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Abstract 
The concept of investment and its scope has a specific status in the legal system 
governed by investment agreements. Therefore, one of the aspects of the role and 
status of intellectual property in international investment law, and perhaps the 
most important, is the inclusion of the concept of investment and the protective 
scope. This does not same status in historic evolutions, therefore history of 
investment agreements and accordingly historic evolution of the concept of 
investment and its inclusion on intellectual property should be studied in two main 
periods, before 1960 and the period after this date, independently of each other 
and then analyzed the concept of investment in international investment law based 
on it, with emphasis on intellectual properties. Based on current research results, 
globally, as to the concept of investment and protection of intellectual property 
rights, a broad approach is governed in international investment agreements, 
which are based on the pervasive effect of agreements arising from their protective 
clauses, in particular, most favored nation clause, has gradually turned into a 
universal rule and even promote reasonable protective standards in the field of the 
concept of investment and intellectual property rights. Therefore reform of 
developing countries’s adopted procedures, specifically WTO members is 
necessary. Iran’s adopted procedure in bilateral investment agreements is the 
adoption of a broad approach to the concept of investment and protection of 
intellectual property. Do not overdo it and status, manner, and scope of protection 
of investment and intellectual property rights can’t be the same for all countries 
and all the investment fields; Especially regarding countries like Iran, which do 
not accept even international requirements of TRIPs agreement. 
Keywords: Concept of Investment, Intellectual Properties, International 
Investment Law, Global Approach, Iranian Approach. 
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 چکیده

 ابعاد از یکی لذا دارد؛ ای ویژه جایگاه گذاری سرمایه معاهدات بر حاکم حقوقی نظام در آن قلمرو و سرمایه مفهوم
 مفهوم شمول ،آن ترین مهم شاید و گذاری سرمایه الملل بین حقوق در فکری مالکیت حقوق جایگاه و نقش

 ندارد؛ یکسان وضعیتی تاریخی تحولات در امر این. است زمینه این در حمایتی قلمرو و فکری اموال بر سرمایه
 حقوق بر آن نیز شمول و سرمایه مفهوم تاریخی تحول تبع آن، به و گذاری سرمایه معاهدات تاریخچۀ بنابراین،
گذاری  سرمایه الملل بین حقوق شاخۀ ایجاد مقارن 3691 سالاز  بعد و قبل اصلیِ دورۀ دو را در فکری مالکیت

 اموال بر تأکید با حقوقی شاخۀ این در سرمایه مفهوم تحلیل و سپس به  قرار داده مطالعه مورد طور مستقل به
 و سرمایه مفهوم خصوص در موسع رویکرد جهانی، سطح در حاضر تحقیق نتایج مطابق .ایم پرداخته فکری

 اثر مبنای بر که بوده، حاکم المللی بین گذاری سرمایه با مرتبط معاهدات در فکری مالکیت قحقو از حمایت
 فراگیر قاعدۀ به تدریج به امتیاز، بیشترین دارای دولت شرط ویژه به آنها، حمایتی شروط از ناشی معاهدات، فراگیر
 فکری مالکیت حقوق و سرمایه وممفه زمینۀ در حمایتی متعارف استانداردهای ارتقای موجب حتی شده، مبدل

 . است ضروری جهانی، تجارت سازمان اعضای ویژه به توسعه، درحال کشورهای اتخاذی رویۀ اصلاح لذا. شود می
 و سرمایه مفهوم در موسع رویکرد اتخاذ دوجانبه، گذاری سرمایه های نامه موافقت در اتخاذی رویۀ ایران در

 افراط راه این در نباید که است درحالی این. است سرمایه عنوان به فکری مالکیت حقوق از حمایت همچنین
 در و کشورها تمامی برای را فکری مالکیت حقوق و سرمایه از حمایت قلمرو و نحوه وضعیت، توان نمی و نمود
 الزامات حتی که ایران همچون کشورهایی خصوص در ویژه به دانست؛ یکسان گذاری سرمایه های حوزه همۀ
 .اند نپذیرفته را نامۀ تریپس موافقت لمللیا بین

شمول، مفهوم  گذاری، رویکرد ایران، رویکرد جهان الملل سرمایه اموال فکری، حقوق بین واژگان کلیدی:
 سرمایه.
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 مقدمه 

گذار  المللی شامل چند رکن است: سرمایۀ خارجی، سرمایه گذاری بین رابطۀ حقوقی سرمایه
تاً ناظر بر گرفته عمد خارجی و دولت میزبان سرمایه. در این میان مباحث و مطالعات صورت

گذار، معیارها و شرایط مرتبط با آن بوده و مفهوم سرمایه، و به تبع، قلمرو و آثار  مفهوم سرمایه
حقوقی آن در حد شایسته مورد بحث و توجه واقع نشده است؛ این درحالی است که بسیاری از 

ی برخاسته از گذار الملل سرمایه تردیدهای موجود در قلمرو و آثار حقوقی حمایت در حقوق بین
 های مرتبط با مفهوم سرمایه است. ابعاد و چالش

المللی، حقوق  گذاری بین یکی از اجزای معمول مفهوم سرمایه در معاهدات مرتبط با سرمایه
مالکیت فکری است. حقوق مالکیت فکری حقوقی است که با حوزۀ حقوق عمومی، حقوق 

ای که در هر کدام از مراحل ایجاد و  گونه بههم  یابد؛ آن خصوصی و همچنین حقوق بشر پیوند می
چنین به موازات ابعاد  اعتبار حق، شناسایی و اجرای آن، هریک از این ابعاد مورد توجه است. این

الملل  حقوق عمومیِ اموال فکری در مبانی اعتبار حق، ابعاد حقوق بشری آن نیز در حقوق بین
های پیش روی توسعۀ حقوق بشر،  در حوزۀ چالشگذاری مورد توجه بوده و باید آن را  سرمایه

موضوع بحث قرار داد؛ در  3گذاری الملل سرمایه عنوان یکی از مسائل موردتوجه در حقوق بین به
 نماید. مثابه سرمایه، امری ضروری می این راستا بررسی جایگاه حقوق یادشده به

مفهوم مال و حقوق مالکانه  تفاوت اموال فکری با مفهوم سنتی مال و ارتباط آن با تحولات
ها و مباحث چندی  گذاری نیز تسریّ یافته و چالش الملل سرمایه های مرتبط با حقوق بین در حوزه

هایی برای تلقی اموال دارای  علاوه بیش از دو دهه است که تلاش همراه داشته است. به را به
نوان مال فکری در جریان ع خاستگاه عمومی همچون منابع ژنتیک، دانش سنتی و فولکلور به

 مالکیت حقوق در مالیت معیارهای تعدیل و تغییر برای تلاش گفته، است. تحولات و موارد پیش
 حقوق و مؤلف حقوق سنتیِ مصادیق حفظ با که ای گونه به هم آن است؛ داشته همراهبه را فکری

                                                           
 تطبیقوی  حقووق  مطالعات ،«گذاری الملل سرمایه های پیش روی توسعۀ حقوق بشر در حقوق بین چالش». لیلا رئیسی و مرضیه طهماسبی، 3

 . 63(، ص 3013) 76، ش معاصر
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 ،...و شخصی ستفادۀا ،7منصفانه استفادۀ همچون آنها، بر حاکم استثناهای و صنعتی مالکیت
  .گردد معیّن حقوق این بندی طبقه نظام در نیز عمومی خاستگاه دارای مصادیق جایگاه

حقوقی، تحقیقات مرتبط با  شاخۀ یک مثابه گذاری به المللِ سرمایه پس از ایجاد حقوق بین
این دو رابطۀ حقوق مالکیت فکری و جذب سرمایۀ خارجی غالباً رابطۀ مثبت و نسبت متقابل بین 
گذاری  را به اثبات رساندند. این امر به همراه رویکرد منعطف کشورها در انعقاد معاهدات سرمایه

المللی در بسیاری از موارد در شمول  گذاری بین تنها معاهدات مرتبط با سرمایه موجب گردید که نه
ز آن، خود مفهوم سرمایه نسبت به اموال فکری رویکردی موسع داشته باشند، بلکه فراتر ا

 ساز تقویت و ارتقای حمایت و حتی گسترش قلمرو حمایت از اموال فکری گردند.  زمینه

توجهی  المللی خاستگاه تاریخی قابل گذاری بین این تحولات در معاهدات مرتبط با سرمایه
داشته است. همچنین تحول یادشده هنوز قطعیت نیافته و کاملاً به ثمر نرسیده و مناقشات 

در این زمینه مطرح است. بر این اساس در مقالۀ حاضر برای شناخت، تبیین و تحلیل متعددی 
اموال  گاهیو جا یخارج یۀمفهوم سرما یخیتحول تارتحولات یادشده، به ترتیب به بحث از 

بر شمول آن بر  دیبا تأک گذاری الملل سرمایه بیندر حقوق  هیمفهوم سرما لیتحلو  در آن یفکر
 هیم پرداخت.ی، خوااموال فکر

 . تحول تاریخی مفهوم سرمایۀ خارجی و جایگاه اموال فکری در آن1

گذاری، ازجمله تحول تاریخی مفهوم سرمایه، به دو دورۀ  اساساً تاریخچۀ معاهدات سرمایه
الملل  و دورۀ بعد از این تاریخ، که حقوق بین 3691اصلی، یعنی دورۀ تاریخی قبل از 

گردد؛ لذا در ذیل تحول  ، باز می1م مستقل حقوقی ایجاد گردیدعنوان نظا گذاری به سرمایه
 نماییم.  تاریخی، مفهوم سرمایه را در هریک از این دو دوره بررسی می

 میلادی 1691. دورۀ تاریخی قبل از 1 .1

گذاری این دوره از نیمۀ دوم قرن نوزدهم  در خصوص تاریخچۀ کلی حقوق معاهدات، سرمایه

                                                           
 حقووق  مطالعوات ، «کوا یامر یمنصفانه در نظام حقوق ۀاستفاد نیمؤلف با اعمال دکتر یحق معنو دیتحد». یاسمن جعفرپور و زهرا شاکری، 7

 . 7(، ص 3017) 11ش  معاصر، تطبیقی
 6669 -6966صص ،(3186 ،گنج دانش ۀکتابخان انتشارات هران:، )تالمللی  بین گذاری سرمایه حقوقی مسائل ران،یپ. حسین 1
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آغاز شد و تا سال  32280دنامۀ مودت و تجارت بین امریکا و فرانسه در سال و انعقاد نخستین عه
گیرد. در این میان از آغاز این دوره تا اواخر قرن نوزدهم، چه در حوزۀ مفهوم  را دربر می 3691

عنوان سرمایه، ما با ضعف آشکار  سرمایۀ خارجی و چه در حوزۀ حمایت از اموال فکری به
 ی مواجه هستیم. گذار معاهدات سرمایه

در این میان، ضعف مرتبط با مفهوم سرمایۀ خارجی و عدم شناسایی این مفهوم و حقوق 
مرتبط با آن نسبت به اتباع سایر کشورها در معاهدات مودت و تجارت، عمدتاً ناشی از سیطرۀ 

؛ در این دوره بوده است -و نه اتباع ایشان -ها اندیشۀ حمایت دیپلماتیک و طرفیت حاکمیت
توان در معاهدۀ مودت، تجارت و دریانوردی بریتانیای  که نخستین آثار این رویکرد را می چنان

کبیر و امریکا دید که در آن برای تعیین تکلیف دعاوی در سطح حاکمیت در خصوص رفتار با 
گسترش »ها ادامه داشت تا اینکه  . این رویه تا مدت0اتباع طرف مقابل کمیسیونی تشکیل دادند

گذاری در قرن نوزدهم و اوایل قرن بیستم، توجهات را به سمت وضعیت حقوقی  ارت و سرمایهتج
 .9«ی خارج از کشور و حمایت از منافع اقتصادی ایشان جلب کرد اتباع بیگانه

عنوان سرمایه، علاوه بر  ضعف معاهدات مودت و تجارت در حمایت از اموال فکری به
های مالکیت فکری،  دتاً ناشی از آن بود که نخستین کنوانسیونپذیری از مبنای یادشده، عم تأثیر

وکنوانسیون برن در حمایت از آثار  38812یعنی کنوانسیون پاریس در حمایت از مالکیت صنعتی 
، در اواخر قرن نوزدهم منعقد شد و اساساً مقولۀ شناسایی اموال فکری 38898ادبی و هنری 

 د تردید بود. عنوان سرمایه قبل از آن خود مور به

پس از آن در اواخر قرن نوزدهم و اوایل قرن بیستم با شناسایی حداقل رفتار استاندارد با اتباع 
سایر کشورها در معاهدات مودت و تجارت شرط حمایت از اموال اتباع سایر کشورها در معاهدات 

                                                           
4. Treaty of Amity and Commerce Between the United States and France; February 6, 1778.  

شرکت  ، )تهران:خارجی گذاری سرمایه و گذار سرمایه شناسی مفهوم المللی بین گذاری سرمایه حقوق ،یادگارفهیمه یو  یغمام. مجید 0
 .32 ص ،(3168 سهامی انتشار،

 .38. همان، ص 9
7. Paris Convention for the Protection of Industrial Property of March 20, 1883. 

https://www.wipo.int/wipolex/en/text/288514 

8. Berne Convention for the Protection of Literary and Artistic Works of September 9, 1886. 
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ی نیز در قلمرو این چنین مفهوم سرمایۀ خارج تدریج توسعه و تکامل یافت و این یادشده درج و به
نمود، چراکه در این  مفهوم عام مورد شناسایی و حمایت قرار گرفت. اما این تحول کافی نمی

گذاری موضوع اصلی نبوده، بلکه در درجۀ اول برای توسعۀ تجارت و  ها سرمایه نامه موافقت
دوم اهمیت قرار  گذاری و مقررات مربوط به آن در درجۀ رانی و امور کنسولی بوده و سرمایه کشتی

. بر همین اساس در این دوره معمولاً اشاره به مقررات 6گرفته و ماهیت فرعی داشته است
و تعریفی از مفهوم سرمایه و اموال مورد حمایت  -و نه تفصیلی -گذاری در حد کلی بوده سرمایه

، معاهدۀ 31ش( 3110) 3600که در معاهدۀ مودت بین ایران و امریکا در  شود. چنان ارائه نمی
 ، و درنهایت معاهدۀ مودت بین امریکا و چین در360233مودت بین امریکا و کره جنوبی در 

معاهدۀ مودت ایران  0مادۀ  7، با وجود اشاره به حمایت از اموال اتباع طرف مقابل در بند 360037
چنین مواد آن، و هم 9مادۀ  7و  3ویژه بندهای  و امریکا، مواد مختلف معاهدۀ امریکا و چین، به

آن، که شرط رفتار منصفانه با اموال  3ویژه مادۀ  جنوبی، به مختلف معاهدۀ مودت امریکا و کره
آن، که از حمایت  9مادۀ  3اتباع طرف مقابل را برای هریک از این دو کشور الزامی دانسته و بند 

از سرمایه ارائه میان آورده، تعریفی  دائمی از اموال طرف مقابل در قلمرو کشور دیگر سخن به
 توانست در شناسایی قلمرو حمایت ابهاماتی ایجاد کند.  نشده است و این امر می

الاجرا شدن  عنوان سرمایه نیز با تصویب و لازم در حوزۀ حمایت از اموال فکری به
های یادشده در اواخر قرن نوزدهم، از آن تاریخ به بعد حمایت از این نوع اموال یکی از  کنوانسیون

بایست در سطح فراگیر بین اعضا  المللی کشورهای عضو تلقی شده است که می عهدات بینت
المللی متعدد، این  های بین شد. اما با پایان یافتن جنگ جهانی دوم و ایجاد سازمان  لحاظ می

با وجود این، همچنان در این برهۀ تاریخی نیز معاهدات مرتبط  موضوع اهمیتی مضاعف یافت؛
گذاری نبوده، بلکه عمدتاً تحت عنوان  گذاری در قالب و عنوانی مستقل برای سرمایه با سرمایه
علاوه در معاهدات این دوره  منعقد شده است. به 31«مودت، تجارت و دریانوردی»معاهدات 

                                                           
 .68. همان، ص 6

10. The Treaty of Amity, Economic Relations and Consular Rights between the United States and Iran. 

11. Agreement between the U.S. and the Republic of Korea Regarding Friendship, Commerce and 

Navigation,1956.  
12. Treaty of Friendship, Commerce and Navigation between the United States of America and the 

Republic of China, 1945. 

13. Treaty of Friendship, Commerce and Navigation 
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شد، بلکه به برخی مصادیق آن اشاره  معمولاً حمایت کلی از حقوق مالکیت فکری تصریح نمی
صنعتی و حقوق مالکیت ادبی و هنری به تفکیک مورد حمایت قرار  شد یا حقوق مالکیت می
که در این معاهدات در اغلب موارد، بدون اشارۀ کلی به عبارت حقوق مالکیت  گرفت؛ چنان می

عمل آمده  فکری در سطوح حمایتی مختلف، از برخی یا تمامی مصادیق اموال فکری حمایت به
با اشاره به برخی مصادیق  0مادۀ  7ان و امریکا در بند است؛ بدین نحو که در معاهدۀ مودت ایر

آمد که با  عمل به حمایت آنها از تجاری، نام و تجاری علائم اختراعات، مالکیت فکری، یعنی
نمود؛ اما در معاهدۀ  توجه به ادبیات حصری آن، تعمیم حمایت به سایر اموال فکری را دشوار می

، ابتدا با بیان مصادیق بارز حقوق مالکیت صنعتی 31دۀ کره جنوبی و امریکا در بند نخست ما
هر نوع »یعنی ورقۀ اختراعات، نام، علامت و برچسب تجاری در نهایت با بیان عبارت عام 

، تمامی مصادیق حقوق مالکیت صنعتی موضوع حمایت واقع شده است. با وجود «مالکیت صنعتی
عنوان  وق مالکیت فکری و حمایت از آنها بهاین، در برخی معاهدات اشارۀ عام و گسترده به حق

معاهدۀ مودت میان چین و امریکا، ضمن تفکیک حقوق  6که در مادۀ  شود؛ چنان سرمایه دیده می
مالکیت صنعتی از حقوق مالکیت ادبی و هنری و اشاره به مصادیق مختلف حقوق مالکیت 

 صنعتی، بر حمایت کامل از این دو تصریح شده است.

 1691گذاری )پس از  الملل سرمایه مفهوم سرمایۀ خارجی در حقوق بین . تحول2 .1

 میلادی تاکنون(

درک صحیح از مفهوم سرمایه متکی بر توجه به سیر تحول آن و همچنین تحولات تاریخی 
در این زمینه است. در خصوص مفهوم سرمایه چند تحول تاریخی ویژه وجود دارد که در ادامه به 

 پردازیم: ا میتبیین و تحلیل آنه

در معاهذذدات « سذذرمایه»بذذه اصذذ لا  « امذذوال خذذارجی». گذذذر از اصذذ لا  1 .2 .1

  گذاری سرمایه

المللی اولیه استفاده از اصطلاح  های بین نامه الملل عرفی و همچنین موافقت در حقوق بین
قرار  بیان مفهوم سرمایه مورد استفاده در« اموال خارجی»شایع نبوده، عبارت عام « سرمایه»
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نویس کنوانسیون در حوزۀ  که سازمان همکاری اقتصادی و توسعه در پیش ؛ چنان30گرفت می
حتی در عنوان کنوانسیون این اصطلاح را مورد استفاده قرار داده  3692گذاری خارجی  سرمایه

نویس کنوانسیون حمایت از اموال خارجی سازمان همکاری اقتصادی و  پیش»است و عنوان
نویس یعنی  این پیش 3و در مقدمه و همچنین عنوان مادۀ  کار برده ر این زمینه بهرا د 30«توسعه

 نیالبته در ا .32نیز همین اصطلاح استفاده شده است 39«نحوۀ اقدام در خصوص اموال خارجی»
بلکه در مفهوم  ه،یکار رفته است؛ اما نه در مفهوم سرما بهنیز  Investment اصطلاح سینو شیپ

فراتر از این، حتی در قرن بیست و یکم نیز باز این رویه در مواردی مشاهده  .یگذار هیسرما
38«سرویس تحقیقاتی کنگره»که در گزارش تنظیمی از سوی  شود؛ چنان می

برای کنگرۀ امریکا  
نیز « 7112گذاری امریکا  های دوجانبۀ سرمایه نامه مروری بر برنامۀ معاهداتی موافقت»با عنوان

 . 36شده است از این اصطلاح استفاده« خارجیسرمایۀ »در توصیف 

الملل عرفی و به عبارت  توان گفت در منابع و اسناد اولیه و همچنین حقوق بین درمجموع می
در « اموال خارجی»المللی، عمدتاً اصطلاح  گذاری بین گیری سرمایه تر در مراحل اولیۀ شکل ساده

غالباً در مفهوم   Investmentحگرفت و اصطلا مفهوم سرمایه مورد استفاده قرار می
 73گفته ؛ اما امروزه در توصیف سرمایۀ خارجی نیز اصطلاح پیش71رفت کار می گذاری به سرمایه

گذاری و همچنین  گذاری، قوانین حوزۀ سرمایه های سرمایه نامه شایع شده است و در اغلب موافقت
  .شود می ادبیات حقوقی، استفاده از آن دیده

از منظر شمول آنها بر حقوق « سرمایه»با واژۀ « اموال»رسد واژۀ  نظر می هدر این میان، ب
مالکیت فکری تفاوتی ندارد، زیرا وصف مالیت در این نوع از حقوق محقق شده است، به همین 

                                                           
14. Catherine Yannaca-Small, International Investment Law: Understanding Concepts and Tracking 

Innovations (Organisation for Economic Co-Operation and Development, 2008), p. 47.  
15. Draft Convention on the Protection of Foreign Property OECD (1967). 

16. Treatment of Foreign Property 

 مراجعه نمایید. یادشدهنویس  پیش 31و  6، 3در این زمینه به مواد . 32
18. Congressional Research Service(CRS) 
19. Martin A. Weissn, The U.S. Bilateral Investment Treaty Program: An Overview, (Congressional 

Research Service (CRS), 2007), Summary-p. 4. 
20. Francis J.  & Nicholson S.J, “The Protection of Foreign Property Under Customary International Law”, 

Boston College Law Review, No. 3 (1965), p. 391-415 

21. Investment 
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 .77شود تعبیر می« مال فکری»عنوان دلیل از آنها به

گذاری در قالب امروزی و  الملل سرمایه علاوه در دورۀ تاریخی قبل از ایجاد حقوق بین به
المللی در حوزۀ حمایت از دارایی و  گذاری در اسناد بین های دوجانبۀ سرمایه نامه انعقاد موافقت

با مفهومی عام استفاده شده است که در صورت فقدان قرینۀ « اموال»اموال اشخاص، از واژۀ 
کنوانسیون اروپایی حقوق  3که پروتکل شمارۀ  گیرد؛ چنان مخالف، اموال فکری را نیز دربر می

کار برده است؛  در صدر مادۀ اول خود ذیل عنوان حمایت از اموال، عبارتی عام را به 360171بشر 
 با این بیان که:

 .70«.…آمیز داشته باشد هر شخص حقیقی یا حقوقی محق است تا از متعلقاتش انتفاع مسالمت»

ادره در تفسیر این ماده، مفهوم سازمان همکاری اقتصادی و توسعه در تحلیل حقوقی مص
داند که  اموال را بسیار موسع دانسته است و آن را شامل هرگونه منافع مالکانۀ شخص می

اموال منقول و غیرمنقول، منافع ملموس »گیرد؛ اعم از  ای از منافع اقتصادی را دربر می مجموعه
، استحقاق مالک نسبت به و غیرملموس از قبیل سهام، اختراعات، رأی داوری، حق بازنشستگی

 .70«اجاره، منافع اقتصادی مرتبط با انجام یک کسب و کار و حق انجام یک حرفه....

توان تصور کرد تحول تاریخی یادشده هیچ تأثیری بر حمایت از حقوق  با وجود این، نمی
در گذاری نگذاشته باشد. زیرا ق الملل سرمایه مالکیت فکری و قلمرو حمایت آن در حقوق بین

جای واژۀ  به« سرمایه»الملل در استفاده از واژۀ  متیقن اینکه تغییر رویه در ادبیات حقوق بین
های  گذاری و حمایت ، اقدامی با هدف توسعۀ قلمرو مفهومی موضوع سرمایه«اموال»

« اموال»که بر ارزش متکی است در مقایسه با واژۀ « سرمایه»گرفته از آن بود؛ چون واژۀ  صورت
صراحت بیشتری بر شمول آن نسبت به اموال غیرمادی همچون حقوق مالکیت فکری دارای 
 است.

                                                           
 ،(3162 )قم: دانشگاه قوم،  ،یحقوق خصوص ۀرشت یدکتر ۀ، رسالمتن باز یفنآور ستیز یهایاز نوآور یحقوق تیحما ،یالملک نظام. جعفر 77

 .72و  79 صص
23. Protocol to the Convention for the Protection of Human Rights and Fundamental Freedoms 1952.  
24. “Every natural or Legal Person is Entitled to the Peaceful Enjoyment of His Possessions…..”. 

25. Organisation for Economic Co-Operation and Development, Indirect Expropriation” and the “Right to 

Regulate” in International Investment Law, (OECD, 2005), p. 46. 
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گذاری پورتفولیو و  گذاری خارجی فراتر از سرمایه . گسترش اشکال سرمایه2 .2 .1

 گذاری مستقیم استفاده از سرمایه

گذاری  طور سنتی شکل رایج سرمایه تحول دیگر در حوزۀ مفهوم سرمایه آن است که به
گذاری پورتفولیو و عمدتاً به شکل اوراق  رجی و مفهوم سرمایه مبتنی بر آن در قالب سرمایهخا

کردند. پس از جنگ  های کشورهای درحال توسعه در بازار مالی منتشر می ای بود که دولت قرضه
های چندملیتی و ایجاد شعب آنها در کشورهای مختلف،  جهانی دوم و با تشکیل شرکت

گذاری مستقیم در  گذاری شد. افزایش سرمایه ستقیم شیوۀ غالب سرمایهگذاری م سرمایه
های متعدد موجب تحول جدی از دو منظر گردید؛ نخست آنکه شکل جدیدی از سرمایه و  بخش

نماید،  گذار کالا یا خدماتی را وارد کشور دیگر می گذاری مطرح شد که در آن سرمایه سرمایه
گذاری با بروز اشکال جدید اموال  دیگر آنکه این شکل سرمایهو  79درحالی که مالک دارایی نیست

 در قالب سرمایه همراه بود. 

از منظر ارتباط این تحول تاریخی با حقوق مالکیت فکری، باید گفت یکی از اشکال جدید 
گذاری موضوع بحث و توافق  های سرمایه نامه گذاری مستقیم و در موافقت سرمایه که در سرمایه

گذار در کشور  قع گردید، حقوق مالکیت فکری بود؛ چون عملاً استقرار سرمایهکشورها وا
های موضوع  گذاری در بعُد فنیّ و فناوری پذیر و انجام عملیات مشترک موضوع سرمایه سرمایه

گذاری  هایی که از عملیات سرمایه های ضروری و همچنین نوآوری انتقال جهت تأمین زیرساخت
مالکیت بر اموال فکری را مطرح نموده، ضرورت تعیین تکلیف و توافق  گردید، مقولۀ حاصل می

آید، از  چنین و به شرحی که در ادامه می گذاری ایجاد گردید. این در این زمینه در معاهدات سرمایه
گذاری دوجانبۀ میان آلمان و پاکستان تا به امروز همواره حقوق  نامۀ سرمایه نخستین موافقت

 گذاری بوده است.  های سرمایه نامه از مباحث اصلی موضوع بحث در موافقتمالکیت فکری یکی 

گذاری مستقیم خارجی فراتر از منابع طبیعی به  . گسترش موضوع سرمایه3 .2 .1

 های مختلف موضوعات متنوع در حوزه

گذاری در  الملل سرمایه های آغازین نیمۀ دوم قرن بیستم، مقارن ایجاد حقوق بین در دهه

                                                           
26. Catherine Yannaca-Small , op.cit, p. 47 
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های اولیه و منابع  گذاری خارجی در بخش نوین و توسعۀ این رشتۀ حقوقی، ما با سرمایهقالب 
گذاری  گذاری از شیوۀ سرمایه طبیعی مواجه بودیم؛ بدین نحو که پیرو تحول شیوۀ غالب سرمایه

گذاری نیز تحول  گذاری مستقیم، در اواخر قرن بیستم موضوع سرمایه پورتفولیو به شیوۀ سرمایه
که امروزه  چنان -د و از بخش منابع طبیعی فراتر رفته، اشکال مختلفی از موضوعات رایاب می

 . 72گیرد دربر می -شاهد آن هستیم

گذاری توسعه  عنوان سرمایه نیز با گسترش قلمرو موضوع سرمایه قلمرو اموال فکری به
ری مستقیم عمدتاً گذا که مسئله و دغدغۀ مالکیت بر اموال فکری در شیوۀ سرمایه یابد؛ چنان می

گذاری بود و در  در مرحله آورده و انتقال فناوری و محصولات فناورانه در بدو اجرای سرمایه
انجامید و همچنین مرحلۀ  گذاری که به استخراج منابع طبیعی می مرحلۀ عملیات اجرایی سرمایه

شد؛ اما با فراتر  گذاری موضوع قرارداد به اشخاص کمتر مطرح می اختصاص نتایج و عواید سرمایه
گذاری از بخش منابع طبیعی، در بسیاری از موارد، علاوه بر مرحلۀ آورده و  رفتن موضوع سرمایه

گذاری نیز مسئلۀ رعایت حقوق مالکیت فکری اموال  انتقال فناوری، در مرحلۀ اجرای سرمایه
رحلۀ اختصاص و های مورد استفاده در کشور میزبان مطرح است. در نهایت در م فکری و فناوری

گفته محصولات نوآورانه و  گذاری نیز در موارد بسیاری ثمرۀ پیش تقسیم ثمرۀ عملیات سرمایه
 78های خاص اموال فکری همچون ماهیت سرزمینی های فکری بود که بر مبنای ویژگی مالکیت

ار گذ پذیر و سرمایه و تفاوت مقررات کشورها در حوزۀ مالکیت فکری، در رابطۀ دولت سرمایه
 بایست موضوع توافق واقع شود. نمود که می مسائل مختلفی را مطرح می

 گذاری الملل سرمایه گیری نظام حقوق بین . توسعۀ مفهوم سرمایه مقارن با شکل4 .2 .1

گذاری در قالب نوین و  الملل سرمایه گیری حقوق بین زمان با شکل توسعۀ مفهوم سرمایه، هم
گذاری بین کشورها، مقارن اوایل نیمۀ دوم قرن بیستم آغاز  بۀ سرمایههای دوجان نامه انعقاد موافقت

 . 76گردید

                                                           
27. UNCTAD, op.cit, p. 8 

28. Territorial Nature 

29. Ibid, p. 8. 
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، 360611گذاری بین آلمان و پاکستان در سال  نامۀ سرمایه چنین با انعقاد نخستین موافقت این
ما با مفهومی جدید و متمایز از سرمایه مواجه هستیم که در مقایسه با مفهوم سابق که در 

گردید  تجارت آزاد در اشکال توافقات و مقررات تجاری کشورها منعکس میهای  نامه موافقت
 در باب تعریف سرمایه آمده است: 8مادۀ  7و  3نامه در بندهای  تر بود. در این موافقت موسع

ای است که به قلمرو سرزمینی طرف دیگر معاهده  الف( اصطلاح سرمایه شامل سرمایه»
هایی از قبیل ارز خارجی،  در اشکال متنوع و به صورت داراییشود،  گذاری وارد می برای سرمایه

کالاها، حقوق مالکانه، اختراعات و دانش فنی. اصطلاح سرمایه همچنین عواید ناشی از 
 گیرد.  گذاری استفاده شود، دربر می گذاری را که دوباره در سرمایه سرمایه

های فوق  از استفاده از دارایی ها و انواع مشابه که ب( هرگونه مشارکت، شرکت یا دارایی
 «.گردد دست آید نیز سرمایه تلقی می به

که  وضوح مشهود است؛ چنان گفته به اتخاذ رویکرد عام به مفهوم سرمایه در تعریف پیش
های شایع و  قید اشکال متنوع و بیان تمثیل و برخی مثال کار برده و با عبارت عام سرمایه را به

کارگیری  علاوه، به قای مفهوم عام و موسع از سرمایه داشته است. بهمورد اختلاف، سعی در ال
و انواع مشابه ناشی از استفادۀ   ، شرکت، دارایی عواید حاصل از پروژه و همچنین هرگونه مشارکت

های موردنظر بر آن  سرمایه در مفهوم ذکرشده را نیز داخل در مفهوم سرمایه و شمول حمایت
ینکه به اموال فکری اشاره کرده و دو مصداق شایع آن یعنی اختراعات و دانسته است. در نهایت ا

 دانش فنی را البته با عباراتی قابل نقد مورد حمایت قرار داده است. 

عنوان  گذاری در قالب نوین به الملل سرمایه گیری حقوق بین یکی از ابعاد تحول چهارم، شکل
عنوان سرمایه  مصادیق حقوق مالکیت فکری بههای حقوقی، و تصریح و تأکید بر  یکی از رشته

حقوق »و « سرمایه»نامۀ یادشده علاوه بر اصطلاح عام  چنین است که در موافقت است. این
 -و نه به صورت حصری -گیرد، در مقام تمثیل که حقوق مالکیت فکری را نیز دربر می« مالکانه

 شود.  صراحت اشاره می به به مصادیق مرتبط با این حقوق یعنی اختراعات و دانش فنی

                                                           
30. Treaty between the Federal Republic of Germany and Pakistan for the Promotion and Protection, 

1959. 
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گذاری با تأکید بر شمول آن  الملل سرمایه . تحلیل مفهوم سرمایه در حقوق بین2

 بر اموال فکری

نقش اصلی را در تعیین قلمرو حمایتی و به تبعِ اعمال « سرمایه»بر مبنای آنکه مفهوم 
توان  نماید، نمی میگذاری خارجی ایفا  های موردنظر کشورها در حوزۀ سرمایه اهداف و سیاست

. در ادامه به ترتیب به تبیین مفهوم سرمایه بر 13تعریف واحد و مورد اجماع در این زمینه ارائه داد
گذاری  های مرتبط با سرمایه نامه اساس کنوانسیون ایکسید و رویۀ داوری آن و همچنین موافقت

 پردازیم: این موارد می یک از المللی، با تأکید بر جایگاه حقوق مالکیت فکری، در هر بین

 . کنوانسیون و رویۀ داوری ایکسید 1 .2

« ها ها و اتباع سایر دولت گذاری بین دولت فصل اختلافات سرمایه و کنوانسیون حل»در 
، بر مبنای اختلاف نظر موجود در پذیرش تعریف واحد از سرمایه، در 17«ایکسید»موسوم به 

که در گزارش هیئت مدیرۀ بانک جهانی که با  ته چناننهایت از تعریف آن اجتناب شده است؛ الب
صراحت آمده که درمجموع تلاش زیادی برای تدوین و  شده نیز به خود متنِ کنوانسیون ارائه 

 .11یادشده صورت نگرفته است اصطلاح ارائۀ تعریف واحد از

حیت صلا»کنوانسیون در خصوص  70در این میان مادۀ قانونی مرتبط با این موضوع، مادۀ 
این کنوانسیون در زمینۀ اختیار هیئت داوری در  03و به تبع آن، بند نخست مادۀ « مرکز

 گذاری است. تشخیص و احراز صلاحیت خویش در رسیدگی به دعوای سرمایه

یابد. در بند یادشده بدون  کنوانسیون ایکسید با مفهوم سرمایه ارتباط می 70بند نخست مادۀ 
 مده است:اشاره به تعریف سرمایه آ

 نیب یگذار هیاز سرما یناش ماًیکه مستق یاختلافات حقوق ۀمرکز شامل هم تیصلاح»
 یآن دولت به مرکز معرف ۀلیوس هآنها که ب یها یندگینما ایمؤسسات تابعه  ایمتعاهد ) یها دولت

ارجاع آن به  توافق مکتوب مبنی بر اختلاف نیکه طرف گریدولت متعاهد د ۀتبع کیشده باشد( و 

                                                           
31. Catherine Yannaca-Small, op.cit, p. 46. 
32. Convention on the Settlement of Investment Disputes between States and Nationals of Other States, 

1965. 

33. Ibid, p. 59. 
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خود را اعلام نمودند، حق ندارند  تیرضا اًکتب نیکه طرف ی. در مواردشود  می اشند،مرکز نموده ب
 «. ندیآن را مسترد نما جانبه کیطور  هب

این رویه خود موجب ایجاد اختلاف نظر شد و در رویۀ داوری ایکسید در مقام تفسیر و اجرای 
مه نخست به تحلیل و سپس به ارزیابی های مختلفی شکل گرفت که در ادا کنوانسیون دیدگاه

 آنها و اتخاذ دیدگاه مطلوب خواهیم پرداخت.

 34آمیز . دیدگاه نخست: رویکرد تبعیض1 .1 .2

گذاری  نامۀ سرمایه گذاری، مفهوم سرمایه را تابع موافقت های داوری سرمایه برخی هیئت
ر مواردی که درخواست دانند؛ مگر د منعقده بین دولت طرف دعوا و دولت متبوع خواهان می

استفادۀ شدید و افراطی از نهاد داوری تلقی  طور آشکار سوء داوری بر مبنای مفهوم یادشده به
اشاره و استناد نمود که در آن  19کنگو دولت علیه بال میچتوان به پروندۀ  . در این زمینه می10شود

دوجانبه از مفهوم سرمایه، گذاری  نامۀ سرمایه هیئت داوری ایکسید با رجوع به تعریف موافقت
المللی نیز مورد  گذاری بین . این رویکرد در سایر نهادهای داوری سرمایه12اتخاذ تصمیم نمود

، دیوان 18چک جمهوری علیه پترولیوم یر فرنتیاستناد واقع شده است؛ برای مثال، در پروندۀ 
و ادعای  01ذ نموددر رأی نهایی خویش تا حدود زیادی این رویکرد را اتخا 16دائمی داوری

نامۀ  گذار کانادایی مبنی بر نقض استاندارد رفتار عادلانه و منصفانۀ موضوع موافقت سرمایه
گذاری دوجانبۀ جمهوری چک و کانادا را بر مبنای آنکه دادگاه چک با استناد به استثنای  سرمایه

 .03نظم عمومی قادر به شناسایی و اجرای رأی صادره در سوئد نبود، رد کرد

                                                           
34. Deferential Approach 
35. Chaisse, Julien; Choukroune, Leïla; Jusoh, Sufan, Book of International Investment Law and Policy, 

(Springer Publisher, 2021), p. 1994. 

36. Mitchell v. Congo, ICSID Case No. ARB/99/7, Decision on Annulment, 24 (48) (Nov. 1, 2006). 
Available at: https://www.italaw.com/sites/default/files/case-documents/italaw16418.pdf 

37. Mortenson, Julian Davis. “The Meaning of Investment: ICSID's Travaux and the Domain of 

International Investment Law”. Harvard International Law Journal, No. 1, (2010), p. 274 
38. Frontier Petroleum v. Czech Republic.  

39. Permanent Court of Arbitration 

40. Frontier Petroleum Services v. Czech Republic, UNCITRAL, Final Award, November 12, (2010). P. 
274. Available at: https://www.italaw.com/cases/documents/517 

41. M. Schwebel, Stephen and et al, International Arbitration Three Salient Problems, (Cambridge: 

University Press, Second Edition, 2021), pp. 148 and 149. 
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های  نامه فرست بوده است که در موافقت یافته و سرمایه این رویکرد مطلوب کشورهای توسعه
اند و با اتخاذ این رویکرد بسیاری از دعاوی و  گذاری تعریف موسعی از سرمایه ارائه داده سرمایه

پذیر یا کشورهای درحال توسعه مشمول صلاحیت دیوان  های سرمایه ادعاهای آنها بر علیه دولت
 شود.  داوری ایکسید می

گذاری دوجانبه  های سرمایه نامه در خصوصِ حقوق مالکیت فکری، بر مبنای آنکه در موافقت
شود، تا اینکه همچون معاهدات چندجانبه و  که تعهد در مقابل یک کشور ایجاد می

به انعطاف دوجان های نامه المللی تعهدی فراگیر ایجاد شود، کشورها در موافقت های بین کنوانسیون
دهند؛ در نتیجه در سطح موردنظر در استانداردهای حداقلی، موضوع  بیشتری از خود نشان می

نامۀ تریپس و حتی در مواردی فراتر از آن )تریپس پلاس(، از حقوق مالکیت فکری  موافقت
آورند. لذا قلمرو صلاحیتی ایکسید نسبت به دعاوی مالکیت فکری ناشی از  عمل می حمایت به

گذاری خارجی بسیار توسعه یافته و زمینه برای رجوع گستردۀ صاحبان حقوق مالکیت  مایهسر
 فکری به این نهاد داوری فراهم آمده است. 

های فکری مصادرۀ اموال فکری  علاوه این رویکرد موسع بر مبنای مفهوم گستردۀ مالکیت به
 سازد.  را دشوار می

 42معمول های . دیدگاه دوم: رویکرد ویژگی2 .1 .2

در ایکسید در سال  مراکش دولت علیه سالینی ایتالیایی شرکترویکرد حاضر بر مبنای قضیۀ 
؛ با این باور که اگرچه در کنوانسیون ایکسید 01نزد دیوان داوری ایکسید ایجاد شده است 7113

بینانه  اقعتعریفی از سرمایه ارائه نشده و اینکه تلاش شود تا تعریفی بر مبنای آن ارائه شود غیر و
المللی معمول است، ممکن  های بین گذاری ها که در اغلب سرمایه است ولی ارائۀ برخی ویژگی

شود، بلکه  ها ضرورتاً در محدودۀ الزامات صلاحیتی درک و تحلیل نمی رسد. این ویژگی نظر می به
. 00ستندنظر ه های مشمول کنوانسیون مورد گذاری های معمول سرمایه عنوان ویژگی صرفاً به

 فیلیپوضوح در پروندۀ مشهور  های معمول بر مبنای معیار سالینی به گیری رویکرد ویژگی شکل

                                                           
42. Typical Characteristics Approach 

43. ICSID Case No. ARB/OO/4, 2001 

44. Julien Chaisse and Leïla  Choukroune and Sufan Jusoh, op.cit., p. 37 
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رأی دیوان داوری  380راجع به نقض حقوق مالکیت فکری، در بند  00اروگوئه دولت علیه موریس
 وضوح بیان شده است: به گونه ایکسید مورد استناد و تحلیل واقع و این

های داوری که به بررسی این  ن الزامات صلاحیتی نیست، اغلب هیأتمعیار سالینی متضم»
 «.اند تا الزامات صلاحیتی های معمول استفاده نموده عنوان ویژگی اند آنها را به معیارها پرداخته

گذاری، وفق کنوانسیون  معیار ذیل موضوع اختلاف سرمایه 0، با وجود سالینیمطابق پروندۀ 
 آن، در صلاحیت دیوان داوری ایکسید خواهد بود: 70ویژه مادۀ  ایکسید و به

 مشارکت از طریق آورده  -3

 در دورۀ زمانی خاص گذاری استمرار فعالیت سرمایه -7

 گذار در خطر )زیان( فعالیت اقتصادی شریک بودن سرمایه -1

 مشارکت در توسعۀ اقتصادی دولت میزبان سرمایه -0

 دولت علیه ماینینگ جوی شرکتایکسید در قضیۀ در رویۀ اتخاذی بعدی در دیوان داوری 
 معیار ذکر شده در قضیۀ سالینی افزوده شد: 0معیار پنجمی بر  مصر،

 .09تداوم سود و درآمد -0

های معمول بر مبنای آنکه نه همچون رویکرد صلاحیتی، قائل بر قفل  رویکرد ویژگی
گذاری بوده و نه  نامۀ سرمایه صلاحیتی و مجموع معیارهای موردنظر در کنوانسیون و موافقت

گذاری در تحقق مفهوم  نامۀ سرمایه آمیز، قائل بر موضوعیت موافقت همچون رویکرد تبعیض
 70گذاری باشد تا عملاً به شرحی که خواهد آمد تصوّر حشو بودن مادۀ  سرمایه و سرمایه

فع کشورهای آمیز به ن رو، حد وسط رویکرد تبعیض کنوانسیون القا گردد؛ رویکردی میانه
 شود.  پذیر تلقی می فرست و رویکرد صلاحیتی به نفع کشورهای سرمایه سرمایه

در خصوص حقوق مالکیت فکری تمامی شرایط موردنظر در این رویکرد برای تحقق 
 گذاری وجود دارد؛ بدین نحو که: سرمایه

                                                           
45. ICSID Case No. ARB/10/7, 2013 

46. ICSID Case No. ARB/03/11, 2004 
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گذاری  هآنها مستعد آن هستند که در دورۀ زمانی خاص به صورت مستمر موضوع سرمای -3
 واقع شوند.

 آنها دائماً در معرض ریسک نقض از سوی اشخاص ثالث فاقد مجوز استفاده هستند. -7

 هستند. 02«توجه )آورده( قابل تعهد»آنها غالباً بیانگر -1

 توجهی برای مشارکت در توسعۀ دولت میزبان دارند. آنها قابلیت قابل -0

 .08درآمد مداوم ایجاد کندتواند سود و  در نهایت اینکه این حقوق می -0

 51یا الزامات صلاحیتی 46. دیدگاه سوم: رویکرد صلاحیتی3 .1 .2

مطابق این دیدگاه، برای احراز صلاحیت از سوی هیئت داوری باید دو مرحله طی شود: 
گذاری بین آنها  نامۀ سرمایه نخست آنکه جهت تحقق عنصر رضایت طرفین باید بر مبنای موافقت

گرفته باید حائز  گذاری صورت قق شده باشد. دوم آنکه، علاوه بر این، سرمایهگذاری مح سرمایه
شده  کنوانسیون ایکسید نیز باشد. در این میان معیارهای ذکر 70مادۀ  3شرایط موردنظر طبق بند 

. بر مبنای 03گردد آن اعمال می 70در خصوص تفسیر کنوانسیون ایکیسد و مادۀ  سالینیدر قضیۀ 
کنوانسیون  70مادۀ  3گذاری و نیز بند  نامۀ سرمایه دو معیار موردنظر در موافقتضرورت وجود هر

 .01تعبیر شده است 07«قفل صلاحیتی دوگانه»ایکسید از این وضعیت به 

گذاری و به تبع آن، دعاوی مشمول صلاحیت دیوان  این رویکرد بر مبنای آنکه قلمرو سرمایه
پذیر بوده که تمایل دارند تا قابلیت  رهای سرمایهدهد، مطلوب کشو داوری ایکسید را کاهش می

گذار بر علیه  طرح دعاوی و موارد مشمول صلاحیت ایکسید نسبت به دعاوی اشخاص سرمایه
 ایشان کاهش یابد. 

                                                           
47. Substantial Commitment 

48. Julien Chaisse and Leïla  Choukroune and Sufan Jusoh, op.cit, 2021, p. 1995 

49. Jurisdictional Approach. See: Mohammad, Hamdy, “An Ad Hoc Dispute Settlement Mechanism or a 
Harmonization Mission? A Reappraisal of Jurisprudential Fragmentation in International Investment 

Arbitration”, Duke Journal of Comparative and International Law, no. 2 (2022), pp. 287-350. 

50. Jurisdictional Requirement Approach.  
51. Ibid. p. 287-350 

52. Jurisdictional Keyhole 

53. Ibid, p. 302. 
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همراه معیار  که ذکر شد، با تحقق معیارهای سالینی به در مورد حقوق مالکیت فکری چنان
دشده از یک سو، و رویکرد موسع معاهدات تداوم سود و درآمد در خصوص حقوق یا

گذاری در حمایت از این حقوق از سوی دیگر، حتی با اعمال رویکرد صلاحیتی و قفل  سرمایه
صلاحیتی، مانعی برای شمول صلاحیت دیوان داوری ایکسید نسبت به دعاوی نقض حقوق 

 گذاری خارجی وجود ندارد.  مالکیت فکری در سرمایه

 ها و دیدگاه م لوب  دیدگاه. ارزیابی 4 .1 .2

طور کلی در میان  رسد از منظر اصول حقوقی و تفسیر معقول، به نظر می درمجموع به
با رویۀ  اولاً مطلوبیت دارد؛ چراکه« رویکرد صلاحیتی یا الزامات صلاحیتی»های فوق،  دیدگاه

گذاری  یه و سرمایهاتخاذی در کنوانسیون ایکسید همخوانی دارد، زیرا کنوانسیون از تعریف سرما
نامۀ  اجتناب و آن را به کشورها تفویض نموده و این رویکرد نیز قائل بر لزوم توجه به موافقت

 گذاری برای احراز مفهوم سرمایه است. سرمایه

طور کلی قائل بر سکوت کنوانسیون ایکسید نسبت به مفهوم سرمایه و  توان به نمی ثانیاً
 70سیون تعریفی در این زمینه ارائه نداده است، اما بر مبنای مادۀ گذاری بود. اگرچه کنوان سرمایه

هیئت داوری باید صلاحیت خویش را »دارد:  آن که مقرر می 03مادۀ  3و مقدمۀ کنوانسیون و بند 
، باید قائل بر آن بود که فقدان هرگونه معیار در احراز مفهوم سرمایه و 00«مورد قضاوت قرار دهد

که قاضی  نماید؛ چنان وانسیون نه با مفاد آن سازگاری دارد و نه معقول میگذاری در کن سرمایه
 دولت علیه سی اچ ام داوری رأی ابطال درخواستالدین، عضو کمیتۀ ابطال در قضیۀ  شهاب
 70داند که مادۀ  گذاری را مانع از آن می تعیین برخی مرزهای ثابت برای تعریف سرمایه مالزی،

. چنین رویکرد قفل صلاحیتی که احراز و 00معنی تبدیل شود ک مادۀ بیکنوانسیون ایکسید به ی
داند با این واقعیت نیز همخوانی  اعمال معیارهای سالینی را در خصوص کنوانسیون ضروری می

 دارد.

ها ماهیت استثنایی دارد، در تفسیر  بر مبنای آنکه ایکسید نسبت به اصل حاکمیت دولت ثالثاً

                                                           
54. The Tribunal Shall be the Judge of Its Own Competence. 

گذاری خارجی  وفصل اختلافات سرمایه داوری مرکز حل ۀگذاری در روی مفهوم سرمایه» زاده، سلطان ابراهیمی و سجاد نصراالله دیس. 00
 .313 (، ص3161) 0، ش المللی بین حقوقی، «)ایکسید(
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یق عمل شود؛ بدین نحو که علاوه بر آنکه باید در حوزۀ شناسایی معیارها آن باید با رویکرد مض
گذاری را برای صلاحیت آن  تا حد امکان معیارهای متصور در تحقق مفهوم سرمایه و سرمایه

ضروری دانست، در اِعمال معیارها نیز لازم است با رویکرد مضیق صلاحیتی وارد عمل شد و 
توان قائل بر عدم صلاحیت هیئت داوری نسبت به  گردد، نمیمادامی که تحقق معیار محرز ن

 گذاری علیه یک دولت بود. دعوای سرمایه

در مورد هریک از سه معیار یادشده باید خاطر نشان کرد که یکی از ارکان و اجزای اصلی در 
گذاری احراز تحقق مفهوم سرمایه است؛ بر این اساس در شمول مفهوم سرمایه  احراز سرمایه

گفته بهره برده شده  های پیش بت به حقوق مالکیت فکری و توجیه و تحلیل این امر، از دیدگاهنس
 .09است

های مختلف را به هم  توان دیدگاه ای که می با وجود مراتب فوق، باید توجه داشت که نقطه
گذاری محقق گردد، در رویکرد  نزدیک ساخت تا در اینجا توافق بر مفهوم سرمایه و سرمایه

توان اهداف و  منزلۀ ارائۀ تعریف واحد نیست؛ زیرا نمی شود. اما این به های معمول یافت می ژگیوی
گذاری را یکی دانست، بلکه باید در صدد دستیابی  های سرمایه نامه ساز موافقت های زمینه سیاست

لف به معیارهای واحد برای دستیابی و احراز مفهوم سرمایه حتی در شرایط وجود تعاریف مخت
گذاری بود. چراکه در هر حال، فراتر از تعاریف یادشده، مطابق  های سرمایه نامه سرمایه در موافقت

کنوانسیون ایکسید، هیئت داوری در موضوع صلاحیت منفعل و تابع محض  03مادۀ  3بند 
 گذاری نبوده، بلکه باید صلاحیت خویش را مورد ارزیابی و قضاوت قرار های سرمایه نامه موافقت

داده، احراز نماید. به این ترتیب، آنچه در این رویکرد مطلوب است همین عدم اتکا بر ارائۀ تعریف 
سرمایه از یک سو و ضروری دانستن وجود و احراز برخی معیارها در تحقق مفهوم سرمایه و 

 صلاحیت دیوان داوری بر مبنای آن از سوی دیگر است.

 المللی گذاری بین ههای مرتبط با سرمای نامه . موافقت2 .2

گذار و سپس به تبیین و  فرست یا سرمایه در اینجا نخست به ارزیابی رویۀ کشورهای سرمایه
های  نامه پردازیم و درنهایت رویۀ اتخاذی در موافقت پذیر می تحلیل رویۀ کشورهای سرمایه

                                                           
56. Mohammad, Hamdy, op.cit. p. 302. 
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پذیر  ورهای سرمایهدهیم؛ با این قید که تبیین و تحلیل رویۀ کش تجارت آزاد را مورد بحث قرار می
گذاری دوجانبۀ کشورمان  های سرمایه نامه با تأکید بر ایران و تحلیل رویکرد اتخاذی در موافقت

 خواهد بود.

 گذار . رویۀ کشورهای سرمایه1 .2 .2

شود؛  گذار دیدگاه موسعی در زمینۀ مفهوم سرمایه اعمال می در رویکرد کشورهای سرمایه
 02المللی سازمان همکاری اقتصادی و توسعه گذاری بین جانبۀ سرمایهنامۀ چند در موافقت که چنان

« حقوق مالکیت فکری»قسمت تعاریف، سرمایه با رویکرد موسع تعریف و در آن به  7در بند 
. مطابق ارزیابی منتشره از سوی این سازمان با عنوان 08عنوان سرمایه اشاره شده است به
، در تفسیر این ماده و عبارت «المللی گذاری بین یهمقررات مالکیت فکری در ترتیبات سرما»
گفته شده است که این عبارت عام و موسع بوده، تمامی اشکال حقوق « حقوق مالکیت فکری»

در  91امریکا 7137گذاری  نامۀ سرمایه همچنین در مدل موافقت .06گیرد مالکیت فکری را دربر می
 تعریف سرمایه آمده است:

 چه را، آن یا داشته مالکیت در گذار سرمایه که دارایی هرگونه از است عبارت سرمایه»
 های ویژگی دارای و نموده، کنترل مستقیم، غیر صورت به چه و مستقیم صورت به

 یا سود، کسب انتظار منابع، سایر یا سرمایه تخصیص شامل ها ویژگی این است؛ سرمایه
 .: ....شامل است ممکن سرمایه یک. باشد می ریسک احتمال

 «...... فکری؛ مالکیت حقوق( و

گذاری مورد استفادۀ دولت امریکا  المللی سرمایه تعریف یادشده طی دهۀ اخیر در اسناد بین
جانبۀ ایالات متحدۀ امریکا،  نامۀ سه موافقت 30که در مادۀ نخست فصل  واقع شده است؛ چنان

شد، همین  97نامۀ نفتا موافقت جایگزین 7171، که در سال 93مکزیک و کانادا در حوزۀ تجارت آزاد

                                                           
57. Multilateral Agreement on Investment Draft Negotiating Text as of 24 April 1998(OECD).  

58. “Investment Means:  

Every kind of Asset Owned or Controlled, Directly or Indirectly, By an Investor, Including: ….. 
(vi) Intellectual Property Rights; …..” 

59. Lahri Liberti, Intellectual Property Rights in International Investment Agreements AN OVERVIEW, 

(Organisation for Economic Co-Operation and Development, 2010), p. 7. 
60. 2012 U.S. Model Bilateral Investment Treaty, Article 1: Definitions. 

61. United States-Mexico-Canada Agreement.  

62. North America Free Trade Agreement (NAFTA) 1994 
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 عنوان تعریف سرمایه ذکر گردیده است. تعریف به

در قسمت تعاریف، سرمایه در مفهوم عام  717191نامۀ دوجانبۀ نمونۀ اتحادیۀ اروپا  در موافقت
دانسته شده و مصادیق آن به  90«باشد داشته را سرمایه ویژگی که دارایی هرگونه»به معنای 

یکی از مصادیق را مفهوم عام و « e»ن گردیده است. در این میان بند صورت غیر حصری بیا
گذاری کشورهای عضو  گستردۀ حقوق مالکیت فکری دانسته است. عملاً معاهدات سرمایه

دهند؛ چه  رین موضوعات حقوق مالکیت فکری را تحت حمایت قرار میاتحادیۀ اروپا جدیدت
موضوعاتی که هم اکنون در سطح چندجانبه در حال مذاکره هستند، مثل دانش سنتی، فولکلور و 

اند، از قبیل حمایت از پایگاه  منابع ژنتیکی، و چه موضوعاتی که تاکنون مورد مذاکره نبوده
  .90های غیراصیل داده

 پذیر با تأکید بر ایران رویۀ کشورهای سرمایه. 2 .2 .2

پذیر محدود و  گذاری کشورهای سرمایه شاید تصور شود مفهوم سرمایه در معاهدات سرمایه
مضیق است، اما اختلاف این کشورها با کشورهای سرمایه فرست عمدتاً در خصوص اعمال 

با موافقتنامه های دوجانبه سرمایه  تعریف یا معیارهای واحد در تمامی دعاوی بوده، امّا در ارتباط
گذاری خود با سایر کشورها عموماً تعریف گسترده ای نسبت به سرمایه اتّخاذ نموده اند؛ زیرا 

گذاری در  های سرمایه ها بر مبنای ارزیابی قبلی بوده و هرگونه مصالح و سیاست نامه انعقاد موافقت
و سرمایه، تا مرحلۀ انتخاب طرف توافق لحاظ بسیاری از موارد، ازجمله در مورد مفهوم و قلمر

این کشورها در هنگام انعقاد قرارداد و ارائۀ مفهوم سرمایه، انعطاف  آن از پس امّا شود؛ می
گذاری  نامۀ دوجانبۀ حمایت متقابل از سرمایه که در موافقت دهند. چنان بیشتری از خود نشان می

های اخیر که این کشور را به یک  به موفقیت، قبل از دستیابی چین 368199چین و آلمان در 
اقتصاد نوظهور مبدل ساخته، در شرایطی که چین در معنای دقیق کلمه یک کشور درحال توسعه 

                                                           
63. EU Model BIT (2023). 
64. “Investment” Means Every Kind of Asset That Has the Characteristics of an Investment”. 

65. Santa Cruz S., Maximiliano, Intellectual Property Provisions in European Union Trade Agreements, 

Implications for Developing Countries, (International Centre for Trade and Sustainable Development, 
2007), p. 10 . 

66. Agreement between the Federal Republic of Germany and the People's Republic of China on the 

Reciprocal Promotion and Protection of Investments 1983.  
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، تعریف موسعی از سرمایه صورت گرفته است که البته حقوق 3مادۀ  3شد، در بند   تلقی می
 و که:گیرد؛ بدین نح مالکیت فکری را نیز در معنای عام دربر می

 یا مستقیم صورت به شده، گذاری سرمایه دارایی هرگونه معنای به سرمایه اصطلاح»
 دیگر طرف قلمرو در معاهده طرف کشورهای از یکی گذار سرمایه سوی از غیرمستقیم،

 ..... :شامل منحصراً، نه اگرچه ویژه، به و آن،

 علائم صنعتی، های طرح و اختراعات رایت، کپی ویژه به فکری، مالکیت حقوق( د
 حسن و فنی دانش بازرگانی، و تجاری اسرار فنی، فرایندهای تجاری، های نام تجاری،
 «. ..... تجاری؛ شهرت

 And In) «ویژه، اگرچه نه منحصراً و به»چنین در این تعریف در صدر ماده با کاربرد قید  این

Particular, Though Not Exclusively)را تمثیلی و غیرحصری  شده در ماده ، مصادیق ذکر
شده  مصادیق ذکر (In Particular) «ویژه به»این ماده نیز با استفاده از عبارت « د»دانسته و بند 

را برای حقوق مالکیت فکری تمثیلی دانسته و بر این اساس و با توجه به عبارت عام حقوق 
ذ گردیده است. در نامۀ یادشده مفهوم موسعی در این زمینه اتخا مالکیت فکری در موافقت

نیز مشابه  366092گذاری برزیل و آلمان در سال  نامۀ ارتقا و حمایت متقابل از سرمایه موافقت
نامۀ قبلی تعریف موسعی از سرمایه بیان شده است؛ با این تفاوت که در اینجا در مقام  موافقت

« از قبیل»بارت ع« ویژه به»به جای عبارت « د»برشمردن مصادیق حقوق مالکیت فکری در بند 
(Such As) نماید. کار رفته است که آن نیز بر تمثیلی بودن و غیرحصری بودن دلالت می به  

در بند  717198گذاری برزیل و هند در سال  نامۀ همکاری و تسهیل سرمایه همچنین موافقت
را  ای کار برده و مصادیق گسترده را به« دارایی»در توصیف سرمایه، اصطلاح عام  7مادۀ  0
حقوق »آن، « ه»عنوان دارایی یا همان سرمایۀ مورد حمایت معاهده بیان داشته که در بند  به

های تجاری حقوق مالکیت  نامۀ جنبه شده در موافقت مالکیت فکری به شرح تعریف و ارجاع داده
 نیز ذکر گردیده است.« فکری سازمان تجارت جهانی )تریپس(

                                                           
67. Treaty between the Federal Republic of Germany and the Federative Republic of Brazil on the 

Promotion and Mutual Protection of Investments 1995, Article 1. 

68. Investment Cooperation and Facilitation Treaty between the Federative Republic of Brazil and the 

Republic of India.  
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نامۀ تریپس در زمینۀ قلمرو حقوق مالکیت فکری  به موافقتنکتۀ شایان توجه در اینجا ارجاع 
نامۀ یادشده،  عنوان سرمایه است، که علاوه بر اتخاذ مفهوم موسع موردنظر در موافقت موردنظر به

تواند زمینه را برای تفسیر و تسریّ تحولات تریپس پلاس و همچنین رویۀ اجرایی هیئت حل  می
نامۀ  صوص مفهوم سرمایه، به قلمرو اجرایی موافقتاختلاف سازمان تجارت جهانی در خ

 گفته فراهم نماید.  پیش

گذاری  الملل سرمایه در رویکرد کشورهای اسلامی، اگرچه همسو با تحولات حقوق بین
تعریف موسعی از سرمایه ملاک عمل واقع شده است، اما گاه در زمینۀ حمایت از حقوق مالکیت 

نامۀ ارتقاء،  موافقت» 3مادۀ  0که در بند  شود؛ چنان ی دیده میمثابه سرمایه، ایرادات فکری به
مفهوم  96«گذاری بین کشورهای عضو سازمان کنفرانس اسلامی حمایت و تضمین سرمایه

مورد حمایت ارائه شده است، بدون آنکه تصریح بر حقوق مالکیت فکری و یا  21موسعی از سرمایۀ
 مصادیق آن صورت گیرد؛ بدین نحو که:

 طرفین از یکی به متعلق( باشد پول با ارزیابی قابل که هرچیزی شامل) دارایی نههرگو»
 در و حقوقی شخص یک یا باشد حقیقی شخص یک خواه آن، اتباع یا نامه موافقت این

 آن در یا یابد انتقال آنجا به خواه گردد، ارائه قرارداد طرف اعضای از دیگر یکی قلمرو
 غیر ]خواه[ نقدی، ]خواه[ منقول، غیر یا باشد منقول واهخ و باشد، آمده دست به قلمرو
 ها گذاری سرمایه و ها سرمایه این با مرتبط که هرچیزی سطح همان در و ملموس نقدی،
 ها دارایی این از که خالصی سودهای شامل و ادعاها یا حقوق قالب[ طریق ]در از باشد

 «.باشد می نیز سغیرملمو حقوق و نشده تقسیم سودهای و آید می دست به

عنوان  رسد که مقررۀ فوق در زمینۀ حمایت از اموال فکری به نظر می چنین به در بدو امر این
رفته در بند  کار سرمایه، ضعیف عمل کرده و مورد انتقاد است؛ با وجود این، تأمل در عبارات به

وجه به برهۀ تاریخیِ بالا، از یک سو بیانگر اتخاذ رویکرد سنتی در تعریف سرمایه است که با ت
نامه، چندان مورد انتقاد نیست. از سوی دیگر، علاوه بر عبارت عام  تدوین و انعقاد این موافقت

، که بر مبنای مالیت «شامل هرچیزی که قابل ارزیابی با پول باشد(»)همراه با توصیف « دارایی»

                                                           
69. The Agreement for the Promotion, Protection and Guarantee of Investments Among the Member 

States of the Organisation of the Islamic Conference 1981.  

70. Capital 



 

 

 

 

131 3041 زمستان، هفتسی و  ، شمارهپانزدهم، سال معاصر تطبیقی مطالعات حقوق 
 

هرچیزی که مرتبط »ارت گیرد، و همچنین عب اموال فکری، حقوق مالکیت فکری را نیز دربر می
، که در زمینۀ حقوق «قالب[ حقوق یا ادعاها در]ها باشد از طریق گذاری ها و سرمایه با این سرمایه

حقوق »گیرد، در نهایت، عبارت عام  شده است و حقوق مالکیت فکری را نیز دربر می ذکر 
نماید؛  لت میبا صراحتی بیشتر و بیش از هر چیز، بر حقوق مالکیت فکری دلا« غیرملموس

برای حقوق مالکیت فکری امری شایع و « اموال غیرملموس»ویژه آنکه کاربرد اصطلاح  به
که در سایت رسمی اتحادیۀ اروپا حقوق مالکیت فکری به معنای  باشد؛ چنان متداول بوده و می

سد ر نظر می . لذا به27معرفی شده است 23«باشد اموال غیرملموسی که ناشی از خلاقیت ذهن می»
گیرد. با وجود این، کاربرد واژۀ حقوق با  گفته حقوق مالکیت فکری را نیز دربر می مقررۀ پیش

خود امری اعتباری است و  وصف غیرملموس تعبیری نامأنوس و غیرمتداول است، زیرا حق
اموال »ماهیت غیرملموس برای توصیف موضوع حق است؛ بنابراین، شایسته بود در اینجا تعبیر

 رفت.  کار می به« های غیرملموس دارایی»یا « غیرملموس

های  نامه گفته، رویۀ موافقت پذیر به شرح پیش بر مبنای رویۀ اتخاذی در کشورهای سرمایه
که  شود. چنان گذاری کشورمان در اتخاذ رویکرد موسع در مفهوم سرمایه نیز توجیه می سرمایه

ان با سایر کشورها، ارائۀ مفهوم عام هر نوع های انعقادی مختلف کشورم نامه نتایج بررسی موافقت
دهد. برخی  مال یا دارایی در بدو امر و سپس بیان مصادیق سرمایۀ مورد حمایت را نشان می

های ایران با هریک از کشورهای لبنان، سودان،  نامه موافقتنویسندگان در اینجا بر این باورند که 
جمهوری دموکراتیک ایتالیا، اسپانیا، اتریش، آلمان، د، فرانسه، لاندش، ازبکستان، عمان، فنبنگلا

فریقای جنوبی، او  ،نگرو، الجزایر، اتیوپی، مقدونیه خلق کره، چین، مالزی، صربستان و مونته
 ۀدر تعیین مصادیق سرمایه، ظاهراً سرمای «ییهر دارا»یا  «هر مال»کارگیری عنوان رغم به علی

ایران با ی ها نامه ولی در موافقت ؛دانسته شده استمنحصر به موارد ذکرشده در ذیل تعریف 
هریک از کشورهای پاکستان، ارمنستان، مغرب، کرواسی، تاجیکستان، گرجستان، سوئیس، 

روس، بلغارستان و لاآذربایجان، اوکراین، لهستان، رومانی، ترکیه، تونس، بحرین، جمهوری کره، ب

                                                           
71. “Intellectual Property is Intangible Property Resulting from Creations of the Mind”. 

 اروپا مراجعه نمایید: ۀواقع در سایت اتحادی زیردر این زمینه به آدرس اینترنتی . 27
https://eur-lex.europa.eu/EN/legal-content/glossary/intellectual-property.html  
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با  .21بودن آنها نیز تأکید شده است ر تمثیلیموارد ذکرشده، ب ۀبر اهمیت ویژ صریحیمن، ضمن ت
داند؛ چراکه توجه به متن انگلیسی  قابل توجیه می وجود این، نگارنده تفکیک فوق را مردود و غیر

های منعقده بین دولت ایران با عمان، لبنان، چین،  نامه های مذکور ازجمله موافقت نامه موافقت
کار رفته است، که  بهIncluding  نماید؛ زیرا در آنها عبارت ناپذیر می مالزی استنباط فوق را توجیه
علاوه مقایسۀ متن انگلیسی با قانون  شده پس از آن دلالت دارد. به بر تمثیلی بودن مصادیق ذکر

ها این استنباط را تأیید و  نامه شده از سوی کشور در خصوص این موافقت شده و منتشر ترجمه
ترجمه شده است که تمثیلی بودن « ازجمله»ا نیز این عبارت نماید؛ چراکه در آنه تقویت می

  .20رساند شده پس از آن را می مصادیق ذکر

گذاری ایران و چین  نامۀ سرمایه توان به موافقت برای مثال در مورد گروه ادعایی نخست، می
 اشاره کرد که تعریف سرمایه در آن چنین آمده است: 7111در سال 

 توسط که است زیر موارد ازجمله دارایی یا مال نوع هر از ارتعب «سرمایه » اصطلاح»
 متعاهد طرف مقررات  و قوانین طبق قلمرو و در متعاهد های طرف از یکی گذاران سرمایه

 : .....شود گرفته کار به( شود می خوانده پذیر سرمایه متعاهد طرف پس این از که ) دیگر

 یا ها طرح وری، بهره های نمونه اختراع، حق قبیل از صنعتی و معنوی مالکیت حقوق و ت
 «.. .....پیشه  و کسب حق و فنی دانش تجاری، اسامی و علائم صنعتی، های نمونه

  متقابل از تیو حما قیتشو ۀنام موافقت»توان به  اما در مقابل در مورد گروه ادعایی دوم می
اشاره کرد که در آن تعریف  20«یرومان  و دولت رانیا یاسلام یدولت جمهور نیبی گذار هیسرما

 سرمایه چنین آمده است:

                                                           
 ،یالملل نیب یحقوق ،«یفکر تیبا حقوق مالک یگذار هیتعاملات معاهدات سرما متیطه عز: نقهیتوسعه در مفهوم سرما» . مرتضی اسدلو،21

ایران و  انیم یگذار دوجانبه تشویق و حمایت متقابل از سرمایه یها موافقتنامه لیتحل ،یخرم فرهاد؛ یوسف 710ص (، 3169) 3ش 
 واحد علوم و یتهران: دانشگاه آزاد اسلام) ،یلملل عموما نیحقوق ب یدکتر ۀ(، رسال3120-3180) ریاخ یها سایر کشورها در دهه

 .311(، ص 3188، قاتیتحق
سایت آنکتاد  ، ر.ک.گذاری منعقده بین دولت جمهوری اسلامی ایران با سایر کشورها های سرمایه نامه برای دیدن متن اصلی موافقت. 20

 : زیرواقع در آدرس اینترنتی 
https://investmentpolicy.unctad.org/international-investment-agreements/countries/98/iran-islamic-
republic-of 

75. Agreement between the Government of Romania and the Government of Islamic Republic of Iran in 

the Promotion and Reciprocal Protection of Investments 2003.  
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 گذاران سرمایه که از سوی است دارایی یا مال نوع هر از عبارت «سرمایه » اصطلاح»
 از که ) دیگر متعاهد طرف مقررات و قوانین طبق و قلمرو در متعاهد های طرف از یکی 

 نه اما ویژه، به و شود گرفته کار به( شود می خوانده پذیر سرمایه متعاهد طرف پس  این
 : .....است زیر موارد ازجمله  منحصراً،

 های نمونه  یا ها طرح وری، بهره های نمونه اختراع، قبیل از معنوی مالکیت حقوق( ت
 «... ....تجاری شهرت حسن و فنی دانش همچنین و تجاری اسامی و علائم صنعتی،

رفته در آنها در بیان مفهوم سرمایه،  کار ت بهچنین توجه به متن معاهدات فوق و ادبیا این
اتخاذ و اعمال رویکرد واحد یا همان رویکرد موسع در زمینۀ مفهوم سرمایه در هر دو گروه 

 رساند.  گذاری مورد ادعا و فقدان تفکیک ادعایی را می های سرمایه نامه موافقت

ام و انعقاد و اجرایی شدن آن تا لازم به ذکر است در دورۀ مقارن با مذاکرات اولیۀ توافق برج
و حتی در سال نخست پس از  3162تا  3167های  زمان خروج امریکا از آن، حد فاصل سال

گذاری خارجی  های دوجانبه تشویق و حمایت از سرمایه نامه خروج امریکا از برجام، موفقت
گذاری  های سرمایه مهنا توان به موافقت متعددی با سایر کشورها منعقد شد که از زمرۀ آنها می

نامه با کشورهای تانزانیا، روسیه،  ، موافقت3161منعقده میان ایران و کشور بروندی در سال 
، و با کشورهای لوکزامبورگ، 3169، با کشورسنگاپور در سال 3160اسلواکی و ژاپن در سال 

ویکرد موسع طور مشابهی، ر اشاره نمود که در آنها به 3168عراق، چک و مجارستان در سال 
 فوق اتخاذ و اعمال شده است. 

گذاری، اشاره به حقوق  گفته، یکی از وجوه اشتراک معاهدات سرمایه بر مبنای مطالب پیش
عنوان یکی از مصادیق سرمایه و حمایت از آن در عرصۀ عملیات  مالکیت فکری و یا شمول آن به

 گذاری خارجی است.  و فرایند سرمایه

گذاری نفس حمایت از حقوق مالکیت فکری  در معاهدات سرمایه شایان ذکر است اگرچه
های اقتصادی و وضعیت تقنینی  مورد اتفاق نظر است، ولی قلمرو حمایت در آنها بسته به سیاست

و اجرایی حوزۀ نوآوری کشورهای طرف معاهده متفاوت است؛ اما بر مبنای رویکرد منعطف و 
گذاری، تفاوت یادشده غالباً چشمگیر نبوده، محدود  مایهگرای کشورها در حوزۀ معاهدات سر تعامل
 است.
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گذاری، حمایت از حقوق مالکیت فکری  ای اغلب در رویۀ معاهدات سرمایه چنین ویژگی این
گذاری و امور  در مفهوم عام است. البته در اینجا حمایت بیشتر بر مبنای ماهیت فرایند سرمایه

دارای ارتباط مستقیم با حقوق مالکیت صنعتی است؛  گیرد که عمدتاً مربوط به آن صورت می
گذاری بر حقوق یادشده تأکید و توجه ویژه دارند و این تأکید گاه با  بنابراین، معاهدات سرمایه

بیان قید صنعتی در کنار حقوق مالکیت فکری است تا بر شمول مفهوم سرمایه بر حقوق مالکیت 
عنوان مصادیق مشمول  ق حقوق مالکیت صنعتی بهصنعتی تأکید گردد و گاه با بیان مصادی

 حمایت. 

 های تجارت آزاد نامه . رویۀ موافقت3 .2 .2

در مقایسه با  های تجارت آزاد، نامه نظام حمایت از سرمایه و حقوق مالکیت فکری در موافقت
گذاری که منبع اصلی و معاهداتی  گذاری متفاوت است. در معاهدات سرمایه معاهدات سرمایه

گذاری و شرایط و  دهند، محور اصلی، مباحث سرمایه گذاری را تشکیل می الملل سرمایه حقوق بین

های  نامه های فکری است؛ این درحالی است که موافقت آثار حقوقی مرتبط، ازجمله مالکیت
به موضوعات  -است مشهود نیز آنها عنوان از که چنان -های تجاری نامه تجارت آزاد و یا موافقت

طور عام در سطح تجارت  لف تجاری در حوزۀ انرژی، کشاورزی، امور مالی و بانکی و... بهمخت
گذاری یکی از موضوعات مورد بحث  پردازند و در این میان موضوع سرمایه فرامرزی بین اعضا می

موازات آن، مسئلۀ حقوق  دهد. به  است که غالباً فصلی از این معاهدات را به خود اختصاص می
ها فصلی  نامه عنوان یکی از مسائل مرتبط با تجارت فرامرزی در این موافقت فکری نیز به مالکیت

تا فراتر از مقولۀ  29ای است و دارای جایگاه برجسته دهد مستقل را به خود اختصاص می
های حقوقی از این نوع اموال صورت  گذاری در کلیۀ امور تجارت فرامرزی نیز حمایت سرمایه

تر از حقوق مالکیت  اساس، برخی این معاهدات را از منظر حمایت بسیار قویگیرد. بر همین 
هایی که  ها را موجب حذف یا تضعیف انعطاف نامه فکری مورد انتقاد قرار داده و این نوع موافقت

و همچنین تضعیف عدالت در روابط  22اند المللی ایجاد نموده های چندجانبۀ بین نامه سایر موافقت

                                                           
، ش شویراز  دانشگاه حقوقی مطالعات ، «گذاری الملل سرمایه حمایت از مالکیت فکری در حقوق بین»سعیده جوادی، . سید یاسر ضیائی و 29

 . 306(، ص 3168) 7
77. Marketa Trimble, “Unjustly Vilified TRIPS-Plus?: Intellectual Property Law in Free Trade 

Agreements”, American University Law Review ,No. 71 (2022), p. 1449. 
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که در  دانند؛ چنان تر می با تحمیل منافع کشورهای قدرتمند بر کشورهای ضعیف تجاری فراملی
 این زمینه گفته شده است:

 هستند سازشی آنها شوند؛ تلقی ایدئال نباید موجود آزاد تجارت های نامه موافقت»
 عنوان به که فکری مالکیت حقوق. تر ضعیف طرف به نسبت تر قوی طرف دار طرف
 ای حوزه تواند می گیرد، می قرار مذاکره مورد تر بزرگ معاهدۀ یک از تری کوچک بخش
 های سازش خویش تجاری اهداف به دستیابی برای تر ضعیف طرف که باشد
 . 28«. .....بپذیرد را توجهی قابل

های تجاری یادشده در حوزۀ حمایت از  نامه در این زمینه شایان توجه است که عمدۀ موافقت
گیری رژیم پیچیدۀ  نامۀ تریپس بوده و موجب شکل تنی بر موافقتحقوق مالکیت فکری مب

 .26است  تریپس پلاس شده

های  نامه گفته، غالباً سطح حمایت از حقوق مالکیت فکری در موافقت بر مبنای مراتب پیش
 تر است.  تر و گسترده گذاری قوی های سرمایه نامه تجارت آزاد در مقایسه با موافقت

جانبۀ ایالات متحدۀ امریکا، مکزیک و کانادا در حوزۀ تجارت آزاد که  امۀ سهن علاوه بر موافقت
گذاری و فصل  آن به موضوع سرمایه 30نامۀ نفتا شد که فصل  جایگزین موافقت 7171در سال 

نامۀ تجارت آزاد جمهوری  توان به موافقت آن به مالکیت فکری اختصاص یافته است، می 71
گذاری و فصل  آن به موضوع سرمایه 31که فصل  81موسوم به کفتا دومینیکن و امریکای مرکزی

نامه تجاری موقت  نویس نهایی موافقت و پیش آن به حقوق مالکیت فکری اختصاص دارد، 30
آن به  70گذاری و فصل  آن به موضوع آزادسازی سرمایه 31که فصل  83اتحادیۀ اروپا و شیلی

های تجارت آزاد که در آنها رویۀ  نامه مصادیق موافقتعنوان سایر  مالکیت فکری پرداخته، نیز به
 فوق اعمال شده است، اشاره و استناد نمود. 

 

                                                           
78. Ibid, p. 1451 
79. Ibid, p. 1534 

80. Dominican Repulic-Central America Free Trade Agreement (CAFTA-DR) 2006.  
81. EU-Chile Interim Trade Agreement 2022. 
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 نتیجه

گذاری و به تبع آن، تحول تاریخی مفهوم سرمایه در سطح  اساساً تاریخچۀ معاهدات سرمایه
عنوان  ری بهگذا الملل سرمایه و بعد از آن، که حقوق بین 3691جهانی، به دو دورۀ اصلیِ قبل از 

گردد. از آغاز دورۀ نخست تا اواخر قرن نوزدهم، چه در حوزۀ  نظام مستقل حقوقی ایجاد شد، برمی
عنوان سرمایه، ما با ضعف آشکار  مفهوم سرمایۀ خارجی و چه در حوزۀ حمایت از اموال فکری به

« سرمایه» به اصطلاح« اموال خارجی»گذاری مواجه هستیم. گذر از اصطلاح  معاهدات سرمایه
گذاری پورتفولیو  گذاری خارجی فراتر از سرمایه گذاری، توسعۀ اشکال سرمایه در معاهدات سرمایه
گذاری مستقیم خارجی فراتر از منابع  گذاری مستقیم، گسترش موضوع سرمایه و استفاده از سرمایه

گیری  با شکل های مختلف و نیز توسعۀ مفهوم سرمایه مقارن طبیعی به موضوعات متنوع در حوزه
 3691گذاری، تحولات مفهوم سرمایۀ خارجی در دورۀ دوم از سال  الملل سرمایه نظام حقوق بین

هایی در مفهوم و جایگاه حقوق مالکیت  تا به امروز بوده است که در هریک از آنها با دگرگونی
 عنوان سرمایه مواجه هستیم. فکری به

در تعیین قلمرو حمایتی و به تبع آن، اعمال « هسرمای»در سطح جهانی بر مبنای آنکه مفهوم 
گذاری خارجی نقش اصلی را ایفا  های موردنظر کشورها در حوزۀ سرمایه اهداف و سیاست

که کنوانسیون ایکسید،  نماید، ارائۀ تعریف واحد و مورد اجماع در این زمینه دشوار است؛ چنان می
باشد، نیز از ارائۀ تعریف در  گذاری می ایهکه معاهدۀ اصلی و مرجع در حوزۀ داوری دعاوی سرم

های مختلف حاکم در  این زمینه اجتناب کرده است. بر این اساس، مفهوم سرمایه در دیدگاه
های  رویکرد ویژگی»، «آمیز رویکرد تبعیض»دکترین حقوقی و رویۀ داوری ایکسید، یعنی 

گرفته مطلوبیت  ارزیابی صورتتحلیل و در  «یتیالزامات صلاح ای یتیصلاح کردیرو»و « معمول
دیدگاه اخیر در خصوص مفهوم سرمایه از منظر پیشینه، قلمرو و چارچوب تفسیری کنوانسیون 

 ایکسید اثبات گردید. 

المللی نیز به تبع رویکرد موسع در زمینۀ  گذاری بین های مرتبط با سرمایه نامه در رویۀ موافقت
 یک از شود؛ لذا فکری نیز به همین شیوه عمل میمفهوم سرمایه، در حمایت از حقوق مالکیت 

 دارای دولت شرط ویژه به آنها، حمایتی شروط از ناشی که معاهدات، فراگیر اثر مبنای بر سو
است و از سوی دیگر سطح  فراگیر مبدل شده ۀتدریج به قاعد بهاین امر  باشد، می امتیاز بیشترین
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نامۀ  المللی همچون موافقت دهای معمول در اسناد بینحمایت در این موارد گاه فراتر از استاندار
 تریپس است.

گذاری ایران از یک سو  های دوجانبۀ سرمایه نامه همچنین اثبات شد رویۀ حاکم بر موافقت
 اتخاذ مفهوم موسع سرمایه و از سوی دیگر حمایت از حقوق مالکیت فکری در معنای عام است.

 پیشنهادها

 شود: در حوزۀ موضوع پژوهش توصیه میدرمجموع پیشنهادهای زیر 

در سطح جهانی در خصوص معیارهای تعیین صلاحیت و قلمرو مفهوم سرمایه، در تفسیر  -3
رویکرد صلاحیتی یا »های مختلف  شود از میان دیدگاه درمجموع توصیه می کنوانسیون ایکسید،

 اعمال گردد؛ زیرا:« الزامات صلاحیتی

 ویۀ اتخاذی در کنوانسیون ایکسید همخوانی دارد.به شرحی که گذشت با ر اوّلاً

طور کلی قائل  توان به آن، نمی 03مادۀ  3و مقدمۀ کنوانسیون و بند  70بر مبنای مادۀ  ثانیاً
 گذاری بود. بر سکوت کنوانسیون ایکسید در حوزۀ مفهوم سرمایه و سرمایه

یت استثنایی دارد، در تفسیر ها ماه بر مبنای آنکه ایکسید نسبت به اصل حاکمیت دولت ثالثاً
 آن باید با رویکرد مضیق عمل گردد.

گذاری و انعقاد و  الملل سرمایه بر مبنای ترجیح اساسی کشورمان در حوزۀ معاهدات بین -7
گذاری  های سرمایه نامه ، رویۀ اتخاذی در موافقت87اجرای آنها، یعنی توسعۀ داخلی کشور

بینانه بوده و نیازمند بازنگری است. در این  رمایه غیر واقعکشورمان مبنی بر اتخاذ مفهوم موسع س
سطح با تحولات تقنینی و  زمینه باید قلمرو حمایت از مصادیق سرمایه به میزان مطلوب، هم

های مورد  های ملی کاهش یابد و حوزه گذاری خارجی و ظرفیت واقعیات اجرایی حوزۀ سرمایه
لاح رویه در این زمینه، تغییر رویکرد غیرحصری در حمایت احصا گردد. نخستین اولویت در اص

مقام بیان مصادیق سرمایه به رویکرد حصری است که البته ناظر بر مصادیق متعدد مورد حمایت 

                                                           
ه گذار خارجی از دیدگاه تحلیل اقتصادی ضوابط جبران خسارت ناشی از سلب مالکیت از سرمای». محمدعلی بهمئی و حسن فرج مهرابی، 87

 .883(، ص 3011) 1ش  عمومی، حقوق مطالعات، «حقوق



 

 

 

 

 132 گذاری... یهالملل سرما واکاوی مفهوم سرمایه در حقوق بین

 

خواهد بود؛ چون اتخاذ رویکرد غیرحصری هرگونه دارایی و منافع جدید حاصله و مورد اختلاف 
گذاری  نامۀ سرمایه های موافقت مایه و حمایتگذار را مشمول عنوان سر دولت با شرکت سرمایه

 نماید.  می

گذاری که فاصله و تفاوت  قلمرو حمایت از حقوق مالکیت فکری در معاهدات سرمایه -1
یعنی فراتر از تحولات  -فراوانی با رویکرد حقوق موضوعۀ کشورمان دارد، به میزان مطلوب

لکیت فکری که کشورمان به عضویت آنها المللی ما سطح با معاهدات بین تقنینی موجود و هم
المللی  کاهش یابد؛ زیرا در خصوص کشورهایی همچون ایران که حتی الزامات بین -درآمده است

های تقنینی و اجرایی  اند، ظرفیت در حوزۀ تریپس و در سطح استانداردهای معمول را نپذیرفته
ساز  بینانه و زمینه پذیرش آنها غیر واقع برای اعمال الزامات، فراتر از حد ذکر شده، فراهم نبوده،

گذاری خواهد  محکومیت کشورمان در قبال ادعاهای احتمالی در مراجع داوری دعاوی سرمایه
تر از سطح متعارف،  علاوه رویکرد موسع در حوزۀ حقوق مالکیت فکری و حمایت قوی بود. به

گذاری خارجی و همچنین  ایههای موضوع استفاده در سرم مندی از نوآوری موجب تضعیف بهره
شود و در نهایت در تضاد با مؤلفه و ترجیح اساسی   گذاری می های ناشی از عملیات سرمایه نوآوری

 المللی، یعنی توسعۀ داخلی کشور، است.  گذاری بین کشورمان در حوزۀ معاهدات سرمایه
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