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یده   چ
سید م به  »گذاریسرمایه«گذرد و در طول این زمان مفهوم حدود نیم قرن از فعالیت مرکز داوری ای

بسیاری نیز بوده است. عدم تعریف  و موضوع دعاوی شدهمباحث این حوزه بدل برانگیزترین  از بحث ی

سید به معیاری دوسویه، مبن بر  این اصطلاح در کنوانسیون واشنگتن از ی سو و اتکای مراجع داوری ای

گذاری هم با معاهدات مربوطه و هم کنوانسیون واشنگتن، در احراز صلاحیت خویش انطباق مفهوم سرمایه

ر، سبب شده است که مراجع داور سید متدولوژیاز سوی دی های گوناگون را در احراز وجود ی ی ای

با این وصف که برخ از  های این حوزه بیافزایند.گیرند و بیش از پیش بر چالش گذاری به کارسرمایه

ها دادند و های معاهده، اصالت را به رضایت طرفمراجع داوری با اتکای صرف به قصد و نیت طرف

ر از مراجع معیاره ها ترجیح دادند و فارغ از رضایت گذاری را بر رضایت طرفای عین سرمایهبرخ دی

در  هاروشپژوهش حاضر با هدف درک بهتر این ها به احراز صلاحیت خویش پرداختند. از این رو، طرف

ردها با ماهیت پویای مفهوم  ی از این پی یافتن پاسخ برای این پرسش است که کدام - سرمایه«روی

سید ازگارتر است و در واقعس »ریگذا   از چه طریق با عنایت به کنوانسیون واشنگتن مراجع داوری ای

دست مفاهیم ذهن حقوق با پدیدهم   های عین نائل شوند.توانند به ی

سید، گذاری،مفهوم سرمایه: واژگان کلیدی   ، گذاری، کنوانسیون واشنگتنداوری سرمایه صلاحیت ای
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  مقدمه
سید کنوانسیون واشنگتن ٢٥ یاز ی سو، ماده است بدون  که راجع به صلاحیت ای

اختلافات حقوق که  یهمه«ری صلاحیت مرکز را محدود به گذاذکر تعریف از سرمایه

 نموده است. به همین دلیل احراز صلاحیت مرکز» گذاری باشدمستقیماً ناش از سرمایه

گذاری است و این امر نیز با تفسیر تعاریف سرمایه یهگیری اختلاف در دستمنوط به جای

از  ؛شودگذاری حاصل مسرمایه یو چندجانبه ندرج در معاهدات دوجانبهگذاری مسرمایه

ر با بررس رویه  ای جهان درعدم وجود معاهده یواسطه ی داوری و نیز بهسوی دی

گذاری مندرج و وجود ادبیات متنوع در تعریف سرمایه اری میان کشورهاگذسرمایه یزمینه

شود که آیا معیار و این سؤال مطرح م ،گذاریالملل راجع به سرمایهبیندر معاهدات 

هاست یا تفسیر منعقده میان دولت یگذاری صرفاً معاهدهز وجود سرمایهسنجش احرا

  مراجع داوری و یا هر دو این موارد.

 تفسیر پیرامون مسائلگذاری و برخورد مراجع داوری با اختلافات ناش از سرمایه نوع

های خش متون حقوق سبب شد که این مفهوم از چارچوب »گذاریسرمایه«مفهوم 

، سبب ن نوع برخوردهای عین ظهور یابد. ایخارج و در قالب پدیده ، فارغ از بعد عمل

ی به نقطه مسیر تحول قرار گیرد و دنیای ایده و عملگذاری در مفهوم سرمایه شودم

های استدلال متفاوت را . با این حال، مراجع داوری برای این منظور شیوهتلاق برسند

به ناهماهنگ های متفاوت شدند و ها در عمل منجر به ایجاد رویهاتخاذ کردند و این شیوه

سید مرویه با بررس .دامن زدند »گذاریسرمایه«در مفهوم   توان دریافت کهی داوری ای

های معاهده، اصالت را به برخ از مراجع داوری با اتکای صرف به قصد و نیت طرف

ر از مراجع معیارهای عین سرمایهرضایت طرف گذاری را بر رضایت ها دادند و برخ دی

رداختند. در ها به احراز صلاحیت خویش پها ترجیح دادند و فارغ از رضایت طرفطرف

ر از مراجع داوری راه برگزیدند. در ادامه ابتدا مفهوم  حل مرکب رااین میان برخ دی

سید را مورد بررس قرار مسرمایه های دهیم و سپس متدولوژیگذاری طبق کنوانسیون ای

سید را به تفصیل توضیح خواهیم داد. در ادامه ارزیابی وجود سرمایه گذاری در داوری ای

ردها را هم آرای داوری و هم در دکترین حقوق مورد مداقه قرار متن دهیم و ش میان روی
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ان رسیدن به رویه سید  ی واحد درنهایتاً به منظور پاسخ به این سؤال که آیا ام داوری ای

  ی قضایی در این نظام داوری خواهیم پرداخت.وجود دارد یا خیر،  به بررس رویه

  

سید »گذاریسرمایه«مفهوم  -١   طبق کنوانسیون ای
 شامل مركز تیصلاح«دارد که: ) مقرر م١٩۶۵( کنوانسیون واشنگتن ٢۵ی ماده١بند 

 ایمتعاهد ( هایدولت نیب یگذارهیسرما از ناش ماًیمستق كه حقوق اختلافات همه

 كی و باشد) شده معرف مركز به دولت آن لهیوس به هاآن یهاندگینما ای تابعه مؤسسات

 باشند، نموده مركز به آن ارجاع به موافقت كتباً  آن نیطرف كه رید متعاهد دولت تبعه

طور دقیق نه اما این سند به. )٢٩١-٢٨٩ صص ،١٣۶۵، فصل اختلافات و كنوانسیون حل( »خواهدبود

مستقیماً ناش از «را بیان نموده است و نه مفهوم شرط  »گذاریسرمایه«معنای اصطلاح 

برای احراز صلاحیت  ، دیواندر مجموع ).Rubins, 2004, pp. 283-325(را » گذاریسرمایه

) اختلاف باید حقوق ١. بایست تحقق چهار شرط را بررس کندخویش طبق این ماده، م

بایست میان ) اختلاف م٣گذاری باشد؛ ) اختلاف باید مستقیماً ناش از سرمایه٢باشد؛ 

ر باشد؛ تبعهی دولت متعاهد و  بایست به داوری ها م) طرف۴ی دولت متعاهد دی

سید رضایت داشته باشند   .)Boddicker, 2010, pp. 1031-1071( ای

نویس این کنوانسیون مباحث بسیاری پیرامون درج در جریان مذاکرات تدوین پیش 

گونه گذاری را ایننویس تعریف سرمایهمطرح شد. نخستین پیش »گذاریسرمایه«مفهوم 

کارگیری پول یا  یعن هرگونه به »گذاریسرمایه«) ١طبق اهداف این بخش: « نمود:  بیان

زمان نامحدود، یا در صورت تعیین های دارای ارزش اقتصادی برای مدتسایر دارایی

  .)Schreuer et al., 2009, p. 115( »سال نباشد ۵زمان که کمتر از زمان، برای مدتمدت

ها واگذار مرکز به طرف صلاحیتآرون بروشه اصرار داشت که بهتر است تعیین دقیق 

ی تعریف در کنوانسیون را تنها ها نیز ارائهشود. علاوه بر وی بسیاری از نمایندگان دولت

لات صلاحیت مرکز م نویسان نهایتاً پیش .)Ibid( دانستندموجب ایجاد مسائل و مش

ردی م تعریف سرمایهکنوانسیون تصمیم بر عد گذاری گرفتند. پس از اتخاذ چنین روی

از قلم «مختصراً توضیح داد که:  رابطه ینا در )Georges R. Delaume( جورج دلوم
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ن بود انداختن تعریف سرمایه   گذاری در کنوانسیون عامدانه انجام گرفت؛ چراکه مم

 Ibid, p( »اعمال کنوانسیون را محدود کند یگذاری، دامنهی تعریف جامع از سرمایهارائه

لات بیشتری را نسبت به عدم شاید بتوان گفت تعریف سرمایه .)110 گذاری در عمل مش

ن بود بهتعریف این اصطلاح به همراه داشت؛ چه ی عدم تطابق تعریف واسطه بسا مم

-های سرمایهنامهموافقتها در شده توسط دولت مندرج در کنوانسیون با تعاریف اتخاذ

گذاری، اختلافات بسیاری حادث شود. کمترین نتیجه از چنین نقصان (البته اگر بتوان نام 

گذاری در برانگیز بودن و حساسیت بسیار زیاد تعریف سرمایه آن را نقص گذاشت) بحث

سید است که خود سبب مرویه ام با تحولات پیشی ای  آمده در شود این مفهوم هم

گذاری انعطاف داشته باشد و در دام الملل سرمایهالملل اقتصادی و حقوق بینحقوق بین

گذاری از تصلب گرفتار نشود. توضیحات بسیاری نیز برای حذف تعریف دقیق سرمایه

ی اختیاری که صلاحیت مرکز دارای جنبه آنجایی سوی ایشان مطرح شد. نخست، از

 .)Ben Hamid, 2005, pp. 47-96( نیست برای این اصطلاح ف دقیقی تعریاست؛ لذا نیازی به ارائه

ر، تعیین حدود سرمایه عبارت به ها در های تحت حمایت، به رضایت طرفگذاریدی

اسنادی که موجد صلاحیت دیوان بود، واگذار گردید. دوم، به دلیل عدم اجماع بر سر 

سوم اینکه، نظر نمایندگان بر این مبنا بود ها؛ و تعریف این مفهوم در میان نمایندگان دولت

ال نوظهور سرمایهکه فقدان تعریف سرمایه گذاری گذاری، سبب انطباق کنوانسیون با اش

سید را در رابطه با در ادامه متدولوژی .)Schreuer, 2008, pp. 114-117( شودم های ای

ی متشتت در یرامون این رویههای پگذاری مورد بررس قرار داده و به تنشاحراز سرمایه

  آرای داوری و دکترین حقوق خواهیم پرداخت.

  

سید ی داوریگذاری در رویهسرمایه وجود ارزیابی هایروش -٢   ای
توان گفت آنچه م گذاریبه دلیل ماهیت تکامل مفهوم سرمایهاز ی سو، 

یل مسرمایه نیست و عدم تعریف این عنوان مفهوم ایستا  هیچ دهد بهگذاری را تش

سید  ر، معیار  نیزاصطلاح در کنوانسیون ای مؤید این ماهیت تکامل است. از سوی دی

سید مورد پذیرش قرار گرفته که بر اساس آن دوگانه در احراز سرمایه گذاری در داوری ای

 گذاری مدنظرباید اختلاف مورد نظر را در چارچوب سرمایه ابتداکننده  مرجع رسیدگ
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سید مورد بررس قرار دهد و در صورت تأیید، به انطباق این اختلاف با  کنوانسیون ای

  -های اختلاف مبادرت ورزدی رضایت طرفشده در حوزهمعنای پذیرفته

- (Ceskoslovenska Obchodni Banka, A.S. v. The Slovak Republic, para. 68; Aguas del Tunari, S.A. 

v. Republic of Bolivia, para. 278; Joy Mining Machinery Ltd. v. Egypt, paras. 42-48; Fedax v. 

Venezuela, paras. 20, 21–30; Alex Genin, Eastern Credit Limited, Inc. and A.S. Baltoil v. Estonia, 

para. 324; RFCC v. Morocco, paras. pp. 50–66) 

گذاری طبق سرمایه معنایبرخ از مراجع داوری در تلاش برای توضیح ، از این رو-

 ٢۵ی ی مهم در باب تفسیر مادهکنوانسیون برآمدند. در این میان دو نظریه ٢۵)١ی (ماده

. در ادامه به بررس اینی عین و نظریهمطرح شد: نظریه در آرای داوری  هادیدگاه ی ذهن

سید خواهیم پرداخت.  ای

 

  )Subjective( ی ذهننظریه -١-٢
های ی به رضایت طرف »گذاریسرمایه«کند که مفهوم ادعا م ذهنی نظریه

سید، طرف نامه واگذارشده است. برموافقت هایی ها در احراز انواع فعالیتطبق داوری ای

اختیار  کنوانسیون واقع شود، صاحب ٢۵)١ی (تواند موضوع اختلاف تحت مادهکه م

ر سخن، رضایت طرف .)Ben Hamid, 2005, p 47-96( هستند ها بر ی مورد خاص به دی

ای وی را گذاری دارد. آرون بروشه (عدهعنوان سرمایه دلالت بر شناسایی آن مورد به

دهد: گونه توضیح م کنند) این نظریه را اینکنوانسیون واشنگتن معرف م »پدر«عنوان به

گذاری باشد، احتمالا ظهور در شرط بایست ناش از سرمایهلاف ماین مقرره که اخت«

: وی معتقد است .)Broches, 1995, p. 167( »رضایت به صلاحیت دیوان دارد

دانند، م» گذاریاختلاف سرمایه«ها که در آن ی اختلاف را ی طرفنامهموافقت«

  .)Ibid, p. 168( »اهمیت بسزایی در احراز صلاحیت مرکز دارد

سید نیز استناد م در کنند. قائلان به این نظریه به گزارش مدیران اجرایی کنوانسیون ای

ی اساس که لازمه »گذاریسرمایه«ی هیچ اقدام در تعریف واژه«این گزارش آمده است: 

ی آن، کشورهای عضو کنوانسیون بتوانند وسیله کاری که به و رضایت طرفین است و ساز
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به مرکز ارجاع دهند را  ها تمایل دارند یا تمایل ندارند کهنوع اختلافات که آناز قبل، 

 .)١١۶ ص ،١٣٩٣(دالزر و شروئر،  »صورت نگرفته است ١کنندشناسایی 

سید مطرح بود، بحث  ی موضوع اساس که در جریان مذاکرات کنوانسیون ای

کنوانسیون در هر مورد  ٢۵ی ها در احراز اینکه آیا مقررات مادهاهمیت رضایت طرف

ها بر این اعتقاد بودند که بایست اجرا شود یا خیر. گروه از نمایندگان دولتخاص م

ضروری  »تابعیت«یا  »گذاریسرمایه«ایجاد تعریف دقیق از اصطلاحات کلیدی نظیر 

که به  صورت نظر گرفتن لزوم رضایت توسط دولت عضو، وی در چنین با درنیست. هم

سید واقع تیجه برسد که ی پروژه یا سرمایهاین ن گذاری خاص نباید موضوع صلاحیت ای

  ).Happ & Rubins, 2013, p. 315( تواند از دادن رضایت خودداری کندشود، م

مشهود است. دیوان در  Goetz v. Burundi یوضوح  در رأی قضیه ی ذهن بهنظریه

) جزء سرمایهشده خواهان (شرکت ثبترأی خود بیان داشت که سهام متعلق به   ی محل

سید است، چراکه بند  ٢۵)١ی (شده طبق ماده های حمایتگذاری ی ماده ١کنوانسیون ای

لوگزامبورگ و جمهوری بروندی - گذاری میان بلژیی سرمایهی دوجانبهمعاهده ٨

این اختلاف شرط داند. دیوان معتقد است که گذاری مرا مشمول تعریف سرمایه »سهام«

ی مذکور برای را محقق ساخته است؛ چراکه معاهده» گذاریارتباط مستقیم با سرمایه«

 ١به بند توجه یح که با کند، با این توضگذاری کفایت میافتن اختلافات ناش از سرمایه

شده نزد دیوان جزء آن دسته از  توان دریافت اختلاف مطرحاین معاهده م ٨ی ماده

اند؛ گذاری تعریف کردهعنوان اختلاف ناش از سرمایه ها آن را بهفات است که طرفاختلا

شده توسط  گذاری اعطاتفسیر یا اجرای هرگونه مجوز سرمایه«یعن اختلافات راجع به 

 شده توسط این کنوانسیون شده یا ایجاد نقض هرگونه حق اعطا«و » مقامات دولت میزبان

(Antoine Goetz et consorts c. République du Burundi, para. 83).  

  

 

                                                                                                                                               
سید بیان م ٢۵ی ماده ۴. بند ١ ن است در زمان تصو«دارد: کنوانسیون ای ا یب، قبول یهر كشور متعاهد مم

از اختلافات را به  ا انواع خاصیآن، به مركز اطلاع بدهد كه نوع  از زمان پس هرا یون ین كنوانسیموافقت با ا
  .»كندمتعاهد ابلاغ م ین موضوع را به همه كشورهایر. دبیر کل بلافاصله ایا خید ینمات مركز ارجاع میصلاح
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  )Objective( ی عیننظریه - ٢-٢
  گذاری متضمن ی شرط مستقل است که سبب بر اساس این نظریه مفهوم سرمایه

سید معنای مستقل نسبت به  ٢۵ی گذاری در مادهشود اصطلاح سرمایهم کنوانسیون ای

های محدودیت«ری داشته باشد. به اعتقاد ایشان گذاسرمایه اختلاف ازهای تعریف طرف

رغم ها هستند علشود معاملات که خارج از این محدودیتباعث م ٢۵ی ماده »بیرون

سید تلق نشوند. ها، سرمایهی میان طرفنامهموافقت مرجع داوری در رأی گذاری ای

، که شناختهپرونده   دارد:تصمیم دیوان در این حوزه است، بیان م ترینشدهی سالین

زمان مشارکت، مدت :بایستگذاری مدارد که سرمایهطورکل مقرر ماین دکترین به«

ی مطالعه ... باهای عملیات را دارا باشدر ریسمعین برای اجرای قرارداد و مشارکت د

ن است عنصر مشارکت در توسعهمقدمه صادی کشور میزبان ی اقتی کنوانسیون مم

ن  عنوان ی شرط اضاف مطرح شود. در گذاری، بهسرمایه واقع این عناصر مختلف مم

ر باشند. بنابراین ریس دی ن است وابسته به است لازم و ملزوم ی های معاملات مم

در بایست نتیجه این معیارهای مختلف م مشارکت و طول مدت اجرای قرارداد باشد. در

 نظر استدلال، دیوان این معیارها را به ارزیابی قرار گیرند، حت اگر از مورد مجموع

 .Salini Costruttori SpA and Italstrade SpA v( »توجه قرار دهد صورت منفرد مورد

Morocco, para. 52(. رد به شده  شناخته »معیار سالین«یا  »تست سالین«عنوان  این روی

اساس  بر.(Biwater Gauff (Tanzania) Ltd. v. United Republic of Tanzania, paras. 310-313) است

گذاری طبق اهداف کنوانسیون عنوان سرمایه تواند بهاین تحلیل، ی پروژه در صورت م

سید مورد شناسایی قرار گیرد که ترکیبی از این خصوصیات را دارا باشد.  در چند سال ای

سید معیارهای عین پیشاخیر، برخ از مراجع دا گفته را جهت تحمیل  وری ای

رو  این استفاده قراردادند. از گذاری موردی مفهوم سرمایههایی بر دامنهمحدودیت

سید م ها بهخواهان ای هبایست از طریق چارچوبمنظور سود جستن از داوری ای

های ایشان از حمایت  که دارایی صورت (حت درمحدودتری از دعاوی خود دفاع کنند 

  .)Yannaka-Small, 2010, p. 254( )ی مربوطه متمتع گرددمعاهده
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گیرد و عملا ی داوری عموماً به دو روش مورد استناد قرار ممعیار عین در رویه

رد ای که مآید. دو گرایش عمدهحساب نم بعدی به معیاری تک توان در کاربرد این روی

رد داد عبارتبررس قرار  مورد رد  استنتاجاند از: روی رد استقرایی. این دو روی و روی

های بسیار دارند و متعاقباً در عمل نیز منجر به نتایج متفاوت در بعد نظری تفاوت

ردها در رویهم   ی داوری خواهیم پرداخت.شوند. در ادامه به توضیح این روی

  

رد  -١- ٢-٢  (تجویزی) ١استنتاجروی
چالش مراجع داوری در احراز صلاحیت تنها با محقق معتقدند به این نظریه  قائلان

یل ، فلسف( گذاری، مرتفع خواهد شدی ی سرمایهدهنده شدن عناصر یا معیارهای تش

 در استنتاجدارند که روش ایشان در توضیح این روش ابراز م .)٥٦٦- ٥٦١، صص. ١٣٩٠

 به .)Gaillard, 2009, p. 410( گذاری استاز سرمایه »تعریف صحیح«واقع به دنبال یافتن 

ر، مراجع داوری م عبارت بحث  ی موردگذاری، پروژهبایست برای احراز ی سرمایهدی

برای  Fedax v. Venzuelaی دیوان در قضیهشده بسنجند. را با معیارهای از پیش تعیین

 گذاری ارائه کرد؛ که پسمفهوم سرمایهعنصری را در رابطه با  نخستین بار معیارهای چند

آن در اغلب آرای دیوان ظهور پیدا کرد. دیوان در رأی خود در این پرونده پنج  از

زمان معین، سود و درآمد منظم،  مدت«گذاری را بیان کرد: خصوصیت متداول ی سرمایه

 ,Fedax v. Venzuela( »ی کشور میزبانتعهد اساس ، فرض ریس و مشارکت در توسعه

op.cit, para. 43(.  

رد معتقدند  سید و نیز طبق  و با تجزیهقائلان به این روی تحلیل متن از کنوانسیون ای

توان به وجود حد و حدود این حوزه، م )Broches et al., p.1993( نظرات اخیر مفسران

سید اذعان داشتعین در تعریف سرمایه  & Shihata( گذاری طبق اهداف کنوانسیون ای

Parra, 1999, p. 307-308(. های ی اختلاف توان گفت طرفبر این اساس م

-توجه در شناسایی اینکه ی اختلاف ناش از سرمایه از آزادی قابل«گذاری سرمایه

حال، آزادی ایشان مطلق و نامحدود نیست؛ این  این گذاری است یا خیر، برخوردارند. با
                                                                                                                                               

(اصل) برای رسیدن به امر به نظر اهل منطق، "استنتاج" به معن استخراج نتیجه از مقدمات یا حرکت از کل .١
  ر مورد عین ارتباط بیشتری دارد.ی حقوق بی حقوق نیز این تکنی با اعمال قاعدهجزئ است. در عرصه
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وضوح ارتباط با  ها اجازه دهد اختلافات را که بهقدر وسیع نیست که به طرفآزادی آن

سید تسلیم مراجع داوری کنندسرمایه  .)Ibid( »گذاری ندارند، طبق کنوانسیون ای

ها در های عین موجود در سیاق کنوانسیون واشنگتن که بر صلاحدید دولتمحدودیت

ری را نیز در رویهلتشود، دلاگذاری وارد متعریف سرمایه ی داوری های دی

سید در حال نگارش بود، سرمایه گذاری مدرن دارد. در طول دوران که کنوانسیون ای

ابزارهای اصل برای تسلیم ی اختلاف به داوری، شروط داوری مندرج در قراردادهای 

ن چارچوب حقوق حنامه گذاری یا سازشسرمایه اضر که های رجوع به داوری بود. ل

گذاری و ای از طریق معاهدات سرمایهطور عمده گذاری خارج است بهحاکم بر سرمایه

شود. بنابراین فرصت اند، ایجاد مشده قوانین که عملا مقدم بر ظهور ی اختلاف تنظیم

 طور خاص بر سر  صراحت یا به های ی اختلاف وجود ندارد که بهبرای طرف

گذاری طبق اهداف کنوانسیون ه متضمن ی اختلاف سرمایههای خاص کفعالیت

  .)Dugan et al., 2011, p 258-259( واشنگتن باشد، به توافق برسند

ی فدکس را مورد استناد عنصر قضیه ۵نهایت باید گفت، مراجع داوری لزوماً هر  در

، چهار عنصر را بهقرار نم توجه  عین موردعنوان معیار  دهند. برخ مراجع نظیر سالین

ر از مراجع نیز تنها سه عنصر نخست را به رسمیت م شناسند و قرار داد. برخ دی

ی کشور میزبان، در صورت وجود سه معتقدند عنصر چهارم، یعن مشارکت در توسعه

ر، قابل استنتاج است  .)Consorzio Groupement L.E.S.I-Dipenta v. Algeria( عنصر دی

  

رد  -٢- ٢-٢   (لیبرال) ١استقراییروی
رد لیبرال ، در رد استقرایی یا به تعبیری روی عنوان  واقع معیارهای سالین را به روی

گذاری ضروری گیرد، اما این معیارها را برای تحقق سرمایهی عزیمت در نظر می نقطه

بر این اساس، برخ از مراجع  .)Brigitte Stern, 2009؛ ٥٦٦-٥٦١، صص ١٣٩٠، فلسف( داندنم

گذاری این "خصوصیات" مشخص، برای تحقق شرط وجود سرمایه معتقدند ظهورداوری 
                                                                                                                                               

بندی است. در علم حقوق نیز، صورت »اصل«حرکت از جزء معین به منظور رسیدن به  »استقراء«. در عالم منطق ١
ر سخن، مراجع داوری معیارهای عین را بهصورت م »استقراء«اصل مشترکِ مقررات مختلف با   گیرد. به دی

  گیرند.ی کل درنظر می عزیمت خویش برای رسیدن به نتیجهعنوان واقیاتِ مبنای استقراء و نقطه
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صورت مشابه  کند، حت اگر در هر پرونده این خصوصیات بهطبق کنوانسیون کفایت م

رد، فارغ از تعمیم، صرفاً خصوصیات یا ویژگ  هایی را موردوجود نداشته باشند. این روی

ی داوری ملاحظه شده و در تر در دکترین حقوق یا رویهدهد که پیششناسایی قرار م

 .)Emmanuel Gaillard, 2009, p.406( گذاری وجود داشته باشدی سرمایه

رد را مورد دیوان به CSOBی در قضیه استفاده قرار داده است. دیوان  روشن این روی

گزارش مدیران اجرایی بانک جهان مبن بر فقدان تعریف در رأی خود با تأکید بر تفسیر 

-گذاری مدهد که مفهوم سرمایهچنین نشان ماین سند هم« دارد:گذاری بیان مسرمایه

گونه کنندگان کنوانسیون هیچ صورت موسع تفسیر شود، چراکه تدوین بایست به

سیر آزادانه در رابطه با وجود حمایت از تف .اندمحدودیت را بر این مفهوم تحمیل نکرده

-شود، که بیان میافت می کنوانسیون نیز گذاری، در پاراگراف اول مقدمهی سرمایه

ار به ازین به توجه های متعاهد بادولت«دارد:   نقش و ،یاقتصاد توسعه یبرا یهم

ر توافق کرده ن مورد [بایا در المللنیب خصوص یگذارهیسرما دی ادبیات ». اند]ی

الملل که منجر به ارتقای ی بیندارد که ی معاملهکاررفته این استنباط را مجاز مبه

گذاری منظور کنوانسیون تلق عنوان سرمایهشود، بهی اقتصادی دول متعاهد متوسعه

کند که در ادامه دیوان استدلال م.)CSOB v The Slovak Republic, para. 64( »شود

باهدف کسب سود و درآمد انجام گرفته است و از طرف عنصر  CSOBاقدامات بانک 

هرچند «سازد که حال خاطرنشان مریس نیز وجه لازم هر فعالیت اقتصادی است، بااین

برای احراز  شرط لازمعنوان ها حاضر است، اما بهگذاریاین عناصر در اغلب سرمایه

سید محسوب نمگذاری طبق کنوانسرمایه  .)Ibid., para. 90( »گرددسیون ای

  

ردهای احراز سرمایه. ٣  گذاری"ی تدریج مفهوم "سرمایهگذاری: توسعهتقابل روی
نویس گزارش مدیران اجرایی بیان کرد، آرون بروشه، دبیر کل جلسات تدوین پیش

ن است دشوار و پیچیده باشد، اما هرچند تعریف "سرمایه درواقع ی گذاری" مم

در دل عدم قطعیت که  .)Schreuer,op.cit., 116( شناسایی استراحت قابلگذاری بهسرمایه

شود، انعطاف درون برای این اصطلاح گذاری ناش ماز فقدان تعریف روشن از سرمایه

تعریف نکردن اصطلاح «توان گفت: م MHSی نهفته است. درواقع به تأس از رأی قضیه
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پذیری این مفهوم و هموار کردن مسیر گذاری سبب حفاظت از تمامیت و انعطافهسرمای

 Mihaly v. Sri( »شودگذاری مالملل در موضوع سرمایهی تدریج حقوق بینتوسعه

Lanka, para. 3(. 

گذاری گاه منجر به الملل در موضوع سرمایهی تدریج حقوق بینحال، توسعهبااین

کنوانسیون  ٢۵ی گذاری طبق مادهمتناقض در احراز وجود سرمایههای کاربرد روش

سید م ردها  ی از اینشود این است که کدامحال سؤال که مطرح م. گرددای روی

ن است به تحول مفهوم سرمایه گذاری منجر شود؟ و اساساً نقش مراجع داوری در مم

  گذاری به چه صورت است؟پویایی مفهوم سرمایه

  

سید .١-٣ ردها در آرای داوری ای   بررس تنش میان روی
، این گذاریی فدکس و اتخاذ معیارهای عین در احراز سرمایهپس از صدور رأی قضیه

  .رویه در بسیاری از آرای متأخر این قضیه موردپذیرش واقع شد

(Salini Costruttori SpA and Italstrade SpA v. Morocco, para. 52; Joy Mining, para. 53; 

LESI SpA et ASTALDI SpA v. Algeria para. 72; Jan de Nul NV v. Arab Republic of 

Egypt, (para. 91; Bayindir v. Pakistan, paras. 130-138). 

توان دریافت م ٢٠٠٧تا  ٢٠٠٣ی زمان با بررس آرای صادره در بازه درمجموع،-

- عنوان شاخص برای احراز وجود سرمایهها بهدفعات در طول این سالبهاین معیارها «

سید مورداستفاده قرارگرفته است  ,Happ & Rubins, 2009( »گذاری طبق کنوانسیون ای

p341-342(.  

ردها به قضیه و متعاقب آن تصمیم  MHS v. Malaysiaی در بیان تنش میان این روی

. در توضیح )Coppens, 2011, p.174-191( ره خواهیم کردی ابطال در این قضیه، اشاکمیته

ی ظروف چین از ی کشت منظور نجات محمولهاین پرونده باید گفت قراردادی به

منعقد گردید. در این  Historical Salvorشده، میان دولت مالزی و شرکت قدیم غرق

ت یافت شده میان شرکت قرارداد مقرر شده بود که درآمد حاصل از فروش هرگونه مصنوعا

به دلیل کوتاه مالزی در پرداخت  Salvorsمربوطه و دولت مالزی تقسیم شود. شرکت 
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سید طرح دعوا نمود و مالزی نیز با این استدلال که در  سهمش، علیه این دولت در ای

گذاری" طبق اهداف کنوانسیون وجود ندارد، به این دعوا اعتراض گونه "سرمایهاینجا هیچ

  .)Malaysian Historical Salvors v. Malaysia, paras. 7-12( -ودنم

رد معیاردیوان  دوگانه در احراز صلاحیتش استفاده نمود و  در این قضیه از همان روی

- پرداخت. مرجع رسیدگ ٢۵)١ی (گذاری طبق مادهابتدا به ارزیابی عین وجود سرمایه

بایست لزوماً ها نماین ویژگ« دارد: بیان م کننده در ادامه با استناد به تفسیر شروئر

ه اینبه ها صرفاً خصوصیات معمول عنوان مقررات صلاحیت تلق شود، بل

سپس با ارجاع به  .)Ibid., para. 44( »های مشمول این کنوانسیون استگذاریسرمایه

رسد که نتیجه می کنوانسیون و گزارش مدیران اجرایی، به این فحوای کلام و روح مقدمه

ل از توسعهبایست بهگذاری مسرمایه« ی اقتصادی عنوان فعالیت تفسیر شود که به ش

 .)Ibid., paras. 65-68( »مثبت کشور میزبان منته شود

دیوان برای پاسخ به این پرسش که آیا قرارداد نجات موضوع این دعوا، مشمول 

در این  ١ی مهمهست یا خیر، به هفت قضیه ٢۵)١ی (های موردنظر مادهگذاریسرمایه

رد را از دل این آرا بیرون م رد مبتن بر رابطه اشاره کرده و نهایتاً دو روی کشد: روی

رد صلاحیت رد اول درواقع  .)MHS v. Malaysia, para. 70( خصوصیات معمول و روی روی

رد دوم نیز اولویت را به رضایت  ی سالینمبتن بر همان معیارهای پرونده است و روی

رسد اعتقاد دیوان بر تجویزی و به نظر م .)Ibid( دهدمها به صلاحیت دیوان طرف

گذاری استوار است؛ چراکه فقدان هری از این جزم بودن معیارهای عین وجود سرمایه

دم وجود معیارها (یا حت ضعف شواهد دال بر وجود ی معیار) را دلیل بر ع

 .)Ibid., para. 106(e)( داندگذاری مسرمایه

از فهرست  »پیشرفت ناموفق«شروئر در تفسیر خود از این رأی، آن را گواه بر 

آور حقوق خواند و بیان داشت گذاری تا مجموعه قواعد الزامهای سرمایهتجویزی ویژگ

شوند، این گذاری اعمال مهتا آنجایی که معیارهای سالین برای احراز وجود سرمای« 

                                                                                                                                               
" استفاده شده و در قضیه Joy Miningی . دیوان معتقد است در قضیه١ رد صلاحیت ی سالین نیز هر دو از "روی

-.Jan de Nul, L.E.S.Iاز:ند ن پرونده به آن اشاره شده عبارتسایر آرایی که در ای(ه کار گرفته شده است. روش ب
DIPENTA, Bayindir, CSOB, Patrick Mitchell.(  
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عنوان مقررات صلاحیت مجزا موردبررس قرار داد. درواقع مراجع معیارها را نباید به

اند که این معیارها وابسته به هم هستند و باید در ارتباط دفعات خاطرنشان ساختهداوری به

ر بررس شوند دی  .)Schreuer et al., 2009, p 133( »با ی

ی ابطال این رأی را به دلیل قصور دیوان در اعمال صلاحیت، کمیته ٢٠٠٩در سال 

ردی را اتخاذ مباطل اعلام م سید استکند که نقطهکند و روی  ی مقابل رأی ای

)Rovetta & Riveira, 2011, p 76(. کمیته در رأی خود به حمایت از اولویت رضایت دولت -

سید م د بر کارهای مقدمات دیوان، گزارش مدیران پردازد و با تأکیها به صلاحیت ای

عنوان سنگ بنا و اساس ی تدوین کنوانسیون، رضایت را بهاجرایی و نیز تاریخچه

سید معرف م   -کندصلاحیت ای

-(Malaysian Historical Salvors v. Malaysia, paras. 63-68, 70-72. In: Ibid., pp. 77-78). 

هایی تنهایی کاف نیست و محدودیتدارد که رضایت بهمالبته کمیته مضافاً بیان -

  .)Ibid., para. 70( های درگیر در اختلاف نیز وجود داردمبن بر ماهیت و طرف

سید، دیوان در تلاش برای توسیع تعریف سرمایه اخیری در دو پرونده  گذاری برای

رد دیوان بهم از این منظر آید کهم ی سمت تعادل بود. در قضیه توان شاهد تغییر روی

Abaclat v. Argentine ها (در دیوان بیان داشت که صلاحیت استماع به دعوای خواهان

ی دولت آرژانتین بودند) علیه ی اوراق قرضهی ایتالیایی که دارندههزار تبعهحدود شصت

ومت ت. دیوان در اش داراسآرژانتین را مبن بر قصور آرژانتین و تغییر در شرایط دیون ح

ها را ی احراز صلاحیت، ابتدا دعوای قراردادی خواهاناین قضیه با اعمال معیار دوگانه

  .ی آرژانتین و ایتالیا مورد شناسایی و تأیید قرار دادی دوجانبهطبق معاهده

(Abaclat and Others v. Argentine Republic, paras. 323-333). 

، دریافت که  سپس در اعمال معیار دوم، دیوان ضمن تصدیق ارزش معیارهای سالین

ن است بهاین معیارها محدود به برخ معاملات مال م گذاری عنوان سرمایهشود که مم

 براینی احراز صلاحیت را اعمال نمود اما فرض را درنظر گرفته شود. دیوان معیار دوسویه

ی تعریف ی دوجانبه متناسب با دامنهشده در معاهدهعریف ارائهگذاشت که لزوم ندارد ت

سید باشد. دیوان در ادامه بیان داشت  اعمال معیارهای سالین  درصورتکنوانسیون ای
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گذاری شناسایی شود و از حمایت عنوان سرمایهتوانست بهها نمدعوای خواهان

سید بهره ی ایتالیا و ی دوجانبهمعاهده ورتاینصعلاوه در مند گردد. بهکنوانسیون ای

شد. دیوان استدلال معنا مگذاری نیز بیآرژانتین و تصریح آن به حمایت از انواع سرمایه

- ها توسط مراجع هم بحثکرد که این معیارها هرگز وارد کنوانسیون نشده و اعمال آن

ی ها لازمهتن« شود. لذابرانگیز است و هم به طرق مختلف توسط ایشان اعمال م

ی دوجانبه مشارکت این است که منجر به ایجاد ارزش شود که تحت حمایت معاهده

  .)Ibid, paras. 364-365( »است

گیری پیرامون این دیوان ملزم به تصمیم Deutsche Bank v. Sri Lankaی در قضیه

یت کامل  لانکا سریمطلب بود که آیا قرارداد میان بانک آلمان و شرکت نفت تحت مال

گذاری محسوب لانکا در مقابل اثر افزایش قیمت نفت، سرمایهمبن بر حمایت از سری

چنین معیار دوسویه را اعمال نمود و بیان داشت قرارداد مذکور شود یا خیر. دیوان همم

ی مربوطه است؛ چراکه این قرارداد ی دوجانبهگذاری طبق معاهدهداخل در تعریف سرمایه

 Deutsche( لانکا نیز وجود داشتشد و شرط ارتباط آن با سریی محسوب می دارای

Bank AG v. Sri Lanka, para. 291(.  کنوانسیون  ٢۵ی ماده ١دیوان در ارتباط با اعمال بند

سید نیز بیان داشت:  هیچ مبنایی برای اعمال مؤکد پنج معیاری که برای نخستین بار « ای

ی سالین علیه مراکش در قضیه مجدداًوئلا پیشنهاد شد و ی فدکس علیه ونزدر قضیه

مطرح شد، در هر پرونده وجود ندارد. [...]  این معیارها نه در کنوانسیون تثبیت شده 

، الزام برای اعمال دارد.  فرض را بر  کهدرصورتاست و نه به عنوان ی موضوع حقوق

ذاریم که همه ر اینکه این پنج معیار را سیون خارجی کنوانی معاملات از دامنهاین ب اند م

ی گذاری از دامنهی انواع خاص از سرمایهداشته باشند، با خطر مستثنا کردن خودسرانه

دیوان به این نتیجه رسید که  .)Ibid., para. 294(»شویمشمول کنوانسیون مواجه م

سید نشان می حقوق رویهتوسعه« دهد که تنها سه معیار، یعن مشارکت، ریس و ای ای

 ,.Ibid( [...]»، قرارگیرندگذاری مورد استفاده مح سرمایه عنوانبهبایست م زمانمدت

para. 295(. محقق شده است.  موردبحثی این معیارها در قرارداد دیوان دریافت که همه

-متضمن مشارکت در سری دیوان در توضیح این معیارها بیان داشت که این قرارداد

لتواند به لانکاست، با تأکید بر اینکه مشارکت م باشد و محدود به مشارکت مال  هرش
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ه نم ، تجهیزات، کارکنان و خدمات نیز م یدربرگیرندهشود بل  ,.Ibid( شوددانش فن

para. 297(.  ل دوازده نیز دیوان بیان داشت هرچند این تعهد در اص زمانمدتدر رابطه با

های مشخص داشت. با این توضیح که پروژه زمانمدتگذاری ماه بود اما این سرمایه

گذاری خارج شوند؛ ی سرمایهنباید به صرف محدودیت زمانیشان از دایره مدتکوتاه

گذار بایست در پرتو تمام شرایط و تعهدات کل سرمایهم زمانمدتچراکه 

  .)Ibid., para. 304( شود وتحلیلتجزیه

میان مراجع داوری در تعریف مفهوم  نظراختلافنظران، وضعیت موجود و صاحب

نمایند با این گذاری را با وضعیت حاکم بر زمان تدوین کنوانسیون مقایسه مسرمایه

ها و دولت مرورزمانبهکنندگان کنوانسیون امید داشتند که تفاوت که در آن زمان تدوین

سید به اجماع در خصوص تعریف این مفهوم برسندمراجع د اًمتعاقب (ابراهیم و  اوری ای

اف نظری در میان حقوقدانان نیز مشهود است که  .)٩٩، ١٣٩٣، زادهسلطان باید گفت این ش

  ها را مورد بررس قرار خواهیم داد.در ادامه برخ از این دکترین

  

ردها. ٢-٣   دکترین حقوق و تقابل میان روی
توان به تشتت آرای داوری در تعریف راحت مگونه که ازنظر گذشت، بههمان

ردها بر تحول حال برای نتیجهگذاری پی برد. بااینسرمایه گیری راجع به تأثیر این روی

کند؛ چراکه نظرات گذاری، اتکای صرف به آرای داوری کفایت نممفهوم سرمایه

غیرمستقیم بر نگرش مراجع داوری  صورتبهو تفسیرهای آکادمی حداقل  حقوقدانان

ردهای تأثیرگذار بوده است و م توسط مراجع  اتخاذشدهتواند بستری را برای ارزیابی روی

ی نظرات رو در ادامه به دکترین حقوق مراجعه کرده و به مقایسهداوری فراهم آورد.  ازاین

ر خواهیم پرآن دی  داخت.ها با ی

ردهای موجود در رویه ی داوری برای اثبات نظر خویش یا به تعریف و طرفداران روی

رد مورد رد مقابل. ی از طرفداران فعال ظر خویش من تبیین روی پردازند یا به نقد روی

سید در حمایت  رد استقرایی پروفسور شروئر است که در تفسیر خود از کنوانسیون ای روی

رد از این ری از سرمایهتلاش برای ارائه«دارد: بیان م روی   گذاری در ی تعریف دی
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سید، چندان واقعتجربه های مشخص که در بینانه نخواهد بود. اما شناسایی ویژگی ای

ن به نظر م اغلب عملیات مورد . )Schreuer et al., 2009, p. 128( »رسدبحث وجود دارد، مم

زمان، سود و درآمد منظم، گذاری شامل: مدتمایهوی سپس به تشریح معیارهای سر

، تعهد اساس و مشارکت مهم در توسعه ی اقتصادی کشور میزبان پرداخت. در ریس

عنوان مقررات صلاحیت در این خصوصیات لزوماً نباید به«گیری نیز بیان داشت: نتیجه

ه این  های مدنظرگذارییهعنوان خصوصیات معمول سرماها صرفاً بهنظر گرفته شود، بل

  .)Ibidem( »شوندکنوانسیون محسوب م

ر از نظریه ردبرخ دی هنظیر ابراهیم فضل پردازان این روی رد  ال در انتقاد از روی

کنند که منجر به قلمداد م »معیارهای لازم«عنوان الذکر را بهعوامل فوق استنتاج

لات گذاری ماز مفهوم سرمایه »تعریف جزم و فرمالیست« شود و در بیان انتقاد، مش

ردی را بیان م   دارند: چنین روی

رد با ادبیات بهنخست، به نظر م رفته در کنوانسیون، که عامدانه  کاررسد این روی

چنین با روح کنوانسیون هرگونه تعریف هنجاری را حذف نموده است، سازگار نیست. هم

الاجرا است، متباین است. دوم، تحمیل ی معیار لازمکه مبتن بر باز بودن و آزادی عمل 

ها لزوماً نیازمند اختصاص تعریف دقیق از آن معیار است. رسیدن به چنین تعریف نیز سال

ی واحد وجود داشته باشد: برد، بدون اینکه حت اطمینان از رسیدن به نتیجهزمان م

ها؛ موردنظر دولت دن محدودیت بیشتروارد نموگذاران است و لیبرالیسم، مطلوب سرمایه

رد آشتکه این خود م واقع، بهتر است این  شود. درناپذیر تواند منجر به ایجاد دو روی

عنوان راهنمایی برای داوران در نظر گرفته شود. معیارها نیز مثل قواعد تفسیر قرارداد، به

و ثانیاً این مسئله بسیار مهم  ی معیارها مورد شناسایی قرارگیرند،اولا لازم نیست همه«

 ).(Fadlallah, p. 410»دید خود آزاد باشندی صلاحاست که داوران برای اظهارنظر و ارائه

رد عین است )Devashish Krishan( یش کریشانشود این  نیز که از منتقدان روی

رد را ایدئولوژی و نامطلوب م ایجاد بحران برای تمام دعاوی «ند که منجر به داروی

رد دامنه». شودگذاری در دنیا مسرمایه ی معاملات را بسیار فراتر از مواد این روی

طرف را کمرنگ کرده و کند، بیکنوانسیون و کارهای مقدمات آن محدود و مضیق م

شود که علاوه کاربرد این معیارها سبب مکند. بهکنوانسیون را گرفتار ایدئولوژی م
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سید تنها سرمایه های مستقیم را تحت شمول خود قرار دهد و سایر گذاریکنوانسیون ای

ال سرمایه ی شمول گذاری، نظیر پورتفولیو را به دلیل عدم تحقق این معیارها از دامنهاش

توسط  شده ارائهگذاری دهد که تعریف سرمایهوی پیشنهاد م رو این از خود خارج سازد.

گذاری معنای عین از مفهوم سرمایهاحراز  منظوربهتواند م )IMF( الملل پولصندوق بین

سید . لازم به ذکر است که )Krishan, 2008, 61( قرار گیرد استفاده مورد طبق کنوانسیون ای

، سرمایهالملل پول میان سرمایهصندوق بین گذاری پورتفولیو و گذاری مستقیم خارج

  شود. ها قائل به تفکی مگذاریسایر سرمایه

ر داگلاس رد عین است معتقد است که از میان  از سوی دی که از طرفداران روی

ی عین دارد و گذاری تنها سه معیار است که بیشتر جنبهمعیارهای عین احراز سرمایه

دهد. گذاری ارائه مچارچوب مفیدی را برای شناسایی خصوصیات اقتصادی ی سرمایه

) ٢بت به اقتصاد کشور میزبان؛ ) تعهد اساس منابع نس١« اند از:این سه عنصر عبارت

؛  این سه «به اعتقاد وی  .)Douglas, 2009, p.191( »ی تجاری) انتظار بازده٣فرض ریس

-عنصر توانایی ایجاد معیار عین و رسیدن به سطح ضروری از قطعیت برای سرمایه

  .)Ibid( »گذاران را دارا است

 

سیدبررس حقوق رویه. ۴   ای در داوری ای
سید ها تا مدت )Holiday Inns v. Morocco( از زمان صدور نخستین رأی در ای

های اخیر پیرو افزایش اما در سال ١گرفت.ی قضایی چندان موردتوجه قرار نمبحث رویه

ای ملاحظهطور قابلگذاری، این بحث نیز توسط مراجع داوری بهتعداد اختلافات سرمایه

سید مس آرای داوری موجود در رویهمدنظر قرارگرفته است. با برر توان این نتیجه ی ای

آور مبن بر استناد به را حاصل نمود که مراجع داوری هرچند در عدم وجود تعهدی الزام

عنوان بهاند، اما در بسیاری از این آرا مراجع به تصمیمات سابق القولآرای سابق متفق

  -اندد نیز کردهها استناعنایت داشته و گاه به آنراهنما 

                                                                                                                                               
واستفاده شد قضیه »ی قضاییرویه«. نخستین رأیی که در آن از اصطلاح ١ ) بود ١٩٨۶( آسیا علیه اندونزی ی آم

  اشاره شده بود. Holiday Innsی دیوان یعن که در آن به رأی نخستین پرونده
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(Amco Asia Corporation and others v. Republic of Indonesia para. 44; Liberian Eastern 

Timber Corporation (LETCO) v Republic of Liberia, para. 352; Pan American Energy 

LLC and BP Argentina Exploration Company v. The Argentine Republic, para. 42). 

 Bayindir v. Pakistanو  AES Corp v. Argentinaدیوان در قضایای مثال  عنوان به

ی قضایی را مدنظر قرار داد و به این نتیجه رسید که هیچ الزام در استناد به رویه یلهأمس

جایی مناسب  آرای پیشین وجود ندارد، اما توجه و تدقیق در چنین تصمیمات مسلماً در هر

  است.

ی قضایی اشاره نموده ین آرای دیوان که به بحث رویهدر حدود دو دهه پس از نخست

سید، هم توسط طرف های اختلاف و هم بودند، ارجاع و اتکا بر تصمیمات سابق ای

البته . )Commission, 2007, p 146( کننده، افزایش بسیار زیادی یافته بود مراجع رسیدگ

ردهای متفاوت را ات رد خاذ ممراجع در استناد به آرای پیشین روی نمودند. در روی

، به طوری قضایی بهنخست، برخ از مراجع بدون اشاره به دکترین رویه سادگ به  کل

گونه تلاش نیز برای پنهان نمودن اتکای کردند و هیچهای سابق استناد مها و رویهپرونده

ار خود بر آن پرونده   .(CMS Gas Transmission Co. v. Argentina)کردندها، نمآش

ر از مراجع نیز ضمن تأکید بر استقلال خویش در  رد، برخ دی طبق دومین روی

ی رأی صدور رأی و عدم اتکا بر آرای پیشین، تنها در نتایج رأی خویش به بررس و مقایسه

 .)Gas Natural SDG, S.A. v. Argentine Republic( پرداختندحاضر با تصمیمات پیشین م

ر د نیز به این صورت است که دیوان مستقیماً این موضوع را در متن رأی مورد سومین روی

  ).,Enron Corp. & Ponderosa Assets, L.P. v. Argentine Republic( دهداشاره قرار م

رد چهارم که در برخ از آرای اخیر نیز توسط مراجع داوری به کارگرفته شده  روی

اص از رأی را به پرداختن به موضوع تصمیمات طورمعمول ی بند یا بخش خاست، به

ن است عناوین نظیر دهند. این بخشی سابق دیوان اختصاص ممربوطه در رویه ها مم

 ،)El Paso Energy International Co. v. Argentine Republic, para. 39( »ملاحظات کل«

 Jan de Nul N.V., Dredging International N.V. v. Arab Republic of( »مسائل مقدمات«

Egypt, para. 62(  ملاحظات اولیه«یا« )AES Corp. v. Argentine Republic, op.cit., para. 17( 

ری نیز در مراجع داوری یافت م رد دی شود که داشته باشند. در آخر باید گفت روی
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ردهای  رد مراجع داوری است. ب گفته شدهمتفاوت از روی  جایبهر اساس این روی

ری را اتخاذ ممتابعت از تصمیمات پیشین راه صورت که به آرای  کنند؛ بدینحل دی

سازند که با نظر آن مرجع قانع نشدند حال خاطرنشان م عین دهند و درپیشین ارجاع م

 Schreuer & Weiniger, 2008, p( پردازنداز آن تصمیم فاصله گرفته و به استدلال خود م و

رد را م ای واضح از ایننمونه .)1196  GS Société Générale de) یتوان در قضیهروی

Surveillance S.A. v. Republic of the Philippines, para. 97)  یافت که دیوان در این قضیه

  اعلام نمود. SGS v. Pakistanی شده در قضیههای ارائهمخالفت خود را با برخ پاسخ

در ارجاع  دفاکتوی توان این نتیجه را حاصل نمود که ی رویهبنابراین توضیحات م

ی قضایی حال، چندان مشابه رویه این در مراجع داوری وجود دارد. با ی پیشینبه رویه

گونه دکترین مثال در نظام داوری هیچ عنوان غالب در نظام حقوق کامن لا نیست، به

های بالاتر ها را متعهد به رعایت تصمیمات دادگاهمراتبی وجود ندارد که دیوان لهسلس

کند. در عوض، تصمیمات مراجع اختصاص داوری تا حدودی از قدرت اقناع برخوردار 

ری را که با وضعیتاست و م شوند، وادار به توجه های مشابه مواجه متواند مراجع دی

 .)Schreuer & Weiniger, 2008, p.1196( و احترام کند

  

  »گذاریسرمایه«ی قضایی در رابطه با مفهوم رویه. ١-۴
نیازهای  گذاری ی از پیشتر توضیح داده شد، احراز وجود سرمایهگونه که پیشهمان

است. تعاریف موسع و غیر  گذاریسرمایه هاینامهموافقتگذاری طبق حمایت از سرمایه

جانبه و نیز عدم تعریف این مفهوم  گذاری در معاهدات دوجانبه و چندحصری از سرمایه

سید از  سید مبن بر سویدر کنوانسیون ای ، و وجود معیاری دوگانه در کنوانسیون ای

سید وهم طبق معاهدهشناسایی سرمایه ی مربوطه، از سوی گذاری هم طبق کنوانسیون ای

ر، سبب شده است که رویه -گذاری با چالش عمیقابطه با مفهوم سرمایهی داوری در ردی

  ها مواجه گردند.تر نسبت به سایر حوزه

 طور گذاری بههای سرمایهترین رأی در داوریی سالین را مهمشاید بتوان رأی قضیه

شده  گذاری عنوان کرد. چهار معیار مطرحطور خاص در رابطه با مفهوم سرمایه کل و به
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مورد استناد قرار  »معیار(تست) سالین«، در آرای بسیار زیادی تحت عنوان در رأی سالین

 آرای داوری تاکنون است. استنادترین پرتوان گفت ی از ت مأجر گرفت و به

گذاری را ی واضح تأثیر رأی سالین و آرای متأخر آن در رابط با مفهوم سرمایهنمونه

مشاهده نمود. این پرونده که طبق  Alps Finance v. Slovak Ripublicی توان در قضیهم

گذاری توسعه یافته توسط قواعد داوری آنسیترال رسیدگ شده است بر مفهوم سرمایه

سید و ماده سید تکیه نمود. از ٢۵ی مراجع داوری ای که این قضیه  آنجایی کنوانسیون ای

سید حل که انطباق مفهوم شد، لذا دیوان تأکید نمود فصل م و خارج از چارچوب ای

کند و لزوم به رعایت معیار ی مربوطه کفایت مجانبه ی دومورد اختلاف با معاهده

صراحت بیان داشت  ی بسیار مهم این بود که دیوان در این قضیه بهدوگانه نیست. اما نکته

سید مورد استناد که مفهوم سرمایه گذاری و معیارهای احراز آن که در آرای سابق ای

 Alps Finance( الملل عرف شده استگرفته است، امروزه تبدیل به بخش از حقوق بینقرار

and Trade AG v. The Slovak Republic, paras. 240-241.(  

، اما اندگرفته ای مورد استناد قرارطور گستردهحال، هرچند معیارهای سالین به این با

هنوز بحث بسیار مهم در چارچوب پژوهش حاضر، در آرای داوری ادامه دارد؛ اینکه آیا 

ها هستند و نیازی نیست که در هر گذاریاین معیارها صرفاً خصوصیات معمول سرمایه

پرونده محقق گردند، یا اینکه جزء مقررات صلاحیت هستند و عدم تحقق هر ی از 

حل نهایی گردد. شاید یافتن راهگذاری مربوطه مسرمایه معیارها سبب سلب حمایت از

ی تشتت موجود در آرای داوری بعید به نظر برسد، اما حداقل واسطهبرای این وضعیت، به

رسد تصمیمات ای که به نظر می حاصل از این مباحث این است که حت در حوزهنتیجه

گونه صحبت گردد، هیچمربوطه می تدریج حقوق سابق مراجع داوری منجر به توسعه

  آید.آور به میان نمی قضایی الزاماز رویه

 

 و ارزیابینتیجه 
سید مفهوم انعطاف ٢۵ی طبق ماده »گذاریسرمایه«مفهوم  پذیر است  کنوانسیون ای

تواند از طریق معاهدات شناسایی است. این رضایت م ها قابلکه از طریق رضایت طرف

گذاری ارائه شود. در این شرایط، این اسناد چنین قراردادهای سرمایهجانبه و هم ددو یا چن
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کند و حقوق داخل نیز اعتبار حقوق گذاری را شناسایی محقوق انواع مختلف سرمایه

  دهد.گذاری را موردبررس قرار مسرمایه

  آن توجه  گذاری در مفهوم اقتصادیبرخ از مراجع داوری تنها به وجود سرمایه

گونه که ذکر شد بر  گیرند. این تصمیمات هماننمایند و ماهیت حقوق آن را نادیده مم

گانه) کنند. این معیارهای چهارگانه(و گاه پنجگذاری تکیه ممفهوم سرمایه »عین«عناصر 

تست) سالین شهرت دارد مؤید وجود  (یا گذاری که به معیاردر احراز سرمایه

سید بر ماهیت ی پروژه ٢۵ی است که طبق ماده هاییمحدودیت ی اقتصادی و ای

  شود.گذاری، وارد معنوان سرمایه شناسایی آن به

گرفته از نشأت »معیار سالین«ی مهم که باید بدان اشاره کرد این است که اما نکته

سید و دکترین هایتبان فکری میان مشاوران و وکلای طرف حقوق  اختلاف، داوران ای

پردازان نظیر شروئر، برخ از نظریه .)Krishan, p.7( دارای مبنایی اصول نیست پس ؛است

عنوان اند و بهداده مدنظر قرار »گذاریخصوصیات سرمایه«این معیارها را تحت عنوان 

مراجع داوری  .)Schreuer et al., 2009, p.128( اندها حمایت نمودهاهداف صلاحیت از آن

نظر گذشت، این معیارها یا  ی قضایی ازگونه که در بحث پیرامون رویهبسیاری نیز همان

که میزان تکرار این اند. لذا، هنگامگذاری را اتخاذ و اعمال نمودهخصوصیات سرمایه

توانیم به گسترش نفوذ هنجاری آن پی معیارها را در آرای متوال داوری ملاحظه کنیم م

ی قضایی در این رابطه، ی منطق را حاصل کنیم که تکرار سابقهیم و این نتیجهببر

مراتب استدلال در چارچوب صلاحیت  سرعت در رأس سلسلهرا به» معیارهای سالین«

سید، قرار م   دهد.ای

ست و ا مفهوم سیال و پویا »گذاریسرمایه«توان انکار کرد که این واقعیت را نم

ن در مقابل، محبوس کردن بایم ست با تحولات اقتصادی پیرامون خود همساز شود، ل

ای جز انجماد و تصلب این ناپذیر عین نتیجه های خش و انعطافآن در چارچوب

ر این معیارها که با عنایت آرای داوری قابلمفهوم به دنبال ندارد. به  علاوه ویژگ دی

جا موردعیارها را بهبرداشت است، این است که باید این م بررس قرار  صورت جمع و ی

نظر از شمول  ی موردداد. به این معن که در صورت عدم تحقق ی از این معیارها پروژه
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سید خارج م های موردگذاریسرمایه  ;Mitchell v Congo (2006)( گرددحمایت ای

Malaysian Historical Salvors v Malaysia (2007)(.  

ری که م ینکته گذاری در توان بدان اشاره کرد این است که تعریف عین از سرمایهدی

گذاری است و این امر خود گذاری در معاهدات سرمایهتضاد با تعریف معمول از سرمایه

سید در تعارض است.  صلاحیتعنوان مبنای  به »رضایت«وضوح با اصل اساس  به ای

ی مربوطه، مرجع گذاری در معاهدهاز سرمایه تعریف روشن باوجوددر آرای بسیاری 

کننده با اعمال معیارهای عین بر تعریف موجود در معاهده، عملا رضایت  رسیدگ

، این نکته را باید ها را نادیده مطرف گیرد. حت در صورت موافقت با چنین تعریف

شود. وارد نمودن ها اعمال ی پروندهالزاماً نباید در همه »تعریف عین«پذیرفت که 

سید م ی بیشتر و با عنایت به حقایق و بایست با مضایقهمحدودیت بر کنوانسیون ای

گونه که آرون بروشه، ی از استفاده قرار گیرد. همان شرایط خاص هر پرونده مورد

سید بیان ممسئولان تهیه و توسعه دارد، اعمال تفسیر عین از کنوانسیون ی کنوانسیون ای

گونه توافق مبن بر تعریف ها به هیچزمان که طرف در دو وضعیت لازم است: اولا، تنها

ی اند اما معاملهها به توافق رسیدهاند؛ ثانیاً، در شرایط که طرفگذاری نرسیدهسرمایه

ارا یا به   ).Krishan, p.7( آیدحساب نم گذاری بهوضوح سرمایه موردنظر ایشان آش

ری که مبه اعتقاد بسیاری  رد عین وارد آورد این است که این ایراد دی توان بر روی

، حد مضیق هستند و نتیجه از معیارها بیش ی عبور معاملات اقتصادی از این فیلتر عین

  گذاری مستقیم استگذاری، یعن سرمایهحمایت از تنها ی نوع از سرمایه

ردهای احراز درنهایت برای پاسخ به این پرسش ابتدایی که کدام ی از روی

ن است منجر به توسعهسرمایه ی تدریج مفهوم گذاری در مراجع داوری مم

شده نگارنده معتقد است این مهم  گذاری شوند، باید گفت با توضیحات ارائهسرمایه

رد عین میسر نم ن  شود، و چهچندان از مسیر روی ردی مم بسا تکرار اعمال چنین روی

ها به شدن آن جرا بودن این معیارها یا تبدیلالأاعتقادی نسبت به لازماست سبب ایجاد 

ها و نتیجه منجر به نادیده گرفتن محتوای رضایت طرف و در الملل عرف گرددحقوق بین

ان انطباق دولت ن است گردد و مهمهای نوظهور گذاریها با سرمایهعدم ام تر اینکه مم

گذاری، ملزم به رعایت شده راجع به سرمایه ی منعقدهای هزاران معاهدهطرف
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شود. در های ایدئولوژی خاص شوند که توسط مراجع داوری تحمیل مگیریجهت

ن، اندیشمند سدهپایان خال از لطف نیست که جمله  ١٧و  ١۶ی ای از فرانسیس بی

ته باشند که قضات باید به یاد داش«دارد: میلادی را در باب قضاوت نقل کنیم که بیان م

 »ی ایشان گفتن حق است، و نه دادن حق؛ تفسیر قانون است، و نه ایجاد قانونوظیفه

)Bacon(. ترین مبنای صلاحیت اصل عنوانبهها نادیده گرفتن رضایت طرف رو این از

ن است خطر دور شدن از مسیر عدالت و انصاف برای داوران را نیز در پی  سید مم ای

  داشته باشد.

  
  منابع فهرست

  فارس -الف

ه ، سیدنصرال  مرکز داوری یرویه در گذاریسرمایه مفهوم)، ١٣٩٣تابستان - (بهار زاده، سجاد،سلطان ؛ابراهیم

، بین حقوق یمجله ،خارج گذاریسرمایه اختلافات فصل و حل  .١٠٨تا  ٧٧صفحات  ،۵٠ی شمارهالملل

؛ قاسم سید یترجمه ،گذاریسرمایه المللبین حقوق اصول )،١٣٩٣( رودلفوشروئر،کریستوف، دالزر، - به زمان

 .دانش شهر حقوق هایپژوهش و مطالعات یتهران: مؤسسه دوم، اپچ حسیبی، آذین

، هدایت هفلسف تی همانندی و تفاوت ،)١٣٩٠( ،ال ومت قانون: دیال   ، تهران: فرهنگ نشر نو.صلح جاویدان و ح

ی مجله ،)١٣۶۵، (ریهای دها و اتباع دولتن دولتیب یگذارهیفصل اختلافات مربوط به سرما و ون حلیكنوانس

،  .٢٩٨تا  ٢٩١صفحات ، ۶ یشماره حقوق

  

  انگلیس - ب 
Bacon, Francis, ‘Of Judicature’ in The Essays or Counsel, Civil and Moral”, Accessed 19 

August 2014. http://ebooks.adelaide.edu.au/b/bacon/francis/b12e/essay56.html. 

Ben Hamid, Valid, (2005), The Mihaly v. Sri Lanka Case: Some Thoughts Relating 

to the Status of pre-investment Expenditures, in International Investment Law 

and Arbitration, Edited by Weiler, Todd, London: Cameron May, 47-96. 



  ١٣٩٤بهار ، ٦٩ یحقوق قضایی، شماره یهاپژوهش ديدگاه-ی علمفصلنامه /١٢٠
 
 

Broches, Aron, (1995), Selected Essays: World Bank, ICSID and Other Subjects of 

Public and Private International Law, Leiden: Martinus Nijhoff,  

Commission, Jeffery P., (2007), “Precedent in Investment Treaty Arbitration: The 

Empirical Backing” transnational dispute management, No. 5. 

Coppens, Govert, (2011) “Treaty Definitions of ‘Investment’ and the Role of Economic 

Development: A Critical Analysis of the Malaysian Historical Salvors cases”, in 

Foreign Investment and Dispute Resolution Law and Practice in Asia, Edited 

by Bath, Vivienne, and Nottage, Luke, London: Routledge, 174-191. 

Douglas, Zachary, (2009), The International Law of Investment Claims, Cambridge: 

Cambridge University Press. 

Dugan, Christopher; Wallace, Don; Rubins, Noah, and Sabahi, Borzu, (2011), 

Investor-State Arbitration, New York: Oxford University Press. 

Gaillard, Emmanuel, (2009), Identify or Define? Reflections on the Evolution of the 

Concept of Investment in ICSID Practice, in International Investment Law for 

the 21st Century: Essays in Honour of Christoph Schreuer, Edited by Binder, 

Christina; Kriebaum, Ursula; Reinisch, August, and Wittich, Stephan, New York: 

Oxford University Press, 403-416. 

Happ, Richard and Rubins, Noah, (2013), Digest of ICSID Awards and Decision 

1974-2002, New York: Oxford University Press. 

Happ, Richard, Rubins, Noah, (2009), Digest of ICSID Awards and Decisions 

2003–2007, New York: Oxford University Press. 

Hirsch, Moshe, (1993), The Arbitration Mechanism of The International Centre 

for The Settlement of Investment Disputes, New York: Springer. 

Joseph M. Boddicker, (2010), ‘Whose Dictionary Controls? Recent Challenges to 

the Term "Investment" in ICSID Arbitration’, American University International 

Law Review, Vol. 25, No. 5, 1031-1071. 



  ١٢١/  ...در» گذاریسرمایه«یی مفهوم پویا
، امیر درون پرور  سیدقاسم زمان

   
  

 

Katia Yannaka-Small, (2010), Arbitration under International Investment 

Agreements: A Guide to the Key Issues, New York: Oxford University Press. 

Krishan, Devashish, (2008), A Notion of ICSID Investment, Transnational Dispute 

Management,  

Available at: www.devkrishan.com/resources/ICSID-Investment.pdf. 

Rovetta, Davide, Riveira, Ashley R., (2011), ‘The Ad Hoc Committee Annulment 

Decision in Malaysian Historical Salvors: The Meaning of 'Investment' Re-

Established?’ Global Trade and Customs Journal, Vol. 6, No. 2. 

Rubins, Noah, (2004), “The Notion of ‘Investment’ in International Investment 

Arbitration.’’ in Arbitrating Foreign Investment Disputes, Edited by Horn, Norbert, 

Kröll, Stefan M. Hague: Kluwer Law International, 283-325. 

Schreuer, Christoph H.; Malintoppi, Loretta; Reinisch, August; and Sinclair, Anthony, 

(2009), The ICSID Convention: A Commentary, 2nd Ed.UK: Cambridge 

University press. 

Schreuer, Christoph; Weiniger, Matthew, (2008), “A Doctrine of Precedent?”, in the 

Oxford Handbook of International Investment Law, Edited by Muchlinski, 

Peter; Ortino, Federico; Schreuer, Christoph, New York: Oxford University Press, 

1189-1205. 

Shihata, Ibrahim F.I., Parra, Antonio R.,(Fall 1999), “The Experience of the 

International Centre for Settlement of Investment Disputes”, ICSID Review, 

Vol. 14, Issue 2: 299-360. 

Stern, Brigitte, (Fall 2009), “The Contours of the Notion of Protected Investment”, 

ICSID Review, Vol. 24, Issue 2: 534-551. 

Weiler, Todd, (2008), Investment Treaty Arbitration and International Law, Vol. 

1, New York: JurisNet LLC. 



  ١٣٩٤بهار ، ٦٩ یحقوق قضایی، شماره یهاپژوهش ديدگاه-ی علمفصلنامه /١٢٢
 
 

Williams, D. R., Foote, S., (2011), “Recent developments in the approach to identifying 

an ‘investment’ pursuant to Article 25(1) of the ICSID Convention”. in C. Brown, K. 

Miles, eds.Evolution in Investment Treaty Law and Arbitration. Cambridge: 

Cambridge University Press, 42-64. 

 

 فهرست آراءـ ج 

Abaclat and Others v. Argentine Republic, (ICSID Case No. ARB/07/5), Decision on 

Jurisdiction and Admissibility, 4 August 2011. 

AES Corp. v. Argentine Republic, (ICSID Case No. ARB/02/16), Decision on 

Jurisdiction, 26 April 2005. 

Aguas del Tunari, S.A. v. Republic of Bolivia, (ICSID Case No. ARB/02/3), Decision 

on Jurisdiction, 21 October 2005. 

 Alex Genin, Eastern Credit Limited, Inc. and A.S. Baltoil v. Estonia, (ICSID Case No. 

ARB/99/2), Award, 25 June 2001. 

Alps Finance and Trade AG v. The Slovak Republic, UNCITRAL Award, 5 March 

2011. 

Amco Asia Corporation and others v. Republic of Indonesia (ICSID Case No. 

ARB/81/1), Decision on Annulment, 16 May 1986. 

Antoine Goetz et consorts c. République du Burundi, (ICSID Case No. ARB/95/3), 

Award, 2 September 1998. 

Bayindir v. Pakistan, (ICSID Case No. ARB/03/29), Decision on Jurisdiction, 14 

November 2005. 

Biwater Gauff (Tanzania) Ltd. v. United Republic of Tanzania, (ICSID Case No. 

ARB/05/22), 24 July 2008. 

Ceskoslovenska Obchodni Banka, A.S. v. The Slovak Republic, (ICSID Case No. 

ARB/97/4), Decision on Jurisdiction, 24 May 1999. 



  ١٢٣/  ...در» گذاریسرمایه«یی مفهوم پویا
، امیر درون پرور  سیدقاسم زمان

   
  

 

CMS Gas Transmission Co. v. Argentina, (ICSID Case No. ARB/01/8), Decision on 

Objections to Jurisdiction, 17 July 2003. 

Consorzio Groupement L.E.S.I-Dipenta v. Algeria, (ICSID Case No. ARB/03/8), 

Decision on Jurisdiction, 10 January 2005. 

Deutsche Bank AG v. Democratic Socialist Republic of Sri Lanka, (ICSID Case No. 

ARB/09/2), Award, 31 October 2012. 

El Paso Energy International Co. v. Argentine Republic, (ICSID Case No. ARB/03/15), 

Decision on Jurisdiction, 27 April 2006. 

Enron Corp. & Ponderosa Assets, L.P. v. Argentine Republic, (ICSID Case No. 

ARB/01/3), Decision on Jurisdiction, 14 January 2004. 

Fedax v. Venezuela, (ICSID Case No. ARB/96/3), Decision on Jurisdiction, 11 July 

1997. 

Gas Natural SDG, S.A. v. Argentine Republic, (ICSID Case No. ARB/03/10), Decision 

on Jurisdiction, 17 June 2005. 

Jan de Nul NV v. Arab Republic of Egypt, (ICSID Case No. ARB/04/13), Decision on 

Jurisdiction, 16 June 2006. 

Joy Mining Machinery Ltd. v. Egypt, (ICSID Case No. ARB/03 /11), Decision on 

Jurisdiction, 6 Agust 2004. 

Kaiser Bauxite Company v. The Government of Jamaica, (ICSID Case, No. ARB/74/3), 

6 July 1975. 

Liberian Eastern Timber Corporation (LETCO) v Republic of Liberia, (ICSID Case 

No. ARB/83/2), Award, 31 March 1986. 

Malaysian Historical Salvors v. Malaysia, (ICSID Case No. ARB/05/10), Decision on the 

Application for Annulment, 16 April 2009. 



  ١٣٩٤بهار ، ٦٩ یحقوق قضایی، شماره یهاپژوهش ديدگاه-ی علمفصلنامه /١٢٤
 
 

MCI v. Republic of Ecuador, (ICSID Case No. ARB/03/6), Decision on Jurisdiction, 31 

July 2007. 

Mihaly v. Sri Lanka, (ICSID Case No. ARB/00/2), 15 March 2002. 

Pan American Energy LLC and BP Argentina Exploration Company v. The Argentine 

Republic, (ICSID Case No. ARB/03/13), Decision on Preliminary Objections, 27 

July 2006. 

RFCC v. Morocco, (ICSID Case No. ARB/00/6), Decision on Jurisdiction, 16 July 

2001. 

Salini Costruttori SpA and Italstrade SpA v. Morocco, (ICSID Case No. ARB/00/4), 

Decision on Jurisdiction, 23 July 2001. 

SGS Société Générale de Surveillance S.A. v. Islamic Republic of Pakistan, (ICSID Case 

No. ARB/01/13), Decision on Jurisdiction, 6 August 2003. 

SGS Société Générale de Surveillance S.A. v. Republic of the Philippines, (ICSID Case 

No. ARB/02/6), Decision on Jurisdiction, 29 Januery 2004. 


