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1- INTRODUCTION 

Legislation and passing laws for each circumstance or imaginary situation is impossible, therefore, in any 
legal system there are silences and gaps; things the system does not seem to regulate, matters as to which it 
seems not to speak. Not only modern domestic legal systems, but no legal system could predict all matters and 
provide solutions to all disputes. In any legal system, it is possible to face a circumstance in which the court 
comes to the conclusion that there is no legal provision for the delivering judgment or the law is so obscure and 
deficient that it practically means silence of law, and on the other hand the judge has to deliver his judgement 
and cannot refrain from examining cases on the ground of the silence or obscurity of law. This is also true of 
international legal system and perhaps particularly in international investment law, due to the relative newness of 
the international investment regime, the slow legislative process and its normative and institutional weaknesses. 

Article 42 of the ICSID Convention provides that: «the Tribunal shall decide a dispute in accordance with 
such rules of law as may be agreed by the parties. In the absence of such agreement, the Tribunal shall apply the 
law of the Contracting State party to the dispute and such rules of international law as may be applicable. The 
Tribunal may not bring in a finding of non liquet on the ground of silence or obscurity of the law». Therefore, 
according to the ICSID Convention, failure to settle the dispute and refrain from delivering judgment on the 
ground of silence or obscurity of the law is not acceptable by the Tribunal. Because suspending lawsuits under 
the pretext of a non liquet is against the international legal and social order. Now that the arbitrator has to 
examine cases and deliver judgement and his decision must be well reasoned and documented, in case of silence 
or deficiency of law in the matter, or its brevity or contradictory nature, what should he rely on to issue a 
judgment? How can the shortcomings of this field of international law be resolved? 

Since the establishment of the ICSID Tribunals and other investment treaty tribunals, different methods and 
mechanisms have been used to solve problems relating to the shortcomings and ambiguities in this regime and 
fillings existing gaps as well. The most obvious of which is resorting to analogical reasoning. Although Direct 
references to analogies are not very common among ICSID tribunals, but this form of arguments have been used 
indirectly and implicitly. Therefore, international investment law is one of the most widely used fields of legal 
analogy in international law. Of course, the more recent a filed is, the more legal gaps it has. As a result, 
analogies from other regimes of international law can play a role.  

The impact and importance of analogies in international investment law led to the question: why, when, how 
and what kind of analogies are drawn by investment treaty tribunals? Do they have the authority to recourse to 
analogy by borrowing from other regimes of international law in case of silence of or deficiency of law in the 
matter, or its brevity nature? 

Analogy does not have the same credibility in the logic and the different areas of the contemporary 
international law system. In international criminal law, an argument by analogy is prohibited by reason of 
specific rules. Such a specific limitation on the analogous application is laid down by the rules of nulla poena 
nullum crimen sine lege. Art.22(2) Rome Statute of the International Criminal Court expressly states: «the 
definition of a crime shall be strictly construed and shall not be extended by analogy». Other prohibitions of 
arguments by analogy can be found by interpretation of international treaties rules. Art 3 (2) of Understanding on 
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Rules and Procedures Governing the Settlement of Disputes which stipulates that: «recommendations and 
rulings of the DSB cannot add to or diminish the rights and obligations provided in the covered agreements», 
Could be interpreted as limiting analogical reasoning in the panel (or the Appellate Body) of the WTO. 
However, there is not such a prohibition or limitation in using analogies in international investment law. On the 
contrary, article 42 (2) of the ICSID Convention authorize the tribunal to do so. Therefore, the question that 
arises is, what is the status of analogical reasoning in the process of evolution and development of international 
investment law? 

 

2- PURPOSE 

This article is focused on analyzing and clarifying the role and place of analogy as a basic method of legal 
reasoning in the judicial award of investment Ttribunals. The purpose of this research is not only to identify the 
concept of analogical reasoning in international investment law but also to examine the status of this essential 
form of reasoning in the investment treaties and particularly in the contemporary practice of investment 
Tribunals. Furthermore, it specifically scrutinizes the impacts of analogical reasoning can have on international 
investment law. Determining a clear methodology for the use of analogy in international investment law can help 
scholars, practitioners and arbitrators to reach sound awards. 

 

3- METHODOLOGY 

The article has been performed based on the descriptive-analytical research method. The necessary data has 
been collected by library method. 

 

4- FINDINGS 

This article shows that in the legal reasoning of ICSID Tribunals and other investment treaty arbitration, 

analogy is cited both as the starting point of legal reasoning and as a fundamental element of decision making . 
ICSID Tribunals achieve this by referring to judicial procedure as an analogical argument, ie., a general 
argument based on which like cases should be treated alike. Therefore, referring to the judgments of national, 
regional and international courts and tribunals is a permanent feature of international investment law, and it takes 

place both at the macro level (Macro-analogy) and at the micro level (Micro-analogy). Analogy at the macro 

level is concerned with the type of legal systems and, in fact, relate to different legal systems, but analogy at the 
micro level is focused on specific legal issues and deal with specific institutions or specific problems. Therefore, 
the two approaches of macro and micro-analogy are complementary. 

The author believes that analogical reasoning has also played a pivotal role in the making of international 
investment law and arbitration. In this area, analogy have been used in a wide range of subject matters. Legal 
transplantation is a technique often adopted by treaty makers to use analogies. Investment Tribunals in 
clarifiying the meanings of treaty texts and detecting the content and scope of the rule, among other things, turn 
to analogies of public international law. In clarifying the vagueness and brevity of the treaty provisions and 
filling the existing gaps, they clearly refer to the general principles of law recognized by civilized nations 
stipulated in Article 38 of the Statute of the International Court of Justice and analogies resulting from national 
laws. For example, the provisions against indirect expropriation in a number of international investment treaties 
derive from US constitutional law. Other recent international investment treaties borrow the general exceptions 
provisions for the protection of public goods, among other things public health, environment and cultural 
heritage from GATT and GATS. The investment Tribunals in interpreting the vagueness of many substantive 
investment treaty provisions, including the prohibition of indirect expropriation without financial damages, fair 
and equitable treatment, most-favoured nation treatment, the principle of national treatment or full protection and 
security, in like circumstances, has made reference to analogies from international trade law. In understanding 
the ‘right to a court’ make comparisons to human rights standards especially ECtHR cases. Finally, the 
investment Tribunals interpreted the concept of ‘legitimate expectations’ conducting a comparative analysis of 
domestic public law, European human rights law, European Union law and public international law. Therefore, 
the extensive use of analogies in investment arbitral awards not only play a subsidiary means for the 
determination of rules of law, but also paly an auxiliary role in the reasoning of international investment 
Tribunals. Because by analogies the Tribunals justify their decisions and confirm or support a particular 
conclusion as well.  

 

5- CONCLUSION 

According to the aforementioned, it seems to be an inevitable conclusion that international investment law is 
not only a complete or closed legal regime, but also is very dynamic. Even modern national legal orders, which 

https://www.wordhippo.com/what-is/another-word-for/according_to_the_aforementioned.html
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are rich in general and abstract norms, require judicial interpretations. Therefore, in every legal system there are 
silences. Due to failure to foresee some issues and the absence of agreement between host states and foreign 
investors, investment treaties are full a silences, ambiguity and brevity. Article 42 of the ICSID Convention 
while acknowledging this, explicitly prohibits the Tribunal to bring in a finding of non liquet and to refrain from 
delivering judgment on the ground of silence or obscurity of the law. Therefore, ICSID Tribunals and investor-
state dispute settlement mechanisms (chambers), in performing of their judicial tasks, are required not only to 
resolve ambiguity, brevity or pure silence of the regulations, but also to provide clear and coherent 
interpretations in settling disputes. In this regard, ICSID Tribunals in interpreting and clarifying vague 
investment treaty provisions and regulations make reference to general principles of law and above all to 
analogies as a gap filling and also a solution to ambiguities and brevity in the laws as well.  

The practice and procedure of ICSID Tribunals and the chambers of investor-state dispute settlement, shows 
that analogies and similar approaches of other international courts (especially the ICJ) have been widely used. 
By considering to analogical reasoning as an inevitable method of reasoning in interpretating investment treaties, 
in addition to increasing the authority and powers of the investment Tribunals in making decisions, it improves 
the quality and legality of judicial decisions. It also fosters the coherence and integration of the provisions of 
investment treaties with other international regulations through the principle that similar cases have to be treated 
the same way legally. Because transferring the basic ideas of different regimes to investment Tribunals not only 
prevent the fragmentation of this area of international law by allowing that ‘similar cases be treated the same 
way’, but it can also enhance the perceived legitimacy of investment arbitration and provide a useful and 

necessary tool to humanize this area of international law. For example, Art 31(3)(c) of the Vienna Convention on 

the Law of Treaties enables the above Tribunals to apply the human rights treaties that the host state has 
acceded, and also to apply the human rights rules that are generally applicable among states. With the 
interpretations of the investment Tribunals in clarifying and determining the existing law (de lege lata), it is 
possible to turn the wheels of international investment law in the path of development. Therefore, the application 
of analogical reasoning, in addition to filling gaps and clarifying the content of the rules, has led to the 
development of this part of international law and at last have a positive effect on the relationship between the 
new branches and other written and unwritten fields of international law. However, despite growing support in 
practice and doctrine, drawing analogies in interpretation of investment treaties has recently been criticized on 

both methodological and practical grounds. In this respect, the whole work of interpretation criteria and all forms 

of legal reasoning should be applied in the context of fundamental values that are attributed to the legal system. 

It is necessary and inevitable. 
 
Keywords: Analogy, Legal reasoning, Non Liquet, Silence in Law, ICSID, Investment Treaties. 
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 چکیده

حددت تمددامی توانددد مدددعی باهددد  دد  راهنمی  گذاریقانونبینی قاعده حقوقی برای هر وضعیت و موقعیت تصورپذیری امری محال است. هیچ  پیش
اختلافات، بددا خددو حقددوقی، ابجددا ، ا مددال یددا  وفصتحتبینی نموده و در هیچ فرضی دادرس برای موضوعات و قضایای حقوقی را در متن قوانین پیش

 نوانسیون ایکسید مورد اذعان قرار گرفتدد  اسددت. م دداب   42ماده  2گذاری نیز در بند الملت سرمای هود. این امر در حقوق بینسکوت قانونی روبرو نمی
تواند ب  بجانة نبددود حکددم، ا مددال، ابجددا  و سددکوت قددانون، ا  صدددور ر ی دعواست و نمی  وفصتحتیوان داوری مکلف ب  صدور حکم و  مقرره فوق، د

و مقولات متفاوتی برای مقابل  با فروض فددوق   هاروشگذاری، ا   ای سرمای استنکاف نماید. ا   مان تشکیت دیوان داوری ایکسید و سایر محا م معاهده
هناسی، توست ب  استدلال قیاسی است. علیرغم سکوت محا م فوق در بیشتر موارد در خصوص توست ب  قیاس در روش  هاآناستفاده هده،    بار ترین  

ابزاری برای رفع سکوت، تعیین معنای مفاد معاهدات، روهن نمودن محتوای قواعد و ابجا    مثاب ب گذاری،  قیاس نقش مجمی در داوری معاهدات سرمای 
تحلیلی  -نماید. مقال  حاضر، با استفاده ا  روش توصیفیگذاری و هناسایی قاعده حقوقی ایفا میالملت سرمای و ا مال مفاهیم، قواعد و اصول حقوق بین

 پردا د.گذاری، میب  بررسی نقش این روش اساسی استدلال حقوقی در تصمیمات مرا ع حت اختلاف سرمای 

 
 گذاری.سکوت و خو در قانون، ایکسید، معاهدات سرمای  قیاس، استدلال حقوقی، : هاواژهدیکل

 

   1 مقدمه

بیندی قاعدده بدرای هدر وضدعیت و موقعیدت و پیش گذاریقانون
تصورپذیری امری غیرممکن است، لدذا در هدر نمدا  حقدوقی مدوارد 

و مسائلی    ظداهرا    هاوضعیتمسکوت و خوهایی و ود دارد؛ همان  
های حقوقی داخلی، بلک  هدیچ نما   تنجان اند.  سا مان و سامان نیافت 

بیندی  ندد و نما  حقوقی قادر نخواهد بود     لی  موضوعات را پیش
حت هم  اختلافات را ارائ  دهد. ممکن است در هدر نمدا  حقدوقی راه

 ننده ب  دعوا، بد  ایدن نتی د  آید    محکم  رسیدگی  وضعیتی پیش
و یدا آن  د   برسد    هیچ مقرره قانونی برای فیصل  دعوا و ود ندارد

و ا   ا مال و ابجا  دارد    عملا  ب  معنی سدکوت اسدت  قدرآنقانون  
تواند ا  رسیدگی طرفی قاضی ملز  ب  صدور حکم مقتضی است و نمی

. این موضوع، در نما  حقدوق استنکاف  ند  یب  بجانة نبود حکم قانون

 
 ، یو ا تماع  یگروه حقوق، دانشکده علو  انسان ، یعموم الملتنیب حقوق اریاستاد -1

 رانیدانشگاه  ردستان، سنندج، ا 

H.piri@uok.ac.ir Heidar.piri@gmail.com  

گدذاری، بدا الملت سرمای خاص، در حو ه حقوق بین  طورب الملت و  بین
المللی و فرایند  ند وضع گذاری بیننسبی رژیم سرمای   تا گیب تو    

 نماید. قواعد و ضعف نجادین و هن اری آن نیز صدق می
دارد: »دیدوان  نوانسیون ایکسید صراحتا  مقرر مدی  42ماده    2بند  

ب  علت ا مال یا سکوت یا ابجا  قانون تواند اعلا   ند     داوری نمی
«. در نتی  ، م اب   نوانسدیون را پیدا  ند  مسئل نتوانست  است حکم  

اختلاف و امتناع ا  صدور ر ی ب  بجان  سکوت  وفصتحتایکسید عد  
و خو قانونی ا  دیوان داوری پذیرفتی نیسدت؛  یدرا مع دت گذاهدتن 

المللی مغایر دعاوی ب  بجانة خو قانونی، با نمم قضایی و ا تماعی بین
است. حال    قاضی یا داور مکلف ب  رسیدگی و صدور حکم اسدت و 
ر ی او باید مستدل و مستند باهد، در فرض سدکوت، ابجدا  و ا مدال 

هدای ایدن قانون با تکی  بر چ  مستندی باید ر ی صادر نماید؟  استی
 هود؟الملت چگون  رفع میحو ه ا  حقوق بین

 یهانام موافقتتفسیر استانداردهای موسع و مقررات مبجم    در 
المللدی رایدا اسدت، موضدوعی اسدت  د  اخیدرا  گدذاری بدینسرمای 

 دو انبد قرار گرفت  است. س  ده  پد  ا  اولدین معاهدده    موردتو  

 دانشنامۀ حقوق اقتصادی
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انعقداد  (، سدرعتElkins 2006: 815) 1959سدال گذاری در سرمای 
افزایش یافت. با   تو جیقابت  طورب المللی  گذاری بینمعاهدات سرمای 

گذاری نیز افزایش یافت. افزایش تعداد این معاهدات، اختلافات سرمای 
المللدی ا  سدال گدذاری بدیناولین نمون  هناخت  هده داوری سدرمای 

ر ی داوری هروع هده  900آغا  و ا  آن  مان تا نون بیش ا    19871
 است. 

ای ا   مان تشکیت دیوان داوری ایکسید و سدایر محدا م معاهدده
و سا و ارهای متفاوتی برای حت ابجامات یا   هاروشگذاری، ا   سرمای 

ها و رفع خوهای مو دود در درک ماهیت این رژیم و مقابل  با  استی
توسدت بد    هداآنتدرین  این حو ه استفاده هده،    بار ترین و عملدی

پدیش آیدد   ایمسئل    بر مبنای آن  مانی     استدلال قیاسی است،  
   موضوع دعوا قرار بگیرد، قاضی نخست با مقایس  و بررسی ماهیت 
-معلو  یا مفروض با دعوای م رح نزد دادگاه )ماهیدت م جدول(، راه

هایی    بر مبنای آن تصمیمات هدبی  یدا متفداوت ا  هدم اتخداذ، را 
را حدت   نیشدیپهناسایی، سپ  اصلی    بر مبنای آن قضی  مشداب   

-نموده ب  دلیت  جات مشترک و تشابجات بر قضی   دید حمدت مدی
حقدوق لدذا،  .(Ghari Seyd Fatemi & Piri, 2019: 1151نمایدد )

هدای پر داربرد قیداس خاص ا  حدو ه  طورب گذاری  الملت سرمای بین
ای  دیددتر باهددد، حقدوقی اسدت. طبیعتددا  بد  هددر میدزان  د  حددو ه

اش نیز بیشتر و در نتی   عملی و نمری و خوهای حقوقی  یهاچالش
 تری داهت  باهد. تواند نقش پررنگها میقیاس ا  سایر حو ه

اهمیت قیاس در این حو ه من ر ب  طرح این سؤال هد: چرا، چد  
-ای سرمای توسط محا م معاهده  هاییقیاس مانی، چگون  و چ  نوع  

آیا محدا م فدوق ا  ایدن اختیدار برخدوردار گذاری استفاده هده است؟  
هستند    در صورت نقص، سکوت یا ابجا  در قواعد، با اسدتقراض ا  

الملدت بد  قیداس های حقوق بدینقضایا یا قواعد متعل  ب  سایر حو ه
 23و  22الملت  یفری م داب  مداده متوست هود؟ در حو ه حقوق بین

دارد    تعریدف المللی    صراحتا  مقرر میاساسنام  دیوان  یفری بین
آید و توست بد  قیداس  ر  بر اساس اصت تفسیر مضی  ب  عمت می

ممنوعیت در توسدت بد  قیداس و دود   2برای تعریف آن ممنوع است،
های حا م بر حت را ع ب  قواعد و روی نام   ( تفاهم2)  3دارد. در ماده  

ها و تصمیمات مبنی بر اینک  توصی   3اختلافات سا مان ت ارت  جانی
تواندد چیدزی بد  حقدوق و تعجددات مقدرر در اختلاف نمدیر ن حت  
بکاهدد، ر دن حدت   هداآنتحت پوهش بیفزاید یا ا     یهانام موافقت

در توست ب  قیاس با محدودیت روبرو اختلاف سا مان ت ارت  جانی  

 
1- Asian Agricultural Products Ltd (AAPL) v. Republic of Sri 

Lanka, ICSID Case No. ARB 87/ 3, 27 June 1990. 

2- Rome Statute of the International Criminal Court, 17 July 

1998, in force on 1 July 2002, United Nations, Treaty Series, 

Vol. 2187, No. 38544. 

3- Understanding on Rules and Procedures Governing the 

Settlement of Disputes, Annex 2 of the WTO Agreement. 

گذاری با محمورات یاد هده الملت سرمای اما در حو ه حقوق بین؛  است
 نوانسدیون ایسدکید   42مداده    2موا   نیست، هاهد بر این ادعا بندد  

با مثبت فرض نمودن این احتمال، سدؤالی  د  م درح بنابراین،  ؛  است
الملت هود این است    قیاس در فرایند توسع  و تکوین حقوق بینمی

 گذاری ا  چ   ایگاهی برخوردار است؟سرمای 
برای پاسخ ب  این سؤالات، این مقال  ابتددا بد  مفجدو  قیداس در 

سپ  مستندات قیاس  افکند،گذاری نمری میالملت سرمای حقوق بین
دهدد. در گذاری مورد بررسی قدرار مدیرا اسناد و روی  محا م سرمای 

قسمت سو ، نقش و  ایگاه قیاس در پویایی و توسع  تدری ی حقوق 
خداص بد   طوربد  درنجایدتهدود.  گذاری بیدان مدیمعاهدات سرمای 

الملدت پیامدها و اثدرات ایدن روش اساسدی اسدتدلال در حقدوق بدین
 پردا د.گذاری میسرمای 

 

 گذاریالملل سرمایه. مفهوم قیاس در حقوق بین1

من  ، مر بردار نیست، اصول و قواعدد من قدی فدارز ا  نمدا  و 
بندابراین، قیداس در ؛  رانددهای مختلف حقوق یکسان حکم مدیحو ه

های حقوقی داخلی آمده نما الملت، مفجومی  دا ا  آنچ  در حقوق بین
ای    با قیداس ترین واژهالملت نزدیکدر نما  حقوق بیناست، ندارد.  

 Piri & Ghari Seyed) اسدت 4 ندد، اندالو یحقوقی برابدری مدی

Fatemmi, 2021: 143).  انددالو ی، ا  واژه یونددانیanalogia   بدد
. (Becker, 1973: 248اسدت ) معنای م ابقدت و مناسدبت بدا عقدت

 ,Ibn Faris bin Zakariaگیدری )قیاس در لغدت بد  معندای انددا ه

1983: Art Qos مساوات، مقایس  و برابر ردن دو یا چند چیز است ،)
(Hosseini Zubeidi, 1993: Art Qis.)  فرهنگ حقوقی بلک قیاس

تشاب  روابدط  نماید. قیاست اب  یا تشاب  نسبتجا تفسیر می عنوانب را 
 (.Bryan, 2009: 84هوند )چیزهایی    با هم مقایس  میاست بین 

البت   در اص لاح حقوقی، برای قیاس تعاریف گوناگونی آمده است
در اص لاح حقدوقی .  این تعاریف ا  معنای لغوی آن دور نیافتاده است

قیاس عبارت است ا  اینک  ب  دلیت  جت مشترک و تشابجی    میان 
دو چیز و ود دارد؛ ا  علم ب  حکم یکی ب  حکم دیگدری پدی ببدریم. 

 دیدد  قیاس حقوقی متضمن این است  د  تصدمیم سداب  در قضدیة
سداب  و مدورد   یابد ب  دلیت هباهتجای مدرتبط بدین قضدیةتعمیم می
قیاس اثبات حکم در یک امر اسدت بد  (. Lamond, 2008:1لاح  )

سبب ثبوت این حکم در امری دیگر؛ بر اساس اینک  علدت مشدتر ی 
(. هدی  مدورد حکدم Falsafi, 2015: 566میدان آن دو و دود دارد )

نامند، و چیزی را    حکم ا  آن اقتبداس )مسکوت الحکم( را فرع می
هده باهد، اصت یا مورد منصوص الحکم، علت مشترک بدین آن دو را 

حکم، چیزی اسدت  د  در مدورد   درنجایتعلت  امع یا و    امع، و  
اصت، ثابت و ق عی است و قصد داریدم آن را بدرای فدرع نیدز اثبدات 

 
4- Analogy 
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بنابراین، قیاس دارای چجار ر ن اسدت: اصدت، فدرع،  دامع یدا ؛   نیم
، قیاس حکم را ا  یک راب   معلدو  بد  راب د  روا اینعلیت و حکم.  

دیگری    ا  لحاظی بدان هباهت دارد و ا  لحاظ دیگر با آن متفاوت 
تر، قیاس مبتنی ب  بیان ساده(. Juthe, 2005: 5)  نداست منتقت می

بر مشابجت میان اعمال و تعمیم حکم بر اساس همین مشابجت است. 
توسع   تعریف ما ا  استدلال قیاسی بدین صورت است:خلاص ،    طورب 

قلمرو و تسری حکم قانونی ا   جداتی چدون مفجدو ، مصدداق آن در 
مورد ابجا ، ا مال و بالأخص سکوت آن، ب  لحاظ اهتراک و مساوات 

موضوع منصوص الحکدم )اصدت( در موضوع مسکوت الحکم )فرع( با  
، استدلال قیاسی روا اینعلت، ب  نحوی    نقض غرض مقنن نباهد.  

 دهد.ا  مورد خاص ب  خاص را نشان می یک فرایند هناختی
 

 گذاری. مستندات قیاس در رویه محاکم سرمایه2

-اختلافات سرمای  وفصتحتالمللی  حقوقی مر ز بیندر استدلال  

گدذاری، و سایر مرا ع حت اختلاف معاهدات سرمای   1گذاری )ایکسید(

اسدتدلال حقدوقی و   وتحلیتت زی نق   هروع    عنوانب ب  قیاس هم  
گیری اسدتناد هدده اسدت. محدا م عنصر بنیادین تصمیم  عنوانب هم  

استدلال قیاسدی   عنوانب ایکسید این مجم را با ار اع ب  روی  قضایی  
یعنی استدلال  لی    بر مبنای آن قضدایای مشداب  بایسدتی نتی د  

، ار داع بد  آرای روا ایدن  2نمایندد.مشابجی داهت  باهند، محقد  مدی
الملدت المللی ویژگی دائمی حقوق بدینای و بینمحا م داخلی، من ق 

صورت  4و هم در س ح خرد 3گذاری است و هم در حو ه  لانسرمای 
گیرد. قیاس در س ح  لان ب  نوع نما  حقوقی و در واقع ب  نما می

قیاس در س ح خدرد بدر     درحالیهای حقوقی مختلف مرتبط است  
حقدوقی خداص   مسدئل نوع قیاس و در ارتباط با یک مقرره، نجداد یدا  

متمر ز است. در نتی   هر دو رویکرد مکمّت هدم هسدتند. در سد ح 
هدای حقدوقی هود    چگون  این سیستم فرمدولخرد، نشان داده می

های خاص را )قواعد، تصمیمات قضایی و عقاید د ترین( ا  دیگر نما 
 نماید.میحقوقی اقتباس 

ای ا  گذاری، قیاس در طیدف گسدتردهالملت سرمای در حقوق بین
تکنیکی است      5پیوند حقوقیگیرد.  های موضوعی صورت می مین 

 
1- International Centre for Settlement of Investment Disputes 
(ICSID) 

2- Casado v. Chile (Victor Pey Pey Casado and President 

Allende Foundation v. Republic of Chile), ICSID Case 

ARB/98/2. BIT Chile –Spain Provisional Measures 2001, 16 

ICSID Rev– FILJ (2001), paras.53–57; Telenor v. Hungary 

(Telenor Mobile Communications AS v. Republic of 

Hungary), ICSID Case ARB/04/15. BIT Hungary – Norway 

Decision on jurisdiction 2006, para.79.  

3- Macro-analogy 

4- Micro-analogy 

5- Legal Transplantation 

المللی برای توست ب  قیداس اتخداذ اغلب توسط خالقین معاهدات بین
معانی اصد لاحات   وتحلیتت زی گذاری در  سرمای   محا مهده است.  

های قاعده در  نارِ سایرِ موارد ب  قیاسو روهن نمودن محتوا و دامن   
 .ICSID, CMS v) آورندددالملددت عمددومی روی مددیحقددوق بددین

Argentine, 2005: para.304.)  در رفع ابجدا  و ا مدال مقدررات و
وضوح ب  اصول  لی حقوق مقبدول برطرف نمودن خوهای مو ود ب 

المللی دادگسدتری اساسنام  دیوان بین  38ملت متمدن مندرج در ماده  
 مثالعنوانبد نمایندد.  ا ا  حقوق داخلدی اسدتناد مدیهای منتو قیاس

غیرمسدتقیم در برخدی ا  معاهددات قواعد و مقررات مخالف مصدادره  
متحدده المللی ا  قانون اساسی و دیوان عالی ایالاتگذاری بینسرمای 

محدا م  6(.Penn v. New York, 1978: 104گرفتد  هدده اسدت )
ممنوعیدت   ا  ملد   اعمدالقابت  فوق همچنین در تفسیر استانداردهای

مصادره غیرمستقیم بدون پرداخت خسارت مالی، رفتار عادلان ، اصدت 
های مشداب  بد  حقدوق در وضعیترفتار ملی یا حمایت و امنیّت  امت 

 :UNCITRAL, Myers v. Canada, 2000الملدت )ت دارت بدین

paras.243-51 در درک ح  دسترسی ب  دادگاه ب  مدوا ین حقدوق ،)
( و درنجایت ICSID, Monde v. USA, 2002: paras.143-4بشر )

ی ا  حقوق عمومی ت بیقی، قوانین اتحادی  اروپا، حقوق بشدر ب  تر یب
الملت عمومی در دادن محتوا بد  برخدی مفداهیم اروپایی و حقوق بین

 ICSID, Totalهدوند )ب  قیاس متوست میارات مشروع ا  مل  انتم

v. Argentine, 2010: paras.128-34 .)همچنین در س ح  هاقیاس
ه بر ایدن، (. علاوRoberts, 2013: 45) ساختاری صورت گرفت  است

المللدی ایفدا گذاری بینقیاس نقش  مکی در استدلال محا م سرمای 
 7گیری خاص.نتی   ؛ برای تأیید یا حمایت ا  یکدینمایم

 

استقراض قضایی با توسل به قیاس در تفسیر موازین .  1-2

کاساادو للیاه همهاوری ؛ قضیۀ ویکتور پیالمللحقوق بین

 8شیلی

الملت عمومی برخدی گرفتن سابق  قضایی ا  حقوق بیناقتباس و  
اوقات در بافت  املا  متفاوتی مورد استناد قرار گرفت  است تدا برخدی 

هدایی  د  حتمحا م را قادر سا د تصمیمات خود را تو ی  نمایند. راه
  د هنگامییافدت هدود.    تنجاییب تواند در متون حا م  نمی  سادگیب 

 
گذاری ایالات متّحدده اغلدب گون  مدل معاهدات دو انب  سرمای همزمان، همان  -6

الگو توسط تعدادی ا   شورها در مذا رات معاهدات مربوط ب  سرمای ب  عنوان یک  
بد  معیدار و  Lex Americanaگذاری استفاده هده است، قوانین ایدالات متّحدده 

 استاندارد طلایی در این حو ه تبدیت هده است.
7- Noble Ventures, Inc. v. Romania, ICSID Case No. 

ARB/01/11, Award (12 October 2005). 

8- Victor Pey Casado and President Allende Foundation v. 

Republic of Chile, ICSID Case No. ARB/98/2, Decision on 

Provisional Measures, 25 September 2001. 
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 حقوق گرید حو ه ب  حو ه  کی  ا   تعجدات  انتقال  یبرا  تواندینم  ریتفس
 و اختلافدات رد،یدگ قدرار مورداستفاده دی د  تعجدات   ادیا  ای  الملتنیب

 راب د   نیدا  در  یسدتیبا  الملدتنیبد  حقدوق  اسدناد  در  یمتند  تشابجات
هدیلی(، محکمد    -)ویکتدور  اسدادو  ةقضدیدر    .ردیدگ  قرار  موردتو  

المللددی لاگرانددد مختومدد  در دیددوان بددینبددرادران  ةقضددیداوری بدد  
و بدا توسدت بد   (ICJ Rep, 2001: 466نمایدد )دادگستری اهاره می
اساسنام  دیوان  41اقدامات موقتی در چارچوب ماده قیاس دریافت    

لاگراندد و بد    ةقضیباهد. محکم  داوری اظجار داهت     می  آورالزا 
بدر   اعمالقابت)اصت( با توست ب  قیاس    41تبع آن الزا  مقرر در ماده  

 هرچندد)فرع( خواهد بدود.  حاضر    ةقضی نوانسیون ایکسید و    47ماده  
ها و  لمات متفاوتی در قیداس بدا واژه نوانسیون ایکسید    47   ماده  

 :Victor Pey Casado, 2001) اساسنام  دیوان در بدر دارد 41ماده 

paras.17,19المللی دادگستری اختیار دیوان بین،  41ماده    اساس  (. بر
 ندد ای داب می  واحوالاوضداعتشخیص دهد  د       درصورتی  1دارد

ان دا   ،اقداماتی را    باید برای حفظ حقوق طرفین موقتا  ب  عمت آید
مدواردی   استثنایب دارد: » نوانسیون ایکسید مقرر می  47ماده    2دهد.

دیدوان     درصدورتی   طرفین ب  طر  دیگری موافقت نموده باهند،  
 منموربد تواندد  نماید، مدیای اب می  واحوالاوضاعتشخیص دهد     

تدأمینی توصدی    اقدداماتحفظ حقوق احتمدالی هدر یدک ا  طدرفین،  
 3نماید«.

رغم اختلاف در متن و الزا  و ا بار مقرر در اقدامات در نتی   علی
لاگراندد و دود   ةقضیاساسنام  دیوان و متعاقبا     41موقتی    در ماده  

 نوانسدیون  47حاضدر و مداده   ةقضدیدارد، محکم  ایکسید آن را بدر  
 47موقت مقرر در ماده  اقدامات      هرچند  ؛داندمی  اعمالقابتایکسید  

تنجا در حد یک توصی  هستند. چنین تفسیری علاوه بر اینک   دارآیی 
تواند بدا قددرت نماید، میو اثربخشی  نوانسیون ایکسید را تسجیت می

المللی برای اتخاذ اقدامات موقتی تو ی  هود. مسدلمّا  ذاتی محا م بین
چنین سیر اسدتدلالی وضدعیّت و هدرایط معاهدده را فراتدر ا  اهدداف 

-دهد و نقش هایانی در توسع  حقوق با ی مدیخالقین آن توسع  می
بدر متدون   4آور اقددامات مدوقتی در آرای ایکسدید، ند. ماهیّدت الدزا 

 
1- The court shall have the power to indicate any provisional 

measures …. 
 41برای مدت طولانی، مشخص نبود  د  آیدا اقددامات مدوقتی مقدرر در مداده    -2

آور اسدت. بدا نفدع الدزا المللی دادگستری، برای  شدورهای ذیاساسنام  دیوان بین
 دهد.  اساسنام ، دیوان در قضی  لاگراند ب  این مجم پاسخ مثبت می  41تفسیر ماده 

3- The Tribunal may recommend any provisional measures 

…. 
4- Maffezini v Kingdom of Spain, Request for Provisional 

Measures (Procedural Order No 2) 28 October 1999, s 9; Pey 

Casado v Chile (Procedural Order No 14) 25 September 2001, 

s 17–26; Tokio Tokeles v Ukraine, Decision on Jurisdiction 

(Procedural Order No 1) 1 July 2003, s 4; Occidental 

Exploration and Production Company v Republic of Ecuador, 

Decision on Provisional Measures, 17 August 2007, s 58 

متکی نیستند بلک  بر سدابق  قضدایی خدار ی یدا اصدولی   اعمالقابت
اند. این تصمیم مو دب تکامدت نشأت گرفت   هاآنمتکی هستند    ا   

 روی  قضایی مورد استناد هد.
المللی با توست ب  قیاس گیری ا  تصمیمات سایر نجادهای بینوا 

-الملت انس ا  و یکپدارچگی حقدوق بدیندر تفسیر موا ین حقوق بین
گیدری ،  دوهر و اسداس وا درواقدعالملت را ب  دنبال خواهد داهدت.  

قضایی اسدتدلال قیاسدی اسدت. مسدائت مشداب ، قضدات و داوران را 
د تدرین   اگرچد های مشاب  اتخداذ نمایندد.  حتنماید تا راهترغیب می

الملدت و دود نددارد، در بیشدتر قضدایا، بحد  و سابق  در حقوق بدین
گیرد و م الع  سیستماتیک روید  در خصوص آرا صورت می  نمرتبادل

المللی نشان ا  تمایت ب  ترسیم مسدیر منسد م در قضایی محا م بین
خاص  مدانی مفیدد   طورب گیری قضایی  باهد. وا الملت میحقوق بین

نماید    قضات و داوران با خو حقوقی، مقررات مبجم و همچندین می
باهد، با قضایای دهواری    نتایا آن ب  علت تفاسیر واگرا نامعلو  می

ما را  در توست ب  استدلال قیاسی در   ینوعب روبرو هوند. این عوامت  
نماید. البت  لا   ب  ذ ر اسدت گذاری وادار میداوری معاهدات سرمای 

گیری قضایی با توست ب  قیاس با تو   بد  معمداری متفداوت    وا 
و اهکال  بدران خسدارت  هاتیحمااهداف، تعجدات،    ا  مل معاهدات  

اگر ب  هکت مناسب و درستی ان ا  نگیرد، ابزار بسیار قدرتمندی است 
ب  همراه داهت    ینیبشیپرقابتیغتواند مشکلاتی ای اد و نتایا     می
 باهد.
 

قیاس و رفع ابهام و اهمال از مفاهیم، قوالاد و اواول .  2-2

قضیۀ مدیریت پسماند للیه مکزیک   ؛گذاریحاکم بر سرمایه

 5و قضیۀ مییرز للیه کانادا

گدذاری در دلایت مرا ع حدت اخدتلاف سدرمای   ترینمجمیکی ا   
گذاری توست ب  قیاس، ناهی ا  ابجا  اصول و قواعد حمایت ا  سرمای 

گدذاری گذاری است. معاهددات سدرمای المللی سرمای در معاهدات بین
پذیر یا قیود  لی مفاهیم، استانداردها و واژگان حقوقی انع اف  وسیلةب 

مصددادره غیرمسددتقیم، ضددرورت و مددبجم ا  قبیددت سددلب مالکیددت یددا 
گذاران خار ی ا  رفتار منصدفان  و عادلاند ، رفتدار برخورداری سرمای 

-الوداد، اصت رفتار ملی، امنیّت و حفاظت  امت ترسیم هدهملت  امل 
اندد. بسدیار تعریف نشده خوبیب اند، و فاقد محتوای هن اری روهن و 

 وسدیلةب رفتار عادلان  و منصفان     ا  مل مشکت است مفاهیم حقوقی  
سنتی تفسیر یعنی تمر ز بر واژگان، بافت و هدف و مقصود   هایروش

 
5- 

Waste Management, Inc. v. The United Mexican States, ICSID

 Case No. ARB(AF)/00/3 (NAFTA), Award of 30 April 2004;

5 NAFTA (UNCITRAL), SD Myers Inc v Canada, Partial 

Award, 13 November 2000. 
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 1روهن و مشخص هوند.

تری بد  خدود این مفاهیم بنیادین، تنجا در طول  مان معانی عینی
گدذاری در ای سدرمای گیرند ب  علت تفاسیری    محا م معاهددهمی

نماید تا دهند، در نتی   داوران را ترغیب میمی  هاآنتصمیماتشان ب   
نمدودن وضدعیّت فعلدی تفاسیر قبلی مقدررات مشداب  را بدرای روهدن

، تفسدیر و اعمدال ایدن اسدتانداردهای روا ایدنقرار دهندد.    موردتو  
رفتاری بیشتر ا  آرای ساب  داوری سرچشم  گرفتد  اسدت تدا متدون 

 ا آن ا د  (.Schill, 2011: 1101) دولتیا روی   اعمالقابتمعاهدات 
متدهای تفسیر معاهدات  د  در  نوانسدیون حقدوق معاهددات مدورد 

-این خصوص فراهم مدیتصدی  قرار گرفت  است راهنمای  می در  
-خاص م بدور مدی طورب گذاری اغلب نمایند، محا م داوری سرمای 

تعیدین   منمورب گذاری  ای سرمای هوند ب  روی  پیشین محا م معاهده
 مثالعنوانبد متوسدت هدوند.    اعمالقابتو توسع  استاندارد هن اری  

بدر اسداس قواعدد داوری  مییر  علید   اندادا ةقضیمحکم  داوری در 
در  2تددر نباهدددنددام لوبآنسددتیرال در تفسددیر اصددت رفتددار متخددذه 

 SD) نمایددالملت استناد مدیهای مشاب  ب  حقوق ت ارت بینوضعیت

Myers Inc 2000: paras.243-51مشابجی برای تقریبا   (. ملاحمات
مفجو  مصدادره غیرمسدتقیم و   ا  مل گذاری  تما  دیگر حقوق سرمای 

 3تعجدات ب  حفاظت  امت و امنیّت صادق است.
 منموربد مدیریت پسماند علی  مکزیک محکمد  داوری    ةقضیدر  

دستیابی ب  یک تعریف عملی ا  استاندارد رفتدار عادلاند  و منصدفان ، 
موسّع  طورب آرای داوری ساب     استاندارد فوق را اعمال  رده بودند 

(. Waste Management, 2004: para.98) اسددتتشددریح نمددوده 
این است    محکم  داوری اصدت رفتدار عادلاند  و   تو  قابت  سئل م

منصفان  را مستقلا  با توست ب  متددهای تفسدیر معاهدده در چدارچوب 
نماید بلک  معنای استاندارد را بر  نوانسیون حقوق معاهدات تفسیر نمی

ة فدوق قضدیدر    هرچند ند.  حسبِ تأثیر سابق  قضایی داوری بیان می

 موردتو د را    4محکم  داوری قضایای مورد استناد ا  آرای داوری نفتا

گذاری معنی اصدت رفتدار دهد اما بیشتر محا م داوری سرمای قرار می
بدون تو    افی ب    طور لیب عادلان  و منصفان  را ا  سواب  قضایی  

نمایندد. آنچد  در آن قضایا استنباط می  موردنمرگذاری  معاهده سرمای 

 
1- 

See  MTD  Equity  Sdn.  Bhd.  &  MTD  Chile  S.A.  v.  Republi

c  of  Chile,  ICSID  Case  No.  ARB/01/7,  Award  of  25  Ma

y 2004, para. 113; Saluka Investments BV v. The Czech Republ

ic, UNCITRAL, Partial Award of 17 March 2006, para.297.   

2- no less favourable treatment 

3- See Markus Perkams, 2010, “The Concept of Indirect 
Expropriation in Comparative Public Law- Seaching for Light 

in the Dark”, In International Investment Law and 

Comparative Public Law, Stephan W. Schill (ed.), Oxford 

Scholarship Online.  

4- NAFTA 

 گددذاریقانونعمددت  عنوانبدد گیددری دیددوان داوری در درک تصددمیم
انتقادی روید  قضدایی   طورب اساسی است این است    محا م بعدی  

اعمال  ایگون ب را  هاآننماید بلک  ساب  و مقدمات آن را بررسی نمی
 آورند.نمایند    گویی الزا می

اساسا ،  بان مبجم اصت رفتار عادلان  و منصفان  و دیگر حقدوق و 
گذاری    توسط سداختار نجدادین و در ر س مفاهیم مربوط ب  سرمای 

هدود  د  ایدن  نوانسیون ایکسید فراهم هده است باعد  مدی  هاآن
 ا  ملد عملیاتی با مقررات )قیود(  لی در قوانین مددنی    طورب حقوق  

-گیرندگان ا ا ه مدیاصت حسُن نیّت قابت قیاس باهد    ب  تصمیم
 هایوضدعیتبر  اعمالقابتدهد تا محتوای هن اری و استاندارد دقی  

ا تماعی خداص را معدیّن و روهدن نمایندد. ابجدا  اصدول حمایدت ا  
گذاری  املا  هبی  ب  چنین قیود و مقررات  لی هسدتند،  یدرا سرمای 

ب  محا م   هادولتا     گذاریقانونمستلز  تفویض اساسی قدرت    هاآن
بنابراین، روی  قضدایی داوری ؛  گذاری استالمللی سرمای در متون بین

عضو معاهددات   هایدولتراهنمایی    توسط    هرگون بسیار بیشتر ا   
گذاری و الملت سرمای گذاری ارائ  هده است، تفسیر حقوق بینسرمای 

گدذاری را مشدخص و تعیدین معنای استانداردهای حمایت ا  سدرمای 
 نماید.می

معیداری بدرای مسدؤولیت  عنوانبد ابجا  استاندارهای اساسی     
هود ا  عوامدت اصدلی اهمیدت المللی  شورهای میزبان اعمال میبین

پردا ندد. ایدن عمدت توست ب  قیاس است    محا م داوری ب  آن می
بیندی پدیش  هاآنبرای    هادولتناهی ا  موقعیت و  ایگاهی است     

ا  اختیدار و   تنجاند گدذاری  اند؛ ا  یک سو، محا م داوری سرمای  رده
صلاحیت برخوردارند بلک  همچنین این وظیف  را بدر عجدده دارندد تدا 

گدذاری را بدا اسدتفاده ا  المللی سدرمای اصول مندرج در معاهدات بین
، ا  حدالبااین  5پذیرفت  هده تفسیر معاهدات اعمال نمایندد.  هایروش

 موردبح سوی دیگر، راهنمایی  می در ارتباط با معنای دقی  اصول  
عضو این معاهدات ب  محا م داده هدده اسدت. در   هایدولت  وسیلةب 

با پر ردن خوها و   ناچارب گذاری  ای سرمای های معاهدهنتی  ، دادگاه
 د  ناهدی ا  ابجدا  اسدتانداردهای حقدوق   تو جیقابدتهدای  هکاف
-خود، دادگاه  نوب ب هوند. این ابجامات  گذاری است، موا   میسرمای 

های تفسیری فراواندی در خصدوص چگدونگی های داوری را با گزین 
گذاری و اینکد  چد  تعجدداتی تثبیت محتوای تعجدات معاهده سرمای 

  ند.هود، رها میمنتا می هاآنمشخصی ا  
 
 
 

 
 نوانسیون ایکسید، صراحتا  دیدوان داوری را ا  اعدلا  اینکد  بد    42ماده    2بند    -5

علت ا مال یا سکوت یا ابجا  قانون نتوانست  است حکدم مسدأل  را پیددا  ندد، و در 
 نماید. نتی   امتناع ا  ر ی، ممنوع می
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قیاس و تعیین معنای مفاد معاهادات رروشان نماود    .3-2

قضایای آزوریکس و توتاال للیاه دامنه و محتوای قالده(؛  

آرژانتین، قضیۀ ایروک للیه لهستا  و قضیۀ مانادو للیاه 

 1ایالات متحّد آمریکا

-ای سرمای داوری ایکسید و برخی دیگر ا  محا م معاهدهدیوان  
ابزاری برای روهدن هددن معندای مقدررات   عنوانب گذاری ا  قیاس  

گذاری و تعیین دامن  و محتوای قواعد )مفاد( حا م بر معاهدات سرمای 
نمایندد. ایدن امدر هستند، استفاده می  اعمالقابت   در قضایای خاص  

 38 ننده نقش نسبت داده هده ب  تصمیمات قضایی در مداده منعک 
عنوان ابزارهدای فرعدی دادگسدتری بد المللی ( اساسنام  دیوان بین1)

رو، (. ا ایدنRosenne, 2006: 1551برای تعیین قواعد حقوقی است )
یکسدید ابدزار فرعدی بدرای تعیدین قواعدد استدلال تفسیری محا م ا

در استقرار چارچوب حقوقی  تو جیقابتهود و نقش حقوقی قلمداد می
و اهدخاص  هدادولتگدذاران، بینی    در آن منافع سدرمای قابت پیش

 در نمر گرفت  هود، دارند. درستیب ثال  
هاهدی بدر و دود   عنوانب تواند  المللی میتصمیمات محا م بین

 عنوانبد الملت بکار برده هود یدا  یک قاعده یا اصت خاص حقوق بین
 طوربد   2هاهدی بر یک تفسیر خاص یا  اربست یک قاعده یا اصدت.

تواند برای تعیین و مشدخص  دردن معندای مشاب ، سابق  قضایی می
گوند   د  دیدوان معمول مقررات معاهده خاص بکار برده هود. همدان

علی  آرژانتین بیدان داهدت، ضدروری اسدت   آ وریک  ةقضیداوری در  
 دو انبد دادگاه معنای معمول اص لاحات استفاده هدده در معاهددات  

 نوانسدیون حقدوق معاهددات   31گذاری را در چارچوب مداده  سرمای 
المللدی دیدوان بدین ویژهبد قرار دهد. یافت  دیگر محدا م و   موردتو  

 نمایدددتفسددیری دادگدداه  مددک مددیدادگسددتری بدد   ددار رد 

(Azurix Corp, 2006: para.391.) 
تواندد بدرای تعیدین  دار رد ب  همین منوال، سابق  قضدایی مدی

مقررات یک معاهده خاص بکار برده هود با در نمر گرفتن این امر    
گذاری چگون  دیگر محا م مقررات مشاب  در معاهدات دو انب  سرمای 

علید    ایدروکة  قضی، دادگاه داوری در  مثالعنوانب اند.  را تفسیر  رده
 لجستان ب  سابق  قضایی محا م داوری در ارتباط با تفسیر قید چتدری

گدذاری بدین در چارچوب معاهدات دو انب  سرمای   3عا   التزا   هرط  ای

 
1- 

Azurix Corp. v. The Argentine Republic, ICSID Case No. ARB

/01/12, Award of 14 July 2006; 

Eureko B.V. v. Republic of Poland, UNCITRAL, Partial Awar

d of 19 August 2005; Mondev Int’l Ltd. v. United States 

(ICSID-NAFTA Ch. 11), Case No. ARB (AF)/99/2, Award 

(Oct. 11, 2002). 

2- See Mohamed Shahabuddeen, Precedent in the World 

Court, Cambridge University Press, 1996.  

3- Umbrella Clause  

نماید تدا  دار رد و سوئی  و پا ستان و سوئی  و فیلیپین استناد می
گذاری بین هلند سرمای  دو انب در معاهده  س یمقاقابتمعنای قیدهای  

 ,Azurix Corp) نمایدددددو لجسددددتان را روهددددن و تعیددددین 

2003: paras.73,89; Eureko B.V.,  2005.) 
و اصت تفسدیر   موردنمرب  معنای ساده قید    تنجان ا ثریت محا م  

-نمایند بلک  همچندین بد  دیگدر آرای داوری سدرمای مؤثر اهاره می
 نماینداند، استناد می ننده و مستدلقانع هاآنگذاری با این اظجار    

(Eureko, 2005: paras.246-249, 257 اگرچدد  دادگدداه تأ یددد )
در دیگدر معاهددات   4عدا   التدزا   هدرط  ای  یچتر  دیق  ریتفس یادی بر  
گدذاری در سدایر قضدایا داهدت امدا آن تصدمیمات را سرمای   دو انب 

بنابراین سابق  قضایی ؛ نمایدآور قلمداد نمیسابق  قضایی الزا   عنوانب 
گیدرد قرار مدی مورداستفادهابزار فرعی )اضافی( تفسیر    عنوانب داوری  

ای ا  ، چنین اسدتفادهحالبااینآور باهد. بدون اینک  دارای ماهیّت الزا 
دهدد تدا همگرایدی گسدترده سواب  قضایی ب  محا م این ا ا ه را می

 معاهده را توسع  دهند. 
 وفصدتحتاگدر ا  منمدر    ویژهبد گذاری،  سرمای قانون حمایت ا   

نق د   عنوانبد ای را قرار گیدرد، حقدوق معاهدده  موردتو  اختلافات  
پدذیرد، بندابراین ایدن حدو ه ا  حقدوق وابسدتگی هروع استدلال مدی

الملدت دارد. همچندین، های مشاب  حقدوق بدینمو جی ب  ت رب  رژیم
ای  املا  ساختار مو ود در استدلال حقوقی در ارتباط با حقوق معاهده

، معنای عادی یک اص لاح مثالعنوانب ب  چنین استدلالی با  است.  
یا اص لاحات در یک معاهده ممکن است ا  معنای مربوط ب  عبدارات 
مشاب  در اسناد مشاب  ناهی هده باهد و تعیین هباهت اصد لاحات و 
اسناد ب  روش استدلال قیاسی ادام  خواهد یافدت. قدانون حمایدت ا  

گذاری بخشی ا  حقوق عمومی معاهدات است و تعیین معندای سرمای 
ها، یک روش )عمدت( تفسدیری معمول با اهاره و ار اع ب  دیگر رژیم

 رود.  املا  عملی و مو   ب  همار می

 
4- Umbrella Clause توان آن را ب  هرط فراگیر، هرط التزا  عا ، هدرط    می

تضمین تعجدات و هرط حرمت قرارداد تر م   رد ا   مل  هروط مجمدی اسدت  د  
هود. درج ایدن هدرط در بینی میگذاری پیشدر بسیاری ا  معاهدات دو انب  سرمای 

این معاهدات ب  معنی تعجد دولت میزبان ب  تضمین رعایدت تمدامی تعجددات خدود 
گددذاران خددار ی در قراردادهددای ای( در برابددر سددرمای )اعددم ا  قددراردادی و معاهددده

گذاری است. ب  بیانی دیگر، هدر یدک ا  طدرفین قدرارداد ملدز  بد  تضدمین سرمای 
اهدخاص حقیقدی و حقدوقی طدرف   یهایگذار یتعجداتی هستند    در قبال سدرما

اند. این هرط ب  هرط التزا  عدا  معدروف هدده دیگر در سر مینشان ب  عجده گرفت 
 ندد  د  گذاری ای اد میچرا   تعجداتی م زا ا  سایر تعجدات معاهده سرمای   ؛است

هوند هر تعجدی را    در ارتباط با اتباع طدرف بر اساس آن طرفین معاهده ملز  می
اند، رعایت  نند ب  طوری  د   یرپاگذاهدتن ایدن تعجدد سدبب دیگر ب  عجده گرفت 

گدذاری هدده و بندابراین بد  نقض این هرط و در نتی   نقض آن معاهدده سدرمای 
المللی نیدز اش را در یک مر ع بینگذار خار ی امکان طرح دعوای قراردادیسرمای 

 دهد.می
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گذاری تا حدودی ا  نق   هروع بح  این است    قوانین سرمای 
گیرد و تا حددودی نیدز ا  الملت وا  میرژیم ا  پیش مو ود حقوق بین

گدذاری بدرای هود، و مفسر معاهده حمایت ا  سدرمای آن منشعب می
تعیین میدزان )در د ( هدباهت و اخدتلاف لا   اسدت معندای عدادی 

تر در هر دو مدورد را بسدط و اص لاحات خاص و ساختارهای گسترده
 عنوانبد گدذاری ممکدن اسدت حقوق سرمای  ا آن ا  گسترش دهد. 

الملدت دیدده هدود، های چندگان  حقوق بینیک نسخ  هن اری رژیم
متفداوتی )ا    ایهدتکنیکو    روهنی ب  رویکردهاب مفسر ممکن است  

خاص ا    پلماتیک و عناصریحقوق بشر، حقوق معاهدات، و حمایت دی
ولیت دولت( با  اربردهای مختلف برای معنا و طدر  عمدتِ حقوق مسئ

، در تعیدین مثالعنوانب گذاری، اتکا  ند.  عناصر خاص حقوق سرمای 
معاهده ت دارت   چارچوبدامن  و محتوای حداقت استاندارد رفتاری در  

، محکمدد  داوری در قضددی  ماندددو علیدد  1آ اد آمریکددای هددمالی
ب  روی  قضایی دیوان اروپایی حقوق بشدر در ارتبداط بدا   متحدهایالات

مبنایی برای روهن نمودن مفجدو    عنوانب   ح  بر دسترسی ب  دادگاه
 :Mondev, 2002مورد بررسدی قدرار داد )با هیوه استدلال قیاسی، 

para. 144.) 
 هایوضدعیتگذار خار ی، »در  در تعریف تعجد ب  رفتار با سرمای 

ب  روی  قضایی سا مان ت ارت  جانی و  SD Myersدادگاه  2مشاب «
هدود، و بد  ایدن متوست مدی  3گات در ارتباط با »محصولات مشاب «

رسد دولت بایستی رفتاری مشاب  رفتار با هجروندان و اتبداع نتی   می
 S.D. Myers, 2000:  paras.243-51; Methanex) در پیش گیرد

Corp., 2005: paras. 29-35.)  ،در تفسیر مفجو  انتمدارات مشدروع
محکم  داوری ایکسدید در قضدی  توتدال علید  آرژانتدین بد  تحلیدت 
ت بیقی حقوق عمومی داخلی، حقوق بشر اروپایی، قوانین اتحادی  اروپا 

(. Total, 2010: paras. 128-34) پرداختالملت عمومی و حقوق بین
ی و عملی بین تریپ  و  نوانسیون اروپدایی حقدوق تشابجات ساختار

د نندده بدرای قضدات تدریپ  های اساسی مبندای متقاعآ ادیبشر و 
حقوق بشر اروپایی را اعمال  نندد  مدانی   هایقیاس ند تا  فراهم می

 نمایند. گیری می   در خصوص حقوق مالکیت معنوی تصمیم
 
 
 
 
 
 
 
 

 
1- NAFTA 

2- in like circumstances 

3- like products 

ابزاری برای رفع خلأ حقاوقی و منعاع   لنوا بهقیاس  .  4-2

قضایۀ شارکت ای آی اس و انطعاق باا تمامیمات سااب ؛  

قضیۀ گاز طعیعی للیه آرژانتاین، قضایۀ شارکت منتاانکس 

للیه ایالات متحّاد آمریکاا و قضایۀ محماولات عرت للیاه 

 4مکزیک

-ای  دیدتر باهد، مثلا  حقدوق بدینطبیعتا  ب  هر میزان    حو ه
اش نیز بیشتر است و در نتی د ، گذاری، خوهای حقوقیالملت سرمای 

ر و مدؤثرتری داهدت  باهدد. قیداس بدا تدگتواند نقش پررندقیاس می
است    محدا م داوری ا  سدابق    هاییروشتصمیمات ساب  یکی ا   

، توسدط دیدوان مثالعنوانبد ایند. این رویکدرد  منقضایی استفاده می
علی  آرژانتین در ارتباط با تأثیرات   ای آی اسهر ت    ةداوری در قضی

اتخداذ هدد. دادگداه   2002-2001قانون اض راری آرژانتدین در سدال  
امدا  داوری اظجار داهت    ملز  ب  پیدروی ا  سدابق  قضدایی نیسدت

قرار داد    ا  تصدمیمات داوری سداب    موردتو  این امر را    درستیب 
 ,AES Corporation) دینمامقایس  و الجا  استفاده میمنبع   عنوانب 

2005:  paras.23, 30-1).5  مشابجی هدم بدر  عم دادگاه، رویکرد ب
تفسیر قانون و هم بر وقایع مدرتبط  د  عمددتا  ریشد  در دو یدا چندد 

 ,AES Corporationاعمددال اسددت )اخددتلاف متفدداوت دارد، قابت

2005:  paras.31-2). 
در تعیین اینک  آیا اقدامات متقابت بدین دولتدی دفداع مدو جی در 

محکمد  داوری در هود،  گذار قلمداد میاختلافات بین دولت و سرمای 
ب  مقایس  با ممنوعیت اقددامات قضی  محصولات ذرت علی  مکزیک  

الملت عرفدی متقابت    حقوق  شورهای ثال  در چارچوب حقوق بین
 :Corn Products, 2008) پدردا د، مدیرا تحدت تدأثیر قدرار دهدد

paras.161-79). 
محکم  پذیرفت،  را 6در تعیین اینک  آیا بایستی نجاد دوست دادگاه

ب  قیاس بدا روید  دیگدر   متحدهایالاتداوری در قضی  متِانک  علی   
-آمریکا و پاندت -ایران دعاوی دیوان داوری ا  مل المللی  محا م بین

های داخلی    چندین نجدادی را و دادگاه  یهای سا مان ت ارت  جان
 :Methanex Corp, 2001) نمایدددمددیاسددتناد  ،پذیرفتدد  بودنددد

paras.29-34). 

 
4-  
AES Corporation v. Argentina, ICSID Case No. ARB/02/17, 

Decision on Jurisdiction of 26 April 2005; Methanex Corp. v. 

United States (UNCITRAL-NAFTA Ch. 11), Decision on 

Amici Curiae, 2001; Corn Products Int’l, Inc. v. Mexico 
(ICSID-NAFTA Ch. 11), Case No. ARB(AF)/04/01, Decision 

on Responsibility, 2008. 

رویکرد مشابجی در قضی  گا  طبیعی علی  آرژانتدین در محکمد  داوری ایکسدید   -5
 (.Gas Natural, 2005: para.36توان یافت )می

6- Amici Curiae 
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در  اعمدالقابتالملدت این اصول و قضایا قواعد مرتبط حقوق بدین
الملدت در حقدوق بدین  هاآنروابط بین طرفین نیستند، حتّی  مانی     
هود، استناد می  هاییقیاسعا  ریش  داهت  باهند.  مانی    ب  چنین  

یدک   عنوانبد  نند    این اصول و قضایا  ادعا نمی   نندگانمشار ت
 گذاری اعمال هود. ای سرمای قانون بر نما  معاهده

 دایدی ایدن حدو ه ا  حقدوق، سیسدتم را بدرای توسدت بد  تمر ز
نماید و روند همگرایی م موع  واحد متنوع و رقابتی با  می  هایقیاس

دهد. سیستم بر پاید  هدزاران پذیرفت  هده را  اهش می  هایقیاسا   
معاهده )اغلب دو انب ( استوار است تا یک یا چندد معاهدده چند انبد  
گسترده. این معاهدات توسط صدها دادگاه اختصاصی )و ن  یک دادگاه 

هوند تفسدیر و اختلاف تشکیت می هایطرفدائمی مستقر(    توسط 
بدین  حدفاصدتگدذاری در  ای سدرمای هوند. سیستم معاهدهاعمال می

سیسددتمیک و  هددایروشگرایددی و بددین و چند انبدد  ییگرا انبدد کی
، استفاده ا  حالباایناختلافات قرار گرفت  است.    وفصتحتاختصاصی  

قیاس در قضایای ابتدایی این حو ه ا  حقدوق، همچندین در قضدایای 
پردا د، نقش مجمی در قوا  گدرفتن معاصر    ب  موضوعات  دید می

  ند. ماهیّت رهت  و روی  قضایی در حال ظجور آن با ی می
 

معاهادات   حقوق  یجیو توسعه تدر  ییایپو  لهیوس  اسیق.  3

 گذاریسرمایهدر حوزه  

محا م اختصاصی هدناخت    عنوانب با و ود اینک  محا م ایکسید  
هوند    اختلافات حقوقی را بدر مبندای مندابع حقدوقی نداهمگن می
 هاآن نند، اما در این محا م این گرایش و ود دارد     می  وفصتحت

الملت نقش دارند. البتد  ار داع در توسع  همگن متدولوژی حقوق بین
 1مستقیم ب  قیاس در میان محا م ایکسید بسیار رایا و معمول نیست.

تواندد هایی  د  مدیرسد دلیت اصلی این باهد    استدلالب  نمر می
قیاس در حقوق داخلی قلمداد هود، در اغلب موارد در حقدوق   عنوانب 

 عنوانبد  ویژهبد هدوند  بنددی مدیمتفاوت طبقد   ایگون ب الملت  بین
ها ها یا سواب  قضایی ا  دیگر حو هبر مبنای روی  دولتهایی  استدلال

(Fauchald, 2008: 326.) 

 
تدوان بد  نمایدد مدیا  مجمترین آرایی    ب  طور صریح بد  قیداس اسدتناد مدی  -1

 اهاره نمود: قضایای  یر

ADF v. US (ADF Group Inc. v. United States of America), 

ICSID Case ARB(AF)/00/1. NAFTA Award 2003, 18 ICSID 

Rev –  FILJ (2003) N.95; SGS v. Philippines (SGS Société 

Générale de Surveillance SA v. Republic of the Philippines), 

ICSID Case ARB/02/6. BIT Philippines –S witzerland 

Decision on jurisdiction 2004, 8 ICSID Rep (2005), 

paras.135,144; Mondev v. US (Mondev International Ltd v. 

United States of America),  ICSID Case ARB(AF)/99/2. 

NAFTA Award 2002, 42 ILM (2003), paras.142-143; 

Maffezini v. Spain (Emilio Agustin Maffezini v. Kingdom of 

Spain),  ICSID Case ARB/97/7, Decision on jurisdiction 2000, 

para.79. 

پیوندی  دید   -گذاری یک هکت تر یبیداوری معاهدات سرمای 
اختلافات است    در دوران طفولیدت بد  دیگدر   وفصتحتا  اهکال  

متوست هده است. استدلال قیاسدی، بد     راتب منابع خار ی حقوق  
 وفوربد گذاری نو و مختلط است ای سرمای دلیت اینک  سیستم معاهده

هدود.  مدانی  د  یدک ضمنی و غیرمستقیم( یافت می  طورب   هرچند)
رهت   وان است، بسیاری ا  مسائت هنو  حت نشدده باقیماندده اسدت، 

ها  نندگان در این حو ه با رهت هود    مشار ت   این امر باع  می
های حقوقی تثبیت هده برای ارائ  محتوا و اهکال حو ه  دید و حو ه

ب  قیاس متوست هوند. چنین اقتباسی احتمالا   مدانی  د  ایدن حدو ه 
تر تشکیت هدده باهدد، بسدیار )رهت ( ا  یک یا چند رهت  حقوقی بالغ

گذاری همچنین در حد مر  بسدیاری ا  مشجود است. معاهدات سرمای 
حقدوق عمدومی و حقدوق خصوصدی،   ا  مل   مسئل های پر  دوگانگی

الملت قرار گرفت  است، ب  همین دلیت دامن  حقوق داخلی و حقوق بین
متفاوتی فراهم است. با تصدی  و   هایقیاسبرای ترسیم    تو جیقابت

گدذاری، اسدتفاده ا  الملدت سدرمای اذعان ب  عد  تکامت حقدوق بدین
گدذاری و داوری تواند برای توسع  حقوق سدرمای استدلال قیاسی می

اختلافدات و   وفصدتحتآن مفید باهد و با تو   ب  انسد ا  سیسدتم  
 بینی آرا، مشروعیت آن را تقویت نماید. قابلیت پیش

های مختلف حقدوقی بد  های نما بدیجی است    مجا رت ایده
الملدت گذاری، و مسلمّا  ا  یک حو ه حقوق بینالملت سرمای حقوق بین

نمدودن تفسدیر مقدررات معاهددات ب  حو ه دیگدر، عدلاوه بدر روهدن
-گذاری و تضمین ثبات و سا گاری داوری معاهددات سدرمای سرمای 
(، مو ب ای اد هویت م زای محا م Schill, 2010: 25–27) گذاری
اختلافدات   وفصدتحت  یهاسمیمکان  عنوانب گذاری  ای سرمای معاهده

المللدی. بدا مشدار ت در های بینهود مشاب  سایر دادگاهالمللی میبین
وطنی اقتباس قضایی، محا م داوری خودهان را در داخت هبک   جان

 دهند.المللی قرار میهای بینمحا م و دادگاه
سدنتی، در قالدب  لمدات مدو ز   طوربد   گذاریسدرمای معاهدات  
بیان هده است    این امر باع  ای اد ابجامات و   ا مالب )مختصر( و  

های  یادی در آن هده است    این مسائت با توست ب  قیداس هکاف
گذاری مخلدوق حقدوق ممکن است رفع هود. اساسا ، معاهدات سرمای 

بدین دولتدی بد    یهانامد موافقت  هاآنالملت عمومی هستند  یرا  بین
روند    بایستی م داب   نوانسدیون حقدوق معاهددات ویدن همار می

-گذاری ب  سرمای تفسیر هوند. ب  لحاظ روی ، بیشتر معاهدات سرمای 
مستقیم علی  دولدت  طورب دهد تا اختلافات داوری را گذاران ا ا ه می
المللی و عمدتا  در  مین  داوری ت اری بین  افت یتوسع بر مبنای قواعد  

م رح  نند. بر این اساس، بسیاری ا    گذارسرمای قراردادهای دولت و  
الملدت عمدومی و بسدیاری ا  یافت  در حقوق بدینقواعد ماهوی توسع 

الملدت خصوصدی بد  هدکت قواعد هکلی توسع  یافت  در حقوق بدین
المللدی ، معاهددات بدینمثالعنوانبد قیاسی بر آن حا م خواهد بدود.  

گذاری اخیر، مقررات مربوط ب  استثنائات  لی برای حفاظت ا  سرمای 
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و    یسدتمحیطبجداهت عمدومی،    ا  مل های عمومی  اموال و دارایی
 20مدداده  ویژهبدد المللددی میددراف فرهنگددی را ا  حقددوق ت ددارت بددین

عمدومی   نامد موافقت  14و ماده    1عمومی تعرف  و ت ارت  نام موافقت
 2اند.را ع ب  ت ارت خدمات وا  گرفت 

 

 گیرینتیجه
گدذاری الملت سرمای رسد حقوق بینا  آنچ  گفت  هد، ب  نمر می

متکامت و محصور در نممی بست  نیسدت بلکد  پویدایی بسدیار   تنجان 
یافت  داخلدی  د  در اسدتانداردهای حقوقی توسع   هایدارد. حتی نما 

؛ انددعمومی و انتزاعی توانگر است، نیا مندد تفاسدیر و تعدابیر قضدایی
بنابراین، تا حدی، هر نما  حقدوقی بدا خدو موا د  اسدت. معاهددات 

بینی برخدی گذاری نیز ب  دلیت عد  حصول تواف  و عد  پیشسرمای 
و وضدع قواعدد ندوعی و   هداآن ننددگان  موضوعات ا  سدوی تنمدیم

برخوردار ا  وصف  لّیّت، سرهار ا  ابجا ، ا مال، سکوت و خو اسدت. 
 نوانسیون ایکسد ضمن اذعان بد  ایدن امدر، صدراحتا    42ماده    2بند  

ب  علت ا مال یا سکوت یا ابجا  قانون دیوان داوری را ا  اعلا  اینک   
و در نتی د  امتنداع ا  ر ی،   ،را پیددا  ندد  مسدئل نتوانست  است حکم  

، محدا م ایکسدید و مرا دع حدت اخدتلاف روا ایدننمایدد.  ممنوع می
گذاری در مقا  ا رای وظیف  قضایی خدود ملدز  بد  معاهدات سرمای 

رفع ابجا  و ا مال مو ود در مقررات، ارائ  تفاسیر روهن و منسد م و 
 بدااختلافات است. در این راستا محدا م ایکسدید    وفصتحت  درنجایت
 یحلدراه  عنوانب   اسیق  ب   آن  ر س  در  و  یحقوق  ی ل  اصول  ب   استناد

معاهدات و مقدررات  ریرفع خوها، ابجا  و ا مال در قواعد و تفس  یبرا
 .هوندیمگوناگون متوست 

-ای سدرمای روی  محا م ایکسید و مرا ع معاهدده  وتحلیتت زی 
رویکردهدای ای ا  قیداس و  دهد    ب  نحو گسدتردهگذاری نشان می
اند. المللی استفاده نمودههای تفسیری دیگر محا م بینمشاب  استدلال

ناپدذیر در روش استدلال ا تنداب  عنوانب تو   محا م فوق ب  قیاس  
گدذاری عدلاوه بدر اینکد  اقتددار و اختیدارات تفسیر معاهدات سرمای 

را افددزون سدداخت  و بددر پویددایی و  هاگیریتصددمیممحددا م فددوق در 
افزاید؛ انس ا  و یکپارچگی مقدررات قانونمندنی تصمیمات محا م می

المللدی را ا  طرید  اصدت گذاری با سایر مقررات بینمعاهدات سرمای 
انتقدال   چرا د دهدد،  مشاب  را افزایش می  هایوضعیترفتار مشاب  با  

گدذاری های مختلف ب  محدا م داوری سدرمای های اساسی حو هایده
دهد تا با برخورد با مسائت حقدوقی مشداب  ا  چنددپاره ا ا ه می  تنجان 

 
1- General Agreement on Tariffs and Trade 1994 (GATT 

1994), 15 April 1994, Marrakesh Agreement Establishing the 
World Trade Organization, Annex1A,33ILM1153(1994).  

2- General Agreement on Trade in Services (GATS), 15 April 

1994, Marrakesh Agreement Establishing the World Trade 

Organization, Annex 1B to the WTO Agreement, 33 ILM 

1167 (1994). 

-الملت  لوگیری هود بلک  همچنین میهدن این بخش ا  حقوق بین
ی را افدزایش و ابدزار گذارسدرمای تواند مشروعیت درک هدده داوری  

الملت فراهم سا گار با حقوق بین  مفیدی برای انسانی نمودن این حو ه
، ()ج(  نوانسددیون حقددوق معاهدددات3)31، مدداده مثالعنوانبدد نمایددد. 

ای حقدوق بشدری تعجدات معاهده  تنجان سا د  محا م فوق را قادر می
باهد را اعمال نماید، بلک  قواعد حقدوق    دولت میزبان عضو آن می

 است نیز بکار ببدرد.  اعمالقابت  هادولتدر میان    طور لیب بشری     
سا ی و گذاری در هفافعلاوه بر این، با تفاسیر محا م داوری سرمای 

ی گذارسدرمای الملت های حقوق بیناحرا  قواعد مو ود، گرداندن چرخ
اعمال استدلال قیاسی علاوه ،  روا اینگردد.  در مسیر توسع  میسر می

بر رفع خوها و روهن نمودن دامن  و محتوای قواعدد، سدبب توسدع  
هدای در این بخش هده و نجایتا  بر راب   میان هداخ   الملتبینحقوق  

الملت، تأثیر مثبدت های نوهت  و نانوهت  حقوق بین دید با سایر حو ه
، علیرغم حمایت فزاینده در روی  و د تدرین، حالبااینخواهد گذاهت.  

لحداظ   بد گذاری اخیرا  هم  توست ب  قیاس در تفسیر معاهدات سرمای 
ا    3و هم بر مبنای عملی مورد انتقاد قدرار گرفتد  اسدت.هناسی  روش

این نمر،  ت  ار معیارهای تبیین و تفسیر و اهکال استدلال حقدوقی 
های بنیادی باهد    ما ب  نما  حقوقی نسدبت باید در چارچوب ار ش

 . ا تنابرقابتیغدهیم. این وظیف  هم ضروری است و هم می
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