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Abstract 

The right to water in investment arbitration has been one of the most 
contentious issues before investment arbitration tribunals in recent decades. 
The privatization of public services, including water and sanitation, and 
assigning them to foreign investors has caused the right to water as a vital 
benefit being repeatedly raised in investment arbitrations. However, due to 
tribunals’ narrow interpretation of jurisdiction and applicable law, this 
fundamental human right has been considered irrelevant and ignored, and 
this has fueled the legitimacy crises in investment arbitration. This research 
seeks to indicate the potentiality of more protection of the right to water 
through balancing the states international obligations in the two areas of 
investment law and human rights law. Proposed methods for integrating 
human rights with investment law include the correct interpretation of 
jurisdictional clauses and the applicable law based on the treaties 
interpretation principles, systematic integration and the inclusion of new 
clauses in investment agreements.  
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و  ثار  ن بر   گذاریهی سرما یمعاهدات یحق بر  ب در داور  
  و قانون حاکم یتیشرو  ص ح

 ، ایران دانشگاه تهران، تهران  المللنیحقوق ب ی آموخته دکتردانش    فرشاد گراوند 

 

 چکیده
  ی داور  ی هاوانید  یرو   شيمباحث پ  نیزتريانگاز منالشه   ي كی  یگذاره یسرما  یطر  حق بر آب در داور 

از جمله آب و فاضلاب و سپردن آنها به   ي دمات عمومخ  یسازي بوده است. خصوص  ريدر چند دهه اخ
بعنوان    ي خارج  گذارانهیسرما آب  بر  حق  تا  شده  عموم  كیموجب  ح   ي منفعت  در   ي اتيو  بارها 
حق    نیو لانون حاك ، ا  ي تيمحاك  از شروط صلاح  قيمض  ريتفسمطر  شود. با    یگذاره یسرما  یهایوردا
برخ  یبشر  نیاديبن نا  ي در  و  نامربوط  ا  ي تلق  دهیدموارد  و  مشروع  نیشده  بحران  به  داور  تيامر   یدر 

ا  یگذارهیسرما است.  زده  م  نیدامن  حما  كوشدي جستار  امكان  ر  شتريب  تیتا  آب  بر  طر  ااز حق    ق ی از 
و حقوق بشر نشان دهد   یگذارهیها در دو عرصه حقوق سرمادولت  ي المللنيب  تعهدات  نيتعادل ب  یبرلرار
 ه يو لانون حاك  با تك  ي تيدرست شروط صلاح  ريدو از جمله تفس  نیادغام ا  یرارا ب  یي هاروش  انیو در پا

تفس اصول  تلف  ريبر  بندها  كيستميس  قيمعاهدات،  گنجاندن    ی گذارهیسرما  یهاموافقتنامه  در  دیجد  یو 
 . كند  نهادشيپ

قللانون   ،یتیشروط صلل ح  ،یالمللنیب  یگذارهیسرما  یحق بر آب، داور  واژگان کلیدی:

 .کیستمیس قیفحاکم، تل
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 مقدمه

ــه تشــویق بانــك جهــاني و صــندوق بين  1990از دهــه   المللــي پــول برخــي از  مــيلادی ب
  های مربوط به صــنعت آب و پروژه   ، كشورهای در حال توسعه بویژه در آمریكای لاتين

گذاری  های ســرمایه در لالــب موافقتنامــه   بــزرگ چنــدمليتي های  فاضلاب را بــه شــركت 
مشــكلات فراوانــي ایجــاد شــد. عمــده ایــن    ، واگــذاری   فرایند ل  واگذار نمودند. در خلا

بــود.    2002مشكلات در كشور آرژانتين همزمان با بحران التصادی این كشــور در ســال  
بردنــد  رفي را در داخل این كشورها بالا مي گذارهای خارجي گاه تعرفه آب مص سرمایه 

انــدازی  ای را راه ســترده و مردم از بابت پرداخت هزینه بالای آب مصرفي اعتراضــات گ 
های دوجانبــه و یــا  هــا بــه ناچــار مجبــور بــه فســخ یكجانبــه موافقتنامــه كردند و دولت مي 

به مرجع داوری    اغلب اختلاف ناشي از این موارد   1. شدند گذاری مي لراردادهای سرمایه 
شــد. از طرفــي ایكســيد، اختلافــات ارجــاع شــده را عمــدتا بــر مبنــای  ایكسيد ارجاع مي 

هـــای  كنـــد و از طـــرف دیگـــر دولت گذاری داوری مي تنامـــه دوجانبـــه ســـرمایه موافق
دفاعيات خود را بر مبنای دفاع از حقــوق بشــر و حــق بــر آب مــردم تحــت    ، پذیر سرمایه 

هــای نظــری و عملــي فراوانــي را در حقــوق  مين امــر بحث دهند و ه للمرو خود لرار مي 
 . مطر  كرده است گذاری  الملل سرمایه بين

گذاری معمولا از اختيار صلاحيتي محــدودی برخوردارنــد  ی داوری سرمایه ها دیوان 
گذاری بــویژه در مــوارد مربــوط بــه مصــادره  و در زمــان رســيدگي بــه دعــاوی ســرمایه 

گذاری خــارجي، لــانون حــاك   خارج از حوزه سرمایه غيرمستقي  و یا در بررسي حقوق  
اك  در لحاظ نمودن نظ  و یا منافع  نمایند. عملكرد این مح را نيز شدیداً مضيق تفسير مي 

شود لابل انتقاد است.  عمومي از جمله حق بر آب كه منافع اشخاص ثالث نيز  ناميده مي 
گذاری و خــروج بعضــي از  این امر منجر به بحران مشــروعيت در رژیــ  داوری ســرمایه 

دارد    این نوشتار تــلاش   2.های آمریكای لاتين از كنوانسيون ایكسيد نيز شده است دولت 
گذاری  گذاری خارجي در صنعت آب را بــر تلفيــق منــافع ســرمایه تا آثار فضای سرمایه 

 

1. Maude Barlow and Tony Clarke, Blue Gold: The Battle against Corporate Theft 

of the World’s Water (Stoddart: Toronto, 2002) at 22. 

2. Leonie Timmers, “The Protection against Expropriations in Venezuela: A Right 

to Property in Theory?”, In: Freya Baetens, Investment Law within International 

Law: Integrationist Perspectives (Cambridge University Press, 2013) at 143. 

https://www.cambridge.org/core/search?filters%5BauthorTerms%5D=Leonie%20Timmers&eventCode=SE-AU
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هــای  گذاری )تعهــدات حقــوق بشــری دولت گذار خارجي( با غيرسرمایه )حقوق سرمایه 
گذاری  در چارچوب صلاحيت و لانون حاك  در داوری معاهداتي ســرمایه   پذیر( سرمایه 

گذاری در صــنعت آب  ادعا دارد كه فضای سرمایه مورد بررسي لرار دهد. این پژوهش  
تواند بــه داوران كمــك كنــد تــا در زمــان رســيدگي و مواجــه بــا  مختصاتي دارد كه مي 

یكرد تلفيقــي، مســاله را هــ  در  همزمان بين دو هنجار بتوانند ضمن اتخاذ یك رو   تزاح  
د. انجام این  تفسير لانون حاك  حل كننماهيت یا  مرحله تعيين صلاحيت و ه  در مرحله  

مه  امر نسبتاً دشــواری اســت؛ چراكــه نيــل بــه رویكــرد تلفيقــي بــه معنــای برتــری دادن  
الملل بــوده كــه خــود مســتلزم  در حقوق بين  2بر رویكرد خودبسنده   1رویكرد سيستميك 

بایــد راجــع بــه كليــت نظــام حقــوق    در زمــان رســيدگي   فت عميقي است كه داوران معر 
ــند.  بين ــته باش ــل داش  ــالمل ــاخه   ه چراك ــن ش ــر دوی ای ــایي ه ــت نه ــوق  غای ــي حق ها یعن

گذاری و حقــوق بشــر دفــاع از حقــوق فــرد در برابــر دولــت اســت. لــذا بواســطه  سرمایه 
توان شروط صلاحيتي و لانون  گذاری مي الملل سرمایه های موجود در حقوق بينظرفيت 

نشــود بلكــه  گذار خارجي تضييع  نحوی تفسير نمود كه نه تنها حقوق سرمایه   به حاك  را  
   ها نيز رعایت شده و نقض نگردد. تعهدات حقوق بشری دولت 

ضرورت این تحقيق از آن جهت است كه كثيــری از مردمــان جهــان نگــران كمبــود  
شود. لربــاني  وده و كرامت انساني آنها لگدمال مي ترین منبع حياتي ب آب بعنوان باارزش 

برای دانشمندان، سياســتمداران،    عمده این وضعيت، زنان و كودكان هستند. این نگراني 
باشد. این پژوهش ادعا دارد كــه  تر مي المللي بسيار جدی حقولدانان، وكلا و داوران بين

دیریت آب بایــد بــا  برای جلــوگيری از بحــران یادشــده رویكــرد فردمحــور در بحــث م ــ
 محور جایگزین گردد.  رویكرد دولت 

رین نــوآوری در مــدیریت آب  رویكرد فردمحور با تكيه بر مفهــوم حــق بــر آب بهت ــ
شود تا تنگناهای صلاحيتي و لانون حاك  در بررسي حق بر آب  تلقي شده و موجب مي 

حق بشری به  گذاری مانع از آن نشود كه جایگاه آب بعنوان یك  های سرمایه در داوری 
یك كالای التصادی تقليل یابد و ابعاد مه  انساني آن نادیده گرفته شود. بحث بررســي  

گذری مطر  شده اســت ولــي بــرخلاف مفهــوم  های سرمایه ر آب بارها در داوری حق ب 

 

1. Systemic. 

2. Self-contained. 



 335  |گراوند  | ...و آثار آن  گذاریهیسرما یمعاهدات ی حق بر آب در داور

حق بر آب كه مورد مطالعات فراواني لرار گرفته است، مطالعه نحوه برخورد با حــق بــر  
گذاری )كه شمار آنها روبه فزوني است( و آثار آن  ری سرمایه های داو آب در دادرسي 

در متون پژوهشي داخلــي و خــارجي بــه    بر شروط صلاحيتي و لانون حاك  بطور خاص 
های داوری باشد مــورد كنكــاش نبــوده  نحو مشخصي كه راهگشای داوران در رسيدگي 

رســي شــروط  این نوشتار ضمن معرفي مقدماتي حق بــر آب، در بخــش اول بــه بر   است. 
گذاری بــویژه ایكســيد پرداختــه و  های سرمایه و نقد رویكرد مضيق در داوری  صلاحيتي 

گذاری را مــورد  م لانون حاك  و نحوه تفسير آن در محاك  داوری ســرمایه در بخش دو 
دهد. در بخش پایاني، تعارض هنجارها و بحــث تعــارض سيســتميك بــين  بحث لرار مي 

شود و راه حل تلفيق سيســتميك  و حقوق بشر مطر  مي گذاری  الملل سرمایه حقوق بين
ه  ئ ــجهــت حــل ایــن تعــارض ارا   كنوانســيون حقــوق معاهــدات ویــن  31با استناد به مــاده  

های  تمركز اصلي بر دعاوی معاهــداتي یــا ناشــي از موافقتنامــه   گردد. در این پژوهشمي 
ناشي از لراردادهــا  گذاری  ها بوده و به دعاوی سرمایه گذاری بين دولت دوجانبه سرمایه 
 شود.  پرداخته نمي 

 گذاری حق بر آب در داوری معاهداتي سرمایه .  1
(، ميثــاق  1948المللي حقوق بشر )اعلاميه جهاني حقوق بشر ) منشور بيندر زمان تدوین  

((  1966(، ميثاق حقــوق التصــادی، اجتمــاعي و فرهنگــي ) 1966حقوق مدني و سياسي ) 
نبوده و بحث ضرورت آب یك بحث بــدیهي فــرض  چون كه بحران آب در دنيا جدی  

طــر  نبــوده اســت. لكــن  شده است؛ بنابراین نيازی به ذكر آن بعنوان یك حق لــانوني م 
ميلادی مطر  شد.    70اهميت حياتي آب با ظهور بحران جهاني آب بویژه از اوایل دهه  

( و  1979و سپس كنوانســيون منــع انــواع تبعــيض عليــه زنــان )   1972اعلاميه استكهل  در  
هــای  ( )گرچه دو كنوانســيون اخيــر معطــوف بــه گروه 1989كنوانسيون حقوق كودک ) 

ا حق بر آب را مورد شناســایي لــرار دادنــد. اتفــاق مهــ  دیگــر دو  خاصي بودند( صراحت
ميثــاق حقــوق التصــادی،    12از مــاده    14تفسير عام بــا اهميــت بــود. تفســير عــام شــماره  

همــان ميثــاق    12و    11از مــواد    15فسير عام شــماره  اجتماعي و فرهنگي و مهمتر از آن ت 
تفسير اخيــر صــراحتا حــق بــر    توسط كميته حقوق التصادی، اجتماعي و فرهنگي بود كه 

بســياری از    15آب را بعنوان یك حــق مســتقل مطــر  نمــود. پيــرو تفســير عــام شــماره ، 
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ق بشر  ها حق بر آب را وارد نظام حقوق داخلي خود نمودند و سپس شورای حقو دولت 
  2008ابتدا كارشناس مستقل و سپس گزارشگر ویژه در خصوص حق بر آب را در سال  

های متعدد دیگری نيز به رسميت شناخته شــد.  ، این حق در كنفرانسنصب نمود. بعلاوه 
در حــال حاضــر در ادبيــات غنــي كــه در خصــوص ایــن حــق توليــد شــده اســت كمتــر  

ي ایــن حــق معتــرض باشــد. ایــن امــر در  شــود كــه بــه جایگــاه حقــول ای پيدا مي نویسنده 
لا عليت اصلي ایــن  احتما   1های مربوط به حق بر آب نيز به همين روال بوده است. داوری 

ها، جانوران و گياهــان  ناپذیر بوده كه حيات انسان آب منبعي محدود و جانشينباشد كه  
 بدون آن غيرممكن است.  

  2به آب آشاميدني تميز و كافي ميليون انسان    785بحران جهاني آب و عدم دسترسي  
ایــت از  و همچنين ماهيت نابرابر توزیع منابع آب آشــاميدني موجــب شــده تــا بحــث حم 

كه دسترسي آسان به آب ندارند همواره بعنــوان یــك مشــكل حــاد و    ي های افراد و گروه 
لاینحل جلوه نماید. تبلور این حمایت در طر  مفهوم حق بر آب نمایان بوده كه بعنوان  

ها را در برابر شهروندان خود و حتــي  حق بشری ظهور یافته و بحث تعهدات دولت یك  
   3.ه نيز مطر  نموده است در برابر كشورهای همسای 

توجه به اهميت حياتي حق بر آب بر این عقيــده باشــي  كــه    شاید اغراق نباشد اگر با 
اضــر  معنــا خواهنــد بــود. در حــال ح های بشــری بــدون وجــود حــق بــر آب بي دیگر حق 

ــرای ســاماندهي زیرســاخت كشــورهای در حــال توســعه   ــه آب  معمــولا ب ــوط ب های مرب
هــای مربــوط بــه تــامين خــدمات  ســازی پروژه بــه خصوصي   آشاميدني و فاضلاب الــدام 

ســپاری  گذارهای خــارجي برون عمومي نموده و آنها را بــه بخــش خصوصــي و ســرمایه 
ســپاری تعهــدات حقــوق  معنای برون ها هرگز به  سپاری این پروژه نمایند؛ گرچه برون مي 

هــدات و  باشــد. چونكــه معا ها در برابــر مردمــان تحــت حاكميــت آنهــا نمي بشری دولت 
گذاری معمولا در شروط حل و فصل اختلاف، رجــوع بــه داوری را  لراردادهای سرمایه 

ين تعهــدات دولــت از  زاح  ب ــكنند، لذا ت ــبجای محاك  داخلي دولت ميزبان انتخاب مي 
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گذار  ت حقــوق التصــادی و اجتمــاعي مــردم و تعهــدات آن در برابــر ســرمایه جنبه رعای 
 شود.  مي   ناپذیر خارجي اجتناب 

ها مكلفند تضــمين نماینــد كــه عملكــرد    اینك بطور كلي پذیرفته شده كه دولت ه 
شان مشــغول بــه فعاليــت هســتند در  كه در داخل سرزمين  خارجي   های خصوصي شركت 

ت، رعایت و اجرای حقوق بشر، منجر به نقــض حقــوق  گانه حمای چارچوب تعهدات سه 
تواننــد در تــرویج و  يــز مي گذار ن های ســرمایه شــود و ایــن شــركت بشــر شــهروندان نمي 

 1. حمایت از حقوق بشر ایفای نقش نمایند 

گذار خــارجي  ها و حتي تعهدات سرمایه بحث لضاوت حق بر آب و تعهدات دولت  
گذاری بارهــا مطــر  شــده  داوری ســرمایه   هــای خصوص حق بر آب مردم در دیوان   در 

كــه هيچگونــه    گذاری بــا ایــن تصــور طر  حــق بــر آب در داوری ســرمایه   بالطبع است.  
ــرمایه  ــه وادی سـ ــاطي بـ ــلاحيت دیوان ارتبـ ــارچوب صـ ــدارد و در چـ ــای  گذاری نـ هـ

هــای حقــوق بشــری را مــورد بررســي  تواند بحث گنجد و دیوان نمي گذاری نمي سرمایه 
ه كاملا مردود است. برعكس تا ميزاني كه یك حق بشری از جمله حق  لرار دهد، امروز 

ثيرگذار باشد و یا شدیداً از پــروژه تــاثير بپــذیرد  گذاری تا بر آب در یك پروژه سرمایه 
به    ها باشد. دليل این است كه دولت   2پذیر باید جزئي از اختلاف محسوب شده و داوری 

هــای مقــي  در  و گروه   مردم ت خود در برابر  توانند از تعهدا نمي   الملل موجب حقوق بين
بــه مثابــه یكــي از    آب   تامين حق بر   حمایت از حقوق بشر بطور كلي و   سرزمين خود در 

ــر همــين مبناســت كــه معمــولا در داوری چش    هــای بشــری حق  هــای  پوشــي نماینــد و ب
گذاری بــه اینگونــه از تعهــدات بــه مثابــه دفــاع و توجيــه در برابــر مــوارد نقــض  ســرمایه 

هــا نــه  كنند. بنــابراین، تعهــدات دولت گذاری استناد مي استانداردهای حمایت از سرمایه 
دارد بلكه وظيفــه جلــوگيری از نقــض  ز نقض حقوق شهروندان خود باز مي تنها آنها را ا 

گذار خصوصي را نيز بر آنهــا بــار  های سرمایه توسط دیگران از جمله شركت   حقوق   آن 
هــا در ایــن  گذاری بعضاً با پذیرفتن اســتدلال دولت ی سرمایه ها رو دیوان از این  3. كند مي 
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گذار خــارجي  شــان در برابــر ســرمایه هدات مسئوليت آنهــا از جهــت نقــض تع   زمينه یا از 
   1. دهند كنند و یا ميزان خسارات پرداختي توسط آنها را كاهش مي پوشي مي چش  

 گذاری صلاحیت در داوری معاهداتي سرمایه .  2
های حل و فصــل  ترین مساله در تمامي نظام اولين و بنيادی و دامنه آن    ارزیابي صلاحيت 

ی بایــد از اختيــار خــاص بــرای  ر اع  از لضــایي یــا داو   المللي اختلاف است. محاك  بين
الملل كه فالد یك مرجع حل و فصل عالي  گيری برخوردار باشند. در حقوق بينتصمي  

گيری بــر  هر دادگــاهي بــرای تصــمي  جهاني با صلاحيت عام و اجباری است، صلاحيت  
بعــدا  شــده و یــا  اعطا    لبلا  اساس اختياراتي است كه توسط اطراف اختلاف به آن دادگاه 

گذاری نيز یكي از عناصر حيــاتي  ضوع صلاحيت در داوری سرمایه شود. بنابراین، مو مي 
 گذاری است.  در چارچوب حقوق ناظر بر داوری سرمایه 

های دوجانبه بستگي به نحوه تنظي  شرط صــلاحيتي در  بحث صلاحيت در موافقتنامه 
هـــای مختلـــف  بنـدی بــه دليــل جبهه گذاری  الملــل ســرمایه چونكه حقوق بين  آنها دارد. 

رو  از ایــن  2. مند شود المللي لازم الاجرا بهره التصـادی هنـوز نتوانسـته از یك معاهده بين
بحــث صــلاحيت    ، دارد. بعــلاوه یك شرط صلاحيتي مدل یا نمونه در این حوزه وجود ن ــ

  صــلاحيت و بحــث  ماداميكــه  های داوری و لضایي بــه لــدری اهميــت دارد  در رسيدگي 
تواند نسبت به مابقي مراحل یعني مرحله  مي ، مرجع حل و فصل ن شود ن دامنه آن مشخص  

ها الدام كنــد. بعبــارت دیگــر هرگونــه  نهایت مرحله تعيين خسارت و هزینه   ماهيت و در 
های حقوق بشری بطور كلــي و حــق بــر آب بــه  جایگاه احتمالي استدلال   بحث در مورد 

شــود كــه دادگــاه    و پذیرفتــه   فقط زماني مطر    تواند طور خاص در رسيدگي داوری مي 
ــه صــلاحيت و   ــين دامن ــا تعي ــاص ب ــتلاف خ ــك اخ ــارچوب ی ــود را درچ ــت خ مأموری
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نــاظر بــر داوری    ي این پيامــد ناشــي از چــارچوب لــانون   1. های آن تعيين نماید محدودیت 
مضاف بــر آن در ميــان نهادهــای  گذاری به طور خاص و داوری بطور عام است.  سرمایه 
المللي یك نــوع تقســي  كــار و یــا چنــدپارگي نهــادی وجــود  صل اختلافات بينحل و ف 
گذاری خــود را بــرای رســيدگي بــه  هــای ســرمایه بطوریكه بــه طــور ســنتي دیوان   2، دارد 

نند. لكن گرچه هر دادگاه یا دیوان از صلاحيت خاصــي  دا دعاوی حقوق بشر صالح نمي 
وانند براحتــي اختلافــات را صــرفا بــر  ت گذاری نمي های سرمایه برخوردار است اما دیوان 
تجزیه و    3. گذاری رسيدگي نمایند و حقوق بشر را نادیده بگيرند مبنای معاهدات سرمایه 
ها و دامنــه صــلاحيت در  بــا توضــيح مبــاني، محــدودیت   نوشتار تحليل صلاحيت در این  

 شود.  گذاری انجام مي داوری سرمایه 

 ی گذار مباني صلاحیت در داوری سرمایه .  2-1
هــا اســت و در صــورت داشــتن  الملل اصولا اصل بر عدم صلاحيت دادگاه در حقوق بين

دامنــه آن معمــولا محــدود و مشــخص اســت. هــيچ    ، صلاحيت اعــ  از داوری و لضــایي 
دليــل    4. ری عمومي یا با صلاحيت عام و اجبــاری وجــود نــدارد دادگاه یا سيست  دادگست

عملكرد لضایي را از طریق یك سيســت   المللي كه  این است كه یك لدرت متمركز بين
بــالا  نــه  منسج  عالي لضایي اعمال نماید وجود ندارد. بنابراین تجس  لــدرت لضــایي از  

ســت. هــ  اصــل و هــ  لاعــده  هــا ا بلكه از پایين بوده و مبتني بر رضایت و توافــق دولت 
المللي این است كه مبنای صــلاحيت، رضــایت طــرفين اخــتلاف  اساسي در دادرسي بين

لانوني است كه معطــوف    یا اختيار   صلاحيت لبل از هر چيز به معنای یك لدرت   5. است 
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ــت.   ــایي اس ــاركرد لض ــي ك ــاص یعن ــت خ ــك فعالي ــام ی ــه انج ــلاحيت در داوری  ب ص
گيری محكمه داوری راجع به یك پرونده  به لدرت تصمي  والع به مثا   گذاری در سرمایه 

 ضایت طرفين دعوی است.  ر بر اساس  خاص است. مباني صلاحيت در داوری نيز  

ــرمایه  ــه در داوری س ــي چ ــور كل ــلاحيت  بط ــاری، ص ــه در داوری تج گذاری و چ
اســاس رضــایت طــرفين راجــع بــه یــك اخــتلاف خــاص ارزیــابي    های داوری بــر دیوان 
چنين رضایتي دیوان داوری از لدرت، اختيار و یا صــلاحيت لازم بــرای    بدون   1. شود مي 

. اگر دیوان داوری فالد صلاحيت بوده و یا محدوده  گيری برخوردار نخواهد بود تصمي  
صلاحيتي خود را بدرستي ارزیابي نكند بعداً شناسایي و اجــرای حكــ  صــادره از آن بــا  

ر تحــت مقــررات كنوانســيون ایكســيد  بعلاوه، حك  صــادره اگ ــ  2. شود مشكل مواجه مي 
 3. د ابطال گرد   همين كنوانسيون   52به موجب ماده    تواند صادر شده باشد مي 

های داوری كــه  نامــه در داوری تجاری، رضایت به داوری بطــور معمــول در موافقت 
شــود. ایــن شــكل از اعــلام  طي یك بند در لراردادهای تجاری گنجانــده شــده درج مي 

ــایت بــه داوری مي  ــد در زمانيكــه موافقتنامــه رض ــي یــك بنــد در  توان های داوری ط
الملــل  گــردد. بــا ایــن حــال حقــوق بينگذاری درج شــود نيــز ابــراز  لراردادهای سرمایه 

دهــد  های بيشتری را برای ابراز رضایت طرفين به داوری ارائــه مي گذاری اسلوب سرمایه 
ا بــرای داوری كــه نــوعي  توانند رضــایت خــود ر ها مي دولت   -1كه به شر  زیر هستند:  

ر  اســلوب دیگ ــ  -2  ؛ شنهاد داوری است در نظام حقوق داخلي خود بگنجانند يایجاب یا پ 
گذاری اســت. در ایــن  های دوجانبــه ســرمایه ذكر همان ایجاب یا پيشــنهاد در موافقتنامــه 
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های  اســاس موافقتنامــه   هــای داوری بــر تحقيق، تمركز بحــث در مــورد صــلاحيت دیوان 
باشــد. در زمينــه معاهــدات  گذاری بعلــت شــيوع بــيش از حــد آنهــا مي ه دوجانبــه ســرمای 

ایجاب یا پيشنهاد باز برای داوری اختلافــات  گذاری، رضایت یك دولت با یك  سرمایه 
ــان مي  ــف شــده از  احتمــالي بي ــه یــك گــروه خــاص و تعری شــود كــه معمــولا راجــع ب

گذاران تبعه دولــت  مایه های مندرج در موافقتنامه دوجانبه و خطاب به سر گذاری سرمایه 
هــا پــيش از بــروز هرگونــه  رضــایت توســط دولت   یــنا   1. )های( طــرف موافقتنامــه اســت 

شود كه بطور جداگانه مشخص  تلاف، به گروهي از سرمایه گذاران خارجي اعطا مي اخ 
شود. لكن رضایت بــه  باشند اما مشخصات كلي آنها در موافقتنامه دوجانبه تعيين مي نمي 

اید توسط هر دو طرف دعــوا بيــان شــود. ایجــاب یــا پيشــنهاد داوری در  داوری در كل ب 
ی صــحيحي بــرای صــلاحيت دیــوان نيســت زیــرا فقــط  موافقتنامه دوجانبه به تنهایي مبنا 

ایــن پيشــنهاد بایــد توســط    2. كنــد پذیر را بيان مي رضایت یك طرف یعني دولت سرمایه 
ر با ارجاع دعوی بــه داوری صــورت  گذار پذیرفته شود. بطور معمول این ام یك سرمایه 

ــذیرد، اگرچــه برخــي از معاهــدات ســرمایه مي  ات  گذاری ممكــن اســت حــاوی اشــار پ
صریحي به این موضوع باشد كه این امر مستلزم تحقق شرایط خاصي است. تنهــا زمــاني  

گذار موافقت خود را برای داوری اعلام كند، رضایت هــر دو طــرف بخــوبي  كه سرمایه 
 گردد. و به نوعي صلاحيت دیوان به نحو معتبری احراز مي فراه  گردیده  

 گذاری های صلاحیتي در داوری سرمایه محدودیت .  2-2
گذاری مولــوف بــه  های داوری در اختلافات مبتني بر معاهدات سرمایه صلاحيت دیوان 

های ناظر بر آن است. بطور معمــول  دامنه شروط صلاحيتي، ميزان رضایت و محدودیت 
صــلاحيت شخصــي،    -1توان به چهار نوع تقســي  كــرد:  ی صلاحيتي را مي ها محدودیت 

  -3زماني راجــع بــه مســائل مربــوط بــه زمــان و  صلاحيت    -2مربوط به طرفين اختلاف،  

 

1. Jack J. Coe, “The Mandate of Chapter 11 Tribunals – Jurisdiction and Related 

Questions”, in: Todd Weiler, NAFTA Investment Law an Arbitration: Current 

Practice, Future Prospects (Transnational Publishers, 2004) at 219. 

2. Hege Elisabeth Veenstra-Kjos, “Counter-claims by Host States in Investment 

Dispute Arbitration ‘Without Privity,’ in: Kahn, Philippe and Walde, Thomas, New 

Aspects of International Investment Law (Brill, Nijhoff: The Netherland, 2007), at 

602. 
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تمركز این تحقيــق    1. صلاحيت مكاني   -4صلاحيت موضوعي مرتبط با موضوع دعوی و  
اند كه  رفين موافقت كرده كند كه ط بر صلاحيت موضوعي است. این امر دليقاً تعيين مي 

بایــد    چه اختلافاتي را به داوری ارجاع نمایند و در نهایــت چــه موضــوع یــا موضــوعاتي 
شـــروط صـــلاحيتي منـــدرج در  هـــای داوری لـــرار بگيـــرد.  تحـــت صـــلاحيت دیوان 

شــوند:  های دوجانبه معمولا از منظر صلاحيت موضوعي به سه نــوع تقســي  مي موافقتنامه 
شروط صلاحيتي    -پ   و   شروط صلاحيتي مضيق   -ب   ، ستاندارد شروط صلاحيتي ا   -الف 

رضــایت بــه داوری را محــدود بــه  موسع. شروط صلاحيتي استاندارد شروطي هستند كه  
   2. نمایند گذاری مي های سرمایه اختلافات مربوط به مفاد اساسي موافقتنامه 

یك    صلاحيت محاك  داوری بر مبنای این شروط صرفا شامل اختلافاتي است كه از 
موافقتنامه خــاص نشــات گرفتــه و مربــوط بــه الــداماتي اســت كــه بــه یــك دولــت و یــا  

در ارتبــاط  » ،  «مربوط بــه » ي مربوط بوده و در لالب این عبارات  های خاص گذاری سرمایه 
شوند. هنگام تجزیه و تحليل دامنه صــلاحيت موضــوعي در ایــن شــروط،  ... تنظي  مي «به 

ادعاهــای  "ها منحصــراً اختلافــات مربــوط بــه  ط شــود كــه بســياری از ایــن شــر روشن مي 
شود كه توسط  را شامل مي   در مورد نقض استانداردهای حمایت از آنها   "گذارها سرمایه 

های مشخص است. به بيــان  گذاری پذیر صورت گرفته و مربوط به سرمایه دولت سرمایه 
اند كه ناشــي  اختلافاتي نموده "دیگر این معاهدات رضایت به داوری را صرفا محدود به  

و شــروط صــلاحيتي منــدرج در آنهــا منحصــراً    "از نقض لواعد ماهوی موافقتنامه اســت 
گذاری  در یــك معاهــده ســرمایه   "گذار انداردهای ماهوی حمایت از ســرمایه است"نقض  

  –موافقتنامــه بــين كانــادا    12مــاده  توان در  نمونه این نوع را مي شود.  خاص را شامل مي 
ــل   ــه شــر  ذی ــه ب ــين یــك طــرف متعاهــد و  » پيــدا نمــود:  اروگوئ ــه اخــتلاف ب هــر گون

گذار مبني بر اینكه الدامي كه  مایه گذار طرف متعاهد دیگر، مربوط به ادعای سر سرمایه 
طرف متعاهد سابق انجام داده یا از انجام آن استنكاف نموده نقض این موافقتنامــه اســت  

نــوع دوم، شــروط    3«. ت گذار از این نقــض متحمــل زیــان و خســارت شــده اس ــو سرمایه 

 

1. Fry D. James, “International Human Rights Law in Investment Arbitration: 

Evidence of International Law’s Unity”, 18 Duke J. Comp. Intl. Law, (2007), at 

143. 

2. Christoph Schreuer et al., The ICSID Convention: A Commentary (Cambridge 

University Press, 2009) at 236. 

3. Canada-Uruguay BIT, 1997, Article. 12. 
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صلاحيتي مضيق هستند كه محدود كننده دامنه صلاحيتي بوده؛ بطوریكه منحصر به یك  
یا برخي از استانداردهای حمایتي تضمين شده در یك موافقتنامه دوجانبه خــاص اســت.  
بطور معمول دامنه صلاحيت یك دیوان بر اساس یك شرط صلاحيتي محدود صرفا بــه  

نمونه این شرط    1. شود محدود مي «  ن غرامت ناشي از سلب مالكيت سلب مالكيت و ميزا » 
شــود كــه طبــق آن:  لبــرس یافــت مي   –لهســتان  موافقتنامــه دوجانبــه بــين    9( 1)   در مــاده 

گذار طــرف متعاهــد دیگــر  های متعاهد و سرمایه هرگونه اختلاف بين هر یك از طرف » 
رفين اخــتلاف بــه شــيوه  تا حد امكان بایــد توســط ط ــ  "گذاری در مورد مصادره سرمایه "

در این شرط، موضوع صلاحيت صرفا متمركز بر مصادره    2. ای حل و فصل شود دوستانه 
نامنــد. مــتن ایــن  گذاری است. نوع سوم و نهایي شــروط صــلاحيتي را موســع مي سرمایه 

های اســتفاده  كنند. عبارت های داوری اعطا مي ای را به دیوان شروط، صلاحيت گسترده 
هرگونــه  » یــا    «گذاری مربوط به ســرمایه   ختلاف : »هرگونه ا وط عبارتند از شده در این شر 

هدف از طراحي آنها بيــان اراده    «. گذاری سرمایه   شي از و یا نا   اختلاف حقولي مربوط به 
موافقتنامــه    9ماده    3. است   "گسترده و نامحدود "ای  ها به داوری به شيوه و رضایت دولت 

هر گونه اختلافــي  »   دارد: نه از آنهاست كه مقرر مي نروژ یك نمو   -ه مابين ليتواني بدوجان 
گذاری  دیگر در رابطه با ســرمایه گذار یك طرف متعاهد و طرف متعاهد  كه بين سرمایه 

  ، همــواره دامنــه والعــي شــروط صــلاحيتي   4لرارداد حادث شــود«. دیگر  در للمرو طرف  
موجبات حقــولي  موضوع منالشه برانگيزی است؛ بویژه در جایيكه دعوی بر مبنای سایر  

 از جمله حقوق بشر و نه موافقتنامه دوجانبه مطر  شده است. 

معمــولا ایــن خــود  ن در خصوص صلاحيت و دامنــه آن  رغ  وجود منالشات فراوا ه ب 
كنند. این امر بــه  هستند كه مبادرت به احراز صلاحيت خود و تعيين دامنه آن مي محاك   
هــا و  بــه موجــب آن دادگاه   ت كــه مشــهور اس ــ  5«صلاحيت در تعيين صــلاحيت » دكترین  
صــلاحيت و یــا  از جمله احــراز    در مورد همه ایرادات صلاحيتي ها مجاز هستند تا  دیوان 

كنوانســيون    41مــاده    2و    1ای كــه در بنــدهای  گيری كنند؛ مساله تصمي    تعيين دامنه آن 

 

1. ST-AD v. Bulgaria, UNCITRAL, PCA Case No. 2011- 06, Award on 

Jurisdiction, (18 July 2013), at para. 372. 

2. Cyprus - Poland BIT, 1992, Article 9)1). 

3. Schruer, Ibid. at 233. 

4. Lithuania - Norway BIT, 1992, Article 9. 

5. Competence-Competence. 
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به روشني تعریف شده است. اگر یك دیوان داوری در امر احراز صــلاحيت و    1ایكسيد 
تجدیدنظری وجود ندارد تا بتواند اشــتباهات    مرجع تعيين دليق دامنه آن دچار خطا شود  

لا  كند. البته حكــ  صــادره اگــر در چــارچوب كنوانســيون ایكســيد  مرجع بدوی را اص 
تواند باطــل شــود و یــا در صــورت درخواســت اجــرای آن در یــك  صادر شده باشد مي 

هــای محــل  اجــرا شــده و یــا در دادگاه   حوزه لضایي متفــاوت از محــل داوری، غيرلابــل 
ي اســت. بنــابراین  شود. گرچه هركدام از اینها منوط به وجود شرایط خاص ابطال  داوری  

ــده   ــك معاه ــدرج در ی ــلاحيت من ــرط ص ــتن ش ــه م ــه ب ــلاحيت هميش ــق ص ــه دلي دامن
بندی شرط صــلاحيتي از  جمله   ، نتيجه در هر مورد   گذاری خاص بستگي دارد. در سرمایه 

 ي برخوردار است و نباید براحتي نادیده گرفته شود.  اهميت بالای 

هــا را در مــورد  حيتي، دادگاه اتفاق نظر كلي در مورد اینكه آیــا شــروط موســع صــلا
كنــد، وجــود نــدارد. در ایــن مجــال، هــدف  ادعاهای ناشي از نقــض لــرارداد صــالح مي 

تي نه تنها  پرداختن به جزیيات بحث نيست. اما باید توجه داشت كه شروط موسع صلاحي
ــاهوی معاهــدات ســرمایه  شــود بلكــه  گذاری را شــامل مي ادعاهــای نقــض معيارهــای م

 ــ ــایي را ني ــر ادعاه ــر    ز ب ــا ب ــانوني در صــورت تاثيرگــذاری آنه ــات ل ــای ســایر موجب مبن
توانــد فراتــر رفتــه و بــه ادعاهــای خــارج از نقــض  گيــرد و مي مي   ها در بر گذاری سرمایه 

رو این تحقيق به مشــاوران  ر آب گسترش یابد. از اینمعاهده از جمله ادعای نقض حق ب 
های  كند تا در هنگام تنظي  موافقتنامه پذیر و ميزبان توصيه مي های سرمایه حقولي دولت 
ای موســع تنظــي  و نگــارش  گذاری معمولا شروط صلاحيتي را به شــيوه دوجانبه سرمایه 

ــه حقــوق بشــر و محــيط زی  ــافع عمــومي از جمل ــا بحــث من ــد ت ــا  ســت بي نماین ــاط ب ارتب
 گذاری جلوه نكند.  سرمایه 
 

 

 از یــك هــر اعتــراض. 2.  شــودمي  تعيــين  وانی ــد  آن  خــود  بوســيله  دیوان  صلاحيّت.  1:  ديكسیا  ونيكنوانس  41  ماده   .  1

 مــورد دیوان بوسيله نيست، دیوان تيصلاح در  دیگر  دلایل  به  بنا  یا  و  نبوده   صلاحيت  در  دعوی  اینكه  به  نسبت  طرفين

 و نمایــد يرسيدگ مقدماتي امر بعنوان ابتدا ،صلاحيت موضوع به آیا كه كندمي تعيين یواند و گيردمي  لرار  رسيدگي

 .كرد  خواهد  اظهارنظر آن  به نسبت  اختلاف،  ماهيت  به  رسيدگي  ضمن در یا
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 مین حق بر آب پذیر در تا های سرمایه دامنه صلاحیت و تعهد دولت .  2-3

های حقــوق  هر دو طرف دعوا امكــان اســتناد بــه اســتدلال   رای تواند ب دامنه صلاحيت مي 
پذیر گــاه در مقــام دفــاع از حقــوق بشــر مــردم  های ســرمایه بشری را فراه  نماید. دولت 

گذار خــارجي بــه حقــوق بشــر اســتناد  للمرو خود و گاه برای توجيه نقض حقوق سرمایه 
گذار  الع این دفاعيات در برابــر اتهامــات مطروحــه از ســوی ســرمایه كنند. در اكثر مو مي 

خصوص نقض استانداردهای حمایتي مندرج در معاهده مانند رفتار عادلانــه    خارجي در 
مقابل این امكان    برخي شرایط نقض لرارداد است. در و منصفانه و یا مصادره و حتي در  

ه استناد به تعهدات حقوق بشری و یا  گذارهای خارجي نيز فراه  است. دامنبرای سرمایه 
تر اســت. اگــر آنهــا  پذیر البتــه گســترده های سرمایه بطور خاص حق بر آب توسط دولت 

ــتری   ــهولت بيش ــا س ــانند، ب ــي بنش ــه كرس ــود را ب ــتدلال خ ــد اس ــض  مي بتوانن ــد نق توانن
  گذار خارجي را توجيه كنند و از این طریق از مسئوليت استانداردهای حمایت از سرمایه 

هــایي  ناشي از این تخلفات تبرّی جسته یا حدالل خسارت كمتــری را بابــت چنــين نقض 
   1. پرداخت نمایند 

گانه رعایت، حمایت و اجــرای حقــوق  پذیر مكلفند تا تعهدات سه های سرمایه دولت 
 ــالمللي ایفا نمایند. آنهــا مي شر را در سطح بينب  ایــن تعهــدات خــاص،  ه موجــب  تواننــد ب

های داوری  بــر حمایــت از حــق بــر آب شــهروندان را در رســيدگي   استدلال خود مبنــي 
گذارهای خــارجي باعــث نقــض حــق بــر آب شــود،  مطر  كننــد. اگــر فعاليــت ســرمایه 

گذاری  ذیر باید در داوری سرمایه پ مسئوليت حمایت از حق بر آب توسط دولت سرمایه 
نــافي بــا منــافع  لحاظ شود. بعنوان مثال حمایت احتمالي از حق بــر آب مــردم كــه گــاه م 

تواند بعنــوان بخشــي از تعهــد بــه حمایــت از حــق بــر آب  گذار خارجي است مي سرمایه 
  بنابراین حق بر آب در اینجــا نــه   2. دولت در برابر مردم سرزمين خود در نظر گرفته شود 
شــود بلكــه همزمــان تعهــد دولــت  تنهــا حــق افــراد ســاكن در للمــرو آنهــا محســوب مي 

ــرمایه   ــ  پذیر س ــت حمای ــر از جه ــوق بش ــمار مي   ت از حق ــه ش ــز ب ــده  ني ــر معاه ــد. اگ آی

 

1. Ursula Kriebaum, “Human Rights of the Population of the Host State in 

International Investment Arbitration”, The Journal of World Investment & Trade, 

10(5), (2009), at 674. 

2. Bree Farrugia, “The Human Right to Water: Defenses to Investment Treaty 

Violations”, 31 Arbitration International, (2015), at 262.  
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گذاری دارای یك شرط صلاحيتي باشد كه صرفا محدود به مفاد ماهوی معاهده  سرمایه 
گذار  ای را كه سرمایه همان موافقتنامه تواند  پذیر مي نباشد، در این صورت دولت سرمایه 

اد لــرار دهــد. حــال اگــر  ادعاهای خود را بر اساس آنها استوار نموده اســت، مــورد اســتن
گذاری بــه تعهــد حــق بــر آب خــود  پذیر برای توجيه نقض معاهده سرمایه دولت سرمایه 

گذاری  ایه استناد كند هيچ دليلي وجود ندارد دیوان داوری كه بر مبنای موافقتنامــه ســرم 
های  تاسيس شده اساساً از لحاظ نمودن چنين استدلالي صرفنظر كند. بعلاوه، موافقتنامــه 

الملل بوده و تفسير و اجرای آنها لاعــدتا  گذاری خود مخلوق حقوق بينجانبه سرمایه دو 
 1. الملل صورت پذیرد از منابع حقوق بينو مستقل  تواند جدا  نمي 

حمایــت از حــق بــر آب مــورد اســتناد یــك دولــت    بنابراین تــا زمــاني كــه اســتدلال 
ها در حيطه صلاحيت  ستدلال گذاری باشد، این ا پذیر معادل نقض معاهده سرمایه سرمایه 

گيرنــد. بــا ایــن وصــف، دیــوان  لــرار مي   "گذاری اخــتلاف ناشــي از ســرمایه "مربوط به  
نهایت پاسخ    ر ها بپردازد و د تا به بررسي لوت و اثربخشي این استدلال یابد  صلاحيت مي 

اختلافــات  آیــد.  نهایي با بررسي لــانون حــاك  در مرحلــه رســيدگي مــاهوی بدســت مي 
سازی خدمات مربوط بــه آب اغلــب در چــارچوب داوری ایكســيد  خصوصي مربوط به  

گذاری كه تحــت كنوانســيون ایكســيد تشــكيل  های داوری سرمایه دیوان ر  داده است.  
ستند؛ موردی از این جهت كه برای بررسي یــك  المللي و ه  موردی ه شوند ه  بينمي 

المللــي  لایــه از معاهــدات بين  المللي هســتند زیــرا در دو اند و بينمورد خاص ایجاد شده 
های دوجانبــه  و دیگــری معمــولا در موافقتنامــه   ایكســيد ریشه دارند: یكي در كنوانسيون  

كننــد و بــه  ملل عمــل مي ال رو تحت لواعد حقوق بينها. از اینگذاری بين دولت سرمایه 
تحــت  شــود زیــرا گــروه اخيــر  المللي متمــایز مي های داوری تجاری بينروشني از دیوان 

در داوری ایكســيد نــوعي    كننــد. لــوانين ملــي و كنتــرل نظــام لضــایي داخلــي عمــل مي 
صلاحيت عمومي ویژه اعضای كنوانسيون ایكسيد وجود دارد. ليكن بعد از ایــن مرحلــه  

ر یعني صلاحيت ناشي از موافقتنامه دوجانبه بين دو دولــت و همچنــين  وارد دو لایه دیگ 
بنابراین احراز صــلاحيت توســط داوری ایكســيد  وی .  ش رضایتنامه كتبي طرفين دعوا مي 

 ای است.  معمولاً مستلزم یك رضایت سه لایه 

 

1. Tarcisio Gazzini, Interpretation of International Investment Treaties (London: 

Hart Publishing, 2016) at 212.  
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دیوان باید تشخيص دهد كه اولاً این لضيه در صلاحيت كنوانسيون و اسناد مربوطــه  
های دوجانبـــه  موافقتنامـــه   ثانيـــاً در محـــدوده تعریـــف شـــده توســـط   ؛ يد اســـت ایكسـ ــ
 موضوع متنازع فيه با رضایت كتبي خاص طرفين اختلاف  ثالثاً   ؛ لرار دارد   گذاری سرمایه 

های حــق  توان استناد به اســتدلال به چندین شيوه مي  به داوری ایكسيد ارجاع شده است. 
گذاران مرتكــب  نمود. نخست ولتي كه ســرمایه پذیر را تشریح  های سرمایه بر آب دولت 

استدلال كننــد كــه دعــوای  توانند  پذیر مي های سرمایه شوند، دولت نقض حق بر آب مي 
تواند استدلال كنــد زمانيكــه بــين  پذیر مي آنها غيرلابل استماع است. دوم، دولت سرمایه 

تضــاد  و    تــزاح  گذاری و تعهــدات حقــوق بشــری آن  تعهدات ناشي از معاهــده ســرمایه 
گذاری باید در پرتو حقوق بشر تفسير شوند. مورد  تعهدات سرمایه   ، هنجاری وجود دارد 

  ها باید مطابق گذاری گذارها و سرمایه است كه استانداردهای حمایت از سرمایه   سوم این
پذیر تفســير شــود. در نهایــت، دولــت  با تعهدات حقوق بشری دولــت ســرمایه   و سازگار 
د تــأثير حقــوق بشــر در كــاهش غرامــت بــرای نقــض اســتانداردهای  توان پذیر مي سرمایه 

 ــنيز  گذار را  حمایت از سرمایه  ا ایــن وصــف، ارزیــابي دليــق تــأثير تعهــد بــه  ادعا كنــد. ب
كــه لــبلا دیــوان    شــرطي ه  شود، البتــه ب ــحمایت از حق بر آب در مرحله ماهوی انجام مي 

 صلاحيت خود را احراز نموده باشد.  

بدرستي ملاحظه نمود كه الزامات صــلاحيتي    اكشن  كسيفون ه  دیوان داوری در لضي
الملل عمومي  جدا از حقوق بين"گذاری  مایه كنوانسيون ایكسيد و موافقتنامه دوجانبه سر 
های مربوط به حق بــر آب  بررسي پرونده   1«. و اصول كلي آن لابل لرائت و تفسير نيست 

یكسيد اندک اندک رو به سمت  ، روند داوری ا 2017تا    2002دهد كه از سال  نشان مي 
های  لال بــه ایــن معنــا كــه اســتد   گذاری داشــته اســت. ادغام حقوق بشر با حقوق ســرمایه 

پذیر مربوط به حقوق التصادی و اجتماعي مــردم  های سرمایه حقوق بشری توسط دولت 
ــه نقــض موافقتنامــه دوجانبــه   ــان كــه مــته  ب بــوده اســت كــه از طــرف كشــورهای ميزب

اند. در مــورد حقــولي كــه طبــق ميثــاق  ده بعنــوان دفاعيــه مطــر  شــده گذاری بــو سرمایه 
هــا موظفنــد تــا  اند، دولت فرهنگي تضــمين شــده   المللي حقوق التصادی، اجتماعي و بين

الدامات لازم را با هدف دستيابي تدریجي به تحقق كامــل ایــن حقــوق انجــام دهنــد. در  

 

1. Phoenix Action Ltd. v. Czech Republic, ICSID Case No. ARB/06/5, Award, 15 

April 2009, para. 78. 



 1401تابستان | 75شماره  | 24 دوره| فصلنامه علمی پژوهش حقوق عمومی | 348

ــد دولت  ــه  چــارچوب تعه ــا ب ــدریج "ه ــور   "1ي تحقــق ت ــر  حقــوق مزب ــادی ب ــد زی ، تأكي
برای اطمينان از ایفای حداللي هر یك از حقوق وجود    "2حدالل تعهدات اصلي "مفهوم 

حــدالل تعهــدات اصــلي اســت. از اولــين    ءارد. بدون تردید تامين حق بر آب مردم جز د 
آگــواس  تــوان بــه رای  كه داوری ایكسيد در حوزه حق بر آب صادر نموده مي احكامي  
مربوط به افزایش بي رویــه ليمــت آب بــود كــه از  ت. این پرونده  اشاره داش   3ی دل تونار 

ســياری از افــراد را از دسترســي بــه آب  گذار خارجي صــورت گرفــت و ب جانب سرمایه 
بــا    4مربوط به پذیرش لایحه دوست دادگاه محروم نمود. دستاورد لضایي در این پرونده  

سازمان مــردم نهــاد بــود.  محتوای دفاع از حق بر آب شهروندان بوليویایي از طرف یك  
نــي بــر  مب  375  مــاده   2لبول این لایحه لبل از اصــلا  لواعــد داوری ایكســيد و درج بنــد  

گرچه این لایحه در زمان صدور حك  نهــایي مــورد    6. پذیرش لایحه دوست دادگاه بود 
ــور را در داوری   ــك كش ــردم ی ــر م ــوق بش ــر  حق ــاب ط ــيكن ب ــت، ل ــرار نگرف ــر ل نظ

  جالب اینكه شورای حقوق بشر ملل متحد بعد از مورد نظر لــرار گذاری باز كرد.  سرمایه 
ور حك  نهــایي، حكــ  صــادره را تهدیــدی  نگرفتن محتوای لایحه مذكور در زمان صد 

   7.المللي وصف نمود برای نظ  منصفانه و دموكراتيك بين

 

1. Progressive Realization. 

2. Minimum Core Obligations. 

3. Aguas del Tunari, S.A. v Republic of Bolivia, ICSID, No. ARB/02/3, 21 

October 2005. 

در پرونــده  يت ــيكه طرف  يخاص گروه  ای و يحقول  ای يقيحق يشخص است ممكن پرونده  كی به يدگيدر روند رس. 4

 هيلض ــعــدالت و فهــ  بهتــر دادگــاه از  یتواند به روند اجرايكه م  يتخصص  ایطلاعات  ا  از  یمندبهره ندارد، به صرف  

عنوان دوست دادگاه به ثبت برســاند. در صــورت  بارا  یاحهیو بعضاً لا نموده به دادگاه مراجعه   اوطلبانهد  كمك كند،

 خواهد داد.دادگاه لرار    اريخود را در اخت  یهاگروه مزبور بعنوان دوست دادگاه دانسته ایموافقت دادگاه، شخص  

 كــه ینهــاد ای ــ شــخص بــه اســت ممكــن وانید رف،ط دو هر با مشورت از پس(:  2)  ديكسیا  یداور  لواعد  37  ماده .  5

خــود را درمــورد   ي( اجازه دهد تا دادخواست كتب ــشوديم  ده ينام  ثالث«  »شخص  لواعد  نیا)در    ستين  اختلاف  طرف

 وانیثبت شود د يدادخواست نيچن ایآ نكهیا  ي. در بررسدینما  وانید   يلرار دارد، تسل  یدعو   یطهيكه در ح  يموضوع

 يامــور حكم ــ نييدر تع وانیبه د ثالث شخص حهیلا -در نظر داشته باشد كه: الف  يزانيرا تا م  ریز  رداز جمله موا  دیبا

اخــتلاف اســت،  نيطــرف   دگاه ی ــكه متفاوت از د  يخاص  نشيب  ایدانش    دگاه،یبا ارائه د  يمربوط به دادرس  يموضوع  ای

منفعــت  ثالــث شــخص -پ. در محــدوده اخــتلاف بپــردازد يبه موضوع ثالث شخص حهیلا -مك خواهد كرد. بك

 دارد. يدر دادرس  يلابل توجه

6. NGO Petition to Participate as Amicus Curiae, (n14), para. 2. 

7. Human Rights Council, 13th Session, 2015, at 22. 
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لضيه مه  دیگر در داوری ایكسيد مربوط به دعوای آزوریكس عليه آرژانتين است.  
لضــيه، آرژانتــين بــه الــدامات تنظيمــي خــود در جهــت حمایــت از حــق بــر آب    در این

برگرفتــه از    "معيار تناسب "من پذیرش این استدلال به  شهروندان اشاره نمود و دیوان ض 
و اســتدلال آرژانتــين را بخــاطر بحــث    1رویــه دیــوان اروپــایي حقــوق بشــر اســتناد نمــود 

رویــه لضــایي جالــب   ستاورد مه  بــود. یك د خود  والع این نيز    صلاحيتي رد نكرد و در 
ت خوانــده معتقــد  است، جایيكــه دول ــ  و ویوندی عليه آرژانتين  توجه دیگر پرونده سوئز 

بود كه تعهدات حقوق بشری خود برای تضمين حق بــر آب شــهروندانش بــه نــوعي بــر  
  در برابر ســرمایه گــذار خــارجي   تعهدات این دولت به موجب موافقتنامه سرمایه گذاری 

دارد و وجود مسل  حق بر آب به طور ضمني نشان مي دهد كه آرژانتين از ایــن    رجحان 
بــه    گذاری تعهدات خود را بر مبنای موافقتنامه دوجانبه ســرمایه   اختيار برخوردار است تا 
 نادیده بگيرد.    نفع حق بر آب شهروندان 

ب  در این لضيه، دیوان ضمن احترام به تعهد دولــت آرژانتــين در رعایــت حــق بــر آ 
عنوان نمود كه هيچ مبنایي وجود ندارد كه تعهد یــك دولــت درخصــوص حــق بــر آب  

لت به موجب موافقتنامه دوجانبه سرمایه گذاری رجحان داشــته  باید بر تعهدات همان دو 
تا به هر دو نوع تعهدات  به نحوی عمل مي كرد  باشد. دیوان معتقد بود كه آرژانتين باید  

والــع بــا پــذیرش ضــمني حــق بــر آب و تایيــد رعایــت و  خود احترام بگذارد. دیوان در  
كــه از  حكمــي  یــت مهمتــرین  نها   در  2. احترام به آن بر وجود حق بر آب صحه گذاشــت 

عليــه    ز اهميت است لضيه اورباسور ئ منظر بحث صلاحيتي در حوزه حق بر آب بسيار حا 
پذیر  هــای ســرمایه های یــاد شــده كــه دولت خلاف تمامي لضيه   است. بر   دولت آرژانتين

پذیر  بار دولت ســرمایه صرفا در مقام خوانده و دفاع ظاهر شدند در این لضيه برای اولين
ها در مقام خوانــده بلكــه بــا طــر  دعــوی متقابــل در مقــام خواهــان نيــز ظــاهر شــد.  نه تن
گذاری موجب نقض  گذار خارجي در انجام سرمایه ادعا نمود كه لصور سرمایه تين  آرژان 

 

1. Azurix CORP. v the Argentine Republic, ICSID, No. ARB/01/12, 2006, para. 

322. 

2. Suez, Sociedad General de Aguas de Barcelona, and Vivendi Universal, S.A. v 

The Argentine Republic, ICSID, No. ARB/03/19, Decision on Liability, 2010: 

para. 262. 
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اهميت ایــن رای در    1. گردیده است   شود را نيز شامل مي حق بر آب  الملل كه  حقوق بين
مبنای حقوق بشــر و یــا    بار یك دعوی متقابل بر   این است كه داوری ایكسيد برای اولين

حق بر آب را پذیرفتــه اســت. دیــوان در والــع ادعــای اورباســور جهــت نقــض تعهــدات  
حقــوق بشــر توســط  گذاری توسط آرژانتــين و ادعــای ایــن دولــت جهــت نقــض  سرمایه 

گذاری تلقــي نمــود و خــود را بــرای پــذیرش هــر دو  اورباسور را هر دو ناشي از سرمایه 
بنابراین رویه لضایي در داوری ایكسيد حاكي از آن است كه در    2. ی صالح دانست دعو 

اكثر موارد حق بر آب یا نادیده گرفته شده و یــا بطــور جــدی پذیرفتــه نشــده اســت امــا  
گذاری وجــود  الملــل ســرمایه به تلفيق حقــوق بشــر در حقــوق بين  تمایل تدریجي نسبت 

ای داشــته اســت. از  انگيز و اميدواركننده شگفت داشته و این مه  در رای اورباسور نمود  
ــن ــا  ای ــری در اســتدلال ی ــاطع و معتب ــوان عناصــر ل ــي اگــر تصــميمات داوری بعن رو حت
رســالت  ری یاد شــده در انجــام  های داو های آتي لحاظ نشوند، دیوان گيری دادگاه نتيجه 

جهــت  گذاری در  الملــل ســرمایه كلي خود یعني توسعه هماهنــگ و متــوازن حقــوق بين
بدرســتي ایفــای نقــش  پذیر  های سرمایه دولت   ، لحاظ نمودن تعهدات حقوق بشری مردم 

 اند.   رده ك 

 گذاری قانون حاکم در تفسیر معاهدات سرمایه .  3
ب از ظرفيــت محــدودی بــرای اثرگــذاری بــر  گذاری در صــنعت آ گرچه فضای سرمایه 

برخــوردار اســت امــا    گذاری های ســرمایه تفسير موسع از شروط صلاحيتي در موافقتنامه 
. روشــن اســت كــه  تر والــع شــود تواند جهت فه  و تفسير بهتر از لانون حــاك  مــوثر مي 

و ایــن مطلــب در گــزارش  كنــد  را محــدود نمي   لــانون حــاك  الزامــا  صلاحيت محــدود  
المللي  های بينصلاحيت اكثر دیوان »   الملل آمده است: رگي كمسيسون حقوق بينچندپا 

ز اختلاف یا اختلافات ناشي از معاهدات خاصي اســت. بــا ایــن  محدود به انواع خاصي ا 
همه، صلاحيت محدود به معنای محدودسازی دامنه لانون حاك  در تفسير و اجــرای آن  

 

1. Urbaser S.A. and Consorcio de Aguas Bilbao Bizkaia, Bilbao Biskaia Ur 

Partzuergoa v the Argentine Republic, ICSID, No. ARB/07/26, December 2016, 

para. 36. 

2. Ibid. para. 1143. 
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در  الملــل  های حقــوق بينمنتج از سایر شــاخه نين  بنابراین توسل به لوا   1. «معاهدات نيست 
ين اختلاف بستگي دارد گرچه  عمدتاً به لوت استدلال طرف   گذاری سرمایه   یك اختلاف 

اعمال آن منوط به تصمي  دیوان داوری و همچنين توان آن برای برلــراری ارتبــاط بــين  
ذاری بــالي  گ گذاری و منابع حقولي خــارج از حقــوق ســرمایه حقوق حمایت از سرمایه 

گذاری و دیگر  تواند تعامل بين حقوق سرمایه فضای داوری در صنعت آب مي   2ماند. مي 
الملل را تبيين نماید و بطور خودكار به فه  مسائلي كــه مــرتبط  های حقوق بينه زیرشاخ 

گرا را  گذاری هستند تسری پيدا كند و یك تفكر سيستميك و وحــدت به دعوی سرمایه 
هــای حقــولي را ممكــن  ایجاد نموده و امكان تعامل بالقوه بــين رژی  الملل  در حقوق بين

گذاری  در داوری ســرمایه بخشــي از لــانون حــاك   بعنــوان    توانــد مي   حق بــر آب   3سازد. 
 مطر  شود.  

گيری راجــع بــه  هــا در تصــمي  لانون حاك  عبارت است از لواعد حقولي كه دادگاه 
ضمن ظهور حق بر آب در بحث لــانون    در   4گيرند. یك دعوای حقولي آنها را بكار مي 

المللــي  تعهدات بين  پذیر و حاك  از مجرای استناد محاك  به لانون داخلي دولت سرمایه 
كند. چراكه حــق بــر  این دولت در حوزه حمایت، رعایت و اجرای حقوق بشر جلوه مي 

  بحــث لــانون ها به اشكال متفاوت وارد شــده اســت.  آب معمولا در لوانين داخلي دولت 
ارتباط با دامنه شرط صــلاحيت نيســت ولــي  گذاری گرچه بي حاك  بر اختلافات سرمایه 

كه یك ادعای حقوق بشری و یــا محــيط زیســتي    حتي در مواردی   متفاوت از آن است. 
لواعــد حقــوق    ، گذاری بنظــر برســد خارج از محدوده صــلاحيت دیــوان داوری ســرمایه 

گذاری از طریق فــراه   ادعای سرمایه   توانند در بررسي یك بشری و یا محيط زیستي مي 

 

1. Martti Koskenniemi, Fragmentation of International Law: Difficulties Arising 

from the Diversification and Expansion of International Law: Report of the Study 

Group of the International Law Commission (Helsinki, Erik Castren Institute, 

2007) at 45. 

2. Andrew Newcombe and Lluis Paradell, Law and Practice of Investment Treaties 

(The Hague: Kluwer Law International, 2009) at 88-9. 

3. Arthur Watts KCMG, “The Importance of International Law”, in M Byers (ed), 

The Role of Law in International Politics, Essays in International Relations and 

International Law (Oxford University Press, 2000) at 6-7. 

4. Pauwelyn, Ibid. at 461. 

https://researchportal.helsinki.fi/en/publications/fragmentation-of-international-law-difficulties-arising-from-the-
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  1. گذاری مرتبط باشــند نمودن زمينه لازم برای تفسير لانون حاك  و لواعد حقوق سرمایه 
گيــرد كــه  امكان دره  آميختگي لانون حاك  با صلاحيت از تنــوع مقرراتــي نشــات مي 

ره هــر  شود و همچنين در برخي معاهدات همين مقــر لانون حاك  بر مبنای آنها تعيين مي 
 كند.  دوی لانون حاك  و صلاحيت را تعيين مي 

ل باشــد از ســه لایــه تشــكيل  گذاری لابــل اعمــا چارچوب حقولي كه بر یك سرمایه 
گذاری از طریــق لــرارداد بــا  گردد. اول، مقررات لراردادی اســت البتــه اگــر ســرمایه مي 

ون داخلــي كــه  های دولتي صورت گرفته باشد. دوم، لــان پذیر و یا دستگاه دولت سرمایه 
پذیر و یا احتمالا مربوط به یك دولت دیگــر باشــد.  تواند لانون داخلي دولت سرمایه مي 
اساســنامه دیــوان    38مطــابق بــا مــاده  آن  الملــل اســت كــه تمــامي منــابع  وم، حقوق بينس 
گيرد. این تركيب و چينش لانون حاك  كه در اغلــب  را در بر مي   2المللي دادگستری بين

(  1) 42برگرفتــه و بــه تاســي از مــاده    ، گذاری وجــود دارد ی دوجانبه سرمایه ها موافقتنامه 
توانــد ناشــي از یــك معاهــده لازم الاجــرای  بــر آب مي اســت. حــق    3كنوانسيون ایكسيد 

حقوق بشری همانند ميثاق حقوق التصــادی، اجتمــاعي و فرهنگــي و یــا بطــور اســتثنائي  
گذاری اعمــال  هــای داوری ســرمایه وان الملل عام باشد. لانوني كه دی ناشي از حقوق بين

ده و از لحــاظ منطقــي  گذاری مربوطه لــبلا درج ش ــكنند معمولا در موافقتنامه سرمایه مي 
شــود.  گذاری بطور ضمني منبع اوليه برای تعيين لانون حاك  تلقــي مي موافقتنامه سرمایه 

 

1. Channel Tunnel v. UK and France, PCA, Partial Award, 30 January 2007, para. 

152. 

  بر   شوديم  رجوع  آن  به   كه  را  ياختلافات   دارد  تیمامور  كه  یدادگستر  يالملل ني ب  وانی: دوانیاساسنامه د  38  ماده .  2

الف  ریز  نیمواز  د، ینما  فصل  و   حل  المللني ب  حقوق  طبق  كرد:  خواهد  اجرا  از    ي المللنيب  ی هاعهدنامه  -را  اع  

خصوص  يعموم آن   يو  موجب  به  طرف   نيمع  یلواعد   هاكه  كه  صر  ني شده  را  لواعد  آن  رسم  حاًیاختلاف    ت يبه 

  ي حقول  يكلاصول  -پ است؛ شده رفته یپذ ونلان   صورت به  كه  ي كل یاهی رو بعنوان  يالمللني عرف ب -ب ؛اندشناخته

متمدن است.   ملل  مقبول  ماده    تیبا رعا  -تكه  ملل    حقولدانان  نیتربرجسته  دیو عقا  یيلضا  ماتيتصم  ،59حك  

 . يلواعد حقول  احراز یبرا يفرع  لیمختلف به منزله وسا

لرار گرفته است،    ن يطرف   يرد تراضمو كه    يرا بر طبق مقررات لانون  ی. دادگاه دعو 1:  ديكسیا  وني كنوانس  42  ده ما.  3

)شامل    ی دعو   طرف  متعاهد   كشور  لانون   یمبنا   بر  نباشد،   مورد  نیا  در  يتوافق  كهيصورت  در .  دینمايم  يدگيرس

    يالملل كه لابل اجرا باشد، تصم نيب  حقوق  مقررات  از  دسته  آن  زي( و نكشور  آن  نيمقررات مربوط به تعارض لوان 

 . گرفت خواهد 
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لــانون و یــا  كنند كه كــدام  گذاری بطور خاص مشخص مي های سرمایه موافقتنامه   عموماً 
انــد گرچــه لــانون حــاك  تعيــين شــده در موافقتنامــه  های را طــرفين انتخــاب كرده لانون 
 گذاری هميشه تنها لانون حاك  نخواهد بود.  سرمایه 

است كــه معاهــده    ذكر لابل  » دارد:  اظهار مي   AAPLدر لضيه    ایكسيد   دیوان داوری 
نبوده و بــه تنهــایي در تعيــين  گذاری یك نظام حقولي خودبسنده و بسته  دوجانبه سرمایه 

ســيعتری بررســي  بلكه این امر باید در بافت لضایي و   ؛ لواعد ماهوی اثرگذار نخواهد بود 
های تفســيری  شود كه لواعد مربوط به دیگر منابع از آن نشات گرفته و از طریق اسلوب 

ه  شوند و یا از طریق اشاره مستقي  به برخي از لواعــد فرعــي مربــوط بــه حــوز تركيب مي 
ضــمن اگــر حــق بــر آب در نظــام    در   1«. شود الملل و حقوق داخلي ممكن مي حقوق بين

توان بدان نيز استناد نمود چراكه به موجب  وارد شده باشد مي حقوق داخلي یك كشور  
پذیر همــراه  گذاری نباید با نقض حقوق داخلــي دولــت ســرمایه الملل، سرمایه حقوق بين

قوق داخلي ممنوع است كه این امر در تضاد با حقــوق  باشد. تنها در صورتي استناد به ح 
المللــي باشــد. بعــلاوه، لواعــد داوری از  الملل و یا برای فرار از اجــرای تعهــدات بينبين

جمله لواعد داوری ایكسيد، ابزار اضافي ایكسيد و لواعد داوری آنسيترال نيز در تعيــين  
 لانون حاك  نقش دارند.  

دادگاه دعوی را بر طبــق  »   دارد: نوانسيون ایكسيد مقرر مي ( ك 1) 42بعنوان نمونه ماده  
صــورتيكه    نمایــد. در اســت، رســيدگي مي مقررات لانوني كه مورد تراضي لــرار گرفتــه  

توافقي در این مورد نباشد، بر مبنای لانون كشور متعاهد طرف دعوی و نيز آن دســته از  
بنــابراین محــاك     «. گرفــت الملل كه لابل اجرا باشد تصــمي  خواهــد  مقررات حقوق بين

ناد نموده  توانند به حقوق بشر بعنوان بخشي از لانون حاك  استمي   گذاری داوری سرمایه 
بــه اینكــه در ایــن لضــيه موافقتنامــه    اســت. نظــر   تكمد عليه مكزیــك   كه نمونه آن لضيه 

يون  الملل را مهيا نموده بود، دیوان توانست به كنوانس ــدوجانبه امكان استناد به حقوق بين
اتفــاق    عليــه آرژانتــين  ســئوار همين اوصــاف در لضــيه    2اروپایي حقوق بشر استناد نماید. 

عنــوان حمایــت از حقــوق بشــر    با گذاری را  يكه آرژانيتن نقض لرارداد سرمایه افتاد. زمان 
 

1. Asian Agricultural Products Ltd v Republic of Sri Lanka, ICSID Case No 

ARB/73/3, Final Award (27 June 1990), para. 21. 

2. Técnicas Medioambientales Tecmed, S.A. v. The United Mexican States, 

ICSID, No. ARB (AF)/00/2, paras. 46 & 150. 
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مردم خود بویژه حق بر آب توجيه نمود، دیوان داوری صراحتا اعلام نمــود كــه حقــوق  
ب بطور خاص یكي از منابعي است كــه دیــوان بایــد بــر مبنــای  بشر بطور عام و حق بر آ 

در وهله اول، این حقوق در نظــام حقــوق    آنها این اختلاف را حل و فصل نماید. چراكه 
الملل را  اند و در وهله دوم بخشي از اصول كلي حقوق بينداخلي آرژانتين تضمين شده 

آشاميدني از منظر دولت یك  كند كه دسترسي به آب  دهند. دیوان اضافه مي تشكيل مي 
  خدمت عمومي جهت تامين یك نيــاز اساســي و از منظــر شــهروندان یــك حــق بنيــادین

توانــد و بایــد بــه مقامــات دولتــي ایــن حــق را  است. بنابراین نظام حقولي یك دولت مي 
ریزی، نظارت، كنترل و حفاظت از منافع عمــومي  بدهد تا نقش مشروع خود را در طر  

دیوان در نهایت اشاره داشت كه رسالت والعي خود را در برلــراری تــوازن    1د. ایفا نماین
دانــد.  گذاری خــارجي مي ز حقوق بشــر و حقــوق ســرمایه ها به حمایت ا بين تعهد دولت 

گذاری از جملــه مــاده  علاوه بر كنوانسيون ایكســيد دیگــر معاهــدات چندجانبــه ســرمایه 
دارند كه دیــوان داوری  مقرر مي   3نفتا   معاهده   1131و ماده    2( معاهده منشور انرژی 6) 26

الملــل  ال حقــوق بينباید دعوی را بر مبنــای خــود معاهــده و لواعــد و اصــول لابــل اعم ــ
الملل كه برای طرفين اختلاف لازم  الاصول تمام حقوق بينرسيدگي نماید. بنابراین علي 

ــت مي  ــرا اس ــاد موافقالاج ــر از مف ــه فرات ــوده ك ــاك  ب ــانون ح ــي از ل ــد بخش ــه  توان تنام
برخــي    4. الملــل عرفــي اســت گذاری مــرتبط، اصــول كلــي حقــولي و حقــوق بينسرمایه 

گذاری بــه  یك معاهده لازم الاجرای سرمایه ممكن است  كه گرچه  نویسندگان معتقدند  
تواند تعهــدات  بازه  لانون حاك  مي   ، ای نكند حقوق بشر و یا دیگر منافع عمومي اشاره 

   5. ئل را شامل شود و لواعد عرفي مرتبط با این مسا 

 

1. SAUR International S.A. v. République Argentine, ICSID, No. ARB/04/4, para. 

330. 

شده است، در مورد موضوعات مورد اختلاف    ليماده تشك  نیا(  4كه طبق بند )   يوانی. د6:  یمنشور انرژ  26  ماده .  2

 .خواهد كرد ی ريگ يالملل تصمنيحقوق ب درلابل اجرا   معاهده و لواعد و اصول  نیمطابق با ا

 ،شده است، در مورد موضوعات مــورد اخــتلاف ليبخش تشك نیموجب ا  بهكه    يوانید.  1ده نفتا:  اهمع  1131  ماده .  3

 خواهد كرد.   یريگ يالملل تصمنيحقوق ب یاجراموافقتنامه و لواعد لابل   نیمطابق با ا

4. Phoenix Action, Ltd. v. the Czech Republic, Ibid, paras. 77-8. 

5. Christoph Schreuer and Ursula Kriebaum, “From Individual to Community 

Interest in International Investment Law”, In Ulrich Fastenrath et al. (eds), From 

Bilateralism to Community Interest: Essays in Honor of Bruno Simma (Oxford 

University Press, 2011) at 1049. 
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بــر    های داوری در ابتدا به سختي لائل به ارتباط بــين لــانون حــاك  با این همه، دیوان 
الملل از جمله حقوق بشر  های حقوق بيندعوی و لوانين مرتبط و منتج از سایر زیرشاخه 

بودند ولي بتدریج این رویكرد در حال تحول است. بعنــوان نمونــه، دولــت آرژانتــين بــه  
گذاری با تعهــداتش  محتمل بين تعهدات این دولت به موجب موافقتنامه سرمایه   تعارض 

  2و زیمنس عليــه آرژانتــين  1های آزوریكس عليه آرژانتينيه به موجب حقوق بشر در لض 
های داوری در این دو لضيه حق بر آب را زیر سوال نبردنــد لكــن بــا  استناد نمود. دیوان 

 ف آرژانتين آن را نادیده گرفتند.  بهانه عدم ارائه توضيح كافي از طر 

ه ارســالي خــود  ولت تانزانيــا و دوســتان دادگــاه در لایح ــ، د واترگواف   ی با   در لضيه 
پيشنهاد دادند تا حقوق بشر و توسعه پایدار بعنوان عواملي تلقي شوند كه ماهيت و دامنه  

ذار  گ گذار خارجي را مشروط نموده و حقــوق و تعهــدات بــين ســرمایه ت سرمایه يمسئول 
ماتش  ا پذیر را نيز متوازن نماید. تانزانيا نيز در دفاعيات خود الــد خارجي و دولت سرمایه 

جهت حمایت از حق بر آب شهروندانش عنوان و استدلال كرد كه در ایــن زمينــه    را در 
دیــوان اعــلام نمــود كــه    3نه تنها تعهد اخلالي بلكه احتمالا تعهــد حقــولي داشــته اســت. 

گيری خــود بــه نحــوی  يا هرگز از روی سوء نيت نبوده و در تصمي  الدامات دولت تانزان 
بعــلاوه،    4بيشتری به دفاعيات تانزانيا بخشــيد.   بار عترای به جبران خسارت داد كه وزن و ا 

تواند از برداشت ذهني داوران درخصــوص دامنــه والعــي  تعيين لانون حاك  همچنين مي 
گذاری  بنــابراین بافــت اختلافــات ســرمایه گذاری نيز متاثر شود.  لانون حمایت از سرمایه 
سازی دیگــر لواعــد  ه شفاف تواند ب گيری از عناصر تلفيق كننده مي مربوط به آب با بهره 

كند و به نوعي بــا للــب مســاله  الملل كه در حل و فصل دعوی ارتباط پيدا مي حقوق بين
ی دریافــت كــه  دیــوان داور عليه آرژانتين،    ه اورباسور ارتباط دارند كمك كند. در لضي

تعهد دولت ميزبان به تضمين حق بر آب و بهداشت یكي از اهداف خصوصي ســازی و  
ری حاضر بوده و درنتيجه تایيد كرد كه حمایت از یــك حــق بنيــادین یعنــي  سرمایه گذا 

حق بر آب چارچوبي را فراه  مي كند كه خواهان ها مــي تواننــد انتظــارات خــود را در  

 

1. Azurix, op. cit., para. 261. 

2. Siemens A.G. v. The Argentine Republic, ICSID case no. ARB/02/8, Award, 

February 6, 2007, paras. 57, 312, 354. 

3. Biwater Gauff (Tanzania) LTD. v United Republic of Tanzania, ICSID, No. 

ARB/05/22, 2008, para. 434. 

4. Ibid. paras. 515, 516. 
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نكتــه بســيار مهــ  ایــن بــود كــه دیــوان در  وه در این لضــيه  بعلا  1. د داخل آن مطر  نماین
ي را كنــار گذاشــت كــه تعهــدات حقــوق  استدلالات خود از همان ابتدا این تفكر لــدیم 

  2. ها بوده و بازیگران غيردولتي در این زمينــه تكليفــي ندارنــد بشری فقط بر عهده دولت 
كننــد  لــي فعاليــت مي المل های خصوصي كه در عرصه بيندیوان اظهار داشت كه شركت 

دهد  ه مي دیوان ادام   3. مند هستند باید تكاليف نيز داشته باشند ه همانطور كه از حقوق بهر 
كه كرامت هر انسان و حق بر مسكن مناسب و شــرایط زنــدگي تعهــدی اســت بــر دوش  
همگان یعني اشخاص خصوصي و عمومي بوده كه نباید الدامي انجام دهند كه با هدف  

در این رای، كاملا این نكته روشن شــد كــه محــاك  داوری    4ه باشد. نقض حقوق یادشد 
يــات  ئ حقوق بشری ورود پيدا كرده و حتــي بــه جز   های توانند به بحث گذاری مي سرمایه 

های ناظر بــر لــانون حــاك  و شــروط صــلاحيتي را مــانع تلقــي  نيز بپردازند و محدودیت 
 نكنند.  

 و راهکارها  تعارض هنجارها  .  4
تفســير  طلبد كه گاه تعــارض بــالقوه و والعــي در  گذاری در حوزه آب مي سرمایه   ی فضا 

اساســاً  فع تعارض توسط محاك  داوری ایجــاد شــود.  های ر لانون حاك  و كاربرد روش 
هــای حقــولي مختلــف  الملل خود بعنوان یك نظــام حقــولي متشــكل از رژی  حقوق بين

تــوان بــه رژیــ  حقــولي  مي است كه گــاه بــا همــدیگر همپوشــاني دارنــد. از جملــه آنهــا  
ن  گذاری، رژی  حقولي محيط زیست و رژی  حقوق بشر اشاره داشت. تجلــي ای ــسرمایه 
ــدامات تنظيمــي اســت. گــاه  رژی   ــا ســایر ال ــق معاهــدات، حقــوق عرفــي و ی هــا از طری

ها خود را در لالب تعارض هنجارها كه در والع همــان تعــارض  همپوشاني بين این رژی  
دهد. در این نوشتار، بحث تعارض لواعــد  است نشان مي   "تي و عرفي لواعد معاهدا "بين  

شــری و یــا گــاه دیگــر لواعــد موجــود در ســایر  گذاری با لواعد حقــوق ب حقوق سرمایه 

 

1. Urbaser, op. cit., 2017, paras. 623-4. 

پ»گراوند،    فرشاد .  2 در  آب  بر  ب  ه كر يحق  حمانيحقوق  و  داور  تیالملل  در  آن  ،  «ي المللنيب  یگذارهیسرما  یاز 

 . 18  ص ، 4،  شماره 50، دوره  (1399) سال  ،يفصلنامه مطالعات حقوق عموم

3. Urbaser, op. cit., 2017, paras. 1194-1195. 

4. Ibid., 2017, paras. 1199. 
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ــاخه  ــوق بينش ــرمایه های حق ــه در داوری س ــل ك ــادث مي المل ــر   گذاری ح ــوند مط ش
   1گردد. مي 

اهــداف    ، یــك معاهــده   تعارض هنجارها در معنای وسيع وضعيتي اســت كــه كــاربرد 
  2. ازد س ــیك معاهده دیگر را بدون اینكه بين مفاد آنها تضاد وجود داشته باشند عقي  مي 

به نوعي تعارض والعي شامل وضعيتي است كه كاربرد یك هنجار مــانع اجــرای هنجــار  
ها لابل حل هستند. در وضعيتي كــه در توجيــه نقــض لــوانين  این تعارض   3. شود دیگر مي 

سایر منابع حقولي از جمله حقوق  لوانين مندرج در  گذاری به رعایت  مایه حمایت از سر 
حل آن از طریــق    مكان باشي  كه ا تعارض بالقوه هنجارها مي شود ما شاهد  بشر استناد مي 

تفسير معاهده وجود دارد. اسلوب حــل تعــارض هنجارهــا در معنــای وســيع آن متضــمن  
گذاری اســت كــه محتــوای  ق ســرمایه تفسير بــا اشــاره بــه منــابع حقــولي خــارج از حقــو 

رض ســعي  كننــد و بــا فــرض عــدم تعــا گذاری را روشن مي معيارهای حمایت از سرمایه 
انگارانــه، مــوثر و تكــاملي و یــا از طریــق  های تفســير غایت د تا تعارض را از شيوه نكنمي 

  4( )ج( عهدنامــه حقــوق معاهــدات ویــن3) 31اصــل تلفيــق سيســتميك منــدرج در مــاده  
های تفسيری یادشده تعارض بالقوه در لانون حــاك   صورتيكه اسلوب   . در د ی برطرف نما 

های حــل تعــارض  گيرد و آنگاه شيوه كل والعي به خود مي را از ميان برندارد تعارض ش 
 كنند.  الملل عام مجال پيدا مي حقوق بين

طي گزارشي خواســتار تغييــر نگــرش در نحــوه برخــورد بــا    شورای حقوق بشر اخيراً 
گذاری و در نحوه داوری در ایكســيد  های سرمایه حقوق بشری در متن موافقتنامه مسائل  

 

1. International Law Commission (ILC), Fragmentation of International Law: 
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2. Joost Pauwelyn, “Bridging Fragmentation and Unity: International Law as a 

Universe of Inter- Connected Islands”, Michigan Journal of International Law, 25, 

(2004), at 175-176. 
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 . باشد  اعمال لابل   معاهده  یهاطرف  نيب  روابط در كه الملل نيب  حقوق مرتبط لاعده   هر -ج
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های لدرتمنــد التصــادی  نگراني از اینكه ایكسيد شدیداً در موسسه   شد. این شورا با ابراز 
مستحيل شده است خواستار ایجاد مجدد یك نظام حل و فصل اختلاف مبتني بر اصــول  

چونكــه لواعــد كنوانســيون    1. هــدات ویــن شــد حقــوق معا   1969منــدرج در كنوانســيون  
ها كنوانسيون مزبور را  لت توانند صرفنظر از اینكه برخي دو یادشده عرفي هستند آنها مي 

مند  ه های داوری از این امكان بهر دیوان   2. تصویب نموده باشند لابليت اجرایي پيدا كنند 
اوری اختلافــات  های تفســير را بــرای لحــاظ نمــودن حقــوق بشــر در د هستند تــا اســلوب 

اصــل تفســير    -گذاری بكار بندند. در این خصوص سه روش متفاوت یعني الــف سرمایه 
ــتميك  ــرمایه   -، ب سيس ــه س ــدف و موضــوع موافقتنام ــو ه ــير در پرت   -پ گذاری و  تفس

گذاری مطــر   تصویب اعلاميه جداگانه جهت ایضا  مفاد و اهداف موافقتنامــه ســرمایه 
های  اذعــان دارنــد كــه موافقتنامــه   يــد ادعــای فــوق در تای   نویســندگان شــماری از  اســت.  
وق بشــری كــه بخشــي از نظــ   توانند در خــلاء و جــدا از لواعــد حق ــگذاری نمي سرمایه 

 3. شوند اعمال شده و مورد تفسير لرار گيرند المللي تلقي مي حقولي بين

 اصل تفسیر سیستمیک   -الف 

در فضــایي  بایــد  گذاری  مایه های دوجانبه سر روش تلفيق سيستميك تفسير موافقتنامه   در 
دارد و  تر یعني با لحاظ بافت كلي و هدف و موضوعي كه در مقدمه آن وجــود  گسترده 
موافقتنامــه صــورت بگيــرد. ایــن    نظر داشتن تمامي حقوق لابل اعمال ميــان طــرفين  با در 
در پرتــو لواعــد كنوانســيون  را  گذاری  دوجانبــه ســرمایه های  تفســير موافقتنامــه   كه   روش 
در آن    در لضيه اورباسور بكار گرفته شــد. دیــوان نماید  تجویز مي   معاهدات وینحقوق  
الملل از جمله حقوق  آب باید همتراز با دیگر لواعد حقوق بينپذیرفت كه حق بر    لضيه 

كــه ارتبــاط حقــوق    ت ياســت  ل ی ــر   پ يتول دیوان در این خصوص به رای    4. بشر تفسير شود 

 

1. UNGA “Report of the Independent Expert on the Promotion of a Democratic 

and Equitable International Order”, (2011), at 1.   

2. Tamar Meshel, “Human Rights in Investor-State Arbitration: The Human Right 

to Water and Beyond”, 6 J. Intl. Dispute Settlement 2, (2015), at 303. 

3. J Krommendijk and J Morijn, “Proportional’ by What Measure(s)? Balancing 

Investor Interests and Human Rights by Way of Applying the Proportionality 

Principle in Investor-State Arbitration’ in P-M Dupuy et al, Human Rights in 

International Investment Law and Arbitration (Oxford University Press, 2009) at 

427. 

4. Urbaser, op. cit. para. 1200. 
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. ایــن رای در والــع روش  كــرد بي نموده بود اشاره  الملل را موسع ارزیا بشر با حقوق بين
يه سوئز است كه دیــوان در ایــن  نمونه دیگر لض   1است.   تلفيق سيستميك را اعمال نموده 

گذاری را در  ل شد تا تعهدات ســرمایه ئ لضيه بطور ضمني برای آرژانتين این اختيار را لا 
ادامه ترجيح بين    در تعهدات حقوق بشری )حق بر آب( نادیده بگيرد، گرچه  حمایت از  

داشت    وجه دانست ولي در نهایت اعلام الملل بي این دو نوع از تعهدات را در حقوق بين
الجمع    عه كه اجرای این دو نوع از تعهدات توسط دولت آرژانيتن ناهمگون، متضاد و مان 

را    نمونه دیگر از این رویكرد   2. كرد آنها را رعایت مي   ه نبوده و آرژانيتن باید هر دو گون 
منــافع ملــي  "المللي دادگستری در رای ســكوها اعمــال نمــود. دیــوان عبــارت  دیوان بين

كنوانسيون حقوق معاهدات وین با عنایت به سایر منابع    31را طبق ماده    "ضروری امنيتي 
نمایــد تفســير  الملل عام كــه كــابرد زور را منــع مي الملل و همچنين حقوق بينحقوق بين

  3. نمود 

 گذاری رتو هدف و موضوع موافقتنامه سرمایه تفسیر در پ   -ب 

های حقــوق  ســایر شــاخه   اثرپــذیری لــانون حــاك  از همــان    تفســير   دوم   یا اســلوب   شيوه   
در زمان صدور حك  نهــایي خــود    SPPدر لضيه  ایكسيد  الملل است. دیوان داوری  بين

ی  محتــوی اســتاندارد انتظــارات مشــروع بــرا   ، یونســكو   1972ضمن استناد به كنوانســيون  
گذار خارجي را در بحث تعيين ميزان غرامت بــه نفــع دولــت  پرداخت غرامت به سرمایه 

بنابراین هنجارهــای حقــوق بشــری بعنــوان بخشــي از    4. تفسير نمود   مصر محدود و مضيق 
اثــر  واجــد  گذاری  های دوجانبــه ســرمایه الملل بر فه  دیوان از مفاد موافقتنامه حقوق بين

گذاری در ارتبــاط سيســتميك بــا  الملــل ســرمایه حقــوق بيندر این شيوه  والع    . در شدند 
رو  كند. از ایــنكاركرد مناسب پيدا مي ل از جمله حقوق بشر  ل الم دیگر لواعد حقوق بين

طبق روش دوم گرچه یك دیوان داوری ممكن است تنها راجع بــه موافقتنامــه دوجانبــه  
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4. Southern Pacific Properties (SPP) (Middle East) Limited v Arab Republic of 
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زبور بایــد در ارتبــاط بــا  گذاری صلاحيت رسيدگي داشته باشد ليكن موافقتنامه م سرمایه 
دهد  ر مي حقوق بشر تفسير و اعمال شود. این رویه مسير فراخي را پيش روی داوران لرا 

گذاری  های ســرمایه تا حقــوق بشــر را در جریــان تفســير تعهــدات منــدرج در موافقتنامــه 
گذاری اغلــب ذكــری از  های دوجانبــه ســرمایه مدنظر لرار دهد. در نسل لدی  موافقتنامه 

الــداماتي را كــه  آنكتــاد  رو  د. از ایــنم ــآ بشر و یا سایر منافع عمومي به ميــان نمي   حقوق 
بله با این چالش بایــد انجــام دهنــد عنــوان كــرده اســت. ایــن الــدامات  ها برای مقا دولت 

روشن شدن مفاد معاهده از طریق تفسيرهای معتبر، تجدید نظر در معاهــدات    : عبارتند از 
ني معاهــدات لــدیمي بــا معاهــدات جدیــد از طریــق مــذاكره  ها، جایگزی از طریق الحاليه 

   1. ا با رضایت متقابل مجدد، فسخ یا تجدید معاهدات به صورت یكجانبه ی 

جهتتت ایضتتاا مفتتاد و اهتتداف  و مشتتترک  تصویب اعلامیه جداگانه    -پ 
 گذاری موافقتنامه سرمایه 

ســت. ایــن  مشترک و یكجانبه تفســيری ا علاميه  تصویب ا همان  سومين و آخرین اسلوب  
ــت از   ــده جهــت تضــمين اینكــه حمای ــای برخــي از مفــاد معاه ــویر معن اســناد ضــمن تن

د دیگر اهداف گسترده عمومي را نقــض نمایــد بــه همــراه موافقتنامــه  گذاری نبای سرمایه 
ها باید محــض احتيــاط  دولت   ، شوند. در فرایند انعقاد معاهدات گذاری منعقد مي سرمایه 

تواند شمار اختلافات را كاهش  . چنين اسناد تفسيری مي چنين اسنادی را تصویب نمایند 
نهایت، نظر    كام صادره بدست دهد. در خصوص اح   پذیری بهتری را در بيني داده و پيش

هــای  بخش  گذاری بشر و حقــوق ســرمایه   هر دو شاخه از حقوق و محتوی  به اینكه مباني  
تــا  كنــد  منطق حكــ  مي عقل و  دهند لذا  الملل عمومي را تشكيل مي مهمي از حقوق بين

 د. الملل هدایت شون اساس اصول كلي حقوق بين  ای سيستميك تفسير و بر آنها به شيوه 

 گیری نتیجه 
ه  و ب ــ  صحنه تعارض بين منافع عمومي و خصوصي است گذاری  الملل سرمایه حقوق بين  

  گذاری نيز در تلاش برای تعيين هویت خود و برلراری تعادل بــينداوری سرمایه تبع آن  

 

1. UNCTAD, “International Investment Policymaking in Transition: Challenges 

and Opportunities of Treaty Renewal”, IIA Issues Note No. 4. Geneva, (2013), at 

15. 
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گــذاری بایــد ضــمن  بحــران مشــروعيت، داوری ســرمایه باشد. جهــت خــروج از  آنها مي 
گذاری به ابعاد عمومي آن نيــز بپــردازد.  وصي اختلاف سرمایه های خص پرداختن به جنبه 

پرداختن به ابعاد عمــومي اغلــب خــارج از دامنــه صــلاحيتي و لــانون حــاك  در محــاك   
امــر گرچــه برآمــده از ســاختار نــامتوازن و  گذاری تلقي شده اســت. ایــن  داوری سرمایه 

ــه  ــارن موافقتنام ــرمایه نامتق ــای س ــذاری  ه ــده  گ ــوه داده ش ــه ه جل ــت از  ك ــواره حمای م
دهــد لكــن عمــدتاً معلــول نداشــتن رویكــرد  گذار خارجي را در اولویت لرار مي سرمایه 

تفسير مضيق از شــروط  همچنين  الملل و  به ساختار حقوق بيننسبت  سيستميك و منسج   
پــذیر  های ســرمایه روی دولت مشكل پيشلاحيتي و لانون حاك  توسط داوران است.  ص 

اطلاعــي داوران از  اشي از شروط صلاحيتي مضيق و همچنين بي در دفاع از حق بر آب ن 
   الملل عمومي است. ساختار سيستميك حقوق بين

ه  گــذاری، داوران بایــد رویكردهــای مضــيقي را ك ــدر رسيدگي به اختلافات سرمایه 
المللي است كنار گذاشته و با توجــه بــه مختصــات كلــي حقــوق  ویژه داوری تجاری بين

گذاری، شروط صلاحيتي و لانون حاك  را به نحوی تفســير نماینــد كــه  الملل سرمایه بين
گذاری تلقي شــود و تعهــدات حقــوق بشــری  نقض حق بر آب مرتبط و ناشي از سرمایه 
بشر مردم ســرزمين خــود مــورد ملاحظــه لــرار  دولت ميزبان نيز جهت حمایت از حقوق  

ه محــدودیت در لــانون  دهد صلاحيت محدود الزاماً منجر ب ــگيرد. این پژوهش نشان مي 
الملل همانند حق بــر  های حقوق بينشود و دیگر تعهدات ناشي از سایر شاخه حاك  نمي 

 د.  توانند در مرحله ماهوی و صدور حك  لحاظ شون آب و یا حق بر محيط زیست مي 
گذاری بــا  های داوری ایكسيد گرچه همواره همزیســتي بــين تعهــدات ســرمایه دیوان 

در مرحله صلاحيت منكــر  حتي  اند و حق بر آب را  ا تایيد نموده ت حقوق بشری ر ا تعهد 
پذیر را یا در مرحله صدور حك  نهــایي نادیــده  اند ولي معمولا دفاع دولت سرمایه نشده 

ــه تع  ــا صــرفاً در مرحل ــه و ی ــدنظر داشــته گرفت ــين خســارت تاحــدودی م ــد. لكــن در  ي ان
بر وجــود حــق بــر آب و دعــوی  های اخير كه نمونه بارز آن رأی اورباسور است  پرونده 

رغ  رویكرد مضيق داوران در  تقابل ناشي از نقض آن كاملاً صحه گذاشته شده است. به 
ئوریــك  تفسير شروط صلاحيتي، اهميت حياتي حق بر آب موجب شده تــا یــك بنيــان ت 

گــذاری در عرصــه  محك  برای تلفيق حقوق بشر بــویژه حــق بــر آب بــا حقــوق ســرمایه 
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عــده عرفــي اصــل تلفيــق سيســتميك منــدرج در كنوانســيون حقــوق  از مجرای لا داوری  
 در حال نضج گرفتن باشد.    وین  معاهدات 

مــع  الج همزمان این دو نوع از هنجارها الزاماً مانعــه رعایت    ، ن تحقيق های ای طبق یافته 
ــر داشــتن مشــابهت در مبــاني و محتــوی،  چراكــه    ؛ نبــوده  غایــت نهــایي حقــوق  عــلاوه ب
بشر حمایت از فرد در برابر لدرت دولت است. ایــن دغدغــه بــه  گذاری و حقوق  سرمایه 

گذاری از طریق اشاره به رعایت حقوق بشر  های سرمایه تدریج در نسل جدید موافقتنامه 
يری و حمایت از رونــدهای كــه بــه دنبــال برلــراری  در مقدمه آنها، درج راهنماهای تفس 

 رابطه بين هنجارهای مختلف بوده لحاظ شده است.  
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