
Foreign direct investment (FDI) has become a necessity for development, par-
ticularly in developing countries. As a result, governments continuously strive to 
attract foreign investment through competition. There has been a growing trend 
toward including anti-corruption clauses in international investment and commer-
cial contracts. Some treaties, such as the Trans-Pacific Partnership (TPP), con-
tain substantive and procedural obligations, including criminalizing corruption, 
promoting integrity among public officials, and raising public awareness about 
the risks of corruption in investment. Bilateral investment treaties (BITs) serve as 
instruments for attracting foreign capital by providing incentives and appropriate 
behavioral standards to protect foreign investors against issues such as non-dis-
crimination, commitment guarantees, expropriation, profit repatriation, and dis-
pute resolution mechanisms. The Islamic Republic of Iran has recently ratified 61 
bilateral agreements on mutual promotion and protection of foreign investments 
with various countries in the Islamic Consultative Assembly (Parliament). The ob-
jective of this research is to examine the clauses in foreign investment agreements 
and intellectual property (IP) rights. Given the nature of the subject, this study 
adopts a descriptive-analytical methodology. Accordingly, this research seeks to 
analyze the clauses included in bilateral foreign investment agreements concern-
ing the protection of intellectual property rights under Iranian law.
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امروزه سرمايه گذاری خارجی مستقيم از الزامات توسعه به خصوص در کشورهای درحال توسعه 
است. به همين دليل دولت ها همواره برای جذب سرمايه گذاری خارجی در تلاش و رقابت اند. 
گرايــش به درج شــروط قــراردادی مقابله با فســاد در قراردادهای ســرمايه گذاری و تجاری 
بين المللی را نشــان داده اســت. برخی از معاهدات، مانند پيمان تجاری اقيانوس آرام (معاهده 
شــراکت ترنس پسفيک)، حاوی تعهدات ماهوی و رويه ای از قبيل جرم انگاری فساد، ارتقای 
صداقت در بين مقامات دولتی و افزايش آگاهی عمومی درباره خطر فســاد در ســرمايه گذاری 
اســت. معاهدات دوجانبه ســرمايه گذاری از ابزارهای جذب سرمايه خارجی است که در آنها 
مشــوق ها و اســتانداردهای رفتاری مناســبی برای حمايت از ســرمايه گذار خارجی در قبال 
مســائلی مانند عدم تبعيض، تضمين تعهدات، سلب مالکيت، انتقال عوايد و مرجع حل وفصل 
اختلافات داده می شود. جمهوری اسلامی ايران در سال های اخير تعداد ۶۱ قانون موافقت نامه 
دوجانبه با حمايت متقابل از ســرمايه گذاری خارجی کشورهای مختلف را در مجلس شورای 
اســلامی به تصويب رسانده اســت؛ هدف از اين پژوهش بررسی شــروط در موافقت نامه های 
ســرمايه گذاری خارجی و مالکيت فکری است. روش تحقيق حاضر برحسب ماهيت موضوع ، 
از نوع توصيفی- تحليلی اســت . ازاين رو در اين پژوهش تلاش شــده است شروط مندرج در 
موافقت نامه های دوجانبه سرمايه گذاری خارجی بر حمايت از حقوق مالکيت فکری در حقوق 

ايران بررسی شود.
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مقدمه
مقررات حمايتی در معاهدات دوجانبه سرمايه گذاری به طورکلی برای حمايت از سرمايه گذاری ها، 
بدون هرگونه تمرکز خاص بر حقوق مالکيت فکری توسعه يافته اند. مقررات حمايتی در معاهدات 
دوجانبــه ســرمايه گذاری و مقررات حمايتی بــرای حمايت از حقوق مالکيــت فکری (برای مثال 
موافقت نامــه تريپس۱ ) در کنار هــم وجود دارند؛ اما ميزان و اندازه تعامــلات بين اين دو نوع نهاد 
حقوقی موجود مبهم اســت ؛ بنابرايــن نمی توان اين احتمال را رد کرد که اســتانداردهای حمايت 
از حقــوق مالکيــت فکــری در معاهدات دوجانبــه ســرمايه گذاری يا بخش های ســرمايه گذاری 
موافقت نامه های تجارت آزاد حمايت ســخت گيرانه تر و وســيع تری بــرای حقوق مالکيت فکری 
نســبت به موافقت نامه تريپس در دســترس قــرار می دهند و لذا اســتانداردهای تريپس۲ پلاس را 
مقرر می کنند. علاوه بر اين، ممکن اســت حمايت حقوق مالکيت فکری بر اساس موافقت نامه های 
ســرمايه گذاری بين المللــی دولت ها را به اتخاذ اســتانداردهای بالاتری مجبور کنــد که اين اجبار 
به صــورت غيرمســتقيم و ناملمــوس بر دولت ها تحميل می شــود؛ يعنــی از طريــق اقامه دعوای 
ســرمايه گذاران عليه دولت که به وسيله آن فضای سياسی دولت برای قانون گذاری داخلی تضعيف 
می شــود. اين وضعيت ايجاد معاهدات دوجانبه سرمايه گذاری، که به عنوان ابزار ديگری در دستان 
 .(Betram, 2010) کشورهای توسعه يافته صادرکننده سرمايه قرار گرفته، موردانتقاد واقع شده است
درواقع می توان گفت گســترش معاهدات دوجانبه سرمايه گذاری پديده بزرگ بين المللی در ارتقای 
اســتانداردهای بين المللــی حقوق مالکيت فکری پــس از تريپس بوده اســت . معاهدات دوجانبه 
ســرمايه گذاری به گســترش خود ادامه می دهنــد و مقررات حقوق مالکيت فکری را با اســتحکام 
بيشــتری نســبت به دهه قبل در خود جای می دهنــد (Alan, et al, 2019). همين گنجاندن حقوق 
مالکيــت فکری در حقوق بين الملل ســرمايه گذاری (معاهدات ســرمايه گذاری و موافقت نامه های 
تجارت آزاد) لزوم بررســی تعاملات حقوق مالکيت فکــری و موافقت نامه تريپس (به عنوان رژيم 
حقوقــی حاکم بر حقــوق مالکيت فکری) را با حقوق ســرمايه گذاری بيش ازپيــش مطرح می کند. 
همچنين حمايت های ارائه شــده در موافقت نامه های ســرمايه گذاری بين المللی، که قابل اجرا برای 
حقوق مالکيت فکری اســت و تأثيری که شــروط مندرج در معاهدات دوجانبه ســرمايه گذاری بر 
حقوق مالکيت فکری دارد، شايســته بحث و بررســی است . امروزه نقش حقوق مالکيت فکری در 
تجارت بين الملل ، ســرمايه گذاری مســتقيم خارجی و انتقال فناوری در اقتصاد کشورهای جهان بر 
کسی پوشيده نيست . به طورکلی نظام مالکيت فکری به عنوان يکی از مسائل زيربنايی اقتصاد جهانی 

1. Agreement on Trade-Related Aspects of Intellectual Property Rights
2. Thrips
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و ابزاری مهم برای توســعه پايدار برای کشــورهای درحال توســعه و کمتر توسعه يافته معرفی شده 
اســت . همچنين حمايت قوی و مؤثر از حقوق مالکيت فکری عامل بسيار مهم و تعيين کننده ای در 
جذب سرمايه گذاری مستقيم خارجی در بخش های مختلف اقتصادی است که برای توسعه پايدار 

امری حياتی محسوب می شود.

1. شروط داخل در موافقت‌نامه‌های دوجانبه
موافقت نامه هــای انتقــال فنــاوری و قراردادهای ليســانس از جملــه موافقت نامه هــای دوجانبه 
ســرمايه گذاری به شــمار می روند که به مســئله انتقال فناوری و حقوق مالکيــت فکری مربوط اند. 
امروزه هدف از اکثر ســرمايه گذاری های مســتقيم خارجی جذب هرچه بيشتر فناوری است و اين 
امر از طريق کانال های مختلف صورت می پذيرد. اين انتقال اصولاً از طريق سرمايه گذاری مستقيم 
خارجی و همچنين از طريق قراردادهای ليســانس انجام می شــود. البتــه کانال های فراوان ديگری 
نيــز بــرای انتقال فناوری وجــود دارد؛ اما به دليل اينکه خــارج از بحث اين تحقيق اســت به آنها 
پرداخته نمی شود.۱ از آنجايی که اصولاً انتقال فناوری از طريق قراردادهای ليسانس صورت می گيرد 
و به عبارتــی قراردادهای ليســانس خالص تريــن و متداول ترين قرارداد انتقال فناوری محســوب 

می شوند، در اين گفتار به اين موضوع پرداخته شده است.

1-1. شرط انتقال فناوری
طرح اين مســئله ضروری اســت که اگر قرارداد ليسانس درزمينه انتقال فناوری بين دولت ميزبان و 
سرمايه گذار خارجی منعقد شــود (با فرض وجود معاهده دوجانبه سرمايه گذاری بين دولت کشور 
ميزبان و دولت متبوع ســرمايه گذار)، آيا طرفين و به خصوص ســرمايه گذار قادر به استناد به معاهده 
دوجانبه ســرمايه گذاری خواهد بود؟ آيا می تواند خواهان حمايت های مندرج در معاهده از جمله 

رفتار ملی ، ملت کاملت الوداد،۲ رفتار منصفانه و عادلانه و حمايت در برابر مصادره و غيره باشد؟
برای پاســخ به اين پرسش ها نياز است بار ديگر به تعاريف سرمايه گذاری مندرج در معاهدات 
مراجعه و اين امر بررســی شــود که آيا قراردادهای ليسانس جزو مصاديق سرمايه گذاری محسوب 
می شــوند يا خير. همان طور که پيش تر نيز بيان شــده اســت، اکثر معاهدات دوجانبه سرمايه گذاری 
حقوق مالکيت فکری را در تعريف سرمايه گذاری گنجانده اند. علاوه براين، مشاهده می شود که اکثر 
اين معاهدات ليسانس ها را نيز به عنوان مصداقی از سرمايه گذاری عنوان می کنند؛ برای مثال، معاهده 

۱. در اين  زمينه  براي مطالعه  بيشتر رجوع کنيد به : نقش  حقوق مالکيت  فکري در جذب سرمايه  گذاري مستقيم  خارجی .
2. The condition of the nation is complete
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ســرمايه گذاری دوجانبــه آمريکا و اروگوئه (٢٠٠٥) در ماده (١) پس از تعريف ســرمايه گذاری، به 
مصاديقی از آن نيز اشاره می کند که يکی از مصاديق اشاره شده ليسانس ها هستند.۱ در الگوی معاهده 
دوجانبه ســرمايه گذاری آمريکا (٢٠٠٤) نيز ليســانس ها به عنوان مصداقی از سرمايه گذاری پس از 
حقوق مالکيت فکری عنوان شده اند. بنابراين بايد ابتدا اين موضوع بررسی شود که آيا قراردادهای 
ليسانس در معاهده دوجانبه سرمايه گذاری ميان دو کشور مصداق سرمايه گذاری محسوب می شوند 
يا خير؛ اگر از مصاديق ســرمايه گذاری باشــند، مشــمول حمايت های منــدرج در معاهده دوجانبه 
ســرمايه گذاری خواهند بود و در غير اين صورت خير. اصولاً اين موضوع زمانی قابليت طرح پيدا 
می کند که حمايت های ارائه شــده در معاهده دوجانبه ســرمايه گذاری نسبت به حمايت های مندرج 
در قرارداد ليسانس بالاتر باشند و برای سرمايه گذار نفعی از اين توسل به مقررات و استانداردهای 

حمايتی مندرج در معاهده متصور باشد (عامری، ۱۳۹۵).
يکی از شروطی که ممکن است در قراردادهای ليسانس پيش بينی شود، تعهد به انتقال ورقه های 
اختراع و دانش فنی «تکميلی يا اصلاحی» اســت. امروزه معمولاً شرط انتقال اختراع های تکميلی 
يا دانش فنی پيشــرفته به ويژه در قراردادهای بين المللی ليســانس از شروط تيپ به شمار می رود و 
طرفين آن را پيش بينی می کنند. حال اگر در قرارداد ليسانسی چنين شرطی پيش بينی نشده باشد، آيا 
طرفی که شــرط، در صورت وجود در قرارداد، به نفع او بود، می تواند به رفتار کاملت الوداد مندرج 
در معاهــده دوجانبه ســرمايه گذاری به منظور بهره مندی از تعهد مذکور در قرارداد ليســانس ديگر 
متوسل شود که آن کشور با کشور ثالث منعقد کرده است و از اين طريق بتواند حمايت موردنظر را 
اخذ کند؟ در اين زمينه به نظر می رســد، در صورتی که شــرط موردنظر از شروطی باشد که معمولاً 
در قراردادهای ليســانس پيش بينی می شود و همچنين اگر قراردادهای ليسانس در معاهده دوجانبه 
ســرمايه گذاری ميان دو کشور (با فرض وجود معاهده دوجانبه سرمايه گذاری معتبر بين دو کشور) 
به عنوان ســرمايه گذاری قابل حمايت باشد، بتوان از شرط ملت کاملت الوداد به عنوان مدخلی برای 
کســب حمايت بيشــتر و بهره مندی از شرط موردنظر اســتفاده کرد. در کل بايد عنوان کرد با وجود 
شــرايط اشاره شــده حمايت های مندرج در معاهده دوجانبه سرمايه گذاری و استانداردهای مذکور 
در آن بــرای مســئله انتقال فناوری قابليت اجرا پيدا می کند کــه در واقع مصداقی از مالکيت فکری 

است (نايب زاده، ۱۳۹۶).

۱. ســرمايه گذاري به  معناي هر دارايی  اســت  که  يک  سرمايه  گذار به طور مســتقيم  يا غيرمستقيم  تحت  تصرف و کنترل 
دارد.... اشکالی  که  يک  سرمايه گذاري ممکن  است  در قالب  آن انجام شود، شامل  اين موارد است : .......

الف) حقوق مالکيت  فکري ب) ليسانس  ها، مجوزها،...
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1-2. شرط داوری
معاهــدات دوجانبه ســرمايه گذاری به ســرمايه گذاران حــق تعقيب دولت کشــوری را می دهد که 
ســرمايه گذاری در آن صورت گرفته است . اين رژيم حل وفصل اختلاف اساساً متفاوت از مکانيزم 
حــل اختلاف دولت - دولت ايجادشــده تحت نظارت ســازمان تجارت جهانی اســت . قضاوت 
اختلافــات تحت معاهدات دوجانبه ســرمايه گذاری عموماً از طريق محاکم داوری انجام می شــود 
که در سيســتم قضايی طرفين ريشــه ندارد، بلکه مطابق با قواعد کميســيون ســازمان ملل متحد در 
تجارت بين الملل (آنســيترال) يا عموماً تحت نظارت مرکــز بين المللی برای حل وفصل اختلافات 

 .(Carlos, 2019: 155-156) سرمايه گذاری (ايکسيد) صورت می گيرد
براســاس موافقت نامــه تريپس، فقط کشــورهای عضو می توانند به رويــه حل وفصل اختلاف 
سازمان تجارت جهانی متوسل شوند. ماده (۶۴) موافقت نامه تريپس (با عنوان حل وفصل اختلاف) 
به موجــب تفاهم نامه ســازمان تجارت جهانــی درمورد قواعد و آيين های دادرســی محاکم بر حل 
اختــلاف، مشــاوره و حل وفصل اختلاف تريپس را مقــرر می کند که به نوبه خــود برای اختلافات 
به موجب موافقت نامه تريپس نيز اعمال می شــود و در واقع حل اختلاف بين دولت - دولت اســت 
(Lahara, 2010: 11). همان گونــه که بســياری از محققان اشــاره کرده اند، تلاش های جانب دارانه 
برخی مزايا را به همراه دارد و البته مشکلاتی سازمانی مهمی را هم به وجود می آورد. مزيت اصلی 
جانب داری ناشــی از اين واقعيت اســت که کشور متبوع سرمايه گذار به عنوان فيلتر عمل می کند که 
از طريق آن هرگونه پتانســيل دعوای تريپس بايد پذيرفته شــود. اين امر تضمين می کند که کشــور 
متبوع ســرمايه گذار، که به نمايندگی از سرمايه گذار مال فکری عمل می کند، بتواند عواقب حمايت 
ديپلماتيک يک ادعا را در برابر کشــور خارجی ارزيابی کند. اما اين مهم جايی محقق می شــود که 
منافع ســرمايه گذار و کشــور متبوع درگرو هم و در يک راســتا باشــند. اما جايی که منافع دارنده از 
منافع دولت دور می شود، اين مشکل برای سرمايه گذار مالی فکری به وجود خواهد آمد که چگونه 
از منافــع خود دفاع کند، با توجه به اينکه حق دسترســی اشــخاص خصوصــی تحت رژيم تريپس 

 .(Brown, 2022: 157) پيش بينی نشده است
مؤسسان سازمان تجارت جهانی صرفاً صلاحيت رسيدگی به اختلافات کشورها را به رکن حل 
اختلاف ســازمان مذکور اعطا کرده اند و کشــورها مانند فيلتری محســوب می شوند که افراد فقط از 
طريــق آنها می توانند نزد رکن حل اختلاف طرح دعوا کنند و رکن مذکور فاقد هرگونه صلاحيتی در 
جهت حل وفصل اختلافات ميان افراد است. ازسوی ديگر، مکانيزم حل اختلاف تريپس با گستردگی 
دامنه صلاحيت و الزامی و اجباری بودن صلاحيت ، موجب محدود شدن حاکميت کشورهای عضو 
می شود و آزادی عمل آنها را نيز تا حد زيادی از بين می برد (ميرحسينی، ۱۳۹۵: ۱۱۷-۱۱۸). بنابراين 
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با توجه به اين مشکلات سازمانی، سرمايه گذار نياز به برخی منابع جايگزين دارد. گزينه های دادرسی 
قضايی در بهترين حالت ضعيف اند. اقامه دعوا عليه کشور ناقضِ حق مالکيت فکری در دادگاه های 
خودِ آن کشــور (دادگاه اقامتگاه) گزينه چندان جذابی نيست . براساس قوانين داخلی خود آن کشور، 
ممکن اســت حاکميت مصون از تعقيب باشد؛ حتی اگر اين گونه هم نباشد، نگرانی ها درمورد دادگاه 
داخلی کشــور ميزبان يا پشــتيبانی قضايی ممکن است دارنده مال فکری را از اين باور نااميد کند که 

.(Brown, 2022: 157) می تواند يک استماع عادلانه را دريافت کند
شــکايت دارنده مال فکری در دادگاه های داخلی خود دارنده ممکن اســت کمی جذاب باشد؛ 
اما اين گزينه هم مشــکلات زيادی به وجود می آورد، اگرچه ممکن اســت نگرانی دادگاه اقامتگاه 
از بين برود (حتی ممکن اســت به نفع ســرمايه گذار عمل کند)؛ البته قواعد مصونيت دولت در اين 
زمينه هم ممکن است مانع صلاحيت دادگاه داخلی شود. علاوه براين، با توجه به مشکلات حمايت 
ديپلماتيک ، سرمايه گذار به سختی می تواند اطمينان داشته  باشد که دولت خودش، اگر از دادگاه های 
داخلی درخواست شود، نگاه مطلوب تری به شکايت يا حمايت از آن خواهد داشت . سرانجام اجرا 
و انجام نهايی رأی ممکن است مشکل را ثابت کند يا به دليل محدوديت های داخلی در اجرای رأی 
در برابر اموال مستقل خارجی يا به دليل فقدان يک معاهده سرمايه گذاری بين دولت محل دادگاه و 

 .(Brid, 2018: 25) دولت محل وقوع مال
با توجه بــه محدوديت رژيم های حمايتی ، رژيم ســرمايه گذاری بين المللی به عنوان جايگزين 
مناســبی شــروع به ظهور کرد. از زمان پايان جنگ جهانی دوم، که کشــورها به دنبال ايجاد شــرايط 
قانونی لازم برای تســهيل ســرمايه گذاری مســتقيم در خارج از مرزها بوده اند، مدل های اوليه برا 
رأی انجام معاهدات دوجانبه ســرمايه گذاری توسعه داده اند. برای تسهيل سرمايه گذاری معاهدات 
دوجانبه ســرمايه گذاری حقوق مختلفی را به سرمايه گذاران تعميم می دادند؛ مثل حق رفتار برابر و 
منصفانه يا حق برای جبران خسارت و دريافت غرامت درمورد مصادره سرمايه گذاری، درحالی که 
در يک زمان مشــروط به رژيم طرف داری بودنــد (Bryan, 2016: 57). امروزه معاهدات دوجانبه 
ســرمايه گذاری و اکثر موافقت نامه های تجارت آزاد معمولاً به سرمايه گذار برای آغاز رسيدگی های 

داوری به طور مستقيم عليه کشور ميزبان اجازه می دهند.
پيش بينی شــيوه های حل وفصل اختلاف ايجادشــده بين ســرمايه گذار خارجی و دولت ميزبان 
حکايت از قصد طرفين معاهده دارد، مبنی بر اينکه اين امکان را در اختيار سرمايه گذار خارجی قرار 
داده است تا به صورت مستقيم از حقوق خود تحت معاهده دوجانبه سرمايه گذاری دفاع کند و در اين 
راه وابسته به حمايت ديپلماتيک توسط دولت متبوعش نباشد. در واقع اين گونه شيوه های حل وفصل 
اختلاف به سرمايه گذاران خصوصی خارجی شخصيتی تحت حقوق بين الملل اعطا می کند که نه تنها 
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از اهليت تمتع برای بهره مندی از حقوق و مزايا برخوردار می شــوند، بلکه برای آنها امکان استيفا و 
اعمال اين حقوق را نيز فراهم می کند. همين امر تضمينی بسيار قوی برای سرمايه گذار بوده که دولت 
ميزبان تعهدات خود را در برابر او ايفا می کند و در نهايت منجر به افزايش سطح قطعيت و اطمينان 

در فضای تجاری می شود که سرمايه گذار خارجی برای فعاليت در کشور ميزبان به آن نياز دارد. 
به خصوص که شيوه های حل وفصل اختلاف بين سرمايه گذار و دولت باعث می شود که اختلاف 
ايجادشــده هرچه بيشــتر بر مبانی و رويکردهای حقوقی حل وفصل شود و اختلافی تجاری تبديل 
به اختلافی سياســی بين دو دولت نشــود که در آن صورت قطعاً منافع سرمايه گذار در درجه بعدی 
اهميت قرار می گيرد و در نتيجه در بســياری از موارد، منافع او قربانی روابط سياســی بين دو کشور 
می شود. اما با اعمال اين روش نه تنها از منافع و حقوق سرمايه گذار به نحو مطلوبی حمايت می شود، 

بلکه روابط سياسی دو دولت نيز دچار خدشه نمی شود (حسيبی، ۱۳۹۸: ۱۵۱-۱۵۰). 
در بررســی رويه قضايی ايکسيد يا همان مرکز بين المللی حل وفصل اختلافات سرمايه گذاری، 
فقط به يک مورد برخورد می شود که رسيدگی به اختلاف مالکيت فکری را به اين مرکز محول کرده 
 Vivas-Eugui,) (اگرچه منجر به صدور رأی نمی شود) اســت: قضيه شرکت شــل عليه نيکاراگوئه
66 :2021-67). در واقع اين قضيه تنها دعوايی اســت که رســيدگی به اختلاف مربوط به مالکيت 

فکری را در داوری ايکســيد درخواست کرده اســت که مبتنی بر حل اختلاف دولت و سرمايه گذار 
اســت. شــرکت شــل دعوايی را عليه دولت نيکاراگوئه برای نقض معاهده دوجانبه سرمايه گذاری 
نيکاراگوئــه - هلنــد در واکنش به مصادره ادعايی لوگو و نام تجاری اقامه کرد. مطابق ادعای شــل ، 
نيکاراگوئــه علائم تجاری شــل را در تلاش برای اجرای حکم ٤٨٩ ميليون دلاری صادرشــده در 
ســال ٢٠٠١ توســط دادگاه نيکاراگوئه در دعوای سونيا عليه دو کمی کال۱ توقيف کرده است . حکم 
مزبور به نفع بيش از ٥٠٠ شــهروند نيکاراگوئه ای بود که ادعا کرده بودند آفت کش دی بی سی پی، که 
برای اســتفاده در مزارع موز در دهه های ١٩٦٠ و ١٩٧٠ توليد شــده بود، تحت تأثير قرار گرفته اند. 
اســتفاده از اين آفت کش، که با نام تجاری «نماگون» فروخته شده بود، در سال ١٩٧٩، بعد از اينکه 
رابطه آن با نازايی کشــف شــد، در آمريکا ممنوع شد. شل اظهار داشت فروش آفت کش را در سال 
١٩٧٨ متوقف کرده است . او همچنين ادامه داد که حکم به شرکت های ديگری غير از آنها نيز مربوط 
می شــود و آنها تنها خواندگان دعوای مذکور نيستند؛ بنابراين توقيف مالکيت فکری تحت مالکيت 
آنهــا به منزله مصادره غيرقانونی ، اقدام ناعادلانه و نابرابر و محروميت از عدالت اســت. در نهايت 
طرفين درمورد حل اختلاف به توافق رسيدند و ايکسيد رسيدگی را به درخواست متقاضيان در ١٢ 

 .(Betram, 2018: 133-135) مارس ٢٠٠٧ متوقف کرد

1. Sonia Eduarda Franco, et al. V Dow Chemical, et al.
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2. مصادره حقوق مالکیت فکری از منظر حقوق بین‌الملل سرمایه‌گذاری
حمايت از مصادره نه تنها به اموال ملموس يا اموال فيزيکی، بلکه به طيف گسترده ای از حقوق مربوط 
می شــود که اهميت اقتصادی برای ســرمايه گذار دارد (Ibid, 79). بنابراين اموالی که ممکن اســت 
مصادره شوند، شامل حقوق معنوی و منافع نيز می شوند. همان طور که در مباحث قبلی توضيح داده 
شــد، حقوق مالکيت فکری مصداقی از سرمايه خارجی در تعريف موافقت نامه های سرمايه گذاری 
محسوب می شود؛ لذا حمايت از مصادره، که در حقوق بين الملل سرمايه گذاری عنوان شده است، به 
حقوق مالکيت فکری هم تسری می يابد. اما با توجه به ويژگی های خاص حقوق مالکيت فکری در 
اين خصوص، اجرای اين بخش از مقررات حمايتی حقوق بين الملل ســرمايه گذاری بر اين حقوق 
مســائلی را به وجود می آورد که نياز اســت در قسمت های ذيل به تفکيک توضيح داده و روشنگری 
شــود. اين امر مستلزم آن اســت که ابتدا مفهوم و شرايط مصادره در حقوق بين الملل سرمايه گذاری 

تبيين و سپس موارد ويژه حقوق مالکيت فکری با اتکا با اين توضيحات روشن شود.

2-1. مفهوم مصادره در حقوق بین‌الملل سرمایه‌گذاری
مصادره اموال بيگانگان پديده جديدی در حقوق بين الملل نيســت ، اما واژه شناســی مربوط به آن 
همچنان يکی از فصول بحث انگيز باقی مانده است . واژه های گوناگون ازسوی هر يک از نويسندگان 
و صاحب نظــران حقوقــی بنا به طبع يا مشــرب و مکتب فکری خويش و نيز بــر پايه توجيهاتی که 
بيــان کرده اند، واژه های مختلفی را درخصوص مصــادره عنوان کرده و به کار گرفته اند که مهم ترين 
آنها عبارت اند از: مصادره کردن،۱ ملی کردن،۲ سوسياليســتی کردن،۳ ضبط کردن۴ و ســلب مالکيت ۵ 

.(Markus, 2019: 115)
مصــادره نوعی از مداخله دولت ميزبــان در حقوق و اموال بيگانگان و ســرمايه گذار خارجی 
است . مصادره در مفهوم سلب مالکيت آشکار اموال خصوصی توسط دولت است که معمولاً شامل 
انتقال حقوق مالکيت به دولت يا به يک شــخص ثالث می شــود. مصادره پديده جديدی در حقوق 
بين الملل محســوب نمی شود. از ديدگاه حقوق بين الملل، ســلب مالکيت خارجيان يکی از حقوق 
مســلم کشورهاســت. اساس حقوق ســلب مالکيت به اصول شناخته شــده حقوق بين الملل مبتنی 
است. از جمله اين اصول، اصل حق دولت ها در تعيين سرنوشت خود و اصل حق حاکميت دائمی 

1. Expropriation
2. Nationalization
3. Socialization
4. Confiscation
5. Taking
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کشــورها بر منابع خود اســت که بسياری از حقوق دانان اين اصل را از قواعد آمره حقوق بين الملل 
معاصر به شــمار می آورند (Chowla, 2015: 215). رويه دولت ها اين حق را به عنوان حقی بنيادين 
تلقی کرده که حتی معاهدات سرمايه گذاری نوين نيز آن را تأييد کرده و به رسميت شناخته اند؛ البته 
حقوق معاهده ای نوعاً شرايط و آثار ناشی از سلب مالکيت را مدنظر قرار می دهند و متعرض خود 

حق سلب مالکيت نمی شوند (جوادی، ۱۳۹۸: ۲۴).
با توجه به غيرقابل ترديد بودن حق کشــورها به مصادره اموال، اين مطلب شــايان ذکر است که 
مصادره بايد واجد شــرايطی باشــد تا مشروع و قانونی محسوب شــود. اهميت اين شرايط به اين 
دليل است که آثار سلب مالکيت مشروع و غيرمشروع (قانونی و غيرقانونی ) تا حدود زيادی از هم 
متمايز است. اصولاً در حقوق بين المللی ، ملی سازی يا مصادره مشروع دارای خصوصياتی است و 

بايد مؤلفه هايی نيز داشته  باشد که عبارت اند از:
١. سلب مالکيت بايد در راستای منافع و مقاصد عامه کشور ميزبان انجام گيرد.

٢. سلب مالکيت نبايد به صورت غيرعادلانه و تبعيض آميز صورت گيرد.
۳. جريان ســلب مالکيت بايد با رعايت تشــريفات قانونی باشــد و از اصول مربوط به رعايت 

تشريفات قانونی تبعيت کند.
٤. اقدام به سلب مالکيت بايد همراه با جبران خسارت باشد (حسيبی، ۱۳۹۸: ۱۴۷-۱۴۸).

همان طور که گفته شد، آثار مصادره مشروع و نامشروع با هم متمايز است. اين تمايز به ويژه در 
مســئله جبران خسارت نمود پيدا می کند و سبب اين امر می شــود که قواعد قابل اجرا برای جبران 
خســارت مصادره با توجه به ويژگی های قانونی آن متفاوت باشــد. مســئله مهم اين اســت که يک 
مصادره غيرقانونی به اقدامات بالاتری برای جبران خسارت نسبت به يک مصادره قانونی نياز دارد 

 .(Bernieri, 2019: 163)
در قضيه کارخانه خورزو، که شــامل مصادره غيرقانونی مالکيت صنعتی متعلق به آلمان توســط 
لهستان بود، ديوان دائمی بين المللی دادگستری مقرر کرده بود که غرامت بايد تا آنجا که ممکن است 
تمام عواقب عمل نامشــروع را محو کند و وضعيت را طوری اعاده کند که اگر عمل مصادره انجام 
نمی شد، هم وجود داشت . ازسوی ديگر، درمورد مصادره قانونی امکان اعاده وضع وجود ندارد، اما 
دولت مصادره کننده مکلف به پرداخت نقدی جبران خســارت مربوط به ارزش اموال مصادره شده 
است . ازاين رو، اصلی که ممکن است به تعيين غرامت درمورد مصادره نامشروع مربوط باشد، برای 

.(Brid & Cahoy, 2018: 78) تعيين غرامت درباره مصادره مشروع مناسب نخواهد بود
توضيحی که داده شــد ثابت می کند مصادره نامشروع موجب غرامت کلی (کامل ) و حتی شامل 
از دســت دادن منافع قابل پيش بينی و ســود می شود و اعاده وضع به حالت سابق را ملزم می کند؛ اما 
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مصادره مشــروع يا قانونی با اجرای يک حق قانونی ، فقط موجب غرامت مناســب (ســريع ، کافی 
و مؤثر) می شــود که شامل منافع قابل پيش بينی نمی شــود و اعاده وضع به حالت سابق را نيز مطرح 
نمی کنــد. در واقع می توان گفت در مصادره قانونی عدم النفع آينــده از اجزای مال موردنظر خارج 
اســت ؛ اما در مصادره غيرقانونی ارزش کامل مال شامل ارزش آن در زمان سلب مالکيت به اضافه 
 .(Bernieri, 2019: 91) عدم النفع ازدســت رفته در فاصله بين ســلب مالکيت و صدور حکم است
به طور کلی، مســلم اســت که جلوگيری از مصادره اموال خارجيان هــم به موجب حقوق بين الملل 
عرفی و هم به موجب حقوق معاهده قابل اجرا نه فقط شــامل مصادره مســتقيم، بلکه همچنين شامل 
مصادره غيرمســتقيم هم می شــود. اين امر به روشنی با بيان ممنوعيت مصادره مستقيم و نيز مصادره 

غيرمستقيم ثابت می شود يا مفهوم مصادره شامل مصادره غيرمستقيم هم می شود.
اکثر معاهدات دوجانبه سرمايه گذاری مصادره های مستقيم و غيرمستقيم يا مصادره و اقدامات 
دارای تأثير معادل را منع می کنند. گاهی آنها ترکيبی از هر دو ممنوعيت را اســتفاده می کنند. بخش 
١١ موافقت نامه نفتا اقدامات معادل ملی سازی يا مصادره را ممنوع می کند: «هيچ يک از طرفين نبايد 
سرمايه گذاری يک سرمايه گذار از طرف ديگر را در قلمرويش به صورت مستقيم يا غيرمستقيم مصادره 
يا ملی کند يا اقدامی معادل ملی سازی يا مصادره چنين سرمايه ای را انجام دهد، به استثنای....» (ماده 
١١١٠ موافقت نامه نفتا). ماده (٦) موافقت نامه تشويق و حمايت متقابل از سرمايه گذاری بين دولت 
جمهوری اســلامی ايران و دولت جمهوری کنفدراســيون سوئيس (مصوب ٢٢ / ١ / ١٣٨٠ مجلس 
شورای اسلامی ) نيز به عنوان نمونه در اين باره مقرر می دارد: «هيچ يک از طرفين متعاهد، چه به طور 
مستقيم و چه غيرمســتقيم ، اقداماتی جهت مصادره يا ملی کردن سرمايه گذاری های سرمايه گذاران 
طرف متعاهد ديگر يا اقدامات ديگری در جهت ســلب مالکيت اين قبيل ســرمايه گذاران نسبت به 
سرمايه گذاری هايشــان به عمل نخواهد آورد،...» منشور انرژی هم مقرر می کند: «١) سرمايه گذاری 
ســرمايه گذاران يک طرف متعاهد در قلمرو هر طرف متعاهد ديگــر نبايد ملی ، مصادره يا منوط به 
يک اقدام يا اقدامات دارای تأثير برابر با ملی ســازی يا مصادره شوند (از اين پس به عنوان مصادره 
اشاره می شــوند)، به استثنای جايی که مصادره هست....» (ماده ١٧ معاهده منشور انرژی). مصادره 
مستقيم شامل مصادره اموال می شود؛ درحالی که مصادره غيرمستقيم ممکن است زمانی رخ دهد که 
اقداماتی غير از يک مصادره واقعی منجر به اتلاف مؤثر مديريت ، استفاده يا کنترل يا يک افت قابل 

 .(UNCTAD, 2007: 14) توجه ارزش اموال سرمايه گذار خارجی می شود

2-2. شرایط مشروعیت مصادره در حقوق بین‌الملل سرمایه‌گذاری
مصادره به خودیِ خود در حقوق بين الملل غيرقانونی نيســت و هميشه ترديدی وجود ندارد که يک 
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دولــت قدرت و حق مصادره اموال اتباع خارجيان را به عنوان يــک اصل دارد. اما مصادره قانونی 
اموال متعلق به خارجيان منوط به شــرايط معينی اســت . اين شرايط عموماً به عنوان منافع عمومی ، 
عدم تبعيض ، رعايت تشــريفات قانونی و جبران خســارت که فوری، کافی و مؤثر اســت اشــاره 
می شــوند. معاهده منشور انرژی درخصوص اکثر معاهدات معاصر برای حمايت از سرمايه گذاری 
به ويژه معاهدات دوجانبه سرمايه گذاری است . ماده (١) ١٣ معاهده منشور انرژی مقرر می کند: «١) 
سرمايه گذاری سرمايه گذاران يک طرف متعاهد در قلمرو هر طرف متعاهد ديگر نبايد ملی ، مصادره 
يا منوط به يک اقدام يا اقدامات دارای تأثير برابر با ملی سازی يا مصادره شوند (از اين پس به عنوان 

مصادره اشاره می شوند)، به استثنای جايی که مصادره هست :
الف ) برای هدفی که در منفعت عمومی است . 

ب) غير تبعيض آميز است .
ج) با رعايت تشريفات قانونی انجام می شود.

د) با پرداخت سريع ، کافی و مؤثر غرامت همراه باشد. (چنين جبران هايی بايد به ميزان ارزش 
منصفانه بازاری ســرمايه مصادره شــده در زمان بلافاصله قبل از مصادره يا هم زمان با مصادره باشد 

.(Scheuer, 2015: 159) «.(که از اين پس به عنوان تاريخ تقويم اشاره می شود

1-2-2. منفعت عمومی
سلب مالکيت بايد در راستای منافع و اهداف عامه انجام گيرد. با توجه به معنای موسعی که «منافع 
عامه» دارد، تعجب برانگيز نيســت که اين مقرره کمتر مورد چالش و بحث ســرمايه گذاران خارجی 
قرار گرفته اســت؛ هرچند که در برخی پرونده ها مراجع بين المللی به اهميت اين شــرط و محدوده 

.(Gibson, 2019: 160) آن توجه کرده اند

2-2-2. غیرتبعیض‌آمیز
به طور ســنتی، شــرط مربوط به عدم وجــود تبعيض، به خصوص در جدا کــردن بيگانگان بر مبنای 
منشأ ملی يا قومی ذکر شده بود؛ در جايی که يک مصادره خاص يا عمومی بر مبنای تبعيض نژادی 
انجام شده است، به وضوح ناقض هنجار تبعيض نژادی و ازاين رو غيرقانونی است . در واقع شرط 
عدم تبعيض اين مفهوم را می رســاند که اقداماتی می تواند به عنوان مصادره تفسير شود، شامل تمام 
طبقات می شود. هر مصادره که مطابق اقدام خودسرانه و تبعيض آميز است يا هرگونه اقدام که بدون 
توجيه قانونی انجام می شــود، برخلاف شــرط عدم تبعيض درنظر گرفته می شود؛ حتی اگر هيچ گونه 

.(Scheuer, 2015: 161) جداسازی بر مبنای مليت وجود نداشته  باشد
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3-2-2. رعایت تشریفات قانونی
برخی از معاهدات به صراحت مقرر می دارند که جريان ســلب مالکيت بايد با رعايت تشــريفات 
قانونی باشد و از اصول مربوط به رعايت تشريفات قانونی تبعيت کند. در رعايت تشريفات قانونی 
عبارتی اســت که متضمن اســتاندارد حداقل مندرج در حقوق بين الملل عرفی و الزامات ناشی از 
رفتار عادلانه و منصفانه اســت؛ اما اين امر واضح نيســت که آيا چنين مقرره ای در گســتره قواعد 

مربوط به سلب مالکيت ، عنصری مستقل برای مشروعيت سلب مالکيت محسوب می شود يا خير.

4-2-2. جبران
از ميــان شــرايط لازم برای ســلب مالکيت مشــروع، که به آنها اشــاره شــد، پرداخــت غرامت ، 
چالش برانگيزترين موضوع بوده اســت. تقريباً در دوره زمانی بين سال های ١٩٦٠ تا ١٩٩٠، قواعد 
حقــوق عرفی مربوط بــه پرداخت غرامــت توجه برانگيزترين مطلب در مباحث مربوط به ســلب 
مالکيت بوده اســت . اين قواعد در گستره وســيع مفاهيم عدم وابستگی اقتصادی، حاکميت دائمی 
بــر منابع طبيعی و نياز به يــک نظم نوين اقتصاد بين المللی مورد بحث قــرار گرفته اند. امروزه اين 
مباحث شديد و جدی، درباره تمام پرونده های سلب مالکيت مطروحه نزد مراجع بين المللی، که از 
استاندارد معاهده ای جبران خسارت طبق ارزش عادله بازار پيروی می کنند، کماکان وجود دارد. در 
واژه شناسی موجود در دهه های گذشته، عبارت ارزش عادله بازار به معنای جبران خسارت کامل يا 
کافی است. اما اين واقعيت به اين معنا نيست که تعيين ميزان خسارت کار راحتی باشد. به خصوص 
در مواردی که بنگاه خارجی عمليات تجاری خود را بر مبنای توافقات قراردادی بســيار پيچيده ای 
انجام می دهد، وظيفه ارزيابی خســارت، مستلزم همکاری و تعامل نزديک بين کارشناسان ارزيابی 

 .(Mercurio, 2016: 256) و متخصصين حقوقی است
ممکن است روش های مختلفی برای تعيين ارزش بازاری به کار گرفته شوند. درباره شرکتی که 
از لحاظ تجاری داير و فعال اســت و هنگام مصادره سوددهی دارد، به جای ارزش دفتری يا ارزش 
جايگزين ، اغلب از روش تنزيل نقدينگی به عنوان معيار مرتبط اســتفاده می کنند. اما درباره مصادره 
ســرمايه گذاری ای که هنوز به مرحله ســوددهی نرسيده است، ارزش ســرمايه گذاری اصلی و اوليه 
به همراه اعمال تعديلاتی متناســب با آن، روش معقول و مناســب تری است. کشورهای صادرکننده 
ســرمايه معمولاً موقعيتی را می پذيرند که استاندارد هال۱ (جبران سريع ، مؤثر و کافی ) بايد برآورده 
شود؛ درحالی که موضع سنتی و هميشگی کشورهای درحال توسعه و سرمايه پذير اين بوده است که 
.(UNCTAD, 2007: 15) ميزان غرامت بايد با توجه و براساس موازين حقوق داخلی تعيين شود

1. Hull
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3. انواع مصادره حقوق مالکیت فکری
3-1. مصادره مستقیم حقوق مالکیت فکری

همان طــور که ارزش مالکيت فکــری افزايش پيدا يابد، اجرای مقررات مصــادره می تواند از اين 
دارايی ها حمايت کند. در قضيه متانکس، دادگاه اشــاره کرد که مفهوم مالکيت به عنوان چيزی مادی 
منســوخ شــده و جای خود را به مفهومی نوين داده است که شــامل کنترل مديريتی بر اجزای يک 
فرايند که توليدکننده ثروت اســت. از نظر دادگاه، اقلامی مثل ســرقفلی و ســهام بازار ممکن است 
عنصری ارزشمند برای شرکت باشند و همچنين ممکن است با پرداخت غرامت تحت پوشش قرار 
گيرند. در اين قضيه، دادگاه به اين نتيجه رســيد که در مصادره جامع اقلامی مانند ســرقفلی و سهام 
بازار ممکن است در ارزيابی حساب شوند. مشابه ديوان دائمی دادگستری بين المللی، همچنين در 
سال ١٩٢٦ در قضيه منافع آلمان در سيليسيا عليا در لهستان، قضيه کارخانه خورزو، که توسط دولت 
لهستان کارخانه و ماشين آلات مصادره شده بود، اين گونه نظر داد که مصادره شامل حق اختراعات 
و قراردادهای مديريت شــرکت هم می شــود. همچنين در محاکم نفتا در قضيه پاپ و تالبوت عليه 
کانادا، ادعاهای مربوط به دسترســی به بازار و سهم بازار بحث و بررسی شدند و عنوان شد که اين 

.(Bernieri, 2016: 112) موارد ممکن است مصادره حقوق اموال باشد
علاوه بر موارد اشاره شــده در پرونده آموکو عليه ايران، خســارت قابل پرداخت برای شــرکتِ 
ملی شــده شــامل اين موارد است : ارزش حقوق مادی (مانند زمين ، ساختمان و ديگر اموال)، ارزش 
حقــوق قراردادی (مانند قرارداد تحويل کالا)، ارزش حقوق معنوی (مانند شــهرت تجاری). موارد 
ذکرشده نشــان می دهد که مصادره ســرمايه گذاری می تواند همچنين شــامل حقوق مالکيت فکری 
مرتبطه و اموال ناملموس نيز شــود و درنهايت ارزش ســرمايه گذاری شــامل ارزش حقوق مالکيت 
فکری و اموال نامحســوس مصادره شده همراه با ماشــين آلات و کارخانجات نيز می شود. مثال های 
ذکرشــده حاکی از مصادره حقوق مالکيت فکری همراه با ســاير اموال محسوس و فيزيکی است که 
لزوم ارزيابی حقوق مالکيت فکری را در ميان ساير اموال فيزيکی و تجهيزات مطرح می کند. علاوه بر 
اين، مصادره مستقيم حقوق مالکيت فکری می تواند مستقل از مصادره جامع سرمايه گذاری رخ دهد. 
کشورهای مختلف به موجب قوانين خود امکان مصادره اختراع و ساير حقوق مالکيت فکری را برای 
هــدف عمومی در برابر پرداخت غرامــت حفظ می کنند. همان گونه که آمريکا طی جنگ جهانی دوم 
.(South Center, 2016: 6-7) حقوق مالکيت فکری دولت های دشمن و اشغال شده را مصادره کرد

2-3. مصادره غیر مستقیم حقوق مالکیت فکری
اگرچــه اولين مصادره ها در تاريــخ اقدامات تأثيرگذار بر مالکيت مالــکان بودند، اکنون مصادره ها 
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غيرمســتقيم اند؛ به صورتــی کــه مالکيت تحت تأثير قــرار نمی گيرد، بااين حال مالک از اســتفاده از 
ســرمايه گذاری اش در يک روش مفيد محروم می شــود. موضوع مصادره غيرمســتقيم ممکن است 
مال ملموس يا فيزيکی باشد و همين طور ناملموس مثل موجودی، سهام، سود سهام قرضه ، حقوق 
قراردادی و حتی حقوق مالکيت فکری (Bernieri, 2019: 17). مهم ترين و شــايد بحث انگيزترين 
مســئله ای که در برخی از موارد مربــوط به حقوق مالکيت فکری مطرح می شــود، ادعای مصادره 
غيرمســتقيم اســت ؛ به طوری که دارندگان حق مالکيت فکری که ارزش ســرمايه فکری شان در اثر 
برخــی تصميمــات مقامات دولتی کاهش يافته اســت، ادعای مصادره غيرمســتقيم حقوق مالکيت 
فکــری را مطــرح کرده اند. اگرچه اين مســائل تابه حال منجر به صدور حکمی راجع به آنها نشــده 
است، بررسی اين ادعاها و تبيين و توضيح آنها برای مسائلی که ممکن است در آينده به وجود آيند، 
مفيد و حائز اهميت اســت . در ادامه، مســئله ليسانس های اجباری، واردات موازی و ابطال / ضبط 
مالکيت فکری به دليل تأثيری که صدور اين تصميمات در کاهش ارزش بازاری مالکيت فکری دارد 

و امکان طرح مصادره غيرمستقيم در آنها وجود دارد، بررسی می شود.

4. لیسانس اجباری
حقــوق مالکيت فکری به عنوان يک اصل به دارندگان آثار فکری حقوق انحصاری اعطا می کند؛ به 
اين صورت که دارندگان حق ، قدرت قانونی برای ممانعت اشــخاص ثالث از اســتفاده، ساخت يا 
تجاری ســازی اختراع، علامت يا اثر حمايت شــده را دارند. بااين حال، چنين قدرتی مطلق نيست 
و حقوق انحصاری ممکن اســت دارای اســتثنائاتی باشد. در يک ســوء، قوانين ملی ممکن است 
مواردی را تعيين کنند که اشــخاص ثالث می توانند بدون نقض حقوق مالکيت فکری قابل اجرا از 
اثر فکری اســتفاده کنند؛ مثل اســتفاده از يک اختراع ثبت شــده برای اهداف خصوصی ، آموزشی و 
تحقيقات علمی . اين نوع استثنا به طور خودکار عمل می کند و به درخواست مجوز از دادگاه يا مقام 
خاصی برای اســتفاده از موضوع حمايت شــده نيازی نيست و هر شخص می تواند از اين استثنا در 
هر زمان و بدون هرگونه پرداخت غرامت به صاحبان حق منتفع شود. حق کشورها برای ايجاد اين 
نوع استثنائات در موافقت نامه تريپس به رسميت شناخته شده است (Carlos, 2019: 24). ازسوی 
ديگر، ممکن اســت حقوق مالکيت فکری مشروط به يک ليسانس اجباری شود. اصطلاح ليسانس 
اجباری به اوضاع و احوالی اشاره می کند که يک دولت برای وادار کردن مالک حق مالکيت فکری 
معمولاً ( حق اختراع) برای اعطای مجوز استفاده از آن حق به دولت يا شخص ثالث ديگر مداخله 
می کند (Brid & Cahoy, 2018: 9). ليســانس اجباری ممکن اســت به محدوديت زمانی و شروط 
ديگر به خصوص پرداخت غرامت به دارنده حق منوط باشد. دولت ها ممکن است همچنين تصميم 
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به اســتفاده از يک اختراع ثبت شــده برای اهداف غيرتجاری بگيرند که اين استفاده يا توسط خود 
دولت يا توسط يک پيمانکار صورت می گيرد.

موافقت نامه تريپس همچنين بيانيه های صادرشده به وسيله اعضای سازمان تجارت جهانی درمورد 
ليسانس اجباری را به عنوان قسمتی از انعطافات برای عدول از قواعد کلی حمايت از حقوق مالکيت 
فکری به رسميت شناخته است . موافقت نامه تريپس موضوع ليسانس اجباری را در ماده (٣١) البته نه 
با عنوان ليسانس اجباری پيش بينی کرده و علاوه بر اين مفهوم ليسانس اجباری در بسياری از کشورها 
تحت قوانين داخلی به رسميت شناخته شده است . موافقت نامه تريپس هيچ دليلی برای توجيه صدور 
ليسانس اجباری تعيين نکرده؛، به همين دليل است که بيانيه دوحه درمورد تريپس و بهداشت عمومی 
تأکيد کرد که کشورها برای تعيين اين دلايل آزادند. باوجوداين، موافقت نامه تريپس فهرستی مفصل از 
شرايطی که برای صدور ليسانس اجباری قانونی لازم است ارائه کرده است .۱ از جمله شرايط لازم آن 
است که تلاش هايی برای کسب يک ليسانس داوطلبانه از دارنده حق اختراع در شرايط تجاری معقول 
انجام شــود و در صورتی که اين تلاش ها ظرف مدت معقولی به ثمر نرســد، امکان صدور ليســانس 
اجباری وجود دارد و در صورت صدور لازم اســت غرامت مناســب به دارنده حق به دليل زيان های 
وارده به او پرداخت شــود (Betram, 2018: 24). اعطا و بهره برداری مؤثر از يک ليســانس اجباری 
ممکن است منافع اقتصادی ای را که دارنده اختراع از سرمايه گذاری خويش به دست می آورد، محدود 
کند و حتی ممکن است از بين ببرد. سؤال مهم در اين خصوص اين است که آيا اعطای يک ليسانس 

اجباری ممکن است تحت يک موافقت نامه سرمايه گذاری به عنوان مصادره درنظر گرفته شود؟
اگــر قواعد مصادره قابل اجرا باشــند، در بعضی مواردِ احتمالی ممکن اســت برای مالک حق 
اختراع ســودمندتر باشــند تا نسبت به قواعد ليســانس اجباری؛ به خصوص به اين دليل که تعهد به 
پرداخــت غرامت به عهده دولت باقی می ماند و ازســويی موافقت نامه های ســرمايه گذاری به طور 
معمول به سرمايه گذاران حق شکايت و تعقيب مستقيم دولت را اعطا می کنند. اگرچه يک ليسانس 
اجباری مالکيت را از دارنده حق مالکيت فکری متضرر سلب نمی کند، اين امر برای در نظر نگرفتن 
ليســانس اجباری به عنوان مصادره کافی نيســت ؛ زيرا همان طور که قبلاً نيز ذکر شد، مفهوم مصادره 
به طور کلی به صورت گســترده تفســير می شــود و موافقت نامه ها و معاهدات سرمايه گذاری نه تنها 
شامل مصادره مستقيم و کامل دارايی می شوند (که مالکيت را از مالک سلب می کند)، بلکه همچنين 
مصادره غيرمستقيم يا عملی را هم دربرمی گيرند که با اينکه سبب سلب مالکيت از مالک نمی شود، 
به دليل تأثيراتی که اقدامات انجام شده در کاهش ارزش مال و سلب تدريجی مالکيت دارد، به عنوان 

 .(Gibson, 2019: 18-19) مصادره در نظر گرفته شده اند

۱۱. براي مطالعه  اين  شرايط  ر.ك به:  ماده ٣١ موافقت  نامه  تريپس .
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نويســندگانی که مسئله ليسانس های اجباری را درخصوص مصادره درنظرگرفته اند، بر مصادره 
غيرمســتقيم متمرکز شــده اند. همان طور که گفته شد، يک ليسانس اجباری به انتقال مالکيت قانونی 
منجــر نمی شــود و مالکيت حقوق برای دارنده حق مالکيت فکــری باقی می ماند که اين امر ممکن 
اســت او را از طرح دعوای مصادره مســتقيم براســاس يک معاهده يا موافقت نامه سرمايه گذاری 
محــروم کنــد. (Ibid, 20). بنابرايــن، با بيان اين توضيحات، مســئله اصلی بــه اين صورت مطرح 
می شــود که آيا اعطای يک ليسانس اجباری ممکن است منجر به مصادره غيرمستقيم شود؟ باتوجه 
به مفهوم گســترده مصادره تحت موافقت نامه های ســرمايه گذاری برخی اشــکال معمولی ليسانس 

اجباری ممکن است به عنوان مصادره غيرمستقيم در نظر گرفته شوند.
تعيين اينکه يک ليســانس اجباری منجر به مصادره عملی يا غيرمستقيم شده است ، بايد مورد به 
مورد صورت گيرد. صرف اين واقعيت که ليسانس اجباری ممکن است اثر نامطلوب اقتصادی بر يک 
سرمايه گذاری داشته  باشد دليل بر آن نيست که يک مصادره غيرمستقيم اتفاق افتاده است . برای مثال، 
در اين خصوص يک شرکت متضرر، که توليدکننده داروی مهم برای بيماری اچ آی وی است (شرکت 
داروسازی مرک۱) در واکنش به صدور ليسانس اجباری عنوان کرده است : «مصادره مالکيت فکری 
يک علامت نااميدکننده برای شــرکت های تحقيق محور درمورد انگيزه انجام تحقيقات مخاطره آميز 
در بيماری ها می فرســتد که بر جهان درحال توسعه تأثير می گذارد و به طور بالقوه در حال صدمه زدن 
به بيمارانی است که ممکن است به درمان های جديد و نوآورانه برای ادامه زندگی نياز داشته باشند.» 
(در واقع اين قضيه از اين قرار بود که در پی شيوع بيماری ايدز، برزيل اقدامات مختلفی انجام داد. 
از جمله اين اقدامات، که به اين بحث مربوط می شود، ارائه داروهای ضدويروس کم هزينه و رايگان 
برای جمعيت آســيب پذير بود. عنصر اصلی اين اقدام مذاکرات شــديد درباره قيمت داروی مورد 
اســتفاده برای درمان بيماران مبتلا به اچ آی وی و ايــدز بود. وقتی دولت برزيل درباره قيمت داروی 
موردنظر ثبت شــده با شــرکت مرک به توافق نرســيد، اقدام به صدور ليسانس اجباری کرد. ليسانس 
اجباری برزيل را به توليد يا وارد کردن نسخه ای عمومی از دارو مجاز می کرد. اين اقدام برزيل ، ميانه 
او را با شــرکت مرک و شرکت های ديگری که محصولاتشــان برای درمان مردم برزيل ضروری بود 
به هم زد و همچنين موجب اختلافاتی در روابط ديپلماتيک با آمريکا شــد. شــرکت مرک نيز با متهم 

.(Peter, 2012: 159-160) (کردن برزيل به مصادره اموال فکری واکنش نشان داد
اگرچــه موافقت نامه تريپس در ماده (٣١) حاوی مقررات مفصلی در شــرايط و مراحل صدور 
ليســانس های اجباری است ، شرکت مرک مطابقت اين اقدامات را با شرايط مذکور در موافقت نامه 
تريپس به چالش نکشيد؛ در عوض، موضوع را به عنوان يک مورد مصادره مالکيت فکری بيان کرد. 

1. Co Merce
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از اين رو ابتدا بر استانداردهای سرمايه گذاری در طرح قضيه تکيه کرد. اگرچه مرک ظاهراً نتوانست 
ايــن موضوع را ثابــت کند، چون برزيل يک معاهده دوجانبه ســرمايه گذاری امضاشــده با آمريکا 
نداشت . بيانيه مرک نشان دهنده و شاخصی برای ارتقای ارزش استانداردهای سرمايه گذاری است 
که می تواند برای دارندگان مالکيت فکری هم به کار رود. به خصوص مفهوم گسترده و مبتنی بر آثار 
مصادره غيرمستقيم ، که بر محروم کردن به طور کامل يا جزئی مالک از استفاده يا از منافع اقتصادی 
معقــول مورد انتظار از اموال تمرکــز می کند و به دارندگان حقوق مالکيت فکری اجازه اعتراض به 
اقدامــات مختلف کشــور ميزبان، محدود به بهره برداری تجاری از کالاها و خدمات حمايت شــده 

 .(Henning Grosse Ruse, 2021: 17) مالکيت فکری را می دهد
انصافاً ترديدی وجود ندارد که يک ليســانس اجباری صادرشــده به دليل منفعت عمومی بدون 
هــدف تبعيض آميــز و مطابــق با قوانين و مقررات کشــور و اجرا در روشــی مطابق بــا ماده (٣١) 
موافقت نامه تريپس (از جمله مطابقت با بند (h) ماده (٣١) شرط «غرامت مناسب و کافی » که بايد 
 Mercurio, 2016:) به دارنده حق پرداخت شــود) يک مصادره عملی يا غيرمســتقيم نخواهد بود
14). ازاين رو اعطای قانونی ليسانس اجباری نمی تواند به درستی به عنوان اقدام به مصادره توصيف 

شــود. اما تعريف گسترده سرمايه گذاری و پوشش مصادره غيرمستقيم ممکن است موجب افزايش 
شکايت های مصادره درمورد يک ليسانس اجباری شود. اين احتمال توسط برخی موافقت نامه های 
ســرمايه گذاری پيش بينی شده است . برخی از معاهدات دوجانبه سرمايه گذاری مقررات خاصی در 
اســتثنای ليسانس اجباری از دعاوی تحت مقررات مصادره دارند. در اين زمينه ماده (٥, ٦) الگوی 
معاهده دوجانبه سرمايه گذاری آمريکا اين گونه بيان می کند: «مقررات مصادره برای صدور ليسانس 
اجباری اعطا شده در رابطه با حقوق مالکيت فکری مطابق با موافقت نامه تريپس اجرا نمی شود، به 
اندازه ای که چنين صدور مطابق با موافقت نامه تريپس است .» برخی موافقت نامه های تجارت آزاد 

.(Tsai-lu yin, 2019: 159) نيز عبارات مشابهی در بخش های سرمايه گذاری شان دارند
برای مثال، مقررات موافقت نامه نفتا در مصادره و جبران خســارت (ماده ٧. ١١١٠) شامل يک 
اســتثنا درخصوص ليسانس اجباری اســت . به طور مشابه موافقت نامه تجارت آزاد شيلی - آمريکا 
مقرر می کند که مقررات مصادره و جبران خسارت نمی تواند برای صدور مجوز اجباری اعطا شده 

درباره حقوق مالکيت فکری مطابق با موافقت نامه تريپس اجرا شود (ماده ٥. ٩. ١٠).

الف‌( جبران خسارت برای لیســانس‌های اجباری در موافقت‌نامه تریپس و موافقت‌نامه‌های دوجانبه 
سرمایه‌گذاری

درمورد مسئله جبران خسارت ممکن است مسائل فنی متعددی درباره زمان و مقدار جبران خسارت 



101 بررسی شروط در موافقت‌نامه‌های سرمایه‌گذاری خارجی…/ پذیرش و همکاران	

به وجود آيد و منجر به اختلاف شــود. براساس قواعد ليسانس اجباری موافقت نامه تريپس، مقدار 
پرداخت شده به دارنده حق متضرر به طور کلی مبتنی بر نرخ حق الامتياز اجراشده در ارزش خالص 
فروش محصولات تحت پوشش به وسيله ليسانس است . ميزان غرامت بستگی به استفاده مداوم از 
ليسانس به وسيله دولت يا شخص ثالث مجاز ازسوی دولت دارد. بيشتر ليسانس ها به مقدار بالاتری 
از جبران متکی اند. باوجوداين، براســاس قواعد مصادره، مقدار جبران خســارتِ برآورد شــده و 
معمولاً ارزش منصفانه بازار را در لحظه ای که مصادره صورت گرفته يا به صورت عمومی شــناخته 
شــده است نشــان می دهد. درحالی که در اختلافات سرمايه گذاری محاســبه ميزان جبران خسارت 
مناسب معمولاً مسئله ای پيچيده است ، ايده اصلی آن است که جبران بايد وضعيت اقتصادی فرد را 

.(Betram, 2020: 26) به حالتی برگرداند که اگر مصادره انجام نشده بود وجود داشت
اين رويکردهای مختلف برای محاسبه جبران خسارت در موارد معين احتمالاً به اختلاف منجر 
می شــود. به نظر می رســد که درباره مجوز اجباری گسترده محاســبه تحت رژيم های مالکيت فکری 
ممکن است منجر به جبران های کمتری نسبت به ادعاهای مصادره شود؛ زيرا جبران ليسانس اجباری 
فقــط به معنــای يک نرخ حق الامتياز اســت ؛ درحالی که در وضعيت مصادره، ســرمايه گذار زيان ديده 
ممکن است هر زيانی را که شامل مصادره می شود ادعا کند. به طور کلی بايد عنوان کرد که استاندارد 
ارزيابی و پرداخت مقدار غرامت بين موافقت نامه تريپس و موافقت نامه سرمايه گذاری متفاوت است . 
موافقت نامه تريپس تنها پرداخت غرامت کافی ۱ با در نظر گرفتن ارزش اقتصادی مجوز برای ليسانس 
اجبــاری را لازم می داند. مقام اعطاکننده ليســانس اجباری پرداخت حق الامتياز متناســب با ارزش 
اقتصادی مورد انتظار، که اجرای ليســانس اجباری خاص به همراه دارد، و هدف از صدور ليســانس 
را تعييــن می کنــد (برای مثال توانايی تهيــه داروی ضروری). از آنجايی که هــدف جبران رويه ضد 
رقابتی اســت ، وســايل ترجيحی پرداخت برای تعيين ميزان حق الامتياز قابل پرداخت توسط گيرنده 
ليسانس لازم خواهد بود. علاوه براين، اعتراض عليه تصميم مقام صالح درباره غرامت تنها به قضاوت 
داخلــی مطابق با بند (j) ماده (٣١) موافقت نامه تريپس محدود می شــود. در مقابل، موافقت نامه های 
سرمايه گذاری جبران خسارت۲ را مقرر می کنند؛ هرچند عبارات به کاررفته از معاهده ای به معاهده ای 

ديگر برای ارزيابی ارزش منصفانه بازار دارايی سرمايه گذاری مصادره شده متفاوت است .
همان طور که ملاحظه می شــود، در ليســانس اجباری ارزش اقتصادی مجوز در نظر گرفته می شــود؛ 
درحالی که در مصادره ارزش منصفانه بازاری خود دارايی محاسبه می شود و چنين مقداری بايد فوراً پرداخت 

 .(South Center, 2016: 4) شود؛ در مقابل حق الامتياز که به اقساط و در طول زمان بايد پرداخت شود

1. Remuneration
2. Compensation
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ب( نحوه محاسبه غرامت‌
مقررات جبرانی که در موافقت نامه های دوجانبه ســرمايه گذاری تعيين شــده است، به طور معمول 
در ارتبــاط با اســتانداردهای فوری و کافی و مؤثر اســت . برای ارزيابی ميزان جبــران مورد نياز، 
موافقت نامه های ســرمايه گذاری اغلب به ارزش بازاری منصفانه يا ارزش خالص يا واقعی دارايی 
سرمايه گذاری مصادره شده اشاره می کنند يا عبارت ساده جبران منصفانه يا عادلانه را بيان می کنند. 
تعيين ارزش بازاری در درجه نخســت يک اجرای اقتصادی اســت که ممکن است شامل ارزيابی 
ارزش مربوط شــده به بازگشت تجاری اموال ملموس، حق کسب و پيشه و ساير اموال ناملموس و 
عوامل ســودآوری شــود (Tsai-lu yin, 2019: 163). درحالی که ميزان خسارت ناشی از يک عمل 
متخلفانــه اصولاً با دقت بر وضعيت شــخصی قربانی تعيين می شــود، اما در تعيين غرامت ناشــی 
از مصــادره، که معياری عينی اســت، بر اين امر دقت و تأکيد می شــود مبلغی که خريدار راغب در 
معامله ای آزادانه به فروشنده مشتاق می پردازد، به چه ميزان است. ازسوی ديگر، ارزش بازار غالباً 
موضوعی ذهنی و فرضی اســت؛ به خصوص هنگامی که بازاری برای ســرمايه گذاری های بزرگ و 
پيچيده وجود نداشــته  باشد. لذا ارزش بازاری اغلب بر مبنای چشم اندازهای آتی يا ظرفيت بالقوه 

سودآوری سرمايه گذاری تعييين می شود (حسيبی، ۱۳۹۸: ۴۲۶-۴۲۷). 
متداول ترين روش مورد اســتفاده برای تعيين ارزش بازاری، روش تنزيل نقدينگی اســت . در 
اين روش، درآمد احتمالی آتی سرمايه گذاری محاسبه می شود. اينجا فرض اساسی آن است که اين 
معيار برای قيمتی است که خريدار فرضی تمايل به پرداخت آن دارد. طبق اين روش، وضعيت مالی 
و اقتصادی، که در آينده برای سرمايه گذاری پيش بينی می شود، تخمين زده می شود. به منظور محاسبه 
ارزش فعلی وضعيت مالی آتی سرمايه گذاری، بايد عامل بازده پيش بينی شده برای سرمايه گذاری را 
به منظور احتســاب ارزش پول در زمان و در نظر گرفتن ريســک اعمال کرد. در اين راستا اطلاعات 
مربوط به گذشــته حائز اهميت اســت ، اما لزوماً عاملی تعيين کننده در تعيين دورنمای آتی نيســت. 
همچنيــن مؤلفه های ديگری که منجر به افزايش ارزش ســرمايه گذاری می شــوند نيز در محاســبه 
وضعيت آتی ســرمايه گذاری نقش مهمی دارند. ريســک موجود برای سرمايه گذاری نيز تحت تأثير 
عواملی چون مســائل اقتصاد کلان يا بحران های اقتصادی و همچنين ريســک های خاصی که برای 

سرمايه گذاری ها به وجود می آيد قرار دارد (همان).
اما اگر ســرمايه گذاری مورد نظر هنوز به ســودآوری نرسيده باشــد و احتمال سودآوری آن در 
آينده نيز کم رنگ باشد، روش مناسب برای ارزش گذاری، شيوه ارزش تصفيه سرمايه گذاری است. 
طبق اين فرمول، ميزان غرامت با توجه به مبلغ اموال موجود سرمايه گذاری تعيين می شود که تحت 
شــرايط تصفيه امکان فروش آن وجود دارد. در مقايسه با ارزش گذاری که بر مبنای يک کسب وکار 
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داير و فعال انجام می شود، ارزش گذاری به شيوه تصفيه سرمايه گذاری، منجر به ارزش گذاری بسيار 
کمتر و پايين تری خواهد شد (همان، ۴۳۰). 

در مقابل، اســتاندارد پرداخت و ارزيابی مقدار غرامت براســاس موافقت نامه تريپس متفاوت 
اســت . مطابــق بند (h) مــاده (٣١) موافقت نامه تريپس به دارنده حق بايد تنهــا حق الامتياز کافی با 
درنظرگرفتــن ارزش اقتصادی مجوز برای يک ليســانس اجباری پرداخت شــود. ارزش اقتصادی 
صرفاً به مجوز و نه به حق اختراع مربوط است. عملاً تعيين پرداخت حق الامتياز کافی برای دارنده 
حــق اختــراع تا ميزان مجوزهای ملی اســت . رويه قبلی در کانادا برای لــزوم نرخ های حق المتياز 
چهار درصد قيمت فروش داروهای تحت ليســانس بود. در هند راهبرد سياســی قابل اجرا به طور 
معمولی به پرداخت های حق الامتياز به حداکثر چهار درصد فروش های خالص محدود می شد. در 
هر صورت، ارزش بازاری حق اختراع به عنوان استانداردی برای پرداخت غرامت استفاده نخواهد 
شد. ميزان غرامت برای جبران خسارت دارنده حق اختراع برای ارزش اقتصادی ليسانس با ارزش 
بازاری برابر نخواهد بود. به علاوه مهم است اشاره شود که هدف عمومی تعقيب شده توسط دولت 
ممکن اســت تأثيری در موضوع جبران در موافقت نامه های دوجانبه ســرمايه گذاری نداشته  باشد. 
باوجوداين، در موارد ضرورت ملی يا بحران بهداشــتی به طورکلی پذيرفته شــده اســت که دادگاه 
تصميم به پايين آوردن يک نرخ حق الامتياز معقول در صورت لزوم برای تســهيل انتشــار به موقع 

.(Tsai-lu yin, 2019: 163) محصول ثبت شده می گيرد
در موارد نســبتاً جزئی و دقيق يک ليســانس اجباری، ضررهای ی که يک ســرمايه گذار به طور 
واقعی متحمل شــده، ممکن اســت کم باشــد. برای مثال، در موردی که يک دولــت تصميم گرفته 
است داروی معينی را به بيمارستان توزيع کند، برای درمان فقيری که در موقعيتی نيست که داروها 
را بــا توجه به محدوديت بودجه اش خريداری کند، دارنده حــق هيچ گونه رکود اقتصادی در بازار 
ندارد يا هيچ ضرر را متحمل نمی شــود (Betram, 2020: 26). باتوجه به هم پوشــانی حمايت های 
ســرمايه گذاری و حقوق مالکيت فکری، حقوق ســرمايه گذاری ممکن اســت برای منصرف کردن 
دولت از اســتفاده از ليسانس اجباری يا برای اعتراض به اين تصميم استفاده شود؛ در اين صورت 
استثنا به ماده مصادره در موافقت نامه های سرمايه گذاری ممکن است دولت را در برابر احتمال اين 
ادعا مصون نگاه دارد؛ مشــروط به اينکه اين اســتثنا توسط شرط ملت کاملت الوداد گنجانده شود و 

در موافقت نامه های سرمايه گذاری قابل اجرا برای طرفين خنثی نشود.

1-4. ابطال یا ضبط مالکیت فکری
همان طــور که پيش تر گفته شــد، ليســانس اجباری مجوزی اســت که در موارد ويــژه و با رعايت 
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شرايط خاص ازسوی دولت صادر می شود و شخص ثالث يا دولت را مجاز به استفاده از موضوع 
حمايت شــده در برابــر پرداخت غرامت به مالــک می کند؛ بدون آنکه به اعتبــار اصل حق اختراع 
لطمه ای وارد کند. در واقع می توان گفت در موارد صدور مجوز اجباری اعتبار حق اختراع به قوت 
خود باقی است . اما مواردی وجود دارد که ممکن است حق اختراعی باطل شود يا حقوق مربوط به 
آن قبل از انقضای مدت معمولی اعتبار حق اختراع ضبط شود. در چنين مواردی به طور کلی اعتبار 
حــق اختراع از بين می رود و ديگر به عنوان يک حــق وجود قانونی ندارد. به طور کلی، حق اختراع 
زمانی ممکن اســت باطل شــود که توسط دولت يا دادگاه کشف شود که قوانين حق اختراع يا ساير 
قوانين مربوطه را، که بر مبنای آنها حق اختراع اعطا شــده است، نقض می کند؛ برای مثال مشخص 
شــود که اختراع فاقد کاربرد صنعتی اســت يا جديد نيست. علاوه براين، در برخی از کشورها مانند 
ايالات متحده آمريکا حق اختراع ممکن است در صورت عدم صداقت در ارائه اطلاعات به اداره 

ثبت اختراع غيرمعتبر اعلام شود.
امروزه اعطای حق اختراع توسط شرکت ها، به خصوص شرکت های فعال در بخش های دارويی 
و بيوتکنولــوژی به جای اداره ثبت اختراع، با فقدان کارکنان شايســته و اســتانداردهای پايين برای 
ارزيابــی ثبــت اختراع همگی منجــر به اعطای تعداد زيــادی از حق اختراعات بــا کيفيت پايين يا 
 .(Carlos, 2019: 16) اختراعاتی می شود که اگر به درستی بررسی صورت می گرفت، اعطا نمی شدند
برخلاف ليســانس های اجباری، دلايل ابطال يا ضبط يــک اختراع در موافقت نامه تريپس بيان 
نشــده اســت . بنابراين ممکن اســت اختراعی به دليل عدم پرداخت حق الامتياز ساليانه يا به دلايل 
ديگر، مثل سوءاســتفاده از يک موقعيت مســلط، باطل شود. تنها مقرره درخصوص اين موضوع در 
موافقت نامه تريپس ، تضمين دسترســی به يک بررسی قضايی درباره هرگونه تصميم ابطال يا ضبط 
يک اختراع است (ماده ٣٢ موافقت نامه تريپس ). اثر ابطال يا ضبط هر حق مالکيت فکری مثل يک 
حق اختراع اين است که موضوع حمايت شده را در قلمرو عمومی قرار می دهد. قطعاً ارزش حقوق 
مالکيت فکری به عنوان يک ســرمايه گذاری دگرگون شــده اســت و درزمينه ابطال و ضبط مالکيت 

  .(Lahara, 2010: 11) فکری نيز ممکن است ادعای مصادره غيرمستقيم صورت گيرد
درخصوص ابطال ماده (٥ و٦) از الگوی معاهده دوجانبه سرمايه گذاری آمريکا (٢٠٠٤)، که به 
موضوعات مصادره مربوط می شود، اين گونه بيان می کند: (علاوه بر ليسانس های اجباری) اين ماده 
برای ابطال، محدوديت يا آفرينش حقوق مالکيت فکری به اندازه ای که چنين ابطال، محدوديت يا 

آفرينشی مطابق با موافقت نامه تريپس است، اعمال نمی شود.
شرايط دقيق تر برای ابطال به تازگی در موافقت نامه های تجارت آزاد يافت می شود. موافقت نامه 
تجارت آزاد نفتا و موافقت نامه های تجارت آزاد ديگر يک استثنا برای شرط مصادره ارائه می کنند: 
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در صورتی که ابطال يا ضبط مطابق با قوانين حقوق مالکيت فکری مندرج در معاهده ايجاد شود.
موافقت نامه تجارت آزاد بين شيلی و ايالات متحده آمريکا تصريح می کند که مقررات مصادره 
و جبران خســارت: برای ابطال، محدوديت يا آفرينش حقوق مالکيت فکری تا اندازه ای که چنين 
ابطال، محدوديت يا ايجاد مطابق با بخش ١٧ (حقوق مالکيت فکری ماده ٥, ٩, ١٠) باشــند، اجرا 
نمی شــود (Lahara, 2010: 11). از ســياق اين اســتثنائات مذکور در موافقت نامه ها پيداســت که 
قواعــد مصــادره به طور بالقوه قابل اجرا بــرای ابطال و ضبط حقوق مالکيــت فکری اند و بنابراين 
ترديــدی وجود نــدارد که يک ابطال و ضبــط مالکيت فکری هم در صورت وجود شــرايط لازم، 
قابليت طرح به عنوان يک مصادره را دارد. يک مورد بحث انگيز ممکن اســت درباره شــرط اطلاع 
کشــور منشــأ يا منبع ماده بيوتکنولوژی و دانش ســنتی مربوط به آن به وجود آيد؛ بدين صورت که 
عدم رعايت اين شــرط به ابطال حق اختراع منجر می شــود. تعهد افشای منشأ ممکن است به رفع 
نگرانی عمده کشورهای درحال توسعه، که سرقت منابع بيولوژيکی و دانش سنتی ۱ است، کمک کند. 
باوجود شکايات و درخواست های کشورهای درحال توسعه تحت تأثير سرقت اين منابع ، هيچ اقدام 
پيشــگيرانه ای توسط کشورهايی که بيشــترين بهره را از آنها می برند انجام نشده است ؛ درحالی که 

 .(Carlos, 2019: 17) موافقت نامه تريپس نيز مقرراتی برای پيشگيری از چنين اتفاقاتی ندارد
برخی از کشــورها (به عنوان مثال برزيل ، کاســتاريکا، هند و ...) از قبل يک تعهد افشــا را اجرا 
می کنند که در نهايت منجر به ابطال يا ضبط حقوق مالکيت فکری يا ابطال حقوق کسب شده به دليل 
نقض مقررات می شــود. علاوه براين، برخی از کشــورهای درحال توســعه برای ذکر رسمی چنين 
تعهدی اصلاح موافقت نامه تريپس را پيشــنهاد کرده اند. اگرچه کشــور سوئيس پيشنهاد ايجاد يک 
تعهــد منشــأ از اين نوع را در چهارچــوب معاهده همکاری ثبت اختراع کــرده و اتحاديه اروپا نيز 
امکان در نظر گرفتن اين موضوع را در چهارچوب موافقت نامه تريپس پذيرفته است ، اين کشورها 
نيز همراه با ســاير کشــورهای توســعه يافته ، با معرفی و ارائه يک تعهد عدم رعايت منشأ، که منجر 
به ابطال يا ضبط حقوق اعطاشــده خواهد شــد، مخالفت کرده اند. تا اندازه ای که يک کشــور معين 
قانون داخلی اش را هم به صورت ماهوی و هم به صورت شــکلی ، مطابق با اســتانداردهای تريپس 
اجرا می کند، ظرفيت آن برای اجرای يک تعهد افشا از نوع بحث شده بالا محدود می شود و در اين 
صورت شــکايت مصادره نيز به نظر بی اساس خواهد رسيد. بااين حال، بيان شده است که مشروط 
شــدن به ابطال يا ضبط درمورد اشــتباه يا عدم افشای منشأ مواد بيولوژيکی و دانش مربوطه به مثابه 
گنجاندن شــرط جديدی برای ثبت اختراع خواهد بود که در تريپس در نظر گرفته نشــده اســت و 
ازاين رو با ماده (١ / ٢٧) موافقت نامه تريپس ناســازگار اســت . اگر اين نظريه پذيرفته شود، احتمال 

1. TK (Traditional knowledge)
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موفقيت شــکايت به عنوان مصادره ســرمايه گذاری افزايش خواهد يافت . بنابراين تا زمانی که اين 
موضوع روشــن نشــده و موافقت نامه تريپس اصلاح نشده اســت ، اقامه دعوای سرمايه گذار عليه 
 ,Carlos) دولت، تهديد واقعی برای کشــور مايل به پذيرش و اجرای تعهد افشــا منشأ خواهد بود
۲۰۱۹: ۱۸). علاوه براين بايد خاطرنشان کرد که گاهی همراه با اقدامات و مقررات اتخاذشده برای 
ترويج يا حمايت از سياســت عمومی ، اقداماتی برای محدود يا باطل کردن حقوق مالکيت فکری 
انجام می شــود که می تواند تأثيری مهم بر سرمايه گذاری و بازگشت بالقوه آن داشته  باشد و منجر به 
مصادره شود. در اين زمينه شايسته است برای روشن شدن موضوع اشاره کوتاهی به دعوای فيليپ 

موريس۱ عليه استراليا شود.
فيليپ موريس (شــرکت آمريکايی که در پی اجرای قانون بسته بندی بدون علامت محصولات 
سيگار در اروگوئه و استراليا ادعاهايی را عليه اين کشورها مطرح کرد) در دعوا عليه استراليا استدلال 
کرد که قانون بســته بندی ســاده و اقدامات مربوط به آن منجر به محو مؤثر حقوق مالکيت فکری و 
از بين رفتن توجيه اقتصادی ســرمايه گذاری او و تخريب اساسی ارزش فيليپ موريس در استراليا 
شــده اســت. فيليپپ موريس اســتدلال کرد که در نتيجه اين اقدامات انجام شــده، مصرف کنندگان 
قــادر به تشــخيص در ميان محصولات رقبــا نخواهند بود و رقابت ابتدا مبتنی بر قيمت می شــود و 
محصولات تنباکو به طور مؤثر به کالايی نامتمايز تبديل می شــوند. ظاهراً استدلال فيليپ موريس به 
اين شــرح است که محور مؤثر و از دســت دادن ارزش، معادل محروميت دائمی و قابل توجهی از 
حقوق مالکيت فکری و سرقفلی است و در نتيجه يک مصادره به موجب ماده (٦) معاهده هنگ کنگ 
و استراليا خواهد بود. علاوه براين فيليپ موريس همچنين تأکيد کرد که هيچ مدرک معتبری مبنی بر 
اينکه قانون بســته بندی ساده تأثير ادعاشده ارتقای بهداشــت و سلامت عمومی را خواهد داشت ، 

وجود ندارد و درواقع شواهد نشان می دهند که اين قانون ممکن است تأثير معکوس داشته  باشد.
در مقابل، استراليا با اين استدلال از اقدامات خود دفاع می کند که فيليپ موريس از به دست آوردن 
و حفظ علامت تجاری اش محروم نمی شود و تأکيد می کند که استفاده از آنها فقط در برخی شرايط 
ممنوع می شــود. در واقع اين اقدام صرفاً استفاده از علامت های تجاری را در محصولات توتون و 
تنباکو تنظيم می کند. همچنين اســتراليا اســتدلال می کند که قصد او از اين اقدامات مصادره نيست، 
بلکه اين اقدامات فقط برای ارتقای بهداشــت و حمايت بهداشــتی از شهروندانش انجام می شود. 
باوجوداين، بايد خاطرنشان کرد برای طرح موضوعی به عنوان مصادره نيازی به وجود چنين قصدی 
نيست . علاوه بر اين موارد، استراليا استدلال کرد که واکنش او متناسب با خطرهای بهداشتی همراه 

با مصرف سيگار و درخصوص کنوانسيون سازمان بهداشت جهانی درباره کنترل تنباکو است .

1. Philip Morris
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به عنوان نکته آخر بايد به خاطر داشــت که ســرمايه گذاران مدعی مصادره غيرمســتقيم به ندرت 
موفق اند؛ درحالی که در عدم موفقيت از دســت دادن جزئــی ارزش اقتصادی ترديدی وجود ندارد؛، 
زيرا برای موفقيت در ادعای مصادره غيرمستقيم، سطح بالايی از محروميت اقتصادی مورد نياز است ؛ 
يعنی محروميت کامل يا اساسی از منافع اقتصادی. همچنين آگاهی روبه رشد دادگاه ها درباره اقدامات 
نظارتی در منفعت عمومی نقش مهمی در اين زمينه بازی می کند. معاهده ســرمايه گذاری هنگ کنگ و 
اســتراليا حاوی يک بند اســتثنا همانند موافقت نامه هايی که قبلاً ذکر شد نيست ؛ به همين دليل اثبات 

.(Mercurio, 2016: 909-910) مصادره غيرمستقيم هنوز هم کاملاً دشوار و بعيد به نظر می رسد

2-4. واردات موازی 
مسئله خاتمه حقوق۱ يا واردات موازی،۲ که در ماده (٦) موافقت نامه تريپس به آن اشاره شده است ، 
نقش بســيار مهمی در تأثيرگذاری حقوق مالکيت فکری بر تجارت بين المللی کالا و خدمات دارد. 
همان طور که مشخص است، حقوق مالکيت فکری به صاحبان اين حقوق، حقوق انحصاری اعطا 
می کند که می توانند بر آثار و کالاهای خود و مبادله آنها کنترل داشــته باشــند. اصل يا دکترين خاتمه 
نشــان می دهد که ايــن کنترل و حقوق انحصاری در کجا پايان می يابــد. از اين لحاظ، اصل خاتمه 
حقــوق برای نقــل و انتقال آزاد کالا و خدمــات اهميت زيادی دارد و بــدون آن، صاحبان حقوق 
مالکيت فکری برای مدت طولانی ســلطه و کنترل زيادی بر کالاها و خدمات مشمول اين حقوق و 

در نتيجه زندگی اقتصادی خواهند داشت .
حقوق اعطاشده به دارنده مالکيت فکری معمولاً با اولين فروش يا عرضه به بازار در آن نسخه 
اثر خاتمه می يابد. اين بدان معناست که هرگاه صاحب حق با فروش يا عرضه کالا يا خدمات خود 
توانســت به منافع اقتصادی خود دســت يابد، خريدار يا دريافت کننده اين کالا يا خدمات می تواند 
آن را بدون هرگونه محدوديتی بفروشــد يا از آن اســتفاده کند. برای مثال، اگر يک بطری نوشابه را 
از شــرکت توليدکننده آن بخريم ، شــرکت مذکور نمی تواند ما را از مصرف آن نوشابه يا فروش آن 
بــه فــردی ديگر باز دارد. از نظر بين المللی، خاتمه حقوق می تواند به ســه شــکل ملی ، منطقه ای و 
بين المللی مطرح شود. از آنجا که حقوق مالکيت فکری معمولاً به طور مستقل از طرف هر کشوری 
اعطا می شــود، صاحب يک حق مالکيت فکری ممکن اســت در کشورهای متعددی اين حق را به 
ثبت برساند (حقوق موازی)؛ بنابراين ممکن است يک کالا در يک کشور فروخته و مشمول خاتمه 
حقوق شــود، ولی در کشــور ديگری کماکان حقوق مربوطه به آن محفوظ بماند. حال اگر کشــوری 

1. Exhaustion
2. Parallel Importation
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مقرر دارد که کالا يا خدمات در صورت فروش يا عرضه در خارج از اين کشــور مشــمول خاتمه 
حقوق می شود، به محض فروش يا عرضه اين کالا يا خدمات در خارج از کشور هر فردی می تواند 
آن کالا يــا خدمــات را وارد کنــد و صاحبان حقــوق مالکيت فکری مربوط بــه آن کالا يا خدمات 
نمی تواننــد جلوی ايــن واردات را بگيرند. اين گونــه واردات را واردات موازی می گويند (باقری، 

 .(۱۵۷-۱۵۶ :۱۳۹۹
موافقت نامه تجارت آزاد آمريکا با اســتراليا، مراکش و ســنگاپور ممنوعيت واردات موازی را از 
طريق قراردادی يا ساير وسايل اجازه می دهد. بند «٢» ماده (٧, ١٦) موافقت نامه تجارت آزاد آمريکا 
و سنگاپور طرفين را به ارائه دليلی برای ممانعت واردات موازی يا به جبران واردات موازی داروهای 
ثبت شــده ملــزم می کنــد (Lahara, 2010: 12). پذيرش واردات موازی ممکن اســت ارزش حقوق 
مالکيت فکری را کاهش دهد و لذا امکان دارد ادعاهای احتمالی توســط مالک حق اختراع برای از 
دست دادن ارزش حقوق مالکيت فکری يا سهم بازار به وجود آيد. در چنين صورتی آيا می توان گفت 

با توجه به کاهش ارزش حق مالکيت فکری يک مصادره مالکيت فکری اتفاق افتاده است ؟
تا اندازه ای که واردات موازی مشــروع اند، يعنی به صورت قانونی انجام می شوند، هيچ گونه يا 
حتی کوچک ترين اســتدلالی درباره آنکه واردات موازی رخ داده اســت، وجود ندارد. اما واردات 
موازی باعث کاهش سهم بازار و همچنين ارزش حقوق مالکيت فکری می شود و همان طور که در 
مباحث قبلی نيز ذکر شد، تصميماتی که در چارچوب بخش ١١ نفتا اتخاذ شده بودند، سهم بازار را 
نيز به عنوان يک سرمايه گذاری ذکر کرده اند؛ با پذيرش اين موضوع امکان ادعاهای مصادره درباره 
واردات موازی به وجود می آيد که سهم بازار مالک حق مالکيت فکری را کاهش می دهند. بنابراين، 
در مواردی که واردات موازی به صورت غيرقانونی و با نقض مقررات مربوط به آن انجام می شود، 
احتمال طرح ادعای مصادره غيرمســتقيم به دليــل تأثيری که اين تصميم در کاهش ارزش اقتصادی 

مالکيت فکری و سهم بازار می گذارد، وجود دارد.

نتیجه‌گیری
در اين مقاله تأثير شــروط مندرج در معاهدات دوجانبه ســرمايه گذاری بــر حقوق مالکيت فکری 
بررسی شد. قبلاً بيان شد که معاهدات دوجانبه سرمايه گذاری حاوی استانداردهای حمايتی اند. اين 
استانداردها شامل رفتار ملی ، ملت کاملت الوداد و رفتار منصفانه و عادلانه می شوند. سرمايه خارجی 
محســوب شدن مالکيت فکری مستلزم آن است که از حمايت های ارائه شده در معاهدات دوجانبه 
سرمايه گذاری بهره مند شود. استانداردهای حمايتی ارائه شده در معاهدات دوجانبه سرمايه گذاری 
نســبت به استانداردهای ارائه شــده در اســناد مالکيت فکری در جايگاه بالاتری قرار دارند. شرط 
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رفتار ملی مندرج در معاهدات دوجانبه سرمايه گذاری بدون استثنائات و محدوديت های مندرج در 
موافقت نامه تريپس است و اعمال حمايت از حقوق مالکيت فکری را افزايش می دهد. شرط رفتار 
کاملت الوداد نيز اعمال حمايت از مالکيت فکری را نسبت به موافقت نامه تريپس گسترش می دهد 
و استثنائات پيش بينی شده در موافقت نامه تريپس را شامل نمی شود. علاوه بر اين، با توجه به نقشی 
که اين شرط در گسترش و انتشار مقررات از يک معاهده به معاهده ديگر دارد، بايد در تدوين اين 
شرط دقت کافی نيز به عمل آيد. رفتار منصفانه و عادلانه استاندارد حمايتی است که در موافقت نامه 
تريپــس و موافقت نامه هــای مالکيت فکری ذکر نشــده اســت؛ درحالی که در معاهــدات دوجانبه 
سرمايه گذاری برای جلوگيری از رفتار تبعيض آميز عليه سرمايه گذاران و سرمايه گذاری های آنها از 

جمله مالکيت فکری اعمال می شود.
در ادامــه مباحث شــرط انتقال فناوری و شــرط داوری منــدرج در موافقت نامه های دوجانبه 
ســرمايه گذاری بررسی شد. در ذيل مبحث شــرط انتقال تکنولوژی، شرط انتقال تکنولوژی ضمن 
قراردادهای ليســانس بررسی شد و تأثير شروط مندرج در موافقت نامه های دوجانبه سرمايه گذاری 
بر آن تجزيه و تحليل شــد. در بررسی شــرط داوری نيز اين نتيجه کسب شد که معاهدات دوجانبه 
ســرمايه گذاری رويه حل اختلاف ســرمايه گذار دولت را در اختيار ســرمايه گذاران قرار می دهند 
کــه برخلاف رويه موجــود در موافقت نامه تريپس ،که  فقط دولت ها حق توســل بــه آن را دارند، 
برای ســرمايه گذاران مفيدتر است؛ زيرا بيشــتر اختلافات مالکيت فکری در ميان سرمايه گذاران و 
شــرکت های خصوصی و دولت قابل طرح اســت و در اين رويه ســرمايه گذاران نيز حق توسل به 

مکانيزم حل اختلاف را می يابند.

پژوهش‌های آتی
موافقت نامه های سرمايه گذاری بايد به طور واضح تصريح کنند که حمايت و اجرای مالکيت فکری 
نبايد از آنچه در موافقت نامه تريپس و ساير موافقت نامه های چندجانبه مقرر شده تجاوز کند؛ مگر 
جايی که شواهد روشنی وجود دارد که منافع اقتصادی و اجتماعی پيش بينی اين قواعد جديد بيش 

از هزينه های تحميلی آن خواهد بود.
استثنا کردن اداره، اکتساب، حفظ و نگهداری، اجرا و حمايت حقوق مالکيت فکری از مقررات 

حل وفصل اختلاف موافقت نامه های سرمايه گذاری.
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