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 چکیده

گذاری بین  یا معاهده گزینی به یکی از بحث برانگیزترین موضوعات در قلمرو داوری سرمایه انتخاب معاهده مطلوب
ها ممکن است درصدد استفاده از معاهده  ها؛ خواهان در برخی پرونده انتخاب معاهده مطلوبالمللی تبدیل شده است. با 

رند. در پاسخ به این پرسش کلیدی که آیا عمل دوجانبه ای باشند که در شرایط عادی، تحت شمول و امتیازات آن قرار ندا
 انتخاب معاهده مطلوبماهیتا یک عمل نامشروع است و اینکه رویه داوری در مواجه با مصادیق  انتخاب معاهده مطلوب

رو های متعدد در قلم ایی و با ابزار فیش برداری، به تحلیل پرونده به چه نحوی برخورد نموده، نویسندگان با روش کتابخانه
انتخاب معاهده اند. در این مسیر نویسندگان ضمن تبیین مفهوم  داوری بین المللی تحت کنوانسیون ایکسید پرداخته

انتخاب مهم در پرونده های مرتبط با و تحلیل مشروعیت ذاتی آن، به بررسی عنصر تابعیت به عنوان یک الزام  مطلوب
های مختلف تحلیل نموده  را از جنبه این پدیدهاوری در برخورد با پرداخته اند و مواضع مختلف محاکم د معاهده مطلوب

از سوی محاکم داوری  انتخاب معاهده مطلوبدهد؛ در تمام موارد؛ عمل  اند. مطالب ارائه شده در این پژوهش نشان می
ایی  پدیده ، عمل خواهان پرونده را مجاز تلقی نموده، به عنوان"نص معاهده دوجانبه"های که  بخصوص در موقعیت

 .غیرقانونی تلقی نشده و از این جهت باید پدیده معاهده گزینی در تطابق با شرایط هر پرونده تحلیل و ارزیابی شود

 ، دولت میزبان سرمایه، حسن نیت.گذار سرمایهبین المللی،  گذاری سرمایه داوری ، انتخاب معاهده مطلوب :ها یدواژهکل
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An analysis of how Arbitration Tribunals deal with the Phenomenon of Treaty 

Shopping in International Investment Arbitrations under the ICSID Arbitration 

Convention 

Abstract 

Under the ICSID Convention, the abstract treaty shopping or the option treaty 

has become one of the most controversial issues in the field of international 

investment arbitration. By shopping the treaty in some cases, the petitioners 

may be trying to use a bilateral treaty that is not covered by its privileges 

under normal conditions. In response to the key question of whether the act of 

shopping a treaty is an illegal act in nature and how the arbitration procedure 

has dealt with examples of shopping a treaty, the authors, using the library 

method and note-taking tools, have analyzed numerous cases in the territory 

International arbitration under the ICSID Convention. In this regard, the 

authors, while explaining the concept of treaty shopping and analyzing its 

inherent legitimacy, have examined the element of as an important 

requirement in cases related to treaty shopping, and have analyzed the 

different positions of arbitral tribunals in dealing with the phenomenon of 

treaty shopping from different aspects. The material presented in this research 

shows that, in all cases, the act of buying a contract by the arbitration courts, 

especially in situations where "the text of the bilateral contract", the action of 

the petitioner is considered permissible, is not considered as an illegal 

phenomenon and For this reason, the phenomenon of treaty selection should 

be analyzed and evaluated in accordance with the conditions of each case. 

keywords: Treaty shopping, International Investment Arbitration, Investor, 

Host state, Good faith. 
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 مقدمه

و تجارت بین المللی یکپارچه شده است. امروزه  گذاری سرمایه جهان امروز بیش از هر زمان دیگری در زمینه 
با این توسعه، اهمیت  هموارهالمللی تبدیل شده و  انداز اقتصادی بین دهی چشم به ابزاری مهم در شکل گذاری سرمایه

منحصراً سرمایه دیگر در دنیای کنونی، گذاری خارجی افزایش یافته است.  سرمایه ی ترویجها المللی و سیاست قوانین بین
یابد، بلکه برعکس آن نیز در حال تحقق  میاز کشورهای توسعه یافته به سمت کشورهای کمتر توسعه یافته جریان ن

ها و  برای ایجاد ضمانت ی بین المللی و ها گذاری سرمایه در جهت ترویج  معاهدات بین دولتی در این زمینهاست. 
سابقه طولانی  دارایبوجود آمد، و البته  آنها در خارج از کشور حمایت از اشخاص خارجی و اموال در جهت ؛ها مشوق

معاهدات تعداد ، نیمه دوم قرن بیستم از 1المللی گذاری بین در چارچوب قراردادهای سرمایهبه طور مشخص  باشد. می
  به طور تصاعدی افزایش یافت. گذاری سرمایه دوجانبه 

هیچ  اند با این وجود تقریباً به طور جهانی پذیرفته شده این معاهداتصرف نظر از این واقعیت که 
ن کشورها را ملزم به آحقوق بین الملل عرفی وجود ندارد که بر مبنای  ای از جهانی یا قاعده گذاری سرمایه معاهده 

یک  کشور مبدأ آنها نماید. در نتیجه، موضع قانونیتابعیت ان؛ صرف نظر از گذار  سرمایهاعطای حقوق یکسان به 
برای به دست آوردن به طور کلی تواند متفاوت باشد.  میهایشان  دولت به وضعیت درنظر گرفتن با گذار سرمایه
انتخاب معاهده گذاران به  ای از سرمایه تعداد فزایندهاز طریق معاهدات دوجانبه، گذاری  ترین حمایت از سرمایه مطلوب
گذاری خود بتوانند به مفاد  وکار یا سرمایه با بازسازی کسب، اند که از طریق آن متوسل شده یا همان معاهده گزینی مطلوب

رف یک معاهده را که تنها افرادی که ملیت کشور ط؛ چدسترسی پیدا کنند تریهای حل اختلاف مطلوب معاهده و مکانیسم
. در واقع یکی از مهم ترین مسائلی وندبهره مند ش رمذکو ی ارائه شده تحت معاهده دوجانبهها توانند از حمایت میرا دارند، 

تلقی شود؛ کسی که  گذار سرمایهتواند به عنوان  میپردازند؛ تعیین شخصی است که  میبه آن  گذاری سرمایه که معاهدات 
پدیده  انتخاب معاهده مطلوبدر حالی که شود  میخاطر نشان  2.شود میحمایت  گذاری سرمایه حقوق او تحت معاهده 

دانند، در حالی که برخی دیگر آن را  میبرخی آن را کاملا قابل قبول : بوده استجدیدی نیست، اما همیشه بحث برانگیز 
تلقی نموده اند. در این معاهدات،  3ی خارجیها گذاری سرمایه به عنوان نوعی استثمار و سوء استفاده از سیستم حمایت از 

قرار دعاوی مطروحه  ،)خوانده(دهندهپاسخ  موضعدر معمولا د، چرا که آنها نبالایی دار های میزبان سرمایه ریسک  دولت
موضع مباحث  دعاوی متعدددر هرچند  ؛مجاز است یا خیر انتخاب معاهده مطلوب . به طور کلی این سؤال که آیادارند

تردید در برخی موارد، روشن نکرده است، بلکه به خوبی موضوع را  داوریرویه بوده، با این وجود داوری  محاکم تحلیلی
 گذاری سرمایه مشاهده رویه داوری ایجاد کرده است.  انتخاب معاهده مطلوب بیشتری را در مورد نحوه برخورد با پدیده 
                                                           

1 International investment agreements (IIA) 
2  Choukroune, Leïla. Judging the State in International Trade and Investment Law Sovereignty Modern, the Law and 

the Economics, Singapore: Springer Nature Singapore, 2016. 
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 دیکسیا یداور به استناد امکان یبرا لازم طیشرا مختلف جهات ازایکسید  ونیکنوانس چند هر. در این خصوص لازم به ذکر است 

 در  یاقدام عنوان به ،«روند از استفاده سوء» احراز فرض در وجود نیا با نموده، فراهم را یالملل نیب یگذار هیسرما اختلافات در
 نموده یخوددار یدعاو نیا به یدگیرس یبرا خود تیصلاح رشیپذ از دیکسیا یداور حاکمم ت،ین حسن یالملل نیب اصل با تعارض

 (. 1: 1404) عبداللهی و کریمی، اند
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در  ، امانگرانی نموده اندابراز  انتخاب معاهده مطلوببه پدید داوران تا حدودی نسبت  دهد؛ هرچند میبین المللی نشان 
در این خصوص  اند. تأیید کرده معاهده دوجانبه مربوطه های را بر اساس عبارت انتخاب معاهده مطلوببسیاری از موارد 

به ، پیش نویس معاهداتعموما در هنگام تهیه  گذار سرمایهبر این اعتقادند که  ها محاکم داوری در برخی پرونده
را داده اند. با این وجود، تعدادی از  شان در حوزه قضایی خودانتخاب معاهده مطلوب اجازه  خارجی  انگذار  سرمایه

 نتیجه اتخاذ چنین رویکردی؛ که استفاده کرده اند 4توسل به ملاحظاتی فراتر از متن معاهده، از تفاسیر غایی بامحاکم  
ی واقعی تغییر ها که به انگیزه بوده  گذاری هسرمای در رویه قضایی داوری معاهدات  5ظهور مفهوم سوء استفاده از فرآیند

مرتبط های  عدم اطمینان در مورد محدودیت لازم به ذکر استبرای کسب حمایت معاهده نگاه عمیق تری دارد.  ها ملیت
نیست چرا که از بخش  گذاران رضایت و هم برای سرمایه ی میزبان سرمایهگذار  سرمایههم برای  انتخاب معاهده مطلوببا 

های نسبتاً پایین برای ادغام یک شرکت تابعه در خارج  و هزینه مجاز معاهده دوجانبه مربوطهترکیبی از شرایط یک طرف 
سازد تا در صورت بروز اختلاف با  ها را قادر می برخی شرکت عملا از کشور یا انتقال به حوزه قضایی دیگر؛ چیزی است که

و در شرایط مطلوبتری قرار گیرند؛ در حالی که  گذاری قانونی را پشت سر بگذارند ظت از سرمایهدولت میزبان، مرزهای حفا
نویسندگان در این  6.وارد نمایدآسیب  معاهدات دوجانبهتواند به اهداف  می انتخاب معاهده مطلوبپدیده  از طرف دیگر

در پرداخته اند و  آندر ابتدا به بررسی مفهوم  انتخاب معاهده مطلوب پژوهش باتوجه به ماهیت سیال و بحث برانگیز 
پدیده انتخاب معاهده به عنوان عامل کلیدی در احراز  گذار سرمایهادامه ضمن تبیین چگونگی تعیین مفهوم ملیت 

 ، مواضع مختلف محاکم داوری را در این خصوص تحلیل نموده اند. مطلوب

 انتخاب معاهده مطلوب مفهوم. 1

که یکی از مصادیق آن پدیده انتخاب  7ایکسید می تواند منشأ فساد و سوء استفاده شوداعمال رویه داوری 
 گذار سرمایهه طی آن کاست  مییا معاهده گزینی بیان شده اقدا انتخاب معاهده مطلوبدر تعریف معاهده مطلوب است. 

یا به منظور و وجود ندارد برای او است که  گذاری سرمایه  هیک معاهدبرای مرتبط شدن در پی دستیابی و برنامه ریزی 
تلاش  در واقع ده گزینیمعاهماهیت کند. بنابراین  میبه این اقدام مبادرت  ؛دستیابی به حمایتهای معاهداتی مطلوبتر

هدف خاص  از این جهتلوبتر است. مطبه منظور دستیابی به صلاحیت بین المللی  گذاری سرمایه برای تغییر ساختار 

                                                           
روش موردبحث بر این فرض استوار است که با  .باشد می. یکی از  روشهای تفسیر ، روش تفسیر غایی است که مبتنی بر تفسیر براساس موضوع و هدف  معاهده  4

شود، لذا هدف این تفسیر، فهمید اهدافی است که آن  میخاصی تدوین و منعقد  ...توجه به این که هر معاهدها ی در پرتو تحقق اهداف اقتصادی، اجتماعی، و
یک » دارد:  میوین که بیان  1969کنوانسیون حقوق معاهدات  31ز ماده ا 1معاهده برای تحقق آن انعقاد یافته است. تفسیر غایی به موجب قسمت پایانی بند 

  .، به رسمیت شناخته شده است«و در پرتو موضوع و هدف معاهده تفسیر خواهد شد ...معاهده براساس حسن نیت
5
 Abuse of process 

6
 Puukka, Johanna. Treaty Shopping In International Investment Law Setting Limits on Corporate 

Restructuring to Gain Access to Investment Protection, University Of Helsinki Faculty Of Law,  Master's 

Thesis, Supervisor: Prof. Mika Hemmo, 2018. 
7
 ،یمدن حقوق دانش یعلم هینشر.  «دیكسیا یماهو و یمقدمات یهایدگیرس در حق و یدادرس از سوءاستفاده ریتأث. »عباس بزرگزاد، .

11 (1401)، 51-64. 
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در تعریف  8.با کشور سرمایه پذیر است گذاری سرمایه  بهلوبتر از معاهدات دوجانمطسب امتیاز بیشتر و معاهده گزینی ک
به وضعیتي ارجاع دارد که سرمایه گذار خارجي سرمایه گذاري خود را از  انتخاب معاهده مطلوببیان شده  ی نیزدیگر 

نماید که به نحوي در  میمعاهده مطلوبي دارد، به نحوی  سازمان دهی طریق کشور ثالثي که با کشور میزبان سرمایه 
ر مثال اگر ایران و و حمایتهای آن بهره مند شود. در این راستا به طو مربوطه قرار گیرد و بتواند از مزایا هقلمرو معاهد

نباشد، سرمایه گذار انگلیسي  یبین ایران و انگلیس هیچ معاهده ادوجانبه اي منعقد نمایند، درحالیکه  هنیجریه معاهد
اي از طریق کشور نیجریه در ایران  که قصد سرمایه گذاري در ایران را دارد، درصورتیکه سرمایه گذاري خود را به گونه

انتخاب معاهده به طور کلی پدیده  9.منعقده بین دو کشور اخیر بهره مند شود هم دهد، مي تواند از مزایاي معاهدانجا
زمانی که شخص  ؛حقیقی است 10ملیت اشخاص در خصوص برنامه ریزیبا یکی  شود؛ میانجام عد در دو ب مطلوب

اشخاص حقوقی یا  ملیت نسبت بهریزی  کند. دیگری برنامه میرا کسب  تابعیت مضاعفیا  ؛دیگردولتی حقیقی تابعیت 
برای گیرد. برنامه ریزی  ثالث شکل می یگذاری از طریق یک نهاد شرکتی در کشور  ها است، زمانی که یک سرمایه شرکت
پس از آن رخ دهد، مانند هنگام فروش دارایی مورد مناقشه به یک شرکت یا تواند قبل از بروز اختلاف و  میملیت تغییر 

لازم به ذکر است  .مطلوب تری است گذاری سرمایه معاهده دوجانبه دولت میزبان دارای با تابعه مستقر در کشور سوم که 
گاهی اوقات به جای یکدیگر استفاده  هرچند12؛متمایز شود« 11خرید در انجمن»باید از  « انتخاب معاهده مطلوب»پدیده 

 حاکماز بین م دادگاه یا محکمهبه معنای انتخاب مطلوب ترین  میدوبا این وجود با هم تفاوت دارند چرا که د، نشو می
یا و  UNCTRALداوری تحت قوانین داوری یا و  ICSID محکمه داوری متعدد موجود است، مانند انتخاب بین

  .بین المللی داورییا داخلی و  محاکمبین انتخاب 
                                                           

، (1400)3، مطالعات حقوق عمومی .«المللی گذاری بین وفصل اختلافات سرمایه گزینی و حل پدیدۀ معاهده» .میرمحمدی، سید مصطفی، خمسی زاده، مهران 8
951 -971. 

 .131-115(، 1397)48، یمطالعات حقوق خصوص .«یگذار  هیشرط انکار منافع در معاهدات سرما».  حانهیر  ی،قیصد ،دیمج ی،غمام 9
10

قابل قبول غیر نفسـه ممنـوع نیسـت امـا مراجـع داوری در برخي موارد آن را  ریزی تابعیت في برنامه . لازم به ذکر است هرچند

بـل پـیش بینـي قاف لاف یـا در زمـاني كـه اخـتلاگـذار پـس از بـروز اخـت یكي از این موارد، زماني است كـه سـرمایه ندانسته اند.
یافته، طرح می  ب تغییر تابعیت بدان دسترسـيقای كه متعا ریزی تابعیت كرده و دعوا را ذیل معاهده ـدام بـه برنامهقبـوده اسـت، ا

  از  انتفاع  منظور  به  حق از  استفاده  سوء  با  مواجه  در  دیایكس  داوري  دیوانهايبه طور کلی  (.109: 1401عسکری و سعیدی، نماید) 
)ابریشمی  اند داده  ارجاع  حق  از  استفاده  سوء  اصل  به  ونیكنوانس  اعمال  گستره  نییتع  براي  گذاري سرمایه  معاهده ی حمایت  استانداردهاي
 (.  94: 1397و ضمامی، 

11
 Forum shopping 

توان سوءاسـتفاده خواهـان از حـق انتخـاب دادگـاه نامید، عبارت از تصمیم خواهان در اقامه  می. فرومشاپینگ یا همان خرید محکمه که آن را به طور خلاصه 12
ر خواهان در طرح دعوي در یک دادگاه به جاي دادگـاه دیگـري که به طور بالقوه امکان طرح دعوي در آن وجود دارد. به عبارت دیگـر فرومشاپینگ بـه اختیـا

متفاوت اشاره دارد. در تعریـف دیگـر بیان شده  این واژه دلالت بر انتخاب یک دادگاه توسط خواهان دارد که نظر به نیازهـاي او با  دادخواهی در یکی از چند دادگاه
نـد دادگـاه ر میان چتوجه به وجود منافع بازرگانی، حقوقی یا شخصی از موقعیت بهتري برخوردار است. فرومشاپینگ فی نفسه داراي بار منفی است؛ اما  چنانچه د

شود. از این جهت علـی  میگزیند که در نظر او  در آن دادگـاه دادخواهی به طور مطلوبتری اداره  میخواهان از حق انتخاب برخوردار باشد، طبیعتا دادگاهی را بر 
بنابراین از آنجایی که  .ـت و بـا انتخـاب خواهان ملازمه داردرغـم بـار معنـایی منفی براي ایـن اصطلاح، فـروم شـاپینگ نتیجـه اجتنـاب ناپـذیر انتخـاب خواهـان اس

تواند دلیل موجهی داشته باشد؛ به طور مثال  ممکن است براي اجتناب از مشکلات ترجمه در  میتصمیم خواهان در طرح دادخواهی در یک دادگاه مشخص 
ت مرتبط با  زبان خارجی اجتناب کند و یا اینکه به نظر او قضات یک دادگاه خاص در مسـائل حقـوقی بـه اقامه دعوي در کشور معین پرداخته باشد تا از مشکلا

گیرد.. از این جهت خواهان همیشه در جهت طرح  میدعوای مطروحه تبحر بیشتري داشته اند و یـا اینکـه روند دادخواهی در آنجـا بـا سرعت بالاتری صورت 
شود.  میدهد. صـرف ارتکاب چنـین عملـی مـذموم نیسـت و سوءاستفاده از حق محسوب ن میمنافع خـود را مدنظر قرار دعـوي در یکـی از دو مرجـع رسیدگی؛ قطعاً 

منافع قابل  این مصـلحت سـنجی ممکن است سوءاسـتفاده تلقی شود در جایی که که موجب ایذاء طرف مقابل شده و حقوق دفاعی وي را نقض نماید یـا اینکـه
  .(90: 1394ان و به زیان خوانده ایجاد کند)مقصودي: توجهی براي خواه
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معاهده دوجانبه را مندرج در  13ان الزامات ملیتگذار  سرمایهکنند تا زمانی که  میبرخی محققان استدلال 
را این پدیده  یی وجود دارد کهها ، با این وجود مطمئناً جنبه14غیرقانونی نیست ،انتخاب معاهده مطلوب برآورده کنند،

پیامدی  انتخاب معاهده مطلوباولًا  در این خصوص دلائل متعددی بیان شده که عبارتند از: .سازد مینامطلوب 
رسد بیشتر کشورهای میزبان  مینظر  و از این جهت به شود؛ میسرمایه محسوب ناخواسته برای کشورهای میزبان 

انتخاب معاهده  زمینه را برای تواند میمتن معاهدات دوجانبه گسترده در  وجود بیاناتپیش بینی نکرده اند که سرمایه 
را که بر اساس آن  گذاری سرمایه در معاهدات ، اصل دوجانبه انتخاب معاهده مطلوب ؛ ثانیاً سازدفراهم  به آسانی مطلوب

رویه تحت در واقع  کند. میتوافق نموده اند، نقض  در برابر یکدیگر متقابلبا ایجاد حقوق و تعهدات لت متعاهد دو دو 
بدون اینکه  ؛منتفع شوند گذاری سرمایه معاهده یک توانند از  میان یک کشور ثالث گذار  سرمایه، انتخاب معاهده مطلوب

رفاه  نقطه نظر توجه بهثالثاً از  باشد.، به طور متقابل پذیرفته تعهدی را که توسط این معاهده ایجاد شده ها؛دولت متبوع آن
کشور  ، زیراشود کاهش دامنه ابزارهای نظارتی کشور میزبان می انتخاب معاهده مطلوب؛ منجر به ،15کشور میزبان

دهد که در غیر این صورت واجد شرایط استناد به معاهده در  گذارانی قرار می سرمایه را در معرض ادعاهای سرمایه میزبان
شود زمین  میکند که سبب  میوضعیتی را ایجاد  انتخاب معاهده مطلوب ،رابعا 16نبوده اند؛ میتنطی جام اقداماتهنگام ان

 گذاری سرمایه زیرا اتباع کشور میزبان که به دنبال دسترسی به داوری ؛ ان داخلی یکسان نباشدگذار  سرمایهبازی در بین 
در مقایسه با رقبای محلی خود که از کمبود منابع و  هستند رابین المللی با تأسیس یک نهاد شرکتی در یک کشور ثالث 

دارای نیستند،  انتخاب معاهده مطلوب هایی و به تبع آن جهت تأسیس چنین شرکت لازم تخصص قانونی برایدسترسی 
برای شرکتهای بزرگ و  انتخاب معاهده مطلوب مقوله تصریح شده کهلازم به ذکر است به این  17.سازد میموقعیت برتر 

که این موضوع  18باشد میسترس نان محلی دردگذار  سرمایهبرای  در حالیکهشرکتهای فرعی آنها در دسترس است، 
 .ان محلی شودگذار  سرمایهتواند سبب ایجاد موقعیت نابرابر بین شرکتهای بزرگ خارجی با  می

                                                           
13

 Nationality requirement 
هایی وجود داشته باشد. در  تواند محدودیت در واقع غیرقانونی یا غیراخلاقی نیست، هر چند  رویه داوری  نشان داده که برای آن  می« انتخاب معاهده مطلوب. »14

دولتها ممکن است تغییر ساختار شرکتی را به منظور به دست آوردن مزایایی از معاهدات انجام شده غیرقابل قبول تشخیص دهند و این راستا به طور مثال بعلاوه، 
هاد گذار دارای ملیتی مشخص؛ نه غیرقانونی و نه نادرست است که یک ن (. در واقع برای سرمایه 71Dolzer et al :2022 ,اقداماتی را بر علیه آنها انجام دهند)

گذاری را فراهم کند. ایجاد  رسد یک محیط نظارتی و قانونی سودمند، از جمله در دسترس بودن معاهده سرمایه جدید در حوزه قضایی ایجاد کند که به نظر می
ستاندارد در روابط اقتصادی بین شرکتها در راستای بهرهمندی از قانون داخلی و معاهدات منعقده؛ نه عملی غیر اخلاقی و نه غیرقانونی است بلکه یک رفتار ا

گذاری فراوانی دارد و اگرچه  الملل سرمایه در حقوق بین پدیده انتخاب معاهده مطلوب(. بنابراین تأکید شده 19Rovine :2013 ,شود)   المللی محسوب می
(. Herrmann and Terhechte, 2009: 70شود ) نمی هایی در خصوص آن ابراز شده، اما معمولا از طریق معاهدات دوجانبه سرمایه گذاری مستثنی نگرانی

یک استراتژی مشروع برای سرمایه گذاران؛ در جهت برنامه ریزی به طور مثال برای بهره مندی از رژیم  انتخاب معاهده مطلوببنابراین مفسران بر این باورند که 
از روند   ریزی ملیت و سوء استفاده است، مرز بین برنامه اتی و فرار مالیاتی تا حدی مبهمسازی مالی مالیاتی بهتر است. با این حال، همانطور که تفاوت بین بهینه

 (.Nikièma, 2012: 8داوری نیز مبهم است)
15
 Host country’s welfare perspective. 

16
 Regulatory action 

17
 Lee, Eunjung. Treaty Shopping in International Investment Arbitration: How often has it occurred and 

how has it been perceived by tribunals?, London School of Economics and Political Science, Working 

paper Series, 2015. 
18

 Marisi, Flavia. Rethinking Investor-State Arbitration, Switzerland: Springer International Publishing, 

2023. 
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 19انگذار  سرمایهتعیین ملیت . 2

است؛  انتخاب معاهده مطلوبتعیین کننده در دامنه مهم ان یک عامل گذار  سرمایهچگونگی تعریف ملیت 
ان را تعریف کند، طیف گذار  سرمایهچگونه پیوند مورد نیاز بین کشور میزبان و  گذاری سرمایه بسته به اینکه یک معاهده 

بررسی . مشخص خواهد شد گذاری سرمایه دوجانبه  معاهدهیک تحت  ،ادعایک ان واجد شرایط برای طرح گذار  سرمایه
معاهدات تقریباً همه  20.ملیت خواهان پرونده، سوالی واقعی است که نوعا محاکم داوری بین المللی با آن مواجه بوده اند

 کنند. میمشخص ان گذار  سرمایههنگام تعریف در ان را گذار  سرمایهمعیارهای تعیین ملیت  ؛گذاری سرمایه  دوجانبه
( محل 1چهار معیار زیر را اتخاذ نموده اند: ) حقوقی معمولابرای تعیین تابعیت اشخاص  گذاری سرمایه معاهدات دوجانبه 

طبق قانون جاری  محل تأسیس،( 3)؛22یعنی مقر اداری یا مقر قانونی یک شرکت استقرار شرکت؛( محل 2، )21تشکیل
 25.است کشور ؛ متعلق به  آن24کننده، یعنی کشوری که ملیت اکثریت سهامدارانکشور کنترل محل ( 4، )23در کشور

آنهایی که بین  و )نسل اول( 1988تا  1959( امضا شده بین سالهای BITدوجانبه ) گذاری سرمایه مفسران بین معاهدات 
امروز )نسل سوم( منعقد  به تا 1995 سال که ازدر نهایت معاهداتی  )نسل دوم( امضا شده اند و 1995تا  1988سالهای 

گذاری  های حقوقی معاهدات سرمایه ای از رویه معمولًا از مجموعهمعاهدات، نسل سوم در  شده اند.شده اند، تمایز قائل 
های  نویس پیشبرای تدوین های جدید  به تکامل تکنیک»که  شدهگذاری استفاده  در مورد تفسیر معاهدات سرمایه

نسل اول و دوم  «.نموده اندبه تصمیمات محاکم داوری توجه  در این معاهداتچرا که کشورها  شده؛منجر  معاهدات
 با این وجودکنند.  ( تعریف می26گذار واجد شرایط را تنها با اشاره به شرکت) ادغام گذاری عموماً سرمایه معاهدات سرمایه

برای کنار گذاشتن افراد » گذار سرمایهکردن تعریف تمایل بیشتری به محدود  گذاری سرمایه معاهدات دوجانبه نسل سوم 
خواهند نوعی ارتباط  میان شرکتی بالقوه گذار  سرمایهمعاهدات نسل سوم معمولًا از  دهند. می، نشان «27غریبه از توافق

داشته باشند. بنابراین در این معاهدات شاهد افزایش استفاده  ؛دنکه ادعای تابعیت آن را دار  متعاهدیاقتصادی با کشور 
 28.از کنترل و سایر انواع معیارهای ارتباط اقتصادی هستیم

یی در خصوص دامنه تعهدات حقوقی شان تحت ها ی میزبان ممکن است نگرانیگذار  سرمایه
دوجانبه داشته باشند چرا که این معاهدات در رویه داوری ممکن است به اشخاصی که نباید  گذاری سرمایه معاهدات 

                                                           
19

 Determining the nationality of investors 
20

 Novakovic, Marko. The Common Law and the Civil Law Today - Convergence and Divergence [PDF, 

E-Book], Vernon Art and Science Incorporated, 2019. 
21

 Place of incorporation 
22

 Place of its seat, i.e. administrative seat or statutory seat of a company 
23

 Place of constitution in accordance with the law in force in the country 
24

 The country of control , i.e. nationality of its majority of shareholders 
25

 Lee, Ibid 
26

 Incorporation 
27

 To exclude purported strangers to the agreement 
28

 Foote QC, Simon. The Bona Fide Investor: Corporate Nationality and Treaty Shopping in Investment 

Treaty Law, A Thesis submitted for the Degree of Doctor of Philosophy Faculty of Law Victoria 

University of Wellington, 2020. 
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متضمن تعادلی بین منافع  گذاری سرمایه معاهدات  شود میخاطرنشان  29.طرف این معاهدات باشند، تعمیم داده شوند
کشورهایی که طرف ه هستند. از طرف دولت میزبان سرمای ی قابل قبولها و فداکاری گذار سرمایهمورد انتظار 

تعهداتی آن  خارجی در اقتصاد خود بهره مند شوند و در ازای گذاری سرمایه هستند امیدوارند از  گذاری سرمایه معاهدات 
داوری بی طرف در صورت ادعای نقض این محکمه خارجی و دسترسی به  گذاری سرمایه  ازی اساسی ها حمایتهمانند 
یی که گذار  سرمایهشوند،  ای مواجه می های واسطه از این جهت وقتی با ادعاهای شرکت .گیرند میرا بر عهده  ها حمایت

چنین معاهده ای را  به نهادهایی  مرتبط با  قصد اعطای مزایایاساسا کنند که  خوانده پرونده قرار گرفته اند اعتراض می
 ،شوند کنترل می خودشهروندان  توسط یا ه اند وکه طرف معاهده دوجانبه نبود ی ثالثگذار  سرمایهکه توسط اتباع 

کنند هدف  مییی که خوانده قرار گرفته اند، استدلال گذار  سرمایهعلاوه بر این، بسیاری از  اند. نداشته
خارجی مرتبط با دولت متعاهد است،  یها گذاری سرمایه حمایت از د یایکسو کنوانسیون  گذاری سرمایه معاهدات 

در و ثالث که از طریق نهادهایی در دولت متعاهد  هایتوسط اتباع دولت میزبان سرمایه یا اتباع دولت گذاری سرمایه نه 
یک رویکرد ماهوی یا هدفمند به تعریف لازم به ذکر است  شده اند. تشکیلمعاهده ی تحت ها دستیابی به حمایتجهت 

به موضوع و  ؛در یک معاهده دوجانبه« گذار سرمایه»های تحت اللفظی تعریف  فراتر از محدودیت ؛گذار سرمایهشخص 
معنای  ؛نماید. در این مسیر میاصل حسن نیت در حقوق بین الملل، توجه  با اتکاء به ایکسد وهدف مقررات کنوانسیون 

یک پیوند مستحکم بین خواهان پرونده و د به ضرورت وجوکند و  تحت اللفظی تعاریف مندرج در معاهده را تعدیل می
و هدفمند، به جای توجه صرف به موارد فنی  این رویکرد ماهویدر واقع در . کند میتوجه کشوری که تابعیتش را دارد، 

در جهت احراز عنصر تابعیت و رابطه بین خواهان با دولت  توجه شده و این روابطواقعی به طور به ماهیت روابط قانونی؛ 
 30.بررسی خواهد شداهد، متع

 توسط محاکم داوری انتخاب معاهده مطلوب چگونگی احراز. 3

ی مختلف به ها در پرونده انتخاب معاهده مطلوببین المللی در برخورد با پدیده  گذاری سرمایه محاکم داوری 
صورت یکنواخت عمل نکرده اند. در این خصوص برخی محاکم با تأکید بر تفسیر تحت الفظی و دقت در تعاریف ارائه 

در دامنه تعریف  گذار سرمایهچنانچه محافظه کارانه،  یدوجانبه و با رویکرد همعاهدهر در  ؛گذار سرمایهشده از مفهوم 
را عملی مشروع تلقی نموده اند. در مقابل برخی محاکم در پرتو دکترین  مطلوب انتخاب معاهدهعمل معاهده قرار گیرد؛ 

، نظر به شودحسن نیت تلقی کلی را در تعارض با اصل  انتخاب معاهده مطلوب، در فرضی که عمل 31سوء استفاده از روند
 32.داشته اند انتخاب معاهده مطلوب ممنوعیت

                                                           
29

 Damjanovic, Ivana. The European Union and International Investment Law Reform Between 

Aspirations and Reality, United Kingdom: Cambridge University Press, 2023. 

30
   Foote QC, Simon. Ibid 

31
 Abuse of process 

به غیر از هدفی که حق برای آن » شود که اشاره به اجرای غیرمعقول حق به عنوان زیرشاخه نظریه سوء استفاده از حق تلقی می. مفهوم سوء استفاده از روند 32
(. در واقع نظریه سوء استفاده از حق مبنایی هنجاری برای اعمال نظریه سوء استفاده از روند در داوری معاهدات Kulick et al, 2024: 605دارد)« ایجاد شده 



9 
 

 مجاز تلقی نموده است عملی را مطلوب انتخاب معاهده رویه داوریمواردی که  .1-3

قابل مشاهده  ؛در آنها صورت گرفته انتخاب معاهده مطلوبیی که ها به طور کلی دو رویکرد در برخورد با پرونده
ر انتخاب معاهده دخوانده  اقدام است. در رویکر اول محاکم داوری با اتخاذ دیدگاه محافظه کارانه سعی در پذیریش

 ؛ تحت شرایطیانتخاب معاهده مطلوبداده شده نشان ، داوری متعدد یها پروندهداشته اند. در این خصوص در مطلوب 
بر علیه  .Saluka Investments B.Vمجاز تلقی شده است. یکی از این موارد به طور مثال مرتبط است با پرونده عملی 

یک گروه تجاری بانکداری و  -نومارا شرکتهای ه گرو از. در این پرونده یک شرکت است 2006جمهوری چک در سال 
و آنرا به یکی دیگر از  نمودچک را خریداری  واقع در کشور ی بزرگها سهام یکی از بانک -خدمات مالی ژاپنی 

سالوکا متعاقبا دادخواهی بر  .، منتقل نمودکه تحت قوانین هلند فعالیت داشت 34به نام سالوکا 33ی تابعه نوراماها شرکت
در مقام دفاع بیان جمهوری چک مطرح کرد. جمهوری چک و  جمهوری چک تحت عنوان معاهده دوجانبه هلند علیه
چیزی بیش » چرا که شود؛ میمحسوب نجمهوری چک  و هلند معاهده دوجانبه گذار واقعی تحت سالوکا یک سرمایهکرد 

پیوندهای واقعی و  و در نتیجه« است شدهبرای اهداف خود استفاده و نومارا نیست که توسط  یک شرکت کاغذیاز 
 . کند میمستمر با هلند را حفظ ن

ی برای شرکت مادر که همان نوراما باشد محسوب مدعی بود سالوکا صرفا نماینده ا جمهوری چک در واقع
با این  هر چند  داوری دیوان 35.بهره مند شود گذاری سرمایه تواند از منافع معاهده دوجانبه  میشود و در نتیجه ن می

ندارد و در واقع یک شرکت  را معاهده دو جانبهکه شرکتی که هیچ ارتباط واقعی با یک کشور عضو  بود استدلال موافق
تشکیل  میزبان سرمایه یا دولت طرف متعاهد دولتتحت قوانین  ؛شود میاست که توسط شرکت دیگری کنترل  کاغذی

احتمال سوء استفاده از رویه حتی با وجود اینکه  را داشته باشد و معاهدهنباید حق استناد به مفاد آن نشده و از این جهت 
را فی نفسه به منزله سوء استفاده البته آنو  را درنظر گرفت؛ انتخاب معاهده مطلوبی ها داوری بین المللی از طریق شیوه

که طرفین توافق کرده اند صلاحیت ، دیوان به این نتیجه رسید که در مواردی وجودبا این  36.تلقی نمود از روند داوری
توان تعریف محدودتری  مین و از این جهت نموداحراز  را برای محاکم ایجاد کنند، باید بر اساس شرایط معاهده صلاحیت

در واقع در . کرد، اتخاذ مربوطه استدرجهت مستثنی کردن نهادهایی مانند سالوکا از حمایت معاهده که را  گذار سرمایهاز 
ملزم کرده تحت قوانین هلند تشکیل شده  ،گذار در مقام سرمایهرا معاهده دوجانبه مربوطه فقط مدعی  ،دیوان داورینظر 

                                                                                                                                                                          
روند یا همان سوء استفاده از جریان رسیدگی؛  از سوءاستفاده بر مبنای نظریه .( De Mestral and Lévesque, 2013: 236شود ) سرمایه گذاری محسوب می

: 1402همکاران، ) رضوی طوسی و کند یم اعمال است، حق آن سیتأس هدف با ریمغا که یقیطر  به را خود حقوق گذار هیسرما شخص یگذار  هیسرما یدعاو  در
267  .) 

33
 Nomura 

34
 Saluka 

35
  Yannaca-Small, Katia. Arbitration Under International Investment Agreements A Guide to the Key 

Issues, New York: Oxford University Press, 2010. 
36

 Lavranos, Nikolaos, A. Kok, Ruth. Netherlands: Hague Yearbook of International Law / Annuaire de 

La Haye de Droit International, Brill, 2017. 
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باید بر  گذاری سرمایه هر آن بر اساس معاهده دوجانبه مذکور استناد که  2در این راستا دیوان داوری به ماده  37باشد.
دیوان داوری ادعای دولت میزبان را در سوء استفاده از روند  بر این اساس 38اساس قوانین دولت میزبان ایجاد شده باشد.

، چرا که معاهده نپذیرفت گذاری سرمایه با دقت در شرایط احراز صلاحیت در معاهده دوجانبه  انتخاب معاهده مطلوب
، ر محکمه داوری عمل خواهاندرنظر گرفته بود که از نظ گذاری سرمایه دوجانبه شرایط وسیعی را برای احراز قراردادهای 

ن تأکید کرده تعیین آلازم به ذکر است همانطوریکه رویه قضایی نیز به  کرد. میمعاهده دوجانبه مذکور را برآورده  الزامات 
، محکمهمشروع و سوء استفاده از معاهده کار آسانی نیست. به گفته  به طور تابعیت برای تغییر بین برنامه ریزی ،مرز

گذاری محروم  گذار باید از حمایت معاهده سرمایه در ترسیم این تمایز دارد. در اصل، سرمایه میزمانی نقش مهعنصر 
، هبینی بود در زمانی که اختلاف منجر به طرح دادخواهی قابل پیش ؛منظور کسب تابعیت شود، اگر قراردادی را صرفا به

اختلاف منعقد نموده باشد.  این ورود به هدفبا  صرفا را دیقرارداچنین  همچنین در صورتی کهمنعقد کرده باشد، و 
ق تنها در موارد استثنایی قابل پذیرش است، ملاک قابل پیش بینی بودن اختلاف حاز آنجایی که سوء استفاده از  بنابراین

اید ثابت کند که مدعی سوء استفاده از حقوق )یعنی دولت خوانده( ببر این مبنا، باید به گونه ای محدود تفسیر شود. 
موفق به انجام این کار شود، فرض بر این است که  و چنانچهقابل پیش بینی بوده  شرکت  اختلاف در زمان تجدید ساختار

 هنوز این فرصت را دارد که چنین  گذار سرمایه البته است. از روند داوری نمودهسوء استفاده  ،تجدید ساختارخواهان با 
 معاهده دوجانبهحمایت قرار گرفتن تحت در واقع عمدتاً به دلایلی غیر از ادعای  ساختاری را با اثبات اینکه بازسازی یفرض

 39.نماید، رد صورت گرفته

روسیه مبنی بر اینکه  کشوررسال لیمیتد در برابر فدراسیون روسیه، استدلال یوکوس یونیودر پرونده دیگر، 
یک » باشد؛ از آنجایی که معاهده دوجانبهاستحقاقی ندارد که تحت حمایت  خواهان پروندهبه عنوان یوکوس یونیورسال 

شرکت کاغذی است که منافع آن در مالکیت و کنترل اتباع روسیه و به همین ترتیب توسط اتباع کشور میزبان سرمایه 
از کنوانسیون وین در حقوق  31ماده  همانطوریکهتوسط محکمه رد شد. در این پرونده دیوان معتقد بود  ،«شود میاداره 

علاوه بر این، دادگاه یوکوس . «یک معاهده باید در ابتدا بر اساس زبان ساده آن تفسیر شود»معاهدات بیان نموده 
حق خود  به 40معاهده منشور انرژی( 1) 17تواند بر اساس ماده  مییونیورسال موقعیت و شرایطی را که یک طرف متعاهد 

دیوان به این نتیجه رسید که در نهایت  42.را به نحو محافظه کارانه تفسیر نمود 41به اصطلاح بند انکار منافع؛ استناد کند

                                                           
37

  Lee, Eunjung. Treaty Shopping in International Investment Arbitration: How often has it occurred and 

how has it been perceived by tribunals?, London School of Economics and Political Science, Working 

paper Series, 2015. 

38
Eftekhar, Reza. The Role of the Domestic Law of the Host State in Determining the Jurisdiction Ratione 

Materiae of Investment Treaty Tribunals The Partial Revival of the Localisation Theory?, Netherlands: 

Brill, 2021. 
39

Feit, Michael, Terrapon, Chlo. Investor-StateArbitration, Sixth Edition, 2024. 
40

 Energy Charter Treaty ( ETC).   
41

 Denial of benefits clause 
یکي از طرفین یك معاهده سرمایه گذاري، اعطاي مزایا و حمایتهاي مقرر در معاهده . شرط انکار منافع شرطي است در معاهدات سرمایه گذاري که به موجب آن 42

ته و مربوط را براي شرکت یا هر شخص حقوقي که به وسیله شخص یا اشخاصي کنترل مي شود که از اتباع دولت متعاهد دیگر نیستند، به رسمیت نشناخ
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ی ها را برای هر یک از طرف «حق»کند، بلکه  میرا انکار ن معاهده منشور انرژیبه طور خودکار مزایای  17ماده  1بند 
، در صورت ، یک طرف باید از حق بهره مندی از این مقرراتاز این جهتدارد و  میانکار آن محفوظ  در جهتمتعاهد 

  بهره مند شود. رعایت مفاد آن

 ؛ی که در مقام خوانده قرار گرفته اندیگذار  سرمایه در خصوصبا تأیید اینکه این ماده دیوان داوری علاوه بر این، 
 را برایخوانده ی گذار  سرمایهموقعیت  ست؛نی دقابل استنای داوری ها پس از شروع رسیدگی ،گذار سرمایهبرای رد حضور 

نیز  44علیه جمهوری بولیوی S.Aدر دعوای  43.نمود تردشوار  ،وجود آنتأیید علیرغم  ،استناد به شرط انکار منافع امکان
، بیانگر قصد طرفین معاهدات دوجانبهدر بسیاری از « گذاری سرمایه »یا « ملیت»بیان کرد تعریف گسترده از  داوری دیوان

دسترس بودن یک محکمه بی طرف است و از این جهت، دیوان باید به زبان  به در نظر گذاری سرمایه قرارداد برای تشویق 
 45.ساده معاهدات احترام گذارد

 رویه داوری در انتخاب معاهده مطلوباستفاده از ممنوعیت . 2-3

اند. را نداده  انتخاب معاهده مطلوباجازه استفاده از  موقعیتهات، محاکم داوری در برخی برخلاف رویکرد نخس
موضع بازدارنده  در مواردی نیزند، ه ارویکرد محافظه کارانه ای داشت محاکمبسیاری از در این خصوص بیان شده هرچند 

اکشن لیمیتد بر فونیکس در پرونده  در این راستا به طور مثال. شده است اتخاذانتخاب معاهده مطلوب تری نسبت به 
های نادرست،  بلکه از طریق ارائه ، ها با حسن نیت انجام نشده گذاری محکمه  دریافت که سرمایه 46جمهوری چک علیه 
که به منزله سوء استفاده از سیستم داوری بین المللی ایکسید  ،فساد مالی به دست آمده از طریقیا و کاری  پنهان

به دلیل مه صلاحیت خود را کمح و در نتیجهنباید مورد حمایت واقع شود  گذاری سرمایه  چنییندر نتیجه و  47باشد می

 ایکسیدداوری  در این خصوص لازم به ذکر است که مرکز. 48پذیرفتستفاده از نظام ایکسید احراز ناسوء تحقق احراز 

قابل اعتماد و مؤثر برای حل و گذاری بین المللی، یک مکانیسم  فات سرمایهلاعنوان نهاد اصلی مدیریت اخت به

                                                                                                                                                                          
اشخاص موصوف اصولًا مشمول حمایتهاي معاهده باشند... . درباره شرط انکار منافع گفته شده که  حمایتهاي مربوطه را شامل اشخاص مزبور نمي داند، اگرچه

خاص این شرط قانوني ترین روش براي وارد کردن ایراد به صلاحیت شخصي است، چراکه این شرط ناشي از آزادي طرفین قرارداد در  خصوص وضع شروط 
شرطي دولتها حق دارند که منافع مقرر در معاهده را از شرکت یا شخص حقوقي که فاقد ارتباط اقتصادي با کشوري  قراردادي است. به بیان دیگر، براساس چنین

 (. 119-120:  1397که به تابعیت آن استناد مي کند ، سلب یا اعمال این منافع را براي چنین اشخاصي ممنوع سازند)غمامي و صدیقی، 
43

 Lee, Eunjung. Treaty Shopping in International Investment Arbitration: How often has it occurred and 

how has it been perceived by tribunals?, London School of Economics and Political Science, Working 

paper Series, 2015. 

44
 Republic of Bolivia (2005) 

45
Herdegen, Matthias. Principles of International Economic Law, United Kingdom: OUP Oxford, 2024. 

46
 Phoenix Action Ltd v. Czech Republic 

47
 Brown, Chester, Miles, Kate. Evolution in Investment Treaty Law and Arbitration, United Kingdom: 

Cambridge University Press, 2011. 
48
 .124-105(، 1399) 9 ،یخصوص حقوق پژوهش فصلنامه«. یگذار سرمایه یداور در دعوا هیاول رد زمیمکان»بذار، وحید.  . 
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و از این جهت همواره محاکم داوری به حفظ  49محسوب شده فات سرمایه گذاری بین دولتهای متعاهدلافصل اخت

 کارآمدی این نهاد حقوقی و جلوگیری از تحقق دعاوی توأم با سوء نیت توجه داشته اند.

، جمهوری چک تحقیقات جنایی را در مورد 2001در اوایل سال در این پرونده حقایق آن بدین نحو بود که 
به دلیل فرار مالیاتی  را داشت آهن دار آلیاژدر زمینه چک با تابعیت  چک که دو شرکتجمهوری ، یک تبعه 50ولادیمیر بنو

فونیکس اکشن لیمیتد جدید به نام  جدید گریخت و در آنجا یک شرکت کشوری ثالثبنو سپس به  و گمرکی آغاز کرد.
که از  تحت تابعیت جمهوری چکنیکس دو شرکت فومدت کوتاهی پس از آن،  بعیت کشور ثالث تأسیس نمود. تحت تا

نیکس جمهوری چک را از فو، 2003داشتند را خریداری کرد. در اوایل سال  تیمشکلا نیز نظر قانونی
، 2004سرانجام، در اوایل سال  مطلع کرد. بنوی مسدود شده دو شرکت ها مربوط به حساب گذاری سرمایه اختلاف 

 ؛با کشوری که تابعیت آنرا تحصیل کرده بود جمهوری چکمعاهده دو جانبه را بر اساس  ایکسیدنیکس مراحل داوری فو
جمهوری چک اعتراض خود را به صلاحیت دادگاه محکمه داوری، علیه جمهوری چک آغاز کرد. پس از تشکیل  بر علیه 
کرد و دیوان داوری ادعای خوانده را مطرح  (انتخاب معاهده مطلوب )در پروسه تفاده از روندو ادعای سوء اس نموداعلام 

زیرا این اولین بار  ؛ایکسید بسیار ارزشمند است تحت معاهده یها برای داوری در این پرونده . تصمیم فونیکسرا پذیرفت
عدم صلاحیت قضایی به دلیل سوء استفاده از روند رد احراز  با توجه به خواهان مراجعه کننده به دیوان پروندهبود که 

اقتصادی، بر اساس  گذاری سرمایه یک  انجام شده مبین کل عملیات» در این پرونده دیوان تشخیص داد که  51.شد می
در یک خانواده برای دسترسی به حوزه  ها دارایی تجدید ساختار نیست، بلکه صرفاً یک  ها ارزش واقعی یا آتی شرکت

 53.«صورت گرفته است 52ایکسیدایی قض

بر مبنای این نگرش در واقع چنانچه محاکم داوری به این نتیجه برسند که سوء استفاده از حق طرح دعوا از 
دانند. در این خصوص  مییی نها صورت گرفته، خود را صالح به رسیدگی در چنین پرونده انتخاب معاهده مطلوبطریق 

توسط مدعیانی است که یا  اقامه دادخواهیسوء استفاده از به منزله سوء استفاده از حق طرح دعوی ... »تصریح شده  
یت است ) و از این جهت( تلاش کرده اند از اسنادی که حدانستند که محکمه آشکارا فاقد صلا میدانستند یا باید  می

                                                           
49
 مفهوم تحقق یبرا «زبانیم دولت یاقتصاد توسعه به کمک» اریمع بر یلیتحل»  محمد، ،یمیکر محمدجواد، ،یعبدالله . 

 151 ،(1403)31 ،یاقتصاد حقوق دانشنامه «.دیکسیا یداور ونیکنوانس تحت یگذار هیسرما یقراردادها
50

 Vladimir Beno 
51

 Garay, Juan. “Abuse of Process Through Corporate Restructuring Of Assets: The Legal Standard For 

The Multinational Investor”. Boston University International Law Journal, 35(2017), 397-423. 

 
52

.Phoenix Action, Ltd. v Czech Republic, Award of 19 April 2009 ICSID Case No. ARB/06/ at para 34-

38. 
53

 Polonskaya, Ksenia. Abuse of Rights: Should the Investor-State Tribunals Extend the Application of 

the Doctrine?, A thesis submitted in conformity with the requirements for the degree of Master of Laws 

Faculty of Law University of Toronto, 2014. 
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علاوه بر این دادگاه فونیکس اعلام کرد  .55«سوء استفاده کنند 54د؛نده میرا   گذاری سرمایه اجازه دسترسی به داوری 
وجود داشته باشد که شود، باید شش عنصر  میمحافظت اکسید  داوری توسط گذاری سرمایه کدام برای تعیین اینکه 

( عملیاتی که به 4؛ )58ریسک( عنصر 3؛ )57بازه زمانی معین( 2؛ )56ها ( مشارکت در پول یا سایر دارایی1) :عبارتند از
مطابق با قوانین  بایستی میکه  یها ( دارایی5) 59باشدمنظور توسعه یک فعالیت اقتصادی در کشور میزبان انجام شده 

به طور مشابه،  62.شده اند گذاری سرمایه که با حسن نیت  61ییها ( دارایی6؛ و )60دنباششده  گذاری سرمایه کشور میزبان 
انتخاب  ) یکی از صورکرد که آیا تجدید ساختار شرکت  موبیل علیه ونزوئلا، یک دادگاه داوری باید بررسی میپرونده در 

یا چنین  سوء استفاده از فرآیند استایکسید صورت گرفته و به منزله تنها با هدف دسترسی به داوری ( معاهده مطلوب
در اکتشاف و تولید نفت  1990شرکت موبیل در دهه حقایق پرونده بدین ترتیب بود که . هدفی وجود نداشته است

را برای تنظیم صنعت نفت از جمله افزایش حق امتیاز و  ی، ونزوئلا اقدامات2004کرد. در سال  گذاری سرمایه ونزوئلا 
 ، موبیل2005کرد. در سال اعلام ملی  های موبیل را گذاری سرمایه می، ونزوئلا با حک2007و در سال  مالیات انجام داد

را به منظور به دست آوردن  Venezuela Holdingsهلندی به نام  شرکت، یک بود یک شرکت آمریکایی که
 ،تنها با هدف دسترسی به داوری ایکسید؛  63ونزوئلا-هلند گذاری سرمایه معاهده دوجانبه تحت  ی ارائه شدهها حمایت

تغییر سوء استفاده از نوعی این تجدید ساختار را به عنوان  خوانده که دولت ونزوئلا بود. نمودساختار مالکیت خود وارد 
مانند دادگاه فونیکس، دادگاه موبیل به اصل ه 65.توصیف نمود 64وقیحانهانتخاب معاهده مطلوب نوعی  شرکتی و ساختار

                                                           
54

 Eric de Brabandere, “Good Faith”, “Abuse of  Process” and the Initiation of Investment 

Treaty Claims’ referring to the following cases: Waste Management, Inc v United Mexican States,  

ICSID Case No ARB(AF)/98/2, Award, 2  June 2000; Bayindir Insaat Turizm Ticaret Ve Sanayi AS v 

Islamic Republic of Pakistan, ICSID Case No ARB/03/29, Decision on  Jurisdiction, 14 November 2005; 

Rachel S Grynberg, Stephen M Grynberg, Miriam Z Grynberg, and RSM Production  Corporation v 

Grenada,  ICSID  Case  No ARB/10/6,  10 December 2010;  RSM Production Corporation v Grenada,

  ICSID Case No ARB/05/14, Award, 13 March 2009; The Rompetrol Group NV v Romania, 

(ICSID Case No ARB/06/3, Decision on Respondent’s Preliminary Objections on Jurisdiction and 

Admissibility, 18 April 2008;  Chevron Corporation (USA) and Texaco Petroleum  Company  

(USA)  v The Republic of  Ecuador, UNCITRAL, PCA Case No 34877, Interim Award, 1 December 

2008; Abaclat andothers (Caseformerlyknown as Giovanna a Beccara and Others) v Argentine 

Republic, ICSID Case NoARB/07/5, Decision on Jurisdiction And Admissibility, 4 August 2011;

 Phoenix Action Ltd v Czech Republic, ICSID Case No ARB/06/5, Award, 15April 2009. 
55

 Baetens, Freya. Agents of Cross-Fertilization: Abusive Forum Shopping or Legitimate Forum Choice? 

(November 19, 2019). Giorgetti, C., Pollack, M., [Eds.], Beyond Fragmentation: Competition and 

Collaboration Among International Courts and Tribunals (Cambridge University Press 2020), 2019. 
56

 A contribution in money or other assets 
57

 A certain duration; (3) an element of risk 
58

 An element of risk 
59

 An operation made in order to develop an economic activity in the host State 
60

 Assets invested in accordance with the laws of the host State 
61

 Assets invested bona fide 
62

 Boddicker, Joseph. “Whose Dictionary Controls?: Recent Challenges to the Term "Investment" in 

ICSID Arbirtration”. American University International Law Review, 25(2010), 1031-1071. 

63
 Agreement on Encouragement and Reciprocal Protection of Investments between the Kingdom of the 

Netherlands and the Republic of Venezuela, signed 22 October 1991, 1788 UNTS 45 (entered into force 1 

November 1993). 
64

 Blatant treaty shopping 
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که آیا تجدید ساختار موبیل برای ایجاد یک هلدینگ هلندی به منزله سوء  نمایدکلی حسن نیت اشاره کرد تا تعیین 
المللی،  های حقوقی، اعم از داخلی یا بین در همه نظام»یا خیر. دادگاه اشاره کرد  شود میمحسوب استفاده از حق 

 همچنین است. دادگاهکه یکی از این مفاهیم حسن نیت « برای جلوگیری از سوء استفاده از قانون وجود دارد میمفاهی
گیرد، باید برای تعیین اینکه آیا تجدید ساختار به منزله ، که شرایط هر مورد را در نظر ب66ای اظهار داشت یک رویکرد زمینه

ی قبلی ها علاوه بر این محکمه تصریح کرد هرچند در داوری 67.استفاده شود شود یا خیر میتلقی  سوء استفاده از حق
برای احراز سوء استفاده از حق به کار گرفته شده با این وجود ویژگی مشترک همه آنها در ملحوظ معیارهای متفاوتی 

در نهایت محکمه عمل خواهان را نوعی  68.داشتن اهداف مدنظر کنوانسیون و همچنین حفظ یکپارچگی آن بوده است
انتخاب از این جهت در فرضی که  نپذیرفت.تشخیص داد و دعوای خواهان را  انتخاب معاهده مطلوبسوء استفاده از 
  69.کنند میبه منزله نوعی سوء استفاده از حقوق اعطایی تلقی شود، محاکم داوری آنار غیر معتبر تلقی  معاهده مطلوب

 گیری نتیجه. 4

 ، بهره مندی دولت میزبان سرمایه و اتباع دولت طرفگذاری سرمایه اصلی ترین هدف انعقاد معاهدات دوجانبه 
است به طور متقابل پذیرفته شده است. بنابراین بدیهی و توسط دو دولت  اعطاء آنها معاهده از مزایا و تضامینی است که

بخواهد از مزایای چنین معاهداتی بهره مند شود، دولتهای  انتخاب معاهده مطلوبدر فرضی که شخص ثالثی از طریق 
هر چند فی نفسه انتخاب معاهده مطلوب ند، به این اقدام اعتراض نمایند. میزبان سرمایه که در مقام خوانده قرار گرفته ا

شود با این وجود در فرضی که هدف از انجام آن تنها تحصیل صلاحیت رسیدگی در قلمرو یک  میعملی نامشروع تلقی ن
سوی محاکم داوری رد تواند در تعارض با اصل کلی حسن نیت تلقی شده و از  میباشد،  دو جانبه گذاری سرمایه معاهده 

ر انتخاب معیار برای تشخیص نیت خواهان د متعدد نشان داده آنچه وص رویه داوری بین المللی در آراءشود. در این خص
رویکرد محافظه کارانه عنوان که به  در این رویکرداست.  مذکورمعاهده و عبارات ، در ابتدا متن باشد می معاهده مطلوب

در اعطاء دامنه وسیع  دو جانبه حکایت از اراده دولتهای متعاهد گذاری سرمایه ه عبارات معاهده ، چنانچشود میتلقی نیز 
تمایلی در ممنوعیت عمل  نشان داده اند محاکم داورینماید،  برای قرار گرفتن در دامنه صلاحیتی معاهده مذکور

در فرضی که برای محاکم داوری احراز شود خواهان پرونده بجای انجام نداشته اند. با این وجود  انتخاب معاهده مطلوب
، مشخص گذاری سرمایه واقعی، صرفا در جهت تحصیل حق اقامه دعوا در چهارچوب یک معاهده  گذاری سرمایه یک 

                                                                                                                                                                          
65

 Mobil Corp, Venezuela Holdings BV, Mobil Cerro Negro Holding Ltd, Mobil Venezolana de Petróleos 

Holdings Inc, Mobil Cerro Negro Ltd, and Mobil Venezolana de Petróleos Inc v Venezuela (Decision on 

Jurisdiction) (ICSID Arbitral Tribunal, Case No ARB/07/27, 10 June 2010) para 27. 
66

 Contextual approach 
67

 Schill, Stephan W., Bray, Heather L. “Good Faith Limitations on Protected Investments and Corporate 

Structuring”. Amsterdam Law School Legal Studies Research Paper, 16(2017), 1-34. 
68

 Kozyakova, Anna. Foreign Investor Misconduct in International Investment Law, Switzerland: 

Springer International Publishing, 2020. 

69
 McIlwrath, Michael, Savage, John. International Arbitration and Mediation A Practical Guide, 

Netherlands: Wolters Kluwer, 2010. 
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 ت و همچنین قاعده منع سوءرا انجام داده، با استناد به اصل کلی حسن نی انتخاب معاهده مطلوبعمل متضمن 
محاکم داوری باید ، در هر پرونده سد می، چنین عملی را مجاز تلقی نکرده اند. در نهایت به نظر دادخواهی از روند استفاده

، در کنار توجه به متن صورت گرفته انتخاب معاهده مطلوبمشروعیت یا عدم مشروعیت  در خصوصقضاوت  برای
امکان پیش بینی  انتخاب معاهده مطلوبمعاهده و شروط آن، شرایط مرتبط با عمل خواهان از جمله اینکه آیا در زمان 

عمل خواهان را برخلاف اصول بررسی نمایند و در فرضی که  ،یا خیر را داشته بروز اختلاف و ارجاع موضوعات به داوری
ی بین المللی و همچنین در تعارض با اصل کلی حسن نیت قلمداد نمودند، از پذیرش ها ریگذا سرمایه کلی حاکم بر 

 امتناع نمایند. انتخاب معاهده مطلوبی بر ندعاوی مبت

  .مالی ندارد میاین مقاله هیچ حا :مالی میحا

 ................مفهوم سازی، روش شناسی، نظارت بر داده ها، نظارت، مدیریت پروژه.  ........ :مشارکت نویسندگان
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