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Role of Abuse of Rights Doctrine and Investment 
Arbitration Ratione Temporis in Limiting Nationality 

Planning  

 

Abstract 

Sometimes foreign investors after the dispute have arisen or when it is 
predictable and with the intention of bringing the dispute to arbitration, change 
their nationality or acquire new nationality. The phenomenon called Nationality 
Planning eases foreign investors’ access to a desirable treaty and increases the 
chance of bringing disputes against host states.So host states try to avoid these 
disputes by raising objections to Ratione Temporis or claiming abuse of rights. 
Arbitration tribunals’ approach towards their Ratione Temporis and abuse of 
rights is material in host states’ successgin limiting Nationality Planningh So the 
question to be answered is that what requirements are considered by arbitrations 
in determining Ratione Temporis and abuse of rights and how these two are 
different. Arbitral precedent shows that these tribunals make distinction between 
cases of nationality planning contrary to their Ratione Temporis and cases that 
are considered as abuse of rights. However, in practice their strict approach 
results in limited acceptation of objections to Ratione Temporis or abuse of 
rights claims. 

Keywords: Ratione Temporis, Abuse of Rights, Nationality Planning, Bilateral 
Investment Treaty, Foreign Investment Arbitratio . 
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مراجد   یزمان تیسوء استفاده از حق و ممح  نینقش دکتر
 تیتابع  یزریدر مقابله با برنامه  یگذارهیسرما یداور

 الملل عمومی دانشگاه علامه طباطبائی، تهران، ایراندانشیار حقوق بین    پوریا عسکری 
  

   نیلوفر سعیدی 
الملل عمومی دانشگاه علامه طباطبائی، تهران،  قوق بیندانشجوی دکتری ح

 ایران 

 

 چکیده
است و به لصد طر     ي نبيشي كه اختلاف لابل پ  ي زمان  ایپس از بروز اختلاف    ي خارج  گذارهیگاه سرما

 یزریالدام كه برنامه  نی. ادنمایي م  دیجد  تيكسب تابع  ای  تيتابع  رييالدام به تغ  ،یدر مرجع داور  یدعو
كرده و   ليرا تسه  لوبمط   گذاریهیمعاهده سرما  كیبه    ي خارج  گذارهیسرما  ي نام دارد، دسترس  تيتابع

م  هيعل  یاحتمال طر  دعو افزا  زبانيدولت  ادهدي م  ش یرا  از  م  زبانيم  هایدولت  رونی.  با   كنندي تلاش 
ا پذ  ای  ي زمان  ت يبه صلاح  رادیطر   مانع  از حق،  استفاده  ر  یي دعوا  نيچن  رشیسوء  مراجع   كردیو شوند. 
  تيعدم موفق  ای  تياز حق، در موفق  فادهموارد سوء است  ص يخود و تشخ   ي زمان  ت يدر احراز صلاح  یداور

پرسش پرداخته شود كه   نیبه ا  دیبا   نیاست. بنابرا   كنندهنييتع  تيتابع  یزریدر مقابله با برنامه  زبان يدولت م
و چگونه  رندگيي ء استفاده از حق در نظر م و سو ي زمان تياحراز صلاح یرا برا ي ط ی چه شرا یمراجع داور

تما  نیا  انيم م  زیدو  ا  ي حاك  یمراجع داور  هیشوند. رو ي لائل  م  نیاز آن است كه  از   یموارد  انيمراجع 
 گردد،ي م  ي كه سوء استفاده از حق تلق  مواردی  و   هاستآن  ي زمان  تيكه مانع صلاح  تيتابع  یزریبرنامه
م  زیتما م  رانهگيسخت  كردی. هرچند رو شوندي لائل    ی تنها در موارد محدود  شودي آنها در عمل موجب 
 والع شود.  رشیسوء استفاده از حق مورد پذ یادعا ای ي زمان تيبه صلاح رادیا

تع هددمق   ت یدد ت  ع  یزریس ء اسددتف دق از  ددر   ر، تدده   یزت ،  ت یص    واژگان کلیدی:

 .یخ ر   گذاریهیسرت  یداور   گذاریهیدو  ،به سرت 
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 مقدمه

اصطلاحي است كــه بــر هرگونــه تغييــر اســتراتژیك تابعيــت از ســوی   1ریزی تابعيتبرنامه
گــذاری مطلــوب اطــلاق منــدی از یــك معاهــده ســرمایهگذار خــارجي بــرای بهــرهسرمایه

گــذاری، ســطو  حمایــت مختلفــي را بــه هــای ســرمایهشود. با توجه بــه اینكــه معاهــدهمي
گذاری كه دولت متبوع او فالــد معاهــده سرمایه  كنند، ممكن استگذاران اعطا ميسرمایه

با دولت ميزبان است یا در جــایي كــه معاهــده موجــود بــه لــدر كــافي مطلــوب نيســت، بــا 
ریزی تابعيت حسب مورد برنامه  2ریزی تابعيت به یك معاهده مطلوب دسترسي یابد.برنامه

زبــان دارد و ادغــام با ایجاد شركت صوری در كشور ثالثي كه معاهده مطلوبي با دولــت مي 
گذار و یا با انتقال بخشي از سهام به یك شركت دیگر ممكن آن با زنجيره شركت سرمایه

گــذاری در یــك گــذار داخلــي بــه طرلــي از جملــه ســرمایهشود. همچنين گاه، ســرمایهمي
معاهــده   گــذاری بــا كشــور ميزبــان، از حمایــتشركت خــارجي مشــمول معاهــده ســرمایه

نفســه ممنــوع نيســت امــا مراجــع داوری در ریزی تابعيت فياگرچه برنامه  شود.مند ميبهره
گــذار اند. یكي از این موارد، زماني است كــه ســرمایهبرخي موارد آن را لابل لبول ندانسته

اســت، الــدام بــه بينــي بــوده پــس از بــروز اخــتلاف یــا در زمــاني كــه اخــتلاف لابــل پــيش 
ای كه متعالب تغيير تابعيت بدان دسترســي یل معاهدهریزی تابعيت كرده و دعوا را ذبرنامه

در این موارد دولت ميزبان خواه با ایراد به صلاحيت زمــاني و خــواه   3نماید.یافته، طر  مي
  4كند.ریزی تابعيت اعتراض ميبا ادعای سوء استفاده از حق و یا هر دو، به برنامه

گــذار از چنــين عيــت و لصــد ســرمایهریزی تاببندی برنامهمراجع داوری با بررسي زمان
الدامي، نسبت به رد صلاحيت زمــاني و یــا رد دعــوا بــه دليــل ســوء اســتفاده از حــق الــدام 

 

1. Nationality Planning 

2. Suzy H. Nikièma, Definition of Investor (Canada: International Institute for 

Sustainable Development, 2012) at 3. 

3. Oke Davis, Towards Limiting Treaty Shopping in International Investment Law 

and Arbitration: A Critical Analysis of the Effectiveness of the Denial of Benefits 

Clause, A Thesis Submitted to the University of Birmingham for the Degree of 

Ph.D., (2018), at 74-75.   

  شرط   از  استفاده   -باشدمين  پژوهش  این  موضوع  البته  كه  -ميزبان    دولت  اختيار  در  موجود  راهكارهای  دیگر  از.  4

  ميزبان   دولت  به  كه  دربردارند  ليدی  گذاریسرمایه  های معاهده   برخي.  است  -Denial of Benefits-منافع  انكار

  معاهده  به  تابعيت  تغيير  متعالب  كه  ميزبان  دولت  یا  ثالث  تبعه  گذارسرمایه  از  را  معاهده   منافع  دهدمي  اجازه 

 .  كند سلب است،كرده  پيدا دسترسي گذاریسرمایه 



 1401بهار  |  74شماره  | 23 دوره| علمی پژوهش حقوق عمومینامه فصل | 110

نمایند. برای ارزیابي ميزان موفقيت خوانده در توســل بــه ایــن راهكارهــا، نحــوه احــراز مي
بایــد بــا   كننــده اســت. بعــلاوهصلاحيت زماني و سوء استفاده از حق از سوی مراجع تعيــين 

توجه به رویه این مراجع مشخص شود چه تفاوتي ميان این دو راهكار وجود دارد. به بيــان 
ریــزی تابعيــت پــس از بــروز دیگر آیا در هر موردی كه مرجع داوری در مواجهه با برنامــه

است و یــا نماید، سوء استفاده از حق ر  داده اختلاف، صلاحيت زماني خود را احراز نمي
ن این دو مورد تفكيك لائل شد؟ برای پاسخ به این پرسش ابتدا صلاحيت زماني و باید ميا

شود تا ضــمن ارزیــابي نقــش ها بررسي ميهای تحقق آنسپس سوء استفاده از حق و شرط
ریزی تابعيت، رویكرد مراجع داوری نســبت بــه تفــاوت ایــن دو ها در ممانعت از برنامهآن

 راهكار مشخص شود.

 گذاریمراجع داوری سرمایه ني. صلاحیت زما1
الاجــرا مراجع داوری تنها از صلاحيت رسيدگي به اختلافاتي برخوردارند كه پــس از لازم

باشد. این امر ریشــه در اصــل عطــف بمــا  گذاری مربوطه بوجود آمدهشدن معاهده سرمایه
 1.كنوانسيون وین حقوق معاهدات منــدرج اســت 28سبق نشدن معاهدات دارد كه در ماده 

المللي ها »فعل دولت نقض تعهد بين المللي دولتطر  مسئوليت بين   13همچنين طبق ماده  
در  2گردد مگر آنكه دولت در زمان ولــوع آن فعــل، بــه تعهــد ملتــزم باشــد.« محسوب نمي

اســت »ایــن معاهــده گذاری نمونه ایالات متحده مقرر شــده  همين راستا در معاهده سرمایه
ه هيچ اعمال یا ولایع ر  داده یا وضعيت خاتمه یافته پيش از تــاریخ هيچيك از طرفين را ب

  3نماید.« الاجرا شدن این معاهده، ملتزم نميلازم
هــای صــورت یــا نقــض  –در والع مقررات ماهوی معاهده بر اعمــال و ولــایع ر  داده  

ری گــذاالاجرا شدن معاهده حتي در مواردی كــه معاهــده بــر ســرمایهپيش از لازم  -گرفته

 

  معاهده  یك  مقررات  شود،  استنباط  دیگری  لصد  دیگر  طرق  از  یا  معاهده  از  كه  مواردی  استثنای  به   ماده،  این  طبق.  1

  یا   گرفته   صورت  معاهده   شدن  الاجرالازم  تاریخ  از  لبل  كه  ایوالعه  یا  حقولي  عمل  با  ارتباط  در  طرف  یك  برای

 . نيست تعهدآور  باشد، افتهی خاتمه ه معاهد  شدن  الاجرالازم از لبل   كه وضعيتي 

2. ILC Draft Articles on Responsibility of States for Internationally Wrongful Acts, 

(2001), article 13. 

3. United States Model BIT, (2004), article 2(3). 
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بــرای   1یابــد، اعمــال نخواهــد شــد.الاجرا شدن خود تســری مــيصورت گرفته لبل از لازم
 2001عليه پاكستان، معاهده ميــان ایتاليــا و پاكســتان در ســال   Impregiloنمونه در لضيه  

 3شــد.اعمــال مــي 1954های پس از ســپتامبر ســال گذاریو بر سرمایه  2الاجرا شده بودلازم
مود »خواهان از الداماتي كه مدعي است پاكستان مســئول آن اســت، مرجع داوری اعلام ن

الاجــرا در است. در هر مورد، لانوني بودن این الدامات باید طبق لانون لازمشكایت كرده  
گــذاری نيــز ذكــر های سرمایهاین نكته در برخي معاهده  4ها مشخص شود«.زمان انجام آن

ــده ــان  ش ــده مي ــق معاه ــه طب ــرای نمون ــت. ب ــنگاپوراس ــران و س ــر  ای ــده ب ــن معاه »ای
 خواه دیگر، متعاهد طرف للمرو در متعاهد، طرف هر گذارانهسرمای هایگذارییهسرما

در  اخــتلاف هرگونــه بــه نســبت شــد امــا خواهــد اعمــال، الاجرا شــدنلازم از بعد یا لبل
 الاجــرالازم از لبــل شــده، فصل و حل ادعای هر یا ایجاد شده گذاریهسرمای خصوص

  5گردید.«  نخواهد اعمال آن شدن
كنــد الاجرا شدن معاهده برای طرفين كفایت نمــيدر احراز صلاحيت زماني فقط لازم

گذار مشمول معاهــده باشــد. گذار نيز باید در زمان بروز اختلاف، یك سرمایهبلكه سرمایه
ر گــذاری در كشــوگذار یك شركت فرعي در كشور ثالث تأسيس و سرمایهفرضاً سرمایه

توانــد است. این شركت جدیدالتأســيس تنهــا مــيميزبان را از طریق این شركت انجام داده 
گذار ریزی تابعيت كه آن را یك سرمایهبرای اختلافات ایجاد شده با ميزبان، پس از برنامه
است، به داوری مراجعه نماید. ایــن مســأله واجد شرایط تابعيتي ذیل معاهده مربوطه نموده  

الملــل گــذاران كــه خــاص حقــوق بــين ه ارتبــاط ميــان طــرفين معاهــده و ســرمایهبا توجه ب ــ
 -  ثالــث  بــه  گذاری بوده و طي آن در معاهــدات منعقــده ميــان دو دولــت، حقــوليسرمایه
 AD -STرو مرجع داوری در لضيهاز این  6شود، لابل توجيه است.اعطا مي -گذارسرمایه

از صلاحيت زماني برای رسيدگي به ادعاهــای عليه بلغارستان اعلام داشت: »مرجع داوری  

 

1. Ping an Life Insurance Company of China and Ping an Insurance of China v 

Belgium, ICSID Case No. ARB/12/29, Award, 30 April (2015), para 172. 

2. Italy-Pakistan BIT, 19 July (1997). 

3. Ibid. article 1(1). 

4. Impreglio v. Pakistan, ICSID Case No ARB/03/3, Decision on Jurisdiction, 22 

April (2005), para 311. 

5. Iran-Singapore BIT, 29 February (2016), article 2(2). 

6. Jorun Baumgartner, Treaty Shopping in International Investment Law (UK: 

Oxford University Press, 2016) at 177. 
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گــذاری گذاری را ندارد زیرا معاهده بر اَعمال دولت پيش از ســرمایهپيش از تاریخ سرمایه
 1شود ...«.خواهان در كشور ميزبان، اعمال نمي

یعنــي پــيش از  -شود دعاوی از پيش موجودصلاحيت زماني مراجع داوری موجب مي
از محدوده زماني   -گذاریبرای طرفين و همچنين پيش از سرمایه  الاجرا شدن معاهدهلازم

دعاوی لابل طر  نزد این مراجع خارج باشند. در بسياری موارد لواعــد حــاك  بــر مراجــع 
ای در خصــوص زمــان بــروز اخــتلاف دربرنــدارد. داوری مانند كنوانسيون ایكســيد مقــرره

حيت آن مرجــع بســتگي دارد. در بنابراین این امر به مفــاد رضــایت طــرفين در مــورد صــلا 
ای است كــه در خصــوص زمــان گذاری صراحتاً حاوی مقررهبعضي موارد معاهده سرمایه

طبق معاهده ميــان نيجریــه و   2است.بروز دعاوی لابل طر  در داوری تعيين تكليف نموده  
د اما شوها در سرزمين هر یك از طرفين اعمال ميگذاریامارات »معاهده بر تمامي سرمایه

الاجــرا شــدن، بــه وجــود آمــده، اعمــال نخواهــد بر هيچيك از اختلافاتي كه پــيش از لازم
ای در بســياری از معاهــدات و عمومــاً تحــت عنــوان »دامنــه شــمول چنــين مــاده 3گردیــد.« 

گردد. بعلاوه گاهي مقررات معاهده كه به حــل و فصــل اختلافــات ميــان معاهده« درج مي
پردازند از عباراتي نظير »اختلافاتي كه ممكن اســت ایجــاد ن ميگذار و دولت ميزباسرمایه

-عليه اردن، معاهده ميان ایتاليا و اردن مقرر مــي  Saliniنمایند. در لضيه  شود« استفاده مي
-گذار طرف دیگر در خصوص سرمایهنمود كه هر اختلاف ميان یكي از طرفين و سرمایه

آميــز حــل و فصــل شــود. در صــورت عــدم گذاری باید تا حد امكان به صورت مســالمت
تحقق این امر، اختلاف لابل طر  در داوری است. مرجع داوری به ایــن نتيجــه رســيد كــه 
نحوه نگارش این ماده حاكي از این است كه اختلافــات آتــي و نــه اختلافــات موجــود در 

 4الاجرا شدن معاهده مشمول آن هستند.زمان لازم
اری مربوطه در خصوص محدوده زمــاني اعمــال معاهــده گذاما معمولاً معاهده سرمایه

ساكت است. با این حال، اغلب مراجع داوری از پذیرش صــلاحيت در خصــوص دعــاوی 
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اند. برخي مراجع این الدام را بــا اتكــا بــه اصــل عطــف بــه از پيش موجود خودداری كرده
اكــوادور مرجــع عليــه  M.C.Iاند. برای نمونــه در لضــيه ماسبق نشدن معاهدات انجام داده

داوری اعلام داشت: »اصل عطف به ما سبق نشــدن معاهــده مــانع اعمــال آن بــر اختلافــات 
شــود. ... ســكوت معاهــده در خصــوص اعمــال آن در الاجرا شدن ميموجود پيش از لازم

 1دهد.« مورد اختلافات از پيش موجود اثر اصل عطف به ماسبق نشدن معاهده را تغيير نمي
الاجــرا شــدن آن بــرای گــذاری بــر اختلافــات پــيش از لازمسرمایه  شمول معاهده  عدم

ای ساده و بدون ابهــام اســت. هرچنــد در گذار، در ظاهر امر مقررهطرفين معاهده و سرمایه
باشــد. در ادامــه شــرایط احــراز هــایي را بــه همــراه داشــته  تواند سوالات و چــالش عمل مي

 گيرد.شرایط مورد بررسي لرار مي  صلاحيت زماني و تفاسير مراجع داوری از این 

 زمان بروز اختلاف .1-1
ریزی تابعيت دارد. تعارض نحوه تعيين زمان بروز اختلاف اهميت زیادی در مقابله با برنامه

گذار و دولت ميزبان ممكن است از اعلام لصد دولت ميزبــان مبنــي بــر اتخــاذ ميان سرمایه
گــذارد، آغــاز گذار اثر منفي مــيلاً بر سرمایهكه احتما  -مثلًا تصویب یك لانون  -الدامي  

گذار، پس از مــدتي دولــت ميزبــان الــدام ادعــایي را سرمایه  رغ  اعتراضشود. سپس علي
عملي نمایــد. در نتيجــه ایــن الــدام، یكــي از تعهــدهای دولــت ميزبــان نقــض و بــه ســرمایه 

كــه مرجــع داوری زمــان كند. این گذار طر  دعوا ميشود. متعالباً سرمایهخسارات وارد مي
ها، الدام ميزبان، نقض تعهد، ورود آغاز تعارض  -بروز اختلاف را كداميك از این مراحل

ریــزی زمان ر  دهند( بداند، حسب مورد برنامــه)ممكن است سه مورد آخر ه   -خسارت
كند. اگر وجود اختلاف در مراحل اوليه احــراز تابعيت را برای خواهان دشوار یا آسان مي

یابد و به هر ميزان كه زمان بروز اختلاف را به ریزی تابعيت كاهش ميد، فرصت برنامهشو
ریزی تابعيــت پــس از گذار فرصت بيشتری برای برنامهتر بداني ، سرمایهطر  دعوا نزدیك

 2های اوليه اختلاف خواهد داشت.بروز نشانه
منتهــي بــه اختلافــات را  عليه اسپانيا توالي اتفالــات  Maffeziniمرجع داوری در لضيه  

شــود، وجــود دهد: »یك توالي طبيعي ولایع كه به اخــتلاف منتهــي مــياینگونه توضيح مي
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گيری ادعاهای شود. به مرور این ولایع با شكلدارد. مسأله با ابراز اختلاف عقيده آغاز مي
حقولي، بحث در خصوص آنها یــا عــدم پاســخگویي طــرف دیگــر معنــای دليــق حقــولي 

د. تعارض دیدگاه حقولي و منــافع اگرچــه ریشــه در ولــایع پيشــين دارد، در مرحلــه یابن مي
كند. ... این توالي ولایع باید در تعيين تاریخ دليقي كه طبق معاهده اخــتلاف آخر بروز مي

   1شود.« شود، در نظر گرفته  مشمول رضایت لازم برای ایجاد صلاحيت مرجع داوری مي
رسد اما تعيين تاریخ اخــتلاف بــا توجــه بــه بول به نظر مياگرچه توضيحات فوق لابل ل

پيچيدگي ولایع منتهي به طر  دعوا و همچنين اوضاع و احوال خاص حاك  بــر هــر لضــيه 
انــد. برخــي آسان نبوده و در نتيجه مراجع در این خصوص به شــيوه یكســاني عمــل نكــرده

خــود، تــأثير مهمــي بــر مقابلــه بــا   ها با استثنا كردن اختلافات پيشين از دامنــه زمــانيمعاهده
ها از الفــاظ یكســاني ریزی تابعيت پس از بروز اختلاف دارند. با این حال این معاهدهبرنامه

 2نمایند. برای نمونه در حاليكه كه معاهده ميان تركيه و ســاحل عــاج »دعــاوی« استفاده نمي
معاهــده ميــان نيجریــه و ،  3دانــدالاجرا شدن معاهده را از شمول آن خارج مــيپيش از لازم

حتي اگــر  5داند.از پيش موجود را از حوزه اجرای این سند خارج مي  4سنگاپور »ادعاهای« 
ها مترادف هســتند، در برخــي دیگــر از های اختلاف و ادعا در این معاهدهبپذیری  كه واژه

رو بــر است. معاهده ميــان كانــادا و پ ــموارد از اصطلاحاتي به وضو  متفاوت استفاده شده  
طبيعتــاً مراجــع   7شــود.الاجرا شدن معاهده اعمال نمير  داده پيش از لازم  6اَعمال یا ولایع

هایي كه نقــاط زمــاني مختلــف از تــوالي ولــایع ر  داده ميــان داوری در مواجهه با معاهده
تواننــد از ایــن اصــطلاحات انــد، نمــيطرفين اختلاف را از دامنه شمول ســند خــارج كــرده

های ميان اني بعمل آورند. درحاليكه كه واژه اختلاف به مراحل پایاني تعارضتفاسير یكس
ها را شامل شده و بنــابراین های اعمال یا ولایع مراحل اوليه تعارضطرفين اشاره دارد، واژه

ریزی تابعيت برخــوردار گذار از امكان برنامهاز لابليت بيشتری برای محروم ساختن سرمایه
 است.  
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ایــن اصــطلاحات بــرای تعيــين زمــان اختلافــات در مــواردی كــه معاهــده   تفاوت ميــان
مربوطه ليدی در خصوص دعاوی از پيش موجود ندارد نيز باید به دلت مورد توجــه لــرار 

عليــه چــك، معاهــده مربوطــه ليــدی در خصــوص   Phoenixگيرد. برای نمونه در لضــيه  
م داشــت: »صــلاحيت دعاوی از پيش موجود نداشت. بــا ایــن وصــف، مرجــع داوری اعــلا 

گــذاری خواهــان هــای« صــورت گرفتــه پــس از ســرمایهفعــلزماني دیوان به »فعل و ترک 
در ادامه اما آن مرجع نتيجه گرفت كه »از صلاحيت زماني برای رسيدگي   1محدود است.« 

 2باشــد.« گــذاری خواهــان در چــك برخــوردار نمــيبه »ادعاهای« مطروحه پيش از سرمایه
هــای زمــاني ایي این مرجع لابل اعتراض نيست اما استفاده غيردليق از نقطــهاگرچه نتيجه نه
 3تواند موجب عدم انسجام در رویه داوری شود، مسأله لابل توجهي است.مختلف كه مي

ریزی تابعيت  به زمان طر  دعوا نزدیك است، ایــن احتمــال كــه خواهــان زماني كه تاریخ برنامه
، از ســوی مرجــع داوری بررســي باشــد تابعيت مبــادرت نمــوده  پس از بروز اختلاف به دستكاری

گــذار اهــان یــك ســرمایه. خوانده در این موارد معتقد است كه اختلاف پيش از آنكه خوشودمي
و مرجع داوری فالد صلاحيت زماني است. در مقابــل خواهــان   وجود داشته،  مشمول معاهده شود

از كسب تابعيــت طــرف معاهــده مربوطــه نشــان كند زمان بروز اختلاف را تاریخي پس تلاش مي
نظرها كه گاه ممكن است چنــدین ســال طــول دهد. با توجه به اینكه یك سلسله ولایع و اختلاف

یابــد، تعيــين ریزی تابعيت تا پس از آن و تا زمان طر  دعــوا ادامــه مــيكشيده باشد، لبل از برنامه
از ولایع منتهي به اختلاف كه اگرچــه در و تفكيك آن    تاریخ بروز اختلاف استنقطه زماني كه  

توانــد بــه شوند، مياختلاف و شناسایي آن نقش دارند اما مشمول دامنه زماني معاهده نمي  رخداد
 لبول یا رد صلاحيت منجر شود. 

عليه پرو، سهامدار فرانسوی شركت تأسيس شــده در پــرو طــر  دعــوا  Levyدر لضيه 
ننمود كــه در زمــان بــروز ولــایع مــورد ادعــا، مالــك   كرد. به عقيده خوانده، خواهان ثابت
او پــس از بــروز اخــتلاف، ســهام را خریــداری و   4است.سرمایه تحت حمایت معاهده بوده

مدتي بعد طر  دعوا كرد. مرجع داوری به این پرسش پرداخت كــه در چــه تــاریخي تبعــه 
معاهــده برخــوردار باشد تا از حق طر  دعوا ذیــل    گذاری كردهطرف معاهده باید سرمایه
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دانســت و شــد را مــلاک مــيشود؟ خوانده زمان بروز ولایعي كه شكایات از آن ناشي مي
مرجــع داوری  1كــرد.خواهان وجود هرگونــه محــدودیت زمــاني در معاهــده را انكــار مــي

الاجرا رغ  سكوت معاهده، مقرر نمود كه باید »در زمان ولوع نقض« ه  معاهده لازمعلي
بنــابراین،   2گذاری كرده باشد تا صلاحيت زماني محقق شود.ه از لبل سرمایهبوده و ه  تبع

تعيين تاریخ دليق برای احراز صلاحيت زماني ضروری است. به عقيده مرجع، ایــن زمــان؛ 
نماید حتــي اگــر ایــن الــدام نقطــه تاریخي است كه دولت الدام مورد اختلاف را اتخاذ مي

اســت. غيرمعمــول نيســت  ها لبل آغاز شــدهشد كه سالاوج یك فرآیند یا توالي ولایعي با
نظرها طي یك دوره زماني افــزایش یافتــه و ســرانجام بــا الــدام والعــي كــه بــر كه اختلاف

  3گذارد، متبلور شود.گذار تأثير ميای سرمایهحقوق معاهده
سپس مرجع داوری با بررسي ولایع لضيه به این نتيجه رسيد كه تصویب لطعنامــه ســال 

است. این لطعنامه برای تعيين مرزهــای گذار گذاشته  تأثير اصلي را بر حقوق سرمایه  2007
ها ایجــاد یك منطقه تاریخي والع در اراضي خواهان صادر شده و وضعيتي برای این زمين 

ها است. هرچند دو سال لبل از این الدام، تنش ميــان طــرفين بــه ژهكرد كه مانع اجرای پرو
كان احتمال عدم تصویب لطعنامه وجود داشت. بنابراین خواهان باید تــا وجود آمد اما كما

فروش سهام به خواهان در  4گردید.مالك سهام مي 2007اكتبر  18زمان انتشار لطعنامه در 
گــذاری در نتيجــه ســرمایه 5صورت گرفــت. -روز لبل از صدور لطعنامه  9-  2007اكتبر    9

 6لبل از بروز اختلاف صورت گرفته است.
رغ  نظرهای طرفين حدالل سه سال پيش از صدور لطعنامه آغاز گردید. علــياختلاف

توافق خواهان با نهادهای ذیربط برای همكاری در مرزبنــدی منطقــه تــاریخي، دولــت پــرو 
نامــه های خواهان مبني بر عدم رعایت مفاد توافــقرأساً الدامات لازم را انجام داده و به نامه

هــای پيشــين، دولــت پــرو را با این حال مرجع داوری تصــمي   7مود.ميان دو طرف توجه نن 
ها اثــر منفــي داشــته، رغ  اینكه صراحتاً مورد مخالفت خواهان بوده و در اجرای پروژهعلي

 

1. Ibid. para 141. 

2. Ibid. para 146. 

3. Ibid. para 149. 

4. Ibid. para 150. 

5. Ibid. para 159. 

6. Ibid. para 161. 

7. Ibid. para 31. 
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ترین الدام خوانده به زمــان طــر  دعــوا را منشــأ الدام منشأ اختلاف ندانست؛ بلكه نزدیك
وضو  خواهان در شرایطي كه وجود اختلاف   اختلاف در نظر گرفت. در نتيجه اگرچه به

ریــزی تابعيــت برای آن لطعيت یافته و برای تضمين دسترسي به معاهده بهتر الدام به برنامه
ریزی تابعيــت نمود، رویكرد مرجع داوری در تعيين زمان اختلاف كمكي به مقابله با برنامه

 ننمود.
ان، یك شركت در هنگ كنگ، عليه استراليا، خواه Philip Morris Asiaلضيه  در
توســط دولــت  20111بنــدی ســاده محصــولات كرد در نتيجه تصویب لــانون بســتهادعا مي

اســت. بــه عقيــده استراليا، حقوق مالكيت معنوی شــركت تابعــه او در اســتراليا نقــض شــده 
خوانده،  اختلاف ميان طرفين از یكسال لبل و از زمان اعلام لصد دولت مبني بــر تصــویب 

لانون آغاز گردید. شركت مادر و دو شركت استراليایي تابعــه آن از طریــق مكاتبــه بــا این  
ســهام دو  2011دولــت اســتراليا، موضــع مخــالف خــود را اعــلام كردنــد. در ابتــدای ســال 

انتقــال یافــت.   -خواهــان-شركت تابعه اســتراليایي بــه یــك شــعبه فرعــي در هنــگ كنــگ
 2است.اختلاف بوده  رویدادی كه به عقيده خوانده پس از بروز

مرجع داوری، یافته دیگر مراجع در خصوص محدوده زمــاني اعمــال معاهــده را تأیيــد 
نمود. با این وصف اعلام داشت: »تاریخ اختلاف لزوماً با تاریخ نقض یكسان نيســت بلكــه 

مدنظر است، اختلاف معمــولاً بــه دنبــال  -و نه مستمر-حدالل تا جایي كه یك الدام واحد 
گذار به شكل مثبتــي بــه شود كه سرمایهدهد. اختلاف زماني ایجاد ميعایي ر  مينقض اد

شــود، الدامات صورت گرفته یــا هــر ادعــای طــرف دیگــر كــه از آن الــدامات ناشــي مــي
در نتيجه همانند لضيه پيشين، این مرجــع زمــان اخــتلاف را تــاریخ اتخــاذ   3اعتراض نماید.« 

دانست كه در این لضيه تصــویب لــانون اســت. بــه   الدامات مورد اختلاف از سوی خوانده
بــود. در نتيجــه عقيده مرجع داوری تا پيش از این الدام، حقوق خواهــان تــأثيری نپذیرفتــه  

 

  بدون   نمایدمي  ملزم  را   توليدكننده   گيرد،مي  لرار   استفاده   مورد  سيگار  برای   خصوص   به  كه  بندیبسته  نوع  این.  1

  و   پزشكي های هشدار همراه به  بندیبسته روی  مشخصي  محل و  خط اندازه،  در را  كمپاني نام  صرفاً تبليغاتي   هيچگونه

  و   بسته  ظاهری  شكل.  نماید  درج  ماليات  پرداخت  برچسب  یا  سمي  محتویات  مانند  لانون  طبق  لازم  اطلاعات  دیگر

 .  كند پيروی خاصي استانداردهای از باید نيز  آن رنگ حتي

2. Philip Morris Asia v. Australia, UNCITRAL, PCA Case No 2012- 12, Award on 

Jurisdiction and Admissibility, 17 December 2015, para 525. 

3. Ibid. para 532. 
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، سهام دو شركت اســتراليایي 2011نوامبر    21اگر خواهان تا زمان تصویب این لانون یعني  
از آنجــایي كــه فرآینــد   را بدست آورده باشد، تحت حمایت معاهده لرار خواهد گرفــت.

   1است.تكميل گردید، این شرط زماني محقق شده  2010انتقال سهام به خواهان در فوریه  

 معیار احراز زمان اختلاف .1-2
توانند معيار عيني یا ذهني را ملاک عمل مراجع داوری برای احراز زمان بروز اختلاف مي
شود. ت مستقل و بر مبنای ولایع تعيين ميلرار دهند. در معيار عيني، زمان اختلاف به صور

مبني بر اینكــه  -عموماً خواهان -در مقابل در معيار ذهني، مرجع داوری به اظهارات طرفين 
نمایــد. بــه هــر ميــزان كــه زمــان آیا اختلاف در زمان مقرر وجود داشــته یــا نــه، بســنده مــي

ی تابعيــت پــس از بــروز ریــزتوان با برنامهاختلاف به شكلي مستقل مشخص شود، بهتر مي
اختلاف مقابله كرد. از طرفي به هر ميــزان كــه دیــدگاه خواهــان در خصــوص زمــان بــروز 

ریــزی اختلاف ملاک عمل لرار گيرد، احتمال پذیرش دعوای طر  شــده متعالــب برنامــه
 تابعيت افزایش خواهد یافت.

در  -دشــركت تأســيس شــده در هلن ــ –عليه لائو، خواهان  Lao Holdingsدر لضيه  
 2گــذار در لائــو را بدســت آورد.صد درصد مالكيت یك شركت سرمایه  2012ژانویه    17

یعنــي ماليــات  -نامه پــنج ســاله بــرای نــر  ماليــات ثابــتگذار در ابتدا یك موافقتسرمایه
با دولت لائو منعقد نمــود و مقــرر   -گذار خواهد بودهمواره درصد ثابتي از درآمد سرمایه

نامه تمدید شود. هرچنــد دولــت موافقت  2013وره پنج ساله در سال  گردید پس انقضای د
 2011گــذار از ســال به عقيده خوانده، سرمایه 3نامه خودداری نمود.لائو از تجدید موافقت

نامــه و اعمــال ریزی تابعيت، از تصمي   دولت مبني بر عدم تمدید موافقــتو پيش از برنامه
نمــود كــه در مقابــل، خواهــان ادعــا مــي  4لــع بــود.لانون جدید مالياتي بــر ایــن شــركت مط

بودنــد كــه لــانون  ادامه یافته و مقامــات دولتــي بــه او اطمينــان داده  2012مذاكرات تا سال  

 

1. Ibid. para 533. 

2. Lao Holdings v. Lao, ICSID Case No ARB(AF)/12/6, Decision on Jurisdiction, 

21 February 2014, para 28. 

3. Ibid. para 22. 

4. Ibid. paras 24-27. 
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اعمال نخواهــد شــد. بنــابراین تــا زمــان كســب ســهام از ســوی   جدید نسبت به این شركت
   1است.شركت هلندی هنوز اختلافي ميان طرفين وجود نداشته  

داوری ابتدا مقرر نمود كه تعيين زمــان اخــتلاف امــری عينــي اســت. مســأله ایــن   مرجع
نيست كه آیا به باور ذهني خوانده اختلاف از لبل وجود داشته یا طبق باور ذهنــي خواهــان 

است بلكه مسأله این است كه آیا بررســي عينــي ولــایع، وجــود اختلاف متعالباً بروز كرده  
البتــه مرجــع داوری در عمــل،  2نماید؟شدن معاهده را اثبات ميالاجرا  اختلاف لبل از لازم

روشي متفاوت از دیگر مراجع در پيش نگرفت. به منظور احراز زمان اختلاف، این مرجــع 
سير ولایع ر  داده ميان طرفين را بررسي نمود. پس از درخواســت خواهــان بــرای تجدیــد 

دولــت در خصــوص تجدیــد ایــن   موافقتنامه در خصوص نر  ماليات، اختلافاتي در سطح
هــا خواهــان را در اســت. در حــالي كــه دفتــر نخســت وزیــر مــاهنامه وجــود داشــته  موافقت

درخواست خواهــان را رد كــرد.  2011بود، وزارت امور مالي در سال بلاتكليفي لرار داده  
او  شــود وشد كه در نهایت درخواســت او پذیرفتــه مــيبا این حال به خواهان اطمينان داده 

باید خواسته خود را از طریق نخست وزیری پيگيری نماید. به همين دليل خواهــان، منطقــاً 
انتظار داشت كه تصمي  وزارت امور مالي تنها یك مــانع مــولتي باشــد. در نهایــت، مرجــع 
داوری مقرر نمود كه اختلاف پس از صدور تصمي  نهــایي دولــت مبنــي بــر عــدم تجدیــد 

این مرجع با ملاک لــرار دادن   3است.بوجود آمده    2012مارس    12نامه ماليات در  موافقت
تصمي  لطعي بالاترین مقام دولتي در عمل، تاریخي را زمان بروز اخــتلاف دانســت كــه بــا 

 راستا بود.نظر خواهان ه 
كننــده در در نتيجه مراجع داوری به منظور تشــخيص زمــان اخــتلاف كــه امــری تعيــين 

موماً اتخاذ تصمي  نهایي در سطو  بالای دولتي را مــلاک احراز صلاحيت زماني است، ع
است كه اختلاف نظــر در یــك مســأله حقــولي یــا ولــایع، اند. این در حالي  عمل لرار داده

تعارض نظر حقولي یا منافع، پيش از اتخاذ تصمي  لطعي از سوی خوانده محقــق گردیــده 
یــك معيــار ذهنــي كــه همانــا شود مراجــع داوری، این رویكرد در عمل موجب مي  4است.

 

1. Ibid. para 28. 

2. Ibid. para 124. 

3. Ibid. paras 129-146. 
 : به شود مراجعه خارجي گذاریسرمایه داوری رویه در  اختلاف مفهوم  خصوص در مطالعه  برای. 4
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تاریخ مورد نظر خواهان در خصوص زمان بروز اختلاف است را اعمــال نماینــد. در لضــيه 
رغ  اینكه مرجع داوری در ابتدا از اعمــال یــك معيــار عينــي حمایــت نمــود، بــه فوق علي

چنــين عملكــردی مقابلــه بــا   1وضو  نگرش خواهان در این خصوص را مــدنظر لــرار داد.
 نماید.زی تابعيت از منظر صلاحيت زماني را دشوار ميریبرنامه

 احراز زمان بروز اختلاف در نقض مستمر .1-3
همانطور كه در لضایای فوق مشخص شد در بسياری از موارد، دوره زماني نســبتاً طــولاني 

نظر و تعارض ميان طرفين وجود دارد. گاه دولت ميزبان با الــداماتي نظيــر عــدم از اختلاف
مجوز، عدم پرداخت وجوه طبق لرارداد مربوطه و ...، مرتكب نقض تعهد خــود در اعطای  

شود. طبيعتاً تا زماني كه دولت یــك الــدام مثبــت بــرای خاتمــه ایــن گذار ميمقابل سرمایه
نقض انجام ندهد، نقض استمرار خواهد یافت. حال اگر در اثنای نقض، خواهــان الــدام بــه 

رود با در نظر گرفتن زمان بــروز طقاً از مرجع داوری انتظار ميریزی تابعيت نماید، من برنامه
نقض بعنوان زمان اختلاف، از پذیرش صــلاحيت زمــاني خــود خــودداری نمایــد. هرچنــد 
چنانچه مرجع داوری بخواهد به باور خواهــان در خصــوص وجــود اخــتلاف تكيــه نمایــد، 

 نتيجه دیگری بدست خواهد آمد.  
الوادور، شركت كانادایي از طریق شركت تابعــه خــود در عليه الس Pac Rimدر لضيه 

گذار برای اخذ مجوز حفاری معادن گذاری كرد. درخواست سرمایهجزایر سليمان سرمایه
گــذار، یــك شــركت در آمریكــا ؛ ســرمایه2007طلا و نقره با مانع مواجه گردید. در سال  

ركت جدیــد انتقــال یافــت. گذاری صورت گرفته در السالوادور به این شتأسيس و سرمایه
داد كــه آیــا شركتي كه متعالباً طر  دعوا نمود. مرجع داوری باید به این پرسش پاسخ مــي

وجود داشته و یا پس از آن ایجاد شده   2007ریزی تابعيت در سال  اختلاف در زمان برنامه
 است؟

 عمل متخلفانه دولت در این لضيه، یك ترک فعل یعنــي عــدم اعطــای مجــوز حفــاری
معادن بود. این ترک فعل مستمر در زمان بخصوصــي پــس از درخواســت مجــوز از ســوی 

 

Eduardo Savarese,  ‘BIT Clause Bearing on Ratione Temporis Jurisdiction of 
ICSID Tribunal: Survey on Constituent Elements of Investor-State Legal Disputes 

under BITs’, Journal of World Investment and Trade, Vol.10, (2009)A 
1. Jorun Baumgartner, op. cit. at 191. 
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آغــاز شــد و پــس از ایــن تــاریخ   2007ریــزی تابعيــت در دســامبر  خواهان و لبل از برنامــه
سپس مرجع داوری تلاش نمود آثار حقولي یك نقــض مســتمر كــه   1همچنان ادامه یافت.

ده بود را از منظر صلاحيت زماني تعيين نماید. به در خلال آن، تغيير تابعيت خواهان ر  دا
عقيده مرجع داوری در مواجهه با نقض مستمر، این مرجع تنها از صلاحيت زماني نسبت به 

هرچنــد  2بخشي از فعل یا ترک فعل كه پس از تغيير تابعيت ادامه یافتــه، برخــوردار اســت.
وان ادله پيشــينه اخــتلاف ميــان طــرفين اند بعن ریزی تابعيت ر  دادهولایعي كه لبل از برنامه

الاجرا شدن معاهده بــرای لابل استفاده هستند. در والع اعمال و ولایع ر  داده  لبل از لازم
-دولت خوانده در تعيين اینكه آیا دولت متعالباً تعهد را نقض نموده، مورد توجه لرار مــي

الاجرا شــدن س از تاریخ لازمشود باید لزوماً پگيرد اما الدامي كه نقض تعهد محسوب مي
رو مرجع داوری مقرر نمود بــا توجــه بــه اینكــه عــدم اعطــای از این   3معاهده صورت گيرد.

اســت، لازم اســت اخــتلاف ميــان طــرفين پــس از مجوز به خواهان یك نقض مستمر بوده  
ر این د 4باشد.ریزی تابعيت، مشمول این معاهده شده ایجاد شده گذار با برنامهآنكه سرمایه

ریــزی تابعيــت بــروز نمــوده، تنهــا لضيه خواهان برای اثبات اینكــه اخــتلاف پــس از برنامــه
را تقاضا نمود. مرجع داوری نيز همانند رویــه دیگــر   2008خسارات وارد شده پس از سال  

مبني بــر مخالفــت بــا هرگونــه حفــر  2008مراجع، بيانات رئيس جمهور السالوادور در سال 
به عقيده این مرجع تا پيش از این تاریخ و حتي لبــل   5ز اختلاف دانست.معادن را نقطه برو

ریزی تابعيت، خواهان از دشواری اخذ مجوز اطــلاع داشــته و گفتگــو بــا مقامــات از برنامه
است. ادامــه ایــن جمهور ادامه داده    دولتي در این خصوص را حتي پس از اظهارات رئيس 

ست كه او هنوز به دریافت مجــوز اميــدوار بــوده و ها از سوی خواهان حاكي از آن اتلاش
عدم اتخاذ یك تصــمي  رســمي از ســوی خوانــده بــرای خاتمــه رســيدگي بــه درخواســت 

ریــزی تابعيــت همچنــان و پــس از برنامــه  2008خواهان نيز حاكي از آن است كه تــا ســال  
   6است.بوده اختلاف لطعيت نيافته  
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ه دیگر مراجع كه همواره یك تصمي  لطعي رویكرد مرجع داوری در این لضيه با روی
گــذار را منشــأ اخــتلاف در سطو  بالای دولتي مبنــي بــر عــدم تحقــق درخواســت ســرمایه

اند، هماهنگي ندارد. داوری در این لضيه صراحتاً پذیرفت كه نقــض تعهــد پــيش از دانسته
ت وارد آمــده ریزی تابعيت آغاز شده است، هرچند متعالباً این نقض تعهد و خســارابرنامه

گذار را برای احراز اختلاف كافي ندانست. گویا تا مادامي كه خواهــان از از آن به سرمایه
داند. تنها در جلب موافقت دولت ميزبان نااميد نگردد، مرجع داوری اختلاف را لطعي نمي

زماني كه خواهان نااميد شده و به طر  دعوا روی بياورد، مرجع داوری بــروز اخــتلاف را 
 پذیرد.ن ه  در تاریخي نزدیك به طر  دعوا ميآ

 وجود یک یا چند اختلاف .1-4
گــذار انجــام های گوناگوني نسبت بــه ســرمایهگاهي اولات دولت ميزبان فعل و ترک فعل

شود كه آیا یــك اخــتلاف دهد. در این صورت مراجع داوری با این پرسش مواجه ميمي
شــود كــه اهميت این پرســش زمــاني آشــكار مــيميان طرفين وجود دارد یا چند اختلاف؟ 

ریــزی تابعيــت نمایــد. ها با دولت ميزبان الدام به برنامهگذار زماني در اثنای تعارضسرمایه
در این صورت ممكن است خواهان بــا طــر  شــكایت از الــدامات دولــت ميزبــان پــس از 

و از اخــتلاف موجــود ریزی تابعيت، ادعا نماید كه این اختلاف جدیداً بــروز نمــوده  برنامه
نمایــد كــه ریزی تابعيت متفاوت اســت. در مقابــل، دولــت خوانــده ادعــا مــيپيش از برنامه

ریزی تابعيت، همگي بخشي از یــك ها چه لبل و چه بعد از برنامهتمامي افعال و ترک فعل
اختلاف هستند كه از پيش موجود بوده و بنابراین مرجع داوری فالد صــلاحيت رســيدگي 

 است.به آن 
عليه پرو، این مسأله را بررســي نمــود. اخــتلاف در   Lucchettiمرجع داوری در لضيه  

هــای ای با حساســيتخصوص دریافت مجوز از شهرداری برای ساخت  كارخانه در منطقه
الاجــرا شــد. در حاليكــه لازم  2001محيطي بود. معاهده ميان پــرو و شــيلي در ســال  زیست

دانســت، خوانــده معتقــد مي  2001حك  شهرداری در سال    خواهان اختلاف را ناشي از دو
الاجــرا شــدن معاهــده ایجــاد و لبــل از لازم  1998بود اختلاف چند سال لبل یعني در سال  

كرد، هرچند معتقد بــود آن اخــتلاف است. خواهان وجود اختلاف لبلي را انكار نميشده  
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نمود رجع داوری باید احراز مياند. در نتيجه مبا آرای محاك  داخلي پرو حل و فصل شده
 كه آیا این اختلاف، یك اختلاف جدید است یا خير؟

و ولــایع  2001رو مرجــع داوری تصــمي  گرفــت تــا ولــایع منشــأ اخــتلاف ســال از این 
ای را بررسي نمایــد تــا در هــر مــورد مشــخص شــود آیــا و تــا چــه انــدازه  1998اختلافات  

متفاوت یا یكسان هستند؟ معيار تعيين وجود   اختلافات،  1موضوع و ولایعي كه سبب اصلي
یكساني دارند یا خيــر؟ صــرفنظر  2یك یا دو اختلاف مستقل این است كه آیا آنها موضوع

از اینكه مرجع داوری بر موضوع یا سبب اصلي اختلاف تمركز نمایــد، در هــر مــورد بایــد 
در اخــتلاف اخيــر   تعيين شود كه آیا ولایع یا ملاحظاتي كه به اختلاف نخست منجر شــده

شهرداری به هدف الزام خواهان برای پيــروی  1998حك  سال   3نيز محوریت داشته است؟
محيطي در ساخت كارخانه صــادر شــده بــود. هرچنــد متعالبــاً بــا صــدور از الزامات زیست

 2001در ســال    4گذار، شهرداری ملزم به اعطای مجوز گردیــد.حك  دادگاه به نفع سرمایه
محيطــي اعــلام كــرد. هــای زیســتمجوزها را لغو و دليل این كار را نگرانــيشهرداری این  

-بنابراین موضوع اختلاف نخست، تفاوتي با اختلاف جدید كه منشأ دعــوای طــر  شــده  
است، نــدارد. هــر دو اخــتلاف منشــأ یــا منبــع یكســاني دارنــد كــه عبــارت اســت از تمایــل 

ــه تضــمين رعایــت سياســت در نتيجــه مرجــع داوری،  5محيطــي.هــای زیســتشــهرداری ب
 صلاحيت رسيدگي به این دعوا را احراز ننمود.

ــا چنــين وضــعيتي مواجــه هــای برنامــهگــاه مراجــع داوری در پرونــده ریــزی تابعيــت ب
اند. طبيعتاً ارزیابي آنها از وجود یك یــا دو اخــتلاف تــأثير مهمــي بــر تأیيــد یــا رد گردیده
گذار، یــك شــركت عليه ونزوئلا؛ سرمایهTidewater ریزی تابعيت دارد. در لضيه برنامه

های خود اضافه نمود. این شــركت جدیــد فرعي در باربادوس تأسيس و به زنجيره شركت
ذیل معاهده باربادوس و ونــزوئلا در ایكســيد طــر  دعــوا كــرد. خوانــده معتقــد بــود ایــن 

و مرجــع داوری راست. از این ریزی تابعيت، تنها پس از بروز اختلاف صورت گرفته برنامه
عليه پرو، بررسي نماید كــه   Lucchettiتصمي  گرفت با تكيه بر معيار ارائه شده در لضيه  
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ریزی تابعيت، اختلافي با موضوع مشابه با این اختلاف ميــان طــرفين وجــود آیا پيش برنامه
 1است یا خير؟داشته  

ریــزی پيش از برنامــهابتدا مرجع داوری با بررسي ولایع ر  داده به این نتيجه رسيد كه  
 اختلافي در خصوص پرداخت معولــات ميــان طــرفين وجــود داشــته   2009تابعيت در سال  

است. مرجع داوری، این اختلاف را تنها یك اختلاف تجــاری رایــج در خصــوص احيــای 
گذار دانست. در حاليكه موضوع دعــوای مطروحــه، معولات ارائه خدمات از سوی سرمایه

بود. خواهان كه پس از پایان دوره لرارداد، تعهــدی بــه ادامــه ارائــه   مصادره اموال خواهان
خدمات نداشت اعلام نمــود تــا مــادامي كــه معولــات پرداخــت نشــود، بــا تمدیــد لــرارداد 

در واكــنش بــه اختلافــات   2009در مقابل دولت ونــزوئلا در ســال    2موافقت نخواهد كرد.
مود كه به مصــادره امــوال خواهــان موجود در خصوص معولات، الدام به تصویب لانوني ن

در نتيجه مرجع داوری با موضع خوانده مبني بــر اینكــه اخــتلاف پرداخــت   3منتهي گردید.
و اخــتلاف اخيــر را از منظــر  4معولات بخشــي از اخــتلاف مطروحــه اســت مخالفــت نمــود

 صلاحيت زماني لابل پذیرش دانست. 
ع اخــتلاف لبلــي بــا اخــتلاف مرجع داوری در این لضيه به درستي دریافت كه موضــو

گذار، اختلاف پيشــين جدید متفاوت است. اگرچه انگيزه خوانده از مصادره اموال سرمایه
در خصوص معولات بود، این امر به معنای یكي بودن موضوع دو اختلاف نيست. خواهان 
نيز از طر  مسأله معولات در داوری خودداری نمود و صرفاً با طــر  موضــوع مصــادره از 

رگونه ریسك رد صلاحيت زماني اجتناب كــرد. مرجــع داوری در ایــن لضــيه در تعيــين ه
زمان اختلاف، مشابه دیگر مراجع عمل نموده و الدام نهــایي دولــت خوانــده كــه تصــویب 

گــذار بــود را زمــان اخــتلاف در نظــر گرفــت. مراجــع داوری لانون مصادره اموال ســرمایه
توانســت بــا ز اختلاف دارند. بنابراین این مرجع مــياختيار عمل بسياری در تعيين زمان برو

پذیرش استدلال خوانده و برلراری پيوند ميان اختلاف پيشين و اختلاف كنوني، اخــتلاف 
را از پيش موجود تلقي نموده و از پذیرش صلاحيت زمــاني امتنــاع كنــد. هرچنــد بــه نظــر 

ش موجــود را مشــابه رسد مراجع داوری تنهــا زمــاني موضــوع اخــتلاف جدیــد و از پــي مي
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هــا از ایــن دانند كه موضوع هر دو اختلاف عيناً یكي باشد. به دیگــر ســخن؛ منظــور آنمي
 هاست.  تشابه، یكسان بودن موضوعات و نه وجود حدی از اشتراكات ميان آن

بنابراین صرف این والعيت كه پيشينه دو اختلاف از ه  متفاوت است، بــرای تشــخيص 
كــافي نيســت، مرجــع داوری در ایــن مــوارد بایــد بــه ماهيــت  وجــود یــك یــا دو اخــتلاف

ها توجه نماید. ممكن است زمينه دو اختلاف از ه  متفاوت باشــد امــا آنچــه مهــ  اختلاف
گذار تحت تأثير لرار گرفته و آیا ادعاهــا »مســتقيماً از است این است كه آیا حقوق سرمایه

  1شوند؟یك موضوع یكسان« ناشي مي

رسد بسياری از مراجع داوری تمایل دارند در احــراز وجــود یــك یــا ميدر كل به نظر 
چند اختلاف، به منشأ یا دليل اصلي اختلاف توجه نمایند. این امر مؤیــد تمایــل مراجــع بــه 
توجه بيشتر به ماهيت و نه شكل حتي در لضایایي كــه معاهــده مربوطــه صــراحتاً اعمــال یــا 

باشد. البته در كنار این نكته نباید این والعيت را مي  دهولایع منتهي به اختلاف را استثنا ننمو
شود نتيجــه در هــر مــورد بــه فراموش نمود كه اعمال این روش از سوی مراجع موجب مي

ولایع مربوط بــه آن لضــيه وابســته باشــد و حاشــيه صــلاحدید زیــادی بــرای داوران ایجــاد 
  2زند. های آنان دامن تواند به تشتت در یافتهخواهد شد كه مي

 استفاده از حق   .  سوء2
كارهــای دولــت خوانــده در اعتــراض بــه سوء اســتفاده از حــق یكــي از پركــاربردترین راه

ریزی تابعيت از سوی خواهان است. البته مراجع داوری در موارد محدودی الدامات برنامه
اند بر این عقيدهاند. در والع مراجع داوری متفقاً  خواهان را سوء استفاده از حق تلقي نموده

زیــرا تــلاش   3كه ادعــای ســوء اســتفاده از حــق تنهــا در مــوارد اســتثنائي لابــل لبــول اســت
گذار برای محافظت از خود در برابر ریسك عمومي دعاوی آتي بــا دولــت ميزبــان سرمایه

رو ســوء اســتفاده از حــق بایــد در هــر لضــيه و بــا درنظــر از ایــن   4یك هدف مشروع است.

 

1. CMS Gas Transmission Company v. Argentina, ICSID Case No. ARB/01/8, 

Decision on Objections to Jurisdiction, 17 July 2003, para 111. 

2. Jorun Baumgartner, op. cit. at 200. 

3. Chevron Corporation & Texaco Petroleum Company v. Ecuador, UNCITRAL, 

PCA Case No.34877, Interim Award, 1 December 2008, para 143. 

4. Tidewater v. Venezuela, op. cit. para 184. 
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بــه عــلاوه  2و آستانه احــراز آن بســيار بالاســت. 1ضاع و احوال  احراز شودگرفتن تمامي او
است بلكه ایــن گذار اثبات نماید كه دعوا را بدون سوءنيت طر  نموده لازم نيست سرمایه

 3خوانده است كه باید سوء استفاده از حق را بعنوان دفاع مطر  و اثبات نماید.
يت محقق شود تا مرجــع داوری آن را ســوء ریزی تابعدو شرط باید در خصوص برنامه
ریزی تابعيت باید در زماني صورت گيرد كــه اخــتلاف استفاده از حق بداند. نخست برنامه

ریــزی تابعيــت بــرای دسترســي بــه بيني باشد. در این صورت برنامهبروز نموده یا لابل پيش 
واهد بــود. دوم آنكــه گذاری خالمللي سرمایهداوری، یك سوء استفاده از نظام داوری بين 

ریــزی ریزی تابعيت دسترسي به مرجع داوری باشد. برنامــهگذار از برنامهتنها هدف سرمایه
دسترسي به داوری و بدون حسن نيت باشد، سوء استفاده از حق اســت.   لصدتابعيتي كه به  

ق این دو شرط، مستقل از یكدیگر بوده و وجود هر دو مورد برای تحقق سوء استفاده از ح
ها و استفاده از معيارهای عينــي یــا ذهنــي در احــراز لازم است. با این حال، تفسير این شرط

هــا بررســي اســت. در ادامــه ایــن شــرطهایي مواجه كرده  ها، مراجع داوری را با چالش آن
 شود.مي

 بیني بودن اختلافقابل پیش. 2-1
گذار و دولت ميزبــان ایهبيني بودن اختلاف ميان سرممراجع داوری در خصوص لابل پيش 

ریزی تابعيت باید به نكات متعددی توجه نمایند از جمله اینكه معيار لابليــت در زمان برنامه
گذار بروز یك اختلاف بخصوص را تخمــين زده باشــد بيني چيست؟ آیا باید سرمایهپيش 

كــه  بينــي شــود یــا الــداماتيكند؟ آیا باید اخــتلاف پــيش نظر كفایت ميیا صرف اختلاف
تواند به اختلاف منتهي شود نيز مشمول این شرط است؟ نحوه پاسخ مراجــع داوری بــه مي

گذار یا دولت ميزبــان تغييــر دهــد. تواند نتيجه را به نفع سرمایهها ميهر یك از این پرسش 
بنــابراین ایــن تفاســير در كارآمــد ســاختن دكتــرین ســوء اســتفاده از حــق بــرای مقابلــه بــا 

 عيت و یا بلااثر ساختن آن اهميت شایاني دارند. ریزی تاببرنامه

 

1. Mobil v. Venezuela, ICSID Case No ARB/07/27, Decision on Jurisdiction, 10 

June 2010, para 177. 

2. Philip Morris Asia v. Australia, op. cit. para 539. 

3. Chevron Corporation & Texaco Petroleum Company v. Ecuador, op. cit. para 

138. 
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بيني است، عموماً بــه دو شــيوه خصوص اینكه چه اختلافي لابل پيش  مراجع داوری در
ریــزی تابعيــت اند. دسته اول، آستانه بالایي را در نظر گرفته و مــرز ميــان برنامــهعمل كرده

گذار، یك اخــتلاف بالفعــل را ایهاند كه سرممشروع و سوء استفاده از حق را زماني دانسته
مشاهده و یا اختلاف بخصوصي در آینده را بسيار محتمــل بدانــد. بنــابراین صــرف وجــود 

چنــين  1باشــد.ریزی تابعيت، ســوء اســتفاده از حــق نمــيتعارض ميان طرفين در زمان برنامه
در  گــذارای ميــان لــزوم تضــمين حــق ســرمایهمعياری از نظر ایــن مراجــع، تعــادل منصــفانه

ریزی تابعيت مشروع و ضرورت سلب چنين حمایتي در دسترسي به معاهده در زمان برنامه
داننــد كــه بينــي مــيدسته دوم، اختلاف را زماني لابــل پــيش   2زمان رفتار سودجویانه است.
باشد مبني بر اینكه الدامي كــه بــه ادعــای ذیــل معاهــده منتهــي تصور معقولي وجود داشته  

گذار بروز تر است. مسلماً احراز اینكه آیا سرمایهرویكرد اخير عيني  3د.شود، عينيت یابمي
دانــد، مســتلزم اتكــا بــر رویكــرد یك اختلاف بخصــوص در آینــده را بســيار محتمــل مــي

گذار بوده و از عنصر عيني لازم برای جلوگيری از سوء اســتفاده برخــوردار نيســت. سرمایه
های موجود در رغ  مشكلراحتي ادعا نماید علي  تواند بهگذار ميدر این صورت، سرمایه

دانســت. در مقابــل، رویكــرد مراجــع روابط كاری خود، بروز یك اختلاف را محتمل نمي
گــذاران از احتمــال بــروز اخــتلاف، بــه ایــن دسته دوم با حذف برداشــت شخصــي ســرمایه

اخــتلاف آتــي  توانست بروزگذار متعارف در این شرایط ميپردازد كه آیا یك سرمایهمي
   4بيني كند.را پيش 

اند اما نتــایج بســيار اگرچه مراجع داوری عموماً یكي از این دو رویكرد را اعمال كرده
عليه تركيــه، مراجــع داوری  Alapliعليه السالوادور و  Pac Rimمتنوع است. در لضایای 

ضــيه نخســت، بيني بودن اختلاف رویكرد نخست را اعمال كردند. در لدر احراز لابل پيش 
مرجع داوری ضمن توجه به ماهيت مستمر الدامات خوانده، اعلام داشت اگر خواهــان در 
خلال الدامات خوانده تابعيت خود را تغييــر دهــد بــا آگــاهي از وجــود یــك اخــتلاف یــا 

 

1. Pac Rim v. El Salvador, op. cit. para 2.99; Lao Holdings v. Lao, op. cit. para 76; 

Alapli Elektrik v Turkey, ICSID Case No ARB/08/13, Award, 16 July 2012, para 

403. 

2. Renée Rose Levy v. Peru, op. cit. para 185. 

3. Tidewater v. Venezuela, op. cit. para 193; Philip Morris Asia v. Australia, op. 

cit. para 554. 

4. Jorun Baumgartner, op. cit. at 225. 
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همــانطور كــه  1اســت.اختلاف بخصوصي در آینده، آنگــاه ســوء اســتفاده از حــق ر  داده 
عموماً زمان بروز اختلاف را زمان نهایي شدن الدامات دولــت از اشاره شد، مراجع داوری  

گــذار از رغ  آگــاهي لبلــي ســرمایهاند. در این لضيه نيز علــيسوی مقامات بلندپایه دانسته
ریــزی تابعيــت، مرجــع داوری تمایل دولت به ممنوع ساختن فعاليت معادن در زمان برنامــه

گــذار جمهــور بــه اطــلاع ســرمایهنراني رئــيس  معتقد بود كه این ممنوعيت تنها پس از سخ
 است.   رسيده

گــذار تبعــه در لضيه دوم، مرجع داوری ادعای سوء استفاده از حق را پذیرفتند. سرمایه
ميزبان پس از بــروز مشــكل در تكميــل پــروژه و شكســت مــذاكرات بــا دولــت، الــدام بــه 

ن لضيه بــه ایــن نتيجــه رســيد كــه ریزی تابعيت نمود. مرجع داوری با تكيه بر ولایع ایبرنامه
شــود، بــرای شركت صوری هلندی تنها زماني ولایعي كه اختلاف موجود از آن ناشي مــي

گذار روشن گردید، ایجاد شد. بنابراین تمامي الدامات خوانــده كــه ادعــای اصــلي سرمایه
ریــزی تابعيــت صــورت گرفتــه یــا حــدالل آغــاز از برنامــه خواهان بر آن مبتني است پــيش 

  2دند.ش
تــوان بــه از جمله لضایایي كه مراجع داوری در آن رویكرد دوم را اتخــاذ كردنــد مــي

الــداماتي در ایــن كشــور در راســتای  2004دعــاوی عليــه ونــزوئلا اشــاره نمــود. در ســال 
گــذاران سازی صنعت نفت و افزایش ماليات بر درآمد صورت گرفت. طبيعتــاً ســرمایهملي

بيني نمایند كه این الدامات به نقــض تعهــدات توانستند پيش خارجي فعال در این حوزه مي
ــان  ــد شــد. در همــين زم ــن كشــور منتهــي خواه ــا  ConocoPhilipsو  Tidewaterای ب

تــر لــرار گرفتنــد. در لضــيه نخســت، های مطلوبریزی تابعيت، تحت شمول معاهدهبرنامه
ه الداماتي كه موضــوع مرجع داوری پس از اعمال رویكرد عيني فوق به این نتيجه رسيد ك

اســت. خواهــان از دســامبر بينــي نبــوده  ریزی تابعيت لابــل پــيش دعوا است، در زمان برنامه
ریــزی تابعيــت را آغــاز نمــود. مســلماً حفاظــت از ســرمایه در مقابــل ریســك برنامــه 2008
 سازی، یكي از دلایل این الدام بوده است. اما داوری با تكيــه بــر ادلــه موجــود بــه ایــن ملي

الولــوع نبــوده ســازی لریــبنتيجه رسيد كه حدالل تا چند ماه پس از الــدام خواهــان، ملــي
رفت استفاده از یك رویكرد عيني از سوی این مرجع داوری بتواند نتيجه گمان مي  3است.

 

1. Pac Rim v. El Salvador, op. cit. para 2.107. 

2. Alapli Elektrik v. Turkey, op. cit. para 416. 

3. Tidewater v. Venezuela, op. cit. para 194. 
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نفسه به معنــای بــروز یــك اخــتلاف را به نفع خوانده تغيير دهد. اگرچه الدامات دولت في
انــد، نبایــد سازی صــنایع نفــت كــه پيشــتر ر  دادهاما تجارب ملي  بخصوص در آینده نبود

گرفتــه   بينــي بــوده، نادیــدهبرای احراز اینكه آیا بروز اختلاف به نحــو معقــولي لابــل پــيش 
گذاری خارجي در این دوره بــر هــيچكس رویكرد دولت ونزوئلا نسبت به سرمایه  1شوند.

گــذران و هــ  در نظــر یــك ي ســرمایهبــود. بنــابراین هــ  از نظــر برداشــت شخص ــپوشيده ن
بيني بود. هرچند مرجع داوری این مصــادره را بــه گذار متعارف، مصادره لابل پيش سرمایه

ریزی تابعيت مشروع بــه گذار از یك برنامهالولوع ندانست تا الدام سرمایهلدر كافي لریب
 سوء استفاده از حق تبدیل شود.

نكته توجه نمود كه شــاهد اصــلي خواهــان، تنهــا در لضيه دوم نيز مرجع داوری به این  
ریزی تابعيت را دسترسي به ایكسيد خواند. با این وجــود از آنجــایي كــه در هدف از برنامه

ریزی تابعيت هــيچ ادعــایي از ســوی خواهــان طــر  نگردیــد، ایــن الــدام ســوء زمان برنامه
لضيه تغييرات در نــر   موضوع اصلي دعوای خواهان در این  2استفاده از معاهده تلقي نشد.

 2007سازی در ابتدای ســال  و در نهایت ملي  2007تا    2004های  ها در سالو ميزان ماليات
و زمانيكــه خواهــان ســهام خــود را بــه  دو شــركت هلنــدی انتقــال داد،   2005بود. در سال  

نجــر گذشت. بنابراین نباید در جایي الدامي كه در نهایت مها ميیكسال از افزایش ماليات
ای مبنــي ریزی تابعيت صورت گرفته را نشــانهشود، پيش از برنامهبه دعوای بخصوصي مي

 بيني بودن اختلاف دانست؟بر لابل پيش 
بيني بــودن اخــتلاف در نهایــت شود كه لابل پيش با توجه به آرای مذكور مشخص مي

اشد، به ولــایع بيش از آنكه به معيار مورد استفاده از مرجع داوری در این خصوص متكي ب
عليه تركيه مرجــع  Alapliعليه السالوادور و  Pac Rimهر لضيه وابسته است. در لضایای 

گذار نسبت به اختلاف آتــي پرداخــت. در داوری به جستجوی عل  و آگاهي لبلي سرمایه
عليه ونزوئلا، بجای تكيه بر برداشت   ConocoPhilipsو    Tidewaterمقابل در لضایای  

با بررسي اوضاع و احوال حاك  بر لضيه بــه ایــن موضــوع پرداخــت كــه آیــا   گذار،سرمایه
رفــت رویكــرد است؟ گمــان ميبيني بودهبروز اختلاف در آینده به نحو معقولي لابل پيش 

گذار باید یك اختلاف بالفعــل را مشــاهده و یــا اخــتلاف نماید سرمایهنخست كه مقرر مي

 

1. Jorun Baumgartner, op. cit. at 225. 

2. ConocoPhillips Hamaca v. Venezuela, ICSID Case No. ARB/07/30, Decision on 

Jurisdiction and Merits, 3 September 2013, para 279. 
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، بــا برلــراری آســتانه بــالا بــرای احــراز لابــل بخصوصي در آینــده را بســيار محتمــل بدانــد
بيني بودن اخــتلاف، احــراز ســوء اســتفاده از حــق را دشــوار نمایــد. هرچنــد در عمــل پيش 

انــد، بــيش از مراجعــي كــه بــه ســمت تر را اعمال نمودهگيرانهمراجعي كه این معيار سخت
توان بــه طــور . بنابراین نميانداند، سوء استفاده از حق را احراز كردهاعمال معيار عيني رفته

لطع نتيجه گرفته كه در صورت اعمال هر یك از این دو رویكرد نتيجه نهایي چــه خواهــد 
 بود. 

 . قصد2-2
گــذار از دومين شرطي كه برای تحقق سوء استفاده از حق باید احراز شــود، لصــد ســرمایه

ر یكســان عمــل گــذاریــزی تابعيــت اســت. مراجــع داوری در تعيــين لصــد ســرمایهبرنامــه
عليــه  Pac Rimاست. در لضيه  اند. در برخي مراجع، سوءنيت خواهان بررسي شدهنكرده

كرد دستكاری ساختار شركت برای دسترســي بــه داوری پــس السالوادور، خوانده ادعا مي
و ادعــای عــدم اطــلاع از   2، عدم اشاره به تغيير تابعيت نــزد مرجــع داوری1از بروز اختلاف
نيــت خواهــان حكایــت دارنــد. بنــابراین نيــازی همگي از ســوء   3روز اختلافاحتمال لوی ب

رف تغييــر  نيست مرجع داوری سوءنيت را بعنوان یك عنصر اضافي احــراز نمایــد زیــرا صــِ
مرجع داوری با ایــن بخــش از گفتــه   4شود.تابعيت پس از بروز اختلاف، سوءنيت تلقي مي
اید مانع دستكاری غيرلابــل لبــول تابعيــت از خوانده موافقت نمود كه سوء استفاده از حق ب

گذاری شود كه با سوء نيت و آگاهي كامل از وجود یــك اخــتلاف یــا لابــل سوی سرمایه
  5است.بيني بودن آن چنين الدامي كرده پيش 
ریزی تابعيــت بــرای برخي دیگر از مراجع با این استدلال كه احراز سوء نيت در برنامه 

عليــه  Philip Morrisق لازم اســت، مخالفــت كردنــد. در لضــيه تحقق سوء استفاده از ح
كرد اثبات سوء نيت برای احراز فقدان حسن نيت لازم اســت. بــه استراليا، خواهان ادعا مي

عقيده خواهان اصل بر این است كه طر  دعوا با حسن نيت بوده و لذا خوانده برای طــر  

 

1. Pac Rim v. El Salvador, op. cit. para 6.51. 

2. Ibid. para 6.52. 

3. Ibid. para 6.53. 

4. Ibid. para 6.51. 

5. Ibid. para 2.100. 
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مرجــع داوری بــا ایــن ادعــا  1ثابت نمایــد. ادعای سوء استفاده از حق باید خلاف این امر را
مخالفت كرد و اعلام داشت مفهوم سوء استفاده، متضمن ســوء نيــت نيســت. حتــي مرجــع 
داوری پا را فراتر نهاد و سوء استفاده از حق را تنها با معيارهای عيني و نه ذهني لابل اثبات 

  2دانست.
ریزی تابعيــت، ذار از برنامهگبرخي دیگر از مراجع برای جستجوی لصد والعي سرمایه

گــذاراني اند. به عقيده این مراجع، سيســت  داوری از ســرمایهاز معياری دیگر استفاده كرده
از  3كنــد.ریزی تابعيت استفاده از  معاهده است، حمایــت نمــيكه تنها هدف آنها از  برنامه

عيــت، دسترســي بــه ریــزی تابگــذار از برنامــهیا هدف اصلي سرمایه  4رو اگر تنها هدفاین 
در   5بيني باشد، باید آن را سوء استفاده از حق دانست.داوری برای یك اختلاف لابل پيش 

این ميان برخي دیگر از مراجع معتقدند حتي اگر دليــل اصــلي و نــه تنهــا دليــل خواهــان از 
طبيعــي   6شــود.ریزی تابعيت دسترسي به داوری باشد، سوء استفاده از حق محقق مــيبرنامه
منــدی از حمایــت گذاران دلایل مختلفي از جمله مزایــای ماليــاتي و بهــرهت كه سرمایهاس

نمایند. با این حال، اگر مرجع ریزی تابعيت ارائه ميمعاهده را برای مجاز جلوه دادن برنامه
داوری لانع شود كه یكي از این دلایل تمایل به حمایت از سرمایه درمقابــل ریســك بــروز 

  7ای احراز سوءاستفاده از حق كافي است.اختلاف باشد، بر
مراجع داوری در آرای فوق بر این عقيده بودند كــه ممكــن اســت چنــد دليــل مســتقل 

باشــد. امــا اگــر دليــل اصــلي، دسترســي بــه حمایــت  ریزی تابعيت وجود داشــتهبرای برنامه
ق دانســت. توان الدام خواهان را سوء اســتفاده از ح ــمعاهده و متعالب آن داوری باشد، مي
ــل، مرجــع داوری در لضــيه  ــس از  Mobilدر مقاب ــوا پ ــولاً طــر  دع ــود: »معم ــلام نم اع

ریزی مستقل از امكان شود اگر این برنامهریزی تابعيت سوء استفاده از حق تلقي نميبرنامه
بنــابراین اگــر یــك دليــل مســتقل دیگــر بــرای  8طــر  چنــين دعــوایي لابــل توجيــه باشــد.« 

 

1. Philip Morris Asia v. Australia, op. cit. para 537. 
2. Ibid. para.539. 

3. Phoenix Action v. Czech, op. cit. para 93; ConocoPhillips Hamaca v Venezuela, 

op. cit. para 279; Renée Rose Levy v. Peru, op. cit. para 191. 

4. Sole Purpose  

5. ST-AD v. Bulgaria, op. cit. para 421. 

6. Mobil v. Venezuela, op. cit. para 190. 

7. Tidewater v. Venezuela, op. cit. para 183. 

8. Ibid. para 270. 
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تــوان آن را ســوء اســتفاده از حــق تلقــي باشد، دیگــر نمــيوجود داشته  ریزی تابعيت  برنامه
در والع مرجع داوری در این  لضيه معتقد بــود، ســوء اســتفاده از حــق بایــد بــا یــك   1كرد.

معيار عيني احراز شود. ایــن عقيــده كــه در احــراز ســوء اســتفاده از حــق؛ تكيــه بــه لابليــت 
يست نيــت خواهــان درنظــر گرفتــه شــود، لابــل نماید و لازم نبيني اختلاف كفایت ميپيش 

توجه اســت. چنــين رویكــردی بــا هــدف جلــوگيری از اعمــال معيــار ذهنــي اســت كــه در 
ریزی تابعيت است. از آن جــایي كــه احــراز دلایــل های خواهان از برنامهجستجوی انگيزه

ریــزی نامــهاین الدام تنها با تكيه بر ادله و اظهارات خواهان ممكن است، تعيين هــدف از بر
توانــد بــه ضــرر تابعيت با رویكرد خواهان نسبت به این مسأله گــره خــورده و ایــن امــر مــي

شود كه اگرچه اثبات تقلب یا ســوء نيــت در مقابل اینطور استدلال مي  2دولت ميزبان باشد.
برای احراز سوء استفاده از حق لازم نيست اما تمامي مراجع، وجود حدی از ســوء اســتفاده 

گذار بيني بودن اختلاف و نيت سرمایهاند. در نظر گرفتن دو شرط لابل پيش دانسته  را لازم
 برای اثبات سوء استفاده از حق با رویه داوری همخواني بيشتری دارد.

است كه اعمال یــك معيــار صــرفاً عينــي، منجــر بــه رد به علاوه، اینطور استدلال شده   
ریــزی تابعيــت در زمــان البالي خواهــان، برنامــهشود كه صرفاً به دليل بددعاوی معتبری مي
با توجه به ماهيت استثنائي سوء استفاده از حق نــزد مراجــع داوری   3شود.نادرست انجام مي

ریزی تابعيت نباید ملاک عمل لرار گيــرد. امــا باید پذیرفت كه صرف تكيه بر زمان برنامه
بينــي بــودن لابــل پــيش  –جــزا توان استدلال ارائه شــده مبنــي بــر اینكــه كــه دو شــرط ممي

برای اثبات سوء استفاده از حــق لازم اســت را حــدالل بــه دو دليــل لابــل   -اختلاف و لصد
گــذار از لابــل ریــزی تابعيــت بــه آگــاهي ســرمایهایراد دانســت. اولاً حتــي در زمــان برنامــه

باید به شود. بنابراین حتي در این مرحله نيز مرجع داوری  بيني بودن اختلاف توجه ميپيش 
جستجوی نگرش خواهــان نســبت بــه ولــایع بپــردازد. بعــلاوه چنانچــه خواهــان بــروز یــك 

ریزی تابعيت نماید، بــه احتمــال زیــاد بيني نموده و الدام به برنامهاختلاف در آینده را پيش 
توان معيار دوم رسد با تحقق معيار اول، ميلصد طر  دعوا را نيز دارد. در نتيجه به نظر مي

گذار به صورت جداگانه موجــب ز به نوعي محقق دانست. هرچند بررسي نيت سرمایهرا ني 

 

1. Duncan Watson; Tom Brebner, ‘Nationality Planning and Abuse of Process: A 
Coherent Framework’, ICSID Review, Vol. 33, (2018), at 328. 
2. Jorun Baumgartner, op. cit. at 227. 

3. Duncan Watson; Tom Brebner, op. cit. at 319. 
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بيني شدن اخــتلاف، بــه ریزی تابعيت هرچند بعد از لابل پيش شود در مواردی كه برنامهمي
دلایل مختلف صورت گرفته و دسترسي به داوری تنها یكي از آثار جــانبي چنــين الــدامي 

ستناد سوء استفاده از داوری لابل رد نباشد. البتــه بــه ســختي است، دعوای خواهان به ابوده  
گــذار از احتمــال بــالای بــروز توان وجود چنين فرضي آن هــ  بعــد از آگــاهي ســرمایهمي

 اختلاف در آینده را پذیرفت.
گذار دانست، بررســي آرای فــوق نشــان ثانياً حتي اگر اعمال این معيار را به نفع سرمایه

بل توجهي از مراجع داوری با پذیرش اینكــه اگــر یكــي از چنــد دليــل دهد كه تعداد لامي
ریزی تابعيت، دسترسي به داوری باشد و این دليل دليل اصلي باشد، سوء اســتفاده از برنامه

انــد. بــرخلاف نگــرش گــذار عمــل كــردهگيــرد، عمــلًا بــه ضــرر ســرمایهحق صورت مــي
بيني بودن آن در خصــوص و لابل پيش سختگيرانه این مراجع در احراز زمان بروز اختلاف 

  1اند.های كمتری اعمال كردهگذار، این مراجع محدودیتنيت سرمایه

 سایر معیارها . 2-3
برخي مراجع داوری علاوه بر دو معيار فوق، معيارهای دیگری را در احــراز ســوء اســتفاده 

ریــزی پــس از برنامــهگــذاری  اند. یكي از این عوامل، ادامه ســرمایهاز حق مدنظر لرار داده
و  Mobil ،Tidewaterیعني    –تابعيت است. این مسأله در لضایای مطروحه عليه ونزوئلا  

ConocoPhilips-  گــذاری خواهــان مورد توجه لرار گرفت. به عقيده این مراجع سرمایه
ریزی تابعيت، یك عامل تعيين كننده است كه لویاً نبود سوء استفاده را نشــان پس از برنامه

ریــزی گذاری مبــالغي در آینــده پــس از برنامــهگذار به سرمایهحتي تعهد سرمایه  2دهد.يم
دو فــرض احتمــالي در خصــوص   3تابعيت نيــز از نبــود لصــد ســوء اســتفاده حكایــت دارد.

وجــود دارد. از  -ریــزی تابعيــتگــذاری پــس از برنامــهیعنــي ســرمایه  –جایگاه این معيــار  
دانســت و اینطــور   -لصد  –رط دوم سوء استفاده از حق  توان آن را جزئي از شسو ميیك

 

 برای مطالعه بيشتر مراجعه شود به: . 1

Stephan Schil; Heather Bray, ‘Good Faith Limitations on Protected Investments 
and Corporate Structuring’ in Andrew A.Mitchell; M Sornarajah; Tania Voon, 

Good Faith and International Law Economy (UK: Oxford University Press, 2015) 

at 114. 
2. ConocoPhillips Hamaca v Venezuela, op. cit. para 280. 

3. Mobil v. Venezuela, op. cit. para 196. 
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ریــزی تابعيــت حــاكي از فقــدان لصــد گذاری پس از برنامهاستدلال نمود كه ادامه سرمایه
تــوان آن را بيني است. از سوی دیگــر مــيدسترسي به داوری برای یك اختلاف لابل پيش 

  1یك شرط مستقل در نظر گرفت.
گذاری بعد از ا به همراه دارد. اولاً چه ميزان سرمایههایي رپذیرش چنين شرطي چالش 

باشــد؟ در ریزی تابعيت لازم است تا اثبات شود این الدام سوء اســتفاده از حــق نمــيبرنامه
گذاری شده به ترتيب یــك ميليــارد و مبلغ سرمایه   ConocoPhilipsو    Mobilلضایای   

عليــه پانامــا مبلــغ   Transglobalميليون دلار بــود. هــر چنــد مرجــع داوری در لضــيه    400
-ثانياً به سختي مي  2گذاری را مانع احراز سوء استفاده از حق ندانست.دلار سرمایه  50000

بينــي ها، به معنــای عــدم پــيش رغ  وجود مشكلگذاری عليتوان پذیرفت كه ادامه سرمایه
عيت و حتــي طــر  ریزی تابگذار با برنامهاختلافات آتي است. اینطور نيست كه هر سرمایه

گــذاری خــود خاتمــه دهــد. بنــابراین باشد بــه ســرمایهدعوا عليه دولت ميزبان، لصد داشته  
بيني احتمال نقض معاهده از سوی ميزبان كه لطعاً بــه لصــد ریزی تابعيت پس از پيش برنامه

گيــرد، منافــاتي بــا ادامــه تضمين دسترسي به مكــانيزم حــل و فصــل اخــتلاف صــورت مــي
 3ری و فعاليت در كشور ميزبان ندارد.گذاسرمایه

كــاری اســت، پنهــانیكي دیگر از نكاتي كه مــورد توجــه مراجــع داوری لــرار گرفتــه  
ریــزی تابعيــت اســت. بــرای نمونــه در لضــيه گــذار در خصــوص جزئيــات برنامــهســرمایه

Millicom   عليه سنگال مرجع داوری عمليــات مخفــي تغييــر تابعيــت یــا تغييــر تابعيــت بــه
كــاری توان ایــن پنهــانالبته مي  4.ساختگي را راهكاری توأم با سوء استفاده دانستصورت  

گذار برای دسترســي بــه داوری را نه بعنوان یك معيار جداگانه بلكه جزئي از لصد سرمایه
ریــزی تابعيــت تلقي نمود. بنابراین باید پذیرفت همانطور كه اطلاع دولت ميزبــان از برنامــه

نماید، عدم اطلاع نيز، در مقابــل، خواهــان را با خواهان را تضعيف ميموضع آن در مقابله  
 سازد.ریزی تابعيت مشروع با دشواری مواجه ميدر اثبات برنامه

 

 

1. Duncan Watson; Tom Brebner, op. cit. at 329. 

2. Ibid. at 328. 

3. Jorun Baumgartner, op. cit. at 228. 

4. Millicom International Operations and Sentel GSM v Senegal, ICSID Case No 

ARB/08/20, Decision on Jurisdiction, 16 July 2010, para 84. 
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 . تفکیک میان سوء استفاده از حق و صلاحیت زماني3
های تحقق سوء استفاده از حق، تغييــر تابعيــت پــس از همانطور كه اشاره شد یكي از شرط

ریــزی تابعيــت پــس از بيني شدن آن است. مراجع داوری برنامــهختلاف یا لابل پيش بروز ا
كنند. حــال ایــن پرســش مطــر  بروز اختلاف را در چارچوب صلاحيت زماني بررسي مي

ــه بایــد ميــان صــلاحيت زمــاني و ســوء اســتفاده از حــق در صــورت مــي شــود كــه چگون
 ل شد؟ ریزی تابعيت پس از بروز اختلاف تفكيك لائبرنامه

 Pacانــد. مرجــع داوری در لضــيه برخي مراجع در این خصوص پاسخي ارائــه نمــوده

Rim   عليه السالوادور، با توجه به اینكه آن دســته از الــدامات خوانــده كــه مبنــای اخــتلاف
ریزی تابعيت آغاز شده و پس از آن استمرار یافته است، مقرر نمود كــه بود؛ پيش از برنامه

ریــزی تابعيــت ر  داده، از صــلاحيت از الــدامات كــه پــس از برنامــه  تنها نسبت به بخشــي
در ادامه، مرجع داوری اضافه نمــود تــاریخ مــوردنظر بــرای احــراز   1زماني برخوردار است.

سوء استفاده از حق ضرورتاً باید زودتر از تاریخ مورد استفاده در تعيــين صــلاحيت زمــاني 
ریزی تابعيت آغاز ل مستمر است كه لبل از برنامهباشد. بنابراین ولتي الدام ادعایي یك فع

شــود. امــا چنانچــه و پس از آن ادامه یافتــه، مســأله از منظــر صــلاحيت زمــاني بررســي مــي
خواهان تابعيت خود را طي این الدامات مستمر با عل  به یك اختلاف بالفعل یا بخصــوص 

سيد برای دسترســي غيرمجــاز بــه در آینده انجام دهد و بنابراین از معاهده یا كنوانسيون ایك
در نتيجه به   2المللي سوء استفاده نماید، این كار سوء استفاده از حق خواهد بود.داوری بين 
نمایــد. گــذار جســتجو مــيرســد مرجــع داوری تفــاوت ایــن دو را در نيــت ســرمایهنظر مي
بــالقوه و  ریزی تابعيت پس از بروز اختلاف در نبود عل  خواهان بــه وجــود اخــتلافبرنامه

بالفعل، مانع صلاحيت زمــاني اســت امــا در ســوء اســتفاده از حــق، علــ  و انگيــزه خواهــان 
گــذار در ایــن یابد. بنابراین عنصر دوم سوء استفاده از حق یعني نيت سرمایهموضوعيت مي
 یابد.مورد اهميت مي

ق در رویكرد این مرجع با وابسته ساختن تمایز صلاحيت زمــاني و ســوء اســتفاده از ح ــ
گذار، در والــع پاســخ مســأله را بــه خصوص دعــاوی از پــيش موجــود بــه آگــاهي ســرمایه

گــذاری كــه امــری كــاملًا ذهنــي و وابســته بــه نگــرش های پنهان سرمایهجستجو در انگيزه

 

1. Pac Rim v. El Salvador, op. cit. para 2.104. 

2. Ibid. para 2.107. 
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هــایي بــه همــراه خواهــد نماید. در نتيجه، اعمــال ایــن رویكــرد دشــواریاوست، متكي مي
عليه لائو، در توضيح این تفاوت استدلال  Lao Holdingsداشت. مرجع داوری در لضيه 

نمود اگر شركت تابعيت خود را برای دسترسي به مرجع داوری در زمــاني كــه اوضــاع در 
حال وخامت بوده و بروز اختلاف بسيار محتمل است، تغيير دهد؛ این الــدام ســوء اســتفاده 

ورد پــذیرش لــرار گيــرد، از حق خواهد بود اما برای اینكه اعتراض به صلاحيت زمــاني م ــ
باشد تا با اصــل ریزی تابعيت به صورت بالفعل بروز كرده اختلاف باید لبل از تاریخ برنامه

رسد این رویكــرد مناســبتر به نظر مي  1كلي عطف به ماسبق نشدن معاهدات مطابقت نماید.
دعوا را ریزی تابعيت پس از  باشد زیرا همانطور كه اشاره شد صلاحيت زماني فرض برنامه

دهد. پس بهتر است سوء استفاده از حق برای مواردی كه اختلاف صرفاً بــالقوه پوشش مي
  2است، محفوظ بماند.

 گیرینتیجه
های خوانده عموماً از دو راهكــار ایــراد بــه صــلاحيت زمــاني یــا طــر  ادعــای ســوء دولت

یعنــي  -گــذارســرمایهریزی تابعيــت دیرهنگــام از ســوی استفاده از حق برای مقابله با برنامه
انــد. بــه استفاده كــرده  -بيني شدن آنریزی تابعيت پس از بروز اختلاف یا لابل پيش برنامه

گذار در زماني پــس از منظور پذیرش ایراد صلاحيت زماني، لازم است اثبات شود سرمایه
ند گذاری مست بروز اختلاف، با تغيير تابعيت یا كسب تابعيت جدید مشمول معاهده سرمایه

است. در حاليكه زمان تغيير یا كسب تابعيت بــا توجــه بــه ادلــه ابــراز شــده لابــل دعوا شده  
تعيين است، احراز زمان بروز اخــتلاف بــر عهــده مرجــع داوری اســت. تعيــين زمــان بــروز 

هــا هــای گونــاگوني ميــان طــرفهــا و اخــتلافاختلاف در جایي كه ممكن است تعــارض
باشــد و همچنــين تفكيــك آن مرتكــب نقــض مســتمر شــده وجود داشته باشد و یا خوانده  

انــد در ایــن مــوارد اختلاف از اختلافات لبلي یا تعارضاتي كه بــه آســتانه اخــتلاف نرســيده
انــد معيارهــای گونــاگوني بــرای احــراز كننده است. مراجع داوری تلاش كردهامری تعيين 

احــوال لضــيه تكيــه نمــوده و زمان اختلاف ارائه نمایند. برخي بر معيــار عينــي و اوضــاع و  
انــد. اگرچــه هــای اخــتلاف در ایــن خصــوص پرداختــهبرخي به جستجوی ذهنيــت طــرف

 

1. Lao Holdings v. Lao, op. cit. para 76. 

2. Emmanuel Gaillard, ‘Abuse of Process in International Arbitration’, ICSID 
Review, Vol. 32, (2017), at 21. 
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هــا رویكردها متنوع است اما فارغ از روش مورد انتخــاب ایــن مراجــع در اكثــر مــوارد، آن
زمــان بــروز اخــتلاف را مقــارن بــا اتخــاذ تصــمي  نهــایي دولــت ميزبــان در ســطو  بــالای 

انــد. در عمــل مراجــع زمــان بــروز گــذار بــوده، دانســتهض حقــوق ســرمایهحاكميتي كه نال
اند. امری كه در عمــل فرصــت بيشــتری ترین زمان به طر  دعوا دانستهاختلاف را نزدیك

گذارد و اثبات اینكه تغيير تابعيــت لبــل گذار ميریزی تابعيت در اختيار سرمایهبرای برنامه
 كند.برای او آسان مي  است رااز بروز اختلاف صورت گرفته  

توانــد بــه دولــت خوانــده سوء استفاده از حق یكي از  بهترین راهكارهایي است كه مي
ریزی تابعيت كمك كند. رویه داوری مؤید آن است كه اثبات این ادعــا در مقابله با برنامه

گــذار و لصــد دسترســي بــه مرجــع بيني بودن اختلاف برای سرمایهمستلزم احراز لابل پيش 
ریزی تابعيت است. مراجع داوری در احراز شرط نخست رویكردهای داوری هنگام برنامه

بينــي بــودن اخــتلاف بــه علــ  و اند. برخي برای احراز لابل پــيش گوناگوني در پيش گرفته
رسد مراجعي كه اند. به نظر ميگذار و برخي به اوضاع و احوال توجه كردهآگاهي سرمایه

اند، بــيش  از ســایر مراجــع ســوء اســتفاده از حــق را احــراز كردهرویكرد نخست را اعمال  
گــذار از تغييــر اند. به همين ترتيب اغلب مراجع با احراز اینكــه دليــل اصــلي ســرمایهنموده

انــد. بنــابراین بــه است، لصد سوء استفاده را محقــق دانســتهتابعيت دسترسي به داوری بوده  
ده از حق مراجع داوری در احراز آگاهي و لصــد رسد در  احراز شرایط سوء استفانظر مي
انــد. بــا وجــود ایــن، بایــد توجــه داشــت كــه گذار با سختگيری كمتری عمل كــردهسرمایه

در نتيجــه طبيعــي   داننــد.كماكان مراجع داوری سوء استفاده از حق را امری »استثنائي« مــي
سيار بيشتر خواهد بــود. است كه موارد رد ادعای سوء استفاده از حق از موارد پذیرش آن ب

تردیــد ریــزی تابعيــت را كــه بــيتوان انتظار داشت مراجع داوری در هر مــورد، برنامــهنمي
های آن است، سوء استفاده از حق بدانند امــا از ســوی تضمين دسترسي به داوری از انگيزه

ت آتــي گذار در مواردی كه بــروز اختلافــادیگر سوء استفاده ندانستن تغيير تابعيت سرمایه
ریزی تابعيت ســاده توان الدامات خواهان را یك برنامهبيني است و به سختي ميلابل پيش 

 و متداول در دنيای تجارت دانست، لابل نقد است. 
ــاني مراجــع داوری  ــتفاده از حــق و صــلاحيت زم ــان سوءاس ــت لازم اســت مي در نهای

انــد، هرچنــد رویكــرد تفكيك لائل شد. آرای اندكي صراحتاً از این تفكيك ســخن گفتــه
ریــزی تابعيــت پــس از بــروز اخــتلاف در لالــب غالب مراجع تاكنون این است كــه برنامــه
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بيني شدن اختلاف آتي، ذیل ســوء ریزی تابعيت پس از لابل پيش صلاحيت زماني و برنامه
بينــي و اخــتلاف اگرچه تعيين مرز ميان اختلاف لابل پيش   1شود.استفاده از حق بررسي مي

 ده، خود امری دشوار است. محقق ش

 تعارض منافع 
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- Nigeria-Singapore BIT, 4 November 2016. 

- Turkey-Cote d'lvoire BIT, 29 February 2016. 

- United States Model BIT, 2004.1 
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