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  مقدمة

ًيــشكل التحكــيم، فــي ظــل اتفاقيــات الاســتثمار، مجــالا متناميــا، يــضم مــا    ً
ُومــن ثــم، تثــار كثيــر مــن قــضايا التحكــيم فــي كــل . يجــاوز ثلاثمائــة اتفاقيــة معلنــة

وفـــــي ذات الوقـــــت، أظهـــــرت القـــــضايا المرتبطـــــة بالأزمـــــة الاقتـــــصادية . )1(عـــــام

مـــــــن حكومـــــــات دول أمريكـــــــا ، والموقـــــــف الـــــــذي اتخذتـــــــه العديـــــــد )2(الأرجنتينيـــــــة

، تنــامي القلــق بــشأن مــدى ملاءمــة، وبالتأكيــد مــدى مــشروعية، النظــام )3(اللاتينيــة

 
(1) See UNCTAD, ‘lattest Developments in Investor-State Dispute 

Settlement’ (2010). IIA Issues Note. No 1, 2-3, available at: 
http://www.unctad.org/en/docs//webdiaeia20103_en.pdf., recording 
an aggregate of 357 treaty-based investment disputes by the end of 
2009.  

(2) Argentina’s then Minister of Justice Rosatti, for example, was 
quoted after Argentina lost its first case relating to the emergency 
measures it took in reaction to the 2001-02 economic crises, ie 
CM’s v Argentina, in 2005: ‘We have been insisting that this 
tribunal is out of its depth here, that it is not prepared to handle 
such a quantity of cases involving a single country, that it has a 
pro-business bias, and that it is not qualified to judge a country’s 
economic policy’. See BBC Monitoring Latin America- Political, 
supplied by BBC Worldwide Monitoring (17May2005). 

(3) On 30 April 2008, Venezuela communicated to the Netherlands its 
intention to terminate the Dutch-Venezuelan bilateral investment 
treaty as of 1 November 2008. See LE Petrson (ed), ‘Investment 
Arbitration Reporter’ (16 May 2008), available at: http://www. 
iareporter.com/Archive/IAR-05-16-08.pdf. reporting that 
Venezuela had chosen to end the treaty citing reasons of ‘national 
policy’. Bolivia with drew from the ICSID Convention as of 3 
November 2007. See ‘Bolivia Denounces ICSID Convention’ 46 
ILM 973 (2007). On 12 June 2009, Ecuador’s Congress voted to 

http://www.unctad.org/en/docs//webdiaeia20103_en.pdf
http://www.iareporter.com/Archive/IAR-05-16-08.pdf
http://www.iareporter.com/Archive/IAR-05-16-08.pdf
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الحـــالي، للتعامـــل مـــع بعـــض المواقـــف، لاســـيما التـــوترات التـــي تثـــور بـــين حمايـــة 

الاستثمار من ناحية، والمصالح والحقوق الأخـرى المقابلـة ذات الـصلة مـن ناحيـة 

 مثــــل -ًتــــى الــــدول المــــصدرة تقليــــديا لــــرؤوس الأمــــوالُويلاحــــظ أنــــه ح. )1(أخــــرى

 أضحت تشعر بقلق متنام بشأن القيـود التـي تفرضـها -الولايات المتحدة الأمريكية

 
withdraw from the ICSID Convention. Discussion of withdrawal 
from the ICSID Conventional so has been reported with respect to 
Nicaragua, Venezuela, and Cuba. See ME Schnable and J Bédard, 
‘The Wrong Kind of “Interesting” National Law Journal, 30 July 
2007. 

(1) Numerous works in the field argue that there is, or may soon 
develop, a ‘legitimacy crisis’ in investor-state arbitration, variously 
referring to problems such as the design of the dispute settlement 
mechanism based on ad hoc arbitration with the ensuing risk of 
inconsistent decisions, the vagueness and ambiguity of many of the 
core rights conferred on investors, and the perceived blindness of 
arbitral tribunals to matters which they do not see as related to 
investment. See CN Brower, ‘A Crisis of Legitimacy’ National 
Law Journal, 7 October 2002; CHBrower II, ‘Structure, Legitimacy 
Crisis’ (2004) 17 Geo IELR 51; A Afilalo, ‘Meaning’ Ambiguity 
and Legitimacy: Judicial (Re-) construction of NAFTA Chapter 11’ 
(2005) 25 Nw JILB 279; 282; M Sornarajah, ‘A Coming Crisis: 
Expansionary Trends in Investment Treaty Arbitration’ in KP. 
Sauvant (ed), Appeals Mechanism in International Investment 
Disputes (2008) 39-45; G Van Harten, Investment Treaty 
Arbitration and Public Law (2007); O Chung, ‘The Lopsided 
International Investment Law Regime and Its Effect on the Future 
of Investor- State Arbitration’ (2007) 47 Van JIL 953, arguing that 
existing bilateral investment treaties strongly favour investors and 
that these inequalities will eventually lead to greater difficulties in 
the enforcement of such treaties; N Gurudevan, ‘An Evaluation of 
Current Legitimacy-based Objections to NAFTA’s Chapter 11 
Investment Dispute Resolution Process’ (2005) 6 San Diego ILJ 
399. 
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ـــــــة  ـــــــى ســـــــلطاتها التنظيمي ـــــــة تحكـــــــيم الاســـــــتثمار عل ـــــــات الاســـــــتثمار واتفاقي اتفاقي

regulatory powers . كمــا أن خبــرة الولايــات المتحــدة الأمريكيــة مــع الفــصل

، علـــى ســـبيل المثـــال، كـــان لهـــا تـــأثير مباشـــر علـــى NAFTAمـــن اتفاقيـــة ) 11(

، BITتوجهاتها في اتفاق التجـارة الحـرة، ومفاوضـات اتفاقيـات الاسـتثمار الثنائيـة 

ممــا أدى إلــى تعــديل فــي نمــوذج اتفاقيــات الاســتثمار الثنائيــة التــي تكــون الولايــات 

  .)1(ًالمتحدة الأمريكية طرفا فيها

 لما -  على الأقل في جانب منه-  ًا القلق يبدو مبرراوالحقيقة أن هذ  

  : يلي

تفــرض اتفاقيــات الاســتثمار التزامــات موضــوعية علــى عــاتق الــدول المــضيفة،  -

  .دون أن تتضمن موازنة حقوق المستثمرين مع التزاماتهم

 
(1) See K Vandevelde, “A Comparison of the 2004 and 1994 U.S. 

Model BITs: Rebalancing Investor and Host Country Interests’ 
(2008/2009) 1 Yearbook of International Investment Law and 
Policy 283; G Gagné and J-F Morin, ‘The Evolving American 
Policy on Investment Protection: Evidence from Recent FTAs and 
The 2004 Model BIT’ (2006) 9 JIEcon L 357, 363; M Kantor, ‘The 
New Draft Model U.S. BIT: Noteworthy Developments’ (2004) 21 
JI Arb 383, 385; S Schwebel, ‘The United States 2004 Model 
Bilateral Investment Treaty: An Exercise in the Regressive 
Development of International Law’ (2006) 3 (2) Trans Disp Man. 
See generally G Aguilar Alvatez and WW Park, ‘The New Face of 
Investment Arbitration: NAFTA Chapter 11’ (2003) 28 Yale JIL 
365, Discussing the phenomenon of developed countries as 
respondents in investment treaty arbitration. 
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ً تــأتي معظــم اتفاقيــات الاســتثمار خلــوا مــن أي إشــارة صــريحة للــشروط التــي  -
كمـا هـو الحـال فـي (ة المـضيفة تقييـد حقـوق المـستثمرين يمكن في ظلها للدول

 ).العديد من اتفاقيات حقوق الإنسان

ً لا تتضمن اتفاقيات الاستثمار، عادة، تحديدا لطوائف الاستثناءات التي تـرد  -
 XXكمـا هـو الحـال فـي المـادة (على الحماية المكفولـة للمـستثمرين الأجانـب 

 ). GATTمن الجات 

ـــذلك، يتمثـــل أحـــد   ـــق، فـــي هـــذا الخـــصوص، فـــي أن محـــاكم ول  أوجـــه القل

 - بــسبب اللغـة الفــضفاضة المــستخدمة لحمايـة حقــوق المــستثمرين-التحكـيم يمكــن

أن تقلـــــــص دور الـــــــدول باعتبارهـــــــا القائمـــــــة علـــــــى مباشـــــــرة الوظيفـــــــة التنظيميـــــــة 

regulators أو أن لا تعطـــــــي ســـــــوى وزن قليـــــــل لمـــــــسوغات بعـــــــض القواعـــــــد ،

العامـــة، ســـواء  ة التـــي تتبناهـــا الـــدول لحمايـــة المـــصلحةالتنظيميـــة العامـــة والمجـــرد

ـــــسان  ـــــوق الإن ـــــة أو حمايـــــة حق ـــــت هـــــذه المـــــصلحة العامـــــة فـــــي حمايـــــة البيئ تمثل

ُويلاحظ تزايد هذا القلـق، لاسـيما إذا أُخـذ فـي . مواجهة بعض الحالات الطارئة أو
ق قـانون  المتبنـاة فـي سـيا-الاعتبار استمرار عدم قابلية تفسير المفـاهيم المعياريـة

 unpredictability in the interpretation of للتوقـــع -الاســـتثمار

standard concepts of investment law ويظهــر هــذا مــن العديــد مــن ،

ًأحكــام التعــويض التــي لــيس فقــط توافــق، ولكــن أيــضا ترحــب برقابــة مــسلك الدولــة 
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فـه حالمـا سـوف أعر"، أي علـى طريقـة ex post factًالمـضيفة بعـد وقوعـه فعـلا 

  .)I will know it when I see it )1" أراه

ُوفــــي ذات الوقــــت، ينظــــر إلــــى تركيــــز تحكــــيم اتفاقيــــات الاســــتثمار علــــى   
 كتهديـد لفعاليـة investment- related mattersالمسائل المرتبطة بالاستثمار 

الأنظمــة القانونيــة الدوليــة الأخــرى، لاســيما تلــك المتعلقــة بحمايــة حقــوق الإنــسان 

ويرجع القلق، في هذه الحالة، إلى أن محاكم تحكيم منازعـات الاسـتثمار، . البيئةو

 مثــل -تقــوم، فــي الغالــب، بــصوغ المعــايير الغامــضة فــي قــانون الاســتثمار الــدولي

ـــة والمنـــصفة أو مفهـــوم نـــزع الملكيـــة غيـــر المباشـــر  ـــة العادل  indirectالمعامل

expropriationثمار، وتطــــــور قــــــانون  فــــــي الإطــــــار المحــــــدود لــــــدعاوي الاســــــت

وبــصفة . الاســتثمار الــدولي دون تعــاون كــاف مــع هيئــات القــانون الــدولي الأخــرى

ـــذل محـــاكم التحكـــيم خاصـــة، لا ـــرغم مـــن وجـــود بعـــض الاســـتثناءات -تب ـــى ال  عل

 ســوى جهــد محــدود لتحقيــق التنــسيق مــع معــايير -الواضــحة فــي هــذا الخــصوص

 على الدول بواسـطة منظمـة ، المفروضةgood administrationالإدارة الجيدة 

، بالنـــــسبة للأنـــــشطة الحكوميـــــة المرتبطـــــة بالتجـــــارة أو WTOالتجـــــارة العالميـــــة 

 
(1) cf in the context of defining the concept of indirect expropriation, Y 

Fortier and SL Drymer, ‘Indirect Expropriation in the Law of 
International Investment: I Know It When I See It, or Caveat 
Investor’ (2004) 19 ICSID Rev- FILJ 293. 
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بواسطة المحاكم الدولية لحقوق الإنسان أو بواسطة المؤسـسات الماليـة الدوليـة أو 

  .مؤسسات المعونة فيما يتعلق بشروط منح القروض

لتـــــي يجـــــب وســـــنحاول، فـــــي هـــــذا البحـــــث، معالجـــــة بعـــــض التحـــــديات ا  

حيـــث .  فـــى ســـياق إجـــراءات وأحكـــام التحكـــيم بـــين الدولـــة والمـــستثمرينامواجهتهـــ

تتعـــرض هـــذه الإجـــراءات والأحكـــام لنقـــد متزايـــد نتيجـــة نقـــص اســـتجابتها للمعـــايير 

ـــارات الاجتماعيـــة والعمـــل، والإدارة الحكوميـــة  ـــة، والمعـــايير المتعلقـــة بالاعتب البيئي

المــسائل الأساســية التــي تهــم الــشعب فــي للأزمــات الاقتــصادية أو غيــر ذلــك مــن 

وفــــي هــــذا الــــصدد، يمكــــن الإشــــارة، علــــى ســــبيل المثــــال، إلــــى التعليــــق . مجملــــه

ــا pesoالطــارئ، مــن جانــب الأرجنتــين، لزيــادات التعريفــة وتمويــل   ، وقيــام بوليفي

 بعــــد الإضــــرابات، وقيــــام كوســــتاريكا بحظــــر التنميــــة Bechtelبإلغــــاء عقــــد ميــــاه 

ة مملوكــة لجهــة أجنبيــة بــسبب إعلانهــا هــذه المنطقــة محميــة والتطــوير فــي مزرعــ

طبيعيــــة وتثيــــر إجــــراءات الإنقــــاذ المــــالى والمــــساعدات، وغيرهــــا مــــن الإجــــراءات 

الطارئــة الأخــرى المتخــذة اســتجابة للأزمــة الماليــة العالميــة التــي شــهدها العــالم فــي 

وغيرهـا مـن ، والأزمـة الماليـة التـي تلـت ذلـك فـي اليونـان 2009 -2008العامين 

  . مسائل مشابهة-دول العالم الأخرى

ومن الواضـح أن محـاكم التحكـيم بـين الدولـة والمـستثمرين مـدعوة لموازنـة   

الإجراءات، المتخذة من جانـب الدولـة فـي إطـار ممارسـة سـلطاتها التنظيميـة، فـي 

  .مواجهة الأضرار الاقتصادية التي تلحق بالمستثمر الأجنبي نتيجة هذا الإجراء
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ي هذا السياق، تظهر أهمية مفاهيم القانون العام التـي يمكـن أن تـسهم وف  

حيــث يمكــن أن تــساعد . فــي معالجــة أوجــه القلــق التــي تثــور فــي هــذا الخــصوص

 non-investmentهــذه المفــاهيم فــي أخــذ المــسائل غيــر المرتبطــة بالاســتثمار 

mattersلـذي يـتم فـي  في الاعتبار في إطار قـانون الاسـتثمار الـدولي والتحكـيم ا

ــــه ــــة. ظل ــــات المفاهيمي ــــدو المقارب  – conceptual approaches -وبينمــــا تب

المستخدمة من جانب محاكم تحكيم منازعات الاسـتثمار لمعالجـة التعـارض الـذي 

 غيـر كافيـة، فـإن محـاكم التحكـيم -يثور بين حقوق المـستثمرين والمـصالح العامـة

انون العــام المـــستخدمة مـــن يمكــن أن تـــستعين، فــي هـــذا الخـــصوص، بمفــاهيم القـــ

جانـــب المحـــاكم وجهـــات التحكـــيم الدوليـــة والوطنيـــة الأخـــرى، لاســـيما مـــن خـــلال 

 مـــن أجـــل موازنـــة proportionality analysisاللجـــوء إلـــى تحليـــل التناســـب 

 rights- limiting policyُالحقـــوق وخيـــارات الـــسياسة المقيـــدة للحقـــوق 

choices.  

 وهــو التحليــل -ييــف تحليــل التناســبوينــاقش هــذا البحــث كيــف يمكــن تك  

 كوســيلة لتفــسير مبــادئ -الــذي تــستخدمه بعــض المحــاكم وجهــات التحكــيم بالفعــل

قانون الاستثمار الدولي التي تتفق مع المقاربات المتبناة من جانب هيئات تـسوية 

ُويظهــر . المنازعــات المختلفــة لحــل التعــارض بــين الحقــوق والمــصالح المتعارضــة
ًبنـــي هـــذا التحليـــل، لـــيس فقـــط أمـــرا ممكنـــا وجـــائزا، ولكـــن أيـــضا هـــذا البحـــث أن ت ً ً ً

ًعنصرا ضروريا لتفسير اتفاقيات الاستثمار ويمكـن تطبيـق هـذا التحليـل فـي ظـل . ً
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المفاهيم القانونية لنزع الملكية غير المباشـر، والمعاملـة العادلـة والمنـصفة، عنـدما 

ة فـي سـياق ممارسـتها لـسلطاتها يتعلق الأمـر بتقييـد المرونـة التـي تتمتـع بهـا الدولـ

  .التنظيمية

ًوتجدر الإشارة إلى أن تحليل التناسـب لـيس مقترحـا كبـديل لقواعـد تفـسير   
 -، ولكـــــن)1( المقـــــررة فـــــي ظـــــل معاهـــــدة فيينـــــا لقـــــانون المعاهـــــدات-المعاهـــــدات

تفـسير المعاهـدة بهـدف حـل التعـارض بـين الحقـوق   كوسـيلة ملهمـة فـى-بـالأحرى

، وذلـــك عنـــدما لا تتـــضمن قواعـــد تفـــسير المعاهـــدة أي إشـــارة والمـــصالح المتقابلـــة

ويستند هذا الاقتـراح إلـى أن . )2( على الآخر- أو المصالح-لأسبقية أحد الحقوق

 
 المتحدة الأمم مؤتمر قبل من المعاھدات اعتمدت لقانون فينا تجدر الإشارة إلى أن اتفاقية )1(

م للأمم المتحدة العامة الجمعية قراري بموجب عُقد الذي المعاھدات قانون بشأن  2166 رق
انون 5 في المؤرخ سمبر/ الأول ك م ،1966 دي انون 6 في المؤرخ 2287 ورق / الأول ك
رة خلال فيينا في دورتين في المؤتمر عقد وقد ،1967ديسمبر   مارس/ آذار 26 من الفت

رةوخلال ا1968 مايو/ آيار 24 إلى سان 9 من لفت ل/ني ى ابري ار 22 إل ايو/ آي  ،1969 م
ة واعتمدت ام في الاتفافي ه خت ار22 في أعمال ايو/ أي ع وعرضت 1969 م  23 في للتوقي

 .1980 يناير/ الثاني كانون 27 في النفاذ حيز  ودخلت1969 مايو/ أيار
(2) This limits the scope of application of proportionality analysis as a 

legal technique. Thus, cases where the state acts as a party to an 
investor-state contract will usually be subject to the constraints of 
what was agreed. But see on limitations to the power of states in 
their capacity as a party to a contract, S Schill, ‘Umbrella Clauses 
as Public Law Concepts in Comparative Perspective, Chapter 10 
below, 317. Furthermore, proportionality reasoning and analysis 
may not apply in certain situations in which decisive controlling 
rules of priority between property interests and competing non- 
property interests are already clearly established, or can be 
interpreted to exists, based on the applicable rules of treaty 
interpretation under the VCLT. Proportionality analysis, however, 
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محاكم التحكيم ليس أمامها سوى تبني حلول ومقاربـات مـشابهة لتلـك المتبنـاة مـن 

واجهتهــــا  الدوليــــة لــــدى م- وجهــــات التحكــــيم-جانــــب المحــــاكم الوطنيــــة والمحــــاكم

لتعارض مماثل، بـين المـصالح المهمـة، التـي يجـب موازنتهـا فـي مواجهـة بعـضها 

وبينمــا يمكــن أن يواجــه اســتخدام . legal appraisalمــن خــلال التقيــيم القــانوني 

 مــشكلات مهمــة، لاســيما مــن proportionality approachمقاربــة التناســب 

التحكـيم، ومطالبتهـا  لمحـاكم governance powersخلال إسـناد سـلطات حكـم 

 - على المدى البعيد-بأكثر مما هو مرغوب فيه، فإن تطبيق تحليل التناسب يعد

 globalًمنـــسجما مـــع مبـــادئ القـــانون العـــام البازغـــة للحكـــم التنظيمـــي العـــالمي 

regulatory governance.  

وهكـــذا، فـــإن تحليـــل التناســـب يـــسهل الموازنـــة بـــين مـــصالح المـــستثمرين   

ـــةالأجانـــب أو بـــص ـــة، والمـــصالح العامـــة المقابل ـــة حقـــوق الملكي . ورة أكثـــر عمومي

وبينمـــا يمكـــن، بـــلا شـــك، أن يكـــون تحليـــل التناســـب عرضـــة للاســـتخدام كوســـيلة 

لتسويغ تفضيلات قضائية معينة، حـال اسـتخدام هـذا التحليـل مـن جانـب المحـاكم 

رنـــــة  الدوليـــــة والوطنيـــــة، للتعامـــــل مـــــع المفـــــاهيم الم-ومحـــــاكم التحكـــــيم المتطـــــورة

والموازنــات الــصعبة، فقــد أثبــت هــذا التحليــل أنــه قابــل للتطبيــق، بطريقــة ممنهجــة، 

 
finds a major field of application in cases where the state itself 
redistributes or interferes with property rights in the interest of 
protecting some non-economic interest by means of general 
legislation or administrative regulation. 
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وأنه أكثر قابلية للتطبيق المتسق والعام مقارنـة بكـل أنـواع المقاربـات التـي تطبقهـا 

محـــاكم عـــدة علـــى بنـــود المعاملـــة العادلـــة والمنـــصفة أو علـــى مفهـــوم النـــزع غيـــر 

تخدامات الحاليــة لتحليــل التناســب يعنــي أنــه علــى أن تنــوع الاســ. المباشــر للملكيــة

ُمن الممكن إنجاز بحث أكثر عمقا واتساعا، في القانون المقارن، بشأن ما يعتبـر  ً ً
ًمتناســبا فــي الأنظمــة القانونيــة المختلفــة، وكــذلك مــن وجهــة نظــر محــاكم التحكــيم 

  .الدولية، والعابرة للحدود الوطنية

 -م ســلطاتها التنظيميــة الجوهريــةُويلاحــظ أن الــدول مــستمرة فــي اســتخدا  

رغـــم عـــدم وجـــود نـــصوص صـــريحة، فـــي هـــذا الخـــصوص، فـــي معظـــم اتفاقيـــات 

ً دون أن يكون مطلوبا منها تعويض المـستثمرين الأجانـب عـن الآثـار -الاستثمار
 المـستخدمة بحـسن نيـة، وبطريقـة متناسـبة -الناشئة عـن القواعـد التنظيميـة العامـة

ولعــــل مــــن شــــأن هــــذه .  تحقيــــق غــــرض مــــشروع التــــي تــــستهدف-وغيــــر تمييزيــــة

 تخفيـــف حـــدة القلـــق بـــشأن اعتبـــار قـــانون الاســـتثمار - تحليـــل التناســـب-المقاربـــة

ًقانونا أعمى في مواجهة خيارات السياسة غيـر المتعلقـة بالاسـتثمار، وأنـه معـزول 
فـــي مواجهـــة الأنظمـــة القانونيـــة الدوليـــة الأخـــرى التـــي تـــستهدف حمايـــة المـــصالح 

  .همة غير المرتبطة بالاستثمارالعامة الم

 - من بعـض الجوانـب-وبالإضافة إلى ما سبق، فإن مبدأ التناسب يمكن  

ًأن يقــدم إطــارا أكثــر صــرامة للقــرارات الــصادرة فــي منازعــات الاســتثماريين الدولــة 
ذلــــك، أن تحليــــل . والمــــستثمرين الأجانــــب مقارنــــة بالاتجاهــــات القــــضائية الحاليــــة
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ًحكمــــين، أن يتبعــــوا منهجــــا معينــــا لتقــــدير الطلبــــات أو التناســــب يتطلــــب، مــــن الم ً َ
الادعــاءات القانونيــة المتعارضــة، ووزن هــذه الطلبــات فــي مواجهــة بعــضها، وأخــذ 

البـــدائل المتاحـــة فـــي الاعتبـــار، والتوصـــل إلـــى قـــرارات تـــدعمها الحجـــج المنطقيـــة 

  .والعقلانية لقراراتهم

  :لاثة التاليةُوعلى ذلك، تقسم هذه الدراسة إلى المباحث الث  

  تطور وانتشار تحليل التناسب: المبحث الأول

  هيكل تحليل التناسب: المبحث الثاني

  تطبيق تحليل التناسب في التحكيم بين الدولة والمستثمرين: المبحث الثالث
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  المبحث الأول

  تطور وانتشار تحليل التناسب

The Development and Diffusion of 

Proportional Analysis 

-decisionشكل تحليـل التناسـب طريقـة للتفـسير القـانوني واتخـاذ القـرارات ي  

making في المواقف التي يثـور فيهـا تـصادم أو تعـارض بـين المبـادئ المختلفـة 

ومـا . legitimate public policy goalsوأهـداف الـسياسة العامـة المـشروعة 

ة بــــين المبــــادئ  الموازنــــ- المــــستندة علــــى تحليــــل التناســــب-يميــــز هــــذه المقاربــــة

، all-or-nothing" شــــيء لا الكــــل أو"المتعارضــــة، لــــيس علــــى أســــاس طريقــــة 

  . )More or less)1" أكثر أو أقل"ولكن السماح بالتمييز على أساس طريقة 

 - حتى في تطبيقه الأصلي في سياق القـانون الـوطني-ويتطلب التناسب  

ويسهم التناسب فـي حـل . نيناتباع منهج معين لتحديد العلاقة بين الدولة والمواط

أوجه التعارض من ناحية، بين حقوق الأفـراد ومـصالح الدولـة، ومـن ناحيـة أخـرى 

  .بين المصالح المتعارضة للأفراد

 
(1) Ronald Dworkin, Taking Rights Seriously (Cambridge: Harvard 

University Press,. 1978, p. 24. 
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ًقيــودا ماديــة علــى تــدخل الــسلطات العامــة فــي المجــال "ويفــرض التناســب   
. )2("مــةويــوفر أداة لتحديــد وتقييــد الحريــة التنظيميــة للحكو"، )1("الخــاص للمــواطن

 الــذي يظهــر فــي -ويبــين مــن ذلــك، أن التناســب يــساعد فــي تحديــد وموازنــة العــام

 والخـاص -التدخل ومصلحة الدولة أو المجتمع ذي الصلة المـسوغة لهـذا التـدخل

the privateالذي يظهر في مصالح الأفراد المتأثرين بهذا التدخل .  

ــــين القواعــــد    ــــتم التمييــــز ب ــــادئ rulesوفــــي إطــــار هــــذه المقاربــــة، ي  والمب

principles :  

ًفالقواعــد تــضم نقاطــا محــددة فــي إطــار الممكــن قانونــا وواقعــا، أي أن القاعــدة  - ً ً
 . )3("يتحقق أو لا يتحقق" إما أن a normهي معيار 

تحقيـق شـيء معـين إلـى "أما المبادئ فتعمـل بطريقـة مختلفـة، حيـث تـستهدف  -

ًأقصى درجة تكون ممكنة قانونا وواقعا ً")4( . 

 
(1) "Proportionality sets material limits to the interference of public 

authorities into the private sphere of the citizen", Jürgen Schwarze, 
“The Principle of Proportionality and the Principle of Impartiality 
in European Administrative Law”, 1 Rivista Trimestrale di Diritto 
Pubblico (2003) p. 53. 

(2) "provide[s] a tool to define and restrain the regulatory freedom of 
governments", Mads Andenas and Stefan Zleptnig, 
“Proportionality: WTO Law in Comparative Perspective”, 42 Tex. 
Int’l L. J. (2007) p. 371 at p. 383. 

(3) R. Alexy, A Theory of Constitutional Rights (1986, 2002, Julian 
Rivers (trans) 47-8. 

(4) R. Alexy, ‘On the Structure of Legal Principles’ (2000) 13 Ratio 
Juris 294, 295. See also Alexy -(A Theory of Constitutional 
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إن : "يـشير إلــى ذلـك أحــد الـشراح الألمــان الكبـار لمبــدأ التناسـب بــالقول و  

التعــارض بــين القواعــد يثــور علــى مــستوى المــشروعية، أمــا التنــافس بــين المبــادئ 

لتحليـل التناسـب  ، يوجـد حمـاس شـديدوفـي المقابـل. )1("فيثور على مستوى الوزن

ً تاريخيـا فـي الأنظمـة التـي ، وكـذلك)2(بين القضاة فـي الولايـات المتحـدة الأمريكيـة
تأثرت بالقانون الإنجليزي، وذلك على الرغم من أن عملية التكامـل الأوربـي تتـرك 

  . آثارها، على سبيل المثال، في المملكة المتحدة

ًومــع ذلــك، يلاحــظ أن تحليــل التناســب يكتــسب اعترافــا متزايــدا فــي أنظمــة    ً ُ
اول، فـي هـذا المبحـث، أمثلـة للهيئـات ولذلك، سنتن. القانون العام الوطنية والدولية

القــضائية الوطنيــة والدوليــة التــي تطبــق تحليــل التناســب علــى نــشاط الدولــة الــذي 

ويستهدف هـذا العـرض بيـان أن هـذا التطـور ينطـوي علـى . يمس الحقوق الأخرى

 
Rights)p. 47, stating that principles are norms that ‘require that 
something be realized to the greatest extent possible given the legal 
and factual possibilities. 

(1) “Conflicts of rules are played out at the level of validity (…) 
competitions between principles are played out in the dimension of 
weight.", Alexy,  A Theory of Constitutional Rights, op. cit., p. 50. 

(2) Concerning the scope of the proportionality requirement in US 
constitutional law in particular concerning criminal law in the 
context of the Eighth Amendment, see A Ristroph, Proportionality 
as a Principle of Limited Government’ (2005) 55 Duke LJ 263, 
with further references; see also on the hesitance in US 
constitutional law tq accept proportionality as a general principle 
VC Jackson, ‘Ambivalent Resistance and Comparative 
Constitutionalism: Opening up the Conversation on 
“Proportionality”, Rights and Federalism’ (1999) 1 UP aJ Const 
L583. 
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ومـن المهـم هنـا الإشـارة إلـى أنـه توجـد فـروق . بزوغ لأحـد المبـادئ العامـة للقـانون

. المــستويات المؤســسية المختلفــة، وكــذلك بــين النــصوص الأساســيةجوهريــة بــين 

ولــذلك، فــإن التحليــل الــدقيق والفــروض المقدمــة لا يمكــن نقلهــا مــن اتفاقيــة دوليــة 

  . لأخرى

ويتضمن التناسب بحسب الأصل، على مـستوى القـانون الـوطني، طريقـة   

ومـن ثــم، . لأخـرىلتحديـد العلاقـة بـين الدولـة والمــواطنين أو الأشـخاص القانونيـة ا

، مـن ناحيـةيسهم التناسب فـي حـل التعـارض بـين حقـوق الأفـراد ومـصالح الدولـة 

ــة أخــرىوبــين المــصالح المتعارضــة للأفــراد  ولــذلك، يمكــن القــول إن . ومــن ناحي

 لتــدخل الــسلطات العامــة فــي المجــال - موضــوعية-ًيــضع قيــودا ماديــة"التناســب 

عريـــــف وتقييـــــد الحريـــــة التنظيميــــــة يكفـــــل أداة لت"، وكـــــذلك )1("الخـــــاص للمـــــواطن

" العـــام"ومعنـــى ذلـــك، أن التناســـب يـــساعد علـــى تحديـــد وموازنـــة . )2("للحكومـــات

ِممثلا في تـدخل الدولـة ومـصلحتها المـسوغة لهـذا التـدخل، و ُ ًممـثلا فـي " الخـاص"ً
  .مصالح الأفراد التي تأثرت نتيجة هذا التدخل

 
(1) Jurgen Schwarze, The Principle of Proportionality and the Principle 

of Impartiality in European Administrative Law, 1 Rivista 
trimestrale di diritto pubblico [Quarterly Journal of Public Law] at 
53-75 (2003). 

(2) M Andenas and S Zleptnig, ‘Proportionality : WTO Law in 
Comparative Perspective’ (2007) 42 Tex ILJ 371, 383. 



 وليد محمد رضا السيد مصطفى الشناوى/ .د
 

548  مجلة البحوث القانونية والإقتصادية

                                

لـــــى تحليـــــل التناســـــب ومـــــن المـــــسلم بـــــه أن مفهـــــوم الموازنـــــة المـــــستندة ع  

Proportionality balancingينبع مـن القـانون الألمـاني الإداري والدسـتوري  .

 كوســـيلة للموازنـــة بـــين الحقـــوق -وقـــد انتقـــل التناســـب، مـــن هـــذه الجـــذور الألمانيـــة

 ليغزو أنظمة قانونيـة متعـددة فـي أمريكـا الجنوبيـة، وشـرق -والمصالح المتعارضة

ن الأنظمـة القانونيـة التـي تأخـذ بتقاليـد القـانون العـام ووسط أوربا، وكذلك العديد مـ

ُ، حيث ينـسب إلـى المحكمـة الدسـتورية الألمانيـة الفـضل فـي صـياغة )1(الإنجليزي
اختبـــار التناســـب، لأول مـــرة، فـــي قـــضية رائـــدة، كانـــت تتعلـــق بالتـــدخل فـــي حريـــة 

ـــــراخيص  ـــــد عـــــدد ت ـــــرخيص يقي ـــــتهم مـــــن خـــــلال نظـــــام للت ـــــصيادلة لمهن ـــــة ال مزاول

ـــالمواد الـــصيدلانيةالـــصي ـــسكان ب وفـــي ســـعيها . دليات الممنوحـــة لـــضمان تزويـــد ال

لإيجاد حل لتنازع أو تعارض الحقوق في هذه القضية، قررت المحكمة الدستورية 

  :الألمانية أن الحق الفردي والهدف العام للقانون يجب موازنتهما

 فــي حمايــة حريــة الفــرد، بينمــا تــستهدف الحــق الدســتورييتمثـل هــدف "

لاســـتثناءات الـــواردة علـــى تنظـــيم هـــذا الحـــق فـــي تـــوفير حمايـــة كافيـــة ا

العامـــــة أكثـــــر ) المـــــصلحة(للمـــــصالح الاجتماعيـــــة،  وتـــــصبح حمايـــــة 

ًإلحاحا، كلمـا كانـت الأثـار الـسلبية الناتجـة عـن الممارسـة الحـرة للمهنـة 
ُوعنـــدما يـــسعى لتعظـــيم كلتـــا المـــصلحتين، فـــإن الأمـــر . ًأكثـــر وضـــوحا

 
(1) See on this and the following, A Stone Sweet and J Mathews, 

‘Proportionality Balancing and Global Constitutionalism’ (2008) 
47 ColJTL 72. (1) BVerfGE7, 377, 404-5. 
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 إجـراء موازنـة دقيقـة بـين -لك الطريقة الأكثر فعاليـة باعتبار ذ-يتطلب

  .)1("معنى المصلحتين المتعارضتين

ــــت    ــــد طبق ــــةوق ــــا الكندي ــــة العلي ــــارا للتناســــبالمحكم ــــالغ الــــشبه -ً اختب  ب

وقــد كانــت هــذه القــضية . Regina v Oakes منــذ قــضية -بالاختبــار الــسابق

 يتطــابق مــع Narocotics Actتتعلــق بتحديــد مــا إذا كــان أحــد نــصوص قــانون 

 aالميثـــاق الكنـــدي للحقـــوق والحريـــات فـــي تكـــريس قرينـــة قابلـــة لإثبـــات العكـــس 

rebuttable presumption تتمثـل فـي افتـراض أن الـشخص الـذي يـضبط فـي ُ
ًحوزتـــه مـــواد مخـــدرة، يقـــوم بالاتجـــار فيهـــا، ومـــن ثـــم يعـــد مـــسئولا جنائيـــا بيـــد أن . ً

ًتباره يشكل انتهاكـا لمبـدأ قرينـة البـراءة المحكمة العليا الكندية ألغت هذا النص باع
 .المكرس في الميثاق الكندي

ُويلاحــــظ أن المحكمــــة العليــــا الكنديــــة قــــد أســــست تحليلهــــا علــــى اختبــــار  
  : للتناسب يتكون من مراحل ثلاثة

، يجـــــب أن تكـــــون الإجـــــراءات المتبنـــــاة فـــــي المرحلـــــة الأولـــــى"  

 ألا تكـون هـذه ومـن ثـم، يجـب. مصممة بعناية لتحقيـق الهـدف المرجـو

. َالإجراءات متعسفة، غير عادلة، مـستندة علـى اعتبـارات غيـر معقولـة

وباختــصار، يجــب أن تكــون هــذه الإجــراءات مرتبطــة، بــصورة معقولــة، 

 
(1) BVerfGE7, 377, 404-5. 
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، يجــــب ألا تنطــــوي الوســــائل وفــــى المرحلــــة الثانيــــة. بالهــــدف منهــــا

 حتــــى ولــــو كانــــت تــــرتبط، بــــصورة معقولــــة بالهــــدف منهـــــا -المختــــارة

 ســوى علـى أقــل تقـويض ممكــن للحـق أو الحريــة ذي -ابقبـالمعنى الـس

، يجـب أن يكـون هنـاك تناسـب بـين أثـار وفـى المرحلـة الثالثـة. الصلة

الإجــراء التــي تكــون مــسئولة عــن تقييــد الحــق أو الحريــة التــي يكرســها 

  .)1("الميثاق، والهدف من الإجراء الذي يوصف بأنه ذو أهمية كافية

ـــا جنـــوب فـــي الدســـتورية المحكمـــةوقـــد طبقـــت    ً، أيـــضا، اختبـــارا أفريقي ً
 State vففــي قــضية . للتناســب لموازنــة الحقــوق الفرديــة والأهــداف الحكوميــة

Makwanyan واجهــت المحكمــة طعنــا علــى عقوبــة الإعــدام اســتنادا إلــى أنهــا ،ً ً
ًتـــشكل انتهاكـــا للحـــق الدســـتوري فـــي مواجهـــة العقوبـــات القاســـية، غيـــر الإنـــسانية، 

  :ً استنادا إلى تحليل التناسب-المحكمةالحاطة، وقد قررت 

أن تقييد الحقوق الدستورية لأحد الأغراض التي تكون معقولة وضرورية "  

فـي مجتمــع ديمقراطـي، ينطــوي علـى وزن للقــيم المتنافـسة، بمــا يـستتبع، فــي نهايــة 

  .)2("الأمر، إجراء تقييم يتأسس على التناسب

    

 
(1) R v Oakes (1986) 1 SCR 103, 139. 
(2) State v Makwanyane and another 1995 (3) SA 391, 436 (CC). 
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  :يجب أخذها في الاعتباروقد قدرت المحكمة أن العوامل التالية، 

طبيعـــة الحـــق : فـــي عمليـــة الموازنـــة، تتـــضمن الاعتبـــارات ذات الـــصلة"

لمجتمع مفتـوح وديمقراطـي يتأسـس ) هذا الحق(الخاضع للتقييد، أهمية 

على الحرية والمساواة، الغرض الذي يتم من أجله تقييـد الحـق، وكـذلك 

، وكفاءتـــه، أهميـــة هـــذا الغـــرض بالنـــسبة لهـــذا المجتمـــع، مـــدى التقييـــد

ًوبــصفة خاصــة أيــن يكــون التقييــد ضــروريا، هــل يمكــن تحقيــق الغايــات 
ًالمرجــوة بطريقـــة معقولــة مـــن خـــلال وســائل أخـــرى أقــل إضـــرارا بـــالحق 

  .)1("الخاضع للتقييد

ُوبالإضافة إلى ما سبق، يلاحظ أن التناسب قد استخدم، بصورة متـواترة،    ُ
لة لموازنة المصالح المتعارضة للنظـام ، كوسيالأنظمة القانونية الدوليةفي سياق 

ففـي سـياق . القانوني الدولي من ناحية، والسياسة العامة المحلية من ناحية أخـرى

EC/EU محكمـة العـدل ، على سبيل المثال، استخدام مفهوم التناسب من جانـب

حريـة نقـل :  لموازنـة الحريـات الأساسـية فـي إطـار الاتحـاد الأوربـيECJ الأوربية

. )2(لخــدمات، العمــل، مــع المــصالح المــشروعة المقابلــة للــدول الأعــضاءالــسلع، ا

 
(1) Ibid. 
(2) E Ellis (ed), The Principle of Proportionality in the Laws of Europe 

(1999); on proportionality as a principle in EU/EC law, N Emiliou, 
the principle of proportionality in European Law: A Comparative 
Study (1996) 23 et seq; G Nolte, ‘General Principles of German 
and European Administrative Law- A Comparison in Historic 
Perspective’ (1994) 57 MLR 191; see also TJ Gunn, 
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، علـــى ســـبيل المثـــال، قـــررت محكمـــة العـــدل Cassis de Dijonففــي قـــضية 

 يمكــن -TFEU) 28( المكفولــة فــي المــادة - أن حريــة نقــل الــسلعECJالأوربيــة 

أن تنتهـــك لـــيس فقـــط مـــن خـــلال اللـــوائح التمييزيـــة التـــي تـــصدرها إحـــدى الـــدول 

ًلأعــضاء، ولكــن أيــضا مــن خــلال اللــوائح غيــر التمييزيــة التــي تنطــوي علــى تقييــد ا
ومـــع ذلـــك، اعترفـــت محكمـــة العـــدل . للتجـــارة بـــين الـــدول الأعـــضاء فـــي الاتحـــاد

 بـــأن الـــدول الأعـــضاء - كنتيجـــة طبيعيـــة للفهـــم الواســـع الـــسابق للحريـــة-الأوربيـــة

ة العامــة عنــدما يكــون بمقــدورها تقييــد حريــة نقــل الــسلع فــي ســبيل تحقيــق المــصلح

ُذلــــك ضــــروريا، عنــــدما تــــشكل هــــذه المــــصلحة مــــا يطلــــق عليــــه  " ًمتطلبــــا إلزاميــــا"ً

Mandatory requirement.  

  :ومن ثم، قضت المحكمة  

إن العوائــق المفروضــة، فــي وجــه الحركــة داخــل الاتحــاد، الناشــئة عــن "

أن الاختلافات بين القوانين الوطنية المتعلقة بتـسويق المنتجـات، يجـب 

تكــون مقبولــة مــا دامــت هــذه النــصوص يمكــن الاعتــراف بهــا باعتبارهــا 

ضـــــرورية مـــــن أجـــــل تلبيـــــة المتطلبـــــات الـــــضرورية المرتبطـــــة، بـــــصفة 

خاصـــة، بفعاليـــة الإشـــراف الـــضريبي، حمايـــة الـــصحة العامـــة، عدالـــة 

 
‘Deconstructing Proportionality in Limitations Analysis’. (2005) 
19 Emory ILR 456. 
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  .)1("الصفقات التجارية، حماية المستهلك

 a necessaryه ضرورة ورغم أن هذا الاختبار قد تمت صياغته باعتبار    

test يركــز علــى البــدائل الأقــل تقييــدا ًless restrictive alternatives فــإن ،

محكمة العدل الأوربية تطبقه بطريقة مشابهة، إلى حـد بعيـد، بالاختبـارات المـشار 

  .ًإليها آنفا التي تطبقها المحاكم الوطنية

رجـــة الأولـــى  ومحكمـــة الدECJوبالمثـــل، تطلـــب محكمـــة العـــدل الأوربيـــة   

ـــة  ـــق عليهـــا، فـــي الوقـــت الحاضـــر، المحكمـــة العامـــة (الأوربي  Theُوالتـــي يطل

General Court ضــرورة تقيــيم الإجــراءات التــي يتخــذها الاتحــاد الأوربــي فــي 

 وتكــون خاضــعة للنظــام -مواجهــة الــدول الأعــضاء وتلــك التــي تــؤثر علــى الأفــراد

د أوضــحت محكمـــة الدرجـــة وقـــ.  فــي مواجهـــة معيـــار التناســب-القــانوني الأوربـــي

  :الأوربية، على سبيل المثال، في قضية تتعلق برقابة أحد القرارات الأوربية

 الـــــذي يعـــــد أحـــــد المبـــــادئ العامـــــة للقـــــانون -يتطلـــــب مبـــــدأ التناســـــب"

ـــــي ـــــي تتبناهـــــا مؤســـــسات الاتحـــــاد -الأورب  ألا تتجـــــاوز الإجـــــراءات الت

شروعة التـي الأوربي حدود مـا هـو ملائـم وضـروري لبلـوغ الأهـداف المـ

وعنــــدما يكــــون هنــــاك مجــــال .  تحقيقهــــا- الماثــــل-يــــستهدف التــــشريع

للاختيــار بــين إجــراءات ملائمــة عــدة، فــإن اللجــوء يجــب أن يكــون إلــى 

 
(1) Case 120/78 Cassis de Digon (1979) ECR 649, Para 8, Judgment, 
20 February 1979. 
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 الناشـــئة عــن تبنـــي -كمــا يجـــب ألا تكــون الآثـــار الــسلبية. ًأقلهــا إرهاقـــا

  .)1(" غير متناسبة مع الأهداف المرجوة-الإجراء المختار

ُالقــــول إن التناســــب يــــستخدم، فــــي قــــضاء محكمــــة العــــدل ولــــذلك، يمكــــن   
، لإدارة التـــوترات والتعـــارض بـــين الحقـــوق والحريـــات مـــن ناحيـــة، ECJالأوربيـــة 

وهكـــــذا يمثـــــل . )2( والـــــدول الأعـــــضاء مـــــن ناحيـــــة أخـــــرىEC/EUوبـــــين ســـــلطة 

التناسب طريقة ليس فقط لبيـان القيـود الممكـن إيرادهـا علـى الحقـوق الفرديـة وحـق 

وســيلة للتنــسيق بــين "ًعــضاء فــي تقييــد مثــل هــذه الحقــوق، ولكــن أيــضا الــدول الأ

النظام القانوني فوق الوطني والأنظمة القانونية الوطني

ًوفي المجالات الأخرى للقانون الدولي العام، يؤدي التناسـب دورا مـشابها    ً
م، ومــن ثــ. فــي حــل المنازعــات التــي تثــور بــين الأطــراف ذات الــسيادة المتــساوية

 لتقييــد رد فعــل إحــدى الــدول - فــي مجــال الإجــراءات المــضادة-يُــستخدم التناســب

ُوفـــي هـــذا الـــسياق، يـــستخدم . )4(فـــي مواجهـــة انتهـــاك دولـــة أخـــرى للقـــانون الـــدولي

 
(1) Case T-13/99 pfzer Animal Health SA v Commission (2002) ECR 

II-3305, Para 411, Judgment, 23 November 2002 (ciring (1990) 
ECRI- 4023, Para 13). 

(2) A. Stone-Sweet/J. Mathews, Proportionality Balancing and Global 
Constitutionalism, in: Columbia Journal of Transnational Law, op. 
cit., p. 144. 

(3) Ibid. 
(4) T.M. Franck, “On Proportionality of Countermeasures in 

International Law”, American Journal of International Law, Vol. 
102 ( 2008), p. 715. 
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ُالتناســــب كــــأداة لتقييــــد كــــل مــــن وســــائل ومــــدى الإجــــراءات المــــضادة التــــي يلجــــأ 
ت المـــضادة علـــى نحـــو ُوبـــصفة خاصـــة، لا يجـــوز أن تـــصاغ الإجـــراءا. )1(إليهـــا

 مـن نـصيبها العـادل -يؤدي إلى حرمان دائم للدولة المنتهكة للقانون الـدولي العـام

 فـــي قـــضية - ICJوفـــي هـــذا الـــصدد، تقـــرر محكمـــة العـــدل الدوليـــة . مـــن المزايـــا

Gabcikovo- Nagymaros-"  يجـب أن تكـون آثـار الإجـراء المـضاد متناسـبة

، مــع الأخــذ فــي الاعتبــار الحقــوق )يــهبــالطرف المعتــدى عل(مــع الــضرر اللاحــق 

ًوبالمثــل، يعــد التناســب عنــصرا فــي مــشروعية اســتخدام القــوة فــي . )2("ذات الــصلة
وعلـى . the right to self defenseسياق مباشرة الحق في الدفاع عـن الـنفس 

مـــن ميثـــاق الأمـــم ) 51(الـــرغم مـــن أن التناســـب لا يظهـــر، صـــراحة، فـــي المـــادة 

ًكمــة العــدل الدوليــة قــد اعتبــرت أنــه يــشكل جــزءا مــن القــانون المتحــدة، إلا أن مح
  : التناسب-ًووفقا لهذا المبدأ. الدولي العرفي

فــإن الــدفاع عــن الــنفس لا يــسوغ إلا الإجــراءات التــي تكــون متناســبة مــع الهجــوم "

  .)3("المسلح وضرورية للرد على هذا الهجوم

 
(1) E. Cannizzaro: The Role of Proportionality in the Law of 

International Countermeasures, 12 European. Journal of 
International Law (2001), pp. 889-897. 

(2) Gabčíkovo-Nagymaros Project (Hungary/Slovakia) Judgment, 25 
September 1997, ICJ Reports 1997, 7, para 85. 

(3) Military and Paramilitary Activities in and against Nicaragua 
(Nicaragua v US) of Nuclear Weapons Advisory Opinion, 8 July 
1996; ICJ Reports 1996, 226, Para 41, stating more generally: “The 
submission of the exercise of the right of self-defence to the 
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ة حـــق الدولـــة فـــي  التناســـب لموازنـــ-وقـــد اســـتندت محكمـــة العـــدل الدوليـــة  

تنظيم الملاحة في نهر يمر بأراضيها في مواجهـة الحـق فـي الملاحـة الحـرة الـذي 

ولذلك، خلصت المحكمة، في قـضية تتعلـق . تمنحه معاهدة دولية للدولة المجاورة

  :بالمنازعات بشأن حقوق الملاحة، إلى ما يلي

ــ" ة الملاحــة فــي تتمتــع نيكــارجوا بــسلطة تنظــيم ممارســة كوســتاريكا لحقهــا فــي حري

علـــى أن هـــذه الـــسلطة ليـــست مطلقـــة، ولكـــن تـــتم معادلتهـــا . 1858ظـــل معاهـــدة 

 - فــي القــضية الماثلــة-ومــن ثــم، فــإن التنظــيم. بواســطة حقــوق والتزامــات الطــرفين

  :يجب أن تتوافر فيه الخصائص التالية

يجب أن يقتصر التنظيم على إخـضاع النـشاط لقواعـد معينـة دون أن يجعـل  - 1

 ممارســـــة الحـــــق فـــــي حريـــــة - أو يعـــــوق بـــــصورة جوهريـــــة-لمـــــن المـــــستحي

  .الملاحة

ًيجب أن يكون التنظيم متسقا مـع بنـود المعاهـدة، مثـل حظـر فـرض ضـرائب  - 2
 ). VIالمادة (معينة من جانب واحد 

يجــب أن يكــون للتنظــيم غــرض مــشروع، مثــل أمــن الملاحــة، منــع الجريمــة،  - 3

 .الأمن العام، ورقابة الحدود

ومـن . ًظيم تمييزيا في المـسائل المتعلقـة بالجـداول الزمنيـةيجب ألا يكون التن - 4

 
conditions of  necessity and proportionality is a rule of customary 
international law’. 
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ثـــم يجـــب أن تنطبـــق هـــذه الجـــداول علـــى ســـفن نيكـــارجوا، إذا كانـــت ســـتطبق 

 .على سفن كوستاريكا

يجب ألا يكون التنظيم غير معقول، بما يعنـي ألا تكـون الآثـار الـسلبية لهـذا  - 5

اضـــحة لـــدى التنظـــيم، علـــى ممارســـة الحريـــة ذات الـــصلة، مفرطـــة بـــصورة و

 .)1("قياسها في مواجهة الحماية المكفولة للغرض المرجو

 يـــؤدي تحليـــل WTO Law قـــانون منظمـــة التجـــارة العالميـــةوفـــي   

ًالتناســب، أيــضا، دورا فــي موازنــة أهــداف نظــام التجــارة العــالمي، لاســيما تحريــر  ً
 التــي -ئــقالتجــارة، عــدم التمييــز، فــي ســياق التجــارة، والتقييــد والتقــدير الــدقيق للعوا

 التــي تتعــارض مــع الأهــداف non-tariff barriersلا تعــد مــن قبيــل التعريفــات 

ــــة،  ــــصحة العامــــة، الأخــــلاق العامــــة، البيئ ــــة ال ــــل حماي ــــة المــــشروعة، مث الحكومي

وعلـى . GATT من اتفاقية الجـات XX في المادة -ٕ وان لم تكن كلها-المذكورة

هبون إلــى أنــه لــيس ثمــة تحليــل الــرغم مــن أن علمــاء منظمــة التجــارة العالميــة، يــذ

ــــضاء هيئــــة تــــسوية المنازعــــات  ــــد تطــــور فــــي ق  Disputeموحــــد للتناســــب ق

Settlement body للموازنــة بــين المــصالح التجاريــة والمــصالح أو الاعتبــارات 

 
(1) Case Concerning the Dispute Regarding Navigational Rights 

(Costa Rica v Nicaragua) Judgment, 13 July 2009, Para 87, 
available at : http://www.icj-cij.org.   

http://www.icj-cij.org/
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 - المطبقــة فــي هــذا الــسياق-، فــإن اختبــارات الموازنــة المتنوعــة)1(غيــر التجاريــة

  .ً باعتبارها نوعا من تحليل التناسبيمكن صوغها على المستوى المجرد،

 وهـــي قـــضية كانـــت -، علـــى ســـبيل المثـــالKorea Beefففـــي قـــضية   

ًتتعلق بالعلامة التجاريـة وبيـع لحـوم الأبقـار اعتمـادا علـى منـشأها باعتبارهـا لحمـا  ً
  : بينت الهيئة الاستئنافية-غير كوري من أجل حماية الصحة العامة أو

ح العامـة أكثـر حيويـة أو أهميـة، كـان مـن كلما كانـت القـيم أو المـصال"

. ًالأيـــــسر قبـــــول الإجـــــراء المـــــصمم كـــــأداة تنفيذيـــــة باعتبـــــاره ضـــــروريا

وبالإضافة إلى ذلك، توجد جوانب أخرى للإجراء التنفيذي يجب أخذها 

ويتمثــــل أخــــذ هــــذه ". ًضــــروريا"فــــي الاعتبــــار لتقيــــيم الإجــــراء باعتبــــاره 

جـــراء فـــي تحقيـــق الغايـــة العوامـــل فـــي تحديـــد إلـــى أي مـــدى يـــسهم الإ

ـــة ذات الـــصلة ـــال للقـــانون أو القاعـــدة التنظيمي ـــأمين الامتث . المرجـــوة، ت

فكلمــا كـــان إســـهام الإجـــراء أكبـــر فــي هـــذا الخـــصوص، كلمـــا كـــان مـــن 

 الـذي -وتحديـد مـا إذا كـان الإجـراء". ًضـروريا"الأيسر اعتبـار الإجـراء 

 المــادة ًضــروريا، فــي معنــى" يمكــن أن يعــد، مــع ذلــك، -لا غنــى عنــه

[XX(d)] يتــضمن، فــي كــل حالــة، عمليــة وزن وموازنــة لسلــسلة مــن ،

العوامـــل التـــي تتـــضمن، بـــصورة واضـــحة، الإســـهام الـــذي يقدمـــه إجـــراء 

 
(1) See A Desmedt, ‘Proportionality in WTO Law (2001) 4JI Econ L 

p. 441. 
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ـــــة  الامتثـــــال لتنفيـــــذ القـــــانون أو القاعـــــدة التنظيميـــــة ذات الـــــصلة، أهمي

المــصالح العامــة أو القــيم التــي يحميهــا القــانون أو القاعــدة التنظيميــة، 

المــــصاحب للقــــانون أو القاعــــدة التنظيميــــة علــــى الــــصادرات أو الأثــــر 

  .)1("الواردات

ًوأخيـرا، يــؤدي تحليــل التناســب دورا حاسـما فــي قــضاء    ً المحكمــة الأوربيــة ً

، فـــي تطبيقهـــا للاتفاقيـــة الأوربيـــة لحقـــوق الإنـــسان ECTHR لحقـــوق الإنـــسان

ECHRفرديــــة ، لاســــيما فــــي ســــياق حــــل المنازعــــات التــــي تثــــور بــــين الحقــــوق ال

الممنوحــة فــي ظــل الاتفاقيــة مــن ناحيــة، والــسياسات العامــة للــدول الأعــضاء مــن 

  . ناحية ثانية

وعلـــى الـــرغم مـــن أن الاتفاقيـــة تتطلـــب، علـــى ســـبيل المثـــال، فيمـــا يتعلـــق   

ـــر، فقـــط، أن يكـــون الإجـــراء  ـــة التعبي ـــى حري ـــالقيود المفروضـــة عل ًضـــروريا فـــي "ب
ة لحقــوق الإنــسان قــد طــورت هــذا القيــد ، فــإن المحكمــة الأوربيــ"مجتمــع ديمقراطــي

 
(1) Korea-Measures Affecting Imports of Fresh, Chilled and Frozen 

Beef WT/DS171/AB/R, Report of the Appellate Body, 11 
December 2000, Para 164. Note, however, that this case goes 
beyond the approach taken to proportionality by the WTO 
Appelllate Body in most of its other cases. The Appellate Body 
Usually has not invoked common interests or values in such a 
clear-cut way as a basis for evaluating a state’s actions, and it has 
usually preferred to use interpretative techniques rather than to 
apply explicitly the third stage of proportionality analysis, ie 
proportionality stricto sensu. 
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ففــي . إلــى تحليــل للتناســب، مــشابه لــذلك الموجــود فــي القــانون الدســتوري الألمــاني

، وهي قضية كانـت تتعلـق Handyside v United Kingdomالقضية الرائدة 

صــــفة "بكتــــاب مؤســــس علــــى انتهاكــــات للأخــــلاق العامــــة، قــــررت المحكمــــة أن 

لا ) "لـصفة( ليـست مرادفـة -)10(ثانيـة مـن المـادة  فـي إطـار الفقـرة ال-"ضروري"

" .... مفيـد" ... "مـسموح بـه: "، كما أنها لا تتمتع بمرونة تعبيرات مثـل"غنى عنه

  . )1("مرغوب" ...."معقول"

 Dudgean v Unitedًوقـــضت المحكمــــة، لاحقـــا، فــــي قــــضية   

Kingdom إن أحــــد الإجــــراءات المتخــــذة مــــن إحــــدى الــــدول الأعــــضاء لتجــــريم 

، لتدخلـــــه فـــــي الحـــــق فـــــي "متناســـــب"ًعـــــض أوجـــــه الـــــسلوك الـــــشاذ جنـــــسيا غيـــــر ب

 - فــــي إجــــراء موازنــــة-وفــــي هــــذه الأثنــــاء، انخرطــــت المحكمــــة. )2(الخــــصوصية

ً تقريبا بالنسبة لكل حق مكرس في الاتفاقي-مستندة على تحليل التناسب

 
(1) Handyside v UK Judgment, 7 December 1976, ECHR Series A, No 

24, Para 48. 
(2) Dudgeon v UK Judgment, 22 October 1981, ECHR Series A, No. 

45. 
(3) J Rivers, ‘Proportionality and Variable Intensity of Review’ (2006( 

65 Camb LJ 174, 182. The Court particularly engaged in a heavy 
critique of the more lenient reasonableness’ standards initially 
applied by the courts in the UK; A. Stone-Sweet/J. Mathews, 
Proportionality Balancing and Global Constitutionalism, in: 
Columbia Journal of Transnational Law, op. cit., pp 145-52. 
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، تمــنح المحكمــة، مــع ذلــك، كمــا هــو الحــال فــي قــضية وفــي ذات الوقــت  

Handyside فـــي إجـــراء التقيـــيم المبـــدئي "ً، هامـــشا مـــن التقـــدير للـــدول الأعـــضاء

ـــة الـــضاغطة التـــي ينطـــوي عليهـــا مفهـــوم  فـــي هـــذا " الـــضرورة"للحاجـــة الاجتماعي

ذلــك، أنــه يرجــع إلــى الــدول الأعــضاء تحديــد، فــي المقــام الأول، مــا . )1("الــسياق

 هـو مــا - أو التقيـيم-يـدوهـذا التحد. ًيعتبرونـه ضـروريا بالنـسبة لمجتمـع ديمقراطـي

وهـــذا الهـــامش مـــن التقـــدير . تـــضعه المحكمـــة الأوربيـــة لحقـــوق الإنـــسان لرقابتهـــا

. ًيختلف تبعا للحق الخاضع للتنظيم، الهدف الـذي تنفيـاه الحكومـة، درجـة التـدخل

وكما هو الحال بالنسبة لوظيفة التناسب في السياق الأوربي، فإن تحليـل التناسـب 

 يجـب أن - محكمة ستراسـبورج-مة الأوربية لحقوق الإنسانالذي تستخدمه المحك

يُنظر إليه ليس فقط في إطار موازنة الحقـوق الفرديـة مـع المـصالح العامـة، ولكـن 

ًأيـضا  كوسـيلة للتنـسيق بـين الاتفاقيـة الأوربيـة لحقـوق الإنـسان والأنظمـة القانونيـة "ً

  .)2(الوطنية، وكذلك بين الأنظمة الوطنية المتنوعة

 
(1) Ibid. 
(2) Ibid 151. 



 وليد محمد رضا السيد مصطفى الشناوى/ .د
 

562  مجلة البحوث القانونية والإقتصادية

                                

  حث الثانيالمب

  هيكل تحليل التناسب

The Structure of Proportionality Analysis 

ينــصب التناســب علــى العلاقــة بــين الغايــات التــي يــستهدفها نــشاط حكــومي   

وبالتأكيــد، توجــد اختلافــات . )1(معــين والوســائل المــستخدمة لتحقيــق هــذه الغايــات

، بمـا فـي ذلـك الاختلافـات تحليـل التناسـبلكبيرة بين النسخ والمنهجيات المتنوعـة 

ي تـ الfully- fledged proportionality ًمنهجية التناسـب الأكثـر تطـورا بين 

 تجريهـا المحكمـة للموازنـة substantive reviewنطوي على رقابـة موضـوعية ت

 التي يتضمنها القرار الخاضع للرقابة، والرقابة ذات الطابع الإجرائي بدرجة أكبـر

a more procedural type of review مثــل اختبــارات الإجــراءات الأقــل 

وتعتمد الموازنة بـين . )less or least restrictive- measures tests)2ًتقييدا 

 theًالحقــوق والمــصالح المتعارضــة، أيــضا، علــى القــيم والأنــساق الاجتماعيــة 

cultural socializations and values المرتبطـة بنظـام محـدد، والنـصوص 

ــــة الأخــــرى، وكــــذلك أيــــضا أغــــراض النظــــام القانون ــــة، والمــــواد القانوني ــــة الجوهري ًي
ورغـم هـذا التنـوع الواضـح، يكفـل تحليـل التناسـب، بـصفة عامـة، . القانوني المحدد

 
(1) N. Emiliou, The Principle of Proportionality in European Law: A 

Comparative Study, op. cit.,  pp. 23-4. 
(2) M. Andenas and S Zleptnig, ‘Proportionality : WTO Law in 

Comparative Perspective’, op. cit., p. 388. 
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ًهيكلا إرشاديا لمتخـذي القـرار يتطلـب مـنهم معالجـة مـسائل معينـة، ومـا إذا كانـت  ً
 الاعتبـار، بدرجـة كافيــة،  قـد أخـذت، فـي- المتخـذة مـن جانـب الدولـة-الإجـراءات

  .الحقوق والمصالح الخاضعة للتدخل

ً وفقــا للنحـو الـذي تطــور عليـه فـي العديــد مـن جهــات -ويتـضمن التناسـب  
-three subً تحليلا ينطوي على عناصر ثلاثة فرعية -القضاء الوطنية والدولية

elements 3(مبـــدأ الـــضرورة ) 2(مبـــدأ الملاءمـــة ) 1( أو يمـــر بمراحـــل ثـــلاث (

  .مبدأ التناسب بالمعنى الضيق

  :ُوعلى ذلك، يقسم هذا المبحث إلى المطالب الثلاثة التالية  

  ملاءمة الهدف الحكومي المشروع: المطلب الأول

  الضرورة: المطلب الثاني

  التناسب بالمعنى الضيق: المطلب الثالث
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  المطلب الأول

  ملاءمة الهدف الحكومي المشروع

Suitability for A Legitimate Government Purpose 

تتمثــل الخطــوة الأولــى فــي اختبــار التناســب فــي تحليــل مــا إذا كــان الإجــراء   

ًالمتبني من جانـب الدولـة أو الـسلطة الحكوميـة يخـدم غرضـا حكوميـا مـشروعا  ً ًa 

legitimate government purpose ،ومــا إذا كــان هــذا الإجــراء، ملائمــا ،ً
ً يبــدو واضــحا أن المهمــة التــي يجــب علــى وهكــذا،. بــصفة عامــة، لتحقيــق غرضــه
وعلى الرغم من أن كلا عنصري هـذه . two-foldمتخذ القرار تحقيقها، مزدوجة 

مــن جانـــب الإجـــراء (ً نــسبيا يجـــب اســـتيفاؤه ًســـهلاًالخطــوة الأولـــى يحــددان معيـــارا 

، بالتأكيــد، فــي ســياق التحكــيم بــين الدولــة والمــستثمرين )المتبنــي مــن جانــب الدولــة

investor state arbitration .  

 مـــن هـــذه المهمـــة فيتمثـــل فـــي التأكـــد ممـــا إذا كـــان الإجـــراء العنـــصر الأول أمـــا -

ًالمتبني يستهدف غرضا مشروعا  ًa legitimate purpose . ًوتبعـا لـذلك، يمكـن
. استبعاد الأغراض غير المشروعة فـي هـذه المرحلـة المبكـرة مـن اختبـار التناسـب

ً تـدخلا غيـر متناســب فـي الحــق أو -بحـسب تعريفهــا -حيـث تمثـل هــذه الأغـراض
 .المصلحة الخاضعة للحماية
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ــة والمــستثمرينوفــي مجــال  ، تمثــل أغلــب الأغــراض  التحكــيم بــين الدول

ًولا يكـون ضـروريا تقيـيم مـشروعية . ًالعامة العادية لنشاط الدولة أغراضا مشروعة
ى مقاربة مقارنة أو ً استنادا إل- سوى في بعض القضايا الهامشية-هذه الأغراض

ومن ثـم، فـإن نـشاط . من منظور الاعتراف بهذه الأغراض في المعاهدات الدولية

 مثل تحقيق منفعـة خاصـة أو الـذى يمثـل -ًالدولة الذي يعد فاسدا بصورة واضحة

 مثـــل الجـــرائم ضـــد  a jus cogensًانتهاكـــا لقواعـــد القـــانون الـــدولي الآمـــرة  

 theبـــــار الغـــــرض الحكـــــومي المـــــشروع  يفـــــشل فـــــي اجتيـــــاز اخت-الإنـــــسانية

legitimate government purpose test.  

 بعـد التأكـد مـن مـشروعية - فـي مهمـة متخـذ القـرار فتتمثـلالعنصر الثـاني وأما -

ً فـــي تحديـــد مـــا إذا كـــان الإجـــراء المتخـــذ ملائمـــا -الغـــرض الحكـــومي المـــستهدف
علاقـة سـببية "إقامـة ويتطلـب إعمـال هـذا العنـصر الثـاني . لتحقيق الهدف المرجو

 a causal relationship between the measure and" بين الإجراء وهدفه

its object)1( . ًوتبعا لذلك، يجب على متخذ القرار أن يحدد ما إذا كان الإجراء
ُويلاحـــظ، مـــرة ثانيـــة، أن . المتبنـــي يعـــزز تحقيـــق الغـــرض الحكـــومي بـــأي طريقـــة

ن أن تفشل في اجتياز هذا المتطلـب مـن اختبـار ًإجراءات قليلة جدا هي التي يمك

 لــن - التــي تــستند إلــى حــسن النيــة فــي الغالــب-الملاءمــة، لأن أنــشطة الحكومــة

 
(1) JH Jans, 'Proportionality Revisited' (2000) 27 Legal Issues of 

Economic Integration, pp. 239-240. 



 وليد محمد رضا السيد مصطفى الشناوى/ .د
 

566  مجلة البحوث القانونية والإقتصادية

                                

تتــضمن، عــادة، اســتخدام وســائل غيــر فعالــة، بــصورة كاملــة، فــي تحقيــق الغــرض 

  .المستهدف

  المطلب الثاني

  الضـرورة

Necessity 

 a test ofًسـب اختبـارا للـضرورة ، يتـضمن تحليـل التناالخطـوة الثانيـةفـي   

necessity . ًوهــذه الخطــوة الثانيــة تثيــر ســؤالا يتعلــق بمــا إذا كانــت توجــد وســائل
 بالنـــسبة للحـــق أو المـــصلحة -less intrusive meansًأخـــرى أقـــل تـــدخلا 

 قــادرة علــى تحقيــق الغــرض المــستهدف بدرجــة مـــساوية -الخاضــعة لهــذا التــدخل

ومعنـــى ذلـــك، أن الـــضرورة ). الأخـــرى المحميـــةوذلـــك دون المـــساس بالمـــصالح (

. )1 ()يتمتـع بدرجـة مـساوية مـن الفعاليـة(ًتتطلب ألا يكون هنـاك إجـراء أقـل تقييـدا 

  :وتتطلب هذه المرحلة من مراحل اختبار التناسب الإجابة على سؤالين

  ًهل هناك إجراء أقل تقييدا؟ : ًأولا

وممكـــن بدرجـــة ( بدرجـــة مـــساوية  فعـــال-ً الأقـــل تقييـــدا-هـــل هـــذا الإجـــراء: ًثانيـــا

  ؟)معقولة

 
(1) Ibid 
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ومن الواضح أن خلفية هذا الاختبار يمكـن النظـر إليهـا فـي إطـار عمليـة   

 التـي يجـب علـى متخـذ القـرار الـسعي  the optimizationالتحـسين أو التجويـد 

ومـن ثـم، إذا كـان . )1(إلى تحقيقها لـدى قيامـه بالموازنـة بـين المـصالح المتعارضـة

ً متمتعا بالحماية مـن حيـث المبـدأ، فلـيس ثمـة -للتدخل أو التقييد الخاضع -الحق
ـــة بالمـــساس بمثـــل هـــذا النـــوع مـــن الحقـــوق بـــأكثر ممـــا هـــو  مـــسوغ للـــسماح بالدول

ــة  لتحقيــق ذات - فعالــة بدرجــة مــساوية-ضــروري، مــادام أن هنــاك إجــراءات بديل

  .الهدف
  

  المطلب الثالث

 التناسب بالمعنى الضيق

Proportionality Stricto Sensu 

وفــــي الخطــــوة الأخيــــرة، يتــــضمن تحليــــل التناســــب إجــــراء موازنــــة بــــين آثــــار   

الإجراء المتبنى من جانب الدولة، على الحق أو المصلحة الخاضـعة للتـدخل مـع 

ويتطلــب التناســب بــالمعنى الــضيق ألا يكــون الإجــراء . أهميــة الغــرض الحكــومي

ٕ، واعطـــاء وزن نـــسبي لكـــل  بالنـــسبة للهـــدف المرجـــوexcessiveًالمتبنـــى مفرطـــا 

 
(1) R. Alexy, A Theory of Constitutional Rights (1986, 2002, Julian 

Rivers (trans) op. cit., 399. 
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ًووفقا لذلك، كلما زادت درجة عدم تلبية أو الإضرار بأحـد المبـادئ، كلمـا . )1(مبدأ
ويتطلــب التناســب . )2(وجــب أن تكــون أهميــة إشــباع أو رعايــة المبــدأ الآخــر أكبــر

تحليــــل : بــــالمعنى الــــضيق الأخــــذ فــــي الاعتبــــار كــــل العوامــــل ذات الــــصلة، مثــــل

ـــدخل، cost-benefit analysisالمنفعـــة والتكلفـــة  ـــة الحـــق الخاضـــع للت ، أهمي

التــدخل المحــدود فــي مواجهــة (أهميــة الحــق أو المــصلحة المحميــة، درجــة التــدخل 

، مــدى )التـدخل الـدائم فـي مواجهـة التـدخل المؤقـت(، مـدة التـدخل )التـدخل الكبيـر

ا، ًإتاحـــة الإجـــراءات البديلـــة التـــي يمكـــن أن تكـــون أقـــل فعاليـــة، ولكنهـــا أقـــل تقييـــد

  .الخ...بدرجة متناسبة، مع الحق أو المصلحة الخاضعة 

 تشير إلى متطلب الملائمة بالمعنى الخطوة الثالثةومن الواضح أن هذه   

ــــضيق  ــــضرورة appositeال ــــة ال ــــذي يتوقــــف فــــي مرحل ــــل ال  the، لأن التحلي

necessity stage مـــن شـــأنه أن يـــسمح بتقييـــد قـــاس للحـــق مـــن أجـــل حمايـــة 

وثمـة ميـزة . )a negligible public interest)3 الأهميـة مـصلحة عامـة قليلـة

 
(1) R. Alexy, ‘On the Structure of Legal Principles’, op. cit., 13 Ratio 

Juris 294, 298. 
(2) R. Alexy, A Theory of Constitutional Rights (1986, 2002, Julian 

Rivers (trans) op. cit., p. 102. 
(3) R von Krauss, Der Grundsatz der VerhdltnismabigKeit in seiner 

Bedeutung fur die Notwendigkeit des Mittels im Verwaltungsrecht. 
(1955) 15, stating that ‘if the measure (of legality) is only 
necessity’ (le the least restrictive means test), then ‘a quite 
negligible public interest could lead to a severe right infringement, 
without being unlawful’ 



 وليد محمد رضا السيد مصطفى الشناوى/ .د
 

569  مجلة البحوث القانونية والإقتصادية

ً مقارنــة بالمعــايير الأكثــر إذعانــا للتقــديرات التــي تبناهــا -لهــذا النــوع مــن التحليــل
ُ تتمثل في أنه يتطلب، من القاضـي أو متخـذ القـرار، الانخـراط فـي نـشاط -الإدارة

 خلالـــه ، يحـــاول مـــنcreative problem-solvingإبـــداعي لحـــل المـــشكلات 

ومـــن . الـــربط بـــين الغـــرض المـــستهدف وأهميـــة الحـــق الخاضـــع للتـــدخل أو التقييـــد

الواضـــــح أن هـــــذا المـــــسلك يـــــستلزم مـــــن القاضـــــي أن يبحـــــث، بـــــصورة إيجابيـــــة، 

 betterِ أفـــضل )تحـــسين(الـــسياسات المتاحـــة التـــي كـــان يمكـــن أن تـــؤدي إلـــى 

optimizationًدلا مـن قـصر  لكلا الحقين أو المصلحتين المتعارضين، وذلـك بـ
ُالجهـــد علـــى مجـــرد تقيـــيم معقوليتهمـــا، حيـــث يوصـــف هـــذا المـــسلك الأخيـــر بأنـــه 
ًبالضرورة معيـار أكثـر إذعانـا أو خـضوعا للـسياسات المتبنـاة مـن جانـب الحكومـة  ً

more deferential to government policy making وان كـان يمـنح ،ٕ
  .حماية أقل للحقوق المحمية

 أن القاضـي -ً المـشار إليـه أنفـا-ضائي الإيجـابيوليس معنى المسلك القـ  

ُيجــب أن يحــل تفــضيلاته محــل تفــضيلات الحكومــة، ولكــن يعنــي، فقــط أنــه يجــب 
تقييـــد تـــدخلات الـــسلطة العامـــة مـــن خـــلال بحـــث مـــا إذا كانـــت الأســـباب وأهـــداف 

السياسة، المتبناة من جانـب الحكومـة، محـصورة فـي إطـار يـستند علـى الاعتـراف 

 وتـسعى - متنوعة، حيث يحتمل تعارض هـذه الحقـوق والمـصالحبحقوق ومصالح

ـــة هـــذه الحقـــوق والمـــصالح المتنوعـــة والمحتمـــل  ـــة، بـــصفة عامـــة، إلـــى حماي الدول

ًواعتمادا علـى المـسائل التفـسيرية والمعـايير القانونيـة ذات الـصلة، فـإن . تعارضها
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إذا كانـت ًكل ما يكون مسموحا به للقاضي هـو، علـى سـبيل المثـال، التحقـق ممـا 

ـــة قـــد بقيـــت، بطريقـــة متناســـبة، ملتزمـــة داخـــل لإإطـــار الخـــارجي للاعتـــراف  الدول

بالملكيــة وحمايــة الاســتثمار مــن ناحيــة، والمــصلحة العامــة المــشروعة مــن ناحيــة 

  .أخرى
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  المبحث الثالث

  تطبيق تحليل التناسب في مجال التحكيم بين الدولة والمستثمرين

Applying Proportionality Analysis in Investor-

State Arbitration 

وكــــذلك وســــائل (مــــن المــــسائل الأساســــية بالنــــسبة لتطبيــــق تحليــــل التناســــب   

 المـسألة المتعلقـة بعلاقـة - في مجال اتفاقيات تحكـيم الاسـتثمار-الموازنة الأخرى

تحليــل التناســب بالقــانون القابــل للتطبيــق، وبــصفة خاصــة بالقــانون الــدولي القابــل 

 علــى حــسن دونقطــة البدايــة، فــي هــذا الــسياق، هــي التفــسير المــستن. )1(للتطبيــق

ُويلاحـــــظ أن الـــــسمة الأبـــــرز لأغلـــــب اتفاقيـــــات . النيـــــة للاتفاقيـــــة القابلـــــة للتطبيـــــق
 -ًالاســتثمار هــي أنهــا تتــضمن نــصوصا تكــرس حقــوق المــستثمر دون أن تتنــاول

مجـــال  علاقــة هـــذه الحقــوق بالـــسلطات المــستمرة للدولـــة فــي -مــن منظــور شـــامل

ــــسلطات التابعــــة لهــــا لا . التنظــــيم ــــدول وال ومــــن الواضــــح أن الأطــــراف العامــــة ال

ومـن . تتضمن، بحـسب الأصـل، التخلـي أو التنـازل عـن هـذه الـسلطات التنظيميـة

 لـنص الاتفاقيـة القابلـة للتطبيـق فـي - المـستندة علـى حـسن النيـة-ثم، فـإن القـراءة

 أن يكـشف أن هـذا التفـسير سياقها، وفـي ضـوء موضـوع وغـرض الاتفاقيـة، يمكـن

 
(1) Where a tribunal analyses or applies national law, the use of 

proportionality analysis or other balancing techniques in a 
particular area of national law may of course be directly relevant, 
but that is not the focus of the discussion here. 
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يستلزم إقامة تـوازن بـين حمايـة المـستثمر مـن ناحيـة، والـسلطات التنظيميـة للدولـة 

ولتفسير نص الاتفاقية لإمكـان تطبيقـه علـى نـزاع معـين، يمكـن . من ناحية أخرى

ــدولي الأخــرى ذات الــصلة القابلــة  ًللمفــسر أن يلجــأ، أيــضا، إلــى قواعــد القــانون ال
. ، والتي يمكن أن تتضمن المبادئ العامة للقانون)1(اف الاتفاقيةللتطبيق بين أطر

 -ًوبهذه الطريقة، يمكن القول، إن تطبيق مبدأ التناسب يمكن أن يكون متـسقا مـع

 تفـــــسير وتطبيـــــق النـــــصوص الموضـــــوعية لاتفاقيـــــات -ً ويـــــشكل جـــــزءا مـــــن-بـــــل

 a rational وبـذلك، يمكـن أن يكفـل مبـدأ التناسـب عمليـة عقلانيـة. الاسـتثمار

process للوزن weighing  والموازنةbalancing . ًوتشكل هذه الموازنة أساسـا
  .)2(يستند عليه التفسير الصحيح لاتفاقيات الاستثمار

ُوفـــي هـــذا الـــسياق، يلاحـــظ أن المحـــاكم التـــي تنظـــر منازعـــات الاســـتثمار   
 ويبـــدو هـــذا.  تحليـــل التناســـب-ٕ وان لـــم يكـــن بـــصورة متـــواترة بعـــد-بـــدأت تتبنـــي

ًالاتجــاه واضــحا فــي الطوائــف الــثلاث التاليــة مــن القــضايا التــي ســنتناولها فــي هــذا 
  .المبحث

 من القضايا فتتعلـق بكيفيـة نـزع الملكيـة غيـر المباشـر الطائفة الأولىأما   

  .ًالذي يتطلب تعويضا والتنظيم غير القابل للتعويض عنه
 

(1) Article (31) (3) (c) of VCLT. 
(2) See MTD Equity Sdn Bhd and MTD Chile SA v Republic of Chile 

ICSID Case No ARB/01/7, Award, 25 May 2004, Para 113; Sahka 
Investments BV v The Czech Republic UNCITRAL, Partial 
Award, 17 March 2006, Para 297. 
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معيــار المعاملــة ، مــن القــضايا التــي تثــور فــي ســياق الطائفــة الثانيــةوأمــا   

العادلــــة والمنــــصفة، فتتعلـــــق بتحديــــد إلــــى أي مـــــدى يمكــــن أن تــــشكل التوقعـــــات 

ًالمــشروعة للمــستثمر عائقــا أمــام القواعــد التنظيميــة التــي تــستهدف تعزيــز بعــض 
 non-investment related interestsالمــصالح غيــر المرتبطــة بالاســتثمار 

مـــستثمر التـــي تولـــدت لـــدى قيامـــه ًوالتـــي تـــؤثر ســـلبا علـــى التوقعـــات المـــشروعة لل

  .باستثماراته

ــــرا   ُ، يــــؤدي تحليــــل التناســــب دورا فــــي ســــياق مــــا يطلــــق عليــــه بنــــود ًوأخي ً
  .)1(الإجراءات غير المستبعدة

 
(1) On proportionality analysis in investor-state arbitration see also A 

Stone Sweet, ‘Investor State Arbitration: Proportionality’s New 
Frontier’ (2010) 4 (1) Law & Ethics of Human Rights 47, available 
at: http://www.bepress.com/lehr/vol4/issl/arr4.  

http://www.bepress.com/lehr/vol4/issl/arr4


 وليد محمد رضا السيد مصطفى الشناوى/ .د
 

574  مجلة البحوث القانونية والإقتصادية

                                

  المطلب الأول

  تحليل التناسب ومفهوم نزع الملكية غير المباشر

Proportionality Analysis and the Concept of 

Indirect Expropriation 

 يعـد أحـد المجـالات التـي يظهـر -يمكن القول إن قـانون نـزع الملكيـة الـدولي  

ـــة مـــن حقـــوق  ـــة المـــستثمر ومـــا يتعـــارض مـــع هـــذه الحماي ـــين حماي ـــوتر ب فيهـــا الت

، وتتــــضمن كــــل اتفاقيــــات international taking lawومــــصالح أخــــرى 

ًالاستثمار، تقريبا، حظرا على نزع الملكيـة دون تعـويض النموذجيـة ومـن الأمثلـة . ً

ـــا  فـــي هـــذا الخـــصوص الـــنص الـــوارد فـــي الاتفاقيـــة الاســـتثمار الثنائيـــة بـــين ألماني

  :والصين، حيث تنص على ما يلي

 ســواء بــصورة مباشــرة أم غيــر مباشــرة، نــزع ملكيــة أو تــأميم -لا يجــوز"

الاستثمارات التي يقوم بها أي من مـستثمري أحـد الطـرفين المتعاقـدين، 

ًات لأي إجــراء أخــر يمكــن أن يكــون مــساويا تعــريض هــذه الاســتثمار أو
لنزع ملكية أو تأميم أراضي أحد الطرفين المتعاقـدين، إلا إذا كـان ذلـك 

  .)1("للمنفعة العامة ومقابل تعويض

 
(1) Agreement between the People’s Republic of China and the Federal 

Republic of Germany on the Encouragement and Reciprocal 
Protection of Investments, signed 1 December 2003, entry into 
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وتجــدر الإشــارة إلــى أن نــزع الملكيــة لا يقتــصر، بالــضرورة علــى حــالات   

 nationalizations أو التـأميم direct expropriationsنزع الملكية المباشـرة 

 مـن المـستثمر الأجنبـي إلـى الدولـة أو طـرف titleالتي تنطوي على نقـل للملكيـة 

ً استنادا إلى نصوص الاتفاقيـة الثنائيـة أو -ومن ثم، فإن نزع الملكية يمكن. ثالث
 يتسع ليشمل حالات -غير ذلك من المعايير الحاكمة مثل القانون الدولي العرفي

 المتخـذة -، بما في ذلك الإجـراءاتde factoرة والواقعية نزع الملكية غير المباش

َ التــي وان كانــت لا تــشكل تــدخلا فــي ملكيــة -مــن جانــب الدولــة ٕtitle ،المــستثمر 

تبطـــل رقابـــة المالـــك علـــى هـــذه  ًولكنهـــا تـــؤثر ســـلبا علـــى جـــوهر هـــذه الملكيـــة أو

  .)1(الملكية

 
force 11 November 2005, Art 4 (2). 

(1) On the concept of indirect expropriation see eg M Perkams, ‘The 
Concept of Indirect. Expropriation in Comparative Public Law- 
Searching for Light in the Dark’, Chapter 4 below, 107 ; BH 
Weston, ‘ »Constructive Takings » under International Law : A 
Modest Foray into the Problem of « Creeping Expropriation » 
(1975) 16 Va JIL 103 ; R Higgins, ‘The Taking of Property by the 
State : Recent Developments in International Law’ (1982) 176 
Recueil des Cours 259, 322 et seq ; R Dolzer, ‘Indirect 
Expropriation of Alien Property’ (1986) 1 ICSID Rev-FILJ 41 ; 
TW Walde and A Kolo, ‘Environmental Regulation, Investment 
Protection and « Regulatory Taking » in International Law’ (2001) 
50 ICLQ 811 ; Forrier and Drymer, ‘Indirect Expropriation in the 
Law of International Investment: I Know It When I See It, or 
Caveat Investor’, op. cit., 293 ; A Newcombe, ‘The Boundaries of 
Regulatory Expropriation’ (2005) 20 ICSID Rev- FILJ 1. 
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 اتفاقيـة  التي تباشر اختـصاصها فـي ظـل-ولذلك، أشارت إحدى المحاكم  

NAFT)1(-إلى أن مفهوم نزع الملكية  :  

يـــشمل لـــيس فقـــط نـــزع الملكيـــة الـــصريح والمتعمـــد والمعتـــرف بـــه مثـــل "

الاســــــتيلاء الكامــــــل أو الرســــــمي أو المتعمــــــد للملكيــــــة لــــــصالح الدولــــــة 

ًالمــــضيفة، ولكنــــه يغطــــي، أيــــضا، التــــدخلات العارضــــة فــــي اســــتخدام 
 ســواء مــن جــزء أو مــن -كالملكيــة التــي يكــون مــن أثرهــا حرمــان المالــ

 أو مــن منفعــة متوقعــة، بــصورة، معقولــة - مــن اســتخدام-جانــب كبيــر

للملكيــة، حتــى ولــو لــم يكــن ذلــك، بالــضرورة، لمــصلحة منفعــة واضــحة 

  .)2("للدولة المضيفة

 
(1) Metalclad Corp v United Mexican States ICSID Case No ARB 

(AF)/97/1 (NAFTA), A ward, 30 August 2000, Para 103. 

 North American Freeاتفاقيــة التجــارة الحــرة لــشمال أمريكــا ) NAFTA(نافتــا  )2(

Trade Agreementبانية  ،وبالأسTLCAN  : هي معاهـدة لإنـشاء منطقـة تجاريـة حـرة
تعتبـر . 1994 ينـاير 1 حيـز التنفيـذ فـي ودخلـت. ما بين الولايات المتحدة وكنـدا والمكـسيك

 علــــى اتفاقيــــة منطقــــة التجــــارة الحــــرة 1993. 11 .17مــــصادقة الكــــونغرس الأمريكــــي فــــي 
يان الاتفاقيـة لـم يبـدأ إلا فـي أول مع أن سر-لأمريكا الشمالية هي البداية لإنشاء هذا التكتل

الــذي يــضم كــلا مــن الولايــات المتحــدة وكنــدا والمكــسيك، وهــو كمــا يفهــم مــن -1994ينــاير 
الاتفاقيـــة المنـــشئة لـــه مفتـــوح أمـــام بـــاقي الـــدول الأمريكيـــة بمـــا فـــي ذلـــك بعـــض دول أمريكـــا 

اد نجـــدها لا وٕاذا تفحـــصنا أهـــداف هـــذا الاتحـــ. اللاتينيـــة التـــي قـــد تنـــضم إليـــه فـــي المـــستقبل
ًتختلف كثيرا عن أهداف الاتحاد الأوروبي، فهي بعـد تحقيـق اقتـصاد قـوي للـدول الأعـضاء 
ـــى  ـــى منافـــسة التكـــتلات الاقتـــصادية الأخـــرى الـــصاعدة عل ـــدرة عل تعطـــي كـــل أولوياتهـــا للق
المــستوى العــالمي وبالخــصوص الاتحــاد الأوروبــي، محاولــة حجــز مكــان اقتــصادي يناســب 
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ًووفقا للقانون الدولي العرفي التقليدي وكذلك أيضا القضاء المستقر    فـي -ً

غيـر  ً لا يكون نزع الملكية، سواء كان مباشـرا أو-ظل اتفاقيات الاستثمار الثنائية

ًمباشـــر، مـــشروعا، فـــي ظـــل اتفاقيـــات الاســـتثمار الـــدولي، إلا إذا تـــوافرت شـــروط 
تحقيــــق غـــرض عــــام، تنفيـــذ نــــزع الملكيـــة بطريقــــة غيـــر تمييزيــــة، احتــــرام : معينـــة

ًوأخيـرا، فــإن كـلا نــوعي . due process of lawالإجـراءات القانونيـة الــسليمة 
  .)1( في كل الأحوال، دفع تعويض، الملكية يتطلبنزع

ًويمكـــن أن يقـــع نـــزع الملكيـــة غيـــر المباشـــر، أيـــضا، اســـتنادا إلـــى قـــرارات    ً
وفــي إطــار القــضاء .  صــادرة مــن الدولــة المــضيفةregulatory actsتنظيميــة 

التحكيمــي، تختلــف محــاكم التحكــيم فــي مقاربتهــا الأساســية لمــسألة كيفيــة التمييــز 

 والتنظــيم compensable expropriationالملكيــة القابــل للتعــويض بــين نــزع 

 non-compensable regulation ofغيــر القابــل للتعــويض عنــه للملكيــة 

 
ـــة وبالخـــصوص أمريكـــاالمكـــان المعتبـــر لهـــ ـــى الموقـــع . ذه الكتل هـــذه المعلومـــات متاحـــة عل

 :التالى

http://ar.wikipedia.org/wiki/%D8%A7%D9%84%D9%86%D8%A7%
D9%81%D8%AA%D8%A7  

 20/3/2012موقع تمت زيارته بتاريخ 

(1) For the question of whether the level of compensation differs for 
indirect expropriation, see Y Nouvel, ‘L’indemnisation d’une 
expropriation indirecte’ (2003) 5 Int L Forum 198 ; TW Merrill, 
«’Incomplete Compensation for Takings’ (2002-03) 11 NYU GLJ 
110, cf also WM Reisman and RD Sloane, Indirect Expropriation 
and Its Valuation in the BIT Generation’ (2003) 74 BYBIL 115. 

http://ar.wikipedia.org/wiki/%D8%A7%D9%84%D9%86%D8%A7%D9%81%D8%AA%D8%A7
http://ar.wikipedia.org/wiki/%D8%A7%D9%84%D9%86%D8%A7%D9%81%D8%AA%D8%A7
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property)1( . ُوفــي هــذا الــسياق، يــشار إلــى أن بعــض محــاكم التحكــيم تقتــصر
قـد ولـذلك، . على النظر إلى الآثار التي يخلفها الإجـراء المتخـذ مـن جانـب الدولـة

ــــة غيــــر مباشــــر قابــــل  ــــى أن الأمــــر يتعلــــق بنــــزع للملكي تخلــــص هــــذه المحــــاكم إل

للتعــويض عنــه، لأن أثــار الإجــراء قــد وصــلت إلــى درجــة معينــة مــن الــشدة، ســواء 

، أم بـــسبب )2(بـــسبب التـــدخل الـــدائم فـــي العناصـــر الأساســـية للحـــق فـــي الملكيـــة

  .)3(التقليص الجوهري أو التدمير لقيمة الملكية ذات الصلة

ومــع ذلــك، فــإن أغلــب المحــاكم تأخــذ فــي اعتبارهــا غــرض الإجــراء الــذي   

 police power مبــدأ ســلطة الــضبطُاتخذتــه الدولــة، وتتبنــي مــا يطلــق عليــه 

doctrine لتحديد ما إذا كان الإجراء العام يعطي الحق للمـستثمر فـي التعـويض 

 
(1) See R Dolzer Eigentum, Enteignung und Entschadigung im 

geltenden Volkerrecht (1985) 186 et seq ; R Dolzer, ‘Indirect 
Expropriation : New Developments ?’ (2002-03) 11 NYU ELJ 64, 
with further references. 

(2) See starrett Housing Corp v Iran Award, 19 December 1983, 4 
Iran- US CTR 122, 154; Tippetts, Abbett, McCarthy, Stratton v 
TAMS-AFFA and ors Award, 29 June 1984, 6Iran-US CTR 219, 
225 et seq.; on the jurisprudence of the Iran-United States Claims 
Tribunal on expropriations, see GAldrich, ‘What Constitutes a 
Compensable Taking of Property? The Decisions of the Iran 
United States Claims Tribunal’ (1994) 88 AJIL 585. 

(3) Phelps Dodge Corp v Iran Award, 19 March 1986, 10 Iran- US 
CTR 121, 130 ; see also SR Swanson, ‘Iran-U.S. Claims Tribunal : 
A Policy Analysis of the Expropriation Cases’ (1986) 18 CWRJIL 
307, 325 et seq ; Weston,  Constructive Takings » under 
International Law : A Modest Foray into the Problem of 
« Creeping Expropriation », op. cit., p. 119 et seq. 
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لـــضبط، وفـــي ظـــل مبـــدأ ســـلطة ا. )1(فـــي ظـــل مفهـــوم نـــزع الملكيـــة غيـــر المباشـــر

 بهـدف تحقيـق - دون تعـويض-يُعترف للدولة بسلطة تقيد حقوق الملكية الخاصـة

ًوتبعــا لهــذه المقاربــة، لا يكفــي تحديــد أثــر الإجــراء الــذي اتخذتــه . غــرض مــشروع
ًالدولــة، ولكــن يلــزم، أيــضا، موازنــة هــذا الأثــر فــي ضــوء علاقتــه بموضــوع التــدخل 

  .وغرضه

لاســتثمار لا تــنص، صــراحة، علــى وعلــى الــرغم مــن أن معظــم اتفاقيــات ا  

، فإن المحـاكم تعتـرف بـأن الدولـة المـضيفة )2(استثناءات على مبدأ حماية الملكية

 
(1) M Brunetti, ‘Indirect Expropriation in International Law’ (2003) 5 

Intl Forum 150 ; Dolzer, ‘Indirect Expropriation : New 
Developments/’, op. cit., p.79 et seq ; R Dolzer and F Bloch, 
‘Indirect Expropriation : Conceptual Realignments ?’ (2003) 5 IntL 
Forum 155, 158 et seq ; AS Weiner ‘Indirect Expropriation : The 
Need for a Taxonomy of « Legitimate » Regulatory Purposes’ 
(2003) 5 Int L Forum 166 ; S Ratner, ‘Regulatory Takings in 
Institutional Context : Beyond the Fear of Fragmented International 
Law’ (2008) 102 AJIL 475; Sea-Land Service Inc v Iran Award, 20 
June 1984, 6 Iran-US CTR 149, 165; Sedco Inc v NIOC and Iran 
Award, 24 October 1985, 9 Iran-US CTR 248, 275 et seq; Emanuel 
Too v Greater Modesto Insurance Associates, et al Award, 29 
December 1989, 23 Iran-US CTR 378, 387 et seq. 

(2) Security exceptions or similar non-precluded measures provisions, 
such as those often included in US bilateral investment treaties, 
raise special issues and are not addressed in this chapter. See eg Art 
10 (1) of the Treaty Between the United States of America and the 
Arab Republic of Egypt Concerning the Reciprocal Encouragement 
and Protection of Investments, signed 11 March 1986, entry into 
force 27 June 1992, stating : ‘This Treaty shall not preclude the 
application by either Party or any subdivision thereof of any and all 
measures necessary for the maintenance of public order and 
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ً ســعيا وراء تحقيـــق - دون تعـــويض-تتمتــع بــسلطة تقييـــد حقــوق الملكيـــة الخاصــة
غـرض مــشروع، مــادام أن الإجـراء المتخــذ لتحقيــق هــذا الغـرض قــد تمــت موازنتــه، 

ولـــــذلك، قـــــضت . القاعـــــدة التنظيميـــــة علــــى الاســـــتثمارفــــي ضـــــوء علاقتـــــه بــــأثر 

، بـــأن اســـتثناء ســـلطة الـــضبط Tecmed v Mexicoالمحكمـــة، فـــي قـــضية 

police power exceptionإن : "ً يشكل جزءا من القانون الـدولي لنـزع الملكيـة

حتـى  (- داخل إطـار سـلطتها فـي الـضبط-مبدأ ممارسة الدولة لسلطاتها السيادية

 هـــذه الـــسلطة إلـــى ضـــرر اقتـــصادي يلحـــق بهـــؤلاء الخاضـــعين ممارســـة) وٕان أدت

 دون مـنحهم الحـق فـي - باعتبـار الدولـة هـي القائمـة علـى الإدارة-لهذه السلطات

ًالحصول على أي تعويض أيا كان، يعد مبدأ مسلما به وقد أكدت المحكمـة، . )1("ً

  : ، أنMathanex v Uniterd Statesفي قضية 

لقــانون العــام أن التنظــيم غيــر التمييــزي مــن أجــل مــن المبــادئ المقــررة فــي ا"

 
morals, the fulfillment of its existing international obligations, the 
protection of its own security interests, or such measures deemed 
appropriate by the Parties to fulfill future international obligations’. 
For one view of these clauses, see JE Alvarez and KKhamsi, ‘The 
Argentine Crisis and Foreign Investors : A Glimpse into the Heart 
of the Investment Regime’ (2008/2009) 1 Yearbook of 
International I vestment Law and Policy 379. For a different view 
see W Burke-White and A von Staden, ‘Investment Protection in 
Extraordinary Times : The Interpretation and Application of Non- 
Precluded Measures Provisions in Bilateral Investment Treaties’ 
(2008) 48 Va JIL 307. 

(1) Tecnicas Medioambientales Tecmed SA v United Mexican States, 
ICSID Case No ARB (AF)/00/2, Award, 29 May 2003, Para 119. 
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ًتحقيق غرض عام الذي يـتم سـنه طبقـا للإجـراءات القانونيـة الـسليمة، والـذي 
ـــؤثر ـــين أشـــياء أخـــرى-ي ـــى أحـــد المـــستثمرين الأجانـــب أو- مـــن ب ـــى   عل عل

ــم تكــن الحكومــة -اســتثمار ً لا يعــد نزعــا للملكيــة قــابلا للتعــويض عنــه، مــا ل ً
عهـــدات خاصـــة للمــستثمر الأجنبـــي بأنهـــا ســـتحجم عـــن المنظمــة قـــد قـــدمت ت

  .)1("مثل هذا التنظيم

ًومـــع ذلـــك، فـــإن محـــاكم التحكـــيم لا تقـــوم، دائمـــا، بتقـــديم إيـــضاح معمـــق   
وٕان كانت المقاربة التـي تبنتهـا . ً المشار إليها أنفاbalanceلكيفية إجراء الموازنة 

حة، اسـتخدام ، تظهـر، بـصورة واضـTecmed v Mexicoالمحكمة، فـي قـضية 

. تحليل التناسب لإدارة التوتر بين حماية الاسـتثمار والـسياسات العامـة المعارضـة

ففي القضية الماثلة، لم تقم السلطات المكسيكية بتجديد ترخيص التشغيل المؤقـت 

ً الــذي كــان أساســيا لنــشاط مملوكــة لأحــد a waste landfillلمــدفن للنفايــات 
ًذا المــسلك نزعــا للملكيــة، غيــر مباشــر، قــابلا وقــد شــكل هــ. المــستثمرين الأســبان ً

وفي سياق، الحجج التي ساقتها المحكمة فيما يتعلق بالتمييز بـين نـزع . للتعويض

 
(1) Methanex Corp v USUNCITRAL/NAFTA, Final Award, 3 August 

2005, Part IV, Chapter D, Para 7. Similarly, International 
Thunderbird Gaming Corp v Czech Republic, op. cit., Paras 254-
262; LGUE Energy Corp, LGUE capital Corp, LGUE International 
Inc v Argentine Republic ICSID Case No ARB/02/1, Decision on 
Liability, 3 October 2006, Paras 194- 197; Marvinn Roy Feldman 
Karpa v United Mexican States ICSID Case No ARB (AF)/ 99/1 
(NAFTA), Award, 16 December 2002, Paras 103-106. 
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الملكيــة غيــر المباشــر والتنظــيم، اســتندت المحكمــة إلــى القــضاء الخــاص بالمــادة 

م، ومـن ثــ. الأولـى مـن الملحـق الإضـافي الأول للاتفاقيــة الأوربيـة لحقـوق الإنـسان

أجـــرت المحكمـــة موازنـــة، بـــين المـــصالح المتعارضـــة، مـــستخدمة تحليـــل التناســـب 

  .المألوف في قضاء المحكمة الأوربية لحقوق الإنسان

 عــــدم تجديــــدها - الــــسلطة الإداريــــة المختــــصة-وبينمــــا ســــوغت الوكالــــة  

ًلترخيص مدفن النفايات استنادا إلى نقص الثقة بالمشغل، بـسبب، مـن بـين أشـياء 
امه بمعالجة المخلفات البيولوجيـة وغيرهـا مـن المخلفـات الـسامة الأخـرى أخرى، قي

ًعلــــــى نحــــــو يــــــشكل انتهاكــــــا لتــــــرخيص التــــــشغيل، ويمثــــــل تجــــــاوزا لــــــسعة مــــــدفن  ً
. )2(، فقــد استخلــصت المحكمــة أن الاعتبــارات الــسياسية كانــت حاســمة)1(النفايــات

مليــة نقــل حيــث أبــرزت المحكمــة، بــصورة واضــحة، أن الوكالــة لــم تقــرر تــسريع ع

مكان المدفن، ورفض تجديد الترخيص إلا علـى إثـر وقـوع احتجاجـات واسـعة مـن 

وعلــى الــرغم مــن أن المــستثمر . 1997جانــب الــسكان المحليــين فــي أواخــر عــام 

كان قد وافق، بالفعل، على نقل مكان المدفن، فإن طلبه تجديد تـرخيص التـشغيل 

وفـــوق ذلـــك، وجهـــت . فـــضهلمـــدة خمـــسة أشـــهر حتـــى تـــتم عمليـــة النقـــل، قـــد تـــم ر

ًالوكالة أمرا للمستثمر بإيقاف أنشطته على الفور
)3(.  

 
(1) Tecmed v Mexico, op. cit., p. 99 et seq. 
(2) Ibid., Paras 127 et seq. 
(3) Ibid., paras 45 and 110 et seq. 
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وفي تطبيقها لمفهوم نـزع الملكيـة غيـر المباشـر علـى الوقـائع فـي القـضية   

  : ًالماثلة، اتبعت المحكمة تحليلا يتكون من خطوتين

ـــىففـــي الخطـــوة - ً، حـــددت المحكمـــة مـــا إذا كـــان الإجـــراء المتخـــذ شـــديدا  الأول
 كافيــة لكــي يتحــول تنظــيم غيــر قابــل للتعــويض عنــه إلــى نــزع للملكيــة بدرجــة

: ويعتمــد إجــراء هــذه الخطــوة علــى عــاملين. غيــر مباشــر قابــل للتعــويض عنــه

  : substantative والأخر موضوعي temporal) وقتي(أحدهما زمني 

يجــــب ألا بكــــون التــــدخل، فــــي مــــصالح أو حقــــوق الملكيــــة، فــــي الحالــــة : ًأولا -

 .ذا طبيعة مؤقتة فقطالماثلة، 

 .  يجب أن يقود التدخل إلى تدمير كامل لقيمة الملكية:ًثانيا -

لا يمكـن اسـتخدامه  )1(ولما كان مرفـق الـدفن أو الطمـر الـصحي للنفايـات  

، فـــإن أثـــر عـــدم تجديـــد )1(كغـــرض أخـــر، ولا يمكـــن بيعـــه بـــسبب التلـــوث الحـــالي

  .الترخيص يمكن أن يرقى إلى نزع للملكية

 
طلـــق عليـــه ُ تجـــدر الإشـــارة إلـــى أنـــه يـــتم دفـــن النفايـــات وطمرهـــا فـــي الأرض فـــي مكـــان ي)1(

landfill  . وهـــذه الطريقـــة تـــم ممارســـتها، علـــى نطـــاق واســـع، فـــي كثيـــر مـــن البلـــدان، فـــي
والحقيقــة أن .  مهجــورة أو فوهــات الحجــارة المــستخرجة مــن الأرضمنــاجم حجــارة أو معاقــل

 يعــد طريقــة نظيفــة وغيــر مكلفــة، أمــا إذا لــم تــدر هــذه ،ًطريقــة مــدارة جيــدا ب،دفــن النفايــات
 وارتــــشاح ،الحــــشرات واجتــــذاب ،العمليــــة بــــشكل جيــــد، فإنهــــا تــــؤدي إلــــى تبعثــــر الفــــضلات

، ونتيجة سلبية أخرى وهـي انبعـاث الغـاز الـذي يتكـون جوف الأرضالفضلات السائلة إلى 
ؤدي إلــى انبعــاث الرائحــة، وقتــل معظمــه مــن الميثــان وثنــائي أكــسيد الكربــون، وهــذا الغــاز يــ

http://ar.wikipedia.org/w/index.php?title=%D9%85%D8%B9%D8%A7%D9%82%D9%84&action=edit&redlink=1
http://ar.wikipedia.org/wiki/%D9%85%D9%86%D8%AC%D9%85
http://ar.wikipedia.org/wiki/%D8%AD%D8%B4%D8%B1%D8%A9
http://ar.wikipedia.org/w/index.php?title=%D8%AC%D9%88%D9%81_%D8%A7%D9%84%D8%A3%D8%B1%D8%B6&action=edit&redlink=1
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ولكــن، . يُلاحــظ أن المحكمــة لــم تنــه تحليلهــا فــي هــذه المرحلــةومــع ذلــك،   

ـــشغيل فقـــط  ـــد تـــرخيص الت ـــار عـــم تجدي ـــى آث ـــك، نظـــرت المحكمـــة إل ـــدلا عـــن ذل ًب
 regulation فــي التمييــز بــين التنظــيم - مــن بــين عوامــل أخــرى-ًباعتبــاره عــاملا

ويرجــع ســبب تبنــي  . indirect expropriationونــزع الملكيــة غيــر المباشــر 

 إلى أن اتفاقيات الاسـتثمار الثنائيـة لا تـستبعد، مـن -ً وفقا للمحكمة- المقاربةهذه

 للدولــة، حتــى ولــو كانــت regulatory powerحيــث المبــدأ، الــسلطة التنظيميــة 

ًالاتفاقية قد جاءت خلوا من أي نـص يقـرر، صـراحة، الوجـود المـستمر لمثـل هـذه 
  . )2(السلطة

 
الغـلاف  هـو الـذي يتـسبب فـي تـسخين طبقـة greenhouse gasالغطاء النباتي وهذا الغاز

والتــصميم العــصري لــدفن النفايــات . طبقــة الأوزون أســباب ثقــب  ، والــذي كــان أحــدالجــوي
يتــضمن احتــواء هــذه المــواد القابلــة للارتــشاح عــن طريــق مــد طبقــات مــن الطــين أو بطانــات 

 المــواد البلاســتيكية، وتــضغط النفايــات لزيــادة الكثافــة واســتقرارها وتغطــى لمنــع اجتــذاب مــن
، وتكون مزودة بنظم لاستخراج الغـاز ويـتم ضـخ الغـاز مـن هـذه والجرذان والفئران الحشرات

 لمزيــد مــن المعلومــات حــول .المــدافن باســتخدام أنابيــب ويــستخدم هــذا الغــاز لتوليــد الكهربــاء
  :ع التاليعملية الدفن الصحي للنفايات انظر الموق

http://ar.wikipedia.org/wiki/%D8%A5%D8%AF%D8%A7%D8%B1%D8%
A9_%D8%A7%D9%84%D9%85%D8%AE%D9%84%D9%81%D8%A7%
D8%AA  

  1/1/2011: يارته بتاريخ موقع تمت ز
(1) Ibid., para 117. 
(2) Ibid., Paras 118 et seq. 

http://ar.wikipedia.org/wiki/%D8%A7%D9%84%D8%BA%D9%84%D8%A7%D9%81_%D8%A7%D9%84%D8%AC%D9%88%D9%8A
http://ar.wikipedia.org/wiki/%D8%A7%D9%84%D8%BA%D9%84%D8%A7%D9%81_%D8%A7%D9%84%D8%AC%D9%88%D9%8A
http://ar.wikipedia.org/wiki/%D8%A3%D9%88%D8%B2%D9%88%D9%86%D9%88%D8%B3%D9%81%D9%8A%D8%B1
http://ar.wikipedia.org/wiki/%D8%AD%D8%B4%D8%B1%D8%A9
http://ar.wikipedia.org/wiki/%D9%81%D8%A7%D8%B1%D8%A9
http://ar.wikipedia.org/wiki/%D8%AC%D8%B1%D8%B0
http://ar.wikipedia.org/wiki/%D8%A5%D8%AF%D8%A7%D8%B1%D8%A9_%D8%A7%D9%84%D9%85%D8%AE%D9%84%D9%81%D8%A7%D8%AA
http://ar.wikipedia.org/wiki/%D8%A5%D8%AF%D8%A7%D8%B1%D8%A9_%D8%A7%D9%84%D9%85%D8%AE%D9%84%D9%81%D8%A7%D8%AA
http://ar.wikipedia.org/wiki/%D8%A5%D8%AF%D8%A7%D8%B1%D8%A9_%D8%A7%D9%84%D9%85%D8%AE%D9%84%D9%81%D8%A7%D8%AA
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ــــذلك، أبــــرزت المحكمــــة أن ا    أن BITتفاقيــــة الاســــتثمار الثنائيــــة ًوتبعــــا ل

تكون آثار إجـراء معـين، متخـذ مـن جانـب الدولـة علـى الملكيـة الخاصـة، متناسـبة 

ومعنــى ذلــك، أن .  التــي تتمتــع بهــا الدولــةpolice powerمــع ســلطة الــضبط 

المحكمــة اعتبــرت أن الملكيــة الخاصــة خاضــعة بــصورة طبيعيــة للــضوابط والقيــود 

لطة الــــضبط مــــن جانــــب الدولــــة، حتــــى ولــــو كانــــت التــــي تــــنجم عــــن ممارســــة ســــ

ــوا مــن أي إشــارة صــريحة إلــى اســتثناء  ًالــصياغة الحرفيــة للاتفاقيــة قــد جــاءت خل
  .police power exceptionسلطة الضبط 

وبعـــد بيـــان الهيكـــل الفقهـــي للحقـــوق الأساســـية، انخرطـــت المحكمـــة فـــي   

ة مــن أجــل تحديــد إجــراء اختبــار شــامل للتناســب بــوازن بــين المــصالح المتعارضــ

  . التنظيم المشروع إلى نزع غير مباشر للملكية) flip over into)متى يتحول 

ويلاحـــظ أن المحكمـــة فـــي ســـعيها للقيـــام بهـــذه المهمـــة، كانـــت تـــستهدف،   

للحقـوق والمـصالح المتنوعـة  )Konkordanz)1بصورة أساسية، تحقيق التـوازن  

 
ــــانون الدســــتوري Konkordanzُ يلاحــــظ أن مــــصطلح )1( ــــم صــــكه بواســــطة عــــالم الق   قــــد ت

ويـــشير هـــذا المـــصطلح إلـــى مفهـــوم أو طريقـــة التوفيـــق أو . Konrad Hesseالألمـــاني 
 competing fundamentalو المتنافــسةالموازنــة بــين الحقــوق الأساســية المتعارضــة أ

rights . ففــي الحالــة التــي يتــصادم أو يتعــارض أو يتنــافس فيهــا حقــان أساســيان، يتطلــب
 بـــين كـــلا reconciliation إجـــراء موازنـــة أو توفيـــق أو مـــصالحة Konkordanzمفهـــوم 

تبعاد أي أن هذا المفهوم يستهدف، فـي المقـام الأول، اسـ. الحقين دون التضحية بأي منهما
ًوبدلا من ذلك، يجب موازنة أو التوفيـق . فكرة اعتبار أي من الحقين أعلى قيمة من الآخر
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 هذا المنظـور، فـإن نـزع الملكيـة غيـر من. )1(المتأثرة بالإجراء التنظيمي الحكومي

 a compensable indirect expropriation المباشـر القابـل للتعـويض عنـه 

يكـــون فقـــط عنـــدما تـــسفر الإجـــراءات المتخـــذة مـــن جانـــب الدولـــة عـــن قيـــود غيـــر 

ولــذلك، قــررت .  للحــق فــي الملكيــةdisproportional restrictionsمتناســبة 

  :المحكمة

 
وتتحقــق هــذه المهمــة فــي . a differentiated manner(...) بــين كــلا الحقــين بطريقــة 
 مــــن خــــلال موازنــــة الحقــــوق والمــــصالح المختلفــــة فــــي منهجيــــة -ســــياق الحقــــوق الأساســــية
ستهدف التوصل إلى حل يكفل حماية فعالة لكلا الحقين المتنافسين التناسب الشاملة التي ت
  .إلى أقصى درجة ممكنة

(1) The term ‘Konkordanz’ or ‘praktische Konkordanz’ was coined by 
the German constitutional law scholar Konrad Hesse and refers to a 
concept or method of reconciliation and balancing of competing 
fundamental rights. In a case where two fundamental rights collide, 
‘Konkordanz’ requires that both rights be reconciled without giving 
up either one of them. What this concept primarily excludes is 
perceiving one of the fundamental rights as superior to any other 
such right Instead both rights have to be reconciled in a 
differentiated manner, a task that is achieved in the fundamental 
rights context by balancing the different rights and interests under a 
comprehensive proportionality methodology while aiming at a 
solution that gives both rights effective protection to the possible 
extent. See K Hesse, Grundzuge des Verfassungsrechts der 
Bundesrepublik Deutschland (20th edn, 1995) para 72. The concept 
has been recognized as a governing principle by the German 
Constitutional Court, see BVerfGE 41, 29; BVerfGE 77, 240; 
BVerfGE 81, 298; BVerfGE 83, 130; BVerfGE 108, 282. The 
concept can also be found in the constitutional jurisprudence of the 
French Conseit Constitutionnel, CC decision no 94-352 DC, 18 
January 1995, available at: http://www.conseil-constitutionnel.fr/ 
decision/1994/94352dc.htm.  

http://www.conseil-constitutionnel.fr/%20decision/1994/94352dc.htm
http://www.conseil-constitutionnel.fr/%20decision/1994/94352dc.htm
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 مــن أجــل تحديــد مــا إذا كانــت الإجــراءات -حكــيمســتقوم محكمــة الت"  

 ببحــــث مــــا إذا - expropriatoryالمتخــــذة تعــــد إجــــراءات نازعــــة للملكيــــة 

كانــــت هــــذه الإجــــراءات أو الأنــــشطة متناســــبة مــــع المــــصلحة العامــــة التــــي 

ًيفترض حمايتها بواسطة هذه الإجراءات، وكذلك مع الحماية المكفولة قانونـا  ُ
ً فــي الاعتبــار أن أهميــة مثــل هــذا الأثــر تــؤدي دورا للاســتثمارات، مــع الأخــذ
) لموقـف(ورغـم أن التحليـل بـدأ بالإذعـان الواجـب . ًمهما في تحديد التناسـب

مـــصالح  الدولـــة لـــدى تحديـــد المـــسائل التـــي تـــؤثر علـــى سياســـاتها العامـــة أو

ًالمجتمــع ككــل، وكــذلك أيــضا الأنــشطة التــي يــتم تنفيــذها لحمايــة مثــل هــذه 
 دون التــشكيك فــي -ثــل هــذا الموقــف لــم يمنــع محكمــة التحكــيمالقــيم، فــإن م

 من بحث أنشطة الدولة، في ضوء الفقـرة الأولـى -مثل هذا الإذعان الواجب

من المادة الخامـسة مـن الاتفاقيـة، لتحديـد مـا إذا كانـت مثـل هـذه الإجـراءات 

معقولــة بــالنظر إلــى أهــدافها، والحرمــان مــن الحقــوق الاقتــصادية والتوقعــات 

ذلـــك، أنـــه يجـــب أن تكـــون . مـــشروعة لهـــؤلاء الـــذين تـــأثروا بهـــذا بالحرمـــانال

هناك علاقة تناسب معقولة بين العبء المفروض علـى المـستثمر الأجنبـي، 

ولتقيـيم مثـل . ُوالهدف الذي يسعى إلى بلوغه بواسطة أي إجراء نازع للملكية

ئ عــن ًهــذا العــبء، مــن المهــم جــدا تقــدير حجــم الحرمــان مــن الملكيــة الناشــ

  .)1("أنشطة الدولة، وما إذا كان هذا الحرمان قد تم تعويضه أم لا

 
(1) Tecmed v Mexico, Para 122. 
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ُويلاحــظ أن الملابــسات الواقعيــة التــي أخــذتها المحكمــة فــي اعتبارهــا فــي   
التوقعــات المــشروعة للمــستثمر، : مقاربتهــا القائمــة علــى الموازنــة كانــت تتمثــل فــي

لــى تحقيقهــا، وزن وأثــر أهميــة المــصلحة التنظيميــة التــي تــسعى الدولــة المــضيفة إ

مثـــل المخالفـــات (التقييـــد، وغيـــر ذلـــك مـــن الظـــروف المتعلقـــة بوضـــع المـــستثمر 

  .)1()السابقة لشروط ترخيص التشغيل من جانب الشركة

 فــــي تحليلهــــا -ًوبالإضــــافة إلــــى ذلــــك، منحــــت المحكمــــة أهميــــة، أيــــضا  

افئـة أو  لمسألة ما إذا كـان المـستثمر قـد تـأثر بـصورة خاصـة وغيـر متك-للتناسب

  .)2(نتيجة تبني الإجراء من جانب الدولة) مع غيره من المستثمرين(متساوية 

وعلى أي حال، فقد انتهت المحكمـة إلـى أن عـدم تجديـد التـرخيص يمثـل   

ًولــــذلك، فإنــــه يــــشكل نزعــــا غيــــر مباشــــر . ًتقييــــدا غيــــر متناســــب لحقــــوق المــــدعي
  . للملكية

أن درجـــة المخالفـــات ويلاحـــظ أن المحكمـــة قـــد أكـــدت، بـــصورة خاصـــة،   

وبالتـالي، فـإن مثـل . المنسوبة إلى الشركة صاحبة تـرخيص التـشغيل تعـد هامـشية

 
(1) Ibid., Paras 149 et seq. 
(2) Ibid Para 122. This ide ais conveyed in an important strain of 

takings jurisprudence in Germany that relies on whether property 
owners had to suffer a special sacrifice to the benefit of the general 
public (‘Sonderopfer’). On this, see TW Walde and A Kolo, 
‘Environmental Regulation, Investment Protection and 
« Regulatory Taking » in International Law’, op. cit., p. 845 et seq. 
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هـــذه المخالفـــات لا يمكـــن إثارتهـــا أو التمـــسك بهـــا لتـــسويغ رفـــض تجديـــد تـــرخيص 

  .التشغيل

ًوبالإضافة إلى ذلك، فقـد بينـت المحكمـة، أيـضا، مقاربتهـا العامـة لتحليـل   
لـــبعض القيـــود التـــي يمكـــن إيرادهـــا علـــى الحـــق فـــي التناســـب مـــن خـــلال تعـــدادها 

إجـراءات الـضبط : ومـن بـين هـذه القيـود. الملكية، والتي تعتبرها المحكمة متناسبة

ُالتي تتخذ لإزالة الأخطار التي تتهدد الأمن العـام، أي الإجـراءات التـي توجـه إمـا  ُ
 -ُتـي تتخـذمباشرة إلى الشخص الذي يهدد الأمن العام أو حتى تلك الإجـراءات ال

ً إلــى الغيــر الــذي لا يــشكل، بذاتــه، تهديــدا للأمــن -فــي ظــل إعــلان حالــة الطــوارئ
 - الذي يستهدف منـع الخطـر-ولذلك، فإن التدخل في الحق في الملكية. )1(العام

ًيعـــد، فـــي الغالـــب، متـــسقا مـــع القـــانون الـــدولي، ولا يـــسفر، بالـــضرورة، عـــن حـــق 
  .للمطالبة بالتعويض

ً للتناســب تــم تبينــه، أيــضا، مــن جانــب المحكمــة فــي وثمــة تحليــل مــشابه  
وتتعلــق هــذه القــضية بــإجراءات الطــوارئ ). LG&E v. Argentina)قــضية 

. 2002 -2001التي اتخذتها الأرجنتين في سياق أزمتها الاقتصادية فـي عـامي 

 pesification of dollar- denominatedوقد كانـت هـذه الإجـراءات تـشمل 

debts and claim (…) . وقـد أثـرت هـذه الإجـراءات علـى ضـمانات التعريفـة

tariff guaranteesالمعطاة للمستثمرين الأجانب في قطاعي الغـاز والكهربـاء  .
 

(1) Tecmed v Mexico, op. Cit., para 136. 
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 دعوى، في ظل اتفاقية الاستثمار الثنائية بين الولايات LG 2Eوقد رفعت شركة 

بــصورة المتحــدة الأمريكيــة والأرجنتــين، تــدعى فيهــا أن هــذه الإجــراءات قــد أثــرت، 

 فــــي إحــــدى الــــشركات الأرجنتينيــــة Shareholdingكبيــــرة، علــــى قيمــــة نــــصيبها 

ًالتابعــــة التــــي تعمــــل فــــي قطــــاع الغــــاز، الأمــــر الــــذي يــــشكل نزعــــا غيــــر مباشــــر 
  .)1(للملكية

بيـــد أن المحكمـــة رفـــضت التـــسليم بوجـــود نـــزع غيـــر مباشـــر للملكيـــة فـــي   

   تتطلــب وجــود درجــة عاليــةًويرجــع ذلــك، جزئيــا، إلــى أن المحكمــة. الحالــة الماثلــة

a high threshold مـن التـدخل فـي الاسـتثمارات، لكـي تعتبـره مـن قبيـل النــزع 

َففــي رأي المحكمــة، يفتــرض النــزع غيــر المباشــر للملكيــة، . غيــر المباشــر للملكيــة
تكــــون الإجــــراءات "فـــي حالــــة الــــدعاوى المرفوعــــة مــــن جانـــب حملــــة الأســــهم، أن 

 منفعـــة ملكيـــة neutralize، إلـــى تقييـــد فعاليـــة الحكوميـــة قـــد أدت، بـــصورة فعالـــة

  ". المالك الأجنبي

ويمكـــن القـــول إن الملكيـــة أو الانتفـــاع بهـــا قـــد تـــم تقييـــد فعاليتهـــا، عنـــدما   

 اسـتثماراته - أو السيطرة على-يصبح المالك الأجنبي غير قادر على التحكم في

 
(1) See LGUE Energy Corp, LGUE Capital Corp, LGUE International 

Inc v Argentine Republic ICSID Case No ARB/02/1, Decision on 
Liability, 3 October 2006, Para 177. See on the decision, also in 
comparison to the earlier CMS v Argentina Award, S Schill, 
‘International Investment Law and the Host State’s Power to 
Handle Economic Crises’ (2007) 24 JI Arb 265. 
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. )1(الاســتثماراتعنــدما يــصبح غيــر قــادر علــى القيــام بالعلميــات اليوميــة لهــذه  أو

 التـــي ترقـــى إلـــى اعتبارهـــا -وبالإضـــافة إلـــى ذلـــك، أكـــدت المحكمـــة أن التـــدخلات

  .)2( تكون، عادة، إجراءات دائمة-ًنزعا غير مباشر للملكية

 Tecmed vُويلاحظ أن المحكمة قد تأثرت بالمقاربة المتبناة في قضية   

Mexico .الموازنـة  أو-اسـبولذلك، فقد أدمجـت هـذه المقاربـة فـي اختبـار التن- 

 -legitimate nonللتمييــز بــين التنظــيم المــشروع غيــر القابــل للتعــويض عنــه 

compensable regulation ونـــزع الملكيـــة غيـــر المباشـــر القابـــل للتعـــويض ،

ولـذلك، لاحظـت المحكمـة . compensable indirect expropriationعنـه 

  LG&E v. Argentinaفي قضية 

 بــشأن مــا إذا كــان يجــب الأخــذ فــي الاعتبــار فقــط ًيبقــى التــساؤل قائمــا"

ـــار،  الآثـــار الناشـــئة عـــن الإجـــراء المتبنـــي، أم يجـــب الأخـــذ فـــي الاعتب

 
(1) LG&E v. Argentina, op. cit., para 188, citing CME Czech Republic 

BV v Czech Republic UNCITRAL, Partial Award, 13 September 
2001, Para 204 and Popeu Talbot Inc v Government of Canada 
UNCITRAL/NAFTA, Interim Award, 26 June 2000, Para 100. 

(2) LG&E v Argentina, op. Cit., Para 193. See also Ibid Para 191 
(citing Pope U Talbot Inc v Government of Canada 
UNCITRAL/NAFTA, Interim Award, 26 June 2000, Paras 101 et 
seq), stating that: ‘Interference with the investment’s ability to 
carry on its business is not satisfied where the investment continues 
to operate, even if profits are diminished. The impact must be 
substantial in order that compensation may be claimed for the 
expropriation’. 
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ُأيضا، الـسياق الـذي اتخـذ فيـه هـذا الإجـراء، وغـرض الدولـة مـن تبنيـه ً .

حيــث تــرى المحكمــة ضــرورة وجــود تــوازن فــي تحليــل كــل مــن أســباب 

ًلإجـراء باعتبـاره إجـراء ذا طبيعـة وآثار الإجـراء، وذلـك لإمكـان تكييـف ا
ولذلك، من المهم عدم الخلـط بـين حـق الدولـة فـي تبنـي . نازعة للملكية

وهـــذا التحديـــد . الـــسياسات مـــع ســـلطتها فـــي اتخـــاذ إجـــراء نـــازع للملكيـــة

 مـــن منظـــور إحـــدى -مهـــم، لأنـــه يعـــد أحـــد العناصـــر الرئيـــسة للتمييـــز

ً يعــد تعبيــرا عاديــا عــن  بــين الإجــراء التنظيمــي، الــذي-المحــاكم الدوليــة ً
ًممارسة الدولة لسلطتها في الضبط، الذي يستتبع إنقاصا فـي الأصـول 
أو الحقــوق، والنــزع الــواقعي للملكيــة الــذي يــستتبع إفــراغ هــذه الأصــول 

  .)1("والحقوق من أي مضمون حقيقي لها

 
(1) "The question remains as to whether one should only take into 

account the effects produced by the measure or if one should 
consider also the context within which a measure was adopted and 
the host State’s purpose. It is this Tribunal’s opinion that there 
must be a balance in the analysis both of the causes and the effects 
of a measure in order that one may qualify a measure as being of an 
expropriatory nature. It is important not to confound the State’s 
right to adopt policies with its power to take an expropriatory 
measure. ‘This determination is important because it is one of the 
main elements to distinguish, from the perspective of an 
international tribunal between a regulatory measure, which is an 
ordinary expression of the exercise of the State’s police power that 
entails a decrease in assets or rights, and a de facto expropriation 
that deprives those assets and rights of any real substance." 
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 ، إلـــــى أن اتفاقيـــــات LG&Eولـــــذلك، خلـــــصت المحكمـــــة، فـــــي قـــــضية   

تستبعد، عادة، سلطة الدولة المضيفة فـي التنظـيم علـى نحـو  الاستثمار الدولية لا

  :ًوبدلا من ذلك، أكدت المحكمة أن. يخدم المصلحة العامة

ًالدولــة تتمتــع بحــق تبنــي إجــراءات تــستهدف أغراضــا اجتماعيــة "  
  . )1("تحقيق الرفاهية العامة أو

ومــن الواضــح أن هــذا الموقــف يتــسق مــع وجهــة نظــر المحــاكم ومحــاكم   

وتتلخص وجهة النظر هـذه فـي أن الدولـة ليـست، بـصفة . كيم الدولية الأخرىالتح

ـــة  ـــى حـــسن الني ـــا عـــن التنظـــيم المـــستند إل  bona fideًعامـــة، مـــسئولة دولي

regulation)2( . ومــــع ذلــــك، ذهبــــت المحكمــــة، فــــي قــــضيةLG&E v. 

Argentina إلـــى أنـــه فـــي الحـــالات الاســـتثنائية، حتـــى التنظـــيم القابـــل للتطبيـــق ،

 الــذي يــستهدف خدمــة المــصلحة العامــة، يمكــن أن يــستتبع دفــع تعــويض، -امالعــ

 obviously" غيـــــــر متناســـــــب بـــــــصورة واضـــــــحة"إذا كـــــــان هـــــــذا التنظـــــــيم 

disproportionate)3(.  

 
(1) LG&E v. Argentina, op. cit., Para 195. 
(2) Ibid Para 196, citing American Law Institute, Restatement (Third) 

of the Foreign Relations Law of the United States (1987) Vol I, 
Section 712, Commentary, Too v US, op. cit., p. 275 et seq; 
Methanex v US, op. cit., Part IV Chapter D, Para 7; International 
thunderbird Gaming v Mexico, op. cit., Paras 123 et seq; Saluka v 
Czech Republic, op. cit., Paras 253 et seq. 

(3) LG&E v. Argentina, op. cit., Para 195, citing Tecmed v Mexico, 
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ُويلاحــــظ أن ثمــــة مقاربــــة مــــشابهة تعكــــسها اتفاقيــــات الاســــتثمار الثنائيــــة   
حيــث . ًيكيــة طرفــا فيهــاالحديثــة، لاســيما تلــك التــي تكــون الولايــات المتحــدة الأمر

  : ًتتضمن هذه الاتفاقيات تفسيرا لمفهوم النزع غير المباشر للملكية

ـــة غيـــر "   فيمـــا عـــدا بعـــض الحـــالات النـــادرة، لا تـــشكل الأنـــشطة التنظيمي

 المــصممة والمطبقــة لحمايــة أهــداف الرفاهيــة -التمييزيــة مــن جانــب أحــد الأطــراف

ً نزعــــا غيــــر مباشــــر -ن، البيئــــةالعامــــة المــــشروعة، مثــــل الــــصحة العامــــة، الأمــــ
  . )1("للملكية

ـــــــــــار التناســـــــــــب    ـــــــــــصفة أساســـــــــــية، إدماجـــــــــــا لاختب ـــــــــــضمن، ب ًوهـــــــــــذا يت
proportionality testومــن .  فــي تطبيــق مفهــوم النــزع غيــر المباشــر للملكيــة

مـــن الواضـــح أن تطبيـــق مثـــل هـــذا الاختبـــار يـــسهم فـــي موازنـــة حمايـــة الاســـتثمار 

  . ناحية أخرىمن، وأغراض السياسة العامة ناحية

 
op. cit., Para 122. 

(1) See eg Art 15.6 of the United States-Singapore Free Trade 
Agreement, signed 15 January 2003, entry into force 1 January 
2004, in connection with an exchange of letters on the scope of the 
concept of indirect expropriation, available at : http://www.ustr. 
gov/trade-agreements/freetrade-agreements/singapore-fta/final-
text.  

http://www.ustr.gov/trade-agreements/freetrade-agreements/singapore-fta/final-text
http://www.ustr.gov/trade-agreements/freetrade-agreements/singapore-fta/final-text
http://www.ustr.gov/trade-agreements/freetrade-agreements/singapore-fta/final-text
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  المطلب الثاني

  تحليل التناسب والمعاملة العادلة والمنصفة

Proportionality Analysis and Fair and Equitable 

Treatment 

ًيمكـــن تطبيـــق تحليـــل التناســـب، أيـــضا، فـــي بعـــض الـــسياقات، ومـــع بعـــض   
ُوقــــد فــــسر هــــذا . )1(العناصــــر الفرعيــــة، مثــــل معيــــار المعاملــــة العادلــــة والمنــــصفة

اســــتقرار وقابليــــة :  بأنـــه يــــشمل- مــــن جانــــب محـــاكم التحكــــيم المختلفــــة-المعيـــار

 stability and predictability of the legalالإطــار القــانوني للتوقــع 

framework الاتــــــــــساق فــــــــــي عمليــــــــــة اتخــــــــــاذ الدولــــــــــة المــــــــــضيفة للقــــــــــرارات ،

consistency in the host state’s decision-making ثقــة "، حمايــة

 
ًللمـستثمرين الأجانـب يعـد بنـدا " معاملة عادلـة ومنـصفة"تزام الدول بكفالة  من المعلوم أن ال)1(

ــــا متكــــررا فــــي اتفاقيــــات الاســــتثمار الثنائيــــة  ًمعياري ًBITs والاتفاقيــــات المتعــــددة الأطــــراف 
. المتعلقـــة بالاســـتثمار، وكـــذلك فـــي بعـــض اتفاقيـــات الـــصداقة المتعلقـــة بالتجـــارة والاســـتثمار

ًم أساسا نصيا لطائفة متزايدة، بـصورة سـريعة، لعـدد مـن الأحكـام ومن ثم، أصبح هذا الالتزا ً
َويمكن ملاحظة أن هذا القضاء يسترشد، في كثيـر . والقرارات التي تصدرها محاكم التحكيم

ولــذلك، . مـن جوانبــه، بـبعض مــواد وتحلـيلات القــانون الـدولي العرفــي التـي ترجــع إلـى عقــود
 والقـانون treaty standardsلمعـايير الاتفاقيـة فإن الاختلاف بشأن الفـصل المـدعي بـين ا

 مـن اتفاقيـة التجـارة الحـرة لـشمال أمريكـا (1) 1105الدولي العرفي، لاسـيما فـي ظـل المـادة 
َلا يجوز أن تحجب أوجه الارتباط الأساسية بين المعايير الاتفاقية ومعـايير وآليـات القـانون 

  .الدولي العرفي
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 the protection of investor" التوقعـــات المـــشروعة"أو " ثمرالمـــست

confidence احتــــرام الإجــــراءات القانونيــــة الــــسليمة ،procedural due 

process حظـر إنكـار العدالـة ،the prohibition of denial of justice 

requirement of transparency احتــرام مفــاهيم المعقوليــة والتوقــع ،the 

concepts of reasonableness and proportionality)1( . ومـن الملاحـظ

أن تطبيق هذه المقترحات أو المفـاهيم العامـة يتطلـب إجـراء موازنـة بـين المـصالح 

القضائية، تحديد عبـئ الإثبـات، الدرجـة (المتعارضة، وكذلك تحديد معيار للرقابة 

  ).لتقديرات السلطات العامة(الملائمة لإذعان القضاء 

ك، على سبيل المثال، أن حكاية التوقعات المـشروعة للمـستثمر لا من ذل  

ُتجعل الإطار القانوني الوطني غير قابل للتغيير تماما، أو تخضع كل تغيير فـي  ً
ًذلـــك، أن اختبـــار للموازنـــة، وكـــذلك أيـــضا . الإطـــار التنظيمـــي لمتطلـــب التعـــويض

 المحكمـة، فـي قـضية ولذلك، حـذرت. )2(احترام جوانب المعاملة العادلة والمنصفة

 
(1) See S Schill, ‘Fair and Equirable Treatment, the Rule of Law, and 

Comparative Public Law’, op. cit., (Chapter 5 ), 151, 159 et seq. 
(2) The main difference between the concept of indirect expropriation 

and the protection of legitimate expectations under fair and 
equitable treatment is that indirect expropriation requires 
interference with a property interest or entitlement, whereas the 
protection of legitimate expectations under fair and equitable 
treatment is broader and can encompass the expectation in the 
continuous existence and operation of a certain regulatory or 
legislative framework. Balancing tests of different sorts are also 
beginning to be used in the jurisprudence of investment tribunals 
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Saluka v Czech Republic مــن أن أخــذ فكــرة حمايــة توقعــات المــستثمر ،

ُبــصورة حرفيــة جــدا، لأن ذلــك يمكــن أن يــسفر  عــن فــرض التزامــات، علــى الدولــة "ً

ًوبــدلا عــن ذلــك، شــرعت المحكمــة فــي . )1("ةيــالمــضيفة، غيــر ملائمــة وغيــر واقع
، ومـــصالح الدولـــة مـــن ناحيـــةتثمر إجـــراء موازنـــة بـــين التوقعـــات المـــشروعة للمـــس

ومـن . ، وذلك من خلال تطبيق اختبـار موسـع للتناسـبمن ناحية أخرىالمضيفة 

  :ثم، تقرر المحكمة بأنه

لــيس للمــستثمر أن يتوقــع، بــصورة معقولــة، أن الظــروف الــسارية وقــت "

ولـذلك، مـن أجـل تحديـد .ًالقيام بالاستثمارات، ستبقى بـدون تغييـر تمامـا

ًحبــاط توقعــات المــستثمر الأجنبــي مــسوغا ومعقــولا، يجــب مــا إذا كــان إ ً
أن يؤخــذ فــي الاعتبــار الحــق المــشروع للدولــة المــضيفة فــي أن تــنظم، 

  ".ًلاحقا، المسائل الوطنية على نحو يخدم المصلحة العامة

ويبــين، مــن ذلـــك، أن تحديــد مـــا إذا كــان ثمـــة مخالفــة للفقـــرة الأولــى مـــن   

 يتطلــــب إجــــراء موازنــــة للتوقعــــات Czechريــــة المــــادة الثالثــــة، مــــن جانــــب جمهو

المــشروعة والمعقولــة للمــدعي مــن ناحيــة، والمــصالح التنظيميــة المــشروعة للدولــة 

 الــــذي يتمتــــع -ذلــــك، أن المــــستثمر الأجنبــــي. المــــدعي عليهــــا مــــن ناحيــــة أخــــرى

ـــة ـــة الاتفاقي ـــام -بحماي ـــع، بـــصورة صـــحيحة، قي ـــى أي حـــال، أن يتوق ـــدوره، عل  بمق

 
on other issues, including in the interpretation of umbrella clauses. 

(1) Saluka v Czech Republic, op. cit., Para 304. 
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 -bona fide المـــستندة إلـــى حـــسن النيـــة -تنفيـــذ سياســـتها بCzechجمهوريـــة 

  :بواسطة سلوك

ــــــى اســــــتثمارات هــــــذا "   ــــــسلوك الــــــذي يــــــؤثر عل مــــــادام أن هــــــذا ال

ً مــسوغ، بــصورة معقولــة، اســتنادا إلــى متطلبــات الــسياسات -المــستثمر َ
ًالعامة المتبناة، وكذلك مـادام أن هـذا الـسلوك لا يـشكل انتهاكـا واضـحا  ً

وبـصفة خاصـة، فـإن أي . ، والشفافية، وعدم التمييـزلمتطلبات الاتساق

معاملة مختلفة لأحد المستثمرين الأجانب يجب ألا تكون مـستندة علـى 

تمييـــزات ومتطلبـــات غيـــر معقولـــة، كمـــا يجـــب أن تكـــون هـــذه المعاملـــة 

َالمختلفــــــة مــــــسوغة، مــــــن خــــــلال إظهــــــار ارتباطهــــــا بعلاقــــــة معقولــــــة 
فـــضيل الاســـتثمارات الأخـــرى بالـــسياسات العقلانيـــة، وليـــست مدفوعـــة بت

  .)1("على الاستثمار المملوك لطرف أجنبي

 قـد Salukaُويلاحظ أن المقاربة العامة التـي تبنتهـا المحكمـة فـي قـضية   

ًوبـصورة أكثـر اتـساعا، تتجـه . )2(تم تأييـدها مـن جانـب عـدد مـن المحـاكم الأخـرى

 
(1) Ibid., Paras 305 et seq. 
(2) See eg BG Group plc v The Republic of Argentina UNCITRAL, 

Final Award, 24 December 2007, para 298 : ‘The duties of the host 
State must be examined in the light of the legal and business 
framework as represented to the investor at the time that it decides 
to invest. This does not imply a freezing of the legal system, as 
suggested by argentina. Rather, in order to adapt to changing 
economic, political and legal circumstances the State’s regulatory 
power still remains in place. As previously held by tribunals 
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العادلــة والمنــصفة، ًمحــاكم التحكــيم المختلفــة، تــدريجيا، نحــو ربــط معيــار المعاملــة 

بمفاهيم المعقولية والتناسب، ورقابة المدى المسموح لتدخلات الدولة المـضيفة فـي 

ويمكن النظـر إلـى التقيـيم الـذي أجرتـه المحكمـة فـي قـضية . الاستثمارات الأجنبية

Pop V Talbot v Canada لمدى معقولية مسلك صادر مـن إحـدى الـسلطات 

 Eureko Vلتـــي أبـــدتها المحكمـــة، فـــي قـــضية ٕ، والـــى التعليقـــات ا)1(الإداريـــة

Poland فيمـــا يتعلـــق بمـــدى ملاءمـــة الأســـباب التـــي تفـــسر عـــدم قابليـــة توقعـــات 

 ت باعتبارهـــا تـــدمج المفهـــوم العـــام للمعقوليـــة فـــي التفـــسيرات والتطبيقـــا-المـــستثمر

  .)2(الخاصة لمعيار المعاملة العادلة والمنصفة

 
addressing similar considerations, “…the host State’s legitimate 
right subsequently to regulate domestic matters in the public 
interest must be taken into consideration as well’. (citing Saluka v 
Czech Republic, op. cit., Para 304). A comparable framing, but in 
relation to expropriation under NAFTA, is that in Feldman v 
Mexico, op. cit., Para 112: ‘not all government regulatory activity 
that makes it diffcult or impossible for an investor to carry out a 
particular business, change in the law or change in the application 
of existing law that makes it uneconomical to continue a particular 
business, is an expropriation…Governments, in their exercise of 
regulatory power, frequently change their law and regulations in 
response to changing economic circumstances or changing 
political, economic or social considerations. Those changes may 
well make certain activities less profitable or even uneconomic or 
social considerations. Those changes may well make certain 
activities less profitable or even uneconomic to continue’. 

(1) See Pope v Talbot v Canada, op. cit., Paras 123, 125, 128, 155 ; see 
also MTD v Chile, op. cit., Para 109, with a reference to an expert 
opinion by Steven Schwebel. 

(2) See Eureko BV v Republic of Poland Partial Award, 19 August 



 وليد محمد رضا السيد مصطفى الشناوى/ .د
 

600  مجلة البحوث القانونية والإقتصادية

                                                                             

ً دورا مهمـا، عنـدما تقـوم محــاكم وبالمثـل، يمكـن أن يـؤدي تحليـل التناســب   ً
التحكــيم برقابــة مــا إذا كــان ممارســة الإدارة لــسلطتها التقديريــة يتوافــق مــع معيــار 

 Middle East Cement Shippingففـي قـضية . المعاملة العادلـة والمنـصفة

and Handling v Egypt)1( كـان الأمـر يتعلـق بـالحجز علـى سـفينة مملوكـة ،

اد العلنـــي لتغطيـــة بعـــض ديـــون المـــستثمر فـــي مواجهـــة للمـــدعي وبيعهـــا فـــي المـــز

وكان السؤال الأسـاس فـي هـذه القـضية يتمثـل فـي تحديـد . إحدى السلطات العامة

ما إذا كانت الإجراءات المتبعة للمزاد العلني صحيحة، وبـصفة خاصـة تحديـد مـا 

وعلــى الــرغم مــن الادعــاء بــأن . )2(إذا كــان ثمــة إخطــار كــاف قــد تــم قبــل الحجــز

جراءات قد تمت على نحو يتفق مع القانون المصري، فإن الإخطار قد تم مـن الإ

 للسفينة، لأنه لم يتم العثـور علـى المـدعي علـى a distrait reportخلال إرفاق 

ــذلك، خلــصت المحكمــة إلــى أن الــسلطة المختــصة قــد مارســت . ظهــر الــسفينة ول

 in) ار غيــابيإخطـ(سـلطتها التقديريــة علــى نحـو خــاطئ مــن خـلال اللجــوء إلــى 

absentia notification بـدلا مـن اللجـوء إلـى إخطـار المـدعي بـصورة مباشـرة ً
ــدأ المعاملــة العادلــة والمنــصفة فــي تفــسير . علــى عنوانــه المحلــي ًواســتنادا إلــى مب

 
2005, Paras 232 et seq. 

(1) Middle East Cement Shipping and Handling Co SA v Arab 
Republic of Egypt ICSID Case No ARB/99/6, Award, 12 April 
2002. 

(2) The Issue turned on the question of whether the seizure breached 
the fair and equitable treatment standard and the due process 
requirement in the provision prohibiting direct and indirect 
expropriations without compensation in the Egyptian- Greek BIT. 
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 في سياق the due process requirementًمتطلب الإجراءات السليمة قانونا 

ـــوا رد فـــي اتفاقيـــة الاســـتثمار الثنائيـــة بـــين إعمـــال الـــنص الخـــاص بنـــزع الملكيـــة ال

ًأمـرا علـى درجـة كبيـرة مـن الأهميـة "اليونان ومصر، فقـد انتهـت المحكمـة إلـى أن 
 فــي المــزاد العلنــي، كــان يجــب أن يــتم ،مثــل الحجــز علــى ســفينة المــدعي وبيعهــا

، وذلــك a direct communicationالإخطــار بــه مــن خــلال إعــلان مباشــر 

ممارســة بــإجراء هــذا الإخطــار  عمــا إذا كــان يوجــد واجــب قــانوني أوبغــض النظــر 

 registered mail) بعلــم الوصــول(مــن خــلال خطــاب مــسجل موصــي عليــه 

with return receipt")1(.  

ُ وان لم يـشر إلـى ذلـك صـراحة-ومن الواضح أن هذا التسبيب يتضمن   ٕ- 

ب، الـــذي ســـاقته وتفـــسير ذلـــك أن التـــسبي. ًتحلـــيلا مـــن ذات نـــوع تحليـــل التناســـب

المحكمـــة، تـــضمن موازنــــة بـــين أهميـــة حمايــــة الاســـتثمار، والمـــصلحة الحكوميــــة 

 مــع تمتعهــا بــذات الدرجــة -ًالمــشروعة المــستهدفة، وحقيقــة وجــود طــرق أقــل تقييــدا

  . لإخطار المدعي بالحجز على سفينته-من الفعالية
  

 
(1) Middle East Cement Shipping v Egypt, op. cit., Para 143. 
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  المطلب الثالث

  تحليل التناسب وبنود الإجراءات غير المستبعدة

Proportionality Analysis and Non-Precluded 

Measures Clauses 

ًيلاحـــظ أن تحليـــل التناســـب قـــد أدى دورا مهمـــا، أيـــضا،   ًُ  فـــي تحديـــد مـــا إذا -ً

كانت الإجراءات الطارئة، المتخذة من جانب الأرجنتين، في سياق رد فعلها علـى 

 متطلبــــات ، تلبــــي2002-2001الأزمــــة الاقتــــصادية التــــي واجهتهــــا فــــي عــــامي 

ُالاختبـــار الـــذي يكرســـه البنـــد الـــذي يطلـــق عليـــه بنـــد الإجـــراءات غيـــر المـــستبعدة 
non-precluded measures clause أي المـادة ،XI مـن اتفاقيـة الاسـتثمار 

  :الثنائية بين الولايات المتحدة الأمريكية والأرجنتين التي تنص على أن

 مـن جانـب أي -روريةلا تستبعد هذه الاتفاقية تطبيـق الإجـراءات الـض"

 للمحافظـــة علـــى النظـــام العـــام، تنفيـــذ الدولـــة لالتزاماتهـــا -مـــن الطـــرفين

المتعلقة بالمحافظة على أو استعادة السلام الدولي أو الأمن أو حمايـة 

  .)1("مصالحها الأمنية الأساسية

 
(1) Art XI of the Treaty between the United States and the Argentine 

Republic Concerning the Reciprocal Encouragement and 
Protection of Investment, signed 11 November 1991, entered into 
force 20 October 1994, 31 ILM 124 (1992). 
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ًوتجدر الإشارة إلـى أن عـددا قلـيلا مـن المحـاكم التـي فـسرت هـذا الـنص،    ً
الأزمــة الاقتــصادية الأرجنتينيــة، لــم تــستخدم، فــي بــادئ الأمــر تحليــل فيمــا يتعلــق ب

ًوبدلا عن ذلك، كانت هذه المحاكم تركز، بصورة واضحة، على مفهـوم . التناسب
 بـــشأن مـــسئولية ILCمـــن مـــواد ) 25(القـــانون الـــدولي العرفـــي للـــضرورة والمـــادة 

ًوقـــد تبنـــت بعـــض المحـــاكم اختبـــارا صـــارما لتحديـــد مـــا إ. الدولـــة ذا كـــان التـــشريع ً

لمواجهة الأزمة الاقتـصادية " الوسيلة الوحيدة"الطارئ الذي سنته الأرجنتين يشكل 

غيـــر أن ثمـــة محـــاكم أخـــرى حاولـــت مقاربـــة هـــذه المـــسألة . )1(التـــي تعرضـــت لهـــا

ــــة تمامــــا ــــة مختلف ــــد . ًبطريق ــــى أن المحكمــــة ق ــــصفة خاصــــة، يمكــــن الإشــــارة إل وب

ً شـكلا مـن Continental Causality v Argentinaاسـتخدمت، فـي قـضية 
ــــين (XI)تحليــــل التناســــب فــــي تفــــسير المــــادة   مــــن اتفاقيــــة الاســــتثمار الثنائيــــة ب

ـــة والأرجنتـــين  ـــدعوى المرفوعـــة . )BIT)2الولايـــات المتحـــدة الأمريكي وقـــد كانـــت ال

تتعلــــق بإدعــــاء مــــؤداه أن الأرجنتــــين قــــد انتهكــــت التزاماتهــــا النابعــــة مــــن اتفاقيــــة 
 

(1) On the arbitral case law concerning the measures adopted by 
Argentina in reaction to its economic crisis in 2001- 02, in 
particular the conceptualizations of the concept of necessity under 
customary international law and the interpretation of Art XI of the 
US- Argentina BIT, see J Kurtz, ‘Adjudging the Exceptional at 
International Investment Law: Security, Public Order and Financial 
Crisis’ (2010) 59 ICLQ 325. See also C Binder and A Reinisch, 
‘Economic Emergency Powers: a Comparative Law Perspective’, S 
Schill, ‘Fair and Equitable Treatment, the Rule of Law, and 
Comparative Public Law’, op. cit.,  (Chapter 16), p. 503. 

(2) Continental Casualty Co v Argentine Republic ISCID Case No 
ARB/03/9, Award, 5 September 2008. 
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 وذلــك عنــدما اتخــذت إجــراءات مــن شــأنها -ً المــشار إليهــا أنفــا-الاســتثمار الثنائيــة

فرض قيود على عمليات الـسحب والتحويـل مـن الحـسابات المـصرفية والإيـداعات 

ٕالدولاريــة الأمريكيــة، وتــأخير المــدفوعات علــى القــروض الحكوميــة، واعــادة هيكلــة 
 وشــهادات الــديون، وكــل الإجــراءات التــي ادعــى تأثيرهــا علــى الحــسابات النقديــة،

  .)1(الإيداع

وفي المقابل، تمسكت الأرجنتين بأن كل هذه الإجراءات قد تم تبنيهـا فـي   

وأن هـــــذه . ســـــياق رد فعلهـــــا علـــــى الأزمـــــة الماليـــــة القاســـــية التـــــي تعرضـــــت لهـــــا

 مــــن اتفاقيــــة الاســــتثمار بينهــــا وبــــين (XI)الإجــــراءات تنــــدرج فــــي إطــــار المــــادة 

ضــرورية للمحافظــة "عتبــار هــذه الإجــراءات الولايــات المتحــدة الأمريكيــة، وذلــك با

  .)2("على النظام العام

 Continentalُويلاحـــظ أن المحكمـــة قـــد قبلـــت بالفعـــل، فـــي قـــضية   

Causality سعى الأرجنتين للاعتماد على المادة ،(XI)من الاتفاقية المذكورة  .

 تحليـــــــل التناســـــــب -ً خلافـــــــا للمحـــــــاكم الأخـــــــرى-ولـــــــذلك، اســـــــتخدمت المحكمـــــــة

proportionality reasoning- معتمدة في ذلـك، إلـى حـد بعيـد، علـى قـضاء 

 فــي WTO Appellate Bodyالهيئــة الاســتئنافية بمنظمــة التجــارة العالميــة 

ـــد مـــا إذا كانـــت -GATT مـــن اتفاقيـــة الجـــات (XX)تفـــسيرها للمـــادة   فـــي تحدي

 
(1) Ibid., Paras 17- 19. 
(2) Ibid Para 160. 
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 ومــن ثــم، بعـــد أن. )1(الإجــراءات المتبنــاة ضــرورية للمحافظــة علــى النظــام العــام

كانـــــت ضـــــرورية للمحافظـــــة علـــــى "خلــــصت المحكمـــــة إلـــــى أن هـــــذه الإجــــراءات 

ولمنـــع ومعاقبـــة الأنـــشطة (...) واســتعادة الـــسلم الأهلـــي والحيـــاة العاديــة للمجتمـــع 

ًغيــر القانونيــة ومــصادر الاضــطراب التــي قــد تــشكل انتهاكــا لهــذا الــسلم الأهلــي، 
 بـسبب -ع هـذه الإجـراءات وحتى عنـدما تقـ-الأمر الذي قد يهدد النظام القانوني،

مـن ) XI( فـي إطـار تطبيـق المـادة -الصعوبات الاقتـصادية والاجتماعيـة المهمـة

، وبعد منح هامش واسع من السلطة التقديرية للدولة التـي تطبـق مثـل )2("الاتفاقية

 اعتبرت المحكمة أنـه لتحديـد مـا هـي الإجـراءات التـي تعتبـر -،)3(هذه الإجراءات

 لا يجــوز اســتخلاص -مــن الاتفاقيــة المــذكورة) XI(مــادة  فــي ظــل ال-"ضــرورية"

 المــستنبط مــن ”only means“" الوســيلة الوحيــدة"ًالنتــائج اســتنادا إلــى اختبــار 

القــانون الــدولي العرفــي، والــذي اعتبرتــه بعــض المحــاكم هــو الواجــب التطبيــق فــي 

ادة المــشار إليــه فــي المــ" اختبــار الــضرورة"هــذا الــسياق، ولكــن مــن خــلال تطبيــق 

(XX) من اتفاقية GAAT)4(.  

 
(1) This close reliance on WTO jurisprudence may well be linked to 

the fact that Giorgio Sacerdoti, who has served as a member of the 
WTO Appellate Body, was the President of the Tribunal. 

(2) Continental v Argentina, op. Cit., Para 174. 
(3) Ibid Para 181, relying on Jahn and ors v Germany Judgment, 30 

June 2005, ECHR 2005-VI. 
(4) Continental v Argentina, op. cit., Para 192, arguing that this parallel 

was justified because the text of Article. XI derives from the 
Parallel model clause of the U.S. FCN treaties and these treaties in 
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 Continental كمـا لاحظـت ذلـك المحكمـة فـي قـضية -وهـذا الاختبـار  

Causality)1(- تـم تحديــده، مــن جانــب الهيئـة الاســتئنافية، فــي قــضية Korea-

Beefوفقا لما يلي ً:  

ذا "أو " لا غنـى عنـه"ًليس مقصورا على ذلك الذي يعد " ضروري"إن مدى كلمة "

 مـن إعـادة ”d“وكمـا هـو مـستخدم فـي الفقـرة ". لا يمكـن تجنبـه" أو "أهمية مطلقـة

(XX) يـــشير، مـــن وجهـــة نظرنـــا، إلـــى نطـــاق متـــدرج " ضـــروري"، فـــإن مـــصطلح

  .)2()"أو درجات متعددة من الضرورة(للضرورة 

وقـــد اســـتمرت المحكمــــة فـــي احتجاجهـــا، مستــــشهدة بـــالتقرير المقـــدم فــــي   

Brazil-Tyresقائلة ،:  

عمليــة وزن وموازنــة "ُء مــا يجــب أن تحــدد مــن خــلال إن ضــرورة إجــرا"

الأهميــة النــسبية : التــي تــشمل، عــادة، العوامــل الثلاثــة التاليــة" للعوامــل

للمــصالح أو القــيم التــي تــستهدف الإجــراءات المطعــون عليهــا تحقيقهــا، 

إسهام الإجـراء فـي تحقيقـه الغايـات المـستهدفة، الأثـر التقييـدي للإجـراء 

  .)3("ليةعلى التجارة الدو

 
turn reflect the formulation of Article XX of GATT 1947’. 

(1) Ibid., Paras 193-195. 
(2) Korea-Measures Affecting Imports of Fresh, Chilled and Frozen 

Beef, WT/DS161/AB/R, Report of the Appellate Body, 11 
December 2000, Para 161. 

(3) Continental v Argentina, op. cit., Para 194, quoting Brazil-
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  :  

                                                                             

، فــإن ضــرورة إجــراء WTOًواتــساقا مــع قــضاء منظمــة التجــارة العالميــة،   

 مـن اتفاقيـة الاسـتثمارة الثنائيـة بـين الولايـات المتحـدة (XI)معين، في ظـل المـادة 

 متــسق أو أقــل -إذا كــان ثمــة إجــراء بــديل"الأمريكيــة والأرجنتــين، لــن يــتم إثباتهــا 

 - معقولـــــة، مـــــن الدولـــــة العـــــضو اتخـــــاذهًاتـــــساقا مـــــع الاتفاقيـــــة، يتوقـــــع، بـــــصورة

  .)1("ًمتاحا

The Appellate Bodyوفي هذا السياق، تقرر الهيئة الاستئنافية  

مـن ذلـك، أن . ًإن الإجراء البديل يمكن ألا يكون متاحا بصورة معقولة"

ًيكون الإجراء نظريا في طبيعته، كأن تكون الدولة المدعى عليها غيـر 
راء أو أن يتـــضمن الإجـــراء فـــرض أعبـــاء غيـــر قـــادرة علـــى اتخـــاذ الإجـــ

ملائمة على الدولة العضو، مثـل النفقـات المانعـة أو الـصعوبات الفنيـة 

" المتـاح بـصورة معقولـة"وفوق ذلك، يجب أن يتمثل الإجراء . الجوهرية

 
Measures Affecting the Imports of Retreaded Tyres, WT/DS332/R, 
Report of the Panel, 12 June 2007, Para 7.104; Korea- Beef, op. 
cit., Para 164; European Communities-Measures Affecting 
Asbestos and Asbestos Containing Products WT/DS135/AB/R, 
Report of the Appellate Body, 12 March 2001, Para 172; United 
States- Measures Affecting the Cross-Border Supply of Gambling 
and Betting Services WT/DS285/AB/R, Report of the Appellate 
Body, 7 April 2005, Para 306; Dominican Republic- Measures 
Affecting the Importation and Internal Sale of Cigarettes 
WT/DS302/AB/R, Report of the Appellate Body, 25 April 2005, 
Para 70. 

(1) Continental v Argentina, op. cit., Para 196. 
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 مـــن (a)تهدف فـــي ظـــل الفقـــرة ــى الغـــرض المـــس

                                

في إجراء يحفظ لدولة المدعي عليها حقهـا فـي تحقيـق مـستوى الحمايـة 

المرغـــوب، بـــالنظر إلـ

  .)1 ("(XIV)المادة 

 Continentalًوتطبيقـــا لهـــذا المعيـــار، قامـــت المحكمـــة، فـــي قـــضية   

Causality تـسهم، "ً، أولا، بتقييم ما إذا كانت الإجراءات التي اتخذتها الأرجنتـين

بــصورة ماديــة، فــي تحقيــق أهــدافها المــشروعة فــي ظــل اتفاقيــة الاســتثمار الثنائيــة 

BIT ، أي حمايــــة المــــصالح الأمنيــــة الأساســــية للأرجنتــــين فــــي ســــياق مواجهتهــــا

وفيمـــا يتعلـــق بملاءمـــة الإجـــراءات . )2("للأزمـــة الاقتـــصادية التـــي كانـــت تواجههـــا

للإســهام فــي تحقيــق هــدف مــشروع، فقــد استخلــصت المحكمــة أن كــل الإجــراءات 

ًجزيئـا، الاسـتغناء ًكانت، جزئيا، لا يمكن تجنبهـا أو لا يمكـن تفاديهـا، ولا يمكـن، "
عنهــا، وعلــى أي حــال كانــت هــذه الإجــراءات حاســمة فــي مواجهــة الأزمــة بــصورة 

علاقـــة حقيقيـــة بـــين الغايـــة "وفـــي رأي المحكمـــة، كـــان هنـــاك، بـــلا شـــك، . إيجابيـــة

، انخرطــت المحكمــة فــي ومــن ناحيــة ثانيــة. )3 ("المــستهدفة والوســائل المــستخدمة

 أقــل -احـة، بـصورة معقولـة، أمـام الأرجنتـينتحليـل مـا إذا كانـت ثمـة إجـراءات مت"

 
(1) US- Gambling , op. cit., Para 308, quoted in Continental v 

Argentina. 
(2) Continental v Argentina, op. Cit., Para 196. 
(3) Ibid Para 197, quoting Brazil- Measures Affecting the Imports of 

Retreaded Tyres WT/DS332/AB/R, Report of the Appellate Body, 
3 December 2007, Para 145. 
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ي ذات الوقــت، ضــرورة إظهــار درجــة مــا مــن الإذعــان 

دية بـــشأن 

هنــاك 

  :تعترف المحكمة بتجاوز الإجراءات الأرجنتينية لاختبار الضرورة، لاسيما بسبب

                                

ًتناقضا مع أو أكثر اتساقا مع التزاماتها الدوليـة ً بينمـا تكفـل إسـهاما مـساويا فـي -"ً ً
، وبالنـــسبة للإجـــراءات المطعـــون عليهـــا، مـــن جانـــب "تحقيـــق الغـــرض المـــستهدف

ــــائي Continentalشــــركة  ــــة الاســــتثمار الثن ــــسقة مــــع اتفاقي ــــر مت ، باعتبارهــــا غي

BIT")1( . ومـع . ً من تحليل التناسب المـشار إليـه آنفـاالخطوة الثانيةوهذا يعكس

ذلــك، أكــدت المحكمــة، فــ

  : لموقف الدولة المضيفة

المحكمـــة ليـــست مـــدعوة لتبنـــي أي تقـــديرات سياســـية أو اقتـــصا"  

  .)2("خدمة لتحقيق هذه الغاياتالسياسات الأرجنتينية والإجراءات المست

وهكـــذا، خلـــصت المحكمـــة إلـــى أنـــه لـــم يكـــن ثمـــة إجـــراءات بديلـــة متاحـــة   

 للقيود المفروضـة علـى نقـل وسـحب الحـسابات، - أمام الأرجنتين-بصورة معقولة

ــم يكــن . وتخفــيض قيمــة عملتهــا، وغيرهــا مــن الإجــراءات المتخــذة وكــذلك ل

  .)3 ( الحكومية المملوكة لشركة المدعيبديل حقيقي لإعادة هيكلة السندات

ــــــة    ــــــة، لاســــــيما أذون الخزان ــــــسندات الحكومي ــــــة بعــــــض ال ــــــسبة لهيكل وبالن

Treasury Bills- لـــم 2004 التـــي لـــم يـــتم إعـــادة هيكلتهـــا إلا فـــي ديـــسمبر ،

 
(1) Continental v Argentina, op. cit., Para 198, quoting Brazil- Tyres, 

op. cit., Para 156. 
(2) Continental v Argentina, op. Cit., Para 199. 
(3) Ibid., Paras 201-219. 
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ـــــذي ع - 1 ـــــةُالتـــــاريخ المتـــــأخر ال ، حيـــــث كانـــــت Swap )1(رضـــــت فيـــــه المبادل

  .الظروف المالية الأرجنتينية في طريقها لأن تصبح عادية

ـــــدين الـــــذي عرضـــــت  - 2 ـــــسبة المئويـــــة المنخفـــــضة مـــــن القيمـــــة الأصـــــلية لل الن

  .الأرجنتين، بصورة انفرادية، الاعتراف بها

وفيمــا يتعلــق بهــذه القيــود، شــرعت المحكمــة فــي تقيــيم مــا إذا كانــت إعــادة  

هيكلــــة تــــشكل مخالفــــة لبنــــود اتفاقيــــة الاســــتثمار الثنائيــــة بــــين الولايــــات المتحــــدة ال

وقــد خلــصت المحكمــة، مــن هــذا التقيــيم، إلــى وجــود انتهــاك لمعيــار . والأرجنتــين

  .)2(المعاملة العادلة والمنصفة

 Continental Causality vُويظهــر القــرار الــصادر، فــي قــضية   

Argentinaالتناســب يمكــن أن تهــاجر، بفعاليــة، مــن ، كيــف أن فكــرة أو معنــى 

كما هو الحال بالنسبة لهجرة هـذه الفكـرة : نظام قانوني دولي معين إلى نظام أخر

 إلــى تحكــيم اتفاقيــات الاســتثمار WTO lawمــن قــانون منظمــة التجــارة العالميــة 

investment treaty arbitration ويظهر القرار السابق كيف يسمح مثل هـذا ُ

 
تحويــــل الــــدين إلــــى أســــهم , تحويــــل الــــدين إلــــى مــــشاركة رأســــمالية يعنــــى swap مــــصطلح )1(

، هــذا التعريــف متــاح خــرىاســتبدال حــصيلة الأوراق الماليــة بــأوراق أ أو أصــول رأســمالية أو
  :على الموقع التالى

http://www.almaany.com/home.php?language=arabic&lang_name=En
glish&word=swap&type_word=0  

  20/3/2012موقع تمت زيارته 
(2) See Ibid Paras 246-266. 

http://www.almaany.com/home.php?language=arabic&lang_name=English&word=swap&type_word=0
http://www.almaany.com/home.php?language=arabic&lang_name=English&word=swap&type_word=0
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 لمحـــاكم التحكـــيم أن تراقـــب مـــا إذا كانـــت - تحليـــل التناســـب-التحليـــلالنـــوع مـــن 

ــا معقــولا بــين حمايــة الاســتثمار الأجنبــي وتعزيــز  ًالــدول المــضيفة قــد أقامــت توازن ً
 non-investmentورعاية بعض المـصالح الأخـرى غيـر المرتبطـة بالاسـتثمار 

related interests .ئمة على الموازنة القا-كما أن المزاوجة بين هذه المقاربة- 

 كمــا -the margin of appreciation- doctrineومبــدأ هــامش التقــدير 

 تعــد طريقــة لتخفيــف -Continental Causalityفعلــت المحكمــة فــي قــضية 

ـــــزة لمـــــصلحة  ـــــة متمي ـــــل معامل ـــــات الاســـــتثمار تكف ـــــق المـــــستمر مـــــن أن اتفاقي القل

ــ. )1(المــستثمرين الأجانــب علــى المــصالح العامــة المهمــة ي ذات الوقــت، يتــرك وف

 هـــــذه remediateتحليـــــل التناســـــب ســـــلطة كافيـــــة لمحـــــاكم التحكـــــيم لتـــــصحيح 

الإجـــراءات التـــي لا تعـــد ملائمـــة وليـــست أقـــل البـــدائل المتاحـــة، بـــصورة معقولـــة، 

  .لتحقيق غرض عام مشروع

 
(1) On the margin of appreciation as a standard of review, see also W 

Burke-White and A von Staden, ‘The Need for Public Law 
Standards of Review in Investor-State Arbitratlons’, Chapter 22 
below, 689. For critique of Continental v Argentina, see J Alvarez 
and T Brink, ‘Revisiting the Necessity Defense: Continental 
Casualty v Argentina’ IILJ Working Paper 2010/3, available at: 
http://www.iilj.org/ publications/2010-3.Alvarez-Brink.asp 

http://www.iilj.org/%20publications/2010-3.Alvarez-Brink.asp
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  الخاتمة

ُكـــشف هـــذا البحـــث أن تحليـــل التناســـب أضـــحى يطبـــق بواســـطة محـــاكم   
، إلى حد كبير، تلـك المـأخوذ بهـا فـي العديـد مـن الأنظمـة تشبهالاستثمار، بطرق 

القانونيــة الوطنيــة وغيرهــا مــن أنظمــة تــسوية المنازعــات الدوليــة الأخــرى، بمــا فــي 

ذلــك الاتحــاد الأوربــي فــي ظــل الاتفاقيــة الأوربيــة لحقــوق الإنــسان، أو فــي منظمــة 

 القــضايا وقــد تجلــى هــذا التطبيــق، بــصورة واضــحة، فــي. WTOالتجــارة العالميــة 

التــي تتعلــق بتحديــد مــا إذا كانــت الإجــراءات التــي اتخــذتها الدولــة المــضيفة تــشكل 

ًنزعــــا غيــــر مباشــــر للملكيــــة أو انتهاكــــا لــــبعض جوانــــب معيــــار المعاملــــة العادلــــة  ً
ًكمــا طبــق معيــار التناســـب، أيــضا، بواســطة المحــاكم، لتحديــد مـــا إذا . والمنــصفة ُ

تـي ترتبهـا اتفاقيـات الاسـتثمار لحمايـة بعـض كان عدم الوفاء ببعض الالتزامات ال

ًالمــصالح الأخــرى الحيويــة للدولــة المــضيفة يعــد أمــرا مــسموحا بــه ففــي كــل هــذه . ً

ًالمواقف، تدعو الحاجة لمقارنة المصالح المتعارضة توصلا إلى إقامة توازن بـين 
المـــصالح المتعلقـــة بالملكيـــة الخاصـــة مـــن ناحيـــة، وغيرهـــا مـــن المـــصالح العامـــة 

وهكذا، فإن رقابة ما إذا كان التوازن الـذي أقامتـه الدولـة . همة من ناحية أخرىالم

ً يمكــن أن تــتم، جزئيــا، - مــن منظــور حمايــة الاســتثمار-ًالمــضيفة صــحيحا أم لا
  .من خلال تحليل التناسب

ُومــع ذلــك، يلاحــظ أن تحليــل التناســب قــد تعــرض لكثيــر مــن أوجــه النقــد،  
مـــين لاتخـــاذ قـــرارات متعلقـــة بالـــسياسات المتبنـــاة لاســـيما لأنـــه يمـــنح ســـلطة للمحك
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policy-driven decisions بــشأن التــوازن الــصحيح بــين الحقــوق والمــصالح 

ً ومــن الواضــح أن هــذا النقــد يمكــن أن يكــون أقــل إشــكالا فــي الــسياق -المتعارضــة
الوطني، لأن المشرع يملـك سـلطة نقـض قـرارات المحـاكم بـشأن المعـايير الإداريـة 

بيـــد أن الأمـــر علـــى . عية، علـــى الأقـــل فيمـــا يتعلـــق بالقـــضايا المـــستقبليةوالتـــشري

تنقـيح  خلاف ذلـك فيمـا يتعلـق بـسياق اتفاقيـات الاسـتثمار، لأن عمليـة مراجعـة أو

اتفاقيــات الاســتثمار الثنائيــة تتــسم بــالبطء، لأنهــا تتطلــب موافقــة كــل مــن الــدولتين 

ًسـتثمار خلـودا مـن أي نـصوص وفوق ذلك، تـأتي أغلـب اتفاقيـات الا. المتعاقدتين
تحــدد إجــراءات مؤســسة معينــة يمكــن اتخاذهــا لإعــادة تكيــف اتفاقيــات الاســتثمار 

وهكـــذا، لا تـــضمن اتفاقيـــات . اســـتجابة للتفـــسيرات التـــي تتبناهـــا محـــاكم الاســـتثمار

الاستثمار بعض الآليات المؤسسية التي يمكن أن تـنهض بهـذا الـدور، مثـل لجنـة 

، حيـث تمثـل NAFTA فـي ظـل -Free Trade Commissionالتجارة الحرة 

 تبنـي تفـسيرات NAFTAهذه اللجنة هيئة يمكن من خلالها للدول الأعضاء في 

ـــــة  ـــــين الدول ـــــور ب ـــــي تث ـــــى المنازعـــــات الت ـــــة عل ملزمـــــة للقواعـــــد والمعـــــايير المطبق

  .)1(والمستثمرين

 
(1) See NAFTA, Art 113 (2). Forsuch aninterpretation, see eg NAFTA 

Free Trade Commission, ‘Notes of Interpretation of Certain 
Chapter 11 Provisions’ (31 July 2001), available at: http://www. 
international.gc:ca/trade-agreements-accords-commerciaux/disp-
diff/NAFTA-Interpr.aspx/lang=en. Likewise, the 2004 US Model 
BIT provides for a similar treaty-based body. See US Model BIT 
2004, art 30 (3): ‘A joint declaration of the Parties, each acting 

http://www.international.gc:ca/trade-agreements-accords-commerciaux/disp-diff/NAFTA-Interpr.aspx/lang=en
http://www.international.gc:ca/trade-agreements-accords-commerciaux/disp-diff/NAFTA-Interpr.aspx/lang=en
http://www.international.gc:ca/trade-agreements-accords-commerciaux/disp-diff/NAFTA-Interpr.aspx/lang=en
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وٕاذا كــان تطبيــق تحليــل التناســب علــى الحقــوق الدســتورية يحمــل بعــض  

ـــ شبه مـــع تطبيقـــه فـــي ســـياق تفـــسير حقـــوق المـــستثمر فـــي ظـــل اتفاقيـــات أوجـــه ال

 مثــــل - الدوليــــة الدائمــــةالاســــتثمار، فــــإن المحــــاكم الدســــتورية الوطنيــــة والمحــــاكم

 قــد -ECtHR والمحكمــة الأوربيــة لحقــوق الإنــسان ECJمحكمــة العــدل الأوربيــة 

م المنـشأة تكون في وضع أفضل لإجـراء مثـل هـذه الموازنـة مقارنـة بمحـاكم التحكـي

  .في ظل اتفاقيات الاستثمار

 
through its representative designated for purposes of this Article 
declaring their interpretation of a provision of this Treaty shall be 
binding on a tribunal, and any decision or award issued by a 
tribunal must be consistent with that joint decision’. 
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