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  چکیده
گذاري تبدیل شـده  معاهدات سرمایهترین قواعد اکثر ی از متداولشرط التزام عام تقریباً به یک

ارائه مفهومی صحیح . آوردگذار خارجی فراهم میتري را براي سرمایههاي افزوناست که حمایت
کـه  طـوري است به المللی شدهگذاري بینبرانگیز حقوق سرمایهاز این شرط، یکی از مباحث بحث

نکته اساسی این است که آیـا  . استگیري وادار کرده را نیز به موضع هاي داوريبسیاري از دیوان
ــه     ــیدگی ب ــرر در معاهــده، صــلاحیت رس ــع مق ــه مرج ــن شــرط ب ــرارداد  ای ــات ناشــی از ق اختلاف

دهد؟ و اگر پاسخ مثبت است، شرط تعیـین مرجـع   گذار را میگذاري میان دولت و سرمایهسرمایه
ه اثري خواهد داشت؟ آیا این شرط سبب ارتقاي دعـاوي  رسیدگی به اختلاف مقرر در قرارداد چ

شود؟ اثر و حدود اعمال این شرط تا کجاست؟ در پاسخ به ایـن  اي میقراردادي به دعاوي معاهده
ها به تفسیر مضیق از این شروط  اي از آنعده. اندهاي داوري به دو شکل عمل کردهسؤالات دیوان

ي دولت میزبان پرداخته و درصورتی کـه عمـل دولـت در    و تفکیک میان اعمال حاکمیتی و تجار
اي اش حاکمیتی باشد، آن را سبب نقض شرط التزام دانسته و در مقابل، عـده نقض تعهد قراردادي

دیگر شرط را در معناي موسع آن تفسیر کرده و نقض هـر نـوع تعهـد قـراردادي دولـت میزبـان را       
به نظر . انداي در رسیدگی به اختلاف دانستهجع معاهدهدانستن مرنقض شرط التزام و صالح منزلهبه

رسد تفسیر موسع و دیدگاه دوم در تفسیر شرط از منطق بیشتري برخوردار بـوده و بـا هـدف و    می
  .شودتر بوده و سبب کارآمد شدن آن میتاریخچه ظهور این شروط هماهنگ

ي، نقض قراردادهـاي  گذارشرط التزام عام، معاهدات دوجانبه سرمایه: کلیدواژگان
گذاري، اعمال حاکمیتی، اعمال تجاري، دیوان داوري ایکسـید، صـلاحیت   سرمایه

  رسیدگی، تفسیر معاهدات
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  مقدمه
گـذاري خـارجی وارد   تثبیت اقتصاد جهانی بعد از پایان جنگ جهانی دوم از طریـق سـرمایه  

گـذاران  سـرمایه  هـا و شـماري میـان دولـت   مرحله جدیدي شد که سبب انعقـاد قراردادهـاي بـی   
المللـی در حـال رشـد    گذاري بـین که سرمایهاما با وجودي. خصوصی از کشورهاي دیگر گشت

گذاري خارجی در مقابل اعمـال دول  گونه رژیم حقوقی منسجمی در حمایت از سرمایهبود هیچ
 اگـر چنـین  . وجـود نداشـت  ... کردن، خاتمه غیـر عادلانـه قـرارداد و    میزبان چون مصادره و ملی

المللـی حـل اخـتلاف    گذار خارجی هیچ دسترسی به یک نهـاد بـین  افتاد سرمایهاعمالی اتفاق می
گـذار متبـوع   توانستند از طریق حمایت دیپلماتیک از سرمایهها بودند که مینداشت و تنها دولت

اما هر نوع نقـض تعهـدات قـراردادي سـبب نقـض      . المللی حمایت کنندخود در یک مرجع بین
هـاي  اي جز توسل به دادگـاه گذاران خارجی چارهالملل نشده و بنابراین اغلب سرمایهحقوق بین

دولت میزبان براي احقاق حق خود نداشتند که البته توسل بـه ایـن مراجـع هـم همیشـه منجـر بـه        
ــه نمــی ــه در ایــن شــرایط دولــت. شــدرســیدگی عادلان ــه انعقــاد توافقــات چندجانب  هــا دســت ب

مورد نظـر   این توافقات هم به دلیل منافع متضاد کشورهاي درگیر، نتیجه گذاري زدند کهسرمایه
درنتیجه بسیاري از کشورهاي اروپایی به انعقاد توافقات دوجانبـه بـا کشـورهاي    . را در برنداشت

از آن تـاریخ  . موفقیت این اقدام سـبب افـزایش ایـن معاهـدات شـد     . توسعه روي آوردنددرحال
ها منعقد شده که ایران نیز بـا انعقـاد بـیش از    ذاري بسیاري میان کشورگتاکنون معاهدات سرمایه

ازجملـه شـروطی کـه در ایـن     . اسـت  هاي نسـبتاً فعـال بـوده   پنجاه معاهده در این زمینه، از کشور
درج ایـن شـرط در ایـن    . شـود مـاده مربـوط بـه شـرط التـزام عـام اسـت        بینی مـی معاهدات پیش

اعم از قراردادي و (بان به تضمین رعایت تمامی تعهدات خود معاهدات به معنی تعهد دولت میز
کـه  طـوري گـذاري اسـت بـه   گذاران خارجی در قراردادهاي سـرمایه در برابر سرمایه) ايمعاهده

گذاري شـده و  زیرپاگذاشتن این تعهد سبب نقض این شرط و در نتیجه نقض آن معاهده سرمایه
المللی نیـز  اش رادر یک مرجع بینح دعواي قرارداديگذار خارجی امکان طربنابراین به سرمایه

  .دهدمی
 Umbrella Cluaseالمللـی ایـن شـرط را    هـاي حقـوقی و احکـام داوري بـین    در بیشتر نوشته

هرچنـد کـه   . هم ترجمه کـرد » شرط التزام عام«یا » شرط فراگیر«توان آن را به اند که میخوانده
شرط حرمت «و » 2شرط وفاي به عهد«، »1مین تعهداتشرط تض«هاي دیگري مانند اسامی و واژه

                                                                                                                                                                                                                     

1. Observation of Commitments Clause
2. Pacta Sunt Servanda Clause
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امـا در اینجـا بـراي رعایـت اختصـار و بـا توجـه بـه         . رودنیز براي این مفهوم به کار می 1»قرارداد
  . ، از این واژه استفاده شده است»شرط التزام عام«تر بودن اصطلاح متداول

مـیلادي   2003گذاري، از سال هجانبه سرمایباوجود سابقه طولانی این شرط در معاهدات دو
مباحث جدیدي حول آن شکل گرفته که دلیل آن استناد به این شرط در چند قضیه مطـرح نـزد   

از نظـر   ،اي ماننـد ایـن  البته تا همین اواخر مقرره. بوده است) ایکسید(دیوان داوري بانک جهانی 
طـور کـه گفتـه    همـان . ر نبـود تزئینی داشت و از اهمیت چندانی برخوردا دانان بیشتر جنبهحقوق

حمایـت   ؛الملـل خوردنـد، حقـوق بـین   هاي طرف معاهده به اختلافـی برمـی  وقتی که دولت ،شد
کرد که منجر بـه حـل اخـتلاف    دیده پیشنهاد میگذار زیاندیپلماتیک را براي حمایت از سرمایه

ه حمایـت  لازم نیسـت توضـیح داده شـود ک ـ   . شـد المللی میـان دو دولـت مـی   در یک مرجع بین
دیپلماتیک هم فقط در موارد بسیار جدي که دولـت میزبـان بـا اسـتفاده از قـدرت حاکمیـت بـه        

اما با انعقاد کنوانسـیون ایکسـید در سـال    . شدگذار ضرر وارد کرده بود، به کار گرفته میسرمایه
در  شـان علیـه دول میزبـان را   گذاران خارجی هم اجازه طرح مستقیم دعاويکه به سرمایه 1965

المللی علیه دولـت میزبـان   المللی داد، این شرط به ابزار مهمی در آغاز داوري بینیک مرجع بین
  2.حتی براي اختلافات قراردادي تبدیل شد

پرداختـه،  شـده حـول آن   این مقاله ابتدا به ارائه مفهومی از شرط التزام با معرفی تفاسیر ارائـه  
سـاز  گذاران خارجی وجود داشته و زمینهقوق سرمایههایی را که در رابطه با حسپس محدودیت

داشته و ظهور شرط التزام شده است مورد بررسی قرار داده و تاریخچه ظهور شرط التزام را بیان 
توانـد  دهد که چـه تفسـیري از ایـن شـرط مـی     در نهایت به اثر و قلمرو شرط پرداخته و نشان می

  .ه باشدبهترین کارکرد را براي آن به همراه داشت
  

  مفهوم شرط التزام عام. 1
هریـک از طـرفین   «شرطی هستندکه طبق آن هگذاري دربردارندبسیاري از معاهدات سرمایه

هـاي اشـخاص حقیقـی و    گـذاري قرارداد ملزم به تضـمین تعهـداتی هسـتند کـه در قبـال سـرمایه      
لتـزام عـام معـروف    این شرط بـه شـرط ا  .»اندگرفتهشان به عهده حقوقی طرف دیگر در سرزمین

کنـد کـه بـر    گـذاري ایجـاد مـی   است چرا که تعهدي مجزا از سایر تعهدات معاهده سرمایه شده
شوند هر تعهدي را که در ارتباط با اتباع طرف دیگر به عهـده  اساس آن طرفین معاهده ملزم می

                                                                                                                                                                                                                     

1. Sanctity of Contract Clause
2. Gautam, Pradhuman, “The Umbrella clause: A Search for Greater Legal Certainty”, 
25/08/2008, p. 8, available at: papers.ssrn.com/ sol3/delivery.cfm/ssr.
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عمـال آن و  تا همین اواخر، مباحثات اندکی حول این موضوع، قلمـرو ا . گرفته اند، رعایت کنند
  .اثرات این شروط وجود داشته است

  : ، تقریباً همه مفسران معتقدند کهباوجود این
اند تا هریک از طرفین معاهده به همه تعهدات خـاص خـود نسـبت بـه     این شروط در تلاش«

اول بـه دلیـل   . اي برخوردارنـد چنین مقرراتی از اهمیـت ویـژه  . اتباع طرف دیگر احترام بگذارند
اي کـه ممکـن اسـت بـا     گذار در مقابل هر گونـه مداخلـه  از حقوق قراردادي سرمایهحمایتی که 

نقض ساده قرارداد یا با اعمال قانونگذاري و اداري رخ دهد و دوم به این دلیل که هنـوز هـم در   
ت کـه چنـین اعمـالی نقـض تعهـدات      الملـل عمـومی کـاملاً مشـخص نیس ـ    چارچوب حقوق بین

  1.»شوند یا خیرالمللی یک کشور محسوب میبین
فـرض کـه   بـه . شـود کردن مسئله اصلی حول این شـرط مثـالی ارائـه مـی    در اینجا براي روشن

برداري یک سیستم تولید و توزیع انـرژي را  امتیاز ساخت و بهره) تبعه کشور ب(» الف«شرکت 
این شرکت طبق این قرارداد، شـروع بـه انجـام عملیـات مختلـف      . کنددریافت می» ج«از کشور 

ر بـه دولـت جدیـد ایـن     بعد از مدتی اداره امـور کشـو  . نمایدبراي انجام پروژه در این کشور می
هـاي  شود و هیئت اجرایی جدید شروع به انجام اعمالی خودسـرانه و بـا انگیـزه   کشور محول می

هاي مقرر به این شرکت خـودداري  کرده و از پرداخت هزینه» الف«سیاسی در عملیات شرکت 
  . کندمی

هاي داخلـی کشـور   معتقد است که دادگاه» الف«آمده شرکت رسیدگی به اختلاف پیش در
هاي سیاسی تحریک شده ، محلی مناسب براي حل اختلاف نبوده، بسیار کند بوده و با انگیزه»ج«

وجـود داشـته کـه    » ج«و کشـور  » ب«گـذاري میـان کشـور    یک معاهده دوجانبـه سـرمایه  . است
دانند که این می» الف«مشاوران شرکت . دولت استگذار و یان سرمایهشرط داوري م دربردارنده
تواند دعوایی براساس مصادره یا امتناع از رفتار منصفانه با استفاده از مقررات معاهده شرکت می

طرح کند، اما استفاده از این مقررات براي طرح دعوا ممکن است )BIT2(گذاريدوجانبه سرمایه
این معاهده همچنین یک شرط التزام . المللی سخت باشدض چنین مقرراتی بینپیچیده و اثبات نق

 ،دارد ؛شودگذاري مشاهده میسیاري از معاهدات دوجانبه سرمایهعام بسیار موسع مانند آنچه در ب
گذاري خاص منعقد هریک از طرفین باید تعهداتی را در ارتباط با یک سرمایه«: داردکه مقرر می

تواند یک دعواي نقض قرارداد را در یک می» الف«حال آیا شرکت . »ایت کندکرده است، رع
                                                                                                                                                                                                                     
1. See, Dolzar, Rudolf, & Margrete, Stevens, “Bilateral Investment Treaties” (1995), pp. 
81-82. 
2. Bilateral Investment Treaty
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اي و صرفاً المللی معاهدههاي بینمرجع داوري معاهده اي بدون استناد به نقض یکی از استاندارد
  ؟1بر اساس شرط التزام موجود در معاهده طرح کند

گـذاري بـین   ات دوجانبـه سـرمایه  ویژه در معاهـد به دلیل تفاسیر متعارضی که از این شرط به
ــوئیس ــوئیس  -س ــتان وس ــوان  -پاکس ــط دو دی ــین توس ــت،   فیلیپ ــورت گرف ــید ص داوري ایکس
ــدگاه ــوه اعمـ ـ    دی ــارکرد و نح ــورد ک ــز در م ــاوتی نی ــاي متف ــزام در معاهــدات   ه ــرط الت ال ش

هاي تفسـیري از کـارکرد و اعمـال گسـترده     هیکی از این دیدگا. گذاري ایجاد شده استسرمایه
دهـد از داوري مقـرر در   گذار خارجی اجـازه مـی  بنابراین به سرمایه. کندشروط حمایت می این

گذاري براي جبران خسارت اعمـال دولـت میزبـان کـه منجـر بـه نقـض هرگونـه         معاهده سرمایه
کـه آیـا رفتـار دولـت     (گـذاري انجـام شـده، مسـتقل از ماهیـت نقـض       تعهدات مربوط به سرمایه

در ایـن دیـدگاه، شـرط التـزام     . استفاده کند) گرایانهست یا عمل تصديمیزبان عملی حاکمیتی ا
گذار خارجی در طرح دعاوي خود از دولت میزبان با عنـوان نقـض شـرط    با مجازداشتن سرمایه

گذاري و در واقع به محدودنکردن او به طـرح ادعـاي خـود مبنـی     التزام مقرر در معاهده سرمایه
آمیـز یـا حتـی    یـت، رفتـار تبعـیض   اي چـون سـلب مالک  دهبر نقـض سـایر مقـررات مـاهوي معاه ـ    

گونـه  ایـن . اسـت الملـل عرفـی گذاشـته   هاي با ماهیت حاکمیتی، پا را فراتـر از حقـوق بـین   نقض
المللی بـراي هـر نـوع نقـض، حتـی یـک       نمودن جبران خسارت بینتفسیر از شرط التزام با فراهم

هـاي سـنتی حقـوق    لی ارتباطی بین تفـاوت سرمایه گذار، پ -نقض ساده یا تجاري قرارداد دولت
اي ایجـاد  الملل با حقوق داخلی و همچنین تفاوت بین تعهدات قراردادي با تعهـدات معاهـده  بین

  .است کرده
گیـرد و کـارکرد آن را   تـري بـراي شـرط التـزام در نظـر مـی      اما دیدگاه مقابل، تفسیر مضـیق 

ه موجـب بـروز اخـتلاف شـده، رفتـاري      داند کـه رفتـار دولـت میزبـان ک ـ    محدود به مواردي می
 -منــد نقــض یــک قــرارداد دولــتدر اینجــا نقــض شــرط التــزام، ضــرورتاً نیاز. حــاکمیتی باشــد

اساساً از منظر چنین دیدگاهی، . گذار است که منتج از رفتار حاکمیتی دولت میزبان باشدسرمایه
ده و مبین آن اسـت کـه حقـوق    الملل عرفی بواي اعلامی از حقوق بینمنزله قاعدهشرط التزام به

گذار فقط در چنین صورتی ممکن است موضوع معاهده قرار گیـرد و بنـابراین   قراردادي سرمایه
نقض تجاري یـک  . نیازمند جبران خسارت از سوي دولت میزبان به دلیل زیر پاگذاشتن آن شود

                                                                                                                                                                                                                     

1. Ethan G. Shenkman & D. Jason File, “Recent Development in Investment Treaty 
Jurisprudence: Arbitrating Contract Claims under Umbrella Clauses”, available at: 
www.wilmerhale.com/files/publications/9cd84cee-3ded-91a4-da85702872/ presentation
attachment/   shenkmanfile2007_intlarb.pdf.
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اي با دعاوي معاهـده  قرارداد از قلمرو شرط التزام خارج بوده و از تفاوت میان دعاوي قراردادي
  1.کندبراي تفسیر این شرط استفاده می

کننــد گــذاري دولـت محــدود مــی بعضـی ایــن شــرط را بــه حمایـت از قراردادهــاي ســرمایه  
تر در قلمرو شرط التزام اي دیگر تعهدات خاص دولت میزبان را با شمولی وسیعکه عدهدرحالی
طه با اثر شرط التزام بـر روابـط قـراردادي میـان     نظراتی هم در رابهمچنین اختلاف. دهندقرار می
گردد کـه چطـور شـرط    میبازاین موضوع به این مسئله . گذار و دولت میزبان وجود داردسرمایه

گذار را اداره المللی که روابط میان دول میزبان و دولت متبوع سرمایهالتزام بر حقوق معاهده بین
نظرها در این ارتباط به حل تعارض صلاحیتی میان مرجـع  ویژه اختلافبه. گذاردکند، اثر میمی

گذاري و مرجـع انتخـابی مقـرر در قـرارداد میـان دولـت و       حل اختلاف مقرر در معاهده سرمایه
  .گرددگذار برمیسرمایه

اثربـودن آن بـر قراردادهـاي میـان اشـخاص      اما آنچه درمورد شرط التزام، بلامنازع است بـی 
گــذار خــارجی باشــد چراکــه ایــن شــرط از طــرفین، ســرمایهخصوصـی اســت حتــی اگــر یکــی  

گـذار خـارجی بـه عهـده     دربردارنده تعهداتی است که دولتین طـرفین معاهـده در برابـر سـرمایه    
  .اندگرفته

اي اسـت کـه ایـن    هاي داوري، قلمرو بـی حدوحصـر بـالقوه    همچنین نگرانی مشترك دیوان
کـه بعضـی از   همچنان. 2وسع، پیدا خواهد کردشرط در صورت عدم کنترل با استفاده از تفسیر م

هـاي داوري هراسـان از وجـود مسـتقل     آید که دیواناند به نظر مینویسندگان به آن اشاره کرده
. گذار خارجی شـود این شرط هستند مبادا که منجر به ایجاد آزادي غیرقابل کنترلی براي سرمایه

گـذاري اسـت   فسیري از نص معاهده سـرمایه دلیل اصلی چنین نگرانی، فقدان هرگونه راهنماي ت
خصوص وقتـی کـه   به. هایی را که در مورد شرط التزام وجود دارد تعدیل کندکه بتواند نگرانی

به عبارات و الفاظ بیشتر این شروط توجه شود عدم وجود چارچوبی مفهـومی از کـاربرد، اثـر و    
تفسـیر ایـن شـرط را حـل      پیچیـده  هتواند مسـئل سختی میشود که به قلمرو این شروط، معلوم می

کننـد  تر در کارکرد این شـرط ارائـه مـی   متون آکادمیک نیز فقط چارچوبی کمی مفهومی. کند
ندرت به ارتباط میان تفاسـیر متفـاوت از شـرط التـزام و اثـرات اقتصـادي کـه ایـن تفاسـیر          که به

کـه معاهـدات   انـد چنـان  کـرده گذار داشته باشـند اشـاره   توانند بر روابط میان دولت و سرمایهمی
                                                                                                                                                                                                                     

1. Walde, Thomas, “ Umbrella Clause in Investment Arbitration”(2005)( No. 183), The 
Journal of Worlde Investment & Trade, Vol.6,P.183.
2.See, e.g. Pan American Energy LLC v. Argentine R epublic, ICSID Case No. 
ARB/03/13, para.110, available at: http://icsid.worldbank.org/icsid/frontservlet.
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گـذاري  گذاري هم نیت ایجاد چنین چارچوبی جهـت حمایـت و تـرویج جریـان سـرمایه     سرمایه
  1.هاي طرف معاهده را دارندخارجی میان دولت

داند کـه روابـط   نهادهایی می منزله ایجادکنندهگذاري را بهچنین رویکردي معاهدات سرمایه
کنند و موجب افزایش جریان فرامـرزي  عالان اقتصادي را اداره میمیان دولت میزبان، اقتصاد و ف

هـا بـراي   بنابراین یکـی از چـارچوب  . گذاري و نهایتاً رشد و توسعه اقتصادي خواهند شدسرمایه
بـا ارائـه نگـاهی اقتصـادي،     . اعمال شروط التزام، ارائه چارچوبی اقتصـادي اسـت   تعیین محدوده

هاي دول میزبان براي ایجاد تعهداتی معتبر و قابل اجرا در رابطـه  تظرفی شرط التزام، بهبوددهنده
هاي حل اختلافی مؤثر و مبتنـی بـر   گذاران خارجی خواهد بود که سبب ارائه سازوکاربا سرمایه

این شرط، امکـان دسـتیابی   . معاهده جهت حل اختلافات مربوط به تعهدات آن دول خواهد شد
دهـد کـه در مقایسـه بـا آنچـه از      رجی را بـه قراردادهـایی مـی   گـذاران خـا  دول میزبان و سـرمایه 

. تر استصرفهدهد کاراتر و بهاجراي واقعی قرارداد رخ می همکاري این دول خارج از محدوده
دولـت میزبـان کـه ناشـی از      با این نوع کارکرد، شرط التزام دیگر محدود به اعمال غیرمنصـفانه 

هـایی را کـه هنگـام اجـراي     خواهـد بـود بلکـه کاسـتی    اعمال قدرت حاکمیتی آن دولت است ن
گـذار  هاي غیرحاکمیتی قراردادهاي بین دولت و سرمایهتعهدات و حل اختلاف مربوط به نقض

هـاي میـان مـداخلات داراي    مطابق با چنین کارکردي، تفاوت. دهد نیز شامل خواهد شدرخ می
  .نخواهد داشت ویژگی حاکمیتی و آنچه داراي چنین ویژگی نیست، اهمیتی

  
  گذار خارجیهاي حمایت از سرمایهمحدودیت. 2
  حقوق داخلی . 2-1

  حاکمیت دولت و اجراي تعهدات دولت میزبان. الف
وفصـل اختلافـات   هاي حـل طور سنتی، مفهوم حاکمیت دولت در مقابل بنانهادن سازوکاربه

م حاکمیت براي حمایت از مفهو. گیردگذاري خارجی را کاراتر خواهد کرد قرار میکه سرمایه
آور و دولت مقابل مداخلات دیگـر دول و بـراي توجیـه قـدرت او در تحمیـل تصـمیمات الـزام       

عنوان قدرت اصـلی دولـت   وقتی حاکمیت به. همچنین اجراي آن تصمیمات، شکل گرفته است
وافقـات  در نظر گرفته شود، در تقابل با ضرورت ایجاد و اجراي تعهدات معتبر از طریق انعقـاد ت 

بنـابراین حاکمیـت، مـانعی را در    . گذار خـارجی قـرار خواهـد گرفـت    آور در مقابل سرمایهالزام
کـردن امکـان روابـط بهتـر، ایجـاد      گذار و دولـت، بـه جـاي فـراهم    همکاري مؤثرتر میان سرمایه

                                                                                                                                                                                                                     

1. Dolzer & Stevens, Op. Cit, pp 11-13, pp. 20-25.
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الملـل عرفـی سـنتی، فاقـد     خواهد کرد و ازآنجاکه هم حقوق داخلی کشورها و هم حقـوق بـین  
الملـل  و مخصوصـاً حقـوق بـین    –هاي اجرایی و حل اختلاف نزد شخص ثالث هسـتند  سازوکار

گذار و دولت، هم از جهت ماهوي و هم شـکلی نـاتوان   عرفی در تثبیت قراردادهاي بین سرمایه
هـایی بـر اسـاس    ها در غیاب سازوکاردهد که این نارساییدر نهایت، این بخش نشان می -است

  .گذار و دولت میزبان، به شکل نامناسبی، فقط تعدیل خواهد شدسرمایهترتیبات قراردادي میان 
  

  هاي داخلی و اجراي تعهدات دولت میزبان دادگاه) ب
اند که بتوانند امکـان اجـراي تعهـدات    اي شکل نیافتهگونههاي دولت میزبان، اغلب بهدادگاه

بات موجـود و قابـل مشـاهده    تبعیض و تعص. گذار خارجی فراهم کننددولت را در مقابل سرمایه
یی مــؤثر و مســتقل، توانــایی گــذاران خــارجی یــا حتــی فقــدان یــک سیســتم قضــا برابــر ســرمایه

عنوان نهادهایی مستقل و کارآمد در اجراي تعهدات دولت هاي داخلی دولت میزبان را بهدادگاه
ویـژه بـه دلیـل    یی بـه استقلال قضـا . دهدي او کاهش میطلبانهمیزبان و مقابله با رفتارهاي فرصت

ها و مقامات اجرایی و نبود تدابیر حفاظتی در مقابل تـأثیرات سیاسـی   ارتباط نزدیک میان دادگاه
توسعه، درآمد علاوه در بسیاري از کشورهاي درحالبه. افتدهاي دادگاه، به خطر میبر رسیدگی

بب گسترش فسـاد شـده بلکـه    تنها سها نههاي مالی از دادگاهبودن حمایتپایین قضات و ناکافی
چنین عواملی سبب تقلیل توانایی . اختلاف هم هستهاي حلتأثیرشدن روشسبب طولانی و بی

هاي مسـتقل و کارآمـد خواهنـد شـد     کنندهاختلافعنوان حلهاي داخلی دولت میزبان بهدادگاه
  .ندکنگذار خارجی حمایت میکه عملاً از تعهدات دولت میزبان در مقابل سرمایه

  
  المللحقوق بین. 2-2

  گذار خارجیهاي حمایت دیپلماتیک در حمایت از سرمایهنارسایی. الف
ایـن  . الملل هسـتند حقوق بین) تابعین(ها تنها موضوعات الملل ادعا دارد که دولتحقوق بین

ط المللی میان دول است و نه براي روابها حقوقی براي رفتار بینبدان معنی است که حقوق ملت
گذار مستقیماً در ارتباط با یک سرمایهتوانند الملل نمیبنابراین تعهدات تحت حقوق بین. شاناتباع

عنوان تابعی از حقوق داخلی دولـت میزبـان در نظـر    خارجی وجود داشته باشند بلکه او اساساً به
وق بر همین اساس، نقض یک تعهد دولت میزبان در درجه نخست، موضوع حق ـ. شودگرفته می

برداشـت اصـلی حقـوق    . پیـدا کنـد   الملـل مستقیمی در حقوق بـین  تواند نتیجهداخلی بوده و نمی
الملل عرفی این بود که نقض منافع معینی از اتباع خارجی از طریق اعمال دولتی معـین ماننـد   بین
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 این برداشت. هاستلفی نسبت به دولت متبوع آن خارجیآمیز، تخسلب مالکیت یا رفتار تبعیض
تجلی کلاسـیک خـود را پیـدا کـرد کـه      Mavrommatis Palistine Concessionsدر دعواي

هـا  گذار و دولت را بـا رابطـه میـان دولـت    المللی، رابطه میان سرمایهدیوان دائمی دادگستري بین
کننـده  عنوان هـدایت الملل و حقوق داخلی را بهبندي میان قواعد حقوق بینمقایسه کرده و دسته

گرفتن دعواي اتباعش و با توسل به یک دولت با به عهده«که طبق آن مختلف ایجاد کرد  روابط
حق دولت در حمایت -المللی در واقع بر حقوق خود هاي رسیدگی بیناعمال دیپلماتیک یا آیین

  1.»کندالملل تأکید میاش، تحت قواعد حقوق بیناز اشخاص تبعه
دولت در حفاظت از حقوق اتباعش تحـت حقـوق    اول اینکه، حمایت دیپلماتیک، حق یک

آوري در حمایت دیپلماتیـک از اتبـاعش   تنها هیچ وظیفه یا تعهد الزامنه ،بنابراین. الملل استبین
عـلاوه  بـه . ها در اعمال این حق از آزادي کامل برخوردارنـد وجود ندارد بلکه در عوض، دولت

هـاي  بـردن دادخـواهی در دادگـاه   زمند به پایاندولتی نیاحمایت دیپلماتیک و حل اختلافات بین
گـذار  با اینکه این موضوع به دولت میزبان، شانس جبران تخلف از حقوق سـرمایه . محلی هستند

-دهد، مانعی را در دستیابی به ثبات در قراردادهـاي دولـت  هاي داخلی میخارجی را در دادگاه
طلبانـه،  میزبان در مجازات رفتارهاي فرصتهاي دولت کند چراکه دادگاهگذار ایجاد میسرمایه

  .کافی مستقل نیستند طرف و به اندازهبی
  

  الملل عرفیهاي مربوط به نوع تعهدات تحت حمایت حقوق بینمحدودیت)ب
گـذار و دولـت فقـط    ظرفیت دول میزبان در ایجاد تعهدات معتبر در قراردادهاي میان سرمایه

گذار بتوانـد دولـت متبـوعش    حتی اگر یک سرمایه. ده استالملل عرفی محدود نشبا حقوق بین
الملـل عرفـی فقـط بـراي قلمـرو      را براي حمایت دیپلماتیک از او قـانع کنـد، تحـت حقـوق بـین     

گذار و دولت و ابزارهاي مشـابه آن، جبـران خسـارت    محدودي از نقض قراردادهاي بین سرمایه
الملل و حقـوق داخلـی، تخلـف    ان حقوق بینبندي میبا توجه به تقسیم. در نظر گرفته شده است

گذار خارجی مستقیماً به نقض یـک  اش در مقابل یک سرمایهدولت میزبان از تعهدات قراردادي
الملـل نبـوده و دولـت    گـذار، تـابعی از حقـوق بـین    شود چراکه سرمایهالمللی منجر نمیتعهد بین

کیـک میـان نقـض قراردادهـاي میـان      این تف. گذار هم طرف آن قرارداد نیستمتبوع آن سرمایه
سـختی قابـل از   الملل به دلیل مفهوم دوگانگی سـنتی بـه  گذار و نقض حقوق بیندولت و سرمایه

                                                                                                                                                                                                                     

1. See: Mavrommatis Palistine Concessions (Greece v. Gr. Brit.), P.C.I.J.series A, No, 2, 
1924, p.12.
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کننده قـرارداد، در تغییـر   عنوان حاکم بر قوانین ادارهعلاوه دولت میزبان بهبه. رفتن بوده استبین
ق داخلـی، نقضـی رخ نـداده بـود،     برهمین اساس، اگر طبق حقو. شده استآن محق شناخته می

  1.ماندالملل عمومی براي ادعاي حقی باقی نمیراهی براي حقوق بین
الملل و همچنـین دعـاوي قـراردادي بـا     بندي میان حقوق داخلی و حقوق بینرغم تقسیمعلی

هـاي محـدود را بـه    الملل عرفی حالت بینابینی که بعضـی حمایـت  اي، حقوق بیندعاوي معاهده
در غیـاب تعهـدات متقابـل حقـوق     . کند، برگزیدگذار و دولت اعطا میادهاي میان سرمایهقرارد

الملـل آن بـود کـه نقـض یـک      حـل حقـوق بـین   گـذار، راه الملل میان دولت میزبان و سرمایهبین
الملـل نیسـت،   خـود نقـض حقـوق بـین    خوديکه بهگذار و دولت، باوجوديقرارداد میان سرمایه

که آن نقض، ضرري هم در ارتباط بـا دولـت   دولتی باشد مادامیتخلف میانتواند نقض یک می
تواند در قضایایی موجود باشد که مداخله دولت چنین ضرري می. گذار ایجاد کندمتبوع سرمایه

آمیـز بـوده یـا مرتکـب نقـض      کنـد تبعـیض  میزبان که به سلب مالکیت در یک قرارداد اقدام می
دارد رفتـار  اي کـه مقـرر مـی   قاعده. طر امتناع از اجراي عدالت شودخاالملل بهمستقل حقوق بین

گـذار و دولـت   قرارداد بـین سـرمایه  ) تجاري(دولت غیر تجاري بوده است در مقابل نقض ساده
الملل شود چرا که چنین نقضی منحصراً تواند منجر به نقض حقوق بینتوسط دولت میزبان، نمی

. هـا نـدارد  المللـی میـان دولـت   ه و هیچ تماسـی بـا ارتباطـات بـین    با الزامات قراردادي مرتبط بود
  :چنین بودالملل عرفی اینخلاصه، این مورد طبق حقوق بین

کـه حقـوق مـرتبط بـا آن     (وسیله دولـت طـرف آن   که صرف نقض یک قرارداد بهدرحالی«
بـرخلاف  آن دولت » غیر تجاري«الملل نبوده، یک عملنقض حقوق بین) الملل نیستحقوق بین

با اینکه نقض چنین قراردادي در جریـان عـادي تجـارت    . چنین باشدآن قرارداد ممکن است این
الملل نیست اما استفاده از قـدرت حـاکمیتی دولـت بـرخلاف     از دیدگاه غالب، نقض حقوق بین

  2.»الملل استانتظار طرفین براي فسخ یا نقض قرارداد با یک خارجی، نقض حقوق بین
الملـل  گذار و دولت تحت حقـوق بـین  حدود حمایتی از قراردادهاي میان سرمایهاین قلمرو م

گذار باقی گذاشته و بنابراین ظرفیت عرفی خلأ مهمی را در تثبیت ارتباطات بین دولت و سرمایه
  .دهددولت میزبان را در اجراي تعهداتش کاهش می

                                                                                                                                                                                                                     

1.Mann, F.A, “State Contracts and State Responsibility” (1960) American Journal of 
International Law, Vol.54, pp. 581-582. 
2.Schwebel, Stephan, “On Whether the Breach by a State of a Contract with an Alien Is a 
Breach of International Law” (1987), International Law at the Time of Its Codification,, 
pp. 408-409.
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  التزام گذاري فاقد شرطهاي مربوط به معاهدات سرمایهمحدودیت. 2-3
گذاري مدرن فاقد شرط التزام عام هم ناتوانی دولت میزبان را در ارائه حتی معاهدات سرمایه

اگـر ایـن معاهـدات،    . دهنـد دولـت پوشـش نمـی   -گـذار تعهدات معتبر تحت قراردادهاي سرمایه
گذار مانند رفتار منصـفانه و حمایـت در مقابـل سـلب مالکیـت را فـراهم       بعضی از حقوق سرمایه

رضایت عمـومی دولـت میزبـان بـه داوري هسـتند، حمایـت از تعهـدات         ورند و دربردارندهآمی
تفسیر از رفتار منصفانه و مفهوم  ویژهبه. اندکافیقراردادي هنوز هم به دلیل فقدان شروط التزام نا

 با استثناي رفتـار (سلب مالکیت چه مستقیم و چه غیرمستقیم، در رویه داوري به اعمال حاکمیتی 
دعــاوي /نتی دعــاوي قــرارداديبنــابراین تقســیم ســ. شــونددولــت میزبــان محــدود مــی) تجــاري
اي ایستادگی کرده و ظرفیت دولت میزبان براي تعهد تمام و کمـال  اي در داوري معاهدهمعاهده

  .دهداي که حاوي شرط التزام نیست،کاهش میگذار را تحت معاهدهدر مقابل سرمایه
هـاي  شـود؛ صـلاحیت  اي با دعاوي قراردادي در دو سطح اجـرا مـی  تفکیک دعاوي معاهده

بـراي نقـض قراردادهـاي دولتـی و حمایـت      ) بر اسـاس معاهـده  ( محورهاي داوري معاهدهدیوان
داوري مرتبــاً میــان دعــاوي  هــايدر ارتبــاط بــا موضــوع صــلاحیت، دیــوان. ايمــاهوي معاهــده

کنند که دعـاوي  ها از این عقیده حمایت مییواناین د. انداي و قراردادي تفاوت گذاردهمعاهده
در رأي تجدید نظـر   ،براي مثال. اي مستثنا هستندهاي معاهدهقراردادي اصولاً از صلاحیت دیوان

  :چنین آمدهعلیه آرژانتین در دیوان داوري ایکسید، این Aguas Del Aconguijaدر پرونده  
ون اینکه قرارداد را نقض کرده باشد و یک دولت ممکن است یک معاهده را نقض کند بد«

الملـل عمـومی   شک توسـط حقـوق بـین   که بی(مطابق با این اصل عمومی ... همین طور برعکس
هـا مسـائل متفـاوتی    وجود داشته باشد و چه نقض قرارداد، ایـن  BITچه نقض ) اعلام شده است

حقـوق   BITر مـورد  د -هرکدام از این دعاوي با ارجاع بـه قـانون حـاکم مناسـب خـود     . هستند
  1».الملل و درمورد قرارداد امتیاز، قانون صحیح حاکم بر قرارداد، تعیین خواهند شدبین

ــوان ــاوت را پیوســته اعمــال کــرده  دی ــن تف ــد کــهــاي داوري ای ــهان قضــایی ه نتیجــه آن روی
گــذار میــان دولــت و ســرمایهتجــاري قــرارداد  اي اســت کــه طبــق آن نقــض ســاده شــدهتثبیــت

هـایی از  گـذاري نبـوده و بنـابراین چنـین نقـض     سـرمایه  ود، نقض یک مقرره معاهـده خخوديبه
چنین دیـدگاهی خلأهـایی در حمایـت از قراردادهـاي     . اي خارجندهاي معاهدهصلاحیت دیوان

ویژه هنگامی که نقض تعهدات دولت میزبـان غیرحـاکمیتی اسـت،    گذار و دولت بهمیان سرمایه
                                                                                                                                                                                                                     

1. See,Compania de Aguas Del Aconquija, S.A. v. The Argentine Republic, ICSID Case 
No.ARB/97/3, paras.95-96, available at: http://icsid.worldbank.org/ icsid/ frontservlet.
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اي دعـاوي معاهـده  /تأثیر بر مسئله صلاحیت، تفکیک دعاوي قرارداديبر علاوه. گذاردباقی می
بـر حمایـت مـاهوي از    ) گرایانـه تصـدي (و تمایز میان مـداخلات حـاکمیتی و رفتارهـاي تجـاري    

اگرچـه  . گـذارد گذاري هـم، اثـر مـی   سرمایه گذار و دولت تحت معاهدهقراردادهاي بین سرمایه
اند نـوع  گذاري پذیرفتههاي سرمایهاردادي نیست، دیواناي مشابه دعواي قرسبب دعواي معاهده

توانـد منجـر بـه طـرح     دولت می-گذارخاصی از مداخلات دولت میزبان در قراردادهاي سرمایه
اي بر اساس نقض مفاهیمی چون سـلب مالکیـت غیرمسـتقیم یـا اسـتاندارد رفتـار       دعاوي معاهده

هـاي حـاکمیتی   گذاري را تنها تحت نقضرمایههاي داوري این حقوق ساما دیوان. منصفانه شود
 CMSبـراي مثـال دیـوان داوري در پرونـده     . اندهاي تجاري دولت میزبان تفسیر کردهو نه نقض

شود که نقض استاندارد حمایتی معاهده تنها زمانی به کار گرفته می«: داردعلیه آرژانتین بیان می
شده در معاهده وجـود  قوق قراردادي حمایتحقوق و تعهدات خاصی از معاهده یا تخلفی از ح

هـاي مـاهوي معاهـده قـرار     تواند تحت حمایتهاي تجاري قرارداد نمیصرف جنبه. داشته باشد
اي توسـط  گسـترده  هایی احتمالاً وقتی در دسترس خواهد بـود کـه مداخلـه   چنین حمایت. گیرد

همچنین، دیوان داوري «1.ال شودگذار اعمها علیه حقوق سرمایهها یا نهادهاي عمومی آندولت
گذاري بود، بیـان  نقض یک قرارداد سرمایه علیه پاکستان، که دربردارنده  Impregiloدر پرونده

گرفتـه توسـط پاکسـتان در جهـت اعمـال قـدرت حـاکمیتی و نـه         تنها اقدامات صـورت «: داشت
عادل سلب مالکیت هسـتند،  عنوان اقداماتی که متوانند بهاقدامات او در جهت اجراي قرارداد می

علیـه مـراکش نیـز مقـرر      Consortium RFCCدیوان داوري در دعواي   2.»در نظر گرفته شوند
 ،بنـابراین  3.داشت که نقض استاندارد رفتار منصفانه نیازمند رفتار حاکمیتی دولـت میزبـان اسـت   

دولـت   -گـذار مایهسلب مالکیت غیرمستقیم و استانداردي چون رفتار منصفانه از قراردادهاي سر
هـاي  و سایر ابزارهاي مشابه در مقابل مداخلات حاکمیتی دولت میزبـان حمایـت کـرده و نقـض    

  .گیرندگذاري تحت پوشش قرار نمیاین مقررات ماهوي معاهده سرمایه وسیلهتجاري به
گـذاري ضـروري   قـض معاهـده سـرمایه   کدام از این قضایا که رفتار حـاکمیتی را بـراي ن  هیچ

علیه  Waste Managementدر عوض دیوان در دعواي . شرط التزام نیستند انند در بردارندهدمی
                                                                                                                                                                                                                     
1.CMS Gas Transmission Co. v.The Argentine Republic, ICSID Case No. ARB/01/8, 
Decision on Annulment, para.299, available at:  http://icsid.worldbank.org/icsid/
frontservlet.
2. See: Impregilo v. Pakistan, ICSID Case No. ARB/02/17, para. 281, available at:  
http://icsid.worldbank.org/icsid/frontservlet.
3. See: Consortium RFCC v. Morocco, ICSID Case No. ARB/00/6, Award, paras. 63-69, 
available at:  http://icsid.worldbank.org/icsid/frontservlet.



59  گذاريدر معاهدات دوجانبه سرمایه)Umbrella Clause(شرط التزام عام 

ــه بخــش    ــا اشــاره ب ــا 11مکزیــک ب ــی 1نفت ــد کــه  اعــلام م ــرعکس بســیاري از معاهــدات  «کن ب
حاوي یک شرط التزام نیست که دولت میزبان را به اجراي ... ايگذاري دوجانبه و منطقهسرمایه

توانـد  دارد کـه وجـود یـک شـرط التـزام مـی      ضمناً بیـان مـی   2.»ش وادار کنداتعهدات قراردادي
  .یک تعهد قراردادي را هم پوشش دهد ارزیابی قانونی از یک پرونده را تغییر داده و انجام ساده

اي با توجه به مفهوم رفتار دعاوي معاهده/ طور خلاصه رویه داوري میان دعاوي قرارداديبه
یت غیرمستقیم بر این اساس که آیا رفتار دولت میزبان داراي ماهیتی دولتی منصفانه و سلب مالک

خصوصـی   عنوان طـرف دولت به(شود توصیف مییا حاکمیتی است یا اینکه این رفتار، تجاري 
سـاده قراردادهـاي میـان     بنابراین در مواردي که نقض. گذارندتفاوت می) شوددر نظر گرفته می

منجر به نقض مقـرره عـدم سـلب مالکیـت غیرمسـتقیم یـا نقـض رفتـار         گذار و دولت که سرمایه
و مفهـوم دوگـانگی   ) بدون شـرط التـزام  (المللی گذاري بینشوند، معاهدات سرمایهمنصفانه نمی

الملل هنوز هم کارایی لازم را براي افزایش ظرفیت دولت میزبـان بـراي انجـام کامـل     حقوق بین
  .کنندگذار خارجی ایجاد نمیردادي در مقابل سرمایهتعهدات خود در ارتباط با تعهد قرا

گـذاري فاقـد شـرط التـزام عـام هنـوز هـم        شـود معاهـدات سـرمایه   طور که مشاهده میهمان
که اعمال دولت میزبـان  خصوص وقتیگذاران بهاي در حمایت کافی از سرمایهخلأهاي گسترده

توانـد  گذاري میزام در معاهدات سرمایهبنابراین درج شرط الت. غیرحاکمیتی باشد در خود دارند
دولـت در  -گـذار هایی موجود در حمایت از قراردادهاي سـرمایه العملی باشد به نارساییعکس

گـذاري  الملل عرفی و مفـاهیم معاهـدات سـرمایه   هاي غیرحاکمیتی تحت حقوق بینمقابل نقض
بردن این نقـاط کـور   هدف ازبین این شرط با. سلب مالکیت غیرمستقیم یا رفتار غیرمنصفانه مانند

آوردن سازوکاري براي اجراي تعهدات دولت میزبان و ایجاد مصونیت در مقابـل رفتـار   با فراهم
گذار جانبه قوانین حاکم بر قرارداد بین سرمایهتنها موارد تغییر یکطلبانه آن دولت که نهفرصت

 ت سـاده قـراردادي در نظـر گرفتـه    عنـوان اختلافـا  و دولت بلکه همچنین رویـدادهایی را کـه بـه   
  .گیردشوند هم در برمیمی

جبران ضعفی است کـه چـارچوب دوگـانگی در اجـراي      کارکرد اولیه شرط التزام ،بنابراین
برداشـتن از  دسـت  منزلـه در این ارتباط، شرط التـزام بـه  . تعهدات دولت میزبان ایجاد کرده است

اي در رسیدگی به دعاوي با منشأ هاي معاهدهنچارچوب دوگانگی با ایجاد صلاحیت براي دیوا
ایـن  . دارد) تجـاري یـا حـاکمیتی   (حقوق داخلی اسـت، مسـتقل از اینکـه آن نقـض چـه مـاهیتی      

                                                                                                                                                                                                                     

1. NAFTA (North American Free Trade Agreement)
2. See: Waste Management Inc. v. Mexico, ICSID Case No.ARB(AF)/00/3, Award, 
para73, available at:  http://icsid.worldbank.org/icsid/frontservlet.
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گـذاري هماهنـگ اسـت، تفسـیر موسـع آن      تنها با هدف و ساختار معاهـدات سـرمایه  رویکرد نه
فسیر موسع شرط التزام از بـین  اگرچه ت. الملل نیز هستهمچنین مطابق ساختار بنیادین حقوق بین

حقـوق  /لـل در تفکیـک حقـوق داخلـی    المعدم انعطاف چارجوب دوگـانگی حقـوق بـین    برنده
ها هـم  اي است که برخی از مفسران و دیواندعاوي معاهده/الملل و تقسیم دعاوي قرارداديبین

ایـن سـاختار و حقـوق    برنـده ینب ـاند، اما این شـرط بـه معنـی واقعـی کلمـه، از     به آن ایراد گرفته
  .الملل عرفی نیستبین

  
  تاریخچه شرط التزام. 3
  1AIOCقضیه شرکت نفت ایرانی انگلیسی . 3-1

گـذار  اجـرا بـراي اجـراي یـک توافـق قـراردادي بـین سـرمایه        آوردن ضـمانت موضوع فراهم
خارجی و دولت میزبان براي بار اول به موضوع اصلی مذاکرات حل اختلاف میان شرکت نفت 

بعـد از اینکـه صـنعت نفـت در      -1950و دولت ایران در اوائـل دهـه   ) AIOC(انگلیسی  -یرانیا
در ایـن  . تبـدیل گشـت   -گـذار و دولـت ملـی شـد    ایران بر خـلاف قـرارداد امتیـاز میـان سـرمایه     

الملـل شـده   اصلی این نبود که آیا نقض قرارداد امتیاز منجر به نقض حقـوق بـین   اختلاف، مسئله
بلکه مشکل ثبات قراردادي ابتدائاً بـه نقائصـی در سـازوکار حـل اخـتلاف قـرارداد       است یا خیر 
شـرط داوري موجـود در   ) گذار و دولتدر سطح روابط بین سرمایه(که  گشت چراامتیاز بر می

داد کـه دیگـر وجـود    قرارداد امتیاز، به این دلیل که دعـاوي قـراردادي را بـه مقـامی ارجـاع مـی      
المللـی  دولتی هم، دعـواي انگلسـتان نـزد دیـوان بـین     در سطح روابط میان. وداعتبار بنداشت، بی

ان را تنهـا بـراي نقـض معاهـدات     نتیجـه مانـد چـرا کـه ایـران صـلاحیت آن دیـو       دادگستري بـی 
هاي ماهوي بلکه بنابراین مشکل اجرایی قرارداد امتیاز نه به فقدان حمایت. المللی پذیرفته بودبین

  2.شدار حل اختلاف نزد شخص ثالث مربوط میبه نقائصی در سازوک
به عنوان مشاور شـرکت   لاترپاختکه دولت ایران حاضر به حل اختلاف شد سرانجام وقتی 

AIOC       در این قضیه اظهار داشت هرگونه توافق مربوط به حـل اخـتلاف بایـد در یـک معاهـده
دیگـر پیشـنهاد او ایـن    عبارتبه. دشود درج شوالملل اداره میالمللی که مستقیماً با حقوق بینبین

المللـی میـان ایـران و    بود که هر گونه قرارداد آتی میان ایران و آن شرکت در یک معاهـده بـین  
معتقـد بـود کـه     لاترپاخـت .جانبه دولت ایـران مصـون بمانـد   انگلستان درج شود تا از اعمال یک

                                                                                                                                                                                                                     

1. Anglo - Irainian Oil Company
2.  Gautam, Pradhuman, Op. Cit, p.12.
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ل اختلافی که در آینده ممکن اسـت  توانند بر جریان حکدام از قوانین ایران و انگلستان نمیهیچ
اول با درج شـرط  . کنداي را پیشنهاد میبه همین دلیل او راهبرد دوگانه 1.پیش آید، حاکم باشند

کردن در قرارداد نهایی حـل اخـتلاف کـه تعهـدات قـراردادي میـان دولـت میزبـان و         المللیبین
المللی میان بین دوم، انعقاد یک معاهدهالملل مرتبط سازد و گذار را مستقیماً به حقوق بینسرمایه

اخـتلاف و هـر قـرارداد دیگـري باشـد کـه میـان        قرارداد حـل  دهندهانگلستان و ایران که بازتاب
نقـض ایـن   «اي ایـن بـود کـه    هدف طراحی چنین معاهده. گذار و دولت ایران منعقد شودسرمایه

  .»قراردادها فی نفسه نقض آن معاهده محسوب شود
  

  شوکراس -نویس کنوانسیون آبسشپی. 3-2
انجمـن آلمـانی   «1959گاه عملی نشـد امـا پیـرو آن در سـال     هیچ لاترپاختطرح پیشنهادي 

 Deutsche، رئیس بانک هرمان آبسکه توسط دکتر » گذاري خارجیتوسعه حمایت از سرمایه
امـوال   اي را در حمایـت متقابـل از حقـوق   المللـی نـویس کنوانسـیون بـین   شـد، پـیش  رهبري مـی 

هـاي  خصوص در واکنش به نقض معاهدهاین امر به. خصوصی درکشورهاي خارجی منتشر کرد
FCN2)  ــانوردي ــارت و دری ــتی، تج ــدات دوس ــو)معاه ــافی از   ص ــت ک ــا حمای ــت ت رت گرف

نـویس، حمایـت از امـوال خصوصـی و     هـدف اصـلی ایـن پـیش    3.گذاران را تضمین کندسرمایه
سـاختن ایـن   اتبـاع خـارجی واردکننـده سـرمایه و روشـن     خصوصاً کاهش زیان وارده به حقـوق  

رود حقوق مکتسـبه اتبـاع خـارجی را کـه بـه      کننده سرمایه انتظار میمطلب بود که از دول وارد
  .کنند محترم بشمرندشان کار مینفع

نویس خود را در دستیابی به دو هدف تقویت احترام به مـال  پیش 1958نیز در سال  لرد شوکراس
گذاري به اقتصادهایی کـه بـه آن نیـاز داشـتند ارائـه      خصوصی و برانگیختن جریانات سرمایه و دارایی

یابد و از کارکرد اصـل وفـاي بـه عهـد در قراردادهـاي      الملل میحل مسئله را در حقوق بیناو راه. داد
ري گـذا از نظـر او سـرمایه  . کنـد کردند حمایـت مـی  خاصی که دول میزبان با اتباع خارجی منعقد می

. هاي یک معاهده را نداشته باشد در اصل نوعی معاهده اسـت حتی اگر همه ویژگی4،خارجی دولتی
                                                                                                                                                                                                                     

1. Potts, Jonathan, “Stabilizing the Role of Umbrella Clauses in Bilateral Investment 
Treaties: Intent, Reliance, and Internationalization”(2009) (No. 4),  Virjinia Journal of 
International Law, Vol. 51.
2. Friendship, Commerce and Navigation
3. Sinclair, Anthony C., “The Origin of Umbrella Clauses in International Law of 
Investment Protection” (2004) (No. 4), Arbitration International, Vol. 20, p. 418.
4. Foreign public investment
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شـوند و از حمایـت کامـل حقـوق     وعه معاهدات سازمان ملل منتشر مـی ها در مجمگذارياین سرمایه
مشـخص نیسـت کـه    . گذاري خصوصی خارجی استسرمایه مشکل در زمینه1.الملل برخوردارندبین
. اي اهمیت نـدارد رعایت الزامات قراردادي با یک تبعه خارجی به اندازه رعایت تعهدات معاهده چرا

، اصل منعقدکردن قرارداد، عملی حاکمیتی است که تنها از نظر درجه و منزلـت و  شوکراسبه عقیده 
ه عهد در مـورد  بنابراین سؤال این است که آیا اصل وفاي ب. نه از نظر نوع از انعقاد معاهده متمایز است

  2.گونه نباشد، دلیلی وجود ندارد که اینشوکراسها کاربرد دارد؟ از نظر معاهدهاین نوع شبه
د که طبق آن کناشاره میLosinger3او در تأیید این مطلب به بیانیه دولت سوییس در دعواي

ود کاربرد دارد، بلکه شها منعقد میتنها در توافقاتی که مستقیماً بین دولتاصل وفاي به عهد نه«
 4.»شـود هـم قابـل اعمـال اسـت     در قراردادهایی که میان یک دولـت و افـراد خـارجی بسـته مـی     

که دارایی فرد خارجی به دلیل عقد قرارداد با دولت میزبان به وجـود آمـده اسـت، آن    ازآنجایی
کـه دولـت    هاییموقعیت شوکراسالبته . کشور مسئولیت بیشتري در حفاظت از آن دارایی دارد

که در قوانین داخلی ذکر شده چنانآن -ها این موقعیت. شماردمیامکان فسخ قرارداد را دارد بر
دن نتیجه مانبه اصل تغییر اوضاع و احوال یا تغییر بنیادین در شرایط اصلی قرارداد یا به بی -است

که تعهدات بعد از مدتی هایی اي مثل موقعیتبینیهاي قابل پیشاما موقعیت. شوندآن مربوط می
شود یا وقوع تغییراتی در حکومت یا در قوانین داخلی دولت طرف براي یکی از طرفین دشوار می
چنینی که بـه  تعهداتی این. دهدجانبه را به آن دولت نمیطور یکقرارداد، اختیار فسخ قرارداد به

تواند تصمیم در واقع دولت می .شودگیرد، تقابل با حاکمیت او محسوب نمیدولت قرار می عهده
در . گذاري بدهدگذار خارجی اجازه سرمایهاي به سرمایهبگیرد که در چه صورت و به چه اندازه

گذار خارجی اجازه ورود ها به سرمایههاي خاصی، همچون انرژي اتمی، بسیاري از دولتبخش
ه ورود داده شـود و بعضـی از   هاي خاصـی اجـاز  گذار در بخشکه به سرمایه اما وقتی. دهندنمی

جانبـه وجـود   طور یکشود، دیگر امکان فسخ قرارداد بهتعهدات هم در مقابل او به عهده گرفته
بایـد حـق دادخـواهی، طبـق حقـوق       در چنین شرایطی، طرفی کـه متضـرر شـده   . نخواهد داشت

  .الملل داشته باشدبین
                                                                                                                                                                                                                     

یکی با : کندرارداد منعقد میدهد، دو قکه بانک جهانی وامی را براي اجراي یک پروژه اختصاص میبراي مثال وقتی .1
عنوان ضامن م با خود دولت بهخص خصوصی باشد و دیگري هگیرنده اصلی که ممکن است دولت یا نهاد دولتی یا شوام
  .گیرنده اصلیوام

2. Ibid, pp. 351-352.
3. See: Losinger Case, P.C.I.J. series C, No. 78, 1936.
4. Shawcross, Hartley William, “The Problems of Forein Investment in International 
Law”, (1961), Recueil Des Cours, p. 352.
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نـویس مشـترك خـود را    پـیش  1959یکدیگر را ملاقات کرده و در سال  شوکراسو  آبس
نـویس داوري و  ایـن پـیش  . گـذاري خـارجی ارائـه کردنـد    کنوانسیون حمایت از سـرمایه  درباره

بـه ایـن طریـق بیـان      2علاوه شرط التـزام در مـاده   به. کردبینی میرا پیش ICJصلاحیت اجباري 
اتی را که در ارتباط هر کدام از طرفین قرارداد باید در هر زمانی رعایت و اجراي همه تعهد«:شد

  . »گذاري اتباع طرف دیگر صورت گرفته است تضمین کنندبا سرمایه
  

  اثر و قلمرو شرط التزام. 4
گذار ثري بر محتواي روابط میان سرمایهدر این بخش بررسی خواهد شد که شرط التزام چه ا

گـذاري،  رداد سرمایهدر این ارتباط، اثر شرط بر تعهدات ماهوي طرفین قرا. و دولت میزبان دارد
گذاري و شرط انتخاب مرجع رسیدگی مندرج در قرارداد و اثر سرمایه رابطه شرط داوري معاهده

آیا شرط التزام، مرجع مکملی . گیرداي مورد بررسی قرار میشرط بر سایر تعهدات ماهوي معاهده
دولـت میزبـان ایجـاد     گـذار و ایهقـراردادي میـان سـرم   در رسیدگی به اختلافات قراردادي یا شبه

کند و اینکه آیا این شرط بر محتواي تعهدات ماهوي مقرر در معاهده هم اثر دارد؟ آیا واقعـاً  می
  کند؟اي را به مقرراتی زائد تبدیل میاین شرط سایر استانداردهاي معاهده

  
  شرط التزام و شرط انتخاب قانون حاکم. 4-1

کـه   ،که آیا این شرط قانون حـاکم بـر قـرارداد را   درج شرط التزام،این سؤال را در پی دارد 
ن جدیـدي را بـر ایـن روابـط حـاکم      کند، تغییـر داده و قـانو  روابط قراردادي طرفین را اداره می

شان را در اعمال شرط التزام را بر این اسـاس توجیـه   ها نگرانیدر عمل، بعضی از دیوان. کندمی
شـود بـه   ي حقـوق داخلـی اداره مـی   وسـیله کـه بـه  اند که این شرط، تعهدات قـراردادي را  کرده

براي مثال، دیوان . کنندشوند، تبدیل میالملل اداره میحقوق بین وسیلهالمللی که بهتعهداتی بین
اشـاره  »ايبه تغییر ماهیت دعاوي قراردادي بـه دعـاوي معاهـده   «علیه پاکستان،SGSدر پرونده

الملـل تبـدیل خواهـد    خود به تعهـدي تحـت حقـوق بـین    يخوددارد قرارداد بهکرده و اظهار می
سـت کـه میـان شـرط التـزام و شـرط       این دیـدگاه همچنـین توسـط مفسـرانی تأییـد شـده ا       1.شد
الملـل مربـوط   ی را بـه حقـوق بـین   کردن که قرارداد میـان دولـت و اشـخاص خصوص ـ   المللیبین
  2.کنندکنند، ارتباط برقرار میمی

                                                                                                                                                                                                                     
1. SGS v. Islamic Republic of Pakistan, ICSID Case No. ARB/01/13, Decision on 
Objections to Jurisdiction, para.171, available at:  http:// icsid.worldbank.org/ icsid/
frontservlet.
2.Walde, Thomas, Op. Cit, p.205.
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ساساً با شرط انتخاب قانون حاکم متفاوت است و بر این شرط کـه  باوجود این، شرط التزام ا
  .اثري ندارد ،گذاري استکننده قرارداد سرمایهاداره

المللـی  عنوان بخشی از معاهـده بـین  کند که آیا شرط التزام بهشرط قانون حاکم مشخص می
ن بخشـی از قـانون   عنـوا گذار و دولت میزبـان را بـه  قابلیت اعمال در اختلاف خاص میان سرمایه

کننده قابلیت اعمال خود ماننـد  تواند تعیینخود نمیخوديیک شرط التزام به. حاکم دارد یا خیر
  .یک شرط انتخاب قانون حاکم باشد

علیه فیلیپین نشان  SGSخوبی در رأي اي بهاثر متقابل میان حقوق قراردادي و حقوق معاهده
هـارنظر  میان قانون حاکم بـر قـرارداد بـا شـرط التـزام اظ     داده شده است آنجا که دیوان در رابطه 

  :نظر دیوان چنین است. کندمی
یک شرط التزام مسائل مربوط به حقوق قراردادي را به مسائلی در حقوق معاهـدات تبـدیل   «
الملـل تغییـر   پـین بـه حقـوق بـین    را از قـانون فیلی  CISSویژه قانون حاکم بـر قـرارداد   به. کندنمی
معاهده میان سوئیس و فیلیپین نه به گستره تعهدات منعقدشده در رابطه با یک  11ده ما. دهدنمی

  1.»مربوط است ،شوندگذاري خاص بلکه به اجراي آن تعهدات وقتی که نقض میسرمایه
گـذاري نقـض شـده    سرمایه در زمینه تعارض قوانین قبل از بررسی اینکه شرط التزام معاهده 

ن اینکه اصلاً تعهدي براي دولت میزبان به وجود آمـده و اینکـه آیـا آن    است، ابتدائا مسائلی چو
بنابراین محتواي تعهدات . شک پاسخ داده شوندتعهد نقض شده است، مسائلی هستند که باید بی

 ،است یا خیـر گذار خارجی و مسئله اینکه چنین تعهدي نقض شده دولت میزبان در برابر سرمایه
این قانون باید مسائل مربوط بـه  . م بر روابط قراردادي طرفین تعیین شودباید بر اساس قانون حاک

تشکیل قرارداد، اعتبار قرارداد، تفسیر آن و مسائلی که بعد از انعقاد قرارداد مثل عدم امکان اجراي 
اگر قانون حاکم بر قرارداد میان  ،براي مثال. را روشن کند... رفتن هدف انعقاد قرارداد وآن، ازبین

کند چگونـه خلأهـاي   گذار و دولت، قانون فیلیپین باشد، قانون فیلیپین است که تعیین میرمایهس
ها سؤالاتی نیست این. است این رابطه قابل اعمال قراردادي باید پر شود و چه ابزار قراردادي در

نـد پاسـخ   کدولتی را اداره مـی گذاري که فقط روابط میانسرمایه که با شرط التزام تحت معاهده
بنابراین لازم است ابتدائاً نقض قرارداد طبق قانون حاکم بر آن محرز شود و درصورت . داده شود

اما . احراز نقض قرارداد، نقض شرط التزام و مسئولیت ناشی از آن براي دولت میزبان مطرح شود
  .مرجع مقرر در معاهده است صلاحیت بررسی این مسئله بر عهده

                                                                                                                                                                                                                     
1. SGS v. Republic of the Philippines, ICSID Case No. ARB/02/06, Decision on Objections 
to Jurisdiction, para. 126, available at: http://icsid.worldbank.org/icsid/frontservlet,
2011/02/12. 
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  شرط تعیین مرجع صالح مقرر در قرارداد شرط التزام و. 4-2
الملل و حقوق حاکم بر روابـط قـراردادي   دیگري که در رابطه با اثر متقابل حقوق بین مسئله

تواند بـر اسـاس   گذار میشود، آن است که آیا یک سرمایهگذار و دولت مطرح میمیان سرمایه
نتخـاب دادگـاه در قـرارداد میـان     رغم وجـود شـرط ا  اي علینقض شرط التزام به داوري معاهده

عنـوان مرجـع صـالح تعیـین کـرده      گذار و دولت که داوري یا دادگاه دولت میزبان را بـه سرمایه
اي در رویه داوري، تعارض میان شرط انتخاب مرجع قـراردادي بـا داوري معاهـده   . مراجعه کند

مفسـرین، صـلاحیت دیـوان    هـا و  از نظر بعضی از دیوان. هاي متفاوتی به خود دیده استحلراه
ظر ن. گونه شرط انتخاب مرجع قراردادي مقدم استاي به دلیل ادعاي نقض معاهده بر هرمعاهده

 SGSدر رأي . دارداي مقـدم مـی  مخالف اما شروط انتخاب مرجع قراردادي را بر مراجع معاهده
امکـان را بـراي    التـزام ایـن  اسـت تفسـیر موسـع از شـرط     علیه پاکسـتان، بـراي مثـال، بیـان شـده      

جـز  اخـتلاف را بـه  هرگونه توافـق دیگـر مربـوط بـه مرجـع حـلِ      «آورد تا گذار فراهم میسرمایه
گـذار آزاد  در واقـع سـرمایه  . اعتبـار بـدل سـازد   داوري اکسید مقرر در معاهده، بـه توافقـاتی بـی   

مچنـین در  ه1.»اي یا مرجع قراردادي رجـوع کنـد  خواهد بود تا انتخاب کند که به مرجع معاهده
علیه فیلیپین، برتري شرط انتخاب دادگاه در آن مورد را با این اسـتدلال پـذیرفت کـه     SGSرأي

آور تعیین صلاحیت انحصاري در قـرارداد، معتبـر خواهـد    اصل اساسی آن است که شرط الزام«
نظر دیوان در این مورد آن بود  2.»وسیله توافق معتبر دیگري از اعتبار افتاده باشدبود مگر آنکه به

هاي فیلیپین در قرارداد به تسلیم دعواي خود به دادگاه  SGSکه معاهده قصد ندارد درحالی«که 
گـذار و دولـت را   شده در قرارداد میان سـرمایه ملزم شده است، شرط صلاحیت انحصاري تعیین

ایـن   ،نتیجـه در3.»نشـان دهـد  راه جایگزین براي حل اختلافـات قـراردادي    SGSباطل کند یا به 
. هـاي فیلیپـین معلـق سـازد    دیوان تصمیم گرفـت داوري را تـا رسـیدگی بـه اخـتلاف در دادگـاه      

دیوان این فرضیه را پذیرفت که نقض شرط التزام نیازمند آن اسـت کـه نقـض قـرارداد      ،بنابراین
ان خسـارت منتهـی   اختلاف قـرارداد بـه جبـر   گذار و دولت مطابق سازوکار حلپایه میان سرمایه

علیه فیلیپـین را پذیرفتنـد بـا      SGSها، نظر مخالف نظر دیواناما در مقابل بیشتر دیوان. نشده باشد
عنـوان مرجعـی کـه بتوانـد جـاي مرجـع       اي بـه این اسـتدلال کـه دول میزبـان بـه داوري معاهـده     

یوان صلاحیت خـود  علیه لهستان، د  EureKoمثلاً در قضیه. اندقراردادي را بگیرد، رضایت داده
گذار و دولت به دلیـل نقـض شـرط التـزام     را بر حل اختلاف مربوط به نقض قرارداد بین سرمایه

                                                                                                                                                                                                                     

1. SGS v. Pakistan, para.168.
2. SGS v. Phlipinnes, para.138
3. SGS v. Phlipinnes, para.143
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اسـتدلال  . هـاي لهسـتان بـود   که آن قرارداد حاوي شرط صلاحیت براي دادگاهپذیرفت درحالی
و  هـده اسـت  حق طرح دعـوا بـر اسـاس معا    وجودآورندهدیوان آن بود که نقض شرط التزام، به

در حمایـت از ایـن نظـر،     1.اي برتري داشته باشدتواند بر مرجع معاهدهشرط انتخاب دادگاه نمی
توانـد صـلاحیت   یدیوان به رویه داوري که شروط انتخاب مرجـع حـل اخـتلاف قـراردادي نم ـ    

  .کنداستناد می ،اي را در دعاوي مربوط به نقض معاهده از بین ببردهاي معاهدهدیوان
ــوان علــی  Noble Ventureدر رأي  ــانی هــم آن دی ــه روم رغــم شــرط انتخــاب مرجــع  علی

سـازي کارخانـه فـولاد دولتـی     قراردادي، صلاحیت خود را بر دعاوي نقض قـرارداد خصوصـی  
اي بر مرجع قراردادي وقتی که علاوه تصمیمات دیگري هم بر برتري مرجع معاهدهبه 2.پذیرفت

گـذار بـه نقـض شـرط     وقتی کـه سـرمایه  . ده استادعاي نقض شرط التزام مطرح است، اتخاذ ش
المللـی دولـت بـراي نقـض تعهـداتش در آن      التزام استناد کرده و دعوایی بر اساس مسئولیت بین

کـه شـرط انتخـاب مرجـع قـراردادي      کنـد، در حمایـت از ایـن نظـر     اي مطرح مـی مرجع معاهده
اول اینکه نقـض شـرط   . جود دارداثر کند، دلایلی واي را بیتواند رضایت به داوري معاهدهنمی

سـبب طـرح دعـوا بـر      ،نتیجهدر. ه شوددولتی در نظر گرفتعنوان نقض تعهدات میانالتزام باید به
 ،بنـابراین . گـذار و دولـت خواهـد بـود    المللی و نه نقـض قـرارداد بـین سـرمایه    بین اساس معاهده

هاي محکمی وجـود دارد  اساس رویهبر همین . کنداي و نه قراردادي را ایجاد میدعواي معاهده
گـذار را وقتـی کـه نقـض     تواند رضایت به داوري میان دولت و سـرمایه که مرجع قراردادي نمی

  .اثر کندبی ،گذاري مطرح استسرمایه معاهده
ادغـام  . گذارداي صحه میعواملی چون مصلحت و کارایی بیشتر هم بر تقدم داوري معاهده

هاي قراردادي تحت شرط گذاري که شامل نقضدوجانبه سرمایه تمامی دعاوي نقض معاهدات
حـل اخـتلاف کارآمـدتر و ارائـه      هـا در یـک مرجـع، سـبب     شود و رسیدگی به آنالتزام هم می

هایی قرار دارد که معتقد است مراجعـه اولیـه طـرفین    دیدگاه ،در مقابل. شودهاي بهتر میحلراه
لـی کشـور میزبـان اسـت، امکـان      هـاي داخ هـم دادگـاه   به مرجع انتخابی قـراردادي کـه معمـولاً   

گیري و حل اختلاف مـؤثرتري میـان طـرفین در تفسـیر و اعمـال قـوانین مـاهوي کـه بـر          تصمیم
هـاي داخلـی یـا هـر     دادگـاه  ،از این منظـر . کنداند، فراهم میدولت حاکم -گذارقرارداد سرمایه

ادي و نقض یک شرط التزام، بهتر عمـل  مرجع انتخابی قراردادي براي حل اختلاف مسائل قرارد
                                                                                                                                                                                                                     

1. Eureko B.V. v. Republic of Poland, Ad Hoc Investment Treaty Case, Partial Award, 
paras 92-114, available at:  http://icsid.worldbank.org/icsid/frontservlet.
2. Noble Venture Inc. v. Romania, ICSID Case No. ARB/ 01/11, Award, para.2, 
available at:   http://icsid.worldbank.org/icsid/frontservlet. 
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المللـی در مـورد قـانون    کند چرا که قضات داخلی دانـش بیشـتري در مقایسـه بـا داوران بـین     می
گیـرد کـه اغلـب اختلافـات میـان      در پاسخ باید گفت که این دیدگاه در نظر نمـی . حاکم دارند

گـردد بلکـه   حقـوق داخلـی برنمـی    تفسیر و اعمال گذار و دولت، ابتدائاً به مسائل پیچیدهسرمایه
باوجود این، حتی . کندمقدمتاً واقعیت اختلاف و درك جامعی از آن است که آن را پیچیده می

مربوط به قوانین داخلـی در ارتبـاط بـا یـک اخـتلاف بسـیار مهـم         اگر بپذیریم که مسائل پیچیده
صص براي حل اختلافشـان  گذار در انتخاب و انتصاب داوران متخاست، دولت میزبان و سرمایه

علاوه یکی از دلایلی که سبب به. محور کاملاً از آزادي عمل برخوردارنددر یک مرجع معاهده
گذار و دولت شده است، دقیقـاً  کننده روابط بین سرمایهعنوان تثبیتگسترش سازوکار داوري به

ن بـه مرجـع   ارجـاع طـرفی  . اخـتلاف داخلـی وجـود دارد   عدم کارایی اسـت کـه در مراجـع حـل    
گـذاري و همچنـین شـرط    برنده اساس و توجیـه داوري معاهـده سـرمایه   تواند ازبینقراردادي می

هاي مربوط به اجـراي تعهـدات قـراردادي را جبـران     عنوان سازوکاري باشد که نارساییالتزام به
  1.کندمی

تلافات البته درك کارکرد صلاحیتی شرط التزام در چنین سطح وسیعی مسائل خاصی از اخ
سـازد کــه ابتــدا در مرجــع  گـذار خــارجی را قــادر مــی صـلاحیتی را بــه وجــود آورده و ســرمایه 

قراردادي به دنبال حل اختلاف، طرح دعوا کرده و بعد با استناد بـه نقـض شـرط التـزام در یـک      
اي به طرح دعوا اقدام کند چرا که رسیدگی در مرجع اولی، او را به نتیجه مطلوب مرجع معاهده

هـایی  گـذار، در چنـین موقعیـت   درنتیجه براي مقابله با این اقدام از طـرف سـرمایه  . سانده استنر
 4یا سوءاستفاده از حق 3ممنوعیت انکار بعد از اقرار 2توان از مفاهیمی چون اعتبار امر مختومه،می

 توانـد از هـم مـی  6یا مورد دعواي در حال رسـیدگی  5همچنین اصل نزاکت قضایی. استفاده کرد
  7.هاي موازي یا رسیدگی دوباره جلوگیري کندرسیدگی

                                                                                                                                                                                                                     

1. Schill, Stephan, “Enabling Private Ordering: Function, Scope and Effect of Umbrella 
Clauses in International Investment traeties” (2009) (No.1), Minnesota Journal of 
International Law, Vol.18, p. 69.
2. Res judicata.
3. Estoppel.
4. Abus de droit.
5. Judicial comity.
6. Lis pendens.
7. Shany, Yuval, “Contract Claims v. Treaty Claims: Mapping Conflicts between ICSID 
Decisions on Multisourced Investment Cases (2005)  American Journal of International 
Law, Vol.99, pp. 849-850.
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  گذاريشرط التزام و دیگر استانداردهاي معاهده دوجانبه سرمایه. 4-3
شود این اسـت کـه   هایی که معمولاً در زمینه مسئله تفسیر شرط التزام طرح مییکی از بحث 

 اساسـاً «گـذاري را  سرمایه تفسیر موسع این شرط، تمام استاندارهاي موجود رفتاري دیگر معاهده
  :یه پاکستان به این نتیجه رسید کهعل SGSدیوان در دعواي. سازدمی» غیر ضروري

کـه   اي ثابت شـود چـرا  هیچ نیازي وجود ندارد که نقض استانداردهاي ماهوي معاهده واقعاً«
عاهـده  کنـد کـه نقـض م   تنهایی کفایـت مـی  نقض ساده قرارداد یا قوانین و مقررات داخلی هم به

  1.»توسط دولت میزبان اتفاق افتاده و مسئولیت دولت را ایجاد کند
کنـد؟ در  فایده مـی هاي ماهوي معاهده را بیآیا تفسیر موسع شرط التزام واقعاً سایر استاندارد

  این صورت آیا لازم است که این شرط، مضیق تفسیر شود؟
وط التـزام چـه تعهـداتی را پوشـش     در پاسخ به این سؤالات ابتدائاً باید بررسی کرد کـه شـر  

هاي گیرياند شروط متفاوت نتیجهطور یکنواخت طرح نشدهکه این شروط بهدهند و از آنجامی
تـرین حـوزه کـاربرد    پس اگر فرض کنیم شرط التزام گسترده. متفاوتی را به دنبال خواهد داشت

ز در بـر گیـرد، حتـی در ایـن     خود را داشته باشد و ازجمله تعهدات مربوط به حقوق داخلی را نی
از طـرف دیگـر،   . کنـد حالت نیز تمام استانداردهاي رفتاري دیگر را غیرضروري و بیهـوده نمـی  

گذاري وجود دارند کـه  همان طور که خواهیم دید، استانداردهایی از معاهدات دوجانبه سرمایه
اند خلی پوشش داده شدهپردازند که نه توسط قراردادهاي دولتی و نه قوانین دابه موضوعاتی می

که تعهدات مربوط به قـرارداد و قـانون داخلـی را    (وسیله شرط التزام عام توانند بهو بنابراین نمی
هایی را از طرف دیگر حتی استانداردهاي رفتاري که حوزه. پوشش داده شوند)دهندپوشش می
ت قانون داخلی خود و دهند که در آن حوزه، دولت تعهداتی طبق یک قرارداد یا تحپوشش می

یعنی در ابتـدا بـر اسـاس اسـتاندارد پشـتیبانی و حمایـت کامـل و        -بنابراین طبق شرط التزام دارد
توان مسائلی را در نظر گرفت که می –استاندارد رفتار عادلانه و برابر و بعد بر اساس شرط التزام 

  . در آن شرط التزام اجرایی نباشد
فـرض کـه وزارت دفـاع دولـت میزبـان در حـال       بـه : شـود  یبا مثالی موضوع روشن روشن م

کند که اي برخورد میها به کارخانه تصادفاً یکی از آن. هاي جدید جنگی استآزمایش راکت
در نگاه اول چنین اقدامی ممکـن  . کندگذاران بوده و آن را نابود میگذاري سرمایههسته سرمایه

در آن واحد، ممکـن اسـت   . را در پی داشته باشد »حمایت و امنیت کامل«است نقض استاندارد
تعهد دولـت میزبـان بـراي جبـران     ) یا حتی طبق قرارداد دولتی(تحت قانون داخلی دولت میزبان 

                                                                                                                                                                                                                     

1. SGS v. Pakistan, para.168.
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چون این تعهد طبق قانون داخلی ایجاد شـده اسـت شـرط التـزام چنـین      . خسارت را فراهم آورد
ه عـدم پرداخـت و جبـران خسـارت     نتیجه این خواهد بود ک ،پس. تعهدي را پوشش خواهد داد

  .مقرر تحت قانون داخلی، نقض این شرط را در پی خواهد داشت
دومین مبناي  -»حمایت و امنیت کامل«علاوه بر استاندارد  -در این صورت شرط التزام عام 

داد شد اگر چنین اتفاقی در دولتی روي میاما چه می. اي خواهد بودقانونی براي دعواي معاهده
ر آن چنین تعهد قانونی وجود نداشـت؟ اگـر قـانون داخلـی مسـئولیت جبـران خسـارت را        که د

امکـان طـرح   » پشتیبانی و حمایت کامـل «فراهم نکند شرط التزام هیچ تأثیري ندارد و فقط شرط 
هایی را در نظر گرفت که حتی بـا  توان وضعیتپس می. اي را فراهم خواهد کرددعواي معاهده

  .شوندن قلمرو براي شروط التزام، سایر استانداردهاي معاهده زائد نمیدرنظرگرفتن بیشتری
خلاصه اینکه درست است که در بسیاري از موارد که فعل یا ترك فعل یک دولـت کـه در   

گذاري هست، نقض شرط التزام موجود تناقض با یک استاندارد حمایتی معاهده دوجانبه سرمایه
حال قـوانین داخلـی و قراردادهـا تمـامی رفتارهـایی را کـه       اینبا. شوددر معاهده را نیز سبب می

. دهنـد شـوند پوشـش نمـی   مـی ) به جز شرط التـزام (BITسبب نقض استانداردهاي ماهوي دیگر
شود لزومـاً و در آن   BITبنابراین هر عملی که باعث بروز ادعایی براساس یکی از استانداردهاي

و شـرط التـزام و چـه     BITهر دو استاندارد معمـول   چه. واحد نقض شرط التزام هم نخواهد بود
توان پس می. ها نقض شده باشد بستگی به شرایط دعوا دارد کدام از آنها و چه هیچیکی از این

هم استانداردهاي معمول حمایتی و هم شرط التزام را بدون اینکـه اجبـاري وجـود     BITدر یک 
  1.سیر شود درج کرداي مضیق تفداشته باشد که شرط التزام به شیوه

  
  تعهدات تحت شمول شرط التزام. 4-4

تعهدات قراردادي . الف
گیرند اعمال شرط التزام قرار می شک در محدودهگذار و دولت بیقراردادهاي میان سرمایه

گذاران خارجی طبق این قراردادها ایجاد شـده و اسـاس   چراکه تعهدات دولت در مقابل سرمایه
اجـراي ایـن قراردادهـا بـراي همکـاري      . گذاري هم این قراردادها هستندیهاجراي تعهدات سرما

بـر همـین اسـاس، عـدم اجـراي ایـن       . گذار و دولت ضـروري اسـت  کارآمد و مؤثر میان سرمایه
هـاي داوري مطـرح شـده و تحـت شـمول شـرط التـزام        قراردادها توسط دولت میزبان در دیـوان 

شـرط   وسـیله  یه ونزوئلا، عدم پرداخت تعـدادي بـرات بـه   عل Fedaxمثلاً در رأي . اندقلمداد شده
                                                                                                                                                                                                                     

1. Reinisch,August, “Umbrella Clauses” (2006)  Seminar on International Investment 
Protection (OECD), pp.25-26
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علیه فیلیپین دیوان مقرر داشت یک شرط التـزام   SGSطور در رأيهمین 1.التزام پوشش داده شد
ــان را در گــذاري تعهــدات و الزامــات ناشــی از قراردادهــاي ســرمایه « ــت میزب ــا دول منعقــده ب

شده میان متعهدله و تعهدات توافق«گیرندهدر برهاي دیگر هم شرط التزام را دیوان 2.»گیردبرمی
  .انددانسته 5»گذاريقراردادهاي سرمایه«و  4»ترتیبات قراردادي«3»متعهدعلیه

ــان ســرمایه  امــا یــک شــرط التــزام، همــه   ــان را تعهــدات قــراردادي می ــت میزب گــذار و دول
گـذاري  شـرایط یـک سـرمایه   گیرد بلکه قراردادهاي منعقده با دولت میزبان باید واجـد  دربرنمی

اگرچـه بیشـتر مواقـع قـرارداد میـان یـک خـارجی و        . گذاري مربوطه باشندتحت معاهده سرمایه
گـذاري، سـایر روابـط قـراردادي را کـه      گذاري است امـا مفهـوم سـرمایه   دولت، قرارداد سرمایه

دولـت میزبـان،   گـذار و  گذاري نیستند مثل قراردادهاي فروش کالا میان سرمایهمربوط به سرمایه
گذار که کـالایی  سرمایه. کندگذاري و شرط التزام خارج میاز محدوده حمایت معاهده سرمایه

دهـد بـا اینکـه    آهن فروخته و آن را در مرز تحویل مـی هاي راههاي مدرسه یا ماشینمثل نیمکت
گـذاري  هـاي معاهـده سـرمایه   تواند از حمایـت قراردادي با یک دولت خارجی منعقد کرده نمی

. گـذاري نیسـت  المللی، واجد شـرایط مفهـوم سـرمایه   برخوردار باشد چرا که قرارداد فروش بین
در آن و » استقرار«بنابراین لازم است تا حداقل ارتباطاتی با سرزمین دولت میزبان در حالتی شبیه 

محـدودکردن حمایـت شـروط    . دولت میزبـان وجـود داشـته باشـد    ) حاکمیت(اطاعت از قدرت 
آراي متعـددي  . گـذاري در رویـه داوري هـم تصـدیق شـده اسـت      ام به قراردادهـاي سـرمایه  التز

انـد امـا ایـن    گذاري دانسـته دهنده تعهدات و الزامات مرتبط با سرمایهشروط التزام را تنها پوشش
  6.علیه مصر مشاهده کرد Joy Miningتوان در رأي خوبی میتحدید را به

  
  بانجانبه دولت میزتعهدات یک. ب

حدود اعمال شرط التـزام فقـط محـدود بـه تعهـدات قـراردادي دولـت میزبـان نیسـت بلکـه           
اش مانند ابزارهـاي اجرایـی و   همچنین دیگر تعهدات خاص دولت میزبان را که در مقررات ملی

                                                                                                                                                                                                                     

1. Fedex N.V. v. Republic of Venezuela, ICSID Case No. ARB/96/3, Award, para.29, 
available at: http://icsid.worldbank.org/icsid/frontservlet.
2. SGS v. Philippines, para.127.
3. CMS v. Argentina, para.95.
4. Eureko v. Poland, para. 250.
5. Noble Venture v. Romania, para.51
6. Joy Minig Machinery Limited v. Egypt, ICSID Case No.ARB/03/11, Decision on 
Jurisdiction, para. 41, available at:http://icsid.worldbank.org/icsid/frontservlet.
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هاي حقوقی، دولت میزبان در واقع، در بسیاري از سیستم. گیردمانند آن ایجاد شده هم در بر می
گـذاري را نـه   هاي بلندمدت سرمایههاي قانونی و ثبات پروژهاشخاص خارجی تضمیندر مقابل 

جانبـه فـراهم   طـور یـک  عمـومی بـه   از طریق ترتیبات قراردادي بلکه از طریق مجوزهاي حقـوق 
هـاي فاضـلاب یـا    تأسیسـات عمـومی مثـل سیسـتم     در آلمـان، حتـی اداره   ،بـراي مثـال  . آوردمی

شـود بلکـه   گـذار انجـام نمـی   ، بـر اسـاس قـرارداد بـا یـک سـرمایه      ايهاي انـرژي هسـته  کارخانه
جانبه براساس قانون موضوعه حاکم، مجوزهایی براي اعمال این هاي اجرایی صالح، یکآژانس

گـذاران، گـاهی مسـتقیماً در    طور تعهدات خاص نسبت به سـرمایه همین. کننداشخاص صادر می
 ههــاي مالیــاتی ویــژعافیــتانونی مربــوط بــه مانــد مثــل تعهــدات قــمقــررات داخلــی ایجــاد شــده

  .شودها اعطا می هاي خاص که براي تشویق آنگذاريسرمایه
تواند شود این است که آیا نقض چنین تعهدات غیرقراردادي میبنابراین سؤالی که ایجاد می

 منجر به مسئولیت دولت میزبان تحت شـرط التـزام شـود یـا اینکـه شـروط التـزام فقـط بـه نقـض          
تر، پوشـش گسـترده شـرط    کنندهنظر قانع. شودگذار و دولت محدود میقراردادهاي بین سرمایه

گیـرد بلکـه اعمـال اداري و اجرایـی و     تنها تعهدات قراردادي را در بـر که نهطوريالتزام است به
  .اند نیز در برگیردتعهداتی را که در قوانین داخلی درج شده

کننده است اما معمولاً تدوین این شـروط  ط التزام هم تعییناگرچه نحوه نگارش و زبان شرو
که دولـت میزبـان در مقابـل    » الزاماتی«یا » تعهدات«اي است که تضمین گونهصورت موسع بهبه

گذار به عهده گرفته است بدون هیچ محدودیتی نسبت به تعهدات یـا الزامـات قـراردادي    سرمایه
گـذار و  عنوان عاملی براي همکاري میان سـرمایه ط التزام بهعلاوه، تفسیر شروبه. شونداعمال می

آنچه در ایـن دیـدگاه   . دولت میزبان، خود دلیلی براي قلمرو موسع اعمال این شروط خواهد بود
کننده است شکل تعهد دولت میزبان نیست بلکـه اینکـه آیـا آن تعهـدات مربـوط بـه یـک        تعیین

نظـر از شـکل تعهـد    صرف –شود گذار میسرمایهگذاري خاص در روابط میان دولت و سرمایه
. اهمیـت دارد  -یـا قانونگـذاري  ) اداري(که قرارداد لیسانس یا امتیاز است یا یک عمـل اجرایـی   

گـذاري یـا سـبب    گیـري سـرمایه  که تعهدات قانونی یا اداري دولت میزبـان، دلیـل شـکل   مادامی
شـرط التـزام    دات قراردادي در محدودهشود چنین تعهداتی باید مانند تعهگذاري تشویق سرمایه

هاي قانونی که خود زیربناي اعمال اداري یا اجرایی هستند حـاوي  معمولاً چارچوب. قرار گیرند
کننـده  هـا کـه اداره  این موجبات، خود بخشی از آن چارچوب. موجبات فسخ یا ابطال نیز هستند

امکان فسـخ یـا ابطـال مجـوز را بـدون      اند بوده و ممکن است گذار و دولت میزبانروابط سرمایه
  .نقض تعهدات دولت فراهم آورند
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هـاي داوري هـم   اکثـر دیـوان   وسیلهتفسیر موسع از انواع تعهدات تحت شمول شرط التزام به
انـد کـه هرگونـه    گونـه اظهـار کـرده   این آرا با توجه به نگارش شرط التزام، این. تأیید شده است

گـذاري  تـا وقتـی کـه ویژگـی سـرمایه      -قانون یـا قـرارداد   -ودتعهد، مستقل از ماهیت حقوقی خ
علیـه    SGSبـراي مثـال در رأي  . شـرط التـزام پوشـش داده شـود     وسیلهتواند بهها باشد میدرآن

عنوان تعهدات قـراردادي  فیلیپین، نظر دیوان این بود که تعهدات تحت شمول شرط التزام باید به
عنـوان سـازوکار   تلقـی شـوند نـه اینکـه شـرط بـه      ) خـاص (گذاري معیندر ارتباط با یک سرمایه

  1.با ویژگی عام در نظر گرفته شود) گذاريو نه سرمایه(اجراي بعضی تعهدات حقوقی 
علیه آرژانتین هم مقرر داشت کـه تعهـدات تحـت     CMSهمچنین رأي کمیته تجدیدنظر در 

در نظـر  » ي ارتبـاط دارنـد  گـذار تعهدات خاصی کـه بـا سـرمایه   «عنوان شمول شرط التزام باید به
توانــد تعهــدات عــام تحمیلــی توســط قــانون دولــت میزبــان را  شــرط التــزام نمــی. گرفتــه شــوند

  2.دربرگیرد
علیـه   LG & Eوسـیله رأي  بـه  -توجهی به زیربناي حقوقی تعهدات قـراردادي یـا قـانونی   بی

ی را که در چارچوب اي خاصآرژانتین هم تأیید شده و آن، وقتی بود که آن دیوان، رژیم تعرفه
بینی شده بود، تحت پوشش شرط التزام مقـرر  قانون داخلی آرژانتین براي بخش توزیع گاز پیش

  :استدلال دیوان این بود که. آرژانتین و ایالات متحده دانست BITدر 
در تشخیص اینکه محدوده اعمال شرط التزام تا کجاست، این دیوان باید احراز کند آیا بـه  «

ــین دلیــل الزا و  LG & Eالمللــی در ارتبــاط بــا مــات قــانون گــاز دولــت آرژانتــین، تعهــدات ب
ــا نــه گــذاريســرمایه ــه عهــده گرفتــه اســت ی ــراي  آرژانتــی. اش را ب ن ایــن تعهــدات خــاص را ب
ایجاد کرده است؛ ابتدا با تصویب قانون گاز و دیگر مقررات LG & Eهاي مانند گذاريسرمایه

هایی در ایجاب اعلامی به طرف مقابـل بـراي تشـویق او بـه     مینمربوط و سپس با درج چنین تض
بنابراین این قانون به تعهـداتی تحـت شـمول    . گذاري در بخش خدمات عمومی آرژانتینسرمایه

  3.»استتبدیل شده ) شرط التزام( 2ماده 
تشخیص اینکه تعهد مندرج در قانون براي ایجاد تعهدي تحت شمول شرط التزام بـه انـدازه   

معمـولاً لازم اسـت تـا تعهـدات     . کافی معین است به شرایط خـاص آن قضـیه هـم بسـتگی دارد    
گذاري اعطا کند یـا  عنوان تشویق او به سرمایهگذار بهاي به سرمایهمندرج در قانون، حقوق ویژه

                                                                                                                                                                                                                     

1. SGS v. Philippines, para. 121.
2. CMS v. Argentine, para.95.
3. LG & E Energy Corp. v. Argentine Republic, ICSID Case No. ARB/02/1, Decision on 
Liabality, para.174, available at: http://icsid.worldbank.org/icsid/frontservlet.
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گذار به آن مشغول است، ایجـاد  هاي خاصی که سرمایهتعهدات خاصی را در حمایت از فعالیت
گذاري در یک بخش موردي که دولت میزبان، قوانین عامی را براي حمایت از سرمایهکند مثل 

شـرط  اقتصادي خاص تصویب کرده و کاملاً آگاه اسـت کـه ثبـات ایـن تعهـدات قـانونی پـیش       
تعهدات تحت  برعکس آنچه در محدوده. گذاري در آن فعالیت استگذار براي سرمایهسرمایه

منظـور تنظـیم   یـرد چارچوبهـاي قـانونی عـامی اسـت کـه صـرفاً بـه        گشمول شرط التزام قرار نمی
یـا  (گـذار در تغییرنکـردن   گذاري بدون قصـد ایجـاد دلگرمـی بـراي سـرمایه     هاي سرمایهفعالیت
گـذاري در یـک بخـش اقتصـادي     ها یا بدون اینکه قصد تشویق به سـرمایه آن چارچوب) تثبیت

  .استمعین را داشته باشد، تصویب شده 
  

  ال حاکمیتی در مقابل اعمال تجاري دولت میزباناعم. 5
هـاي قـراردادي را کـه ریشـه در اعمـال      این دیدگاه که شروط التزام فقط آن دسته از نقـض 
گیرد، از دیدگاه مفسران کمتر مورد توجه حاکمیتی یا سوءاستفاده از قدرت دولتی دارند در بر می

علیـه   El Pasoان دو رأي اخیر دیوان ایکسید یعنی توهاي استناد به آن، میقرار گرفته و از نمونه
ها مقرر داشتند که در اعمال شرط این دیوان. علیه آرژانتین را نام برد Pan Americanآرژانتین و

عنوان حاکمیت تفاوت گذاشته التزام ضروري است تا میان نقش دولت به عنوان تاجر و نقش او به
  :اشتدیوان بیان د ال پاسوآندر رأي . شود
تجـاري   تواند حمایت آن معاهده را بـه نقـض سـاده   نمی... 2BITشرط التزام مقرر در ماده «

گـذاري را هنگـام عمـل    سـرمایه  هـاي معاهـده  اما خواهد توانست حمایت. قرارداد گسترش دهد
التـزام،  از نظر این دیـوان، شـرط   . هم آوردفرا -مثل نقض شرط ثبات -عنوان حاکمیت دولت به

دیوان را در رسیدگی به هرگونه دعواي قراردادي خواهان که ریشه در قـرارداد میـان    صلاحیت
عـلاوه از نظـر   بـه . دهـد گذار و دولت آرژانتین یا نهادهاي آرژانتینـی دارد،گسـترش نمـی   سرمایه

دیوان، واضح است که شرط التزام، صـلاحیت دیـوان را همچنـین در رسـیدگی بـه هـر دعـواي        
هاي حمایتی معاهده مثل شرط رفتار ملی، شـرط  ن، نقض یکی از استانداردقراردادي که مبناي آ

آمیـز، حمایـت   الوداد، رفتار منصفانه، حمایت کامل، حمایت در مقابل اعمال تبعـیض رفتار کامله
دهـد مگـر   کردن چه مستقیم چه غیرمستقیم نیسـت گسـترش نمـی   در مقابل سلب مالکیت یا ملی

  1.اینکه شرایطی فراهم باشد
                                                                                                                                                                                                                     

1. El Paso Energy v. Argentine Republic, ICSID Case No, ARB/03/15, Decision on 
Jurisdiction, para. 81, available at: http://icsid.worldbank.org/icsid/frontservlet.
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شـروط التـزام، چیـزي بـه شـروط      «مقرر داشت که  Pan Americanیوان همچنین در رأي د
علیـه آرژانتـین هـم     Sempra Energyدر رأي 1.»..کننـد مربوط به صـلاحیت دیـوان اضـافه نمـی    

  :دیوان اظهار داشت که
شـوند، همگـی   تصمیماتی که به شرط التزام و نقش قراردادها در یـک معاهـده مربـوط مـی    «

مبناي چنین تفاوتی این بوده کـه  . اندیک قرارداد و نقض یک معاهده تفاوت گذارده میان نقض
جـاي آن از کـارکرد   عنوان طرف معمولی قرارداد ناشی شده یا بهآیا آن نقض از رفتار دولت به

  2.»عنوان حاکمیت و قدرت رخ داده استدولت به
ر حاکمیتی را در تفسـیر شـرط التـزام    ها تفاوت میان رفتار تجاري و رفتادرمقابل، سایر دیوان

اند، رفتاري حـاکمیتی  هایی که نقض شرط التزام را مطرح کردهاند؛ اگرچه بیشتر پروندهنپذیرفته
براي مثـال،  . اندها این عامل را لازم ندانستهاز سوي دولت میزبان را در خود دارند، اما این دیوان

اینکه بایـد میـان عمـل حـاکمیتی و عمـل تجـاري        علیه لهستان، Eurekoدر رأي دیوان در قضیه 
  .دولت در اعمال شرط التزام تفاوت گذارد، صریحاً رد شده است

کننده به نظر گیرد به دلایلی قانعهاي حاکمیتی را در بر میاین دیدگاه که شرط التزام، نقض
ت و رفتـار  عنوان حاکمی ـهاي عملی در تفاوت میان نقش دولت بهجداي از پیچیدگی. رسدنمی

اخـتلاف ثالـث را در روابـط میـان     صرفاً تجاري او، این دیدگاه تفاوت اهمیت نقش مرجـع حـل  
گیرد و همچنین در انجام تعهـدات خـود بـه حمایـت از قـرارداد      گذار و دولت نادیده میسرمایه

یـل  توانـد هـم بـه دل   طلبانه دولت میزبان که مـی گذار و دولت در مقابل رفتار فرصتمیان سرمایه
عـلاوه، درج شـرط التـزام در    به. کنداش باشد، توجهی نمیعمل حاکمیتی او و هم عمل تجاري

هـاي اعمـالی بـر رفتـار     گذاري کاملاً زاید خواهد بـود چـرا کـه محـدودیت    سرمایه یک معاهده
گذار و دولت هم اثرگذارند، قبلاً هم بـه همـراه سـایر    حاکمیتی دولت که بر قراردادهاي سرمایه

م و رفتارغیرمنصـفانه، وجـود   ویـژه در مفهـوم سـلب مالکیـت غیرمسـتقی      گـذار بـه  سـرمایه  حقوق
اي باشـد  گونـه کند که تفسیر از شرط التزام باید بهدر عوض اصل تفسیر مؤثر حکم می. اندداشته

اي پـوچ بـدل   که قلمرو کاربردي صحیحی براي آن فراهم کند نه اینکه ایـن شـرط را بـه قاعـده    
به جاي کاستن از آنچه وجـود   -کردي چیزي ه اگر شرط التزام، ابزاري براي اضافهویژسازد؛ به

الملل عرفی یا مقررات قبلی قراردادهـاي  به حمایت از آنچه قبلاً از طریق حقوق بین -دارد باشد
در ایــن صــورت . انــد باشـد منـد شــده گـذار، از آن بهــره گــذاري میـان دولــت و ســرمایه سـرمایه 

                                                                                                                                                                                                                     
1. Pan American v. Argentina, para.114.
2. Sempra Eergy nrnational v. Argentina, ICSID Case No.ARB/02/16, para. 310, 
available at: http://icsid.worldbank.org/icsid/frontservlet.
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. کننـده باشـد  تواند قـانع هایی با ریشه اعمال حاکمیتی دولت نمیرط به نقضمحدودکردن این ش
ــته  ــديدر عــوض اســتفاده از دس ــابهبن  ــ هــاي مش ــده کــه تفســیر از اس ــایتی معاه تانداردهاي حم

شـوند در تفسـیر از   گذاري را مثل رفتار منصفانه یا سلب مالکیت غیرمسـتقیم اسـتفاده مـی   سرمایه
میان اعمال حاکمیتی و اعمال تجارتی، تفکیک میان دعاوي قـراردادي   یعنی تمایز-شرط التزام 

  1.داردعملی است که شرط التزام را از داشتن قلمرو اعمال مستقل باز می-اي با دعاوي معاهده
که پیش از این توضیح داده شد، کارکرد شرط التزام در پوشـش هـر نـوع    برعکس، همچنان

ه تجاري، سایر الزامـات مـاهوي معاهـده را بـه الزامـاتی      نقض تعهدات دولت، چه حاکمیتی و چ
در رأي . علیـه آرژانتـین اشـاره شـده اسـت      ال پاسـو که در پرونده چنانکند؛ آنزائد تبدیل نمی

SGS  است که تفسیر موسع از شروط التزام اگر نقض ساده قرارداد یا علیه پاکستان نیز بیان شده
گـذاري کـافی   معاهده به نفع یک طرف قـرارداد سـرمایه  قانون داخلی خود به خود، براي نقض 

گـذاران را از نیـاز بـه    توانـد سـرمایه  المللی را براي دولت به همراه آورد میباشد و مسئولیت بین
  .اي خلاص کنداثبات نقض سایر استانداردهاي ماهوي معاهده

نکتـه اسـت کـه سـایر     طور که قبلاً هم اشاره شد استدلال این دیوان بدون توجه به این همان
تعهداتی  -... شامل رفتار منصفانه، اصل عدم تبعیض، عدم سلب مالکیت و -گذارحقوق سرمایه

گـذار و دولـت   گذارنـد کـه معمـولاً در قراردادهـاي میـان سـرمایه      را به عهده دولت میزبـان مـی  
معمولاً در قرارداد دول میزبان ). نقض شرط التزام باشد منزلهها به تا نقض آن(شودبینی نمیپیش

سـایر  شـرط التـزام   ،بنـابراین . کننـد آمیـز نمـی  گذار براي مثال، تعهد به رفتار غیرتبعیضبا سرمایه
گـذاري خـارجی بـر    هاي سرمایههمچنین همه پروژه. کنداي را بیهوده نمیاستانداردهاي معاهده

هـا بـا    بلکـه تعـدادي از آن   شـوند گذار با کشور میزبان انجام نمیاساس یک قرارداد میان سرمایه
گـذاري در  هاي اقتصادي بـر اسـاس قـوانین عمـومی کشـور میزبـان یـا سـرمایه        فعالیت در بخش

شـروط التـزام پوشـش داده     سـیله وهـا بـه  گـذاري ایـن نـوع از سـرمایه   . شـوند ها انجام میشرکت
هـاي  بان که فعالیـت گذار و دولت میزشوند چرا که هیچ قرارداد یا ابزار مشابهی میان سرمایهنمی

هـا فقـط   گـذاري در واقع، این نوع سرمایه. گذار بر آن اساس باشد، وجود ندارداقتصادي سرمایه
قـرار  ) و نه شرط التزام(گذاري و استانداردهاي حمایتی ماهوي آن سرمایه تحت حمایت معاهده

  .گیرندمی
کننـده  اقتصـادي هـم قـانع    در نهایت، تفاوت میان رفتار حاکمیتی و رفتار تجـاري بـه دلایـل   

که بـا تغییـر   گذار خارجی همچناندر واقع اجراي تعهدات دولت میزبان در مقابل سرمایه. نیست
                                                                                                                                                                                                                     

1. Schill, Stephon,Op. Cit, p.40.
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تواند بیهوده شود، با سوءنیت در استناد به ابهامات موجود در قـرارداد  قانون حاکم بر قرارداد می
گـذار و دیگـر مـوارد تجـاري     هآمده یا امتناع آشکار از پرداخت به سـرمای درمورد اختلاف پیش

ضمن اینکه توجیه اینکـه چگونـه قابـل قبـول اسـت کـه       . شودفایده تبدیل میهم، به تعهداتی بی
ها دلار از طرف یکی از طرفین خارج از صـلاحیت مراجـع   رسیدگی به موضوع پرداخت میلیون

دو قـالی کاشـان   یک اتومبیل یا یک اسب اصـیل یـا    که مصادرهاي باشد درحالیداوري معاهده
چنـین  . هـا باشـند  رسد قابل طـرح در ایـن دیـوان   ها به چند هزار دلار هم نمی که حتی ارزش آن

بودن رفتار تجاري از تشخیصالملل هم به دلیل غیرقابلدیدگاهی با تفاوت جزئی، در حقوق بین
یت عنـوان مسـئول  الملـل بـه  بـین  در انتسـاب عمـل دولـت تحـت قواعـد حقـوق       -رفتار حـاکمیتی 

  1.المللی دولت، پذیرفته شده استبین
گـذاري  گذار و دولت تحت معاهدات سـرمایه وفصل اختلافات قراردادهاي میان سرمایهحل

سیسـتم دیـوان داوري را تهدیـد     تنهـا تـداوم  کنترل تعـداد اختلافـات، نـه   به دلیل افزایش غیرقابل
هـاي داوري ویـژه اسـت،    یل پانـل چنینی که مبتنی بـر تشـک  هاي اینکند بلکه ساختار داورينمی

پذیري در یک جریان انعطاف)که نیاز باشدهنگامی(اختلاف ثالثهاي حلدهد گروهاجازه می
شـرکت در آن را   قهایی کـه تعـداد معـدودي قاضـی ح ـ    بنابراین برخلاف دادگاه. تشکیل شوند

ي در هر زمـانی کـه   پذیرتواند به شکل مناسب و انعطافدارند ساختار حل اختلاف سازمانی می
کننـده تفسـیر   رو برنامه کـار دادگـاه، موضـوعی نیسـت کـه توجیـه      ازاین. لازم باشد تشکیل شود
هـاي  توانـد ماننـد یـک فیلتـر در دسترسـی بـه دیـوان       برعکس آنچه مـی . مضیق شرط التزام باشد

ظ کـه اختلافـی از لحـا   تنهـا هنگـامی  . هاي طرح دعـوا اسـت  اي عمل کند، ریسک هزینهمعاهده
گـذار، تقاضـاي رسـیدگی دیـوان را خواهـد      اقتصادي به اندازه لازم ارزش داشته باشـد، سـرمایه  

این امر، خود از طرح اختلافات جزئی جلوگیري . داشت و ریسک هزینه آن را خواهد پذیرفت
  .خواهد کرد

هـاي حـاکمیتی و تجـاري در قراردادهـاي میـان      بنابراین ضروري است تـا از تفکیـک نقـض   
عنـوان  در نتیجه شرط التزام عام را باید بـه . گذار و دولت و ابزارهاي مشابه آن پرهیز شودسرمایه

گـذار و  هاي ناکافی از قراردادهـاي بـین سـرمایه   تئوري سنتی حاکمیت دولت و حمایت شکننده
منزله ایجاد استثنائی که عملکردش بهطوريالملل عرفی در نظر گرفت بهدولت تحت حقوق بین

هـا  عملکـرد آن . المللی نیز هسـت یک کلی تعهدات دولت بر اساس حقوق داخلی و بیندر تفک
اي، جهت رسـیدگی بـه نقـض تعهـدات دولـت      اختلاف معاهدهایجاد صلاحیت براي مرجع حل

                                                                                                                                                                                                                     

1. Schill, Stephon, Op. Cit, p. 42.



77  گذاريدر معاهدات دوجانبه سرمایه)Umbrella Clause(شرط التزام عام 

کـارکرد اصـلی   . المللی اسـت گذار و دولت، با یک سبب بینمیزبان در یک قرارداد بین سرمایه
ط اجـراي چنـین تعهـداتی را مسـتقل از قـانون حـاکم، بـا امکـان         شرط التزام این است که شـرای 

وفصل اختلافات مربوط به نقض آن تعهدات المللی براي حلمراجعه به یک مرجع رسیدگی بین
هـاي اجـراي تعهـدات    بنابراین شـرط التـزام بـا معرفـی سـازوکار     . توسط دولت میزبان مهیا سازد

از نـوع تجــاري اسـت، روابــط    ع حــاکمیتی یـا شـده، مســتقل از اینکـه نقـض مزبــور از نـو    نقـض 
.گذار و دولت را تثبیت خواهد نمودسرمایه

  
  نتیجه

گذاري مختلف متضمن شروط التزام با سیاق و الفـاظ متفـاوتی هسـتند کـه     معاهدات سرمایه
توانـد بـه   یـک شـرط التـزام مـی    . ها تأثیر بسزایی داشته باشـد  تواند در تفسیر آنها میاین تفاوت

هاي طرف معاهده قرار ندهد یک از دولتهیچ هم باشد که هیچ نوع تعهدي را بر عهدهحدي مب
ر در رابطـه بـا قراردادهـاي    آوتعهـدي الـزام   یا به شـکلی نگـارش یافتـه باشـد کـه ایجـاد کننـده       

تواند به شکلی باشد که فقط تعهدات قراردادي را پوشش دهد یـا  شرط می. گذاري باشدسرمایه
. از تعهدات قراردادي، اعمال قانونگذاري یا اداري دولت میزبـان را نیـز شـامل شـود    غیر اینکه به

تواند به تعهدات کتبی محدود شود یا اینکه هر نوع تعهدي چه شفاهی و چه کتبـی  این شرط می
اصلی در این است که تفسیر شرط التزام تا حد زیـادي بـه زبـان آن     نکته ،بنابراین. را در برگیرد

.ته و در هر مورد ممکن است متفاوت باشدبستگی داش
هریـک از طـرفین بایـد    «دارد ترین شکل این شروط که بیـان مـی  حال با توجه به معمولبااین

و بـا  » گذاري بـه عهـده گرفتـه اسـت، تضـمین کنـد      رعایت هر تعهدي را که در رابطه با سرمایه
جـاي  ع از آن را بـه که تفسـیر صـحیح از هـدف و قلمـرو چنـین شـرطی، کـارکرد موس ـ       وجودي

رساند، در تفسـیر ایـن شـروط دو دیـدگاه متفـاوت شـکل گرفتـه        کارکرد مضیق آن به ذهن می
کنـد  الملل عرفی تفسیر مییکی دیدگاهی است که این شروط را نوعی تدوین حقوق بین. است

رابـر اعمـال سـلب مالکیـت محافظـت      گـذار و دولـت را در ب  که فقط قراردادهـاي میـان سـرمایه   
شـوند کـه اعمـال دولـت میزبـان، در نقـض       بنابراین در صورتی ایـن شـروط نقـض مـی    . کندمی

در مقابل دیدگاهی قرار دارد که قلمرو . گذار خارجی حاکمیتی باشدتعهداتش در مقابل سرمایه
تواند بر اساس دعواي نقض گذار میتري براي این شروط قائل است که طبق آن سرمایهگسترده

اي به علت نقض شرط التزام فارغ از نـوع عمـل دولـت    ي را در مرجع معاهدهیک تعهد قرارداد
  .میزبان که حاکمیتی یا تجاري است طرح کند
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کننده نیست چـرا کـه   در این مقاله نشان داده شد که دیدگاه مضیق در تفسیر شرط التزام قانع
سـایر حقـوق    سـیله وبلاً بـه گـذار در مقابـل اعمـال حـاکمیتی دولـت میزبـان ق ـ      حمایت از سرمایه

ویژه با حمایت مقابل مصادره مستقیم یا غیرمستقیم و همچنین بـا اسـتاندارد رفتـار    گذار بهسرمایه
ها را به مقررات زائـدي بـدل    بنابراین تفسیر مضیق از شروط التزام، آن. منصفانه فراهم شده است

ا بـه وجـود آمدنـد تـا     ه ـ دهد کـه آن تاریخچه ظهور این شروط هم نشان می ،طورهمین. کندمی
الملـل اسـت کـه حقـوق     پرکننده خلأهایی باشند که ناشی از مفهوم دوگانگی سنتی حقوق بـین 

گذار و دولـت  ها را از روابط میان سرمایهالملل و حقوق داخلی و همچنین روابط میان دولتبین
کننده یـک  فراهم همنزلبنابراین کارکرد شرط التزام این خواهد بود که به. کنداز هم تفکیک می

گذار خواهد بود تا او بتواند دولت میزبان را به اجراي المللی براي سرمایهمرجع حل اختلاف بین
طلبانـه  اش ملزم کرده و در مقابـل، جلـوي رفتارهـاي فرصـت    تعهدات قراردادي و شبه قراردادي

  .دولت میزبان را بگیرد
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