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چکیده
محسوب  قانونگذاری  سیاست های  لاینفک  جزء  فکری  مالکیت  حقوق  امروز،  دنیای  در 
می شود و توجه به آن در حوزه تجارت و سرمایه گذاری نیز از این قاعده مستثنی نیست. در این 
سرمایه گذاری  حقوق  میان  که  است  تداخل هایی  و  همپوشانی ها  توجه،  قابل  مسأله ی  میان 
اموال  از  اقدامات دولت میزبان نسبت به حمایت  و  و حقوق مالکیت فکری به وجود آمده 
معیارهای  به  استناد  اینکه  اما  می کشد.  چالش  به  را  خارجی  سرمایه گذاری  به عنوان  فکری 
مقررات  و  موافقت  نامه ها  فکری،  مالکیت  حقوق  هنجارهای  عمومی،  بین الملل  حقوق 
پیشنهادی  چه  نیستند،  گر  ا و  هستند  جوابگو  چالش  این  حل  در  حد  چه  تا  سرمایه گذاری  
بر  خارجی  سرمایه گذار  از  حمایت  و  فکری  مالکیت  بین المللی  حقوق  بین  انسجام  برای 
که این تحقیق در تلاش است به  اساس حقوق بین الملل عمومی وجود دارد، مواردی است 
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مقدمه

که امروزه جزء  وز در حال تکامل است تا جایی  وز به ر از لحاظ جهانی حقوق مالکیت فکری ر
سرمایه گذاری  و  تجاری  سیاست های  جمله  واز  گرفته  قرار  قانونگذاری  سیاست های  لاینفک 
با   ،)IIAs( سرمایه گذاری  موافقت  نامه های  اخیر  ویه  ر در  منظور  به همین  می شود.  محسوب 
تعریف اموال فکری به عنوان سرمایه، بحث حمایت از حقوق مالکیت فکری نیز در داوری های 
2010 میلادی بر می گردد  گرفته است.1  در واقع این توجه به سال  سرمایه گذاری مورد توجه قرار 
حقوق  و  سرمایه گذاری  حقوق  بین  تداخل های  و  همپوشانی ها  زیادی  سال های  آن  از  قبل  تا  و 
که  گرفته می شد، تا اینکه از این سال به بعد پرونده هایی مطرح شدند  مالکیت فکری نادیده 
اقدامات دولت میزبان بر حقوق مالکیت فکری را در بحث حمایت از سرمایه گذاری خارجی 
واقع  کردند. در  این مسأله جلب  به  را  ترتیب توجه سیاستگذاران  این  به  و  کشیدند  به چالش 
که ادعای حمایت از حقوق مالکیت فکری  در فرآیند داوری دولت- بحث از جایی شروع شد 
موافقت نامه های  می دانیم  که  همانطور  شد.2   مطرح   خارجی  سرمایه گذار  سوی  از  سرمایه گذار 
سرمایه گذاری بین المللی - خصوصاً معاهدات دو جانبه سرمایه گذاری - به وجود آمده اند تا در 
از سرمایه گذار در مقابل دخالت های دولت  بیشتر  به حمایت  بین الملل،  کنار معیارهای حقوق 
فکری  اموال  سرمایه گذاری،  موافقت  نامه های  بیشتر  در  امروزه  آنجائیکه  از  و  بپردازند  میزبان 
آیا   است  این  مطرح می شود  که  گرفته اند، سؤالی  قرار  پوشش  از سرمایه تحت  به عنوان شکلی 
حمایت  خواهان  سرمایه گذاری،  از  حمایت  در  بین الملل  حقوق  معیارهای  استناد  به  می توان 
مقررات  دیگر  و  بین الملل  حقوق  معیارهای  آیا  اینکه  و  شد  نیز  سرمایه   به عنوان  فکری  اموال  از 
حقوق  هنجارهای  با  شدن  همگام  و  یکپارچگی  راستای  در  می توانند  سرمایه گذاری  حقوق 
و تمرکز این تحقیق بر فرصت هایی است  وند یا خیر.3 از این ر بین المللی مالکیت فکری پیش ر
بین المللی  تعهدات  از  میزبان  دولت  تبعیت  لزوم  مدعی  می تواند  سرمایه گذار  آن  واسطه  به  که 
حمایت از مالکیت فکری را در داوری های سرمایه گذار- دولت شود. بر این اساس در ابتدای 
قرار داده  بررسی  مورد  را در سرمایه گذاری خارجی  به عنوان سرمایه  اموال فکری  ماهیت  بحث 
که سرمایه گذار  وشن شدن اصل بحث، معیارهایی  از طرح چند پرونده برای ر و در ادامه، بعد 

1. Pratyush Nath Upreti, (2016).
2. Henning Grosse Ruse-khan, (2014).
3. Henning Grosse Ruse-khan, (2014).
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انتظار  مالکیت،  سلب  معیار   - کند  استناد  آنها  به  می تواند  فکری  مالکیت  از  حمایت  برای 
مورد  الوداد-  کامله  دولت  رفتار  و  گیر  فرا شرط  عادلانه،  و  منصفانه  رفتار  معیار  تحت  مشروع 
معیارهای  به  توسل  در  موفقیت  به  امیدی  آنجائیکه  از  نهایت  در  گرفت.  خواهند  قرار  تحلیل 
سرمایه گذاری  دعاوی  در  فکری  مالکیت  بین المللی  هنجارهای  از  تبعیت  برای  سرمایه گذاری 
حقوق  بین  انسجام  برای  جایگزینی  مکانیزم  پیشنهادات،  و  نتیجه گیری  بخش  در  نیست، 
بین الملل  حقوق  اساس  بر  خارجی  سرمایه گذاری  از  حمایت  و  فکری  مالکیت  بین المللی 

عمومی مطرح می شود.

1. اموال فکری به عنوان سرمایه  در معاهدات سرمایه گذاری

به  که  است  فرآیندی  معنا،  اولین  می شود.  برده  کار  به  معنا  دو  در  معمولًا  سرمایه گذاری  واژه 
به  معنای دوم، سرمایه گذاری  در  ایجاد سرمایه می کند.1  یا حقوقی  آن شخص حقیقی  موجب 
که در اینجا  که از نتیجه سرمایه گذاری حاصل می شود. حال سؤالی  دارایی هایی اشاره می کند 

که آیا اموال فکری مشمول هر دو معنای سرمایه گذاری می شود یا خیر. مطرح است این است 
حقوقی  تعریف  به عنوان  سرمایه گذاری  موافقت نامه های  در  آنچه  که  است  این  واقعیت 
موافقت نامه های  کثر  ا در  نیست.  واژه  این  اقتصادی  تعریف  با  سازگار  شده،  ارائه  سرمایه   از 
سرمایه گذاری »سرمایه« به عنوان »هر نوع از دارایی« تعریف شده است و غالباً فهرستی از اموال 
بر عهده سرمایه گذار  مسئولیت  این  اقامه دعوا  در صورت  لذا  می باشد.2  تعریف  این  همراه  نیز، 
یا  قرار دارد  گرفته در حوزه موافقت  نامه منعقد شده  کند سرمایه گذاری صورت  ثابت  که  است 
فکری  اموال  صریحا   )IIA( سرمایه گذاری  موافقت نامه های  کثر  ا در  اخیرا  منظور  به همین  خیر. 
گرفته است. به عنوان مثال به موجب  قرار  از موارد شمول تعریف سرمایه گذاری  به عنوان یکی 
جمله  از  دارایی  از  نوع  "هر  به عنوان  سرمایه  استرالیا،   - هند  جانبه  دو  سرمایه گذاری  معاهده 
که توسط سرمایه گذار سرمایه گذاری شده، تعریف شده است. ضمن اینکه برخی  اموال فکری" 
کر اموال فکری به عنوان سرمایه، انواع اموال  از موافقتنامه های سرمایه گذاری )IIAs( علاوه بر ذ

کرده اند3. که مشمول قرارداد می شوند را نیز به صراحت بیان  فکری 

1. Salacusse, W.J, (2013).
2. Muchinski, P., Ortino, F. and Schreuer, (2008).

یا  که به صورت مستقیم  3. به عنوان مثال به موجب بند 6 ماده1  پیمان منشور انرژی، سرمایه عبارت از هر نوع داراییست  
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موافقت  نامه  در  صریح  به طور  گر  ا حتی  اعتقادند  این  بر  حقوقدانان  برخی  رابطه،  این  در 
دیگر  از  فکری  مالکیت  از  حمایت  ادعای  باشد،  نشده  اشاره  فکری  اموال  به  سرمایه گذاری 
که دایره شمول سرمایه شامل اموال  چرا  جنبه های تعریف سرمایه گذاری قابل برداشت است.1 
و  کالا  پول،  قالب  در  که  است  دارایی  از  آنچه  هر  و  غیرمادی  و  مادی  غیرمنقول،  و  منقول 
حوزه  به عنوان  حوزه  این  و  باشد2  سرمایه گذاری  قابل  مجدد  یا  شده  سرمایه گذاری  خدمات 
نیست  تردید  جای  همین  برای  می گیرد.  بر  در  نیز  را  فکری  اموال  مالکیت،  حق  از  گسترده ای 
دو  معاهدات  تحت  "سرمایه"  به عنوان  که  هستند  برخوردار  قابلیت  این  از  فکری  اموال  که 
حمایت  بر  علاوه  سرمایه گذاری  جانبه  دو  معاهدات  گیرند.  قرار  سرمایه گذاری  چندجانبه  یا 
و  آزاد  تجارت  چندجانبه  یا  دو  موافقت نامه های  استناد  به  سرمایه،  به عنوان  فکری  اموال  از 
لذا  می کنند.  حمایت  فکری  اموال  حوزه  در  گرفته  صورت  سرمایه گذاری  از  نیز  آنها  گستردگی 
که حقوق مالکیت فکری اش نقض شده ، به موجب این موافقت  نامه ها  سرمایه گذار بین المللی 
کند.  اموال فکری اش طرح دعوا  از  به ادعای سلب مالکیت  می تواند در مراجع داوری نسبت 
اخیراً پرونده های مالکیت فکری زیادی در داوری دعاوی سرمایه گذار- دولت مطرح شده اند. 
نحوه طرح  و  این دعاوی، وجود  از  نمونه  کر چند  ذ با  ابتدا  در  که  آن هستیم  بر  تحقیق  این  در 
نگاه  از  دعاوی  اینگونه  تحلیل  به  سپس  و  گذاشته  نمایش  به  را  کم  محا در  دعاوی  اینگونه 

بپردازیم. بین الملل  حقوق 

خارجی سرمایه گذاری  در  فکری  اموال  نقض  در خصوص  مطروحه  پرونده های    .2

از  نیست.  سرمایه  گذاری  در  جدیدی  بحث  دولت ها  برابر  در  فکری  مالکیت  بر  حق  ادعای 
کو  توبا پرونده  به  می توان  دولت،  علیه  فکری  مالکیت  برانگیز حقوق  پرونده های چالش  اولین 

کنترل یک سرمایه گذار است و در شق) د( به اموال فکری اشاره شده است. به موجب بند 12  غیرمستقیم تحت مالکیت یا 
ئم تجاری، نشانه های جغرافیایی، طرح های صنعتی، حق اختراع  کپی رایت و حقوق جانبی، علا این اموال شامل حق بر 
اموال  از  مشابهی  تعریف  می باشد.  نشده  افشاء  اطلاعات  از  حمایت  و  ها(   IC( یکپارچه  مدارهای  ساخت  طرح های  و 
اختراع،  بر  رایت، حق  کپی  به حق  آن  در  که  دارد  استرالیا - مجارستان وجود  معاهده سرمایه گذاری دو جانبه  فکری در 
است.  اشاره شده  فکری  اموال  به عنوان  و حسن شهرت  نوها  تجاری،  اسرار  صنعتی،  تجاری، طرح  نام  تجاری،  علامت 

)شق 3 بند a ماده 1موافقت  نامه بین استرالیا و مجارستان در حمایت از سرمایه گذاری، مصوب 1991، قابل دسترسی در 
http://investment policyhub.unctad.org/download/teatyfile/153
1. Voon, T.,Mitchell, A. and Munro,J., (2012).

2. موافقنامه بین اتحادیه اقتصادی بلژیک-لوکزامبورگ و دولت هند، ماده )b(1 مصوب 199۷
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که در سال 1994 میلادی مطرح شد و به موجب آن شرکت دخانیات  کرد  ) دخانیات( اشاره 
شدن  ژنریک  به  مربوط  دعوا  موضوع   1 کرد.  دعوا  اقامه  کانادا  علیه  نفتا  به  استناد  با  آمریکا 
که  قانونی  کانادا،  اما در دادگاه تجدیدنظر  رد شد  که در دادگاه بدوی  بود  طرح جعبه سیگار 
و نقض  بیان صنعت دخانیات  آزادی  به جهت نقض  بود  استناد شده  آن  به  در دادگاه بدوی 

گردید.  کانادا، لغو  منشور حقوق و آزادی های 
استناد  به  گوئه  نیکارا جمهوری  علیه  گوئه  نیکارا  S.A طرف  از  مشابهی  پرونده  همچنین 
اموال  که موضوع دعوا تصرف  گردید  گوئه مطرح  معاهده دو جانبه سرمایه گذاری هلند- نیکارا
و سرمایه گذار مدعی سلب مالکیت غیرقانونی و رفتار  فکری از سوی دولت میزبان بود و از این ر
اموال  در خصوص  که  بودند  دعاوی  اولین  از  پرونده  دو  این  شد.  غیرعادلانه  و  غیرمنصفانه 
خصوص  این  در  آراءشان  که  دعاوی  بیشترین  اما  شد  مطرح  سرمایه گذاری  دعاوی  در  فکری 
که در ادامه به  »پرونده الی لی لی« بودند  »پرونده دخانیات استرالیا« و  گرفتند  مورد توجه قرار 

جهت اهمیت شان به طور مبسوط به آنها پرداخته می شود.

2-1. پرونده علامت تجاری شرکت دخانیات2

ئم تجاری در صنعت دخانیات نسبت به  در سال های اخیر داوری های سرمایه گذاری حقوق علا
بر این صنعت تحمیل می شود، به یک مبنای عرفی رسیده  از سوی دولت  که  محدودیت هایی 
کنگ شرکت  که به داوری ارجاع شده، دعوای شعبه هنگ  است. یکی از مهم ترین پرونده هایی 
 - استرالیا  دو جانبه  سرمایه گذاری  معاهده  موجب  به  که  می باشد  استرالیا  علیه  موریس  فیلیپ 
که دولت استرالیا به طرح بسته بندی روی بسته های سیگار تحمیل  هنگ کنگ، محدودیت هایی 
که در  که به خاطر سهمی  با این استدلال  کرد را به چالش  کشید. در این پرونده فیلیپ موریس 
کرد  ادعا  می شود،  محسوب  فکری  مالکیت  حق  دارنده  دارد،  موریس  فیلیپ  استرالیایی  شعبه 
که استرالیا با تحمیل طرح بسته بندی  خودش، او را از حق بر علامت تجاری و حسن شهرت اش 
کرده و با نقض مقررات معاهده دو جانبه - به جهت »سلب مالکیت« و »نقض معیار رفتار  محروم 
کرده است.3 ضمن اینکه با وضع مقررات تحمیلی  منصفانه و عادلانه«به سرمایه گذاری لطمه وارد 

1. Lahra Liberti, (2012).
2. Tobacco
3. Notice of arbitration,Philips Morris, (2011).
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موافقت  نامه  تعهدات  انجام  عدم  و  گیر  فرا شرط  نقض  موجب  بندی،  بسته  طرح  در خصوص 
کنوانسیون پاریس در  تریپس و موافقت نامه TBT )موافقت نامه  موانع فنی فرا راه تجارت( و نقض 

حمایت از اموال فکری شده است1.
به این ترتیب پرونده فیلیپ موریس استرالیا نمونه ای از تلاش صنعت دخانیات برای به کارگیری 
حقوق سرمایه گذاری  و معاهدات یکسان سازی مالکیت فکری به عنوان ابزاری برای مبارزه با 
در سال  را  دعوا  مشابه همین  موریس  فیلیپ  مقررات ضد دخانیات محسوب می شود.2 شرکت 
کرد و صلاحیت این داوری از طرف ایکسید تأیید شد.  وگوئه مطرح  2013 میلادی در داوری ار
کشورها  نشینی  عقب  باعث  تا  کو  توبا شرکت  سوی  از  باشد  تهدیدی  ویه  ر این  می رسد  نظر  به 
باشد.  می کنند،  ایجاد  فکری  مال  مالک  برای  که  محدودیت هایی  به  نسبت  خود  موضع  از 
معاهدات  از  استفاده  در  کو  توبا شرکت  آیا  که  است  این  است  مطرح  همچنان  که  سؤالی  اما 
شرکت  موفقیت  تبعات  اینکه  مهم تر  سؤال  و  است  کرده  عمل  درست  سرمایه گذاری  بین المللی 
کو چیست؟ آیا این موفقیت می تواند منجر به محدودیت  در حمایت از سرمایه خصوصاً در  توبا

جائیکه اموال فکری در تعارض با سلامت و ایمنی هستند، بشود یا خیر.

2-2. پرونده لیسانس اجباری 

دولت  سوی  از  سرمایه گذار  اختراع  برای  اجباری  لیسانس  صدور  با  رابطه  در  بعدی  پرونده 
دولت ها  به  را  اختیار  این  تریپس  موافقت  نامه  در  اجباری  لیسانس  مقررات  می باشد3.  میزبان 
در  مثال  به طور  دهند.  ارتقای  را  دولت  کلی  سیاست های  و  اهداف  طریق  این  از  تا  می دهد 

گرفت. 1. در بخش های آتی، این مباحث به تفکیک و مبسوط مورد بررسی قرار خواهند 
2. Tobacco firms strategy limitspoorer nations smoking laws,New York times, (2013).

3. به موجب ماده 30 معاهده تریپس آنها می توانند استثنائات محدودی را در مورد حقوق انحصاری ناشی از ثبت اختراع 
قائل شوند )یعنی لیسانس اجباری( مشروط بر اینکه استثنائات مزبور مغایرتی غیرمعقول با استفاده معمولی از اختراع ثبت 
شده نداشته باشد و به منافع مشترک مالک اختراع ثبت شده، با توجه به منافع مشروع اشخاص ثالث، لطمه ای غیرمعقول 
که به موجب آنها دولت می تواند لیسانس اجباری را به دارنده  کرده  وارد نیاید. موافقت تریپس درماده 31 شرایطی را مقرر 
کننده مورد نظر، قبل از این  که استفاده  کند. از آن جمله اینکه این استفاده تنها در مواردی اجازه داده می شود  حق تحمیل 
کسب اجازه از دارنده حق طبق شرایط و ترتیبات معقول تجاری به عمل آورده و این تلاش ها  استفاده، تلاش هایی را برای 
گرفتن ارزش اقتصادی اجازه، به دارنده حق،  ظرف مدتی معقول به ثمر نرسیده باشد. )بند ب ماده 31( و اینکه با در نظر 
گیرد )بند ز ماده 31( با این وجود موافقتنامه تریپس تصمیم گیری  کافی برحسب اوضاع و احوال هر مورد صورت  پرداخت 

کرده است. در خصوص شرایط تجاری دولت ها با توجه به اوضاع و احوال محول 
(WTO Website: TRIPS and Heaith: frequently asked questions-licensing of pharmaceuticals TRIPS, http://

www.wto.org/english/tratop-e/trips-e/public-health-faq-e.htm.)
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از  کشورها  برخی  اچ آی وی   با  مقابله  برای  ویروس  آنتی  و های  به دار راستای تسهیل دسترسی 
و  دار قیمت  کاهش  برای  وسازی  دار شرکت های  بر  فشار  اهرم  به عنوان  اجباری  لیسانس  رژیم 

می کنند.1  استفاده 
در حل و فصل این دسته از دعاوی، موافقت  نامه تریپس به داوری  دعاوی دولت علیه دولت 
که معاهدات دوجانبه سرمایه گذاری  محدود می شود2 ولی با این حال برخی مفسرین معتقدند 
تریپس  موافقت  نامه  استناد  به  اجباری  لیسانس  قربانی   برای  مستقیمی  حق  می توانند   )BIT(
اساس  بر  جانبه ای  دو  سرمایه گذاری  پایه  بر  داوری  هیچ  کنون  تا  وجود،  این  با  کند.3  ایجاد 
که برای صنعت  که همانطور  لیسانس اجباری تریپس اقامه نشده است. این امکان وجود دارد 
برای جبران  ابزاری  به عنوان  از داوری سرمایه گذاری  وسازی  دخانیات مطرح شد، صنعت دار

کند.4 خسارت ناشی از صدور لیسانس اجباری، استفاده 

2-3. چالش اعتبار یا بی اعتباری اختراع

دولت  و  اختراع  دارنده  حقوق  بین  نیز  دیگری  چالش  اجباری،  لیسانس  بحث  از  جدا 
ویی  سرمایه پذیر وجود دارد. در این خصوص می توان به پرونده شرکت الی لی لی و شرکت دار
اصلی  موضوع  گرفت.  قرار  داوری  مورد  نفتا  اساس  بر  که  کرد  اشاره  کانادا  دولت  علیه  آمریکا 
ثبت  قابلیت  که  موضوعاتی  دامنه  آن  موجب  به  که  بود  کانادا  در  دکترینی  با  رابطه  در  دعوا 
گواهی  به عنوان اختراع را دارند را مورد تردید قرار می داد و بر همین اساس حکم به بی اعتباری 
کانادا به عنوان  وی استراترا6 صادر شد، علی رغم اینکه قبلا در  وی زیپرکسا5 و دار اختراع دو دار
که این دو اختراع شرط سودمندی۷  قانون ثبت اختراع  ل  اختراع ثبت شده بودند. با این استدلا

کانادا را برآورده نکرده است. 8

1. Brazilian president silva issue compulsory license for merck's antiretroviral efavirenz,Kaiser health 
news,2007,Thailand defies drug makers on patent issue,new York times, (2007).

2. ماده 64 موافقت  نامه تریپس
3. Gisbon,Christopher, (2010).
4. Sherman Kahn, will patents be the next wave in investor-state arbitration?, (2014).

Zyprexa .5  برای درمان بیماری اسکیزوفرنی
کم توجهی-پیش فعالی Strattera .6  برای درمان اختلال 

که اختراع مورد نظر باید قابلیت تبدیل به یک محصول یا یک فرآیند صنعتی  ۷. شرط سودمندی یا utility به این معناست 
را دارا باشد

8. Notice of UNCITRAL arbitration,Eli Lilly company and Canada,2013,p 25-7
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از  اعم  اختراعی  هرگونه  ثبت  قابلیت  تریپس،  موافقت  نامه  عمومی  شرایط  به  توجه  با 
اختراعات  این  اینکه  بر  مشروط  دارد،  فناوری وجود  رشته های  تمام  در  فرآیندها  یا  محصولات 
سودمندی  شرط  اصولًا  باشند1.  صنعتی  کاربرد  دارای  و  بوده  ابتکاری  گامی  متضمن  و  جدید 
به  می گیرد  بر  در  را  باشد  مفید  صنعتی  لحاظ  از  که  اختراعی  هر  و  شده  تفسیر  موسع  به صورت 
 1994 سال  در  که  کانادا2  اختراع  ثبت  ویه  ر به  اخیر  داوری  در  اما  باشد.  جدید  اینکه  شرط 
مفید  که  اختراعی  ثبت  کانادا  در  سودمندی  شرط  موجب  به  و  شد  استناد  شد،  لازم الاجرا 

گواهی صادره لغو می گردد.3  نباشد، خلاف اهداف اعطای ثبت اختراع بوده و لذا 

2-4. پرونده سلب مالکیت

گوئه  نیکارا شل  و   AG شل  بین المللی  )برند  شل  شرکت  پرونده  به  می توان  پرونده ها  دیگر  از 
جانبه  دو  سرمایه گذاری  معاهده  نقض  پرونده  این  موضوع  کرد.  اشاره  گوئه  نیکارا علیه   )SA
گوئه بود و خواهان در آن مدعی سلب مالکیت از لگو و نام تجاری شرکت شد.  هلند - نیکارا
گوئه، علامت  گرفت. طبق ادعای شرکت شل نیکارا این پرونده تحت ایکسید مورد بررسی قرار 
که  تجاری این شرکت در بررسی لازم الاجرا شدن حکمی به جبران خسارت 489 میلیون دلار 
گوئه  نیکارا 500 شهروند  نفع  به  واقع  رأی در  این  بود، مصادره شد.  کرده  2002 صادر  دادگاه در 
با  شیمیایی  سمی  مواد  تأثیر  تحت  میلادی   ۷0 و   60 دهه  در  بودند  مدعی  که  بود  شده  صادر 
این ماده  از  و استفاده  ر از همین  و  گرفته اند  قرار  کشت موز استفاده می شد،  که در  گون  نام نما
به  حکم  که  بود  مدعی  خوانده  شد.  ممنوع  نیز  متحده  ایالت  در  میلادی   19۷0 در  شیمیایی 
اموال  و تصرف  ر این  از  و  است  علیه شرکت صادر شده  بر  آنها صادر شود  علیه  بر  اینکه  جای 
و  بوده  عادلانه  و  منصفانه  رفتار  برخلاف  و  غیرقانونی  مصادره  یک  آنها  مالکیت  تحت  فکری 
موجب  به  میلادی   200۷ سال  در  دعوا  این  طرفین  توافق  طبق  می شود.  محسوب  حق  تضییع 

گرفت.4  کسید مورد حل و فصل قرار  ویه ا ر
دنبال  به  باید  فکری  مال  بر  دارندگان حق  می رسد  نظر  به  مطروحه  پرونده های  به  توجه  با 

1. ماده 2۷ موافقت  نامه تریپس
2. Canada’s manual of patent office practice
3. Notice of UNCITRAL arbitration,Eli Lilly company and Canada,2013,p8
4. Liberti, ,2010,p16-7
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که در ادامه به طور مبسوط به آن پرداخته  ابزار جدیدی برای حمایت از اموال فکری شان باشند 
می شود. 

3.حقوق بین الملل سرمایه گذاری به عنوان ابزاری برای لازم الاجرا کردن تعهدات 
بین المللی حقوق مالکیت فکری در دعاوی سرمایه گذاری

حقوق  موازین  تا  می شود  متعهد  خارجی،  سرمایه گذاری  پذیرش  صورت  در  میزبان  دولت 
حداقل  از  تعهد  این  گذارد.  اجرا  به  را  سرمایه گذاری  از  حمایت  در خصوص  بین الملل 
بر  در  را  بین المللی  تعهدات  سایر  تا  گرفته  خارجی  سرمایه گذاری  از  حمایت  استاندارد های 
اموال  حقوق  نقض  موارد  در  است  ممکن  که  میزبان  دولت  تعهدات  بخش  این  در  می گیرد.1 
گیرد، مورد بررسی خواهند  فکری به عنوان بخشی از سرمایه، از سوی سرمایه گذار مورد ادعا قرار 

گرفت.

3-1. معیار سلب مالکیت

و  میزبان  دولت  کمیت  حا استناد  به  موارد  اغلب  در  خارجی،  سرمایه گذار  از  مالکیت  سلب 
کشور میزبان انجام می شود و در غالب سنتی آن، به صورت  صیانت از منافع ملی و منابع طبیعی 
که سرمایه گذار خارجی برای توسعه آن بخش مبادرت  کشور بوده  کردن بخشی از اقتصاد  ملی 
اقداماتی  ملی،  منافع  از  صیانت  و  حفظ  بهانه  به  دولت  گاه  اما  است.  کرده  سرمایه گذاری  به 
که به صورت مصادره و ایجاد محدودیت برای سرمایه گذار خارجی است و نتیجه و اثر  می کند 
عملًا  که  است  آن  خارجی،  سرمایه گذار  فعالیت های  در  مداخله ها  و  اقدامات  قبیل  این  تبعی 

وی را از حقوق مالکانه اش محروم می سازد.2
غیرعینی  دارایی های  بر  عینی  اموال  و  دارایی ها  بر  علاوه  مالکیت  سلب  آنجاییکه  از 
که دارای ارزش اقتصادی می باشند نیز اثرگذار است، سلب مالکیت از سرمایه گذار  سرمایه گذار 
نیز  سرمایه گذار  قراردادی  حقوق  و  غیرمادی  منافع  و  حقوق  شامل  است  ممکن  دولت  توسط 

1. پوریا عسگری، )1394(.
2. محسن محبی، )1386(.
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ون  کثر معاهدات دوجانبه سرمایه گذاری اخیر، اموال فکری در در بشود1. امروزه از یک سو در ا
گنجانده شده است و از سوی دیگر علاوه بر معاهدات سرمایه گذاری،  تعریف سرمایه خارجی 
شامل  را  مالکیت  سلب  مقابل  در  حمایت  مورد  مالکانه  حقوق  نیز  عرفی  بین المللی  حقوق 
می تواند  نیز  فکری  اموال  که  می شود  نتیجه گیری  می داند2لذا   غیرعینی  و  عینی  منافع  و  حقوق 

مشمول سلب مالکیت شود.
است.  تقسیم  قابل  غیرمستقیم  و  مستقیم  مالکیت  دو بخش سلب  به  مالکیت  بحث سلب 
از  و  می گیرد  قرار  غیرمستقیم  مالکیت  قالب سلب  در  فکری  مالکیت  ادعای سلب حقوق  غالباً 
بایستی پرونده به  از مصادره غیرمستقیم وجود ندارد، این قضیه  آنجاییکه تعریف استانداردی 
گیرد. در تشخیص سلب مالکیت سه موضوع باید مورد تحلیل و بررسی  کاوی قرار  پرونده مورد وا
کاهش می دهند. 2- اینکه  که ارزش اقتصادی سرمایه را  آنالیز و تحلیل اقداماتی  گیرد: 1-  قرار 
کنترل روی سرمایه اش شده است یا خیر.  گرفته باعث محرومیت سرمایه گذار از  اقدامات صورت 

گرفته و مد نظر قرار دادن دائمی یا موقت بودن این اقدام.  3- تشخیص ماهیت اقدام صورت 
در  بسته بندی  طرح  پرونده  در  موریس  فیلیپ  که  بود  موارد  این  تحلیل  اساس  بر  واقع  در 
اشاره  دلیل  دو  به  خود  ادعای  اثبات  در  موریس  فیلیپ  کرد.  مالکیت  سلب  ادعای  استرالیا 
در  محدودیت  جهت  )به  شرکت  فکری  اموال  از  استفاده  در  محدودیت  ایجاد  اول  دلیل  کرد. 
تبعات  و  موریس  فیلیپ  شرکت  سهام  ارزش  کاهش  نتیجه  در  و  بسته بندی(  طرح  از  استفاده 
جهت  به  که  شرکت  شهرت  حسن  بر  بسته بندی  طرح  اینکه  دوم  دلیل  سرمایه؛  ارزش  وی  ر آن 
از  را  تجاری اش  کاربرد  تجاری  علامت  و  گذاشته  تأثیر  آمده  به دست  فکری  اموال  از  استفاده 
ترتیب  این  به  و  نیست  رقبا  سایر  محصولات  از  شرکت  محصولات  تمایز  به  قادر  و  داده  دست 

1. لذا امروزه به طور معمول معاهدات دوجانبه سرمایه گذاری در تعریف دارایی یا سرمایه گذاری به فهرستی از موارد زیر اشاره 
دارند: 

1- اموال منقول و غیرمنقول و حقوق ناشی از آنها مثل حق رهن، حق تصرف و حبس و وثیقه
2- سهام و منافع حاصل از شرکت ها

کار رفته باشد و ادعاهای مربوط به هر اقدام دارای ارزش اقتصادی که برای ایجاد ارزش اقتصادی به  3- ادعاهای پولی 
ئم تجاری، عناوین تجاری و ....  کپی رایت حقوق مالکیت صنعتی، فرآیند فنی، علا  -4

کشف، استخراج و بهره برداری از منابع طبیعی. )عسگری، 1394،  5- امتیازات تجاری تحت حقوق عمومی، شامل امتیاز 
گینه، 1989( ص 221 برگرفته از معاهده دوجانبه سرمایه گذاری منعقده میان آلمان و 

2. در رأی دیوان در پرونده آموکو علیه ایران، دیوان داوری تفاوتی میان حقوق عینی و قراردادی قائل نشد و اذعان داشت 
کسید  مصادره حقوق قراردادی را به رسمیت می شناسد. )عسگری، 1394، ص 225( مرجع داوری ا
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ارزش علامت تجاری و حسن شهرت شرکت مخدوش شده است.1 البته استدلالات ارائه شده 
که محدودیت استفاده از علامت تجاری مطلق  کند، چرا  که داوری را مجاب  آنقدر قوی نبود 
درست  کند.  استفاده  تجاری اش  نام  یا  علامت  از  می توانست  همچنان  سرمایه گذار  و  نبوده 
که تحمیل طرح بسته بندی از سوی دولت میزبان، بسته بندی محصول همه رقبا را مشابه  است 
که عادت به استفاده از برند خاصی دارد مطمئناً می توانست برند  می کرد اما یک فرد سیگاری 
فیلیپ موریس را تشخیص دهد، پس حسن شهرت همچنان بدون خدشه باقی می ماند. جدا 
و  عمومی  بهداشت  مسأله  محرومیت ها،  این  ایجاد  اصلی  علت  آنجاییکه  از  مسائل،  این  از 
که در این موارد به قانون گذاری بپردازد.  سیاست های دولت می باشد، این حق هر دولت است 

کل آن را.2  در نهایت اینکه اموال فکری صرفاً بخشی از سرمایه گذاری را تشکیل می دهند نه 
بر  حق  که  اعتقادند  این  بر  حقوقدانان3  از  برخی  بسته بندی  طرح  در خصوص  همچنین 
دارنده  که  معنا  این  به  ایجابی.4  حق  یک  تا  است  سلبی  حق  یک  بیشتر  تجاری  علامت 
با  رابطه  و  بازار  در  تجاری اش  علامت  از  استفاده  از  را  دیگران  می تواند  صرفاً  تجاری  علامت 
آزادی  در  تجاری  علامت  دارنده  برای  حقی  ایجاد  مسأله  این  و  کند  محروم  بسته بندی  طرح 
یک  صرف  چون  که  می گیرند  نتیجه  مسأله  این  از  لذا  نمی کند.  ایجاد  علامت اش  از  استفاده 
نمی شود،  بسته بندی  طرح  جهت  به  تجاری  علامت  از  استفاده  محرومیت  باعث  سلبی  حق 

سلب مالکیتی رخ نداده است.5
باید به آن پاسخ  که  کانادا، سؤال اساسی  الی  لی لی علیه دولت  ترتیب در پرونده  به همین 
گواهی اختراع از سوی دولت میزبان-  که آیا بی اعتبار شمردن اختراع و لغو  داده  شود این است 
یا  می شود  محسوب  مالکیت  سلب   - شده  محقق  معاهده  تعهد  نقض  نوعی  به  آنجاییکه  از 
با  که  لحاظ  این  از  دارد  گرایش  غیرمستقیم  مالکیت  سلب  سمت  به  بیشتر  مسأله  این  خیر. 
کردن اختراع و تصاحب آن از سوی دولت، همچنان سود آن اختراع پابرجا می ماند.  بی اعتبار 
ویه استاندارد تشخیص تحقق نقض غیرمستقیم سلب مالکیت، بسته  به پاسخ این سؤال است  ر

1. Philip Morris v. Urguay,ICSID case no.ARB/10/7 ,P83

از سرمایه  برای بخشی  را صرفاً  مالکیت  داوری تشخیص سلب  که  دارند  موقعیت هایی وجود  که  است  ذکر  البته شایان   .2
کرده است. صادره 

3. Davison & Emerton, (2014).
4. British American tabacco Australia limited v. commonwealth of Australia,2012,HCA 43
5. Pratyush Nath Upreti, 2016, p65
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کارآیی آن تأثیر می گذارد  یا به عبارتی آیا تملک دولت باعث  که آیا تصاحب و تملک مال بر 
که  لی باشد  ل قوی ترین استدلا به نظر می رسد این استدلا بی ارزش شدن مال می شود یا خیر.1 
شرکت الی لی لی قادر بود به جهت بی ارزش شدن سرمایه )با وجود تملک آن همچنان از سوی 
ل هم به دلیل حفظ منافع عمومی  البته احتمالًا این استدلا که  کند  (   به آن استناد  سرمایه گذار

دولت میزبان قابل رد است.2
گستره منافع عمومی و قانون مشخص نیست و هر دولت بسته  که دامنه و  واقعیت این است 
به  طرفین  که  نمی شود  این  از  مانع  امر  این  البته   3 می کند.  تعیین  را  آن  خود  سیاسی  قدرت  به 
آنچه قدرت سیاسی  از  را  کلی شان  برداشت  موافقت نامه های دوجانبه سرمایه گذاری،  موجب 
موافقت  نامه های  مدل  متحده  ایالت  که  بود  منظور  به همین  کنند.  محسوب می شود، مشخص 
هدف  با   2012 در  را  جدیدی  مدل  و  داده  قرار  بازنگری  مورد  را  سرمایه گذاری اش  دوجانبه  
از  سرمایه گذار  جدید،  مدل  اساس  بر  داد.  ارائه  عمومی  موضوعات  از  گسترده تری  شناسایی 
غیر  مقررات  مواردیکه  معدود  در  مگر  است  برخوردار  غیرمستقیم  مالکیت  سلب  ادعای  حق 
وضع  زیست  محیط  و  امنیت  عمومی،  بهداشت  مانند  عمومی  رفاه  راستای  در  تبعیض آمیزی 

شده باشد.4
مراجع  سوی  از  دولت ها  مشروع  منافع  پذیرش  وجود  با  که  داشت  توجه  باید  همچنین 
تحمیل  سرمایه گذار  به  که  هزینه هایی  بر  تا  پابرجاست  همچنان  بودن  نسبی  اصل  داوری، 
کند. لذا در داوری ها، نسبی  که به خاطر آن سلب مالکیت محقق شده، تمرکز  می شود و هدفی 
بودن اقدامات در راستای منافع عمومی و محیط زیست مدنظر قرار می گیرد.5 بنابراین مصادره 
گزینه  تنها  که  باشد  کارساز  توجیه،  یک  به عنوان  می تواند  زمانی  تنها  عمومی  منافع  نفع  به 
برای حمایت از منافع عمومی محسوب شود. به همین منظور موافقت  نامه جامع سرمایه گذاری و 
 CETA )6(x.ll تجارت )CETA( در خصوص سلب مالکیت، موانع و استثنائاتی را در ماده 

1. CMS Gas transmission company v. argentine republic,award, 2005, p262
2. Pratyush Nath Upreti, 2016, p66
3. Pratyush Nath Upreti, 2016, p87
4. 2012 U.S.Model bilateralinvestment treaty, annex B-expropriation, 4(b),available at:http://www.state.

gov/documents/organization/188371.pdf
5. Tecnicas medioambientales tecmed S.A v. the united Mexican states,case no.ARB(AF)/00/2, ward, 2013, 

p122
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که  نمی شوند  محسوب  مالکیت  سلب  اقدامات  این  جایی  تا  آن،  اساس  بر  که  کرده  مطرح 
با موافقت  نامه تریپس و موضوع مالکیت فکری این موافقت نامه باشند.  هم راستا 

 )FET( 3-2. رفتار عادلانه و منصفانه

کردن  پر  سرمایه گذاری،  دوجانبه  معاهدات  در  منصفانه  و  عادلانه  رفتار  شرط  درج  از  هدف 
نشده  برطرف  همچنان  معیارها  سایر  درج  و  اعمال  از  پس  است  ممکن  که  است  خلاءهایی 
فلسفه  واقع  به  که  سرمایه گذار  حمایت  از  مشخصی  میزان  معیار،  این  به  استناد  با  لذا  باشد. 
استانداردی  منصفانه،  و  عادلانه  رفتار  می شود.1  تأمین  می باشد،  معاهدات  از  نوع  این  اصلی 
و  است  توسعه یافته  جدیدتر،  عناصر  شمول  برای  آن  هنجاری  محتوای  که  است  انعطاف پذیر 
به آن استناد می شود. خصوصاً  کثر اختلافات میان سرمایه گذاران و دولت ها  ا به همین دلیل در 
که نقض حق از طریق اثبات سلب مالکیت غیرمستقیم قابل اثبات نباشد، معمولًا  در مواردی 

به نقض رفتار عادلانه و منصفانه به عنوان جایگزین استناد می شود2. 
که تا چه حد می توان بر معیار رفتار عادلانه و  که در اینجا مطرح است این است  اما سؤالی 
کرد، یا به عبارتی، تا چه حد حمایت از حقوق  منصفانه برای حمایت از مالکیت فکری تکیه 
که  مالکیت فکری برای سرمایه گذار انتظار مشروع محسوب می شود. آنچه مسلم است این است 
هدف موافقت نامه های سرمایه گذاری، ایجاد انتظار سود برای سرمایه گذار است تا از این طریق 

اقدامات  این  همه  علی رغم  اما  گیرد  قرار  تبیین  مورد  مفهوم  این  تا  گرفت  صورت  بسیاری  تلاش های  اخیر  سال های  در   .1
از جمله مفاهیم مبهم در ادبیات حقوقی محسوب می گردد. آنچه مسلم است این است  کان رفتار عادلانه و منصفانه  کما
که رفتار را مطابق  که این شرط به یک استاندارد رفتاری مطلقاً غیروابسته non- contingent اشاره دارد؛ یعنی استانداردی 
که معنای دقیق آن باید از طریق ارجاع به شرایط خاص اجرا مشخص  با محتوای هنجاری خود تطابق می دهد، هر چند 

گردد.
2.  عسگری، 1394، ص 116.

کردن ابهام این واژه با توسل به حقوق بین الملل از مباحثی چون شفافیت، ثبات، انتظارات  وشن  مراجع داوری معمولًا برای ر
مشروع سرمایه گذار، متابعت از تعهدات قراردادی، رعایت قانون و داوری منصفانه، اقدام با حسن نیت و آزادی از اجبار 
گفته  اند. )عسگری، 1394، ص 121( سه معیار می تواند به عنوان پارامترهای راهنما  در قالب رفتار عادلانه و منصفانه سخن 
 FET -2 .کافی نیست  FET گرفته شود: 1- نقض حقوق داخلی به وسیله دولت میزبان به تنهایی برای نقض مدنظر قرار 
می تواند بدون نیاز به اثبات سوء نیت دول میزبان نقض شود 3- حمایت انتظارات قانونی سرمایه گذار برای قانونمندسازی 
 B Mercurio awaking منافع عمومی باید در تعادل با حقوق دولت میزبان باشد. )برای توضیحات بیشتر مراجعه شود به
the sleeping giant:intellectual property rights in international investment agreements,journal of interna-

))tional economic law Vol.15 no.3,894,2012
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اموال فکری »انتظارات  از  در حمایت  کشورها شود.  انتقال سرمایه و تکنولوژی به دیگر  باعث 
که هسته مرکزی ادعای رفتار عادلانه ومنصفانه را در برابر دخالت دولت  مشروع« سرمایه گذار است 
»انتظارات  موضوع  بر  منظور  همین  برای  می دهد.  تشکیل  دولت  آن  قوانین  با  تداخل  و  میزبان 
مشروع سرمایه گذار«  در مقابل »حق قانونگذاری دولت سرمایه پذیر« متمرکز می شویم. انتظارات 
مشروع سرمایه گذار بر مبنای چارچوب های حقوقی، اقدامات، اظهارات صریح و ضمنی دولت 
قرارداد - شکل  بر  مبتنی  اقدامات  و  قوانین، معاهدات، تضمینات، مجوزها  از جمله  میزبان - 
تخلف  آن،  نقض  یا  لغو  شود،  تلقی  مشروع  انتظار  صورتیکه  در  ترتیب  این  به  پس  می گیرد. 
مالکیت  حقوق  از  حمایت  اینکه  حال  می شود.1  محسوب  منصفانه  و  عادلانه  رفتار  اصل  از 
رفتار عادلانه  از اصل  مشروع سرمایه گذار، نقض اش تخلف  انتظار  به عنوان  نیز می تواند  فکری 
کو به طور خاص در حوزه  که اختصاصاً در پرونده توبا و منصفانه محسوب شود یا خیر، سؤالی 
کل درباره سایر اموال فکری به ذهن متبادر می شود. اینکه آیا حق بر اموال  علامت تجاری و در 
کند. برای پاسخ به این  فکری می تواند انتظار مشروعی در تعارض با قوانین دولت میزبان ایجاد 
گیرند.2  قرار  بررسی  مورد  میزبان  این حقوق در دولت  و محدوده  اموال فکری  باید نقش  سؤال 
حق  بر  میزبان  دولت  سوی  از  اجباری  لیسانس  صدور  به  می توان  محدودیت ها  این  جمله  از 
کرد. وی سرمایه گذار3 و بی اعتبار شناخته شدن اختراع از سوی دولت میزبان اشاره  اختراع دار

که انتظارات مشروع سرمایه گذار، بر مبنای نظام حقوقی دولت میزبان "به  کید دارد  ویه اخیر مراجع داوری بر این مهم تأ 1. ر
مکزیک  دولت  علیه    GAMI قضیه  در  داوری  دیوان   )121 ص   ،1394 )عسگری،  می شود.  تعیین  سرمایه گذاری"  هنگام 
بر تصمیم  که سابق  مقرراتی  و  قوانین  ارزیابی  برای  که ضرورتی  اذعان داشت  گرفت  نفتا صورت  اساس  بر  که  داوری  در 

)Gami v. Mexico, award,2004,44 ILM,p93( .سرمایه گذار خارجی برای سرمایه گذاری بوده اند، وجود ندارد
این  اجرای  در  و  مشخص  نمایند  و  تعریف  را  خود  اقتصادی  و  حقوقی  نظام  باید  میزبان  دولت های  که  است  مسلم  البته 
دغدغه های  است  لازم  حال  عین  در  دولت ها  این  باشند.  داشته  نظر  مد  را  بین الملل  حقوق  استانداردهای  حداقل  حق، 
که سرمایه گذاران پیش از شروع به سرمایه گذاری،  سرمایه گذاران در مورد ثبات سرمایه گذاری را نیز مورد توجه قرار دهند. چرا 
که  قوانین و مقررات دولت میزبان را مورد بررسی قرار می دهند پس دولت های میزبان باید این فرض را در نظر داشته باشند 
قوانین و مقررات زمان سرمایه گذاری، مبنای انتظارات مشروع سرمایه گذاری تلقی خواهند شد. با توجه به این مباحث باید 
گرچه اصل حمایت از انتظارات مشروع سرمایه گذار در قالب رفتار عادلانه و منصفانه قرار دارد، اما اجرای  که ا قائل بر آن بود 
گر در معاهده دو جانبه  که حتی ا آن با توجه به قوانین ملی حین انجام سرمایه گذاری، صورت می گیرد. البته به نظر می رسد 
از جمله اصول حقوق  را  استاندارد  این  باشد، مراجع داوری  و منصفانه نشده  رفتار عادلانه  به  سرمایه گذاری هم اشاره ای 
)121-22 ص   ،1394 )عسگری،  می کنند.  حمایت  سرمایه گذار  مشروع  انتظارات  از  طریق  بدین  و  نموده  تلقی  بین الملل 
2. Henning Grosse Ruse-khan,2014,p23

که اولویت در بهداشت  کوادور در خصوص درمان بیماری هایی  3. به طور مثال می توان به صدور مجوز اجباری از سوی دولت ا
)Bridge, Ecuador decrees new access to health policy,vol.14 no.1,2010(.کرد عمومی محسوب می شوند، اشاره 
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آیـا اعطـای حـق اختـراع توسـط دولـت میزبـان،  کـه  بـر می گردیـم  ایـن سـؤال  بـه  پـس مجـدد 
انتظـار مشـروعی  بـرای دارنـده حـق محسـوب می شـود تـا بتوانـد در زمـان صـدور مجـوز اجبـاری 
کنـد یـا خیـر. از نـگاه موافقت  نامـه تریپـس  و بـی اعتبـار شـناخته شـدن حـق اختـراع، بـه آن تکیـه 
کـه حقـوق مالکیـت فکـری بـا سـلامتی افـراد جامعـه مرتبـط می شـوند، عنصـر پذیرفتـه  در جایـی 
شـده  پذیرفتـه  نظریـه  یـک  اجبـاری  مجـوز  صـدور  لـذا  می شـود.  انعطاف پذیـر  بین المللـی  شـده 
سـازمان  اعضـا  همـه  تقریبـاً  کـه  می شـود  محسـوب  کشـورها  داخلـی  فکـری  مالکیـت  حقـوق  در 
بـرای تسـهیل دسترسـی  ابـزار سیاسـی  به عنـوان  ایـن دو دهـه اخیـر  تجـارت جهانـی )WTO( در 
مالکیـت فکـری  اعطـای حـق  تنهـا  نـه  مـوارد  ایـن  لـذا در همـه  کرده انـد1.  اسـتفاده  آن  از  آسـان، 
که در عـوض، این امکان  انتظـار مشـروع مسـلم و قطعـی ای بـرای دارنـده حق محسـوب نمی شـود 
کـه انتظـار سـرمایه گذار از طریـق ابـزار قانونـی حقـوق مالکیـت فکـری داخلـی دولـت  وجـود دارد 
و در پرونـده الـی لی لـی بـه نظـر نمی رسـد حتی بـرای حقوق  میزبـان، محـدود نیـز بشـود. از همیـن ر
سـلبی نیـز دارنـده حـق بتوانـد بـه اسـتناد ثبـات و قابـل پیش بینـی بـودن محیـط تجـارت بـر چنیـن 
کـه از  کننـده حـق انحصـاری  کنـد.2 پـس بـه ایـن ترتیـب هـر مکانیسـم محـدود  انتظاراتـی تکیـه 
سـوی دولـت میزبـان بـر امـوال تحمیـل می شـود، نقـض معیـار رفتـار عادلانـه و منصفانـه محسـوب 
بـه  را  اختیـار  ایـن  سـلبی  حـق  یـک  به عنـوان  فکـری  مالکیـت  حقـوق  حقیقـت،  در  نمی شـود. 
معنـای  بـه  ایـن  امـا  کنـد،  مـال فکـری جلوگیـری  از  اسـتفاده دیگـران  از  تـا  دارنـده حـق می دهـد 
تضمیـن حـق ایجابـی )حـق انحصـاری( بـرای بهره بـرداری دارنـده حـق نمی باشـد. از طریـق این 
وی اسـتفاده  کنترل بیشـتری ر کـه دولـت میزبـان ایـن قـدرت را پیـدا می کنـد تا  محدودیت هاسـت 

و بهره بـرداری از امـوال فکـری داشـته باشـد.
مال  از  دیگران  بهره برداری  و  استفاده  از  جلوگیری  برای  سلبی  حق  اعطای  اینکه  نتیجه 
فکری، تضمینی برای عدم دخالت دولت در تحمیل شرایط ایجاد محدودیت در بهره برداری 
سری  یک  قیمت  بر  دولت  کنترل  مثال  به عنوان  نمی شود.  محسوب  فکری  مال  فروش  یا 
نمی توان  پس  نمی شود.  محسوب  اختراع،  حق  دارنده  مالکیت  در  دخالت  خاص،  وهای  دار

1. چنین بحثی در دیگر اشکال محدودیت بر حقوق مالکیت فکری مانند مجوز واردات موازی، اختیار تعیین نظام استیفاء 
بر حق )exhaustion( بین المللی، تعیین استثنائات و محدودیت های حقوق انحصاری و همچنین بالا بردن سطح شروط 

که ماده 2۷ تریپس آنها را مورد پذیرش قرار داده است. قابلیت پتنت و مهار سازی موضوعات قابل ثبت هم وجود دارد 
2. Saluka investments BV vs Czech republic, 2006, p305
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از اموال فکری در سایه حقوق سرمایه گذاری، چنین اقداماتی از سوی دولت  به بهانه حمایت 
نتیجه  اینگونه  می توان  مجموع  در  نیستند.1  مشروعی  انتظار  که  چرا  برد،  سوال  زیر  را  میزبان 
مالکیت  حقوق  اعطای  هستند،  فکری  اموال  دارنده  بر  در  سرمایه گذاری هایی  در  که  گرفت 
که دولت  فکری منجر به ایجاد انتظار مشروعی برای دارنده سرمایه در مقابل محدودیت هایی 
نیز  مورد حقوق سلبی  در  نمی شود. حتی  ایجاد می کند،  دارنده حق  انحصاری  به حق  نسبت 

که از ابزار قانونی استفاده نکند.2 دارنده حق نمی تواند از دولت میزبان انتظار داشته باشد 
که آیا هنجارهای بین المللی مالکیت فکری  چالش قابل بحث دیگر به این مسأله بر می گردد 
سرمایه گذار  مشروع  انتظارات  شکل گیری  برای  عنصری  می تواند  حقوق  منابع  از  یکی  به عنوان 
خارجی  سرمایه گذار  که  است  سوال  این  پاسخ  بودن  مثبت  صورت  در  واقع  در  شود.  محسوب 
از سوی دولت میزبان  اموال فکری، مدعی عدم رعایت این هنجارها  می تواند به عنوان مالک 
مشروع  انتظارات  کردن  عقیم  مثابه  به  بین المللی  فکری  مالکیت  مقررات  نقض  که  چرا  شود. 
سرمایه گذار و بنابراین نقض معیار رفتار عادلانه و منصفانه به حساب می آید. در همین راستا بود 
که فیلیپ موریس در پرونده طرح بسته بندی در استرالیا و الی لی لی در پرونده بی اعتبار شناخته 
کنوانسیون پاریس و نفتا  کانادا، به نقض موافقت نامه تریپس،  شدن اختراع ثبت شده از سوی 
بین حقوق  که  تعارضی است  و  تداخل  اصلی  این وضعیت چالش  در    3 کرد.  استناد   PCT و 
سوی  از  انتظار  این  آیا  می آید.  وجود  به  سرمایه گذاری  حقوق  و  فکری   مالکیت  بین المللی 
حساب  به  مشروعی  انتظار  کند،  پیروی  بین المللی  تعهدات  از  میزبان  دولت  که  سرمایه گذار 
که می تواند در  می آید. این مسأله تعهدات دولت ها در معاهدات را به تعهدات سرمایه گذاری 
البته به نظر بعید می رسد بتوان  کرد، تبدیل می کند.  دعاوی علیه دولت میزبان به آن ها استناد 
قصد   ،)IIA(سرمایه گذاری موافقت نامه های  در  معاهدات  تعهدات  به  صریح  اشاره  صرف  با 
کرد. بر همین اساس بود  طرفین معاهده سرمایه گذاری را به نفع معیار عادلانه و منصفانه تفسیر 
تحت  چه  ادعایی،  هرگونه  که  کرد  بیان  صریحاً  مشروع  انتظارات  حوزه  در  استرالیا  دولت  که 

1. Henning Grosse Ruse-khan,2014,p79-80

که این اقدامات دولت میزبان متعارض با "انتظارات مشروع ناشی  که این نتیجه گیری به این معنا نیست  گفته نماند  2. البته نا
که در زمان انعقاد موافقت نامه به وجود آمده؛ نیستند. به عنوان مثال در خصوص تضامین خاصی  از تضامین دولت میزبان" 
کالا یا خدمات به دولت میزبان است، داده می شود. کننده  که ایجاد  که به سرمایه گذار برای بهره برداری از اموال فکری اش 
3. Henning Grosse Ruse-khan,2014,p81
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گیر )بند 2 ماده 2(، خارج  معیار رفتار عادلانه و منصفانه )بند 2 ماده 2( و چه بر مبنای شرط فرا
از حوزه حمایت از سرمایه گذاری دو جانبه محسوب می شود.1 

تعهدات  به عنوان  مشابه  موارد  و  تریپس  موافقت نامه  در  آنچه  می شود  نتیجه گیری  پس 
در  اینکه  مگر  نمی شود  تلقی  سرمایه گذار  مشروع  انتظارات  به عنوان  لزوماً  شده  بیان  بین المللی 
موافقت نامه دو جانبه سرمایه گذاری به این امر اشاره شده باشد.2 در عوض این حقوق داخلی 
انتظارات  مشروعیت  کننده  تعیین  که  است  )سرمایه پذیر(  میزبان  دولت  تجاری  محیط  و 
مورد حقوق  در  قوانین  بین المللی  اوج یکسان سازی  در  این مسأله حتی  سرمایه گذار می باشد3  
سرزمینی  اصل  پایه  بر  فکری  مالکیت  حقوق  که  چرا  می کند  صدق  همچنان  فکری  مالکیت 
مالکیت  بین المللی  هنجارهای  از  حد  آن  صرفاً   لذا  است.  شده  بنا  داخلی  حقوق  و  بودن 
سوی  از  می توانند  می دهد،  تشکیل  را  میزبان  دولت  بر  اعمال  قابل  حقوق  ذات  که  فکری، 
را  آنها  از  تبعیت  انتظار  انتظار مشروع قابل استناد باشند و سرمایه گذار  سرمایه گذار تحت عنوان 
از سوی دولت میزبان داشته باشد. برای این امر لازم است این انتظارات از سه ویژگی برخوردار 
اندازه  به   -2 باشند.  اعمال  قابل  مستقیم  به طور  داخلی  حقوق  از  بخشی  به عنوان   -1 باشند؛ 
را داشته  از طریق حقوق داخلی  اعمال  قابلیت  که  باشند  برخوردار  بودن  از صفت ذاتی  کافی 
کرد حتی  نباید فراموش  باشند. 3- منجر به تحقق حقوق فردی برای سرمایه گذار شوند4. پس 
که اعمال مستقیم مقررات بین المللی از سوی قانون داخلی اجازه داده شده نیز همه  در جایی 
حق  دارنده  انحصاری  حق  به عنوان  که  نیستند  ذاتی  آنقدر  فکری  مالکیت  حقوق  مقررات 
محسوب شوند5. در واقع تنها در صورتی سرمایه گذار می تواند برای حمایت از اموال فکری اش 

که این سه شرط با هم محقق شوند.6 ادعای انتظار مشروع داشته باشد 
گرفتن مجموع آنچه درباره محدودیت های اعمال حقوق مالکیت فکری و مقررات  با در نظر 
فیلیپ  شرکت های  نمی رسد  نظر  به  شد  بیان  مشروع  انتظار  به عنوان  آن  با  مرتبط  بین المللی 

1. PMA vs. Australia, Australia s response to the notice of arbitration, (2011).
2. Henning Grosse Ruse-khan, 2014, p82
3. Andrew Newcombe&Lluis Paradell,law and practice of investment treaies, 2009, p286

کنوانسیون پاریس و برن نیستند،  کشورهای زیادی عضو و تحت تأثیر مستقیم موافقت نامه تریپس یا  که  4. شایان ذکر است 
کنند. که مفاد این مقررات را در نظام حقوقی خود اجرایی  کرده اند  اما این اختیار را همچنان برای خود حفظ 

کرد. کنوانسیون پاریس در خصوص حق اولویت اشاره  5. از آن جمله می توان به ماده 4 
6. Henning Grosse Ruse-khan, 2014, p83
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موریس یا الی لی لی بتوانند ادعایی مبنی بر تعارض اقدامات مربوط به تحمیل طرح بسته بندی 
با انتظارات مشروع  دخانیات و تصمیمات اتخاذی درباره بی اعتباری اختراع به ثبت رسیده، 
گر دولت  ا که حتی  ببرند. چرا  از پیش  را  یا داخلی  بین المللی  از حقوق مالکیت فکری  ناشی 
میزبان، مقررات تریپس یا نفتا را به عنوان حقوق داخلی پذیرفته باشد، باز هم به نظر نمی رسد 

کرد. که بتوان به عنوان انتظار مشروع به آنها استناد  بیشتر این مقررات تا آن حد  ذاتی باشند 
به طور مثال ماده 20 تریپس در راستای ایجاد محدودیت در استفاده از علامت تجاری بیان 
یا  باشد  رقبا در آن حوزه  مانع فعالیت سایر  که  باشد  گونه ای  به  نباید  که علامت تجاری  کرده 
کاربرد صنعتی داشتن آن نوآوری قرار داده است. همانطور  ماده 1۷09 نفتا شرط ثبت اختراع را 
که مشهود است برای اجرای هر دو شرط جای انعطاف در حقوق داخلی وجود دارد. بنابراین 
داشته  میزبان  دولت  سوی  از  را  آن  از  تبعیت  انتظار  که  سرمایه گذار  برای  حقی  فوق الذکر  موارد 
باشد، ایجاد نمی کند. در واقعیت نیز به ندرت در دعاوی سرمایه گذاری می توان به هنجارهای 
رفتار عادلانه  معیار  کرد، چون  استناد  و منصفانه  رفتار عادلانه  معیار  استناد  به  مالکیت  حقوق 
حقوق  بین المللی  هنجارهای  از  تبعیت  به  میزبان  دولت  الزام  برای  کافی  قدرت  از  منصفانه  و 

برخوردار نمی باشد. مالکیت فکری 

گیر1 3-3. شرط فرا

به  ناظر  و  شده  درج  سرمایه گذاری  از  حمایت  معاهدات  در  که  است  مقرره ای  گیر  فرا شرط 
گرفته است.2  بر عهده  برابر سرمایه گذاری خارجی  میزبان در  که دولت  تعهداتی است  تضمین 
اقدامات  مقابل  در  سرمایه گذاری  قراردادهای  از  حمایت  مبنای  بر  گیر  فرا شرط  حقیقت  در 
به  بین الملل  حقوق  فضای  در  شرط  این  به  لذا  است.3  آمده  به وجود  میزبان  دولت  کمیتی  حا
منزله پل ارتباطی بین توافقات مندرج در قراردادهای خصوصی، حقوق داخلی دولت میزبان و 
که امنیت بیشتری را برای سرمایه گذار تأمین می کند، نگریسته می شود.4   حقوق بین المللی عام 

به  که می توان  umberella clause "خوانده اند  را"  این شرط  بین المللی  داوری  و احکام  نوشته های حقوقی  بیشتر  در    - .1
کرد. گیر" یا "شرط التزام عام" ترجمه  "شرط فرا

کریستف شروئر، 1393ص249 ودلف دالزر و  2. ر
3. عسگری، 1394، ص 13۷

کریستف شروئر، 1393، ص251-2 ودلف دالزر و  4. ر
سرمایه گذاری های  در خصوص  که  را  تعهداتی  یا  الزامات  کلیه  هستند  ملزم  متعاهد  دولت های  گیر،  فرا شرط  موجب  به 
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تعهدات  به  استناد  برای  گیر  فرا شرط  از  فکری اش   اموال  از  حمایت  در  سرمایه گذار 
به  مثال  به عنوان  می کند.  استفاده  دارد،  وجود  فکری  مالکیت  حقوق  زمینه  در  که  بین المللی 
از  یک  هر  کنگ،  هنگ   - استرالیا  سرمایه گذاری  جانبه  دو  موافقت  نامه   2 ماده   2 بند  موجب 
کند.  پیروی  کرده اند،  منعقد  قرارداد  دیگر  طرف  با  که  تعهدی  هر  از  ملزم اند  قرارداد  طرفین 
از  پیروی  عدم  دلیل  به  استرالیا  که  بود  مدعی  موریس  فیلیپ  موافقت  نامه،  به همین  استناد  با 
بسته بندی  طرح  در خصوص  پاریس  کنوانسیون  و  تریپس  موافقت نامه  با  مطابق  که  تعهداتی 
از  که  می دانست  محق  را  خود  و  ر همین  از  است.1  کرده  نقض  را  گیر  فرا شرط  داشته،  عهده  بر 
دولت  نهد.  گردن  پاریس  و  تریپس  در  بین المللی اش  تعهدات  اجرای  به  تا  بخواهد  استرالیا 
و  نیست-  که  باشد-  درست  هم  فرض  بر  گر  ا حتی  که  داد  پاسخ  اینگونه  را  ادعا  این  استرالیا 
دولت ها  دیگر  برابر  در  استرالیا  که  تعهداتی  به  نسبت  داوری  صلاحیت  گسترش   2)2( ماده  از 
دعاوی  فصل  و  حل  مقررات  کارکرد  شود،  برداشت  دارد،  مختلف  چندجانبه  معاهدات  و 
نیست.  سرمایه گذاری  جانبه  دو  معاهدات  برای  صلاحیت  ایجاد   )10 ماده  جمله  )از  تریپس، 
به این ترتیب این محدودیت های صلاحیتی - به طور مثال ماده DSU 23 - توانایی استناد به 
)موافقت  نامه  فکری  مالکیت  معاهدات  از  پیروی  که بحث  در جایی  را خصوصاً  گیر  فرا شرط 
معاهدات  این  که  چرا  می کشند.  چالش  به  است،  مطرح  برن(  و  پاریس  کنوانسیون  و  تریپس 

معمولًا سیستم حل و فصل دعاوی خاص خودشان را دارند2. 
گیر در معاهده سرمایه گذاری می تواند  که آیا وجود شرط فرا که مطرح است این است  سوالی 
میزبان  دولت  به  داخلی  حقوق  از  ناشی  تعهدات  و  قرارداد  از  ناشی  تعهدات  تحمیل  باعث 
تحمیل  برای  عاملی  را  گیر  فرا شرط  سرمایه گذاری،  داوری  ویه  ر که  است  این  واقعیت  شود. 
گیر  که به عنوان یک شرط فرا تعهدات بین المللی به دولت میزبان ندیده است. حتی در جایی 
در خصوص  که  می شود  تعهداتی  به  مختص  صرفاً  تعهدی«،  »هر  می شود  بیان  صریح  به طور 
سرمایه گذاری  بر  که  تعهداتی  همه  به  که  می رسد  نظر  به  بعید  و  شده  منعقد  سرمایه گذاری 

کنند . )عسگری، 1394، ص 134( گرفته اند، به طور مستمر تضمین یا رعایت  سرمایه گذاران طرف دیگر به عهده 
1. PMA vs Australia,notice of arbitration,2011,p7.16

سیستم  که  هم  تریپس  کپی رایت  معاهده  مانند  فکری  مالکیت  معاهدات  از  دسته  آن  در  حتی  نمی رسد  نظر  به  چند  هر   .2
کشیدن تبعیت دولت میزبان از داوری سرمایه گذار - دولت  گیر برای به چالش  حل و فصل دعاوی ندارد بتوان به شرط فرا

کرد. تکیه 



هگ و یتگ   اهت  وحققفشماکه گرار  ر منار  ن ت ه  ی ماحبفق یباتح 185

خارجی تأثیرگذار هستند، قابل تسری باشد. 1  از آنجاییکه  تعهدات بین المللی الزام آور زیادی 
تعهدات  این  و  می کند  منعقد  فکری  مالکیت  و  تجارت  مانند  حوزه هایی  در  دولت  که  هستند 
به صورت غیرمستقیم بر سرمایه گذاری خارجی تأثیرگذار هستند، رسیدن به فهم درستی از شرط 
تجارت جهانی  مقررات سازمان  از  کدام  هر  به  که  به سرمایه گذار می دهد  را  اجازه  این  گیر،  فرا

کند. که موافقت  نامه را پوشش می دهند، استناد  یا دیگر معاهدات تجاری یا مالکیت فکری 
تریپس  از جمله موافقت  بین المللی  اقتصادی  کثر موافقت نامه های  ا که  این است  واقعیت 
و  آمده اند  وجود  به  خارجی  سرمایه گذاری  تسهیل  راستای  در  فکری  مالکیت  از  حمایت  با 
که دولت  به این معنا نیست  این  وی رفتار دولت میزبان است. ولی  تأثیر ر آنها  فلسفه وجودی 
که نسبت به اشخاص خصوصی به وجود می آید، در دعاوی  میزبان قصد دارد به تمام تعهداتی 
برداشت می شود. به صرف  گیر چه چیزی  فرا از شرط  که  باید توجه داشت  لذا  گردن نهد.  نیز 
به  لازم الاجرا  تعهدی  به  تعهد  آن  دارد،  کشورها  از  یکی  به  نسبت  تعهدی  میزبان  دولت  اینکه 
رابطه  که  قرار می گیرند  تعهداتی تحت پوشش  تنها  نتیجه  در  و  نمی شود  تفسیر  نفع سرمایه گذار 
مواردی  عبارتی  به  یا  می کنند  ایجاد  سرمایه گذار  و  میزبان  دولت  تعهد  بین  خاص«  و  »مستقیم 
آن  و  حمایت  کند  خاصی  سرمایه  از  که  رفته  تعهدی  زیربار  میزبان  دولت  که  می شود  شامل  را 

گرفته نیز می باشد.  سرمایه مرتبط با سرمایه گذاری صورت 
برابر  که در  تعهداتی  میزبان  نیست دولت  قرار  که اصولًا  گرفت  نتیجه  اینگونه  پس می توان 
وجود  مواردیکه  در  مگر  کند،  اعمال  هم  سرمایه گذاری  معاهده  به  نسبت  دارد،  دولت ها  دیگر 
که  گرفت  نتیجه  گذشت می توان  از آنچه  را متذکر شود.  امر  این  گیر خلاف  فرا عبارتی در شرط 
از  مشروع  انتظار  معیار  نه  چون  دهد،  ارائه  داوری  در  قوی  استدلال  نمی تواند  موریس  فیلیپ 
گیر به نظر نمی رسد از این  طریق رفتار عادلانه و منصفانه، نه ادعای سلب مالکیت و نه شرط فرا
که بتوان به آنها برای الزام دولت میزبان به پیروی از تعهدات بین المللی  قدرت برخوردار باشند 

کرد. 2 مالکیت فکری دولت میزبان استناد 
بین المللی  سرمایه گذاری  حقوق  در  دیگری  ابزار  هنوز  که  است  آن  از  کی  حا بعدی  بخش 
مالکیت  بین المللی  هنجارهای  رعایت  به  الزام  جهت  در  بتوان  است  ممکن  که  دارد  وجود 

کرد. فکری در داوری سرمایه گذار - دولت به آن استناد 

1. Henning Grosse Ruse-khan,2014,p85
2. Henning Grosse Ruse-khan,2014,p86
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MFN کامله الوداد 3-4. رفتار ملت 

کامله الوداد زیربنای حقوق  سرمایه گذاری بین المللی را تشکیل می دهد.1 هدف  شرط رفتار ملت 
دولت  که  است  امر  این  تضمین  سرمایه گذاری  معاهدات  در  کامله الوداد  رفتار  اولیه  و  ابتدایی 
کشورهای  که با سرمایه گذاران  کند  میزبان حداقل با همان مطلوبیتی با سرمایه گذار خارجی رفتار 
کامله الوداد،  ملت  رفتار  اصل  به  استناد  با  رابطه  در  که  مهمی  سؤال  اما  می کند.2  رفتار  ثالث 
آنجاییکه ادعای حمایت از اموال فکری به عنوان سرمایه می شود، وجود دارد، این سوال است 
معاهدات  در  کامله الوداد  رفتار  بر  تکیه  با  که  است  برخوردار  اختیار  این  از  سرمایه گذار  آیا  که 
مالکیت  بین المللی  معاهدات  موجب  به  که  رفتاری  بهترین  خواهان  سرمایه گذاری،  جانبه  دو 
نه  این سؤال  قابل اعمال است، بشود.  به عنوان سرمایه(  اموال فکری  از  فکری )برای حمایت 
بلکه  سرمایه گذاری،  دوجانبه  معاهدات  در  کامله الوداد  رفتار  اصل  گستره  جهت  به  صرفاً  تنها 
به جهت تبعات استناد به تعهدات مالکیت فکری در حل و فصل دعاوی سرمایه گذار- دولت 
دولت  اصل  مقررات  به  استناد  اینکه  به  توجه  با  همچنین  است.  برخوردار  به سزایی  اهمیت  از 
که آیا  کامله الوداد از طریق موافقت نامه تریپس امکان پذیر نیست، این سؤال نیز مطرح می شود 
معاهدات دوجانبه سرمایه گذاری جایگزینی برای این موضوع دارند یا خیر. در نهایت اینکه تا 

کامله الوداد از حقوق مالکیت فکری حمایت می کند. چه حد اصل دولت 
کامله الوداد تنها به معاهدات دوجانبه  که اصل رفتار دولت  در پاسخ لازم به توضیح است 
که  تفاوتی  تنها  است.  شده  اشاره  نیز  تریپس  موافقت  نامه  در  اصل  این  به  و  نمی شود  محدود 
رفتار  اصل  به  استناد  اختیار  تریپس  در  که  است  این  دارد،  وجود  حمایتی  سیستم  دو  این  بین 
می ماند  باقی  همچنان  بحث  این  لذا  و  است  شده  داده  دولت ها  به  صرفاً  کامله الوداد  دولت 
معاهدات  کامله الوداد  دولت  اصل  مقررات  به  که  دارد  وجود  سرمایه گذار  برای  حق  این  آیا  که 

1. Pratyush Nath Upreti, 2016, P58

که آن شرط در آن  که در معاهده ای  کلیه موضوعاتی  کامله الوداد اصولًا بر  گستره رفتار ملت  که  2. - لازم به توضیح است 
(تبعیت   ejusdem generic موضوع)  وحدت  قاعده  از  رفتاری  استاندارد  این  دیگر  عبارت  به  می یابد.  تسری  شده  درج 
که ماهیتاً با موضوعات مندرج در  کامله الوداد تنها بر موضوعاتی تسری می یابد  که رفتار  می کند. قاعده مذکور بیان می دارد 
تأثیر رفتار ملت  که آن شرط در آن وجود دارد مشابهت و سنخیت داشته باشد. به صورت مشخص، محدودة  معاهده ای 
کامل به نحوه نگارش استاندارد  از این استاندارد اعطا می شود، بستگی  امتیازاتی به منتفع  اینکه دقیقاً چه  الوداد و  کامله 
کریستف شروئر، 1393ص  در معاهده و اینکه دقیقاً چه حقوق و امتیازاتی به ثالث اعطای می شود، دارد. )رودلف دالزر و 

)300
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از  حمایت  جهت  در  تریپس  تعهدات  از  میزبان  دولت  تبعیت  برای  سرمایه گذاری  دوجانبه 
فیلیپ  آورده است.  به وجود  را  زیادی  یا خیر. سؤال اخیر چالش های  کند  استناد  اموال فکری 
الوداد  کامله  دولت  شرط  به  تریپس  تعهدات  از  تبعیت  به  الزام  برای  خود  ادعای  در  موریس 
رفتار  شرط  که  تردید  این  همچنان  حال  این  با  کرد.1  استناد  سرمایه گذاری،  دوجانبه  معاهده 
کردن مالکیت فکری تحت معاهده دو جانبه سرمایه گذاری  کامله الوداد برای لازم الاجرا  دولت 
اسپانیا  علیه   Emilio Agustin Maffezini پرونده  در  دارد.  وجود  خیر،  یا  است  استناد  قابل 
اصل  به  رفتار  بهترین  به  الزام  برای  شد،  مطرح  کسید  ا موجب  به  میلادی   2000 سال  در  که  نیز 
برای  سرمایه گذاری،  دوجانبه  معاهدات  در  بنابراین  شد.2   استناد  کامله الوداد  دولت  رفتار 
مانند"  عباراتی  از  استفاده  با  می توان  فکری  اموال  از  حمایت  سمت  به  معاهده  مسیر  پیشبرد 

کرد3.  کامله الوداد استفاده  like circumstance "، از شرط  رفتار 
گسترش  بحث  جهانی  تجارت  سازمان  دعاوی  فصل  و  حل  در  اساسی  سؤالات  از  یکی 
در  خصوصاً  سرمایه گذاری،  دعاوی  فصل  و  حل  به  تریپس  کامله الوداد  دولت  اصل  مقررات 
به  پاسخ  برای  به عنوان سرمایه مطرح می شود.  فکری  اموال  از  که بحث حمایت  است  جایی 
موضوع  می یابد.  ضرورت  تریپس  اساس  بر  کامله الوداد  دولت  رفتار  اصل  تحلیل  سوال،  این 
که تحت یک معاهده سرمایه گذاری دوجانبه، طرفین متعهد  بیشتر در جایی پیچیده می شود 
بر عهده  تریپس  به موجب  که  را  تعهداتی  کامله الوداد،  رفتار دولت  که طبق اصل  باشند  شده 

1. ماده 20 موافقت  نامه تریپس
2. Emilio Agustin Maffezini, (2000).
3. Pratyush Nath Upreti,2016,p58

دوجانبه  سرمایه گذاری  موافقت نامه های  موضوع  که  دهند  تشخیص  باید  چگونه  داوری  مراجع  که  است  این  دیگر  بحث   
طرفین  قصد  به  اینکه  مگر  نیست  روشن  داوری  برای  موضوع  دقیقاً  که  چرا  خیر.  یا  است  مرتبط  دیگر  معاهده  موضوع  به 
معاهده  اصلی  موضوع  فکری  اموال  احتمالًا  سرمایه گذاری،  پرونده های  بیشتر  در  آنجاییکه  از  شود.  مراجعه  موافقت  نامه  
نظر  به  می کند.  پیدا  بستگی  سرمایه گذاری  معاهده  انشاء  نحوه  به  بحث  این  جواب  پس  نبوده،  دوجانبه  سرمایه گذاری 
از  تبعیت  فرض  می شوند،  ضمیمه  سرمایه گذاری  موافقت نامه  به  کامله الوداد  دولت  رفتار  مقررات  جاییکه  در  می رسد 
که موافقت نامه تریپس و معاهدات  معاهدات بین المللی مالکیت فکری مد نظر نباشد. این فرضیه از اینجا نشات می گیرد 
دولت  اصل  با  آنها  در  پس  کرده اند،  استفاده  متفاوتی  مفاهیم  در  کامله الوداد  دولت  رفتار  اصل  از  سرمایه گذاری  دوجانبه 
ابزار      به عنوان  کامله الوداد  دولت  اصل  از  نمی توان  که  می شود  گرفته  نتیجه  لذا  نمی شود.  رفتار  سطح  یک  در  کامله الوداد 
Alvik.I ,Most favoured nation treatment application in international invest-( .کرد treaty shopping  ا ستفاده 
)ment arbitration: A study on conflicting precedence in international dispute settlement procedure,2011
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آیا به موجب این  که  کنند1. حال این سؤال مطرح می شود  یا لازم الاجرا  گسترش داده  دارند را 
شده  جهانی  تجارت  سازمان  اعضاء  همه  به  تعهدات  گسترش  به  متعهد  معاهده  طرف  اصل 

است یا خیر.
که در خصوص حمایت  به موجب ماده 4 تریپس»هرگونه مزایا، منافع، امتیازات یا معافیتی 
و  قید  هیچگونه  بدون  و  فوراً  کند،  اعطا  دیگر  کشور  هر  اتباع  به  عضو  یک  فکری  مالکیت  از 
مشخص  ماده  این  حواشی  بررسی  با  شد.«  خواهد  پذیرفته  دیگر  اعضای  اتباع  مورد  در  شرطی 
که دامنه این ماده صرفاً محدود به اموال فکری داخل در موافقت نامه است. به این معنا  می شود 
پیدا  بسط  سرمایه گذاری  موافقت نامه  به  تریپس  موافقت  نامه  کامله الوداد  دولت  رفتار  اصل  که 
کارساز  فکری  اموال  دعاوی  در  کامله الوداد  دولت  رفتار  اصل  اعمال  ادعای  بنابراین  نمی کند. 
دوجانبه  معاهدات  در  هم  و  تریپس  در  هم  کامله الوداد  دولت  رفتار  اصل  گرچه  چون  نیست. 
رفتار  متفاوت است. اصل  معاهده  دو  از  هر یک  در  آن  ذکر  از  بیان شده، هدف  سرمایه گذاری 
اموال  جهانی  تجارت  سازمان  اعضاء  که  شده  بنا  هدف  این  با  تریپس  در  کامله الوداد  دولت 
کرده یا به سطح مشترکی از حقوق مالکیت  فکری را در سیستم تجاری چندجانبه شان یکپارچه 
کامله الوداد در معاهدات دو جانبه  فکری بین المللی برسند2  در حالیکه فلسفه شرط رفتار دولت 

گسترش حقوق بین المللی به طور مساوی می باشد. 3 سرمایه گذاری، 

نتیجه گیری و پیشنهادات

در دعاوی دولت-سرمایه گذار نسبت به نقض اموال فکری سرمایه گذار از سوی دولت میزبان، 
گزینه هایی برای سرمایه گذار وجود دارد تا به موجب آنها به لزوم پیروی از هنجارهای بین المللی 
عناصر  گسترش  از  ناشی  گزینه ها  این  کثر  ا کند.  استناد  میزبان  دولت  سوی  از  فکری  مالکیت 
عرفی حمایت از سرمایه گذاری از جمله بحث انتظار مشروع در معیار رفتار عادلانه و منصفانه، 

از  قبل  که عضو سازمان تجارت جهانی است  کشوری  اینکه  اولین حالت  اینجا دو حالت ممکن است محقق شود.  در   .1
کند، معاهده سرمایه گذاری دو جانبه ای با مدنظر قرار دادن اصل رفتار  اینکه مقررات تریپس را در حقوق داخلی اش اجرا 
که در آن اموال فکری  به عنوان سرمایه آورده شده باشد. )Alvik 2011( دومین حالت  کرده باشد  کامله الوداد منعقد  دولت 
را در  کامله الوداد  که طرف معاهده دوجانبه سرمایه گذاری است، اصل دولت  تریپس  از اعضای  که یکی  وضعیتی است 

معاهده سرمایه گذاری پذیرفته است.
2. Boie. B, (2010).
3. Boie. B, (2010).
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گرچه نتیجه گیری با استناد  کامله الوداد هستند.  گیر و رفتار دولت  معیار سلب مالکیت، شرط فرا
کل، نتیجه گیری دقیقی نیست ولی  کردن و تعمیم دادن آن به  کلی  به چند پرونده و اظهار نظر 
از تحلیل پرونده هایی مانند پرونده فیلیپ موریس در مورد طرح بسته بندی در استرالیا یا پرونده 
در  اصولًا  که  می رسیم  نتیجه  این  به  کانادا  در  شده  ثبت  اختراع  ابطال  با  رابطه  در  لی لی  الی 

وبرو هستیم. کمی از موفقیت ر استناد به این معیارها، با احتمال 
موارد  به  می توان  رفت،  آن  شرح  تحقیق  این  طول  در  که  همانطور  امر  این  دلایل  جمله  از 
و  منصفانه  رفتار  معیار  از  بخشی  به عنوان  مشروع  انتظار  پذیرش  اینکه  اول  کرد:  اشاره  زیر 
گر قوانین مالکیت فکری داخلی دولت  که ا عادلانه یا معیار سلب مالکیت به این معنا نیست 
که عموماً انجام می شود، حق  اقداماتی  کرده، نمی تواند طی  میزبان حقی به سرمایه گذار اعطا 

کند. انحصاری دارنده اموال فکری را محدود 
دوم اینکه در صورت رد صلاحیت انحصاری سیستم حل و فصل دعاوی سازمان تجارت 
می تواند  جایی  در  صرفاً  سرمایه گذار  می رسد  نظر  به  تریپس،  مقررات  نقض  مورد  در  جهانی 
که: 1- موضوع  انتظار تبعیت دولت میزبان از مقررات بین المللی مالکیت فکری را داشته باشد 
که  به عنوان بخشی از حقوق داخلی پذیرفته شده باشد. 2- موضوع مورد ادعا آنقدر ذاتی باشد 
که در عمل بر  به وسیله حقوق داخلی اعمال شود. 3- منجر به حقوق فردی سرمایه گذار شود. 
اساس آنچه بیان شد، احتمال اینکه سرمایه گذار خارجی بتواند به واسطه استناد به هنجارهای 

کم است. بین المللی مالکیت فکری به نتیجه برسد، 
گر این شرط به عنوان یک شرط نامحدود  گیر مربوط می شود. حتی ا نتیجه سوم به شرط فرا
و باز در قرارداد آورده شود و به تعهدات خاصی از دولت میزبان اشاره نکرده باشد، باز هم به 
نظر نمی رسد بتوان آن را به تعهدات دولت میزبان نسبت به دیگر دولت ها در حقوق بین الملل 
قراردادها1،  لزوم  اصل  نه  و  سرمایه گذاری  موافقت نامه  در  دولت  قصد  نه  که  چرا  داد،  توسعه 
بین المللی  معاهدات  نقض  ادعای  برای  که  نمی سازند  برخوردار  حق  این  از  را  سرمایه گذار 

کند.  مالکیت فکری، به این شرط استناد 
کامله الوداد در موافقت نامه سرمایه گذاری  رفتار دولت  از معیار  اینکه نمی توان  نهایت  و در 
دیگر  یا  تریپس  تحت  فکری  اموال  از  حمایت  یکپارچه سازی  برای  رفتار  بهترین  به  الزام  برای 

1. pacta sunt servanda
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موضوع1،  وحدت  قاعده  اساس  بر  که  چرا  کرد.  استناد  فکری  مالکیت  بین المللی  معاهدات 
که در معیارهای حمایت بین حقوق مالکیت فکری و حقوق سرمایه گذاری وجود دارد،  تفاوتی 
کامله الوداد  دولت  رفتار  طریق  از  فکری  مالکیت  از  بین المللی  خاص  حمایت  شمول  از  مانع 
ابطال  و  بسته بندی  طرح  پرونده های  البته  )که  می شود.  سرمایه گذاری،  موافقت نامه  در  موجود 

اختراع، هر دو این مسأله را تأیید می کنند.(
که چه پیشنهاد وجایگزینی  که مطرح می شود این است  با نتیجه گیری به دست آمده سؤالی 
دارد.  وجود  دعوا  اینگونه  در  سرمایه گذاری  بین الملل  حقوق  معیار های  به  استناد  جای  به 
یا »قانون  که بیشتر موافقت  نامه های سرمایه گذاری به »حقوق بین الملل«  Gisbon معتقد است 
که  کسید جز در مواردی  کم بر حقوق بین الملل« ارجاع می دهند، در حالیکه طبق ماده 42 ا حا
آن دسته  نیز  و  میزبان  قانون دولت  مبنای  بر  کم  باشند، محا کرده  تعیین  را  کم  قانون حا طرفین 
حتی  گرفت.2لذا  خواهند  تصمیم  باشند،  داشته  اجرا  قابلیت  که  بین الملل  حقوق  مقررات  از 
نباشند،  اعمال  قابل  مستقیم  بطور  فکری  مالکیت  بین المللی  هنجارهای  دیگر  و  تریپس  گر  ا
می توانند به عنوان ماده تفسیری مرتبط )خصوصاً تحت ماده VCLT  c (3)31) اعمال شوند. 
جهانی)تریپس(،  تجارت  سازمان  عضو  سرمایه گذاری،  موافقت نامه  طرف  دو  گر  ا اینکه  ضمن 
دولت  اقدامات  اساس  بر  بیشتر  که  معاهدات  این  مقررات  باشند،  برن  و  پاریس  کنوانسیون 
بین  اعمال  قابل  بین المللی  مقررات   به عنوان  نیز  را  فکری  مالکیت  حقوق  می باشد،  میزبان 
طرفین، مدنظر قرار خواهد داد.3  علاوه بر این، هنجارهای بین المللی مالکیت فکری می توانند 
معیارهای  تفسیر  فکری،  مالکیت  از  حمایت  در   )lea specialis( خاص  قانون  یک  به عنوان 

سرمایه گذاری را تحت تأثیر قرار دهند.
به این ترتیب حقوق بین الملل عمومی این قدرت را به سرمایه گذار می دهد تا در اختلافات 
سرمایه گذار- دولت، دولت میزبان را در راستای پیروی از معاهدات بین المللی مالکیت فکری 
فکری  مالکیت  هنجارهای  پرتو  در  سرمایه گذاری  معیار  فهم  به  همچنین  بکشد.  چالش  به 
حقوق  نقض  مدعی  تا  می کند  ایجاد  سرمایه گذار  برای  را  حق  این  که  حدی  تا  می کند  کمک 

1. Ejusdem Generic
2. C Gisbon,2009, p442
3. G Verhoosel,
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که داورها مستقیماً این معیارها را اعمال  البته این به این معنا نیست  مالکیت فکری اش شود.1 
می کنند. در حقیقت نقطه ضعف اصلی تکیه بر حقوق بین الملل عمومی، همین عدم قطعیت 
دادن  قرار  مدنظر  جای  به  است  ممکن  داوری  مراجع  که  چرا  دارد.  پی  در  که  است  حقوقی 
یا  دهند  قرار  مدنظر  را  دیگری  هنجارهای  مرتبط2   قوانین  به عنوان  فکری  مالکیت  هنجارهای 
عناصر  پرتو  در  و  ندانسته  تأثیرگذار  سرمایه گذاری  معیار  در  را  فکری  مالکیت  هنجارهای  اینکه 
که این امر می تواند برای دولت میزبان نیز احساس  دیگری به تفسیر معاهده بپردازند. از آنجایی 
که قرار  ویکردی  کند، ضرورت دارد تا در نسل جدید معاهدات سرمایه گذاری نوع ر خطر ایجاد 
حقوق  و  سرمایه گذاری  حقوق  بین  تعارض  »شناسایی   - شود  رفتار  آن  طبق  داوری  در  است 
مالکیت فکری بین المللی« یا »تکیه بر اصول تعارض قوانین در موارد همپوشانی بین نظام های 
با  شدن  همگام  با  داوری  مراجع  اخیر  نگاه  در  واقع  در  شود.  مشخص  بین الملل«-  حقوق 
و  حق  احقاق  به  خصوصی  بین الملل  حقوق  نگاه  از  خارجی،  قانون  به عنوان  البته  تریپس، 

اثبات مفاد مقررات بین المللی مالکیت فکری می پردازند.
که مراجع داوری به شیوه خود به حل و فصل دعاوی سرمایه گذاری  راهکار دیگر این است 
که مرتبط با مالکیت فکری می شود، منتظر تصمیم نهایی  که در مواردی  بپردازند، با این تفاوت 
اینکه مراجع داوری  نهایت  از سوی نظام حل و فصل دعاوی سازمان تجارت جهانی شوند.3 
فکری  مالکیت  بین الملل  هنجارهای  اعمال  سیستم»facto difference  de«برای  از  می توانند 
سودمندی،  مانند  واژه هایی  مورد  در  خصوصاً  کنند.  استفاده  میزبان  دولت  داخلی  حقوق  در 

که تعریف دقیقی از آنها وجود ندارد. خلاقیت، توجیه پذیری، 
که در هر حال مدنظر قرار دادن اختیارات  به عنوان سخن آخر اینکه نباید از نظر دور بماند 
با  باید همگام  فکری  مالکیت  بین المللی  هنجارهای  اجرای  در  میزبان  قدرت سیاسی دولت  و 
فضای سیاسی پیشنهادات تریپس باشد تا بتواند در عین مدنظر قرار دادن منافع ملی، تعامل بین 
کننده از حق را برقرار سازد.4 پس نباید رویکرد ملاحظه گرانه مراجع  منافع دارنده حق و استفاده 

مثابه سلب  به  نفتا   11 به موجب فصل  را،  کانادا  الی لی لی، خواهان بطلان حق اختراع توسط  پرونده  که در  1. - همانطور 
که هم از موافقت نامه تریپس و هم از فصل 1۷ موافقت  نامه نفتا در رابطه با بحث بطلان حق اختراع  مالکیت دانست. چرا 

و utility به شرط قابلیت ثبت اختراع اشاره شده است.
31)3( VCLT  c 2. تحت ماده

3. Henning Grosse Ruse-khan, 2014, p96-7
4. (Doha Declaration,where all WTO members agree that TRIPS “does not and should not” prevent WTO 
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توانایی  عدم  بر  سرپوشی  به عنوان  فکری  مالکیت  بین المللی  هنجارهای  با  برخورد  در  داوری 
مراجع داوری در اعمال و تفسیر حقوق مالکیت فکری تعبیر شود. 1
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