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Abstract
For more than one decade, Treaty Shopping is at the center of the discussion of the 

International Investment Dispute Settlement. Generally, treaty shopping is a practice 

which international investors (natural and legal persons) through various methods, in 

particular, nationality planning, corporate structuring or restructuring, and by 

transfer of claims deliberately are seeking to use or take more benefits of the more 

favorable advantages of the BITs which the home country probably conclude with 

the host or third countries. The arbitration courts are faced with this question that 

they should dismiss the disputes containing treaty shopping or not? And is 

nationality planning or changing the corporate nationality by investors which occur 

aiming at utilization of the treaties advantages would be “Legitimate Nationality 

Changing” or “Treaty Abuse”? The aim of this article is to consider and analyze the 

notion of treaty shopping, methods which treaty shopping will be occurred and the 

quality of determining treaty shopping, in particular, in line with the foreign control 

notion based on the jurisprudence of the arbitration courts and investor-State 

arbitrations, in particular, ICSID and the solution for decreasing its possible effects. 
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 یالمللنیبی گذارهیسرمااختلافات  وفصلحلگزینی و ۀ معاهدهدیپد
 

 پژوهشی( _)نوع مقاله: علمی 

 
 2 زادهیسیخممهران  ، * 1 یرمحمدیمی مصطف دیس

 چکیده
ی الملللنیبات اختلافل وفصللحلمباحث  کانونگزینی در ۀ معاهدهدیپد کهدهه است  کاز ی شیب

ی آن طلل کللهت یی اسللرفتارهللای کللل طوربللهگزینی ی گافتلله اسللتا معاهللدهجللای گذارهیسللاما
ی زیربانامله ژهیوبلهی گونلاگون هاوهیشلی( بلا حقوقی و قیحقی )اشخاص المللنیب گذارانهیساما
انتفلا  ه و ی، در پی هدف خاص استفاددعاوانتقال  او ی شاکت، تجدید ساختار تیتابع اییتغی باا
عاهلدۀ م کاست در یل ممکندولت متبوعشان  کهی هستند تامطلوبمعاهدات  ازاتیامتاز  شتایب

ی در داوری هلاوانیدباشلدا  کلادهثاللث منعقلد  کشلور افاسلت یلهیسامای با دولت گذارهیساما
قابلل گزینی عاهدهی مشتمل با مدعاو ایآ که اندمواجهپاسش  نیاهمواره با  دهیپد نیایی با ارویرو

ی منلدبهاهبا هلدف  گذارهیسامای سواز  شاکت تیتابع اییتغ ای تیتابعی طااح ایآاستما  است؟ 
ود؟ هلدف بلخواهلد « سوء اسلتفاده از معاهلدات» ای« یقانون تیتابع اییتغ»معاهدات  ازاتیامتاز 

آن  حلاازای وقلو  و نحلوۀ هاوهیشلو  لیلدلاگزینی، معاهدهی مفهوم لیتحلی و بارسمقالۀ حاضا 
ی داوری ایقضلای و داوری هلاوانیدی هاهیلروی با اسلتناد بله خارج کنتالدر پاتو مفهوم  ژهیوبه

 اگزینی استی معاهدهحتمالای کاهش تأثیاات راهکارها، و دیکسیا ژهیوبه گذارهیساما -دولت
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 مقدمه
ی اسلت و گذارهیسلامااز سه هلزار معاهلدۀ  شیبیۀ پای با المللنیبی گذارهیسامابا  حاکم میرژ
جمله موجب شلده  و ازی را در پی داشته گذارهیساما المللنیبی حقو  پارگموضو  چند نیهم

 کشلور نیملابیفموجلود در معاهلدات  ازاتیلامتباداری از ی به بهاهالمللنیب گذارانهیسامااست 
از منظلا  ژهیوبهشوند و  بیتاغ ی دارد،تامطلوبی ایمزا اناًیاح کهی ثالث کشورهابا  ایپذهیساما

و  هلاتیحمای باشلند تلا از تامطللوبی معاهلدۀ جووجسلتاختلافلات در  وفصللحل سازوکار
ی گذارهیساما المللنیبدر حقو   کهرفتار  نیاا کنندده مندرج در آن به نفع خود استفا ازاتیامت

ممنلو  نشلده  المللنیبیی بااساس حقو  مبنا طوربهی و حقوقنام دارد، به لحاظ  1گزینیمعاهده
 فیلتعاا اندداشتهپدیده  نیای به متعارضی کادهایروی نیز داوری هاوانیدسبب  نیهماستا به 
ی اعم از اشلخاص المللنیب گذارانهیساماوجود نداردا در واقع گزینی ی معاهدهباای جامعواحد و 

خلود،  تیلتابع اییلتغی بلاای زیربانامله ژهیوبهی گوناگون هاوهیشی با توسل به حقوق ای یقیحق
ی بله ثاللث، تللاش دعلاوانتقلال  ای یگذارهیساما شاکتساختار  دیتجدی و شاکتی ساختاربند

پلیش یلا پلز از  تواندیما این پدیده ندی کنامعاهده ازاتیامت ی را ازباداربهاه حداکثا نندکیم
شلدن  تادهیلچیپاملا موجلب  نیهمل، ونددیبپوقو  به گذارانهیساما -هادولت نیبباوز اختلاف 
یی نهللا تیللتابعگزینی، نحللوۀ احلااز در پدیللدۀ معاهلده تأمللا از ملوارد قابللل شللودیموضلعیت 
ی داوری مااجلع بلااهملواره  مسلئله نیلااستا چه  یخارج کنتالی و مفهوم خارجی هاشاکت
 تیلتابعی بلادن بله پلی بلاا کلهرو ساخته اسلت پاسش روبه نیابوده و آنها را با  زیباانگچالش
 ایلآاستناد کنند؟  هاشاخص کدامی به خارج کنتالی و توسل به مفهوم گذارهیسامای هاشاکت
 سلتیبایم کنتلالی بادن به سطح پی باا؟ و امؤث کنتال ای ادیگقاار  مدنظای باید قانون کنتال
ی حقللوقی هاتیشخصل تیللتابعدر احلااز  ایلآمتوقلف شللوند؟  کنتللالی هاهیللااز  کیکلدامدر 
لازم  کنتلالی هاهیللای تملامیی، نها کنتالبه  دنیرستا  اکاد ی اکتفای اول هاهیلابه  ستیبایم

گزینی در تحلیلل پدیلدۀ معاهلده کلهی است اساسموارد از جمله مسائل  نیای شوندا بارساست 
 شلاکتسلاختار  دیلتجدو  تیلتابعی طااح تیوضعدر  ژهیوبهی، حقوقی و قیحقتوسط اشخاص 

خصلوص ی بهداوری هلاوانیدی شایستۀ بارسی اسلت و از سلویی المللنیب گذارانهیساماتوسط 
 ااندودهبرو گزینی با آنها روبهی مشتمل با معاهدهایقضادر  دیکسیای داور وانید

 الملللنیبدر حقو   ایآ کهاست  نیا ابدییمپاسش دیگای که از نگاه مفهومی مجال طاح 
سللوء اسللتفاده از »نللوعی  ااسللت یلل 2«مشللاو  تیللتابعی طااحلل»گزینی ی معاهللدهگذارهیسللاما
ی پاسخ بله باای در این باره وجود دارد؟ داوری هاوانیدی در اهیرو؟ آیا دیآیمشمار به 3«معاهده

                                                           
1. Treaty Shopping 
2. Legitimate Nationality Planning 
3. Treaty Abuse 
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ی آن اشلخاص طل کلهیی هاتیوضلعگزینی و و مفهوم معاهلده تیماهنخست به  هاپاسش نیا
گزینی ی مبادرت بله معاهلدهشاکتساختار  دیتجد ای تیتابعی طااحی از طایق حقوقی و قیحق
ی و بارسلگزینی ی معاهلدهاحتملالی کاهش آثار راهکارها، خواهیم پاداخت و در ادامه کنندیم

 نیلاگزینی ی در معاهلدهخارج کنتالو نقش مهم مفهوم  تیاهمتوجه به  تحلیل خواهد شدا با
 دیکسلیای داور وانیدیۀ رومضاعف و در چارچوب  تیتابعی حاوی هاتیوضعدر  ژهیوبهموضو  

 نیز مورد توجه خواهد بودا
 

 گزینیمعاهده تیماه ومفهوم 
ۀ دربلاری متفلاوتی هاگاهدیلد وجلود نلدارد و« گزینیمعاهده»جامع و مقبول همگان از  فیتعا

در ادامله  کهده است ی ارائه شگذارهیساما المللنیباز منظا حقو   دهیپد نیا تیماهمفهوم و 
 پادازیمای وقو  آن میهاوهیشو  لیدلا، فیتعابه 
 

 فیتعار .1
ی ماننلد گاید نیعناوبا « گزینیمعاهده» پاکاربادی از واژۀ داوری هاهیروو  کیآکادم اتیادبدر 
 زیلن 4«سلوء اسلتفاده از معاهلده»و  3«یشلاکتمانور »، 2«تیتابعی طااح»، 1«ی معاهدهزیربانامه»
 فیتوصلی اقلدامگزینی را معاهلده زیلنی جمعل(ا Baumgatner, 2016: 7-8شده اسلت ) ایتعب
دنبال هلدف ی گوناگون[ بههاوهیشی ]با استفاده از المللنیب گذارانهیسامای آن ط که کنندیم

ۀ ناملموافقت کدوللت متبوعشلان در یل هسلتند کلهی ازاتیامتاز  شتایبستفاده و انتفا  خاص ا
 ,Leeاسلت ) منعقلد کلادهی ثالث[ هادولت ا]ی هیساما زبانیمی با دولت گذارهیساماۀ دوجانب

ی و ابیدسلتدر پلی  گذارهیسلامای آن طل کلهی اسلت اقدامگزینی معاهده نیهمچن .(5 :2015
ی هاتیحمای به ابیدست منظوربه اوجود ندارد ی کهی است گذارهیسامادۀ معاه کی یزیربانامه
ی بلااگزینی تللاش معاهلده تیلماه رونیلازاا کندیماقدام مبادرت  نیابه  تامطلوبی معاهدات

اسللت  تامطلللوبی المللللنیب تیصلللاحی بلله ابیدسللت منظوربللهی گذارهیسللاماسللاختار  اییللتغ
(Chaisse, 2015: 228 ا)از  تامطللوبو  شلتایب ازیامت کسبگزینی هدف خاص معاهده نیبناباا

 فیتوصلو  فیلتعابلاره  نیلااسلتا در  ایپذهیسلاما کشلوری با گذارهیساماۀ دوجانبمعاهدات 
از  -گذارهیسلاما»اااتوجله اسلت:  انیشاگزینی از معاهده 5«یاقتصادی همکارسازمان توسعه و »

                                                           
1. Treaty Planning 

2 Nationality Planning 

3. Corporate Maneuvering 

4. Treaty Abuse 

5. Organisation for Economic Co-operation and Development (OECD) 
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 اتیلعملمبلادرت بله  -شلاکتی اقتصلاد تیلفعال اییلتغاحتمالاً  ای شاکت کی زیتأس قیطا
دسلت ی مشخصلی را بهگذارهیسلامای منلدرج در  معاهلدۀ هاتیحماتا  کندیمی گذارهیساما

ی اختلاف تیماهی خود از هایگذارهیسامامعمولاً در زمان  گذارانهیساما که آنجای از ولآوردااااا
تلا بتواننلد از  کننلدیمی گذارهیسامای اگونهبه نیبناباا، انداطلا یب، کندیمباوز  ندهیآدر  که

متفلاوت  اتیخصوصی متعدد با مشخصات و گذارهیساماوفق معاهدات  کهی ابالقوهی هاپوشش
 (اBaumgatner, 2016: 10« )وجود دارد، بهاه بباند

گزینی وجلود ی نسلبت بله معاهلدهمتفاوتی کادهایرو کهیابیم مذکور درمی فیتعاراز مجمو  
ی گذارهیسلامانظلام  تیلماهی مطللوب و موافلق اماگزینی را معاهده حقوقدانانی از گاوهاردا د
گزینی صلافاً در پلی اسلتفاده از در توسلل بله معاهلده گذارانهیسلاما اایلز، داننلدیمی المللنیب

ی کللافی لازم و هلاتیحمای هسللتندا اگلا آنلان از گذارهیسلامااز معاهلدات  شلتایبی هلاتیحما
معاهلدات  گلایددر  کله تامطللوبو  شتایب ازاتیامت کسبدنبال ، بهشدندیمی باخوردار اتمعاهد

ی مبادرت بله راهباد طوربهی و قانون صورتبه گذارانهیسامااساس،  نیاا با رفتندینموجود دارد، 
 ,Baumgatner) ننلدکیمی خلود هاشلاکتی گذارهیساما اتیعمل اییتغو   شاکت تیتابع اییتغ

مااجع  کهی متعارضی کادهایروبا استناد به  حقوقداناناز  گایدی ادسته در مقابل(ا 10-11 :2016
یی ناسلازگار بلا رفتارهاگزینی اساساً معاهده باورند که نیا، با اندداشتهمفهوم  نیای نسبت به داور
ا شلودیم هلادولت دنیکشی است و رواج آن موجب به چالش گذارهیساما المللنیبی حقو  مبان

ی گذارهیسلاماۀ دوجانبی هانامهموافقتمطابق  تیتابعقواعد مابوط به  مادام کهدسته،  نیااز نگاه 
، ادیلگگزینی انجلام ی انجام نگافته است، املا اگلا بله قصلد معاهلدهاقانونیغی اقدامشود،  تیرعا
رو بلا مخالفلت روبله همااه دارد،بله هیساما زبانیمی دولت باای اناخواستهی امدهایپ آنکه لیدلبه

ی رفتارهلاحاللت در  نیلاسلخن، در  گلاید(ا بله Van Os, Knottnerus, 2011: 11شلده اسلت )
موافلق هلدف  کلهوجلود دارد،  تیلننوعی سوء استفاده از معاهدات همااه با سلوء  گذارانهیساما
 شودای محسوب میاقانونیغی اقدامی موارد باخدر  بلکهی نیست، گذارهیساما
 

 گزینیوقوع معاهده لیدلا. 2
از: گسلتاش  انلدعبارتآنهلا  نیتلامهم کهگزینی وجود دارد معاهدهی در باوز رفتار متعدد لیدلا

ی بله معاهلدات ابیدسلتدر زمینلۀ  ملذاکاات دنیناس جهینتو به  دوجانبهی گذارهیسامامعاهدات 
 تیلحمای روش عنلی گذارهیسلامای از سلنت تیلحمای الگوهلا اییلتغی، گذارهیسلاماۀ چندجانب

و  جلادیا، دیلجدی گذارهیسلامادر قاللب معاهلدات  تیلحما میمسلتقی هلاروشبله  کیپلماتید
 هیلعلا دعلوی و اقاملۀ الملللنیبی داوری بله خارج گذارانهیساما میمستقی دستاسیی حق شناسا
 ،شلاکتساختار  اییتغحقو ، آسان بودن  نیای با نقض مبتنی ادعاهاو  هیساما زبانیمی هادولت
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 نیدکتلا، و فقدان هیساما زبانیمی کشورهای از باخدر  هاشاکت تیتابع لیتحص ای تیتابع اییتغ
ی هلاوانیدمتعلار   ماتیتصمخود به صدور  کهی گذارهیساما المللنیبدر حقو   هیروسابقه و 

از منظا  نیهمچن(ا Baumgatner, 2016: 20) شودیم، منجا گذارهیساما -ی دولتدعاوی در داور
ی خلاص و اسلتفاده از هلاتیحمای، باخلوردار شلدن از گذارهیسلامااختلافلات  وفصللحلنظام 
 نیتلامهممعاهلدۀ خلاص، از جملله  کی مطلوب حل اختلافات موجود در یسازوکارهاو  ندهایفاا

ی بارسل(ا Gaukrodger & Gordon, 2012: 55)گزینی شلماده شلده اسلت معاهلدهعوامل بلاوز 
 زانیلماز  نظاصلافو  الوصلفمعاسلتا  اونیلبکور از عهدۀ مقاله حاضلا ی همۀ عوامل مذلیتفص
اختلافلات  وفصللحلگزینی، از منظلا نظلام معاهدهاز عوامل یادشده در باوز رفتار  کهای تیاهم
ۀ سلتیشای داوری هلاوانیدمتعلار   ماتیصدور تصمسابقه و  نیدکتای سهم فقدان گذارهیساما

 شلودیمی المللنیب گذارانهیسامای سوگزینی از ی معاهدهفتارهار شیافزاموجب  اایزتوجه است، 
یی متوسلل هلاراهی بله معاهلداتخاص  ازاتیامتی باخوردار شدن از بااتا  کندیم بیتاغو آنان را 
 الملللنیبی و اصلول حقلو  مبلان، اما در واقع با دیآیمنظا ی و مشاو  بهقانوندر ظاها  کهشوند 
 ناسازگار استا ایپذهیسامای هاملتو  هادولتنافع م زینی و گذارهیساما
 

 گزینی. عنصر زمان در معاهده3
ی وجود داردا فلا  نخسلت اساسگزینی دو فا  ی و از منظا زمان وقو  معاهدهشکلبه لحاظ 

ا در ادیلگیمی صلورت گذارهیساما ندیفااهنگام  گذارانهیسامااست، اغلب توسط  1ینیشیپ که
معاهلدۀ  گذارهیبلاور سلامابله  کله شودیم زیتأسی کشوری در گذارهیماسا شاکتفا   نیا

ی بلاا گذارهیسلامای زیربانامهنو   نیاداردا  هیساما زبانیم کشوری با تامطلوبی گذارهیساما
ی و اهیلرودر پی هدف خلاص انتفلا  از مقلارات  گذارهیساما کهی آن است ایگو، تیتابع اییتغ

 کشلوری منعقلده بلا گذارهیسلامای نسلبت بله معاهلده شلتایبی اهلتیمزاز  کهی است ماهو
ی نلوعگزینی معاهلده هیزاو نیا(ا از Van Os, Knottnerus, 2011: 9متبوعش، باخوردار است )

هلم  اریبسلو  2ی اسلتنیپسل کها فا  دوم دشویمی تلقمشاو   تیتابع اییتغی باای زیربانامه
مبادرت بله  هیساما زبانیمپز از باوز اختلاف با دولت  گذارهیساما که، آنجاست زیباانگمناقشه
نلو   نیلای باخلوردار شلودا معاهدات تیحماتا از  ندکیمی گذارهیساما شاکتساختار  دیتجد

در  گذارهیسلاما اایلزی است، اقانونیغدر آن،  تینبودن عنصا سوء  آشکار لیدلگزینی بهمعاهده
ی از باخلورداری نداشته و صافاً با هدف خاص کارهمدر  تینواقع و در عمل به معاهده، حسن 

گزینی بلا نلو  رفتلار معاهلده نیای از باخاستا  کادهاقدام  نیای مبادرت به معاهدات تیمطلوب

                                                           
1. Front- End 
2. Back- End 
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، منلع سلوء تیلنی اصلل حسلن نمودهای از کی اایز، اندکاده ادی یمعاهداتعنوان سوء استفادۀ 
اسلت )هلوهن فللدرن،  تیلناصلل حسلن اصل، نقلض  نیانقض  نیبناباااستفاده از حق استا 

پلز از بلاوز اخلتلاف بلا  کلهاز ابتدا آن است  گذارهیسامای قصد وقتی  عبارت(ا به381: 1396
ی مختللف، مبلادرت بله کشلورهای خود در گذارهیساماساختار  دیتجدبا  هیساما زبانیمدولت 
حل اختلاف موجلود  اتمناسب سازوکاربتواند به  قیطای کند تا از آن صوری هاشاکت زیتأس

، در واقع مبادرت بله سلوء اسلتفاده از حلق کلاده ابدی دست یگذارهیساماۀ دوجانبۀ در معاهد
 نیلیتعی را اآسلتانهی مستقل است و اعتبارفا  منع سوء استفاده از حق، واجد  نیااستا در 

ات و تبعل انجاملدیم الملللنیببه نقلض حقلو   تینبااساس آن نقض اصل حسن  که کندیم
(ا بله 383: 1396همااه خواهد داشت )هوهن فلدرن، ی از جمله لزوم جباان خسارت را بهحقوق
 گذارهیسلاما ایآیابیم که ی در جهت خاص، درمیگذارهیساما انیجای روند و بارسی، با روها 
رت پز از باوز آن، مباد اکاده ی تیتابع اییتغی باای زیربانامهاز باوز اختلاف مبادرت به  شیپ

ی اقلانونیغی و قلانون هیلتوجی کاده استا گذارهیساما شاکتساختار  اییتغ ای تیتابع اییتغبه 
و  ادیگیمی جادسته  کدامدر  گذارهیسامارفتار  کهاست  نیادر  انهیجورفتار معاهده نیابودن 
 انندکیم حکمی و صدور ایگمیتصمی مبادرت به داوری هاوانیداساس  نیبا هم
 

 گزینیی معاهدهرفتارها و هاوهیش
ی جووجسلتبلا توسلل بله آن در  گذارهیسلاما کلهیی اسلت رفتارهلاگزینی معاهده کهاز آنجا 
ی قلانونرفتارها مجلاز و  نیااست  ممکنمعاهده به نفع خود است،  کی یایمزاشدن از  مندبهاه

)اشلخاص  تیلتابع اییلتغیی ماننلد هلاراهاز  گذارانهیسلامای عمل دگاهیدیا از اقانونیغ اباشد ی
 قیلطااز  زینی، و گذارهیساما شاکتساختار  دیتجد ای شاکتی ساختاربندی(، حقوقی و قیحق

ها توسلط اشلخاص گزینیمعاهلده شتایبا تاندمطلوبی امعاهدهی جووجستی در دعاوانتقال 
 شلاکتسلاختار  دیلتجد ایل تیلتابعی طااحی و با توسل به گذارهیسامای هاشاکتی و حقوق
ا افتلدیماتفا   کمتای دعاوانتقال  قیطاگزینی از ی معاهدهولا ونددیپیم وقو بهی گذارهیماسا
 ای و سوء استفاده از حق یلزمان تیصلاحبا استناد به فقدان  وهیش نیای در داوری هاوانیدچه 

 اکنندیمقابل استما  اعلام  ایغا را دعو، معمولاً گذارانهیساماتوسط  ندهایفااسوء استفاده از 
 نیلامحتمل است، املا  زینمضاعف  تیتابعی دارای قیحقاما نسبت به اشخاص  نیاهاچند 

گزینی بلا معاهلده تماکلزا در ادامله بلا ادیلگیمی صورت حقوقی اشخاص سواز  شتایب دهیپد
 شلاکتسلاختار  دیلتجد ایل تیلتابعی طااحل قیلطااز  کلهی و حقلوقی قیحقتوسط اشخاص 

 کنتلالی، خلارج کنتال میمفاه، نندکیمگزینی مبادرت به معاهده اگیدی و طا  گذارهیساما
 ی خواهد شدابارس دیکسیای داوریۀ رودر چارچوب  زینیی نها کنتالو  مؤثا
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 1یقیحقگزینی توسط اشخاص معاهده. 1
دهنلد و بلا  اییتغخود را  تیتابعی راهباد طوربه نندکیمی تلاش قیحقمعمول اشخاص  طوربه

ی موجلود در معاهلدات باخلوردار شلوندا در هلاتیحماو چندگانه از  دوگانهی اهتیتابع کسب
ارتبلاط » ایل 2«ملؤثاارتبلاط » افتنی یجووجستی اغلب در داوری هاوانیدیی هاتیوضع نیچن
ی دعلوا را ارتبلاط نیچنلند و در صلورت فقلدان ایپذهیسلاما کشورو  گذارهیساما نیب 3«یواقع

و ارتبلاط  ملؤثاارتبلاط  نیدکتلا ایلآ کهاست  افتهش مجال طاح یپاس نیاو  کنندینماستما  
پاسش لازم است ابتلدا  نیای پاسخ به باادارد؟  کاربادی گذارهیساما المللنیبی در حقو  واقع
 ی بارسی شوداگذارهیساما المللنیبدو موضو  در حقو   نیا گاهیجا
 

 یگذارهیسرما المللنیبدر حقوق  مؤثری و ارتباط واقعارتباط  نیدکتر. 1. 1
در « ملؤثاارتبلاط » اریلمع کله نلدکیم حیتصا 25( مادۀ 2« )الف»در بند  دیکسیا ونیکنوانس

 کلهمضلاعف  تیلتابعی دارااز اتبلا   آن دسلتهندارد، املا  تیموضوعی قیحقخصوص اشخاص 
 دیکسلیا ونیکنوانسلی منلدرج در هلاتیحما)خوانلده( را دارنلد، از  ایپذهیسلامادولت  تیتابع

 اریلمعدر خصلوص  زیلنی گذارهیسلاماۀ دوجانبلی هانامهموافقتی از باخخواهند بودا  مستثنا
ا بلا وجلود انلدکاده اریاخت سکوت، اندمواجهمضاعف اتبا   تیتابعبا  کهیی ایقضادر  مؤثاارتباط 

 نیلای همواره تلاش دارند تا به گذارهیسامای هایداوری اختلاف در هاطافیی، ارهایمع نیچن
 تیلتابعی دارااتبا   کهیی ایقضای در گذارهیسامای داورا در ها حال مااجع کنندمقاره استناد 

« ملؤثاارتبلاط »و « یواقعلارتبلاط »ی ارهلایمعی ایکارگبله، از انلدبودهی دوگانله حتل ای گانهی
ۀ اشلخاص گانلی تیلتابع تیوضع(ا شاهد مثال در Baumgatner, 2016: 93) اندکادهی خوددار

ی هلاخواهان هیقضل نیلاا در کلادمشلاهده  4«یرومان هیعل کولایم»یۀ قضدر  توانیمی را قیحق
 نیبلدیی خود انصااف دادندا با عللم ایرومان تیتابعسوئد از  تیتابع کسبی، پز از رومانمتولد 
ی سلوئد تیلتابعمطاح بوده، خوانده نسبت بله  هیقض نیاۀ آنها در گانی تیتابعتنها  کهموضو  
 نیلاا در کادی، اعتاا  روماندر  هاخواهان اقامت زینی متعدد و تجاری سفاهااستناد به آنها با 
« یواقعلارتباط » نیدکتارو به ی بود، ازاینرومانبا  هاخواهان مؤثاتای ارتباط مدعا خوانده، دعو

در « یواقعلارتبلاط » نیدکتلا تیوضعنقش و  که کاد حیتصازمینه  نیادر  وانیدا کاداستناد 
، محلل مناقشله اسلتا شودیممابوط  گانهی تیتابعبه  کهیی ایقضا، حداقل در المللنیب  حقو

                                                           
1. Natural Persons 

2. Effective Link 

3. Genuine Link 

4. Ioan Micula, Viorel Micula, SC Eyuropean Food SA,SC Sttarmill SRL and SC Mulitipack SRL 

v.Republic of Romania. 
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 دیکسلیا ونیکنوانسل 25( مادۀ 2« )الف»به بند  با توجهاساس و  نیبا همی داور وانیدرو ازاین
دوم او مابوط به  تیتابع کهیمادام ااست ی گانهی تیتابعی دارای خواهان وقت کهاستدلال  نیابا 
ی دگیرسوجود ندارد، از « مؤثاارتباط » اریمعی ایکارگبهی در الزام، ستینلت طاف اختلاف دو

 (اICSIDAward, 2008, Paras: 99-100ی کاد )خوددار
ی متفلاوت داوری هلاوانید کلادیرومضاعف در آنها مطاح اسلت،  تیتابع کهیی ایقضااما در 

ا انددهورود کا هیقضبه « مؤثاارتباط »و « یواقع ارتباط» نیدکتابا استفاده از  کهی اگونهبهاست، 
 کشلور نیلاو متوللد  کلایمااتبلا  آ هلاخواهان، 1«مصلا هیعل دیتا ونیچمپ»یۀ در قضاای مثال ب

ۀ ناملموافقتبااسلاس  هلاخواهانی هلم داشلتندا مصلا تیتابعخون  ستمیسبودند، اما بااساس 
مطاح کادنلد و  دیکسیا وانیدمصا نزد  هیعلا یی ردعوا، کایآما -مصا نیبی گذارهیساماۀ دوجانب

ی داور وانیلدی خود شدندا مصا تیتابعگافتن  دهینادخواهان « مؤثاارتباط » اریمعبا استفاده از 
 تیلتابع نکلهیا، دال بلا «کایآما -اانیای داور، دادگاه 18-پاوندۀ الف»با استناد به  هیقض نیادر 
 کادوجود داشته باشد، اعلام  حیصا طوربهاستثنا  کی کهنیای قابل استناد است، مگا واقعو  مؤثا
ۀ قلانون انلدیدرباگ کله دیکسیا ونیکنوانس 25( مادۀ 2« )الف»در بند  تواندیمیی استثنا نیچن

 (اICSID Award, 2013, Para:16شود ) افتمضاعف است، ی تیتابعشفاف و خاص در مورد 
پلاو،  -کلایآمادوگانلۀ  تیلتابعی دارااهلان ، خو2«پاراگوئه هیعل گونیاول»یۀ قضدر  نیهمچن

پاراگوئه اقامه کادا پاراگوئه استدلال  -ی پاوگذارهیساماپاراگوئه با طبق معاهده  هیعلیی را دعوا
ی شخصل تیصللاح اشیپلذاز  نیبنلاباااو بوده، « مؤثا تیتابع»یی خواهان، کایآما تیتابع کاد
ی بادن پ هیقض نیادر »: کادل خوانده، اعلام ی ضمن رد استدلاداور وانیدامتنا  ورزیدا  وانید
ی گذارهیسلاماۀ دوجانبلمطلابق معاهلدۀ  وانیلد تیصللاحخواهلان بله  ایلآ کهموضو   نیابه 

 ملؤثا تیلتابعآن  ایلآیلی دارد و پاو تیلتابع]خواهان[  ایآ نکهیای داشته، تنها از منظا دستاس
 (اICSID Award, 2001, Para:61« )دارد تیاهماست، 
، از «کلایآما -اانیای داوردادگاه  18 -پاوندۀ الف»ای محتو زینی مذکور و ایقضاوجه به با ت
 تیلتابعی دارنلدگان دعلاواساسلاً  کلهشلود مضاعف چنین اسلتنباط می تیتابعی حاوی دعاو

، ندتیسلن اشیپلذو لزوماً هم قابلل  ستینی داوری هاوانید تیصلاحمشمول  نفسهیفمضاعف 
 تیلتابععلت سلوء اسلتفاده از بله مذکوری دعاو بساچه که اندافتهیپذ هاوانید نیافااتا از  بلکه

ی، شلکلی هایدگیرسی در مااحل دعاو گونهنیارد  امکان نیبناباارد شوندا  تیماهمضاعف در 
 ی وجود دارداماهوی و تیصلاح
 
 

                                                           
1. Champion Trade Company , Ameritrade International Inc v. Arab Republic of Egypt. 

2. Eudoro Armando Olguin v. Republic of Paraguay. 
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 یخارج کنترلی در چارچوب مفهوم قیحقمضاعف اشخاص  تیتابع. 2. 2
مطلوب  تیتابع لیتحص قیاطی هم از قیحقگزینی توسط اشخاص تیم، معاهدهگف کهگونههمان

ی هاشلاکتی توسلط گذارهیسلاما انیجای سازساختار قیطادوگانه( و هم از  ای گانه)اعم از ی
 گذارهیسلامایی آن اسلت، قابلل انجلام اسلتا اگلا نهاۀ کنندکنتالی قیحقاشخاص  کهواسطه 

ی از کلشد، یمضاعف با تیتابعی دارایی نهاۀ کنندکنتالو  دیی را مطاح کندعوای( محل شاکت)
مابلوط بله  هلاتیتابعی از کلی کلهفا   نیااستا در  ایپذهیسامادولت  تیتابعی او هاتیتابع

( 2« )ب»ی منلدرج در بنلد خلارج کنتلالاستناد به مفهوم  امکان ایآاست،  ایپذهیسامادولت 
 :دهندیمی روشنپاسش پاسخ  نیابه  ایزیۀ قضوجود دارد؟ دو  دیکسیا ونیکنوانس 25مادۀ 

(، ملزیگ گللیا)  هاخواهانی از ک، ی1«یآلبان هیعل مزیگ گلیاال و  -آر -ی اسباوم»یۀ قضدر 
یی تعللق ایلتالیا –یآلبلاندوگانلۀ  تیتابعی با فادسهام آن به  تیاکثا کهیی بود ایآلبانی شاکت

 تیلتابعی دارا کهی خواهان دیکسیا 25ادۀ بااساس م کندیم حیتصا هیقض نیادر  وانیدداشتا 
ا بله کنلدا اسلتناد دعلو کی به یدگیرسی بااخود  تیدو تابعی از کبه ی تواندینممضاعف است 

مضلاعف  تیلتابعی باای را تیظافی ماتبط، هاهیرو گایدو نه  دیکسیا ونیکنوانس، نه وانیدنظا 
خلود خواسلتار  تیلتابعی از دو کلبله یتا بااساس آن خواهان بتوانلد بلا اسلتناد  کندینم جادیا

 شاکتبا  توانیمی خارج کنتالبا استناد به  که کندیماستدلال  وانیدرو ی شودا ازایندگیرس
« یمیبلور ایلال»ی آقلا نکلهیا ا(  یلایتالیا مثلاًرفتار شود ) گایدتبعۀ دولت   عنوانبه مزیگ گلیا
 کنلداسلتناد  ملزیگ گللیا شلاکتی خلارج لکنتا جادیای باا اشییایتالیا تیتابعبه  تواندینم
(ICSIDAward, 2013, Paras: 120-121ا) 

 هیقضل نیلاا در دشل دییلتأ 2«مصا هیعلنشنال گاز »ی به نام گایدیۀ قضدر  وانیدۀ افتی نیا
بلا  وانیلدیی داشتا کانادا -یمصامضاعف  تیتابع کهی بود فاددر دست  شاکتیی نها کنتال

« ب»بنلد  نکلهیابا  کاد حیتصا هیقض نیادر  وانیدی ندانستا دگیرسی باااجما  خود را صالح 
: دهلدیم ارائلهجداگانله  اریلمعی دو ولی است، متوالو  وستهیپهمبهمتنی  دیکسیا 25( مادۀ 2)
قلاار  ملدنظا ماکزبه  تیصلاحی اعطاها باید در اریمعکه ها دو این  4یذهن اریمعو  3ینیع اریمع
 انلدنمودهتوافلق  هاطاف»ی عبارت عنی 25( مادۀ 2« )ب»ل بند او بخشی در ذهن اریمعا ادیگ
رفتلار  ونیکنوانسل نیلای راسلتاطلاف متعاهلد در  گایدتبعۀ  کی عنوانبه[ گذارهیساما]با  که

ی دو گذارهیسلاما( معاهدۀ 4) 10ی در مادۀ ذهن اریمع وانید، نهفته استا از منظا «خواهد شد
 دیکسلیا ونیکنوانسل 25( مادۀ 2« )ب»صااحت به بند اده بهم نیالحاظ شده است، چه  کشور

                                                           
1. Burimiand Eagle Games SH.A, v. Republic of Albania. 

2. National Gas S.A.E. V.Arab Republic of Egypt. 

3. Objective Test 

4. Subjective Test 
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شلده بلا طبلق زیتأس اشلده یلی ثبتحقوق تیشخص کخواهان ی بیتاتنیبد، دهدیمارجا  
ی عبلارت نیع اریمع منشأ وانیدسهام خواهان استا به نظا  تیاکثا مالک کهمصا است  نیقوان
ا شلودینمی بلاآورده ذهنل اریلمعبلا تنهلا  کلهبنلد اسلت  نیهملدر « یخارج کنتال لیدلبه»

 عنوانبلهبه رفتار با خواهان  هاطافتوافق »ااااآمده است:  «ومیوکسالت »یۀ قضدر  طورکههمان
ا شلودینمقلانون محسلوب  حکلمبه  تیصلاحی اعطای خارج کنتال لیدلبهی خارجتبعۀ  کی

ی ونیکنوانسلی نلیع تیودمحدلزوماً « یخارج کنتال»به  25( مادۀ 2« )ب»ارجا  بند  نیبناباا
تلا  نیطلاف نکلهیااز  نظاصاف، نیبناباانخواهد بودا  دیکسیا تیصلاحفااتا از  که کندیم جادیا

ی ذهن اریمعو تنها « ی با عهدۀ آنهاستخارج کنتالی بار اثبات ولداشته باشند،  لیتماچه حد 
 (اICSID Award, 2014, Paras: 131-133 ) ستینی کافتوافق 

و « ملؤثاارتبلاط » نیدکتای استناد به داوری هاوانید کهیابیم درمی حکمدو  نیابااساس 
ی، معاهلدات حیصلادر صورت فقدان تعهدات  بلکه، 1«حقو  عام»  عنوانبهرا نه « یواقعارتباط »

 عنوانبله دیکسلیا ونیکنوانسل 25( ملادۀ 2« )اللف»با ارائۀ شواهد و با استناد به مقلارات بنلد 
ی دارا کلهی خواهلانی بلااطلاف  کمقلاره از یل نیلای عبارتا بلهاندیپذیم 2«حقو  خاص»کی

ی اگونلهبهاستنادشلدۀ خواهلان را رد و  تیلتابعتلا  کنلدیماست و خوانده تلاش  گانهی تیتابع
ا از طلاف کنلدیمدارد، صلد   هیسلاما زبلانیمبا دوللت  مؤثاخواهان ارتباط  که داستدلال کن

بلا اسلتناد بله  تواندیمچندگانه مطاح است، نه خوانده  اضاعف یم تیتابع کهیی ایقضا، در گاید
و غاللب اسلت و نله  ملؤثا تشیتلابعی از دو کلی که کندی استدلال اگونهبهی واقع کنتال اریمع

 مؤثاایغرا  هیساما زبانیمدولت  تیتابع که کنداستفاده  اریمع نیای از اگونهبه تواندیمخواهان 
، سلتینی سلاختگی اماست و کشورهای داخلحقو   تیصلاحدر  تیتابع جهینت درنشان دهدا 

 باید از ابتدا وجود داشته و قابل اثبات باشدا زینی ملزومات آن تمام نیبناباا
 

 یحقوقگزینی توسط اشخاص . معاهده2
ا ادیلگیمورت صلی حقلوقی اشلخاص سلوگزینی از ی باوز معاهدههاشکل نیتامحتملاساساً 
 قیطاا از را دارند ت امکان نیای مختلف دارند، کشورهای در متعددعبات ش کهی مادر هاشاکت

بلا  تاطللوبم ازاتیلامتی با گذارهیساماۀ دوجانبمعاهدۀ  کهی کشوری از شعبات موجود در کی
 چیهمادر  تشاک کهی فاضا در ندا کندعواقامۀ  ایپذهیسامادولت  هیعلدارد،  ایپذهیسامادولت 
 کشلورر دی شلاکت زیتأسوجود دارد تا با  امکان نیاباشد،  نظا نداشتهمورد کشوری در اشعبه

 ادا کندعوو با آن اساس اقامۀ  کادهی خود وارد شاکتدر مجموعۀ  آن را موردنظا

                                                           
1. lex Lata 

2. lex Specifica 
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سلاختار آن  اییلتغ ایل شاکتی ساختاربندی حقوقگزینی توسط اشخاص ۀ معمول معاهدهویش
معاهلدۀ  تیلتابعتحلت  شلاکت کسهام ی تواندیم گذارهیسامااای مثال باستا  گذارهیساماتوسط 
بلا  گذارهیسلاما، نیطلاف نیبو پز از طاح اختلاف  دی کنداریخاهدف را  کشوری در گذارهیساما

دسلت آورده اسلت )چله به آن راسهام  کهی گذارهیساما شاکتتوسط  اموجود ی شاکتاستفاده از 
 تامطلوببا استفاده از معاهدۀ  هیساماۀ کنندکنتال ای تیمالک قیطا( و از میامستقیغو چه  میمستق
 اییلتغمهلم در خصلوص  نکلات گلاید(ا از Baumgatner, 2016: 13آن باخوردار شود ) ازاتیامتاز 

 سلؤال نیلا نیبلاست  پاواضحآن استا  1یموضوع تیصلاحی و گذارهیسامامفهوم  شاکتساختار 
 گذارهیسلاما کلدام نکلهیااز  سلؤالدارد و را  تیلحمای از باخوردار تیصلاح گذارهیساما کدام که

ی را دارد، تفلاوت وجلود داردا گذارهیسلامامعاهلدۀ  کبااسلاس یل تیحمای از باخوردار تیصلاح
ی از باخلورداری بلاامعاهدۀ مورد اسلتناد  بلکهی خود، تیتابعملزومات  تنهانه)خواهان(  گذارهیساما
 کلهی باشلد شاکتگاوه  امادر ی شاکت کی از یبخش، گذارهیساماا اگا کنداثبات  دیبا زینرا  تیحما
ی منلدرج در معاهلدۀ هلاتیحمای از باخوردار، بار اثبات دهدیم اییتغی را شاکتیی دارای سادگبه

ی گذارهیدر سلامای معاهلداتی هلاتیحمای از باخلورداری است نحوۀ هیبدی با اوستا گذارهیساما
از سلهامداران عنصلا  تیلحما میمسلتقی گذارهیسامامتفاوت استا در  زین میامستقیغو  میمستق
از  تیلحماگزینی بلدون رو معاهلدهاسلت، ازایلن دوجانبلهی معاهدات تیمزی به دستاسی در اساس
 شانیشاکتی با ساختار تیچندملی هاشاکتا رسدینمخود  کاملبه اثا  میامستقیغی گذارهیساما
ی هلاتیحما توانلدیمچشلمگیای  طوربله کله دهندیمی را پوشش متعددی تیتابعی هاتیصلاح
جداگانه هلم  تیمالک کهی شاکتۀ ایزنجی در حقوقی هاتیشخصاز  کدام های را در زمینۀ معاهدات

و  میمسللتقی هایگذارهیسللامای، گذارهیسلامادارنلد، امتللداد و گسللتاش دهلدا امللاوزه معاهللدات 
احلااز  دهنلدیم حیتلاجی گذارهیسلامای داوری هلاوانید، هاچند دهندیمرا پوشش  میامستقیغ

 اادیپذصورت  ایتفس قیطااز  میامستقیغی گذارهیسامای در خصوص معاهداتی هاتیحما
ی در خلارج کنتلال ژهیوبلهو  شاکت کنتالباید بدان پاداخته شود، مفهوم  کهی مهمۀ نکت

 نیچنلی در داوری هلاوانیداسلتا  دیکسلیا ونیکنوانسل 25( ملادۀ 2« )ب»پاتو مقلارۀ بنلد 
ا در ارتباط با ر کنتالمفهوم  قیدق طوربه توانندیمچطور  که اندیبگ میتصم ستیبایمیی ایقضا
ر مورد ی دخارج کنتالمذکور جا دارد مفهوم  مااتب بها با توجه ندکن فیتعا« یخارج کنتال»

 ی شودابارس دیکسیایۀ نظام رودر چارچوب  ژهیوبهی حقوقاشخاص 
 

 یحقوقنسبت به اشخاص  ترلکنو مفهوم  فیتعر. 1. 2
متعاهلد از عناصلا مهلم در ایغ کشلور کخواهان توسط اتبا  ی شاکت تیمالکو  کنتالمفهوم 

                                                           
1. Jurisdiction Ratione Materiae 
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 شلاکت کیل کننلدگانکنتال تیلتابعی بارسلی بلاای داوری هاوانید کهگزینی است معاهده
ی داور یهلاوانیدی بلاا 1«یخلارج کنتلال»اندا اساساً احااز مفهلوم ی با آن مواجهگذارهیساما
ی هلاوانید، گذارانهیسلامامضلاعف  تیلتابعی ماننلد موضوعات لیدلبهاستا چه  دهیچیپی اما
عمل قاار دهند، همواره با چلالش مواجله  ملاکبالقوه را  کنتال ای مؤثا کنتال نکهیای در داور
، شللودیم ادهللم یلل 3«تیللمالک اریللمع» عنوانبللهاز آن  کلله 2«کنتللالی تئللور»ا اساسللاً انللدبوده
ی شناخته شلود دولتتبعۀ  عنوانبهی واقع طوربه( گذارهیسامای )حقوقشخص  کهاست معننیدب

ی از خلارج کنتلالمفهلوم  .آن اسلت کنتالتحت  گذارهیساما شاکت اآن را دارد ی تیتابع که
ی گذارهیسلامامبلادرت بله  کلهی حقلوقی هاتیشخصل اایلزدارد،  تیلاهممنظا ابعاد مختلف 

در  تیلمالکی متعلدد هاهیللای دارند و با وجود ادهیچیپی ساختارها، اغلب کنندیمی المللنیب
ی هاپاسلش، نیلابلا دشلوار اسلتا افزون کننلدهکنتالی واقعل تیلتابع صیتشخساختار،  نیا

 دیلبا گذارهیسلاما ایلآ نکهیاا از جمله دیآیم شیپ کنتالو لوازم  تیماهی در خصوص گوناگون
 دری شلاکتی هاهیللاو  اهیزنج نیادر  نکهیاو  5«یقانون کنتال» اداشته باشد ی 4«یواقع کنتال»
 تیلتابع نیهمچنلیی اسلتا نهلاۀ کننلدکنتالی حقلوقی شلخص هاتیتابعاز  کیکدام تینها

 هاشلاکتسلهام  کلهی موارددر  ژهیوبهی گذارهیسامای در طول مدت گذارهیسامای هاشاکت
ی پلی را در بزرگل سلکیرموضلو   نیلاو  کند اییتغ تواندیمآزادانه قابل نقل و انتقال هستند، 

و  کنتلالی مفهلوم و ابعلاد دگیچیپ(ا با توجه به تنو  و Puukka, 2018: 40-41خواهد داشت )
 شودابارسی می دیکسیایۀ رومفهوم در  نیای مذکور، در ادامه هاپاسش

 

 دیکسیا هیروی در حقوقی اشخاص خارج کنترل. مفهوم 2. 2
ی از کی تیتابع کهی حقوقها شخص »: داردیممقار  دیکسیا ونیکنوانس 25ۀ ( ماد2« )ب»بند 
طلاف  تیلتابع کلهی حقلوقها شلخص  ااز دولت طاف اختلاف را داشته باشد، ی ایغبه هادولت
ی، بلا خارج کنتال لیدلبهو  هاطافی است داشته باشد، بااساس توافق دعودر  کهی را متعاهد

رفتلار  ونیکنوانسلدر چلارچوب مقاصلد و اهلداف  گایددولت  تبعۀ عنوانبهی حقوقآن شخص 
 کشلوری محلی هاشاکتی در مواجهه با داوری هاوانید کهاست  نیا سؤال نجایادر «ا شودیم

( 2« )ب»دولت متبو  خود مطلابق بلا مقلارۀ  هیعلا دعوی اقامۀ بااخودشان را  که ایپذهیساما
، چطور و به چه نحلو دانندیمی محق خارج کنتالدر پاتو مفهوم  دیکسیا ونیکنوانس 25مادۀ 

اغللب بلا  هلاخواهانیی، ایقضا نیچنمعمول در  طوربها ندنک فیتعارا  کنتالمفهوم  ستیبایم

                                                           
1. Foreign Control 

2. Control Theory 

3. Ownership Test 

4. Factual Control 

5. Legal Control 
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« یقانون کنتال»صافاً  نکهیاهستند تا « مؤثا کنتال» دنبالبه، کنندیممطاح  کهیی هااستدلال
 حکلمپلز از صلدور  که مؤثاغالب و  تیتابعذ قاعدۀ ا با توجه به اثا نافندی را دنبال کنرسم ای

  ادیلگیم جهینت« 18 -در پاوندۀ الف کایماآ -اانیای داوردادگاه »رواج یافت، « نوته بام»یۀ قض
با طبلق قاعلدۀ موصلوف  ستیبایمبه تبعه و اتبا  شده است،  ایالجزای هاهیانیبدر  کهی اشارات
: 1391ی، ماروسلشلده باشلد ) ذکلای روشلنبهقاعده  نیای باایی استثنا نکهیاشود، مگا  درک
ی اتبلا  دعلاوی بله دگیرس تیصلاح که کندیماعلام  لیدلا نیهم( و اساساً دادگاهطبق 534
 ماکلزی، معمولزمینه دادگاه تمامی عوامل از جمله اقامت  نیامضاعف را داردا در  تیتابعی دارا
اسلت  نظا گافتلهرا در اهیغی و عمومی ندگزدر  مشارکتی، خانوادگی وندهایپو منافع،  قیعلا
از  هیللاسلطح و  کلدامی داوری هاوانیداساساً  نکهیا گایدۀ مهم مسئل(ا 554: 1391ی، ماروس)

ۀ کننلدکنتالو  شلاکتی واقعل تیلتابعآن بتواننلد  قیطاقاار دهند تا از  مدنظارا باید  کنتال
و  شلاکتی سلاختاربندی بله ادیز اریبس زانیمپاسش به  نیا؟ پاسخ به کنند دایپی آن را واقع
، نحوۀ کنتال فیتعای هاشاخصمنظور، نیبدی ماتبط استا گذارهیساما شاکتساختار  اییتغ

 ی استابارس ازمندین کنتالی( و سطح قانون ای مؤثا) کنتال
 
 کنترل فیتعری هاشاخص. 1. 2. 2
ی بلاای اخلتلاف هلاطافافق ی مورد توهاشاخص ایآ که نداآنی پی همواره در داوری هاوانید
 ونیکنوانسل 25( مادۀ 2« )ب»از مقارۀ  هاطاف ایآ نکهیا ا؟ یایخ امعقول است ی کنتال فیتعا
یۀ قضل؟ در ایلخ ایل انلددهاز آنچله در آن وجلود دارد، اسلتفاده کا ایلغی مقاصدی باا دیکسیا
ی تحلت محلل شلاکت کخواهلان آن یل کله دیکسلیای داور وانیدنزد  1«ونزوئلا هیعل وکونیآ»

ی سلهامدارشلاخص »ی بود، دولت ونزوئلا بااسلاس کیمکزی فاد میامستقیغ کنتالو  تیمالک
ی مطلابق بلا خلارج شلاکت کی عنوانبه شاکت نیای با رفتار با مبنموافقت خود را  2«میمستق
بلودا  کلادهاعلام  دیکسیا ونیکنوانس 25( مادۀ 2« )ب»ی مندرج در مقارۀ خارج کنتالمفهوم 
ی در خلارج کنتلالمفهلوم  که کادبه خواهان اعتاا  و اعلام  دیکسیا وانیدنزوئلا نزد دولت و
: کلاداعللام  نظا ونلزوئلاضمن رد  وانیداستا « مؤثا کنتال»ی معنابه  دیکسیاۀ ادشدمقارۀ ی

تلا  هاسلتطافبله  عیوسل اریلاختمقاره اعطلای   نیااز درج  ونیکنوانس کنندگانهیتههدف »
 گلایدتبعلۀ   عنوانبله شلاکت کبا یل توانیمو اوضا  و احوال  طیشاا امکدتحت  کنند نییتع

و موسلع  ایپلذانعطافی خلارج کنتلالی رفتار شودا مفهوم خارج کنتال لیدلبهمتعاهد  کشور
 ملدنظادر آن  تواندیم اهیغی و رأی متعدد همانند سهامداران، صاحبان حق هاشاخصاست و 
ی لزوماً منحصا ولشاخص معقولی است،  میمستقی سهامدار هاچند وانیداز منظا «ا ادیگقاار 

                                                           
1. Autopista Concesionada de Venezuel,(Aucoven)v. Venezuela. 
2. Criterion of Direct Shareholding 



 ؟؟ ؟؟ ،؟؟، شمارۀ ؟؟فصلنامۀ مطالعات حقوق عمومی، دورۀ    964

و  کنتلالموجلب  کلهی سلهامداران رأی مانند حلق گایدی هاشاخصو  ستینشاخص  نیابه 
 ICSIDدارد ) وجلود زیلنخواهلد شلد،  شلاکتی هایایگمیتصلمی ندهایفااآنها در  مشارکت

Award, 2011, Paras: 113-121 ی داوری هلاوانیدآرای  اگلیدو  ملذکوری رأ(ا بلا توجله بله
مطلابق نخسلت بله  کنتلالی هاشلاخص نیلیتعی در داوری هلاوانیدگفلت معملولاً  توانیم

ی ناکلاف او در صورت ابهلام یل کنندیمچندجانبه مااجعه  ای مندرج در معاهدات دو یهاشاخص
 کنتلال»ز ا البته احااکادمااجعه خواهند  هاشاخص گایدبودن آنها، بااساس اوضا  و احوال به 

، سلتینی اختلاف، هاطافی مورد توافق هاشاخصمنحصا به  زینی داوری هاوانیدی باا« مؤثا
تا بااسلاس  دهدیمفاصت را  نیای داوری هاوانیدی به خارج کنتالی مفهوم ایپذانعطاف بلکه
 اکنندتوجه  زین هاشاخص گایدو اوضا  و احوال به  طیشاا
 
 یقانون کنترلو  مؤثر کنترل .2. 2. 2

 ای یلقلانون کنتلالی عنلی کنتلال، ابعلاد کنتالاشاره شد، از موارد قابل بحث در مفهوم  چنانکه
خواهد  ایمتغ تیاکثا ای تیاقلسهامداران  زانیممفهوم با توجه به  نیاا است مؤثای و واقع کنتال
لا در خصلوص اسلتدلال ونلزوئ وانیلددر بالا اشاره شد،  که« ونزوئلا هیعل وکونیآ»یۀ قضبودا در 
 هیقضل نیلاو اعلام داشت در  افتینپذرا  مؤثا کنتال نیدکتای با استناد به مبنی خارج کنتال

ی درنظلا گافتله شلده خارج کنتال فیتعای باا هاطافتوسط  کهی سهامداران رأشاخص حق 
(ا ICSID Award, 2011, Paras: 112 & 121) کلادیم ممکلنسهامداران را  کنتال امکاناست، 
 تیلاکثا نکلهیااعللام داشلت، بلا  1«قزاقسلتان هیعل وبیکارات»یۀ قضدر  دیکسیا وانید نیهمچن

 هیقضل نیلاضاورت داردا در  نجایادر  کنتالاثبات  لکندارند،  کنتال شاکتی روسهامداران با 
در  جادشلدهیای محلل شلاکتی عنلخواهلان، ی ایآ که بادیمی پموضو   نیابه  ستیبایم وانید

و  کنتلالیی کلایآماتوسلط تبعلۀ  کلایآما -ی قزاقسلتانگذارهیساماق با معاهدۀ قزاقستان، مطاب
ی بلاای ملدارک نکلهیابدون  شاکت کصاف وجود ی کاداستدلال  وانید؟ ایخ ای شدیم تیمالک

( ملادۀ 2« )ب»در چارچوب مقلارۀ  کنتالی اثبات باای آن وجود داشته باشد، واقع کنتالاحااز 
ی شاکت گاید عبارتبه(ا ICSIDAward, 2012, Para: 407) ستین یکاف دیکسیا ونیکنوانس 25
 تیلتابعبلدواً تملامی ملزوملات  کهاست  نیا ازمندین، کندیمخود استناد  موردنظا تیتابعبه  که

 داشته باشدا زین آن رایی اثبات توانا نکهیا تامهمو  کاده کسبرا  موردنظا
ی در خصلوص ایگمیتصلمدر عملل  کله کلاداسلتنباط  تلوانیم مذکوری رأۀ دو سیمقابا 
 نیامستلزم  مؤثاغالب و  تیتابعمضاعف و استناد به  تیتابع تیوضعی حاوی دعاوی به دگیرس

محلل  کشلورتوجله در  انیشلای اقتصلادی هلاتیفعالواجلد  گذارهیساماطاف  کاز ی کهاست 

                                                           
1. Caratube International Oil Company LLP v. The Republic of Kazakhstan. 
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وجود داشته باشلد و  یگذارهیساما شاکتساختار  اییتغی ابتدااما از  نیابوده و اساساً  زیتأس
 کنتالی احااز باا ملاک تیاکثا، دارا بودن سهام توسط گایدی سونه در زمان باوز اختلافا از 

ی اسلتا اصل اریمع شاکت، با امور تیاقل ای تیاکثاسهامداران، خواه  کنتال زانیم بلکه، ستین
 نکهیای صاف ول، تیااکث اسهامداران است ی تیاقلی سواز  ای شاکتامور  کنتال گایدعبارت به

ی سلواز  شلاکتی با املور کنتال مؤثا طوربهباشد اما  تیاکثادر دست  کنتالی قانون به لحاظ
 نیبنلاباای نخواهلد بلودا داوری هلاوانیدی بلاای قابلل اعتملاد اریمعآنان وجود نداشته باشد، 

خود  مؤثا ارتباط دیبای خود، تیتابعبا اثبات تمامی ملزومات ی علاوهخارجی گذارهیساما شاکت
 شلاکتی سلاختاربندی شلاو  ابتلدااز بلاوز اخلتلاف و از زملان  شیپل ملوردنظارا با دوللت 

ی در داوری هلاوانید ایتفسلی بلا نحلوۀ میمسلتق ایتلأثاما  نیا؛ چه دی اثبات کنگذارهیساما
 ی دارداگذارهیسامای هاپاونده

 
 کنترل. سطح 3. 2. 2
ی هلاوانیدی عبارتبلهاسلتا  کنتلالی بادن بله سلطوح پره، با نیااز موارد مهم در  گایدی کی

در  سلتیبایمی خلارج کنتلالو توسلل بله مفهلوم  هاشلاکت تیتابعی بادن به پی باای داور
را  تیلتابعملزوملات  کلهی اول هاهیللابه  دنیرس ایآمتوقف شوند؟  کنتالی هاهیلااز  کیکدام
یی نهلاۀ کننلدکنتالبله  دنیرسلرا تا  هاهیلا نیا ستیبایم نکهیا ای است؟ یکاف، کندیماحااز 

باشلد و  هیسلاما زبلانیم کشلوری از اتبا  کیی ینهاۀ کنندکنتالاست  ممکن بساچهادامه داد، 
اساسلاً  کلهزمینه باید گفلت  نیاشودا در  اعتباریبی خارج کنتالاستناد به مفهوم  بیتاتنیبد
ی هلاوانیدی از باخل کلهیطورهباسلت،  داریلاناپ اریبسلخصوص  نیای در داوری هاوانیدیۀ رو
اای مثلال در بلا اندکادهاز آن عبور  زینی باخو  متوقف شده کنتالی اول هاهیلای تنها در داور
 دیکسلیا ونیکنوانسل 25( ملادۀ 2« )ب»با استناد به مقارۀ  وانید 1«سنگال هیعلی سواب»یۀ قض
ۀ نکتشد  حیتصا کهگونههمان(ا ICSIDAward, 1984, Para: 35کاد ) هیتک کنتالیۀ دوم لابه 

 هیساما زبانیمیی به اتبا  دولت نهاۀ کنندکنتال کهی است زمان، کنتالمهم در خصوص سطح 
 کاده تیتقورا  هیرو نیابدان پاداخته شد،  شتایپ که« مصا هیعلنشنال گاز » ایاخیۀ قضباسدا 
 هیسلاما زبلانیم کشلور)اتبلا (  گذارانهیسلامای از کیی ینهاۀ کنندکنتال کهیزمانتا  کهاست 

اعمال مفهوم  در خصوص دیکسیا 25( مادۀ 2« )ب»با استناد به مقارۀ  خواهدیمباشد، و هم او 
خلود را  تیصللاحی علدم داوری هلاوانید، دی استفاده کنلمعاهدات ازاتیامتی از خارج کنتال
 کملکشلود،  تیلتقوگاز دنبال شده یۀ نشنال قضتوسط  که هیرو نیا، اگا نیبنابااا نداعلام کن

خواهلد  2شاکتی ابزارهای مداخلۀ محدودساز قیطاگزینی از ی غلبه با معاهدهراستازیادی در 

                                                           
1. Societe Ouest Africaine des Betons Industriels (SOABI) v Senegal. 

2. Interposition of corporate vehicles 
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 عنوانبلهدارنلد تلا  آن را تیصللاحبلالقوه  صلورتبه کلهاند یرسمی ابزارهاتنها  نهایابود؛ چه 
را  دیکسلیا ونیکنوانسلف مقاصلد و اهلدا نکهیایی مطاح شوند، بدون نهای خارجۀ کنندکنتال
ی بلاای ادیلز لیپتانس تیمالکۀ ایزنجدر  شاکتی ابزارهااساس،  نیاقاار دهندا با  ایتأثتحت 
ی آنهلا بله محدودسازگزینی خواهند داشت و معاهده جهینتی و در معاهداتی هاتیحما شیافزا

ی از سلوء ایجللوگی در ملؤثا، گام شودیمیی منجا نهاۀ کنندکنتال کشفبه  کهروش مذکور 
 ی خواهد بودااحتمالی هااستفاده

 

 یحقوقی هاافتیرهگزینی: معاهده
یی ملورد توجله قلاار راهکارهلا گذارانهیسلامای سلوگزینی از از رفتار معاهده کاستنمنظور به

 پادازیما در ادامه به آنها می کهگافته است 
 

 یگذارهیسرماۀ دوجانبی هانامهموافقت قیدق نیتدو. 1
، بکاهنلدگزینی از باوز رفتار معاهده توانندیم هیساما زبانیمی کشورها کهی روش نیتاصمشخ

رفتله در کارهب میمفاهو روشن  حیصا فیتعای استا گذارهیسامامتن معاهدات  نیتدودقت در 
ماننللد آن، در  ومنللافع  انکللاری، شللاط گذارهیسللاما، گذارهیسللاما میمفللاه ژهیوبللهمعاهللدات، 

ۀ دوجانبللی هانامللهموافقت مللذاکااتاسللتا هنگللام  مللؤثاگزینی ی معاهللدهاافتارههشللکا
ی بلاا، و دننلکمعاهده و عواقب آن  اتیادبی به شتایبباید توجه  کشورها، دیجدی گذارهیساما

از  آن دسلتهصللاح و ا دنظایلتجدمنظور ی لازم بلههلاتلاشۀ موجلود، دوجانبی هانامهموافقت
ستفاده از واژگان ا نیبنابااا دیآعمل ، بهشودیم گذارانهیساماۀ موجب سوء استفاد کهی میمفاه

موجلب  توانلدیمی، گذارهیسلامامعاهلدات  میمفلاهی در طااح هادولتشفاف و روشن توسط 
 ی شوداداوری هاوانیدتوسط  ایتفاسی از تعدد ناش مشکلاتی از ایجلوگ
 

 1منافع انکار. شرط 2
 هیلعل هیسلاما زبلانیمی هادولتی باااقدام متقابل  عنوانبه کهت ی اسشاطمنافع در واقع  انکارشاط 
ی کشورهای به گذارهیساماۀ دوجانبی هانامهموافقتگزینی درنظا گافته شده و بااساس آن در معاهده

 کشوردر  لیاصی و واقعی اقتصادی هاتیفعال کهی گذارانهیسامای از امعاهده تیحما انکارمتعاهد حق 
ی خلود محفلوظ بااحق را  نیادولت طاف معاهده،  گایدعبارت ا بهکندیمندارند، اعطا  هیساما زبانیم
رابطلۀ  کشوربا آن  مذکور شاکت که کندیمی استناد کشور تیتابعی به شاکت کهی موارددر  داردیم

                                                           
1. Denial of of Benefits 
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نلد و کآن معاهلده را رد  ازاتیلامتی از منلافع و منلدبهاهمحق است  کشوری ندارد، آن مهمی اقتصاد
ی است صوری هاشاکت کادن مستثنامنافع  انکار(ا هدف از شاط 107: 1395)دالزر و شاوئا،  ادینپذ
 زیتأسلی خلاص گذارهیسلاماۀ دوجانبلۀ ناملموافقت ی انتفلا  ازبلاادولت متعاهد  کدر قلماو ی که
نلافع، م انکلارندارنلدا شلاط  هیسلاما زبلانیمی بلا دوللت واقعلی اقتصلاد، اما در واقع ارتباط شوندیم

شاط  نیادر واقع  چااکهی شده است، تلقی شخص تیصلاحبه  اادیا کادنی وارد بااروش  نیتایقانون
، بااسلاس گلاید انیلب بهی استا قااردادقاارداد در خصوص وضع شاوط خاص  نیطافی آزادی از ناش
فاقد ارتبلاط  کهی حقوقشخص  ای شاکتحق دارند  منافع مقار در معاهده را از  هادولتی شاط نیچن

ی بلاامنلافع را  نیلااعملال  ا، سلب کنند یلکندیمآن استناد  تیتابعبه  کهی است کشوری با اقتصاد
 (ا120:1397ی، قیصدی و غمامی ممنو  سازند )اشخاص نیچن
 

 1یحقوق تیشخص. خرق حجاب 3
تا از  کننددرخواست  هاوانیداز  دهدیماجازه  هیساما زبانیمی هادولتبه  کهیی ابزارهای از کی

 تیشخصل، اسلتفاده از روش خلا  حجلاب کننلدی ایجللوگآن از تقلب و سوء استفاده  قیطا
نهان پو  شاکتی از سوء استفاده از پوشش ایجلوگ سازوکار نیای استا در واقع هدف از حقوق

 و تعهدات استا با خا  حجاب تیمسئولی فاار از باا شاکتی حقوق تیشخصشدن در حجاب 
 اکتشل سلهامدار عنوانبلهی اصلل شاکت اسهامداران ی تیمسئولبه  توانیمی حقوق تیشخص
ی محبلا کلاد )ودعآنها اقامۀ  هیعلو در صورت لزوم  کادی استناد فااملی هاشاکت ژهیوبهی فاع
ی هاشلاکت هکی دعاواز  آن دسته ژهیوبهی موارد باخی در داوری هاوانید(ا 8: 1392یی، ایض

 تیشخصل، به خا  حجاب انددهی مبادرت به تقلب کاامعاهدهی هاتیحمای با استفاده از صور
 دیکسیا ژهیوبهی داوری هاوانیدیۀ رو کهدرنظا داشت  دیباا البته اندکادهاستناد  شاکتی حقوق
ی الملللنیب نوایلد زیلنو  هلایداور کله دهلدیمی نشلان دادگستای المللنیب وانیدیۀ رو زینو 

ا انلددهی همواره محتاطانه اقدام کاحقوق تیشخصوش خا  حجاب ی در استفاده از ردادگستا
مهم  اریبسفاوت تبه « تااکشنبارسلونا »یۀ قضی در دادگستای المللنیب وانید نکهیاشاهد مثال 

 که یل، آنچله سلهامداران نسلبت بلگلاید عبارتبهاستا  کادهزمینه اشاره  نیاحق و علاقه در 
ا در  دعو به طاح تیاهلی باا کهیدرحالقه است و نه حق، ی دارا هستند، از نو  علاسهام شاکت
رو مااجلع زایلنباشد نله صلافاً علاقلها ا شده عیضای حقی لازم است از خواهان المللنیبماجع 

 ورزنلدینمدرت مبلا شلاکتی حقلوق تیشخصلبه خلا   گاهچیهموارد  گونهنیای در المللنیب
ی گذارهیسللاما شللاکتی حقللوق تیشخصللی خللا  حجللاب رو(ا بلله هللا 127: 1393، اانیللپ)

 گزینی استای معاهدهرفتارهااز  کاستنی باا تأملی قابل سازوکار
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 گیریجهینت
گزینی را ممنلو  صلااحت معاهلدهی، بهگذارهیسلامای و معاهدات گذارهیساما المللنیبحقو  
ی رفتلاراساسلاً گزینی و عواملل بلاوز آن در معاهلده هاوهیشل، اما با دقلت در مفهلوم، اندنکاده

در آن دسلته از  ژهیوبلهی اسلتا الملللنیبی گذارهیسلامای، اصلول و اهلداف مبلانناسازگار بلا 
 تیتابع اییتغ قیاز طا، ایپذهیسامابا دولت  گذارهیساماپز از باوز اختلاف  که هاگزینیمعاهده
توانلد یم و اسلت تین، اساساً خلاف اصل حسن ادیگیمانجام  شاکتساختار  دیتجد ای شاکت
یلۀ روهمااه داشلته باشلدا ی بلهالملللنیب تیمسلئولی شلود و تلقلی سوء اسلتفاده از حلق نوع
ی حاک دیکسیای هاوانیدیۀ رو لکنگزینی متفاوت است، ی در مواجهه با معاهدهداوری هاوانید
 کنتالمفهوم  در چارچوبیی نهاۀ کنندکنتال افتنی در یداوری هاوانیداساساً  کهاست  نیااز 

دولللت  تیللتابعی خواهللان هللاتیتابعی از کللی کللهیی هاتیوضللعاخللص در  طوربللهی، و خللارج
 عبارتبلهیا قانون کنتالتا  دهندیمقاار  مدنظارا  مؤثای و واقع کنتال اریمعاست،  ایپذهیساما
مضلاعف  تیلتابعی داراخواهان  تیتابعتمامی ملزومات  ستیبایمیی هاتیوضع نیچندر  گاید
ا قابل اسلتما  نخواهلد بلودا دعو صورت نیا ایغاحااز شود، در  مؤثای و واقع طوربه وانیدی باا

ی در ساختار موجود، اصلاحی کادهایروبا اتخاذ  توانندیم زین ایپذهیسامای کشورها با آنعلاوه
ۀ چندجانبللی، گسللتاش معاهللدات گذارهیسللامادر متللون معاهللدات دوجانبللۀ  قیتللدق ژهیوبلله
خلا  حجلاب  زیلنی و گذارهیسلامامنلافع در معاهلدات  انکاری، استفاده از شاط رگذاهیساما
شلود تلا ی معاهلدات میطااحلدر  شلتایب تیشلفاف، موجب ارتقای هاشاکتی حقوق تیشخص
 شودا کمتاگزینی ی معاهدهرفتارهای و گذارهیسامااستفادۀ متقلبانه از معاهدات  بیتاتنیبد
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