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 چکیده
گذاری گذاری معمولاً معاهده دوجانبه، چندجانبه يا قرارداد سرمايهی در دعاوی سرمايهمبنای حقوقی داور

گیرند که مربوط به تعهدات ناشی از خود معاهده تنها اختلافاتی را دربرمی ،است. برخی از اين معاهدات
گذاری با ايجاد های. اما برخی ديگر از معاهدات سرمايباشد، يعنی صرفاً دعاوی ناشی از تخلفات عهدنامه

الاجرا در رابطه با سعی دارند دولت میزبان را به رعايت هرگونه تعهد لازم ،المللتعهد در سطح حقوق بین
نامیده « شرط فراگیر» ،های خارجی ملزم کنند. چنین مقرره و مقررات مشابه در اصطلاحگذاریسرمايه

منظور حمايت مضاعف از دست به . شروطی از اينکار رفته استهای ديگری نیز بهشود، هرچند با ناممی
گذاران خارجی، در گذاری میان کشورهای میزبان و سرمايهگذار و پوشش قراردادهای سرمايهسرمايه

رو مراجع داوری در برخورد با شوند. ازاينگذاری با عبارات مختلفی گنجانده میمعاهدات دوجانبه سرمايه
مروری بر  ،اند. اين مطالعهرائه کرده و گاهی به نتايج متعارضی دست يافتهتفاسیر متفاوتی ا ،اين شروط

گذاری دوجانبه خواهد داشت؛ سپس به پردازی اين شرط در معاهدات سرمايهخاستگاه و اهمیت عبارت
پردازد و در صدد است تا بر مبنای می ايکسیداثر، قلمرو و شرايط اعمال آن در رويه تفسیری داوری 
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 مقدمه
ای را در تلاش بودند تا قلمرو مطلوب شروط معاهده ايکسیدهای گذشته، محاکم در سال

 3گذاریعاوی قراردادی در محدوده چتر حمايتی معاهده دوجانبه سرمايهمنظور گنجاندن دبه

حال حاضر از میان بیش از  که در شود. اين هدف از طريق تفسیر شرطی محقق میکنندتعیین 
درصد معاهدات دوجانبه  03در بیش از  2گذاری منعقدشده در سراسر جهان،معاهده سرمايه 1333

گذار خارجی بتواند نقض قرارداد را نقض تا سرمايه 1شده است گذاری درجو چندجانبه سرمايه
حل اختلاف معاهده برای احقاق حقوقش استفاده کند. در  سازوکارمعاهده معرفی کرده و از 

بر رعايت تمامی تعهداتی  پردازی معمول، شروط فراگیر متضمن تعهد دولت میزبان مبنیعبارت
نکته اينجاست که آيا  0دولت مقابل بر عهده گرفته است. گذاران تبعهاست که در برابر سرمايه

الملل عرفی موجود، مراجع حل اختلاف داوری تجويز شروط فراگیر با انحراف از حقوق بین

 کند؟نمی روروبهرا با مشکل  ايکسیدويژه هب

گذاران موجب شد با اختلافات فرعی و ثانوی سرمايه ايکسیددرگیرشدن نظام حل اختلاف 
گیری شود. همچنین ظرفیت بالقوه اين شروط ت به کاربرد اين شرط ابراز ترديد و موضعنسب

شده که برخی محاکم از اعطای هرگونه اثر و خاصیت ماهوی به آن امتناع ورزند. باوجود  باعث
اند. فرای چارچوب سنتی تمايل نشان داده ،اين، برخی ديگر به گسترش قلمرو اين شروط

يک سری نقاط مشترک، هرچند  ،دسته از محاکم است که در تفسیرهای اين دو جالب ،حالبااين

میلی و مخالفت اولیه برخی مراجع داوری با تفسیر موسع رغم بیعلاوه علیاندک وجود دارد. به
دهنده عزم و اراده صريح و آشکار جهت تجزيه و تحلیل اين شروط، پیشینه تاريخی آن نشان

 ست.هاآن ماهوی
 

 ربرد شرط فراگیر کا. 7
گذاران با موانع زيادی در جريان پیگیری گذاری، سرمايهتا قبل از ظهور معاهدات دوجانبه سرمايه

 المللبینحقوق  موجببه ازآنجاکهبودند.  روروبههای خارجی و تعقیب دعاوی خود علیه دولت
از مصونیت برخوردار ها و اشخاص حقیقی های حاکم در برابر دعاوی مستقیم شرکتدولت ،عرفی

 
1. Bilateral Investment Treaty (BIT) 

2. UNCTAD, Investment Policy Monitor, Issue 17, March 2017, available at: http://unctad.org/en/ 

PublicationsLibrary/webdiaepcb2017d1_en.pdf  

3. Crawford, James, “Treaty and Contract in Investment Arbitration”, The 22nd Fresh Fields Lecture on 

International Arbitration, London, 29 November 2007, p. 18.  

 برای اطلاعات بیشتر، ن.ک:. 4

Moses, Margaret L., The Principles and Practice of International Commercial Arbitration, Cambridge 
University Press, New York, 2008. 
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گذار به رضايت دولت میزبان و مطالبه غرامت از سوی سرمايه بودند، و پیگیری جبران خسارت

حمايت  اشاز دعاویتا شد متوسل میديده به دولت متبوع خود گذار زيانبستگی داشت، سرمايه
های ی از شیوهی دادگستری، و گزينه نظامالمللبین. مکاتبات سیاسی، مراجعه به ديوان کند

ها محسوب شده و حق دولت ،حال، چون حمايت ديپلماتیک از اتباعبااين 5معمول حمايتی بودند.

های قراردادی جديدی متناسب با اقتضائات و تحولات بستگی داشت، روشها آن به اراده سیاسی

ی المللنبی. از سوی ديگر، احراز عدم صلاحیت ديوان شدی ابداع المللبینسیاسی داخلی و 
صنعت نفت از سوی ايران در قضیه  کردنملیدادگستری در رسیدگی به اختلافات ناشی از 

توسعه و ارتقای حمايت  منظوربهتا  کردزمینه و بهانه لازم را فراهم  ،انگلیسـ  شرکت نفت ايران
منسجم و ی جديدی جهت استقرار چارچوب المللبینگذاری خارجی، ابزارهای ی از سرمايهالمللبین

 کار گرفته شود. هجهانی ب
گذاری توسط آلمان و ها با امضای اولین معاهده دوجانبه سرمايهروند اين تحولات و پیشرفت

معاهدات دوجانبه  ،به اوج خود رسید. به مرور زمان 3315در  ايکسیدو تأسیس  3353پاکستان در 
گذاری خارجی منظور جذب سرمايها بهابزار مطلوب و مفید از سوی کشوره عنوانبهگذاری سرمايه

و نیز حصول اطمینان از حمايت از شهروندانشان در قلمرو سرزمینی طرف مقابل، مورد استفاده 
مقررات مربوط به  ،گذاریترين بخش معاهده دوجانبه سرمايهتوان گفت مهمقرار گرفت. می

های ديگر و تجسم عینی شگذاری است، چرا که ضمانت اجرای بخفصل اختلافات سرمايهوحل
 ساير مقررات حمايتی آن است. 
گذاری ادامه يافت. منشأ زمان با ساير تحولات حقوق سرمايههم ،رشد و توسعه شروط فراگیر

فصل اختلافات میان شرکت ونامه حلنويس موافقتمقررات فعلی مربوط به شرط فراگیر از پیش
سازی نفت ايران به حل اختلافات ناشی از ملی راجع ،و دولت ايران 1ايرانـ  نفت انگلیس
مندرج در  ناقصهای دولت انگلستان برای داوری اين دعوا طبق شرط تلاش 7گیرد.سرچشمه می

 8.ماندی دادگستری، ناکام المللبینی آن شرکت نزد ديوان انامه و همچنین حمايت از دعوموافقت
 ازآنجاکهايران پیشنهاد کرد ـ  ت انگلیسمشاور شرکت نف 3،لاترپاختدر آن زمان پروفسور 

 
5. Bishop, R. Doak, Crawford, James, Reisman, William Michael, Foreign Investment Disputes: Cases, 

Materials and Commentary, Kluwer Law International, Huge, 2005, pp. 1-2. 

6. Anglo-Persian Oil Company  

 .ک:نبرای اطلاع بیشتر از خاستگاه و پیشینه مقررات شرط فراگیر،  .1
Sinclair, Anthony C., “The Origins of the Umbrella Clause in the International Law of Investment 

Protection”, Arbitration International, vol. 20, Issue 4, 2004. 

8. Wong, Jarrod, “Umbrella Clauses in Bilateral Investment Treaties: of Breaches of Contract, Treaty 

Violations, and the Divide between Developing and Developed Countries in Foreign Investment 

Disputes”, George Mason Law Review, vol. 14, No. 1, 2006, pp. 141-145. 

9. Elihu Lauterpacht  
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ای میان طرفین ايجاد کند، اين تواند تراضی و توافق بالقوهحقوق داخلی ايران و انگلستان نمی
شرکت تمام سعی خود را برای حصول توافق نسبت به انعقاد معاهده تحت حکومت حقوق 

جاد سیستم توصیف کرد که در آن همه اي عنوانبهاين مقرره را  لاترپاختکار بندد. هب المللبین
تأسیس ملی نفت ايران يا دولت طرف و شرکت تازه از يک 33بريتیش پترولیومقراردادها میان 

هر نقض  ،ن ايران و انگلستان که مطابق آنمیايا به معاهده  شودايران از طرف ديگر منعقد 
 33شود.شود، ارجاع داده ای فرض مینقض معاهده ،قراردادی يا توافقی

فصل اختلافات از حیطه وشد: نخست اينکه حلدو هدف اصلی تعقیب می ،اين پیشنهاد با

جانبه دور قراردادهای منعقده از گزند تغییرات يک ،ترتیب شد. بديننظام حقوقی ايران خارج می

دی کار قرارداوساز نقضالدولی در برابر جبران خسارت بین سازوکارافزودن  ،ماند. هدف دوممی
کردن قراردادها بود که سابق بر اين از مجرای انتخاب قانون یالمللبینفصل، در راستای وحل

اثری که اين پیشنهاد بر مفاد  ،در کل 32گرفت.حاکم و شرط داوری مندرج در قرارداد صورت می
بدين ترتیب،  31شد.ها تضمین میمعاهده میان دولت واسطهبه، ثباتی بود که قرارداد داشت

گذار با دولت میزبان، و از طرف قرارداد سرمايه واسطهبهگذاری خارجی از يک طرف، سرمايه
گذاری منعقده بین دولت میزبان و دولت متبوع ديگر، از طريق معاهده دوجانبه سرمايه

نامه حلقه وصل اين دو نوع موافقت ،گیرد و شرط فراگیرگذار مورد حمايت قرار میسرمايه
  .شودمحسوب می

 در مورد شوکراس ـ آبس به نام ،در طرح خود هارتلی شوکراسو  هرمان آبس، 3353در 
نويس کنوانسیونی را ارائه دادند که فرمول جديدی از شرط های خارجی، پیشگذاریسرمايه

طرفین رعايت هر تعهدی که »داشت: اين طرح چنین مقرر می 2ماده  30کرد.فراگیر را ارائه می
 

 بريتیشنام خود را به  3350مرداد، شرکت نفت انگلیس ـ ايران در سال  28لازم به توضیح است که پس از کودتای  .70
المللی متشکل از ای ايالات متحده امريکا، يک کنسرسیوم بینتغییر داد و نهايتاً تحت فشاره( British Petroleum) پترولیوم

 استخراج و مديريت نفت ايران را بر عهده گرفت. « هفت خواهران نفتی»موسوم به  ،هفت شرکت مهم نفتی
11. Yannaca-Small, Katia, “What About This ‘Umbrella Clause’”, in: Arbitration under International 

Investment Agreements, Oxford University Press, New York, 2010, pp. 481-483. 

12. Wong, Jarrod, op. cit., p. 145. 

13. Lauterpacht, Elihu, C.B.E., Q.C, “International Law and Private Foreign Investment”, Indiana 

Journal of Global Legal Studies, vol. 4, Issue 2, 4-1-1997, pp. 259, 271, 272. 

حق انگلستان  ،المللی پیگیری شود، در عوضتوانست در مراجع بینلازم به ذکر است دعاوی شرکت نفت انگلیس ـ ايران نمی
اختلاف  بايستمی ،عبارت ديگرشد. بهاش به رسمیت شناخته میگذار تبعههای سرمايهماتیک از شرکتودر حمايت ديپل

 .دکردنالمللی دادگستری پیگیری میها نزد ديوان بینلتخود دورا المللی بین
14 . Sinclair, Anthony C., “The Origin of Umbrella Clauses in International Law of Investment 

Protection”, Arbitration International, vol. 20, No. 4, 2004, p. 418. 

نويس ، پیشکردمیرهبری آن را  هرمان آبسگذاری خارجی که دکتر رمايهانجمن آلمانی توسعه حمايت از س 3353در سال 
نیز در  لرد شوکراس. کردالمللی در حمايت متقابل از حقوق اموال خصوصی در کشورهای خارجی را منتشر کنوانسیون بین
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گرفته، مستمراً  های صورت گرفته توسط اتباع طرف ديگر را بر عهدهگذاریسرمايهدر ارتباط با 
درنگ شمول تعهدات قراردادی میان بی ،«هر تعهدی»عبارت  کاربردنهب 35.«نمايندتضمین می

علاوه، تفسیر اين شرط به 31کرد.گذاران خارجی را نیز به ذهن متبادر میها و سرمايهدولت
رو اثر اصلی اين ازاين 37هد.دارتقا  المللبینه تعهدات موردنظر را به سطح حقوق ای بود کگونهبه

ی بود. اين المللبین، به تعهدات المللبینتبديل تعهدات قراردادی خارج از قلمرو حقوق  ،ماده
 38.کردمینیاز گذار را از مطالبه اولیه و مقدماتی حقوقش در سطوح داخلی بیسرمايه ،شرط
آور تعهدات مورد بحث، قصد تأيید اصل ب، طراحان آن از طريق بازشناسی ماهیت الزامترتیبدين
انحراف  ،شوکراسـ  آبساند. بنابراين، شرط فراگیر در طرح را داشته« وفای به عهد»کلی 

 33.شدگسترده از حقوق موجود تلقی 
نسیون خود نويس کنواپیش 23،هنگامی که سازمان توسعه و همکاری اقتصادی ،سه سال بعد

. طرح شددوباره محل بحث واقع  ،، شروط فراگیرکرددر حمايت از اموال خارجیان منتشر را 
مستمراً رعايت تعهدات  ،هريک از اطراف»داشت که نويس اين کنوانسیون مقرر میپیش

 ،موالبار ا اين«. کرددر ارتباط با دارايی و اموال اتباع ساير اطراف را تضمین خواهد  گرفتهبرعهده
شد. هدف از اين طرح، تفسیر ها، حقوق و منافع مستقیم و غیرمستقیم را شامل میهمه دارايی

را « تعهدات» ،نويسطراحان اين پیش ،اين ترين مفهوم ممکن بود. علاوه برعبارات به موسع
نظر  سوی دولت میزبان در جانبه ازهای يکشامل قراردادها و توافقات و همچنین تضمین

نويس اين پردازی مضیق ظاهری، شرط فراگیر مندرج در پیشرغم عبارتعلی ،بنابراين 23ند.گرفت
 های قبلی آن برخوردار بود. با اينکه اين طرح هیچمشابه با فرمول ،از تفسیری موسع ،کنوانسیون

عنوان کنوانسیون نمونه نويس را به دول عضو، بهپیش ،وقت برای امضا مفتوح نشد، طراحان آن
 .پیشنهاد و توصیه کردند

                                                                                                                                        

ها به گذارین سرمايهدادطرح خود را در دستیابی به دو هدف تقويت احترام به مال و دارايی خصوصی و سوق 3358سال 
نويس پیش 3353يکديگر را ملاقات کرده و در سال  شوکراسو  آبس ،اقتصادهايی که به آن نیاز داشتند ارائه داد. بعد از آن

 گذاری خارجی ارائه دادند.مشترک خود را درباره کنوانسیون حمايت از سرمايه

فصلنامه پژوهش ، «گذاریدر معاهدات دوجانبه سرمايه شرط التزام عام»علومی يزدی، حمیدرضا و سمیه محمدی؛  .78
 .11، ص 3131، تابستان 01شماره  ،شانزدهمدوره  ،حقوق عمومی

16. B. Potts, Jonathan, “Stabilizing the Role of Umbrella Clauses in Bilateral Investment Treaties: Intent, 

Reliance, and Internationalization”, Virginia Journal of International Law, vol. 51, No. 4, 2011, p. 1010. 

17. Voss, Jan Ole, The Impact of Investment Treaties on Contracts between Host States and Foreign 

Investors, Leiden; Boston: Martinus Nijhoff Publishers, 2011, p. 226. 

18. B. Potts, Jonathan, op. cit. 

19. Wong, Jarrod, op. cit., p. 147. 

20. Organization of Economic Cooperation and Development (OECD)  

21. Draft Convention on the Protection of Foreign Property, OECD, O.E.C.D Publications 2, Rue André 

Pascal, Paris-16, No. 15637, December 1962, pp. 13, 41-14. 
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  تفسیری مراجع داوری ایکسید رویه. 2
درگیر تحلیل و  2331، هیچ ديوان داوری تا سال کردظهور  3353دهه در  ،با اينکه شرط فراگیر

ای میان دو مکتب فکری عمده تفسیر آن نشده بود. پس از بروز تعارض اساسی، شکاف برجسته
قائل به  ،نسبت به دفاع از تفسیر موسع شرط فراگیر ،خلافش. نخستین ديوان داوری و اشدايجاد 

، المللبینپرهیز از انحراف از انتظارات سنتی حقوق  منظوربهترديد شدند. اين مراجع 
چندين ديوان داوری به ارائه  ،هايی را برای تحديد آثار شرط فراگیر ارائه دادند. در مقابلاستدلال

کدام هرچند هیچ 22،بودندمتمايل از قلمرو شرط فراگیر  لاترپاختتفسیری مشابه با ديدگاه اولیه 
 21اند.صريحاً بر ديگری برتری پیدا نکرده و دو مسیر کلی تفسیر، حاکی از تعارض درونیها آن از
 

 . تحدید قلمرو شرط فراگیر7ـ2
 SGSبا داوری پرونده شرکت سوئیسی  ،های داوری از شرط فراگیررويه تفسیر مضیق ديوان

داوری های تصمیم ديوان ،آغاز شد و در قضايای ديگر ادامه يافت. از اين میان 20علیه پاکستان
صادره در اين موارد از تحلیل يکسانی  یآرادر سه پرونده بعدی از اهمیت برخوردار است. 

 شود.برخوردار نیست اما به نتیجه مشابهی ختم می

 
 همچنین، ن.ک:  .22

Reinisch, August, “How Narrow Are Narrow Dispute Settlement Clauses in Investment Treaties?”, Journal 
of International Dispute Settlement, vol. 2, No. 1, 2011, pp. 131-188. 

 ،03شماره ششم، وسال بیست، المللیحقوقی بین همجل، «گذاریشرط التزام در معاهدات دوجانبه سرمايه»پیران، حسین؛  .29

 .213-215، صص 3188 بهار ـ تابستان

24 . SGS Société Générale de Surveillance S.A. v. Islamic Republic of Pakistan, ICSID Case No. 

ARB/01/13, Decision of the Tribunal on Objections to Jurisdiction, August 6, 2003. 

، ارائه SGSشرکت سوئیسی  ،موجب آنکه بهشد مربوط می (PSI)به قرارداد بازرسی محموله باری  ،علیه پاکستان SGSپرونده 
شرط  PSIنامه عهده گرفت و در موارد نقض تعهدات قراردادی، موافقت رابطه با واردات کشور پاکستان را به يک سری خدمات در

، دولت پاکستان ايکسیدپاکستان را مقرر کرده بود. با بروز اختلاف قراردادی و مراجعه آن شرکت به داوری داخلی در نظام حقوقی 
فاقد صلاحیت است و اختلاف موردنظر بايد  ايکسیدديوان داوری  ،و اصل وفای به عهد واشنگتنکه طبق کنوانسیون شد مدعی 

، 3183نش، ، گنج داالمللیگذاری بینمسائل حقوقی سرمايهران؛ پی حسیناز طريق داوری داخلی مقرر در قرارداد، رسیدگی شود. 
 .33، ص 3133، شهر دانش، المللیگذاری خارجی در رويه داوری بینحقوق سرمايهپوريا عسکری؛ و  257ص 

ر، کرد که عبارات و مفاد شرط فراگیمعاهده سوئیس ـ پاکستان اشاره و ادعا می 33به ماده شرکت سوئیسی در مقام پاسخ 
 دهد.ای ارتقا میتمامی دعاوی قراردادی را به سطح تعهدات معاهده

(SGS v. Islamic Republic of Pakistan, op. cit., paras. 1, 11,15, 48, 51, 2, 97-99). 
 PSIه نامفصل اختلاف قراردادی مثل شرط داوری در موافقتوگذاران بتوانند آزادانه شروط حلديوان ترديد داشت که سرمايه

فصل اختلاف را در انحصار خود درآورده و اختیار انتخاب میان وراحتی بتوانند شرط حلگذاران بهرا ناديده بگیرند. اگر سرمايه
ها باشد، دولت میزبان از اعمال حقش مبنی بر دفاع از دعوا نزد مرجع حل المللی و مرجع توافقی در قرارداد با آنداوری بین

 محروم خواهد شد.اختلاف قراردادی 
(SGS v. Islamic Republic of Pakistan, op. cit., para. 168). 
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 قراردادی فراگیر و شرط انتخاب محکمه شرطالف. 
گذاری خارجی، مرجع حل اختلافات ناشی از نحوه يکی از موضوعات اصلی در حقوق سرمايه

گذاری معمولًا گذار است. در قرارداد سرمايهسرمايهـ  اجرای تعهدات مندرج در قرارداد دولت
 شود. مرجع صالح برای حل اختلافات قراردادی مشخص می

گذار در امر پیگیری های سرمايهبود که شرکتدر دهه پنجاه میلادی اين  لاترپاختپیشنهاد 
ای، امکان انتخاب داشته باشند. کار حل اختلافات قراردادی و عهدنامهوبین ساز ،دعاوی خود

 25شدند.های جايگزين تصور میبهترين راهها آن کار،ورغم احتمال تعارض بین اين دو سازعلی
ی استفاده شد و اين المللبینف به دعوای سطح اختلا یدر آن زمان از شرط فراگیر برای ارتقا

 باعث شد تمام تخلفات قراردادی در معرض چنین تغییر وضعیتی قرار گیرند.
منتهی رويه داوری حاکی از آن است که اختلافات قراردادی بايد در مرجع حل اختلاف 

بل از داوری که کمی ق 21ويواندی . حکم ابطال رأیشودفصل وشده در خود قرارداد حلبینیپیش
بینی علیه پاکستان صادر شد، نمونه خوبی است. در اين پرونده با توجه به عدم پیش SGSپرونده 

هم ترکیب کند. اما  ای را باشرط فراگیر در معاهده، خواهان مجبور بود دعاوی قراردادی و معاهده
محکمه بود که باعث  حاوی شرط انتخاب ،گذاری، قرارداد مربوطهمانند اکثر قراردادهای سرمايه

پرونده را به دادگاه محلی ارجاع دهد. کمیته ابطال با ذکر اينکه دولت ممکن  ،شد ديوان داوری
پس از اشاره  27.کردای را نقض کند و بالعکس، کار خود را آغاز است بدون نقض قرارداد، معاهده

ديوان داوری بیان  28ها،راجع به مسئولیت دولت المللبینطرح مواد کمیسیون حقوق  1به ماده 
د؛ يعنی شورسیدگی ها آن با توسل به حقوق حاکم بر داين دعاوی باي هريک ازبه داشت که 

و اختلافات مربوط به قرارداد امتیاز بر مبنای  المللبینای بر اساس حقوق اختلافات معاهده
 حقوق داخلی حاکم بر قرارداد.

نقض قرارداد باشد، ديوان  ،حه نزد ديوان داوریجايی که مبنای اصلی دعوای مطرو ،بنابراين
اما زمانی که  23ترتیب اثر خواهد داد. ،به هر شرط انتخاب محکمه معتبر مندرج در همان قرارداد

تواند مانعی بینی مرجع حل اختلاف در قرارداد نمینقض معاهده باشد، پیش ،اصلی اختلاف أمنش
  13عاهده باشد.کار حل اختلاف خود موبر سر راه اعمال ساز

 
25. B. Potts, Jonathan, op. cit., pp. 1039, 1040. 

26. Vivendi 

27. Compañía de Aguas del Aconquija S.A. and Vivendi Universal S.A. v. Argentine Republic, ICSID 

Case No. ARB/97/3, Decision on Application for Annulment, July 3, 2002, para. 95.  

28. Article 3: “Characterization of an act of a State as internationally wrongful, the characterization of an 

act of a State as internationally wrongful is governed by international law. Such characterization is not 

affected by the characterization of the same act as lawful by internal law”. 

29. Vivendi Universal S.A. v. Argentine Republic, op. cit., paras. 96, 98. 

30. Ibid., para. 101. 
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مخصوصاً در  .کنداين استدلال به فهم رابطه شرط انتخاب محکمه و شرط فراگیر کمک می
تخلفات قراردادی را به سطح معاهده ارتقا دهد، موضوع  ،رود شرط فراگیرمواردی که احتمال می

شی از شدن به بختواند با تبديلشده میقرارداد نقض ،يابد. در اين روشاهمیت دوچندان می
 به ،د. مقررات متعارضشوگذاری موجود بررسی کنار مقررات معاهده دوجانبه سرمايه معاهده، در

تر نسبت به مقررات عام معاهده و نیز ابزار خاص عنوانبهشوند و قرارداد نفع قرارداد جمع می
گذاری شده در معاهده دوجانبه سرمايههای فهرستکارهای حل اختلاف قراردادی بر شیوهوساز

در  13.شدعلیه فیلیپین اتخاذ  SGSکه در ديوان داوری بود ای همان رويهاين يابند. لويت میوا
شرط فراگیر را وارد عمل  ،بینی نشود، نقض قراردادمرجع حل اختلاف پیش ،اگر در قرارداد ،مقابل

 کند. صلاحیت رسیدگی پیدا می ،کرده و محکمه مقرر در معاهده
شود و مقررات قراردادی بدون ايجاد ثیر قرارداد بر شرط فراگیر تبیین میتأ ،در اين وضعیت

هم اصطکاک پیدا کنند، فقط  کند. اما زمانی که اين دو باابهام، فضاهای خالی معاهده را پر می
 ،شود. هدف از اين شیوهمقررات قراردادی که موضوع حقوق داخلی است، عملاً اعمال می

های میزبان مذاکره شده گذاران و دولتی است که آزادانه بین سرمايهشمردن قراردادهايمحترم
گذار حمايت از سرمايه ،گذاریاست. بايد توجه داشت که هدف از انعقاد معاهده دوجانبه سرمايه

گذار در مقابل برخی منافع آتی خود از حقوقش اعراض خارجی است؛ حال اگر همین سرمايه
کند. مفاهیمی چون استقلال و حاکمیت اراده طرفین و اصل وفای  نمايد، حق دارد آزادانه عمل

 چنین اقتضايی دارد.  ،به عهد
توسعه متناسب و مقابل کشورهای درحال يافته درکشورهای توسعه معیاراين ديدگاه با 
تسلیم  ،های خارجی دارند و در نهايتنیاز مبرمی به سرمايه ،توسعههای درحالهماهنگ است. ملت

يافته و با شوند. در کشورهای توسعهمی ايکسیدبر دسترسی به  مبنی ،گذارانهای سرمايهتهخواس
طرفی  شود. ازگذاران خارجی احساس میتر، تهديد کمتری برای سرمايهنظام حقوق داخلی منسجم

تواند ترتیب می بدين ؛گذاری خارجی داردنیاز کمتری به سرمايه ،يافتهدولت میزبان توسعه
خاطر گذار با اطمینانگذاری بگنجاند و سرمايهتری در قراردادهای سرمايهمتعادلشنهادهای پی
 کند. نظر میصرف ايکسیدافزايش میزان سوددهی قرارداد از دسترسی به  منظوربه

گذاری و شرط ديگر، علت تعارض میان شرط فراگیر در معاهده دوجانبه سرمايه رويکرد
شود که داند که نهايتاً به ضرر دولت میزبان تمام میاد را ابهامی میانتخاب محکمه در قرارد

دولتی که تعهدات متعارضی پذيرفته، بايد آثار و  ،نظرارداد و نیز معاهده است. طبق اين طرف قر
توانند با افزودن قیودی در قراردادهای ها میخصوصاً اينکه دولت 12؛عواقب آن را نیز بپذيرد

 
31 . SGS Société Générale de Surveillance S.A. v. Islamic Repablic of Philippines, ICSID Case 

No.ARB/02/6, Decision of the Tribunal on Objections to Jurisdiction, January 29, 2004, para. 134. 

32. Wong, Jarrod, op. cit., pp. 173, 172. 
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تواند در هم می ،محکمه، اثر شرط فراگیر را محدود کنند. اين روشحاوی شرط انتخاب 
گذاری بعد از گذاری و هم در قراردادهای سرمايهقراردادهای قبل از معاهده دوجانبه سرمايه

های گذاریمعاهده با استثنای اختلافات قراردادی از شمول مقررات معاهده دوجانبه سرمايه
مابین را از شمول توانند اختلافات فیطرفین قرارداد می ،ديگر عبارت کار رود. بههمربوط ب
 کنند. اگذاری مستثنهای معاهده دوجانبه سرمايهحمايت

تحت حقوق داخلی  ،هاست؛ شرط انتخاب محکمهدر حقوق حاکم بر آن ،اين دو شرط تفاوت
باوجود اين، در  است. المللبینو مقررات معاهده در تعیین مرجع حل اختلاف، در حوزه حقوق 

تشکیل  المللبینپیش از ورود به ماهیت دعوا، ديوان داوری که طبق حقوق  ،مرحله صلاحیتی
واسطه قبول هی بالمللبینمرجع  ،ترتیب د. به اينکنادعای نقض قرارداد را نیز بررسی می ،شده
کند زيرا میصورت صريح نقض الظاهر حقوق داخلی را بهعلی ،گذاری قراردادی سرمايهادعو

 اختلافات قراردادی معمولاً تحت حکومت حقوق داخلی دولت میزبان است.
سختی علیه پاراگوئه توسط ديوان داوری آشکار شد. ديوان به 11بیواکاهمیت اين تمايز در قضیه 

 ،ازآنجاکه شرط فراگیر 10از پس توجیه اعمال شرط انتخاب محکمه توسط طرفین در قرارداد برآمد.
بايست شرط انتخاب محکمه را نیز سوی دولت میزبان است، ديوان می عايت تعهدات ازمستلزم ر

پیگیری  تجويز ،ايکسیدرغم اينکه هدف از داوری نظر بگیرد. علی يکی از آن تعهدات در عنوانبه
ای که مرجع گذار است، ديوان معتقد بود شرط انتخاب محکمهطرف توسط سرمايهدعاوی در مرجع بی

عهده  کرده هم، تعهدی است که دولت میزبان برهای دولت میزبان مشخصلاف را دادگاهحل اخت
ديوان برای اطمینان از اينکه مراجع محلی صالح، در دسترس  ،همین دلیل به 15گرفته است.

 در قرارداد شناسايی کرد. « تعهد ضمنی»ديده قرار گیرد، شرط مذکور را در قالب گذار زيانسرمايه
شرط انتخاب محکمه مندرج در قرارداد را  ،علیه پاکستان نیز ديوان داوری SGS هپرونددر 

 ،عبارت ديگر به 11ای تلقی نکرد.گذاران را معاهدهرو ادعاهای قراردادی سرمايهينامعتبر دانسته و از
معاهده دوجانبه های اضافی مندرج در تا زمانی که تخلفات قراردادی در چارچوب حمايت

تواند جبران خساراتش را از طريق ديوان داوری گذار نمی، سرمايهری قابل طرح نباشدگذاسرمايه
. برای پذيرش رسیدگی به اختلافات قراردادی، ديوان داوری نیازمند توافقنامه کندپیگیری  ايکسید

سوی طرفین است و چنین توافقی در اين پرونده از نظر  گذاری ازخاص جدای از قرارداد سرمايه
ن وجود نداشت. ديوان در اين خصوص اظهار داشت که حتی در صورت وجود توافقنامه خاص، ديوا

 
33. BIVAC 

34. Bureau Veritas, Inspection, Valuation, Assessment and Control, BIVAC B.V. v. Republic of Paraguay, 

(ICSID Case No ARB/07/9), Decision on Objection to Jurisdiction, May 29, 2009, paras. 128-161. 

35. Ibid., para. 141. 

36. SGS v. Islamic Republic of Pakistan, op. cit., para. 161. 
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 17پاکستان مبتنی است.ـ  سوئیسگذاری معاهده دوجانبه سرمايهمذکور و نه  صلاحیت ديوان بر توافق
 

 مشمول شرط فراگیر« تعهدات» قلمروب. 
ود و ناخواسته قلمرو شرط فراگیر به دلیل آثار و عواقب حقوقی که ممکن بود از گسترش نامحد

کنندگان ناشی شود و تبعات سنگینی برای طرفین قرارداد داشته باشد، لازم بود طراحان و تنظیم
 18دادند.روی مراجع حل اختلاف قرار می تری پیشمسیر روشن ،گذاریمعاهدات دوجانبه سرمايه

شمار ه و محدود شرط فراگیر ب علیه پاکستان که از مصاديق مهم تفسیر مضیق SGSدر پرونده 
گذاری مبنی بر اينکه شرط فراگیر مندرج در معاهده دوجانبه سرمايه ،اين شرکتآيد، ادعای می

دهد، رد شد. ديوان ای ارتقا میتمامی دعاوی قراردادی را به دعاوی معاهده ،پاکستانـ  سوئیس
هت دربرگرفتن اقدامات اداری، در اين مقرره ج« تعهدات»معتقد بود که عبارت  ايکسیدداوری 

به تفسیر ديوان از  بنا 13قانونگذاری و تعهدات قراردادی دولت میزبان به حد کافی موسع نیست.
اين تعهدات، شرط مزبور توافقی « ...تضمین مستمر رعايت »پردازی شرط فراگیر جهت عبارت

يا قراردادی است که لزوماً تضمین مستمر برخی الزامات قانونی و اداری حقوق موضوعه  منظوربه
تمام  ،«تعهدات»جديد نیست. مضافاً ممکن است واژه  المللبیننشانه ايجاد و پذيرش حقوق 

موضوعات مرتبط با نهادهای فرعی دولتی را دربرگیرد، که شامل تعهدات هر شخص حقوقی 
لیت انتساب به که اقدامات و اعمالشان قاباست های فرعی يا مؤسسات قانونی مثل ادارات، بخش

 بهدولت را دارد. برای ديوان ممکن نبود که چنین تعهدی را قابل بسط و توسعه نامحدود بداند. 
تخلفات قراردادی به سطح تخلف از  یشرط فراگیر موردنظر در بیان صريح ارتقا ،ديوانعقیده 
 03ناکام مانده است. ،معاهدات المللبینحقوق 

 ،اعتبار قلمداد نکرد. محتوای اين مادهاثر و بیا ماده بیاين، ديوان شرط فراگیر ر باوجود
ای بر وجود تعهد ضمنی دولت در تواند مؤيد قرينهحاوی دو مطلب است: نخست، اين شرط می
های لازم و مناسب جهت اثربخشیدن به تعهدات رابطه با تصويب قواعد اجرايی و دستورالعمل

شود. دوم، به کاغذی منسوخ و متروک تبديل می ،صورت غیر اين قراردادی و قانونی باشد، که در
های خاص، تخلف از مقررات معین قرارداد بین پذيرد که در موقعیتديوان اين احتمال را می»

و يک طرف  ... شودمنجر به تخلف از مقررات معاهده  ،گذار طرف ديگر معاهدهدولت با سرمايه
 03.«کندگذاران طرف مقابل ملزم ايهادهايش با سرمقرارداد را مستمراً به تضمین رعايت قراد

 
37. Ibid. 

38. Ibid., 167. 

39. Ibid., paras. 165, 166. 

40. Ibid., paras. 165, 166. 

41. Ibid., para. 172. 
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، ديوان تحلیل ماهوی از گذاریمعاهده دوجانبه سرمايهرغم لسان موسع ديگر، علی سویاز 
مانند قصد و اراده مشترک،  ،شرط را نپذيرفت و در فقدان شواهد و مدارک روشن و متقاعدکننده

توانست مراجعه که چنان تفسیری می چرا 02بداندنتوانست شرط مذکور را مؤيد تجويز چنان ادعايی 
را جانبه دولت به تعداد نامحدودی از قراردادهای دولتی و ساير ابزارهای داخلی متضمن تعهدات يک

ساير مقررات  ،تراز همه مهم 01گذار تبعه طرف ديگر معاهده در پی داشته باشد.در برابر سرمايه
ستلزم تخلف از استانداردهای ماهوی معاهده بود، زائد و را که مگذاری معاهده دوجانبه سرمايه

ای ترتیب اگر از آستانه ضعیف نقض صرف قرارداد، نقض تعهد معاهده داد. بدينفايده جلوه میبی
 رسید. نظر خواهد  فرعی به ،گذاریمعاهده دوجانبه سرمايهگیری شود، اصول کلی نتیجه

 فصل اختلافوحلسازوکار صرفاً متضمن شرط فراگیر و  گذاریدوجانبه سرمايه هاصولاً معاهد
معیارهايی مثل رفتار عادلانه و منصفانه و  00و هیچ حمايت ماهوی ديگری ضرورت ندارد. است

 05مدنظر باشند.« هر الزام قانونی»شمول عبارت  واسطهبهتوانند حمايت و امنیت کامل نیز می
ن معتقد بودند قلمرو اصلی شرط فراگیر صرفاً برخی مفسرا ،از همان ابتدای ظهور اين شرط

های در گذاری با اعمال حاکمیت توسط کشور میزبان در پروژهبه موارد نقض قرارداد سرمايه
 01.شودمقیاس بزرگ ملی محدود می

 

 در رعایت تعهدات مندرج در شرط فراگیر قصور. ج
دعاوی خود را نزد  ،رط فراگیرش موجببهتوانند گذاران خارجی میاز مواردی که سرمايه يکی

، قصور دولت میزبان در رعايت تعهدات موردنظر در آن شرط کنندی داوری اقامه المللبینديوان 
ديوان دو وضعیت را از مصاديق قصور در رعايت تعهدات علیه پاکستان،  SGSاست. در پرونده 

اش را گذار دعاویسرمايه شود کهطور عملی مانع میه: حالتی که يک دولت بکردمذکور اعلام 
و زمانی که دولت میزبان از شناسايی اعتبار شرط داوری امتناع  کندنزد مرجع داوری تعقیب 

بنابراين ديوان بدون  07کند.های محلی میگذار را وادار به مراجعه به دادگاهورزد و سرمايهمی
مال کلی اين مقرره محروم گرفتن کامل مفهوم و محتوای شرط فراگیر، سوئیس را از اعناديده

 
42. Ibid., para. 167; D. Franck, Susan, “The Legitimacy Crisis in Investment Treaty Arbitration: 

Privatizing Public International Law Through Inconsistent Decisions”, Fordham Law Review, vol. 73, 

2005, pp. 1521, 1572. 

43. SGS v. Islamic Republic of Pakistan, op. cit., para. 168; BIVACB.V v. Republic of Paraguay, op. cit., 

para. 151.  

44. W. Schill, Stephan, “Enabling Private Ordering: Function, Scope and Effect of Umbrella Clauses in 

International Investment Treaties”, Minnesota Journal of International Law, vol. 18, 2009, pp. 1-41. 

45. El Paso Energy International Company v. Argentine Republic (ICSID Case No. ARB/03/15), 

Decision on Jurisdiction, April 27, 2006, 21 ICSID Rev. 488, para. 76. 

46. B. Potts, Jonathan, op. cit., p. 1036. 

47. SGS v. Islamic Republic of Pakistan. para. 172. 
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 فايده به نظر برسد.اثر و بیبی ،وجود شرط فراگیر ،کل کرد. همین تلقی ديوان باعث شد در
 

 گری و حاکمیتیبین اقدامات تصدی تفکیکد. 

گذار و شرکت غیردولتی يا نهاد دولتی گذاری بین شرکت خارجی سرمايهچنانچه قرارداد سرمايه
تواند مشمول تعهدات موردنظر ، تعهدات قراردادی نمیشودل منعقد دارای شخصیت حقوقی مستق

 در شروط فراگیر باشد. 
گذار در دعوايی که شرکت سرمايه ايکسیدديوان داوری  2333ی سال أاين موضوع در ر

ده کرعلیه دولت غنا اقامه  53مديره شرکت کاکائوی غناتئبا هی 03طرف قرارداد مشارکت 08آلمانی
ها و پس از حدوث اختلاف نسبت به نرخ ،در اين قضیه 53نعکس شده است.خوبی مبود، به
دادخواست داوری با موضوع نقض قرارداد با استناد به شرط  ،های ناقص، شرکت آلمانیتحويل

دولت غنا در مقام دفاع مدعی شد که حتی اگر شرط  52.کرد ايکسیدفراگیر علیه دولت غنا تسلیم 
توانست قراردادهای انعقادی دادی محض قابل اعمال بود، صرفاً میفراگیر نسبت به تعهدات قرار

توسط جمهوری غنا را پوشش دهد. اما شرکت کاکائوی غنا در موقعیت مستقلی از دولت 
ديوان داوری موضع دولت غنا را تفسیری مستدل و منطقی از شرط فراگیر دانست و  51غناست.

غنايی و آلمانی بدون هیچ وساطتی از طرف اظهار داشت که قرارداد مشارکت بین دو شرکت 
 گاه قصد ورود به اين رابطه قراردادی را نداشته است. دولت غنا امضا شده و اين دولت هیچ

اجازه توسعه قلمرو شرط فراگیر برای  ،تعهدات معین و صريح دولت میزبان ،ترتیب بدين
منجر  ،را تفسیر موسع اين شرطزي 50دهدپوشش تعهدات قراردادی نهادهای مستقل دولتی را نمی

شود. از طرفی طبق قواعد آن می به دگرگونی ماهیت و قلمرو آن تعهدات و حقوق حاکم بر
هیچ دلیلی برای انتساب اقدامات شرکت دارای شخصیت حقوقی  ،های دولتالمللبینمسئولیت 

  55به دولت وجود ندارد.مستقل 

 
48. Gustav F W Hamester GmbH & Co KG  

49. Joint Venture 

 های کاکائوی داخلی تأسیس کردند. منظور تهیه دانهشرکت کاکائوی غنا شرکت عمومی است که مقامات دولت غنا، به .80

51. Gustav FW Hamester GmbH & Co KG v. Republic of Ghana, (ICSID Case No.ARB/07/24), Award 

of June 18, 2010, paras. 22, 23, 82. 

هرگونه تعهد احتمالی در  ،هر طرف توافق»داشت: گذاری آلمان ـ غنا مقرر میمعاهده دوجانبه سرمايه 3(2طبق ماده ). 82

نامه درباره موافقت«. های طرف ديگر توافق را رعايت خواهد کردش توسط اتباع و شرکتاگذاری در سرزمینارتباط با سرمايه
 . 3335فوريه  25گذاری آلمان ـ غنا، تشويق و حمايت دوجانبه از سرمايه

53. Gustav FW Hamester GmbH & Co KG v. Republic of Ghana, op. cit., paras. 340-342. 

54. Ibid., paras. 343, 347. 

 المللی دولت.الملل سازمان ملل راجع به مسئولیت بینطرح مواد کمیسیون حقوق بین 8و  5 با استناد به مواد .88
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ن دارای دو بخش است: با توجه به استدلال ديوا ،يادشدهدر قضیه شرکت آلمانی 
مستقل از اين دولت دانست و در اين حالت کاکائوی غنا را واحوال قضیه، ديوان شرکت اوضاع

)عدم ارتباط شرکت با دولت(، شرط فراگیر را برای تبديل تعهدات قراردادی به تعهدات 
 51ای بسیار ضعیف ارزيابی کرد.عهدنامه
حمايت  منظوربهعلیه آرژانتین نیز ديوان داوری  57اِل پاسو یی انرژالمللبینشرکت  قضیهدر 

دوجانبه  معاهدهشرط فراگیر مندرج در  58گذار و منافع دولت میزبان،توأمان از منافع سرمايه
هیچ دعوای  ،رسد که اين شرطده و به اين نتیجه میکرآرژانتین را بررسی ـ  ايالات متحده

  53کند.میای تبديل نقراردادی را به معاهده
 ،تاجر و اقدام دولت در مقام حاکمیت عنوانبهديوان در اين پرونده میان عمل و رفتار دولت 

در کند، اقتدار حکومتی اعمال می ،دارد که زمانی که دولتقائل به تفکیک شده و اظهار می
مجموعه  د؛ اما نه در مواقعی که دولت در قالبشوگذار خارجی حمايت سرمايهبايد از مقابل آن 

که ضمن را های اضافی بايد حمايت شرط فراگیر صرفاً  ،عبارت ديگر به 13کند.تجاری رفتار می
 ،کل حاکمیت پذيرفته شده پوشش دهد. در عنوانبهگذاری از طرف دولت نامه سرمايهموافقت

اردهای مراتب فراتر از رعايت استاندتعهداتی به ،شروط فراگیر موجببهخواست که اين ديوان نمی
خاطر نقض هر تعهد هها بگذاری خارجی ضمن معاهده تصور شود و دولتحمايت از سرمايه

ی مسئول شناخته شوند. ديوان بیم آن داشت المللبینگذاری در حقوق داخلی يا مرتبط با سرمايه
ه ب ،و برای هر امر جزئی قراردادی نکنندديگر خود را به هیچ قیدی محدود  ،گذارانکه سرمايه

 13شرط فراگیر استناد کنند.
 

 گذاریشرط فراگیر در معاهده دوجانبه سرمایه ایگاهجهـ . 
داوری از نظر ساختاری، به محل قرارگرفتن شرط فراگیر در معاهده دوجانبه های ديوان

بعضاً به بررسی  ،بردن به قصد و نیت طرفین معاهدهجهت پیاند و حتی هکردگذاری اشاره سرمايه
کنار  اينکه در جایبهدر برخی از اين معاهدات، شرط فراگیر پردازند. لی معاهده میساختار ک

که اگر طراحان قصد داشتند درحالی ،دفن شده استمعاهده تعهدات ماهوی قرار گیرد در اعماق 
بايست در کنار تعهدات شرط فراگیر دربردارنده حمايتی مهم و قابل توجه باشد، اين مقرره می

 
56. Gustav FW Hamester GmbH & Co KG v. Republic of Ghana, op. cit., para. 348. 

57. El Paso 

58. El Paso Energy International Company v. Argentine Republic, op. cit., para. 23. 

59. Ibid., paras. 70, 82; SGS v. Islamic Republic of Pakistan, op. cit., para. 166. 

60. El Paso Energy International Company v. Argentine Republic, op. cit., paras. 79-81. 

61. Ibid., para. 82.  
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گرفتن مفاد آن برخی محاکم از جدی ،در چنین شرايطی 12گرفت.قرار میهده دوجانبه معااولیه 
اگر طرفین »علیه پاکستان اظهار داشت:  SGSاکراه دارند. همان طور که ديوان داوری در قضیه 

توانستند آن را در زمره قصد داشتند که اين شرط متضمن تعهد استاندارد ماهوی اصلی باشد، می
 11.«وی اصلی در صدر سند جای دهندتعهدات ماه

علیه  SGSمعتقد بود که مانند پرونده  علیه مصر 10ينینگاجوی م داوری در قضیه ديوان
فراگیری که  هایشرط 15طور برجسته در معاهده ظاهر نشده است.هپاکستان، شرط فراگیر ب

اختلافات تجاری را  ملهازجتوانند کلیه اختلافات قراردادی، موقعیت مناسبی در معاهده ندارند نمی
صورت وجود تخلف آشکار از حقوق و  ای ارتقا دهند، مگر درگذاری معاهدهبه اختلافات سرمايه

يا چنان تخلفی از حقوق قراردادی که حمايت معاهده را برانگیزد. اين ديوان  ،تعهدات معاهده
 11ارزيابی کرد. ضرر خواهان پرونده عدم پیوند و ارتباط میان قرارداد و معاهده را به

نشینی کرد؛ با تذکر اين موضوع که گیری و تفسیر عقبفقط يک ديوان از اين نوع موضع
توان اهمیت قائل شد و محاکم در تفسیر برای موقعیت مکانی مقررات در متن، تا حدی می

  17هوشیارانه اقدام کنند. دبايشروط فراگیر 
متن و مفاد شرط فراگیر که ريشه در تکامل  که رسد، چرانظر می منطقی به ،خیراگیری موضع

علیه پاکستان هم  SGSهای ساختاری است. مسلماً ديوان تر از استدلالکنندهتاريخی آن دارد، قانع
ش اهمیت بیش از اعامل قطعی لحاظ نکرده اما برای اين عامل در تحلیل عنوانبهموقعیت شرط را 

شرط فراگیر را صرفاً تفسیر  ،که مراجع حل اختلافکه زمانی نتیجه آن ه است.داندازه قائل ش
کلی از موضوعات مربوط به قصد و اراده کنند، بررسی موقعیت آن در معاهده بايد بهاللفظی میتحت

تواند ملاک جا میههای ضعیف و نابپردازیصورت عبارت کنار گذاشته شود. اين معیار فقط در
جايگاه و موقعیت شرط به تبیین قلمرو آن ممکن است وارد، نظر گرفته شود. در اين م ای درحاشیه

  احراز قلمرو ماهوی آن شناخته شود. تواند در عمل معیاری برایکمک کند، منتهی نمی

 

 قلمرو شرط فراگیر توسعه. 2ـ2
علیه فیلیپین آغاز و در  SGSهای داوری از شرط فراگیر با داوری پرونده رويه تفسیر موسع ديوان

 
62. SGS v. Islamic Republic of Pakistan, op. cit., paras. 169, 170. 

63. Ibid., para. 170. 

64. Joy Mining 

ی تجهیزات مستقر در يک موجب معاهده انگلستان ـ مصر به اختلافات ناشی از ضمانت بانکقضیه علیه مصر بهاين  .68

 کاری صحرايی در مصر مربوط بود. سايت معدن

Joy Mining Machinery Limited v. Arab Republic of Egypt, (ICSID Case No. ARB/03/11), Award of 

Jurisdiction of 6 August, 2004, 19 ICSID Review.486. paras. 15-25. 

66. Ibid., paras. 78, 79, 81, 82. 

67. SGS v. Islamic Republic of Philippines, Objection to Jurisdiction, op. cit., para. 124. 
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واکنشی در برابر  ،ها تکرار شد. شايد بتوان گفت رويکرد موسع مراجع مذکوروندهساير پر
پرونده  ،های سابق بود. اولین مورد مربوط به ديوان داوریشده در رسیدگیهای اعمالمحدوديت

SGS  به چشم چنینی مراجع رسیدگی د اينبرخور ،ديگر یآراعلیه فیلیپین بود و پس از آن در
 .خوردمی
 

 شرط فراگیر با توجه به عنصر قصد و اراده تفسیر. الف
در « شرط فراگیر»با قصد و اراده مشترک طرفین در گنجاندن  ايکسیدبرخورد مراجع داوری 

داوری اين های ها، ديوانگذاری متشتت بوده است. در برخی از پروندهمعاهده دوجانبه سرمايه
که در برخی اثرشدن آن منجر شده، درحالیبه بی اند که عملاًهکردقدری مضیق تفسیر شرط را به

  ديگر، اين شرط بسیار موسع تفسیر شده است.
جای تفسیر معاهده دوجانبه بر مبنای متن علیه پاکستان، ديوان داوری به SGSدر پرونده 

شواهد و مدارک »ه و خواهان ارائه کردآن، قاعده جديدی برای تفسیر معاهدات دوجانبه اعلام 
 بر تفسیر موسع شرط فراگیر از دال بر اراده و قصد مشترک طرفین مبنی ،«و متقاعدکنندهصريح 

اين ديوان با اعلام عدم  18.شدای سوی شاکی و تبديل ادعاهای قراردادی به ادعاهای معاهده
نفسه که نقض تعهدات قراردادی فیمبنی بر اين المللبینتمايل خود به انحراف از اصول حقوق 

شود و صرفاً تعهداتی مشمول معاهده دوجانبه است که محسوب نمی المللبین نقض حقوق
تنها ضابطه شکلی جديد ی قابل انتساب به دولت باشد، نهالمللبینحقوق مسئولیت  موجببه
گذاری معرفی کرد که در خود معاهده دلیل اثبات در داوری مبتنی بر معاهده سرمايه عنوانبه

اعتبار اثر و بیاساساً بی« شرط فراگیر»بلکه استنباط ديوان اين بود که دوجانبه وجود نداشت، 

کردن اثرتلقیبا بی 13دو حاکمیت مخصوصاً برای درج آن تلاش کرده باشند. است حتی اگر هر

 دبايآن مقررات ماهوی معاهده  موجببهشرط فراگیر، پايه و اساس قاعده تفسیری اثر مفید که 
 . شدسست و تضعیف  73دارای اثر تلقی شوند،

شود. ديوان علیه آرژانتین نیز مشاهده می ال پاسورويکرد تفسیری در پرونده شرکت  همین
معاهده دوجانبه داوری در اين قضیه با مرور رويه داوری، به اين نتیجه رسید که تفاوت در عبارات 

الزام »و نه « قرارداد»نه عبارت  ،شود. به نظر ديوانمنجر به نتايج متفاوت نمیگذاری سرمايه
يک مشمول شرط فراگیر نیستند و بدون قرائن و دلايل روشن مبنی بر قصد و هیچ ،«قراردادی

دارد که تجويز پذيرد. ديوان صريحاً اظهار میها، ديوان تفسیر موسع آن شرط را نمینیت دولت
 

68. SGS v. Islamic Republic of Pakistan, op. cit., para. 167. 

69. D. Franck, Susan, op. cit., p. 1572. 

70. Crawford, James, op. cit., p. 4. 
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بیهوده و  ،کل درگذاری را علیه فیلیپین( قرارداد سرمايه SGSتفسیر موسع )همانند رأی 
تنها نقض هر تعهد قراردادی بلکه نقض هر تعهد قانونی . تفسیری که نهدکنمیيکن لمناک

 73آمیز است.گذاری دولت را تخلف از معاهده بداند، خطرناک و فاجعهمرتبط با سرمايه
نمايد، خلاف قاعده می ،معاهدههای اين حمله مستقیم به کانون اراده مشترک طرف اگرچه

سال هیچ مرجعی درگیر  53طی  ازآنجاکهخصوص چندان روشن نیست.  رويه داوری در اين
آن  موجببهتفسیر و اعمال شرط فراگیر نشده بود، زمانی که يک شرکت ناگهان خواستار حمايت 

منظور برخورداری از چنان واقع بهگیرد. اما اگر شروط فراگیر بهاعتمادی بالا میشود، سطح بیمی
گذاران اراده شده بودند، چرا هیچ توجهی در حمايت از سرمايهت و محدوده قابلظرفی

های آن نبوده است؟ هرچند اين مندی از حمايتدنبال بهرهطول پنج دهه به  گذاری درسرمايه
که از ابتدا هدف از  دهدبررسی رشد و توسعه شروط مذکور نشان می ،کندال ايجاد ترديد میؤس

 گذاران بوده است.های ماهوی برای سرمايهدارک برخی حمايتت ،بینی آنپیش
صرفاً برای  72علیه پاکستان اظهار داشت، SGSآن طور که ديوان داوری در قضیه  ،اين شرط

ايجاد رشته باريک از امنیت در قالب يادآوری دوستانه ساير تعهدات دولت میزبان ضمن معاهده، 
های صريح و قطعی بود که امکان جبران نقض سیستمی طراحی نشده است بلکه هدف از آن ايجاد

و سپس  شوکراسـ  آبسی فراهم کند. ازآنجاکه حدومرزها ذيل طرح المللبینقرارداد را در مرجع 
، تفسیرکنندگان اولیه با اشاره به ماهیت بديع و دروشن و شفاف ش OECDنويس کنوانسیون پیش

 71سنتی قلمداد کردند. المللبینسترده از حقوق مفهوم موسع اين شرط، آن را نوعی انحراف گ
توان سادگی میاند، بههای اول تنظیم شدهای که در سالدسته از معاهدات دوجانبه در آن

 ،شرط فراگیر ،د. در آن زمانکرکنندگان از وسعت بالقوه شرط فراگیر را توجیه آگاهی تدوين
هايی که از رغم وجود پیچیدگید. اتفاقاً علیگذاران بوخصوص حمايت از سرمايه رويکرد تازه در

 3313هايی که پیش از دهه لحاظ اراده مشترک وجود دارد، تشابه شروط فراگیر کنونی با آن
هر »استفاده از لفظ  ،کند. برای مثالاند، مراجع را به قبول مفهوم موسع آن ترغیب میتدوين شده

کنندگان بیندازد که تعهدات قراردادی را فکر تدوينمسلماً به حد کافی موسع است که به « الزامی
تواند حاوی می يکنواخت صورتبهای های گستردهپردازیچنین عبارت 70نیز مدنظر داشته باشند.

 حمايت ماهوی گسترده باشد.
خورد. تصور چشم نمیتر باشد بهچیزی که القاکننده تفسیر مضیق ،توسعه شروط فراگیر مسیردر 

 هایکه رسیدگی يا جايی ،اختلافات مهمبرای ويژه بهکه  هم از شرط فراگیر اين بود اختلاترپاولیه 
 

71. El Paso Energy International Company v. Argentine Republic, op. cit., paras. 74, 76. 

72. SGS v. Islamic Republic of Pakistan, op. cit., para. 172. 

73. B. Potts, Jonathan, op. cit., p. 1033. 

74. Wong, Jarrod, op. cit., p. 164. 
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 منظوربهی المللبینصدد استفاده از هنجارهای  خیره شود. اگرچه وی درماند، ذقراردادی ناکام می
اً ها ملزم نیستند مستقیمايران بود، از نظر وی دولتـ  دفاع از موکلش يعنی شرکت نفت انگلیس

 75درگیر هر اختلاف کوچک فرعی احتمالی شوند که از ارتباط با قرارداد ناشی شده باشد.
که درصورتی .رسدنظر می ه بهتصور قلمرو موسع، موجّ ،به شواهد و مدارک موجود توجه با
کنندگان تمايل داشته باشند از ويژگی تاريخی شرط فراگیر بکاهند، اين قصد و نیت تدوين

 علیه پاراگوئه بیواکديوان داوری در قضیه  ،راحتی در مقرره منعکس شود. برای نمونهتواند بهمی
های گذاریسرمايه هدوجانب اتيکی از معاهدگذار اشاره کرد که مستند به به دادخواست سرمايه

هايی که در آن از جبران خسارت مستقل هلند بود و مفادش صراحتاً شرط فراگیر را به موقعیت
نتیجه در آينده وظیفه تعیین و تبیین چگونگی تغییر  در 71ری نیست، محدود کرده بود.داخلی خب

 کنندگان خواهد بود. مسیر شرط فراگیر در قالب عبارات صريح و روشن، بر عهده تدوين
 

 شرط فراگیر صراحتب. 
ا نیز تعهدات قراردادی ر ،صريح و واضح صورتبهای تنظیم شود که گونهشرط فراگیر به چنانچه
 ، طرفین ملزم به رعايت تعهدات خود خواهند بود. شودشامل 

لیپین که اولین و مؤثرترين رأی مدافع تفسیر موسع از شرط فراگیر یعلیه ف SGS در پرونده
گذاران را از کردند الزامات ناشی از قراردادهای دولت و سرمايهاست، مقامات اين دولت تلاش می

 ،ند اما ديوان داوری دفاعیات اين دولت را رد کرد. به نظر ديوانکن اشمول شرط فراگیر مستثن
تصريح  گذاریمعاهده دوجانبه سرمايهبايست در که طرفین چنین قصدی داشتند، میدرصورتی

علیه پاکستان، ديوان به اين نتیجه رسید  SGSپس از بررسی شرط فراگیر در پرونده  77.شدمی
پاکستان از ـ  سوئیسمعاهده که درحالی .ظیم شده استتن و واضح که اين شرط بسیار صريح

ـ  سوئیسمعاهده استفاده کرده بود، « هاگذاریالاجرا راجع به سرمايهلازم ... 78تعهدات»عبارت 
 کرد. بهاشاره می« های خاصگذاریشده راجع به سرمايهپذيرفته ... 73الزامهرگونه »به لیپین یف

طرف ملزم به  با صراحت بیشتری متضمن آن است که هر« زامال»استعمال واژه  ،عقیده ديوان
رعايت تمام تعهدات قانونی خود خواهد بود، چه ضمن قرارداد و چه تعهداتی که در آينده 

 83.پذيردمی
 

75. B. Potts, Jonathan, op. cit., p. 1033. 

76. BIVACB.V v. Republic of Paraguay, op. cit., para. 141. 

77. SGS v. Republic of Philippines, op. cit., paras. 12, 15, 118. 

78. Commitments 

79. Any Obligation 

80. SGS v. Republic of Philippines, op. cit., paras. 119, 115; BIVACB.V v. Republic of Paraguay, op. cit., 

para. 141. 
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بیان داشت که  83علیه پاکستان SGSاين ديوان با تجزيه و تحلیل رأی صادره در پرونده  البته
ط و تعمیم نامحدود نیست و با اينکه شرط فراگیر به الزامات بس معنایبه  تفسیر موسع لزوماً

های خاص گذاریدست تعهداتی که در ارتباط با سرمايه شود، صرفاً به آنقراردادی محدود نمی
ديوان همه  ،در مرحله بعد 82.شودعهده گرفته شده، و نه هر تعهد قانونی کلی، محدود می به

را رد کرد و به اين نتیجه رسید که  المللبیناگیر در حقوق تفسیر موسع شروط فرايرادات علیه 
که مورد آن جایبهنبوده، و  روروبهجانبه مهعلیه پاکستان با شرط فراگیر ه SGSديوان داوری 

 81وجود آمده است.ه تجزيه و تحلیل موردی قرار گیرد، تصور کلی نسبت به آن ب
اين شرکت مدعی نقض الزامات ناشی از  علیه آرژانتین، CMSدر دعوای شرکت انتقال گاز 

در ابتدا ديوان  80به وضع قوانین و توافقات قراردادی بود. خصوص تعهدات مربوط شرط فراگیر در
شود؛ اما چنین های قراردادی منتهی به نقض معاهده نمیبا آرژانتین موافق بود که همه نقض

ای احصا شده يا تخلف از حقوق نتیجه گرفت که فقط زمانی که نقض حقوق و تعهدات معاهده
  85شود.های معاهده وارد عمل میقراردادی مشخصاً مورد حمايت قرار گرفته باشد، حمايت

 

 سنتی المللبینحقوق طرفین بر توافق خارج از چارچوب  آزادیج. 
، ديوان داوری با احترام به حاکمیت اراده و آزادی قراردادی .Noble Ventures, Incدر قضیه 

را به رسمیت شناخته و با اين مبنا  المللبینفین معاهده دوجانبه، توافق خارج از چارچوب حقوق طر
سازی کارخانه فولاد بود که از جانب خصوصی ،. موضوع اين پروندهکردشرط فراگیر را تفسیر 

 ،اگیررومانی در لايحه تقديمی به اينکه شرط فر 81شرکت تبعه ايالات متحده علیه رومانی اقامه شد.
کرد شروط فراگیر ای ارتقا دهد، معترض بود و ادعا میهای قراردادی را به دعاوی معاهدهنقض

جلوگیری از اعمال اقتدارات  منظوربههم ها هستند، آنای برای دولتصرفاً موجد الزامات معاهده
گذاری مايهحاکمیتی که سبب مداخله در تعهدات قراردادی و ساير الزامات قانونی مرتبط با سر

ديوان داوری با رد اين ادعا و پس از بازبینی رويه موجود، اظهار داشت که شرط فراگیر در  87.باشد
موقعیت نشانه اين است  اين تغییر 88ای درج شده که شامل الزامات اولیه و کلی طرفین است.ماده

 
81. SGS v. Islamic Republic of Pakistan, op. cit., para. 166. 

82. Ibid., para. 121. 

83. Ibid., para. 122. 

84. CMS Gas Transmission Company v. The Republic of Argentina, (ICSID Case No. ARB/01/8), Award 

of April 25, 2005, para. 297. 

85. Ibid., paras. 298-300. 

86. Noble Ventures, Inc. v. Romania, (ICSID Case No.ARB/01/11), Award of October 12, 2005, IIC 179 

(2005), para. 2. 

87. Ibid., para. 44. 

88. Ibid., para. 51; BIVACB.V v. Republic of Paraguay, op. cit., para. 141. 
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 بینی شده است. پیش معاهدهکه شرط مذکور با هدف ايجاد الزامات مستقل از الزامات احصاشده در 
را  گذاریتنها تعهدات ناشی از معاهدات سرمايه ،اين نظر را که شرط فراگیر ديوان

هستند و « اصل وفای به عهد»مورد حمايت  ،گونه تعهداتکه اين گیرد، نپذيرفت، چرادربرمی
ارگیری کهويژه بهپردازی دقیق شرط فراگیر، بنیازی به اين شرط ندارند. با مشاهده عبارت

ها اشاره داشت، ديوان معتقد بود که شرط فراگیر بايد گذاریسرمايه به که «الاجرالازم»اصطلاح 
 83ساخت( نیز شامل شود.شرط فراگیر صحیح و موجه می ،)که از آنرا گذاری قراردادهای سرمايه

واهد بین خ محتوا و مضمون عملی شرط را از ،نظر اين ديوان داوری تفسیر ديگری به هر
دست نیستند، شرط  جويی مشکلاتی از اينگذاری در صدد چارهمعاهدات سرمايه ازآنجاکهبرد. 

گذاران بايد تعهدات ناشی از قراردادهای فراگیر قابل تفسیر، طبعاً در راستای حمايت از سرمايه
ه اعتقاد امکان دارد قابلیت اجرای خود را از دست دهد. ب گرنهگذاری را نیز شامل شود وسرمايه

ی المللبیننقض قرارداد موجب مسئولیت  ،المللبینديوان داوری، اين موضوع که در حقوق 
های توافق حق دارند آزادانه خارج از چنین محدوديتی مذاکره باشد، قاعده آمره نیست و طرفنمی

رارداد کردن قیالمللبیناين ديوان برای اثربخشیدن به مقررات قراردادی با  ،کل در 33کنند.
 مشکلی نداشت. 

ديوان داوری مأموريت خود در تفسیر دقیق الفاظ و عبارات خاص شرط فراگیر و  ،حالبااين
واقع شکاف  در 33را يادآور شد. المللبینقصد صريح طرفین در انعقاد قرارداد خارج از حوزه حقوق 

شود جود دارد مربوط میهايی که در جريان تدوين شرط فراگیر وساير مراجع به تفاوت یمیان آرا
تر از شرط مندرج در معاهده تر و سرراستشرط را بسیار جامع ،رو و ديوان داوری در قضیه پیش

SGS شرط  ،ها و محتويات پروندهعلیه فیلیپین دانست. در پايان مقرر شد که مطابق واقعیت
ال ؤيوان از پاسخ به اين سای را تجويز کند، هرچند دتخلفات قراردادی به معاهده یارتقا ،فراگیر

گونه که حقوق داخلی مقرر داشته ارتقا نقض هر نوع تعهد قراردادی را همان ،که آيا شرط مذکور
 32معاهده محدود شود يا خیر، سر باز زد.بايد به اهداف « هرگونه تعهد»دهد و آيا عبارت می
 

  دعوااحراز صلاحیت و نه استماع مبنای فراگیر  شرطد. 

حال که در مقايسه با پرونده شرط فراگیر درعین ،علیه فیلیپین SGSه شرکت سوئیسی در پروند
ديوان داوری هدف از درج اين شرط در اما ، شدموسع تفسیر  طوربههمین شرکت علیه پاکستان 

گذاران در خصوص ايفای تعهدات بخشی به سرمايهفیلیپین را اطمینانـ  معاهده دوجانبه سوئیس
 

89. Noble Ventures, Inc. v. Romania, op. cit., para. 32.  

90. Ibid., paras. 52-54. 

91. Ibid., paras. 55, 56. 

92. Ibid., paras. 61, 62. 
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. اين ديوان با رويکرد انتقادی، دلايل ديوان داوری در کردطبق حقوق داخلی اعلام دولت میزبان 
پرونده همین شرکت علیه پاکستان در تفسیر مضیق از شرط فراگیر، ازجمله محل قرارگرفتن 

اثرشدن شرط در معاهده دوجانبه، توسعه نامحدود قلمرو تعهدات موردنظر از شرط فراگیر، و بی
رأی صادره در آن کننده ندانست و گذاری را قانعشده در قرارداد سرمايهوافقشرط حل اختلاف ت

پرونده را از جهت عدم ارائه معنا و مفهوم واضح از شرط فراگیر و نیز اظهارات آن را مبنی بر 
به ها آن کردن قراردادهای داخلی و تبديلیالمللبیناينکه مؤثردانستن شرط فراگیر موجب 

  31د، مورد انتقاد قرار داد.معاهده خواهد ش
ی المللبینامتیازات داخلی اختیاری را به تعهدات  ،ديوان معتقد بود که شرط فراگیر ينا
ای و حقوق حاکم بر قرارداد را از حقوق آور، مسائل حقوق قراردادی را به مسائل معاهدهالزام

ر به قلمرو تعهدات مربوط شرط فراگی ،کند. در نتیجهتبديل نمی المللبینفیلیپین به حقوق 
پردازد و اين يکی از کارکردهای شرط فراگیر با هدف جلب میها آن شود بلکه به اجراینمی

گذاران از اجرای تعهدات دولت میزبان طبق حقوق داخلی راجع به خاطر سرمايهاطمینان
ون در رابطه حفظ حاکمیت قان ،نقش شرط فراگیر ،عبارت ديگر های خاص است. بهگذاریسرمايه

قلمرو الزامات، همچنان تحت حکومت قرارداد بوده و فقط از  30گذاری است.با حمايت از سرمايه
که دولت از رعايت تعهدات شود. پس درصورتیطريق مراجعه به مفاد قرارداد مشخص می

 ،شرط فراگیر موجببهای مرتکب شود. منتهی آورش سرباززند، ممکن است تخلف معاهدهالزام
 35شود.تبديل نمی المللبیندود و محتوای آن تعهدات به موضوع حقوق ح

کنوانسیون  25ماده  3مبنای شرط فراگیر و با استناد به بند  بدين ترتیب، ديوان داوری بر
قرار  ايکسیدحکم داد که اگرچه ادعاهای صرفاً قراردادی نیز تحت صلاحیت مرکز داوری  ايکسید

ی دو صدور حکم در خصوص اختلافات قراردا دعواورود به ماهیت گیرد، ديوان همچنان از می
 دعواديوان شرط فراگیر را فقط به لحاظ احراز صلاحیت قابل استناد دانست ولی ورزد. امتناع می

و نیز معاهده دوجانبه  ايکسیدرا مسموع تشخیص نداد زيرا صلاحیت ديوان داوری از کنوانسیون 
ال اساسی اين است که سؤ ،ايکسیدنزد  ابودن دعوه مسموعما دربارشود، اگذاری ناشی میسرمايه
گذاری برای حل اختلافات قراردادی، بینی مرجعی در خود قرارداد سرمايهپیش باوجودکه آيا 

با نظر ديوان داوری در اين موضوع  ؟کردبه همان قراداد استناد  ايکسیدتوان نزد ديوان داوری می
صدا شد که تفسیر موسع و آزادانه از شرط فراگیر، علیه پاکستان هم SGSديوان داوری در قضیه 

خود  ،و چون قرارداد خدمات 31اثرکردن شروط حل اختلاف قراردادی را خواهد داشتظرفیت بی
 

93. SGS v. Republic of Philippines, op. cit., paras. 120-126.  

94. Ibid., para.126. 

95. Ibid., paras. 127, 128. 

96. Ibid., paras. 155, 123. 
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دعوا را از نظر شکلی مسموع تشخیص حاوی شرط خاص ارجاع اختلافات به دادگاه محل بود، 
رت احترام به تعهدات خاص طرفین در قرارداد، اظهار داشت ديوان داوری با توجه به ضرو نداد.

اثر توانند ترتیبات مقرر در قرارداد را بینمی گذاریمعاهدات دوجانبه سرمايهکه مقررات کلی 
ديوان با اعلام اينکه  37بینی شده باشد.صريح در معاهده دوجانبه پیش صورتبهسازند مگر اينکه 

نوعی شروط و گذاری است، بهتیبات توافقی در قرارداد سرمايهشمردن ترشرکت ملزم به محترم
هیچ تعهد اضافی  ،مفاد قرارداد را مقدم بر مقررات معاهده دانست و اظهار داشت که شرط فراگیر

 38کند.در چارچوب معاهده دوجانبه بر دولت میزبان تحمیل نمی

جايی که شرط انتخاب  .شرط فراگیر فقط در دو وضعیت مؤثر است: الف، ترتیب بدين
زمانی که  .مقرر کرده باشد. بمعاهده شده در بینیمرجع پیش مرجعی مشابه ،محکمه در قرارداد

  33قرارداد حاوی شرط انتخاب محکمه نباشد.
آگاهانه و تنگاتنگ از رأی ديوان داوری در ، ديوان داوری علیه پاراگوئه بیواک در دعوای

های حساباين قضیه راجع به اختلاف بر سر صورت 333رد.علیه فیلیپین پیروی ک SGSی ادعو
قرارداد میان شرکت هلندی ارائه خدمات بازرسی محموله کالا و وزارت دارايی  ةنشدپرداخت

 از مشروعیت کامل شرط فراگیر مندرج در معاهدهديوان داوری در اين پرونده  333پاراگوئه بود.
گذاری ترکیب معاهده دوجانبه سرمايهمات قراردادی را با ای که الزامقرره عنوانبهپاراگوئه ـ  هلند
 دولت میزبان نیز پذيرفت که اختلافی حاصل شده است. 332کند، دفاع کرد.می
 

 ایعهدنامهقراردادی به مثابه استانداردهای حمایتی  الزاماتهـ . 

وسع از شرط با تفسیر م 331علیه آرژانتین CMSدعوای شرکت انتقال گاز در  ايکسیديوان داوری د
منجر به تخلف از  ،گذاریفراگیر حکم داد که نقض تعهدات قراردادی و قانونی مربوط به سرمايه

 
97. Ibid., para. 134. 

98. Ibid., para. 114. 

99. B. Potts, Jonathan, op. cit., p. 1022. 

100. BIVACB v. Republic of Paraguay, op. cit., para. 58. 

101. Ibid., paras. 7, 9. 

102. Ibid., paras.128, 129: “Each Contracting Party shall observe any obligation it may have interred 

into with regard to investments of the other Contracting Party”. 

103. CMS Gas Transmission Company v. The Republic of Argentina, (ICSID Case No. ARB/01/8), 

Award of April 25, 2005.  

ای مربوط به نرخ شده، به اقدامات قانونی تعديلی دولت آرژانتین در نظام تعرفهدر اين پرونده، يک شرکت انتقال گاز خصوصی
، با استناد CMS دار خارجی اين شرکت، يعنی شرکت امريکايی انتقال گازارز در جريان بحران اقتصادی اعتراض کرد و سهام

 موجب معاهده را نقض کرده استامريکا مدعی شد که دولت آرژانتین تعهدات خود بهـ  انتینبه معاهده دوجانبه آرژ

(CMS Gas Transmission Company v. The Republic of Argentina, op. cit., paras. 53-75). 
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  330امريکا شده است.ـ  آرژانتین گذاریمعاهده دوجانبه سرمايهاستانداردهای حمايتی 
سوی دولت يا نهادهای  توجهی ازيادآور شد هنگامی که مداخله قابلديوان داوری  اين
های تجاری قرارداد هم گذار صورت گرفته باشد، امکان دارد ابعاد و جنبهدر حقوق سرمايه عمومی

نفسه موضوع اختلاف نبود توجه به محتويات پرونده، دعاوی تجاری فی مورد حمايت قرار گیرد. با
شروط و مقررات  موجببهگرفت. دولت آرژانتین  بلکه با توجه به اقدامات دولت مورد بحث قرار

گذار بر تعیین تعرفه انتقال گاز بر مبنای راردادی معین متعهد شده بود که حق شرکت سرمايهق
ـ  و نیز اين شرکت حق داشته باشد متناسب با تورم و نرخ مبادله دلار کنددلار امريکا را تضمین 
 پزو آن را تعديل کند. 

ديوان مداخله دولت  دلیل ارتباط نزديک اين تعهدات با ساير استانداردهای حمايتی، به
نظر  آرژانتین در تعلیق و سپس لغو اين حق قراردادی شرکت را نقض شرط فراگیر معاهده در

حدی که  اين شرط کوتاهی کرده، تا موجببهعنا که دولت در رعايت تعهداتش م بدين ؛گرفت
تانداردهای گذاری نقض شده و منجر به تخلف از اسالزامات قراردادی و قانونی مربوط به سرمايه

  335شده است.گذاری معاهده دوجانبه سرمايهحمايتی 

ه و کردکید أبر نقض شرط ثبات مندرج در مجوز فعالیت شرکت ت ويژهبهديوان داوری 
نظر گرفت.  اين شرط را تحت شمول شرط فراگیر معاهده در موجببهشده تعهدات پذيرفته

و قواعد اساسی  کندای را تثبیت ام تعرفهین متعهد شده بود که نظتشرط ثبات، آرژان موجببه
  331تغییر ندهد. TGNصدور مجوز را بدون رضايت کتبی شرکت 

با  ايکسیدی صادره در اين پرونده مورد اعتراض آرژانتین واقع شد و کمیته ابطال أالبته ر
ال برد زيرا شرکت ؤتفسیر موسع ديوان داوری از شرط فراگیر را زير س ،بررسی دلايل آرژانتین

 TGNآرژانتینی  گذاردرصد سهام شرکت سرمايه 13دار خارجی فقط سهام عنوانبهامريکايی که 
قانون داخلی اين کشور و  موجببهتعهدات دولت آرژانتین  در موردتوانست را خريده بود، نمی

که  کردکید أت کند. اين کمیته دعوااقامه  TGNین و شرکت تگذاری بین آرژانقرارداد سرمايه
دهد و کاملاً مبهم است که ديوان چگونه به اين نتیجه تعهد را تغییر نمیهای طرف ،شرط فراگیر

 قبالتواند در خصوص نحوه اجرای تعهدات آرژانتین در رسیده است که شرکت خارجی می
  337.کردی را ابطال أو لذا اين بخش از ر کند دعوااقامه  TGNگذار شرکت سرمايه

 

 
104. Ibid., para. 303.  

105. Ibid., paras. 300-303.  

106. Ibid., para. 300. 

107 . CMS v. The Republic of Argentina, (ICSID Case No. ARB/01/8), (Annulment Proceeding), 

September 25, 2007, paras. 94-97.  

www.SID.ir

http://www.SId.ir


Archive of SID

  998  گذار خارجی و دولت میزبان در پرتو ...فصل اختلافات سرمایهونقش شرط فراگیر در حل
 ـــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ

 فراگیر تضمینی بر ایفای تعهدات قراردادی رطش و.
علیه پاراگوئه، اين دولت ضمن مخالفت با نقش شرط فراگیر در حمايت از  بیواکدر پرونده 

دهد که دسته اختلافاتی را پوشش میآن  گذاران، مدعی شد که شرط مذکور صرفاً سرمايه
نده پیش رو، اختلاف ناشی از اين در پروتدارات حاکمیتی دولت است و بنابرمتضمن اعمال اق

اما ديوان داوری با تحلیل  338ی است.المللبین فصلوارتباط با حوزه حلقرارداد تجاری داخلی بی
ی المللبینتعهد  ،که اين شرط کردپاراگوئه مخالفت کرده و با تفسیر موسع از شرط فراگیر اعلام 

 کند: گذاران ايجاد میبرابر سرمايهبر رعايت تعهدات قراردادی در  برای طرفین معاهده مبنی
ی يا الزامات غیرقراردادی محدود المللبینجامعیت دارد و به الزامات  ،«هرگونه الزامی» عبارت

خاطر بدون هیچ محدوديت آشکاری در رابطه با تعهداتی که الزامات قانونی  به همین .شودنمی
بدون ترديد قابلیت دارد که  شن،شود. طبق معنای ساده و روکنند، نمايان میتحمیل می

 ،آن موجببهو وزارت دارايی پاراگوئه تعبیر شود که  بیواکدربردارنده توافق قراردادی منعقده بین 
 333.«قابل انتساب به دولت است ،انهتخلفات ادعايی وزارتخ

 ديوان داوری در ادامه به محل استقرار شرط فراگیر در مقايسه با ساير مقررات مهم و قابل
که معنی و مفهومی  کندتفسیر  ایگونهبهتوجه معاهده اشاره و اعلام کرد که بايد اين شرط را 

با لحاظ  333که آن را از هرگونه کاربردی تهی سازد.و اثر عملی به آن ببخشد، نه اين مفید داشته
شی از نا همه اختلافاتی را که مستقیماً ،ربوطچنین ملاحظاتی، ديوان نتیجه گرفت که معاهده م

 333گذاری هستند، مدنظر دارد.قرارداد سرمايه
منتهی اهمیت تحلیل ديوان داوری در اين پرونده به دلیل وجود شرط انتخاب محکمه در قرارداد 

پاراگوئه از صلاحیت انحصاری  332آسونسیون های شهردادگاه ،محموله باری دريايی بود. طبق اين شرط
برخوردار بودند. ناشی از قرارداد يا مربوط به آن « يا ادعای هرگونه تعارض، ترافع»برای رسیدگی به 

شمردن شرط انتخاب ملزم به محترم خود راتفسیر منصفانه از مفاد شرط فراگیر، ديوان  منظوربه
محکمه قراردادی دانست و اينکه به مانند شرط فراگیر، مفاد شرط انتخاب محکمه نیز آن قدر موسع 

های قراردادی، بلکه اختلافات ناشی از اقدامات مرتبط مستقیماً مرتبط با نقض تنها اختلافاتبود که نه
 331داد.ای ارتقا يابد نیز پوشش میتوانست به دعاوی معاهدهمثل اختلافاتی که میرا با قرارداد 

کرد مفهوم شرط فراگیر را برای پیشگیری از احراز عدم صلاحیت تلاش می بیواک شرکت
 

108. BIVACB.V. v. Republic of Paraguay, op. cit., paras. 130, 131. 

109. Ibid., para. 141. 

علیه فیلیپین،  SGS رد که تفسیر ديوان داوریعلیه آرژانتین، ديوان داوری اظهار ک اِل پاسودر دعوای  ،حالبااين. 770

 .کندمیفايده و زائد گذاری مربوط را بیمعاهده دوجانبه سرمايه

111. Ibid., paras. 141, 142. 

112. Asunción 

113. Ibid., paras. 144, 145. 
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اساس نقض قرارداد ايجاد نشده  نفسه بربنابراين ادعا کرد که صلاحیت ديوان فی .تغییر دهد ايکسید
ای کلی و مستقل است، تخلفات قراردادی هم ايجادکننده الزام معاهده ،بلکه ازآنجاکه شرط فراگیر

 شود. به عبارت ديگر، وجود صلاحیت طبق معاهده، مفروض است.مشمول صلاحیت ديوان می
معاهده بود. ديوان منظور انحراف الفاظ و عبارات تلاشی کاملاً ساختگی به بیواکتفسیر شرکت 

معاهده دوجانبه موجب ای مستقل بهبیان داشت که هیچ تعهد معاهدهضمن عباراتی صريح 
را بدهد که آيا امر گذاری يا سندی ديگر وجود ندارد که به ديوان اجازه تشخیص اين سرمايه

قرارداد منحصراً  ،عوض . دررسد يا خیرمی معاهده 1(0)لف از ماده حد تخ اقدامات پاراگوئه به
 سرعنوان راهنما مورد استناد ديوان قرار گرفت و برای تشخیص اينکه پاراگوئه از اجرای الزاماتش به

 ،شدنقض قرارداد احراز می کهدرصورتیکرد. بايست قرارداد را تفسیر میيا نه، ديوان می باز زده
. اگر نقض قرارداد احراز کردمعاهده را نیز احراز میديوان بايد تخلف از ، بیواککت طبق نظر شر

کار نبود؛ همه چیز به مفاد و اثر قرارداد بستگی داشت. با توجه به  ای هم درتخلف معاهده ،شدنمی
 نکرده المللبینحقوق  گذاری يا قواعدای به معاهده دوجانبه سرمايههیچ اشاره بیواک اينکه شرکت

را به او  1(0)دنبال ملاک مستقلی باشد که جواز تشخیص نقض ماده  توانست بهبود، ديوان می
کید شد که بهتر است توجه قرار گرفت و تأ بدهد. با تمرکز بر قرارداد، شرط انتخاب محکمه مورد

 330طرفین حین تنظیم قرارداد نسبت به وجود و قلمرو شرط فراگیر رايزنی کنند.
توجیه و تحلیل ديوان در اثربخشیدن به شرط  ،در اين قضیه محور اصلی بحث ،بنابراين

صلاحیت انحصاری به مراجع داخلی اعطا  ،مندرج در قرارداد بود. چنین شرطی ةمحکمانتخاب 
الزامی تحمیل  ،گذار؛ ولی شرط فراگیرشود تا سرمايهنفع دولت ظاهر می کند که بیشتر بهمی
شمردن تعهدات قراردادی خويش است. برای تنهايی ملزم به محترمبهکند که دولت میزبان می

های بر تضمین اينکه دادگاه ديوان معتقد بود که پاراگوئه تعهد ضمنی دارد مبنی ،لهئحل اين مس
فصل هر اختلاف ناشی از قرارداد تمايل نشان ومجهز و مهیای رسیدگی بوده و به حلمحلی، 

جلوگیری از اعمال صلاحیت توسط  منظوربهه دولت پاراگوئه دهند. با اين تفسیر، چنانچ
اقداماتی اتخاذ کرده بود، شرکت  ،اختلافات ناشی از قرارداد در موردهای صالح محلی دادگاه
ال قرار معاهده دوجانبه مورد سؤ 1ماده  0توانست اين اقدامات دولت را به استناد بند می بیواک
 335دهد.

 

 رهای شرط فراگیرتفسی درتشتت موجود . 9
موجب افزايش تشتت  ،به دلیل تفسیرهای متناقض از اين شرط SGSهای آرای صادره در پرونده

 
114. Ibid., paras.145, 148, 149, 146. 

115. Ibid., para. 147. 
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طور که  مراجع داوری بعدی همان 331اند.در خصوص مفهوم و قلمرو تعهدات ناشی از آن شده
مات بودند و صدد تطبیق اين تصمی اند؛ گاه درراهنما مورد توجه داشته عنوانبهاين آرا را  ،گذشت

های متفاوت تحلیل ،ها. با اينکه در حالات مختلفدادن يکی از آناعتبارجلوهگاه در تلاش برای بی
 337های داوری است،دهنده رويکرد ايدئولوژيکی ديوانها نشانو گاه متعارض مندرج در پرونده

های گذاریرمايهپردازی خاص معاهده دوجانبه سمنشأ تعارض را عبارت ،داوری مراجع از برخی
 338اند.مربوط دانسته

، شرط فراگیر متضمن اختلافات جزئی نیز خواهد بود و احتمالًا تفسیر کاملاً موسع صورت در
 ی را به دنبال خواهد داشت. بهالمللبینگذاری ظرفیت کاهش منافع عملی سیستم داوری سرمايه

های ديوان ازجمله ،اندط طفره رفتهبرخی از مراجع داوری از اعمال اين شر ،دلیل چنین تهديدی
های حقوقی علیه آرژانتین. با اينکه يک سلسله استدلال الِ پاسو علیه پاکستان و SGSداوری 

حین تنظیم شروط فراگیر ارائه  ،پیرامون مسائل حاکمیتی دولت و عدم وضوح و صراحت طرفین
 333ع از آن شرط وجود دارد.شود، يک جريان بدبینی نسبت به تمامی آرا و تفسیرهای موسمی

وجود آستانه  واسطهبهترديدی نیست که هرچه بر توسعه مفهوم شرط فراگیر تأکید شود، 
 ،گذاری رو به تزايد خواهد گذاشتای، اختلافات سرمايهتر برای اعمال حمايت معاهدهخفیف

رفین نخواهد بود و به نفع ط ايکسید ةپرهزينحالی که اقامه بسیاری از اختلافات نزد تشکیلات در
گذران ی قرار داده شود، برخی از سرمايهالمللبینچنانچه دعاوی سطح پايین در مسیر داوری 

گذاری منصرف از شروط دعاوی سرمايه علاوه،بهبرآيند.  ايکسیدهای توانند از پس هزينهنمی
ند، مسئولیت دولت افصل اختلافوفراگیر وجود دارند و ازآنجاکه اين شروط، شروط صلاحیتی حل

 . شوداحراز نمیها آن واسطهبه
است که چگونه ممکن موضوع ديگری که در برابر تفسیر موسع از شرط مزبور وجود دارد اين 

فصل توافقی، امکان دسترسی به يک مرجع حل اختلاف وسیستم حل عنوانبه ايکسیداست 
طول دهه گذشته  ی اختلافات درالمللنبیفصل ودر حل ايکسیدالمللی را افزايش دهد؟ نقش بین

دو تا چهار برابر  ،تعداد دعاوی 323های بسیاری مفتوح است،که پروندهکه درحالی دهدنشان می
. نیستآماده پاسخگويی به اين حجم از شکايات  ،اولیه سیستم داوریهای سازوکار 323.شودمی

 
116. Wong, Jarrod, op. cit., p. 173. 

117. Shany, Yuval, “Contract Claims v. Treaty Claims: Mapping Conflicts between ICSID Decisions on 

Multi-Sourced Investment Claims”, American Journal of International Law, vol. 99, 2005, pp. 844-49. 

118. Noble Ventures, Inc. v. Romania, op. cit., paras. 58-60, SGS v. Islamic Republic of Philippines, op. 

cit., para. 119. 

119. Crawford, James, op. cit., p. 20. 

120. List of Pending Cases, International Centre for Settlement of Investment Disputes, https://icsid. 

worldbank.org/en/Pages/cases/pendingcases.aspx?status=p. 

  ، ن.ک:ايکسیدهای مفتوح نزد حجم پرونده در مورد. 727
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کند. نده را ايجاد میاست که اين وضعیت تهديدکن ايکسیدنوعی اين تسهیلات خود  به
اغلب کُند و بالقوه  ةبیگانگذاران طبعاً از ورود به کشورهای خارجی که از سیستم قضايی سرمايه
در مرجع  آمیز برخوردارند، نگران و بیمناک هستند. اعطای فرصت تعقیب دعاوی قراردادیتبعیض

فشان را در محکمه حل اختلاکند که راهها را وسوسه میطرف، شرکتداوری در ظاهر بی
ندرت اختلافات قراردادی در دادگاه محلی رسیدگی پس، ديگر بهی جستجو کنند. از آن المللبین

فصل اختلافات در بستر وبر حل شان مبنیهای میزبان از اقتدار حاکمیتیخواهد شد و دولت
 هنجارهای سنتی مبتنی بر رضايت دولت، محروم خواهند شد.

عمل حتی  اقتضائات عملی خودش را دارد، در ،ر مضیق از شرط فراگیررغم اينکه تفسیعلی
گذار خود را در موقعیتی شود، بلکه سرمايهگذاران تمام نمیتفسیری خنثی از آن به ضرر سرمايه

گذاری موجود که فاقد شرط فراگیر و تحت حکومت درصد معاهدات دوجانبه سرمايه 13مشابه 
هیچ آسیبی برای  پنجاه سال بی ،شروط فراگیر 322خواهد يافت.سنتی هستند،  المللبینحقوق 

 اند.ی ناديده گرفته شدهالمللبینگذاری نظام سرمايه
ای که بیانگر توافق طرفین هستند، رسد که الفاظ و شروط معاهدهنظر می دشوار به ،حالبااين

ده دوجانبه کند برای همه مقررات ماهوی معاهبیهوده و بلااثر باشند. منطق حکم می
ین نگارشی يتوان شروط فراگیر را تزلذا نمی در نظر گرفته شود.معنا و مفهوم  ،گذاریسرمايه
 نظر گرفت.  کنندگان آن درتنظیم

برای دولت میزبان، در « تعهد ضمنی»علیه پاکستان در توسل به  SGSديوان داوری  تلاش
ادی صريح و روشن باشد، مورد ترديد مقايسه با تعبیر صحیح و معقول که متضمن تعهدات قرارد

دولتی در وضع ترتیبات داخلی مناسب و مطلوب، هماهنگ با نیازهای به فرض که گیرد. قرار می
ضمانت اجرای اين تعهد  ،صورتدر اين .گذاری خارجی بخش خصوصی ناکام مانده استسرمايه

 ضمنی چه خواهد بود.
ها دنبال ثبات قراردادی هستند و دولت لافات بهگذاران در جريان پیگیری اختاصولاً سرمايه

ال قرار خواهند ؤمورد سها آن موجببههای جديدی که گذاریبه فکر معاهده دوجانبه سرمايه
ند که قبل از پذيرش فرايندی اپرهزينه است، طرفین نیازمند آن ايکسیددادرسی  ازآنجاکهگرفت. 
شود، ابتدا به تصور اولیه از ساعت وقت صرف آن می انجامد و هزاران نفرطول می ها بهکه سال

گذار بايد از محدوده کامل حقوق ناشی از ارزش و اعتبار اختلافشان برسند. همچنین سرمايه
 . در اينشودگذاری پیش از اقدام در حوزه قضايی دولت میزبان مطلع معاهده دوجانبه سرمايه

گذاری را در قلمرو قضايی قراردادهای سرمايه ،ترتوانند با آگاهی بیشگذاران میصورت، سرمايه

                                                                                                                                        
https://icsid.worldbank.org/apps/ICSIDWEB/cases/Pages/AdvancedSearch.aspx. 
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اساس میزان دسترسی به حمايت  خارجی مذاکره کنند و حتی از بین کشورهای مختلف میزبان بر
 321از قرارداد از طريق شرط فراگیر، دست به انتخاب بزنند.

 هاینوعی نتیجه فرعی کشمکش میان ملت از طرفی تفسیرهای متفاوت از شرط فراگیر به
 گذاریمعاهدات دوجانبه سرمايه 320گذاری خارجی است.توسعه در حوزه سرمايهيافته و درحالتوسعه

زمانی کنند. را تعقیب می توسعهدرحاليافته با جهان نوعاً الگوی اولیه پیوند و ارتباط جهان توسعه
 گذارِ مقابل سرمايه در توسعهدرحالدولت  ،گیرد، دولت میزبان به احتمال زيادکه اختلافات بالا می

دلیل همین عدم تقارن در آرايش اختلافات، کشورهای  به 325.يافته خواهد بودتبعه دولت توسعه
گذاری خواستار تفسیر حصری و محدودکننده از مقررات معاهده دوجانبه سرمايه توسعهدرحال

همان  ،يافتهکشورهای توسعه کهدرحالی ،که متضمن حقوق و منافع برای دو طرف باشدهستند 
 موسع تعبیر خواهند کرد. طوربهمقررات را 

شرايط تبیین  در مورددو جناح میان اين قرن گذشته نیمجنگ دائمی در سراسر يک شبه
 معیاری وجود داشته و شرط فراگیر نسبت به اين المللبینگذاری استانداردهای حقوق سرمايه

طور که  همان .خود در اين منازعه قوی ظاهر شدنوبه  ها بهبیگانه نیست. هريک از اين ديدگاه
شان های داخلیداشتن دعاوی قراردادی در صلاحیت دادگاهخواستار نگه توسعهدرحالکشورهای 

اند. زمانی که دول یالمللبینبردن به مراجع خواهان پناه ،يافتهگذاران جهان توسعههستند، سرمايه
شوند، خواستار محدوديت قلمرو قراردادها در حد د نمیموفق به اجرای مقاصد خو توسعهدرحال

 علیه مصر ينینگاجوی م طور که در قضايای طبقه مضیق از روابط با دولت میزبان هستند. همان
 علیه غنا گذشت.  321هامستر و علیه آرژانتین اِل پاسو و

رد کنونی اين ، با عنايت به عملکسته شودبه شرط فراگیر نگري پايان اگر با رويکرد نظری در
کننده شود که آيا صلاحیت مرجع رسیدگیشرط در زمان نقض قرارداد، اين موضوع مطرح می

 ؟شودشود يا با نقض واقعی خود قرارداد محرز میای مستقل احراز میصرف وجود تعهد معاهدهبه
نقض  ،معیارهايی خواهد بود که طبق آن در موردگیری ال نهايتاً متضمن تصمیمؤپاسخ اين س

قدرت و اعتبار شرط انتخاب محکمه  سازوکار،اساس اين  د. در نتیجه برشوقرارداد بررسی می
را از  ايکسیدداوری های توان ديواناين شرط می موجببه .ماندقراردادی همچنان باقی می

 بیواکعلیه فیلیپین و  SGSگونه که در داوری  رسیدگی به اختلاف بازداشت. بنابراين، همان
لیه پاراگوئه ادعا شد، جهت اطمینان از اينکه شرط فراگیر مورد احترام و ملاحظه مقتضی قرار ع

 در برخورد با اين شرط ضرورت دارد.  مندنظامشده، منطقی و گیرد، اتخاذ رويکرد کنترل
 

123. B. Potts, Jonathan, op. cit., pp. 1029-31. 

124. Wong, Jarrod, op. cit., p. 174. 

125. Wong, Jarrod, op. cit., pp. 174, 175. 
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 گذاریارتباط میان قرارداد و معاهده دوجانبه سرمایه. 4
درباره درج شرط فراگیر در متون  OECDوانسیون نويس کنو پیش شوکراسـ  آبسپس از طرح 

نمونه، اختلافات حقوقی در سطح آکادمیک نیز درباره قلمرو مقتضی اين شرط اوج گرفت. اگرچه 
نسبت به حدومرزهای اعمال آن  327بیشتر مفسران با اجرای موسع و نامحدود آن موافق بودند،

گذاری موجود رفتند، هدات دوجانبه سرمايهحل موقت به سراغ معاشدند. برای راهدچار ترديد می
مراجع  ه شد،له مبنايی مسکوت مانده بود. همان طور که ديدئمس عنوانبهاما مفهوم شرط فراگیر 

 داوری هم کمک چندانی به تبیین صحیح محدوده اجرايی آن نکردند.
ماهیت  علیه پاکستان، برخی مراجع میان SGSی ديوان داوری در پرونده أبا عنايت به ر
علیه آرژانتین با  الِ پاسو علیه مصر و های داوریگذاری تمايز قائل شدند. ديوانقراردادهای سرمايه

 شرط فراگیر نسبت به قراردادهای تجاری خصوصی مخالف بودند. های ی حمايتتسرّ
های بسیاری برای درآمیختن مسائل جايی که فرصت، ينینگاجوی مديوان داوری در پرونده 

که برای رسیدگی به دعوای قراردادی، نیازمند پیوند  کرداظهار  328دادی با معاهده وجود داشت،قرار

شوند به ناپذير میديوان برای تشخیص حالتی که دعاوی تفکیک 323میان قرارداد و معاهده است.

اطراف،  ـ3طبق اين نظر، زمانی که اختلاف متضمن  313اشاره کرد. 313«گانهاتحاد سه»معیار 
غیرقابل تفکیک  صورتبهای اسباب يکسان باشد، دعاوی قراردادی و معاهده ـ1عات و موضو ـ2

شوند. اما در اين پرونده به اين دلیل که ضمانت بانکی ذاتاً عمل تجاری محسوب درهم تنیده می
گذاری مزبور جنبی به سرمايه طوربهرغم اينکه گیرد، علیشده و موضوع سلب مالکیت قرار نمی

 گذاری ندانست. نظر را مرتبط با سرمايه بود، ديوان اختلاف موردوابسته 
کار  از کلیبهشرط فراگیر را  ،برقراری ارتباط میان قرارداد و معاهده ،عقیده اين ديوان به

ی منجر المللبینخود به مسئولیت نقض قرارداد خودبه ،سنتی المللبینانداخت. طبق حقوق می
معنی تحقق مسئولیت  تباط میان قرارداد و معاهده کشف شود و بهپس اگر وجود ار 312.شودنمی

فايده و بی ،ای دولت برای نقض تعهدات قراردادی باشد، ديگر بررسی تفسیر شرط فراگیرمعاهده
که اين مقررات بسیار تخصصی تدوين درحالی ،آن مترتب نخواهد بود بیهوده بوده و هیچ اثری بر

گذاری اشاره دارند. پس تحلیل الاجرای مرتبط با سرمايههدات لازماند و اغلب به رعايت تعشده
ال اين است که قرارداد ؤحال س 311رسد.نظر می ساير مراجع از شرط مذکور، تفصیلی زائد به
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 ارتباط باشد؟گذاری مدنظر معاهده بیتواند با سرمايهگذاری میسرمايه
رسید، مفید بودند. خصوصاً اعمال حاکمیتی مینظر  کمتر از آنچه به ،گفتهملاک و معیارهای پیش

گیری راجع تصمیم 310شود.دولت، ضابطه موثق و مشخص برای احراز صلاحیت ديوان محسوب نمی
اعطای  منظوربهکه اين شرط  به اينکه شرط فراگیر قابلیت اعمال دارد يا خیر، دشوار است چرا

فراتر از احراز  ،مربوط به حاکمیت دولتل ئشود و اختیار رسیدگی به مسابینی میصلاحیت پیش
گذاری تواند با انکار قرارداد سرمايهعلاوه در صورت نقض قرارداد، دولت میزبان میصلاحیت است. به

 315از خود دفاع کند، با اين استدلال که موجبات اقداماتش امور تجاری بوده است.
نويس کنوانسیون سیری پیشهای اعمال شرط فراگیر که در گزارش تفتوجه به محدويت با

OECD گذاری تحت حمايت، آن تصريح شده است، ارتباط ضمنی میان قرارداد و سرمايه به
در دو  ،رتباط مؤثراين ا 311دو بايد کاملاً مرتبط باشند. برای اعمال شرط کافی نیست، بلکه هر

 کردنمطمئن عمل .ها. بنوع متعهدشدن دولت نسبت به شناسايی سرمايه .: الفحالت وجود دارد
 317طور کلی بیان شده باشد.هگذار، حتی اگر تعهد بسرمايه

گذاری موجود و قرارداد لزوم برقراری رابطه طبیعی و منطقی میان سرمايه ،ترتیب بدين
 کهدرصورتی ،تواند مفید باشد. برای مثالگذار میموضوع اختلاف بین دولت میزبان و سرمايه

گذار ش ترغیب کند و ارتباط سرمايهاخارجی را جهت ورود به سرزمین گذاردولت خارجی، سرمايه
گذار برای ورود به آن سرزمین باشد، قرارداد دوجانبه، تعهد دولت محرک اصلی سرمايه ،با دولت

تواند قرارداد تجاری محض را به . اين ملاک میشودگذاری محسوب مینسبت به مقوله سرمايه
نقش  ،پس احداث کارخانه با تکیه بر وعده انعقاد قرارداد دولتی پرسود گذاری پیوند دهد.سرمايه

 کند.اصلی را بازی می
گذاری بندی برسد که نبايد مستقیماً درگیر حوزه سرمايهاين، اگر دولت به اين جمع باوجود

که شرکت خارجی  ، به فرضخارج از شمول شرط فراگیر خواهد بود. برای مثال ،شود، اين مورد
 .هاست در سرزمین دولت میزبان بدون هیچ تماس و ارتباطات تجاری مشغول فعالیت استسال

ای میان شرکت مزبور و دولت میزبان منعقد و متعاقباً از جانب دولت نامهموافقت ،های بعددر سال
 که شرکت مذکور پیش از تواند مشمول شرط فراگیر باشد چرااين وضعیت نمی .شودنقض می

شروع به فعالیت کرده و تنظیم چنین قرارداد  ،برقراری ارتباط با دولت میزبانين بدون ا
  بیگانه است. ،گذاری با شرط فراگیرسرمايه
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 نتیجه
ويژه دول هها، بدلیل ارتباط تنگاتنگ آن با حاکمیت دولت ی بهالمللبینگذاری عرصه سرمايه

تصادی داشت، اسباب ورود دولت در فرايند میزبان و تأثیر مستقیمی که بر منافع و رفع نیازهای اق
ترتیب  . بدينکردگذاری را فراهم پذيری و مداخله مستقیم در عقد قراردادهای سرمايهسرمايه

طرف نابرابر وارد رابطه حقوقی شدند. توصیف  دو عنوانبهگذار خارجی دولت میزبان و سرمايه
 روروبهشود از همان ابتدا با دشواری اشی میماهیت اين رابطه و نوع حقوق و تعهداتی که از آن ن

در برخورد با  ،آن مندی از اقتدار حاکمیتی و حقوق ناشی ازواسطه بهرههبود. دولت میزبان ب
 ،خاطر شخص خصوصی از وضعیت بهتری برخوردار بود. به همین عنوانبهگذار سرمايه
سعی در حمايت از  ،طرق مختلف کردند و ازگذاران احساس خطر میهای متبوع سرمايهدولت

ها تا جايی ادامه پیدا کرد که عملاً به های حاکم داشتند. اين تلاشاتباع خود در برابر دولت
های دو و چندجانبه با موضوع الدولی مستقیم انجامید و در قالب عهدنامهتحقق روابط بین

های شدن دولتدا کرد. با اضافهبینی مقرراتی در قالب شرط فراگیر بروز پیگذاری و پیشسرمايه
ای به تعهدات و توافقات ای از حقوق و تکالیف معاهدهفرست به اين روابط، مجموعهسرمايه

ای ديگر تعارض پیدا با دسته ،هاآن رغم تکمیل و اصلاح برخی ازقراردادی قبلی اضافه شد و علی
گذاران غم آنکه در گذشته، سرمايهرعلیای نبود. کار سادهها آن به نحوی که جمع میان ،کرد

گذاری بودند، در حال خود در کشور میزبان سرمايه هخارجی بیشتر نگران حفظ امنیت و سرماي
نگران محدوديت در اعمال حقوق حاکمیتی خود برای تنظیم  ،میزبانهای بیشتر دولت ،حاضر

 ند.هستامور داخلی 
. فرايند حل وجود داردگذاری سرمايهحجم وسیعی از اختلافات در حوزه  ،حال حاضر در

دولت بسیار فنی و ـ  گذارتعارض و اعمال مقررات مقتضی در جريان رسیدگی به دعاوی سرمايه
مذکور با هدف حمايت از  ةدوجانببینی يک سلسله شروط در معاهدات پیچیده است. پیش

الشعاع قرار رف را تحتط گذار در برابر دولت میزبان، توافقات خصوصی سابق و آتی دوسرمايه
حقوقی قطعی  حلراهشود، ارائه داده و همان طور که از تشريح و تحلیل رويه داوری فهمیده می

به افراط يا تفريط  ،هکردای چنین هدفی را اراده جا محکمه که هر چرا ،رسدغیرممکن به نظر می
 منجر شده است. 

با  هدف اين بود کهها، بندی آنهداوری و دست یبا بررسی مفاد مورد اختلاف در آرا
 ،خصوص شروط فراگیر ويژه درهب ،کنندهجستجوی مورد به مورد از تحلیل رويه مراجع رسیدگی

صادره  یتوان آرا. اگرچه هیچ دو تصمیمی مشابه هم نیست و نمیآيددست به وحدت تفسیری 
های داوری قرار گرفته يوانهم قیاس کرد، يک سلسله اصول و مبانی حقوقی مورد استفاده د را با
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ها در جريان دادرسی و نتايج حاصل از آن در قالب است. از سوی ديگر، با بررسی نحوه استدلال
ها، گیری از اصول کلی حقوقی، تفسیر معاهدات، اصولی همچون حاکمیت دولتبا بهره ،رأی

 یت تعارض ظاهری آراکه عل آيدبه دست میاستفاده از حق و ... اين نتیجه انصاف، منع سوء
گیری شخصی ديوان صادرکننده نیست، بلکه پیچیدگی اختلاف و ترتیبات مورد جهت ،صادره

 مستلزم موشکافی جداگانه است.  ،فردبودن هر قضیهمنحصر به  ،کل توافق طرفین بوده و در
محاکم داوری و اختلاف  ینبودن آرارسد با توجه به يکساندر وضعیت فعلی به نظر می

ويژه ارتباط هگذاری و بسرمايههای نامهعمیق در خصوص مفاهیم اساسی موافقتهای يدگاهد
گذاری، عدم تعريف و تبیین اين موضوعات موجب شرط فراگیر با تعهدات ناشی از قرارداد سرمايه

شود و اين امکان برای با حقوق و تکالیف خود میها آن نفع و عدم آشنايیسردرگمی طرفین ذی
کاملاً متفاوت و گاه مغاير از مفاهیم اساسی های شود که برداشتداوری فراهم میهای انديو

گذاران و دولت میزبان و تشتت آرا . اين امر موجب بروز اختلافات بیشتر بین سرمايهکنندارائه 
 شود.می

ست که ثرترين راه آن اؤگذار خارجی و دولت میزبان، مبرای ايجاد توازن میان منافع سرمايه
گذار خارجی به نحوی تنظیم شود که ضمن حفظ روابط قراردادی بین دولت میزبان و سرمايه

ها، دولت میزبان نیز گذاری آنگذاران و ايجاد شرايط مناسب و امنیت برای سرمايهسرمايه هسرماي
خاطر هرچه بیشتر طرفین در تنظیم امور داخلی خود محدود نشود. اين روش موجب اطمینان

از مرکز کاهد. شدت میگذاری که روز به روز در تزايد است بهشود و از اختلافات سرمايهیم
رود با تفسیر نهاد تخصصی نیز انتظار می عنوانبهگذاری فصل اختلافات سرمايهوی حلالمللبین

گذاری و درنظرداشتن منافع هر دو طرف سرمايههای نامهمنطقی از شروط مندرج در موافقت
گذاری خارجی و همچنین تبیین و تدوين قواعد حقوقی کاربردی و پیشنهاد به بازيگران رمايهس

 ،زمان باره بکاهد. تا آن از حجم، پیچیدگی و تشتت آرا در اين ،گذاری خارجیعرصه سرمايه
  مناسب، تلاش در جهت سازش آرا و جمع نظرات مفید و کارآمد خواهد بود. حلراه
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