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Abstract 
With the beginning of the 1990s, the process of concluding bilateral investment 

treaties to develop foreign investment and support foreign investors increased 

dramatically. These treaties often chose arbitration as their dispute settlement 

method. Yet, the dispute-settlement provisions of the bilateral investment treaties are 

not always clear enough. Therefore,  in order to settle the dispute arbitrators need to 

interpret the treaty provisions. The proportionality standard has been applied by 

some investment arbitral tribunals in order to make a balance between conflicting 

interests of host states and investors. Even so, some scholars have challenged the 

basis of the proportionality standard. In the present article the concept and 

characteristics of proportionality as a general principle of law - which has its roots in 

domestic legal systems and has been transferred to international law- will be 

examined. Accordingly, the application of proportionality for the interpretation of 

investment treaties under Article 31 of the 1969 Vienna Convention on the Law of 

Treaties will be justified. 
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 چکیده
ترسدقة   منظدرر بده گدانری  یهسدمما میلادی روند  ننقاداد مقاهد نو دوبان دة      ۱۹۹۰با آغاز دهة 

رو بده نزدینی     ش وبهها گانرنن خاربی میان کشرریهسمماگانری خاربی و حمایت نز یهسمما
نند   نمدا ع دارنو    ی هبمگینختلاف  وزصلحلعنرنن روش نهاد که نین مقاه نو نغلب دنوری رن به

رو دنورنن بمنی رسی گی من رج در نین مقاه نو همیشه نز شفازیت کازی بمخرردنر نیستن   نزنین
نز سری بمخدی نز  « تناسب» زنن  یمبه نختلاف ناچار دست به تفسیم ع ارنو من رج در مقاه ه 

پایم گانری بمنی بمقمنری ترنزن میان منازع متقارض کشررهای سممایهیهسمماهای دنوری یرنند
م ندای نسدتناد بده     نظدمنن صاحبگانرنن خاربی مررد نستناد قمنر گمزته نست  بمخی یهسمماو 

نن   در نین نرشتار نر دندهگانری رن مررد تمدی  قمیهسمماهای دنوری یرنندمقیار تناسب نز سری 
ی حادرقی دنخلدی ریشده دنرد و    هانظامعنرنن یک نصل کلی حارقی که در به« تناسب»ماهیت 

شرد و بم یمنلملل ننتاال یازته نست، نحمنز ینبی مختلف نظام حارق هابخ نحر مطلربی به به
گانری ط ق یهسممامقاه نو تفسیم  منظرربهعنرنن مقیاری کاربمدی، نین نساس نستناد به آن، به
 شرد یمحارق مقاه نو تربیه  ۱۹۶۹کنرننسیرن  ۳۱قاع ة تفسیم من رج در مادة 
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 مقدمه
گدانر بدمنی   یهسدمما -ة قی  دنوری دولدت دربمدنرن گانری یهماسمدر حال حاضم بیشتم مقاه نو 

نن   نختلازاتی که گانر خاربییهسممانختلازاو نحتمالی بین دولت پایمن ة سممایه و  وزصلحل
شرد، نغلب مستلیم بمرسی یمگانری نرباع یهسمماش ه در مقاه نو بینیی پبه ممنبع دنوری 

ص ی نمرر عمرمی مانن  حفد  محدیز زیسدت و سدلامت     نق نماو نهادهای عمرمی نست که مت
شدرد، تاابدل میدان    یمد گانری دی ه یهسمماهای یدنوررو آنچه در تمامی عمرمی هستن   نزنین

مندازع  »نز یدک سدر و   « ین مندازع عمدرمی  تدمم عندرنن متصد یان   نق نماو نهادهای عمرمی به»
 نز سری دیگم نست « گانر خاربییهسمماخصرصی 

نلمللدی  ینبد نز سدری بمخدی نهادهدای دنوری نز بملده ممکدی      « تناسب»مقیار  در نین میان
رزدع نبهدام نز    منظدرر بهعنرنن نبینری تفسیمی، به ۱گانری )نیکسی (یهسممانختلازاو  وزصلحل

گانری نستفاده ش ه نست تا نز نیدن رهگدار تقدادل و تدرنزن     یهسمماع ارنو من رج در مقاه نو 
گدانرنن خداربی،   یهسدمما پایم و مندازع خصرصدی   یهسممای هادولتمطلرب بین منازع عمرمی 

گانری ننتاادهای بسیاری رن به خرد بلدب کدمده   یهسمماهای دنوری یرنندشرد  نین رویة  بمقمنر
 ترننن  نستناد بده نیدن  یمگانری یهسمماهای دنوری یرنندنست  حال سؤنل نین نست که چگرنه 

دیگم، آنچه ق ل نز هم چیی بای  روشن شرد، نین نست که م ندای  ع ارو مقیار رن تربیه کنن   به
ترنن  باش   بدمنی پاسدخ دندن بده    یمبمنی نستناد به مقیار تناسب چه  های دنورییرنندحارقی 

پدمدنزی.   یمنلملل ینبعنرنن یک نصل کلی حارق نین پمس  به بمرسی ماهیت مقیار تناسب به
آن رن در  نلملدل، نبتد ن خاسدتگاه   ینبد نرنن نصل کلی حادرق  عبمنی شناخت ماهیت نین مقیار به

ی مختلف حادرق  هابخ ینی آن رن در آزمنا کنی.، سپس ورود و یمی دنخلی بمرسی هانظام
کنی.  چنانچه بترننی. نشان دهی. که مقیار تناسب با همان مفهرمی که در نلملل مطالقه میینب

نلملدل ونرد شد ه و در   ینبد حادرق   قمنر گمزتده، بده   ی حارق نساسی دنخلی مررد نستنادهانظام
نلملل نیی ترننسته نست کارکمدی مشابه حارق دنخلی پید ن کند ،   ینبی مختلف حارق هابخ 
نلملل دننست  نز آنجا که یکی نز کارکمدهای نصرل کلدی  ینبترنن آن رن یک نصل کلی حارق یم

نرننسیرن وین حارق مقاه نو، نستفاده ک ۳۱مادة  ۳بن  « ج»قسمت  بمنساسنلملل، ینبحارق 
ی مربدرد  خلأهدا  پم کمدنی م ه. مقاه نو و هابخ تفسیم  منظرربهعنرنن نبینری کاربمدی به

گدانری در  یهسدمما هدای دنوری  یدرنن دترنن نستناد به نصل تناسدب رن نز سدری   یم، نستدر آن 
-صدل بترنند  در رونبدز دولدت    گانر تربیه کمد و نمی  دنشت تا نیدن ن یهسمما-های دولتیدنور
ی هدا نرزشگانر نیی رسالت خرد رن کده هماندا بمقدمنری تدرنزن و تقدادل میدان مندازع و        یهسمما

 متقارض نست، با مرزایت به ننجام رسان  

                                                           
1. International Center for Settlement of Investment Dispute (ICSID) 
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 دهندة آنمفهوم تناسب و عناصر تشکیل

ادشداه  ترنن در قانرن حمررنبی که بده دسدترر حمدررنبی، پ   یمبه لحاظ تاریخی مفهرم تناسب رن 
پی  نز میلاد ت وین ش ه برد، یازت  در نین قانرن به لدیوم وبدرد تناسدب     ۱772بابل، در سال 

همفهرم تناسب در حارق یرندان، رم و  (Fish, 2008: 58). میان بمم و مجازنو نشاره ش ه نست 
 (Vadi, 2015: 59). حتی حارق قمون وسطی نیی وبرد دنشت 
عمرمی باش  وبدرد ند نرد، نمدا     مشخصی که مررد نبماعبمنی تناسب مقنای کاملاً روشن و 

ترنن  مقنایی متناسب بدا آن حدرزه رن بیابد   نیدن مرضدرع      یمی گرناگرن نین ع ارو هاحرزهدر 
 نگمچده »دنرد: یمد خربی در یکی نز آرنی دیرنن عالی کانادن مررد نشاره قمنر گمزتده کده مادمر    به

 هدا دندگداه متفاوو خرنه  برد، ولی در هم حدال   رنلنحماهیت تناسب بسته به شمنیز و نوضاع و 
 Supreme Court« )بای  بترننن  میان منازع کل بامقه و منازع نزمند بامقه ترنزن بمقدمنر کنند   

of Canada, 1986: 70رو زارغ نز تقمیفی که نز تناسب نرنئه شرد، کارکمد تناسب بمقمنری (  نزنین
کدارکمد   ض نسدت  در چدارچرب حادرق نساسدی دنخلدی،     ی متقارهانرزشتقادل میان نه نف و 

ی نس ت تممنصفانهست تا نز نین رهگار رزتار هادولتتناسب مح ود کمدن نختیارنو حاکمیتی 
عمدل آید    پیشدگیمی بده   هدا حکرمدت به نزمند دنشته باشن  و نز سرء نستفاده نز قد رو ترسدز   

(Jackson, 2015: 3098 (تم، یکلق نساسی دنخلی و در مقنای   مقیار تناسب، زارغ نز بحث حار
گیمی در هم مرققیتی که نصرل یا نهد نف مشدموع بدا    ی.تصمروشی نست بمنی تفسیم حارقی و 

هدای هجد ه. و   در طرل سد ه  .(Schill & Kingsbury, 2010: 79کنن  )یمه. نصطکاک پی ن 
شدرد، باید    یمد  نرزده. در درون تناسب چن  مفهرم شکل گمزت؛ نول نینکه نق نمی کده نتخدا   

رو نگم نق نمی نین ترنندایی رن  شرد، محاق سازد  نزنینیمبترنن  ه زی رن که نز نق نم میبرر دن ال 
دوم نینکه در میدان نقد نماتی کده     متناسب نخرنه  برد؛ مرردنظمن نشته باش ، آن نق نم با ه ف 

کند ، نتخدا    یمد رن نیجداد   بمسان ، بای  نق نمی که کمتمین ضمر مرردنظمترنن  ما رن به ه ف یم
شرد  نین مفهرم به ونقع بازتاب نصل ضمورو نست؛ سرم نینکه باید  میدان دربدة شد و نقد نم      

گمزته و س  ی که مربب نتخا  آن نق نم ش ه نست، درباتی نز بمنبمی وبرد دنشته باشد    ننجام
تد ری  در رویدة   هبردن  و بد  نش هیک نز نین سه مفهرم نز پی  تقمیف یچهشایان  کم نست که 

 ( Kolb, 2006: 8) نن ش هقضایی کشررها مت لرر و تث یت 
ی حارقی مختلف عناصمی بمشممده ش ه نست که نل ته شد اهت  هانظامبمنی نین مقیار در 

مقنادنری با مفاهی. مربرد در تناسب که پیشتم نشاره ش ، دنرن   تقد ند نیدن عناصدم در بمخدی     
و نین عناصم سه یا چهارگانه در قالب سه یا چهار  نستچهار عنصم سه و در بمخی دیگم  هانظام

یی هانظامو نیملن  نز بمله  ۱، کانادن۱شرن   نظام حارقی بمیتانیاممحله نز سری محاک. بمرسی می

                                                           
1. See Huang v Secretary of State for the Home Department, 21 March 2007, UK House of Lords 11, 
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بینی کمده نست که نین چهدار ممحلده   ی پنست که چهار ممحله بمنی تحلیل م تنی بم تناسب 
  نل ته بای  به نیدن  نست طای، نیجاد کمتمین نختلال و ترنزن کلیشامل ه ف مشموع، نرت اط من

نکته تربه دنشت که محاک. مختلف نلینماً در همة مرنرد نز تمدامی نیدن چهدار عنصدم نسدتفاده      
که در نظام حادرقی   گرنهآننز دیگم سر تحلیل م تنی بم تناسب (Brady, 2012: 53).  نن دهکمن

، 2که در هم ممحله یکی نز سه عنصم مناسب بردن نستسه ممحله آلمان قرنم یازته نست، دنرنی 
(  نمدا آنچده نز   (Brady, 2012: 52شدرد  بمرسی مدی  4و تناسب به مقنای خاص ۳ضمورو دنشتن

آی ، نین نست که در ونقدع نیدن   یمدست ی بهنممحلهی با تناسب چهارنممحلهماایسة تناسب سه
گمزتده و  نق نم ننجام« نرت اط منطای»متیب که لیوم وبرد نن ؛ به نین تممنحل با ه. قابل تط یق

نیجداد کمتدمین   »  قی  نستدر نلگری آلمانی قابل ننط اق « مناسب بردن»با قی   مرردنظمه ف 
در نلگری بمیتانیایی با « ترنزن کلی»در نلگری آلمانی و عنصم « ضمورو»با شمط « میینن نختلال

آلمانی قابل ننط اق نست  در نلگری آلمانی عنصم ه ف  در نلگری« تناسب به مقنای خاص»قی  
هدای  یدل تحلصمنحت بمشممده نش ه که نل ته در عمل دندگاه قانرن نساسی آلمدان در  مشموع به

    (Brady, 2012: 52) پمدنخته نستخرد به لیوم مشموع بردن ه ف 
نز چده ع دارنتی بدمنی    ی حارقی مختلف زارغ نز نینکه هانظامیة تناسب در مادرونبنابمنین، 

بمشممدن آنها نستفاده کنن ، تا ح ود زیادی مشتمک نست  با وبرد نین، نگارن ه در نین نرشدتار  
 «منیلگداه تناسدب در مقندای ندرین    »عندرنن  در نظام حارقی آلمان رن که به گمزتهشکلنلگری 

رو در ندنمده مفهدرم   ده   نزنینیمم نای کار خرد قمنر  (،Carter, 2016: 952شرد )یمشناسایی 
ی حادرقی  هدا نظامعنصمی تناسب بمنساس نلگری آلمانی روشن ش ه و سپس بایگاه آن در سه

 شرد یمنلملل بمرسی ینبی مختلف حارق هابخ دنخلی مختلف و نیی سمنیت آن به 

 

 . مناسب بودن1

نیدن مقندا   نست، بده  « مشموعیت»ممحلة بمرسی عنصم  نولین ممحله نز تحلیل م تنی بم تناسب،
ع ارو دیگم، دندرس بای  دریاب  که آیا دولت حق ننجام چنین نق نماتی رن دنشته نست یا خیم  به
 ,Bruke, Staden)کنن  یا خیمیمکه آیا مااماو دولتی ه ف مشموعی رن نز نق نماو خرد دن ال 

2010: 334)-White باشد ،   دنزمنترنن  مجرزی بمنی مح ود کمدن حارق ینمهم ه زی  چمنکه؛
 مشدموع ننجدام گیدمد    کاملاًکن ، بای  با ه ف یمبلکه نق نماتی که در حارق نزمند نختلال نیجاد 

                                                                                                                                        
Para.19.; R (F) (Respondents) v. Secretary of State for the Home Department (Appellant), UK 

Supreme Court 17, Judgment, 21 April 2010, para. 17.  

1. See R. v. Oakes, [1986] 1 S.C.R. 103, para.70. 
2. Suitability  

3. Necessity  

4. Proportionality Stricto Sensus 
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(Urbina, 2017: 140)     در حارق نساسی مشموعیت نقد نماو قضدایی، ندنری و قانرنگدانری، بده  
 بده حادرق   مدرردنظم نلملل، مشدموعیت نقد نماو   ینبقانرن نساسی بستگی دنرد  در مررد حارق 

نلمللدی  ینبد مطابادت بدا تقهد نو     نلینمداً نلملل ونبسته نست و مطابات با حارق نساسی ملی ینب
  (vadi, 2018: 60)ن نرد  هادولت

بدمنی دسدتیابی بده     نتخا ش هپمدنزد که آیا نق نم یمدر ندنمه دندرس به بمرسی نین مرضرع 
ن عنصم نیاز نست تا نرت اط نست یا خیم  بمنی نحمنز نی« مناسب» ۱یا ه ف مشموع ه ف عمرمی

بمقمنر باش   نیدن ممحلده نز تحلیدل تناسدب نغلدب       مرردنظممقارل و مناس ی بین نق نم و ه ف 
  (Ranjan, 2014: 856). ش ن سخت نیست بمآوردهچن نن بمنی 

 

 ضرورت .2

پدمدنزد کده آیدا    یمد در دومین ممحله نز تحلیل م تنی بم تناسب دندگاه به بمرسدی نیدن عنصدم    
ضموری برده نست یا خیم   مرردنظمهای ونرده بم حارق نزمند، بمنی دستیابی به ه ف یتودمح 

ترنن  نین ویژگی رن دنرن باش  که کمتدمین محد ودیت رن نیجداد    یمگمزته در صررتی نق نم صررو
گمزتده نز سدری دولدت،    به نین مقنا که چنانچه غیم نز نق نم ننجدام  (Ranjan, 2014 :856).کن  
نحدری کده   نتخا  نق نم دیگمی، با دربة ناض کمتم بمنی دولدت وبدرد دنشدته باشد ، بده      نمکان

دولت نز طمیق نق نم بایگیین نیی وبرد دنشدته باشد ، نقد نم     مرردنظمقابلیت دستیابی به ه ف 
گمزته نز سری دولت متناسب نخرنهد  بدرد  نیدن ممحلده نز تحلیدل م تندی بدم تناسدب رن         ننجام
بده ونقدع عنصدم     ).Bucheler(37 :2015 ,نیی نامی   2«مح ودکنن ه نم کمتم نق»ترنن ممحلة یم

کارنم ی رن در خرد نهفته دنرد و هم نن نزه که دولت نق نماو بایگیین بیشتمی رن  مؤلفهضمورو 
در نظم گمزته و آنها رن رد کمده باش ، نحتمال نینکه بترنن  ممحلة ضمورو رن پشت سدم بگدانرد،   

 (Rivers, 2014: 425). بیشتم نست 
 

 . تناسب در معنای خاص3
ندام دنرد  در نیدن ممحلده    « تناسب در مقنای خاص»سرمین ممحله نز تحلیل م تنی بم تناسب 

تا مشخص شرد آسیب  گیمدیمصررو ونققی میان دو منفقت متقارض صررو بمقمنری ترنزن به
در نیدن   نز آن برده نست یا خیدم   گمزته ترسز دولت زمنتم نز منازع حاصلناشی نز نق نماو ننجام

های زمدی در بمنبم مندازع دولدت   یآزندیمی نهمیت ناض گنن نزهممحله بمقمنری ترنزن نز طمیق 
  به دیگم سخن، در نین ممحله دندگاه بای  میان نثم نق نماو دولت بم حای که مدررد نادض   نست

                                                           
1. Legitimate End 

2. The Least Restrictive Means 
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شدرد، نز سدری دیگدم    یمد صدل  قمنر گمزته نست نز یک سر و منفقت عمرمی که نز نین نق نم حا
  (Ranjan, 2014: 856)تقادل بمقمنر کن  

ین قسمت تمحساسگمزته ترسز دولت بمقمنری نین تقادل بین منازع و مضار نق نماو ننجام
زای ه نست کده طدی آن مزم نسدت    -و به ونقع نرعی تحلیل هیینه نستتحلیل م تنی بم تناسب 
 (Rivers, 2014: 412-413).کن  یمنس ت به ه. نرزیابی  رن مرردنظمدندگاه زای ه و ضمر نق نم 

چنانچه نق نم نتخا ی نز سری دولت بترنن  نین سه عنصم رن دنرن باش ، نادض حادرق ترسدز    
رن دنشدته باشد ،    گانده سهشرد  نما نگم نترنن  همیک نز نین عناصم ینمآن دولت تخلف محسرب 

 مسدورلیت دولدت رن زدمنه. خرنهد  آورد    شرد و مرب داو  ناض حق میبرر، تخلف محسرب می

.(Rivers, 2014: 412-413)  
 

 المللعنوان اصل کلی حقوق بینمعیار تناسب به

عنرنن گانری بهیهسمماهای دنوری یرنندبمرسی صحت نستناد به مقیار تناسب نز سری  منظرربه
یدان مندازع   م گدانری و نیدی بمقدمنری تقدادل    یهسدمما یک نصل کاربمدی بمنی تفسیم مقاهد نو  

گانرنن خاربی مزم نست نبت ن ماهیت نیدن مقیدار رن در حادرق    یهسمماپایم و کشررهای سممایه
تدرنن نیدن مقیدار رن ونبد      یمد پمدنزی. که آیا یمنلملل دریابی.  بم نین نساس به نین مرضرع ینب
چده تناسدب   نلملل دننست یا خیم  زای ة بحث نین نست که چنانینبهای نصل کلی حارق یژگیو

بند   « ج»قسدمت   بمنساس ترنن آن رنیمنلملل ب ننی.، ینبهای نصل کلی حارق یژگیورن دنرنی 
هدم قاعد ة   »کدار بدمد  بند  مداکرر     وین در ماام تفسیم مقاه ه به ۱۹۶۹کنرننسیرن  ۳۱مادة  ۳

اهد ه  رن در مادام تفسدیم مق  « باش  نمبمنمزمنلملل که در رونبز بین طمزین مقاه ه ینبحارق 
تفسدیم مقاهد نو    منظرربهترننن  یمنلملل ینبرو نصرل کلی حارق دنن   نزنینیمشایستة تربه 

 گانری نیی نستفاده شرن    یهسممادوبان ة 
ی هدا نظدام هستة نظمیاو مختلف حارقی که بین همدة  »عنرنن نلملل بهینبصرل کلی حارق ن

نلملدل  ینبد ز بملده مندابع نولیدة حادرق     (، نSchlesinger, 1975: 739« )حارقی مشتمک هسدتن  
صدرل  ن»ده  که بده  یمنلمللی به دندگاه نین نبازه رن ینبنساسنامة دیرنن  ۳8رون   مادة یمشمار به

عنرنن یکدی نز مندابع حادرق    به« کلی حارق که ترسز ملل متم ن به رسمیت شناخته ش ه نست
نلمللدی  ینبد نین نساسنامه متقلق به دیرنن  نگمچه .(Bassiouni, 1990: 768نلملل نستناد کن  )ینب

ترنند  بدمنی   یمد   بم نیدن نسداس   نستنلملل عمزی ینب، به ونقع ننقکاسی نز حارق نستدندگستمی 
گدانری  یهسدمما نلملل تلای شرد  نز آنجا که حارق ینبنلمللی نیی من ع حارق ینبی هادندگاهسایم 

شدرد، نصدرل   یمد گانر خصرصی ممبدرط  یهسمماو  خاربی نلینماً به نرت اط حارقی میان یک دولت
در حارق عمرمی نیی قابلیت کاربمد در نیدن حدرزه رن دنرند   نصدرل کلدی حادرقی در        گمزتهشکل
ی حادرق  هدا بخد  ترنن  همان کارکمدهایی رن کده نیدن نصدرل در سدایم     یمگانری یهسمماحارق 
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روشن کدمدن ع دارنو    منظرربهتفسیمی  نلملل عمرمی دنرن ، دنرن باش ؛ که یکی نز آنها کارکمدینب
   .(Gazzini, 2009: 118-119ی مربرد در آن نست )خلأهام ه. مقاه ه و پم کمدن 

 ۳8(۱عنرنن نصل کلی حارقی در مقنای مدادة )(() شناسایی یک مقیار حارقی به منظرربه
ق دنخلدی  ی حادر هدا نظامبمرسی دو مؤلفه در دو ممحله مزم نست؛ ممحلة نول بمرسی تط یای 

ی حادرقی دنخلدی نسدت و ممحلدة     هانظامروشن ش ن ما رلیت و بایگاه آن مقیار در  منظرربه
نلملل ینبدوم نینکه مقیاری که دنرنی ویژگی نول نست، قابلیت ننتاال نز حارق دنخلی به حارق 

 (Bucheler, 2015: 67). یا خیم  نسترن دنرن 
ترنند   یمد  نلملل شناسایی شرد،ینبکلی حارق  عنرنن یکی نز نصرلچنانچه مقیار تناسب به
نلملدل در تفسدیم   ینبد منیلة یکی نز نصرل کلی حارق گانری بهیهسممادر بمیان دعاوی دنوری 

   (Vadi, 2015: 33). گانری نیی نستفاده شردیهسممانلمللی ینبمقاه نو 
 یدعداو  در بملده  نز گدانری یهسمما حارق یمیگشکل دورنن در یحارق یکل نصرل ونقع در

 فدا ین ینبمبسدته  اریبسد  نا  کایآمم ةمتح  اموین-مننین یدعاو رننید ترسز که کایآمم و مننین
کشدررها   انید دوبان ده م  گدانری یهنا  بق  نز شموع مرج ننقاداد مقاهد نو سدمما    نی  نما ندکم

 یکلد  نصدرل  یمیکدارگ به یمزم بمن هایینهزم نیوبرد ن با  (Hirsch, 2011: 27) ش تم کممنگ
  دنرد وبردهمچنان  گانرییهسمما یدنور حارق در یحارق

تطدابق دندن آن بدا مقیدار     منظرربهنلملل ینبدر ندنمه به بمرسی دو مؤلفة نصل کلی حارق 
نلملدل روشدن شدرد     ینبد عنرنن یک نصل کلی حادرق  پمدنزی. تا ماهیت نین مقیار بهیمتناسب 
 تید قابلی حارقی کشررهای مختلف و در ندنمده  هانظاماسب در رو در نبت ن بایگاه مقیار تننزنین

 شرد نلملل بمرسی میینبه حارق ب یتناسب نز حارق دنخل اریننتاال مق
 

 . تناسب در حقوق داخلی کشورهای مختلف1

ی حارقی مستلیم بمرسدی  هانظامملک. شاو مقتا  نست که نحمنز ما رلیت یک نصل حارقی در 
ی حارقی هانظامیست  بنابم نظم وی بمخی نز نهادهای حارقی در بیشتم حارق تمامی کشررها ن

کن  که نظدام حادرقی   یممشتمک مربردن   وی در نث او ندعای خرد به نین نکته نشاره  طرربه
ی حارقی متقد دی رن در  هانظامننگلیسی آممیکایی نز یک طمف و نظام حارقی زمننسه و آلمان 

  در حارق کشدررهای آممیکدای بندربی و بسدیاری نز کشدررهای      ن ندندهبهان تحت تمثیم قمنر 
 :Shaw, 2006) نند  شد ه شرن  که نز حارق نروپا به عاریدت گمزتده   یمآزمیاایی عناصمی یازت 

حارق نساساً با عاریت گمزتن قرنع  و سداختارها نز  طررکه ونتسن متاکم ش ه نست، همان ( 100
شدرد،  یمد نامید ه   ۱«پیرن  حارقی»وی نین روش رن که ی دیگم ترسقه پی ن کمده نست  هاحرزه

                                                           
1. Legal transplant.  
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تدمین  بخ یترضاترنن  یمکن  که یمین و کارنم تمین روش تغییم و تحرل حارق تلای تمنرزنن
   (Watson, 1978: 326)نتیجه رن نیی دنشته باش  

 یحادرق  هدای نظدام  همانند   ایآ کهخرنه  ش   یبمرس مرضرعبم همین نساس، در ندنمه نین 
 ییقضدا  یدة رو اید و مامرنو  نیقرنن در، مفهرم تناسب ش  نشاره شتمیکه پ کانادن و ایتانیبم لمان،آ
 مشابهی شناسایی ش ه نست؟ نحربه یحارق رن یپ قیطم نز یین کشررها میسا

 . معیار تناسب در حقوق ایران1. 1
ه نست  نز بملدة  ی مختلف مفهرم تناسب مررد تربه قمنر گمزتهاحرزهدر نظام حارقی نیمنن در 

عنرنن یک نصدل  در قرننین کیفمی نیمنن نصل تناسب به نگمچه، حارق کیفمی نست  هاحرزهنین 
تدرنن  یمد تم به قانرن مجدازنو نیدمنن   یقدقبا نگاهی  کلی م نای وضع مجازنو قمنر نگمزته نست،

ر قصاص که نساساً یازت  نز بمله د بمنئ.یی نز نین نصل رن در تقیین مجازنو بمنی بمخی هانشانه
 .(۱5۱: ۱۳۹۶نژند، یونرس ی) خربی رعایت ش ه نستم نای آن مماثلت نست، نصل تناسب به

ی هدا مجدازنو های تق  ی و شدمعی  یتمح ودی تقییمی )عمزی( که هامجازنودر مح ودة 
مشمرل ح  و قصاص وبرد ن نرد، نمکان در نظم گمزتن مقیار تناسدب بدمنی بمقدمنری تدرنزن و     

 .(۱5۳: ۱۳۹۶نژند، یس یونر)ب وبرد دنرد تناس
  در ص ور قدمنر  نستین کیفمی نیی تممعلاوه در حارق کیفمی تناسب نز نلینماو حاک. بم به
ین کیفدمی پدی  نز محکرمیدت قطقدی، دندرس باید  میدان حادرق دزداعی مدته. و آزندی          تمم

یند  رسدی گی سدمیع نز    ین زمنتدمم شهمون نن نز یک سر و پیش مد نه نف نظام ع نلت کیفمی و 
 .(۶4: ۱۳۹۶سری دیگم ترنزن بمقمنر کن  )ربب، 

ة رنهکاری بمنی مح ود کدمدن  مثاببهین کیفمی بای  تممکارکمد تناسب در چارچرب مرضرع 
ین تدمم نصدل تناسدب    بمنسداس یمضموری در نظم گمزتده شدرد    غنعمال ق رو عمرمی در مرنرد 

وبردآم ه در زمدان صد ور دسدترر باشد  و نز     به کیفمی بای  مح ود به مرنرد ضموری و ضمورو
تضمین حضرر و دستمسدی   منظرربهرو زمنتم نمود  نزنین مرردنظممیینن مزم بمنی حصرل ه ف 

شرد، بای  بده همدان ماد نر    یم بمآورده تمس کین تممبه مته. در هم مررد چنانچه نین ه ف با 
   .(۶۳: ۱۳۹۶بسن ه شرد )ربب، 

نز بملده دیدرنن عد نلت     هادندگاهری نیی چنانچه با رییبینی بیشتم آرنی در چارچرب حارق ندن
نن  بایگداه بسدیار مناسد ی بدمنی     ترننستهیمخرری. که یبممندنری نیمنن رن بمرسی کنی.، به آرنیی 

در نین آرن، قضاو به بمرسی نق نماو دولت که به محد ود شد ن    چمنکهکاربمد نصل تناسب باشن ، 
(، نل ته نظدم بده   2۰۱: ۱۳۹2)ممندی بملیان،  نن پمدنختهی نزمند منجم ش ه نست، هایآزندحارق و 

تربیهی بمنی  هادندگاهعنرنن یک نصل شناسایی نش ه نست، نینکه تناسب در نظام حارقی نیمنن به
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بده لدیوم    ۱(  با وبرد نین، در مرنردی بمخی آرن22۱: ۱۳۹2)ممندی بملیان،  نن ن نشتهنستناد به آن 
رسد   یم نظمبه  نن بمده کاربهرن « متناسب»قمنری تناسب میان دو مرضرع تمکی  کمده و نصطلاح بم

قضاو برده و تناسب همگی به عنرنن یک نصدل حادرقی    م نظمدر نین آرن تنها مقنای لغری تناسب 
ت که در نظام حارقی آلمان شکل گمزته، در آرنی دیدرنن عد نل   آن گرنهی، نممحلهساختارمن  سه 

یدک نز مطالدب مداکرر بده     یچهد (  نل ته ۶7: ۱۳۹5ندنری مررد نستناد قمنر نگمزته نست )رستمی، 
صررو یک نصدل سداختارمن    مقنای ع م نمکان ترسقه و کاربمد نین نصل در نظام حارقی نیمنن، به

م تمتیب نولریت، بم قدانرن، مندابع مقت د   قانرن نساسی آرنی قضاو بای  به ۱۶7نصل  بمنساسنیست  
قانرن آیین دندرسی مد نی، پدس نز تکدمنر سده من دع       ۳نسلامی و زتاوی مقت م م تنی باش   مادة 

کن ؛ مشدموط  یمرن مقمزی « نصرل حارقی»قانرن نساسی، من ع چهارم یقنی  ۱۶7ماکرر در نصل 
(  قانرن تقمیف روشنی نز نصدرل حادرقی   2۰4: ۱۳۹۶بم نینکه مغایم مرنزین شمعی ن اش  )شمس، 

نگمچه نصل کلی حارقی در قدانرن  »تصمیح کمده که  2ن نده نست  نما ندنرة حارقی قرة قضاییه نرنئه
های حارقی در نیدن  قانرن ممقرم و تقاریفی که در کتاب ۳تقمیف نش ه، ولی با تربه به سیاق مادة 

ی و ی نست که م نای نحکام حارقآورنلینمعمل آم ه، نصرل حارقی قرنع  کلی و عمرمی و مررد به
حارقی خاربی که در م انی حادرقی مدا    نصرلبنابمنین نستناد به  مامرنو قانرنی قمنر گمزته نست،

ی در مادام  رأنیی مربرد نست، چنانچه مغایم با شمع نیی ن اش ، نز ناحیدة دندرس در زمدان ننشدای    
 ( ۱8: ۱۳۹۶)قرة قضاییه، « نحااق حق و زصل خصرمت بلانشکال نست

ة ندنردن تمتی او قدانرن نساسدی، قدانرن آیدین دندرسدی مد نی و نظمیدة        با کنار ه. قمنر دن
نصل تناسدب در نظدام حادرقی     کار بمدنبهیابی. که رنه بمنی ترسقه و یدرمحارقی قرة قضاییه، 

ویدژه در  علاوه نظام حادرقی نیدمنن، بده   همرنر ش ه نست  به کاملاًبسته نیست، بلکه  تنهانهنیمنن 
آشناست و نین نمم، زمنین  ترسقه و کاربمد نصل تناسب  کاملاًم تناسب بخ  حارق بین با مفهر

 کن    یمدر نظام حارقی ما رن تا ح ود زیادی تسهیل 
 

 . معیار تناسب در حقوق داخلی سایر کشورها2 .1
بمقدمنری   منظرربهی ندنری پموس هادندگاهنصل تناسب نخستین بار در نونخم س ة نرزده. نز سری 

منازع متقارض و مح ود کمدن ق رو پلیس مررد نستناد قدمنر گمزدت  نیدن مقیدار در      ترنزن میان
 :Carter, 2016نز حارق ندنری به دندگاه قانرن نساسی ز رنل آلمدان ورود پید ن کدمد )    ۱۹5۰دهة 

                                                           
-5۰5ندنامة شمارة ؛ د2۳/5/8۶هیمو عمرمی دیرنن ع نلت ندنری مررخ  ۳۶۳  بمنی نمرنه ر ک: دندنامة شمارة ۱

؛ دندنامة هیمو عمرمی دیرنن ع نلت ندنری شمارة ۱8/۰7/۱۳82هیمو عمرمی دیرنن ع نلت ندنری مررخ  5۰4
   2۶/8/۱۳8۱مررخ  ۳۰۰

 ندنرة کل حارقی قرة قضاییه  ۶/8/۱۳۹2مررخ  ۱45۹/۹2/7نظمیة شمارة   2
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و ممکیی رنه یازت، بلکده   ۱به قرننین نساسی بیشتم کشررهای نروپای شمقی تنهانهنین مقیار (  955
، کشررهای آممیکای متین، نستمنلیا و نیرزلند  و بمخدی   ۳، آزمیاای بنربی2ین نساسی ترنسدر قرنن

ش   در مرنردی ه. که یمنیی مشاه ه  5و هن  4، کمه بنربیکنگهنگنز کشررهای آسیایی مانن  
صمنحت در متن قانرن نساسی کشرر ونرد نش ه بدرد، ترسدز قضداو و در بمیدان آرنی     نین نصل به

  (Peters, 2016: 2)ساخته و ح ود و ثغرر آن نیی مشخص ش ه نست  اهدندگاه
بدرده نسدت کده     ی حارقی نیامو متح ة آممیکا و نستمنلیا وضقیت به نین صرروهانظامدر 

 بمنساسنست تا بمنی ش و مجازنو که  درص د، نستمقنای تناسب که بمآم ه نز مقنای ننصاف 
شرد، سافی بگانرد و نیدن سداف بدم    یمگانرد تقیین یمدربة زشتی عمل و ت قاتی که بمبای 

 ( Mitchell, 2007: 991گمزته تقیین خرنه  ش  )م نای میینن ش و بمم ننجام

نختلازاو م تنی بم مند رباو قدانرن نساسدی،     وزصلحلرویة سابق دیرنن عالی نستمنلیا در 
دیدرنن عدالی یدک تحلیدل     نین مقیدار   بمنساسبرده نست و « متناسب و مطابق»نستناد به مقیار 

نیدن   نگمچده دنده نسدت   یمهای زمدی ننجام یآزندی بمنی تقیین میینن مح ودیت بم ندوممحله
دهن ة نیدن نصدل، یقندی    یلتشکشرد، و نیی سه عنصم ینمنامی ه « تناسب»ی ندوممحلهتحلیل 

اظ محتدرنیی  مناسب بردن، ضمورو دنشتن و وبرد ترنزن رن در خرد ن نرد، با وبرد نین، بده لحد  
ی رأکده در  طدرری (  بده Carter, 2016: 957ی تناسب نیدیک نست )نممحلهبسیار به تحلیل سه 

بده  « متناسدب و مطدابق  »دندگداه در ضدمن نسدتفاده نز مقیدار      ۶یمای نستمنلیاص نوسمنژ علیه 
 :High Court of Australia, 1997کن  )یمنیدیکی و مشابهت نین مقیار با مقیار تناسب ن عان 

تدم و  یدق دقصمنحت مقیار تناسدب رن مقیداری   دیرنن عالی نستمنلیا به کلمان، (، نل ته در رأی.18
 High Court ofنختلازداو م تندی بدم قدانرن نساسدی تلادی کدمد )        وزصدل حدل کارنم تم بمنی 

Australia, 2004: 235     .در ندنمه دیرنن عالی نعلام دنشت که مقیار تناسدب پدی  نز نیدن هد  )
متناسدب و  »ش اهت مقیدار تناسدب بدا مقیدار      7.ین ممبع مررد نستناد قمنر گمزته نستترسز ن
ی مرل رلند  علیده کمیسدیرن ننتخابداو     رأو نمکان کاربمد مقیار تناسب به بای آن در « مطابق

 (  High Court of Australia, 2004: 39ی بیان ش  )تمونضحنستمنلیا بار دیگم به شکل 
نخیمنً به نستفاده نز مقیار تناسب تمایل پی ن کمده نست  نیدن تمایدل در   دیرنن عالی نستمنلیا 

ی ماکرر چهار عضر دیدرنن عدالی،   رأخربی نمایان ش   در به 8ی علیه نیر سَرو ولیکلرمکرأی 

                                                           
1. Constitution of Romania, 1991 with Amendments through 2003, Article 53. 
2. Constitution of Tunisia, 2014, Article 49. 

3. Constitution of the Repubblc of South Africa, 1996, Article 36. 

4. The Constitution of The Republic of Korea,1987, Article 37. 
5. The Constitution of India, 2015, Article 19.  

6. Lange v Australian Broadcasting Corporation ("Political Free Speech case"), High Court of Australia, 

1997, p.18.  
7. Cunliffe (1994) 182 CLR 272 at 322, 356-357; Re Director of Public Prosecutions; Ex parte Lawler 

(1994) 179 CLR 270 at 286; Leask (1996) 187 CLR 579 at 634- 635. 
8. McCloy v New South Wales, Australian High Court’s Judgement, 7 October 2015.  
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ی تناسب رن که در حارق آلمان شکل گمزته نست، مررد پایمش قمنر دندند  تدا   نممحلهمقیار سه
ناض ش ه نست یا خیم، نتخا  تصمی. کنن    ۱آزندی نرت اطاو سیاسیدر خصرص نینکه آیا حق 

صررتی که در نظام حارق آلمان ترنن  رنه یازتن و باگمزتن نصل تناسب رن بهیمنین سیم تحرل 
   (Carter, 2016: 952شکل گمزته نست، به نظام حارقی نستمنلیا نشان ده  )

لدی بسدیاری نز کشدررها، نعد. نز کشدررهای      بم نین، نصل تناسب در نظام حادرقی دنخ علاوه
دست آورده نست  بسیاری نز کشررهای نروپای غمبی نز دنخل و خارج نز نروپا، بایگاه مطلربی به

بمله پمتغال، نیملن ، نسپانیا، بلژیک، هلن ، سرئ ، یرنان، نیتالیا و زمننسه در محاک. خدرد مقیدار   
نروپدای ممکدیی نز بملده مجارسدتان، لهسدتان،      ین کشدررهای  همچند بمن   کار میتناسب رن به

لیترننی، نسلرونی و بمهرری چک در رویة قضایی حارق عمرمی خرد نین مقیار رن مررد نسدتناد  
  نین مقیار در رویة قضایی محاک. بمخی کشررهای آسیایی و آممیکای متدین مانند    نن دندهقمنر 
خدررد  در  یم، مکییک و پمو نیی به چش. بنربی، آرژننتین، شیلی، کلم یا کمهگنگ، چین، هنگ

ی هدا دندگداه شدرد  در رویدة   یمد یی نز نین مقیار دی ه ردپاهای بمیتانیا نیی هادندگاهرویة قضایی 
بنربی نیی مقیار تناسدب بده شدکل آشدکاری بده چشد.        کانادن، نیرزلن  و آزمیاای قانرن نساسی

م نگدم ندعدا کندی. کده ریشده در نظدام       رو در حال حاضد نزنین  (Bucheler, 2015: 42)خررد یم
  (Vadi, 2015: 59)ی. ننمزتهحارقی بسیاری نز کشررها دنرد، به بیمنه 

که در نبت نی نین بحث گفته ش ، بمنی نینکه دریابی. یک نصل حارقی مررد ق رل طررهمان
ملل متم ن قمنر گمزته نست یا خیم، مزم نیست حادرق تمدامی کشدررها بمرسدی شدرد، بلکده       

رس   در نین بخ  یم نظمبهیمگانر بمنی نین نمم کازی تمثی حارقی عم ه و هانظاممرسی کلی ب
ی حارقی دیگم دریازتی. که تناسدب در بسدیاری   هانظامبا نگاهی به نظام حارقی نیمنن و بمخی 

گی رن دنرنی ویژ آنترنن یمرو ی حارقی نز بمله نظام حارقی نیمنن، ریشه دنرد، نزنینهانظامنز 
نول نصل کلی دننست  حال به بمرسی قابلیت ننتاال تناسب، بدا همدان مقندا و کداربمدی کده در      

 پمدنزی. یمنلملل ینبنلملل پی ن کمده نست، نز حارق دنخلی به حارق ینبحارق 

 

 الملل. قابلیت انتقال معیار تناسب از حقوق داخلی به حقوق بین2

 حادرق  یکل نصل کی به رن آن یزمان تنها ،مختلف یحارق هاینظام در یکل نصل کی ییشناسا
 نظهدار  2سیتیمرریز کهگرنههمان  کن  مهابمو نلمللبین حارق به که کن می لیت   نلمللبین
 یدنخلد  حادرق  در حداک.  زیشدمن  بدا  مرنرد یبمخ در نلمللیة بینعمص در حاک. زیشمن» ،کمده
 زاقد   نلد ولی بدین  رونبدز  در یدنخل ارقح نصرل قیدق نعمال که یشکل به نست، متفاوو اریبس
 بایسدت مدی  نلمللدی بدین  نخدتلاف  بده  کنن هرسی گی ممبع س ب همین به  «برد خرنه  هیترب

                                                           
1. Freedom of Political Communication 

2. Sir Gerald Fitzmaurice 
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 نعمدال قابدل   قانرن عنرننبه رن نصل آن سپس و کن  نستخمنج رن مشتمک نصل بامع هایویژگی
   (Kotuby Jr. and Sobota, 2017: 27) کن  نعمال نختلاف آن بم

ی مختلفدی نز حادرق   هدا بخد  ی حارقی دنخلی بده  هانظامنققیت نین نست که تناسب نز و
نلملدل در  ینبد به نین مرضرع شری. که حارق دنخلی و حارق  قائلنلملل رنه یازته نست  نگم ینب

ید.  بده نیدن    ننمزتده ، به بیمنه نن دنشتهبایی مقیار تناسب با ه. تقامل تنگاتنگی مهابمو و بابه
ه حمکت نصل تناسب نز یک قانرن نساسی به قانرن نساسی دیگم نغلب با محمل حارق تمتیب ک

بایی بین حادرق دنخلدی آلمدان و    نلملل صررو گمزته نست  یک مررد بمبسته نز نین بابهینب
حارق کشررهای عضر نتحادیه نتفاق نزتاده نست، به نین تمتیب که نصل میبرر نز حارق دنخلدی  

یة نروپایی و دندگاه نروپایی حارق بشم ننتاال یازته و سپس نز آنجا به نظام آلمان به حارق نتحاد
دنخلی بمخی نز کشررهای نروپایی، نز بمله پادشاهی بمیتانیا ونرد ش ه نست  در نهایدت تناسدب   

به نظام حارقی بمیتانیدا رنه پید ن کند  و نز آن پدس      ۱۹۹8۱ترننست نز طمیق قانرن حارق بشم 
  )Peters(2 :2016 , شرد 2ارلیتبایگیین مقیار مق

روشن ش ن نین مهابمو، رویة قضایی دیرنن دندگستمی نروپایی و دیدرنن   منظرربهدر ندنمه 
شدرد و  یمد ی مختلف حارق بمرسی هابخ نروپایی حارق بشم و سازمان تجارو بهانی، و نیی 

تفسدیم   منظدرر بده گدانری کده نصدل تناسدب رن     یهسدمما یی نز آرنی دنوری هدا نمرنهدر پایان به 
گدانری در بهدت بمقدمنری تدرنزن میدان مندازع متقدارض        یهسدمما من رباو مقاه نو دوبان ة 

 شرد  یم، پمدنخته نن دندهگانر خاربی و دولت مییبان سممایه، مررد نستناد قمنر یهسمما
 

 . معیار تناسب در دیوان دادگستری اروپایی1. 2
ی پی ن کمد و نمقاه ه، کاربمد آن م نای ۳ة ماستمیختبق  نز ونرد ساختن نصل تناسب به مقاه 

یکی  .(Vadi, 2018: 75آم ه نست ) 4مقاه ه 2ی نعمال نین نصل نیی در پموتکل شمارة هامؤلفه
، زمانی نست که نتحادیه یدا کشدررهای   نستهایی که بایگاه نستفاده نز مقیار تناسب یتمرققنز 

 :Bucheler, 2015)کند   یمهای زمدی ت نخل پی ن یدآزنکنن  که با یمعضر آن قرننینی وضع 

که مررد تصریب پارلمان نروپایی قمنر گمزتده،  « ک  نروپایی رزتار ندنری مناسب»علاوه در   به(69
مادام ندنری  »نین سن  آم ه نسدت:   ۶به نصل تناسب نشاره ش ه نست  به نین تمتیب که در مادة 

متناسدب   مدرردنظم   که ت نبیم نتخا ی نس ت به ه ف گیمی بای  تضمین نمایی.تصمدر هنگام 
 (   ۱5۹-۱۶۰: ۱۳۹۳)زنرعی،     «برده نست 

تحلیل مقیدار تناسدب نز    منظرربهدیرنن دندگستمی نروپایی در مرنرد متق دی در آرنی خرد 

                                                           
1. Human Rights Act of 1998 
2. Reasonableness 

3. Article 5(1) and 5(4) Consolidated Texts of the EU Treaties as Amended by the Treaty of Lisbon. 

4. Protocol on the application of the principles of subsidiarity and proportionality.  
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ویژه در نظدام حادرقی آلمدان     طرربهحارق دنخلی و ی هانظامی که نغلب در نممحلهنرزیابی سه
 ۱۱رأی در  دیرنن دندگستمی نتحادیة نروپاگیمد، بهمه بمده نست  بمنی نمرنه یمقمنر نستناد مررد 
تصمیح کمد که نصل تناسب یکی نز نصرل کلی حارقی بامقة ، خرد در قضیة شمندر ۱۹8۹ژوئیة 
نین نصل، نق نماتی کده عدرنرض مدالی رن بدمنی      بمنساس»  دیرنن در ندنمه نعلام دنشت: ستنروپا
شرن  که بمنی تحاق نهد نف مشدموع   یمکنن  تنها زمانی قانرنی تلای یمن نقتصادی وضع زقام
که ننتخداب میدان چند ین    یهنگامش ه در قرننین متناسب و ضموری باشن   در ونقع، بینیی پ

هایی کده  ینههیکن ، نتخا  کمد و یمنق نم ممکن باش ، بای  نق نمی رن که کمتم مح ودیت نیجاد 
 ( ECJ, 1989: 21) «غیممتناسب باش  مرردنظمشرد ن ای  در ماایسه با نه نف یمتحمیل 

ی ز سدا ضدمن شناسدایی    رأنز  ۱۳پدارنگمنف   دربم همین نساس دیرنن دندگستمی نروپدایی  
عنرنن یک نصل در نظام حارقی بامقة نروپا، سه عنصم مربدرد در نیدن نصدل رن، کده     تناسب به

رویة  (ECJ, 1990: 13). م حارقی آلمان هستن ، تصمیح کمدگمزته در نظاهمان سه عنصم شکل
 ۱مررد نستناد قمنر گمزت  مج دنًز سا در آرنی آین ه، نز سری دیرنن 

ط دق رویدة دیدرنن،    »ی نمگا دیدرنن دندگسدتمی نروپدایی تصدمیح کدمد کده       رأهمچنین در 
[ تنهدا در صدررتی   ی عضدر، .     هادولتة خ ماو نز سری نرنئبم آزندی  ش هوضعهای یتمح ود

نحدری باشدن  کده    ونسطة دمیل مه. ممبرط به منازع عمرمی قابل تربیه برده، بده مجازن  که به
رن تضمین کنند  و زمنتدم نز حد ی کده بدمنی دسدتیابی بده هد ف          مرردنظمدستیابی به نه نف 

 ترنن گفدت نصدل تناسدب بده آن    یمرو نزنین(  ECJ, 2004: 14« )ضموری نست ن اشن  مرردنظم
یازته، به رویة دیدرنن دندگسدتمی نروپدایی نیدی رنه یازتده      صررتی که در نظام حارق آلمان قرنم 

یمدقیق در آرنی خرد غصررو خلاصه و نتحادیة نروپا به نل ته در مرنردی دیرنن دندگستمی نست 
ررو صترنن گفت که دندگاه در تمام مرنرد بهینمی که نگرنهبهنخته، به مرضرع نصل تناسب پمد

 عدلاوه بمخدی  بده   (Henckels, 2015: 47)بمده نسدت   کاربههماهنگ و یکپارچه نصل تناسب رن 
دیگم مقتا ن  بمرسی آرنی صادره نز نهادهای قضایی نتحادیة نروپا حاکی نز آن نسدت کده نصدل    

: ۱۳۹۳)زنرعدی،   نسدت تناسب در رویة قضایی دیرنن دندگستمی نروپایی در حال تغییم و تحدرل  
به بایگاه نصل تناسب در  ش همطمحیک نز نیمندنو یچهرس  که ینم نظمبهبا وبرد نین، (؛ ۱78

ی حارقی دنخلدی  هانظامرویة دیرنن دندگستمی نروپایی به عنرنن یک نصل حارقی که ریشه در 
 دنشته نست، خللی ونرد کن  

 

 معیار تناسب در دادگاه اروپایی حقوق بشر. 2. 2

خربی ننسجام یازته نست  نین نصل در مرنردی گاه نروپایی حارق بشم نیی بهنصل تناسب در رویة دند

                                                           
1. The Queen v. Ministry of Agriculture, Fisheries and Food, Commissioners of Customs & Excise, ECJ, 

Judgment of The Court (Fifth Chamber), Case C-157/96, 5 May 1998, para. 60.  
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دنرد،  سدموکار که دندگاه با مرضرعاتی نظیم آزندی عای ه و ماهب، آزندی بیان و آزندی نبتماعداو  
هدا تنهدا در   یآزندکن  کده نیدن   یم نظهارنظمها چنین یتمرققکن   دندگاه در نین یمینی آزمنا 

شرن ، در یک بامقة دمرکمنتیک بدمنی  یممح ود ش ن هستن  که نق نماتی که نتخا  صررتی قابل 
مزم باش   دندگداه نروپدایی   « نمنیت ملی»یا « نمنیت عمرمی»حف  منفقت عمرمی مشخص مانن  

ی که دولدت در آزندی  نم نخلهی  کمد که هم تمک« هن ی سای  علیه بمیتانیا»حارق بشم در دعرنی 
کند ، متناسدب   یمد ها دن دال  یتمح ودکن ، بای  با نه نف مشموعی که نز وضع نین یمبیان نیجاد 

 :ECHR, 1976). عمیق ونرد تحلیل م تنی بم تناسدب نشد     طرربهباش   نل ته در نین دعرن دیرنن 

عنرنن نبینری بدمنی نظدارو   کلی دیرنن نروپایی حارق بشم، تحلیل م تنی بم تناسب رن به طرربه(49
مح ود کمدن حارق بشمی نزدمند   منظرربه ۱«حاشیة صلاح ی »نز  هادولتم نحرة نستفاده دندگاه ب

  (Stone Sweet & Mathews, 2008: 55)  بمده نست کاربه
به تحلیلی دست زد که به ونقع مشابه یدک  « نحم  و دیگمنن علیه بمیتانیا»دیرنن در دعرنی 
  در نهایت دندگاه به نین نتیجه دست یازت نستی م تنی بم تناسب، نممحلهممحله نز تحلیل سه

کمده نست، با میینن نختلالی که در نتیجدة وضدع آن   یمه زی که دولت نز وضع مامرنو دن ال 
نل ته رویکمد  .(ECHR, 1998: para:II) قرننین بم حق آزندی بیان نیجاد ش ه نست، تناسب دنرد

زیت کازی بمخرردنر نیست؛ بده نیدن مقندا کده     دندگاه نروپایی حارق بشم ه. در نین مررد نز شفا
پدمدنزد و  ینمد نین دندگاه همیشه به بیان دقیق و ممحله به ممحلة تحلیدل م تندی بدم تناسدب     

 :Henckels, 2015) کن یمصررو خلاصه و ب ون بیان دقیق بیئیاو نتخا  تصمیماو خرد رن به

نی ممحلده ررو دقیدق نز نلگدری سده   صد دندگاه نروپایی حارق بشم در تمام مرنرد بده  نگمچه  (47
یازته در حارق آلمان نستفاده نکمده نست، با وبرد نیدن کداربمد عناصدم نصدل تناسدب در      شکل
ده  که دیرنن نز نصل تناسب با ساختار سهیمدست نین نتیجه رن به ک.دستهای دیرنن یلتحل

 یمپایم برده نست  تمثی نممحله
 

 المللهای حقوق بینه. معیار تناسب در سایر حوز3. 2

بملده   نلملدل نز ینبد ی حادرق  هدا حرزهغیم نز حارق نتحادیة نروپا، مقیار تناسب به بمخی دیگم نز 
پموتکل نلحاقی نول نز کنرننسدیرن   5۱(5نلملل بشمدوستانه نیی رنه یازته نست  مادة )ب()ینبحارق 

بده عندرنن    صدمنحت بده  2مداده  در مدتن  نگمچده دنرد، یمژنر شمنیطی رن بمنی حمله مسلحانه مامر 
یمنظامیدان  غحمایت نز  منظرربهآی  که یبممتناسب نشاره نش ه نست  با وبرد نین نز محترنی ماده 

                                                           
1. Margin of Apprciation  
2. Article 51(5)(b) of the First Additional Protocol to the Geneva Convention: “The following types of 

attacks are to be considered as indiscriminate: ….. b) an attack which may be expected to cause 
incidental loss of civilian life, injury to civilians, damage to civilian objects, or a combination 

thereof, which would be excessive in relation to the concrete and direct military advantage 

anticipated.”  
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بمقمنری ترنزن میان مییت نظامی حاصل نز حمله نز یک سر، و  درص ددر بمیان حملاو مسلحانه 
ونقع همانند  نرزیدابی نسدت    قادل به  نین نحرة بمقمنری تنستیمنظامی نز سری دیگم، غتلفاو نزمند 

 ,Bucheler). گیدمد یمد که در سرمین ممحله نز تحلیل م تنی بم نلگدری آلمدانی تناسدب صدررو     

ی نهستهنلمللی دندگستمی در نظمیة مشررتی خرد در مررد سلاح ینبهمچنین دیرنن  (78 :2015
دوستانه صدررو گیدمد  یکدی نز    ی  کمد که ترسل به زور بای  با رعایت نصرل و قرنع  حارق بشمتمک

یمضدموری بده نظامیدان و    غیمنظامی و دیگمی مندع ورود درد و رند    غنین نصرل تفکیک نظامی نز 
نند ،  مامر در حادرق بشمدوسدتانه   هایشمطی پیی که زاق  هاسلاحغیمنظامیان نست  منع کاربمد 
 ( Cottier et al., 2012: 9باشن  )یمبه ونقع ننقکاسی نز نصل تناسب 

یی نست که تناسب به آن رنه یازته نست  نعمال حق دزاع مشموع هاحرزهدزاع مشموع نیی نز 
کده دنرنی شدمنیطی    نستمنشرر مررد نشاره قمنر گمزته نست، در صررتی قانرنی  5۱که در مادة 

نین در حالی نست که در خرد مداده   باش  که نز بملة نین شمنیز وبرد ضمورو و تناسب نست 
 ( Cottier et al., 2012: 7سب بمنی دزاع مشموع نیام ه نست )قی  تنا

ی زلاو قارة دریای شمال بده  رأنلمللی دندگستمی در ینبدر چارچرب حارق دریاها نیی دیرنن 
 بمنسداس مقیار تناسب نستناد کمده نست  در نین قضیه دیرنن بیان کمد که تح ی  حد ود دریدایی   

علاوه در قضیة رومانی به(ICJ, 1969: 101).  نستلی نز تناسب ة میینن مقاردربمدنرن نصل ننصاف، 
ی نستفاده کدمد کده در   نممحلهتح ی  ح ود دریای سیاه، نز روش سه منظرربهعلیه نوکمنین دیرنن 
نز روش تح ی  ح ود،  آم هدستبهنرزیابی نین مرضرع که آیا خز ممزی  منظرربهممحلة سرم آن، 

ان نس ت طرل سرنحل طمزین و ناحیة دریایی که به همیک نختصاص مرب  ع م تناسب آشکار می
نین رویده  ( ICJ, 2009: 210)نستفاده کمد « ع م تناسب»شرد، ش ه نست یا خیم، نز مقیار یمدنده 
نیی تکمنر شد   دیدرنن    ۱نلمللی دندگستمی در نختلاف دریایی پمو و شیلیینبدیرنن  2۰۱4ی رأدر 
 منظدرر بده خرد در نخدتلاف بدین بدنگلادش و میانمدار      2۰۱2ی رأیی در نلمللی حارق دریاها نینب

نلمللی دندگستمی رن در پی  گمزت و نز مقیار ع م تناسدب در  ینبتمسی. خز منصف، رویة دیرنن 
   ( ITLOS, 2012: 240) 2سرمین ممحله نز نین روش نستفاده کمد

 نعدلام حائدل   رنرید د یمشررت یرأ در یدندگستم نلمللیینب رننید یین متاابل نق نم ةنیزم در
 بده  نقد نم  آن لیدلبه که یخطم نز مان ن نمان در یبمن لینسمنی «رنه تنها» رنرید ساخت که کمد

 یسدر  نز یشنهادشد ه پ ضمورو اریمق نز رن «رنه تنها»  یق رننید  نست ن رده کمده، رنرید ساخت
 بده  نسد ت ها گمزت که دولت ینلمللینب تیطمح مسورل 25در مادة  نلمللینب حارق رنیسیکم

                                                           
1. Case Concerning Maritime Dispute between Peru and Chile, International Court of Justice, Judgement, 

27 January 2014. Para.180.  
در تح ی  ح ود دریایی نز نین منظم که در پی بمقمنری ترنزن میان منازع « ع م تناسب»نگمچه کاربمد مقیار   2

گانة تحلیل م تنی نین حال نظم به نینکه عناصم سهش اهت دنرد، با « نصل تناسب»با  متقارض دو طمف نست،
 ترنن گفت با نصل تناسب، در مقنای مرردنظم نین نرشتار، تفاوو دنرد شرد، میبم تناسب در آن نعمال نمی
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 ةآستانبم تناسب نست،  یم تن لیسرم تحل ةکه به ونقع ممحل «مح ودکنن ه کمتم روش» اریمق
 .(Frank, 2014: 741) دنردیم مامر رن یبامتم

دنرد که یمنرشته نست، مامر  هادولتنلمللی ینبکمنزررد در تفسیمی که بم طمح مسورلیت 
ر ضموری نست که بمنی عمل متاابل در نظدم گمزتده شد ه و در رویدة     تناسب نز ملیوماو بسیا»

( Mitchell, 2007: 991« )گستمده شناسایی شد ه نسدت   طرربه، دکتمین و رویة قضایی هادولت
ناگیمداروس و  -ی گدابچیکروو رأنلمللی دندگستمی نز بمله ینبنین نظم در بمخی نز آرنی دیرنن 

 .(Mitchell, 2007: 992) تکمنر ش  های نظامی علیه نیکارنگرئهیتزقال
تدرنن بده نیدن    یمد نلملدل عمدرمی   ینبی مختلف حارق هابخ در نتیجه با نگاه نبمالی به 

ی مختلف حارق هابخ به  ة نهفته در آن،گانسهنتیجه دست یازت که مفهرم تناسب و عناصم 
 نلملل عمرمی رنه یازته و بایگاه مطلربی کسب کمده نست  ینب
 

 تناسب در سازمان تجارت جهانی .4. 2
شدرد  یمد یک نصل بنیادین در نظم گمزته  عنرننبهمقیار تناسب در نظام سازمان تجارو بهانی 

(Mitchell, 2007: 986).  بمقدمنری تقدادل    درصد د در رویة سازمان تجارو بهانی نصل تناسب
نگمچده   .ا گیاهان نست، حیرنناو یننسانیمتجاری نز بمله سلامت غمیان منازع تجاری و منازع 

، مفهرم نن ن نشتهی سازمان تجارو بهانی نشارة صمیحی به نصل تناسب هاترنزانامهیک نز یچه
ید نظم سدازمان در رویده    تج آم ه نست و هیدمو   ۱ی سازمانهانامهمرنزاتتناسب در بمخی نز 
رو بمخدی  نزنیدن  ت ش ه بمنی تناسب رن مررد نستناد قمنر دنده نسبینیی پخرد بمخی نز عناصم 

  (Hilf, 2001: 120-121) نن دننستهآن رن نز نصرل بنیادین نظام تجارو چن بان ه  نظمننصاحب
ی نظم سازمان تجارو بهانی در آن بده نصدل تناسدب نسدتناد     تج نز بمله آرنیی که هیمو 

 ظدرر منبده ی نظم سازمان تجدارو بهدانی   تج   در نین رأی هیمو نست 2قضیة میگر کمده نست،
کن ؛ ب ون نینکده  یمة عمرمی تقمزه و تجارو به مفهرم تناسب نشاره ناممرنزات 2۰تفسیم مادة 

یدک نز  یچهد »کند  کده   یمد ی نظم تمکی  تج به عناصم نین نصل تصمیح کن   در نین رأی هیمو 
بم نین، علاوه  (WTO Appellate Body, 1998: 159)« حارق متقارض ن ای  دیگمی رن کنار بین 

ی نظم بق  نز بمرسدی نقد نم آممیکدا در محد ود کدمدن ونردنو میگدر، آن رن نقد نمی        تج یمو ه
در دریدا بده شدکل     پشتمکی هاگرنهبمنی دستیابی به ه ف حفاظت نز دنمنة آن ن ننست که 

  WTO Appellate Body, 1998: 141).یممتناس ی وسیع نست )غ
شد ه بدم ونردنو ندرع    وضدع  تید ممنرع ایه آبرد ک نیمسوله ن میتا لیبمز ةدر پمون  نیهمچن

                                                           
1. Article 2.2 of the TBT Agreement: “technical regulations shall not be more trade-restrictive than 

necessary to fulfil a legitimate objective, taking account of the risks non-fulfilment would create”.  

2. Appellate Body Report, United States – Import Prohibition of Certain Shrimp and Shrimp Products 

(US – Shrimp), WT/DS58/AB/R, adopted 6 November 1998 
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 یدر مقندا  ،«یضدمور » ست،یز زیو مح حف  سلامت ننسان یبمن لیبمز ینز سر مینز تا یخاص
سدازمان    یتج  پمس  هیمو نیپاسخ به ن ی  بمنمیخ ایگاو برده نست  2۰من رج در مادة )ب(

 ةصدمنحت بده ونژ  بده  نکهین ب ون کمد،تناسب نستفاده  ینممحلهسه لینظم نز تحل یتجارو بهان
 نیباشد  کده کمتدم    یرنهد   ید تنهدا با نده  نیگییبدا  یهارنه نکهینز بمله ن  ؛کننشاره « تناسب»

 نیرن تمم تیمح ود جادینه نف دولت نز ن یننیو به همان مکن   جادیتجارو ن یرن بمن تیمح ود
 ( WTO Appellate Body, 2007: 156)کن  

ة عمدرمی تقمزده و تجدارو، در    ناممرنزات 2۰مادة  بمنساسمزته گبمرسی ضمورو یک نق نم ننجام
   .(Vadi, 2018: 84عناصمی نز تناسب، نز بمله مناسب بردن و ضمورو هممنه نست ) با بمرسیعمل 
و رسی گی سازمان تجارو بهانی در رأی محد ودیت ونردنو سدیگار نز سدری تایلند ،     مهی

هدیچ نقد نم   »شدرد کده   یمزمانی ضموری تلای نعلام دنشت که وضع مح ودیت بم تجارو تنها 
، بدمنی دسدتیابی بده هد ف     «باش  یا کمتم با گاو ناسدازگار باشد    سازگاربایگیینی که با گاو 

 (  WTO Panel, 1990: 75که حف  سلامت عمرمی نست، وبرد ن نشته باش  ) مرردنظم
نیدن تحلیدل در   متقد د نز   دزقداو بده ی نظم سازمان تجارو بهدانی  تج هیمو تمتیب، ینب 
ترنن تحلیل م تنی بم تناسب رن نز نصرل یمنحری که ، به۱های خرد بهمه بمده نستگیمیی.تصم
 یازته در چارچرب سازمان تجارو بهانی دننست  گمزته و ننسجامشکل

 

 گذاریالملل سرمایهتناسب در حقوق بین

گدانری خداربی در   یهسدمما در حال حاضم هیچ مقاه ة زمنگیم و بهانی بمنی نظ. بخشی ن بده  
نلمللدی  ینبد ة نامد مرنزادت و سیصد    ی حاوی بی  نز سده هدینر  نمجمرعهبهان وبرد ن نرد  نما 

دهند   یمد گانری خاربی رن تشکیل یهسمماکه مامرنو حاک. بم  نن گمزته، شکل 2گانرییهسمما
(UNCTAD, 2018: xiii).  ة تمتی او بمدنرن درنلمللی که ینبگانری یهسممانز آنجا که مقاه نو

نند ، زاقد  وضدرح مزم در مدررد دنمنده و شدمنیز نعمدال نیدن         گدانر خداربی  یهسمماحمایتی نز 
آن  بمنساسهای دنوری رنهنمای روشنی در دست ن نرن  تا یرنندرو نن ، نزنینمقیارهای حمایتی

هدایی  یدت قمرقدر چندین   ناچدار بده به ندعاها و دزاعیاو طمزین رسی گی کنن ، به همین دلیل 
  (Schill, 2011: 66-67).زنن  یمدست به تفسیم 
 منظدرر به ۳عنرنن یک زن قضاییگانری مقیار تناسب رن بهیهسمماهای دنوری یرنندبمخی نز 

گانری با ه ف بمقمنری تقادل و ترنزن میان منازع عمرمی یهسمماتفسیم مامرنو م ه. مقاه نو 
گدانرنن خداربی، نز سدری دیگدم     یهسممامنازع خصرصی ی مییبان سممایه نز یک سر و هادولت

                                                           
1. Appellate Body Report, Korea-Measures Affecting Imports of Fresh Chilled and Frozen Beef, 11 

December 2000, WT/DS161/AB/R, para. 174. 
2. International Investment Agreement (IIA) 

3. Jurisprudential Technique 
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گانری بیشتم به مفهدرم مسدتتم در نصدل    یهسمما  نل ته نهادهای دنوری نن دندهمررد نستناد قمنر 
ی دنشته باشن  یدا نینکده   ننشارهبه ع ارو نصل تناسب  صمنحتتا نینکه به نن دنشتهتناسب تکیه 

، ب ون نینکه خرد رن ماید  بده   نن بمده کاربههای خرد یللتحتنها بمخی نز عناصم نین نصل رن در 
   ).Henckels(69 :2015 ,نعمال تمامی عناصم من رج در نین نصل ب ننن  

گانری پمدنخته ش ه و سپس به مرنردی نز کاربمد نین یهسمماهای یدنوردر ندنمه به ماهیت 
 شرد  گانری نشاره مییهسممانصل در آرنی دنوری 

 

 گذاریالملل سرمایهیار تناسب و ماهیت عمومی حقوق بین. مع1
نلملدل عمدرمی نسدت کده بدم      ینبد گدانری بخد  مهمدی نز حادرق     یهسدمما نلملدل  ینبد حارق 
گدانری رن  یهسممانلملل ینب  حارق (vadi, 2018: 4)گانری مستای. خاربی حاک. نست یهسمما

ینکده حادرق   نننسدت  نز بملده   ترنن بده حادرق عمدرمی دنخلدی شد یه د     یمنز بهاو متفاوتی 
گانری مانن  حارق عمرمی دنخلی، بم رونبز میان زقامن نقتصادی خصرصی و یهسممانلملل ینب

  (Schill, 2011: 59)ق رو عمرمی حکمفمماست 
نلمللی، نصرمً نختلاف بین نهادهای دولتی نز یک سر و ینبگانری یهسممامرضرع یک دنوری 

که نغلب یا در حدرزة حادرق ندنری و در مدرنردی حادرق      نست نشخاص خصرصی نز سری دیگم
گیمن ؛ لان کارکمد نهاد حل نختلاف در نین بایگاه یک کدارکمد حادرق عمدرمی    یمنساسی قمنر 

 .(White, Staden, 2010:692-693 -Brukeنست )
تمتی دی  شدرن ، بده   یمنی که در نیکسی  مطمح در نین مررد مقتا  نست دعاوی ۱ون هارتن

 ,White)پدمدنزد  یمد ستن  که دیرنن به بمرسی و کنتمل نختیدارنو عمدرمی نز سدری دولدت     ه

Staden, 2010 :691 -Bruke).  
روشدن سداختن    منظدرر بده یکی نز نصرل بمگمزته نز حارق عمرمی که بمخی نز نهادهدای دنوری  

ت  نیدن نصدل بده    نصل تناسب بدرده نسد   ،نن گانری نستفاده کمدهیهسمماتقه نو من رج در مقاه نو 
ی بسیاری که وظیفة تفسیم و نبمنی هنجارهای من رج در قانرن نساسی یا دیگم هنجارهدای  هادندگاه
 .(Calamita, 2014: 200)، رنه پی ن کمد نن دنشتهیا سایم نهادهای دولتی  هادولتنی رن در بمنبم یهپا

و در نتیجده صدحت   گانری به حدرزة حادرق عمدرمی    حال که نیدیکی حارق دنوری سممایه
عنرنن یکی نز مقیارهای متقلق بده قلمدمو حادرق عمدرمی     کاربمد مقیار تناسب، در نین حرزه به

گدانری کده نل تده نسد ت بده سدایم       یهسممایی نز کاربمد نین نصل در دنوری هانمرنهروشن ش ، 
 گیمد یم، مررد نشاره قمنر نستب ی تم  هاحرزهکاربمدهای نصل میبرر در سایم 

 

                                                           
1. Van Harten 
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 گذاری یهسرماتناسب در آرای داوری  .2

 دعوای ال. جی. اند ایی معیار تناسب در .1. 2
مند رج در مدادة    ۱«شدمط تخطدی  »در دعرنی نل  بی  نن  نیی دیرنن دنوری نیکسی  بم م ندای  

علدت  آرژننتین در مررد مسورلیت دولدت آرژننتدین بده   -گانری آممیکایهسممامقاه ة دوبان ة ۱۱
دنشدت چنانچده   یمنتخا  تصمی. کمد  شمط تخطی من رج در مقاه ه مامر  ناض مقاه ة میبرر

کشرری در وضقیت بحمننی باش ، دولت ممبرطه نختیدار نتخدا  نقد نماو مزم بدمنی حفد  رزداه       
شمط میبرر دزاع ضمورو آرژننتدین رن   بمنساسی رأ  دیرنن در نین ستعمرمی و نبتماعی رن دنرن

نین کشرر نز وضقیت بحمنندی بدرده    رزتبمونین تنها رنه آرژننت یی  کمد که نق نماوتمپایمزت و 
دعداوی پیشدین نز    نین در حالی برد که حاایق نین پمون ه بدا  (ICSID, 2006: para.257).نست 

مشابهت زمنوننی دنشت  آرنی متناقض صادره در نین دو دعرن تربه بسیاری به  2بمله سی نم نس
بسیاری به زکم طمح  نظمننصاحب  نین نمم س ب ش  تا (Reinisch, 2010: 148)خرد بلب کمد 

  ۳یی بمنی پیشگیمی نز بموز مکمر نین مشکل بیفتن  هاحلرنه
یی  کمد که چنانچه کشرری در وضدقیت بحمنندی باشد ، نمکدان نتخدا       تمدیرنن در نین دعرن 

مسدورلیتی نز   تدولد نق نماو مزم بمنی حف  رزاه عمرمی و نبتماعی بمنی دولت وبرد دنرد لان 
بدا نیازهدایی   « تناسدب »بابت نین نق نماو نخرنه  دنشت، مگم نینکه نق نماو میبرر آشکارن زاقد   

  (ICSID, 2006: para.195). باش  که آن نق نماو بمنی دستیابی به آنها صررو گمزته نست
 نماو ی نل بی  نن  نیی چن نن به تحلیل مقیار تناسب نپمدنخت، بلکده تنهدا بده آثدار نقد     رأ

و در پایدان   (Bucheler, 2015: 131) گانرنن خاربی تربه کدمد  یهسمماگانری یهسممادولت بم 
ننجدام   2۰۰۳تدا آوریدل    2۰۰۱آرژننتین رن نز مسورلیت ناشی نز نق نماتی که در زاصلة دسدام م  

 دنده برد، مقاف دننست 
 

 معیار تناسب در دعوای کانتیننتال کژالتی .2. 2
که دیرنن دنوری نیکسی  با تکیه بم شدمط تخطدی مند رج در مقاهد ة دوبان دة      یی رأین تممه.
ی کانتیننتدال کژنلتدی نسدت  مسدولة حدائی      رأآرژننتین صادر کمده نست، -گانری آممیکایهسمما

نرنئه « مقیار تناسب»نهمیت نین نست که دیرنن در دعرنی کانتیننتال کژنلتی تفسیم ب ی ی نز 
ید نظم سدازمان تجدارو بهدانی نز نیدن مقیدار در نرت داط بدا         تج یاو نز تفسیم ه متمثمدند که 

                                                           
1. Derogation Clause 
2. CMS Gas Transmission Company v. The Republic of Argentina, ICSID Case No. ARB/01/8, 2005. 

 بمنی مطالقة بیشتم ر ک:   ۳
Knahr, Christina; Koller, Christian,“Investment and Commercial Arbitration- Similarities and 

Divergences”, 2010, Eleven International Pubishing. 
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مقاهد ه، بدرد     2۰مدادة   بمنسداس های مجاز نز ترنزانامة عمرمی تقمزه و تجارو )گداو(،  یتخط
و  ۱های سابق در دعاوی نندمون یرنندیکمد رودیرنن دنوری نیکسی  در دعرنی کانتیننتال کژنلتی 

گدانری  یهسدمما مقاهد ة   ۱۱نلملل عمزی در تفسیم مدادة  ینب م نی بم نستفاده نز حارق 2سمپمن
  (Reinisch, 2010:151)آرژننتین رن رد کمد -آممیکا

ی کانتیننتال کژنلتی رن متمایی نز آرنی سابق کمد، نین برد که دیرنن بمنی نولدین بدار   رأآنچه 
ة عمدرمی  نامرنزاتم 2۰ین، به تفسیم مادة آرژننتنز سری  ش همطمحبمنی نرزیابی دزاع ضمورو 

که در آرنی سابق یقندی  یدرحالتقمزه و تجارو و رویة قضایی سازمان تجارو بهانی تکیه کمد  
طدمح مسدورلیت    25ی سی نم نس، نندمون و سدمپمن دیدرنن نز نیدن تفسدیم مند رج در مدادة        رأ
 طدمح مسدورلیت   25  مشخصدة مدادة   (Reinisch, 2010: 152)نستفاده کمد  هادولتنلمللی ینب
حف  مندازع حیداتی یدک     منظرربه»دنرد نق نماتی که یمنین نست که مامر  هادولتنلمللی ینب

رو مربرد بمنی روبه« تنها رنه»شرد، بای  یمنتخا  « نلرقرعیبقمدولت در بمنبم یک خطم بیرگ و 
« ا رنهتنهد » نتخا ش هنما ونققیت نین نست که نث او نینکه رنه  ش ن با آن مرققیت بحمننی باش  

، بسیار دشرنر، بلکده غیدمممکن نسدت  در ونقدع     نستممکن بمنی پایان دندن به وضقیت بحمننی 
مصدرب کمیسدیرن    هدا دولدت نلمللی ینبطمح مسورلیت  25مادة « تنها رنه»ی که مقیار نآستانه
یطدرر یمننه نست، بده گسختدنرد، بسیار یمنلملل بمنی تقیین وضقیت ضمورو مامر ینبحارق 
در هدم   چمنکده ترنند  بده آن دسدت یابد ،     ینمد رس  هیچ نق نمی در هیچ وضقیتی یم نظمهب که

  (Reinisch, 2010: 153)ی بایگیین رن تصرر کمد هارنهترنن یمشمنیطی 
مقاهد ة   ۱۱ی کانتیننتدال کژنلتدی بدمنی تفسدیم مدادة      رأنین در حالی نست که دیدرنن در  

نز رویة سازمان تجارو بهانی برد، تکیه  متمثمکه  «مح ودکنن هروش کمتم »دوبان ه به مقیار 
تمی رن یینپاآستانة « تنها رنه»در ماایسه با روش « روش کمتم مح ودکنن ه»کمده نست  مقیار 

دیدرنن بده نیدن    « روش کمتم مح ودکنن ه»مقیار  بمنساسگیمد  یمبمنی نحمنز ضمورو در نظم 
ی رأ بمخلافگانری رن ناض نکمده نست  یهسمما نتیجه دست یازته که آرژننتین مقاه ة دوبان ة

ی صدادره نز دیدرنن دنوری رن نبطدال نکدمد،     رأی کانتیننتدال  رأسمپمن و ننمون، کمیتة نبطدال در  
ی به شکل شایان تربهی در ماایسه با آرنی سابق منازع کشرر آرژننتدین رن در  رأکه نین یدرحال
   (Bucheler, 2015: 25-27) گمزت و به نفع نین کشرر صادر ش ه بردیمنظم 

 

 . معیار تناسب در دعوای پی. ال علیه لهستان3

در دعرنی پی  نل علیه لهستان که نید دیرنن دنوری نتاق بازرگانی نسدتکهل.   2۰۱7ژوئن  2۹در 

                                                           
1. Enron Corporation and Ponderosa Assets, L.P. v. Argentine Republic, ICSID Case No. ARB/01/3, 

Award, 22 May 2007.  

2. Sempra Energy International v. Argentine Republic, ICSID Case No. ARB/02/16, Award, 28 

September 2007.  
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مطمح ش ، نصل تناسب نز سری خرنهان مررد نستناد قمنر گمزت و دیرنن نیی به تحلیل وضقیت 
پمدنخددت  در نیددن دعددرن خرنهددان مدد عی نسددت کدده دولددت لهسددتان  بددم م نددای نصددل تناسددب

یممستای. قمنر دنده و نین عمل غگانری آنها رن ب ون نینکه غمنمت بپمدنزد، مررد مصادرة یهسمما
گانری مابین لهستان، پادشاهی بلژیدک و دولدت   یهسممادولت لهستان رن ناض مقاه ة دوبان ة 

  ( SCC, 2017: para. 7)دننسته نست  لرکینم ررگ
گدانر مشدموع   یهسدمما خرنهان بم نین عای ه نست که نق نماو خرنن ه در وضع مامرنو علیه 

« خردسمننه، نامناسب و زاق  تناسب با ه ف عمرمی مدررد تقایدب  »نین نق نماو  چمنکهنیست، 
برده نست  در خصرص تناسب، خرنهان، ش ی  بردن نق نماو نتخا ی نز سری دولدت لهسدتان و   

 ده    یممکان نتخا  نق نماتی با ش و کمتم نز سری نین دولت رن مررد نشاره قمنر نیی ن
در ماابل خرنن ه بم نین نعتااد نست که نعمالی که ننجام دنده نست، همگی در چارچرب حق 

و نیی کاملاً مطابق با نصل تناسدب بدرده    تحاق منازع عمرمی منظرربهدولت بمنی وضع مامرنو 
مرسی ندعای متناسب بردن یا ن ردن نق نماو دولت لهسدتان بده نیدن مرضدرع     نست  دیرنن در ب

ی حادرقی مختلدف، بدا صدررو مشدابه      هدا نظدام کن  که نین نصل تا ح ود زیادی در یمتصمیح 
شرد  سپس دیرنن سه عنصمی رن که در تحلیل م تنی بم تناسب باید  مدررد تربده    یمشناخته 

 ( (SCC, 2017: para. 256قمنر گیمد، بمرسی کمد 
در پایان دیرنن به نین نتیجه رسی  که نق نمی که دولت لهستان در رنسدتای محدموم کدمدن    

« تمین نقد نم ممکدن  یفخف»عنرنن سهام نر ننجام دنده نست، ی خرد بهرأخرنهان نز نعمال حق 
های دیگمی رن نیی بمنی بازگمدنند ن نظد.   ینهگیبمنی تحاق ه ف دولت ن رده نست، بلکه دولت 

گدانری  یهسدمما یمنو منفدی کمتدمی بدم    تدمث هدا  ینده گیه نظام بانکی خرد دنشته نست کده آن  ب
رو نقد نماو دولدت     نزنیدن ((SCC, 2017: para.380گانشدته نسدت   یمد گانرنن خداربی  یهسمما

  ((SCC, 2017: para.389نلرقرع برده نست یبقممییبان سممایه، زاق  تناسب با ضمر 
 

 گیرییجهنت
ترننند  بده   یمد م ندایی   گانری بم چهیهسممای دنورهای یرنندسخ به نین پمس  که پا منظرربه

بمرسدی  « نلمللینبنصل کلی حارق »عنرنن یک مقیار تناسب نستناد کنن ، ماهیت تناسب رن به
پدایم  گدانری تربیده  یهسدمما تفسیم مقاه نو  منظرربهش  تا نز نین رهگار نستناد به نین مقیار، 

در وهلدة نول مسدتلیم    ۳8(۱عنرنن نصل کلی حارقی  یل مدادة )(() تناسب به باش   شناسایی
روشدن شد ن ما رلیدت و بایگداه نیدن نصدل در آن        منظدرر بده ی حارق دنخلی هانظامبمرسی 
و در وهلة دوم نحمنز ننتادال یدا مهدابمو نیدن مقیدار نز حادرق دنخلدی بده حادرق           هاستنظام
 طل     یمنلملل رن ینب
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ی، نبت ن نز نظام حارقی آلمان ریشه گمزت و نز طمیق پیرن  نممحلهساختار سه نصل تناسب با
ننتاال پی ن یازت   -یمنروپاییغنع. نز کشررهای نروپایی و -حارقی به حارق نساسی سایم کشررها 

ی حارق دنخلی به حارق نتحادیة نروپا مهابمو کمد  به نین تمتیب هانظامدر ندنمه نین مقیار نز 
آرنی دیرنن دندگستمی نروپایی و نیی دیرنن نروپایی حارق بشم نمرد آشکاری دنشت و در که در 

عنرنن یکی نز نصرل کلی حارق نتحادیة نروپا شناسایی ش ه نست  نیدن مقیدار بده    حال حاضم به
و حادرق   هدا دولدت نلمللی ینبنلملل عمرمی نز بمله حرزة مسورلیت ینبی حارق هابخ سایم 

حارق دریاها نیی ونرد ش ه نست  همچنین تناسب به یک نصل در چارچرب حارق بشمدوستانه و 
تفسدیم مقاهد نو دوبان دة     منظدرر بده سازمان تجارو بهانی ت  یل ش ه نست  مقیدار تناسدب   

گانری مررد نستناد قمنر گمزتده نسدت    یهسمماهای دنوری یرنندگانری نز سری بمخی نز یهسمما
رو تناسدب  ی نست که تناسب به آن ورود پی ن کمده نست  نزنیننهحرزنین مررد نخیم ب ی تمین 

های قضایی ونرد قلمموهای ب ی  ش ه نست، ی گیرسگاه در بمیان قانرنگانری و گاه در زمنین  
و  کدمده و خاستگاه نین مقیار خرددنری  منشمنغلب نز نشاره به  هادندگاهنما ممنبع قانرنگانری و 
  با وبرد نین، نز نحرة کاربمد مقیدار میبدرر و   نن دندهرن مررد نستناد قمنر  تنها مفهرم و عناصم آن

ترنن مسیم حمکت نین مقیار رن نز نظام حارقی آلمان بده  یمة آن، در قرننین و آرن، گانسهعناصم 
 نلملل دن ال کمد ینبی مختلف حارق هابخ ی حارق دنخلی و نیی به هانظام

تناسدب در حادرق نساسدی کشدررهای مختلدف و سدپس سدایم         با دن ال کمدن ردپدای مقیدار  
های یک نصدل کلدی حادرق    یژگیوترنن پایمزت که تناسب دنرنی یمنلملل، ینبی حارق هابخ 

ه. مررد پدایمش   چمنکه  نستنلمللی دندگستمی ینبنساسنامه دیرنن  ۳8نلملل در مقنای مادة ینب
ی حارقی دنخلدی بده حادرق    هانظامین وبهی نز ی حارقی بهان نست و نیی به بهتمهانظامبیشتم 

عندرنن  ترننن  نصل تناسب رن بهیمنلمللی ینبهای دنوری یرنندرو نلملل ننتاال یازته نست  نزنینینب
عندرنن یدک   یرن وین حارق مقاه نو بده کنرننس ۳۱مادة  بمنساسنلملل، ینبیک نصل کلی حارق 

بمقدمنری تدرنزن میدان مندازع      منظرربهگانری و یهاسممنصل کمکی بمنی تفسیم مقاه نو دوبان ة 
 گانرنن خاربی مررد نستناد قمنر دهن    یهسممای مییبان سممایه و هادولتمتقارض 

 

 منابع
 یفارس. 1

 هاالف( کتاب
 ، چ چهل.، تهمنن: درنک  شمزتهیپ ةدور یم ن یدندرس نییآ(، ۱۳۹۶شمس، ع  نلله )  ۱

، نصل تناسب در نظام حارقی نتحادیدة نروپدایی بدا نگداهی بده      (۱۳۹2ممندی بملیان، مه ی )  2
 ، تهمنن: خمسن ی آرنی دیرنن ع نلت ندنری نیمنن
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 مادمرنو  و نیقدرنن  شد ه حیتناد  مجمرعده (، ۱۳۹۶ممکی مط رعاو و ننتشارنو قدرة قضداییه )    ۳
 ، چ دوم، تهمنن 5، ج یکاربمد یحارق

 

 تمقالاب( 

ین و بایگداه آن در نظدام دندرسدی کیفدمی     تدمم ب نصدل تناسد  »(، ۱۳۹۶ربب، محم علی )  4
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