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Abstract 
Indirect interference of the host State with the investor's right to property has made it 
very difficult to decide whether the usual restrictions resulting from government 

intervention are considered expropriation or not. On the one hand, the exceptions to 
the right of the State to exercise public interest are expanding and on the other hand, 
the investor seeks economic benefits and stability. The question is what is the most 
achievable criterion for establishing a balance between the right of the State and the 
interests of the investor? The present study, after reviewing and analyzing existing 
theories and justifying the need to amend investment treaties and then review the 
domestic legal systems, concluded that, in the perspective of international 
investment, this is slow but decisively rotating towards a new generation of treaties, 
with emphasis on the right of States to regulate as an inherent right in the State 
sovereignty, it also creates an attractive space for investment. Therefore, recognizing 
the right of regulation as a starting point in any treaty can be a framework for 
creating bilateral or multilateral investment treaties that has not been very successful 
so far. 
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 چکیده
 در مورد این یریگمی، تصمگذارهیسرمامالکیت  با حق دولت میزبان اقدامات میرمستقیغتداخل 

یا  شودیسلب مالکیت محسوب م ۀ دولت،معمول ناشی از مداخل یهاتیکه آیا محدودمسئله را 
منراع    تمشریت  . از یک سو استثنائات ناشی از حق دولت بررای ساخته است ، بسیار دشوارخیر

 کسب مناع  و ثبات اقتصرادی دنبال به گذارهیعمومی رو به گسترش است و از سوی دیگر سرما
 و منراع  بین حرق دولرت    عیار برای برقراری تعادلم نیتراست. مسئله این است که قابل وصول

و توجیره لرزو     موجرود تحلیرل نرریرات    بررسی و پس از، پژوهش حاضر چیست؟ گذارهیسرما
، به ایرن نتیهره دسرت    حقوقی داخلی یها نرابازبینی  سپس و یگذارهیاصلاح معاهدات سرما

آهستگی اما قاطعانه در حال چرخش به این امر ،یالمللنیب یگذارهیانداز سرماچشمدر  یاعت که
عنوان حق ذاتری  به یگرمیها برای تنربه سمت نسل جدیدی از معاهدات با تأکید بر حق دولت

بره رسرمیت   رو ازایرن  .اسرت  یگرذار هیی جذاب برای سرمایدر حاکمیت دولت، ضمن ایهاد عضا
رچوبی باشد برای ایهاد چا تواندیشروع در هر معاهده م ۀعنوان نقطبهگری تنریمحق  شناختن
 چندان موعق نبوده است.چندجانبه که تاکنون  ی دو یاگذارهیسرماۀ معاهد
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 مقدمه
نحوی عمرل کننرد کره از شررای      دلیل مناع  عمومی بهبهممکن است  هادولتاین واقعیت که 

عادی حاکم بر رواب  بدهکار و بستانکار خارج شروند، امرری اسرت کره نبایرد از آن غاعرل برود        
ممکرن اسرت دارایری     هرا دولرت قرانونی   اعمرال اختیرارات  (. در پی 911: 1919)هوهن علدرن، 

 یا اقدامات هایبندهیمهوزها و سهم همچونتهاری  یهاتیخارجیان در معرض مالیات، محدود
سرلب مالکیرت    ایهراد  اصولاً، لیکن اعمال چنین مواردی دشوبه کاهش ارزش پول منهر  دیگر،

(، Brownlie, 2008: 532)ی هر مرورد قابرل بررسری اسرت     هایژگیو، هرچند بسته به کنندینم
که تنهرا برخری از خارجیران را تحرت     آمیز دولت میزبان اعمال سلب نسبت به هادادگاه بنابراین

د، مشروع دولت باشر  یهااستیس ۀهیدر نت چنین تبعیضاتی کهیزمان ژهیوبه، دهدیقرار م ریتأث
 .((Reinisch, 2008: 186 رویکردهای متفاوتی دارند

نررم  ، در چرارچوب اختیرارات حراکمیتی   اسرت و  قلمرو خود مطلق  در هادولتحاکمیت 
اهداف مشروع رعاه  یرا برای ارتقا اقتصادی و سیاسی خود را تعیین و اقدامات لاز  ،اجتماعی

در حفر    ،خرارجی  گذارانهیبا مناع  سرماتعارض اقدامات  دلیلبه . امانندکیعمومی اتخاذ م
 موضروع در جریران مرذاکرات    نیترر مهرم ن، چارچوب حقوقی و سیاسی مطلوب دولت میزبرا 

 ,Louizaki) ، ایهاد تعادل مناسب بین منراع  متضراد طررعین اسرت    یگذارهیمعاهدات سرما

در  اتخاذشرده ی هرا هیر رو براساسادعاهای سلب مالکیت غیرمستقیم  . بر این مبنا(44 :2017
کنترل املاک در  در زمینۀها تهدیدی برای توانایی دولت یاندهیطور عزابه ی،المللنیبمراج  

 از نرریات مطروحره بررای ایهراد تعرادل     کیچیدر حال حاضر ه. دیآیحساب مقلمرو خود به
و همین امر موجب بروز  نیستمورد حمایت  رویۀ قضاییطور مداو  در بین مناع  طرعین، به

هنگرا  برروز اخرتلاف شرده      ،و دولت میزبران  گذارهیسرمابرای بالایی از عد  اطمینان  ۀدرج
جایگرراه ضررمن تقویررت  ی مقررررات در ایررن خصررو سررازشررفافاسررت. طبیعرری اسررت کرره 

مسرتقیم خرارجی    یگرذار هیاد بیشتر در آنها و اعزایش سرماایهاد اعتمموجب  گذارانهیسرما
  .(Mostafa, 2008: 267-268) دشویم

که تلاش برای تضمین حقوق  شودیم دیهمواره تأک گذارهیضرورت حمایت از سرما با وجود
نرارتی تضرعی    ی، نباید حق کشورها را در اعمال اختیارات سیاسی و عملکردهاگذارانهیسرما
در حرل اختلاعرات ناشری از     یالمللر نیمحاکم بر  ۀبا بررسی روی. (UNCTAD, 2012: 140) کند
شده توس  حقوقدانان در مورد چگرونگی برقرراری تعرادل    و نرریات مختل  ارائه یگذارهیسرما

بررای ایرن   ذیل های پرسشپاسخی شفاف و معقول به  ۀو حق دولت، ارائ گذارهیبین مناع  سرما
یز حق دولرت برر تنرریم    یشده برای تمارائه یارهایدر بین معاینکه  پژوهش ضروری است، اول

 توانرد یو مر  رسرد ینررر مر  به پذیرترهیتوج کیکدا  میرمستقیمناع  عمومی از سلب مالکیت غ
ضرمن عرد     تروان یبره چره طریقری مر    دو  اینکه  داوری باشد؟مراج  در  یریگمیمبنای تصم
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آیرا   ،گرر ید عبارتامیدوارتر بود؟ به گذارانهیسرماگری دولت به حف  مناع  تضعی  حق تنریم
 ؟رندیپذاین دو مفهو  با هم قابل تطبیق و سازش

 

 یگذارهیترین ریسک ناشی از سرماسلب مالکیت پرچالش
مسرتلز  شررایطی اسرت کره      یگرذار هیریسرک سررما  ، آنسریترال  براساس نررهای مطروحه در

خود اطمینان داشته باشد و ممکرن اسرت حتری اگرر      ۀاز بازگشت سرمای تواندینم گذارهیسرما
تعهدات قراردادی خود را انها  دهند، مبلغی را که در پایران آن هزینره    رب یذ یهاطرف ۀهم

 یسرادگ بره  گرذار هیاز ایرن نروع، سررما    «خطرر »خواهند کرد، نامشخص باشد. در صورت وجود 
 (.UNCITRAL, 2009: para.230) کند ینیبشیمعامله را پ ۀنتیه تواندینم

ریسک تهاری و ریسرک سیاسری.   ؛ است کلی نوع ریسک خارجی متأثر از دو یگذارهیسرما
سیاسری   یهرا سرک ی، رسرت یتهاری که موضوع بحث پژوهش حاضرر ن  یهاسکینرر از رصرف

را از  گرذار هیگونه ععل یا ترک ععل قابل انتسراب بره دولرت میزبران اسرت کره سررما        شامل هر
یرن  در ا. (22: 1910)دری،  دکنر محررو    اشهیاساسری از سررما   یبرداربهرهمالکیت، کنترل یا 

ر موجرود در مسری   یهاو چالش ارهایعنوان یک ریسک سیاسی مهم و معسلب مالکیت بهزمینه 
 احراز آن، موضوع مورد بحث است.

 

 انتساب عمل به دولت . 1

دار کرردن  سرازی و خدشره  یاینکه کشورها در حال حاضر از درگیر کردن خود با هر نروع ملر   با
 یری گرایاز ملر  ییهامختلفی دوره یهاروش به ،ندیجویدوری م یالمللنیب ۀثبات خود در صحن

بنرابراین در احرراز   . (sornarajah, 2010: 412) در الگوهای چرخشی تاریخ ملرل ر  خواهرد داد  
ی قابلیرت انتسراب   گا  اول، بررسر  ،شودیسازی نیز مسلب مالکیت به مفهو  اعم که شامل ملی

 خصرو  ونرزوئلا در  دولرت  تنراریس و تالترا علیره     یهرا عمل به دولت است. در دعوای شرکت
 ،برود که متهم به اعمال تبعیض در تخصریص منراب  اولیره     ،CVG FMO شرکت انتساب عمل 

استدلال کررد   گونهنیانتساب اعمال شرکت مذکور به کشور ونزوئلا اایکسید در خصو  دیوان 
دولتری و   ۀکننرد نهراد اقردا   کره   شرود ینماین نتیهه حاصل خدمات عمومی  ارائۀرف صکه به 

 (.ICSID, 2016: para.381است )اقداماتش قابل انتساب به دولت 
صرف اقردا  در راسرتای تحقرق اهرداف     » مبنی بر اینکهدعاوی سابق، از رویکرد این پرونده 

 زیررا  ،دولت توصری  شرود کراعی نیسرت     عنوان یک عمل قابل انتساب بهعمومی برای اینکه به
 یامتیرازات ویرژه ناشری از اقتردار عمروم      یریکرارگ اعمال اختیار حاکمیتی یا بره عنصر ضروری 
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دادگستری، صررف وجرود یرک وضرعیت      یالمللنیهمچنین از نرر دیوان ب 1، پیروی کرد.«است
 ،بلکه آنچه لاز  است ،کلی وابستگی و پشتیبانی برای توجیه انتساب رعتار به دولت کاعی نیست

 .(Wittich, 2002: 894) کنترل مؤثر بر عملیات خا  است
 

 قابل سلب یهاییدارا. 2

باید با توجه به مقررات  ،از آنها سلب مالکیت شده است شودیاعتبار مناععی که ادعا م ماهیت و
، در اع منر بررای ارزیرابی ماهیرت     براساس نررر ایکسرید  ارزیابی شوند. توصی  و کشور میزبان 

، اولین گا  این است که قرانونی کره حقروق و مالکیرت     شودیمواردی که ادعای سلب مالکیت م
طرور  به بنابراین .(ICSID, 2010: para.140) مورد ملاحره قرار گیرد ،تحت آن ایهاد شده است

 نوعراً مطابق قانون حاکم بر آن کره  باید ، مستعد سلب مالکیت یگذارهیسرما عملیات ضمنی هر
تشرکیل  صحیح، تعری ، طور یک حق یا دارایی باشد که بهاین قانون، قانون دولت میزبان است، 

سرلب مالکیرت   در خصو   یالمللنیب عد و مقرراتقوارو ازاینو به رسمیت شناخته شده است. 
ولری  است،  گذارانهیحمایت از حقوق مالکیت یا سایر مناع  اقتصادی سرمانفس عق  مربوط به 

 (.(UNCTAD, 2012: 22 کندیآنها را تنریم نم و شناسایی ادروند ایه
 

  میرمستقیسلب مالکیت مستقیم و غ. 3

محررو   تمت  و استیفای آن سلب مالکیت مستقیم که در اثر آن صاحب دارایی از حق  از ریغبه
شی بر حقوق عرد به رو توانندیوجود دارند که م میرمستقیفی از اقدامات غمختل اشکال، دشویم

منراب   خرود،   میرمسرتق یبرا عملکررد غ   توانرد یدولت میزبان مر برای مثال بگذارند.  ریظری  تأث
 تعنوان قانونی مالکیت مختل نشده اس کهیدرحال ،شدت کاهش دهدرا به گذارهیدرآمدی سرما

(Alqurashi, 2005: 79-80)دشواری در تعیین آنچه سلب مالکیت غیرمسرتقیم اسرت،   رو . ازاین
، هرتز خاطرنشران کررد در   1191سال پیش شناخته شد. در سال  21است که بیش از مشکلی 

در مرورد   یریر گمی، تصمابدییطور غیرمستقیم با حقوق مالکیت تداخل ممواردی که اقدامات به
، ممکرن اسرت   اسرت سلب مالکیرت محسروب    ،معمول ناشی از مداخله یهاتیاینکه آیا محدود

 (.Mostafa, 2008: 270) بسیار دشوار باشد
اینکه آیا اقدامات اتخاذی، مناع  مستقیمی برای دولت ، حقوقی داخلی یها نرادر برخی از 

در رای نمونه ب .ردیگیمورد توجه زیادی قرار م، در تعیین سلب مالکیت ده است یا خیرکرایهاد 
 . برا ایرن  نپرذیرعت  آهن راشرکت راهاز سوی  دیوان عالی کانادا ادعای سلب مالکیت 2112سال 

                                                           
1. Gustav F W Hamester GmbH & Co KG v. Republic of Ghana, ICSID Case No. ARB/07/24, Award, 18 

June 2010, para. 202 ; and Bayindir v. Pakistan, ICSID Case No. ARB/03/29, Award, 27 August 

2009, para. 122.  
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از زمرین   یبخشۀ توق  توسعی از ملک و راقتصادیغبه محدودسازی استفادۀ که اقدا   استدلال
اسرت   تروجهی بررای شرهر ) دولرت( نداشرته      شایانمناع  سودمند و ، آهنمتعلق به شرکت راه

(Schwartz & Bueckert,2006: 489 .) 

، غیرر از اعرلا  رسرمی   ه روشی بهها ممکن است بدولت که شودیم دیتأکبر این امر  همواره
برا پوششری از مشرروعیت تحقرق     توس  دولت میزبان یعنی سلب مالکیت ؛ ندکنسلب مالکیت 

نتایج امرر  باید مقید شدن به اصطلاحات رسمی  یجاتحلیل سلب مالکیت به دررو ازاین. ابدییم
حکرم رسرمی یرا    صردور  رعتار دولت است نره   ریاهمیت بررسی تأثمسئلۀ با. پس کردرا بررسی 

 (.REISMAN & SLOANE, 2004: 121) قصد سلب مالکیتاعلا  صریح 
 

دولاات باار  حاا  خصااو  رچااالش د، غیرمسااتقیم مالکیاات ساالب یادعااا
 یگرمیتنظ

)دولت( همواره آماده و مایل بره   پادشاه» براساس تئوری، مناع  علیه دولت ۀدعوای مطالب سابقاً
عمرل اشرتباه اسرت     ۀمر یمناع  جر ۀمطالب»ئوری که یا براساس این ت «انها  وظای  خود است

امرروزه پذیرعتره شرده اسرت کره      لریکن   مسموع نبود. «اشتباه کند تواندیپادشاه نم کهیدرحال
مربوط به جبران خسارات مسرموع اسرت    یعنوان بخشی از رأمناع  در موارد مناسب به ۀمطالب

(Snyder, 1953: 113 .)کره سربب زوال منراع      میرمستقیغسلب مالکیت  یدر حال حاضر ادعا
معاهرردات دو یررا چندجانبرره معمررول اسررت و برره  یتحررت سررازوکارها، شررودیمرر گررذارهیسرررما
توجره  نرد.  کنعلیره دولرت میزبران مطررح      ماًیادعای خود را مستق دهدیاجازه م گذارانهیسرما

عامل مهرم  گری دولت ناشی از دو بیشتر به سلب مالکیت غیرمستقیم و تعامل آن با حق تنریم
در  یانرده یتوجره و عزا  شایانها نقش ویکم، دولتاست: اول اینکه، از قرن نوزدهم تا قرن بیست

متعددی وجود دارد که کشورها  یالمللنیدو  اینکه، تعهدات ب داشتند؛تنریم مالکیت خصوصی 
ز محری   در حروزۀ حفاظرت ا  گرذاری  مثال، نیاز به مقرراترای ب .کنندیگری مرا ملز  به تنریم

انسان و آسیب به محی  زیسرت   یهاتیکه ناشی از اعزایش آگاهی از پیوندهای بین ععال زیست
شدن حرق دولرت،    محدود ۀموجود در زمین یهایتر، نگرانطور گستردهبه 1.و سلامت بشر است

 یگرذار هیچندجانبه برای حمایرت از سررما   یهادلیل اصلی عد  موعقیت در مذاکرات تواعقنامه
بایرد رویکرردی پایردار بررای ایهراد تعرادل برین حرق         در این خصو  شده است. بنابراین ذکر 
  (Mostafa, 2008: 270) و دولت اتخاذ شود گذارهیسرما

                                                           
ی خارجی ر.ک: گذارهیسرماقوق حمایت از . برای مطالعۀ بیشتر در زمینه ارتباط حقوق محی  زیست و ح1

 .10-09: 1911میرلواسانی و همکاران، 
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وجود سلب مالکیت در مواردی که اقدامات نررارتی دولرت بردون هردف خاصری بررای سرلب        
د  تمرایز روشرن برین اقردامات     این چالش ناشی از عر است.  زیبرانگچالش ،ردیپذیمالکیت انها  م

سرلب مالکیرت    یگذارهیتأثیر منفی بر یک سرما با وجوداقداماتی است که  بامعادل سلب مالکیت 
، اسرت محرل چرالش   بلکه از نرر سیاسی نیرز   ،تنها از منرر حقوقی. این موارد نهدیآیحساب نمبه

ملاحرات سیاسی پشتیبانی  چنین اعمالی از طریق و استدر اعمال دولت مفروض زیرا نف  عمو  
جایی که برای مثال اموال بر اثرر یرک تصرمیم    بنابراین انترار جبران خسارت از دولت در  .شودیم

(. ,Zamir 319:2017 ) رسرد ینمر نرر صحیح به شده است،گرعته عنوان مهازات جرائم قضایی یا به
و نیاز به  کند  را اعلا  به موجب عرمانی ملی شدن یک صنعت خا یطور کلی زمانی که کشوربه

وضروح قابرل تشرخیص اسرت. امرا      ، سلب مالکیت بهشناسایی کند را نیزمتضررین جبران خسارت 
 ،کنرد یتداخل پیدا م گذارهیکه هر عمل دولت که با حق مالکیت سرما شودیمشکل زمانی ایهاد م

 Andrewپروعسور طورکهزیرا همان (،Pasipanodya, 2015: 409) شودیسلب مالکیت محسوب نم

بره   توانرد یاجتماعی اسرت و نمر   یدر خدمت کارکردها و، دارایی یک نهاد اجتماعی کندیمبیان  
، بردون اینکره دولرت بتوانرد در چنرین      رودکار هروشی مضر برای نرم عمومی و امنیت اجتماعی ب

 (.Newcombe, 2007: 13) رعتاری مداخله و آن را تنریم کند
که در حقوق مالکیت دخالت  یاگونهبه ی دولتاستگذاریگری و سنریم، قدرت تدر این زمینه

لا نیز شناخته شده است. در استرالیا کامن یهاستمیدر س ،بدون آنکه سلب مالکیت تلقی شود ،کند
ی الهیوسر و کلری   یهااستیگری در مناع  عمومی اقداماتی که ابزاری برای اعمال ستنریمدر پی 
تملک دارایری از سروی دولرت بررخلاف      ،دیآیم حساببه عهدات شهرونداناجرای حقوق و تبرای 

گری از سلب مالکیت به ز حق تنریمی. همچنین در آلمان تمیشودیقانون اساسی استرالیا تلقی نم
 (.Mitchell,2014:21-22)  تعادل منصفانه بین حق آزادی عردی و رعاه جامعه بستگی دارد

 

 گری دولتاز ح  تنظیم میرمستقیغیز سلب مالکیت یمعیارهای تم

و گسرترش   میرمسرتق یغکاهش سلب مالکیت مستقیم، عقدان تعریفی مشخص از سلب مالکیت 
، 1یالمللنیبو البته انعقاد معاهدات چندجانبه برای ایهاد عرف  دوجانبهی گذارهیسرمامعاهدات 
دولرت و میرزان   در خصرو  تشرخیص اعمرال قابرل جبرران       زیبرانگبحثبسیار  سؤالمنهر به 

تعیرین   ۀاصلی در مورد نحرو  ۀدر راستای حل این معضل دو نرریخسارت مورد نیاز شده است. 
اثررات  »اسرت: دکتررین    کررده  عنوان سلب مالکیت غیرمستقیم، ظهور پیردا یک اقدا  دولتی به

 ریشردت ترأث  آزمودن یکی . در واق  «حاکمیتی یگذاراستیاختیار اعمال س»و دکترین  «صرف

                                                           
ی خارجی ر.ک: شیروی، گذارهیسرمای در المللنیببرای مطالعۀ بیشتر در مورد تلاش کشورها برای ایهاد عرف  .1

1919 :210-212. 
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احرراز   در پری محور است کره  یا هدف یازهیآزمایش انگو دو  ناظر بر  یگذارهیمات بر سرمااقدا
 قصد سلب مالکیت است.

 

  1دکترین اثرات صرف .1
 توسر  دکترین اثررات صررف اسرت کره     ی، المللنیغالب در محاکم داوری ب یکردهاییکی از رو

نامگذاری شد.  نیچننیا یگذارهیمادلیل تمرکز صرف بر اثرات عمل دولت بر سررودل  دولزر به
ناشی از سلب مالکیت غیرمستقیم باید معادل ترأثیرات ناشری از سرلب     تأثیراتاین نرریه طبق 

باشد که حقوق مالکانه را بلااستفاده سرازد، یعنری مالرک از منراع       یاگونهبهو مالکیت مستقیم 
 (.,para.  :2012 UNCTAD 63)محرو  شود  یگذارهیاقتصادی سرما

رویکررد  دو گرذاری  امکان سازش این نرریه با حق دولت برر تنرریم و مقرررات    خصو در 
 :شودیمواعق و مخال  در ادامه شرح داده م

 

 دفاع از نظریه .1. 1
این است که سطح بالای اولین نکته ها برای تنریم در تعامل بین دکترین اثرات صرف و حقوق دولت

تحت رویکرد اثرات صرف یعنی همان احرراز محرومیرت اساسری،     یرگذاهیدخالت مورد نیاز در سرما
 2.شودیحاکمیتی سلب مالکیت محسوب نم یهایگذاراستیمعناست که اکثریت بزرگی از سبدان

بسیار  ۀبه این آستان یسادگبهتوس  دولت میزبان گذاری است که مقررات آناین امر دلیل 
مالکیرت در حقروق    ۀتعری  گسترد اینکه با وجوددو   ۀ. نکتشودینماز سلب مالکیت منهر بالا 

گرری  حق تنریمبا تکیه بر این دو نکته، . ردیگی، این تعری  انترارات صرف را در برنمالمللنیب
قررار   میرمسرتق یها تحت دکترین اثرات صرف کمترر در معررض ادعرای سرلب مالکیرت غ     دولت

ت صررف کره حتری از حرق دولرت برر       محدودیت مهم دیگرر در اعمرال رویکررد اثررا     .ردیگیم
موجب آسریب  باید ناستفاده از اموال » ۀقاعد، کندیحاکمیتی بیشتر محاعرت م یگذاراستیس
بخشری از قروانین داخلری    در راستای محدود کرردن حرق مالکیرت،    است که  «گردددیگران  به

 مراج و موضوعه وجود دارد نوشتۀ لا و هم در حقوق که هم در سیستم کامن شودیمحسوب م
 نبرود . در نتیهره  کنند مراجعه به قوانین داخلیابتدائاً  باید حق مالکیت، احرازهنگا   یالمللنیب

مان  ادعرای وی مبنری    تواندیم ،طبق قانون داخلی کشور خودش گذارهیحق مالکیت یک سرما
ن اثررات  دکترری رو ازایرن د. شوقربانی سلب مالکیت شده است،  یالمللنیبر اینکه تحت قوانین ب

                                                           
1. Sole Effects Doctrine 

 اثرات صرف و تأکید بر ضرورت محرومیت اساسی نمونۀ آرای مراج  داوری با محوریت دکترین . 2
Pope & Talbot Inc.v. The Government of Canada, UNCITRAL, NAFTA, Decision,1976, LG&E v. 

Argentina, ICSID Case No. ARB/02/1, 2002 



 ؟؟ ؟؟ ،؟؟، شمارۀ ؟؟فصلنامۀ مطالعات حقوق عمومی، دورۀ    828

 

، سلب مالکیرت واعد مربوط به طبق ق اولاً، زیرا ها قابل جم  استگری دولتصرف با حق تنریم
باشد سلب مالکیت مستقیم همانند  ش، مگر اینکه اثریستجبران خسارت نگری مستلز  تنریم

در  بگذارد که هم در قروانین عرعری و هرم    ریاقدا  تنریمی دولت باید بر حق مالکیتی تأث ثانیاً و
کره اتخراذ دکتررین    شایان ذکرر اسرت   بسیاری از قوانین داخلی به رسمیت شناخته شده است. 

و  شودینم خارجی در برابر اقدامات دولت میزبان گذارانهیسرمای ریپذبیآس سبباثرات صرف 
گرری و  است که توازن بین حرق کشرورها بررای تنرریم    به این علت ععلی تا حدی  یهامباحثه

 تغییررر یاعترره اسررت   گررذارانهیبرره نفرر  سرررما   ازحرردشیبرر گررذارانهیاحمایررت از سرررم 
(Mostafa,2008:288-292) . 

ی مبنری برر تشرویق و تسرهیل     گذارهیسرمابر علسفۀ وجودی معاهدات  دیتأکدلیل این امر 
و عراهم مستقیم خارجی  یگذارهیبه اعزایش سرماکه  استی در جهان گذارهیسرمای هاتیععال

شرده اسرت    حرال توسرعه منهرر    و دربرای جهان توسرعه یاعتره    ایان توجهیشمزایای  ساختن
دکترین با اینکه است  شایان ذکر، راستای حل این مسئلهدر  (.09: 1910زاده و غلامی، )حبیب

ایرن امکران    ،دهدیادعای سلب مالکیت را نمامکان طرح  گذارانهیسرمابه آسانی اثرات صرف به
د. بنرابراین پرذیرش   نر را مورد استناد قررار ده  هاتیاست تا سایر حماعراهم  گذارانهیبرای سرما
نرد، لزومراً بره از دسرت رعرتن      کنادعای سرلب مالکیرت    توانندیندرت مبه گذارانهیاینکه سرما
. شرود یمستقیم خارجی منهر نمر  یگذارهیو متعاقب آن کاهش سرما گذارهینفس سرمااعتمادبه
ر معاهردات  بیشرت در کره  منر  تبعریض    ۀاز طریرق قاعرد   گرذاران هیسررما  ه ابتردائاً زمیندر این 
عنروان یرک بیگانره    به تشانیدر برابر اقداماتی که بنا به موقع ،گنهانده شده است یگذارهیسرما

محاعررت   و حتی ممکن است به نقض استاندارد رعتار عادلانه منهر شرود،  دهدیآنها را هدف م
اسرت کره بره     حداقل ، استاندارد رعتاریگذارهیسرما تتضمینا نیتر. یکی دیگر از مهمشوندیم

بررای  آنچره  کره   حاکی از این اسرت  1رویۀ قضایی اخیر ضروری است. یالمللنیموجب قوانین ب
اقدامات دلبخواهانره  عد  حسن نیت نیست، بلکه  ،مورد نیاز استی المللنیبنقض استانداردهای 

ست کره مردعی را در معررض تعصربات مقطعری یرا       ا زیآمضیو خودسرانه، کاملاً ناعادلانه و تبع
را  گرذار هیعقدان عرایند رسیدگی مناسب کره حرق قضرایی سررما    همچنین  ؛دهدینژادی قرار م

در اینکه آیرا   تواندی، مفهو  تناسب نیز مژهیوبه. (Mostafa, 2008: 292-294) کندیدار مخدشه
 اعشاقدا  در مواردی که متناسب با اهرد  یا خیر، مؤثر باشد.است حداقل استاندارد برآورده شده 

کره دولرت میزبران انتررارات مشرروع      یکراعی ناعادلانره اسرت. همچنرین زمران      ۀنباشد، به انداز
نقرض   ،صریح یا ضمنی از طرف کشور میزبان باشرد  یهاییرا که باید ناشی از بازنما گذارهیسرما

                                                           
1. Azurix Corp v The Argentine Republic, ICSID Case No ARB/01/12, (September 2009), at 368, 

Biwater Gauff (Tanzania) Ltd v United Republic of Tanzania, ICSID Case No ARB/05/22 (24 July 
200)8,at 602 &CMS Gas Transmission Company v Argentine Republic, Annulment Proceedings, 25 
September 2007, ICSID Case No. ARB/01/8 at 280. 
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ی حلر راهبنابراین دولت باید . شودیقض م، هر دو استاندارد رعتار حداقل و رعتار عادلانه نکندیم
   (.221: 1910دنبال داشته باشد )میهمی، به گذارهیسرماضرر را برای  نیکمتراتخاذ کند تا 
من  تبعیض، استاندارد رعتار حداقل طبق حقوق عرعری و اسرتاندارد رعترار     ۀقاعددر نتیهه 

. دهرد یارائه م گذارانهیبه سرما توجهی از حمایت را شایانسطح ، عادلانه طبق حقوق معاهدات
در برقرراری تعرادل برین حرق      توانرد یدکترین اثررات صررف مر    خصو بنابراین این قواعد در 

آزادی عمرل  ضرمن اعطرای    . ایرن تروازن  باشرد  مؤثر گذارهیگری دولت و حمایت از سرماتنریم
اقردامات   ر معررض از قرار گررعتن د خارجی را  گذارانهیسرما ی،گذاراستیدر س بیشتر به دولت

 (.,Mostafa 294:2008 ) داردیممحفوظ ناعادلانه 
و بر مبنای معیرار محرومیرت    با توسل به دکترین اثر صرف Telenor v. Hungary یۀدر قض
بررای ایهراد سرلب مالکیرت شردت و مردت زمران         کننرده نیری تععامرل  که شد  دیتأک اساسی،

  (.ICSID, 2006: para. 70) تمتحمل شده اس گذارهیسرماکه محرومیتی است 

بین محرومیت جزئی از ارزش اقتصادی و محرومیرت کامرل یرا    پروندۀ دیگری،  درهمچنین 
 .(ICSID, 2007: paras.7,5,11)مایز قائل شد تنزدیک به کامل 

 

 انتقاد از نظریه .2. 1
 نیترر از مهرم برای احرراز سرلب مالکیرت    آن  ۀنامشخص بودن دامن ومحرومیت اساسی ماهیت 

دوطرعره اسرت و    یگرذار هیقرارداد سرما کهیدرحالهمچنین . است این دکترین ایرادات وارد بر
دلیل درنرر نگرعتن انگیزه و شرای  دولت رویکردی این نرریه بهشود، لحاظ باید مناع  طرعین 

 (.(Batyrova, 2017: 21 کندیتعادل برقرار نم طرعین بین مناع دارد و  گذارهیسرمامداع  
ی سررازادهیررپبررا  یالمللررنیتعهرردات برردر راسررتای اجرررای کشررور ممکررن اسررت نررین همچ

. بنرابراین  کنرد  تحمیرل  گرذار هیبرر سررما  را وسریعی   یهاتیمحدودی شدید، هایگذاراستیس
مهم این  دکترین اثرات صرف برسد. سؤالمعیارهای لاز  در آسانی به به تواندیاقدامات دولت م

وقتی قصد دولرت از   ،وارد نشود یاگری دولت خدشهق تنریمبه حممکن است چطور است که 
اقردا    راتیبرر ترأث  ؟ بنابراین برای قضاوت منصفانه عرلاوه شودیاقدامات اتخاذی درنرر گرعته نم

 .(Batyrova, 2017: 22)د شوممکن و مناع  طرعین لحاظ  یهاباید سایر جنبه
 

  1حاکمیتی یهایاستگذاریدکترین اختیار اعمال س. 2
بررخلاف   یاسرتگذار یگری حاکی از مهاز بودن دولت برای سحق تنریماستدلال شده است که 

کره  گونره . بنابراین همران استبر عهده گرعته  یگذارهیسرمامعاهدۀ تعهداتی است که به موجب 

                                                           
1. Police Powers Doctrine  
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، شرود یمحاعررت مر   المللنیتحت استانداردهای مقرر در حقوق ب گذارهیانترارات مشروع سرما
طبرق  (. ,Titi 33 :2014د )طریرق مرورد حمایرت قررار گیرر     این ع دولت نیز باید از مناع  مشرو

برر   (FIPA)کانرادا   ۀشرد یروزرسران خارجی مدل بره  یگذارهیارتقا و حمایت از سرما ۀناممواعقت
کره توسر     زیر آمضیجز در موارد نادر، اقدامات نرارتی غیرتبعبه، گری دولتمبنای حق تنریم

ایمنری و محری     رت از اهداف قانونی رعاه عمومی، مانند بهداشت عمومی،یک دولت برای محاع
و مشرمول الزامرات    یسرت سلب مالکیت غیرمستقیم ن ،است کار گرعته شدهزیست، طراحی و به
 (.OECD, 2004: 21) شودیجبران خسارت نم
ی گذاری با حسن نیت و غیرقابرل تبعریض بررا   گونه مقررات ، هراز این نرریهتعری  موس  

اقردامات مربروط بره حفر       رویکررد محردود تنهرا   و براسراس   دهدیپوشش مرا اهداف عمومی 
ایرن   ۀسلامت، اخلاق و نرم عمومی مانند وض  مالیات و پیشگیری و مهازات جرائم در محردود 

این است که آیا دکترین مورد بحث بخشری از حقروق عرعری     سؤالحال . ردیگیدکترین قرار م
دکتررین اعمرال    کره اسرت   نیر ا(. آرای داوری حاکی از Zamir, 2017: 327؟)شودیممحسوب 
در صرورت تفسریر    توانرد یمر بروده و   الملرل نیبی حاکمیتی جزئی از حقوق استگذاریساختیار 

که تفسیر گسترده از این دکترین طبرق  محدود بخشی از حقوق عرعی باشد، لیکن بدیهی است 
 1.شودیحقوق عرعی پشتیبانی نم

در صرورتی ایرن دکتررین     2و طبرق منراب  مختلر     حتی تحت تفسیر محردود با این حال، 
که با چند معیار همراه باشد: اقدا  نرارتی  کندیاقدامات دولت را بدون جبران خسارت توجیه م

اقردا    ؛باشدن زیآمضیعمل دولت دلبخواهانه و تبع ؛دولت متعاقب حمایت از مناع  عمومی باشد
مرجر    طرور نیهمر  ؛ه و سوءاستفاده از اختیارات نیز محرز نباشرد تگرعطی مراحل قانونی انها  

 کنرد یبررسری مر  رسیدگی، تناسب اقدا  با هدف و عد  مغایرت با تعهردات مسرتقیم دولرت را    
(Zamir, 2017: 332-333.) 

ی تناریس و تالترا علیره   اذکر است که در دعوشایان شرط رعایت مراحل قانونی  خصو در 
براسراس   9کره سرلب مالکیرت ماتیسری    مبنی بر اینونزوئلا استدلال دولت  دبا وجوونزوئلا دولت 

                                                           
1. Compañiá de Aguas del Aconquija S.A. and Vivendi Universal S.A. v. Argentine Republic 

,Award,ICSID Arbitral Tribunal, Case No. ARB/97/3, 20 August, 2007 (Vivendi II), para 7.5.21.  

Azurix Corp v. Argentina,Award,ICSID Arbitral Tribunal, Case 

No. ARB/01/12, 14 July, 2006, paras 310-1 
Quiborax S.A. and Non Metallice Minerals S.A. v. Plurinational stste of Bolivia, ICSID case No 

.ARB/06/ 2, Award, 16 sep ۲۰۱۵, para 243-245 . 

2. Article 10(5) of the 1961 Harvard Draft; American Law Institute, Restatement (Third) Foreign 
Relations of the United States (1987), vol. 1,para 7 

سازی صنعت عولاد ونزوئلا کنترل دنبال خصوصیبه 1111در دهۀ Tenarisتحت مالکیت شرکت  Taltaرکت ش. 9
ها با دست گرعت و بعدصادرات بخش اصلی عولادهای کشور ونزوئلا و سایر کشورهای آمریکای جنوبی را به

پس از اعلا  رسمی  2111ترکیب شدند که در نهایت در سال  Matesiیک شرکت ونزوئلایی به نا  
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دلیرل  بره ونرزوئلا   ،نرر دیروان  ازاست،  المللنیمطابق الزامات حقوق بو اعمال اقتدار حاکمیتی 
ی مراحرل قرانونی   از طر یعنی تخطی  سازی طبق قانون داخلی خودالزامات ملیمحقق نساختن 

 (.ICSID, 2016: paras.495-497)ی شده است نونرقایغضروری مرتکب سلب مالکیت 

اثرر  تناسب دولت، معقول بودن اعمال احراز رای بیکی از عناصر موجود در تصمیمات داوری 
برخلاف اطمینان  اگراعمال اختیار  با مناع  عمومی مورد پیگیری است. هایاستگذاریسناشی از 

طبق نررر ایکسرید   است.  یرمنطقیه، غداده شد گذارهیو تضمینات خاصی است که به یک سرما
انترارات ناشری  باشد و و متناسب  پذیرتوجیه باید اقدامات دولت در مداخله با مالکیت خصوصی

 یرمنطقر یاقدامی غرو ازاین .دهدنقرار  ریشده از سوی دولت میزبان را تحت تأثاز تضمینات داده
لب مالکیرت غیرمسرتقیم تلقری    عنوان سر خارجی به گذارهیدر صورت خنثی کردن حقوق سرما

قضرایی   یهرا تحقیقات اخیر که بر تعردادی از حروزه  (. طبق ICSID, 2016: para.241) شودیم
اروپا متمرکز است، یک عامرل مهرم بررای ارزیرابی      ۀاتحادی و ملی و تهربیات دادگاه حقوق بشر

مشرروع اسرت؟    ادعای سلب مالکیت در دادگاه این است که آیرا عررد دارای نروعی از انتررارات    
 :Perkams, 2010) یا به طریقی خرا  محردود شرده اسرت     نشدهمیصورتی که حقوق او تنربه

 نیترأم گذاری لاز  را در راسرتای امرور جراری بررای     مقررات یکشور کهیبنابراین هنگام .(149
تلقی نشرود؛ مگرر اینکره در     ریپذجبران ،سلب مالکیت ممکن است، دهدیممناع  جامعه انها  

خارجی داده شرده   گذارهیبه سرما کنندهمیتعهدات خاصی توس  دولت تنر یگذارهیان سرمازم
 (.,Cosmas (13 :2016 اقدامات خودداری کند گونهنیا باشد که طبق آن دولت باید از

 

 ارزیابی انتقادی نظریه . 1. 2
نحروی  به ،ه استمتناقضی در محاکم منهر شد ۀ، به رویاین نرریهبسیار گسترده و مبهم  ۀدامن
ادعاهرای سرلب    قررار داده و تمرامی   پوشرش تحرت  تما  اقدامات نرارتی دولرت را   تواندیمکه 

متفراوت برودن از سرلب     برا وجرود   د. همچنرین را در این محدوده قرار دهر  میرمستقیمالکیت غ
معیارهای اثبرات ایرن دکتررین برا معیارهرای       ،که مستلز  جبران خسارت است ،مالکیت قانونی

ت روسر زیرادی روبره   یهرا یمالکیت قانونی بسیار همپوشانی دارد و ارزیابی آن برا دشروار  سلب 
(Batvrova, 2017: 51 برخی عنوان .)دکترین جایی برای رع  ترنش برین حرق    که این  اندکرده

کلری درنررر    ایعنوان قاعرده را باید صرعاً بهآن  و ندارد میرمستقیگری و سلب مالکیت غتنریم
کره طبرق قرانون منر      زمرانی ترا   دهرد یبه کشورها اجازه م المللنیحقوق بآن که طبق  گرعت
دولت در برابر صدمات اقتصادی ناشی اینکه خود عمل کنند.  ۀخواستمطابق  توانندیم، اندنشده

صرحیح   ۀعنروان یرک قاعرد   بهزمانی  توانیم، از اقدامات تنریمی با حسن نیت مسئولیتی ندارد

                                                                                                                                        
 جمهور ونزوئلا، این شرکت ملی شد.رئیس
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دخالت مورد نیاز برای تشرکیل  حد تنریمی دولت به  ۀه تأثیر یک مقررمورد پذیرش قرار داد ک
 نتیهه گرعت که سلب مالکیت ر  نداده اسرت و در  توانیمرو باشد. ازاینسلب مالکیت نرسیده 

 حرد اگر دخالرت بره ایرن     محرومیت اساسی، هنگا  تعیین بنابرایننتیهه دولت مسئول نیست. 
موضروعی   ،است یرا خیرر   یدنبال هدف خاصدا  مورد بحث بهاین مسئله که آیا اق ،رسیده باشد

وقتی دخالت به حد مورد نیاز بررای احرراز سرلب مالکیرت      گرید عبارتاست. به ارتباطیکاملاً ب
 (.Mostafa, 2008: 279) احراز قصد دولت موضوعیت ندارد ،رسیده باشد

اقردا    مبنی بر اینکره ، یامکولۀ پروند ۀانی در قضیصبا اینکه دیدگاه مطروحه توس  دکتر محم
بازتراب  ، و نرامربوط اسرت   ریترأث یدر تعیین قانونی بودن یک سلب مالکیرت بر  ، مناع  عمومیبرای 

 ،دهرد یارائه م المللنیدر تعری  اهداف عمومی مشروع در حقوق بی موجود هااز چالش یترقیدق
گونره تمرایز قابرل     و عقدان هرسلب مالکیت  قوانین و مقرراتاما نیاز به هدف عمومی مطروحه در 

، یالمللنیب یگذارهیتشخیص بین هدف عمومی مشروع از هدف عمومی نامشروع در مقررات سرما
 کنرد یاعطرا مر   شانیها در تعری  اهداف عمومبه دولت یادر عمل چنان قدرت استدلال گسترده

جداگانره ماننرد منر      ۀهدف ادعایی را مورد خدشه قرار داد، مگرر اینکره نقرض قاعرد     توانیکه نم
قرانونی و   یهرا تیر تمرایز برین سرلب مالک    ۀدر زمینر رو هرچنرد  ازایرن تبعیض وجود داشته باشد. 

تعیین و احراز اهرداف   یهایدشوار ، اما همانردیگیاهداف عمومی مورد ملاحره قرار م یرقانونیغ
دارد که این امر به  حاکمیتی نیز وجود یهااستیدکترین اختیار س یریکارگعمومی مشروع، در به

 .(Mostafa, 2008: 277) ها بستگی داردشده توس  دولتتفاوت بین اهداف دنبال
خارجی این است که کشرورها   یگذارهیسرما ۀعرعی در زمین المللنیوضعیت ععلی حقوق ب

ضرورت اهداف عمرومی کره نسربت بره     ۀ در نتیهه قاعد آزاد باشند.در تعیین نف  عمومی خود 
مشرکلات   ،حراکمیتی از عمومیرت بیشرتری برخروردار اسرت     ی گرذار اسرت یختیرار س دکترین ا

کشرورها   ۀهمر ی روهدف عمومی به دنباله یک مشروعیت، واضح است اینکه : اولی داردادهیعد
اگر یک کشور آن را بره نفر     ،مشروع باشد تواندیعکس تقریباً هر هدف مربلکه ب ،بستگی ندارد

سربب   توسر  اکثریرت کشرورها   ی از یرک هردف   رودنبالره صررف  عمومی خود تلقی کند. دو ، 
. مرتفر  شرود  صورت خودکار بهکه اتها  سلب مالکیت از اقدامات در راستای آن هدف  شودینم

برر ایرن عقیرده    ضمن مشروع دانستن یک هردف،  لاز  است که اکثریت بزرگ کشورها رو ازاین
یرا   شرود ینوان سلب مالکیت درنرر گرعته نمعه برای این منرور بهگرعتباشند که اقدامات انها 

اجمراعی کره نشران دهرد     دلیل عقردان چنرین   رو بهازاین. است از الزا  به جبران خسارت معاف
در ، از احراز سلب مالکیت جلوگیری کنرد  تواندیصرف وجود هدعی خا  در پشت یک اقدا  م

مسرئله  یت غالب است. ایرن  از عد  قطع یاسلب مالکیت غیرمستقیم گونه ۀحال حاضر در زمین
ها دنبرال شرود، ماننرد محاعررت از     دولت ۀاهداعی که ممکن است توس  هم خصو حتی در 

  (.Mostafa, 2008: 278) کندیبهداشت عمومی یا محی  زیست نیز صدق م
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 گذارهیبرقراری تعادل بین ح  دولت و منافع سرما

آمیرز و اعمرال   ن اقدامات تنریمی غیرسلببرای تمایز بیرا دو دکترین هر داوری تاکنون راج  م
از اعمرال   ناپرذیر اما همچنان مرز مشخصری برین اعمرال جبرران     ،اندکار بردههآمیز دولت بسلب

یرز ایرن دو   یتا حردودی بره تم   توانیاز طریق ارزیابی انتقادی م روازاینوجود ندارد.  پذیرجبران
و اینکه آیا این دو مفهو  برا هرم قابرل     گذارهیمفهو  برای یاعتن تعادل بین مناع  دولت و سرما

کارشناسان این  هایو نررمراج  داوری  ۀ. در این بین بررسی روی، دست یاعتند یا خیراتطبیق
لاز   ۀمحراکم در تعیرین آسرتان    ۀ. رویر کندیشمار هر دو نرریه را آشکار میب یهایحوزه کاست

دکترین مذکور برا لحراظ   متناقض است.  ،صرف برای ارزیابی اثر ناشی از اقدا ، طبق دکترین اثر
 منهرر  هیکسرو ی یهرا اعتره ، به یگذارهیسرمااز منرر  صرعاًنکردن اهداف دولت و بررسی موضوع 

 یگذاراستی. دکترین اختیار سنیست کنندهنییدر ارزیابی اقدامات دولت تع ییتنهابه و دشویم
تما  اقدامات نرارتی دولرت را تحرت    تواندیم، ی سو ۀدامندلیل برخورداری از بهحاکمیتی نیز 

در ایرن   میرمسرتق یادعاهای سرلب مالکیرت غ   تمامیتا جایی که ممکن است  .پوشش قرار دهد
هم سرازش   برای بررسی جام  و عادلانه با توانندیهر دو دکترین م روازاینمحدوده قرار گیرند. 

واحرد   یولی ایهاد دسرتورالعمل . ندداشته باش یکنند و در ایهاد تعادل هرچه بیشتر نقش مؤثر
تا حد زیادی به حقایق و شررای    مراج  رسیدگی زیرا تصمیمات ،است رممکنیدر این زمینه غ

 (.Batvrova, 2017: 50-51)پرونده بستگی دارد 
گذاری از سروی دولرت در راسرتای منراع      گونه مقررات نتیهه گرعت که هر توانینمطور کلی به

دلیرل عقردان رویره و مبنرای واحردی      رو بهازاین. شودیول سلب مالکیت خارج معمومی تماماً از شم
گرعته با هردف دولرت   مرج  رسیدگی باید تناسب عرعی و عقلایی اقدامات صورتی ریگمیتصمبرای 

به حرداقل برسرد.    گذارانهیعمل کرده تا ضرر متوجه سرما یاگونهد که دولت بهکنرا بررسی و احراز 
 .(911: 1910میهمی و باقری، و دشوار است ) زیبرانگچالش نیز قصد پنهان دولتالبته احراز 

در معاهرردات  حرراکمیتیی اسررتگذاریاسررتثنائات ناشرری از اختیررار ستوجرره  شررایاناعررزایش 
تضرمین بیشرتری    در پیها در مذاکرات معاهدات جدید حاکی از آن است که دولت یگذارهیسرما

ند. با این حال، گسرترش آنهرا   ااقدامات مربوط به رعاه عمومی نۀزمیبرای مصونیت از مسئولیت در 
. کنرد یعرد  اطمینران ایهراد مر     و یثبرات یدر معاهدات اخیر از نرر چگونگی تفسیر آنها، نوعی بر 

، و استثنائات به بررسی بیشتر نیراز دارد   یگذارهیبین استانداردهای حمایت از سرما ۀبنابراین رابط
و نقرش   یگرذار هیاهرداف رییرم سررما    یگرذار هید در مذاکرات معاهدات سررما ها بایدولترو ازاین

 (.Henckels, 2018: 2826)  تر مورد توجه قرار دهندصورت جام استثنائات در آن را به
ی و گرذار هیر معاهردات سررما  بیشتگذاری دولت و درج آن در بر حق مقررات دیتأک با وجود

 ایرن کشرورها   صول کلاسیک حاکمیت بر مناب  طبیعری، بر اتوسعه  در حالپاعشاری کشورهای 
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صرورت دوجانبره در معاهردات    در عمل تعهد بره جبرران خسرارت عروری، کراعی و مرؤثر را بره       
اقتصادی بره   ۀ. دلیل این امر این است که چنین کشورهایی برای توسعرندیپذیم یگذارهیسرما
خارجی عادلانره رعترار    گذارانهیرماخارجی احتیاج دارند و اگر در موق  سلب مالکیت س ۀسرمای

در ایرن   یگرذار هیدر آینده وجود نخواهد داشت کره مایرل بره سررما     یگذارهینکنند، هیچ سرما
 (. Vig & Gajinov, 2016: 459) کشورها باشد

پذیر داشتن اهداف عمومی است، حراکی  اینکه یکی از شرای  سلب مالکیت قانونی و جبران
رو ازایرن  .تلقری شرود   سلب مالکیرت  تواندیر جهت رعاه عمومی هم مکه اقدامات داز این است 

رد رویکررد گسرترده بره     و طور محردود حاکمیتی به یهااستیپذیرش دکترین اختیار اعمال س
کره   کندیزیرا پذیرش رویکرد محدود این امکان را عراهم م ،است پذیرتوجیهنیز دلایل سیاسی 

ضررورت  ، در غیر این صورت تلقی نشود. ناپذیرجبران به صرف وجود اهداف عمومی، عمل دولت
 یریر گههیسرانها ، پس از نت نخواهد داشت. امعنقانونی ایهاد سلب مالکیت هدف عمومی برای 

حاکمیتی، با رویکرد محدود خود، بخشری از حقروق عرعری     یاستگذاریکه دکترین اختیارات س
بنابراین آنچره در حرال حاضرر     ،ت نیستاست، تأکید بر این نکته مهم است که حقوق عرعی ثاب

ممکرن اسرت در آینرده مفهرو       ،ردیر گیدکتررین قررار مر    ۀطبق حقوق عرعی داخل در محدود
متفاوتی داشته باشد و این حقیقت که امروزه برداشت حقوق عرعی از دکترین بر مبنای رویکرد 

 ی گسترده توسرعه یابرد  در آینده در قالب رویکرد تواندیبه این معنا نیست که نم ،محدود است
(Zamir, 2017: 333 .)  ،معاهرده حراوی شررط صرریحی مبنری برر اختیرار        حتری اگرر   بنرابراین
کره  مسرئله را   ایرن در صورت عد  مخالفت صریح  ها بایدباشد، دادگاهنحاکمیتی  یاستگذاریس

 (.Zamir, 2017: 337کنند )بررسی  ،ریخ ایاقدا  مورد اعتراض تحت پوشش دکترین قرار دارد 
ی گرذار هیسررما ، معاهردات  گرذار هیسررما در راستای برقراری تعادل بین حق دولت و مناع  

ی عمرومی برا   هرا استیستمایل دارند ضمن درج استثنائات صریح برای حمایت بیشتر از برخی 
ی اساسری  هرا قسرمت گری دولت این حق را هم در مقدمات و هم در حق تنریم قرار دادنمبنا 

تا جایی برای شک و تردید در این زمینه وجود نداشته باشد و این بیرانگر   معاهده منعکس کنند
 1ی خارجی است.هایگذارهیسرماآغاز دورۀ جدیدی در دنیای 

در برخی از معاهدات دوجانبرۀ اخیرر، اقردامات ضرروری دولرت در پری اهرداف         تا جایی که
 2زا خارج شده است.یتاز محدودۀ اعمال مسئول« استثناهای کلی»سیاسی عمومی تحت عنوان 

                                                           
1. CETA, TPPA, EU-Vietnam and EU-Singapore FTAs, US, Canadian and Norway (draft) Model BITs. 

 . برای نمونه ر.ک: 2
- India-Singapore Comprehensive Economic Cooperation Agreement (2005, Article 6.11);  

- Canada-Jordan BIT (2009, Article 10(1);  
- ASEAN-China Investment Agreement (2009, Article 16(1); Malaysia-Pakistan 

- Comprehensive Economic Partnership (2007, Article 99); 

- Peru- Singapore FTA (2008, Article 18.1(2));  
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 جمهروری  دولرت  برین  یگذارهیسرما از متقابل حمایت و ۀ تشویقناممواعقت» قانونرای نمونه ب
تحت عنوان اسرتثنائات عمرومی    11( در مادۀ 21/11/1910) «مهارستان دولت و ایران اسلامی

کره موجرب    نحروی اعمرال نشروند   با رعایت این الزا  که اقدامات زیرر بره  »بیان کرده است که: 
از مفاد  کیچیشود، ه گذارانهییا سرما هایگذارهیتبعیض خودسرانه یا غیرقابل توجیه بین سرما

تعبیر نخواهد شد که مان  یک طررف متعاهرد بررای اتخراذ یرا انهرا         یاگونهنامه بهاین مواعقت
 :اقدامات ضروری برای موارد زیر شود

 ف  نرم عمومی،ال ( حمایت از امنیت یا اخلاق عمومی یا ح

 ب( حمایت از زندگی یا سلامت انسان، حیوان یا گیاه،

 ( تضمین رعایت قوانین و مقررات، یاج

 «.یشدنحفاظت از مناب  طبیعی زنده یا غیرزنده تما  (د
، گرری حرق تنرریم  اگرر   کره  شودیرویکرد مناسب برای حل تعارض استدلال م در هذایعل

یک ویژگی اساسری حاکمیرت تحرت قروانین      منزلۀبهو ا عنوان حق ذاتی در حاکمیت کشورهبه
را  یگرذار هیمبنرای تمرا  روابر  سررما     ی وگرذار هیسرما ۀنقطه شروع در هر معاهد ی،المللنیب

چندجانبه کره تراکنون    یگذارهیسرما ۀپایه و چارچوبی برای ایهاد معاهد تواندیم ،تشکیل دهد
ذاتری  برر حرق    یگرذار هیسرما در مقدمات معاهدات راًیاخکه گونههمان، باشد. ناکا  مانده است

)مثرل   شرود یپیگیری مهدد اهداف سیاسی مشروع تأکید مو برای اجرای اقدامات لاز  طرعین 
ایرن  در برابرر ایرن رونرد جدیرد،     انرادا(.  اروپا و ک ۀجام  تهاری و اقتصادی بین اتحادی ۀتواعقنام

گرری از طریرق اصرلاح معاهردات     ی تنرریم هرا بررا  حق دولت ینگرانی ابراز شده است که ارتقا
معاهدات از هدف اصلی خود یعنری حمایرت از شرود. ایرن     منحرف ساختن  سبب یگذارهیسرما

ارزیابی کرد که چگونره یرک اقردا  جمعری برا هردف        توانیزیرا م ،دیدگاه به نرر بدبینانه است
اخلری، برا توجره بره     تب  آن اصلاح سیستم حقروقی د و به یگذارهیاصلاح دقیق معاهدات سرما

آن تفسیر مناسب معاهرده،   در پیخا  هر کشور، و  ۀمعیارهای طراحی خا  و نیازهای توسع
خرارجی منهرر شرود. هردف چنرین اصرلاحاتی محررو          گذارانهیبه اثبات مناع  سرما تواندیم

ن بلکه راه را برای حاکمیت قرانو  ،از حمایت اساسی در دولت میزبان نیست گذارهیساختن سرما
بر این، علاوه .دکنیرا مدیریت م هاو دولت گذارانهیهموار کرده و تعادل بین مناع  متضاد سرما

بره کراهش   ، حاکمیتی در معاهردات  یاستگذاریتاکنون هیچ مدرکی مبنی بر اینکه درج حق س
و بدخواهانره دولرت منهرر شرده      زیر آمضیدر برابر رعتارهای تبع یگذارهیسطح حمایت از سرما

با یقین معقول و منطقی عرض کرد این است  توانیمکه مهموع، آنچه را  وجود ندارد. در ،باشد
در حرال تغییرر اسرت. کشرورها      ،میدانر یطورکه مهمان یالمللنیب یگذارهیانداز سرماکه چشم

                                                                                                                                        
- Panama- Taiwan Province of China FTA (2003, Article 20.02(2));  

- Malaysia-New Zealand FTA (2009, Article 17.1(1); 

- Japan-Switzerland EPA (2009, Article 95) 
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 یگرذار هیآهستگی اما قاطعانه در حال چرخش بره سرمت نسرل جدیردی از معاهردات سررما      به
عنوان یک حق ذاتی در حاکمیت دولرت،  ها برای تنریم بهد ویژه بر حق دولتبا تأکی یالمللنیب

نهایت برقراری توازن بین محاعررت   و در یگذارهیضمن ایهاد یا حف  عضای جذاب برای سرما
 (.Louizaki, 2017: 45- 46) ندهستگری با تنریم یگذارهیاز سرما

، ند که عاقد وضوح و دقت اسرت اات کلیشامل تعهد ریتها یهانامهبیشتر مواعقتدر نهایت 
سرلب   ۀ، اقداماتی که از محردود یاستگذاریدکترین اختیار سۀ باید ضمن تعیین محدود روازاین

اسرتانداردهای اساسری رعترار، همرراه برا       یسراز شرفاف  ، تعریر  شروند.  شوندیمالکیت خارج م
ضمن برا  در . دهدیارائه م هادرست تناسب، راهنمای تفسیری مهمی را به دادگاه لیوتحلهیتهز

پیمران از طریرق تنرریم     ۀ، محردود کرردن دامنر   یگذارهیتوجه به وسعت مفهو  اصطلاح سرما
از شرمول   هرا یری تحت پوشش یا حرذف صرریح برخری از دارا    یهایگذارهیعهرست جام  سرما

برا   یگرذار هیسررما برای مثرال اجررای   کمک کند.  نیمابیبه شفاعیت قرارداد ع تواندیحمایت م
تصرریح  بایرد  برای پرهیز از اختلاعرات آتری    ،خا  یا مطابق با قوانین کشور میزبان یهایژگیو

ایهراد ابهرا  و جنهرال     سربب بدون ساختار واضح از آنها  . استفاده از ابزار اصلاح معاهداتشود
 ها ابزار اصلاحات را با نیازهای خا  خود انتخاببیشتر در عمل شده است. مهم است که دولت

متشکل از هزاران تواعق، کار آسرانی نیسرت. در واقر  ایرن چرالش      معاهدات . اصلاح رییم کنند
 (.Louizaki, 2017: 41-43) مستلز  اقدا  جمعی است وبزرگ جهانی 

ۀ رقابرت جهرانی در   عرصر مهروزی بررای ورود بره     عنروان بره ی گرذار هیسررما امروزه معاهدات 
 شرود یمر کرار گرعتره   سازی سیستم حقوق داخلری بره  ی خارجی و ابزاری برای مدرنگذارهیسرما

(. در این زمینه آرای مراجعی همچون دیروان دائمری دادگسرتری    111: 1910)سهرابلو و طهرلو، 
 1.است المللنیبی و تبعیت از هنهارهای حقوق ریاثرپذی حاکی از الزا  حقوق داخلی به المللنیب

تا جایی کره در   ،داخلی کشورهاستم حقوقی بر سی یگذارهیمعاهدات سرما ریبا توجه به تأث
بر سیستم حقوقی داخلی دولت میزبران   یگذارهیجدی معاهدات سرما راتیایالات متحده، از تأث

راه  نیمرؤثرتر (، Dolzer, 2005: 956) انرد ابرراز نگرانری کررده    ،دینمایقبول م رقابلیکه گاهی غ
اصرلاح   ،میزبران  یهرا ز سروی دولرت  ا گرذار هیبررای سررما   برای دستیابی به بیشترین تضرمین 

 است. یگذارهیحقوقی داخلی از طریق اصلاح معاهدات سرما یهاستمیس

 

 یریگجهینت
 گرذاران هیمعاهدات دو یا چندجانبه به سرما یتحت سازوکارها میرمستقیادعای سلب مالکیت غ

شردن   آشرکار برا   د.کننر علیره دولرت میزبران مطررح      ماًیادعرای خرود را مسرتق    دهرد یاجازه م

                                                           
 PICJ, Permanent Judgement, Exchange of Greek and Turkish populations, 21 Feb 1925 ر.ک:. 1
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بررای بررسری جرام  و     تواننرد یهر دو دکتررین مر  مطروحه در این زمینه،  اتنرری یهایکاست
ایهراد   هرچنرد  داشرته باشرند.   یو در ایهاد تعادل هرچه بیشتر نقرش مرؤثر   کار روندبهعادلانه 

محاکم تا حرد زیرادی بره حقرایق و      ۀزیرا روی ،است رممکنیواحد در این زمینه غ یدستورالعمل
 رونده بستگی دارد.پ شرای 

عنروان یرک ابرزار دعراعی کره در      حاکمیتی بهتر است به یهااستیدکترین اختیار اعمال س
ی که سلب یعنوان استثناتوصی  شود، نه به ،اختیار دولت قرار دارد و باید آن را به اثبات برساند

از نررر برار    زیرا چگونگی توصی  دکترین پیامردهای متفراوتی   ،کندیمالکیت محرز را توجیه م
مدعی )کشور میزبران(   ۀاگر یک اصل دعاعی باشد، بار اثبات بر عهد؛ داشته باشد تواندیاثبات م
( گرذار هی)سررما  دهنرده پاسخ ۀاگر یک استثنا باشد، بار اثبات را بر عهد کهی، درحالردیگیقرار م
 .دهدیقرار م
عنروان  بهآنها میت شناختن حق به رس، شانیگرها از تهدید حق تنریمدولتدلیل واهمۀ به

و چرارچوبی بررای    یگذارهیسرما ۀشروع در هر معاهد ۀحق ذاتی در حاکمیت کشورها باید نقط
 چندجانبه باشد. یگذارهیسرما ۀایهاد معاهد

خرا  هرر    ۀ، با توجه به نیازهای توسرع یگذارهیاقدا  جمعی با هدف اصلاح معاهدات سرما
خرارجی   گرذاران هیبه اثبرات منراع  سررما    تواندیاسب معاهده، مدنبال آن تفسیر منکشور، و به

از حمایرت   گرذار هیبر اینکه هدف چنین اصرلاحاتی محررو  سراختن سررما     دیمنهر شود. با تأک
بلکه راه را برای حاکمیت قانون هموار کرده و تعادل بین منراع    ،اساسی در دولت میزبان نیست

. ضمن اینکه تاکنون هیچ مردرکی مبنری برر    دکنیدیریت مرا م هاالتیو ا گذارانهیمتضاد سرما
بره کراهش سرطح حمایرت از      یگرذار هیحاکمیتی در معاهردات سررما   یاستگذاریاینکه حق س

ذکرر  وجرود نردارد. البتره     دولت منهر شده باشرد،  زیآمضیدر برابر رعتارهای تبع یگذارهیسرما
قانونی را برای کشورهای میزبران   ینیبشیاطمینان و پ تواندیاستثنائات مشخص در معاهدات م

تعهدات ناشی از معاهده اعزایش دهد و در نتیهره جلروی اقردامات خودسررانه و      ۀدر مورد دامن
 توجیه متعاقب آنها تحت پوشش مناع  عمومی گرعته شود.
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