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Abstract 
The fair and equitable treatment (FET) standard has recently become an 

indispensable element for international investment treaties and consequently in 

investment arbitrations, but its definition, content and scope have been the subject of 

controversy. Some factors have relied upon by tribunals to find a violation of the 

FET, such as Non-discrimination, proportionality, reasonableness, due process and 

stability of regulatory framework. But a number of possible elements, such as 

transparency have generated concern and criticism. Thus, the main question is the 

role and effect of transparency in interpretation of the FET. The survey shows that 

transparency has been often considered as an element of the FET by tribunals and it 

has a significant role in interpretation of the FET. Transparency issues were among 

the first to be considered by tribunals concerning the FET standard and it is an 

important element that authors and tribunals understand as forming part of the FET 

standard. 
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نقش شفافیت در تفسیر شرط رفتار عادلانه و منصفانه در 
 گذارییهسرما المللینحقوق ب

 

 پژوهشی( _)نوع مقاله: علمی 
 

 2، سید علی حسینی آزاد*1محمد شمسایی

 چکیده
المللبی  ینبب ناپذیر اغلب  ماادبدا    ییجداشرط رفتار عادلانه و منصفانه با اینکه اخیراً به بخش 

گذاری بدل شده است، اما تاریف، محتوا و قلمرو آن یهسرماق  آن، داوری گذاری و متاایهسرما
منظور احراز نقض شرط مزبور اغلب  ببر عبواملی  بون عبد       محل بحث است. مراجع داوری به

، اما پرداختن به اندکرده، فرایند منصفانه و ثبا  نظم حقوقی تکیه بودن موجهتبایض، تناس ، 
نتقاد است. بنابراین، سؤال اصلی این است که شفافیت  ه نقش و عناصری  ون شفافیت مورد ا

ددد که شفافیت توسب   یمتأثیری بر تفسیر شرط رفتار عادلانه و منصفانه دارد. مطالاا  نشان 
عنوان یکی از عناصر شرط رفتار عادلانه و منصفانه تاریف شبده و نقشبی   مراجع داوری اغل  به

 اسبت  مبواردی  نخستین از شفافیت با مرتب  ه است. مسائلکلیدی در تفسیر شرط مزبور داشت
زعبم  گیبرد و ببه  یمب رفتار عادلانه و منصفانه مدنظر قرار  شرط در خصوص داوری مراجع در که

 ة شرط مزبور است.متشکلین عناصر ترمهمدای داوری از یواندحقوقدانان و 
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 مقدمه
خارجی الزاماتی را  گذاریهایجاد فضایی امن برای سرما منظوربه گذارییهسرما المللینحقوق ب

 یاپدید آورده است. این اصول که مبنایی ماادده گذاریهحمایت در ه بیشتر از سرما منظوربه
، شرط حمایت و امنیت 1شرط رفتار عادلانه و منصفانه مانندو نیز عرفی دارند، عبار  از اصولی 

 .(23 :1931رئیسی،  و انصاری مهیاری) است 2الودادو رفتار ملت کامله 9، رفتار ملی2کامل
شرط رفتار عادلانه و منصفانه است که  گذارییهسرما المللیناصول حقوق ب ینتراز مهم

 ,Iqbal) تاریفی دقیق از آن ارائه داد توانینمرغم فراگیر بودن، مادیتی بسیار مبهم دارد و به

ضمن اینکه این شرط تقریباً در اکثریت قری  به اتفاق مااددا   ،. از سوی دیگر(713 :2017
له در دعاوی ئمس ترینیعشا (،112: 1932شود )عسکری، یگنجانده م گذارییهسرما
 ,Dolzerاست )نیز  گذارییهسرما المللیینوفصل اختلافا  بنزد مراجع حل گذارییهسرما

رو دمواره تفسیر و تبیین دقیق مفهو  شرط مزبور و تایین دقیق مصادیقی . ازاین(87 :2005
 بوده است.  گذارییهو مراجع داوری سرما دایوان، از مسائل مهم دانجامدیکه به نقض شرط م

و  گذارییهسرما المللیندکترین حقوق ب ةتبیین مفهو  شرط رفتار عادلانه و منصفان منظوربه
عنوان عناصر و ارکان شرط رفتار عادلانه و هاقدا  به مارفی مواردی ب المللیینداوری ب یةرو

. یکی از انجامدیکدا  از آنها در نهایت به نقض شرط ذکرشده م اند که نقض درمنصفانه کرده
 اف توس  دولت میزبان است.عملکرد شف ةو ارائ 5این عناصر، رعایت اصل شفافیت ینترپرمناقشه

ینددای حقوقی شفاف ادر علم حقوق، شفافیت عبار  از این است که مقررا ، قانون یا فر
یند و آثار متون قانونی بایستی افر»رو، از باد صرفاً حقوقی، ینا. از(Laverde, 2011: 116) باشند

آسانی برای مخاطبان باید بهسهولت قابل فهم باشند و قلمرو حقوق و تکالیف ناشی از آن نیز به
. در (Zöllner, 2006: 584) «آن ب اعم از دارندگان حق و دارندگان تکیلف ب قابل ارزیابی باشد

حکمرانی  یداعنوان یکی از عناصر و مؤلفههحقوق داخلی و حقوق عمومی، اصل شفافیت ب
عملکردی شفاف  ةئکه دولت را در برابر شهروندان خود متاهد به ارا شودیمطلوب مارفی م

طور کلی، اصطلاح شفافیت از یک سو ه، بالمللین. اما در حقوق ب(Finke, 2014: 1065کند )یم
 داییتو دمچنین فاال المللیینب ةبه قابلیت دسترسی و وضوح تاهدا  مندرج در یک ماادد

                                                           
1. Fair and Equitable Treatment (FET) 
2. Full protection and security 
3. National treatment 
4. Most-Favoured Nation (MFN) treatment 
5. Principle of Transparency 

ده و در قوانین و مقررا  مورد استناد واقع ش المللیینمختلفی نزد محاکم داخلی و ب داییهاصل شفافیت در قض
عنوان همواردی است که شناسایی شفافیت را ب ینهاگنجانده شده است. ا المللیینموضوعه اعم از داخلی و ب

 .(Buijze, 2013: 75) کندیم ناپذیریک اصل حقوقی انکار
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یگر سو، تاهد از د (،Zöllner, 2006: 585) اشاره دارد المللییندخیل در  نین سند ب یداطرف
 است. المللیینبراساس الزاما  نظا  حقوقی ب المللینبه شفاف بودن عملکرد تاباان حقوق ب

حقوقدانان  است یا خیر،که شفافیت از عناصر شرط رفتار عادلانه و منصفانه در خصوص این
، مرکز 1کلدمتال یةمثال، با اینکه در قض راینظر دارند. باختلاف المللیینو مراجع و نهاددای ب

که اجرای  کندیتصریح م 2بانک جهانی یا ایکسید گذارییهوفصل اختلاف دعاوی سرماحل
شرط رفتار عادلانه و منصفانه به شفافیت وابسته است و اصل شفافیت را واجد نقشی بسیار مهم 

-ICSID, 2000: paras. 75) در تفسیر و اعمال شرط رفتار عادلانه و منصفانه قلمداد کرده است

عنوان رکن هکانادا که ب 9اما متااق  آن دیده شد که دادگاه عالی استان بریتیش کلمبیای (،76
عنوان هتایین شده بود، بیان داشت که دیوان با شناسایی شفافیت بمذکور بازبینی قضایی رأی 

ر از اختیارا  خود فراتر رفته و با گنجاندن اصل شفافیت ذیل شرط رفتا یایک تاهد ماادده
 the Supreme) عمل آورده استنفتا به 1145 ةعادلانه و منصفانه تفسیری بسیار موسع از ماد

Court of British Columbia, 2001: para. 74.) 
بنابراین، سؤال اساسی این مقاله این است که رعایت شفافیت  ه تأثیری در تفسیر 

ل شفافیت از ارکان شرط مزبور است مانای مبهم شرط رفتار عادلانه و منصفانه دارد و آیا اص
حاضر ابتدا به توضیح دو مفهو  بنیادین شرط رفتار عادلانه و  ةیا خیر. بر این اساس مقال

و در بخش باد از لحاظ  پردازدیم گذارییهسرما المللینمنصفانه و اصل شفافیت در حقوق ب
در این  المللیینداوری ب یةرو. در نهایت نیز نگادی به پردازدیموضوع م نظریعملی به اثبا  
 خصوص دارد. 

 

 گذارییهسرما المللیناصل رفتار عادلانه و منصفانه در حقوق ب
 از ،مطلق و ، مستقلغیروابسته استانداردی عنوانبه منصفانه و عادلانه رفتاریا شرط  استاندارد»

که به موج  آن  است گذارییهسرما المللینرفتاری در حقوق ب استاندارددای ترینیاساس
 حمایت از برای را مناس  و مساعد شرای  المللینبراساس مایاردای حقوق ب دبای میزبان دولت

 .(53 :1931رئیسی،  و انصاری مهیاری« )فرادم آورد وی اموال و خارجی گذاریهسرما
خارجی  گذارانیهسرما یةشرط رفتار عادلانه و منصفانه در نیم قرن اخیر آنقدر در رو

مااددا   ناپذیرییگفت در حال حاضر به بخش جدا توانیکه م 2داول و مامول بوده استمت
جای . (Islam, 2018: 9) است شدهبدل  گذارییهداوری سرما یةو رو المللیینب گذارییهسرما

                                                           
1. Metalclad Corporation 
2. International Centre for Settlement of Investment Disputes (ICSID) 
3. British Columbia 

 .(Islam, 2018: 50ند )احاوی شرط رفتار عادلانه و منصفانه گذارییهسرما بةدوجان یدانامهدرصد موافقت 34بیش از  .2
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تحیر بسیار است که صرفاً طی  ند سال، مفهومی که تقریباً تهی از محتوا بود، به تاهد بسیار 
کلیدی است که  یمفهوم، . اصل مزبور(Klager, 2010: 443) ت تبدیل شده استجدی و سخ
گفت  توانیواقع م . درشودیدرج م گذارییهسرما المللیینب یدانامهموافقتتمامی تقریباً در 
 :Salacuse, 2015کشد )ییدک م گذارییهرا در مااددا  سرما« طلایی ةقاعد»که عنوان 

رفته به اما رفته ،لانه و منصفانه ابتدا در مااددا   ندجانبه ظهور کرد. مفهو  رفتار عاد(241
مبدل شد و از این طریق در قامت یک  1گذارییهسرما ةدوجانب یدانامهعنصر کلیدی موافقت

تبلور یافت که به یکی از دنجاردای بنیادین ایجاد نظا  جهانی برای  المللییناصل حقوقی ب
 (.Salacuse, 2015: 219) یل شدخارجی تبد گذارییهسرما

گفت  توانیبا این حال م 2شرط رفتار عادلانه و منصفانه تاریف منسجم و مرسومی ندارد.
خارجی است که در مااددا   گذارییهمنظور حمایت از سرماشرط مزبور، شرطی به

آن  ةامنو وجودی مستقل از نظم حقوقی داخلی دارد. محتوا و د شودیگنجانده م گذارییهسرما
شود یموجود و ابزاردای سنتی قیاس و تفسیر مشخص م یدادا، عرفدولت یةنیز براساس رو

(Schill, 2010: 155) این نظر نیز وجود دارد که ابها  موجود در عبار  شرط رفتار عادلانه و .
بنا به تا به داوران این اختیار را بددد که بسته به در مورد و است منصفانه عمداً ایجاد شده 

به تایین و تبیین مفهو  و محتوای آن بپردازند و از این طریق  گذارییهسرما ةشرای  در ماادد
 .(OECD, 2004: 2) خاص نائل شوند ةبهتر به ددف مورد تاقی  آن ماادد

 المللینشرط رفتار عادلانه و منصفانه در راستای تکمیل اصول کلاسیک حقوق ب
 پدید آمد 9الوداد و اصل عد  تبایضر ملی، شرط ملت کاملهدمچون شرط رفتا گذارییهسرما

(Bronfman, 2006: 611) . دلیل وجودی این شرط این است که تصریح شود یک استاندارد
گونه گذار خارجی قابل اجراست، حتی اگر دیچیهسرماالمللی رفتار حداقلی بر رفتار با ینب

 گذارییهبراساس این شرط نوظهور، سرما. (242: 1934تبایضی نیز اثبا  نشود )لوونفلد، 
او دارد و اقداما   ییهکه دولت میزبان تاهد به حمایت بیشتر از سرما شودیئن ممخارجی مط

 . شودیمحدود نم المللییناو به رفتار ملی یا رفتار حداقل ب
 

 گذارییهسرما المللیناصل شفافیت در حقوق ب
 ةلئ: از یک سو مسشودیگر ماقتصادی به دو صور  جلوه مللالیناصل شفافیت در حقوق ب منطقاً،

رب  در مناسبا  اقتصادی ذی یداکه حکایت از این دارد که طرف آوردیرا پیش م 2پایبندی
و عرفی ب موجود را  یاب ماادده المللیینتوانایی ارزیابی انطباق اقداما  خود با تاهدا  ب المللیینب

                                                           
1. bilateral investment treaty (BIT) 

 .21ب  51 :1939پاسبان، و اصغری،  ر.کدر خصوص مباحث تئوریک در این خصوص، . 2
3. Non- discrimination 
4. compliance 
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دخیل در مناسبا   یداآگادی نظر دارد که به موج  آن طرف یبه مقوله داشته باشند. از دیگر سو
رب ، به که با آگادی و اطلاعا  کافی، مؤثق، صحیح و کامل به مسائل ذی سازدیاقتصادی را قادر م

 برخوردار 1پذیریبینییشی اخیر، شفافیت از عنصر پااقتصادی خود بپردازند. در مان داییتفاال
و  دایاستکه اطلاعا  مربوط به س سازدیدا را ملز  متوضیح که شفافیت، دولت. بدینشودیم

کنند  بینییشمقررا  اقتصادی خود را آشکارا بیان کنند تا از این طریق فاالان اقتصادی بتوانند پ
و در  ددندیاقتصادی آنان واکنش نشان م داییتمزبور  گونه و به  ه نحوی به فاال یداکه دولت

 در آن کشور تصمیم درست اتخاذ کنند گذارییهقادر باشند در خصوص مسائلی  ون سرما نتیجه
(Zöllner, 2006: 585-586; Laverde, 2011: 116 – 117). 

حقوق  داییرمجموعهترین زعنوان یکی از مهمهب گذارییهسرما المللیندر حقوق ب
بسیار مهم جلوه  یژگیعنوان وهب اقتصادی، بنابر این مانی اخیر است که شفافیت المللینب
فاالیت  ةبه دولتی که در آن قصد شروع و ادام دددیاجازه م گذارانیهکه به سرما کندیم

حاضر نیست  گذارییهشفاف عمل نکند، دیچ سرما یاقتصادی دارند، اعتماد کنند.  نانچه دولت
اهد به انتشار اسناد حقوقی که خود را به مخاطره افکند و آن را وارد کشور مزبور کند. ت یةسرما

اصل شفافیت  ناپذیرانکار یدامربوط به مراودا  اقتصادی است، یکی از جلوه داییاستحاوی س
تا خود را با  سازدیرا قادر م گذاریهاست. شفافیت، سرما گذارییهسرما المللیندر حقوق ب

 لیت خود را ارزیابی کندپیامددای اقتصادی فااو  اقتصادی کشور مقصد وفق ددد داییاستس
(Laverde, 2011: 117) .گذارییهاقداما  دولت میزبان در موضوعا  مربوط به سرما روازاین 
 (.UNCTAD, 1999, Vol. III: 50) شفاف باشد دبای

 خارجی گذاریهسرما کردن آگاه شفافیت در اصل، گذارییهسرما المللینبنابراین، در حقوق ب

 کمک شایانی میزبان کشور در گذارییهسرما راه سر بر موجود یداضاف و دا الش موانع، از

 مطلوبی تصمیم دولت میزبان، مقررا  و قوانین ةمطالا با تا دددیم را امکان این وی به و کندیم

 .(.51 :1931رئیسی، و  انصاری مهیاری) دکن اتخاذ گذارییهسرما انجا  برای
 گذارییهراتی دولت میزبان در مااددا  سرمارعایت شفافیت در عملکرد و فضای مقر

ملل متحد گنجانده شده  ةنمون گذارییهسرما ةدوجانب ةنامنمونه در موافقترای مختلف و ب
صراحت به این اصل اشاره به گذارییهسرما ةدوجانب یدانامهر موافقتبیشتاما در  2است.

رعایت  گذارییهاختلافا  سرما وفصل. بسیاری از حقوقدانان و دمچنین مراجع حلشودینم
. (UNCTAD, 1999: 34) انداین اصل را از ملزوما  شرط رفتار عادلانه و منصفانه دانسته

پاسخ داد که در حالت سکو  ماادداتی، آیا رعایت  پرسشبنابراین، در ادامه باید به این 
عبار  دیگر، آیا ر. بهیا خی آیدیطور ضمنی از شرط رفتار عادلانه و منصفانه بر مهشفافیت ب

                                                           
1. predictability 
2. the United States model BIT, article II (5) 
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 توانیخارجی عمل نکند، آیا م گذاریهرفتار با سرما ینةطور شفاف در زمهکه دولتی بدرصورتی
 گفت وی مرتک  نقض شرط رفتار عادلانه و منصفانه شده است؟.

 

 عنوان عنصر شرط رفتار عادلانه و منصفانههشفافیت ب
که فقدان دریک از  دانندینه و منصفانه لاز  محقوقدانان  ند عنصر را برای شرط رفتار عادلا

 یة. بررسی روشودیآنان یا عد  رعایت آن از سوی دولت میزبان به نقض شرط مزبور منتهی م
که در تفسیر شرط رفتار عادلانه و منصفانه دمواره برخی عناصر  دددینشان م المللیینداوری ب

)که  2یند منصفانها، فر1ند از: مراقبت مقتضیاار اند که عبآن شناسایی کرده یعنوان اجزاهرا ب
این اصول،  9شامل دسترسی به عدالت و فقدان اقداما  فراقانونی است( و حسن نیت.

 2اقتصادی ةاستاندارددایی مشترک است که میان کشوردای عضو سازمان دمکاری و توسا
عنوان هب تواندیکه م دانندیعرفی م المللینمورد پذیرش واقع شده و آنها را بخشی از حقوق ب

 .(Bronfman, 2006: 669) بخشی از اصل رفتار عادلانه و منصفانه مورد پذیرش قرار گیرد
توان برای تحقق نقض شرط رفتار یم گذارییهسرما المللیندکترین حقوق ب ةبا مطالا

نقض لت و ابه عد نداشتن الف( دسترسی عادلانه و منصفانه  ند شرط خاص را برشمرد:
وضوح خودسرانه و فراقانونی؛ ج( تبایض آشکار؛ یند منصفانه؛ ب( رفتاردای بهاآشکار اصل فر

مداو  و ناموجه؛ ه( تخلف از انتظارا   یدافشاردا و مزاحمت مانندگرانه د( اعمال سوءاستفاده
 :UNCTAD, 2012) در مورد مسائلی که مبنای تصمیما  او بوده است گذاریهسرما 5مشروع

عد   (؛ و ح(Vandevelde, 2010: 53 et seq) 1ثبا ز( عد   ؛1نبودن اقداما موجه (؛ و( 910
گذاری بر یهسرماالملل ینبدکترین حقوق  .(ICSID, 2004: para. 109) 1تناس رعایت شرط 

توان به نقض شرط رفتار یماین عقیده است که در حالت وجود دریک از شرای  مذکور 
 سید.عادلانه و منصفانه ر

عنوان یکی از این عناصر مارفی هشفافیت را نیز ب در کنار موارد بالا، بسیاری از حقوقدانان
دارند از آنجا که نسبت به یممخالفان عنوان  آن اختلاف نظر وجود دارد. در مورد، اما کنندیم

                                                           
1. Due diligence 
2. Due process 
3. Good faith 

. یستالبته براساس دیدگادی مدرن، آنچه غیرمنصفانه و غیرعادلانه است، لزوماً مساوی با امری ظالمانه و ناپسند ن
خارجی رفتاری ناعادلانه و غیرمنصفانه داشته باشد،  گذاریهنسبت به سرما تواندیخاص، یک دولت م طورهب

 .(ICSID, 2002: 40, para. 116)در رفتار او فرض شود  یتیبدون آنکه لزوماً سوءن

4. Organisation for Economic Co-operation and Development (OECD) 
5. Legitimate expectations 
6. Reasonableness 
7 Consistency 
8. proportionality 
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ملل عرفی الینبعنوان یکی از عناصر شرط رفتار عادلانه و منصفانه در حقوق پذیرش شفافیت به
توان اساساً آن را مبنای تفسیر شرط قرار داد. به دمین دلیل برای ینمتردید وجود دارد، بنابراین 

 ةمناقدشده از سوی کشوردای عضو سازمان دمکاری و توسا یدانامهبیشتر موافقت مثال در
است و تصریح شده جداگانه تاریف  ایذیل مقررهمجزا  یعنوان تاهدهشفافیت ب ،اقتصادی

(Bronfman, 2006: 669).  عنوان یک هشفافیت نتوانسته است ب دارند کهیممخالفان عنوان
اما موافقان ب . (UNCTAD, 2012: 63) موضوع در بطن شرط رفتار عادلانه و منصفانه تبلور یابد

و که اکثریت را نیز دارا دستند ب بر این نظرند که شفافیت از عناصر اصلی شرط رفتار عادلانه 
 ,Iqbal, 2017: 715; Vandevelde, 2010: 83; Bronfman, 2006: 678; Jacobمنصفانه است )

Schill, 2017: 33 شفافیت»زعم اینان، گرفته است. بهیم( و دمواره در مراجع داوری مدنظر قرار 
 از نخستین مواردی بود که در ارتباط با شرط رفتار عادلانه و منصفانه در مراجع داوری مورد

موافقان، مبنای اصلی اثرگذاری شفافیت را در . (Marshall, 2007: 15) «ملاحظه قرار گرفت
حقوقی و تصمیما  غیرشفاف و نظا  »دانند که یمتفسیر شرط رفتار عادلانه و منصفانه بر آن 

طور کلی امری غیرمنصفانه و غیرعادلانه هخارجی، ب گذارییهحاکم بر سرما غیرشفافاداری 
 خارجی، گذارییهسرما ةدر در ماادد نانچه ، براساس این نظر. (Tudor, 2008: 177« )است

طور تلویحی از شرط طور صریح تاهد به رعایت شفافیت قید نشده باشد، رعایت این اصل بهبه
 .(UNCTAD, 1999, Vol. III: 51آید )یوجود مرفتار عادلانه و منصفانه به

عنوان یکی از ارکان شرط رفتار عادلانه و منصفانه هیت ب، ضمن اینکه تبیین شفافتنهایدر 
منکر شد، اما در بیان مبانی تأثیر آن در تفسیر شرط رفتار عادلانه و منصفانه،  توانیرا نم

اند. برخی با استناد به اینکه شفافیت از مختلفی متوسل شده یداحقوقدانان به استدلال
انتظارا  مشروع نیز بخش ناگسستنی شرط رفتار  است و اصل گذاریهانتظارا  مشروع سرما

اند که اند، برخی نیز بر این نظر بودهعادلانه و منصفانه است، به بیان این ارتباط پرداخته
 و درشده منتهی  2به حاکمیت قانون ،1مطلوب حکمرانی یداعنوان یکی از مؤلفههشفافیت ب

، برخی نیز سرانجا . شودیه و منصفانه ماجرای درست و دقیق شرط رفتار عادلان موج نتیجه 
در زیر این  اند.مستقیماً شفافیت را از ملزوما  و شرای  شرط رفتار عادلانه و منصفانه دانسته

 شود.یممبانی بررسی 
 

 ارتباط ذاتی شفافیت و شرط رفتار عادلانه و منصفانه .1
دارد: الف(  یمورد مهم دمپوشانمفهو  شفافیت با شرط رفتار عادلانه و منصفانه حداقل در دو 

. رسدینظر معنوان یک امر موضوعی در نفس شرط رفتار عادلانه و منصفانه الزامی بههشفافیت ب

                                                           
1. Good governance 
2. Rule of law 
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آور توس  دولت میزبان بر عبار  دیگر، اگر قوانین، تصمیما  اداری و سایر مصوبا  الزا به
از  نین  گذاریهکه سرما ندکیخارجی اعمال شود، در این صور  انصاف حکم م گذاریهسرما

تصمیماتی پیش از آنکه به اجرا درآیند، مطلع شود.  نین تفسیری از شفافیت حاکی از این 
صراحت شفافیت را مقرر نکرده باشد، باز به گذارییهسرما ةاست که اگر در مواردی یک مااددد

ضمنی از آن ماادده  طورهدم در جهت رعایت شرط رفتار عادلانه و منصفانه، رعایت شفافیت ب
گاه  عنوان یک موضوع عملی نیز دره. ب( ب(UNCTAD, 1999, Vol. III: 51) برخوادد آمد

یا خیر،  استبخوادد احراز کند که اقداما  یک دولت خاص عادلانه و منصفانه  گذارییهسرما
 ةراین، درجخوبی بداند و از آن مطلع باشد. بنابقواعد مربوط به اقدما  آن دولت را به باید

که با ارزیابی مقررا   سازدیرا قادر م گذاریه ار وب مقرراتی موجود، سرما ینةشفافیت در زم
 آن کشور تشخیص ددد که آیا رفتار عادلانه و منصفانه دریافت خوادد کرد یا خیر

(UNCTAD, 1999, Vol. III: 51). 
ین مجری اعم از قوانین مادوی داوری در مواردی که دولت میزبان از انتشار قوان داییواند

اند. این امر و شکلی امتناع ورزیده است، نقض شرط رفتار عادلانه و منصفانه را احراز کرده
دمچنین در مواردی صادق بوده که دولت میزبان از افشای دلایل اقداما  مثبت یا منفی خود 

حتی در مورد  ،ور میزبانتنها در مورد حقوق کشامتناع کرده است. بنابراین، اصل شفافیت نه
مشابه  شرای  . با این حال در(Vandevelde, 2010: 84) آن نیز اعمال شده است داییاستس

دولت میزبان نسبت به قصد خود برای اصلاحا  قوانینی  برای مثال وقتیدیده شده است که 
قض شرط رفتار نکرده بود، ن یرسان، اطلاعدادیخارجی را تحت تأثیر قرار م گذارییهکه سرما

 1(.ICSID, 2007: para. 342شود )یاحراز نمتوس  مرجع داوری عادلانه و منصفانه 
دای مختلفی در خصوص ارتباط ذاتی اصل شفافیت و شرط یدگاهدبا اینکه، عملکرددا و 

داوری  یهةر حقوقدانان بر این نظرند که روبیشتاما  رفتار عادلانه و منصفانه وجود دارد،

                                                           
در پی اعلا   1334، دولت لیتوانی در سال Parkerings-Compagniet AS v. Republic of Lithuaniaة پرونددر  .1

ی ساختار سازمدرنی دابرنامهه یة اروپا بود و از این نظر سلسلاتحاداستقلال از شوروی درصدد پیوستن به 
ی عمرانی قراداد بسته داپروژهگذار برای انجا  یکی از یهسرماشهری را در پی گرفته بود که بر این اساس با 

پارلمان و دولت قوانین و مقرراتی را تصوی  کردند که  2444(. در سال ICSID, 2007: paras. 51-61بود )
(. دمچنین پیرو تصمیماتی که توس  دولت و شهرداری ICSID, 2007: para. 127قرارداد را متأثر ساخت )

گذار نزد دیوان یهسرماگرفته شد، در نهایت توافقی که بین شهردار ویلنیس و کنسرسیو  بود، خاتمه یافت. 
جانبه گذاری دویهسرماة نامموافقتداوری ایکسید عنوان کرد که دولت لیتوانی با اقداماتی که انجا  داده است، 

-ICSID, 2007: para. 198را که به موج  آن تاهد به رفتار عادلانه و منصفانه داشته است، نقض کرده است )

ی و انتشار تصمیما  و اقداما  از سوی مقاما  رساناطلاعگذار این بود که عد  یهسرما(. یکی از ادعادای 199
گذار بوده است، اما دیوان یهسرماانتظارا  مشروع درواقع نقض شرط رفتار عادلانه و منصفانه بر مبنای نقض 

 (.ICSID, 2007: para. 342این امر را نپذیرفت )
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از جمله  که آن را است تفسیر کرده یاگونهشرط رفتار عادلانه و منصفانه را به اریگذیهسرما
 . (Vandevelde, 2010: 104داند )یمواجد عنصر شفافیت 

تواند با دمرادی برخی شرای  یمبر این اساس، نگارندگان بر این باورند که فقدان شفافیت 
ان عنصر رعایت شرط رفتار عادلانه و منصفانه عنوو فرایند منصفانه به بودن موجهدیگر نظیر 

درنظر گرفته شود. ولی لزوماً نیازمند پیوند دادن آن با اصول دیگر دمچون انتظارا  مشروع و 
مقا  در ددد و یمیة داوری در عمو  موارد نشان رویست. برخلاف آنچه نحکمرانی مطلوب 

موج  احراز نقض شرط رفتار عادلانه و  در امتزاج با دیگر اصولرا شفافیت  عد  رعایت ،تفسیر
  .(Vandevelde, 2010: 105دانسته است )منصفانه 

 

 گذاریهعنوان انتظارات مشروع سرماهتلقی شفافیت ب .2
میان شرط رفتار و عادلانه و منصفانه و اصل شفافیت را حتمی و  ةبرخی حقوقدانان ضمن اینکه رابط

به تقویت نظر  گذاریهمیان اصل مزبور و انتظارا  مشروع سرما ، با ایجاد ارتباطکنندیقطای تصور م
از یک سو، شفافیت و حمایت از انتظارا  مشروع در نگاه این حقوقدانان،  1.پردازندیخود م
اصل انتظارا  مشروع از ارکان (. از سوی دیگر، 121: 1932گذار به دم رب  دارند )عسکری، یهسرما

تفسیر دقیق منظور رو بهازاین. (Marshall, 2007: 10) منصفانه استتفسیر شرط رفتار عادلانه و 
 گذاریهمندرج در یک ماادده سای در تبیین انتظارا  مشروع سرما ةشرط رفتار عادلانه و منصفان

که رعایت شفافیت را نیز جزء انتظارا  مشروع تلقی کنند و با  شودی. این تفسیر موج  مکنندیم
ممکن است به  ددند،یدر نهایت تفسیری که اصل انتظارا  مشروع ارائه ماحراز نقض شفافیت، 

 .(Marshall, 2007: 15) احراز نقض شرط رفتار عادلانه و منصفانه منتهی شود
از انتظارا  مشروع  بایدرفتار عادلانه و منصفانه  ةارائ برایبراساس این نظر، دولت میزبان 

گذاری ارتباطی تنگاتنگ با شفافیت در عملکرد و قانون عمل آورد ونیز حمایت به گذاریهسرما
 راکه رفتار منصفانه و عادلانه  (،Dolzer & Schreuer, 2008: 133کند )یاین انتظارا  پیدا م

 و ضیاییشود )یتلقی م گذاریهعنوان یک شرط برای رعایت انتظارا  مشروع سرماهگادی ب
سازی از ملزوما  حمایت از عملکرد و قانونشفافیت در  روازاین. (124: 1931جوادی، 

باد، عد  تضمین ثبا  و شفافیت در  ار وب  ةاست و در مرحل گذاریهانتظارا  مشروع سرما
براساس انتظارا  مشروع خود بر آن تکیه داشته است، موج  نقض  گذاریهحقوقی که سرما

 .(Dolzer & Schreuer, 2008: 134شود )یشرط رفتار عادلانه و منصفانه م

                                                           
. برای دیدن نظری که با گنجاندن اصل حمایت از انتظارا  مشروع ذیل شرط رفتبار عادلانبه و منصبفانه مخبالف     1

 :ر.کاست، 
Yen, Trinh Hai, The Interpretation of Investment Treaties, Brill/Nijhoff Publisher, 2014, p. 133 



 1011تابستان  ،2، شمارۀ 11فصلنامۀ مطالعات حقوق عمومی، دورۀ    818

 

، انتظارا  مشروع به گذارییهسرما المللینکه در حقوق ب گفتذیل این نظریه باید 
در خصوص رفتار دولت میزبان نسبت به او اطلاق  گذاریهانتظارا  بنیادین، ماقول و موجه سرما

طور مفصل به بیان مواردی تکمد به یة. دیوان ایکسید در قض(Marshall, 2007: 10شود )یم
که شرط  داردید. دیوان، ابتدا بیان مشوتلقی  گذاریهانتظار مشروع سرما تواندیکه م پردازدیم

که رفتاری داشته باشند که  سازدیقرارداد را متاهد م یدارفتار عادلانه و منصفانه طرف
ان . این امر نش(ICSID, 2003: para. 154) را تحت تأثیر قرار نددد گذاریهسرما یةانتظارا  اول

اصل انتظار  مشروع از عناصر کلیدی شرط رفتار »که دیوان نیز بر این عقیده است که  دددیم
. در ادامه در تشریح اصل انتظارا  مشروع به (Marshall, 2007: 10) «عادلانه و منصفانه است

زعم است. بهآنه جملةکه رعایت شفافیت نیز از  پردازدیبیان تفصیلی مواردی از این انتظارا  م
منسجم،  یاگونهخارجی از دولت میزبان انتظار دارد که در روابطش با او به گذاریهسرما»دیوان: 

قواعد و  تمامیحق دارد پیشاپیش از  گذاریهبدون ابها  و کاملاً شفاف عمل کند. بنابراین، سرما
  (.ICSID, 2003: para. 154) «د...شو، مطلع سازدیاو را متأثر م گذارییهمقرراتی که سرما

طورکه گفته شد، نگارندگان بر این باورند که ارتباط میان اصل شفافیت و شرط رفتار دمان
عادلانه و منصفانه، ارتباط ذاتی است و لزوماً نیازمند توسل به اصولی دیگر نیست. اما این 

. یست که ارتباط میان اصل شفافیت و اصل انتظارا  مشروع را باید منکر شدنمانا بدان
کنند که ضرورتی ندارد برای توجیه رعایت شفافیت در ذیل یمنگارندگان بر این نکته تأکید 

ة موارد به اصل انتظارا  مشروع توسل دمتاهدا  ناشی از شرط رفتار عادلانه و منصفانه در 
 جسته شود.

 

 عنوان یکی از عناصر حاکمیت قانونهشفافیت ب. 3
حکمرانی مطلوب و حاکمیت قانون با شرط رفتار عادلانه و  حقوقدانان با برقراری ارتباط میان
اند،  راکه شرط عنوان یکی از ملزوما  شرط مزبور داشتههمنصفانه سای در تفسیر شفافیت ب

 :1939، اصغری و پاسبانیابد )یرفتار عادلانه و منصفانه در  ار وب حاکمیت قانون مانا م
یند منصفانه دارد و افر ترِیتباط تنگاتنگی با شرط کل. براساس این ایده، مفهو  شفافیت ار(21

 ین موضوعا ترمهماز ، اعمال شفاف و علنی اقتدارا  حاکمیتی گمانی. بآمیزدیگاه با آن در م
 یهشرط اول شفاف و علنی بودن اقداما  و تصمیما  دولتی، زیرا، استحاکمیت قانون اصل 
به  در نهایت است کهاقتدارا  و اختیارا  حاکمیتی اعتراض و انتقاد به  یدافرصت ایجادبرای 

 .(Jacob &Schill, 2017: 33شود )یمنجر م 1یقانونمند
توان ینمبه نظر نگارندگان ارتباط شفافیت را با دو اصل حکمرانی مطلوب و حاکمیت قانون 

                                                           
1. legality 
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مسو عمومی و فراگیر دانست. در واقع، مفهو  مضیقی از شفافیت است که با دو اصل مزبور د
شکلی حقوق اداری اطلاق  یداتکمد، شفافیت اساساً به جنبه یةطور مثال، در قض. بهشودیم
 و دمراه با دلایل کافی و موجه باشد بینییش، مانند اینکه عملکرد نهاددا باید قابل پشودیم
(ICSID, 2003: paras. 123, 160 & 164) .بیش از آنکه یک اصل و  این مفهو  از شفافیت

 مارفیقطایت در نظا  حقوقی داخلی  بالا بردنبرای  یابزارمنزلة همادوی باشد، ب شرط
 .(Jacob & Schill, 2017: 35شود )یم

شکلی نظا  حقوقی ختم  یعنوان یک ابزار به قانونمندهبنابراین، این خوانش از شفافیت ب
عادلانه و منصفانه  که این امر ب باز دم از حیث شکلی ب به اجرای دقیق شرط رفتار شودیم

قوانین نیز  ة.  نین تابیری از شفافیت ممکن است حتی در حالت ارتقا و توساشودیمنتهی م
صور  یند اخذ مجوز را بها، دولت خوانده که فریادر پروندهطور مثال، بهلاز  دیده شود. 

ه شد. این دولت نقض شرط رفتار عادلانه و منصفانه مواجادعای داده بود، با « توساه»غیرعلنی 
یند اخذ مجوز را تسهیل بخشیده بود، اما این امر بدون شفافیت و اعلان عمومی یا ابا اینکه فر

رسد یمنظر رو، بهازاین. (ICSID, 2010: para. 418) گونه نظار  قضایی صور  گرفته بود در
و این  استمنطبق بر ملاحظا  شکلی حاکمیت قانون   نین تابیری از شفافیتکه صرفاً 

رفتاردای شکلی دولت میزبان را ارزیابی کند یا که  آوردیفرادم م گذاریهامکان را برای سرما
توان ارتباط میان شفافیت و ینم(، بنابراین، Jacob & Schill, 2017: 35مورد انتقاد قرار ددد )

مطلوب و شرط رفتار عادلانه و منصفانه را در تما  ابااد مفهو  شفافیت با اصل حکمرانی 
 گنجد.یمحاکمیت قانون پیوند داد و صرفاً آن مفهو  مضیق که اشاره رفت، در این زمینه 

 

 المللیینداوری ب یةتأثیر شفافیت در تفسیر شرط رفتار عادلانه و منصفانه در رو
، المللیینب گذارییهسرما ةصادره در حوز ییکی از موضوعا  پیش روی دعاوی و آرا

که آیا مفهو  شفافیت جزئی از شرط رفتار عادلانه و  استله ئاین مس وصدر خص گیرییمتصم
در عین حال  تواندیعبار  دیگر، آیا تصمیم یا اقدا  غیرشفاف، میا خیر. به استمنصفانه 

 .(Dolzer, 2005: 92) عادلانه و منصفانه باشد
فتار عادلانه و از قضایای داوری تمایل به تبیین و توضیح محتوای شرط رزیادی  در شمار

، ممنوعیت گذاریهکه مواردی  ون حمایت از انتظارا  مشروع سرما شودیمنصفانه دیده م
را شامل  گذاریهگرانه علیه سرماو اعمال سوءاستفاده یعدالتی، بآمیزیضرفتاردای خودسرانه و تبا

قانونی در  یداو ثبا   ار وب ی. عناصر دیگر دمچون شفافیت، یکنواختی، قانونمندشودیم
مراجع داوری متاددی شفافیت را از ملزوما  شرط رفتار و  داوری مطرح شده است یبرخی آرا

به تابیر دیگر، رعایت شرط رفتار عادلانه و منصفانه را مستلز   .اندکردهمارفی عادلانه و منصفانه 
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متادد  یداده. پرون(Vandevelde, 2010: 83; UNCTAD, 2012: 109) اندرعایت شفافیت دانسته
 .شودیآنها پرداخته م ینتربه برخی از مهم در زیر، اما 1در این زمینه در دست است

 

 متالکلد یةقض. 1
مقاما  مکزیکی  ،آن مطرح شد 1145 ةنفتا و ذیل ماد ةوافقنامتبراساس که متالکلد  یةقضدر 

 ةقدا  به ساخت پروژبه شرکت متالکلد اجازه داده بودند که با استفاده از یک زمین دولتی ا
محل دفن زباله کند. متالکلد با تصور اینکه تمامی مجوزدای لاز  از مقاما  دولتی را دارد، به 

رب  دستور توقف تمامی شهرداری ذی 1332کرد. تا اینکه در اکتبر اقدا  احداث بنا 
اخت را به مجوز شهرداری داد. شرکت با اینکه کار س نبوددلیل به را ساختمانی داییتفاال

کند و مجوزدای آن نیز لغو شد. ضمن اینکه  یبرداراتما  رسانده بود، اما نتوانست از پروژه بهره
 یالزو  داشتن مجوز از مقاما  محلی به شرکت اطلاع داده نشده بود، لغو مجوز نیز در جلسه

راین دیده . بناب(ICSID, 2000: paras. 28-62) در غیاب شرکت و بدون اطلاع آن صور  گرفت
یندی که قواعد از طریق آن باید اکه دولت مکزیک، در خصوص قواعد قابل اعمال یا فر شودیم

موج   نبودن در نهایت، دیوان دریافت که  شفاف و ، عملکردی شفاف ارائه ندادشدیاعمال م
 .(ICSID, 2000: para. 76) نقض شرط رفتار عادلانه و منصفانه شده است

دیوان بر  .(142 ةماد 1)بند  بوداز اصول برجسته و مهم در نفتا، شفافیت  زعم دیوان یکیبه
که  گذارییهاز سرما یبردامنظور تأسیس، تکمیل و بهرهالزاما  حقوقی به تمامیکه  بوداین نظر 
آسانی در دسترس و به دنامه باییا قصد وضع آن وجود داشته باشد، به موج  موافقت ،وضع شود

گونه تردید یا عد  قطایت دیچ دقرار گیرد. در این خصوص نبای گذاریهسرما در مارض آگادی
 گذاریهبرای سوءتفادم سرما ایینهگونه زم گاه مقاما  دولتی متوجه در باشد. دروجود داشته 

. دمچنین دیوان اظهار (ICSID, 2000: para. 76) شوند، وظیفه دارند آن را به اطلاع او برسانند
ند روشن، نتوانست داییهرادکاری دقیق و مشخص و رو ةا  مکزیک با عد  ارائداشت که مقام

 .(ICSID, 2000: para. 88) ، باشند«به موج  نفتا لاز  بوده است»ضامن اصل شفافیت که 

                                                           
1. See: Champion Trading Co. v. Arab Republic of Egypt, ICSID Case No. ARB/02/9, Award (Oct. 27, 

2006); Siemens A.G. v. Arg. Republic, ICSID Case No. ARB/02/8, Award (Feb. 6, 2007); PSEG 
Global, Inc. v. Republic of Turk., ICSID Case No. ARB/02/5, Award (Jan. 19, 2007); Maffezini v. 

Kingdom of Spain, ICSID Case No. ARB/97/7, Award (Nov. 13, 2000); and Enron Creditors 

Recovery Corporation (formerly Enron Corporation) and Ponderosa Assets, L.P. v. Argentine 
Republic (ICSID Case No. ARB/01/3), award of 22 May 2007; Sergei Paushok, CJSC Golden East 

Company and CJSC Vostokneftegaz Company v. The Government of Mongolia, UNCITRAL, Award 

on Jurisdiction and Liability, 28 April 2011, para. 253; and Saluka Investments B.V. v. The Czech 
Republic, Permanent Court of Arbitration (PCA), Partial Award of 17 March 2006; Plama 

Consortium Limited v. Republic of Bulgaria (ICSID Case No. ARB/03/24), Award of August 27, 

2008, para. 178 
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برای  بینییشابل پقمکزیک در خصوص تأمین  ار وب شفاف و »که  داشتدیوان بیان 
 نبود ،اوضاع و احوال موجود ةقصور ورزیده است. مجموع متالکلد یزیرو برنامه گذارییهسرما

داشت رفتاری که با  شم را خارجی گذاریهسرما خصوصیندی منظم و ترتیباتی دقیق در افر
 .(ICSID, 2000: para. 99) «دددیعادلانه و منصفانه وفق نفتا مشغول فاالیت است، نشان م

که به دلایل زیر )از جمله  داردیعنوان مدیوان در صدر مبحث رفتار عادلانه و منصفانه 
دریافت نکرده است  المللینشفافیت( شرکت متالکلد رفتار عادلانه و منصفانه به موج  حقوق ب

 .(ICSID, 2000: para. 74) نفتا توس  مکزیک نقض شده است 1145 ةماد 1و در نتیجه بند 
دلیل ض رفتار عادلانه و منصفانه بهکه بخشی از نق داشتصراحت بیان در این پرونده دیوان به

ز ادمیت است که ئاین نکته بسیار حا .دولت میزبان بوده است داییهدر مقررا  و رو نبودن شفاف
آور بوده و مستند او نیز برای مکزیک الزا « به موج  نفتا»که شفافیت  کندیاشاره م باردادیوان 
در این ماده صرفاً تاهد به رعایت اصل رفتار  که ، این در حالی استنفتا است 1145 ةماد 1بند 

خوبی نشان بیان شده است. این طرز تلقی دیوان به المللینعادلانه و منصفانه به موج  حقوق ب
 .پنداردیکه شفافیت را از ارکان لاینفک شرط رفتار عادلانه و منصفانه م دددیم

و کرد را مجدداً تأیید  1145 ةاداز م دمین برداشتدیگر نیز  یادیوان ایکسید در پرونده
نفتا مارفی  و بیان  1145 ةمندرج در ماد ةشفافیت را از عناصر شرط رفتار عادلانه و منصفان

 :ICSID, 2004شود )یعادلانه و منصفانه از جمله با فقدان شفافیت نقض م که شرط رفتارکرد 

para. 98) د توس  دادگاه عالی لمتالک ةبا علم به شکسته شدن رأی صادره در پرونداخیر . رأی
و دیوان در این پرونده ضمن اشاره به مخالفت دادگاه مزبور با  1شدبریتیش کلمبیا صادر 

در پرتو وقایع و مبانی  دبه در پرونده بای»که  داشتمتالکلد، عنوان  ةاستدلال مطروحه در پروند
 .(ICSID, 2004: para. 155) «دمان پرونده نگریسته شود گرفته دراقداما  صور 

 

 MTD Equity یةقض .2

علیه دولت شیلی، دیوان ایکسید بیان داشت که دولت شیلی اصل رفتار  MTD Equity یةدر قض
 که شفاف بیان کردعادلانه و منصفانه را نقض کرده است. با این حال در بررسی این موضوع 

 گذاریهکه دولت شیلی سرما. در این پرونده، دنگامیشودیل مزبور منیز موج  نقض اص نبودن
مربوط ممکن است  ةوجه عنوان نکرده بود که پروژدیچ، بهکردیم گذارییهرا راغ  به سرما

رسانده بود، او  گذاریهمخالف قوانین محلی باشد. اگر دولت شیلی این امر را به آگادی سرما

                                                           
(، به استدلال مطروحه توس  دادگاه Waste Managementازیافت )مدیریت ب ةعنوان خوانده در پروندهمکزیک ب. 1

عنوان دفاع متوسل شده بود تا دیوان را قانع کند که شفافیت همتالکلد ب یةعالی بریتیش کلمبیا در مورد قض
  .( ,para. 154ICSID :2004شود )نمی منجر به نقض شرط رفتار عادلانه و منصفانه
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 اشگذارییهخطر عد  دریافت مجوز از مقاما  محلی برای سرما با علم به اینکه توانستیم
. دمچنین دیوان در این (ICSID, 2004: para. 163) وجود دارد، اقدا  به شروع پروژه کند

به تبیین عناصر و محتوای شرط رفتار عادلانه و منصفانه  ،1تکمد یةپرونده با ارجاع دادن به قض
را در  گذاریهمشخص است که یکی از انتظارا  مشروع سرما وضوحکه در این ارجاع به پرداخت

 ,ICSIDداند )یبرآورده شدن اصل رفتار عادلانه و منصفانه، شفافیت در عملکرد و قوانین م

2004: para. 114)واقع دیوان در این پرونده بدواً سای در تبیین مفهو  شرط رفتار عادلانه  . در
عناصری  ون  بیان کرد؛ور  ند عنصر برای شرط مزبور و به این منظ کرده بودو منصفانه 

رسید و تکمد به اصل شفافیت نیز  ةنیت و مشروعیت که در نهایت با ارجاع به پروندحسن
 . دادشفافیت را نیز در تفسیر شرط رفتار عادلانه و منصفانه مدنظر قرار 

ه عملکرد و مقررا  وی ک داشتیدر این پرونده، خوانده نیز دمواره در مقا  دفاع اذعان م
. این امر نشان از اعتقاد دولت (ICSID, 2004: paras. 134, 139, 144 & 145) شفاف بوده است

و عد  رعایت آن به  استکه شفافیت از عناصر شرط رفتار عادلانه و منصفانه  داردمزبور به این 
 .انجامدینقض شرط رفتاری مذکور م

شده وضع داییاستدولت شیلی او را از مقررا  و س بوده دکردر پاسخ به اینکه خوادان ادعا 
خصوص مقررا   در رسانییکه تاهدی به آگاد داشتمطلع نساخته است، دولت شیلی عنوان 

دولت میزبان  دایگذارییاستاست که خود از مقررا  و س گذاریهجدید ندارد و این تکلیف سرما
اما دولت » گفت:عنوان یک اصل، در پاسخ همطلع شود. دیوان ضمن پذیرش کلی این دفاع ب

دارد، فارغ از خود را ثابت نگه داییاستطور منسجم عمل کند و ساست که به کردهشیلی تاهد 
زعم دیوان، واقع، به در (.ICSID, 2004: para. 165) « گونه عمل کرده باشد گذاریهاینکه سرما

یا عد  انسجا   کردیمنسجم و یکنواخت عمل م طوره: یا به استشیلی تنها دو راه در پیش داشت
. بنابراین، با نقض دریک از این دو تاهد، شرط رفتار رساندیم گذاریهخود را به اطلاع طرف سرما

 آیدیخوبی برم. از این رأی به(Vandevelde, 2010: 84-85است )عادلانه و منصفانه نقض شده 
رط رفتار عادلانه و منصفانه دانسته است و در نهایت که دیوان شفافیت را نیز جزئی از محتوای ش
که عملکرد دولت شیلی به نقض تاهد به رفتار  رسیدنیز با تکیه بر دمین عناصر به این نتیجه 

 .(ICSID, 2004: paras. 166-167) عادلانه و منصفانه منجر شده است
یراد به رأی بدوی بیان عنوان اهجال  اینجاست که در اعتراض به رأی صادره، دولت شیلی ب

خصوص مادیت و محتوای شرط  تکمد در ةبر رأی صادره در پروند کنندهیدگیکه مرجع رس کرد
، تکیه داشته است. شودیرفتار عادلانه و منصفانه که از جمله شفافیت نیز ذیل آن مطرح م

بدوی را تأیید و این امر رویکرد مرجع  ةبه اعتراض اما در نهایت با ملاحظ کنندهیدگیرس یتةکم
 .(ICSID, 2007, paras. 65-68کرد )تصدیق مرجع شناسایی محتوای شرط مزبور را از جان  آن 

                                                           
2. TECMED 
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 تکمد یةقض. 3
میان مکزیک و اسپانیا  گذارییهسرما ةدوجانب ةنامتکمد علیه مکزیک براساس موافقت ةپروند

دولت میزبان  داییگذاریاستمطرح شد و اساس آن بر ادعای قصور در انتشار و افشای س
وجود آمده بود، اجتماعی که به یدااستوار بود. در این پرونده مقاما  مکزیکی نظر به مخالفت

درخصوص ساخت مکان دفن زباله را تمدید نکنند، بدون  گذاریهتصمیم گرفتند مجوز سرما
د مکاتبا  و وار گذاریهرا از این قصد مطلع سازند. مقاما  مکزیک و سرما گذاریهآنکه سرما

 طولکه در جایی مکان پروژه شده بودند، درحالیهامکان جاب در خصوصمباحثا  عمیقی 
به عد  تمدید  اطلاع نداده بودند که پیشتر تصمیم گذاریهبه سرما گاهیجمذاکرا  مقاما  د

 .(ICSID, 2003: paras. 35 & 44) اندگرفتهاو  مجوز
 1مندرج در بند  ةشرط رفتار عادلانه و منصفان خوادان مدعی بود که در  ار وب رعایت

نحو شفاف ، دولت مکزیک متاهد بوده است که بهگذارییهسرما ةدوجانب ةنامموافقت 2 ةماد
احترا  بگذارد. خوادان مدعی بود که تغییر دادن  گذاریهعمل کند و به انتظارا  مشروع سرما

کاملاً  یگذار.  نین قانونرسیدیه اطلاع او مب ددار بایبه مجوز مد  گذاریهمجوز دائمی سرما
 ,ICSID) غیرشفاف بوده و این قصور به نقض شرط رفتار عادلانه و منصفانه انجامیده است

2003: para. 58) دولت مکزیک در مورد  نبودن که شفاف بود. دیوان نیز در نهایت بر این عقیده
، موج  نقض شرط رفتار گذاریهرماس ةپروان نکردن قصد واقای خود و دلیل اصلی تمدید

 .(ICSID, 2003: para. 164) عادلانه و منصفانه شده است
عنوان شرط لاز  برای رفتار عادلانه و منصفانه درنظر هدر این قضیه اصل شفافیت ب، بنابراین

توجه است:  شایانله ئ. اما تفسیر دیوان از این مس(Vandevelde, 2010: 86) گرفته شده است
که به موج   یتندر پرتو اصل حسن 1نامهموافقت ةان داوری بر این نظر است که این مقرردیو»

خارجی  گذاریهکه با سرما کندیقرارداد را ملز  م یداوجود آمده است، طرفبه المللینحقوق ب
تحت  ،است کردهیتاقی  م گذارییهکه او از سرما ای رایهرفتار نکنند که انتظارا  اول یاگونهبه

خارجی، از دولت میزبان انتظار دارد که در ارتباطا  خود با  گذاریهتأثیر قرار ددد. سرما
شفاف عمل کند. بنابراین لاز   یکل طورسجم، بدون ابها ، و بهنم یاگونهخارجی به گذاریهسرما

ا است که پیشاپیش تصوی  در قاعده یا مقررا  و دمچنین مقصود واقای از وضع در سیاست ی
او را تحت تأثیر قرار ددد، به اطلاع او برسد تا از  یةاداری که ممکن است سرما نامةیینیا آ یهرو

کند و خود را با مقررا  وفق  یزیرخود برنامه گذارییهاین طریق قادر باشد در خصوص سرما
دا نامهیندا، آیردنمون برعلاوهاقداما  در دولت صادق بوده و  تمامیددد. این مایار در مورد 

شامل ادداف و مقاصدی که با تصوی  این مقررا  دنبال  ،یا مقررا  و مصوبا  ذیل آنها

                                                           
 نامه است. موافقت 2 ةماد 1تار عادلانه و منصفانه مندرج در بند . مقصود شرط رف1
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انطباق دادن خود با مایاردای  ینةواقع، قصور دولت میزبان در زم در شود.شود، نیز مییم
 داییتارزیابی رفتار و حما ینةدر زم گذاریهکه توانایی سرما شودیم سب رفتاری برشمرده، 

ما  دولت میزبان با اصل رفتار عادلانه و اتشخیص انطباق اقدخصوص دولت میزبان و در 
 ةمنصفانه، تحت تأثیر قرار گیرد. بنابراین، انطباق دولت میزبان با این مایاردای رفتاری رابط

تنگاتنگی با اصل مزبور دارد و نقش بسزایی در اجرای واقای این اصل و نیز جلوگیری از 
شده تقصیردای برشمرده روازاین. کندیدسرانه بودن اقداما  دولت میزبان ایفا ماحتمال خو

قانونی خاص را نقض نکرده باشد، اما مخالف  ةاز نگاه عقلا با اینکه مستقیماً یک مقرر تواندیم
 .(ICSID, 2003: para. 154رساند )یمآسی   1قانون باشد،  راکه به مفاد نزاکت قضایی

 

 دنتالاکسی یةقض .4
اکوادور و  گذارییهسرما ةدوجانب ةناماکسیدنتال علیه دولت اکوادور بر مبنای موافقت یةقض

با موضوع  2لندن المللیینایالا  متحده و با قواعد شکلی داوری آنسیترال نزد دیوان داوری ب
  مطرح شد. 9مالیا  بر ارزش افزودهبازپرداخت اصلی 

 ةدوجانب ةناممندرج در موافقت ةرفتار عادلانه و منصفان، خوادان بر شرط ة مزبوردر پروند
 کردمیان ایالا  متحده و اکوادور تکیه داشت. دیوان داوری در این پرونده بیان  گذارییهسرما

طور جدی تغییر کرده و ، بهکردهیبا اتکای به آن فاالیت م گذاریهکه  ار وب قانونی که سرما
رو شده هدر پی آن بوده، با پاسخی کاملاً مبهم و ناموجه روب گذاریهدمچنین شفافیتی که سرما

 . (London Court of International Arbitration, 2004: para. 184) است
مانی و قلمرو آن  در خصوصگونه شفافیتی دیچ ةقانون مالیا  بدون ارائ»به بیان دیوان داوری: 

 London Court of) «تغییرا  ناسازگار بوده است تغییر یافته و عملکرددا و مقررا  موجود با این

International Arbitration, 2004: para. 184)متالکلد و  ة. دیوان داوری پس از اشاره به دو پروند
حاضر از  ةمزبور بیان شده، در پروند ةکه الزاما  و شرایطی که در دو پروند رسیدتکمد به این نتیجه 

خوانده در  یتنیا حسن یتاست که سوءن 2ین شرای  نیز یک شرط نوعیسوی اکوادور رعایت نشده و ا
نتیجه، دیوان  . در(London Court of International Arbitration, 2004: para. 186) آن تأثیری ندارد

 2 ةماد 9رفتار عادلانه و منصفانه به موج  بند  ینةکه خوانده تاهدا  خود در زم بودبر این نظر 
 .(London Court of International Arbitration, 2004: para. 187) قض کرده استماادده را ن

                                                           
1. a sense of juridical propriety 

 Elettronica Sicula S.p.A. (ELSI))دادگستری به عاریت گرفته شده است.  المللییناین تابیر از رأی دیوان ب

(United States of America v. Italy), ICJ Judgment of 20 July 1989, para. 128) 
2. London Court of International Arbitration 
3. Value-Added Tax 
4. objective requirement 
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سؤال اصلی در این پرونده »که  کرد بیانو جالبی اشاره  ةدیوان داوری در این پرونده به نکت
شد  بر آن تکیه این نیست که تاهدی به بازپرداخت مالیا  بر ارزش افزوده که طرفین به

رد یا خیر. بلکه سؤال اصلی این است که  ار وب قانونی و بازرگانی موجود از اند، وجود داکرده
لاز  است، برخوردار بوده است  المللینکه به موج  حقوق ب بینییشدو شرط ثبا  و قابلیت پ

تاهدی به بازپرداخت مالیا  بر  المللینیا خیر. پیشتر تصمیم گرفته شد که به موج  حقوق ب
طور قطع تاهد به تغییر ندادن فضای قانونی و بازرگانی که ندارد، ... اما بهارزش افزوده وجود 

به رفتاری  ئلهه است، وجود دارد. در این پرونده، دمین مسگرفتدر آن انجا   گذارییهسرما
 ,London Court of International Arbitration) «استشده منصفانه منجر غیرناعادلانه و 

2004: para. 191)حتی در خصوص عرفی بودن شفافیت و ثبا ، که شودیابراین دیده م. بن ،
 .کندیماعلا  این دیوان با قاطایت نظر مثبت خود را نیز جدی وجود دارد،  یدامخالفت
 

 گیرییجهنت
الملل شادد توجه ینبی حقوق داشاخهگذاری نوین دمراه با سایر یهسرماالملل ینبحقوق 

ة شفافیت است و این توجه فارغ از ارتباط اصل مقولزه از حقوق به یندة بازیگران این حوفزا
بنابراین، اصل شفافیت دارای اباادی شده است شفافیت با شرط رفتار عادلانه و منصفانه است. 

با این حال، این مقاله  .رودیآور حقوقی پیش مالزا  یسوی تاهدبه تدریجو به نفسهیکه خود ف
پرسش بود ت در تفسیر شرط رفتار عادلانه و منصفانه و پاسخ به این نقش شفافی در پی یافتن

، شفافیت را از ملزوما  و شرای  شرط رفتار یاگونه تصریح مااددهبدون دیچ توانیکه آیا م
 یةتا حد زیادی مثبت است. دم رو پرسشپاسخ به این  گمانیعادلانه و منصفانه دانست. ب

عنوان  یادر موارد متادد و گسترده المللینحقوق ب ردازانپیهو دم نظر المللیینداوری ب
گونه عملکرد غیرشفاف  اند که شفافیت از عناصر شرط رفتار عادلانه و منصفانه است و درداشته

 .از سوی دولت میزبان، به نقض شرط رفتار عادلانه و منصفانه خوادد انجامید
توجیه استدلال خود در تأثیر  منظوربه المللیینداوری بعملی  یةمطالاا  آکادمیک و رو

اند. این مبانی استدلالی متاددی  نگ زده یداشفافیت بر شرط رفتار عادلانه و منصفانه به رشته
تکیه دارد و از طریق این اصل، شفافیت را با شرط  گذاریهبراساس انتظارا  مشروع سرمااغل  

دارد که شفافیت از عناصر اصل یماین ایده بیان در واقع . زندیرفتار عادلانه و منصفانه پیوند م
انتظارا  مشروع است و اصل اخیرالذکر نیز از ارکان اصلی شرط رفتار عادلانه و منصفانه است. 

طور تواند بهینمطور غیرمستقیم از ملزوما  شرط اخیرالذکر است. این نظر بنابراین، شفافیت به
گونه ارتباط را ترسیم کرد و ة موارد ایندمتوان در ینماً قاطع مورد پذیرش واقع شود،  راکه لزوم

طور مستقیم با شرط رفتار تواند بهیمباید به این نظر نیز توجه نشان داد که اصل شفافیت خود 
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عادلانه و منصفانه ارتباط پیدا کند و در واقع عنصر ذاتی آن محسوب شود. به این دلیل بود که 
د بیشتری دارند که میان اصل شفافیت و شرط رفتار عادلانه و منصفانه نگارندگان بر این نظر تأکی

ارتباط ذاتی وجود دارد و شفافیت از ارکان اصلی شرط مزبور است. اساس این استدلال نیز است 
نفسه امر غیرعادلانه و غیرمنصفانه است و نیازی نیست برای یفکه رفتار و عملکرد غیرشفاف خود 

 ظارا  مشروع توسل جست. توجیه آن به اصل انت
است. این حاکمیت قانون حکمرانی مطلوب و لواز  شفافیت بانوان توجه به استدلال دیگر، 

عنوان ابزاری برای اطلاع از نظر نیز صرفاً در آن مانی از شفافیت قابلیت پذیرش دارد که به
وان با تکیه بر دو تینمة ابااد اصل شفافیت دمشود؛ یانی در یممطرح  دادولتمقررا  شکلی 

اصل حکمرانی مطلوب و حاکمیت قانون بیان کرد که شرط رفتار عادلانه و منصفانه مستلز  
 رعایت شفافیت است.

با این  المللیینب گذارییهدر پایان، در ند نگرش دانشگادیان و مراجع داوری سرما
صوص ارتباط ، و اغل  مطالاا  به کشف پاسخی مثبت در خنمایدیدمسو م گیرییجهنت

باد ، اما نباید در شودیناگسستنی شفافیت و شرط رفتار عادلانه و منصفانه منتهی م
و در خصوص اینکه آیا اندراج شفافیت در شرط رفتار عادلانه و  المللیندنجارآفرینی حقوق ب

بدون . عمل کرد زده، شتاباست المللیینمنصفانه برآمده از قواعد عرفی و مسلما  حقوقی ب
باید در در پرونده و بسته به دمان مورد عنوان حکم مسلم نگریسته شود، نکه به این یافته بهآ

عدالت و انصاف بر سر در دو  یةمزبور پاسخ داد. نباید فراموش شود که سا پرسشخاص به 
 .یک طرف دعوا زیر این  تر آرمیده استصرفاً  وطرف دعوا گسترانیده شده 
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