 

)NAFTA. 1992گذاري نیز به دامنۀ شمول و )). همچنین در بسیاري از آراي داوري سرمایه
هاي متعددي از این شرط که در آراي داوري به ض چنین شرطی اشاره شده است. فارغ از جنبهنق

آن اشاره شده است، آنچه مستقیماً با موضوع بحث حاضر مرتبط است، اشارة مراجع داوري 
المللی و مخصوصاً مرجع داوري ایکسید به قابلیت اعمال این شرط نسبت به تعهدات قراردادي بین

ند دامنۀ دقیق این شرط هنوز هم روشن نیست، اما برخی از مراجع داوري این مسئله را است. هرچ
نقض قراردادهاي » شرط رفتار عادلانه و منصفانه«اند که صورت کلی مورد پذیرش قراردادهبه

گیرد. براي نمونه مراجع داوري ایکسید در آراي گذاري را نیز در برمیسرمایه
)ICSID Case No. ARB/02/6, (Jan. 29, 2004), para. 162 و (
 )ICSID Case No. ARB/03/3, (Apr. 22, 2005), para.182( اند این بیان داشته

دهد. مراجع داوري ایکسید در بسیاري از گذاري را نیز پوشش میشرط نقض قراردادهاي سرمایه
مستلزم این » شرط رفتار عادلانه و منصفانه«اند که نقض نکته اشاره کرده آراي داوري خود به این

است که دولت طرف قرارداد در مقام اعمال حاکمیت باشد. هرچند هنوز چنین برداشتی تبدیل به 
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ي رویۀ یکپارچۀ این نهاد داوري نشده است. براي نمونه دیوان در رأي قضیه
براي اینکه نقض ادعایی یک قرارداد متضمن نقض معاهدة «دارد: تباط بیان میدر این ار 

بایست نتیجۀ رفتاري باشد که فراتر از رفتار مشابهی گذاري باشد، نقض ادعایی میدوجانبۀ سرمایه
تواند انجام دهد. دولت تنها در اجراي اقتدار حاکمیتی و است که یک طرف معمول قراردادي می

 ICSID» (تواند تعهدات مندرج در معاهدة دوجانبه را نقض کندیک طرف قرارداد، می عنواننه به
Case No. ARB/03/3, (Apr. 22, 2005), para. 260عبارت دیگر، نقض این شرط از ). به

 ,ICSID Case No. ARB/03/29است (» اقتدار حکومتی دولت«منظر دیوان مستلزم استفاده از 
para. 180; ICSID Case No. ARB/00/6 (Dec. 22, 2003); ICSID Case No. 

ARB(AF)/00/3 (Apr. 30, 2004)  .(  
در پایان باید خاطرنشان ساخت اصل رفتار منصفانه و عادلانه، استانداردي حمایتی است که تا 

- 198دالزر، شروئر، پیشین، صص. حد امکان خلاءهاي حمایتی سایر استانداردها را مرتفع کند (
در مواقعی که ادلۀ کافی براي اثبات «تواند ین شرطی دامنۀ شمول وسیعی دارد و حتی می). چن211

» گذار به کار آیدسلب مالکیت وجود ندارد، براي تحقق عدالت و جبران خسارت از سرمایه
)ICSID Case No. ARB/02/16, (28 September 2008), paras. 300-301 از این رو .(

علاوه، با عنایت به مراجع داوري به دلیل آثار عملی آن، بسیار زیاد است. بهاستناد به این شرط در 
گذار گذاري که همانا ایجاد شرایط باثبات و امن براي سرمایههدف نهایی معاهدات سرمایه

گذاران و خارجی در کشور میزبان است و همچنین باتوجه به اینکه روابط اصلی میان سرمایه
گیرد، منطقی نیست که دامنۀ گذاري صورت میریق قراردادهاي سرمایههاي میزبان از طدولت

ها تعمیم نداده و هدف حمایتی چنین شمول این شرط را به حمایت از تعهدات قراردادي دولت
 شرطی را سالبه به انتفاء موضوع کنیم.

  . مصادره2-2-3

هاي عینی، بلکه امل داراییدر ارتباط با مصادره امروزه پذیرفته شده است که مصادره نه تنها ش
- هاي غیرعینی داراي ارزش اقتصادي، از جمله حقوق قراردادي میشامل طیف وسیعی از دارایی

). البته این پرسش که آیا مصادرة غیرمستقیم، حقوق قراردادي را نیز Feit, 2010. p. 158گردد (
گذاري دارد. ابتدا باید رمایهپردازي معاهدات سگیرد یا خیر، مقدمتاً بستگی به عبارتدر برمی

گذار وارد اي بر مالکیت رسمی و ظاهري سرمایهگفت سلب مالکیت یا مصادرة غیرمستقیم خدشه
- اي معقول و با صرفه محروم میاش به شیوهگذاريبرداري از سرمایهکند. بلکه وي را از بهرهنمی

گذاري مقرراتی راجع به مصادرة ایه). در اغلب معاهدات دو یا چندجانبۀ سرم159کند (همان. ص. 
اقدام یا اقداماتی که تأثیر مشابه ملی سازي «غیرمستقیم وجود دارد. مثلاً در معاهدة منشور انرژي از 
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گذاري نیز با ادبیات ) صحبت کرده است. معاهدات دوجانبۀ سرمایه13(ماده » یا سلب مالکیت دارد
اند. گفتنی است که در این ۀ آنها را تعیین کردهمتفاوتی مصادرة مستقیم و غیرمستقیم و دامن

معاهدات در تعریف مصادره عمدتاً به سلب مالکیت، ملی سازي یا اقدامات مشابه آن نسبت به 
در » گذاريسرمایه«شود. با نگاهی به تعریف ، اشاره می»گذار خارجیهاي سرمایهگذاريسرمایه«

شود که در اکثر قریب به اتفاق این معاهدات، گذاري ملاحظه میمعاهدات حمایت از سرمایه
باشد. از این نیز می» هرگونه حق اعطا شده به وسیلۀ قانون یا قرارداد«گذاري از جمله شامل سرمایه
تواند تحت شرایطی موضوع مصادره تلقی توان گفت حقوق اعطا شده در قرارداد نیز میرو می

  المللی دولت میزبان کرد.بینگردد و تعهد قراردادي را تبدیل به تعهد 
اما مسئلۀ حائز اهمیت در این باره این است که در اقدام یک دولت به سلب مالکیت، چگونه 

شود، قائل گذاري و نقضی که منجر به مصادره میتوان میان نقض معمول یک قرارداد سرمایهمی
ین مسئله مواجه بود که آیا ، دیوان داوري ایکسید با ابه تفکیک شد. در قضیۀ 

تواند دربرگیرندة مصادرة حق مورد نظر باشد نقض جدي و مستمر قرارداد توسط ارگان دولتی می
). دیوان در ICSID Case No. ARB(AF)/00/3 (Apr. 30, 2004), para. 165یا خیر؟ (

تانۀ سلب مالکیت این ارتباط میان صرف قصور یا استنکاف تبعیت از قرارداد و رفتاري که به آس
عدم تبعیت «). دیوان به این نکته اشاره کرد که Ibid., para. 174رسد، قائل به تفکیک شد (می

بلکه لازم است انکار «، »آیدیک حکومت از تعهدات قراردادي مصادره یا مشابه آن به حساب نمی
» نشده باقی بماندانهاي موجود براي خواهان جبرچارهمؤثري از حق آشکار شود، و از طریق راه

)Ibid., para. 175رسد که نقض تعهدات قراردادي تنها ). در مجموع، دیوان به این نتیجه می
بر عمل حاکمیتی باشد، نظیر نفتا شود که آن نقض مبتنی 1110تواند منجر به نقض مادة زمانی می

تیابی به جبران نسبت به گذار هیچ امکانی براي دسصدور دستور تقنینی، یا در صورتی که سرمایه
). مشابه چنین حکمی را Ibid., Para. 177نقض صورت گرفته، نزد یک دادگاه نداشته باشد (

نیز مشاهده کرد. این مرجع نیز هم بر حاکمیتی  توان در رأي قضیۀ می
 ICSID Case(گذار، تأکید کرد بودن عمل و هم بر عدم امکان جبران خسارت براي سرمایه

No. ARB/01/13, 2003. para. 161 گیري مشابهی نیز به نتیجه ). دیوان در قضیۀ
رسید و هرگونه نقض قراردادي را منتهی به مصادره ندانست. بلکه چنین نتیجه گرفت که سلب 

د دولت یا نهادهاي آن از صرف نقض در مقام یک طرف قراردا«افتد که مالکیت زمانی اتفاق می
 ICSID Case No. ARB/01/12» (فراتر رفته و اشتغالات مشخصی از حاکمیت را انجام دهند

(July 14, 2006), para. 315.(  
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  . شرط فراگیر3-2-3

در مباحث پیشین راجع به شرط فراگیر و خصائص آن سخن گفتیم. در اینجا و در ارتباط با 
م. نخستین پرسشی که در این ارتباط مطرح کنیموضوع حاضر نیز نکاتی پیرامون این شرط ذکر می

گذار گذاري توسط دولت میزبان، به سرمایهشود این است که آیا نقض یک قرارداد سرمایهمی
دهد یا خیر؟ به عبارت دیگر آیا نقض المللی را میحق استناد به آن نقض در محاکم داوري بین

  آید؟به حساب میالملل گذاري، نقض تعهد حقوق بینیک قرارداد سرمایه
مقدمتاً باید گفت، پاسخ به پرسش فوق مثبت است. اهمیت این مطلب در این است که دیوان 

بینی شده است، بر ادعاهاي گذاري پیشالمللی که براساس معاهدة حمایت از سرمایهداوري بین
شرط « گذاري همچنین نقضهاي قراردادي نیز صالح است، چراکه نقض یک قرارداد سرمایهنقض

 ). Wong, 2006. p. 139آید (نیز به حساب می» فراگیر
تا کجاست و آیا همۀ تعهدات قراردادي میان » شرط فراگیر«در ارتباط با این پرسش که دامنۀ 

شود یا برخی از آنها، اختلاف نظر وجود گذار خارجی مشمول این حمایت میدولت و سرمایه
أي دیوان ایکسید در قضیۀ دارد. در آراي داوري مخصوصاً پس از ر

)،ICSID Case No. ARB/01/13, 2003 اجماع سابقاً پایدار پیرامون این مفهوم (
توان چند رویکرد جاي خود را به تشتت در آراي بعدي داد. مجموعاً و بدون ورود به جزئیات می

: برخی مراجع از این شرط تفسیري تفسیري پیرامون این شرط را در آراي داوري ایکسید برشمرد
ها از طریق این شرط آورند، به این معنا که هیچ محدودیتی برحاکمیت دولتعمل میمضیق به

). برخی دیگر Ibid., para. 167آید مگر اینکه صریحاً در معاهده منعکس شده باشد (وارد نمی
هاي ت، معتقدند تنها نقضدول» اعمال حاکمیتی«و » اعمال تصدي«از محاکم با تفکیک میان 

کند، تحت پوشش استاندارد فراگیر هستند اش ملزم میقراردادي که دولت را در مقام حاکمیتی
)ICSID Case No. ARB/03/15, 27 April 2006; ICSID Case No. ARB/03/1, 

27 July 2006ج ). برخی محاکم دیگر نیز تمرکز را بر معیار شدت مداخلۀ دولت در حقوق مندر
 ;ICSID Case No. ARB/01/8, 12 May 2005, para. 299گذارند (در قرارداد می

ICSID Case No. ARB/03/11 .(  
گذاي آزادي کامل ها در تعیین دامنۀ شمول این استاندارد در معاهدات سرمایههرچند دولت

ت در آراي داوري هاي مبهم در این ارتباط منجر به تشتپردازيدارند، اما باز هم برخی از عبارت
، و  شد است. براي نمونه، مرجع داوري ایکسید در دو قضیۀ 

قائل به تفسیري موسع از این نتایج متفاوتی گرفت. دیوان در قضیۀ 
ین نتیجه شرط شد و تمامی تعهدات قراردادي را مشمول این استاندارد تلقی کرد. دیوان به ا
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ذیل استاندارد فراگیر در معاهدة » گذاريهرگونه تعهد در ارتباط با سرمایه«رسید که عبارت 
شود. برهمین اساس گذاري نیز میگذاري، شامل تمامی تعهدات منبعث از قرارداد سرمایهسرمایه

شرط «ت به گذاري، با عنایدیوان احراز کرد که تمامی ادعاهاي نشئت گرفته از قرارداد سرمایه
الاجرا، تبدیل به نقض معاهدة دوجانبه به دلیل قصور دولت در مراعات تعهدات لازم«، »فراگیر

). این مرجع همچنین به نقد ICSID Case No. ARB/01/13, 2003. Para. 128( »شودمی
). Ibid., Para. 120، پرداخت (در قضیۀ » تفسیر بسیار مضیق دیوان«
اي با این شرط نشده است. در دهد که در محاکم داوري، برخورد یکپارچهمین نمونه نشان میه

دهند، عموماً این معناي محدود و مضیقی می» شرط فراگیر«توان گفت مراجعی که به نتیجه می
ترین ادعاهاي قراردادي را تبدیل به ادعاهاي اهمیتترین و بینگرانی را دارند که کوچک

حمایت و «و » رفتار عادلانه و منصفانه«اي کنند، اما با این کار عملاً استانداردهایی نظیر معاهده
 )76گونه که دیوان در قضایاي الِ پَسو انرژي (پاراگراف همانکنند (را بلااستفاده می» امنیت کامل

عی به ). از سوي دیگر مراجعی که معناي موس) بیان داشت105و پان آمریکن انرژي (پاراگراف 
دهد که بیان همان معنایی را می«دهند، این استدلال را مدنظر دارند که شرط فراگیر این شرط می

  )Feit,2010, pp. 163-167». (کندمی

  گیرينتیجه

المللی دولت، تلاش بر تدوین الملل در تدوین مواد طرح مسئولیت بینکمیسیون حقوق بین
ها را در برگیرد و ثانیاً، فارغ المللی دولتمامی تعهدات بیناي جامع داشته است که اولا،ً تمجموعه

المللی دولت توسط یک یا چند دولت، اشخاص از مخاطب این تعهدات، امکان طرح مسئولیت بین
الملل المللی در کل را فراهم آورد. مضافاً اینکه، عصر حکومت حقوق بینها و جامعۀ بینو گروه

الملل ها به سرآمده است و اشخاص نیز امروزه در حقوق بینبر روابط انحصاري میان دولت
الملل که در آن اشخاص هاي حقوق بیناند. یکی از حوزهعنوان تابع مورد شناسایی قرارگرفتهبه

گذاري است. یکی از الملل سرمایهها را دارند، حوزة حقوق بینامکان طرح دعوا علیه دولت
گذاري یعنی کنوانسیون واشنگتن نیز این حق را به ت سرمایهوفصل اختلافاترین اسناد حلمهم

  المللی دولت استناد کنند. گذاران) اعطا کرده است که به مسئولیت بیناشخاص(سرمایه
گذاري به سرمایهگذاران یکی از اهداف اساسی معاهدات راجعکه حمایت از سرمایهاز آنجایی

گذاران که عمدتاً ها در قبال سرمایههدات دولتاین است که تع است و چنین حمایتی مستلزم
الملل قرار گیرد. این مهم الملل است، تحت پوشش حمایتی حقوق بینموضوع حقوق تجارت بین

گذاري که در معاهدات سرمایه» شرط فراگیر«شود. نخست، درج راهکار محقق می 3از طریق 



 101     پرورامیر درون / المللی دولت در داوري ایکسیدجایگاه مواد مسئولیت بین 

اي گذار به تعهدات معاهدهسرمایه منجر به تبدیل تعهدات قراردادي دولت میزبان در قبال
- عنوان مکانیسمی حمایتی سبب میکه به » شرط رفتار عادلانه و منصفانه«شود. دوم، المللی میبین

الملل عرفی شود نقض تعهدات قراردادي دولت با شرایطی منجر به نقض این اصل طبق حقوق بین
» مصادره«آورد. مکانیسم دیگر در چارچوب  المللی دولت را به همراهگردد و نتیجتاً مسئولیت بین

گیرد و در قابل بحث است؛ با این توضیح که مصادرة غیرمستقیم، حقوق قراردادي را نیز در برمی
  گردد.المللی آن میالمللی یک دولت و طرح مسئولیت بینصورت وقوع منجر به نقض تعهد بین

المللی و شرایط با استناد به مسئولیت بین المللی دولت در رابطهاما فارغ از نوع تعهدات بین
ها، نکتۀ اساسی میزان نفوذ و استناد به مواد طرح سال کنندة وصف متخلفانۀ اعمال دولتزائل

الملل در آراي داوري مرکز ایکسید است. در این رابطه با استناد به کمیسیون حقوق بین 2001
گردد که این مراجع در عرفی بودن مواد ات میآراي داوري مراجع داوري ایکسید این اعتقاد اثب

جاي آراي خود در چارچوب نویس تا حد زیادي اجماع دارند. از این رو در جايطرح پیش
تر مربوط به میزان اثرگذاري این اند، اما نکتۀ مهمالملل عرفی به این مواد استناد کردهحقوق بین

ین باره باید گفت استناد به مواد مذکور عمدتاً در مواد در نتایج آراي داوري این نهاد است. در ا
توان هاي مراجع داوري مورد استناد قرار گرفته است و در کمتر رأیی میقالب مقدمات استدلال

  هاي اساسی آن مشاهده کرد.گیرياثر قطعی این مواد را در بندهاي اجرایی و نتیجه
کند که ت دولت این نکته را روشن میتوان گفت هرچند تحولات قواعد مسئولیدر پایان می

گذاري نیز ملحوظ نظر کمیسیون بوده در تنظیم این قواعد حوزة نوظهور حقوق حمایت از سرمایه
- است، اما مراجع داوري ایکسید عمدتاً براي اعتباربخشی به آراي خود و نیز تقویت قدرت اقناع

عنوان اند و این مواد را بهلی استناد کردهالملها به مواد عام حقوق مسئولیت بینکنندگی استدلال
کردند. حتی گذار خارجی قلمداد نمینقطۀ اتکاء اصلی براي مسئولیت دولت در مقابل سرمایه

کنندة قواعد راجع به مسئولیت نویس عمدتاً تنظیمبرخی مراجع بر این اعتقادند که مواد پیش
براي یافتن مقررات مربوط به مسئولیت دولت هاست و مراجع داوري ها در مقابل سایر دولتدولت

گذاري به سرمایهدر مقابل بازیگران غیردولتی باید به قواعد مندرج در معاهدات خاص راجع
حال ). با اینICSID Case No. ARB/04/14, Award (December 8 2008)رجوع کنند (

ع داوري از طریق استناد به مواد گیري مراجتوان یافت که در آن بخشی از نتیجهمواردي را نیز می
» انتساب«توان در ارتباط با مسئلۀ مسئولیت و شرح آن حاصل شده است. این موارد را غالباً می

المللی دولت تا چه میزان مشاهده کرد. در  مجموع براي پاسخ به این پرسش که مواد مسئولیت بین
هاي توان به بخشخارجی را دارد، می گذارامکان اعمال در دعاوي داوري میان دولت و سرمایه

مختلف طرح مسئولیت و حدود اعمال آن نظر انداخت. بخش اول طرح مسئولیت حاوي مقررات 
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المللی از سوي المللی دولت است. این بخش حاکم بر نقض تعهدات بینعمومی مسئولیت بین
هاي و سازمان ها است، اما درخصوص نقض این تعهدات از سوي بازیگران غیردولتیدولت

طور که در این مقاله بیان شود. با این حال، همانهاي خصوصی اعمال نمیالمللی یا موجودیتبین
شد این اتفاق نظر در دکترین حقوقی و آراي داوري وجود دارد که بخش اول در رابطه با احراز 

). Hobér, 2008. pp. 552-3شود (گذاري اعمال میانتساب اعمال به دولت در دعاوي سرمایه
» قانون خاص«بخش چهارم نیز که به همین ترتیب دربرگیرندة مقررات عمومی از جمله اصل 

شود. بخش دوم گذاري اعمال میهاي سرمایهاست، چنان که بیان شد عموماً در چارچوب داوري
 34، 31و سوم طرح مسئولیت به پیامدهاي حقوقی مسئولت دولت، از جمله جبران خسارت (مواد 

ها منحصراً مرتبط با ردازد. برخی از مواد این بخشپ) می54تا  49) و اقدامات متقابل (مواد 38تا 
ها است و امکان اعمال آن در قبال اشخاص خصوصی وجود ندارد (نظیر اصل دفاع مشروع دولت

ظیر مادة شود (نمربوط می» دو یا چند دولت«). سایر مقررات نیز به رفتارهاي میان 21موضوع مادة 
درخصوص  18درمورد کمک و مساعدت به دولت دیگر براي ارتکاب اعمال متخلفانه یا مادة  16

تواند هاي دوم و سوم طرح مسئولیت نیز میاجبار دولت). با این حال، به عقیدة بسیاري حتی بخش
). در de Stefano, 2022. p. 459گذاري به کار رود (عنوان اصول راهنما در دعاوي سرمایهبه

گذاري فارغ از جایگاه آنها در اخذ هاي سرمایهنتیجه عمدة کاربردهاي مواد مسئولیت در داوري
گذاري حول برخی تواند به انسجام و یکپارچگی در رویۀ داوري سرمایهتصمیمات نهایی، می

  موضوعات مشابه کمک شایانی کند.
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