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چکیده
هاي داوري هاي رسیدگیترین جنبهگذار، یکی از مهمتعیین میزان خسارت وارده به سرمایه

واحوال در ارزیابی خسارت در این دعاوي، گاهی با توجه به وقایع و اوضاع. گذاري استسرمایه
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با توجه به . الملل در سنجش مسئولیت و ارزیابی خسارت در این دعاوي توجیه شودحقوق بین
تواند در جریان فعالیت او در کشور گذار میگذاري، رفتار و رویه سرمایهرویه داوري سرمایه

یوان میزبان و نیز پس از نقض تعهد توسط دولت میزبان، در تحدید و تعدیل خسارت از سوي د
گذاران گذاري براي حمایت از سرمایهاصولاً تعهدات مندرج در معاهده سرمایه.داوري لحاظ شود
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مقدمه
وفصل اي که براي حلرغم نظام خودبسندهگذاري، علیداوري در چارچوب معاهدات سرمایه

,Sornarajah, 2015: 58; Berman)کندگذار خارجی فراهم میاختلافات بین دولت میزبان و سرمایه

گذاري، بدون تواند در کنار مقررات معاهدات دوجانبه و چندجانبۀ سرمایه، نمی(665 :2012
الملل و اصول کلی حقوقیِ قابل اعمال در دعاوي درنظرگرفتن چارچوب کلی حقوق بین

هاي ترین مرحله در داوريعنوان ملموستعیین خسارت به. گذاري فعالیت کندسرمایه
نیز از این نکته مستثنا نیست؛ ارزیابی خسارت نباید همواره در چارچوب معیارها و گذاريسرمایه

استانداردهاي ارزیابیِ مقررشده در معاهده محصور شود و با توجه به ابعاد گوناگون و گسترده 
پذیري فرایند واحوال دعوا، لزوم انعطافگذاري، گاهی با توجه به وقایع و اوضاعدعاوي سرمایه

از کاهش میزان خسارت سخن تواناصولاً در این راستا همواره می. آیدخسارت پیش میتعیین
. شده را تحت تأثیر قرار دهندتوانند خسارت ارزیابیگفت زیرا معیارها و عوامل گوناگونی می

با توجه به رویه محدودي که در حال حاضر در خصوص معیارها و عوامل کاهش خسارت 
توان از تأثیر گذاري وجود دارد، میدر داوري سرمایه) گذارسرمایه(هان قابل پرداخت به خوا

گذار در جریان فعالیت خود در کشور میزبان و نیز رفتار او پس از نقض تعهد رفتار سرمایه
. دولت میزبان سخن گفت

لازم به ذکر است که برخی نویسندگان، معیارهایی چون علّیت و منع جبران مضاعف 
(Sabahi, 2015: 171-176, 186-187)اند یز براي تعدیل و تحدید خسارت بیان کردهخسارت را ن

درهرحال، . ها را در قلمرو موضوع مورد نظر این مقاله داخل کردرسد بتوان آنکه به نظر نمی
وفصل اختلاف باید به اصل علیّت و نیز اصل منع جبران مضاعف خسارت در ارزیابی مرجع حل

هاي اصولاً دیوان. دو را مبناي تعدیل خسارت دانستتوان آند و نمیخسارت، توجه کن
کنند باید مانع جبران داوري در زمانی که با توجه به معیار قابل اعمال، خسارت را تعیین می

مضاعف خسارت شوند و پیش از آن نیز باید تنها بابت زیانی خسارت تعیین کنند که رابطه 
بنابراین . ناقض تعهد از سوي دولت و این زیان وجود داشته باشدعلیّت به حد کافی بین عمل 

هرچند . توان شمول این موارد را در بین مبانی تعدیل و تحدید خسارت، صحیح دانستنمی
گذار در زیان و نیز لزوم پیشگیري از شاید گفته شود شمول مواردي چون مشارکت سرمایه

توان این موارد را از مواردي چون علیّت است، میتشدید خسارت نیز در این مبانی قابل تردید
توان همان طور که گفته شد، اصل علیّت را می. و منع جبران مضاعف خسارت، جدا کرد

نظر دیوان مربوط به مرحله احراز مسئولیت دانست و منع جبران مضاعف خسارت نیز به دقت
. گرددداوري در اعمال صحیح استاندارد خسارت بازمی
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عنوان هاي داوري، مشارکت در زیان و لزوم جلوگیري از تشدید زیان را بهل نیز دیواندرعم
رسد تأثیردادن این اصول در مرحله اند و به نظر میکننده خسارت در نظر گرفتهعامل تعدیل

اند ها ترجیح دادهتعیین خسارت، با دشواري همراه باشد و بنابراین دیوان) معیار(اعمال استاندارد 
.طور جداگانه به این موارد توجه کننددر محاسبه میزان نهایی خسارت به

گذار در فعالیت در کشور میزبانرفتار و رویه سرمایه. 1
گذار بر تعیین مسئولیت و خسارت؛ اعمال محدودیت بر استاندارد تأثیر رویه سرمایه. 1- 1

رفتار عادلانه و منصفانه
گذار، ت قابل پرداخت از سوي دولت میزبان به سرمایهیکی از مبانی بالقوة تحدید خسار

. گذاري در کشور میزبان استگذار در جریان فعالیت ناشی از سرمایهتأثیر رفتار و رویه سرمایه
به دلیل برخی (ویژه باید در ارتباط با استاندارد رفتار عادلانه و منصفانه این تأثیر را به

گذاران علیه ي که امروزه بیشترین مبناي دعاوي سرمایهعنوان استانداردبه) هاي آنویژگی
بودن استاندارد رفتار عادلانه و جانبهیک. دهد مطالعه کردهاي میزبان را تشکیل میدولت

. گذاري استهاي این استاندارد در معاهدات سرمایهترین ویژگی، یکی از اصلی1منصفانه
گذار اي نامتوازن و غیرمتعادل بین دولت و سرمایهبطهمنتقدان عقیده دارند که این استاندارد، را

المللی مشاهده کرد که در آن تر مبادلات بیناین ادعا را باید در چارچوب کلی. کندبرقرار می
گذاري یا تر از کشورهاي فرستنده سرمایههاي میزبان از نظر اقتصادي پایینطور سنتی دولتبه

اختیار وسیع دیوان داوري در ارزیابی نقض (Tudor, 2008: 207).گذاران بودندخود سرمایه
بر همین مبنا . کندتر میجانبه را روشناستاندارد رفتار عادلانه و منصفانه نیز این خصیصه یک

توان این رابطه نامتعادل را که از طریق استاندارد رفتار عادلانه و منصفانه ایجاد باید گفت که می
. خسارت در نظر گرفت و به آن تعادل و توازن بخشیدشود در مرحله تعیینمی

گذار در جریان فعالیت در اند که رفتار و رویه سرمایهبرخی نویسندگان، حتی پیشنهاد کرده
کشور میزبان در همه مراحل رسیدگی در نظر گرفته شود؛ در تعیین اینکه آیا استاندارد رفتار 

توان به عناصري اشاره کرد که محتواي گذاري میهاي داوري سرمایهرویه دیواندر خصوص این استاندارد با توجه به. 1
استنکاف از احقاق . یکی از این عناصر، استنکاف از احقاق حق است. اندها تشکیل دادهاین شرط را از دیدگاه این دیوان

شود که ناشی از ضعف دستگاه یف میهاي داخلی تعرعنوان سوء اجراي جریان دادرسی توسط دادگاهطور سنتی بهحق، به
تواند از اعمال دستگاه قضایی و همچنین اعمال قوه اجرایی و استنکاف از احقاق حق با تفسیر موسع می. قضایی دولت است

تعهد دولت به تضمین تمشیت مناسب امور قضایی . گذارد ناشی شودقوه قانونگذاري که بر تمشیت امور قضایی تأثیر می
عنصر غالب در محتواي . هاسترجیان، بخشی از تعهد کلی دولت به حمایت از اتباع خارجی و اموال آننسبت به خا

هاي اخیر در شمار چشمگیري از آراي داوري در سال. انداستاندارد، رفتار عادلانه و منصفانه را انتظارات مشروع دانسته
(Potestà, 2013: 88-89; Focarelli, 2013). ستها به این مفهوم استناد شده اگذاري از سوي خواهانسرمایه



95بهار، 50، شماره هفدهمپژوهش حقوق عمومی، سال فصلنامه122

بطه علیّت بین رفتار دولت و زیان ادعاشده و نیز در عادلانه و منصفانه نقض شده، در تعیین را
در سطح ماهوي، (Muchlinski, 2006: 530). تعیین خسارت ناشی از نقض این استاندارد

اش گذار به رفتار و رویهشود که به ضرورت توجه سرمایههایی در رویه داوري دیده میگرایش
سه . گذاري اشاره داردمنیت کامل سرمایهمندي از تعهد حمایت و ادر صورت تمایل به بهره

تعهد به پرهیز از : شودگذار برشمرده میدسته از تعهدات و وظایف در این مورد براي سرمایه
هاي مربوط به گذاري با آگاهی و اطلاع کافی از ریسکرفتار نامناسب، شروع به فعالیت سرمایه

گذار، که سرمایهدرصورتی. متعارف و معقولاي آن و نیز تعهد به انجام فعالیت تجاري به شیوه
رفتار نامناسبی در پیش گیرد، ممکن است این امر پیامدهاي نامطلوبی در خصوص دعوایی که 

دهنده این رفتار بر حق اقامه این دعوا تأثیر ممکن است دلایل نشان. کند داشته باشداقامه می
گذاري که مورد اعتراض قرراتکه واکنش دولت از طریق مویژه درصورتیبگذارد، به

گذار قرار گرفته، ناشی از اعمال اختیاراتش براي مجازات این رفتار نامناسب از طریق سرمایه
از سوي دیگر با توجه به اینکه تعهد دوم . گذار باشدگذاري و فعالیت سرمایهمداخله در سرمایه

گذاري تلقی شود و نه ریان سرمایهگرفته از تعهد عام مراقبت و دقت در جتواند نشأتو سوم می
ها، ممکن است پیامدهاي عدم رعایت آن، ناشی از انزجار اخلاقی از برخی رفتارها و رویه

تواند دهندة عدم رعایت این تعهدات میدر این موارد، دلایل نشان. تر در نظر گرفته شودخفیف
تباط علیّ بین رفتار منجر به کاهش خسارت قابل پرداخت از سوي دولت، متناسب با ار

توسعۀ طور کلی، رویۀ درحالبه. گذار و درجه زیان منتسب به عمل دولت میزبان شودسرمایه
گذار حائز اهمیت گذاري در این خصوص نشانگر آن است که رفتار سرمایهداوري سرمایه

لانه و گیري و توسعه محدودیتی جدید بر استاندارد رفتار عاداست و ممکن است منجر به شکل
(Muchlinski, 2006: 530). منصفانه شود

گذار در همه مراحل رسیدگی، برخی نویسندگان در مقابل دیدگاه مبتنی بر تأثیر رفتار سرمایه
نخست . گذار به دلایلی باید تنها در مرحله تعیین خسارت، تأثیرگذار باشدمعتقدند که رفتار سرمایه

. گذار وجود داردمنصفانه، تنها در قبال دولت و به نفع سرمایهبه این دلیل که تعهد رفتار عادلانه و
گذار نیست که بر مبناي این استاندارد ملزم است با دولت، رفتار عادلانه و منصفانه داشته این سرمایه

ها ها و معاهدات دوجانبه بین دولتنامهدوم اینکه این استاندارد، تعهدي است که در موافقت. باشد
نهایتاً . شودگذار درج نمیشود و این تعهد در قرارداد بین دولت و سرمایهادي پذیرفته میطور اربه

گذاري اینکه مبدأ این استاندارد و هدف اصلی آن، ایجاد محیط حقوقی مطلوب براي جذب سرمایه
حل گذار را در همه مرااین دیدگاه معتقد است که بر اساس نظر نخست که تأثیر رفتار سرمایه. است

گذار در دعواي نقض استاندارد رفتار عادلانه و منصفانه، تقریباً پذیرد، موفقیت سرمایهرسیدگی می
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ناممکن است زیرا موانع بسیاري در این راه خواهد داشت و درنتیجه این تحلیل از تعهد رفتار عادلانه 
تعهداتی که مطابق نظر (Tudor, 2008: 210).و منصفانه، علت وجودي خود آن را از بین خواهد برد

تعهد پرهیز از رفتار (مندشدن از مزایاي این دعوا باید رعایت کند گذار براي بهرهنخست، سرمایه
اي است که شود، اما مسئله و اختلاف اصلی در مرحلهدر دیدگاه دوم نیز پذیرفته می...) نامناسب و

امل و ملاحظات، تنها در مرحله تعیین دیدگاه دوم معتقد است این عو. این عوامل باید اعمال شوند
(Tudor, 2008: 211).خسارت است باید در نظر گرفته شود

همانند مبانی (مراحل رسیدگی دیوان داوري در خصوص استاندارد رفتار عادلانه و منصفانه 
مرحله نخست، تعیین : توان به سه مرحله تقسیم کردرا می) گذاريدیگر دعوا در معاهدات سرمایه

در این . تانه یا معیاري است که نقض و رعایت استاندارد مذکور باید مطابق آن ارزیابی شودآس
اي از دادن دولت میزبان در دستهعنوان مثال، شامل جايمرحله، معیارها نسبتاً کلی است و به

گذار خارجی هاي مشابه و تعیین رفتاري است که دولت مشابه در موقعیت مشابه با سرمایهدولت
مرحله دوم، مرحله تعیین مسئولیت است که در این مرحله، به رفتار و اعمال دولت، . خواهد داشت

مرحله سوم، مرحله جبران خسارت است که در این مرحله، باید رفتار . توجه خواهد شد
(Tudor, 2008: 211). گذار و وضعیت خاص دولت میزبان در نظر گرفته شودسرمایه

تواند در تعیین خسارت مؤثر باشد در این مقاله بررسی گذار که میسرمایهمصادیق بالقوه رفتار 
رسد که در آینده با توسعه رویه داوري در این مورد، مصادیق بیشتري از این شود و به نظر میمی

.موضوع، شناسایی خواهد شد

هاي مؤثر در مرحله تعیین خسارترفتارها و رویه. 1-2
بار به حال دولت میزبانیانفساد مالی و رویه ز. الف

اش در کشور میزبان یا در روابطش با گذار در جریان فعالیت تجاريفساد و ارتشاي سرمایه
فساد و ارتشا، . تواند اثر منفی بر میزان نهایی خسارت داشته باشدمراجع اداري دولت میزبان می

ال تحصیل رفتاري مساعدتر از گذار به دنبگیرد که طبق آن، سرمایههایی را دربرمیهمه رویه
رفتاري که در حالت عادي با وي صورت خواهد گرفت یا رفتاري عادي ولی با شرایط 

ها شامل اعمال نفوذ ناروا، سوءاستفاده از قدرت و تقلب نیز همچنین این رویه. مساعدتر است
اي تحصیل یک گذار به گونه غیرواقعی برهاي سرمایهشود، مانند تحریف و معرفی تواناییمی

توان گذاري میدر دعاوي داوري سرمایه. انداختن تجارتی در کشور میزبانراهقرارداد یا به
هاي ها خواهان با ارائه تصویري غیرواقعی از صلاحیت و تواناییمواردي را یافت که در آن
اجع دولت گذاري کلان و ایجاد اشتغال به مراي خاص و نیز سرمایهخود، براي فعالیت در حوزه
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شده، میزبان، توانسته قراردادي را به دست بیاورد و سپس آشکار شده است که ادعاهاي اعلام
کلاً یا جزئاً غیرواقعی و ناصحیح بوده و خواهان از خود منابعی نداشته و در پی اجراي قرارداد 

. از طریق اشخاص ثالث بوده است
گذار خارجی که رویه گذشتۀ سرمایههمچنین در همین راستا گفته شده است که درصورتی

گذار، سودي نامتناسب و بیش از گذاري سرمایهمضر به حال دولت میزبان باشد یا از سرمایه
اندازة متعارف به دست آمده باشد، تحدید خسارت و تبدیل خسارت به خسارت جزئی موجه 

در . مؤثر خواهد بودگذار در دولت میزبان، در این خصوص، طول فعالیت سرمایه. خواهد بود
گذار در پیش گرفته هاي مخرب و ناصحیح تجاري و صنعتی از سوي سرمایهمواردي که رویه

گذار در کشور میزبان پایان یافته است، در صورت شده است و به همین دلیل، فعالیت سرمایه
را متناسب آمده، لزوم اعمال خسارت کاملدستواسطه سود بهگذار بههاي سرمایهجبران هزینه

-Sornarajah, 2004: 478). دهدبا آن کاهش می 485)

گذاري در کشور میزبانهاي سرمایهعدم ارزیابی صحیح ریسک. ب
اي تلقی گذاران در حوزه خود، حرفههاي داوري این است که سرمایهرویکرد کلی دیوان

هاي لازم در زمینهان، پیشگذاري در کشور میزبشوند و بنابراین پیش از ورود و سرمایهمی
گذاري علاوه بر این، ازآنجاکه سرمایه. کننددقت بررسی میخصوص کشور میزبان را به

گذار نباید بدون تحلیل کامل کند، سرمایهمعمولاً در دوره طولانی مدتی توسعه پیدا می
یی از مراقبت و گذاران باید درجه بالاسرمایه. گذاري کندواحوال دولت میزبان، سرمایهاوضاع

. باره اعمال کننددقت را در این
گذاري رود که پیش از ورود به کشور میزبان، براي سرمایهگذاران انتظار میبنابراین از سرمایه

گذاري در کشور هاي مرتبط با فعالیت و سرمایهو آغاز فعالیت خود، مطالعه جامعی از ریسک
گذار، خود باید زیانی را که معلول این امر، سرمایهمیزبان انجام دهند و در صورت قصور در 

هاي داوري دیوان. گذاري است تحمل کندهاي مختلف سرمایهاشتباه در ارزیابی او از ریسک
کنند، باید در مواردي که مسئولیت دولت را در نقض استاندارد رفتار عادلانه و منصفانه تأیید می

.گذار را در نظر بگیرندهها توسط سرمایعامل سنجش اشتباه ریسک
در همین ارتباط، یکی دیگر از معیارهایی که دیوان داوي باید در تعیین خسارت نهایی 

هاي گذاري که با اطلاع از ریسکسرمایه. گذار استاي از سوءنیت سرمایهلحاظ کند، گونه
اقدام به گذاري، مرتبط با دولت میزبان، به دلیل احتمال نرخ برگشت جذاب براي سرمایه

حالت . کند باید مسئول زیانی که خود معلول آن است در نظر گرفته شودگذاري میسرمایه
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گذاري که با چنین شرایطی معمول در این خصوص، موردي است که در آن، سرمایه
. کندشود و دعوایی علیه دولت میزبان اقامه میگذاري کرده، نهایتاً متحمل زیان میسرمایه

(Tudor, 2008: 221)هاي خود را گذاري ملزم است که نتایج انتخاباما باید گفت چنین سرمایه
بپذیرد و بنابراین، بسته به وقایع دعوا باید جزئاً یا کلاً از مطالبه خسارت از دولت میزبان محروم 

.شود
ل عنوان مثال، استدلاگذاري در این مورد، هنوز توسعه نیافته است اما بهرویه داوري سرمایه

تواند در دعاوي آینده در جهت تعدیل خسارت، هاي داوري در یک دعوا مییکی از دیوان
هاي گذاري خود را با توجه به بولتنکرد که سرمایهدر این دعوا خواهان ادعا می. لحاظ شود

منتشرة بانک مرکزي پاراگوئه انجام داده است، اما دیوان این ادعا را نپذیرفت و اظهار کرد که 
گذاري خود گذار محتاطی باید سرمایهتوجه به مشکلات اقتصادي دولت پاراگوئه، هر سرمایهبا

Eudoro Armando Olguín).دادکاري بیشتري انجام میرا با محافظه v. Republic of Paraguay,

2001: 75)

نقض حقوق بشر.ج
استاندارد رفتار عادلانه و عنوان یک معیار تفسیر گذاران بهتعهدات حقوق بشري سرمایه) 1

منصفانه
هاي فراملی در کنار عامل انتظارات روزافزون راجع به مسئولیت حقوق بشري شرکت

گذاران، یکی از منابع ممکن براي تفسیر گذاران و انتظارات مشروع سرمایهرابطه ریسک سرمایه
بنابراین ازجمله آثار (Franck, 1995: 439). استاندارد رفتار عادلانه و منصفانه دانسته شده است

توان در ارزیابی خسارت ناشی از برخی موارد ها را میتوسعه مفهوم مسئولیت اجتماعی شرکت
مطالعه چگونگی . گذاري دانستهاي سرمایهنقض استاندارد رفتار عادلانه و منصفانه در داوري

ی از نقض استاندارد گذاران در مرحله تعیین خسارت ناشتأثیر رویه حقوق بشري سرمایه
ها و تعهدات حقوق بشري مذکور، مستلزم بررسی مختصر مفهوم مسئولیت اجتماعی شرکت

.گذاري خارجی استعنوان بازیگران اصلی حوزه سرمایههاي فراملی بهشرکت
هاي فراملی وجود نداشت زیرا حقوق در گذشته، چندان ارتباطی بین حقوق بشر و شرکت

ها الشعاع دولتها تحتشد و نیز اهمیت شرکتالملل مطرح میحقوق بینبشر اساساً در عرصه
امروزه بسیاري عقیده دارند دیدگاه سنتی که بیانگر این بود که نقض .)178: 1386فر، نسیم(بود 

گیرد، دیگر جایگاهی ندارد و معتقدند نقض حقوق ها صورت میحقوق بشر، تنها توسط دولت
هاي نقض گسترده حقوق بشر توسط شرکت. گیردنیز صورت میبشر توسط اشخاص خصوصی 
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گسترش .ها و عوامل این تغییر دیدگاه استفراملی در کشورهاي محل فعالیت خود، یکی از جنبه
ها، تحمل عدم هاي اطلاعاتی جهانی آنهاي غیردولتی به همراه شبکهروزافزون آگاهی سازمان

هاي فراملیِ فاقد ملاحظه را دشوارتر ارگران از شرکتبردن کتفاوتی نسبت به رنجآگاهی و بی
(Muchlinski, 2001: 32). ساخته است

ها و ها در قبال رعایت موازین حقوق بشر، موضوعی است که خود شرکتمسئولیت شرکت
المللی دولتی و غیردولتی به آن توجه دارند، هاي بینها و سازماناز سوي دیگر، دولت

هاي کاري و هاي بزرگ، رعایت حقوق بشر را جزو ارزشاري از شرکتاي که بسیگونهبه
ها باید موازین اخلاقی و انسانی را در اینکه شرکت. اندضوابط اخلاقی کاري خود ذکر کرده

هاي خود رعایت کنند، یک مسئله جدید نیست چون حمایت از حقوق کارگران انجام فعالیت
ها بوده و براي رعایت آن، موازین و توجه دولتزیست، همواره موردیا حفاظت از محیط

آور ها در رعایت حقوق بشر، تکلیف حقوقی الزاممقرراتی وضع شده است، ولی اینکه شرکت
.داشته باشند، مسئله حقوقی نسبتاً جدیدي است

هاي اند که سیاستالمللی تا به امروز ترجیح دادهها و نهادهاي بینبه دلایل گوناگون، دولت
هاي المللی در قالبهاي چندملیتی در عرصه بینمندسازي و کنترل شرکتود را درباره ضابطهخ

(Zerk, 2006: 70). عرضه کنند تا اینکه در چارچوب معاهدات قرار دهند1آورغیرالزام

هاي فراملی، انتقادات و ایراداتی مطرح در خصوص تسري تعهدات حقوق بشري به شرکت
ها در پی سودآوري و انجام وظیفه خود در قبال گفته شده است که این شرکتاولاً، . شده است

کنند که تنها مسئولیت شرکت، کسب سود براي اي بیان میعلاوه، عدهبه. داران هستندسهام
دهد ها رخ میدارانش است و داوري در خصوص مسائلی که در جامعۀ محل فعالیت آنسهام

هاي فراملی، هیچ ز سوي دیگر، فعالان خصوصی مانند شرکتا. ها نیستبر عهده این شرکت
ها، رعایت قانون است و این بر عهده تنها وظیفه آن. تعهد ایجابی به رعایت حقوق بشر ندارند

هاي فراملی، تنها رعایت مند کند و وظیفه شرکتدولت است که مسائل مهم اجتماعی را ضابطه
هاي فراملی، سطح دغدغه است که شاید همه شرکتثانیاً، این نقد مطرح شده. قانون است

هایی که براي رعایت بنابراین شرکت. یکسانی در خصوص مسائل حقوق بشري نداشته باشند
هاي دیگر از نظر مزیت رقابتی در سطح کنند نسبت به شرکتگذاري میحقوق بشر سرمایه

کشورهایی که رعایت حقوق ها همچنین ممکن است در این شرکت. گیرندتري قرار میپایین
ممکن است . هاي تجاري را از دست بدهندها چندان مورد توجه نیست، فرصتبشر در آن

هاي مدافع حقوق بشر نداشته باشند یا اي به برقراري رابطه با شرکتهاي میزبان، علاقهدولت
.312-317: 1392عسکري، : ك.درخصوص این اسناد، ن. 1
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داشته هاي ناقض حقوق بشر نها تمایلی به همکاري با دولتاینکه ممکن است این شرکت
هاي ثالثاً، نقدي در قالب این سؤال از سوي منتقدان مسئولیت حقوق بشري شرکت. باشند

ها موظف به رعایت کدام دسته از حقوق بشر هستند؟ فراملی مطرح شده است که این شرکت
توانند براي مثال از طریق تضمین رفتار مناسب با کارگران خود، تأثیرات ها میاین شرکت

توانند در راستاي ها نمیاما اکثر این شرکت. ائل اجتماعی و اقتصادي داشته باشندزیادي در مس
Muchlinski, 2001: 35-36). (حمایت از حقوق مدنی و سیاسی، کاري انجام دهند

شود عنوان مثال، گفته میبه. گویی استصورت کلی قابل پاسخایراداتی که مطرح شده، به
شهرت تواند باعث حسنهاي فراملی میبشري از سوي شرکتکه رعایت استانداردهاي حقوق 

ها از دیرباز مطابق قوانین داخلی، متعهد به رعایت همچنین این شرکت. ها شودبیشتر آن
همچنین . گردداند که قسمتی از این ضوابط به استانداردهاي حقوق بشري بازمیضوابطی بوده

ملی وجود داشته که استانداردهاي رفتاري را هاي فراها پیش، این انتظار از شرکتاز مدت
این استانداردها در اسناد مختلف مربوط به قواعد رفتاري بیان شده که به برخی از . رعایت کنند

هاي فراملی از طریق پذیرش قواعد رسد خود شرکتهمچنین به نظر می. ها اشاره شدآن
این قواعد . کنندخود را رد میرفتاري مربوط به شرکت، نقش منحصراً غیراجتماعی براي 

این قواعد . ها آن را رعایت کنندکنند که این شرکترفتاري، حداقل این انتظار را ایجاد می
عنوان مثال، به. آور قانونی به خود بگیرندتوانند از طریق درج در قرارداد، قدرت الزامرفتاري می

ي را در قراردادهاي خود با اتواند استانداردهاي اخلاق حرفهیک فروشندة جزء می
علاوه بر اینها، قوانین ملی، همچنان به مسئله مسئولیت اجتماعی . کنندگانش بگنجاندتأمین

عنوان به(این توجه از طریق گسترش استانداردهاي حمایتی . کنندها توجه زیادي میشرکت
مومی راجع به و نیز گسترش استانداردهاي حقوق ع) کنندهمثال، قوانین حمایت از مصرف

(Muchlinski, 2001: 36-38). کندمسئولیت به صنایع خصوصی تجلی پیدا می

هاي خصوصی نیز مانعی در راه تسري تعهدات عنوان شرکتها بهوضعیت این شرکت
هاي اي که شرکترسد در زمینهاز دیدگاه نظري، به نظر می. ها نیستحقوق بشري به آن

ها را نسبت به موارد مذکور، ییراتی به وجود آمده است که آنکنند، تغفراملی فعالیت می
- ها فعالیتهمچنین ممکن است این شرکت(Muchlinski, 2001: 329). مسئول قرار داده است

ها هنوز قوام هاي خود را در کشورهایی متمرکز کنند که تعهدات حقوق بشري راجع به شرکت
هاي ن ضرورت تحمیل تعهدات حقوق بشري بر شرکتبنابرای. ها پیدا نکرده استزیادي در آن

(Ratner, 2001: 463). شودفراملی بیشتر احساس می

الملل بر عهده رسد که بارکردن تمام تعهدات حقوق بشري در عرصه حقوق بینبه نظر می
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1هاي فراملی به دلیل تأثیرات فراوان بر اقتصاد جهانیها چندان راهگشا نباشد و شرکتدولت

از . گذارندها تأثیرات فراوانی بر افراد میاین شرکت. دار تعهداتی بشوندید در این زمینه عهدهبا
ها کارگران زیادي را در کشورهاي مختلف در استخدام خود دارند که طرفی این شرکت

. اي بوده استهاي بسیار پردامنهرعایت حقوق بشري این کارگران، خود زمینه بحث
هاي فراملی، توافق کاملی بین دقیق تعهدات حقوق بشري شرکتدر خصوص محتواي 

ها مشابه تعهدات حال، روشن است که تعهدات این شرکتبااین. نویسندگان وجود ندارد
ها ها در این حوزه، قابل اعمال بر این شرکتاصولاً برخی تعهدات دولت. ها نخواهد بوددولت
کردن عنوان مثال، بدیهی است که فراهمبه. داردهاي زیادي در این خصوص وجود مثال. نیست

عنوان تعهدات حقوق تواند بهنمی... شرایط محاکمه عادلانه و حمایت از حقوق پناهندگان و
(Muchlinski, 2007: 518). ها مطرح شودبشري این شرکت

این یک دسته از . توان چند دسته از تعهدات را شناسایی کرداز بررسی اسناد موجود، می
شود، مانند رفتار مساوي، منع کار اجباري، تعهدات شامل مفهوم سنتی حقوق سیاسی مدنی می

هاي المللی کار، تلاشسازمان بین... . برداري اقتصادي وحمایت از کودکان در برابر بهره
ها از کارگران انجام داده زیادي در قالب تصویب بعضی اسناد براي منع سوءاستفاده شرکت

.است
کردن شرایط مناسب کار، پرداخت توان فراهمدر خصوص حقوق اقتصادي اجتماعی می

هاي اقتصادي، شده توسط کارگران، احترام به سیاستاجرت مناسب در ازاي کار انجام
کنند، توجه به سلامت و ها فعالیت میهایی که در سرزمین آناجتماعی و فرهنگی دولت

توان از حقوق بشر در معناي یک دسته از این تعهدات را می. را نام برد... بهداشت کارگران و
. شودها مربوط میسنتی خود تفکیک کرد که این تعهدات به مسئولیت اجتماعی شرکت

دارد که این هاي فراملی مقرر میهاي شرکتعنوان مثال، قواعد سازمان ملل راجع به مسئولیتبه
طور منصفانه انجام دهند و همه ت و بازاریابی خود را بههاي بازرگانی، تبلیغاها باید رویهشرکت

. اقدامات لازم را براي اطمینان از کیفیت و ایمنی کالا و خدمات خود در نظر بگیرند

گذار در تعیین خسارت ناشی از نقض استاندارد رفتار تأثیر نقض حقوق بشر توسط سرمایه) 2
عادلانه و منصفانه

واعد حقوق بشر نیز ازجمله عواملی است که باید در تحدید خسارت نهایتاً نقض معیارها و ق

: 1379محبی، : ك.هاي فراملی، نهاي تاریخی این امر و نیز پیامدهاي حقوقی آن در خصوص شرکتدر خصوص ریشه. 1
56-5.
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گذاري مصداق عینی نداشته است این مورد تا کنون در رویه داوري سرمایه. به آن توجه کرد
گذاري، مرتبط با هاي ادبیات داوري سرمایهترین بحثهاي اخیر، یکی از گستردهاما در سال

رسد گرایشی در حال ایجاد و توسعه است که به نظر مینقش حقوق بشر در این حوزه بوده و
توجهی به مقررات و معیارهاي حقوق بشر را در دعواي گذار در خصوص بیرویه سرمایه

الملل هاي حقوق بینگذار علیه دولت تأثیر دهد زیرا امروز حقوق بشر در همه حوزهسرمایه
. نفوذ کرده است

وص، حالتی است که دولت در دفاع از اعمال خود هاي ممکن در این خصیکی از وضعیت
دادن به نقض گذاري به ضرورت پایاندر نقض تعهد رفتار عادلانه و منصفانه در معاهده سرمایه

و در این حالت، دیوان باید پیامدهاي نقض 1کندگذار استناد میحقوق بشر توسط سرمایه
جانبۀ قرارداد تواند خاتمه یکن حالت میمثال ای. گذار را بررسی کندحقوق بشر توسط سرمایه

توسط دولت میزبان به دلیل عدم رعایت شرایط کار در خصوص اتباع دولت میزبان باشد که در 
کند که هریک از طرفین، تنها طبق عدالت و انصاف ایجاب می. گذار بودنداستخدام سرمایه

کند اي حقوق بشر را رعایت میگذاري که معیارهسرمایه. شایستگی و استحقاق خود دارا شود
زیست نیز رویه مخرب محیط(Tudor, 2008: 222). مستحق خسارت کامل خواهد بود

تواند نمونه دیگري براي تحدید گذار در پیش گرفته شود میکه از سوي سرمایهدرصورتی
.میزان خسارت ناشی از نقض استاندارد رفتار عادلانه و منصفانه باشد

توانند به تناسب نقض تعهدات حقوق هاي داوري میاین ملاحظات، دیوانبا درنظرگرفتن 
تا کنون . گذار، میزان خسارت را کاهش دهنداز سوي سرمایه(Dumberry, 2013: 304)بشري 

هاي موردي عینی از تأثیر ملاحظات حقوق بشري در تعیین خسارت در رویه داوري
.ها در این خصوص ماندنتظار رویه آیندة این دیوانگذاري وجود نداشته است و باید در اسرمایه

مشارکت در زیان. 2
گذاري مفهوم مشارکت در زیان در دعاوي سرمایه. 2-1

هاي حقوق هایی است که در نظامواژه4و پذیرش ریسک،3تقصیر نسبی2مشارکت در تقصیر،
ننده، از لحاظ خسارت، باید زرود که در آن مسئولیت زیانداخلی براي توصیف وضعیتی به کار می

ن موردي است که دولت میزبان، نقض استاندارد رفتار توان در کنار این فرض، قائل به حالت دیگري نیز بود و آمی.1
در این فرض، تعارض . المللی خود راجع به حقوق بشر ضروري دانسته استعادلانه و منصفانه را براي رعایت تعهدات بین

(Tudor, 2009: 239). شوددو تعهد دولت مطرح می
2.Contributory Negligence.
3.Comparative Fault.
4.Assumption of Risk.
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.دیده در زیانی که متحمل شده کاسته شده یا حتی منتفی شودبه دلیل مشارکت زیان
ها مقرر المللی دولتالملل راجع به مسئولیت بینطرح کمیسیون حقوق بین39ماده 

یا هر دیدهدارد که در تعیین خسارت باید فعل یا ترك فعل ارادي یا تقصیرآمیز دولت زیانمی
39اگرچه ماده . شخص یا موجودیت دیگري که جبران زیان را مطالبه کرده است لحاظ شود

در بخش دوم این طرح قرار گرفته است که با توجه به نظام خاص مسئولیت دولت در معاهدات 
گذاري هاي سرمایهاین بخش به همراه بخش سوم طرح کمیسیون بر داوري1گذاري،سرمایه

عنوان یک اصل کلی جبران تواند بهیست، بدیهی است که محتواي این ماده میقابل اعمال ن
. گذاري اعمال شودهاي سرمایهخسارت در داوري

گذاري چندان مشاهده هاي سرمایهشرح و تفصیل جزئی مفهوم مشارکت در زیان در داوري
گذار، ان براي سرمایهگذاري در کشور میزبهاي جریان سرمایهشود اما با توجه به پیچیدگینمی

هاي فعالیت رود که در فعالیت خود، مراقبت و دقت لازم را درمورد همه جنبهاز او انتظار می
گذاري، هاي سرمایهبنابراین بسیار محتمل است که در داوري. گذاري خود اعمال کندسرمایه

پرداخت به او دفاع دولت مبتنی بر مشارکت خواهان در زیان در راستاي کاهش خسارت قابل
ویژه در دعاوي نقض استانداردهاي حمایتی هاي داوري باید در این راستا و بهدیوان. مطرح شود

توانند در زیان او نقش گذار را که میگذاري، آن دسته از تصمیمات سرمایهمعاهدات سرمایه
. داشته باشند، در مرحله تعیین خسارت در نظر گیرند

گذاريهرویه داوري سرمای. 2-2
گذاري در چندین مورد این اصل، راجع به جبران خسارت، نقش در رویه داوري سرمایه

در خصوص محتواي مسئولیت (معتقدند که بخش دوم و سوم طرح کمیسیون 33)2(برخی نویسندگان با استناد به ماده .1
. گذار قابل اعمال نخواهد بودبر دعواي بین دولت و سرمایه) اجراگذاشتن تعهدات ناشی از مسئولیت دولتدولت و نیز به

هایی نویس ذکر شده که شامل وضعیتدر شرح کمیسیون بر این ماده طرح پیشطور صریح گذاري بهمعاهدات سرمایه
اي بلاواسطه و مستقیم، امکان گونهاي در قبال اشخاصی غیر از دولت وجود دارد و این اشخاص بهشود که تعهد اولیهمی

ز اشاره شده است که بر مبناي نی28همچنین در این خصوص به شرح کمیسیون بر ماده . استناد به مسئولیت دولت را دارند
نویس بر تعهد جبران خسارت، در حدودي که این تعهد در قبال موجودیتی غیر از دولت وجود آن، بخش دوم طرح پیش

بر این مبنا (Douglas, 2003: 185-189). گیرد، اعمال نخواهد شددارد یا توسط این شخص مورد استناد قرار می
گذار، مندسازي رابطه بین دولت و سرمایهگذاري یک نظام فرعی مسئولیت براي ضابطهایهتوان گفت که معاهدات سرممی

. آورندگذاري حاکم است به وجود میهاي طرف معاهده سرمایهبدون لطمه به قواعد عام مسئولیت که بر رابطه بین دولت
گذار است که در گذاري به سرمایهسرمایهاین دیدگاه، هماهنگ با نظر مبتنی بر تعلق مستقیم حقوق مندرج در معاهدات 

. برخی آراي داوري تأیید شده است
(Archer Daniels Midland Company and Tate & Lyle Ingredients Americas, Inc. v. The
United Mexican States, 2007: para. 170; CMS Gas Transmission Company v. The
Republic of Argentina, 2003: para. 45)
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در دعواي . بسیاري در نتیجه نهایی دعوا و میزان خسارت صادره به سود خواهان داشته است
شده در مالزي بود که نمایندگانش براي ، خواهان، یک شرکت ثبتدي علیه شیلی.تی.ام

گذاري و انجام مطالعات و مشاهدات لازم به شیلی سفر کردند و بعد از تنها تصمیم به سرمایه
چهار روز، محل مناسبی در نزدیکی سانتیاگو پایتخت شیلی براي آغاز یک پروژه مسکونی 

گذاري در شیلی مجوز ساخت را صادر بعد از اینکه نهاد مسئول ارتقاي سرمایه. شناسایی کردند
شده براي پروژه، مشمول مقررات شهرسازي است که اجازه ابکرد، مشخص شد که محل انتخ
با اقامه دعواي خواهان علیه دولت شیلی، دیوان داوري . دهدساخت پروژه مذکور را نمی

رأي به نقض استاندارد رفتار عادلانه و منصفانه توسط دولت شده در چارچوب ایکسید،تشکیل
هاي داوري که در خصوص دیوان داوري در این دعوا همانند برخی دیگر از دیوان. شیلی داد

کورزوفاند، معیار دعواي گذاري رأي دادهمعیار خسارت ناشی از نقض استانداردهاي سرمایه
هرچند دیوان . ر در این دعوا چگونه باید اعمال شودرا اعمال کرد و مشخص نکرد که این معیا

صرف اینکه این معیار از سوي خواهان پیشنهاد شده بود و اي قابل انتقاد بهگونهدر رأي خود به
، اما در محاسبه 1رو نشده بود به اعمال این معیار پرداختاز سوي خوانده نیز با ایرادي روبه
.ایی براي کاهش میزان خسارت وارده به کار بردنهایی میزان خسارت، دیوان معیاره

گذار را محاسبه کرد که هاي سرمایهدیوان در این دعوا براي محاسبه خسارت، ابتدا هزینه
هایی که خواهان متحمل سپس اظهار داشت که بخشی از هزینه. میلیون دلار بود21بیش از 

. اندارد رفتار عادلانه و منصفانه نداردشده، ناشی از ریسک تجاري بوده که ارتباطی با نقض است
گذار معقول، تمام بهاي زمین مذکور را، بنابر ارزش آن در فرض در نظر دیوان، یک سرمایه

ها را طبق پیشرفت پروژه، بایست حداقل پرداختکرد و میتکمیل پروژه، از پیش پرداخت نمی
بنابراین به نظر دیوان، خواهان .کردبندي میشامل صدور مجوزهاي لازم براي ساخت، مرحله

50شد که طبق برآورد دیوان، این قسمت شامل باید خود در قسمتی از خسارت شریک می
3.گذاري بودسرمایه2)ارزش فرسوده(مانده درصد خسارت پس از کسر ارزش باقی

عنوان مبناي کاهش ها در زیان بهکه مشارکت خواهاناکسیدنتال علیه اکوادوردعواي 
براي اکتشاف و توسعه 1999خسارت در آن مطرح شد، ناشی از یک قرارداد مشارکت در سال 

4مطابق قرارداد، استفاده آزاد از حقوق مشارکت. مواد هیدروکربن در یکی از نواحی اکوادور بود

1. MTD Equity Sdn. Bhd. and MTD Chile S.A., v. Republic of Chile, 2004: 238.
.(Residual value)ماندة یک دارایی پس از استهلاك کامل آنارزش باقی.2

3. MTD Equity Sdn. Bhd. and MTD Chile S.A., v. Republic of Chile, 2004: para. 241-243.
در اجراي عملیات نفتی در برخی از قراردادها، ریسک اکتشافی به Participation Interest:ت یا  حقوق مشارک.4

گذاري، طرف دوم قرارداد یعنی لذا به جهت وجود ریسک بالاي عملیات و حجم زیاد سرمایه. عهده طرف پیمانکار است
دانش فنی لازم براي اجراي عملیات، به طرز پیمانکار، متشکل از چند شرکت خارجی است تا علاوه بر توانایی مالی و
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اي شده بود که عدم گیرانهها مجاز بود، اما انتقال قرارداد، منوط به شرایط سختبراي خواهان
. توانست موجب خاتمه قرارداد از سوي دولت شودعایت آن میر

40منعقد کردند که مطابق آن، 1آلبرتاها قرادادي با شرکت انرژي خواهان2000در سال 
اما . درصد از منافع اقتصادي متعلق به خود در ناحیه قراردادي را به این شرکت منتقل کردند

. ها موافقت نکردلت بود که دولت با درخواست خواهانانتقال مالکیت، مستلزم موافقت قبلی دو
متعاقباً در اکوادور، بحثی در خصوص لزوم خاتمه قرارداد توسط دولت به دلیل عدم رعایت 

اکوادور، قانونی تصویب کرد که مستلزم 2006در سال . شرایط انتقال قرارداد در جریان بود
نهایتاً به دنبال . عنوان مالیات به دولت بودبههاي نفتیالعاده شرکتدرصد سود فوق50انتقال 

آمیز، وزیر انرژي و معادن اکوادور، فرمانی مبنی بر خاتمه قرارداد مشارکت اعتراضات خشونت
ها دعوایی بر مبناي سلب مالکیت و نقض تعهد رفتار درنتیجه، خواهان. با اثر فوري صادر کرد

. ه کردندعادلانه و منصفانه در چارچوب ایکسید اقام
کرد که اگر خسارتی براي خواهان واقع شده باشد، دولت اکوادور در این دعوا استدلال می

اما خواهان ادعا . باید رفتار تقصیرآمیز خواهان که منجر به خاتمه قرارداد شد، لحاظ شود
کرد که اقدام دولت در خاتمه قرارداد، خارج از تناسب، و دلیل منحصر خسارت حاصله می
در اصل ) بریژیت استرن(که اکثریت دیوان و نیز داور صادرکنندة نظر مخالف درحالی. بود

نظر نظر داشتند، در خصوص چگونگی اعمال آن اختلافمفهوم مشارکت در زیان، اتفاق
مطابق نظر اکثریت، اقدام دولت در خاتمه قرارداد مشارکت، خارج از تناسب و ناقض . داشتند

ها در اخذ موافقت دولت الملل عرفی بود اما قصور خواهانو حقوق بینحقوق اکوادور، معاهده
اکثریت دیوان، معتقد به وجود اختیار موسع در محاسبه . براي انتقال قرارداد نیز اشتباه مهمی بود

درصد کاهش 25تأثیر قصور خواهان در خسارت بود و بر همین مبنا خسارت خواهان را تا 
ها در بروز در نظر مخالف خود اعتقاد داشت که تأثیر قصور خواهانبریژیت استرناما 2.داد

ها علاوه بر تقصیر، غیرقانونی نیز عمل کردند و تقسیم خسارت، بیشتر بوده است زیرا خواهان
به عبارت دیگر، معمولاً طرف دوم قراردادهاي . مناسبی ریسک حاصل از اجراي قرارداد و عملیات را بین خود تقسیم کنند

است و حقوق و تعهدات طرف دوم قرارداد تحت عنوان ) جوینت ونچر(نفتی، متشکل از یک کنسرسیوم یا یک مشارکت 
شود و هریک از اعضاي کنسرسیوم، مالک درصدي از کل حقوق و بین اعضاي کنسرسیوم تقسیم می» ارکتحقوق مش«

درواقع، حقوق مشارکت، بیانگر میزان سهم، حقوق و تعهدات هریک از . تعهدات طرفین، یعنی حقوق مشارکت هستند
ویژه آثاري هدات، داراي آثاري است، بهاین تقسیم حقوق و تع. اعضا از کل حقوق و تعهدات قراردادي پیمانکاران است

گذاري پیمانکاران از ولی درهرحال، بازگشت سرمایه. شودکه در قرارداد عملیات مشترك بین اعضاي پیمانکاري متبلور می
).71: 1387سخایی، (پذیرد طریق مشارکت، متناسب با حقوق مشارکت هریک صورت می

1. Alberta.
2. Occidental Petroleum Corporation and Occidental Exploration and Production
Company v. The Republic of Ecuador, 2012: 661-662, 670, 687.
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1.باشد50- 50صورت منصفانه و معقول خسارت بین خواهان و خوانده باید به

ش خسارت در رأیی که اخیراً در دعواي عنوان مبناي کاهمشارکت خواهان در زیان به
در این دعوا . در چارچوب معاهده منشور انرژي صادر شد نیز مطرح شدیوکوس علیه روسیه

که حدود هفتاد درصد سهام (ها دیوان رأي به تحقق سلب مالکیت غیرمستقیم از خواهان
حله صلاحیت و داد و پس از ادعاي روسیه در مر) شرکت یوکوس را در مالکیت خود داشتند

قابلیت استماع مبنی بر ارتکاب رفتارهاي غیرقانونی و همراه با سوءنیت از سوي خواهان، دیوان 
ها در معاهده منشور انرژي براي طرح دعوا از دستی خواهانضمن رد استناد روسیه به عدم پاك

یت و ارزیابی تواند بر سنجش مسئولگذار اعلام کرد که برخی از این رفتارها میسوي سرمایه
دیوان اظهار داشت که تنها مشارکت اساسی و مهم . خسارت صادره به سود خواهان مؤثر باشد

مورد فعل یا ترك فعلی که توسط دولت روسیه ادعا 28از . تواند در این مورد مؤثر باشدمی
رکت در عنوان مشاتوانست بهطور بالقوه میشده بود، دیوان چهار مورد را شناسایی کرد که به

نهایتاً از این چهار مورد نیز سوءاستفادة خلاف . تقصیر موجب زیان خواهان در نظر گرفته شود
ها و برخی هاي تابعه خواهانتوسط برخی شرکت2هاي مالیاتیقانون از مناطق موسوم به پناهگاه

مؤثر در طور اساسی موارد استفاده از معاهده مالیات مضاعف روسیه و قبرس از سوي دیوان به
لازم به ذکر است که دیوان، اثر این دو مورد را تنها در کاهش خسارت دانست . زیان دانسته شد

3.ها را در مرحله اثبات مسئولیت دولت روسیه مؤثر ندانستو آن

ها را در این دعوا ها در وقوع زیان وارده موجب شد دیوان، خسارت آنمشارکت خواهان
گذاري که است که در مرحله کنونیِ تحول داوري سرمایهبدیهی4.درصد کاهش دهد25
هاي اخیر در آراي محدودي به عوامل محدودکننده خسارت توجه شده است تازگی در سالبه

توسعه . توان انتظار داشت که محاسبه میزان کاهش خسارت با دقت کامل همراه باشدنمی
تواند در آینده، اوري به این عوامل میهاي دکننده خسارت و توجه بیشتر دیوانعوامل تعدیل
. گیري معیارهایی با عینیت بیشتر براي محاسبه درصد کاهش خسارت شودمنجر به شکل

تعهد جلوگیري از گسترش خسارت. 3
گذاريمفهوم و قلمرو جلوگیري از گسترش زیان در دعاوي سرمایه. 3-1

بین نویسندگان و نیز در آراي در 5خسارت،) تشدید(معمولاً اصل جلوگیري از گسترش 
1. Dissenting Opinion in Occidental v. Ecuador by Brigitte Stern, 2012: 7-8.
2.Low-tax Regions.
3. Yukos Universal Limited (Isle of Man) v. The Russian Federation, 2014: 1634-1635.
4. Yukos Universal Limited (Isle of Man) v. The Russian Federation, 2014: 1637.
5.Duty to Mitigate the Loss.
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;Sabahi, 2011: 176).عنوان یک اصل کلی حقوقی تلقی شده استداوري و قضایی به

Nagymaros Project, 1997: 80)-Gabčíkovoکند که پس از دیده را متعهد میاین اصل، زیان
. هدوقوع نقض یا پس از وقوع خسارت، اقدمات متعارفی براي کاهش خسارت خود انجام د

دیده نخواهد بود اما ممکن است باعث کاستن از خسارت قصور در این امر موجب مسئولیت زیان
گونه تفکیک توان تعهد جلوگیري از گسترش خسارت و مفهوم مشارکت در زیان را اینمی. شود

شود ولی مشارکت در کرد که جلوگیري از گسترش خسارت، تنها پس از نقض تعهد مطرح می
.شوده مراحل مطرح میزیان در هم

که مشخص شود که قرارداد به دلیل بحران اقتصادي دولت یا مخالفت سیاسی درصورتی
غیرقابل تفوق یا نقض توسط دولت دیگر قابل اجرا نیست، در خصوص تعهد جلوگیري از 

گذاري و جایی سرمایهگسترش خسارت، سؤال دشواري درمورد قلمرو تعهد انتقال و جابه
همچنین این ریسک نیز وجود دارد که . آیدگذار براي دیوان پیش میي سرمایههافعالیت

عنوان جلوگیري از گسترش خسارت، الزامی باشد و هم بعداً از مذاکره مجدد قرارداد، هم به
گذاري عنوان قبول تغییر در قرارداد و اعراض از قرارداد پیشین توسط سرمایهسوي دولت به

ر این مورد آن است که این تعهد، تنها پس از نقض توسط دولت ایجاد نکته مهم د. تلقی شود
شود و مدیریت ریسک، پیش از نقض باید در تعیین نرخ تنزیل، متناسب با ریسک که در می

.شود در نظر گرفته شودزمان ارزیابی نهایی خسارت مطرح می
تعدیل حقوق بنابراین ممکن است جلوگیري از گسترش خسارت توسط خواهان، مستلزم

گذار و نیز احتراز از تداوم هاي سرمایهگذاري و فعالیتجایی و انتقال سرمایهگذار، جابهسرمایه
اما نکته مهم این (Wälde and Sabahi, 2008: 1096). هاي فاقد توجیه اقتصادي باشدفعالیت

اماتی است که هیچ قاعده کاملی در این خصوص که کاهش متعارف خسارت، شامل چه اقد
. می شود وجود ندارد و ممکن است در هر مورد خاص، این اقدامات متفاوت باشد

گذار به دلیل گذاري سرمایهگفته شده است که ممکن است کاهش ارزش سرمایه
اي از تأثیرات متقابل بین عدم رعایت تعهدات توسط دولت و نیز اشتباهات مجموعه

گذاران نیز در برداشت خود از ممکن است سرمایه. شدگذار و عوامل مربوط به بازار باسرمایه
وضعیت اعمال دولت، دچار سوءتفاهم شوند، باعث انزجار سیاسی شوند یا براي مدیریت

دهد که چه گذاري نشان میتقریباً هر دعواي سرمایه. آمده، اقدامات مناسبی انجام ندهندپیش
وظیفه دشواري که دیوان داوري . تلقی شودعنوان قصور در مدیریت ریسک تواند بهعواملی می

در این خصوص بر عهده دارد، حل این مسئله است که در چه مواقعی این قصور در مدیریت 
ریسک از حد عادي و مورد انتظار فراتر رفته و مستلزم اعمال اصل جلوگیري از تشدید خسارت 
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(Wälde and Sabahi, 2008: 1097).شودمی

اوري تاکنون پاسخ داده نشده است این است که آیا جلوگیري از سؤالی که در رویه د
هاي جبرانی در مراجع دولت میزبان است یا گسترش خسارت، مستلزم استفاده کامل از شیوه

که پاسخ به این سؤال، مثبت باشد، ممکن است مسئلۀ طی محاکم داخلی که در درصورتی. خیر
شی سپرده شده، دوباره احیا شود؛ البته با مبنایی گذاري به فراموهاي سرمایهچارچوب داوري

رسد که طی در این مورد به نظر می. رودمتفاوت از آنچه در حمایت دیپلماتیک به کار می
البته از . تواند در تعیین خسارت مؤثر باشدمرحله مراجعه به محاکم داخلی یا عدم انجام آن می

وارد شده و گفته شده است که تنها سوي برخی نویسندگان، محدودیتی در این خصوص
راحتی قابل انجام و در دسترس باشد باید براي هاي جبرانی داخلی که متعارف بوده و بهشیوه

(Wälde and Sabahi, 2008: 1097). جلوگیري از گسترش خسارت، به کار رود

گذاريرویه داوري سرمایه. 3-2
یافت که اصل تعهد به جلوگیري از گسترش توان مواردي را گذاري میدر داوري سرمایه

. خسارت با هدف کاهش خسارت قابل پرداخت به خواهان از سوي خوانده مطرح شده است
شرکتی 1982، خواهان شرکتی مصري بود که در سال میدل ایست سیمنت علیه مصردر دعواي 

آزاد مصر براي گذاري و مناطق ساله از نهاد مسئول سرمایه10در مصر ثبت کرده و مجوزي 
. بندي و توزیع آن در داخل مصر دریافت کرده بودسازي سیمان و بستهواردات و ذخیره
هاي خود را انجام داد تا اینکه دولت مصر، دستوري مبنی بر فعالیت1989خواهان تا سال 

خواهان مجبور به توقف . ممنوعیت واردات همه انواع سیمان پرتلند خاکستري صادر کرد
کنندگانش ایفا سیمان در مصر شد و نتوانست تعهدات خود را در مقابل مشتریان و تأمینفروش 

ممنوعیت واردات سیمان لغو شد اما خواهان تصمیم گرفت که تجارت 1992در سال . کند
بر مبناي سلب مالکیت، دعوایی علیه دولت 1993خود را در مصر دوباره آغاز نکند و در سال 

ان، عمل دولت مصر را سلب مالکیت از خواهان تشخیص داد و در مرحله دیو. مصر اقامه کرد
کرد که میزان خسارات خواهان باید کاهش گونه استدلال میارزیابی خسارت دولت مصر، این

. پیدا کند زیرا به تعهد خود در خصوص جلوگیري از تشدید زیان عمل نکرده است
به تعهد جلوگیري از تشدید خسارت در دیوان داوري در پاسخ اظهار داشت که اگرچه 

تواند بخشی از گذاري مصر و یونان اشاره نشده است، این تعهد میمعاهده دوجانبه سرمایه
الملل است که در این دعوا اصول کلی حقوق تلقی شود که به نوبه خود، بخشی از حقوق بین

بار اثبات وقایعی که این دیوان همچنین. کنوانیسون ایکسید قابل اعمال است42مطابق ماده 
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1.کند و نیز اثبات قصور خواهان در انجام این تعهد را بر عهده خوانده دانستتعهد را ثابت می

توانست به تأمین انواع دیگر سیمان و نیز صادرات کرد که خواهان میدولت مصر ادعا می
تور دولت مصر ممنوع نشده ها مطابق دسسیمان از مصر به دیگر کشورها ادامه دهد و این فعالیت

شده توسط دولت مصر از نظر هاي بیاندیوان استدلال خواهان را مبنی بر اینکه فعالیت. بود
خوانده، بار . خاکستري نبود پذیرفتپرتلندهاي ممکنی براي عرضه سیمان اقتصادي، جایگزین

وعیت ادامه دهد، اما توانست فعالیت خود را بعد از لغو ممندیگر استدلال کرد که خواهان می
گذاري که مجوز لازم براي فعالیتش دیوان این استدلال را نیز نپذیرفت زیرا به نظر دیوان سرمایه

سه سال پیش لغو شده بود، بعد از این تجربه، دلایل خوبی براي تصمیم به عدم ادامه فعالیت 
داخت به خواهان را بر درنتیجه دیوان، خسارت قابل پر2.خود پس از لغو ممنوعیت داشته است

.مبناي جلوگیري از گسترش خسارت، کاهش نداد
نیز این تعهد از سوي دولت خوانده مطرح شد که ئی علیه جمهوري چک.ام.سیدر دعواي 

شده در رویه داوري دانست، اعمال آن را در رغم اینکه آن را یکی از اصول اثباتدیوان علی
واحوال دعوا، حداکثر تلاش ان، خواهان با توجه به اوضاعاین دعوا رد کرد زیرا از دیدگاه دیو

ازجمله از طریق درخواست رسیدگی (خود را براي جلوگیري از آثار و پیامدهاي اعمال دولت 
انجام داده بود و نقصی در تلاش ) در مراجع اداري و نیز مراجعه به پارلمان جمهوري چک

3.اشتخواهان براي جلوگیري از تشدید خسارت وجود ند

دوك علیه پروگذاري دیگري که به این موضوع توجه کرده است، دعواي دعواي سرمایه
هایی براي شرکت فرعی خواهان در پرو تعیین در این دعوا مرجع مالیاتی پرو، مالیات4.است

این شرکت از قانون بخشش مالیاتی پرو استفاده کرد و مالیاتش را کاهش داد اما از . کرده بود
بودن بر مبناي غیرقانونیدوك انرژيحال، بااین. تراض به تعیین مالیات نیز اعراض کردحق اع

دولت پرو در پاسخ . الملل، علیه دولت پرو اقامه دعوا کردمالیات مطابق قانون پرو و حقوق بین
دوك. حق خود را براي اعتراض به تشخیص مالیاتی اسقاط کرده بوددوك،اظهار داشت که 

سخ خود به اصل جلوگیري از گسترش خسارت استناد کرد و اظهار داشت که براي نیز در پا
1. Middle East Cement Shipping and Handling Co. S.A. v Arab Republic of Egypt,
2012: 167-170.
2.Middle East Cement Shipping and Handling Co. S.A. v Arab Republic of Egypt, 2012:
168-169.
3. CME Czech Republic B.V. v. The Czech Republic, 2003: 482-483.

Legal Stability)نامه ثبات قانونی لازم به ذکر است که این دعوا بر مبناي یک شرط داوري ایکسید در یک موافقت.4
Agreement)گذاري هستند که با ها مطابق قانون پرو، اسنادي براي حمایت و ارتقاي سرمایهنامهاین موافقت. امه شداق

:گذاران به همراه دارندآیند و تضمیناتی در طول دوره اعتبار براي سرمایهانعقاد توافق با دولت پرو به اجرا درمی
<http://www.investinperu.pe/modulos/JER/PlantillaStandard.aspx?are=1&prf=0&jer=59
33&sec=17> last visited 15 June 2015.
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جلوگیري از تشدید خسارتش از قانون پرو در خصوص بخشش مالیات استفاده کرد زیرا در 
دیوان پذیرفت . کرد که غیرقانونی بودبایست مالیات بالاتري پرداخت میغیر این صورت می

بر مبناي اصل دوكرده است و بنابراین تلویحاً استدلال که خواهان از این حق اعراض نک
1.جلوگیري از گسترش خسارت را پذیرفت

شده در خصوص موضوع تعهد جلوگیري از گسترش خسارت، با توجه به دعاوي بررسی
هاي داوري، نیازي به کاستن از خسارت خواهان بر مبناي تعهد جلوگیري اگرچه برخی دیوان

هایی که به این دند، بدیهی است که با توجه به استدلال همه دیواناز گسترش خسارت ندی
عنوان یکی از تواند بهطور کلی جلوگیري از گسترش خسارت، میاند، بهموضوع توجه کرده

.گذاري در نظر گرفته شودهاي سرمایهمبانی تحدید خسارت در داوري

نتیجه
در بسیاري از مطالعات مربوط به خسارت مطالعه مسئله معیارها و عوامل تعدیل خسارت که 

هاي داوري گذاري مورد غفلت واقع شده، نشانگر آن است که دیوانالملل سرمایهدر حقوق بین
نباید صرفاً به اعمال معیار ارزیابی خسارت و نهایتاً محاسبه خسارت از طریق یک شیوه مناسب 

تعیین نهایی خسارت در نظر بگیرند و مبانی ارزیابی اکتفا کنند، بلکه باید همه وقایع دعوا را در
این مبانی حقوقی، . حقوقی متناسب را که ممکن است در تعدیل خسارت مؤثر باشد اعمال کنند

گذار در قلمرو دولت اي از آن مربوط به رفتار سرمایهگیرد که دستهمعیارها و عواملی را دربرمی
.میزبان است

گذار گذاري، در جهت حمایت از سرمایهاهده سرمایهاگرچه اصولاً تعهدات مندرج در مع
نفع مستقیم و بلاواسطۀ این معاهدات است، ممکن است برخی اصول کلی حقوقی و عنوان ذيبه

پیش از (گذار هاي سرمایهعنوان مبناي تأثیر برخی رفتارها و رویهالملل بهقواعد دیگر حقوق بین
در مرحله ارزیابی و ) نقض تعهد توسط دولتنقض تعهد توسط دولت و در مواردي پس از

. تعیین خسارت، لحاظ شود
گذار که در این مقاله بررسی شد، مربوط به توان گفت که عوامل مربوط به سرمایهمی

گذاري است و اصولاً شاید در تعدیل خسارت ناشی از نقض استانداردهاي حمایتی سرمایه
.ین معاهدات، چندان قابل طرح نباشددعاوي مربوط به سلب مالکیت در چارچوب ا

تواند کننده و محدودکنندة خسارت، یکی از عواملی است که میتوجه به عوامل تعدیل
نیافتگی قواعد راجع به توسعه. گذاري شودهاي سرمایهموجب توسعه حقوق خسارت در داوري

1. Duke Energy International Peru Investments No. 1, Ltd. v. Peru, 2008: 174-182.
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ود، یکی از شگذاري برگزار میهایی که در چارچوب معاهدات سرمایهخسارت در داوري
گذاري بسیار مؤثر توسعه به نظام داوري سرمایهعواملی است که در انتقادات کشورهاي درحال

از سویی، یکی از . دهداي از مسئله مشروعیت این نظام را به خود اختصاص میاست و جنبه
ار گذبودن تعهدات مندرج در معاهدات است که همواره به سود سرمایهطرفهانتقادات نیز یک

تواند تا حدودي این چالش را تخفیف گذار در تعیین خسارت، میتأثیردادن رفتار سرمایه. است
گذاري، تأثیر ترین بخش آراي داوري سرمایهعنوان ملموسبدیهی است که خسارت به. بخشد

.وفصل اختلاف داردها راجع به این نظام حلدهی دیدگاه دولتبسیاري در شکل
گذار که در این مقاله مطالعه شد، در تعدیل خسارت باید بوط به سرمایهعلاوه بر عوامل مر

گذار نیز توجه شود که مطالعه این عوامل، به برخی عوامل مربوط به دولت میزبان سرمایه
.موضوع مقاله دیگري خواهد بود
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