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  المقدمة
  

تѧѧُشَكِّلُ وظیفѧѧة القاضѧѧي، فѧѧي الحقیقѧѧة، واحѧѧدةً مѧѧن بѧѧین الموضѧѧوعات أو المѧѧسائل   

وغالبѧѧًا، مѧѧا یُنْظѧَرُ إلѧѧى وجѧѧود نظѧѧامٍ قѧѧضائيٍّ عѧѧامٍّ   .  القѧѧانونالكلاسѧیكیة لفلѧѧسفة أو نظریѧѧة 

  .وإلزاميٍّ كعنصرٍ أساسٍ في أيِّ نظامٍ قانونيّ

 نظریѧѧة الوظیفѧѧة القѧѧضائیة مجѧѧالَ نظریѧѧة القѧѧانون، وذلѧѧك فѧѧي   دبالتأكیѧѧد، لا تѧѧستنف

ون تعلمنѧѧا شѧیئًا عѧѧن القѧانون، وأننѧѧا فѧي حاجѧѧةٍ ماسѧَّةٍ إلѧѧى نظریѧة القѧѧان      الحѧدود، حیѧث لا  

ومع ذلѧك، ینبغѧي   . لتحدید ما ھو ھذا الأخیر، ومن ثمَّ توجیھ القضاة في أدائھم لوظائفھم      

أن تشتمل أيُّ نظریةٍ جیدةٍ أو سѧلیمةٍ للقѧانون علѧى نظریѧة الوظیفѧة القѧضائیة أو نظریѧة          

 من جانѧبٍ، یَتَعѧَیَّنُ علیھѧا   : ویُعْزَى إلى ھذه الأخیرة القیامُ بدورَیْن    . الفصل في المنازعات  

تفسیرُ أو شرحُ دورِ المحاكم والذي یتعین بموجبھ على القѧضاة التعامѧلُ مѧع المѧسائل أو        

ومѧن جانѧبٍ آخѧَرَ، یتعѧین علیھѧا      . الموضوعات المعروضة علیھم بشأن مضمون القѧانون   

  .صْدِرُ قرارًا أو حكمًا ماأن تُوَجِّھَ وتُبَرِّرَ إجراءاتِھا وأفعالَھا عندما تُ

ѧѧَن المُتَعѧѧان مѧѧا كѧѧدِهِ  ولمѧѧْدوليَّ دون بُعѧѧانونَ الѧѧدًا القѧѧمَ جیѧѧصَّعْبِ أن نفھѧѧن الѧѧذَّرِ أو م

" الوظیفة القѧضائیة "، و"القضاء"، و "المحكمة"، و "القاضي"القضائي، فإن مفاھیم    

  .تُعَدُّ عناصرَ رئیسةً في تشكیل وتكوین ھذا القانون

مѧُشَابِھَة لتلѧك   وإذا كان صحیحًا، أن العدالة الدولیѧة تُثیѧر العدیѧد مѧن التѧساؤلات ال         

المعروفѧѧة فѧѧي القѧѧانون الѧѧداخلي، یزیѧѧد عѧѧدم تحدیѧѧد دور القاضѧѧي الѧѧدولي وخѧѧصوصیات     

  .النظام القانوني الدولي من صعوبة ھذه التساؤلات، حتى تُولَدَ من جدید

أولاً، : وتُثِیرُ الوظیفةُ القضائیةُ، في الواقع، سؤالَیْنِ تقلیدِیَّیْنِ فѧي فلѧسفة القѧانون        

: قانون القѧضائي وتمییѧزه عѧن تطبیѧق القѧانون بѧالمعنى الѧدقیق، وبالتѧالي             مسألة خلق ال  
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التمییز بین القانون القѧضائي والѧسیاسة الدیمقراطیѧة، وثانیѧًا، مѧسألة التقѧدیر القѧضائي            

  .التمییز بین القانون والأخلاق: وتمییزھا عن الفھم السلیم للقانون، وبالتالي

 تفѧوق بكثیѧرٍ أھمیѧةَ القاضѧي الѧداخلي، أولاً،      وتَرْجِعُ أھمیةُ القاضي الدولي، التѧي   

فإن الثغراتِ المحتملَ وجودُھا : إلى الطبیعة المحدودة لمصادر القانون الدولي، وبالتالي     

ثانیѧًا، إلѧى الطبیعѧة غیѧر المحѧدودة      . في القانون الѧدولي أكثѧرُ منھѧا فѧي القѧانون الѧداخلي        

  .)١(لبعض مصادر القانون الدولي

ѧѧذكر، أنѧѧدیرٌ بالѧѧد ھ وجѧѧي قѧѧاوُلُ القاضѧѧمَّ تنѧѧة  هِ دورِوتѧѧي نظریѧѧعٍ فѧѧاقٍ واسѧѧى نطѧѧعل

ونحѧن نفكѧر، ھكѧذا، فѧي     . القانون، ولكن تقریبѧًا مѧن زاویѧة القѧانون والقاضѧي الѧداخلِیَّیْن            

ق لاَّالدیمقراطیة، أو في الدور الإبداعي أو الخѧَ  مسائل العَلاقاتِ بین العدالة والسیاسة أو  

                                                             
  :صادر القانون الدولي، راجع بصفةٍ عامةٍ ما یأتيبخصوص م) ١(

، منѧشأة المعѧارف بالإسѧكندریة، الإسѧكندریة،     "القانون الدولي العام"علي صادق أبو ھیف،   / د.أ -
  .٢٦: ١٣، ص١٩٩٥

، مكتبѧة الجѧلاء الجدیѧدة،    "القانون الѧدولي العѧام فѧي الѧسلم والحѧرب     "الشافعي محمد بشیر،   / د.أ -
 .٦٧٢، ص٢٠٠٠المنصورة، 

، دار "أصول القانون الدولي العام، الجزء الثاني، القاعدة الدولیة"محمد سامي عبد الحمید، / د.أ -
 .١٦٥: ١٢١، ص٢٠٠٣المطبوعات الجامعیة، 

، ١٩٩٦، دار النھضة العربیة، القاھرة، "الوسیط في القانون الدولي العام"أحمد أبو الوفا، / د.أ -
 .٢٠٤: ٦٧ص

، دار النھѧضة العربیѧة، القѧاھرة،    " لدراسة القانون الدولي العѧام مقدمة"صلاح الدین عامر،  / د.أ -
 .٤٧٢: ١٧٧، ص١٩٩٥

، ١٩٩١، دار النھضة العربیة، القاھرة، "القانون الدولي العام "عبد العزیز محمد سرحان،     / د.أ -
 .٣٢٣: ١٦٣ص

 طنطѧا،  ، القاعدة الدولیة، مكتبة جامعѧة "المدخل للقانون الدولي العام   "مصطفى أحمد فؤاد،    / د.أ -
 .١٨٨: ١٣٣، من ص١٩٩١

، دار النھѧѧضة العربیѧѧة، القѧѧاھرة،  "الѧѧوجیز فѧѧي القѧѧانون الѧѧدولي العѧѧام  "حѧѧازم محمѧѧد عѧѧتلم،  / د.أ -
  .٢٦٤، ص٢٠١٧
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لѧذلك،  . قانونیة، وكذا في حالة مشروعیة القانون الحѧاكم   للقاضي في حالة وجودِ ثغراتٍ      

یُثیر كلٌّ من القاضي الدولي والأوروبي ووظائفھما مشكلاتٍ جدیدةً لم تتمكن بعѧدُ نظریѧةُ        

  .القانون من تقدیم إجاباتٍ بصددھا

وتتعلق الصعوباتُ التي تُثیرھا الوظیفة القضائیة الدولیة والأوروبیة، لیس فقѧط          

قѧѧضائي الѧѧدولي وفѧѧي أوروبѧѧا، ولكѧѧن أیѧѧضًا بتعѧѧدد مѧѧصادرِ القѧѧانونِ المُطَبَّقѧѧَةِ    بالانتѧѧشار ال

بواسѧѧѧطة المحѧѧѧاكم الدولیѧѧѧة، وتحدیѧѧѧد اختѧѧѧصاصات ھѧѧѧذه المحѧѧѧاكم المختلفѧѧѧة وقراراتھѧѧѧا،  

وبمѧѧسائل تѧѧرابط الѧѧدعاوى، وحجیѧѧة الѧѧѧشيء المحكѧѧوم فیѧѧھ، وحجیѧѧة الѧѧشيء المفѧѧѧسر،         

  .وبالسوابق القضائیة أو الترابط والتماسك

الأھمیѧة بمكѧانٍ، أن نتعامѧلَ أو نعѧالجَ بِعُمѧْقٍ المѧشكلاتِ أو المѧسائلَ النظریѧةَ             ومن  

/ أو الأوروبѧي بمѧصادر القѧانون الѧدولي و    / المتعلقةَ؛ لیس فقط بعلاقة القاضي الѧدولي و   

في تحدید وخلق القانون الدولي في مجتمعٍ لم یѧُصْبِحْ   ) أي القاضي (أو الأوروبي ودوره    

لك مشرِّعًا، ولكن أیضًا تلك المتعلقѧة بالعَلاقѧاتِ بѧین تѧسویة المنازعѧات        بعدُ واحدًا ولا یم   

  .والعدالة الدولیة

  :وبناءً علیھ، سوف تنقسم دراستنا لھذا الموضوع على النحو الآتي

ة حول العدالѧة الدولیѧة أو كیѧف نتجѧاوز الحѧب      یبعض الاعتبارات الفلسف  : مبحث تمھیدي 

  .دالة الدولیةالمستحیل بین القانون الدولي والع

  .القاضي في القانون الدولي: الفصل الأول

الحكم القضائي متعدد المستویات في القانون الاقتصادي الأوروبѧي     : المبحث الأول 

  .والدولي
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دروس مѧستفادة  : محكمة العدل الدولیة في مواجھة تقریر المصیر : المبحث الثاني 

  .عن دور المحكمة

تقیѧیم القاضѧي الѧدولي والقواعѧد     : أین القѧیم ...كلمات كلمات كلمات  : المبحث الثالث 

  .الآمرة

  .القاضي الدولي والضرورات العسكریة: المبحث الرابع

القѧѧضاة فѧѧي مواجھѧѧة تحѧѧدِّي قاعѧѧات المحѧѧاكم الجنائیѧѧة الدولیѧѧة    : المبحѧѧث الخѧѧامس

  .متعددة اللغات

عیة وشرمѧ : صناعة القانون القضائي الѧدولي ونظریѧة المѧصادر   : المبحث السادس 

  .انون القضائي محلا للجدلالق

  .القاضي في القانون الأوروبي: الفصل الثاني

  .المشاركة في الاتِّحاد الأوروبي والتسویة القضائیة للمنازعات: المبحث الأول

  .الترابط أو التماسك في منطق القاضي الأوروبي: المبحث الثاني

  .القیود الأوروبیة على القاضي السویسري: المبحث الثالث

بین التعددیة القانونیة الأوروبیة واستخدام الѧسابقة عبѧر الوطنیѧة         : لمبحث الرابع ا

  .القانون الخاص الأوروبيالفصل في منازعات في 

تѧأثیر القѧانون الأوروبѧي بѧشأن الѧشروط التعѧسفیة فѧي القاضѧي              : المبحث الخѧامس  

  .الوطني
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   تمهيديمبحث
  بعض الاعتبارات الفلسفية حول العدالة الدولية

  أو
  كيف نتغلب على الحب المستحيل بين القانون الدولي

  والعدالة الدولية
  :تمهيد

تُعَدُّ وظیفةُ الفصل في المنازعات أو الوظیفة القѧضائیة، سѧواء تعلѧَّقَ الأمѧرُ بѧدور           

 من بین أو وظیفة القاضي في تطبیق القانون على ما یُعرض علیھ من منازعات، واحدةً 

ویُعѧَدُّ وجѧودُ نظѧامٍ قѧضائيٍّ     . كیة لفلسفة أو نظریѧة القѧانون   الموضوعات التقلیدیة الكلاسی  

  .)١(ذي ولایةٍ عامةٍ وإلزامیةٍ عنصرًا أساسًا لأيِّ نظامٍ قانوني

 نظریة الوظیفة القضائیة مجالَ نظریة القѧانون مѧن حیѧث إنھѧا       دبالتأكید، لا تستنف  

نظریة القانون لتحدید ماھیѧة ھѧذا   شیئًا مطلقًا حول القانون، مع أننا بحاجةٍ إلى   تُعْلِمُنَا  لا  

                                                             
(1)Karen ALTER, Cesare ROMANO et Yuval SHANY, "Legal 

philosophical issues of international adjudication- Getting over the 
amour impossible between international law and adjudication", Oxford 
Hand book of international adjudication, Oxford university press, 2017, 
p. 31. Voir aussi Ronald DWORKIN, "Law’s Empire", Fontana press, 
1996; Joseph RAZ, "The Authority of Law", Oxford University Press, 
1999, Joseph RAZ, "On the Nature of Law", Archive fur Rechts- and 
sozialphilosophie, Vol. 89, 1999, p. 1, H.L.A HART, "The concept of 
Law", 2ème éd., Clarendon Press, 2013, p. 213- 216. 
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ومѧع ذلѧك، یجѧب أن    . )١( ومن ثم تحدید سلطة توجیھ القѧضاة فѧي تأدیѧة وظѧائفھم        ،الأخیر

تتضمن كلُّ نظریةٍ جیدةٍ للقانون نظریةَ وظیفѧةِ الفѧصل فѧي المنازعѧات أو نظریѧة وظیفѧة           

فѧَسِّرَ  ب أن تُجѧ فمѧن جانѧبٍ؛ ی   :  لنظریة الوظیفѧة القѧضائیة دَوْرَیѧْن       - عادةً -ونعزو. القضاء

دور المحѧѧѧاكم وطریقѧѧѧة القѧѧѧضاة فѧѧѧي القѧѧѧضاء أو فѧѧѧي الفѧѧѧصل فیمѧѧѧا یُعѧѧѧْرَضُ علѧѧѧیھم مѧѧѧن    

منازعات، ویجب أنْ تُعَالِجَ المسائلَ أو تفصلَ في القضایا المعروضة على القضاة بѧشأن       

مѧѧضمون القѧѧانون، ومѧѧن ناحیѧѧة أخѧѧرى؛ یجѧѧب أن تُوَجѧѧِّھَ وتُحѧѧَدِّدَ الإجѧѧراءاتِ التѧѧي یتبعھѧѧا    

  .)٢(ةُ عند اتِّخاذ القرارالقضا

وتَتَمَثَّلُ المسألةُ المُثَارَةُ في ھذا الصدد في معرفة ما إذا كان في الإمكان أن نقѧولَ   

وكمѧا ھѧو الحѧال    . نفس الشيء عن العدالة الدولیة، وكذا عن الوظیفѧة القѧضائیة الدولیѧة       

 مѧѧن الآن فѧѧصاعدًا،  بالنѧѧسبة للجوانѧѧب الأخѧѧرى للقѧѧانون الѧѧدولي، تُثِیѧѧرُ العدالѧѧةُ الدولیѧѧةُ،    

أضѧحى القاضѧي   وقѧد  . )٣(اھتمامَ فلاسفةِ القانون، ولا سیما فلاسفة القانون الѧدولي العѧام   

                                                             
(1) Voir Julie DICKSON, "Interpretation and Coherence in Legal 

Reasoning", the Stanford Encyclopedia of philosophy, 2014, p. 29, 
Joseph RAZ, "The Authority of Law", Ibid; RAZ, "On the Nature of 
Law", Ibid; HART, "The concept of Law", Ibid; Contra: DWORKIN, 
Ibid. 

(2) Voir, Julie DICKSON, "Interpretation and Coherence in legal 
Reasoning", Ibid.  

(3) Emmanuelle JOUANNET, "La notion de jurisprudence internationale 
en question", in Société Française pour le droit international, dir., "La 
Juridictionnalisation du droit international", Pedone, 2013 ; Hervé 
ASCENSIO, "La notion de juridiction internationale en question", in 
Société Française pour le droit international, dir., Ibid ; Julie ALLARD, 
Antoine GARAPON, "Les Juges dans la mondialisation", Le seuil, 
2012 ; Andreas PAULUS, "International Adjudication", in Samantha 
BESSON, John TASIOULAS, dir., "The philosophy of International 
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الدولي والعدالة التي یحكم بمقتضاھا تدریجیا أحدَ الممیزاتِ الأساسیةِ والمقبولةِ عمومًا         

 ١٩٤٥، وھѧѧذا حѧدث منѧѧذ عѧѧام   بعѧѧد غیѧاب طویѧѧل فѧي التطبیقѧѧات العملیѧѧة للقѧانون الѧѧدولي  

حقا، ما زال القضاء في القѧانون الѧدولي غیѧرَ منѧتظمٍ        . ١٩٩٠وخصوصًا ابتداءً من عام     

وفقًا لمجالات القانون ومناطق العالم، ولا تُعَدُّ العدالة الدولیѧة إلا اختیѧارًا لآلیѧة التѧسویة             

لي، ولا یمكننѧا، بالتѧا  . )١(القضائیة من بین الآلیات المختلفѧة لتѧسویة المنازعѧات الدولیѧة         

وبدون مفاجآت، قد اكتشفنا منذ ذاك، أن . فھمُ القانون الدولي بدون إدراك بُعْدِهِ القضائي

أبحاثѧѧًا خطیѧѧرةً قѧѧد تَمѧѧَّتْ، ولاسѧѧیما خѧѧلال الѧѧسنوات الأخیѧѧرة، حѧѧول الجوانѧѧب المؤسѧѧسیة      

مѧѧع ذلѧѧك، تѧѧدعى أو تُطѧѧرح الجوانѧѧب الفلѧѧسفیة       وبѧѧدأت   .)٢(والقانونیѧѧة للعدالѧѧة الدولیѧѧة  

یما الجوانѧب المعیاریѧة للعدالѧة الدولیѧة؛ وذلѧك لبیѧان مѧا إذا كانѧت مفѧѧاھیمُ          لاسѧ ،بѧصعوبةٍ 

القاضѧѧي، المحكمѧѧة، التقاضѧѧي، الوظیفѧѧة القѧѧضائیة، الاسѧѧتدلال القѧѧضائي، الحكѧѧم       : مثѧѧل

                                                             
= 

Law", Oxford University Press, 2011 ; Donald H. REGAN, 
"International Adjudication : A Response to Paulus- Courts, Custom, 
Treaties, Regimes and The WTO", in Samantha BESSON, John 
TASIOULAS, dir., Ibid. ; Benedict KINGSBURY, "International 
Courts : Uneven Judicialization in Global Order", in James 
CRAWFORD, Martti KOSKENNIEMI, dir, "The Cambridge 
Companion to International Law", Cambridge University Press, 2016, 
p. 65. 

(1) Voir, KINGSBURY, Ibid.; Alain PELLET, "Judicial Settlement of 
international Disputes", in Rudiger WOLFRUM, dir., "Maz-Planck-
Encyclpedia of public international law", Oxford University Press, 2016, 
p. 41. 

(2) Alan BOYLE, Christine CHINKIN, "Law Making by international 
courts and tribunals", in "The Making of International Law", Oxford 
University Press, 2015; Chester BROWN, "A Common law of 
International A adjudication", Oxford University Press, 2014, p. 63. 
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والحالة . ، قد بَدَتْ واضحةً في القانون الدولي من عدمھ)١(القضائي، القضاء، والسوابق

لقѧانون الѧداخلي أن ھѧذه المفѧاھیمَ تكѧونُ مُعَقѧَّدَةً للغایѧة،        ھذه، نحن ندرك تمامًا من خلال ا 

  .ھذا فضلاً عن أنھا، منذ زمنٍ بعیدٍ، موضعُ نقاشٍ حادٍّ وشَرِس

ویمكننا تفѧسیرُ الطریقѧة الأولѧى لعѧدم الاھتمѧام بھѧذا الموضѧوع مѧن خѧلال الѧصِّلة                

        ѧѧسألة المثیѧѧة والمѧѧة الدولیѧѧین العدالѧѧدولیون بѧѧاءُ الѧѧا الفقھѧѧي أقامھѧѧشأن  التѧѧدل بѧѧرة للج

وربما یُوجَدُ قَلَقٌ أو اھتمامٌ من جانѧب البѧاحثین وغیѧرھم مѧن          . عیة القانون الدولي  وشرم

الѧѧشھیرة حѧول الطبیعѧѧة القانونیѧة للقѧѧانون الѧدولي، تلѧѧك    ) سيیѧ د(جѧرَّاء تحفظѧات الفقیѧѧھ   

 بѧین التحفظات التي كانت قد أُزیلت بواسطة العَلاقةِ التي أقیمت منذ القرن التاسѧع عѧشر      

أو النظام القانوني من جھة، ونظامٍ قѧضائيٍّ ذي ولایѧةٍ عامѧةٍ وإلزامیѧةٍ      / وجود القانون و  

 یتمثѧѧل فѧѧي تخѧѧوُّفِ القاضѧѧي  ، تفѧѧسیرٌ آخѧѧرُ للموضѧѧوع الѧѧسابق ةوثمѧѧ. )٢(مѧѧن جھѧѧةٍ أخѧѧرى 

الѧѧدولي مѧѧن أن یلجѧѧأ إلѧѧى اختѧѧصام العلاقѧѧة بѧѧین مبѧѧدأ سѧѧیادة القѧѧانون ووظیفѧѧة القѧѧضاء        

متѧى تُعѧْرَفُ   :  على كلِّ حѧال، یوجѧد لѧدینا تѧساؤلٌ مھѧمٌّ؛ ألا وھѧو           .وتطبیقھ للقانون الدولي  

أھمیة الرقابة القضائیة بُغْیَةَ العمل على احترام مبدأ سیادة القانون أو دولة القѧانون فѧي     

القانون الداخلي؟ فضلاً عن أن التساؤل حѧول وجѧود وشѧرعیة العدالѧة الدولیѧة یمكѧنُ أنْ           

ولѧѧة القѧѧانون، والѧѧذي یمكѧѧن للمѧѧراقبین التحقѧѧقُ منѧѧھ مѧѧن خѧѧلال     یُھѧѧَدِّدَ أحѧѧدَ أركѧѧانِ مبѧѧدأ د 

الممارسѧѧѧѧة العملیѧѧѧѧة للقѧѧѧѧانون الѧѧѧѧدولي، مѧѧѧѧساھمین، ھكѧѧѧѧذا، فѧѧѧѧي اختѧѧѧѧصام بُعѧѧѧѧدًا مھمѧѧѧѧا   

  .)٣(لمشروعیتھ
                                                             

(1) Voir, JOUANNET, "La notion de Jurisprudence internationale en 
question", op.cit., p. 356-357. 

(2) Voir, KINGSBURY, "International Courts: Uneven Judicialization in 
global order", op.cit., Voir, JOUANNET, "La notion de Jurisprudence 
internationale en question", op.cit., p. 344- 345.  

(3) André NOLLKAEMPER, "The Internationalized Rule of Law", Hague 
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وتَكْمُنُ الصعوبةُ في حقیقة أن مفھوم العدالة الدولیة، شأنھ في ذلك شѧأنُ العدالѧة      

 إلѧѧى الطبیعѧѧة القانونیѧѧة للقѧѧانون الѧѧدولي، والѧѧذي   یمكѧѧن إدراكѧѧُھُ إلا بѧѧالرجوع الوطنیѧѧة، لا

لقѧد حѧان الوقѧتُ لإزالѧة     . بدوره لا یمكنُ التعامѧلُ معѧھ دون الرجѧوعِ إلѧى القاضѧي الѧدولي           

 –) أسنسیو( التي تحیط بمفھوم العدالة الدولیة، وتحلیل ما وصفھ الفقیھ الغموضأوْجُھِ 

بѧدون ذلѧك ینتظرنѧا    . )١(العدالѧة الدولیѧة   بالحѧبِّ المѧستحیل بѧین القѧانون الѧدولي و          -بِحَذَرٍ  

العدولُ عن منظورٍ نقѧديٍّ حѧول مѧا ینبغѧي علѧى القѧضاة الѧدولیین القیѧامُ بѧھ مѧن                : خطران

جھѧة، والتجاھѧѧلُ المتزایѧدُ لأزمѧѧةِ الѧشرعیةِ التѧѧي تѧشھدھا الآن العدالѧѧةُ الدولیѧةُ مѧѧن جھѧѧةٍ      

  .)٢(أخرى

مفھومٍ للعدالة الدولیة من جانب فلاسفة وبعیدًا عنا، قد أُھْمِلَتْ تمامًا فكرةُ اقتراح    

 التطѧѧویر مفѧѧاھیمُوفѧѧي المѧѧرات النѧѧادرة التѧѧي نُوقѧѧشت فیھѧا تلѧѧك المѧѧسألة، كانѧѧت   . القѧانون 

وجدیرٌ بالذكر، أنھ أثناء المناقشات قد أُھْمِلѧَتْ تمامѧًا؛     . )٣(المقترحة منتقدةً وغیرَ إیجابیة   
                                                             

= 
Journal on the Rule of law, Vol. 1, 2014, p. 73; Voir également Jeremy 
WALDRON, "Are Sovereigns Entitled to the Benefit of the 
International Rule of Law?", European Journal of International Law, 
no 2, Vol. 22, 2013, p. 332 et Samantha BESSON, "Sovereignty, 
International law and Democracy", European Journal of International 
Law, no. 2, Vol. 22, 2013, p. 373. 

(1) Voir, ASCENSIO, "La notion de Juridiction internationale en 
question", op.cit., p. 202. 

(2) Voir PAULUS, "International Adjudication", op.cit., p. 223 ; 
KINGSBURY, "International Courts : Uneven Judicialization in Global 
Order", op.cit., Conclusion. 

(3) Martti KOSKENNIEMI, "The Ideology of international Adjudication 
and the 1907 Hague conference", in Yves DAUDET, "Topicality of the 
1907 Hague conference", the second peace conference, Brill Academic 
publishes, 2008, p. 119.  
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قѧضاء فѧي القѧانون الѧوطني، ولكѧن أیѧضًا       لیس فقط المسائلُ التقلیدیةُ التي تثیر وظیفةَ ال      

  .)١(المناقشاتُ الفلسفیةُ للقانون بشأن ھذه الموضوعات

العدیѧѧد مѧѧن المѧѧسائلِ المѧѧُشَابِھَةِ لتلѧѧك     تثیѧѧر العدالѧѧة الدولیѧѧة  أن إذا كѧѧان صѧѧحیحًا  

المعروفة في القانون الوطني، یَزید عدمُ تحدیѧد دور القاضѧي الѧدولي وخѧصائص النظѧام          

ومن ھنا، سوف أعالج ھذا .  من صعوبةِ ھذه المسائل، حتى تُولَدَ جدیدةً القانوني الدولي 

وفѧي المرحلѧة   . الموضوع على ثѧلاثِ مراحѧِلَ، فѧي البدایѧة أعѧالجُ مفھѧومَ العدالѧة الدولیѧة            

وفي المرحلة الثالثѧة أتѧولَّى دراسѧةَ    . الثانیة أتصدَّى لبیان الفلسفة العامة للعدالة الدولیة     

  .دالة الدولیةالفلسفة الخاصة بالع

  : مفهوم العدالة الدولية-١

باعتبارھم (یُمْكِنُ تعریفُ الوظیفةِ القضائیةِ بأنھا دورُ أو وظیفةُ أو مھمةُ القضاة 

الѧѧدائمین والمѧستقلین فѧѧي تحدیѧѧد وتطبیѧق القѧѧانون؛ بِغѧَرَضِ تѧѧسویةِ المُنازَعѧѧاتِ    ) محكمѧة 

رضِ احتѧرامِ  غوقراراتٍ مُلْزِمَةٍ، بالمَطروحةِ أمامھم، وإصدار أحكامٍ     المعروضةِ علیھم أو  

  .)٢(قواعدِ الإجراءات والمُرافعات المُحَدَّدَةِ سلفًا

 الوظیفةُ القضائیةُ رسمیا بمؤسسة، بمعنى محكمة، اختصاص أو سلطة،    وترتبطُ

لѧѧیس ذلѧѧك فقѧѧط ولكѧѧن أیѧѧضًا بѧѧدعوى أو قѧѧضیة ونتیجتھѧѧا، بمعنѧѧى القѧѧرارات القѧѧضائیة         

                                                             
(1) George LETSAS, "Strasbourg’s interpretive Ethic: Lessons for the 

international lawyer", European Journal of international law, no. 3, 
Vol. 21, 2012, p. 409. 

(2) Christian TOMUSCHAT, "International courts and tribunals", in, 
"Max-planck-Ecyclopedia of public international law", Oxford 
University Press, 2012, p. 227.  
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 المحكمѧةُ سѧُلْطَتَھَا وتѧُصْدِرُ القѧراراتِ، فھѧي تُمѧَارِسُ وظیفتَھѧا             وعنѧدما تُمѧَارِسُ   . والأحكام

  .)١("العدالة"القضائیة، ویُطْلَقُ على ھذه الوظیفة في مجموعھا مصطلحُ 

ویُعَبَّرُ عѧن العدالѧة بمفھومِھѧا القѧضائيِّ عѧادةً كمفھѧومٍ معیѧاري، حیѧث إنѧھ یَتَمَتѧَّعُ            

علѧى نѧزاع أو منازعѧة معینѧة، ویتѧضمن تطبیقѧھ       بقیمةٍ معینة، بمعنى أنھ یطبѧق القѧانون       

ومѧѧع ذلѧѧك، لا یمكѧѧن تطبیѧѧقُ مفھѧѧوم العدالѧѧة  . بѧѧشكلٍ صѧѧحیح، بالتѧѧالي، إصѧѧدار حكѧѧمٍ مُلѧѧْزِمٍ 

ومѧن ثѧم،   . باعتباره مفھومًا مؤسسیا بشكلٍ صحیحٍ دون الرجѧوع إلѧى حقیقتѧھ المعیاریѧة       

  .)٢(سي علاقةً تبادلیةتعدُّ العلاقة بین الطریقة المثالیة للعدالة وتطبیقھا المؤس

ویتمیѧѧزُ القѧѧضاء الѧѧدولي عѧѧن القѧѧضاء الѧѧداخلي مѧѧن حیѧѧث عѧѧدم تخѧѧصص المحѧѧاكم  

الدولیة، فضلاً عن أنھا لا توجد فѧي علاقѧةٍ ھَرَمِیѧَّةٍ مѧع بعѧضھا الѧبعض، واختѧصاصھا لا                

یكѧѧون إلزامیѧѧا، ورغѧѧم ذلѧѧك توجѧѧد اسѧѧتثناءاتٌ علѧѧى ھѧѧذا المبѧѧدأ فیمѧѧا یتعلѧѧق بالمحѧѧاكم            

لا تتمتعُ بالضرورة بѧالقوةِ  ، وتتعلق القرارات بالأطراف، ولكن  )٣(قلیمیةالمتخصصة والإ 

، بالرغم من ذلك، ما زالت تُوجѧَدُ  )٤()وھذا ما یُطْلَقُ علیھ السُّلطة الآمرة العلیا      (التنفیذیة  

  .استثناءاتٌ بشأن المحاكم المتخصصة والإقلیمیة

ي إلى إمكانیةِ تحویل المفھوم ویَسْتَنِدُ الاعتراض الأول على مفھوم القضاء الدول    

ویُذَكِّرُنَا ھѧذا الاعتѧراضُ بѧذلك الѧذي تѧمَّ      . المُطَوَّرِ من القانون الداخلي إلى الدائرة الدولیة 

                                                             
(1) Voir ASCENSIO, "La notion de Juridiction internationale en 

question", op.cit., p. 205. 
(2) Voir KINGSBURY, "International Courts: Uneven Judicialization in 

Global order", op.cit., p. 73. 
(3) Voir PELLET, "Judicial Settlement", op.cit., p. 11 et s.  
(4) Voir ASCENSIO, "La notion de Juridiction internationale en 

question", op.cit., p. 177 et s.  
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عملھ إزاءَ مشروعیة القانون الدولي بالرجوع إلى مفھوم القانون المُطَوَّرِ في وللقѧانون      

. نون الѧداخلي إلѧى القѧانون الѧدولي    الداخلي، وإلى تطبیق فلسفة القانون المطور في القѧا      

وإذا لاحظنѧѧا الممارسѧѧةَ الدقیقѧѧةَ للوظیفѧѧة القѧѧضائیة، سѧѧواء فѧѧي القѧѧانون الѧѧداخلي أو فѧѧي    

. )١(القѧѧانون الѧѧدولي، یتأكѧѧد لنѧѧا سѧѧریعًا أن العدالѧѧةَ الدولیѧѧةَ تقتѧѧرب مѧѧن العدالѧѧة الداخلیѧѧة     

ویѧُؤَثِّرُ ھѧذا   . ومتخصѧصًا مѧا  عاوبالتأكید، لا یكون قѧضاءُ المحѧاكم الدولیѧة دائمѧًا إلزامیѧا،       

الظѧرف فقѧط علѧى الوظѧѧائف الأخѧرى المُعْتѧَرَفِ بھѧا للعدالѧѧة الدولیѧة فѧي النظѧام القѧѧانوني          

الفѧѧصل فѧي المنازعѧѧات المعروضѧة أمѧѧام   (الѧدولي، ولكѧن لا أثѧѧرَ لѧھ علѧѧى وظیفѧة القѧضاء      

  ).المحاكم الدولیة

مِ القانونیѧة الوطنیѧة یعنѧي    وفي كلِّ الأحوال، فإن إدمѧاج القѧانون الѧدولي فѧي الѧنُّظُ       

الولایѧة القѧضائیة الدولیѧة والولایѧة القѧضائیة      كلٍّ مѧن  أنھ لم یَعُدْ من الممكن أن ننظرَ في         

ومن ثمَّ، فإن مفھѧوم الاختѧصاص یتقاسѧمھ كѧلٌّ مѧن القѧانون الѧداخلي           . الداخلیة على حِدَة  

        ѧي فلѧدًا فѧا فریѧًفھ مفھومѧاقَشَ بوصѧَب أن یُنѧداخلي   والقانون الدولي، ویجѧانون الѧسفة الق

  ).العام والخاص(وفي فلسفة القانون الدولي 

ویتعلѧѧق التѧѧساؤل التѧѧالي، بطبیعѧѧة الحѧѧال، بالѧѧضوابط الدقیقѧѧة لعالمیѧѧة القѧѧضاء أو   

  .الولایة القضائیة الدولیة، وذلك على العكس من البُعْدِ الداخلي للقضاء الداخلي

لى تطبیق القانون الدولي، ومن ثم أنھ یمكن للمحاكم الداخلیة أن تنتھيَ إولا شكَّ 

وھѧѧذا یمكѧѧن أن یѧѧُسْھِمَ، أحیانѧѧًا، فѧѧي وظیفѧѧة الرقابѧѧة القѧѧضائیة      . فھѧѧي تѧѧُسْھِمُ فѧѧي تنفیѧѧذه  

                                                             
(1) Voir REGAN, "International Adjudication", op.cit., p. 227; 

TOMUSCHAT, "International courts and tribunals", op.cit., p. 35.  
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إن المحاكم الداخلیة تُمѧَارِسُ  : من جھة أخرى ، القولنا وعندما یحدث ذلك، یمكن .الدولیة

  . )١(وظیفة القاضي الدولي

رة إلѧى العناصѧر المحѧددة سѧلفًا، یمكننѧا      لمزیدٍ مѧن الوضѧوح، ومѧع ذلѧك، وبالإشѧا       

إنَّ وظیفة القضاء تُعَدُّ دولیة حال قیام القانون الدولي بتأسیس وتنظیم المحكمة،         : القول

لا تمѧѧѧارس المحѧѧѧاكم بѧѧѧالمعنى الѧѧѧدقیق للكلمѧѧѧة،  . )٢(اختѧѧѧصاصھا وإجراءاتھѧѧѧا المختلفѧѧѧة و

        ѧك إذا مѧدولي، وذلѧضاء الѧةَ القѧساتٍ وظیفѧا مؤسѧة باعتبارھѧا    الداخلیѧى نظامھѧا إلѧا رجعن

ولا یمكننѧا آنѧذاك أن نَعѧُدَّھا تѧُسْھِمُ فѧي صѧناعة        . ، ولایتھا القѧضائیة وإجراءاتھѧا     الأساسي

علѧى سѧѧبیل المثѧال، عѧن طریѧѧق     :)٣(القѧانون القѧضائي الѧدولي، إلا بطریقѧѧةٍ غیѧرِ مباشѧرة     

ھѧرت  تدعیم التفسیرات متعددة القومیѧات، وكѧذا المبѧادئ العامѧة للقѧانون الѧدولي التѧي ظ          

جلیا فیما بعدُ بواسطة القُضَاةِ الدولیین، كما ھو الحال فѧي سѧیاق حقѧوق الإنѧسان بѧصفةٍ       

  .)٤(خاصَّة

                                                             
(1) Antonios TZANAKOPOULOS, "Domestic Courts in International law: 

The International Judicial Function of National Courts", Loyola of los 
Angeles International and Comparative law Review, Vol. 34, 2011, p. 
101. 

(2) Voir ASCENSIO, op.cit., p. 163- 167. 
(3) Alain PELLET, "Article 38", in Andreas ZIMMERMANN, Christian 

TOMUSCHAT, Karim OELLERS-FRAHM, "The statute of the 
international court of Justice: A Commentary", Oxford University 
Press, 2006, p. 312. 

(4) Samantha BESSON, "General Principales in International Law-whose 
principales?", in Samantha BESSON, "Les principes en droit européen 
principales in Européen Law", Schulthess, 2011, p. 93. 
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وكѧان مѧѧن بѧین الموضѧѧوعات المتكѧررة فѧѧي مناقѧشات الوظیفѧѧة القѧضائیة الدولیѧѧة      

. تَنѧѧَوُّعُ المحѧѧاكم الدولیѧѧة والكیانѧѧات المؤسѧѧسیة التѧѧي تُمѧѧَارِسُ وظیفѧѧة القѧѧضاء الѧѧѧدولي         

كیف یَنْعَكِسُ ھذا التنوُّعُ من الجھود النظریة والمذھبیѧة    : لذي یطرح نفسھ ھو   والسؤال ا 

  ؟)١( لتحلیل العدالة الدولیة-المختلفة

وتھدف ھذه المساھمة، فѧي الواقѧع، إلѧى تحدیѧد ومناقѧشة مفھѧومٍ أسѧاسٍ للعدالѧة           

 وبѧالنظر لأن القѧضاء الѧدولي لا   . الدولیة المѧشتركة بѧین مختلѧف الممارسѧات المؤسѧسیة         

، فھѧو لا یѧُؤَثِّرُ إلا علѧى مختلѧف الوظѧائف الأخѧرى       ومتخصصًاعاما، ویكون دائمًا ملزمًا،  

التي یُكَلَّفُ بھا عن طریق القانون الدولي، ولا أثرَ لھ على وظیفة الفصل في المنازعѧات          

 بغѧضِّ النظѧر عѧن المحكمѧةِ     -ومن ھنا، تبقѧى ھѧذه الوظیفѧةُ ھѧي بѧذاتھا         : باعتبارھا كذلك 

  .)٢( المَعْنِیَّةَ بالأمر-ةِ الدولی

بطبیعة الحال، تُعَدُّ وظیفة القضاء وظیفةً مؤسѧسیة، وبالتѧالي، ھنѧاك علاقѧةٌ بѧین              

لأجѧل  . العدالة الدولیة بوصفھا نموذجًا فریدًا من نوعѧھ والممارسѧة المؤسѧسیة المتعѧددة      

العدیѧدة للواقѧع   ھذا، ینبغي ألا یؤديَ التجریدُ المعیѧاريُّ إلѧى التقلیѧل مѧن أھمیѧة الجوانѧب             

لѧذلك، سѧوف تركѧز المѧساھمة الحالیѧة فѧي المقѧام الأول علѧى             . المؤسسي للعدالة الدولیة  

 باعتبارھѧѧѧا المحكمѧѧѧةَ الدولیѧѧѧةَ والجھѧѧѧازَ القѧѧѧضائيَّ للقѧѧѧانون      )٣(محكمѧѧѧة العѧѧѧدل الدولیѧѧѧة  

                                                             
(1) Jonathan CHARNEY, "Is International Law threatened by Multiple 

International Tribunals?", Recueil des cours, Vol. 271, 1998, p. 101, 373. 
(2) Armin VON BOGDANDY, Ingo VENZKE, "Beyond Dispute: 

International Judicial Institutions as law makers", German Law 
Journal, Vol. 12, 2011, p. 979.  

، مكتبة الجلاء "المنظمات الدولیة"د الشافعي بشیر، .أ: بخصوص ھذه المحكمة راجع بصفةٍ عامةٍ) ٣(
دور محكمة العدل الدولیة "، سرحانعبدالعزیز محمد / د.؛ أ٤٦٠، ص١٩٩٤الجدیدة، المنصورة، 

، ١٩٨٦ئ القѧѧانون الѧѧدولي العѧѧام، دون دار نѧѧشر،  ، إرسѧѧاء مبѧѧاد "فѧѧي تѧѧسویة المنازعѧѧات الدولیѧѧة 
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 محѧاكمَ دولیѧةٍ  إلѧى  ، إلا أن ذلك لن یَمْنَعَنَا مѧن الإشѧارة فѧي عѧددٍ مѧن المناسѧبات        )١(الدولي

أخرى لھا صلاحیاتٌ قضائیةٌ محددة، مثѧل المحكمѧة الأوروبیѧة لحقѧوق الإنѧسان كمحكمѧةٍ        

  .إقلیمیةٍ ومتخصصة

  : الفلسفة العامة للعدالة الدولية-٢

  أولاً، مѧѧѧسألة : تُثِیѧѧѧرُ الوظیفѧѧѧةُ القѧѧѧضائیةُ سѧѧѧؤالَیْنِ تقلیѧѧѧدِیَّیْنِ فѧѧѧي فلѧѧѧسفة القѧѧѧانون 

، ومѧن ثѧم   )٢(طبیق القѧانون بѧالمعنى الѧدقیق   صناعة أو خَلْق قانونٍ قضائيٍّ وتمییزه عن ت  

التعارض بین القانون القضائي والسیاسة الدیمقراطیة، ثانیًا، مѧسألة الѧسلطة التقدیریѧة         

القѧѧѧضائیة واختلافھѧѧѧا مѧѧѧع الفھѧѧѧم الѧѧѧصحیح للقѧѧѧانون، وبالتѧѧѧالي التعѧѧѧارض بѧѧѧین القѧѧѧانون  

  .والأخلاق

                                                             
= 

، دار النھѧѧضة العربیѧѧة، "الوسѧѧیط فѧѧي قѧѧانون المنظمѧѧات الدولیѧѧة  "أحمѧѧد أبѧѧو الوفѧѧا،  / د.؛ أ٣٥١ص
دراسѧة تأصѧیلیة   : قانون المنظمات الدولیѧة "مصطفى أحمد فؤاد،    / د.؛ أ ٥٧٨، ص ١٩٩٨القاھرة،  
مѧѧѧصطفى سѧѧѧید عبѧѧѧدالرحمن،  / د.؛ أ٢٩٢، ص٢٠١٠، دار الكتѧѧѧب القانونیѧѧѧة، القѧѧѧاھرة،  "تطبیقیѧѧѧة

حѧازم  / د.؛ أ٢٩١، ص٢٠٠٣، دون دار نѧشر، المنوفیѧة،   "الأمѧم المتحѧدة  : قانون التنظیم الѧدولي   "
، "منظمة الأمم المتحدة، دراسة تحلیلیة في ضوء النظریة العامѧة للمنظمѧات الدولیѧة   "محمد عتلم،  

: المنظمѧѧات الدولیѧѧة"م جѧѧویلي، سѧѧعید سѧѧال/ د.؛ أ٤٧٠، ص٢٠١٤دار النھѧѧضة العربیѧѧة، القѧѧاھرة، 
  .٢٥٩، ص٢٠٠٣، دون دار نشر، "المنظمات الدولیة العالمیة والإقلیمیة

(1) CIJ, 9 avril 1949, Détroit de Corfou (Royaume-Uni de Grande- 
Bretagne et d’Irlande du nord C. Albanie), arrêt, C.I.J. Recueil 1948, p. 
4, Para. 35. 

(2) Samantha BESSON, "International Judges Function between dispute- 
Settlement and Law- Enforcement- From International law without 
courts to International courts without law. A Reply to Anna Spain", 
Loyola of los Angeles International and Comparative law Review, Vol. 
34, 2012, p. 101.  
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  : قانون القضاء الدولي–أ 

سویة المنازعات الدولیѧة، تѧستند العدالѧةُ الدولیѧةُ     خلافًا للطرق غیر القضائیة لت  

 تѧسویة المنازعѧѧات القانونیѧѧة بѧѧین  إلѧѧىفھѧѧي تھѧѧدف : والقѧراراتُ القѧѧضائیةُ علѧѧى القѧانون  

وبغرض تسویة النزاع بین . الأطراف في قضیةٍ معینةٍ من خلال تطبیق نصوص القانون        

    ѧدوليَّ فѧا،     الأطراف، تُطَبِّقُ المحاكمُ الدولیةُ القانونَ الѧسي قراراتُھѧددة، وتكتѧضایا محѧي ق

بیѧد أن القѧراراتِ أو   . في ھذا الصدد، بحجیة الشيء المقضيِّ فیھ تجاه الأطѧراف المعنیѧة       

الأحكامَ القضائیةَ غالبًا ما یكون لھا أثرٌ یتجاوزُ قضیةً معینةً، حیث تُؤَثِّرُ على التفسیرات 

. ة الشيء المُفَسِّر للقѧرارات القѧضائیة  وھذا ما یُسَمَّى بحجی. والتطبیقات اللاحقة للقانون  

وحینمѧѧا تتقیѧѧد المحكمѧѧة بھѧѧذه الحجیѧѧة التفѧѧسیریة، فѧѧنحن، مѧѧن ثѧѧمَّ، نѧѧتكلَّمُ عѧѧن الѧѧسوابق      

  .)١(القانونیة

ونظرًا لأنَّ تنفیذ القانون ینطوي مُسْبَقًا على تحدیده، ثم تفسیره فѧي حالѧةٍ معینѧةٍ       

 تُطَبِّقُ القانونَ یمكѧن أن یكѧون لھѧا سѧلطةٌ      من جانب، ونظرًا لأن القراراتِ القضائیةَ التي      

تفسیریةٌ تتجاوز القضیةَ المَعْنِیَّةَ من جانبٍ آخر؛ تتضمن الوظیفة القضائیة أیضًا وظیفةَ       

صѧѧناعةِ أو إنѧѧشاءِ وتطѧѧویرِ القѧѧانون، وذلѧѧك مѧѧن خѧѧلال الممارسѧѧات القѧѧضائیة فѧѧي ھѧѧذا          

  .نون القضائيونحن في ھذا الصدد نتكلم عن تحدید وصناعة القا. الخصوص

                                                             
(1) Samantha BESSON, "The Erga Ommes Effect of the European Court 

of Human Rights Judgments", in Samantha BESSON, "La Cour 
européenne des droits de l’homme après le protocole 14- premier bilan 
et perspectives", SCHULTHESS, 2011, P. 193 ; Robert JENNINGS, 
"The Judiciary, International and National, and the Development of 
International law", International and Comparative law Quarterly, Vol. 
45, 1996, p. 1.  
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وبطبیعة الحال، لا یُعَدُّ التفѧسیر القѧضائي ضѧروریا دائمѧًا لتطبیѧق القѧانون؛ وذلѧك              

ومع ذلѧك، یُعѧَدُّ التفѧسیر فѧي     . لأن معنى القانون یمكن أن یكونَ واضحًا في بعض الأحیان  

لطانِ وھذا یُفَسِّرُ حقیقةَ عمومیةِ سѧ . معظم الحالات أمرًا محوریا بالنسبة لوظیفة القضاء   

ونفѧѧوذِ القѧѧانون، وتѧѧستند ھѧѧذه الحقیقѧѧة علѧѧى اتѧѧِّصال أولئѧѧك الѧѧذین یملكѧѧون ھѧѧذه الѧѧسلطة    

بأولئѧѧك الѧѧذین یخѧѧضعون لھѧѧا، والѧѧذین یجѧѧب أن یكѧѧون لھѧѧم الحѧѧقُّ فѧѧي فھѧѧم وإدراك معنѧѧى   

  .)١(القانون

وتَقُودُنَا عملیةُ الصناعة القضائیة للقانون أو التحدید القضائي للمبادئ القانونیة     

علѧѧى مѧѧن ثѧѧمَّ  و،ألة تعقѧѧُّدِ إمكانیѧѧة تطبیѧѧق نظریѧѧة المѧѧصادر علѧѧى العدالѧѧة الدولیѧѧة إلѧѧى مѧѧس

وتُعَدُّ نظریة المصادر، في الواقع، عنصرًا رئیѧسًا     . عملیاتِ صناعةِ القانون الدولي ذاتھا    

ووفقًا لھذه الأخیرة، یُعَدُّ القانون من مخرجѧات  . نظریةٍ إیجابیةٍ أو واقعیةٍ للقانون  كلِّ  في  

در عندما یُحدد وجوده ومضمونھ بالرجوع إلى الحقائق الاجتماعیة، دون أيِّ حكم المصا

  .)٢(قیمي

قبѧلَ كѧلِّ   . )٣(یوجد، في الحقیقة، العدیدُ مѧن الإجابѧات الممكنѧة فѧي ھѧذا الخѧصوص           

 یُوجَدُ اعتراضٌ مفاده أن التكѧوینَ القѧضائيَّ للقѧانون، فѧوق أنѧھ یѧتمُّ بѧِبُطْءٍ، یَعْتَمѧِدُ               ،شيءٍ

 الواقعѧѧة ىلѧѧإاعѧѧدة الاعتѧѧراف، وبالتѧѧالي المѧѧصادقة أو الإثبѧѧات مѧѧن خѧѧلال الرجѧѧوع   علѧѧى ق

                                                             
(1) Voir RAZ, "Authority", op.cit., p. 79; RAZ, "On the Nature of Law", 

op.cit., p. 113. 
(2) Voir DWORKIN, op.cit., p. 111. en droit international, Voir, LETSAS, 

op.cit., p. 65 ; PAULUS, op.cit., p. 57. 
(3) Roberto GUASTINI, "Les principes de droit en tant que source de 

perplexité théorique", in Sylvie CAUDAI, "les Principes en droit", 
Economica, 2012, p. 248. 
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ولѧیس ھنѧاك مѧا یѧدعو للقلѧق مѧن إقѧرار القѧیم الأخلاقیѧة أو المبѧادئ            . الاجتماعیة المعنیة 

  .الأخلاقیة بواسطة أحكام القضاء

يِّ، بمعنѧى  وجدیرٌ بالذكر، أنھ یتمُّ تحدیدُ مبادئِ القانونِ من خلال الاستدلالِ القانون 

القѧانون  : التفسیر القѧضائي، وتѧصبح مѧن ھنѧا جѧزءًا مُكَمѧِّلاً للقѧانون، علѧى سѧبیل المثѧال             

ویمكѧѧن تعزیѧѧز التѧѧشابھ بѧѧین القѧѧانون القѧѧضائي والقѧѧانون     . العرفѧѧي ذو الأصѧѧل القѧѧضائي 

 ѧѧѧي، باعتبارھمѧѧѧصْدَرَاالعرفѧѧѧَتراكِھم  یْنِ مѧѧѧلال اشѧѧѧن خѧѧѧانون، مѧѧѧي  ا للقѧѧѧوُّر  فѧѧѧة التطѧѧѧعملی

  ویمكѧѧѧن أن تѧѧѧستندَ  . رار الممارسѧѧѧة للعѧѧѧُرْفِ والѧѧѧسَّوابق لقѧѧѧانون القѧѧѧضاء  تكѧѧѧ: التراكمѧѧѧي

وحتى لѧو تѧمَّ اعتبѧار مبѧادئ القѧانون      . إجابةٌ محتملة أخرى إلى وجود ثغراتٍ في القانون        

التѧѧي حѧѧدَّدھا القѧѧضاةُ مѧѧن قبیѧѧل قواعѧѧد الأخѧѧلاق ولѧѧیس مѧѧن قبیѧѧل قواعѧѧد القѧѧانون، یُفѧѧَسَّرُ    

القѧضاة مѧلْءُ ھѧذه    ویتعین علѧى  . وجود ثغراتٍ قانونیةاستخدامھا في القانون عن طریق  

الثغرات القانونیة من خلال استخدام أدواتٍ غیر قانونیةٍ لا تѧُؤَثِّرُ علѧى شѧرعیة الѧسَّوابق           

  .القضائیة

وترجع الѧصعوبةُ الرئیѧسةُ فѧي التكѧوین القѧضائي للقѧانون، مѧع ذلѧك، إلѧى عنѧصرٍ               

القѧانون التѧشریعي، ومѧن ثѧم التمییѧز بѧѧین      وھѧو التمییѧز بѧین القѧانون البریتѧوري و     : آخѧر 

ومѧن الخطѧأ أن نѧرى فѧي التكѧوین القѧضائي للقѧانون نموذجѧًا أصѧلیا          . القѧانون والѧسیاسة  

وسیكون من الخطأ، أیضًا، أن نخلѧطَ بѧین ھѧذَیْنِ النѧوعَیْنِ مѧن التكѧوین        . لصناعة القانون 

: رض وظیفѧة القѧضاء، أولاً  وتفت. )١(المعیاري للقانون، أو أن نَضَعَھُمَا في مستوى واحد      

أسبقیة القانون من حیث تنفیذه، وتطبیقھ، وتفسیره، مع الأخذ فѧي الاعتبѧار أن القѧانون          

تتمتعُ وظیفةُ خلѧق قѧانون القѧضاة إلا بѧالأثر      لا: ثانیًا. في أحوالٍ معینةٍ قد لا یكون محددًا    

                                                             
(1) Voir, DICKSON, op.cit.; RAZ, "Authority", op.cit.; RAZ, "On the 

Nature of Law", op.cit., p. 102. 
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        ѧَا تَمَتُّعَھѧزِعُ عنھѧْذا لا یَنѧضيِّ    النسبي في مواجھة الأطراف، ولكن ھѧشيء المقѧة الѧا بحجی

ویجѧبُ  . یختصُّ دائمًا بوظیفة إنشاء القانون ومما یجدر ذكره، أن المشرِّعَ      . )١(فیھ نسبیا 

ولنا أن نضیف، على سѧبیل المثѧال،   . أن یمتثلَ القضاةُ دائمًا لسلطة المشرِّع الدیمقراطي     

الوظیفѧة القѧضائیة،   أنَّ ندرةَ مبادئِ القانون التي استخلصھا القضاة، مѧن خѧلال مباشѧرة     

  .)٢(ھي خیرُ دلیلٍ على احترام القاضي للسُّلْطة التشریعیة

إذا  وبِمُجَرَّدِ نقل ھذا الاستدلال إلى القانون الدولي، فإن السؤالَ المطѧروحَ ھѧو مѧا         

وبѧالنظر إلѧى أن    القانون الدولي؟قواعد كان یمكن اعتبارُ العدالة الدولیة وسیلةً لإرساء     

الآلیѧѧات القѧѧضائیة لتѧѧسویة المنازعѧѧات الدولیѧѧة تتمثѧѧل فѧѧي تنفیѧѧذ      خѧѧصوصیة أو وظیفѧѧة  

القانون الدولي، وأن ھذه الأخیرةَ تتѧضمن، أیѧضًا، تحدیѧدَه وتفѧسیرَه فѧي قѧضیةٍ محѧددةٍ،          

فمن ثم یѧُسْھِمُ القاضѧي الѧدوليُّ بالѧضرورة فѧي خلѧق القѧانون الѧدولي بطریقتѧھ القѧضائیة               

  .)٣(الخاصة

 تѧѧُھ، ومѧѧن ثѧѧمَّ لا تѧѧَدْخُلُ قرارا )٤( یُعѧѧَدُّ بمثابѧѧة مѧѧشرع صѧѧحیحٌ أن القاضѧѧيَ الѧѧدوليَّ لا 

ومع ذلك، فھو لا یمكن تَجَنُّبُ تحدید، ثم تفسیر . ضمن المصادر الرسمیة للقانون الدولي

 مѧن النظѧام   ٣٨/١وھѧذا یتѧضح جلیѧا مѧن الإشѧارة الѧواردة بالمѧادة          . القانون قبѧل تطبیعѧھ    
                                                             

(1) Voir, DICKSON, Ibid.; JOUANNET, "Jurisprudence internationale", 
op.cit., p. 386. 

(2) Pierre BRUNET, "Les Principes Généreux du droit et la hiérarchie des 
normes", in Denys de BÉCHILLON, Pierre BRUNET et Eric 
MILLARD, "L’architecture du droit", Mélanges en l’honneur de 
Michel TROPES, Economica, 2015, p. 222. 

(3) Marc JACOB, "Precedents: Lawmaking through international 
adjudication", German Law Journal, no. 6, Vol. 16, 2014, p. 1005. 

(4) Voir, CIJ, 8 juillet 1996, Licéité de la menace ou de l’emploi d’armes 
nucléaires, avis consultatif, G.I.J. Recueil 1996, p. 226, 237, Para. 18. 
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رات القѧѧضائیة الدولیѧѧة باعتبارھѧѧا وسѧѧیلةً   الأساسѧѧي لمحكمѧѧة العѧѧدل الدولیѧѧة علѧѧى القѧѧرا   

. مساعدةً لتحدید قواعد القѧانون؛ لأنھѧا مѧُسْتَمَدَّةٌ مѧن المѧصادر الرسѧمیة للقѧانون الѧدولي         

ویُذْكَرُ أن للتفسیر القضائي نتائجَ مھمѧةً بخѧصوص الاسѧتدلال اللاحѧق للقѧضاة الѧدولیین               

، ھѧذا  )حتѧرام الѧسوابق القانونیѧة   وھذا ما یُسَمَّى بمبدأ الѧسابقة أو واجѧب المحكمѧة فѧي ا     (

وھذا ما یُطْلَقُ علیھ سѧُلطة أو حجیѧة   (من جانبٍ، والفھم العام للقانون بعیدًا عن المحاكم       

  .، من جانبٍ آخر)الشيء المفسر

صحیحٌ أن جانبًا من الفقھ قد أنكر كلَّ حجیةٍ تفسیریةٍ للقرارات القضائیة الدولیة،  

 مѧن النظѧام   ٥٩ولیة، مُسْتَنِدِینَ في ذلك على المѧادة    وخصوصًا لقرارات محكمة العدل الد    

 مѧѧن میثѧѧاق الأمѧѧم المتحѧѧدة، فѧѧي قѧѧضاء  ٩٤/١الأساسѧѧي لمحكمѧѧة العѧѧدل الدولیѧѧة والمѧѧادة  

محكمѧة العѧدل الدولیѧѧة، ولا سѧیما أن المحكمѧѧة ذاتھѧا قѧѧد أكѧدت علѧѧى الالتѧزام بѧѧالترابط أو       

  .)١(التناسق في بعض أحكامھا

ة القѧѧانون الممنوحѧة للقѧѧضاة الѧѧدولیین أكثѧѧرَ أھمیѧѧةً فѧѧي  تُعѧَدُّ مھѧѧام تحدیѧѧد وصѧѧناع 

ویرجѧѧع ذلѧѧك، أولاً، إلѧѧى الطѧѧابع المحѧѧدود  . )٢(القѧѧانون الѧѧدولي منѧѧھ فѧѧي القѧѧانون الѧѧداخلي 

فثغѧѧرات القѧѧانون الѧѧدولي أكثѧѧرُ مѧѧن تلѧѧك الموجѧѧودة بالقѧѧانون     : لمѧѧصادر القѧѧانون الѧѧدولي 

م وجѧود قѧانونٍ یحكѧم الموضѧوع فѧي      ولِسَدِّ ھذه الثغرات ووفقًا لتطبیق مبѧدأ عѧد        . الوطني

، یَقَعُ على عاتق القضاة الدولیین مھامُّ تحدید وتفسیر القانون الواجب )٣(القانون الدولي
                                                             

(1) Voir, CIJ, 11 Juin 1998, Frontière terrestre et maritime entre le 
Cameroun et le Nigéria, G.I.J. Recueil 1998, C.I.J. p. 275, 292, Para. 28.  

(2) Rosalyn HIGGINS, "Problems and process: International law and How 
we Use it", Oxford University Press, 2014, p. 302; Hersch 
LAUTERPACHT, "The Development of International law by the 
International Court", Cambridge University Press, 2013, p. 55 et s. 

(3) BOYLE et CHINKIN, op.cit., p. 289- 290. 
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وھѧذا یѧَصْدُقُ بوجѧھٍ خѧاصٍّ فѧي مجѧالاتٍ       . التطبیق بشكلٍ أكثرَ أھمیةً من القضاة المحلیین   

  .ي والقانون الدولي للبیئةجدیدةٍ نسبیا للقانون الدولي، مثل القانون الدولي الجنائ

ثانیًا، بسبب الطابع غیر المحѧدد لѧبعض مѧصادر القѧانون الѧدولي لاسѧیما القѧانون             

الدولي الفرنѧسي والمبѧادئ العامѧة، ففѧي ھѧذه الحѧالات یَقѧَعُ علѧى عѧاتق القاضѧي الѧدوليِّ             

  .)١(التزامٌ بأن یَلْعَبَ دورًا محوریا في تحدید قواعد القانون الواجب التطبیق

یتمثل التبریر الثالث لأھمیة وظیفة خَلْقِ قانون القѧضاء الѧدولي فѧي تعѧدُّدِ فѧروع         و

وعنѧدما یѧَسْمَحُ   . القانونھذا القانون الدولي وغیاب التدرُّج بین قواعدِ وأنظمةِ ومصادرِ   

اختصاصھ بذلك، یُدعى القاضي الدولي لأنْ یُحَدِّدَ كل القواعد والأنظمة والمصادر وثیقةِ     

  . لتسویةِ النِّزاع المعروضالصِّلة

رابعًا، تقتضي بعضُ مسائل القѧانون الѧدولي، كتلѧك التѧي تتعلѧق بالقѧانون الѧدولي            

، وبالتالي تحدیѧد  )٢(لحقوق الإنسان، ضرورةَ تجسید الحقوق المضمونة في سیاقٍ محدد    

قَ ومما یجѧدر ذكѧره، أن الѧدورَ الخѧلاَّ    . ھذا السیاق وتفسیره من خلال القرارات القضائیة    

للقاضي الدولي ما زال أكثرَ محوریةً في القانون الدولي لحقوق الإنسان منھ في الفروع    

  . الأخرى لھذا القانون

 للقواعѧد   متبѧادلاً اوتقتضي حمایة حقѧوق الإنѧسان علѧى المѧستوى الѧدولي تѧصدیقً        

  .)٣(الداخلیة والدولیة عن طریق القضاة الدولیین والوطنیین

                                                             
(1) BOYLE et CHINKIN, op.cit., p. 278- 285. 
(2) Voir, Cour EDH, 25 avril 1978, Tyrer C. Royaume-Uni, req. No. 

5856/72, Séries A, no. 26, Para. 15- 16. 
(3) Samantha BESSON, "Human Rights and Democracy in a Global 

Context- Decoupling and Recoupling", Ethics and Global Politics, no. 1, 
Vol. 4, 2011, p. 19.  
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یجبُ أن نَعُدَّ قانون القضاء الدولي عاملاً محوریا في خلق یُضَافُ إلى ذلك، أنھ لا 

ویُعѧَدُّ إنكѧار   . ویجب أن تُوجَدَ، في كلِّ الأحوال، إمكانیةُ تمییزه عن غیره      . القانون الدولي 

ھذا الاعتѧراض فѧي المجѧال الѧدولي أكثѧرَ صѧعوبةً منѧھ فѧي القѧانون الѧداخلي؛ وذلѧك لعѧدم               

وتبقѧѧى الѧѧدول فقѧѧط ھѧѧي التѧѧي تنكѧѧر الاختѧѧصاص  . تخѧѧصصوجѧѧود مѧѧُشَرِّعٍ دولѧѧيٍّ وحیѧѧدٍ وم

بصناعة أو خَلْق القانون الدولي، على الرغم من أن تلك الصلاحیة تُفَوَّضُ فیھا، أحیانًا،      

المنظماتُ الدولیة، أو أنھا تشترك مع غیرھا مѧن أشѧخاص القѧانون الѧدوليِّ الأخѧرى فѧي          

  .)١(ھذا الخصوص

كیѧѧف یمكѧѧن للقѧѧضاء الѧѧدولي   :  ھѧѧو،دالѧѧسؤال الѧѧذي یطѧѧرح نفѧѧسھ فѧѧي ھѧѧذا الѧѧصد    

مؤسѧѧѧسیا أن یكѧѧѧونَ منظمѧѧѧًا علѧѧѧى نحѧѧѧوٍ یجعѧѧѧلُ وظیفتѧѧѧَھ الخالقѧѧѧةَ للقѧѧѧانون أكثѧѧѧرَ احترامѧѧѧًا   

  .لصلاحیاتِ الدول بوصفھا السلطة التشریعیة للقانون الدولي

أشخاصًا للقѧانون الѧدولي، فھѧي تخѧضعُ للعدالѧة الدولیѧة،       وبالنظر إلى كون الدول     

   ѧسھ تعѧون           وفي الوقت نفѧن یملكѧَة أو مѧذه العدالѧا لھѧًدُّ أربابѧم تعѧن ثѧانون، ومѧةً للقѧدُّ خالق

ومنѧѧذ ذلѧѧك الحѧѧین، یكѧون مѧѧن الѧѧصعب أنْ نُحѧѧَدِّدَ بدقѧةٍ الفاعѧѧلَ المؤسѧѧسيَّ الѧѧذي    . ناصѧیتھا 

لھذا الأخیر، ممѧا یُتѧِیحُ إمكانیѧةَ تمییѧز     ا یختلف عن القاضي، ویعدُّ في الوقت نفسھ شریكً      

  .)٢(ن القانون الدولي غیر القضائيعي القانون الدولي القضائ

تѧѧمَّ حѧѧلُّ ھѧѧذه المѧѧسألة عѧѧن طریѧѧق فѧѧصل الѧѧسلطات وتوزیعھѧѧا بѧѧین الѧѧسلطات     وقѧѧد 

وبعیѧدًا عѧѧن المنظمѧѧات الدولیѧة، ونظѧѧرًا لغیѧѧاب سѧѧُلطةٍ   . التѧشریعیة والتنفیذیѧѧة والقѧѧضائیة 

                                                             
(1) Voir, JOUANNET, "Jurisprudence internationale", op.cit., p. 389 et s.  
(2) Voir, JACOB, "Precedents: Lawmaking through international 

adjudication", op.cit., p. 1007. 
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غیѧѧر  تѧѧشریعیةٍ عالمیѧѧةٍ ومركزیѧѧةٍ، مѧѧا زال الاخѧѧتلافُ بѧѧین القѧѧانون الѧѧدولي القѧѧضائي و         

  .القضائي قائمًا من الناحیة الواقعیة

في الواقع العملي، ما زالت تتحفظ العدید من الѧدول علѧى فكѧرةِ أنَّ القاضѧيَ یملѧك           

إنѧѧشاء القѧѧانون، نَاھِیѧѧكَ عѧѧن أنھѧѧا تنكѧѧر حقیقѧѧةَ أن القاضѧѧيَ الѧѧدوليَّ فѧѧي      وظیفѧѧةَ خَلѧѧْقِ أو

قِ على النزاع، ومن ثم یحلُّ معرض تسویتھ للنزاع یسھم أیضًا في تفسیر القانون المُطَبَّ    

  .)١( على الرغم أنھا أولُ مَن أنشأ وفَسَّرَ القانون،محلَّ الدول

تُفَسِّرُ ھذه الѧصعوباتُ الفجѧوةَ التѧي لا تѧزال قائمѧةً عملیѧا والفѧصلَ المѧصطنعَ بѧین            

 ووظیفѧةِ تطبیѧق وتحدیѧد    ،المحѧاكم الدولیѧة مѧن جانѧبٍ    قِبѧل  وظیفةِ تسویة المنازعات مѧن    

وسوف نجѧد أدلѧةَ مقاومѧة    .  القانون المعھود بھا للوظیفة القضائیة من جانبٍ آخَرَ      وخَلْق

قة للقاضي الدولي لا سیما فѧي طبیعѧة اختѧصاصاتھ، وبالتѧالي     الوظیفة الإبداعیة أو الخلاَّ   

  .ولایة المحاكم الدولیة، حیث إنھا لا تزال غیرَ إلزامیةٍ وغیرَ حصریة

تان للولایѧѧѧة القѧѧѧضائیة الدولیѧѧѧة بعѧѧѧضَ   وتتطلѧѧѧب، فѧѧѧي الواقѧѧѧع، ھاتѧѧѧان الخصیѧѧѧص  

الإیضاحات، حیث تظل العدالة الدولیة إحدى الطرق العدیدة لتسویة المنازعات الدولیѧة،      

فمن ثمَّ لا یكون التفسیرُ القضائيُّ دائمًا ضروریا لتسویة المنازعات على أساس القانون 

 تلجѧأ إلѧى القѧانون للقیѧام     ویمكن تسویة ھذه المنازعѧات بآلیѧاتٍ غیѧر قѧضائیةٍ لا          : الدولي

أخѧرى غیѧر قѧضائیةٍ لتѧسویة      للمحكمѧة الدولیѧة أن تلجѧأ إلѧى آلیѧاتٍ       - أیضًا -ویجوز. بذلك

  .تطویره وذلك دون أن تُطَبِّقَ القانون ودون تفسیره أوالمنازعات، مثل المفاوضات، 

لѧة  كلُّ ھذا یساعد في تفسیر لمѧاذا تُمثѧل العلاقѧات بѧین بُعѧد تѧسویة منازعѧات العدا         

الدولیة ووظیفة ھذه الأخیرة في خلق القانون الدولي إشѧكالیةً فѧي المجѧالات التѧي تتقѧدم       
                                                             

(1) Elihu LAUTERPACHT, "Aspects of the administration of international 
Justice", Cambridge University Press, 2013, p. 32- 36. 
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ونحن نفكر، علѧى سѧبیل المثѧال، فѧي     . وتتطور فیھا قواعد القانون الدولي غیر الرضائیة 

وطالمѧا  . القضایا التي طَبَّقَتْ فیھا محكمة العدل الدولیة القѧانونَ الѧدوليَّ لحقѧوق الإنѧسان     

عیة القانون الدولي كانت تُعَدُّ كنتیجة لرضاء الدول، وأن القѧانونَ الѧدوليَّ كѧان         وشرمأن  

یѧѧشبھ العقѧѧد المبѧѧرم بѧѧین الأشѧѧخاص الخاصѧѧة، فѧѧإن العدالѧѧة الدولیѧѧة یمكѧѧن لھѧѧا أن تتحѧѧددَ    

بإرادة الدول وولایة القاضي الدولي الخاضعة لاتِّفѧاق ھѧذه الѧدول ذاتھѧا؛ حیѧث إن نطѧاق           

ویفѧسر الاھتمѧام   . انت تتوافѧق مѧع نطѧاق سѧلطة القѧانون الѧدولي        سلطة القاضي الدولي ك   

بالتناسق بین مجال تطبیق سلطة القانون الدولي ومجال تطبیѧق سѧلطة القاضѧي الѧدولي           

یُلَطѧِّفُ ھѧذا   : ةنѧ لماذا یصرح بتدخل الغیر، بل إن ھذا التدخل یكون مطلوبًا في قѧضایا معی    

 الآلیة الثنائیة لتسویة النѧزاع والنتѧائج المتعѧددة    التدخل، في الواقع، من حِدَّةِ التوتُّر بین   

  .)١(المترتبة على تفسیر القانون الدولي في ھذه المناسبة

بطبیعة الحال، تختفي أحیانًا حدةُ التوتر بین الطابع الموضوعي للقواعد الجدیѧدة      

 المثѧال،  ھذا ھو الحال، على سبیل. للقانون الدولي والبُعْد الذاتي لولایة القضاة الدولیین  

عنѧѧѧدما أنѧѧѧشئت المحѧѧѧاكم الإقلیمیѧѧѧة والمتخصѧѧѧصة ذات القѧѧѧضاء أو الاختѧѧѧصاص الملѧѧѧزم    

والحصري، كالمحكمة الأوروبیة لحقوق الإنسان، وكذا محكمѧة عѧدل الاتِّحѧاد الأوروبѧي؛         

  .فقد ذھبت تلك المحاكم منذ إنشائھا إلى تسویة منازعات الأفراد وخلق القانون العام

  :لدولي التقدير القضائي ا-ب

یتضح من العѧرض الѧسابق أن القѧانونَ لا یكѧونُ محѧددًا بѧشكلٍ كامѧلٍ، وأن وظیفѧة           

وھذا ھو أیѧضًا  . تقتصر، بالتالي، على معرفة القانون، بل أیضًا تشمل إنشاءَه      القضاء لا 

ولا تُثیѧѧر ھѧѧذه الѧѧسُّلطة فقѧѧط المѧѧسائلَ المؤسѧѧسیةَ  . مѧѧا یѧѧُسَمَّى بالѧѧسلطة التقدیریѧѧة للقѧѧضاة 

                                                             
(1) Voir, BOYLE et CHINKIN, op.cit., p. 395. 
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لمتعلقѧѧةَ بѧѧالإجراء الѧѧذي یѧѧتم بموجبѧѧھ خَلѧѧْقُ القѧѧانون والعلاقѧѧة بѧѧین القѧѧانون      والѧѧشرعیةَ ا

 ولكѧѧن تѧѧشملُ أیѧѧضًا المѧѧسائلَ المادیѧѧةَ المتعلقѧѧةَ بمѧѧضمون إجѧѧراءات  ،القѧѧضائي والѧѧسیاسة

  .صناعة القانون، وكذا العلاقات بین قانون القضاء والأخلاق

 ѧѧانون العѧѧسفة القѧѧاني لفلѧѧديِّ الثѧѧراضِ التقلیѧѧا للاعتѧѧًضاء وفقѧѧانون القѧѧب قѧѧام، یتطل

إدماجَ القِیَمِ ومبادئ الأخلاق في القانون، مما یشیر إلى صعوبةِ شرح قانون القضاء في   

 مѧرة أخѧرى، إجابѧات مختلفѧة     .إطارٍ واقعيٍّ ودون اللجѧوء إلѧى نظریѧات القѧانون الطبیعѧي       

ق عѧادةً  وقبل الدخول في تفاصیلھا، یѧُذكر أن التمییѧز بѧین القѧانون والأخѧلا      . تكون ممكنة 

یѧѧستطیع أحѧѧدٌ أنْ یُنْكѧѧِرَ وجѧѧودَ علاقѧѧاتٍ    مѧѧا یكѧѧون ذا طبیعѧѧةٍ تѧѧصوریةٍ وغیѧѧر واقعیѧѧة، ولا  

  .)١(واقعیةٍ أو حدثیةٍ بین القانون والأخلاق

في المقام الأول، لا یمكن أن یقتصر القانون على دمج المبادئ والقѧیم الأخلاقیѧة؛     

 ھѧذه الأخیѧرة بوضѧوحٍ علѧى الجمیѧع دونمѧا       وذلك لأنھ یُعَدُّ أحد عناصѧر الأخѧلاق، وتُطَبѧَّقُ    

تمییز، ومن ثم تُطَبَّقُ على المؤسسات القانونیة، ویُعَدُّ الاستدلال القانوني، منذ ذاك، أحدَ 

وفѧѧي ھѧѧذه الظѧѧروف، لا یمكѧѧن للقѧѧانونِ إلا أن یُعѧѧَدِّلَ أو    . أشѧѧكال ھѧѧذا الاسѧѧتدلال الأخلاقѧѧي  

 - وعلѧѧى وجѧѧھ التحدیѧѧد-قѧѧانون القѧѧضاء عѧѧادةًویعمѧѧل . یѧѧستبعدَ المبѧѧادئَ والقѧѧِیَمَ الأخلاقیѧѧة 

كمعدل للأخلاق في ظلِّ نظامٍ قانونيٍّ معین؛ فھو ینقل ویحدد المبادئ والقِیَمَ الأخلاقیة في    

 علѧى ذلѧѧك، وكإجابѧѧةٍ  وعѧѧلاوةً. سѧیاقٍ مؤسѧѧسيٍّ معѧینٍ ومѧѧن خѧلال عمѧѧلِ خیѧѧاراتٍ معیاریѧة    

 مبادئ القانون وغیرھا من معاییر ثانیةٍ على النقد الوارد أعلاه، فحتى لو كان یُنظر إلى    

قانون القضاء كتبادلٍ للمبادئ الأخلاقیة، یمكننا اعتبѧارُ أنَّ مѧا تفعلѧھ ھѧذه المعѧاییر لѧیس            

تحویلاً للأخѧلاق إلѧى قѧانون، بѧل إعطѧاء آثѧار قانونیѧة كمعѧاییر أخلاقیѧة محѧددة فѧي إطѧار                 

                                                             
(1) Joseph RAZ, "Incorporation by Law", Legal Theory, Vol. 15, 2013, p. 

3; GUASTINI, ibid.  
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ھѧا القاضѧي الѧداخليُّ آثѧارًا     ویمكن مقارنة ذلك بالحالات التي یعطي فی. نظامٍ قانونيٍّ معین 

  .قانونیةً للقانون الأجنبي دون اعتبار ھذا الأخیر قانونًا محلیا

وإذا ما انتقلنا إلى العدالة الدولیة، ما زالت سلطة القاضي التقدیریة مѧسألةً أكثѧر         

  .)١(وما زال التحدِّي أكثرَ عِظَمًا مما ھو علیھ في القانون الداخلي. حساسیة

دد؛ وذلѧك بѧسبب نѧدرة مѧصادر     ححقیقة، قواعدُ قانونیةٌ أقلُّ من أن ت   د، في ال  جوتو

 علاوةً .القانون الدولي، وكذا تنوعھا وتقسیماتھا، وذلك على النحو الذي أوضحناه سلفًا

على ذلك، تُعَدُّ القیم الأخلاقیة التي یحمیھا القانون الدولي بالفعل عالمیة، ومن ثѧمَّ كثیѧرًا     

المبررات الأخلاقیة لسلطتھا على أنھѧا أكثѧرُ   و الأخلاقي لھذه القواعد  ما یُنْظَرُ إلى الأصل   

ویؤكѧѧد ذلѧѧك خطѧѧابُ القѧѧِیَمِ الѧѧذي سѧѧاد      . )٢(وضѧѧوحًا مѧѧن نظائرھѧѧا فѧѧي القѧѧانون الѧѧداخلي     

وفي الواقع، یرى بعض القضاة  .)٣(المناقشاتِ التي دارت حول القاضي الدولي ووظائفھ

كѧѧنجمٍ قطبѧѧيٍّ حقیقѧѧيٍّ أو كنقطѧѧة اسѧѧتدلال للتѧѧسویة     الѧѧدولیین والبѧѧاحثین القѧѧیمَ الأخلاقیѧѧةَ    

 .)٤(القضائیة للمنازعات المعروضة علیھم

                                                             
(1) LETSAS, op.cit.; PAULUS, op.cit., p. 117 et s.  
(2) Samantha BESSON, "The Authority of International law- Lifting the 

State Veil", Sydney Law Review, no. 6, Vol. 34, 2012, p. 345. 
(3) Armin Von BOGDANDY, Ingo VENZKE, "On The Functions of 

International Courts: An Appraisal in Light of Their Burgeoning Public 
Authority", ACIL, 2012, p. 88 et s. 

(4) CIJ, 8 Juillet 1996, Licéité de la menace ou de l’emploi d’armes 
nucléaires, Opinion dissidente de Mme Higgins, note 37, p. 370, Para. 
41. 
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لا جَرَمَ، قد تتعارضُ نفس الردود في القانون الѧدولي كمѧا ھѧو الحѧال فѧي القѧانون            

ومما یَجْدُرُ ذِكْرُهُ، أن ھناك أخلاقًا مشتركةً بین القضاة الѧدولیین أقѧلَّ ممѧا قѧد       . )١(الداخلي

ویرجѧع ذلѧك بѧصفةٍ خاصѧةٍ إلѧى عѧدم وجѧود مجتمѧعٍ دولѧيٍّ          . ده المѧرء للوھلѧة الأولѧى    یعتق

 لذلك، قد یكѧون تحدیѧد وتنفیѧذ ھѧذه القѧیم       ونتیجةً. یتقاسم قِیَمًا مشتركةً ومحددةً بوضوح    

  .الأخلاقیة العالمیة غیرَ واضحٍ للقضاة الدولیین أنفسھم

خѧѧѧلاق فѧѧѧي عمѧѧѧل القѧѧѧضاة تُوجѧѧد علѧѧѧى الأقѧѧѧل صѧѧѧعوبتان تتعلقѧѧѧان بمكѧѧان ودور الأ  

وھѧذه  . تتعلق الأولѧى بوجѧود أخѧلاقٍ عالمیѧةٍ تُطَبѧَّقُ خѧارج الدولѧة وبѧین الѧدول                 . الدولیین

یكفѧѧي أن  ، مѧѧع ذلѧѧك، أنѧѧھ لادویجѧѧب أن نؤكѧѧ. مѧѧسألةٌ واسѧѧعةٌ تتجѧѧاوزُ غایѧѧةَ ھѧѧذه الدراسѧѧة 

 ندحض الحجج المؤیدة لنھج العلاقات الدولیة التي تقوم على حالѧة الفطѧرة، ولكѧن یجѧب     

أیѧѧضًا أن نѧѧسوقَ حجѧѧة تѧѧشابھ مبѧѧادئ الأخѧѧلاق المُطَبَّقѧѧة علѧѧى العلاقѧѧات الدولیѧѧة مѧѧع تلѧѧك    

وتتعلѧق الثانیѧة بدرجѧةٍ عالیѧةٍ مѧن التعددیѧة       . )٢(المُطَبَّقة على المجتمع السیاسي الѧداخلي     

لѧى جعѧل التسلѧسل الھرمѧي للقѧیم      إالأخلاقیة العالمیѧة، حیѧث تѧؤدِّي المنازعѧات الأخلاقیѧة            

عدیدةٌ بشأن مѧشروعیةِ عملیѧةِ صѧنع القѧرار،     ضرورة، مما تتولد معھ تساؤلاتٌ  نسبیا بال 

ویجѧب أن نحѧدد،   . وبالتالي الأولویات القضائیة التي تُعطى لواحدٍ أو لآخَرَ من ھذه القѧیم    

مѧع ذلѧك، بعѧض الѧѧدروس فѧي المعرفѧة الاجتماعیѧة والتنظѧѧیم المؤسѧسي والتѧي یمكѧѧن أن         

اتٍ أكثر شورى ونقاشًا بغیة التعامѧل مѧع ھѧذا النѧوع     تساعدَ في تطویر مؤسساتٍ وإجراء   

من المنازعات، ووضع بعض القیѧود علѧى الѧسُّلطة التقدیریѧة للقاضѧي الѧدولي، ومѧن ثѧم            

وقѧد تѧمَّ إنѧѧشاء مؤسѧساتٍ وطنیѧةٍ لتقѧѧدیر الѧسلطات القѧѧضائیة      . تعزیѧز مѧشروعیة قراراتѧѧھ  

الإنѧѧسان فѧѧي تعلیلاتھѧѧا الوطنیѧѧة أو توافѧѧق الآراء مѧѧن جانѧѧب المحكمѧѧة الأوروبیѧѧة لحقѧѧوق  
                                                             

(1) CIJ, Sud- Ouest africain, deuxième phase, arrêt, C.I.J. Recueil 1966, p. 
47, Para. 49- 50. 

(2) Voir, REGAN, op.cit., p. 23 et s.  



 

 

 

 

 

 ٢٠٠

القضائیة، وھي أمثلةٌ على حѧدود الѧسُّلطة التقدیریѧة للقاضѧي الѧدولي فѧي سѧیاق الرقابѧة            

  .)١(القضائیة الدولیة على احترام حقوق الإنسان

  : الفلسفة الخاصة للعدالة الدولية-٣

إضѧافةً إلѧѧى تقاسѧم نفѧѧس صѧعوبات العدالѧѧة الداخلیѧة، تُثیѧѧر العدالѧة الدولیѧѧة أیѧѧضًا      

ائلَ فلسفیةً خاصة؛ الأولى تتعلق بمصادر القانون الدولي، والثانیة تتعلق بمشروعیة مس

  .القانون الدولي

  : العدالة الدولية ومصادر القانون الدولي–أ 

یُثِیرُ مكѧان قѧانون القѧضاء بѧین مѧصادر القѧانون الѧدولي تѧساؤلاتٍ إضѧافیةً تتعلѧق             

 ویُطلب من القضاة الدولیین القیامُ بأكثرَ .بذاتیة النظام القانوني الدولي وطبیعة مصادره

 حیѧѧث یجѧѧب علѧѧیھم أیѧѧضًا تحدیѧѧدُ القѧѧانون   .مѧѧن مجѧѧرد تطبیѧѧق القѧѧانون الѧѧدولي وتفѧѧسیره  

الواجب التطبیق لا سیما القانون الدولي العام عندما یُسْتَمَدُّ من مصادر غیر مكتوبة مثل  

  .القانون الدولي العرفي أو المبادئ العامة

لقضاة الدولیین في تحدیѧد القѧانون الѧدولي دورَ القѧضاة الѧوطنیین         ویتجاوز دورُ ا  

ویُعمѧل ھѧذا الѧدور للقѧانون القѧضائي الѧدولي إمѧا           . في تحدیدھم القانونَ الواجبَ التطبیѧق     

عند تحویل قاعدة القانون الدولي الولیدة إلى قاعدةٍ قائمةٍ بالفعل وذلك من خلال مراقبѧة     

تحدیѧѧد قاعѧدةٍ ناشѧѧئةٍ أولیѧةٍ بقѧѧصد إثبѧات شѧѧرعیتھا    تجѧسیدھا وتبلورھѧѧا، وإمѧا مѧѧن خѧلال    

  .)٢(القضائیة لاحقًا

                                                             
(1) Samantha BESSON, "The Erga Omnes Effect of the European Court of 

Human Rights Judgments", op. cit., p. 197 et s.  
(2) Antonio CASSESE, Joseph WEILER, "Change and Stability in 

International Law- Making", Gruyter, 2010, p. 13.  
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وبدون التصدیق القضائي لا یكون للقواعد المستمدة مѧن بعѧض مѧصادر القѧانون          

عیةٍ قانونیѧѧةٍ، علѧѧى الأقѧѧل فѧѧي الحالѧѧة الراھنѧѧة للنظѧѧام القѧѧانوني    وشرمѧѧالѧѧدولي العѧѧام أیѧѧةُ  

یةٌ أخرى بخلاف المحاكم الدولیة یمكѧن أن  ولا توجد، في الواقع، مؤسساتٌ عالم . الدولي

تصادق، على سبیل المثال، على ممارسة جمیع الدول باعتبارھѧا قانونѧًا دولیѧا عرفیѧا أو         

وأحد الاحتمالات أن تتولى الجمعیة العامة للأمم المتحدة ذلك، ولكن      . مبادئَ عامةً معینة  

  .ة أساسیغیاب القوة الملزمة لتوصیاتھا یُشَكِّلُ عقبةً

وتُثِیرُ وظیفة تحدید قانون القضاة الدولیین مسائلَ فلسفیةً مُعَقَّدَةُ تتجاوز ضرورةَ 

التوفیѧѧق بѧѧین قѧѧانون القѧѧضاء ونظریѧѧة المѧѧصادر الواقعیѧѧة أو الوضѧѧعیة وتحدیѧѧد قاعѧѧدة         

وتكمѧѧن المѧѧشكلة ھنѧѧا، فѧѧي أن قѧѧانون   . الاعتѧѧراف أو الإثبѧѧات فѧѧي قѧѧانون القѧѧضاء الѧѧدولي  

ح مفیدًا للمصادر الأخرى للقانون الدولي العام أو أنھ سѧَیُتَّخَذُ  القضاء الدولي سوف یصب   

وبالنظر إلى كѧون الѧدول أشخاصѧًا للقواعѧد المѧستمدة مѧن       . كأداةٍ من جانب تلك المصادر  

ھذه المصادر، فإن ذلك سوف یُحَوِّلُ قѧانون القѧضاء الѧدولي إلѧى آلیѧةٍ لإثبѧات مѧشروعیة             

. لقѧانون الѧدولي، لا سѧیما القѧانون الѧدولي العرفѧي      القانون، ومن ثم إلى مصدرٍ مѧساعدٍ ل      

د مѧن النظѧام الأساسѧي لمحكمѧة     /٣٨/١وتؤكد ھذا الدورَ الوسѧیطَ للعدالѧة الدولیѧة المѧادةُ       

العѧѧدل الدولیѧѧة، والتѧѧي تѧѧشیر إلѧѧى أحكѧѧام القѧѧضاء كمѧѧصدرٍ مѧѧساعدٍ فѧѧي تحدیѧѧد قواعѧѧد            

  .)١(القانون

یُمَثѧѧِّلُ : أولاً. ظریѧѧةٌ فѧѧي آنٍ واحѧѧدفھѧѧي عملیѧѧةٌ ون: فالѧѧصعوبة الفلѧѧسفیة ذات شѧѧِقَّیْن

مѧنح القѧѧضاة الѧѧدولیین وظیفѧѧة التѧѧصدیق أو الإثبѧѧات إشѧѧكالیةً لѧѧیس فقѧѧط مѧѧن وجھѧѧة نظѧѧر   

. وظیفѧѧة القѧѧضاء، ولكѧѧن أیѧѧضًا مѧѧن وجھѧѧة نظѧѧر تنظѧѧیم النظѧѧام القѧѧانوني الѧѧدولي نفѧѧسھ        

و فالقاضѧѧي الѧѧدولي یُنتخѧѧب عѧѧادةً مѧѧن جانѧѧب الѧѧدول، واختѧѧصاصھ بالقѧѧضاء یكѧѧون ذاتیѧѧا أ  
                                                             

(1) Voir, BESSON, "General Principles", op.cit., p. 267. 
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الѧѧذاتي والوظیفѧѧة والتفѧѧاوت بѧین القѧѧضاء  . )١(شخѧصیا؛ لأنѧѧھ یؤسѧѧس علѧى رضѧѧاء الѧѧدول  

الخلاَّقة للقانون الموضѧوعي المحѧدد سѧلفًا سѧوف یѧصبح أكثѧرَ إزعاجѧًا ومѧضایقةً، حیѧث             

یبدو أن الطریقةَ التي یتمُّ بھا تنظیمُ وظیفة القاضي الدولي ھي التي تمنعھ مѧن ممارسѧة      

  .)٢(قواعد أو التحقق من صحتھاوظیفة التصدیق على ال

ثانیًا، سوف یصبح أمرًا صѧعبًا الحفѧاظُ علѧى التمییѧز بѧین قѧانون القѧضاء بوصѧفھ            

أحدَ أشكال القانون الدولي العرفي والقانون القѧضائي بوصѧفھ مѧصدرًا مѧساعدًا للقѧانون              

 وبغѧѧضِّ النظѧѧر عمѧѧا نفكѧѧر فیѧѧھ مѧѧن التѧѧشابھ بѧѧین قѧѧانون القѧѧضاء والقѧѧانون  . الѧѧدولي العѧѧام

العرفي وتقاربھما، تُشَكِّلُ وظیفة تصدیق القاضي الدولي عقبةً كؤودًا أمام تطبیق نظریة     

یمكننѧѧا أن نѧѧستخدم   ولا. المѧѧصادر علѧѧى قѧѧانون القѧѧضاء الѧѧدولي بوصѧѧفھ قانونѧѧًا عرفیѧѧا      

مѧن النظѧام الأساسѧي لمحكمѧة     ) ٣٨(المصادر المعاونة للقانون الدولي والواردة بالمادة       

ومن ھنا، فإنѧھ  . أو صلاحیة قانون القضاء الدولي نفسھ     عیةوشرمبریر  العدل الدولیة لت  

وتѧزداد المѧشكلة   . یتعین أن نحدد قاعدة الاعتراف المتضمنة في النظام القѧانوني الѧدولي    

تفاقمًا، في الواقع، من خلال عمل المحاكم الدولیة، وقѧد أسѧھمت محكمѧة العѧدل الدولیѧة،           

ادر القѧѧانون الѧѧدولي وقاعѧѧدة الاعتѧѧراف  علѧѧى وجѧѧھ الخѧѧصوص، فѧѧي تطѧѧویر نظریѧѧة مѧѧص  

فعلѧѧى سѧѧبیل المثѧѧال، . نفѧسھا، موضѧѧحةً، ھكѧѧذا، عمѧѧلَ أو وظیفѧѧةَ مѧѧصادر القѧѧانون الѧѧدولي  

كѧѧشفت محكمѧѧة العѧѧدل الدولیѧѧة النِّقѧѧابَ عѧѧن عناصѧѧر القѧѧانون الѧѧدولي العѧѧام، العلاقѧѧة بѧѧین     

فѧѧي ) ملѧѧزمغیѧѧر ال(دور القѧѧانون النѧѧاعم  وعاھѧѧدات، مالقѧѧانون الѧѧدولي العرفѧѧي وقѧѧانون ال  

القѧѧانون الѧѧدولي، دور لجنѧѧة القѧѧانون الѧѧدولي فѧѧي تقنѧѧین قواعѧѧد القѧѧانون الѧѧدولي العѧѧام،       

                                                             
(1) Voir, BOYLE et CHINKIN, Ibid., p 290 et s.  
(2) CASSESE, WEILER, "Change and stability in International Law- 

Making", op.cit., p. 17 et s. 
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 كل ھذا یؤكد دور القاضѧي الѧدولي فѧي    .)١(وشروط تعیین وتحدید القواعد الدولیة الآمرة    

النظام القانوني الدولي، كما یؤكد دوره أیضًا في التѧصدیق أو التحقѧُّق مѧن صѧحة بعѧض            

  . الدولي العامقواعد القانون

  :عية القانون الدوليوشرم العدالة الدولية و-ب

یُثِیѧѧرُ دورُ قѧѧانون القѧѧضاء الѧѧدولي فѧѧي تبریѧѧر سѧѧلطة أو سѧѧلطان القѧѧانون الѧѧدولي       

عیة التي تختلѧف عѧن تلѧك التѧي قѧد تكѧون معروفѧةً فѧي القѧانون               وشرمتساؤلاتٍ تتعلق بال  

وكمѧѧا . عیتھوشرمѧѧي وأشѧѧكال الѧѧداخلي؛ لأنھѧѧا تѧѧرتبط بخѧѧصوصیة النظѧѧام القѧѧانوني الѧѧدول  

رأینا، یُدعى القاضي الدولي إلѧى تحدیѧد وتفѧسیر القѧانون الѧدولي، ومѧن ثѧم التحقѧق مѧن               

صѧѧحتھ وإنتاجѧѧھ، ممѧѧا یثیѧѧر التѧѧساؤل حѧѧول مبѧѧررات سѧѧلطة القѧѧانون الѧѧدولي التѧѧي تѧѧسھم    

 یُطلب من القضاة الدولیینأنھ یضاف إلى ذلك، . تحدیدًا في التحقق من صِحَّتِھا وإنتاجھا

ممارسѧѧѧةُ الѧѧѧسلطة التقدیریѧѧѧة بѧѧѧشأن قѧѧѧضایا العدالѧѧѧة والأخѧѧѧلاق العالمیѧѧѧة، دون أيِّ إطѧѧѧارٍ  

  .مؤسسيٍّ یؤخذ في الاعتبار عند إصدار قراراتھم

یُستخدم مفھوم الشرعیة ھنا بمعنى موضوعيٍّ لتعیین السلطة المبررة؛ أي الحق      

. للعمل بطبیعةٍ حصریةالحق في فرض واجباتٍ أخلاقیةٍ : في خلق التزامات، وبشكلٍ أدقَّ 

ویمكѧن أن تѧشیر   . عیة والتبریѧر بالتبѧادل  وشرموھذا ھو السبب في أننا نستخدم أحیانًا ال      

عیة إلѧѧى مؤسѧѧسةٍ مѧѧا أو محكمѧѧةٍ مѧѧا أو قѧѧانونٍ مѧѧا، والمقѧѧصود ھنѧѧا القѧѧانون ذو     وشرمѧѧال

 بالقѧدر الѧذي تعتمѧد فیѧھ شѧرعیة القѧانون           ویѧرتبط الاسѧتخدامان عѧادةً     . الطبیعة القضائیة 

لѧѧى شѧѧرعیة المؤسѧѧسات المѧѧشاركة فѧѧي عملیѧѧة إنتѧѧاج أو صѧѧناعة القѧѧانون، والعكѧѧس         ع

عیة عѧن المفѧاھیم الأخѧرى    وشرمѧ ویتعین أن نُمَیِّزَ بدقةٍ المفھѧومَ الموضѧوعيَّ لل       . بالعكس

                                                             
(1) Voir, BESSON, "General Principles", op.cit., p. 270 et s. 
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عیة وشرمѧ وبطبیعѧة الحѧال، تѧسیر ال   . عیة الذاتیѧة وشرمالتي كثیرًا ما تُستخدم، لا سیما ال   

عیة الموضѧѧوعیة، ومѧѧن الѧѧصعب أن یوجѧѧد لѧѧدینا      وشرمѧѧاللѧѧى جنѧѧب مѧѧع    إالذاتیѧѧة جنبѧѧًا  

ومѧع ذلѧك سѧوف    . عیة ذاتیة، والعكѧس بѧالعكس  وشرمعیةٌ موضوعیةٌ دائمةٌ بدون   وشرم

  .)١(عیة الموضوعیةوشرمنركز ھنا على ال

عیة القانون الدولي، ومن ثѧم المؤسѧسات الدولیѧة مثѧل المحѧاكم           وشرمتُعَدُّ مسألة   

لغایة؛ فھي تتعلق بالأسباب التي یعطیھا أولئك الذین یملكѧون    الدولیة وقراراتھا، معقدةً ل   

السلطة لأولئك الذین یخضعون للقانون الدولي، وفѧي معظѧم الأحѧوال، مѧن دولٍ إلѧى دولٍ          

، فھѧي   بѧھ فعندما تخلق المنظمات الدولیة القانون الѧدولي وتُلѧزم الѧدول الأعѧضاء       . أخرى

نمیز بوضѧوحٍ بѧین الѧدول بوضѧعھا ممثلѧةً      تباشر دورَ وسیطِ السلطة، وھذا یسمح لنا أن  

  .في المنظمة الدولیة وبین الدول بوصفھا خاضعةً لقانون المنظمة الدولیة

وعنѧدما نھѧѧتم بѧالمبررات المختلفѧѧة لѧѧسلطة قѧانون القѧѧضاء الѧدولي، فمѧѧن الأھمیѧѧة     

اء بمكانٍ أن نُمَیِّزَ بین ھذه التبریرات والموافقة على ھذا القانون الصادرة من جانب قض 

  .المحاكم الدولیة

ویعزز ھذا الرضاء، بالتأكید، السلطة الشرعیة للقانون الѧدولي مѧن خѧلال تѧسلیط          

وبطبیعѧѧة الحѧѧѧال، سѧѧوف تُقѧѧسم تبریѧѧѧرات    . الѧѧضوء علѧѧى الحѧѧѧلِّ الѧѧذي تѧѧم التوصѧѧѧل إلیѧѧھ     

  .عیة قانون القضاء الدولي على خلفیة تبریرات القانون الدولي في مجملھوشرم

 ѧѧلفًا، یوجѧѧحنا سѧѧا أوضѧѧن    وكمѧѧر مѧѧة أكثѧѧة الدولیѧѧیاق العدالѧѧي سѧѧسلطة فѧѧرِّرٌ للѧѧَد مُب

وإذا كѧѧان یملѧѧك القѧѧضاةُ سѧѧلطةَ خلѧѧق أو صѧѧناعة     . غیرھѧѧا؛ إنھѧѧا الѧѧشرعیة الدیمقراطیѧѧة   

                                                             
(1) John TASIOULAS, "The Legitimacy of International Law", in, 

Samantha BESSON, John TASIOULAS, "The philosphie of 
international law", Oxford University Press, 2011, p. 206. 
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ویتعѧین  . القانون، فیجب أن یُسألوا عن تصرفاتھم أمام ھیئةٍ تشریعیةٍ منتخبةٍ دیمقراطیا      

وبالانتقѧال إلѧى القѧانون الѧѧدولي    . أیѧضًا أن تكѧون سѧلطتھم للقیѧام بѧذلك مبѧررةً دیمقراطیѧا       

والعدالѧѧة الدولیѧѧة، تُثیѧѧر الѧѧشرعیة الدیمقراطیѧѧة لوظیفѧѧة القѧѧضاء الѧѧدولي مѧѧسائلَ أكثѧѧرَ          

حѧساسیةً مѧن تلѧك التѧي تثیرھѧا الѧشرعیة الدیمقراطیѧة للعدالѧة الداخلیѧة، لا سѧیما عنѧѧدما           

قѧیم الأخلاقیѧة   لѧى ال إتتعارض مع تبریѧرات القѧانون القѧضائي الѧدولي مѧن خѧلال الرجѧوع            

  .العالمیة

ویُعَدُّ عدم النضج المؤسسي والѧدیمقراطي للقѧانون الѧدولي والعدالѧة الدولیѧة أحѧد        

التبریرات التي سیقت لتفسیر وتبریر تحفُّظ الدول تجاه قانون القѧضاء الѧدولي، لا سѧیما          

 .تجѧاه الѧسلطة التقدیریѧѧة للقѧضاة الѧѧدولیین بخѧصوص القѧضایا الأخلاقیѧѧة المثیѧرة للجѧѧدل      

وفѧѧي غیѧѧاب المؤسѧѧسات، لا سѧѧیما المؤسѧѧسة التѧѧشریعیة الدولیѧѧة، لا تѧѧستطیع المؤسѧѧسة    

  والحالѧѧة ھѧѧذه، لا یمكѧѧن  . القѧѧضائیة أن تѧѧؤديَ وظیفتَھѧѧا التفѧѧسیریةَ أو إنتاجَھѧѧا المعیѧѧاري   

دعوة القاضي الدولي لتفسیر وتطویر القѧانون الѧدولي العѧام مѧا لѧم تكѧن القاعѧدةُ محѧددةً           

وفѧي القѧѧانون الѧدولي العѧѧام، لا تكѧون القواعѧѧدُ والمبѧѧادئُ    . ة لѧѧھسѧلفًا، وبوضѧѧوح، بالنѧسب  

القانونیةُ محددةً بوضوحٍ للمحاكم الدولیة، ولكن یتعین على ھذه الأخیرة أن تستخلѧصھا     

  .بذاتھا

ومن الأھمیѧة بمكѧانٍ، استكѧشاف طѧرقٍ مختلفѧةٍ بغѧرض تطѧویر النظѧام المؤسѧسي            

ثال، یمكن تعزیزُ الطѧابع المؤسѧسي لѧصورِ    على سبیل الم  . الدولي خارج المحاكم الدولیة   

وأشѧѧكالِ صѧѧناعة القѧѧانون الѧѧدولي لتزویѧѧد القѧѧضاة بمنѧѧافسٍ مؤسѧѧسيٍّ یتمتѧѧع بالѧѧشرعیة       

وبطبیعة الحال، إن ذلك لا یكون ممكنًا، أو من الصعوبة بمكѧانٍ أن یتحقѧقَ علѧى         . الدولیة

المѧѧشرع أرض الواقѧѧع دون توزیѧѧع الѧѧسلطات بѧѧین المؤسѧѧسات الدولیѧѧة وفѧѧي ظѧѧل غیѧѧاب    

  . الدولي الممثل للجماعة الدولیة
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ویُفѧѧَسِّرُ ھѧѧذا الغیѧѧاب أو غیѧѧاب الإطѧѧار المؤسѧѧسي للعدالѧѧة الدولیѧѧة الѧѧسببَ فѧѧي أن      

، في حѧین أن  )مثل محكمة العدل الدولیة(اختصاص بعض المحاكم الدولیة یظلُّ اختیاریا       

حقѧѧوق الإنѧѧسان المحكمѧѧة الأوروبیѧѧة ل(مثѧѧل . اختѧѧصاص المحѧѧاكم الأخѧѧرى یكѧѧون إلزامیѧѧا  

  .)١()ومحكمة عدل الاتِّحاد الأوروبي

  

                                                             
(1) Armin Von BOGDANDY, Ingo-VENZKE, "In Whose Name ? An 

Investigation of International Courts Public Authority and its 
Democratic Justification", European Journal of International Law, no 
1, Vol. 23, 2012, p. 7.  
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  الفصل الأول
  القاضي في القانون الدولي

  
  المبحث الأول

  الحكم القضائي متعدد المستويات في القانون
  الاقتصادي الأوروبي والدولي

  
  :تمهيد

یتعѧѧین أن یكѧѧونَ كѧѧلٌّ مѧѧن القѧѧانون والحكѧѧم مبѧѧررین إزاء المѧѧواطنین مѧѧن أجѧѧل أن      

وتُقѧدم ھѧذه المѧساھمة البحثیѧة      . المجتمع المدني ویساندھما كعملَیْنِ مѧشروعِیَّیْن     یقبلَھما  

الحجѧѧةَ علѧѧى أنѧѧھ یجѧѧب تغییѧѧر المنѧѧاھج القانونیѧѧة والقѧѧضائیة للحكѧѧم متعѧѧدد المѧѧستویات        

الخاص بالمصالح العامة الدولیة من أجل حمایة الاحتیاجات الأساسѧیة وحقѧوق الإنѧسان       

نѧѧاول ھنѧѧا تعریѧѧفَ المѧѧنھج القѧѧانوني علѧѧى ضѧѧوء مفѧѧاھیم  وسѧѧوف أت. بѧصورةٍ أكثѧѧر فعالیѧѧة 

مصادر القانون وقواعد تمییزه، وكذا على ضوء طرق تفѧسیره ودور الأنظمѧة القانونیѧة      

متعددة المستویات وطبیعتھا النظامیѧة مثѧل القѧانون الاقتѧصادي الѧدولي، والعلاقѧات بѧین         

  .سات ذات الصلةالقواعد والمبادئ والمؤسسات القانونیة والسیاسیة والممار

 القѧضاء  إلىویتناول الجزء الأول التطور التاریخي من الحكم الرشید أو الصحیح     

ویناقش الجѧزء الثѧاني   . من جانب شخص من الغیر وحقوق الفرد في اللجوء إلى العدالة  

ویѧستخدم الجѧزء الثالѧث    . ثمانیة نماذج من الحكم القضائي متعدد المستویات في أوروبѧا    

 العامة والدستوریة من أجل تفѧسیر الوظѧائف المتعѧددة لمحѧاكم العѧدل،          نظریات المصالح 
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وعѧѧرض الأھمیѧѧة المتزایѧѧدة للتعѧѧاون القѧѧضائي مѧѧن أجѧѧل حمایѧѧة القاعѧѧدة عبѧѧر الوطنیѧѧة        

  .للقانون أو الحكم القضائي عبر الوطني في القانون الاقتصادي الأوروبي والدولي

الدستوریة المتنوعة التي تطبقھا كلٌّ ویُقَدِّمُ الجزء الرابع الحجةَ على أن المناھج         

من محكمة عدل الاتِّحاد الأوروبي ومحكمѧة منطقѧة التجѧارة الحѧرة الأوروبیѧة والمحكمѧة               

 تُقѧѧѧَدِّمُ أو تعѧѧѧرض دروسѧѧًا مھمѧѧѧةً للحكѧѧم القѧѧѧضائي متعѧѧѧدد   -الأوروبیѧѧة لحقѧѧѧوق الإنѧѧسان   

  .المستویات في القانون الاقتصادي الدولي خارج أوروبا

 في القانون العدالةمس یتم التأكید على الدور القضائي في إدارة وفي الجزء الخا

الاقتصادي الدولي، والحاجѧة إلѧى تحجѧیم الانقѧسام الفقھѧي والقѧانوني الحѧالي مѧن خѧلال                  

الحمایة القضائیة متعѧددة المѧستویات للقاعѧدة عبѧر الوطنیѧة أو الحكѧم عبѧر الѧوطني مѧن           

مѧѧѧواطنین كأصѧѧѧحاب أو مѧѧѧالكین   أجѧѧѧل مѧѧѧصلحة الحكومѧѧѧات لѧѧѧیس فقѧѧѧط، ولكѧѧѧن أیѧѧѧضًا ال    

  .دیمقراطیین للقانون الاقتصادي الدولي

  :من الحكم الرشيد إلى الحكم القضائي - ١

لقد أدركت معظم الحضارات، منذ العѧصور القدیمѧة، مѧدى الحاجѧة إلѧى الأخѧلاق          

فقѧѧد وصѧѧف   . والحكѧѧم الرشѧѧید أو الѧѧسلیم والعѧѧدل كعناصѧѧر أساسѧѧیة للѧѧسلام الاجتمѧѧاعي       

الاعتѧدال،  : رون، على سبیل المثال، الفѧضائل الأساسѧیة الأربѧع    أفلاطون وأرسطو وشیش  

والحكمѧة، والثبѧѧات، والعѧѧدل، كمقتѧѧضیاتٍ رئیѧѧسةٍ وأساسѧѧیةٍ لتحقیѧѧق الѧѧسلام الѧѧداخلي فѧѧي   

 Virtueویѧѧѧشیر المѧѧѧصطلح اللاتینѧѧѧي  . العقѧѧѧل البѧѧѧشري للفѧѧѧرد، وفѧѧѧي الجمھوریѧѧѧة ككѧѧѧل  

ه ورغباتѧھ، وأن یѧستخدمَ   إلى قوة وسلطة الإنѧسان فѧي أن یѧتحكمَ فѧي مѧشاعر         ) الفضیلة(

العقل والمنطق بشكلٍ حكیم، وأن یحكمَ طبیعتѧَھ البѧشریةَ والاجتماعیѧةَ بѧشكلٍ عѧادلٍ، دون       

  .أن یجورَ أيٌّ منھما على الآخر
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صѧѧѧورة المفѧѧѧصلات أو العوامѧѧѧل   " Cardinal"ویѧѧѧستخدم المѧѧѧصطلح اللاتینѧѧѧي  

 التراجیѧدیا الإغریقیѧة مثѧل    وتبین لنا. الحاسمة التي یتأرجح أعلاھا باب الحیاة الأخلاقیة     

أن غالبѧѧѧًا مѧѧѧا یخفѧѧѧق الملѧѧѧوك أصѧѧѧحاب الفѧѧѧضیلة فѧѧѧي تجنѧѧѧب الѧѧѧصراعات       " آنتیجѧѧѧون"

وفѧѧѧي الروایѧѧѧة التراجیدیѧѧѧة الأخѧѧѧرى  . الاجتماعیѧѧѧة مѧѧѧن خѧѧѧلال الحكمѧѧѧة والعѧѧѧدل الفѧѧѧردیین 

لم تتوقف دائرة الثأر الشخصي وحمامات الدم المأسѧاویة إلا بتѧدخل الآلھѧة            " أوریست"

ل رفع النѧزاع إلѧى قѧضاةٍ محایѧدین، حیѧث لѧم تѧتمكن ھیئѧة المحلفѧین مѧن             من خلا " أثینا"

ھل قتلُ أوریست لأمھ یجعلھ مذنبًا بالقتل العمد أم لا؟ وقد تѧم تبرئѧة    : الاتِّفاق على مسألة  

  .المدعى علیھ تطبیقًا لمبدأ أن الشَّكَّ یُفَسَّرُ لمصلحة المتھم

ت الحقѧѧوق الدسѧѧتوریة وحقѧѧوق ویؤكѧѧد الإقѧѧرار العѧѧالمي لمزیѧѧدٍ مѧѧن مواثیѧѧق وآلیѧѧا 

الإنسان، إضافةً إلى المزیѧد مѧن مجѧالات القѧانون الاقتѧصادي الѧدولي وحقѧوق الفѧرد فѧي            

اللجوء إلى العدالة، على الحكمة القدیمة التي مفادھѧا ضѧرورة وضѧع الѧضمیر الإنѧساني            

مؤسسيٍّ والموازنة العادلة بین المبادئ القانونیة والأخلاقیة في إطارٍ     ) القاضي بداخلنا (

مѧѧنظم حتѧѧى یتѧѧسنى لنѧѧا تѧѧسویةُ الѧѧصراعات الحتمیѧѧة بѧѧین الرغبѧѧات الإنѧѧسانیة فѧѧي الѧѧتحكم   

  .والسیطرة وبین النزاعات الأخرى التي تنشأ بین المستبدِّین محدودي المنطق

، بنѧѧاءً علѧѧى مقارنѧѧات )محѧѧاكم العѧѧدل(ومѧѧا زال یѧѧصوغ القѧѧضاء الѧѧوطني والѧѧدولي  

دالѧة التبѧѧادل والعدالѧة التѧصحیحیة والمѧѧساواة،    أرسѧطو وتفرقتѧھ بѧین عدالѧѧة التوزیѧع وع    

المزیѧѧدَ مѧѧن مبѧѧѧادئ العدالѧѧة وسѧѧѧیاقات أخѧѧرى خاصѧѧة بالعدالѧѧѧة الإجرائیѧѧة والاجتماعیѧѧѧة       

والѧسیاسیة والعدالѧة الانتقالیѧة فѧي أحѧوال مѧا بعѧد النѧزاع؛ مѧن أجѧل إمكانیѧة التعامѧل مѧع              

  .تحدیات العولمة

     ѧة بتفѧا     وتتطلب القواعد القانونیة العرفیة الخاصѧم تقنینھѧي تѧدات والتѧسیر المعاھ

فѧѧي اتِّفاقیѧѧة فیینѧѧا لقѧѧانون المعاھѧѧدات، وكѧѧذا قواعѧѧد تѧѧسویة المنازعѧѧات فѧѧي العدیѧѧد مѧѧن        
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المنظمѧات، تفѧѧسیر المعاھѧѧدات وتѧѧسویة المنازعѧѧات ذات الѧѧصِّلة؛ لѧѧیس فقѧѧط اسѧѧتنادًا إلѧѧى   

فاقھѧا مѧع   النص أو السیاق أو الغرض من القواعѧد المطبقѧة، ولكѧن أیѧضًا اسѧتنادًا إلѧى اتِّ        

  .مبادئ العدالة وحقوق الإنسان

وتأخذ محكمة العدل الدولیة والعدیѧد مѧن المحѧاكم الدولیѧة الأخѧرى مѧا یѧأتي كѧأمرٍ              

أیѧا كѧان الاسѧتدلال القѧانوني لمحѧاكم العѧدل، یجѧب أن تكѧون أحكامُھѧا عادلѧةً،           : "مُسَلَّمٍ بھ 

نيٍّ ینبثѧق بѧشكلٍ مباشѧرٍ    وأن الإنѧصاف كمفھѧومٍ قѧانو   . )١(وأن تعكس المساواة في سیاقھا  

ویتعین على المحاكم، والتي تكون بطبیعتھا مѧسئولةً عѧن إدارة مرفѧق      . عن فكرة العدالة  

  .)٢("العدالة، تطبیق ذلك

ة لبقاء الإنѧسان  یوحیث إن الحاجة للعمل من أجل الحصول على الموارد الضرور      

رغبѧة الإنѧسان فѧي التمیѧز     تُمَیِّزُهُ؛ لیس فقط بقدرتѧھ علѧى التفكیѧر، بѧل بعملѧھ، وحیѧث إن           

الاجتماعي من خلال عملھ تمیزه بقدرتھ على الѧتحكم فیمѧا أتѧیح لѧھ مѧن أدواتٍ تُعѧَدُّ كلھѧا             

كقوانین العقود (أجزاءً محوریةً من النشاط الرئیس للإنسان، ینتمي القانون الاقتصادي       

القانونیѧѧة إلѧѧى الجѧѧزء الأقѧѧدم مѧѧن الѧѧنظم   ) والقѧѧوانین المنظمѧѧة للملكیѧѧة وقѧѧوانین التجѧѧارة  

وكلمѧا زاد الانتبѧاهُ والتوجѧُّھ نحѧو المكاسѧب الفردیѧة والاجتماعیѧة مѧن         . المحلیة والدولیѧة  

مجѧالات التجѧѧارة الدولیѧѧة ومѧن قطѧѧاع العمѧѧل الѧدولي؛ زادت محѧѧاولات التجѧѧار والمنتجѧѧین     

والمستثمرین والمستھلكین والحكومات نحو تقلیل تكالیف المعاملات المالیة الدولیة من       

                                                             
(1) ICJ, 20 February 1969, North Sea Continental Shelf, Judgment, I.C.J. 

Reports 1969, -. 48- 49, Para. 88. 
(2) ICJ, 24 February 1982, Continental Shelf (Tunisia v. Libyan Arab 

Jamahiriya), Judgment, I.C.J. Reports 1982, p. 60, Para. 71. 
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تنظیم القѧانوني متعѧدد المѧستویات للتعѧاون الاقتѧصادي الѧدولي والمنازعѧات ذات            خلال ال 

  .)١(الصلة

ویؤكѧѧد قبѧѧول طلبѧѧات أو مѧѧذكرات المتѧѧدخلین مѧѧن الغیѧѧر والتѧѧي تتѧѧأثر مѧѧصالحھم         

بالمنازعات الاقتصادیة على التوازن القضائي بین الالتزامات القانونیة الخاصѧة بѧدخول       

مѧѧن الاتِّفѧѧاق العѧѧام للتعریفѧѧة    ) ٢٠(إلیھѧѧا فѧѧي المѧѧادة   الѧѧسوق وبنѧѧود الاسѧѧتثناء المѧѧشار    

والتѧѧي تتعلѧѧق بحمایѧѧة القѧѧیم غیѧѧر الاقتѧѧصادیة والتفѧѧسیر القѧѧضائي     (الجمركیѧѧة والتجѧѧارة  

للنصوص الاقتصادیة في ضوء أحكام المعاھدات الدولیѧة الأخѧرى التѧي تحمѧي المѧصالح          

  .ومبادئ العدالة، مما یعكس دور القضاء في تسویة المنازعات بما یتفق )العامة

وكلما زاد التفاعل بین القوانین الاقتѧصادیة الداخلیѧة والدولیѧة العامѧة والخاصѧة؛         

التكامل (أصبحت الحاجة مُلِحَّةً للتعاون بین جھات تسویة المنازعات متعددة المستویات    

مѧѧن أجѧѧل حمایѧѧة القواعѧѧد القانونیѧѧة عبѧѧر الوطنیѧѧة وفقѧѧًا لمتطلبѧѧات التفѧѧسیر        ) القѧѧضائي

  .)٢(م الخاصة بالأنظمة القانونیة الوطنیة والدولیةالمتناغ

  : النماذج التنافسية للحكم القضائي متعدد المستويات في أوروبا-٢
تُفَسِّرُ النظریات الدستوریة الحدیثة للعدالѧة سѧببَ الالتѧزام الѧدولي بحمایѧة حقѧوق          

طѧѧارٍ  الإنѧѧسان وحریاتѧѧھ الأساسѧѧیة وضѧѧرورة صѧѧیاغة الاسѧѧتدلال أو الѧѧسبب العѧѧام فѧѧي إ         

مؤسسيٍّ وعلى ضѧوءِ قواعѧدَ دسѧتوریةٍ وتѧشریعیةٍ وإداریѧةٍ وقѧضائیةٍ ودولیѧةٍ تتفѧق مѧع                  

مبѧѧѧادئ العدالѧѧѧة ویجعلھѧѧѧا مقبولѧѧѧةً لѧѧѧدى المѧѧѧواطنین كآلیѧѧѧةٍ تحمѧѧѧي مѧѧѧصالحھم المѧѧѧشتركة  

  .والمعقولة

                                                             
(1) H. ARENDT, "The Human Condition", Chicago, University of Chicago 

Press, 1998, p. 101 et s.  
  .١٩٦٩ من اتِّفاقیة فیینا لقانون المعاھدات لعام ٣١راجع المادة ) ٢(
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وكلمѧا زاد تحویѧѧل العولمѧة للمѧѧصالح والمنѧافع العامѧѧة الكلیѧة مѧѧن مѧصالحَ ومنѧѧافعَ      

كالأنظمة النقدیة والتجاریة والبیئیة وما إلѧى ذلѧك مѧن    ( ومصالحَ دولیةٍ    محلیةٍ إلى منافعَ  

؛ زادت الحاجѧѧة إلѧѧى الѧѧدعم والتكامѧѧل الѧѧضرورِیَّیْنِ للمѧѧصالح    )أنظمѧѧةٍ قانونیѧѧةٍ ذات صѧѧلة 

والمنافع العامѧة الدولیѧة مѧن خѧلال أحكѧامٍ متعѧددةِ المѧستویات للمѧصالح والمنѧافع العامѧة             

كالأسѧواق  (والرأسѧي  ) كالأنظمة النقدیة والتجاریة(ن الأفقي والتي تتفاعل على الصعیدَیْ  

وتوضѧحُ اتِّفاقیѧات الاتِّحѧاد الأوروبѧي والمنطقѧة      ). والقوانین المحلیة والإقلیمیة والدولیѧة   

الاقتصادیة الأوروبیة واتِّفاقیات منطقة التجѧارة الحѧرة الأوروبیѧة المُبْرَمѧة مѧع أكثѧرَ مѧن             

لمئات من معاھدات الاستثمار الثنائیѧة المُبْرَمѧة مѧن قِبѧَلِ        دولة من الدول الغیر وا    ) ١٠٠(

الدول الأعضاء بالاتِّحاد الأوروبي والاتِّفاقیة الأوربیة لحقѧوق الإنѧسان ومنظمѧة التجѧارة      

 العѧѧѧددَ الѧѧѧضخمَ مѧѧѧن الاتِّفاقیѧѧѧات الثنائیѧѧѧة والإقلیمیѧѧѧة والدولیѧѧѧة ذات الولایѧѧѧات   -العالمیѧѧѧة 

ائيٍّ أو إداريٍّ أو تشریعيٍّ یتعلق بالمصالح أو المنѧافع   القضائیة المتداخلة بشأن حكمٍ قض    

ولѧدینا فѧي الوقѧѧت   ). مثѧل التѧѧسویة الѧسلمیة للمنازعѧات   (العامѧة الكلیѧة متعѧددة القومیѧات     

الراھن عددٌ كبیرٌ من النماذج التنافسیة لحكمٍ قѧضائيٍّ متعѧدد المѧستویات لمنازعѧات عبѧر        

  .)١(وطنیة في أوروبا

لدولیѧة كجھѧازٍ قѧضائيٍّ رئѧیسٍ للأمѧم المتحѧدة فѧي تѧسویة           وتستمر محكمѧة العѧدل ا     

المنازعات الدولیة المھمة بین الدول الأوروبیة، وذلك كما ھو واضحٌ في حكمھا الصادر 

 بخѧѧصوص شѧѧكوى ألمانیѧѧا مѧѧن انتھѧѧاك المحѧѧاكم الإیطالیѧѧة لحѧѧصانة       ٢٠١٢فѧѧي فبرایѧѧر  

یة ضد ألمانیا فѧي محѧاكمَ   الولایة القضائیة الألمانیة عن طریق سماحھا لرفع دعاوى مدن  

إیطالیѧѧةٍ بخѧѧصوص جѧѧرائم حѧѧربٍ ارتكبѧѧت خѧѧلال الحѧѧرب العالمیѧѧة الثانیѧѧة واتِّخѧѧاذ إیطالیѧѧا    
                                                             

(1) E.U. PETERSMANN, "International Economic Law in the 21st 
Century. Constitutional pluralism and Multilevel Governance of 
Interdependent public Goods", Oxford, Hart, 2016, Chapters II, III, VI. 
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لإجراءاتٍ تقییدیةٍ تجاه ممتلكاتٍ ألمانیة في إیطالیا تستخدمھا الأولى لأغراض الѧسیاسة       

  .العامة

المنازعѧات  وتستمرُّ أیضًا المحكمة الدولیة لقѧانون البحѧار، وكѧذا مجѧالس تѧسویة          

بمنظمة التجارة العالمیة والتѧي تخѧتص بالѧشكاوى المُقَدَّمѧة مѧن جھѧات غیѧر حكومیѧة أو            

فѧѧي نظѧѧر المنازعѧѧات التѧѧي یكѧѧون  ) مثѧѧل الاتِّحѧѧاد الأوروبѧѧي(المُقَدَّمѧѧة مѧѧن منظمѧѧاتٍ دولیѧѧةٍ 

  .المحاكم الوطنیة أطرافًا فیھا الاتِّحاد الأوروبي أو دول الاتِّحاد الأوروبي أو

 الجنائیة الدولیة المؤقتة لیوغسلافیا الѧسابقة، وكѧذا المحكمѧة الجنائیѧة          وللمحكمة

الدولیة والمحاكم الوطنیة، ولایةٌ قضائیةٌ متزامنةٌ ومتكاملѧةٌ علѧى الأفѧراد بѧشأن الجѧرائم          

فیمكن للمحكمة الجنائیة الدولیة، على سبیل المثال، .  الأساسیةاالمشار إلیھا في أنظمتھ  

  ѧѧلطتھا فقѧѧُارسَ سѧѧراف         أن تمѧѧدول الأطѧѧن الѧѧا أيٍّ مѧѧد رعایѧѧتَّھَمِ أحѧѧُون المѧѧة كѧѧي حالѧѧط ف

بالاتِّفاقیة ووَقَعَت الجریمة المزعومة في نطاق ھذه الدولة، وكانت المحاكم الوطنیة غیرَ   

راغبةٍ أو غیرَ قادرةٍ على التحقیق في مثل ھذه الجѧرائم أو مطالبѧة المѧُتَّھَمِ بѧالمثول أمѧام            

یةُ قد تَمѧَّتْ إحالتھѧا إلѧى المحكمѧة الجنائیѧة الدولیѧة مѧن جانѧب         القضاء، أو أن تكونَ القض 

 وتَمѧنح قواعѧدُ الاختѧصاص القѧضائیة لكѧلٍّ مѧن المحكمѧة الجنائیѧة الدولیѧة               .مجلس الأمѧن  

والمحكمѧѧة الجنائیѧѧة الدولیѧѧة لیوغѧѧسلافیا الѧѧسابقة سѧѧُلطةَ تأجیѧѧل القѧѧضایا المنظѧѧورة أمѧѧام   

بعѧد توجیѧھ   ( والتي یجوز لھا أن تحكمَ فیما بعد لدولیة،االمحاكم الوطنیة لصالح المحاكم   

  .بإحالة القضیة مرةً أخرى إلى المحكمة الوطنیة) الاتِّھام إلى المُتَّھَمِ على سبیل المثال

وتَتَشَكَّلُ محكمة عدل الاتِّحاد الأوروبي من عѧدة محѧاكمَ فرعیѧةٍ تأخѧذ شѧكلاً ھرمیѧا        

مثѧѧل ( العامѧѧة ومحѧѧاكم أخѧѧرى متخصѧѧصة    مُتѧѧَدَرِّجًا، وتتѧѧضمن محكمѧѧة العѧѧدل والمحكمѧѧة    

وتتعاون ھذه المحاكمُ مع غیرھا من المحاكم الوطنیة في سیاق ). محكمة الخدمة المدنیة  
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، حتѧѧى یتѧѧسنى التأكѧѧُّدَ مѧѧن أنَّ القѧѧانون كѧѧان نѧѧصب  )١(إجѧѧراءات إصѧѧدار الأحكѧѧام الابتدائیѧѧة 

  .)٢(الأعین حال تفسیر وتطبیق المعاھدات الأوروبیة

ن الاتِّحاد الأوروبѧي عبѧرَ مѧزیجٍ مѧن الآلیѧات القانونیѧة والقѧضائیة         ویتم تنفیذ قانو  

على المستویات الوطنیة، وعلى مستوى الاتِّحاد الأوروبѧي بنѧاءً علѧى التعѧاون القѧانوني        

  . والقضائي متعدد المستویات

ویѧѧشیر قѧѧانون الاتِّحѧѧاد الأوروبѧѧي إلѧѧى الإجѧѧراءات، وكѧѧذا إلѧѧى الѧѧدعاوى المباشѧѧرة   

 التѧي قѧد ترفعھѧا مؤسѧسات الاتِّحѧاد الأوروبѧي وأعѧضاء أجھѧزة الاتِّحѧاد                وغیر المباشرة، 

الأوروبѧѧي والأفѧѧراد الطبیعیѧѧون والاعتبѧѧاریون والѧѧدول الأعѧѧضاء والمحѧѧاكم الوطنیѧѧة أمѧѧام  

محكمѧѧة عѧѧدل الاتِّحѧѧاد الأوروبѧѧي، إضѧѧافةً إلѧѧى الأسѧѧانید القانونیѧѧة التѧѧي قѧѧد تѧѧُستخدم أمѧѧام    

عیة، وشرمѧ الѧدفع بعѧدم ال  : عاھѧدة الاتِّحѧاد الأوروبѧي    مѧن م   ٢٧٧المادة  (كم الوطنیة   االمح

وأمѧام  ) واجبات التفسیر المتناغم، طلѧب الأحكѧام الابتدائیѧة مѧن محكمѧة العѧدل الأوروبیѧة            

مثل أولویة قѧانون الاتِّحѧاد الأوروبѧي فѧي التطبیѧق وأثѧره       (محكمة عدل الاتِّحاد الأوروبي   

  ).المباشر

عد الاتِّحѧاد الأوروبѧي، یكѧون حینھѧا للنظѧام      وفي حالة غیابِ قواعدَ محددةٍ من قوا    

القانوني الداخلي لكلِّ دولѧةٍ عѧضوٍ بالاتِّحѧاد تحدیѧدُ المحѧاكم صѧاحبة الاختѧصاص ووضѧع            

القواعد التنفیذیة التي تحكم الدعاوى والإجراءات اللازمة لحمایة الحقوق التي یستمدھا 

 ھѧѧذه القواعѧѧدُ فѧѧي أفѧѧضلیتھا عѧѧن  الأفѧѧراد مѧѧن قѧѧانون الاتِّحѧѧاد الأوروبѧѧي، شѧѧریطةَ ألا تقѧѧلَّ 

، وألا تجعѧѧلَ ممارسѧѧةَ )مبѧѧدأ التكѧѧافؤ(القواعѧѧد التѧѧي تحكѧѧمُ الإجѧѧراءاتِ المحلیѧѧةَ المѧѧشابھة  

                                                             
  . من معاھدة الاتِّحاد الأوروبي٢٦٧راجع المادة ) ١(
  .ي من معاھدة الاتِّحاد الأوروب١٩راجع المادة ) ٢(
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مبѧѧѧدأ ( أو بالغѧѧѧةَ الѧѧѧصعوبة الحقѧѧѧوق التѧѧѧي یكفلھѧѧѧا قѧѧѧانون الاتِّحѧѧѧاد الأوروبѧѧѧي مѧѧѧستحیلةً   

  ).الفاعلیة

      ѧارة الحѧة التجѧة أو رابطѧة منطقѧي   ویُذكر، أنھ قد تم تأسیس محكمѧة فѧرة الأوروبی

وتختص ھذه الأخیرةُ بتفسیر وتنفیذ قانون المنطقѧة الاقتѧصادیة الأوروبیѧة     . ١٩٩٤عام  

آیسلندا، وإمارة لیختنѧشتاین،  : في دول منطقة أو رابطة التجارة الحرة الأوروبیة الثلاث 

ھا ویستند النظام الأساسي لھذه المحكمة، وكذا قواعدھا الإجرائیة، إلى مثیلات. والنرویج

ویضمن النظام الأساسѧي لھѧذه المحكمѧة حѧقَّ اللجѧوء      . دل الاتِّحاد الأوروبي  عفي محكمة   

الواسع إلیھا من جانب الأفراد والكیانات الاقتصادیة والدول الأعضاء والمحاكم الوطنیѧة    

وھیئة الرقابة على منطقѧة التجѧارة الحѧرة الأوروبیѧة عѧن طریѧق الѧدعاوى حѧالَ مخالفѧةِ               

 منصوصٍ علیھا، أو أيّ منازعات قد تثور بین دول منطقة التجارة الحرة  تنفیذ التزاماتٍ 

الأوروبیة وتتعلق بتفسیر أو تطبیѧق قѧانون المنطقѧة الاقتѧصادیة الأوروبیѧة أو الѧدعاوى           

  . الخاصة بإبطال قرارات، أو عدم التصرف

یة وللمحكمة حقُّ إصدار آراءٍ استѧشاریةٍ بѧشأن تفѧسیر اتِّفاقیѧة المنطقѧة الاقتѧصاد          

الأوروبیة، ویكون ذلك بناءً علѧى طلѧب محكمѧةٍ وطنیѧةٍ لإحѧدى دول المنطقѧة الاقتѧصادیة             

  .الأوروبیة أو منطقة التجارة الحرة الأوروبیة

بالرغم من ذلك، فطبقًا للنظام الأساسي لمحكمة منطقة التجارة الحرة الأوروبیѧة،      

      ѧر    لا یتضمن قانون المنطقة الاقتصادیة الأوروبیة مبادئَ أولویѧانوني والأثѧق القѧة التطبی

المباشѧѧѧر ووجѧѧѧوب التطبیѧѧѧق المباشѧѧѧر لقѧѧѧانون الاتِّحѧѧѧاد الأوروبѧѧѧي فѧѧѧوق الѧѧѧوطني، إلا أنَّ  

التعѧѧاونَ الوثیѧѧقَ بѧѧین محكمѧѧة عѧѧدل الاتِّحѧѧاد الأوروبѧѧي ومحكمѧѧة منطقѧѧة التجѧѧارة الحѧѧرة        

 خѧلال  الأوروبیة قد حافظ حتى الآن على فرصٍ متكافئةٍ للأفراد والكیانات الاقتصادیة من    

الѧسوق المѧѧشتركة وبمѧا یتفѧѧق مѧѧع الالتزامѧات الѧѧصریحة للمنطقѧة الاقتѧѧصادیة الأوروبیѧѧة     
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بُغْیѧѧَةَ الحفѧѧاظ علѧѧى التجѧѧانس القѧѧانوني فѧѧي تطبیѧѧق قواعѧѧد الѧѧسوق المѧѧشتركة للمنطقѧѧة         

  .الاقتصادیة الأوروبیة

وتتعاون المحكمة الأوروبیة لحقوق الإنسان مع المحاكم الوطنیة فѧي كافѧة الѧدول        

ѧѧسان          الأعѧѧوق الإنѧѧة حقѧѧسیر وحمایѧѧي تفѧѧسان فѧѧوق الإنѧѧة لحقѧѧة الأوروبیѧѧضاء بالاتِّفاقی

  .وحریاتھ الأساسیة

 ١٩٥٩ شѧكوى منѧذ عѧام    ٢٥٠٫٠٠٠ونظرًا لتلقѧِّي المحكمѧة المѧذكورة لأكثѧرَ مѧن        

 تѧمَّ تحویѧل   ١٩٩٨ حكم موضوعي سѧنویا، ففѧي عѧام    ١٥٠٠إلى الآن، وصدور أكثر من     

 إلى إلزاميٍّ، الأمر الذي أدَّى إلى توفیرِ حمایةٍ قضائیةٍ اختصاصھا القضائي من اختیاريٍّ

  .أكثرَ فعالیةً للحقوق المنصوص علیھا في الاتِّفاقیة الأوروبیة لحقوق الإنسان

وكما ھو الحال في محكمة عدل الاتِّحاد الأوروبي ومحكمة منطقѧة التجѧارة الحѧرة          

علѧى اسѧѧتخدام طѧرقٍ دینامیكیѧѧةٍ   الأوروبیѧة، درجѧѧت المحكمѧة الأوروبیѧѧة لحقѧوق الإنѧѧسان    

وقѧد سѧاعدت الأعѧدادُ الѧضخمةُ     . ومتطورةٍ في تفسیر وحمایة الحقوق الأساسیة للإنسان      

للشكاوى الفردیة المحاكمَ الثلاثَ سالفة الذكر في تفѧسیر وتطѧویر آلیѧات المعاھѧدات ذات       

 الأساسѧیة  الصِّلة كإحدى صور الآلیات الدستوریة الحیة التي توفر حمایة فعالة للحقѧوق      

  .للمواطنین

وعلѧѧى عكѧѧس الوضѧѧع بمحكمѧѧة عѧѧدل الاتِّحѧѧاد الأوروبѧѧي ومحكمѧѧة منطقѧѧة التجѧѧارة   

الحѧѧرة الأوروبیѧѧة، یتطلѧѧب لجѧѧوء الفѧѧرد للمحكمѧѧة الأوروبیѧѧة لحقѧѧوق الإنѧѧسان اسѧѧتنفاده      

وتُشَدِّدُ المحكمة ذاتھا على أھمیة مبدأ التبعیة في تفѧسیر      . المسبق لطرق الطعن المحلیة   

ھѧѧامش "الإنѧѧسان طبقѧѧًا للاتِّفاقیѧѧة الأوروبیѧѧة لحقѧѧوق الإنѧѧسان وإتاحѧѧة    نѧѧصوص حقѧѧوق  

  .للسلطات المحلیة في ھذا الخصوص" تقدیر
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 مقبولѧѧةً لتѧѧسویة   ومѧѧن ناحیѧѧةٍ أخѧѧرى، أصѧѧبح التحكѧѧیم التجѧѧاري الѧѧدولي طریقѧѧةً       

وقѧѧد أسѧѧھم تحѧѧدیث التѧѧشریع المحلѧѧي المѧѧنظم   . المنازعѧѧات التجاریѧѧة الدولیѧѧة فѧѧي أوروبѧѧا 

م في العدید مѧن دول العѧالم، والتطѧویر الѧذي طѧرأ علѧى التحكѧیم المؤسѧسي          لعملیة التحكی 

والѧѧذي یخѧѧضع لإشѧѧراف غرفѧѧة التجѧѧارة الدولیѧѧة، ومحѧѧاكم التحكѧѧیم بلنѧѧدن واسѧѧتكھولم،     (

وقواعѧѧد تحكѧѧѧیم المنظمѧѧѧة العالمیѧѧѧة للملكیѧѧة الفكریѧѧѧة، والاتِّفاقیѧѧѧات النموذجیѧѧѧة الدولیѧѧѧة،    

، وانضمام عدد كبیر من الѧدول  )رال للتحكیم مثل قواعد الیونست،ونموذج شروط التحكیم 

 في تبنِّي ھیئات التحكیم التجاري الآلاف من أحكام التحكیم -لمثل ھذه الاتِّفاقیات الدولیة  

  .سنةً بعد سنة

  :وغالبًا ما تتضمن ھذه الھیئات أربعةَ نُظُمٍ قانونیةٍ مختلفة

  .القانون المنظم لإقرار وتنفیذ اتِّفاق التحكیم )١(

 .المنظم لإجراءات التحكیمالقانون  )٢(

 .القواعد المُطَبَّقة على النزاع من جانب ھیئة التحكیم )٣(

 .القانون المنظم لإقرار وتنفیذ حكم ھیئة التحكیم )٤(

وغالبًا مѧا تختلѧف المحѧاكم فیمѧا إذا كѧان یجѧب اعتبѧار التحكѧیم الѧدولي جѧزءًا مѧن                  

نѧة القاضѧي الѧوطني، أو    م ھنѧا فѧي مكا   واضѧعةً المحكѧِّ  .النظام القانوني الوطني من عدمѧھ    

إلا أن المحكِّمѧѧین والمحѧѧاكم صѧѧاروا یقومѧѧون بѧѧشكلٍ . كنظѧامٍ قѧѧانونيٍّ تحكیمѧѧيٍّ عبѧѧر وطنѧѧي 

متزایدٍ بتفسیر سلطتھم في القضاء وفي القواعد والإجراءات واجبة التطبیѧق، مѧع كامѧل         

ت الاعتبѧѧار؛ لѧѧیس فقѧѧط للاسѧѧتقلال القѧѧانوني للأطѧѧراف والمحكِّمѧѧین، ولكѧѧن أیѧѧضًا للعلاقѧѧا     

وقѧد أیѧدت، مѧن جانبھѧا، محكمѧة      . المتبادلة بین النظم القانونیة المحلیة والدولیة المعنیة     

 سُلطةَ المحاكم الوطنیة في ١٩٩٩ یونیو ١عدل الاتِّحاد الأوروبي في الحكم الصادر في       
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إلغѧѧاء أحكѧѧام التحكѧѧیم التѧѧي لѧѧم تلتѧѧزم بѧѧالمحظورات التѧѧي یѧѧنصُّ علیھѧѧا القѧѧانون الأوروبѧѧي  

  .)١(لُ جزءًا من القواعد الوطنیة للسیاسة العامةوالتي تُشَكِّ

وتستمر المحكمة الدائمة للتحكیم كآلیةٍ اختیاریةٍ لتسویة المنازعات في دورھا فѧي        

كمѧا أنھѧا   . تسویة المنازعѧات التѧي تثѧور بѧین الѧدول بمѧا فѧي ذلѧك دول الاتِّحѧاد الأوروبѧي            

  .)٢(كیم الدولیة الأخرىتساعد في التحكیم بین الدول والمستثمرین وقضایا التح

 الحماية القضائية متعددة المستويات للقانون عبر الوطني في القانون الاقتـصادي -٣
  :الدولي

رغѧѧم أن معاھѧѧدة لѧѧشبونة للاتِّحѧѧاد الأوروبѧѧي قѧѧد تَمѧѧَّتْ صѧѧیاغتُھا وتفعیلُھѧѧا بѧѧشكلٍ    

مѧة عѧدل   واضحٍ وصریحٍ على سیادة القانون واحترام أحكام القانون الدولي، تستمرُّ محك 

الاتِّحاد الأوروبي في التعاون مع عددٍ قلیلٍ فقط من المحاكم الدولیة الأخرى مثѧل محكمѧة      

وبѧѧѧرغم . )٣(منطقѧѧѧة التجѧѧѧارة الحѧѧѧرة الأوروبیѧѧѧة والمحكمѧѧѧة الأوروبیѧѧѧة لحقѧѧѧوق الإنѧѧѧسان  

الإحѧѧѧالات القلیلѧѧѧة لمحكمѧѧѧة العѧѧѧدل الدولیѧѧѧة ومنظمѧѧѧة التجѧѧѧارة العالمیѧѧѧة مѧѧѧن أجѧѧѧل تبریѧѧѧر   

ة، تѧѧرفض محكمѧѧة عѧѧدل الاتِّحѧѧاد الأوروبѧѧي تطبیѧѧقَ القواعѧѧد الخاصѧѧة  التفѧѧسیرات القѧѧضائی

بتѧѧسویة المنازعѧѧات والتѧѧي تѧѧم إقرارھѧѧا وتطبیقھѧѧا مѧѧن جانѧѧب منظمѧѧة التجѧѧارة العالمیѧѧة        

  .)٤(والمحكمة الدولیة لقانون البحار ضد الاتِّحاد الأوروبي والدول الأعضاء
                                                             

(1) ECJ, 1 June 1999, Eco Swiss China Time Ltd v. Benetton, C-126/97, 
Rec. 1999, p. 1-03055. 

(2) A. REINISCH, "The Decisions on Jurisdiction in the Eastern Sugar and 
Eureko Investment Arbitrations", in Legal Issues of European 
Integration, Vol. 45, 2017, p. 175- 193. 

(3) E.U. PETERSMANN, op.cit., chapter v.  
(4) E.U. PETERSMANN, "Can the EU’s Disregard for Strict observance of 

International Law", (Article 3 TEU) be Constitutionally Justified?", in 
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المѧشكلات الاقتѧصادیة   ویتطلب أثرُ التنظѧیم الاقتѧصادي متعѧدد المѧستویات بѧشأن           

إخѧضاع متزایѧѧد للمنازعѧات الاقتѧѧصادیة لمحѧѧاكمَ قѧضائیةٍ دولیѧѧةٍ متخصѧصةٍ مثѧѧل المحѧѧاكم     

وفي أنظمѧة  . الاقتصادیة الإقلیمیة وإجراءات تسویة المنازعات بمنظمة التجارة العالمیة        

 المعاھѧѧدات الاقتѧѧصادیة ذات الولایѧѧة القѧѧضائیة الإلزامیѧѧة مثѧѧل منظمѧѧة التجѧѧارة العالمیѧѧة      

واتِّفاقیة التجارة الحرة لدول أمریكا الشمالیة والاتِّحاد الأوروبي، تѧصرُّ الѧدول المتعاقѧدة          

على الاحتفاظ بسُلطتھا الملزمة والمѧستقلة فѧي تفѧسیر النѧصوص القانونیѧة للمعاھѧدات،               

. وتعدیل التفسیرات القضائیة من خلال تعدیل المعاھدات وعدم الالتѧزام بالأحكѧام الدولیѧة      

 عن القانون الاقتصادي الدولي تقاومُ معظمُ الحكومات الصِّبْغَةَ القضائیة للعلاقات       وبعیدًا

  .الدولیة من خلال المعاھدات والمحاكم الدولیة العالمیة

وكلمѧѧѧا زاد تѧѧѧأثیر العولمѧѧѧة؛ زادت الحاجѧѧѧة المُلِحѧѧѧَّة لمراجعѧѧѧة المنѧѧѧاھج القانونیѧѧѧة  

وكلمѧا  . حكѧم متعѧدد المѧستویات   وإصѧلاح الѧسیاسات الاقتѧصادیة والقانونیѧة لمؤسѧسات ال     

انخفѧѧضت سѧѧیطرة البرلمانѧѧات الوطنیѧѧة علѧѧى عملیѧѧة صѧѧناعة القѧѧانون فѧѧي المؤسѧѧسات         

الاقتصادیة الدولیة؛ زادت أھمیة الحمایة القضائیة متعѧددة المѧستویات للحقѧوق الدولیѧة          

  .)١(عبر الوطنیة وقواعد القانون عبر الوطني

 بشكلٍ أساسٍ على التصرفات الفردیة وحیث ترتكز المعاملات الاقتصادیة الدولیة   

للمنتجѧѧین والتجѧѧار والمѧѧستثمرین والمѧѧستھلكین، یѧѧصبح التعѧѧاون بѧѧین المحѧѧاكم الدولیѧѧة     

بѧر  عوالوطنیة وھیئات التحكیم أمرًا مھمѧا للقѧانون الاقتѧصادي الѧدولي وسѧیادة القѧانون               
                                                             

= 
M. BRONCKERS, V. HAUSPIEL, R. QUIK, eds., Liber Amicorum for 
J. Bourgeois, Cheltenham, Elgar, 2014, p. 214- 225. 

(1) N. LAVRANOS, "Jurisdictional Competition. Selected cases in 
International and European Law", Groning, European Law, 2014, p. 
201.  
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اتِّفاقیѧѧة لجѧѧوء الفѧѧرد إلѧѧى محكمѧѧة عѧѧدل الاتِّحѧѧاد الأوروبѧѧي ومحكمѧѧة      وسѧѧھولة . الѧѧوطني

التجѧѧارة الحѧѧرة الأوروبیѧѧة والمحكمѧѧة الأوروبیѧѧة لحقѧѧوق الإنѧѧسان والتحكѧѧیم الاسѧѧتثماري   

والتجاري، یغدو دلیلاً واضحًا على قدرة المفاھیم الدستوریة العالمیѧة الخاصѧة بالقѧانون      

  .الدولي الاقتصادي على حمایة الاحتیاجات والحقوق الأساسیة للمواطنین

موقف بشأن رؤیѧة الحكومѧات والمحѧاكم الوطنیѧة والدولیѧة      ویبقى الخلاف سیدًا لل   

والھیئات الممثلة للقطاع الخاص حول أيّ المفاھیم الفقھیة وأيّ المفاھیم المثالیة ینبغي      

فعلѧى  . )١(أن یكون ھѧو الѧضابط والѧدلیل فѧي تفѧسیر وتطѧویر القѧانون الاقتѧصادي الѧدولي           

  :سبیل المثال

لاقتصاديَّ الدوليَّ جزءًا من القانون الѧدولي العѧام،      تَعُدُّ معظمُ الحكومات القانونَ ا     ) ١(

ویلعѧѧب دورًا مھمѧѧا فѧѧي تنظѧѧیم الاقتѧѧصاد الѧѧدولي علѧѧى أسѧѧاس مفѧѧاھیم ویѧѧستیفال،   

، )مثѧѧѧل قѧѧانون صѧѧندوق النقѧѧѧد الѧѧدولي والبنѧѧك الѧѧѧدولي    (وقѧѧانون الأمѧѧم المتحѧѧدة    

 .ومنظمة التجارة العالمیة

الإقلیمѧي متعѧدد المѧستویات علѧى     الاقتѧصادي الѧدولي   غالبًا ما یѧتم قѧصر القѧانون       ) ٢(

 .الدیمقراطیات الدستوریة

تھدف مفاھیم القѧانون الإداري الѧدولي إلѧى تحجѧیم إسѧاءة اسѧتخدام الѧسُّلطة عѧن           ) ٣(

طریق إبراز أھمیة مبادئ القانون الإداري متعدد المستویات والذي یمثѧل ركیѧزةَ           

لنقѧѧد مثѧѧل مؤسѧѧستي بریتѧѧون وودز؛ أي صѧѧندوق ا  (قѧѧوانین المؤسѧѧسات الدولیѧѧة  

 ).الدولي والبنك الدولي ومنظمة التجارة العالمیة

                                                             
(1) H.L.A. HART, "The Concept of Law", Oxford, Oxford University 

Press, 2009, Chapter V.  
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تبنѧѧَّى قѧѧانونُ الاتِّحѧѧاد الأوروبѧѧي القѧѧانونَ الاقتѧѧصاديَّ الѧѧدوليَّ الدسѧѧتوري متعѧѧدد         ) ٤(
المستویات بھدف تنظیم الأسواق المѧشتركة والحقѧوق الأساسѧیة للمѧواطنین فѧي              

 .ھذا الشأن

ة والاسѧѧتثمار علѧѧى أھمیѧѧة  القѧѧانون والتحكѧѧیم عبѧѧر الѧѧوطني للتجѧѧار كѧѧلٌّ مѧѧن یؤكѧѧد  ) ٥(
التعددیة القانونیة، وأھمیة التنسیق بین الاختصاصات القضائیة المتعارضة عبر  

 .مبادئ وطرق تنازع القوانین

وتتطلѧب القواعѧد العرفیѧѧة لتفѧسیر الاتِّفاقیѧѧات الدولیѧة وقواعѧѧد الاعتѧراف الѧѧواردة      
قتѧصادي الѧدولي الخمѧسة    بقانون الأمم المتحدة ضرورةَ التوفیق بین مفѧاھیم القѧانون الا        

بطرقٍ مترابطةٍ ومتناسقةٍ استنادًا على مبادئ العدالة وحقѧوق الإنѧسان التѧي تعمѧل علѧى            
وعلѧѧى المحѧѧاكم تفѧѧسیرُ وتبریѧѧرُ  . تحجѧѧیم إسѧѧاءة اسѧѧتخدام الѧѧسلطة مѧѧن جانѧѧب الحكومѧѧات  

 وتطویرُ القانون الاقتصادي الدولي بشكلٍ محایدٍ ومستقلٍّ وبما یصنع توافقًا بین وجھات   
النظѧѧر الفقھیѧѧة لأجѧѧل حمایѧѧة القѧѧانون عبѧѧر الѧѧوطني، بمѧѧا یѧѧصبُّ فѧѧي مѧѧصلحة المѧѧواطنین     

  .)١(المنخرطین في قطاع العمل الدولي

ویمكѧѧن أن یѧѧساعد التعѧѧاون بѧѧین المحѧѧاكم الدولیѧѧة والوطنیѧѧة ومتطلبѧѧات التفѧѧسیر    
 لتفسیر المتطابق للنظم القانونیة الوطنیة والدولیة في الالتزام بمتطلبات القانون العرفي 

المعاھدات وتسویة المنازعات بما یتفق ومبادئ العدالة والتزامات حقوق الإنѧسان التѧي       
ویمكن لمظلة الحمایة القضائیة . )٢(تفرضھا الأمم المتحدة على كافة الدول الأعضاء بھا        

عززَ من التزامات الدول الأعضاء بالأمم المتحدة بѧاحترام حقѧوق      تمتعددة المستویات أن    
  .)٣(وحمایة الاحتیاجات والحقوق والحریات الأساسیة للمواطنینالإنسان 

                                                             
(1) J. RAZ, "Incorporation by Law", Legal Theory, op.cit., p. 72. 
(2) R. JENNINGS, "The Judiciary, International and National, and the 

development of International law", op.cit., p. 67 et s. 
(3) E.U. PETERSMANN, "International Economic Law in the 21st century. 
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 المفــاهيم الدســتورية المختلفــة لمحكمــة عــدل الاتحــاد الأوروبــي ومحكمــة منطقــة -٤
ِّ

  .التجارة الحرة الأوروبية والمحكمة الأوروبية لحقوق الإنسان

تѧѧصوُّرٍ  تختلѧف الطѧرق القانونیѧة والقѧѧضائیة فѧي وضѧعِ مفѧاھیمَ أو رسѧمِ        مѧا غالبѧًا  

للمصادر القانونیة، وقواعد الاعتراف أو الإقرار، وطرق التفسیر في دوائر الاختѧصاص     

المراحѧѧѧلَ الأربѧѧѧعَ للنظریѧѧѧة  ) دوركѧѧѧین(ویوضѧѧѧح الأسѧѧѧتاذ . القѧѧѧضائي الدولیѧѧѧة والوطنیѧѧѧة 

القانونیѧѧة، وكیѧѧف تعتمѧѧد المفѧѧاھیم الفقھیѧѧة للقѧѧانون علѧѧى التفѧѧسیرات القѧѧضائیة لمبѧѧادئ     

  :العدالة

كالعدالѧѧة والحریѧѧة  (تَمِیѧѧلُ المѧѧصطلحاتُ القانونیѧѧةُ  : لѧѧدلالات اللفظیѧѧة فѧѧي مرحلѧѧة ا  ) ١(

إلѧى كونھѧا مفѧاھیمَ تفѧسیریةً یتѧداولھا        ) والمساواة والدیمقراطیة وسیادة القانون   

وحتى . الناس حتى وإن اختلفوا حول المعاییر التي من شأنھا تحدیدُ ماھیة الظلم   

جѧѧب أن تكѧѧون نظریѧѧة المفھѧѧوم   یتѧѧسنى تطبیѧѧقُ مثѧѧل ھѧѧذه المفѧѧاھیم التفѧѧسیریة، ی   

التفسیري تفسیرًا في حدِّ ذاتھا، وھو الأمѧر الѧذي غالبѧًا سѧیكون محѧلَّ خѧلافٍ فѧي          

 .)١(التطبیق الذي یحمل في طیاتھ ھذا المفھوم

یتوجب على المفسر القانوني أن یبحثَ عن القِیَمِ التي تقدِّم : في المرحلة الفقھیة ) ٢(

وصول إلیھا من خلال المفاھیم القانونیة كسیادة للأفضلَ تفسیرٍ للقِیَمِ التي تطمح    

 .)٢(القانون

                                                             
= 

Constitutional pluralism and Multilevel Governance of Interdependent 
public Goods", op.cit., p. 117. 

(1) R. DWORKIN, "Justice in Robe", Cambridge, Harvard University 
Press, 2013, p. 21. 

(2) Ibid., p. 22.  
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یجب تفسیر حقیقة مدلولات القانون على ضѧوء القѧِیَمِ   : في مرحلة وضع المبادئ    ) ٣(

التي تم تحدیدھا في المرحلة الفقھیة؛ وذلك حتى تتناسبَ المبرراتُ القانونیةُ مع      

م التѧѧي تخѧѧدمھا تلѧѧك   الممارسѧѧة أو الأمѧѧر محѧѧلِّ الدراسѧѧة والنقѧѧاش، وكѧѧذلك القѧѧی      

 .)١(الممارسة بشكلٍ أساسٍ

یجب على محاكم العدل أن تقومَ بمراجعة ما إذا كان تنفیذُ  : في المرحلة القضائیة   ) ٤(

القانون في قضایا محددةٍ من جانب مسئولین سیاسیین ھو أمرًا مُبَرَّرًا قانونًا من 

 أن تجѧѧريَ تلѧѧك  ویتعѧѧین . خѧѧلال أفѧѧضلِ تفѧѧسیرٍ للممارسѧѧة القانونیѧѧة إجمѧѧالاً أم لا     

:  للنزاھѧѧة القѧѧضائیة)دوركѧѧین(وطبقѧًا لمبѧѧدأ  . )٢(المراجعѧة بѧѧشكلٍ محایѧѧدٍ ومѧѧستقل 

یتعѧѧین علѧѧى القѧѧضاة تفѧѧسیرُ القѧѧانون اسѧѧتنادًا إلѧѧى أھدافѧѧھ والمبѧѧادئ الدسѧѧتوریة      

 أن یفترضѧوا  - مѧن قبیѧل النزاھѧة   -الأساسیة للعدالة، حیث یطالب القانون القѧضاة  

 صیاغة القانون وبناؤه على أساس مجموعةٍ من مبѧادئ  قدرَ الإمكان أنھ قد تَمَّتْ    

ویطѧѧالبھم كѧѧذلك بتطبیѧѧق ذلѧѧك فѧѧي القѧѧضایا    . العدالѧѧة والعѧѧدل والأصѧѧول القانونیѧѧة 

الجدیدة المطروحة أمامھم، بحیث تتحقق العدالة والعدل لكلِّ شخصٍ طبقѧًا لѧنفس       

 .)٣(المعاییر

ة فیینѧا یمنحنѧا تفѧسیرًا    إن تقنین القواعد العرفیѧة لتفѧسیر المعاھѧدات فѧي معاھѧد        

، بمѧѧا یتماشѧѧى مѧѧع مبѧѧادئ العدالѧѧة     )٤(مѧѧستندًا إلѧѧى الѧѧنص والѧѧسیاق والھѧѧدف والغѧѧرض     
                                                             

(1) On the Two tests of fit and value as different aspects of a single overall 
Judgment of political morality and best Justification of legal practices, 
See ibid., p. 24- 26. 

(2) Ibid., p. 28- 32, R. DWORKIN, "Law’s Empire", Cambridge, MA, 
Harvard University Press, 1996, p. 225- 243. 

(3) R. DWORKIN, "Law’s Empire", op.cit., p. 224.  
  .١٩٦٩من اتِّفاقیة فیینا لقانون المعاھدات لعام ) ٣٣ -٣١(راجع المواد من ) ٤(
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وعلѧѧى . )١(والقѧانون الѧѧدولي، بمѧا فѧѧي ذلѧك حقѧѧوق الإنѧسان والحریѧѧات الأساسѧیة للجمیѧѧع     

 القѧضائیة الوطنیѧة، وفѧي ظѧلِّ انعѧدام      المحѧاكم خلاف طرق التفسیر المُتَّبَعة في العدید من  

ѧѧط         التѧѧة فقѧѧصیاغة التمھیدیѧѧرف بالѧѧة، یُعتѧѧات الدولیѧѧم المنظمѧѧي معظѧѧاني فѧѧشریع البرلم

لذلك فإن الادِّعاءاتِ بأنھ یَتَعَیَّنُ على القضاة احتѧرامُ المعنѧى    . )٢(كوسیلة تكمیلیة للتفسیر  

الذي غالبѧًا مѧا یكѧون غیѧرَ قطعѧي، والѧذي قѧد یكѧون بعѧضُ مѧسئولي الحكومѧة قѧد انتѧووه                 

س بغرض اكتشاف أكثѧر التفѧسیرات اتѧِّساقا والتѧي مѧن شѧأنھا أن            لنصوص المعاھدة ولی  

 تظѧѧلُّ محѧѧلَّ خѧѧلافٍ ونقѧѧاش، ویظھѧѧر ھѧѧذا جلیѧѧا فѧѧي حالѧѧة   -تѧѧصبَّ فѧѧي مѧѧصلحة المѧѧواطنین 

المعاھدات التشریعیة متعѧددة الأطѧراف والتѧي اشѧترك فѧي التفѧاوض بѧشأنھا فѧي البدایѧة                  

الصیاغة، ومن ثѧم التѧصدیق علیھѧا    عددٌ محدودٌ من الحكومات دون سجلٍّ رسميٍّ لتاریخ  

  .من قبل برلمانات العدید من الدول الأخرى

وحیث تتطلѧب التزامѧات الѧدول الأعѧضاء بѧالأمم المتحѧدة احتѧرامَ حقѧوق الإنѧسان                

وضѧѧمانات الحكѧѧم الѧѧدیمقراطي والاعتѧѧراف بѧѧالمواطنین كمѧѧشاركین فѧѧي عملیѧѧة صѧѧناعة       

ادي الѧدولي والتѧي ترتكѧز إلѧى المѧواطن      القانون بالإنابة، قد تبرر طبیعة التعѧاون الاقتѧص     

والمواطنѧة والحقѧѧوق وحمایتھѧѧا التفѧѧسیرات الدسѧѧتوریة التѧѧي تحمѧѧي الحقѧѧوق الدولیѧѧة أو   

العالمیѧѧة ورفاھیѧѧة المѧѧستھلك واحتѧѧرام القѧѧانون عبѧѧر الѧѧوطني، وذلѧѧك كلѧѧھ بھѧѧدف تحقیѧѧق   

                                                             
  .١٩٦٩راجع دیباجة اتِّفاقیة فیینا لقانون المعاھدات لعام ) ١(
القѧѧانون "ق أبوھیѧѧف، علѧѧي صѧѧاد/ د.أ: بخѧѧصوص تفѧѧسیر المعاھѧѧدات الدولیѧѧة، راجѧѧع بѧѧصفة عامѧѧة ) ٢(

الوسѧیط فѧي القѧانون الѧدولي     "أحمد أبو الوفا، / د.؛ أ٥٠٢: ٥٠٠، مرجع سابق، ص"الدولي العام 
أصѧѧول القѧانون الѧѧدولي  "محمѧد سѧѧامي عبѧد الحمیѧد،    / د.؛ أ١٣٠: ١١٨، مرجѧع سѧѧابق، ص "العѧام 
، "العامالمدخل للقانون الدولي "مصطفى أحمد فؤاد، / د.؛ أ٢٣٦: ٢٣٤، مرجع سابق، ص "العام

، "مقدمѧة لدراسѧة القѧانون الѧدولي العѧام     "صلاح الدین عامر، / د.؛ أ٢٤٣ -٢٣٤مرجع سابق، ص 
، مرجѧع  "القѧانون الѧدولي العѧام   "عبد العزیѧز محمѧد سѧرحان،    / د.؛ أ ٣٠٣: ٢٨١مرجع سابق، ص  

، مرجع سابق، "الوجیز في القانون الدولي العام"حازم محمد عتلم، / د.؛ أ٢٨٤: ٢٧٢سابق، ص
  .٢٦٤ص
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مصلحة المواطنین ولیس المѧصالح الخاصѧة لمѧسئولي الحكومѧة أو للجماعѧات الѧساعیة            

  .)١(لتحقیق الأرباح

ومن ناحیةٍ أخرى، یوضح قانون الاتِّحاد الأوروبѧي وقѧانون المنطقѧة الاقتѧصادیة           
الأوروبیѧѧة كیѧѧف یتطلѧѧب التنظѧѧیم الاقتѧѧصادي الѧѧدولي وأنظمѧѧة حقѧѧوق الإنѧѧسان متعѧѧددة          
 المستویات وجودَ نُظُمٍ قانونیةٍ متعددة الطبقات تعمل وتتطѧور بѧشكلٍ دینѧامیكيٍّ مѧستجیبةً       

 ،فعلѧى سѧѧبیل المثѧѧال . والحѧوار الѧѧدیمقراطي ) الفѧصل فѧѧي المنازعѧѧات ( القѧѧضائیة للوظیفѧة 
یمكن اعتبار قانون الاتِّحاد الأوروبي نظامًا قانونیا متعدد الطبقات یستند لیس فقط علѧى        

نظامًا قانونیا محلیا، ولكن أیضًا على معاھدات لشبونة التي دمجѧت نُظُمѧًا إضѧافیة      ) ٢٧(
مѧѧع ) طقѧة الاقتѧصادیة الأوروبیѧѧة والاتِّفاقیѧة الأوروبیѧة لحقѧوق الإنѧسان      مثѧل قѧانون المن  (

  .)٢(نُظُمٍ قضائیةٍ متعددة

وإذا تمَّ النظر من جانب منظماتٍ دولیةٍ كالاتِّحاد الأوروبي إلى الطُّرُقِ أو المناھج   
القانونیة والقѧضائیة مѧن منظѧور العولمѧة، وتطѧور القѧانون الاقتѧصادي الѧدولي وحقѧوق                

ان علѧѧى أنھѧѧا نظѧѧامٌ قѧѧانونيٌّ واحѧѧدٌ متعѧدد المѧѧستویات، حینھѧѧا تتعѧѧاظم أھمیѧѧةُ سѧѧیادة   الإنѧس 
ولعѧل  . )٤(، والالتزام الصارم بالقانون الدولي وتطوره  )٣(القانون واحترام حقوق الإنسان   

مبدأ الدسѧتوریة العالمیѧة والحمایѧة متعѧددة المѧستویات للقاعѧدة القانونیѧة عبѧر الوطنیѧة             
 المѧѧواطنین لَھѧѧِيَ نمѧѧاذجُ قانونیѧѧةٌ أكثѧѧر اتѧѧِّساقا وتمثѧѧیلاً لمبѧѧادئ  والتѧي تѧѧصب فѧѧي مѧѧصلحة 

العدالة المدافعة عن المصالح العامة للمواطنین في القانون الاقتصادي الدولي أكثѧر مѧن           
  .)٥(سیادة الدولة المبنیة على القومیة القانونیة

                                                             
(1) N. LAVRANOS, "Jurisdictional Competition", op.cit., p. 209 et s.  
(2) R. DWORKIN, "Law’s Empire", op.cit., p. 250.  

  .راجع المادة الثانیة من معاھدة الاتِّحاد الأوروبي) ٣(
  .راجع المادة الثالثة من معاھدة الاتِّحاد الأوروبي) ٤(

(5) E.-U. PETERSAMANN, "Can the EU’S Disregard for "Strict 
observance of International Law", op.cit., p. 230. 
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 المناهج القضائية التي تطبقها محكمة عدل الاتحاد الأورو–أ 
ِّ ُ ِّ َ ُ

  :بي
لقد بَرَّرَت المبادئ الدستوریة لقانون الاتِّحاد الأوروبي استخدامَ معاھدة الاتِّحاد  

 وسѧѧیادة القѧѧانون،  ،مثѧѧل عѧѧدم التمییѧѧز  (مفѧѧاھیمَ تفѧѧسیریةً تَمѧѧَّتْ صѧѧیاغتُھا بѧѧشكلٍ مѧѧُبْھَمٍ      
وإنѧشاء صѧیغٍ وأشѧكالٍ جدیѧدةٍ لѧصناعة أو خَلѧْق       ) والسوق المشتركة، وتشویھ المنافѧسة   

وتُشَدِّدُ محكمة عدل الاتِّحاد الأوروبي على ضѧرورة  . القضاء متعدد المستویات القانون و 
خَلْقِ توازُنٍ بѧین الحقѧوق الاقتѧصادیة والحقѧوق الأساسѧیة الأخѧرى دون إعطѧاء أفѧضلیةٍ                 

مثѧل  (لإحداھا على الأخرى، وذلك استنادًا إلى التفسیرات التѧي تѧستند إلѧى غایѧةٍ محѧددةٍ              
مثѧل  (والتفѧسیرات الذاتیѧة   )  الصریحة لقانون الاتِّحѧاد الأوروبѧي    تبریر التفسیر بالأھداف  

مثѧѧѧل اسѧѧѧتخدام الاتِّحѧѧѧاد (أو التفѧѧѧسیرات المقارنѧѧѧة ) تفѧѧѧسیر المحѧѧѧاكم للمفѧѧѧاھیم القانونیѧѧѧة
الأوروبѧѧي لمفѧѧاھیمَ قانونیѧѧةٍ خاصѧѧةٍ بѧѧھ بنѧѧاءً علѧѧى القاسѧѧم المѧѧشترك المقبѧѧول لѧѧدى الѧѧنظم   

بѧѧدلاً مѧѧن الاسѧѧتناد إلѧѧى محѧѧض نѧѧصوص     ) حѧѧادالقانونیѧѧة الوطنیѧѧة للѧѧدول الأعѧѧضاء بالاتِّ  
  .)١(المعاھدة

وفي كلِّ الأحوال، یجب أن تكѧون القیѧودُ الحكومیѧةُ علѧى الحقѧوق الأساسѧیة قابلѧةً           
للتبریر استنادًا إلѧى المبѧادئ العامѧة لقѧانون الاتِّحѧاد الأوروبѧي، كعѧدم التمییѧز والتناسѧب              

ت الѧѧسیاسة، كالمنافѧѧسة الأوروبیѧѧة  وفѧѧي مجѧѧالا. والمѧѧصالح العامѧѧة المعتѧѧرف بھѧѧا قانونѧѧًا 
والѧѧسوق المѧѧشتركة وقѧѧانون التجѧѧارة الأجنبیѧѧة، غالبѧѧًا مѧѧا تѧѧُصاغ التفѧѧسیرات القانونیѧѧة       

 یѧѧةاوالقѧѧضائیة مѧѧن خѧѧلال أھѧѧدافِ سیاسѧѧةِ مؤسѧѧسات الاتِّحѧѧاد الأوروبѧѧي، كѧѧالترویج للكف     
  وحیѧѧث.الاقتѧѧصادیة أو العمѧѧل علѧѧى تحقیѧѧق الأسѧѧعار فѧѧي الأسѧѧواق الزراعیѧѧة المѧѧشتركة     

تستمر بعض المحاكم الوطنیة في إصرارھا على حقوق السیادة للدول الأعضاء للوقوف  
على ما إذا كانت قوانین الاتِّحاد الأوروبي تتجاوز حدود الѧسلطة المѧسموح بھѧا، مѧُسَبِّبَةً             

                                                             
(1) J. GERARDS, "Judicial Argumentation in Fundamental Rights Cases- 

the EU Court’s Challenge", in U.NEERGARD, R. NIELSEN, eds., 
"European Legal Method in a Multilevel EU legal order", Copenhagen, 
DJOF Publishing, 2012, p. 27 et s.  
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 ةانتھاكѧѧًا للھُوِیѧѧَّة الدسѧѧتوریة المحلیѧѧة، أو أنھѧѧا فѧѧَشِلَتْ فѧѧي حمایѧѧة الѧѧضمانات الدسѧѧتوری     
، فإن التسبیبَ القѧضائيَّ لَمѧِنَ الأھمیѧةِ بمكѧانٍ مѧن       )١(الحقوق الأساسیة الوطنیة  المتعلقة ب 

أجѧل تѧرویج ونѧشر الكیاسѧة القѧضائیة، والالتѧزام المحلѧي بقѧانون الاتِّحѧاد الأوروبѧي كمѧا            
وعلѧى سѧبیل   . فَسَّرَتْھُ محѧاكم الاتِّحѧاد، والبحѧث عѧن التفѧسیرات القѧضائیة الأكثѧر ملاءمѧة           

 )مѧان جولѧѧد ( الѧѧصادر عѧن محكمѧة عѧѧدل الاتِّحѧاد الأوروبѧي فѧѧي قѧضیة      المثѧال، فѧي الحكѧم   
 والѧѧذي تعѧѧرَّض لانتقѧѧاداتٍ واسѧѧعةٍ بѧѧسبب تجѧѧاوز   -بѧѧشأن التمییѧѧز العمѧѧري فѧѧي التوظیѧѧف  

ѧѧي تفѧѧدود التѧѧسیاسةصالحѧѧانون والѧѧین القѧѧب   -ل بѧѧن جانѧѧضَضٍ مѧѧَى مѧѧم علѧѧول الحكѧѧم قبѧѧت 
. مѧر كتطѧوُّرٍ مُبѧَرَّرٍ منھجیѧا للقѧانون     المحكمة الدستوریة الألمانیة، حیѧث تѧمَّ النظѧر إلѧى الأ     

ویوضِّح مثѧل ھѧذا التعѧاون بѧین المحѧاكم العلیѧا أن صѧحة ومѧشروعیة القواعѧد القانونیѧة                 
یمكن أن تعتمد على احترام المناھج القانونیѧة المتنوعѧة، بѧدلاً مѧن الاعتمѧاد علѧى نتیجѧة          

  .)٢(الأحكام القضائیة

عѧѧن طریѧѧق ربѧѧط التفѧѧسیرات الجدیѧѧدة   وقѧѧد یتبѧѧین للѧѧسلطات الوطنیѧѧة أو المحلیѧѧة   
بأھداف قانون الاتِّحاد الأوروبي وأھداف النظم الدستوریة المحلیة، أنھ مѧن الأسѧھل لھѧا        
قبѧѧولُ القѧѧرارات والأحكѧѧام القѧѧضائیة كجѧѧزءٍ لا یتجѧѧزَّأُ مѧѧن الالتزامѧѧات القانونیѧѧة القائمѧѧة        

  .)٣(للاتِّحاد الأوروبي

ركة للѧѧѧدول الأعѧѧѧضاء، ولا الاتِّفاقیѧѧѧات وإذا لѧѧѧم تُبѧѧѧرر التقالیѧѧѧد الدسѧѧѧتوریة المѧѧѧشت 
الدولیѧѧѧة، ولا المѧѧѧذاھب الفقھیѧѧѧة القانونیѧѧѧة ذات الѧѧѧصِّلة والملزمѧѧѧة للاتِّحѧѧѧاد الأوروبѧѧѧي،      
التفسیرات المستقلة والمُوَحِّدة للمفѧاھیم القانونیѧة للاتِّحѧاد، تمتنѧع محكمѧة عѧدل الاتِّحѧاد                

                                                             
(1) The Lisbon Judgment of the German Bundesf assungericht of 30 June 

2009, BV erf GE/23, 267. 
(2) ECJ, 22 November 2005, Mangold, C-144/04, ECR 2005, p. I- 9981; BV 

erf GE, 2 Bv R 2661/06 of 6 July 2010. 
(3) ECJ, 27 February 2003, Truly, C-373/00, ECR 2003, p. I- 1932, Para. 

35. 
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مثѧѧل (الاتِّحѧѧاد الأوروبѧѧي  الأوروبѧѧي عمѧѧدًا عѧѧن تفѧѧسیر المѧѧصطلحات القانونیѧѧة الخاصѧѧة ب   
بطریقѧѧةٍ مѧѧستقلةٍ ) النظѧѧام العѧѧام والحѧѧقّ فѧѧي اللجѧѧوء للمحѧѧاكم والحѧѧقّ فѧѧي محاكمѧѧة عادلѧѧة  

مُوَحَّدَةٍ بغیة احترام التقالید القانونیة المختلفة للدول الأعضاء، حیث تُفَسِّرُ ھذه الأخیѧرة       
 أن ،ویُذكر. متھا القانونیةالمفاھیم المعادلة وفقًا لقیمھا الدستوریة الوطنیة الواردة بأنظ

 مѧستقلٍّ لمبѧدأ   مشٍھѧا   عѧن تطѧویر  - حتѧى الآن -محكمة عدل الاتِّحاد الأوروبي قѧد امتنعѧت    
التقدیر؛ بھدف أن تحترم أحكام وقواعد الاتِّحاد في تفسیراتھا، وذلك لѧصالح التفѧسیرات       

  .)١(وطنیةالقضائیة والقانونیة المتنوعة المطروحة والمُطَبَّقة من جانب السلطات ال

 المناهج القضائية التي تطبقها محكمة منطقة التجارة الحرة الأوروبية-ب
ُ ِّ َ ُ

:  
فѧي احتѧرامٍ كامѧلٍ    : "تنصُّ دیباجة اتِّفاقیة المنطقة الاقتصادیة الأوروبیة على أنھ     

لاستقلالیة المحѧاكم، تھѧدف الأطѧراف المتعاقѧدة إلѧى الوصѧول إلѧى والحفѧاظ علѧى تفѧسیرٍ             
والوصول إلѧى معاملѧةٍ تتѧسم بالمѧساواة للأفѧراد والھیئѧات           . ذه الاتِّفاقیة وتطبیقٍ موحدٍ لھ  

وبمѧا یتѧسق ویتوافѧق مѧع     ". الاقتصادیة فیما یتعلق بالحریѧات الأربѧع وشѧروط المنافѧسة         
شرط التجѧانس العѧام الѧوارد بالمѧادة الأولѧى مѧن اتِّفاقیѧة المنطقѧة الاقتѧصادیة الأوروبیѧة                 

ة الحѧرة الأوروبیѧة فѧي تفѧسیر قѧانون المنطقѧة الاقتѧصادیة         تستمرُّ محكمة اتِّفاقیѧة التجѧار     
. الأوروبیѧة مراعیѧѧةً الأحكѧѧامَ ذات الѧصِّلة والѧѧصَّادرة عѧѧن محكمѧة عѧѧدل الاتِّحѧѧاد الأوروبѧѧي    

 على سبیل المثال، استدلت المحكمѧة مѧن خѧلال مبѧدأ     ٢٠٠٨في عام  ) لوریل(ففي قضیة   
م بنفس الطریقة في اتِّفاقیة المنطقѧة  أن یتم بناء وصیاغة الأحكا: التجانس قرینة مفادھا 

الاقتѧѧصادیة الأوروبیѧѧة وقѧѧانون الاتِّحѧѧاد الأوروبѧѧي، حتѧѧى ولѧѧو تَرَتѧѧَّبَ علѧѧى الاخѧѧتلاف فѧѧي   
وتخلѧَّت المحكمѧة ذاتھѧا    .  اختلافٌ في التفسیر  - في ظل ظروفٍ محددة    -المنظور والغرض 

مѧستخلص مѧن   ، واتبعѧت التفѧسیر الѧسابق ال   )ماجلایѧت (عن تفسیرھا الѧسابق فѧي قѧضیة         
) ٧(، حیѧث وجѧدت أن المѧادة    )سѧیلویت (جانب محكمة عدل الاتِّحاد الأوروبي فѧي قѧضیة      

                                                             
(1) J. GERARDS, "Judicial Argumentation in Fundamental Rights Cases- 

the EU Court’s Challenge", op.cit., p. 47. 



 

 

 

 

 

 ٢٢٩

مѧѧن التوجیѧѧھ الخѧѧاص بالعلامѧѧات التجاریѧѧة قѧѧد منعѧѧت أیѧѧضًا الѧѧدول الأعѧѧضاء بالمنطقѧѧة          
  .)١(الاقتصادیة الأوروبیة في علاقاتھم مع الدول الغیر من تطبیق مبدأ الاستنفاد الدولي

ن محكمѧѧة عѧѧدل الاتِّحѧѧاد الأوروبѧѧي تѧѧُدعم التجѧѧانس القѧѧانوني    وعلѧѧى الѧѧرغم مѧѧن أ 
لقѧانون الاتِّحѧѧاد الأوروبѧي وقѧѧانون المنطقѧة الاقتѧѧصادیة الأوروبیѧة وذلѧѧك بѧشكلٍ صѧѧریح،      
فنجѧدھا تѧѧشیر، بѧل وغالبѧѧًا تتبѧع قѧѧضاء محكمѧѧة منطقѧة التجѧѧارة الحѧرة الأوروبیѧѧة والѧѧذي       

 المنطقѧѧة الاقتѧѧصادیة الأوروبیѧѧة یُطَبѧَّقُ بѧѧسبب غیѧѧاب الѧسلطات التѧѧشریعیة فѧѧي مؤسѧسات   
أسلوبًا أكثر تمایزًا فیما یتعلق بالتنفیذِ المحلѧيِّ لقѧوانین المنطقѧة الاقتѧصادیة الأوروبیѧة،           
دون اتِّباع قضاء محكمة عدل الاتِّحاد الأوروبي بشأن الأولویة القانونیة والأثر المباشѧر        

  .)٢(لقانون الاتِّحاد الأوروبي

لتي تطبقها المحكمة الأوروبية لحقوق الإنسان المناهج القضائية ا-ج 
ُ ِّ َ ُ

 :  

تѧُشدد المحكمѧة الأوروبیѧة لحقѧѧوق الإنѧسان علѧى دورھѧѧا فیمѧا یتعلѧق بالمѧѧسئولیة        

الأساسѧѧѧیة للѧѧѧدول الأعѧѧѧضاء بالمحكمѧѧѧة بخѧѧѧصوص احتѧѧѧرام وحمایѧѧѧة وتنفیѧѧѧذ الالتزامѧѧѧات   

ا، علѧى أھمیѧة   وتؤكѧد المحكمѧة، مѧرارًا وتكѧرارً    . والحقوق المنصوص علیھا في الاتِّفاقیة    

. ھامش التقدیر لصالح الدول؛ لِیَتَسَنَّى لھѧا أن تѧُنَظِّمَ بنفѧسھا الحقѧوقَ الأساسѧیة للإنѧسان       

وحیث توجد السلطات المحلیة في موضعٍ أفضلَ من المحكمة الأوروبیة لحقوق الإنѧسان          

الإنѧسان  یُمَكِّنُھا من تقییم احترام المصالح الاجتماعیة، تمیل المحكمة الأوروبیѧة لحقѧوق     

فقѧѧط لمراجعѧѧةِ مѧѧا إذا كانѧѧت القیѧѧود المحلیѧѧة علѧѧى الحقѧѧوق الأساسѧѧیة تُعѧѧَدُّ أمѧѧرًا ضѧѧروریا    

                                                             
(1) EFTA Court, 8 July 2008, L’Oréal, E-10/07, EFTA CT Reports 2008, 

258.  
(2) O.I. HANNESSON "Giving Effect to EEA Law- Examining and 

Rethinking the Role and Relationship between the EFTA Court and the 
Icelandic National Courts in the EEA Legal Order", Florence, EUI, 
2017, p. 199.  
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لتحقیق المصالح العامة، أم أنھا غیر معقولѧة بѧشكلٍ كبیѧر، أم أنھѧا لا تѧضع فѧي الاعتبѧار           

وتؤكد المحكمة ذاتھا علѧى أن الحمایѧة الفعالѧة والعملیѧة للحقѧوق       . )١(بدائلَ أكثرَ معقولیة  

الواردة بالاتِّفاقیة تتطلب تفسیرًا دینامیكیا للاتِّفاقیة الأوروبیة لحقوق الإنسان في ضѧوء    

  .)٢(مقتضیات الوقت الراھن

ودائمًا ما تُثار القѧیم الأساسѧیة التѧي تѧضمنتھا دیباجѧة الاتِّفاقیѧة المѧذكورة بھѧدف          

أنѧھ أحیانѧًا مѧا یѧتمُّ     فѧي حѧین   . تبریر التفسیر المتقدم والحمایة الفعالѧة للحقѧوق الأساسѧیة      

توجیھ الانتقادات للمراجعة القضائیة الھامشیة فقط؛ بسبب عدم وَضْعِھَا نѧسبیةَ الحقѧوق      

  .)٣(الأساسیة في الاعتبار

ویعتمدُ التركیز المتغیѧر للمراجعѧة القѧضائیة؛ لѧیس فقѧط علѧى أھمیѧة الحѧق الѧذي             

تقالیѧد الدسѧتوریة الوطنیѧة    یتأثر بالعناصر السابقة، ولكѧن أیѧضًا علѧى التقیѧیم المقѧارن لل        

الخاصة بالجدل حول الوقت الذي یبدأ فیѧھ الاعتѧراف بالطفѧل       ) فو(ففي قضیة   . المتنوعة

الذي لم یُولَدْ بعدُ شخصًا یتمتع بالحمایة تحت مظلѧة الحѧق فѧي الحیѧاة، أشѧارت المحكمѧة        

ونیѧة الوطنیѧة،   الأوروبیة لحقوق الإنسان إلى تباین الآراء في ھѧذا الأمѧر فѧي الѧنُّظُمِ القان         

وھѧي بѧذلك تُعَبѧِّرُ عѧن     . ورفضت صراحةً القبول بأيِّ تفسیر قانونٍ مُوَحѧَّدٍ فѧي ھѧذا الѧشأن         

                                                             
(1) J. CHRISTOFFERSEN, "Fair Balance: Proportionality, Subsidiarity 

and Primarity in the European Convention on Human Rights", Leiden, 
Nijhoff, 2016, p. 333.  

(2) ECtHR, 25 April 1978, Tyrev. United Kingdom, Judgment, appl. No. 
5856/72, Series A, Vol. 26, Para. 31. 

(3) M. BOSSUYT, "Should the Strasbourg Court exercise more-self-
restraint? On the extension of the Jurisdiction of the European Court of 
Human Rights to Social security regulations", Human Rights Law 
Journal, Vol. 32, 2011, p. 321- 332. 
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احترامھا الشدید لتوجُّھ الѧدول الأعѧضاء لتقریѧر ذلѧك بأنفѧسھم، عمѧا إذا كѧان الأشѧخاص               

یѧصبحون تحѧت مظلѧة الحمایѧة القانونیѧة منѧذ لحظѧة المѧیلاد أم یѧصبحون كѧذلك وھѧم فѧي             

  .)١(حَمْلِ بھم كأَجِنَّةطور ال

  :  مهمة القضاء في إدارة مرفق العدالة-د
یѧѧѧُوحي الحكѧѧѧم القѧѧѧضائي متعѧѧѧدد المѧѧѧستویات لمحكمѧѧѧة عѧѧѧدل الاتِّحѧѧѧاد الأوروبѧѧѧي،   

ومحكمة منطقة التجارة الحرة الأوروبیة والمحكمة الأوروبیة لحقوق الإنسان والمحѧاكم       

ینѧصبُّ علѧى التفѧسیرات ذات الغایѧѧة    الداخلیѧة بѧأنَّ محѧور اھتمѧامھم وتركیѧزھم المѧشترك       

المحددة، والمنھجیة المقارنѧة للمعاھѧدات الأوروبیѧة أكثѧرَ ممѧا قѧد تُعѧَدُّ تفѧسیراتٍ نѧَصِّیَّةً،             

 مѧع الأنظمѧة أو المنѧاھج العرفیѧة لتفѧسیر المعاھѧدات       - بѧشكلٍ كبیѧرٍ    -لیصبح بذلك متوافقѧًا   

ئیة التѧѧي تعمѧѧل بھѧѧا المحѧѧاكم الدولیѧѧة أكثѧѧرَ ممѧѧا ھѧѧو علیѧѧھ مѧѧع الأنظمѧѧة أو المنѧѧاھج القѧѧضا 

  .)٢(الوطنیة

القѧضائیة فѧѧي العѧѧالم، تُؤَكѧِّدُ المحѧѧاكم الأوروبیѧѧة   المحѧѧاكم وعلѧى عكѧѧس العدیѧد مѧѧن   

الثلاث على طبیعتھا الدستوریة والتزامھا بحمایة حقѧوق الإنѧسان وغیرھѧا مѧن المبѧادئ              

ة دور ولѧѧѧم تمنѧѧѧع مثѧѧل ھѧѧѧذه القیѧѧѧود الدسѧѧѧتوری . الدسѧѧتوریة المѧѧѧشتركة للѧѧѧدول الأعѧѧضاء  

السلطات القضائیة النَّشِطِ في تحجیم إساءة استعمال السلطة وحمایة الحقѧوق الأساسѧیة        

لمواطني الاتِّحاد الأوروبي، وتعزیز أشكالٍ جدیدةٍ من التكامل مѧن خѧلال القѧانون، وجعѧل             

                                                             
(1) ECtHR, 8 July 2004, Vo v. France, Judgment, no 53924/00, Reports 

2004- VIII. 
(2) ECJ, 6 October 1982, CILFIT, 283/81, ECR 1982, p. 3415, Para. 20. 
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 أمѧѧرًا دسѧѧتوریا مѧѧع كامѧѧل الاحتѧѧرام للتنѧѧوع     - بѧѧشكلٍ تѧѧدریجيٍّ -الحكѧѧم متعѧѧدد المѧѧستویات  

  .)١(الداخلي والذي یُعَدُّ قیمةً أوروبیةً إیجابیةالدستوري 

إنѧھ غالبѧًا مѧا    :  قولھ- منذ ما یقرب من قرن -)یرینج(وقد نُقل عن الفقیھ الألماني      

تعتمد حیاة القانون على مواطنین یناضلون من أجل حقوقھم، ومثل ھذا النضال من أجل  

حقوقѧھ، كمѧا ھѧو واجѧب     حقوق المواطن قد یكون واجبѧًا علѧى الѧشخص الѧذي تѧم انتھѧاك           

  .على المجتمع

ولم تمنع حقیقة أن العدیѧد مѧن أحكѧام المعاھѧدة تخاطѧب رسѧمیا الѧدول الأعѧضاء،            

مѧѧѧن إعطѧѧѧاء الحقѧѧѧوق فѧѧѧي نفѧѧѧس الوقѧѧѧت لأيِّ شѧѧѧخص لѧѧѧھ مѧѧѧصلحةٌ تتѧѧѧسق والالتزامѧѧѧاتِ    

ویجب أن یكون مثلُ ھذا الاعتبار واجبَ التطبیѧق علѧى   . المنصوصَ علیھا في ھذا الشأن  

مѧѧن المعاھѧѧدة، والѧѧذي تѧѧم الѧѧنص علیѧѧھ لѧѧضمان عѧѧدم التمییѧѧز فѧѧي سѧѧوق          ) ٤٨(المѧѧادة 

  .)٢(العمل

                                                             
(1) R. JHERING, "The Struggle for Law", Chicago, Callaghan, 1915, 

Chapters II To IV; D.M. BEATTY, "The ultimate Rule of law", Oxford, 
Oxford University Press, 2012, p. 99. 

(2) ECJ, 5 February 1963, Van Gend en Loos, 26/62, ECR 1963, p. 1; ECJ, 
6 June 2000, Angonese, C-281/98, ECR 2000, p. I- 4139. 
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  المبحث الثاني
  :محكمة العدل الدولية في مواجهة تقرير المصير

دروس مستفادة من دور المحكمة
ٌ ٌ

  
    

إن تقریѧѧر المѧѧصیر تَحُوطѧѧُھُ المخѧѧاطرُ مѧѧن كѧѧلِّ جانѧѧب، أو ھѧѧو ببѧѧساطةٍ أمѧѧرٌ مُحَمѧѧَّلٌ     

ولكننѧا لا نحѧѧاول ھنѧا أن نѧѧُشَدِّدَ علѧѧى   . )١(حوطѧѧھ الѧدینامیت مѧѧن كѧل جانѧѧب  ی بالѧدینامیت أو 

  .)٢(المتفجرات السیاسیة بقدر التشدید والتركیز على قابلیة الانفجار قضائیا

   تعامل محكمة العدل الدولية مع تقرير المصير-١
 الجدلُ في ضوء المكانة البارزة لتقریر المصیر في القانون الدولي، غالبًا ما یثیر  

حولھ الكثیѧرَ مѧن التѧوترات والنقاشѧات الحѧادة، لا سѧیما فیمѧا یتعلѧق بالمبѧادئ الأساسѧیة             

التѧѧѧي تѧѧѧرتبط بѧѧѧھ كالѧѧѧسیادة والوحѧѧѧدة الإقلیمیѧѧѧة، إضѧѧѧافةً إلѧѧѧى الاسѧѧѧتقرار بѧѧѧشكلٍ خѧѧѧاصٍّ    

التѧѧي واسѧѧتنادًا إلѧѧى المѧѧنھج ثنѧѧائي الأركѧѧان، یمكѧѧن لنѧѧا أن نُفѧѧَسِّرَ الطریقѧѧة       . )٣(ومتعمѧѧق

                                                             
(1) R. McCORQUODALE, "Self-Determination: A Human Rights 

Approach". International and Comparative Law Quarterly, no4, 
vol.43, 1994, p.857-885. 

(2) Jan KLABBERS, "The Right to be Taken Seriously: Self-
Determination in International Law". Human Rights Quarterly, no1, 
vol. 28, 2006, p. 186-206.  

(3) ICJ, 21 June 1971, Legal Consequences for States of the Continued 
Presence of South Africa in Namibia notwithstanding Security Council 
Resolution 276, Advisory Opinion, I.C.J. Reports 1971, p. 16; Karim 
OELLERS-FRAHM, "Lawmaking through Advisory Opinions?", 
German Law Journal, Vol. 14, 2013, p. 1033-1056.  
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حكمѧة العѧѧدل الدولیѧة فѧѧي الѧرأي الإفتѧѧائي بالѧصحراء الغربیѧѧة ووصѧولاً إلѧѧى      اسѧتخدمتھا م 

فѧي  " الحѧق "فھѧي لѧم تَتَنѧَصَّلْ مѧن اسѧتخدام مفھѧوم        . )١(الرأي الإفتائي الخاص بكوسوفو   

یѧضاف  . )٢(تقریر المصیر، لكنھا حَدَّدَتْھُ في ضوء ظروفٍ جعلت منھ قانونًا عرفیѧا ناشѧئًا      

. تقریѧر المѧصیر  " مبѧدأ "في ضѧوء  " الحق"مُّ فھم استعمال ھذا إلى ذلك، أنھ دائمًا ما یت     

وإننا لنجد مثالاً نموذجیا لھذا النھج في الصیغة المستخدمة من جانب المحكمة ذاتھا في 

تѧرى المحكمѧة أن تأكیѧد البرتغѧال بѧأن حѧق       : "حكمھا الصادر فѧي قѧضیة تیمѧور الѧشرقیة      

 لَھѧُوَ حѧقٌّ   -ق الأمѧم المتحѧدة وممارسѧتھا    كحقٍّ نابعٍ مѧن میثѧا   -الشعوب في تقریر المصیر   

  .)٣("ذو حجیةٍ مطلقةٍ لا تشوبھ شائبة

وجدیرٌ بالذكر، أنھ قد تمَّ إقرار حق الشعوب فѧي تقریѧر المѧصیر فѧي میثѧاق الأمѧم            

المتحѧѧѧدة وفѧѧѧي قѧѧѧضاء المحكمѧѧѧة، باعتبѧѧѧاره أحѧѧѧد المبѧѧѧادئ الأساسѧѧѧیة للقѧѧѧانون الѧѧѧدولي      

  .)٤(المعاصر

  :ان المنهجية ثنائية الأرك-أ
 أثنѧاء ممارسѧѧتھا لوظیفتھѧا الإفتائیѧة بѧѧشأن    )١(لقѧد عرفѧت محكمѧة العѧѧدل الدولیѧة،    

الحاجة إلѧى احتѧرام التعبیѧر    : "تقریر المصیر على أنھ  " مبدأ"قضیة الصحراء الغربیة،    

                                                             
(1) ICJ, 16 October 1975, Western Sahara, Advisory Opinion, I.C.J. 

Reports 1975, p.12.  
(2) Martti KOSKENNIEMI, "National Self-Determination Today : 

Problems of legal Theory and Practice", International and 
Comparative Law Quarterly, no2, vol., 43,, 1994, p. 24.  

(3) Pierre D’ARGENT, "Les principes généraux a la Cour Internationale 
de Justice", Schulthess, 2011, p.107.  

(4) JCJ, 30 June 1995, East Timer (Portugal v. Australia), I.C.J. Reports 
1995, p.89.  
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بَّ تقریѧѧر فѧѧإن لѧѧُ) كاسѧѧیس(ووفقѧѧًا للأسѧѧتاذ . )٢("الأصѧѧیل لرغبѧѧة الѧѧشعوب المعنیѧѧةوالحѧѧر 

التѧي  ) الدول بشكلٍ رئیسٍ(من جانب المجتمعات السیاسیة  المصیر ھو ضرورة احترامھ     

  .)٣(تتخذ قراراتٍ من شأنھا التأثیرُ على مصیر الشعوب

تقریѧѧر المѧѧصیر، والѧѧذي یمكѧѧن أن نُعَرِّفѧѧَھُ " مبѧѧدأ"ویجѧѧب ألا یخفѧѧيَ التركیѧѧز علѧѧى 

 أیѧضًا بأنѧѧھ الحاجѧة إلѧѧى الالتفѧات والاھتمѧѧام بѧالتعبیر عѧѧن إرادة الѧشعب، حقیقѧѧةَ اعتѧѧراف     

المحكمѧѧة بخѧѧصوصیة بعѧѧض الظѧѧروف والحѧѧالات المحѧѧددة وتѧѧداعیاتھا علѧѧى الѧѧصلاحیات    

لѧѧى الѧѧرغم مѧѧن أن المحكمѧѧة قѧѧد  عو. )٤(والامتیѧѧازات القانونیѧѧة التѧѧي تطالѧѧب بھѧѧا الѧѧشعوب 

حَدَّدَتْ قواعدَ عرفیةً معینѧةً تتعلѧق بتقریѧر المѧصیر وتحظѧى بѧالقبول الواسѧع فѧي أوسѧاط                

.  الѧѧدقیق لتقریѧѧر المѧѧصیر مѧѧن قѧѧضیةٍ إلѧѧى أخѧѧرى       المجتمѧѧع الѧѧدولي، یختلѧѧف المحتѧѧوى    

وسѧѧأتعرَّض باختѧѧصارٍ للقواعѧѧد العرفیѧѧة المُعْتѧѧَرَفِ بھѧѧا مѧѧن جانѧѧب محكمѧѧة العѧѧدل         
  : الدولیة

یѧѧتم مѧѧنح الحѧѧق فѧѧي تقریѧѧر المѧѧصیر الخѧѧارجي للѧѧشعوب المѧѧستعمرة، وقѧѧد یكѧѧون   : أولاً

وتقریѧر  تقریر المصیر الاستعماري في الحقیقة ھو أشھر وأقرب نموذج لتحدید    
                                                             

= 
محمѧد  / د.حمѧد سѧامي عبѧد الحمیѧد، أ    م/ د.أ: حول الوظیفѧة الإفتائیѧة لمحكمѧة العѧدل الدولیѧة، راجѧع         ) ١(

، منѧѧѧشأة المعѧѧѧارف  "قѧѧѧانون التنظѧѧѧیم الѧѧѧدولي  "مѧѧѧصطفى سѧѧѧلامة حѧѧѧسین،   / د.الѧѧѧسعید الѧѧѧدقاق، أ 
، دار النھѧѧضة "المنظمѧѧات الدولیѧѧة"مفیѧѧد محمѧѧود شѧѧھاب،  / د.؛ أ٣٥٤، ص١٩٩٩بالإسѧѧكندریة، 

ون التنظѧیم  قѧان "مصطفى سید عبد الѧرحمن،  / د. وما بعدھا؛ أ٣٥٢، ص١٩٨٥العربیة، القاھرة،  
  . وما بعدھا٢٧٨، مرجع سابق، ص" الأمم المتحدة-الدولي

(2) James CRAWFORDM, "Book Review Self- Determination of Peoples", 
The American Journal of International Law, no.5, vol. 93, 2003, p.331. 

(3) A. CASSESE, "Self- Determination of Peoples: a legal Reappraisal". 
Cambridge, Cambridge University Press 1995, P.317-320.  

(4) Daniel THURER and T.BURRI, "Self- Determination", Max Planck 
Encyclopedia of Public International Law, 2015, p.226.  
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  ویѧѧѧُذكر، أنѧѧѧھ قѧѧѧد صѧѧѧدرت بیانѧѧѧاتٌ وتѧѧѧصریحاتٌ رسѧѧѧمیةٌ مѧѧѧن محكمѧѧѧة    . المѧѧѧصیر

العѧѧѧدل الدولیѧѧѧة فѧѧѧي مѧѧѧسألة تقریѧѧѧر مѧѧѧصیر الѧѧѧشعوب المѧѧѧستعمرة فѧѧѧي رأیѧѧѧین         

استشاریین، یُعَدَّان من أوائل الفتاوى التѧي صѧدرت فѧي ھѧذا الѧصدد، بخѧصوص        

 المتحѧѧدة ھѧѧذه وأیѧѧدت العدیѧѧد مѧѧن إعلانѧѧات الأمѧѧم . )١(نامیبیѧѧا والѧѧصحراء الغربیѧѧة

 .)٢(الآراء

وتُخاطب القاعدة العرفیة الثانیة الشعوبَ التي تحیا تحت نَیѧِّرِ الاحѧتلال العѧسكري     

وفي تفرقة بѧین الحالѧة الاسѧتعماریة وھѧذه الحالѧة، نلاحѧظ أنَّ التركیѧز فѧي ھѧذه             . الأجنبي

ر الѧسیاق  الحالة الأخیرة ینصبُّ على إمكانیة الاستغلال والسیطرة والاستبعاد خѧارج إطѧا     

على الرغم من ذلك، لا تشمل ھذه الحالة الاستغلالَ الاقتѧصاديَّ أو الھیمنѧة         . الاستعماري

الفكریة، لكنھѧا بѧالأحرى، تغطѧي الحѧالاتِ والمواقѧفَ التѧي تѧسیطر فیھѧا أيُّ قѧوةٍ مѧا علѧى             

وفѧي رأیھѧا الاستѧشاري بѧشأن كوسѧوفو،      . )٣(شعب إقلѧیم أجنبѧي عبѧر اللجѧوء إلѧى القѧوة            

أثنѧاء النѧصف الثѧاني مѧن القѧرن العѧشرین، تطѧوَّر        "ة العدل الدولیة على أنھ      أكدت محكم 

القانون الدولي لتقریر المصیر بشكلٍ من شأنھ الاعتѧراف بѧالحقِّ فѧي الاسѧتقلال لѧشعوب          

الأقالیم غیر المتمتعة بالحكم الذاتي، والشعوب التي تعیش تحت وطأة استبعاد واستغلال   

قѧѧد أتѧѧى إلѧѧى الوجѧѧود عѧѧددٌ كبیѧѧرٌ مѧѧن الѧѧدول الجدیѧѧدة نتیجѧѧةً  ویѧѧُذكر، أنѧѧھ . وھیمنѧѧة أجنبیѧѧة

  .)٤("لممارسة ھذا الحق

                                                             
(1) Namibia Opinion, P.52-53, Western Sahara opinion, p.162.  
(2) GA-Resolution 1514 (XV), 1960, UN Doc-A/4684.  
(3) Original emphasis, A. CASSESE, op. cit., P.99.  
(4) GA Resolution 2626, 1970, UN Doc. A/8028 (1971), voir aussi, ICJ, 9 

July 2004, Legal consequences of the Construction of Wall in The 
occupied Palestinian territory, Advisory Opinion, I.C.J. Reports 2004, 
p.136.   
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مѧن ناحیѧة أخѧرى، یѧѧرى العدیѧد مѧن الفقھѧѧاء أنѧھ یجѧب إقѧѧرارُ قاعѧدةٍ عرفیѧةٍ ثالثѧѧةٍ          

فѧإن ھѧذه   ) كاسѧیس (ووفقѧًا للأسѧتاذ   . )١(توضح حقَّ الشعوب في تقریѧر المѧصیر الѧداخلي    

لعِرْقیѧة التѧي تعѧیش فѧي نطѧاق دولѧة ذات سѧیادة ولا        الجماعѧات ا : القاعدة ستكون كالآتي 

تتمتع بحقِّ اللجوء المتساوي إلى الحكم أو الحكومة، لھا الحقُّ كاملاً في تقریѧر المѧصیر       

 .)٢(الداخلي بما یعني حصولھم على حق التمثیل والتواجد داخل المؤسسات الحكومیة

  ѧѧѧع، فѧѧѧي الواقѧѧѧذورھا، فѧѧѧة بجѧѧѧدة العرفیѧѧѧذه القاعѧѧѧضْرِبُ ھѧѧѧَاص وتѧѧѧلان الخѧѧѧي الإع

وبموجب المادة السابعة من ھѧذا  . بالعلاقات الودیة والتعاون والممارسات اللاحقة للدول   

الإعѧѧلان یتعѧѧین علѧѧى حكومѧѧة الدولѧѧة أن تُمَثѧѧِّلَ كѧѧل الѧѧشعب المنتمѧѧي لإقلیمھѧѧا دون تمییѧѧزٍ     

بھا وكترجمة إیجابیة لذلك، تعѧدُّ الحكومѧة ممثلѧةً لѧشع    . بسبب الجنس أو العقیدة أو اللون     

إذا قامت بمنح حقٍّ متساوٍ للجوء والوجود في مؤسساتھا الحكومیة، وخاصةً إذا لѧم تَقѧُمْ     

وإنѧѧھ لمѧѧن الѧѧضروريِّ  . )٣(بإقѧѧصاء أيِّ جماعѧѧات بنѧѧاءً علѧѧى الجѧѧنس أو العقیѧѧدة أو اللѧѧون  

تفسیرُ ھذه القاعدة العرفیة في ضوء الѧنُّظُمِ العنѧصریة بطبیعتھѧا كالفѧصل العنѧصري فѧي            

  .ا على سبیل المثالجنوب أفریقی

، یُعَدُّ السكان الأصلیون ممثلѧین  )أنایا(ومن ناحیة أخرى، وكما أوضحت الأستاذة   

لحقِّ تقریѧر المѧصیر، حیѧث یمثلѧون مجتمعѧًا متمیѧزًا ذا بنیѧة قانونیѧة واجتماعیѧة            مثالیین  

وقѧѧد یأخѧѧذ ھѧѧذا الحѧѧقُّ صѧѧورة الاسѧѧتقلال الѧѧداخلي أو الحѧѧصول علѧѧى صѧѧلاحیات     . )٤(أكبѧѧر

                                                             
(1) For complete references, A. CASSES, op. cit., p.100.  
(2) Ibid., p. 108-126.  
(3) David RAIC, "State-hood and the Law of Self-Determination", The 

Hague, Kluwer Law International, 2013, p.320. 
(4) S. James ANAYA, "Indigenous Peoples in International Law", Oxford, 

Oxford University Press, 2013, p.76.  



 

 

 

 

 

 ٢٣٨

ولقد أكدت الجمعیة العامѧة للأمѧم المتحѧدة علѧى حѧسن         . كة في عملیة صنع القرار    المشار

ة تجاه السكان الأصلیین من الشعوب، حینما عَبَّرَتْ عѧن رغبتھѧا وإرادتھѧا       یالنیة السیاس 

إعѧѧلان الѧѧشعوب مѧѧن  : "واسѧѧتعدادھا أن تھѧѧتم بالѧѧشعوب الأصѧѧلیة بѧѧشكلٍ أكبѧѧرَ مѧѧن خѧѧلال   

 .)١()"٢٠٠٧(علان القائم على الشعوب الأصلیة السكان الأصلیین أو ما یسمى بالإ

   منهج متطور -ب

من أجل تحقیق منھجیة للدراسة القصیرة التي قُمْنѧَا بعرضѧھا سѧلفًا، سѧأحاول أن           

أضع في الاعتبѧار القواعѧدَ العرفیѧةَ وتطوراتھѧا المحتملѧة فѧي سѧیاق المبѧدأ العѧام لتقریѧر               

 نطѧاق مبѧدأ إجرائѧيٍّ یُحѧَتِّمُ وضѧع إرادة      كما رأینا، یقع جوھر تقریر المصیر فѧي      . المصیر

. الشعوب المُعَبّرِ عنھا بѧشكلٍ حѧرٍّ فѧي الحѧسبان عنѧد اتِّخѧاذ قѧراراتٍ تخѧص ھѧذه الѧشعوب           

ولقѧѧد تحققѧѧت خѧѧصوصیة وأدلѧѧة ثبѧѧوت ھѧѧذا المبѧѧدأ بالقواعѧѧد العرفیѧѧة التѧѧي تغطѧѧي ظروفѧѧًا   

واقѧفَ محѧددةٍ یكѧون فیھѧا     محددةً یتطور فیھا الإجمѧاع الѧسیاسي لیخلѧق حلѧولاً مُتѧَّسِقَةً لم           

  . )٢(تقریر المصیر ممكنًا

أنѧھ مѧن الѧضروريِّ    : أولاً. وتستحق منا ثلاثة عناصر تحلیلیة المزیѧد مѧن الانتبѧاه       

بنѧاءً علѧى ھѧذا الأسѧاس     : ثانیًا". المبدأ"تحدیدُ أيِّ فھم تتبنَّاه محكمة العدل الدولیة نحو   

ھѧѧامش مھѧѧم وضѧѧروري لنفѧѧسھا  سѧѧأتولَّى شѧѧرح كیѧѧف قامѧѧت المحكمѧѧة بتѧѧأمین أو ضѧѧمان  

ولقѧد اسѧتخدمت المحكمѧة ھѧѧذا    . بغѧرض التعامѧل مѧع التطѧورات المتعلقѧة بتقریѧѧر المѧصیر      

أنھ من المھم أن نѧضع إسѧتراتیجیة   : ثالثًا. الھامش في دمج أنواع مختلفة من التطورات  

                                                             
(1) GA Resolution 61/295, 2007, UN Doc. A/Res 61/295.  
(2) A. CASSESE, "Self-Determination of peoples: a legal Reappraisal", op. 

cit., p.321.  
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المحكمة في إطارٍ مؤسسيٍّ أوسع، ولأجل ھذا، یجب أن نضع دور الجمعیѧة العامѧة للأمѧم     

  .)١(متحدة في الحسبانال

ومѧѧن الجѧѧوھريِّ أن نفھѧѧمَ إسѧѧتراتیجیة المحكمѧѧة فѧѧي التعامѧѧل مѧѧع تقریѧѧر المѧѧصیر      

الأمر، بأن المحكمѧة تѧستخدم   ) دارجنت(ویفسر الأستاذ ". المبدأ"بشكلٍ یتوافق مع آلیة   

وكمѧا یتبѧѧین لنѧا مѧن المѧѧادة    : أولاً. )٢(بѧشكلٍ عѧѧامٍّ بѧثلاثِ دلالاتٍ مختلفѧة   " مبѧدأ "مѧصطلح  

المبѧادئ العامѧة   " من النظام الأساس للمحكمة، فقد تشیر ھذه الأخیرة إلى وجѧود          ٣٨/١

. ، وھѧي عملیѧة تفتѧرض مѧسبقًا وجѧودَ منھجیѧةٍ مقارنѧةٍ لقواعѧدَ قانونیѧةٍ محلیѧة           "للقانون

". المبѧدأ "دودة التي أقرَّت فیھا المحكمة مثل ھѧذا  عوتُعَدُّ فتوى نامیبیا إحدى القضایا الم     

: ثالثѧѧًا. كالمبѧѧدأ العѧѧام للحیѧѧازة الجاریѧѧة " المبѧѧادئ العامѧѧة"محكمѧѧة إلѧѧى أشѧѧارت ال: ثانیѧѧًا

  .)٣(في الرأي الاستشاري الخاص بكوسوفو" مبدأ"أشارت المحكمة ذاتھا إلى تعبیر 

بالѧѧدلالتین الأخیѧѧرتین لَھѧѧُوَ  " مبѧѧدأ"إلѧѧى أن اسѧѧتخدام  ) دارجنѧѧت(ویѧѧشیر الأسѧѧتاذ 

 - كبیѧرٍ  شكلٍبѧ  و-حكمة عادةً مѧا تكѧون حѧَذِرَةً     وأن الم . استخدامٌ مقیدٌ عرفیا بصورةٍ قویة    

  . )٤(عندما تشیر إلى المبادئ التي لا یمكنھا ربطھا بالعرف بشكلٍ مباشر

                                                             
(1) James CRAWFORD, "The General Assembly, the International Court 

and Self- Determination", in V. LOWE, ed., "Fifty Years of the 
International Court of Justice-Essays in Honour of Sir Robert 
Jennings", Cambridge, Cambridge University Press, 1996, p. 586.  

(2) P. D’ARGENT, "Les principes généraux à la Cour Internationale de 
Justice", op.cit., p. 108 et s.  

(3) T. BURRI, "The Kosovo Opinion and Secession: The sounds of Silence 
and Missing Links", German Law Journal, Vol. 11, 2010, p.881.   

(4) P. D’ARGENT, "Les Principes généraux à la Cour Internationale de 
Justice" op. cit., p.110.   
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كنѧوع محѧدد مѧن    " المبѧدأ "وفي حالة تقریر المѧصیر، یبѧدو أن المحكمѧة تѧستخدم        

لقاعѧدة  تعѧارض مѧع ا  ت )١(القواعد القانونیة، وتحدیѧدًا كقاعѧدةٍ قانونیѧةٍ عامѧةٍ وتأسیѧسیة،          

بھѧذا  . وباعتبارھا كذلك، تنص وتعبر عن القѧیم الѧسیاسیة والأخلاقیѧة       . القانونیة الخاصة 

المعنى، یمكن أن یُعَدَّ مبدأ تقریر المصیر قاعѧدةً قانونیѧةً تتѧضمن مѧضمونًا قیاسѧیا یمكѧن          

. إلѧى حѧѧدٍّ مѧѧا أن یبѧرر ویؤسѧѧس لقواعѧѧدَ قانونیѧةٍ مھمѧѧة، وللنظѧѧام القѧانوني الѧѧدولي كѧѧاملاً     

كقاعدةٍ قانونیةٍ ذات إمكانیة معیاریة " المبدأ"ختصار، یبدو أن المحكمة تفسر مفھوم      با

  .)٢(مھمة في التلاقي مع القواعد العرفیة والمثل العلیا السیاسیة والأخلاقیة

مجھودًا كبیرًا في " للمبدأ"ومن وجھة نظر القضاء الدولي، یتطلب ھذا التكییف         

تعریف وتحدیѧد وتخѧصیص فھمھѧم للمѧضمون الѧدقیق         القضاة   ىحیث یتعین عل  . التفسیر

والѧسیاسي والأخلاقѧѧي  القѧѧانوني ولدلالѧة مبѧدأ تقریѧѧر المѧصیر، وذلѧѧك علѧى ضѧѧوء الواقѧع      

  .)٣(المتغیر والمتطور

، فقѧد لا یكѧون مدھѧشًا أن نجѧد أن المحكمѧة قѧد           )دارجنѧت (واتِّباعًا لتحلیل الأسѧتاذ     

للقواعد القانونیة لبھ ھذا المبدأ من تحدیدٍ واجھت ھذا التحدِّيَ بربط تفسیرھا بما قد یتط      

وعلینѧا الرجѧوع إلѧى الأحكѧام القѧضائیة الدولیѧة وإلѧى مѧنھج         . العرفیة الناشئة أو الولیѧدة    

المحكمѧѧة وطریقѧѧة عملھѧѧا، علѧѧى سѧѧبیل المثѧѧال لا الحѧѧصر؛ لوضѧѧع تفѧѧسیر محѧѧدد لتقریѧѧر      

                                                             
(1) Riccardo GUASTINI, "Les principes de droit en tant que source de 

perplexité théorique", in, S. SIZARET, "Les principes en droit", Paris, 
Economica, 2008, p. 113. 

(2) Samantha BESSON, "General principles in International Law- Whose 
Principles?", in Samantha NBESSON, "Les principes en droit 
européen- principles in European Law", Schulthess, 2011, p.65.  

(3) David RAIC, "State-hood and the low of self-Determination", op. cit., 
p.325.  
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ر المѧصیر ھѧو نѧوعٌ    تقریѧ " مبѧدأ "ومѧن المھѧمِّ فѧي الوقѧت الѧراھن، أن نقѧرَّ بѧأن              . المصیر

محѧѧددٌ مѧѧن القواعѧѧد القانونیѧѧة، التѧѧي تتѧѧسم بالعمومیѧѧة والأھمیѧѧة للنظѧѧام القѧѧانوني الѧѧدولي  

  .)١(وعلاقتھ بالقیم السیاسیة والأخلاقیة

تقریѧر المѧصیر یѧساعد فѧي تفѧسیر كیѧف تعاملѧت وتفاعلѧت         " مبدأ"إن التمعن في   

وإنѧھ لѧیس   . قѧة بھѧذه المѧسألة    المحكمة مع الظروف القانونیة والسیاسیة المتغیرة المتعل      

أحѧѧد التطѧѧورات الأساسѧѧیة فѧѧي     ":بالغریѧѧب، أن تعلѧѧنَ المحكمѧѧة فѧѧي قѧѧضیة كوسѧѧوفو أن    

القانون الدولي أثناء النصف الثاني من القرن العشرین یتمثل في التطور الذي طرأ على 

رَ وإنھ لشيءٌ نمѧوذجيٌّ أن تѧشیر الفقѧرة ذاتھѧا التѧي ذَكѧرت تطѧوُّ          . )٢("حقِّ تقریر المصیر  

مفھوم تقریر المصیر إلى أن نفس المحكمة تفكر في مبدأ تقریر المصیر بѧشكلٍ جѧادٍّ مѧع          

ولجعل الأمور في إطѧارٍ تحلیلѧيٍّ   . إعطاء أھمیةٍ متزایدةٍ لحقِّ الانفصال في مواقفَ محددة      

أوضѧѧح، یجѧѧب أن نمیѧѧز بѧѧین التطѧѧورات القانونیѧѧة والѧѧسیاسیة والأخلاقیѧѧة ذات التѧѧأثیر         

  .)٣(سائل تقریر المصیر معلىالمتبادل 

في بُعѧد أول للمѧسألة، تعاملѧت المحكمѧة أو تفاعلѧت مѧع التطѧورات القانونیѧة ذات               

وقد یكون المثال الأوضح على ذلك ھو إبراز أو تقدیم قواعدَ قانونیةٍ جدیѧدةٍ ذات     . الصلة

وقѧѧد یكѧѧون المثѧѧالُ الأقѧѧلُّ وضѧѧوحًا ھѧѧو إبѧѧراز أو تقѧѧدیم  . صѧѧلة أو تѧѧؤثر علѧѧى قѧѧضیة معینѧѧة

اعѧѧدةٍ جدیѧѧدةٍ مѧѧن قواعѧѧد القѧѧانون النѧѧاعم أو غیѧѧر الملѧѧزم قانونѧѧًا، كقѧѧرارات أو توصѧѧیات   ق

                                                             
(1) Pierre D’ARGENT, "Les principes généraux à la Cour Internationale 

de Justice", op.cit., p. 111..  
(2) ICJ, 16 October 1975, Western Sahara, Advisory Opinion, I.C.J., 

Reports 1975. 
(3) J.KLABBERS, "The Right to be taken Seriously: Self-Determination in 

International Law", op. cit., p. 197.  
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الجمعیѧة العامѧѧة، وكمѧѧا نѧѧرى، ینѧتج عѧѧن الحالѧѧة الأخیѧѧرة فѧي المقابѧѧل أسѧѧئلةٌ أو تѧѧساؤلاتٌ     

وعلѧѧى . أشѧمل تتعلѧѧق بالѧصِّلة أو العلاقѧѧة بѧѧین أطѧر الإحالѧѧة القانونیѧѧة الѧسیاسیة المتغیѧѧرة    

ون النوع الأول من التطѧور ذا صѧلةٍ بѧالتطور سѧالف الѧذكر والمتعلѧق          سبیل المثال، قد یك   

بالشعوب الأصلیة، وھو مجالٌ تتقارب فیھ حقوق الإنسان وحمایة الأقلیѧات وحѧق تقریѧر          

  .)١(المصیر

وفѧѧي بُعѧѧْدٍ ثѧѧانٍ، تعاملѧѧت المحكمѧѧة ذاتھѧѧا مѧѧع تطѧѧوراتٍ قانونیѧѧةٍ ذات طبیعѧѧةٍ أكثѧѧرَ        

دُ من جوھر القانون الدولي، كان باسѧتطاعة المحكمѧة   وفي ذھابھا إلى ما ھو أبع  . ھیكلیة

اسѧѧتخدامُ سѧѧلطتھا فѧѧي أن تѧѧُصْدِرَ قѧѧراراتٍ أو أحكامѧѧًا یمكѧѧن مѧѧن خلالھѧѧا دمѧѧجُ أو توحیѧѧدُ        

 .)٢(تطورات القانون الدولي ذاتھ كنظام قانوني عام

. وفѧي بُعѧѧد ثالѧѧث، تعاملѧѧت المحكمѧѧة مѧѧع تطѧѧوراتٍ سیاسѧѧیةٍ وأخلاقیѧѧةٍ أكثѧѧر اتѧѧِّساعًا  

ویُعѧَدُّ ھѧذا البعѧد    . أن نفھم ھذا البعѧد الثالѧث جѧدیا كѧأمر مѧرتبط بѧالنوعین الآخѧرین       ویجب  

وكأحѧد أكثѧر الأمثلѧة وضѧوحًا،     . الثالث بالفعل دمجًا لھما طبقѧًا للعدیѧد مѧن وجھѧات النظѧر           

یمكن التفكیر في عملیة إنھاء الاستعمار بصورةٍ كلیةٍ والوقوف على جذورھا، وذلك من      

عالمیѧѧة القانونیѧѧة والѧѧسیاسیة والثقافیѧѧة فѧѧي مفھѧѧوم التقبѧѧل الأخلاقѧѧي       خѧѧلال التغیѧѧرات ال 

 .)٣(والمعنوي للاستعمار

                                                             
(1) Daniel THURER and T.BURRI, "self-Determination", op. cit., p.230 

ET S.  
(2) Allen BUCHANAN, "Justice, Legitimacy and self-Determination: 

Moral Foundations for International Law", Oxford, Oxford University 
Press, 2014, p.311.  

(3) P. D’ARGENT, "Les principes généraux à la Cour Internationale de 
Justice", op.cit., p. 115. 
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بѧل علѧى   . ومن المثیر للاھتمام، وجوب التأكید على أن المحكمѧة لا تنفѧرد بأمرھѧا           

النقیض، وضعت المحكمة قراراتِھا وأحكامَھا في إطارٍ مؤسسيٍّ أشѧمل، وسѧجلت تفѧاعلاً          

فمن ناحیѧة، فقѧد عولѧت المحكمѧة بѧشكلٍ       . معیة العامة للأمم المتحدة   مھما مع قرارات الج   

ویؤثر . كبیرٍ على نوعٍ ما من تقسیم العمل، والذي أكدت من خلالھ على محدودیة دورھا    

ذلك، في الحقیقة، بشكلٍ واضحٍ علѧى العلاقѧة المؤسѧسیة والѧسیاسیة للعناصѧر القانونیѧة            

 أخرى، فقد عولت المحكمة بشكلٍ كبیѧرٍ علѧى   ومن ناحیةٍ . والحلول التي یمكن أن توفرھا    

وفѧي  . التطورات التي لحقت بنظام الأمم المتحدة فیما یتعلѧق بآلیѧات اتِّخѧاذ القѧرارات بھѧا         

سیاق عملیة إنھاء الاستعمار، حاولت المحكمةُ أن توفѧق بѧین قراراتھѧا وبѧین التطѧورات       

     ѧي ھѧѧدة فѧم المتحѧѧة للأمѧة العامѧѧدعمھا الجمعیѧي تѧѧسیاسیة التѧشأنالѧѧتاذ  . ذا الѧѧول الأسѧویق

إن المحكمة قѧد حاولѧت قѧدر الإمكѧان التوفیѧقَ بѧین أحكѧام القѧانون الطبیعѧي              ): كراوفورد(

  .)١(وسیاسات وممارسات الجمعیة العامة في ھذا الصدد

ویتضح لنا من التحلیѧل الѧسابق، أن الѧسِّمَةَ الأساسѧیة لمنھجیѧة المحكمѧة تѧنعكس            

خلال القواعد العرفیة السائدة في ظروفٍ وأحѧوالٍ  في خصوصیة مبدأ تقریر المصیر من   

ولقد برزت أھمیةُ الاعتماد على العرف في تحدید الملامح الدقیقة لتقریر      . قانونیةٍ معینة 

المѧѧصیر عѧѧن طریѧѧق التعامѧѧل أو التفاعѧѧل بѧѧین المحكمѧѧة والجمعیѧѧة العامѧѧة للأمѧѧم المتحѧѧدة   

  . لتطوراتٍ معینةكھیئة منظمة دیمقراطیا تعكس ممارسات الدول وقبولھا

  : الدروس المستفادة من دور المحكمة-٢

إن الھدف من الدراسة الحالیة ھو إعѧادة بنѧاء منھجیѧة المحكمѧة لتقریѧر المѧصیر           

ولѧذلك تعѧدُّ ھѧذه الدراسѧة بمثابѧة الخطѧوة       . في إطارٍ أشمل عن دورھا وطرق القضاء بھا     

                                                             
(1) James CRAWFORD, "The General Assembly, The international Court 

and self-Determination", op. cit., p. 587 et s. 
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     ѧنھج المحكمѧین     الثانیة في رحلتنا المنھجیة بشأن إعادة بناء مѧي یتعѧة التѧان الكیفیѧة وبی

  .علیھا العمل والتصرف بمقتضاھا

 سن القانون القضائي وتحدياته-أ
ُّ َ

:  

إلى وجود مسألتَیْنِ تتعلقان بتأسیس نظریѧةٍ عامѧةٍ      ) بیسون(لقد خلصت الأستاذة    

ویѧѧѧتلخص جѧѧѧوھر ھѧѧѧاتَیْنِ . عѧѧѧن القѧѧѧضاء الѧѧѧدولي أو إصѧѧѧدار الأحكѧѧѧام القѧѧѧضائیة الدولیѧѧѧة 

لارتبѧѧѧاط الحѧѧѧساس أو العلاقѧѧѧة المتѧѧѧوترة بѧѧѧین سѧѧѧنِّ التѧѧѧشریع القѧѧѧضائي  المѧѧѧسألتَیْنِ فѧѧѧي ا

وبѧالتركیز  . والسیاسة مѧن ناحیѧةٍ، وسѧن التѧشریع القѧضائي والأخѧلاق مѧن ناحیѧةٍ أخѧرى               

علѧѧى علاقѧѧتھم بالѧѧسیاق الѧѧدولي، وبمحكمѧѧة العѧѧدل الدولیѧѧة تحدیѧѧدًا، فمѧѧن المفتѧѧرض أن       

  .)١(منھجیا سلیمًاتساعدنا ھاتان المسألتان في جعل تحلیلنا تحلیلاً 

وعن طریق .  ما یتعارض سنُّ القانون القضائي مع التنفیذ المجرد للقانون  وعادةً

ةٍ، یصدر عن المحكمة ما یتعلق بكیفیة تفسیر نتحدید وتفسیر قاعدةٍ قانونیةٍ بطریقةٍ معی    

ع مع وھذا ھو المُتَّبَ(القاعدة القانونیة على ضوء كلٍّ من القضیة المحددة وفي المستقبل 

أما فیما یخص مѧسألةَ مѧَن یجѧب أن یكѧون مُخѧَوَّلاً سѧُلطة إصѧدار الأحكѧام          ). مبدأ السوابق 

یستوجب سن القانون القضائي تقسیم العمل بین المشرعین . والقرارات استنادًا للقانون 

. وھѧؤلاء ممѧن یجѧب علѧیھم أن یكونѧوا مѧѧسئولین عѧن تطبیѧق وتنفیѧذ قѧانون قѧائم بالفعѧѧل          

لك، قد یكون من الخطѧأ مѧساواة سѧن القѧانون القѧضائي بѧسنِّ القѧانون        وعلى الرغم من ذ   

وإذا كان سنُّ القانون العادي السیاسي سابقًا على سنِّ القانون القضائي بشكلٍ . التقلیدي

واضح؛ یُستخدم القانون القѧضائي لفھѧم وإدراك النتѧائج الإبداعیѧة التѧي لا یملѧك القѧضاة          

                                                             
(1) Samantha BESSON, "Legal Philosophical Issues of International 

Adjudication- A bout the Amour impossible Between International 
Law and Adjudication", op. cit. p.311. 



 

 

 

 

 

 ٢٤٥

لكѧون إلا القیѧام بھѧا مѧن خѧلال تحدیѧد وتطبیѧق القواعѧد          خیار تجاھلھѧا، بمعنѧى أنھѧم لا یم        

  .)١(القانونیة في ظروفٍ محددة

وتُعَدُّ إشكالیة سن القانون القضائي إشكالیةً متعاظمѧةً فѧي نطѧاق النظѧام القѧانوني          

الأول ھو وجود ثغرات في القانون الدولي أكثѧر ممѧا یمكѧن    : الدولي؛ ویرجع ذلك لسببین  

ویعنѧѧي ذلѧѧك، أنѧѧھ یتعѧѧین علѧѧى المحѧѧاكم الدولیѧѧة أن تبѧѧذل     . نيأن نجѧѧد فѧѧي القѧѧانون الѧѧوط  

والتѧي توجѧد تحѧت تѧصرفھا بھѧدف      ) القلیلѧة (مجھودًا أكبر في تفѧسیر القواعѧد القانونیѧة       

وممѧا یؤكѧد ھѧذه الѧصعوبةَ، التعددیѧةُ      . إصدار قرار أو حكم في القضیة المعروضة أمامھا    

. عѧѧد وأنظمѧѧة ومѧѧصادر القѧѧانون الѧѧدوليالقانونیѧѧةُ الدولیѧѧةُ وغیѧѧاب تѧѧدرجٍ ھیكلѧѧيٍّ بѧѧین قوا

الثاني ھو أن القانون الدولي یعطي المحاكم الدولیة، بناءً على مصادره، وظیفةً والسبب 

وھذا أمرٌ حقیقيٌّ خاصةً فѧي  . أساسیةً بشأن تحدید وتفسیر القواعد القانونیة ذات الصِّلة    

لتحدید ممارسѧة دولѧةٍ أو   القانون الدولي العرفي الذي یتم في إطاره طلب تدخل المحكمة   

ویزید ھذه الصعوبة، غیابُ منتدى دیمقراطي واضѧح یقѧرر فیѧھ المѧشرعون          . دولٍ معینة 

  .)٢(أحكامھم استنادًا إلى القانون كما ھو الحال محلیا

ھѧѧذه الحѧѧساسیات بѧѧین سѧѧن القѧѧانون القѧѧضائي والѧѧسیاسة تعكѧѧسھا إشѧѧكالیةٌ ثانیѧѧةٌ   

 ѧѧدار الأحكѧѧدولي أو إصѧѧضاء الѧѧق بالقѧѧین  تتعلѧѧة بѧѧي العلاقѧѧل فѧѧة، وتتمثѧѧضائیة الدولیѧѧام الق

. فبشكلٍ عامٍّ، ومما لا شكَّ فیھ، یرتبط القانون بالأخلاق ارتباطًا وثیقѧًا     . القانون والأخلاق 

والتركیѧز ھنѧا، یكѧون علѧى الѧروابط الفقھیѧة الخاصѧة بالمفѧاھیم ذات الѧصِّلة بѧین الاثنѧѧین           

 مجال القانون جزءًا محددًا مѧن مجѧال الأخѧلاق      إلى ذلك، یُعَدُّ   إضافةً). القانون والأخلاق (
                                                             

(1) Donald H. REGAN, "International Adjudication : A Response to 
Paulus- Courts, Custom, Treaties, Regimes and The WTO", op.cit., p. 
226.  

(2) Andreas PAULUS, "International Adjudication", op.cit., P.223.  
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والقضیة التي توجد على المحك ھنا، ھѧي بѧالأحرى قѧضیة كیѧف یُعѧدل           . الشامل والمتسع 

ومѧѧن الواضѧѧح أنѧѧھ یتعѧѧین علѧѧى المحكمѧѧة إدراج      . القѧѧانون علاقاتѧѧھ بالناحیѧѧة الأخلاقیѧѧة   

ن بѧѧشكلٍ محتѧѧوى أخلاقѧѧي فѧѧي القѧѧانون، أي محتѧѧوى معیѧѧاري لا تتѧѧضمنھ مѧѧصادر القѧѧانو    

بالنѧѧسبة للجانѧѧب الإجرائѧѧي مѧѧن : وینѧѧتج عѧѧن ذلѧѧك تحѧѧدِّیان كنتیجѧѧةٍ لھѧѧذا الموقѧѧف . مباشѧѧر

المѧسألة، یجѧѧب أن یكѧѧون مѧѧن الواضѧѧح أنѧѧھ یتعѧѧین علѧѧى المحكمѧѧة أن تѧѧُدخل فѧѧي قراراتھѧѧا   

أمѧѧا الجانѧѧب الجѧѧوھري مѧѧن المѧѧسألة  . محتѧѧوًى قانونیѧѧا إضѧѧافیا، وأن توضѧѧح طریقѧѧة ذلѧѧك 

 . )١(محدد یجب أن تدرجھ المحكمة في قراراتھا وأحكامھافیجب توضیح أي محتوى 

  البحث عن طريق لتقرير المصير:  بين السياسة والأخلاق-ب

لأجل النقاش الحالي، أقترح أن نضع في اعتبارنا ھذَیْن السؤالَیْن التقلیѧدِیَّیْنِ عѧن     

بѧѧالإجراء، یتعلѧѧق الأول : القѧѧضاء فѧѧي القѧѧضایا الدولیѧѧة جنبѧѧًا إلѧѧى جنѧѧب مѧѧع بُعѧѧدین اثنѧѧین  

  .والثاني بالمحتوى

یتعلق البُعد الإجرائي بالتحدیات المتعلقѧة بالѧسیاسة والأخѧلاق وبمѧا ھѧو ذو       : أولاً

آخѧѧذین فѧي الاعتبѧѧار الѧѧسوابقَ القѧѧضائیةَ بѧѧشأن تقریѧѧر  . صѧلة مѧѧع سѧѧن القѧѧانون القѧѧضائي 

بُعѧد  : المصیر، كیف یمكننا فھم أحكام المحكمة علѧى ضѧوء ھѧذا التحѧدِّي الإجرائѧي؟ ثانیѧًا          

إن ھذا الأمر یثیر بѧشكلٍ  . محتوى القرار الذي تُصدره المحكمة في قضایا تقریر المصیر        

مباشرٍ التساؤلَ حول بعض العناصر التي قد تسترشد بھا المحكمة في حكمھا فѧي قѧضیةٍ           

  . ما من قضایا تقریر المصیر، وفي اتِّخاذھا موقفًا معینًا من المبادئ المتعارضة

لإجرائیѧѧة الأولѧѧى، یمكننѧѧا جمѧѧع عناصѧѧرَ مختلفѧѧةٍ مѧѧن عناصѧѧر      بالنѧѧسبة للمѧѧسألة ا 

ویمكѧѧن، أیѧѧضًا، إعѧѧادة صѧѧیاغة الارتبѧѧاط بѧѧین سѧѧن القѧѧانون       . التحلیѧѧل المѧѧذكورة بالفعѧѧل  
                                                             

(1) Leslie GREEN, "Legal Positivism, Stanford Encyclopedia of 
Philosophy", 2013, p.273.  
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عنѧѧد : القѧѧضائي والѧѧسیاسة الدیمقراطیѧѧة علѧѧى النحѧѧو المѧѧذكور، وذلѧѧك فѧѧي الѧѧسؤال الآتѧѧي  

اسیة التѧѧي یُعبѧѧر عنھѧѧا تفѧѧسیر مبѧѧدأ تقریѧѧر المѧѧصیر، كیѧѧف تراعѧѧي المحكمѧѧة الإرادة الѧѧسی  

المشرعون الدولیون، أي الدول فیمѧا یѧصدر عنھѧا مѧن أعمѧال قانونیѧة؟ إن إعѧادة بنائنѧا                 

لمنھجیѧѧة المحكمѧѧة توضѧѧح، فѧѧي الحقیقѧѧة، أنھѧѧѧا قѧѧد واجھѧѧت ھѧѧذا التحѧѧدِّيَ عѧѧن طریѧѧѧق           

محاولاتھѧѧѧا المتكѧѧѧررة للتوفیѧѧѧق بѧѧѧین منھجیتھѧѧѧا وبѧѧѧین المواقѧѧѧف التѧѧѧي تتخѧѧѧذھا الѧѧѧدول        

 .)١(المختلفة

لقد تم توضیح أن المحكمة قد قامت بفصل جوھر تقریر المصیر في صѧیغة          : أولاً

اختبѧѧار إجرائѧѧي، اعتمѧѧادًا علѧѧى العѧѧرف فѧѧي تحدیѧѧد ھѧѧذا المبѧѧدأ فѧѧي ظѧѧل ظѧѧروفٍ متغیѧѧرةٍ        

وإذا اعْتُبѧِرَ لѧُبُّ تقریѧر المѧصیر منفѧصلاً عѧن الواقѧع المتغیѧر، فѧإن مواصѧفاتِھ                . ومتطورة

ویمكѧن فھѧم ھѧذا الاعتمѧاد     . سیاسیةٍ وأخلاقیةٍ معینѧة تتطور على ضوء تحولاتٍ قانونیةٍ و   

علѧѧى العѧѧرف كѧѧإقرار مѧѧن المحكمѧѧة بأنѧѧھ مѧѧن الѧѧضروريِّ تطبیѧѧقُ تفѧѧسیرھا لمبѧѧدأ تقریѧѧر        

وقد . المصیر في أفضل الصور الممكنة المتسقة مع الإرادة التي تُعَبِّرُ عنھا أغلبیة الدول

ریقѧѧة التѧѧي یمكѧѧن بھѧѧا تفѧѧسیر    دُعیѧѧت المحكمѧѧة ذاتھѧѧا لتفѧѧسیر المبѧѧادئ المتѧѧضاربة بالط    

وھكذا، فإن آلیة العُرف تمنح المحكمة طریقةً لإعطѧاء اعتѧرافٍ أو       . عناصرھا المتساویة 

  .)٢(للتطورات ذات الصلة) مبدع بالضرورة(إقرارٍ قضائيٍّ 

حثѧت  بكما أوضѧحنا سѧلفًا فیمѧا یخѧص الجمعیѧة العامѧة للأمѧم المتحѧدة، فقѧد           : ثانیًا

. یرھا لمبدأ تقریر المصیر في إطارٍ مؤسسيٍّ أوسعَ وأعظѧم    المحكمة عن طرقٍ لدمج تفس    

وكمѧѧا عرضѧѧنا سѧѧلفًا، قѧѧد أعطѧѧت تفѧѧسیرات لمھمتھѧѧا القѧѧضائیة، وتفѧѧسیر تقریѧѧر المѧѧصیر    
                                                             

(1) Pierre D’ARGENT, "Les principes généraux à la Cour Internationale 
de Justice", op.cit., p. 112..  

(2)  Allern BUCHANAN, "Justice, legitimacy and self-Determination: 
Moral Foundations for International Law", op. cit., p.315.  
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مرتبط أو من القرب بمكان للمواقف التي تتخذھا الدول التي توجѧد تحѧت مظلѧة الجمعیѧة             

  .)١(العامة

لعلاقѧة المتѧوترة بѧین سѧن     اأو ومن ناحیةٍ أخرى، یمكѧن صѧیاغة حالѧة الحѧساسیة        

كیѧف یمكѧن إیجѧاد توافѧقٍ بѧین منھجیѧة       : القѧانون القѧضائي والأخѧلاق فѧي التѧساؤل الآتѧي      

المحكمѧѧة فѧѧي دمѧѧج محتѧѧوى قѧѧانوني إضѧѧافي متجѧѧدد لمبѧѧدأ تقریѧѧر المѧѧصیر وبѧѧین الموقѧѧف   

إن العناصر المھمة للإجابة عن ھذا التساؤل تعتمد على التحدید : الوضعي؟ یمكننا القول

 فѧي المنازعѧات   الفѧصل لدقیق لمبѧدأ تقریѧر المѧصیر واسѧتخدامھ فѧي القѧضاء الѧدولي أو              ا

القѧѧضائي للمبѧѧدأ بعملیѧѧة انѧѧدماج   ) إعѧѧادة التفѧѧسیر ( یѧѧسمح التفѧѧسیر  ،باختѧѧصار. الدولیѧѧة

  .)٢(تدریجیة وبطیئة لمحتوى متجدد لمبدأ تقریر المصیر

 مѧѧن القواعѧѧد  وكمѧѧا ناقѧѧشنا مѧѧن قبѧѧل، فѧѧإن مبѧѧدأ تقریѧѧر المѧѧصیر ھѧѧو نѧѧوعٌ معѧѧینٌ       

 ولكѧѧن أیѧѧضًا تتѧѧسم بعلاقاتھѧѧا   ،القانونیѧѧة التѧѧي تتѧѧسم؛ لѧѧیس فقѧѧط بالعمومیѧѧة والأصѧѧولیة    

ومѧن الأھمیѧة بمكѧان، أن تعمѧل المحكمѧة المفѧѧسرة      . الوثیقѧة بѧالقیم الѧسیاسیة والأخلاقیѧة    

. لھѧѧذا المبѧѧدأ كمѧѧوازن بѧѧین القѧѧیم الѧѧسیاسیة والأخلاقیѧѧة والقواعѧѧد القانونیѧѧة ذات الѧѧصلة    

نѧѧصوصٍ قانونیѧѧةٍ، وذلѧѧك عѧѧن فѧѧي كمѧѧة بѧѧصیاغة القѧѧیم الѧѧسیاسیة والأخلاقیѧѧة  وتقѧѧوم المح

ویѧساعد  . طریق تفسیر ما یرقى إلیھ مبدأ تقریر المصیر تفسیرًا یتسم بالتجدید أو الجدة     

ھѧѧذا التركیѧѧز علѧѧى القѧѧانون القѧѧضائي فѧѧي تفѧѧسیر الطریقѧѧة التѧѧي یمكѧѧن بھѧѧا تحویѧѧل القѧѧیم     

                                                             
(1) Pierre D’ARGENT, "Les principes généraux à la Cour Internationale 

de Justice", op.cit., p. 113.. 
(2) Johan ROCHEL, Alain ZYSSET, "Between Authority and Morality : 

Identifying Two Legitimatory Roles of Legal Principles", in Samantha 
BESSON, Pascal ICHONNAZ, eds., "Principes En droit européen 
Principles in European Law", Schulthess, 2014, p.105 et s.  
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ویѧѧُذكر، أن . )١( متوافѧѧقٍ مѧѧع الموقѧѧف الوضѧѧعي  الѧѧسیاسیة والأخلاقیѧѧة إلѧѧى نظѧѧامٍ قѧѧانونيٍّ  

فكما أعلنت في حكمھا الصادر . محكمة العدل نفسھا تُدعم وجھة النظر ھذه وتدافع عنھا  

أنھا محكمة ذات طبیعѧة قانونیѧة   "، )نامیبیا حالیا( بشأن جنوب غرب أفریقیا ١٩٦٦في  

دئ الأخلاقیѧة إذا مѧا تѧم    ویمكن أن تѧضع فѧي حѧسبانھا المبѧا    . وتختص بالمسائل القانونیة  

وكمѧا ھѧو معѧروف، فѧإن القѧانون موجѧودٌ       . التعبیر عنھѧا بѧشكلٍ كѧافٍ فѧي صѧورةٍ قانونیѧة            

لخدمة حاجة اجتماعیة، ولھذا وعلى وجھ التحدید، یمكنھ القیام بھѧذه الوظیفѧة فقѧط مѧن             

وإلا فѧѧلا یكѧون الأمѧر الѧذي نحѧن بѧصدده خدمѧѧةً      . خѧلال وفѧي نطѧاق حѧدود نظامѧھ الخѧاص      

  . )٢("ةقانونی

وتتلخص انعكاساتنا عن الجانѧب الإجرائѧي للتѧساؤلات التقلیدیѧة المѧذكورة سѧلفًا،            

مѧѧن خѧѧلال القѧѧول بѧѧأن إعѧѧادة بنѧѧاء منھجیѧѧة المحكمѧѧة لھѧѧو أمѧѧرٌ متوافѧѧق مѧѧع المنھجیѧѧة           

إلا أنھ لا یجب فھم ھذه الاحتمالیة النظریة على أنھا ادِّعاء بأنھ قѧد تѧم التغلѧب      . الوضعیة

ائیة العملیة أو حلھا، وأن مسألة تقریر المصیر وكونھѧا ذات صѧلة   على الصعوبات القض 

. مبѧѧرر وجѧѧود الѧѧدول تمѧѧسُّ جѧѧوھرَ النظѧѧام القѧѧانوني الѧѧدولي وھدفѧѧَھ بѧѧشكلٍ رئѧѧیسٍ   بقویѧѧة 

ویُذكر، أن محكمة العدل الدولیة ذاتھا في موقفٍ صعبٍ في تفسیرھا لذلك، ومن ھنا فѧإن    

ار أحكѧѧام بѧѧشأن قѧѧضایا تقریѧѧر المѧѧصیر   الطریقѧѧة التѧѧي یمكѧѧن للمحكمѧѧة مѧѧن خلالھѧѧا إصѧѧد   

  .)٣(ا مسألة ذات أھمیة قصوىلھي إذً) ولیس كمسألة إجراء(كمسألة محتوى 

                                                             
(1) Ibid., p.108.  
(2) ICJ, 18 July 1966, South West Africa, Second phase, Judgment, I.C.J. 

Reports 1966, p.6, Para. 49.  
(3) Robert JENNINGS, "The Judiciary, International and National, and 

the Development of International Law", op. cit., p.196.  
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 أي تقرير مصير؟ حدس بخصوص القيم الفردية-ج
ْ َ

  

إذا كان من الممكن إعادةُ بناء أو إعادة تنظیم منھجیة محكمة العѧدل الدولیѧة فѧي        
، فكیѧف یمكѧن لھѧا أن    )فیما یخص الإجراء  (قیة  اھتمامھا بالاعتراضات السیاسیة والأخلا   

تفصل في محتوى قضیة معینة؟ بمعنى آخر، إذا افترضنا أن محكمѧة العѧدل الدولیѧة تُعیѧد      
تفسیر مبدأ تقریѧر المѧصیر وتمنحѧھ محتѧوًى متجѧددًا، فمѧاذا سѧیكون ھѧذا المحتѧوى؟ مѧع               

وباختѧصار، ھѧو كونѧھ    الأخذ في الاعتبار، أن تحدید ما یُعَدُّ أفضل وصѧف لѧھ، فѧي الواقѧع        
  .)١(، مع توضیح الصعوبات المحتملة المرتبطة بھ"حَدْسًا"

لیس الھدف من ھذا الجزء الحالي مѧن الدراسѧة ھѧو     . سأستھل الأمر بتحذیر مھم   
إعادة بناء أو إعادة تنظیم منھجیة المحكمة في دمج التطورات المختلفѧة، لكѧن بѧالأحرى      

تنظر إحدى قضایا تقریر المصیر، عن كیفیة طرح تساؤل، من وجھة نظر المحكمة التي    
أولاً، یفسر ھذا التركیز السبب وراء أھمیѧة  . إصدار حكمھا في القضیة المعروضة علیھا 

تناول ھذه المسألة من خلال سلطات وصلاحیات محكمة العدل الدولیѧة والѧسیاق الѧدولي          
ثانیѧًا،  . ضѧة علیھѧا  المحدد والѧذي یتعѧین علیھѧا فیѧھ أن تѧُصدر قѧرارًا فѧي القѧضایا المعرو           

یحول ھذا التركیز دون اعتبار المحكمة الجھةَ الوحیدةَ المѧسئولة عѧن عѧلاج كافѧة أوجѧھ         
وإنѧھ بالفعѧل لѧو كѧان لѧدى أحѧدھم طمѧوحٌ لِطѧَرْحِ تفѧسیرٍ جدیѧدٍ              . القصور بالقانون الѧدولي   

رئѧیسٍ  تمامًا لِما ینبغي أن یكون علیھ تقریر المصیر، فلا ینبغي أن نضعَ المحكمةَ بشكلٍ       
وعلѧى المحكمѧة باعتبارھѧا    . في اعتبارنا، بل نضع المشرعین للقانون الدولي، أي الدول   

مؤسѧѧسةً قانونیѧѧةً أن تلتѧѧزم بدقѧѧةٍ بھѧѧامش صѧѧلاحیاتھا وسѧѧلطاتھا، وذلѧѧك كلѧѧھ دون إغفѧѧال  
  .)٢(في تطویر القانون الدوليالمحدودة إمكانیاتھا 

                                                             
(1) Leslie GREEN, "Legal Positivism, Stanford Encyclopedia of 

Philosophy", op. cit., p.275.  
(2) Allen BUCHANAN, "Justice, Legitimacy and self-Determination: 

Moral Foundations for International Law", op. cit., p.317.  
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مكѧن بھѧا للمحكمѧة البѧتُّ فѧي      ومع ھذا التحذیر، دَعُونا نѧسألْ عѧن الطریقѧة التѧي ی            
إن حَدْسِي ھو أنَّ بِوُسْع المحكمة، أن تضعَ المسألة التي تتناولھѧا     . قضایا تقریر المصیر  

باختѧѧصار، سѧیطلب ذلѧѧك مѧѧن المحكمѧѧة أن  . فѧي إطѧѧارٍ معѧѧینٍ طبقѧѧًا للقѧیم الأخلاقیѧѧة للأفѧѧراد  
        ѧي فѧراد وھѧصل   تضع في اعتبارھا بشكلٍ أفضلَ وأشملَ القیمَ الأخلاقیة للأفѧرض الفѧي مع

  .في قضایا تقریر المصیر

فھѧѧѧѧم . وتبѧѧѧدأ ھѧѧѧѧذه المنھجیѧѧѧѧة الأولیѧѧѧة بѧѧѧѧالاعتراف بالأھمیѧѧѧѧة الأساسѧѧѧیة للѧѧѧѧدول   
إلا . المشرعون الأساسیون، ویظلون، في أغلبیة الحالات، مبتدأ القانون الدولي ومنتھاه

      ѧن، صѧار أن التركیز الحصري والرسمي على ضمانات حمایة الدول ذات السیادة بأيِّ ثم
فكمѧا أوضѧحنا فѧѧي تطѧورات مѧسائل تقریѧѧر المѧصیر، اعترفѧت محكمѧѧة       . أمѧرًا موضѧعَ شѧѧك  

العѧѧدل الدولیѧѧة بإعطѧѧاء الأولویѧѧة للمطالبѧѧات بѧѧالتغییر والتѧѧي تѧѧُشَكِّلُھا أمѧѧمٌ كاملѧѧة تخѧѧضع      
لسیطرةٍ استعماریةٍ أو احتلالٍ عسكريٍّ إزاء مطالب ببقاء الوضع على مѧا ھѧو علیѧھ مѧن             

  .)١(ةقبل الدول الاستعماری

فأيُّ مبرر أخلاقي یمكن إعطاؤه لھذه التطѧورات؟ وإحѧدى الاحتمѧالات تقѧوم علѧى         
وتترسخ ھذه القیمة فѧي  . البحث عن مصادرَ معیاریةٍ قیاسیةٍ في القیمة الأخلاقیة للأفراد   

لة موجھة النظر التي مفادھا أن الأفراد المتساوین أخلاقیا ھم حراس القانون الدولي وح
ولكافѧة فѧروع القѧانون الѧدولي     . مكن القول بأنھم كѧذلك فѧي كѧل فѧروع القѧانون         قِیَمِھ، أو ی  

  .)٢(الأخرى قیمةٌ محددةٌ فقط فیما یخص ھؤلاء الأفراد

                                                             
(1) Emmanuelle JOUANNET, "Le juge international face aux problèmes 

d’incohérence et d’instabilité du droit international: quelques 
réflexions a propos de l’arrêt CIJ du 6 novembre 2003, Affaire des 
plates,- Formes pétrolières". Revue générale de droit international 
public, no4, Vol. 108, 2004, p.917. 

(2) Jeremy WALDRON, "The Concept and the Rule of Law", Georgia 
Law Review, no1, Vol. 48, 2013, p.351.  
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. وترتبط القѧیم الأخلاقیѧة للأفѧراد بѧشكلٍ قѧويٍّ بالѧصور الجماعیѧة لتقریѧر المѧصیر               
 مجتمع سیاسي، فѧلا  وحیث إن حیاتنا الإنسانیةَ ھي بشكلٍ ضروريٍّ وفوريٍّ جزءٌ من أيِّ     

: یمكن فھم ھذه القیم الأخلاقیة دون وضع تَبِعَاتِھا السیاسیة في الاعتبار، أو بمعنى آخѧر       
دون ربطھمѧѧا بالحالѧѧة الѧѧسیاسیة فѧѧي المجتمѧѧع وقѧѧدرة الفѧѧرد علѧѧى المѧѧشاركة فѧѧي تقریѧѧر      

ومن ھذا المنطلق، یرتبط تقریѧر المѧصیر الѧسیاسي بѧصورةٍ     . ظروف وجوده في مجتمعھ 
  .بالقیم الأخلاقیة للأفرادوثیقةٍ 

وتشیر وجھة النظر ھذه، إلى أنھ مѧن الخطѧأ أن نعتقѧد وجѧودَ تعѧارضٍ بѧین القѧیم              
وكنتیجѧة لѧذلك،   . الأخلاقیة للفرد وتقریر المصیر؛ فالأمران یعتمد كѧلٌّ منھمѧا علѧى الآخѧر            

مطالبات نجد ارتباطًا وثیقًا بین المجتمعات السیاسیة التي تتسم بعدم الدیمقراطیة وبین ال
بتقریѧѧر المѧѧصیر مѧѧن جانѧѧب الأفѧѧراد الѧѧذین یجѧѧدون أنفѧѧسھم غیѧѧر ممثلѧѧین بѧѧشكلٍ كѧѧافٍ أو     

إن ھѧذه المجتمعѧاتِ الѧسیاسیةَ تعتمѧد علѧى        : ولا یمكن القѧول   . حقیقيٍّ في الجھات المعنیة   
ویѧساعد الحѧدس الموضѧح ھنѧا فѧي تفѧسیر وشѧرح ھѧذه         . الإرادة التي یعبر عنھا أفرادھѧا  

 یجب وضع مسألة تقریر المصیر في إطار معѧین بنѧاءً علѧى التѧزام          حیث إنھ : الارتباطات
  .)١( للأفراد- غیر الحصریة-بالقیم الأخلاقیة الأساسیة

بالطبع، لیس مقدرًا لوجھة النظر ھѧذه الإلمѧام أو الإحاطѧة بواقѧعٍ تجریبѧيٍّ حѧاليٍّ،        
امھا المتعلقѧة  ولكن یجب أن نفھمھا كمقترح قد تقوم المحكمة بناءً علیھ بإعادة بناء أحك  

تُستخدم وجھة النظر ھذه كنموذجٍ مثѧاليٍّ  : وبمعنى آخر . بتقریر المصیر وتطویرھا أیضًا   
قانونيٍّ سیاسيٍّ قѧد یѧساعد فѧي تبریѧر وتوضѧیح أعمѧال وممارسѧات المحكمѧة عѧن طریѧق            

  .)٢(وضع القیم الأخلاقیة للفرد في لُبِّ عملھا وھدفھا

                                                             
(1) Daniel THURRER and T. BURRI, "Self- Determination", op. cit., 

p.229.  
(2) Samantha BESSON, "Legal philosophical Issues of international 

Adjudication-About the Amour Impossible Between international Law 
and Adjudication", op. cit., p.319.  



 

 

 

 

 

 ٢٥٣

من تحدید الطریقة التي قد تُصدر بھѧا المحكمѧة   فھل یمكن لھذا الحدس أن یُقَرِّبَنَا    
أحكامھا في قضایا تقریر المصیر؟ في سѧعینا لرسѧم إطѧارٍ لھѧذه المѧشكلة مѧن حیѧث قیمѧة           
الأفراد، فإن لدى المحكمة إمكانیةَ السیر في طریقٍ ضیقٍ ما بین إعادة بناء قیم المجتمع  

ب تقریѧر المѧصیر،    وكما أحاط لُ.السیاسیة بشكلٍ معیاريٍّ وبین إقرار أھمیة سیادة الدول     
المحكمة على أھمیتھ، یجب أیضًا أن نوليَ اھتمامًا خاصا بالمجتمعات السیاسیة وشددت  

  . )١(باعتبار أنھا تعبر عن إرادة أفرادھا

ولا یدعو ھذا الحدس، الذي یعتمد على قیمة الأفراد، إلى تغییر كامѧل فѧي طریقѧة      
كنھ یطرح تساؤلاتٍ حول بقاء الوضع علѧى مѧا ھѧو     ول. تعامل المحكمة مع تقریر المصیر    

علیھ عن طریق تقدیم رابط ضعیف لكنѧھ مھѧم فѧي التحѧرك نحѧو اعتѧرافٍ أفѧضلَ بѧالأفراد            
، حیѧѧث ذكѧѧر أنѧѧھ یمكѧѧن  )بѧѧاولوس(وأقتѧѧبس ھنѧѧا مѧѧن الأسѧѧتاذ  . كأصѧѧحاب القیمѧѧة المطلقѧѧة

ریѧر  یمكѧن للمحكمѧة أن تدرجѧھ وتѧضمھ لمنھجیتھѧا فѧي تق      " كطمѧوح "وصف ھذا الѧرابط    
 .)٢(المصیر

. نفѧسھ یѧشدد علѧى دورھѧا المحѧدود       " الطمѧوح "وبالنسبة للمحكمة، فѧإن مفھѧوم       
فكما ذكرنا سلفًا، وفي نطاق سѧلطاتھا واختѧصاصاتھا كمؤسѧسةٍ قانونیѧةٍ، ومѧع إعطائھѧا             
الѧѧسیاقَ المؤسѧѧسيَّ الأشѧѧمل والتѧѧي علیھѧѧا أن تتѧѧصرف فیѧѧھ، لا یمكѧѧن للمحكمѧѧة أن تكѧѧونَ   

ولكن علیھا بالفعل، أن تلعب دورَھا . ز شرعیة القانون الدوليمسئولةً عن تطویر وتعزی
بشكلٍ أفضلَ، وبقدر الإمكان، عن طریق الإقرار بالعناصر التي تصیغ طموحھѧا وتمیزھѧا      

  .)٣()كما في قضایا تقریر المصیر(في قراراتھا 

                                                             
(1) Allen PUCHANAN, "The legitimacy of International Law", in, 

Samantha BESSON, John TASIOULAS, eds., "The Philosophy of 
International Law". Oxford, Oxford University Press, 2010, p.79-80.  

(2) A. PAULUS, op. cit., p.229.  
(3) Andreas PAULUS, "International Adjudication", op. cit., p.224.  
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 للتوازن الذي تخلقھ - كمثال-وكمثال لوضع المسألة في إطارٍ مناسبٍ لھا، وأیضًا
ین المبادئ المتѧضاربة، یمكѧن للمحكمѧة أن تعطѧيَ وزنѧًا أكثѧرَ وبѧشكلٍ مѧشروعٍ لجوانѧب            ب

وكما أوضحنا بإیجاز، وبما یتعلق بالشعوب من . تقریر المصیر المتعلقة بحقوق الإنسان
السكان الأصلیین، فعلى المحكمة تفسیر العلاقة المعیاریة لبقاء الوضع على ما ھو علیھ 

فѧي ضѧوء   ) لدولة، والحفاظ على الاسѧتقرار، والحفѧاظ علѧى الѧسلام    الحفاظ على سیادة ا  (
وبشكلٍ . الالتزام بقیم الأفراد والأھمیة التي قد یحملھا ھذا الالتزام لأفراد مثل ھذا الشعب  

غیѧر  أكثرَ وضѧوحًا ینطبѧق منطѧق مѧشابھ علѧى قѧضایا الانفѧصال عѧن كیانѧات ذات سѧیادة            
ء ثقѧل مناسѧب لقѧیم الأفѧراد وقѧت إصѧدار          حیѧث یمكѧن إعطѧا     ): حالة كوسѧوفو  (دیمقراطیة  

  .)١(القرارات أو الأحكام

وتلخیѧѧصًا للحѧѧدس الѧѧذي تѧѧم توضѧѧیحھ، فقѧѧد أوضѧѧحت أنѧѧھ یمكѧѧن لمحكمѧѧة العѧѧدل       
الدولیة أن تفصل في قضایا تقریѧر المѧصیر عѧن طریѧق الاعتѧراف بѧالقیم الفردیѧة بѧشكلٍ               

 احتѧѧرام حقѧѧوق الإنѧѧسان ویمكنھѧѧا أیѧѧضًا أن تѧѧُشدد وتُؤكѧѧد بѧѧشكلٍ أكبѧѧرَ علѧѧى أھمیѧѧة  . كامѧѧلٍ
وترسیخًا لھذه المنھجیة في التعامل مع تقریر المصیر، قد تعتمد المحكمة علѧى     . الفردیة

التغیرات المعیاریة المھیمنѧة علѧى النظѧام القѧانوني الѧدولي، كالأھمیѧة المتزایѧدة لحقѧوق          
عѧامٍّ أن  الإنسان، وتطور معاییر شرعیة الدول ذات السیادة، إضافةً إلى الاعتراف بشكلٍ    

  .القانونَ الدوليَّ لا یفوت مسألة التمحیص الأخلاقي

                                                             
(1) Emmanuelle JOUANNET, "Le Juge International Face Aux Problèmes 

d’instabilité du droit international : Quelques réflexions à propos de 
l’arrêt CIJ du 6 novembre 2003, Affaire des plates- formes 
pétrolières". op. cit., p.918.  



 

 

 

 

 

 ٢٥٥

  المبحث الثالث
أين القيم؟.....كلمات كلمات كلمات

َ
ِ  

  تقييم القاضي الدولي والقواعد الآمرة
  :تمهيد

لقѧѧد تѧѧم الاحتفѧѧال بتبنѧѧِّي حكѧѧم بѧѧشأن القواعѧѧد الآمѧѧرة فѧѧي اتِّفاقیѧѧة فیینѧѧا لقѧѧانون            

إنجازًا أو طفرةً أسھمت فѧي تطѧویر القواعѧد القانونیѧة     ، باعتباره ١٩٦٩المعاھدات لعام   

الدولیة؛ فقѧد اعترفѧت للمѧرة الأولѧى وثیقѧةٌ دولیѧةٌ بوجѧود قواعѧدَ قانونیѧةٍ دولیѧةٍ علیѧا أو              

 سѧالفة مѧن الاتِّفاقیѧة   ) ٥٣(ففي وقѧت إعѧداد المѧادة    . أعلى ذات طابع لا یمكن التحلل منھ      

ون المعاھدةُ باطلةً إذا تعارضѧت مѧع قاعѧدةٍ    الذكر والتي تنص من منطلقٍ عامٍّ على أن تك  

 أن المحتوى (ILC)آمرةٍ من قواعد القانون الدولي العام، توقعت لجنة القانون الدولي       

الكامل لھذه القاعدة سوف ینجح؛ لیس فقط في ممارسات الدول، ولكن أیѧضًا فѧي قѧضاء       

  . )١(المحاكم الدولیة

ر القاضѧي الѧدولي فѧي العمѧل علѧى      ونظرًا لأن ھѧذا الجѧزء مѧن الدراسѧة یعكѧس دو        

نجѧѧاح المقѧѧصود بالقواعѧѧد الآمѧѧرة، سѧѧوف أتنѧѧاول بالتحلیѧѧل الأجѧѧزاء ذات الѧѧصِّلة بقѧѧضیة    

الحѧѧصانات القѧѧضائیة للدولѧѧة، والتѧѧي تѧѧم الفѧѧصل فیھѧѧا فѧѧي الثالѧѧث مѧѧن فبرایѧѧر مѧѧن عѧѧام        

ففѧѧي تلѧѧك القѧѧضیة طُلѧѧب مѧѧن محكمѧѧة العѧѧدل   . مѧѧن جانѧѧب محكمѧѧة العѧѧدل الدولیѧѧة ) ٢٠١٢(

  . )٢( أن تتناول من بین مسائلَ أخرى العلاقةَ بین القواعد الآمرة وحصانة الدولةالدولیة
                                                             

(1) ILC, Draft Articles on the Law of Treaties with commentaries, YBILC, 
1966, Vol, II, p.248.  

(2) ICJ, 3 February 2012, Jurisdictional Immunities of the state 
(Germany/Italy, Greece intervening), Judgment, General list No. 143.  
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 العلاقѧѧة بѧѧین لأنفقѧѧط ویѧѧُذكر، أنѧѧھ تѧѧم توقѧѧع حكѧѧم المحكمѧѧة بѧѧصورةٍ كبیѧѧرةٍ؛ لѧѧیس   

القواعѧѧد الآمѧѧرة وحѧѧصانة الѧѧدول كѧѧان موضѧѧعًا لجѧѧدلٍ كبیѧѧر، ولكѧѧن أیѧѧضًا لأن إسѧѧھامات        

. عد الآمѧرة حتѧى ذلѧك الوقѧت كانѧت محѧدودةً للغایѧة       محكمة العدل الدولیة في تفسیر القوا  

فѧي حكمھѧا   ) ٢٠٠٦(وكان الاستخدام الأول للقواعد الآمرة من جانѧب المحكمѧة فѧي عѧام      

الصادر بخصوص الأنشطة المѧسلحة، حیѧث قѧضت بѧأن الطѧابع الآمѧر للقاعѧدة لا یѧنھض          

  . )١(بذاتھ أساسًا لولایتھا القضائیة، وأن حظر الإبادة آمرٌ بلا ریب

ویѧُذكر، أن المحكمѧѧة لѧѧم تقѧѧدم أنѧѧھ تفѧѧسیراتٌ إضѧѧافیةٌ تبѧѧین لنѧѧا كیѧѧف اكتѧѧسبت تلѧѧك   

  . القاعدة ھذا الطابع الآمر

  وقѧѧѧد رفѧѧѧضت محكمѧѧѧة العѧѧѧدل الدولیѧѧѧة فѧѧѧي قѧѧѧضیة الحѧѧѧصانات القѧѧѧضائیة للدولѧѧѧة    

الادِّعاء بأن القاعدة التي تُعطي دولةً ما الحصانة أمام محاكم دولةٍ أخرى یجب أن تُطبق  

وعلѧѧى أیѧѧة حѧѧال، انتقѧѧد رأيٌ مخѧѧالفٌ لأحѧѧد قѧѧضاة  . )٢(عى بانتھѧѧاك قاعѧѧدة آمѧѧرةعنѧѧدما یѧѧُدَّ

المحكمѧة منھجَھѧѧا فѧѧي ھѧذا الѧѧشأن؛ نظѧѧرًا لأنѧھ أدى إلѧѧى تقѧѧویض أسѧاس مفھѧѧوم القواعѧѧد      

  .)٣(الآمرة

  ، أن المѧѧѧنھج الѧѧѧذي )كانѧѧѧسادو ترینѧѧѧداد (وفѧѧѧي وجھѧѧѧة نظѧѧѧر القاضѧѧѧي المخѧѧѧالف     

     ѧѧѧذه المѧѧѧي ھѧѧѧذكر فѧѧѧالفة الѧѧѧة سѧѧѧتخدمتھ المحكمѧѧѧب   اسѧѧѧرَ مناسѧѧѧان غیѧѧѧوأدى)٤(سألة ك ،  

 إلى جعل القانون الدولي شیئًا بالیѧًا، بѧل أفѧصح عѧن تخلفѧھ المتواصѧل أكثѧرَ مѧن تطѧوُّره                  

                                                             
(1) ICJ, 3 February 2006, Armede Activities on the territory of the Congo 

(New Application: 2002) (Democratic Republic of the Congo/Rwanda), 
I.C.J. Reports 2006, p.32, Para, 64. 

(2) ICJ, Jurisdictional Immunities of the State, Para. 92-97.  
(3) Ibid., Dissenting Opinion of Judge Cancado Trindade, Para. 296.  
(4) Ibid.,  Para. 294. 
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  وأضѧѧѧاف أیѧѧѧضًا ھѧѧѧذا القاضѧѧѧي. )١(المتواصѧѧѧل أو المѧѧѧستمر كمѧѧѧا كѧѧѧان یتوقѧѧѧع أيُّ شѧѧѧخص

   المخѧѧالف سѧѧالف الإشѧѧارة إلیѧѧھ، أن مѧѧنھج المحكمѧѧة فѧѧي ھѧѧذا الѧѧشأن قѧѧد أعطѧѧى مفѧѧاھیمَ       

  وجѧѧدیرٌ بالѧѧذكر، أن ھѧѧذا القاضѧѧيَ المخѧѧالفَ ھѧѧو الѧѧذي حѧѧثَّ         . كافیѧѧةٍ وغیѧѧرَ مُقنعѧѧة   غیѧѧرَ  

أیѧѧن  .... كلمѧѧات كلمѧѧات كلمѧѧات   : زمѧѧلاءَه أو اقتѧѧرح علѧѧى زملائѧѧھ عنѧѧوان ھѧѧذا المبحѧѧث      

  ؟)٢(القِیَم

ویثیر اختلاف القاضي سالف الذكر، في الواقع، تساؤلاتٍ عѧدةً حѧول الѧدور الѧذي       

ذي یتعین أن یلعبَھ في الفصل في القضایا المعروضѧة علیѧھ،   الیلعبھ القاضي الدولي، أو    

: وبصورةٍ أكثرَ أھمیѧة، فإنѧھ قѧد طѧرح ابتѧداءً التѧساؤل الآتѧي       . والتي تتضمن قواعدَ آمرة 

ھل یحتاج القاضي الدولي اللجوءَ إلى منھجیةٍ معینةٍ إزاءَ تعرُّضِھ لقواعدَ آمرةٍ أكثرَ مѧن   

یسوق بعض الفقھѧاء الحجѧة علѧى سѧبیل المثѧال، بѧأن          و. القواعد الدولیة الأخرى العادیة   

القاضѧѧيَ الѧѧذي یُطلѧѧب منѧѧھ التعریѧѧفُ بالقاعѧѧدة الآمѧѧرة أو تطبیقھѧѧا یتعѧѧین علیѧѧھ أن یѧѧصبح  

وسѧوف تُقѧَیِّمُ ھѧذه الدراسѧة، فѧي        . )٣(مترجمًا لمتطلبات التماسك أو التѧضامن الاجتمѧاعي       

        ѧѧسبیب المحكمѧѧوء تѧѧي ضѧѧاءات، فѧѧذه الادِّعѧѧل ھѧѧر، مثѧѧة الأمѧѧضیة   حقیقѧѧي قѧѧا فѧѧة لحكمھ

  الحѧѧѧѧѧѧصانات القѧѧѧѧѧѧضائیة للدولѧѧѧѧѧѧة، وكѧѧѧѧѧѧذا فѧѧѧѧѧѧي ضѧѧѧѧѧѧوء الѧѧѧѧѧѧرأي المخѧѧѧѧѧѧالف للقاضѧѧѧѧѧѧي     

  ).ترینداد(

                                                             
(1) Ibid.  
(2) Ibid. 
(3) Pierre-Marie DUPUY, "Le Juge et la Règle Générale". Revue générale 

de droit international Public, vol. 93, 1989, p. 597, Voir aussi, 
Catherine MAIA, "Le Juge international au Cœur du dévoilement du 
droit impératif : entre nécessite et prudence", Revue de droit 
international de sciences diplomatiques et politique, Vol. 83, 2005, p. 1-
36.  
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  : القواعد الآمرة ومحكمة العدل الدولية-١
ھѧѧي، فѧѧي الواقѧѧع، قواعѧѧدُ قانونیѧѧةٌ دولیѧѧةٌ لا     " Jus Cogens"القواعѧѧد الآمѧѧرة  

لیѧѧة الأخѧѧرى، لا یمكѧѧن  وخلافѧѧًا للقواعѧѧد القانونیѧѧة الدو . یجѧѧوز مخالفتھѧѧا أو التحلѧѧل منھѧѧا 

مѧن اتِّفاقیѧة   ) ٥٣(وتُعѧَرِّفُ المѧادة   . للدول أن تُنَحِّیَھَا جانبًا عن طریق خَلѧْقِ قواعѧدَ معینѧة    

تكѧون المعاھѧدةُ باطلѧةً إذا تعارضѧت مѧع      "فیینا لقانون المعاھدات، والتي تنص على أنѧھ     

لى أنھا قاعѧدةٌ مقبولѧةٌ   ، مثلَ ھذه القاعدة ع"قاعدةٍ آمرةٍ من قواعد القانون الدولي العام    

ومعترفٌ بھا من الجماعة الدولیة ككلِّ كقاعѧدةٍ لا یجѧوز مخالفتھѧا، ولا یمكѧن تعѧدیلُھا إلا            

  .من خلال قاعدةٍ دولیةٍ أخرى لاحقةٍ لھا ذات الصفة أو الطابع

ومما یجدر بنا ذكره، أنھ قَدِ انْتُقِدَ بشدةٍ تعریفُ القاعدة الآمرة الѧوارد فѧي المѧادة       

 في كافة الأوساط القانونیة؛ وذلѧك  ١٩٦٩من اتِّفاقیة فیینا لقانون المعاھدات لعام  ) ٥٣(

  .)١(نظرًا لصیاغتھ غیر المكتملة، وكذا طابعھ الغامض وغیر الضروري

وصَرَّحَتْ، من جانبھا، لجنةُ القانون الدولي بأن صیاغة المادة المذكورة سلفًا لا         

یѧار بѧسیط یمكѧن مѧن خلالѧھ التعریѧفُ بقاعѧدة        تخلو من الѧصعوبات؛ نظѧرًا لعѧدم وجѧود مع         

  .)٢(عامة للقانون الدولي على أنھا ذات طابع آمر

 بѧشأن قѧانون   ١٩٦٩وقد لفت ممثلو دولٍ عدة الانتباهَ أثنѧاء إعѧداد اتِّفاقیѧة فیینѧا             

المعاھѧѧدات إلѧѧى أن عѧѧدم وضѧѧوح مѧѧا یُمكѧѧن أن یُعѧѧَدَّ كقواعѧѧدَ آمѧѧرةٍ قѧѧد یѧѧؤدي إلѧѧى إقامѧѧة        

                                                             
(1) Christos L. ROZAKIS, "The Concept of Jus Cogens in the law of 

treaties". Amsterdam, North-Holland Publishing, 1996, p.45; Bruno 
SIMMA, "From Bilaterism to Community Interest in International 
Law", Recuiel des cours, Vol. 250, 1994, p.217-318, 286-287.  

(2) ILC, Draft Articles on the Law of Treaties with commentaries, note 1, 
p.247-248.  
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، بѧѧل قѧد یѧѧُضْعِفُ كلیѧѧةً اسѧѧتقرارَ قѧانون المعاھѧѧدات أو العلاقѧѧات الدولیѧѧة    ادِّعѧاءات تحكمیѧѧة 

  .)١(بصورةٍ عامة

) ٥٣(بѧѧشأن تطبیѧѧق المѧѧادة ارتیاحѧѧًا وفѧѧي الوقѧѧت نفѧѧسھ، أَبѧѧْدَتْ بعѧѧض الحكومѧѧات  

سالفة الذكر، ما لم یصاحب ذلك نظامًا مستقلا للفصل فѧي المنازعѧات المتعلقѧة بالتحدیѧد           

ویُذكر، أن العدید منھم كان مترددًا في قبول طریقةٍ . )٢(تكون آمرةًالرسمي للقواعد التي  

فѧѧضلاً عѧѧن ذلѧѧك، كانѧѧت للѧѧدول   . )٣(إجباریѧѧةٍ لتѧѧسویة المنازعѧѧات المتعلقѧѧة بھѧѧذه القواعѧѧد   

دت یѧѧوجھѧاتُ نظѧرٍ مختلفѧةٍ بѧѧشأن الآلیѧات الممكنѧة لتѧسویة ھѧѧذه المنازعѧات؛ ففѧي حѧین أ         

    ѧة؛ بѧدل الدولیѧیس      العدید من الدول محكمة العѧضائي رئѧاز قѧانوني كجھѧا القѧسبب مركزھ

للأمم المتحدة، وكذا ممارساتھا وإجراءاتھا القائمة بصورةٍ جیدة، وكونھا تمثل الأنظمѧة       

، نجد أن عددًا من بینھم عَبَّرَ )٤(القانونیة الرئیسة والنماذج المختلفة للحضارة في العالم

                                                             
(1) UNCLOT, Summary records of the plenary meetings and of the 

meetings of the committee of the whole, First Session, Vienna 26 
March- 24 May 1968, UN Doc. A/CONF. 39/11, p.312 (New Zealand); 
324 (Monaco); UNCLOT), Summary records of the plenary meetings 
and of the meetings of the committee of the whole, Second Session, 
Vienna, 9 April- 22 May 1969, UN-Doc. R/CONF. 39/Add. 1,p. 93-95 
(France); 95-96 (Germany). 

(2) ILC, Draft Articles on the Law of Treaties with commentaries, note 1, 
p. 247-248. 

(3) UNCLOT, First Session, note 12, p.310 (Israel); 314 (Trinidad and 
Tobago).  

(4) UNCLOT, Second Session note 12, p.107 (Japan); 138-140 (India, 
insisting, at the same time, on States freedom to choose, whichever 
means of settlement they wished); 160 (Switzerland); 199 (Nepal).   
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امھѧѧا الѧѧسابقة المثیѧѧرة عѧѧن عѧѧدم ثقتѧѧھ فѧѧي المحكمѧѧة؛ بѧѧسبب عѧѧدم رضѧѧائھ عѧѧن بعѧѧض أحك 

  . )١(للجدل

ویذكر، أنھ قد أُثِیرَتْ مناقشاتٌ ومجѧادلاتٌ حѧادةٌ بѧشأن ھѧذه المѧسائل كѧادت تُھѧَدِّدُ             

وقد توصل مؤیدو ومعارضو الآلیات الوجوبیة لتسویة المنازعات . )٢(تَبَنِّيَ الاتِّفاقیة ككل 

مѧن اتِّفاقیѧة فیینѧا لقѧانون     ) أ/٦٦(ة بصورةٍ نھائیةٍ إلى حلٍّ وَسَطٍ وَرَدَ النصُّ علیѧھ بالمѧاد        

ویَسمح ھѧذا الѧنص لأيٍّ مѧن الأطѧراف فѧي نѧزاعٍ مѧا بѧشأن تطبیѧق أو            . ١٩٦٩المعاھدات  

وحتѧѧى الآن، فѧѧإن . )٣(بعرضѧѧھ علѧѧى محكمѧѧة العѧѧدل الدولیѧѧة  ) ٦٤ و٥٣(تفѧѧسیر المѧѧادتین 

         ѧا   عملیة عرض مثل ھذا النزاع على محكمة العدل الدولیة تَتَّسِمُ بالتعقید، ناھیѧن أنھѧك ع

) أ/٦٦(ویكون اختصاصُ محكمة العѧدل الدولیѧة بموجѧب المѧادة       . قد تستغرق أمدًا طویلاً   

من الاتِّفاقیة المذكورة ھو الملجأ الأخیر بعدما یعتѧرض طѧرفٌ علѧى إخطѧار مكتѧوب بعѧدم        

) ٦٥(الصحة أو عدم الشرعیة یتمُّ تقدیمھ من جانبِ طرفٍ آخَرَ في المعاھدة وفقًا للمادة 

عѧѧلاوةً علѧѧى ذلѧѧك، لا یجѧѧوز عѧѧرض النѧѧزاع علѧѧى    . فاقیѧѧة فیینѧѧا لقѧѧانون المعاھѧѧدات مѧѧن اتِّ

مѧن  ) ٣٣(محكمة العدل الدولیة إلا إذا لم یتم تسویتھ بالوسائل المѧشار إلیھѧا فѧي المѧادة           

شھرًا أو إذا لم یتفق الأطراف على عرض النѧزاع علѧى   ) ١٢(میثاق الأمم المتحدة خلال  

  .)٤(التحكیم
                                                             

(1) UNCLOT, First Session, note p. 241 (Senegal); 300 (Sierra Leone); 
UNCLOT, Second Session p.288 (Democratic Republic of the Congo).  

(2) Hélène Ruiz FABRI, "Article 66", in Olivier CORTEN, Pierre KLEIN, 
eds., "The Vienna Convention on the law of Treaties: A commentary", 
Oxford, Oxford University Press, 2013, p. 1513- 1536, 1519- 1525. 

(3) Article 64 of the VCLT provides that if a new peremptory norm of 
general international law emerges, any existing treaty which is in 
conflict with that norm becomes void and terminates. 

(4) See VCLT, Articles 65 and 66. 
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 ѧѧرًا لأن الѧѧادة     ونظѧѧا بالمѧѧًدفع مطلقѧѧم تѧѧشھد أو لѧѧم تستѧѧستطع  )أ/٦٦(دول لѧѧم تѧѧ؛ ل

وفѧي أثنѧاء الفѧصل فѧي     . محكمة العدل الدولیة أن تمارسَ اختصاصَھا بموجب ھذا الѧنص      

قضایا معروضةٍ علیھا استنادًا إلى أسبابٍ قانونیةٍ أخرى، عَمَدَتْ المحكمة في الغالب إلى 

وفي القѧضایا التѧي كѧان یمكѧن فیھѧا تنѧاول         . )١(ةعمل إشاراتٍ غیرِ مباشرةٍ للقواعد الآمر     

المسألة، تجنبت محكمة العدل الدولیة مواجھѧةَ الأمѧر؛ ممѧا دفѧع بعѧض الفقھѧاء للتѧساؤل            

. )٢(حول وجود إستراتیجیة لتجنُّب التعرُّض للقواعد الآمرة العالمیѧة مѧن جانѧب المحكمѧة      

 لاحظت محكمѧة العѧدل الدولیѧة    فعلى سبیل المثال، في قضیة الجرف القارِّيِّ لبحر الشمال  

أنھ یمكن عدم تطبیق القواعد الدولیة في حالاتٍ معینѧةٍ دون محاولѧة الѧدخول ابتѧداءً فѧي            

وفي القضیة الخاصة بأعѧضاء الѧسلك الدبلوماسѧي والقنѧصلي         . )٣(مسألة القواعد الآمرة  

 الأمریكѧѧي فѧѧي طھѧѧران، أشѧѧارت محكمѧѧة العѧѧدل الدولیѧѧة إلѧѧى الطѧѧابع الآمѧѧر للالتزامѧѧات          

  .)٤(القانونیة الخاصة بحرمة ھؤلاء الأعضاء

                                                             
(1) Vera GOWLLAND - DEBBAS, "Judicial Insights int Fundamental 

Values and Interests of the International Community", in Alexander S. 
MULLER, eds., "The International Court of Justice: Its Future Role 
after Fifty Years", The Hague, Martinus Nijhoff, 2011, p. 327 et s.  

(2) Catherine MAIA, "Le Juge international au Cœur du dévoilement du 
droit impératif", op.cit., p. 17 ; Andrea BIANCHI, "Human Rights and 
the Magic of Jus Cogens", European Journal of International Law, Vol. 
22, 2013, p. 491.  

(3) ICJ, 20 February 1969, North Sea Continental shelf (Federal Republic 
of Germany/ Danemark; Federal Republic of Germany/ Netherlands), 
Judgment, I.C.J. Reports 1969, p. 42, Para. 72. 

(4) ICJ, 24 May 1980, Case Concerning United States Diplomatic and 
consular staff in Tehran (United States of America/ Iran), Judgment, 
I.C.J. Reports 1980, p. 41, Para. 88.  
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وضѧѧѧد / وفѧѧѧي القѧѧѧضیة الخاصѧѧѧة بالأنѧѧѧشطة العѧѧѧسكریة ومѧѧѧا وراء العѧѧѧسكریة فѧѧѧي  

نیكاراجوا، استشھدت المحكمة المذكورة بتصریحٍ للجنةِ القانون الدولي یفیѧد بѧأن حظѧر            

 تأییѧد  استخدام القوة الوارد فѧي میثѧاق الأمѧم المتحѧدة یتعلѧق بالقواعѧد الآمѧرة، ولاحظѧت          

  .)١(أطراف النزاع لذلك التكییف، ولكنھا لم تتخذ أيَّ موقفٍ بشأن ھذه المسألة

وفѧѧي رأیھѧѧا الاستѧѧشاري بѧѧشأن شѧѧرعیة التھدیѧѧد أو اسѧѧتخدام الأسѧѧلحة النوویѧѧة،     

أشارت المحكمة إلى مبادئَ معینةٍ للقانون الدولي العرفي لا یمكن مخالفتھا أو تجاوزھا، 

اعتبار ھذه المبادئ جزءًا من القواعد الآمرة مѧن عدمѧھ؛ وذلѧك    ولكنھا لم تُشِرْ إلى مدى   

لعدم إثارة الأطراف مسألةَ الطابع القانوني للقانون الإنساني الذي سَیُطَبَّقُ على استخدام 

  .)٢(الأسلحة النوویة

  ومѧѧن اللافѧѧت للنظѧѧر بѧѧصورةٍ كبیѧѧرةٍ، أن محكمѧѧة العѧѧدل الدولیѧѧة قѧѧد أشѧѧارت فѧѧي        

شأن بناء حائط في الإقلیم الفلسطینيِّ المحتلِّ إلى العواقب أو   رأیھا الاستشاري الصادر ب   

النتائج الوخیمة التي تترتѧب علѧى الانتھѧاك الجѧسیم للقواعѧد الآمѧرة، وذلѧك وفقѧًا للمѧادة               

الفقرة الأولى والثانیة مѧن مѧشروع قѧانون لجنѧة القѧانون الѧدولي بѧشأن مѧسئولیة               ) ٤١(

  .)٣(صراحةً بالطابع الآمر للقواعد المنتھكةالدول، وإن كانت قد امتنعت عن الاعتراف 

                                                             
(1) ICJ, 27 June 1986, Military and Paramilitary Activities in and against 

Nicaragua (Nicaragua/ United States of America), Judgment, I.C.J. 
Reports 1986, p. 100, Para. 190. 

(2) ICJ, 8 July 1996, Legality of the Threat or Use of Nuclear Weapons, 
Advisory Opinion, I.C.J. Reports 1996, p. 257, Para. 70; p. 258, Para. 
83. 

(3) ICJ, 9 July 2004, Legal consequences of the Construction of a wall in 
the Occupied Palestinian Territory, Advisory opinion, I.C.J. Reports 
2004, p. 200, Para. 159. 
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ھѧي الأولѧى   ) ٢٠٠٦(وتُعَدُّ قضیة الأنشطة المُسَلَّحة التѧي تѧم البѧتُّ فیھѧا فѧي عѧام         

. التѧѧي أشѧѧارت المحكمѧѧة بѧѧشأنھا إلѧѧى بعѧѧض الѧѧدلالات القانونیѧѧة للقواعѧѧد الآمѧѧرة الدولیѧѧة    

آمѧѧرةٍ، لا یѧѧنھض بذاتѧѧھ وقѧѧضت بѧѧأن مجѧѧرد الادِّعѧѧاء بѧѧأن النѧѧزاع یتعلѧѧق بѧѧالالتزام بقاعѧѧدةٍ  

وعلѧѧى وجѧѧھ الخѧѧصوص، أعلنѧѧت المحكمѧѧة . )١(أساسѧًا لاختѧѧصاص المحكمѧѧة بنظѧѧر النѧѧزاع 

ذاتھѧا، بѧѧأن حظѧѧر الإبѧادة كѧѧان آمѧѧرًا بѧѧلا ریѧب، ولكنھѧѧا لѧѧم تتنѧاول بѧѧصورةٍ إضѧѧافیةٍ، كیѧѧف      

  ؟)٢(اكتسبت القاعدة ھذا الطابع

 تحظѧر الإبѧادة   وفي قضیة الأنشطة العسكریة، صرحت المحكمة بأن القاعدة التي      

تنتمѧي إلѧى القواعѧѧد الآمѧرة الخاصѧѧة بتطبیѧق اتِّفاقیѧة منѧѧع وعقѧاب جریمѧѧة إبѧادة الجѧѧنس        

  .)٣(البشري

  تقييم:  القاضي الدولي والقواعد الآمرة-٢

 هل القاضي الدولي ضرورة للقواعد الآمرة ؟–أ 
ٌ

  

دُھѧا  من جانب محكمة العѧدل الدولیѧة، وكѧذا تردُّ   ) ٦٦(أخفق ھَجْرُ استخدام المادة     

في أن تعلن عن موقفھا إزاء القواعد الآمرة، توقعاتِ العدید مѧن القѧائمین علѧى صѧیاغة           

، لا سѧѧیما أنھѧѧم اعتبѧѧروا أن الفѧѧصل فѧѧي     ١٩٦٩اتِّفاقیѧѧة فیینѧѧا لقѧѧانون المعاھѧѧدات لعѧѧام     

  .المنازعات الدولیة یُعَدُّ جوھریا لتحدید مفھوم القواعد الآمرة
                                                             

(1) ICJ, 3 February 2006, Armed Activities on the territory of the Congo 
(New Application: 2002), (Democratic Republic of the Congo/Rwanda), 
I.C.J., Reports 2006, p. 32, Para. 64 

(2) Ibid. 
(3) ICJ, 26 February 2007, Application of The Convention on the 

Prevention and Punishment of the Crime of Genocide (Bosnia and 
Herzegovina/ Serbia and Montenegro), Judgment, I.C.J. Reports 2007, 
p. 111, Para. 161.  
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رة القѧضاة الѧدولیین بالنѧسبة للقواعѧد الآمѧرة،       وصرَّح العدید من الفقھѧاء بѧضرو      

وتتطلѧѧب مثѧѧل ھѧѧذه  . )١(وأنَّ تѧѧَدَخُّلَھُمْ سѧѧوف یكѧѧون مطلوبѧѧًا منطقیѧѧا بموجѧѧب ھѧѧذه القواعѧѧد  

التصریحات، في الواقѧع، مراجعѧةً دقیقѧةً للأسѧباب التѧي تѧدفع القاضѧيَ الѧدوليَّ لأن یلعѧبَ            

  .مثل ھذا الدورِ الحیويِّ إزاء القواعد الآمرة

 أمѧرًا ضѧروریا بѧادئ ذي    باتدو أن الفصل أو القضاء في المنازعات الدولیة         ویب

فعلѧى خѧلاف الأنظمѧة القانونیѧة الوطنیѧة، لا یعتمѧد النظѧام        . بَدْءٍ للتعریف بالقواعد الآمرة   

القانوني الدولي على سѧُلطةٍ تѧشریعیةٍ مركزیѧةٍ فѧي خلѧق قواعѧده، سѧواء أكانѧت آمѧرةً أم               

 المحاكم الدولیة دورًا حیویا في التعریف بھذه القواعد أو ھѧذا     ومن ھنا، تلعب  . غیر ذلك 

من النظام الأساسي لمحكمة العدل الدولیة المصادرَ ) ٣٨(المادة  وتُعَدِّدُ  . النظام القانوني 

المعاھѧѧدات الدولیѧة والعѧُرْف الѧدولي والمبѧادئ العامѧѧة     : الرسѧمیةَ للقѧانون الѧدولي، وھѧي    

  .للقانون

ات الدولیة، لا تُنْشِئُ المصادر الرسمیة للقانون الدولي قواعѧدَ    وباستثناء المعاھد 

ومن ھنا، یلعب القضاة الدولیون دورًا جوھریا للوصѧول  . التعریف بھا  یمكن تحدیدھا أو  

التحدید، وذلك عن طریق الكشف عن وجود ممارساتٍ مستقرةٍ    إلى مثل ھذا التعریف أو    

 للأنظمѧѧة القانونیѧѧة لѧѧدولٍ مختلفѧѧة مѧѧن أجѧѧل     للѧѧدول، أو مѧѧن خѧѧلال إجѧѧراء تحلیѧѧلٍ مقѧѧارنٍ    

وكمѧا ذكѧر   . استخلاص المبادئ المشتركة بین ھѧذه الأنظمѧة ونقلھѧا إلѧى القѧانون الѧدولي            

أحد الفقھاء أنھ توجد حاجةٌ مُلِحَّةٌ لمثل ھѧذا التحدیѧد أو التعریѧف مѧن جانѧب القاضѧي، لا             

                                                             
(1) Pierre- Marie Dupuy, "Le Juge et la règle générale", op.cit., p. 594 ; 

Voir aussi, Antonio CASSES, "For an Enchanced Role of Jus Cogens", 
in Antonio CASSES, ed., "Realizing Utopia : The Future of 
International Law", Oxford, Oxford University Press, 2016, p. 158- 171, 
169.  
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ثنѧاء الفѧصل فѧي القѧضایا،     وفѧي أ . )١(سیما في حالة التطبیѧق العѧالمي لأيِّ قѧانونٍ وضѧعي       

  .سویف یُعَرِّف القضاة الدولیون القواعدَ التي تُعَدُّ آمرة

: وجѧدیر بالѧѧذكر، أن القواعѧѧد الآمѧرة تؤسѧѧس نظامѧѧًا ھرمیѧا بѧѧین القواعѧѧد الدولیѧѧة    

فعلى خلاف القواعد العادیة، تعجز قدراتُ الدول على سѧنِّ أو صѧناعة القѧوانین الخاصѧة           

تحدیѧد أو تعریѧف القѧضاة    وحѧال  . )٢(الح التي تحمیھѧا تلѧك القواعѧد     بحمایة القِیَمِ أو المص   

 توضیح أيّ القواعد الأعلى التѧي تُطبѧق أو تعمѧل فѧي       - فیما بعد  -للقواعد الآمرة، یتولون  

  .النظام القانوني الدولي، وھكذا، فإنھم یسھمون في الحفاظ على ترابطھا المعیاري

ف یتѧѧولى القѧѧضاة الѧѧدولیون   ، سѧѧو)٥٣(وعلѧѧى ضѧѧوء التعریѧѧف الѧѧوارد بالمѧѧادة    

ھل إحدى : التعریف بمسألة: أولاً: التعریف بالقوانین في مرحلتَیْنِ مختلفتَیْنِ من التحلیل

عملیات سَنِّ القوانین الخاصة بالقانون الدولي قد أقامت قواعد للقѧانون الѧدولي العѧام أم     

 واعترافُ المجتمع ھل تمخض عن إحدى ھذه العملیات قبولُ: التعریف بمسألة: لا؟ ثانیًا

  الدولي بعدم مخالفة ھذه القواعد؟

                                                             
(1) Donald H. REGAN, "International Adjudication: A Response to 

Paulus- Courts, Custom, Treaties, Regimes, and the WTO", op.cit., p. 
241. 

(2) As explained by the ILC, A rule of international law may be superior to 
other rules on account of the importance of its content as well as the 
Universal acceptance of its superiority. This is the case of peremptory 
norms of international law (Jus Cogens, article 53 VCLT), That is, 
norms accepted and recognized by the international Community of 
States as a whole from which no derogation is permitted, ILC, Report 
on the work of its fifty- eighth Session (2006), A/61/10, "Conclusions of 
the work of the Study Group on the Fragmentation of International law: 
Difficulties arising from the diversification and expansion of 
International Law", Para. 32.  
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ھѧل یجѧوز للقѧضاة الѧدولیین     : ویثیر دورھم في التعریѧف بالقواعѧد الآمѧرة مѧسألةَ     

التعریفُ فقط بالقواعد الآمرة أم یجوز لھم أیضًا العمل على تطویر أو حتѧى خلѧق قواعѧد      

ة العدل الدولیة، فإن الإجابة من النظام الأساسي لمحكم  ) ٣٨(آمرة جدیدة؟ فطبقًا للمادة     

لعدم الاعتداد بأحكام القضاء كأحد المѧصادر الرسѧمیة للقѧانون    : سوف تكون سلبیةً؛ أولاً 

: ثانیѧًا . الدولي، ولكنھا تُستخدم فقط كمصادرَ مُعاوِنَةٍ تُساعد في تحدید القواعد القانونیة     

) أي الدول(، والتي ستظل أن المحاكمَ تؤتمن فقط على تطبیق القواعد التي تقیمھا الدول

المشرعَ الرئیسَ للقانون الѧدولي، الѧذي یعѧارض بѧصورةٍ حاسѧمةٍ أيَّ اسѧتیلاء علѧى تلѧك          

  .)١(السلطة التشریعیة من جانب القاضي الدولي

وقد أكَّد ذلك أحدُ ممثِّلي الدول، حینما صرح أنھ أثناء إعداد اتِّفاقیة فیینѧا لقѧانون           

ةٍ الѧѧѧسماحَ لمحكمѧѧѧة العѧѧѧدل الدولیѧѧѧة بѧѧѧأن تمѧѧѧارس ، رفѧѧѧض بѧѧѧشد١٩٦٩المعاھѧѧدات لعѧѧѧام  

اختصاصًا وجوبیا بѧشأن المنازعѧات المتعلقѧة بالقواعѧد الآمѧرة؛ وذلѧك خѧشیةَ أن تѧصبح               

ومن ھنا، فإنھ أثناء ممارسѧة  . )٢(بذلك نوعًا من سلطةٍ تشریعیةٍ دولیة، أي مشرع دولي      

اعѧѧد الآمѧѧرة، ولكѧѧن لا وظیفتھѧѧا القѧѧضائیة، تتحقѧѧق فقѧѧط المحѧѧاكم الدولیѧѧة مѧѧن وجѧѧود القو  

وتكتسي ھذه الأخیѧرة بالطѧابع الآمѧر مѧن خѧلال قبѧول واعتѧراف        . تُنْشِئُ مثلَ ھذه القواعد  

وحتى یُفَوِّضَ ھذا الأخیر غیره في سلطتھ الخاصѧة بѧسنِّ القѧوانین    . المجتمع الدولي ككل  

 القواعѧد  الآمرة، لا یجوز لجھةٍ قانونیةٍ من تلقاء نفسھا أن ترفѧعَ قاعѧدةً مѧا إلѧى مѧصافِّ         

  .الآمرة

                                                             
(1) Pierre- Marie DUPUY, "Le Juge et la règle Générale", op.cit., p. 596. 
(2) UNCLOT, Second Session, Vienna, 9 April 22 May 1969, UN Doc. A/ 

CONF. 39/ 11/Add. 1, p. 93- 95 (France); 95- 96 (Germany).  
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وبینما تقتصر وظیفѧة المحѧاكم الدولیѧة علѧى تѧسویة المنازعѧات الدولیѧة بموجѧب           

قواعѧد القѧانون الѧدولي، یѧѧشھد الواقѧع العملѧي بغیѧر بѧѧذلك؛ إذ تتطلѧب التѧسویة القѧѧضائیة         

للمنازعات الدولیة أكثرَ من التطبیقِ الآليِّ لقواعѧدَ قائمѧةٍ سѧلفًا، ففѧي التعریѧف بالقواعѧد               

  .)١(انونیة وتفسیرھا، یُسْھِمُ القاضي الدوليُّ بصورةٍ حتمیةٍ في تطور القانونالق

وكما بَیَّنَ أحد الفقھاء، فحتى لو وجب علینا أن نرى محكمѧة العѧدل الدولیѧة علѧى       

أنھا تَسْھَرُ على تطبیق القواعد القانونیة القائمة المعترف بھا أو مبѧادئ القѧانون، فإنھѧا      

 قانونѧѧًا، وذلѧѧك تحѧѧت مظلѧѧة التطѧѧویر أو التكییѧѧف أو   -ك وبالѧѧضرورة بمقتѧѧضى ذلѧѧ-تُنѧѧْشِئُ

وبینمѧا أعلنѧت محكمѧة    . )٢(التعدیل أو ملء الثغرات أو التفسیر أو التوجھ في مسار جدید        

، یستدل على البعد الخاص بسنِّ القѧوانین مѧن     )٣(العدل الدولیة أنھا لیست جھةً تشریعیة     

 الاستشاري الѧصادر بѧشأن مѧشروعیة التھدیѧد أو      خلال وظیفتھا الإفتائیة، لا سیما رأیھا     

، فبینما تعرض محكمة العدل الدولیѧة أن وظیفتھѧا القѧضائیة    )٤(استخدام الأسلحة النوویة 

  ، تعتѧѧرف بأنѧѧھ فѧѧي بیѧѧѧان    )٥(العادیѧѧة تنحѧѧصر فѧѧي التحقѧѧѧُّق مѧѧن وجѧѧود القواعѧѧد الدولیѧѧѧة      

                                                             
(1) Armin Von BOGDANDY and Ingo VENZKE, "On the Democratic 

Legitimation of International Judicial Lawmaking", German Law 
Journal, Vol. 12, 2011, p. 1341- 1370; Emmanuelle JOUANNET, "La 
notion de Jurisprudence internationale en Question", op.cit., p. 343.  

(2) Robert. Y. JENNINGS, "The Judicial Function and the Rule of Law in 
International Relations", in International law at the time of its 
Codification, Essays in Honor of Roberto Ago, Milano, Dott. A. Giuffré 
Editore, 1987, p. 139- 151. 

(3) ICJ, 13 July 1966, South West Africa (Ethiopia/South Africa; 
Liberia/South Africa), Judgment, I.C.J. Reports 1966, p. 43, Para. 80. 

(4) ICJ, Legality of the Threat or Use of Nuclear Weapons, p. 237, Para.  
13.  

(5) ICJ, Military and Paramilitary Activities in and against Nicaragua, p. 
106- 107, Para. 202. 
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ھ، وأحیانًا تلاحظ اتِّجاھѧھ  وتطبیق القانون، یتعین على المحكمة بالضرورة أن تُحَدِّدَ نطاق 

  .)١(العام

وإضѧѧѧافةً إلѧѧѧى التعریѧѧѧف بالقواعѧѧѧد الآمѧѧѧرة، یلعѧѧѧب القاضѧѧѧي الѧѧѧدولي دورًا مھمѧѧѧا     

فلمواجھѧة الانحرافѧات، یُقѧْدِمُ القاضѧي الѧدولي علѧى تنفیѧذ        . بخصوص تنفیذ تلѧك القواعѧد     

وھѧذه  . ھا باطلةالأثر المُبْطِل للقواعد الآمرة، وذلك من خلال إعلان القواعد المخالفة بأن     

وعندما یقѧوم القѧضاة بتنفیѧذ الأثѧر المُبْطѧِل      . )٢(المسئولیة، في الواقع، تكون مھمةً للغایة   

للقواعد الآمرة، تسھم بѧذلك المحѧاكم الدولیѧة فѧي بنѧاء الوضѧع الھرمѧي الأعلѧى للقواعѧد              

  .)٣(الآمرة

  : القاضي الدولي كمترجم لمتطلبات التماسك أو التضامن الاجتماعي-ب
طَ الجѧѧѧزءُ الѧѧسابقُ مѧѧѧن الدراسѧѧѧة الѧѧضوءَ علѧѧѧى دورِ القاضѧѧي الѧѧѧدولي المھѧѧѧمِّ    سѧѧَلَّ 

آخذین في الاعتبار الوضعَ الخاصَّ لھѧذه القواعѧد، فقѧد أعلѧن       . بخصوص القواعد الآمرة  

أحد الفقھاء، أنѧھ عنѧدما یحكѧم القاضѧي الѧدولي بنѧاءً علѧى القواعѧد الآمѧرة، فإنѧھ یѧصبح                  

ویُعَدُّ رأي محكمة العѧدل الدولیѧة فѧي    . ماسك الاجتماعيمترجمًا لمتطلبات التضامن أو الت   

                                                             
(1) ICJ, 12 October 1984, Delimitation of the Maritime Boundary in the 

Gulf of Maine Area (Canada/ United States of America), Judgment, 
I.C.J. Reports 1984, p. 288- 290, Para. 70.  

(2) Armin Von BOGDANDY; Marc JACOB, "The Judge as Law- Maker: 
Thoughts on Bruno Simma’s Declaration in the Kosovo Opinion", in 
Ulrich FASTENRATH, eds., "From Bilateralism to Community 
Interest", Essays in Honour of B. SIMMA, Oxford, Oxford University 
Press, 2011, p. 809- 824, 810. 

(3) Tom GINSBURG, "Bounded Discretion in International Judicial Law- 
Making", Virginia Journal of International Law, Vol. 44, 2005, p. 666. 
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لمѧѧنھج الأغلبیѧѧة أساسѧѧًا ) ترینѧѧداد(قѧѧضیة الحѧѧصانات القѧѧضائیة للدولѧѧة مѧѧع نقѧѧد القاضѧѧي  

  .)١(واضحًا یعكس ذلك

ففي القضیة سالفة الѧذكر، طُلѧِبَ مѧن محكمѧة العѧدل الدولیѧة تحدیѧدُ مѧا إذا كانѧت                 

ة القѧѧضائیة لألمانیѧѧا مѧѧن عدمѧѧھ، وذلѧѧك عنѧѧدما   إیطالیѧѧا قѧѧد تقاعѧѧست عѧѧن احتѧѧرام الحѧѧصان  

 التي تطلب جبر الأضرار التي أحدثتھا انتھاكاتُ القѧانون   -سمحت برفع الدعاوى المدنیة   

 ضѧѧدھا أمѧѧام المحѧѧاكم   -الѧѧدولي الإنѧѧساني والتѧѧي ارتُكبѧѧت أثنѧѧاء الحѧѧرب العالمیѧѧة الثانیѧѧة     

مѧرة ھѧي إحѧدى المѧسائل     الإیطالیة؛ فتلѧك ھѧي المѧرة الأولѧى التѧي كانѧت فیھѧا القواعѧد الآ             

، وقѧد دفعѧت إیطالیѧا بѧأن القواعѧد التѧي       )٢(الأساسیة في النزاع أمام محكمة العدل الدولیة    

ونظرًا لأن القواعد الآمرة تُرَجَّحُ علѧى كافѧة قواعѧد    . انتھكتھا ألمانیا كانت ذات طابع آمر     

              ѧي كانѧدُ التѧا القواعѧًى جانبѧَّب أن تُنَحѧان یجѧرى؛ كѧدولي الأخѧا   القانون الѧسمح لألمانیѧت ت

  .)٣(بالدفع بالحصانة القضائیة

وممѧا یجѧدر بنѧا ذكѧره، أن محكمѧة العѧدل الدولیѧة كانѧت قѧد رفѧضت كѧل الأسѧانید               

والحجج القانونیة لإیطالیا في القѧضیة، بمѧا فѧي ذلѧك الادِّعѧاء المتعلѧق بالقواعѧد الآمѧرة؛          

لقتѧل العمѧدي للمѧدنیین فѧي     فبافتراض أن القواعد القانونیة للنѧزاع المѧُسَلَّح التѧي تحظѧر ا     

الإقلیم المحتل، وترحیل السكان المدنیین إلѧى عمѧل العبیѧد، وترحیѧل سѧجناء الحѧرب إلѧى            

عمل العبیѧد، ھѧي قواعѧد آمѧرة، فإنѧھ لا یوجѧد تعѧارضٌ بѧین ھѧذه القواعѧد وتلѧك المتعلقѧة                   

  .)٤(بحصانة الدولة

                                                             
(1) Pierre- Marie Dupuy, "Le Juge et la règle Générale", op.cit., p. 594. 
(2) ICJ, Jurisdictional Immunities of the State, Para. 92. 
(3) Ibid., Para. 93.  
(4) Ibid.  
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تَیْن وقѧѧѧد أعلنѧѧѧت المحكمѧѧѧة مѧѧѧن جانبھѧѧѧا أن مجمѧѧѧوعتَي القواعѧѧѧد تتنѧѧѧاول مѧѧѧسأل       

  :مختلفتَیْن

تلك القواعد الخاصة بحصانة الدولة، وھي إجرائیة في طابعھا، ومقصورةٌ علѧى          

تقریر ھل یجوز لمحѧاكم دولѧةٍ مѧا أن تمѧارس الاختѧصاص بخѧصوص دولѧة أخѧرى أم لا،               

ھل السلوك الذي رُفعت الإجѧراءات بѧشأنھ كѧان مѧشروعًا أو لا؟     : ولكنھا لا تتناول مسألة   

لاحظت محكمة العدل الدولیة أن أحكام المحاكم الإیطالیѧة التѧي باشѧرت    وتدعیمًا لحكمھا،  

الإجراءات ضد ألمانیا كانت فقط ھي أحكام المحاكم الوطنیة التي كانت قد قَبِلѧَت الادِّعѧاء         

بأن للقواعد الآمرة أثرًا في إزاحة حصانة الدولة الأجنبیѧة، وأن التѧشریع المحلѧي بѧشأن      

 ѧѧشار إلیѧѧة، والمѧѧصانة الدولѧѧصانة    حѧѧل الحѧѧا یجعѧѧوًا ممѧѧاء خلѧѧد جѧѧراف، قѧѧطة الأطѧѧھ بواس

  .محدودةً في الحالات التي یُحتج فیھا بانتھاك القواعد الآمرة
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  المبحث الرابع
  القاضي الدولي والضرورات العسكرية

  
  :تمهيد

الѧѧضرورة العѧѧسكریة ھѧѧي مفھѧѧومٌ متعѧѧدد المعѧѧاني، الأمѧѧر الѧѧذي یثیѧѧر العدیѧѧد مѧѧن       

والفكѧرة التѧي مفادھѧا    . علق بتطبیقھ من جانب القاضي الѧدولي التساؤلات، لاسیما فیما یت  

أنھ یتعین أن نُغَلِّبَ المصالح العѧسكریة فѧي ظѧروفٍ معینѧةٍ علѧى مѧصالحَ إنѧسانیةٍ معینѧة،            

وإن كانت ضروریةً من الناحیة المنطقیة لأيِّ تنظیمٍ قانونيٍّ للنزاعات المѧسلحة، إلا إنھѧا     

عیة القاضي الدولي، وكذا شرعیة النظام المعیѧاري   تثیر صعوباتٍ جمة، فیما یتعلق بشر     

  .)١(الدولي

وتھدف ھذه الدراسة إلى فحص ھذه التساؤلات، واقتراح بعض الطرق للحدِّ مѧن       

وبعѧد إبѧداء بعѧض الملاحظѧات علѧى مبѧدأ الѧضرورة العѧسكریة فѧѧي         . خطѧر نѧزع الѧشرعیة   

بیقѧѧھ، ومѧѧѧا  القѧѧانون الѧѧدولي الإنѧѧساني، سѧѧوف نتعѧѧرض لѧѧدور القاضѧѧي الѧѧدولي فѧѧي تط         

  .سیواجھھ من صعوباتٍ في ھذا الشأن

  : مفهوم الضرورة العسكرية في القانون الدولي الإنساني-١

یُمْكِنُ تلخیص مبدأ الضرورة العسكریة في الحدِّ الأقصى الѧذي لا تѧَسمح فیѧھ تلѧك      

بممارسѧѧة أعمѧال العنѧѧف الѧѧضروریة فѧورًا لھزیمѧѧة العѧدو، وبالقѧѧدر الѧѧذي لا     الѧضرورة إلا 

                                                             
(1) Mohamed SHAHABUDDEEN, "The International Criminal Tribunal 

for the former Yugoslavia: The third Wang Tieya Lecture", Chinese 
Journal of International Law, Vol. 11, 2016, p. 27.  
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ووفقѧًا لمدونѧة   . حظѧورًا بموجѧب قواعѧد القѧانون الѧدولي الأخѧرى واجبѧة التطبیѧق         یكون م 

، تعنѧѧي الѧѧضرورة العѧѧسكریة، كمѧѧا تفھمھѧѧا الیѧѧوم الأمѧѧمُ المتحѧѧضرة،    ١٨٦٣لعѧѧام ) لیبѧѧر(

ضرورة اتِّخاذ التدابیر والإجراءات اللازمة لتحقیق أھداف الحرب، بما یتفѧق وقѧوانین           "

  .)١("وأعراف الحروب

أو " إرادیѧѧѧةً"لمبѧѧѧدأ العѧѧѧام للقѧѧѧانون الѧѧѧدولي الإنѧѧѧساني، وظیفѧѧѧةً   ویتѧѧѧضمن ھѧѧѧذا ا

ومن الواضح أن الوظیفة المحددة تكون    . )٢("محرَّمة"أو  " محددةً"ووظیفة  " مبررةً"

 بالوظیفة الإرادیة، ھذا ما لم یتم إفراغ المبدأ مѧن معنѧاه؛ فѧإذا غَلَّبѧَت الѧدول ھѧذا             مرتبطةً

ن ذلѧѧك یعنѧѧي أن الأفعѧѧال غیѧѧر الѧѧضروریة تكѧѧون      المبѧѧدأ لتبریѧѧر أعمالھѧѧا العѧѧسكریة، فѧѧإ    

  .محظورةً أو ممنوعةً

وفي ظل عدم وجود تعریفٍ محددٍ لھذا المبدأ، وقد تم تجسید المبѧدأ أثنѧاء عملیѧة          

 الѧبعض الیѧوم فѧي وجѧود     - بѧل یѧشكك   -تقنین قواعد القانون الѧدولي الإنѧساني، یتѧساءل        

اصѧѧة نطѧѧاق المبѧѧدأ؟ مѧѧع الأخѧѧذ فѧѧي  وھѧѧل تѧѧستنفد القواعѧѧد الخ. نطѧѧاق مѧѧستقل لھѧѧذا المبѧѧدأ

الاعتبار، أن التذرُّعَ بھذا المبدأ ما زال ممكنًا؛ إما لتبریر التدابیر التي قد تكون ضروریةً 

، وإمѧا لتحѧریم التѧدابیر التѧي تكѧون      )٣()نظریѧات كریجѧسریزون  (على الرغم من تحریمھا     

ظیفة المحددة المستقلة نظریة الو(غیرَ ضروریةٍ عسكریا، ولا تجیزھا أيُّ قاعدة خاصة         

                                                             
(1) D. SCHINDLER, "Droit des conflits armés : Recueil des conventions, 

résolutions et autres documents", Genève, CICR/Institut Henri- 
Dunant, 1996, p. 6. 

(2) Alberico GENTILI, "The classics of International Law", 
Oxford/Londres, Clarendon, 1997, p. 142.  

(3) William V. O’ BRIEN, "The Meaning of Military Necessity in 
International Law", World Polity, Vol. 41, 1997, p. 128. 
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نظریة كریجسریزون، والتي لم تَحُزْ على الأغلبیة فѧي الفقѧھ، اجتاحѧت بѧشكلٍ           . )١()للمبدأ

وتظѧل  . )٢(قاطعٍ من جانب القضاء الجنائي فѧي وقѧتٍ لاحѧقٍ علѧى الحѧرب العالمیѧة الثانیѧة          

 الیقѧین  النظریة الثانیة محلَّ نزاع ونقاش أو تبقى مثیرةً للجدل؛ وذلѧك بѧسبب حالѧة عѧدم        

  .)٣( في ھذا الصدد)مارتنز(الذي یحیط بدور شرط 

على أیَّةِ حال، استمر مبدأ الضرورة العسكریة، فضلاً عن مبدأ دستوریة القانون    

، في أن یلعب دورًا مھما باعتباره یمثل روح القانون )٤(الدولي الإنساني ومبدأ الإنسانیة

 وفѧي كѧل الأحѧوال، یجѧب أخѧذ ھѧذا المبѧدأ فѧي         .)٥(أو الحق، ویُعبر عن قواعدَ أكثرَ واقعیة      

  .الحسبان عند تفسیر وتطبیق القواعد التي یدخل فیھا أو یمتزج بھا

  

  

  

                                                             
(1) Robert KOLB, "La nécessité militaire dans le droit des conflits armés- 

Essai de clarification conceptuelle", in SFDI, dir., "La nécessité en droit 
international", colloque de Grenoble, Paris, Pedone, 2009, p. 157. 

(2) Voir, Trail of Wilhelm List and Others, Nuremberg, 8 July 1947 to 19 
February, 1948 (The Hostages Trial), Vol. VIII, p. 67.  

(3) Marco SASSOLI, "Geneva Conventions: A Commentary", Oxford, 
Oxford University Press, 1993, p. 16.  

(4) Robert KOLB, "La nécessité dans le droit des conflits armés- Essai de 
clarification conceptuelle", art. préci., p. 158. 

(5) Gabriella VENTURINI, "Necessity in the law of armed conflict and in 
international law", Netherlands Yearbook of International Law, Vol. 
44, 2013, p. 49. 
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، یتجلى المبدأ على سبیل المثال من )١(وفي إطار قواعد القانون الدولي الإنساني    

مѧن البروتوكѧول   ) ٥٢/٢(وكѧذلك، عنѧدما أعطѧت المѧادة     . خلال مفھѧوم الھѧدف العѧسكري     

 والتѧѧي تتعلѧѧق بحمایѧѧة   ١٩٤٩ أغѧѧسطس ١٢في لاتِّفاقیѧѧات جنیѧѧف المؤرخѧѧة فѧѧي    الإضѧѧا

، تعریفѧѧًا ١٩٧٧ یونیѧѧھ ٨ضѧѧحایا المنازعѧѧات المѧѧسلحة الدولیѧѧة والѧѧذي تѧѧم اعتمѧѧاده فѧѧي    

ویُذكر، أن النص قد حَدَّدَ بدقةٍ في أيِّ الظروف أو الأحوال یكون مѧن  . للأھداف العسكریة 

) ٥١(وبالمثѧل، عنѧدما تѧوازن المѧادة     . موقѧع العѧدو   الضروريِّ عسكریا مھاجمة جسم أو   

من البروتوكول الأول الإضافي حمایة الممتلكات والمدنیین مع المیزة أو الغُنم العسكري      

وإذا كانѧت الѧضرورة   . المرتقب من العدوان الملموس والمباشر والمتوقع من الھجوم أو    

رار الطبیعیѧة والمادیѧة التѧي لا    بمѧا فیѧھ الكفایѧة، تُعѧَدُّ بعѧض الأضѧ         " ضروریةً"العسكریة  

مفرَّ منھا مقبولةً قانونًا، وذلك إذا كانت قد اتُّخِذَتْ جمیعُ الاحتیاطات الممكنة لتجنب ھѧذا          

  .)٢(الخطر أو على الأقلِّ الحد منھ

من ھذا المنظور، یمكن اعتبار الضرورة العسكریة ومفھوم المیѧزة العѧسكریة أو       

ولا یمكن تقدیرُھا إلا من خلال الرجوع ". تقییمیة"انونیةٍ الغُنم العسكري بمثابة وقائعَ ق   

                                                             
 -قѧانون حقѧوق الإنѧسان   "الѧشافعي محمѧد بѧشیر،    / د.أ:  بخصوص القانون الدولي الإنѧساني، راجѧع      )١(

؛ ٢٨١ -٢٧٥، ص٢٠٠٤، منѧشأة المعѧارف بالإسѧكندریة،       "وطنیѧة والدولیѧة   مصادره وتطبیقاتھ ال  
النظریѧѧة العامѧѧة للقѧѧانون الѧѧدولي الإنѧѧساني فѧѧي القѧѧانون الѧѧدولي والѧѧشریعة     "أحمѧѧد أبѧѧو الوفѧѧا،  / د.أ

القѧانون  "مصطفى أحمد فؤاد، / د.؛ أ٢٤١، ص ٢٠٠٦، دار النھضة العربیة، القاھرة،      "الإسلامیة
حѧازم  / د.؛ أ٣٤٥، ص٢٠١٦، دون ناشѧر،  "عѧام للقѧانون الѧدولي الإنѧساني      الإطѧار ال   -الدولي العام 

، دار النھѧѧضة العربیѧѧة، القѧѧاھرة،  " المѧѧدخل والنطѧѧاق الزمنѧѧي -قѧѧانون النزاعѧѧات المѧѧسلحة "عѧѧتلم، 
، دار "المѧѧدخل لدراسѧѧة القѧѧانون الѧѧدولي الإنѧѧساني   "سѧѧعید سѧѧالم جѧѧویلي،   / د.؛ أ٤٣٥، ص٢٠٠٢

تنفیѧѧذ القѧѧانون الѧѧدولي  "سѧѧعید سѧѧالم جѧѧویلي،  / د.؛ أ٤٠١ص، ٢٠٠٣النھѧѧضة العربیѧѧة، القѧѧاھرة،  
ملامѧح  "محمد مصطفى یونس، / د.؛ أ٢٤٥، ص٢٠٠٣، دار النھضة العربیة، القاھرة،  "الإنساني

حѧسام أحمѧѧد  / د.؛ أ١٩٨٩، دار النھѧضة العربیѧة، القѧاھرة،    "التطѧور فѧي القѧانون الѧدولي الإنѧساني     
  .١٩٩٧لنھضة العربیة، القاھرة، ، دار ا"التدخل الدولي الإنساني"ھنداوي، 

(2) Voir, Article 57, p. A.I.  
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الاعتبѧѧارات  "أو " الفѧѧن العѧѧسكري  "أو " العلѧѧم "إلѧѧى اعتبѧѧاراتٍ خѧѧارج القѧѧانون، مثѧѧل      

  .)١("الأخلاقیة والأدبیة

 أنھ یتم استخدام ھذا المصطلح لوصف الحقیقة القانونیة التѧي     ،ویضاف إلى ذلك  
الحقیقѧة الѧسابقة علѧى المحاكمѧة     "مكن أن یُطْلَقَ علیѧھ  یمكن تمییزھا في حدِّ ذاتھا عما ی      

  .)٢(، والتي قد تُسَبِّبُ بعض الغموض أو الحَیْرَة"أو السابقة على الحكم

ویتجلَّى ھذا المبدأ أیضًا في الظروف الاستثنائیة أو في تخفیف حِدَّةِ بعض قواعد 
مѧا لѧم   "تلكѧات العѧدو،   المنع كما في حالѧة، علѧى سѧبیل المثѧال، حظѧر تѧدمیر مم       الحظر أو 

 مѧѧن النظѧѧام ٢٣المѧѧادة " (الاسѧѧتیلاء ممѧѧا تحتمѧѧھ ضѧѧرورات الحѧѧرب  یكѧѧن ھѧѧذا التѧѧدمیر أو
 والمتعلقѧѧة بقѧѧوانین  ١٩٠٧ أكتѧѧوبر ١٨الملحѧѧق باتِّفاقیѧѧة لاھѧѧاي الرابعѧѧة المؤرَّخѧѧة فѧѧي     

النصوص بمثابة استثناءاتٍ على القواعد   وتُعَدُّ ھذه الأحكام أو   ). وأعراف الحرب البریة  
وطѧُوِّرَتْ المعѧاییرُ التالیѧة فѧي     وقد وُضѧِعَتْ  . )٣(لعامة، ومن الأفضل أن یتم تفسیرُھا بدقة   ا

القضاء والفقھ، لتحدیدِ ما إذا كان التذرُّع بشروط الاستثناء یتفق مع حسن النیѧة ویقبѧل         
  :)٤(الاحتجاج بھ في مواجھة الغیر

                                                             
(1) Jean SALMON, "Le fait dans l’application du droit international", 

Recueil des Cours, Vol. 175, 1982, p. 274 ; Sarah CASELLA, "La 
nécessité en droit international : De l’état de nécessité aux situations de 
nécessité", Leiden/ Boston, Martinus NiJhoff, 2011, p. 93.  

فكرة الضرورة "مصطفى أحمد فؤاد، / د.أ: وبخصوص حالة الضرورة في القانون الدولي العام، راجع     
  .١٢٣، ص١٩٩٨، منشأة المعارف بالإسكندریة، "في القانون الدولي العام

(2) Robert KOLB, "La nécessité militaire dans  le droit des conflits armés- 
Essai de clarification conceptuelle", art. préci., p. 155.  

(3) Affaire des biens Britanniques au Maroc espagnol (Espagne c. 
Royaume-(uni), 1er mai 1925, R.S.A., Vol. II, p. 632. 

(4) Nobuo-HAYASHI, "Requirements of military necessity in international 
Humanitarian law and international criminal law", Boston University 
International Law Journal, Vol. 30, 2012, p. 67. 
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رعة أو وھѧѧѧو مѧѧѧا یمكѧѧن أن ینطѧѧѧويَ علѧѧى فكѧѧѧرة الѧѧѧس  : وجѧѧود حالѧѧѧة الѧѧضرورة   )١(

 .الاستعجال

قدرة التدبیر على الوصول إلى الھدف وإقامة عَلاقةٍ موضوعیةٍ أو معقولةٍ بین  )٢(

 .التدبیر والھدف المنشود

 .)١(اختیار أقلِّ الوسائل ضررًا )٣(

 .)٢(التناسب بین الضرر الناجم والمیزة العسكریة المقصودة )٤(

 .نسانيتطابق الأھداف المُتَوَخَّاة مع قواعد القانون الدولي الإ )٥(

وفقًا لذلك، لا بدَّ من الاعتراف بأن المبѧدأ، إذا كѧان یھѧدف إلѧى حظѧر العنѧف غیѧر           

، )٣("الѧضروري "الضروري، یھدف، أیضًا، إلى تبریر بعѧض حѧالات الѧدمار أو الخѧراب         

وتتѧضمن  . )٤(والرعب أو الھلع الذي ینتج عن الأعمال العدائیة المشروعة لدى المدنیین 

، )٥(للمبدأ، والتي یتم تجاھلھѧا أحیانѧًا مѧن جانѧب الفقѧھ المعاصѧر        ھذه الوظیفة المتساھلة    

جوانѧѧبَ متناقѧѧضةً وغریبѧѧةً أو غیѧѧرَ معقولѧѧة، وذلѧѧك فѧѧي الحѧѧالات التѧѧي تتعѧѧارض فیھѧѧا مѧѧع  

وقѧѧَدِ انْتُقѧѧِدَ القѧѧانون الѧѧدولي    . بعѧѧض الأفكѧѧار المѧѧشتركة بѧѧشأن وظیفѧѧة أيِّ نظѧѧام قѧѧانوني     

                                                             
(1) Robert KOLB, "Note sur l’émergence d’une maxime de l’utilisation du 

moyen le moins fort en droit international public", Revue belge de droit 
international, no. 4, 2008, p. 605. 

(2) Voir, TPIY, 29 Juillet 2004, le procureur c. Tihomir Blaskic, Jugement, 
Chambre d’appel, IT- 95- 14- A, Para. 109. 

(3) Voir, In Re Esau, ILR, Vol. 16, p. 483. 
(4) Voir, TPIY, 30 novembre 2006, le procureur C. Stanislav-Galic, arrêt, 

Chambre d’Appel, IT- 98-29- A, Para. 103. 
(5) Nobuo HAYASHI, "Requirements", art préci., p. 42 et pp. 55- 57. 
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. یفѧѧѧةَ إضѧѧѧفاء الѧѧѧشرعیة علѧѧѧى العنѧѧѧف ممارسѧѧѧتھ وظالإنѧѧѧساني منѧѧѧذ وقѧѧѧتٍ طویѧѧѧلٍ بѧѧѧسبب  

وباختصار، ووفقًا لما ذكره ھؤلاء النقاد، سیكون القانون الѧدولي الإنѧساني أكثѧرَ ضѧررًا         

وقѧد ھѧاجم النقѧادُ بѧشكلٍ خѧاصٍّ مفѧاھیم       . )١(یخѧول القیѧام بѧھ أكثѧرَ ممѧا یحرمѧھ        إذا كان مѧا   

قنѧاع  "بأنھا ) نسبروتو(الضرورة العسكریة والأضرار الجانبیة، والتي وصفھا الأستاذ  

  .)٢("الجریمة

وإذا كانت ھذه الانتقاداتُ مفرطة، وتѧؤدِّي فѧي بعѧض الأحѧوال إلѧى رفѧضٍ جѧذريٍّ           

وخطیرٍ للقانون الدولي الإنساني، فلا ینبغي أن نرفضَھا على وجھ السرعة باعتبارھѧا لا       

  .أساسَ لھا من الصحة

 العنف ستظلُّ تعتمدُ أن ھؤلاء النقاد یتجاھلون أحیانًا أن شرعیةَ   خلاصة القول،   

". القѧانون ضѧد الحѧرب   "على عواملَ أخرى، یѧأتي علѧى رأسѧِھا ضѧرورةُ احتѧرامِ قاعѧدة           

   ѧѧانوني البحѧѧستوى القѧѧى المѧѧضفيَ       توعلѧѧأنھا أن تѧѧن شѧѧي مѧѧة التѧѧض النظریѧѧب رفѧѧیج ،

القѧѧانون ضѧѧد "ولكѧѧن بѧѧالنظر إلѧѧى ضѧѧعف تنفیѧѧذ قاعѧѧدة  . الѧѧشرعیةَ علѧѧى اسѧѧتخدام العنѧѧف 

والحالة .  إنكارُ وجود الحالة الفعلیة لھذه الوظیفة الشرعیة للمبدأ، فمن الصَّعْبِ"الحرب

ھѧѧذه، یمكѧѧن أن یقѧѧودَ القاضѧѧي، حتѧѧى علѧѧى الѧѧرغم مѧѧن نفѧѧسھ، إلѧѧى الإسѧѧھام فѧѧي ھѧѧذه             

  .الممارسات بسبب القیود المفروضة على اختصاصاتھ القضائیة

                                                             
(1) Roger NORMAND, "The Legitimation of Violence: A Critical History 

of the laws of war", Harvard International Law Journal, Vol. 45, 2004, 
p. 95. 

(2) Antonio REMIRO BROTONS, "Article analysis of the Gulf War", 
Harvard International Law Journal, Vol. 50, 2009, p. 416.  
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  :الأسباب الذاتية للمبدأ:  غياب القاضي-٢
رورة العسكریة في أحكام القضاء الأخیرة قلیلةً، وذلك تظلُّ الإشارة إلى مبدأ الض   

إذا ما تم استثناء المجال الجنائي، والذي ساعد، مع ذلك، في الماضي، في توضیح عѧددٍ   

 الجنائيَّ لم یُطَوِّرْ، بما فیھ الكفایة، ءَغیر أن القضا. )١(الموضوعات كبیرٍ من المسائل أو  

وفѧي معظѧم الحѧالات، كѧان یمكѧنُ رفѧضُ الحجѧة        . سѧتثناء المعاییرَ المُطَبَّقѧَةَ علѧى أحكѧام الا       

یѧضاف إلѧى ذلѧك، فѧي     . بسھولةٍ دون الدخول فѧي تفاصѧیل تطبیѧق النѧصوص ذات الѧصلة           

الرأي الاستشاري حول الجدار الفاصل، اجتاحѧت محكمѧة العѧدل الدولیѧة حجѧة الѧضرورة           

  .)٢(العسكریة

قѧضاء التحكѧیم فѧي القѧرنین     ومع ذلك، كانت الإشارات إلى المبدأ أكثرَ تѧواترًا فѧي    

التاسع عشر والنصف الأول من القرن العشرین، وذلك كما یتضح من عѧددٍ مѧن قѧرارات          

لجѧѧان التحكѧѧیم المختلطѧѧة المѧѧسئولة عѧѧن الفѧѧصل فѧѧي قѧѧضایا التعویѧѧضات لѧѧصالح بعѧѧض       

الرعایا الأجانѧب، لا سѧیما فѧي أعقѧاب حѧرب الانفѧصال، والتѧدخل الفرنѧسي فѧي المكѧسیك             

  .)٣(١٨٧١ إلى عام ١٨٧٠ة البروسیة من عام والحرب الفرنسی

                                                             
(1) Karine BANNELIIR, "L’argument de la nécessité dans les procès ayant 

suivi la seconde Guerre mondiale", in SFDI, dir., "La nécessité en droit 
international", art. Préci., p. 311- 323. 

(2) CIJ, 9 July 2004, Conséquences Juridiques de l’édification d’un mur 
dans le territoire palestinien occupé, avis Consultatif, C.I.J. Recueil 
2004, p. 193, Para. 137. 

(3) Voir, notamment les cas de destruction de propriété privée in Bassett 
MOORE, "History and digest of the international Arbitrations to which 
the United States has been a party, Vol. IV, Chapter LXV, Washington 
D.C., Government Printing office, 1998, p. 3677 et s. 
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وفي مواجھة مطالبات بعض الدول بإقامѧة قѧضاءٍ خѧاصٍّ بѧضروراتھا العѧسكریة،           

اتخذ المحكمون في كثیرٍ من الأحیان موقفѧًا مؤمنѧًا، رافѧضین ممارسѧة الرقابѧة القѧضائیة         

فѧي قѧضیة   على القرارات التي اتخذھا القادة العѧسكریون، كمѧا كѧان الحѧال فѧي الماضѧي،               

  .)١(الممتلكات البریطانیة

غیر أن محاكم التحكیم لم تَقْبَلْ ھذه الادِّعاءاتِ على نحوٍ سلبيٍّ، وكثیرًا ما أعلنت      

عن موقفھا تجاه الظروف التي تجعل تدمیر أو حجز أو مصادرة الممتلكات الخاصѧة مѧن       

بعѧض أعѧضائھا   وفي بعض القضایا، لم تتردد المحѧاكم أو    . )٢(قبیل الضرورات العسكریة  

في الحكم بأن الأضرار التي حѧَدَثَتْ لѧم تكѧن مُبѧَرَّرَةً، علѧى الأقѧل عنѧدما یبѧدو بوضѧوحٍ أن              

ھذه المحاكم المعنیة لم تدرس فقѧط مجѧرد قѧدرة التѧدبیر علѧى تحقیѧق          . )٣(التدمیرَ تعسفيٌّ 

ن موقفھѧا بخѧصوص التناسѧبیة أو الغѧرض     عѧ الغرض المنشود منھا، ولكن أیضًا أعلنѧت    

تدمیر ممتلكات على وبعد التأكد من أن المبرِّرَ الوحیدَ الممكن لإقدام فنزویلا  . تدبیرمن ال 

، لѧم یتѧردد أحѧد أعѧضاء     )٤(القنصل تشارلز ھیرمѧان دي لیمѧوس كѧان لѧضرورةٍ عѧسكریة      

 .)٥(المحكمة في التشكیك؛ لیس فقط في الضرورة، ولكن أیضًا في فائدة وفعالیة الھجوم

       ѧى العكѧرى، علѧة أخѧن         في حالѧد مѧل العدیѧائع وتحلیѧدیر الوقѧد تقѧك، فبعѧن ذلѧس م

السوابق والآراء الفقھیة، رفض الإمبراطور منح تعویض للسید بمبلیѧستا عѧن الأضѧرار     

التѧѧي لحقѧѧت بѧѧѧھ فѧѧي منزلѧѧѧھ، نتیجѧѧة مھاجمѧѧѧة القѧѧوات الحكومیѧѧѧة لمدینѧѧة بویرتوكѧѧѧابیلو       
                                                             

(1) Affaire des biens britanniques au Maroc espagnol (Espagne c. 
Royaume- Uni), 1er mai 1925, R.S.A., Vol. 2, p. 682. 

(2) Voir, The claims of orr and Laubenheimer and the Post-Glover 
Electric-Company (Nicaragua, United States), RSA, Vol. XV P.39.  

(3) Heirs of Jules Bran, 31 July 1905, RSA, vol. X, P. 40.  
(4) De Lemos Case, 1903, RSA, Vol. 9, p. 370. 
(5) Ibid., PP. 371-373.  
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ن یقع بالقرب من وقد ارتأى ھذا الحكم أنھ نظرًا لأن منزل صاحب الشكوى كا . المحصنة

كانѧѧѧت الأضѧѧѧرار التѧѧѧي لحقѧѧѧت بممتلكاتѧѧѧھ واحѧѧѧدةً مѧѧѧن حѧѧѧوادث المعركѧѧѧة   "موقѧѧѧع العѧѧѧدو، 

وبالتالي، فѧإن تѧدمیرھا مѧن جانѧب القѧوات الحكومیѧة كѧان بѧسبب الѧضرورة            . )١("العادیة

  .)٢(المُلِحَّة للحرب

وجѧѧدیرٌ بالملاحظѧѧة، أنѧѧھ قѧѧد تѧѧمَّ صѧѧیاغة عѧѧددٍ مѧѧن الحجѧѧج علѧѧى نحѧѧوٍ یعѧѧوق نظѧѧر     

وبالتѧالي، فقѧد قیѧل    . ي في الѧضرورة العѧسكریة للتѧدابیر التѧي یتخѧذھا المتحѧاربون          القاض

إن ھѧѧذا المفھѧѧوم یѧѧشیر إلѧѧى بقایѧѧا سѧѧیادة الدولѧѧة التѧѧي تركتھѧѧا القواعѧѧد الحالیѧѧة      : أحیانѧѧًا

  .)٣(للقانون الدولي الإنساني سلیمة

          ѧون بمثابѧا تكѧى أنھѧة علѧا المختلفѧسكریة ومرادفاتھѧضرورة العѧة والإشارة إلى ال

علامة لتحدید نوع من الثقوب القانونیة السوداء التѧي تѧُشَكِّلُ مجѧالات الأنѧشطة الحربیѧة           

 )مبدأ الضرورة العسكریة(یؤدِّي إلى منع أيِّ أثر مفید، ومن ثم أيّ نطاق معیاري للمبدأ 

)٤(. 

ولقѧѧѧد كѧѧѧان مѧѧѧن المؤكѧѧѧد، كلاسѧѧѧیكیا، أن أحكѧѧѧام الاسѧѧѧتثناء، لا سѧѧѧیما بѧѧѧالنظر إلѧѧѧى  

. )٥(امة والمجردة وطابعھا الظرفي، تتضمن سُلطةً تقدیریةً للقائѧد العѧسكري     الصیاغة الع 

إذا كѧان العѧدو قѧد حѧدَّد الأنѧشطة المدنیѧة       "، علѧى سѧبیل المثѧال،       )باركس(للأستاذ  ووفقًا  
                                                             

(1) Bembelista Case, 1903, RSA, Vol. 10, p.718.  
(2) The Great Venezuelan Railroad Case, 1903, RSA, Vol. X, P.475.  
(3) Bin CHENG, "General Principles of law as Applied by International 

Courts and Tribunals", Cambridge, Cambridge University Press, 2006, 
P. 43.  

(4) CPJI, 7 Septembre 1927, Affaire du Lotus, serie A, no 10, P.18.  
(5) ICSID, 27 June 1990, Asian Agricultural Products Limited (AAP) v. 

Republic of Sri Lanka, Arbitration Tribunal, ILR, vol. 106, p.496.  
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، یتخلѧѧى المѧѧدني عѧѧن حѧѧصانتھ إزاء الھجѧѧوم    "لیѧѧشكل جѧѧزءًا مباشѧѧرًا للأعمѧѧال العدائیѧѧة   

تأكیѧѧد یتوافѧѧق مѧع أنمѧѧاط الممارسѧѧة العملیѧة، فھѧѧو غیѧѧرُ   وإذا كѧѧان مثѧѧل ھѧذا ال . )١(المباشѧر 

ومѧن الناحیѧة القانونیѧة، یفقѧد المѧدنیون حѧصاناتِھم ضѧد           . دقیقٍ على المستوى المعیاري   

الھجѧѧѧوم المباشѧѧѧر إذا مѧѧѧا شѧѧѧاركوا مباشѧѧѧرةً فѧѧѧي الأعمѧѧѧال العدائیѧѧѧة وخѧѧѧلال فتѧѧѧرة تلѧѧѧك        

  .)٢(المشاركة

ةٍ فѧѧي نѧѧلعامѧѧة علѧѧى حریѧѧةٍ معی وتنطѧѧوي الطبیعѧѧة غیѧѧر المحѧѧددة نѧѧسبیا للمبѧѧادئ ا   

ویتعلق الموضوع ھنا، في الواقع، بالفѧصل بѧین ھѧامش التقѧدیر الѧذي یجѧب               . )٣(التفسیر

ففѧѧي . تركѧѧھ للمتحѧѧاربین، وذلѧѧك الѧѧذي یجѧѧب أن یѧѧدخل فѧѧي سѧѧلطة القاضѧѧي فѧѧي المراجعѧѧة   

ن النظام الدولي اللامركزي المجرد من الطابع القضائي الإلزامي، یُشَكِّلُ عدم الیقین بѧشأ    

والقول بأنھ یجب أن یكون ھѧامش التقѧدیر كѧاملاً    . )٤(ھذه المسألة مصدرًا لصعوبةٍ كبیرة 

سیكون استثناءً، وسوف یَحُدُّ من دور القاضي فѧي الرقابѧة علѧى القѧرارات التѧي یتخѧذھا           

وإذا كان ھذا المفھوم ینطѧوي علѧى مثѧل ھѧذه العوائѧق التѧي تَحѧُولُ        . )٥(القادة العسكریون 

تصرفات المتحاربین، فسوف تتقلص سُلطة القاضѧي الѧدولي فѧي التقѧدیر         دون النظر في    
                                                             

(1) William Hays PARKS, "Port ix of the ICRC Direct Participation in 
Hostilities Study: No Mandate, No Expertise, and Legally Incorrect", 
New York University Journal of International Law and Politics, Vol. 
42, 2010, p.779.  

 والمتعلѧѧق بحمایѧѧة ١٩٤٩مѧѧن البروتوكѧѧول الإضѧѧافي لاتِّفاقیѧѧات جنیѧѧف لعѧѧام  ) ٥١/٣(راجѧѧع المѧѧادة ) ٢(
  .ضحایا النزاعات المسلحة الدولیة

(3) Voir, In Re Flick and Others Nuremberg, Germany, United States 
Military Tribunal, December 22, 1947, ILR, Vol. 14, P. 270.  

(4) Voir, Sarah CASELLA, "La nécessité en droit international : De l’état 
de nécessité aux situations de nécessité", op. cit., p.195 et s.  

(5) Yuval SHANY, "Toward a General Margin of Appreciation Doctrine in 
International Law",. Vol. 16, 2006, p.907-940.  
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سѧیما بѧالنظر إلѧى مَیѧْلِ     لا وسَیُشَكِّلُ ذلѧك، بѧالطبع، خطѧرًا كبیѧرًا،         . أو حتى تزول وتتلاشى   

إلا أن تحلیل . المتحاربین إلى الاستفادة من ضرورة تبریر جمیع أنواع الفظائع المرتكبة     

القѧانونَ الѧدوليَّ لѧم یعھѧد بمثѧل ھѧذه الѧسُّلطة المفرطѧة إلѧى          الممارسة المѧذكورة یؤكѧد أن       

  .الدول منفردةً

وقѧѧد أكѧѧد القѧѧضاء الجنѧѧائي، مѧѧن ناحیتѧѧھ، علѧѧى أنѧѧھ یجѧѧب تقѧѧدیر مبѧѧدأ الѧѧضرورة       

العسكریة من جانب القاضي علѧى ضѧوء الظѧروف التѧي اتخѧذ فیھѧا القѧرار، والمعلومѧات                 

غیѧر أنѧھ لا   . )١( للمѧسئول العѧسكري  التي كان ینبغي أو كان من المعقول أن تكѧون متاحѧةً       

یُوجَدُ مطلقًا مѧا یѧشیر إلѧى أن مثѧل ھѧذا الحكѧم یمكѧن أن یُطَبѧَّقَ بѧشأن المѧسئولیة الدولیѧة                

  .)٢(للدولة

وفي النھایѧة، تطѧرح نظریѧة الѧسُّلطة التقدیریѧة للقائѧد العѧسكري، وكѧذا تلѧك التѧي            

:  العѧѧسكریة إلѧѧى فئѧѧةتتعلѧѧق بھѧѧامش التقѧѧدیر الѧѧوطني، فرضѧѧیةَ انتمѧѧاء شѧѧروط الѧѧضرورة  

وھѧذا مѧا أكѧدت علیѧھ محكمѧة العѧدل الدولیѧة فѧي قѧضیة كولومبѧو                ". شرط الحكم الذاتي  "

أن الولایѧة القѧضائیة التѧي تكѧون مѧن ھѧذا النѧوع        : "المتعلقة بحق اللجوء، حینما أعلنѧت     

وھو ما یتضمن انتقاصًا من الحقѧوق المتѧساویة التѧي یجѧب أن     . ھي ذات طابع استثنائي   

  .)٣(" بھا لكلِّ دولة من الدولیُعْتَرَفَ

                                                             
(1) In Re List and Others (Hostages Trial), February 19, 1948, ILR, Vol. 

15, P. 648-649. 
(2) Gabriella VENTURINI, "Necessity in the Law of Armed conflict and 

International Law", art. Preci., P. 66.  
(3) CIJ, 20 novembre 1950, Affaire Colombo relative au droit d’asile, arrêt, 

C.I.J. Recueil 1950, p. 275 ; CIJ, 6 novembre 2003, plates-formes 
pétrolières (République Islamique d’Iran C. États-Unis d’Amérique), 
arrêt, C.I.J. Recueil 2003, p. 196, Para. 73.  
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  : إثبات الوقائع وشرعية أو صلاحية القاضي الدولي-٣
وفقѧѧًا للمبѧѧادئ العامѧѧة المُطَبَّقѧѧَة فѧѧي مѧѧسألة عѧѧبء الإثبѧѧات، یجѧѧب علѧѧى الدولѧѧة أو     

. )١(الشخص الѧذي یѧَدَّعِي انتھѧاك قاعѧدة مندمجѧة فѧي الѧضرورة العѧسكریة أن یُثبѧت ذلѧك               
 ѧѧَةٍ مُقْنِعѧѧاب أدلѧѧل غیѧѧي ظѧѧد    وفѧѧت قѧѧة كانѧѧأن الدولѧѧراضٌ بѧѧةٌ أو افتѧѧد قرینѧѧیَةٍ، توجѧѧِةٍ ومُرْض

وبالتالي، فإن عدم مثول أو ظھور الدول المُتَّھَمѧَة بخѧرق مبѧدأ أو     . )٢(تصرفت بحسن نیة  
رَ لصالحھم؛ لأنھ من السھولة سَّة، لا ینبغي أن یُسْتَغَلَّ أو یُفَنرفض التعاون في إقامة البی 

  . بُ الافتراض أو الذھاب إلى عكسھبمكانٍ في ھذه الحالات قل

یѧدع   ، في المسائل الجنائیة، یقѧع علѧى عѧاتق الادِّعѧاء إثبѧاتٌ بمѧا لا        وجدیرٌ بالذكر 
مجالاً للشكِّ أن الضروراتِ العسكریةَ لا یمكن أن تُبَرِّرَ التدبیرَ أو الإجراءَ المُجѧَرَّم، الأمѧر      

  .الذي قد یستفید منھ المتھمون في بعض الحالات

 مسائلَ أخرى )٣(ر الطبیعة الواقعیة للقواعد التي تتضمن الضرورة العسكریةوتُثی
تتعلق بخبرة القاضي في فھم الوضع القتالي، وصلاحیتھ في أن یُقِرَّ واقعةً أو معركѧةً لѧم      

ھѧل یُعتѧرف للقاضѧي شѧرعًا بѧأن یَحْكѧُمَ علѧى أحѧداث          : الѧسؤال الѧذي یѧدق     . )٤(یشارك فیھا 
                                                             

(1) Voir, par exemple, ICSID, 27 June 9190, Asian Agricultural Product 
Limited (AAP) v. Republic of Sri lanka, Arbitration Tribunal, 
Desseuting Opinion of Samuel K.B. A sante, ILR, Vol. 106, p. 496. 

(2) Ibid., pp. 450- 451, Para. 63. Voir aussi, The Buena Tierra Mining 
Company (Ltd.) (Great Britain) V. United Mexican States, 3 August, 
1931, RSA, Vol. V, p. 251. 

(3) Théo Boutruche, "Credible Fact- Finding and Allegation of 
International Humanitarian Law Violations : Challenges in Theory 
and Practice", Journal of conflict, Security law, Vol. 16, 2015, p. 123. 

(4) R. MAISON, "Le Juge combattant", in Abdelwahab BIAD, P. 
TAVERNIER, "Le droit international humanitaire face aux défits du 
xxie siècle", Bruxelles, Bruylant, 2016, p. 115- 132. 
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ھا، من خلال تجربتھ الشخصیة والمِھَنِیَّة؟ في نظѧر الѧبعض، لѧیس     یكون أحیانًا أجنبیا عن   
ویُذكر، أنھ قد أُخِذَ .  للقیام بمثل ھذه المھمةتانلدى القاضي الخبرةُ ولا الصلاحیةُ اللازم  

مرارًا وتكرارًا على القضاة الدولیین الإضرارُ بѧبعض الأفѧراد أو الѧدول؛ بѧسبب افتقѧارھم        
  .وبةإلى الخبرة العسكریة المطل

ومحكمة العدل الدولیة، على سѧبیل المثѧال، وفقѧًا للѧبعض، لیѧست ھѧي المحفѧلَ أو           

  .)١(الجھازَ المناسبَ للحكم على تطبیق القانون الدولي الإنساني

ویَفتѧѧرض جѧѧوھرُ المبѧѧدأ الأساسѧѧي مѧѧسبقًا، معرفѧѧةَ القاضѧѧي للوقѧѧائع التѧѧي تѧѧَسمح    

وبعیѧѧدًا عѧѧن مѧѧسائل الإثبѧѧات  . بتحدیѧѧد قѧѧدرة التѧѧدبیر العѧѧسكري علѧѧى تحقیѧѧق ھѧѧدفٍ معѧѧین   

والأدلة، یتطلب تقدیرُ الѧضرورة العѧسكریة أن یعلѧنَ القاضѧي عѧن موقفѧھ بѧشأن شѧرعیة                 

مواقفَ مُعَقَّدَةٍ ومتѧشابكة، یقتѧضي الإلمѧام بھѧا الفھѧم الѧشامل والجیѧد للفنѧون العѧسكریة،              

امل لھѧذه  ویتجѧاوز الإدراكُ الѧش  . والمعرفة العلمیة والفنیة للمقѧذوفات علѧى سѧبیل المثѧال     

  .)٢(المعارف الاختصاصاتِ والمھاراتِ العادیةَ لقاضٍ ذي تنشئةٍ أو تثقیفٍ مدني

، التي تتولى التحقیق في الانتھاكѧات المحتملѧة   )٣(لأجل ذلك، تُشَكَّلُ لجان التحقیق   

. )٤(للقѧѧانون الѧѧدولي الإنѧѧساني والقѧѧانون الѧѧدولي لحقѧѧوق الإنѧѧسان مѧѧن خبѧѧراء عѧѧسكریین  
                                                             

(1) W.V. O’BRIEN, "The Meaning of Military Necessity in International 
Law", art. Préc., p. 155.  

(2) Gary P. CORN, "The Law of Operational Targeting: Viewing the 
LOAC Through an Operational lens", Texas International Law 
Journal, Vol. 51, 2015, p. 37.  

 نشأتھا مع دراسة لتاریخ لجѧان التحقیѧق   -المحكمة الجنائیة الدولیة "محمود شریف بسیوني،    / د. أ )٣(
  .٥٢٦، ص٢٠٠٢، دون دار نشر، "الدولیة، والمحاكم الجنائیة الدولیة السابقة

(4) Théo BOUTRUCHE, "Credible Fact-Finding and Allegations of 
International Humanitarian law violations : Challenges in Theory and 
Practice" art. Préci., p. 107.  
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ل ینبغѧѧي أن نعتمѧѧد نفѧѧس الحѧѧل بالنѧѧسبة للقѧѧضاة؟ مѧѧع الأخѧѧذ فѧѧي     ھѧѧ: الѧѧسؤال الѧѧذي یѧѧدق 

الاعتبار، أنَّ مھام لجان التحقیق تنحصر فقط في الوقوف على الحقѧائق أو الوقѧائع، ولا           

  .علاقةَ لھا بتطبیق القانون

ومѧѧن الѧѧضروريِّ بѧѧالطبع، تحدیѧѧدُ الإطѧѧار القѧѧانوني المناسѧѧب أو الملائѧѧم لاختیѧѧار      

جѧѧرد التأكѧد مѧن ھѧѧذه الوقѧائع، تكѧون النتѧѧائجُ بَدَھِیѧَّةً، وذلѧك مѧѧن       وبم. الوقѧائع ذات الѧصلة  

غیر أن ھذه الإجѧراءاتِ تختلѧفُ عѧن الإجѧراءات القѧضائیة، مѧن       . خلال المنظور القانوني  

ففي ھѧذه الحالѧة   حیث إنھا لا تخضع لإجراء الخصومة أو ما یسمى بالإجراء المتناقض،    

لقѧدرات التقنیѧة واللوجѧستیة اللازمѧة لتقѧدیم      الأخیرة، یكѧون لѧدى الأطѧراف كѧلُّ الوقѧت وا       

وتجنبѧًا للتѧأثیر الѧذي    . جمیع الوثائق، واستدعاء أيِّ شھود أو خبراء یقدرون ضرورتھم     

قد یقع على الخبراءِ المُعَیَّنِینَ من جانѧب الأطѧراف، ممѧا قѧد یثیѧر الѧشكوك بѧشأن حیѧادھم              

خدام الحѧѧقِّ الممنѧѧوح لھѧѧا، والѧѧذي  واسѧѧتقلالھم؛ لا تَتѧѧَرَدَّدُ محكمѧѧة العѧѧدل الدولیѧѧة فѧѧي اسѧѧت  

  .)١(یُخَوِّلُھا أن تستمع إلى شھادة الشھود، وآراء الخبراءِ المُعَیَّنِینَ بواسطتھا

غیѧѧѧر أنѧѧѧھ یمكѧѧѧن للمѧѧѧرءِ أن یتѧѧѧساءَلَ عѧѧѧن اتِّجѧѧѧاه بعѧѧѧض الѧѧѧدوائر أو المجѧѧѧالات        

، إلѧѧى إعمѧѧال الحѧѧقِّ فѧѧي الѧѧدفاع عѧѧن تفѧѧسیرھا الخѧѧاصِّ بالقѧѧانون الѧѧدولي         "العѧѧسكریة"

ولقد وُصفت ھذه الادِّعاءات أو المطالبات، والتي   . نساني بالنظر إلى مھاراتھا التقنیة    الإ

یُسمح بھا لتقییم الѧضرورة العѧسكریة للتѧدبیر، بأنھѧا نتیجѧةٌ لحѧلٍّ تѧوفیقيٍّ بѧین المѧصالح                  

وإذا كان الجیش ھو، علѧى الأرجѧح، الجھѧةَ المختѧصةَ     . العسكریة والمثل العلیا للإنسانیة  

افع الذاتیة للخیارات العسكریة، فیمكن للمرء أن یتساءلَ عن الجزء الثاني من      بفھم الدو 

                                                             
(1) CIJ, 20 Avril 2010, Usines de pâte à papier sur le fleuve Uruguay 

(Argentine C. Uruguay), arrêt, C.I.J. Recueil 2010, p. 109- 117, Para. 2- 
17.  
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المعادلة؛ وھو العنصر البشري، ھل القاضي العسكري أكثѧرُ كفѧاءةً مѧن القاضѧي العѧادي            

في تقیѧیم قیمѧة الممتلكѧات الثقافیѧة وتقѧدیر الحیѧاة البѧشریة؟ مѧع الأخѧذ فѧي الاعتبѧار، أن               

رمي إلى إقامة التوازن بین الجوانب العѧسكریة البحتѧة وقیمѧة    القانون الدولي الإنساني ی   

من ھنا، فلا یوجد، فѧي رأینѧا الخѧاص، سѧببٌ     . الحیاة البشریة أو التراث الثقافي للشعوب 

  .وجیھٌ لتعیین قضاةٍ مھنیین عسكریین في الدوائر القضائیة الدولیة

  :ي الدوليمخاطر نحو صلاحية القاض:  الضرورة العسكرية وحقوق الإنسان-٤
مѧѧسألة مѧѧشروعیة تثیѧѧر ، )١(فѧѧي مجتمѧѧعٍ یتѧѧألف بѧѧشكلٍ حѧѧصريٍّ تقریبѧѧًا مѧѧن الѧѧدول  

إن المѧشروعیة تعѧادل   : قواعد القانون الدولي، وھیئات القѧضاء الѧدولي، بعبѧارة بѧسیطة       

ولكن مѧن الممكѧن أن تكѧون مѧشروعیةُ قѧرارٍ أو حكѧمٍ قѧضائيٍّ        . في ھذا النموذج الشرعیة   

ولي الإنѧساني موضѧعَ شѧكٍّ فѧي حالѧة إذا مѧا اسѧتبعدت المحكمѧةُ            بشأن تطبیق القانون الѧد    

وفѧي كѧل الأحѧوال، یتعѧین أن یѧتمَّ التحقѧُّق       . المسائلَ المتعلقة بمفھوم القانون ضد الحѧرب   

كأضѧرار  "من تطابق الوقائع التي تسببت فѧي حѧدوث أضѧرارٍ معینѧةٍ، مثѧل قتѧل المѧدنیین          

ة المعركѧة مѧع قواعѧد القѧانون الѧدولي      أو مѧوت المحѧاربین فѧي سѧاح    " جانبیة أو إضѧافیة  

  .)٢(القانون ضد الحرب والحق في الحربى كلٍّ من على مستو

ویمكن على ضوء القانون الدولي الإنساني، تبریرُ الأضرار الإضافیة أو الجانبیة     

والأضرار الأخرى التѧي قѧد تلحѧق بالمѧدنیین وبممتلكѧاتھم مѧن خѧلال المبѧدأ أو مѧن خѧلال                   

ولتجنب مسئولیة الدولة التي یُعْزَى إلیھا ارتكابُ تلك الأفعال، یجب . دهالقواعد التي تحد

                                                             
(1) Georges ABI- SAAB, "Cours général de droit international public", 

Recueil des cours, Vol. 207, 1987, p. 62.  
(2) CIJ, 8 Juillet 1996, Licéité de la menace ou de l’emploi d’armes 

nucléaire, avis consultatif, C.I.J. Recueil 1996, p. 244, Para. 39.  
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. )١(أن تكѧون ھѧذه الأخیѧѧرةُ قѧد تَمѧَّتْ بالتطѧѧابق مѧع قاعѧدة أو مفھѧѧوم القѧانون ضѧد الحѧѧرب        

بѧل، بѧالأحرى،   والمسألة ھنا لیست مسألةَ التشكیك في مبѧدأ المѧساواة بѧین المتحѧاربین،        

 علѧѧى أنَّ قواعѧѧدَ ھѧѧَذَیْنِ المجѧѧالَیْنِ مѧѧن المѧѧُرَجَّحِ أن تغطѧѧيَ  اسѧѧتخلاصُ النتѧѧائج التѧѧي تترتѧѧب

وأن تطبیقَھا بشكلٍ تراكميٍّ قد یؤدي إلى إنشاء أو استبعاد وجѧود الالتѧزام    . نفس الوقائع 

وھكذا، یمكن أن تتطابقَ أعمالُ العدوان مع مفھوم القانون ضد الحرب، وكѧذا   . بالإصلاح

وعلѧى مѧستوى القواعѧد الثانویѧة     . تتعѧارض مѧع كلیھمѧا   مع القانون الѧدولي الإنѧساني أو        

للمѧѧسئولیة الدولیѧѧة للѧѧدول، یمكѧѧن أن تلتقѧѧيَ قواعѧѧدُ ھѧѧَذَیْنِ المجѧѧالَیْنِ مѧѧن خѧѧلال الالتѧѧزام       

فѧѧي ھѧѧذه الحالѧѧة، تعمѧѧل  . بإصѧѧلاح الأضѧѧرار الناتجѧѧة عѧѧن مخالفѧѧة قواعѧѧد القѧѧانون الѧѧدولي 

حѧѧرب، بѧѧل وتبѧѧرر فѧѧي الوقѧѧت الѧضروراتُ العѧѧسكریةُ علѧѧى احتѧѧرام مفھѧѧوم القѧѧانون ضѧѧد ال 

  .نفسھ الأضرارَ التي لحقت بالأفراد

وفѧѧي معظѧѧم الأحѧѧوال، یُعѧѧَدُّ أخѧѧذ مفھѧѧوم القѧѧانون ضѧѧد الحѧѧرب فѧѧي الاعتبѧѧار، علѧѧى     

مѧستوى القواعѧد الفرعیѧة أو الثانویѧة للمѧسئولیة الدولیѧة للѧدول، تѧصحیحًا للطѧابع غیѧر           

ى الأضرار التي لحقѧت بѧالأفراد   زعوھكذا، یمكن أن تُ . )٢(الكامل للقانون الدولي الإنساني   

إما إلى الدولة التي انتھكت مفھوم القانون ضѧد الحѧرب، أو الدولѧة التѧي انتھكѧت قواعѧد             

وتبقѧѧى الأضѧѧرار التѧѧي تَكَبѧѧَّدَھا الأفѧѧراد، وفقѧѧًا للقѧѧانون الѧѧدولي  . القѧѧانون الѧѧدولي الإنѧѧساني

                                                             
(1) CIJ, 19 décembre 2005, Activités armées sur le territoire du Congo 

(République démocratique du Congo C. Ouganda), arrêt, recueil 2005, 
p. 359- 360, Para. 5 ; Pierre D’ARGENT, "Les réparations de guerre 
en droit international public : La responsabilité internationale des 
Etats à l’épreuve de la guerre", Bruxelles/Paris, Bruylant, L.G.D.J., 
2002, p. 119.  

(2) Final Award, Ethiopia’s Damages claims (Eritrea-Ethiopia), 17 August 
2009, RSA, vol. XXVI, p. 731, Para. 321-323.  
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وبالتѧالي لا   .رات العѧسكریة  بالѧضرو الإنساني، بواسطة مواطني الدولة المعتدیة، مُبѧَرَّرَةً   

ویمكѧѧن للمѧѧرء أن . القѧانون الѧѧداخلي ذلѧك  یѧُستحق بموجبھѧѧا أيُّ تعѧویض، اللھѧѧم إذا أجѧѧاز   

یѧѧدرك، إذا مѧѧا وضѧѧع نفѧѧسھ فѧѧي المنطѧѧق الѧѧذي وصѧѧفناه حالیѧѧًا، أنѧѧھ یجѧѧب علѧѧى الدولѧѧة         

وفѧѧي . المعتدیѧѧة، باعتبارھѧѧا شخѧѧصًا واحѧѧدًا غیѧѧر قابѧѧلٍ للتجزئѧѧة، أن تتحمѧѧلَ عѧѧبءَ خطئھѧѧا 

انون الوطني، لا یمكن أن یحصل المعتدي على تعویض عن الأضѧرار التѧي لحقѧت بѧھ           الق

ومع ذلك، یمكѧن للمѧرء أن یلاحѧظَ فѧي تطѧور      . )١(من جرَّاء حالة الدفاع الشرعي للضحیة  

العدالة الجنائیة الدولیة، والتѧي تقتѧصر حالیѧًا فقѧط علѧى الجѧرائم الناجمѧة عѧن انتھاكѧات                

 حقѧѧوق الإنѧѧسان، وفѧѧي تѧѧصوُّر المجتمѧѧع المѧѧدني الѧѧدولي أو  القѧѧانون الѧѧدولي الإنѧѧساني أو

فѧѧي الحѧѧقّ " أن قѧѧانون الحѧѧرب أو مѧѧا یطلѧѧق علیѧѧھ     ،المنظمѧѧات الدولیѧѧة غیѧѧر الحكومیѧѧة   

  .دورًا ھامشیا لا یلعب إلا" الحرب

وإذا كѧѧѧان مبѧѧѧدأ الاختѧѧѧصاص الرضѧѧѧائي للمحѧѧѧاكم الدولیѧѧѧة، یجیѧѧѧز، أو یجعѧѧѧل مѧѧѧن  

انونیة للموقف أو الحالة، بغѧرض فѧتح آفѧاق اتِّخѧاذ     الممكن، تقسیم منازعات الجوانب الق    

قرار أو حكم قضائي بالنسبة لبعѧضھا دون الѧبعض الآخѧر، فѧسوف یѧشجع ھѧذا الاحتمѧالُ              

الدولَ على وضع إستراتیجیات قضائیة تسمح بمثول أعدائھا أمام المحاكم الدولیة حینما  

  .)٢( النزاع بأكملھیقدرون أو یرغبون في ذلك، مع تجنُّب القیام بھذا الأمر في

                                                             
(1) Gilbert GUILLAUME, "Terrorism and International Law", 

International and Comparative Law Quarterly, vol. 53, 2004, p. 547.  
(2) William SCHABAS, "Unimaginable Atrocities, Justice, politics, and 

Rights at the War Crimes Tribunals", Oxford, Oxford University 
Press, 2014, p.58 et s.  
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. )١(ھѧذا الخطѧر بѧشكلٍ معقѧولٍ ومفیѧدٍ للغایѧة        ) شوبلاتزغѧ ن كری بنیѧ (ف مفھوم   صوی

 سیما لاأن تلجأ إلیھ الدول أو الأفراد، الطبیعي فبقدر ما یسمح بھ القانون أو النظام، من 

وفѧي ھѧذا الѧشأن، یبѧدو مفھѧوم القѧانون، الѧذي تتبنѧَّاه         . )٢("حѧرب الآراء "من أجل كسب   

یѧѧѧًا عقیѧѧѧدةٌ إسѧѧѧرائیلیة أمریكیѧѧѧة، مѧѧѧن منظѧѧѧور أنѧѧѧھ یمیѧѧѧل إلѧѧѧى اسѧѧѧتیعاب مثѧѧѧل ھѧѧѧذه         حال

مѧع الѧسلوكیات المخالفѧة    ) أو التدلیل القانوني بالمعنى الواسع(الإستراتیجیات القضائیة   

  .بشكلٍ واضحٍ للقانون الدولي الإنساني، أمرًا عبثیا

عѧد القѧانون الѧدولي    من ھنا، تبقى الحقیقة، أنѧھ یمكѧن أن تكѧون للإشѧارة إلѧى قوا      

الإنساني، في سیاق استخدام القوة بشكلٍ یتعارض مع قاعدة القانون ضد الحرب، إذا ما 

أدت إلѧѧى عѧѧدم وجѧѧود انتھاكѧѧات، بحكѧѧم الواقѧѧع ولѧѧیس بحكѧѧم القѧѧانون، وظیفѧѧة الإقѧѧرار أو    

في ظل ھذه الظروف، یمكن لنا أن نفھمَ قدرَ . )٣()إضفاء المشروعیة(التصدیق القانوني 

الѧѧضرورات العѧѧسكریة أو مفھѧѧوم   : تقѧѧادات الفظیعѧѧة التѧѧي وُجِّھѧѧَتْ إلѧѧى مفѧѧاھیمَ مثѧѧل      الان

یمكننѧا اسѧتنتاج أنѧھ لا یمكѧن ربѧط القѧانون الѧدولي بمخѧاطر         مѧن ھنѧا،   . الأضرار الجانبیѧة  

  .التلاعب التي یستتبعھا ذلك، وإلا أُضیر في مصداقیتھ ومشروعیتھ

                                                             
(1) Bruno SIMMA, "Mainstreaning Human Rights: The Contribution of 

the International Court of Justice", Journal of International Dispute 
Settlement, vol.5, 2015, p.16 et 22.  

(2) Thomas FRANCK, "Fairness in the International Legal and 
Institutional System: General Course on public International Law", 
Recueil des Cours, vol. 240, 1993-III, P. 320; Pierre BUHLER, "La 
Puissance aux XXIème Siècle: Les nouvelles définitions du monde", 
Paris, CNRS Editions, 2012, p.135-141.  

(3) CIJ, 2 Juin 1999, Licéité de l’emploi de la force (Yougoslavie C. 
Royaume-Uni). Mesures Conservatoires, Ordonnance, Opinion 
dissidente de M. Kreca, C.I.J. Recueil 1999, P. 914, Para. 17. 
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د التي تمنحھا الدول اختصاصًا ویقع على عاتق جھات القضاء الدولي، في الحدو

في ھذا الصدد، مسئولیةُ عمل تمییز بین الأمور فیمѧا یتعلѧق بالدعایѧة ومحاولѧة التحفیѧز         

ومѧѧن المؤسѧѧف أن  . )١(والحجѧѧج القانونیѧѧة، ومѧѧا ھѧѧو التطبیѧѧق الѧѧصحیح للقѧѧانون الحѧѧالي   

لا یكرسѧون طѧاقتھم للѧدعوة إلѧى توسѧیع نطѧاق التѧسویة         " القانون"المتحمسین لمفھوم   

ولا تتمثل الطریقة الوحیدة الفعالة لمكافحѧة إسѧاءة اسѧتخدام الحجѧج       . القضائیة الإلزامیة 

أو الأدلة المترتبة على تفسیرات المؤیدین للقانون الѧدولي الإنѧساني فѧي رفѧض القѧضاء        

الѧѧدولي أو المحѧѧاكم الدولیѧѧة، ولكѧѧن فѧѧي اتِّبѧѧاع سیاسѧѧةٍ ترمѧѧي إلѧѧى مѧѧنح ھѧѧذه الأخیѧѧرة             

تѧب علѧى ذلѧك، إعطѧاء الѧدول صѧاحبة الإجѧراء المѧشروع أسѧبابًا             ویتر. اختصاصًا موسعًا 

  . لإقرار أو إضفاء الشرعیة على جھات القضاء الدولي

وإذا مѧѧا نظرنѧѧا إلѧѧى الأفѧѧراد، علѧѧى المѧѧستوى الѧѧدولي، كأصѧѧحاب حقѧѧوقٍ أساسѧѧیةٍ     

إن الحѧѧرب، المعروفѧѧة بأنھѧѧا مѧѧسألة  : تُقِرُّھѧѧا قواعѧѧد القѧѧانون، فمѧѧن الѧѧصعب قبѧѧول مقولѧѧة  

وینعكس ذلك في الواقѧع، بѧشكلٍ متزایѧدٍ،    . )٢(یجب أن یدعمھا الأفراد كقَدَرٍ محتومدولیة،  

وإذا كѧѧان تطѧѧور العقلیѧات یѧѧسمح بѧѧالتنبؤ بإمكانیѧѧة وجѧѧود نظѧѧامٍ   . فѧي الѧѧرأي العѧѧام الѧѧدولي 

قѧѧانونيٍّ دولѧѧيٍّ لا تѧѧُشَكِّلُھُ مجموعѧѧة مѧѧن الѧѧدول، وإنمѧѧا مجتمѧѧع دولѧѧي یأخѧѧذ فѧѧي اعتبѧѧاره        

فѧي ھѧذا   . ، فѧستظھر مѧسألة الѧشرعیة بمعѧانٍ أخѧرى        )٣(الح الأفراد الاحتیاجات ویخدم مص  
                                                             

(1) Roy W.GUTMAN, "Spotlight on violations of International 
Humanitarian Law: The Role of The Media", International Review of 
the Red Cross, vol. 38, 1998, p. 619. 

(2) Christian TOMUSCHAT, "Human Rights and International 
Humanitarian Law", European Journal of International Law, Vol. 23, 
2012, p.17.  

(3) Antonio A-TRINDADE, "International Law for Humankind Towards a 
New Jus gentium: General Course on Public International Law", 
Recueil des Cours, vol. 317, 2005, pp.9-312, Michael BYERS, "War 
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النموذج، سѧتبقى الحجѧج التѧي طرحناھѧا سѧاریة، ولكѧن سѧتفقد بعѧض الأھمیѧة إلѧى الحѧدِّ               

الذي لا یمكѧن بѧأيِّ حѧالٍ مѧن الأحѧوال اعتبѧار أغلبیѧة الأفѧراد مѧسئولین قانونѧًا عѧن أفعѧال                  

. اسѧتثناء الѧذین ارتكبѧوا جریمѧة العѧدوان     دولتھم المخالفة لمفھوم القانون ضد الحѧرب، ب   

الأضѧѧرار "ومѧѧن ھѧѧذا المنظѧѧور، یبѧѧدو أن عѧѧدم وجѧѧود التѧѧزام بإصѧѧلاح الѧѧضرر فѧѧي حالѧѧة     

  . سوف یكون أمرًا مشكوكًا فیھ للغایة من وجھة نظر العدالة" الجانبیة أو الإضافیة

ون ما علاقة العدالة بفرع من فروع القان : بعد كل ذلك، ھناك تساؤلٌ یطرح نفسھ      

یستوعب الإرھاب والدمار كمѧوتٍ محتѧوم؟ ومѧن الواضѧح أن القѧانون الѧدولي الإنѧساني،          

الذي یكون فلسفیا أقرب إلى الخیریة من العدالة، سوف یتحرك یومًا ما فѧي ھѧذا الاتِّجѧاه         

  .، ولكن من الواضح أیضًا أن ھذا الیوم ما زال بعیدًا)اتِّجاه العدالة(

ةٍ فѧѧي ھѧѧذا الاتِّجѧѧاه، یمكѧѧن وضѧѧعُ آلِیَّتѧѧَیْنِ لمعالجѧѧة   وفѧѧي انتظѧѧار تطѧѧوراتٍ افتراضѧѧی 

یمكن للقاضي الѧدولي، عنѧدما یكѧون مختѧصا، أن یعتبѧر أن الدولѧة       : الوضع الراھن؛ أولاً 

التي تنتھك مفھوم القѧانون ضѧد الحѧرب ملزمѧةٌ بإصѧلاح الѧضرر الѧذي لَحѧِقَ بمواطنیھѧا،              

سان من خلال إعادة تفسیر مفھѧوم  ویمكن أن نصلَ إلى ھذه النتیجة في مجال حقوق الإن    

الحرمان التعسفي مѧن الحیѧاة، بالإشѧارة إلѧى كѧل القѧانون الѧدولي، بمѧا فѧي ذلѧك القѧانون                    

الدولي الإنساني باعتباره قانونًا خاصا وقانونًا للحѧرب، وباعتبѧاره قاعѧدةً وثیقѧة الѧصلة         

حتى لا یكون تعسفیا، لا و. )١(بقواعد القانون الدولي المُطَبَّق على العلاقات بین الأطراف

                                                             
= 

Law: International Law and Armed Conflict", Londres, Atlantic 
Books, 2005, p. 126.  

(1) William SCHABAS, "Lex Specialis? Belt and Suspenders? The Parallel 
Operation of Human Rights Law and The Law of Armed Conflict, and 
the Conundrum of Jus ad Bellum", International Review of The Red 
Cross, Vol. 42, 2007, p.592.  
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یجѧѧب أن ینѧѧتج الحرمѧѧان مѧѧن الحیѧѧاة عѧѧن أفعѧѧالٍ مرتكبѧѧةٍ بالمخالفѧѧة لقѧѧانون الحѧѧرب أو           

إمѧا أن تعلѧن عѧن    : ومحѧاكم حقѧوق الإنѧسان بالخیѧار     . بالمخالفة للقانون الدولي الإنساني   

موقفھѧا بѧشأن الحѧقِّ فѧѧي الحیѧاة تطبیقѧًا لھѧѧذا التفѧسیر، وفѧي ھѧѧذه الحالѧة سѧوف تمѧѧارس          

 ѧُضیة     سѧѧي قѧѧصل فѧصاصھا بالفѧѧدم اختѧѧن عѧالي تعلѧѧصاصاتھا، وبالتѧѧا اختѧاوز فیھѧѧلطة تتج

الحرمان من الحیاة الناتج عѧن حѧالات النѧزاع المѧسلح، وإمѧا أن تعتمѧد ھѧذا التفѧسیر مѧع              

مراعاة مفھوم القانون ضد الحرب في تقدیرِ ما یرقى إلى الحرمѧان التعѧسفي مѧن الحیѧاة       

ولا تمیѧѧل ھѧѧذه ). ضѧѧیا فѧѧي ممارسѧѧة وظیفتھѧѧا القѧѧضائیة باعتبѧѧاره عنѧѧصرًا فرعیѧѧا أو عر (

أن تقѧѧѧوم أو تثѧѧѧور یمكѧѧѧن أنѧѧѧھ : ثانیѧѧѧًا. )١(المحѧѧѧاكم، حتѧѧѧى الآن، إلѧѧѧى اتِّبѧѧѧاع ھѧѧѧذا المѧѧѧسار 

 المسئولیة الموضوعیة عن الأضرار الجسدیة والمادیة التي یعاني منھا المدنیون نتیجةً    

وتمیѧل بعѧض الѧدول    . یѧرَ مѧشروع  مѧشروعًا أو غ ھѧذا العمѧل   لأيِّ عملٍ عدائي، سواء كان    

إلى تعویض ضحایا ھذه الأفعال مع اعتبارھا متوافقةً تمامًا مع القانون الدولي الإنساني      

ولكѧѧن مثѧѧل ھѧѧذا التطѧѧور،    ). كمѧѧا فѧѧي حالѧѧة ممارسѧѧة الولایѧѧات المتحѧѧدة فѧѧي أفغانѧѧستان      (

فیѧة ولѧیس   المرغوب فیھ، قد یعتمد فقط على القواعѧد الاتِّفاقیѧة الجدیѧدة أو القواعѧد العر          

  .)٢(على العمل الإبداعي للقاضي

                                                             
(1) Cour EDH, 1er Mars 2010, Demopoulos et autres C-Turquie, Grand 

Chambre, Décision sur la recevabilité, req. no 45113/99, Para . 115.  
(2) William Hardman (Great Britain) V. United States, 19 June 1913, RSA, 

Vol. VI, P.26.  
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  المبحث الخامس
القضاة في مواجهة تحدي قاعات المحاكم الجنائية

ِّ
  

  الدولية متعددة اللغات
  

  :تمهيد
فھѧي شѧرطٌ   . )١(تُعَدُّ اللغة عنصرًا حاسمًا في أيِّ نظامٍ قانونيٍّ محلیѧا كѧان أو دولیѧا      

الموازنѧѧѧة بѧѧѧین الأھѧѧѧداف والمѧѧѧصالح   أسѧѧѧاسٌ لوجѧѧѧود القѧѧѧانون، كمѧѧѧا تѧѧѧسمح للمѧѧѧشرع ب   

إضѧѧافةً إلѧѧى ذلѧѧك، فѧѧإن التواصѧѧلَ الѧѧشفھيَّ یُعѧѧَدُّ ھѧѧو الوسѧѧیلة عنѧѧدما یѧѧسعى       . المتعارضѧѧة

ةٍ تحѧѧت ھیكѧѧل مѧѧن الحقѧѧѧائق    نѧѧ القاضѧѧي إلѧѧى إدراج الملابѧѧسات ذات الѧѧصِّلة بѧѧѧدعوى معی    

ود وفѧي الوقѧت نفѧسھ، تبѧرز اللغѧة حѧد      . المجرَّدة المتضمنة فѧي إحѧدى القواعѧد القانونیѧة       

القانون، وعدم الدقة المتأصِّلة فیھ، وغموضھ، مما یعطѧي سѧببًا للتѧوترات فѧي المحادثѧة          

  . القانونیة

ومѧѧع ذلѧѧك، یعѧѧوق الوصѧѧف الحاسѧѧم للعلاقѧѧة بѧѧین المفھѧѧومَیْنِ المتѧѧشابكین للغѧѧة         

 للتغیѧѧرات والقѧѧانون كѧѧلا مѧѧن التنѧѧوع فѧѧي علاقتھمѧѧا وحقیقѧѧة أن كѧѧلا منھمѧѧا یكѧѧون عُرْضѧѧَةً  

ویعكѧѧس المعنѧѧى . تѧѧي قѧد تحѧѧدث فѧѧي مجموعѧات مختلفѧѧة وبѧѧسرعات متفاوتѧة   المѧستمرة ال 

 یعѧدُّ  -" النظѧام القѧانوني  " وبالأخص مѧصطلح  -فإن القانون  . )٢(الذي یبدو ثابتًا للقانون   
                                                             

(1) Brian BIX, "Law, Language and Legal Determinacy", Oxford, 
Clarendon, 2007, p.1.  

(2) Anne KJAER, "A Common Legal Language in Europe?", Oxford, 
Portland, 2007, p. 377; Richard POSNER, "The Problems of 
Jurisprudence", Harvard, Harvard University Press, 1993, p.51.   



 

 

 

 

 

 ٢٩٤

ومѧѧن ثѧѧم، یتعѧѧرض القѧѧانون بѧѧصورةٍ    . عملیѧѧةً ذات حركѧѧةٍ مѧѧستمرةٍ ومتغیѧѧرةٍ مثѧѧل اللغѧѧة    

  .)١(علاقة بدلالات الألفاظمستمرةٍ لتحدیاتٍ بنائیةٍ وتأویلیةٍ وذات 

وكما سیتضح لاحقًا، فإن التحدِّيَ الذي یواجھ المحامین والقѧضاة الѧدولیین علѧى            

المستوى الدولي أكبر بكثیر، حیث إنھم لا یتعاملون فقط مع نصوصٍ قانونیةٍ تمَّ وضѧعُھا   

، بلغѧѧاتٍ متعѧѧددة، ولكѧѧنھم أیѧѧضًا فѧѧي معظѧѧم الأحیѧѧان یعملѧѧون فѧѧي بیئѧѧاتٍ متعѧѧددة اللغѧѧات        

وأن اللغѧاتِ التѧي   . ویعرِّضون أنفѧسھم للغѧاتٍ وثقافѧاتٍ أجنبیѧةٍ وخبѧراتٍ قانونیѧةٍ متنوعѧة          

یتعاملون بھا لا تقدِّم تحدِّیًا لغویا فحسب، ولكنھا أیضًا تعكس الفروقَ الدقیقة فѧي العدیѧد       

 وإن كѧѧان -مѧن الثقافѧѧات القانونیѧة، وإن وجѧѧود المتѧرجمین الفѧѧوریین فѧي قاعѧѧة المحكمѧة     

غالبًا ما یصنع بعض المشكلات-ا ومفیدًاضروری .  

  :  مكان عمل القاضي الدولي-١
فھѧم یمثلѧون خبѧراتٍ مھنیѧةً     . یأتي قضاة المحѧاكم الدولیѧة مѧن كافѧة أرجѧاء العѧالم           

إضافةً إلى ذلك، فإنھم یأتون بلغتھم . متنوعة، وقد تم تدریبھم في بیئاتٍ قانونیةٍ متفاوتة

 مѧع لغѧاتٍ تختلѧف عѧن اللغѧة      - في معظم الأحیѧان   -تعاملون  یالأمِّ إلى مكان عملھم، حیث      

  .ا علیھا وتدرَّبوا في بیئتھاأوالتي نش
                                                             

(1) Peter TIERSMA, "The Oxford Handbook of Language and Law", 
Oxford, Oxford University Press, 2012; Andrei MARMOR, Scott 
SOAMES, "Language in the Law", Oxford, Oxford University Press, 
2011; Chris HUTTON, "Language, Meaning and the Law", 
Edinburgh, Edinburgh University Press, 2009; Muller OLIVIER, 
"Avant dire droit, le texte, la norme et le travail du droit, la question de 
linguistique dans la théorie Structurante du droit", Laval, 2009; Peter 
TIERSMA, "Legal language", Chicago, Chicago University Press, 
2000; Brian BIX, "Law, Language and Legal Determinacy", op. cit., p. 
3. 
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 یمكن التعامل مѧع المتѧرجمین واسѧتخدام    - بالطبع-وللتغلب على العوائق اللغویة    

وسائل الاتِّصال والتواصل المُعَدَّةِ لغرض الترجمة داخل قاعات المحكمة، وقواعد بیانات     

ت المتخصѧѧصة متعѧددة اللغѧѧات، والتѧدریب اللغѧѧوي لھیئѧة المحكمѧѧة والعѧѧاملین    المѧصطلحا 

بھا، وبصفةٍ أساسیةٍ على اللغتَیْنِ الإنجلیزیة والفرنسیة بصفتھما مѧن اللغѧات المѧشتركة     

وعلى الرغم من كلِّ ھذه الوسائل التي تُصاحب    . في العَلاقات الدولیة والقانون والمحاكم    

 خاصѧةً  رُهُ، یُعѧَدُّ التعѧدد اللغѧوي علѧى المѧستوى الѧدولي سѧمةً        عمل القاضي الѧدولي وتُیѧَسِّ     

إلѧى ذلѧك، تѧصبح    إضѧافة  . )١(تُمَیِّزُ نظѧام العدالѧة الدولیѧة عѧن معظѧم نُظѧُمِ العدالѧة الوطنیѧة         

المسألة اللغویة أكثرَ حسمًا بكثیرٍ عندما تمارس المحكمѧة الدولیѧة اختѧصاصَھا القѧضائيَّ      

مِینَ بفئات من الجѧرائم المنѧصوص علیھѧا فѧي الѧنظم الأساسѧیة        الشخصيَّ على أفرادٍ مُتَّھَ   

في ھذه الحالة، تكون المѧسألةُ اللغویѧةُ ذات أھمیѧةٍ قѧصوى،     . )٢(للمحاكم الجنائیة الدولیة 

حیث ینبغي أن تكون الحقوقُ اللغویةُ الخاصةُ بجمیع الأطراف المعنیة المتنوعة قد تَمَّت         

  .)٣(على التعدُّد اللغوي في قاعة المحكمةالموازنة بینھا وبین تكلفة الحفاظ 

                                                             
(1) See, Eight Annual Report of the international Criminal Tribunal for the 

prosecution of persons Responsible for Genocide and Other Serious 
Violations of International humanitarian law committed in the territory 
of Rwanda and Citizens Responsible for Genocide and Other Such 
Violations Committed in the Territory of Neighboring States between 1 
January and 31 December 1994, of 11 July 2003, UN Doc. A/58/140-
s/2003/707, Para. 4. 

(2) For The Purpose of this article the terms (international criminal) Court 
(s) and (international criminal) tribunal (s) are used interchangeably 
and refer to any of the international criminal courts or tribunals. 

(3) Joshua KARTON, "Lost in Translation: International Criminal Courts 
and the Legal Implications of Interpreted Testimony", Vanderbilt 
Journal of Transnational Law, no. 1, Vol. 41, 2008, p. 10. 
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وحتى إذا كانت التكلفة عنصرًا حاسمًا، یبدو أنھ من الأمور المثیرة للجѧدل مѧا إذا           

كان ینبغي اتِّباع رأي المحكمة الجنائیѧة الدولیѧة لیوغѧسلافیا الѧسابقة والتѧي اعتبѧرت أن          

قیѧام بتѧوفیرٍ كبیѧرٍ    ، عѧن طریѧق ال  "یѧسھم فѧي المѧصلحة العامѧة    "اعتراف المѧتھم بالѧذنب      

  .)١(للموارد، ومن بینھا الترجمة والترجمة الفوریة إلى اللغات المختلفة

ومѧѧع ذلѧѧك، لا تُعѧѧَدُّ التكѧѧالیف المالیѧѧة ھѧѧي العѧѧبء الوحیѧѧد علѧѧى المحѧѧاكم الجنائیѧѧة       

 .)٢(الدولیة؛ إذ إن الافتقار إلى لغةٍ مشتركةٍ وتوسط مترجم أجنبي یجعل التواصѧل مرھقѧًا    

أن یكون لѧدى القѧضاة وعѧيٌ بالجوانѧب المتنوعѧة للتعѧدُّد اللغѧوي وخاصѧةً         ومن ثم، یجب   

الترجمѧة فѧي قاعѧѧة المحكمѧة، ویجѧѧب أن یلعѧب القѧѧضاة دورًا فعѧالاً فیمѧѧا یتعلѧق باسѧѧتخدام       

یمكѧن أن  ): "سیلیجѧسون (فكمѧا أوضѧح الأسѧتاذ    . اللغات وتأثیراتھا في الأطراف المعنیѧة    

 أو الѧѧشاھد أكثѧѧرَ فظاظѧѧةً وعѧѧداءً مقارنѧѧѧةً     یجعѧѧل المتѧѧرجم أسѧѧلوب إفѧѧادة المѧѧدعى علیѧѧھ      

بالأسلوب الأصѧلي الѧذي تلفѧَّظ بѧھ، وعلѧى العكѧس یمكنѧھ أن یجعѧل تأثیراتѧِھ أكثѧرَ اعتѧدالاً             

وإن كانѧت ھѧذه التبѧدیلاتُ تَحѧْدُثُ بѧصورةٍ غیѧر          . وتعاونًا وأقلَّ ھجومیѧةً مقارنѧةً بالأصѧلي       

  .)٣("قضاةواعیة، إلا أنھ لا یمكن أن نقلل من تأثیراتھا على ال

                                                             
(1) ICTY, 31 July 2001, Prosecutor V. Stevan Todorovic, IT-95-9/1-s, 

Sentencing Judgment, Para. 80. 
(2) ICTY, 15 July 1999, Prosecutor V. Tadic, IT-94-1-T, Transcript of the 

Hearing of 7 May 1996, Para. 47.  
(3) Berk SELIGSON, "The Bilingual Courtroom: Court Interpreters in the 

Judicial Process", Chicago, Chicago University Press, 2002, p. 2.  
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  : الشروط القانونية المنظمة للمسألة اللغوية-أ 

وتُعѧѧَدُّ . )١(تُقѧѧَدِّمُ كѧѧل محكمѧѧة دولیѧѧة لائحتَھѧѧا الخاصѧѧةَ مѧѧن أجѧѧل المѧѧسألة اللغویѧѧة        
المحكمѧѧة الوحیѧѧدة المتعѧѧددة اللغѧѧات فعلیѧѧا الموجѧѧودة حالیѧѧًا ھѧѧي محكمѧѧة عѧѧدل الاتِّحѧѧاد           

ة للمحكمة ھي اللغة الفرنسیة، فإن خدمة ورغم أن لغة العمل الوحیدة الداخلی    . الأوروبي
 باللغѧѧѧات  شѧѧѧاملةٍالترجمѧѧѧة التѧѧѧي یُقѧѧѧَدِّمُھا خبѧѧѧراء ذوو تѧѧѧدریبٍ قѧѧѧانونيٍّ مناسѧѧѧبٍ ومعرفѧѧѧةٍ  

الرسѧѧمیة، تѧѧضمن أن تكѧѧون الطعѧѧونُ الخاصѧѧةُ بالأحكѧѧام الأولیѧѧة ودفѧѧوع الأطѧѧراف وآراء     
 كلھѧѧا تاحѧѧةًالمحѧѧامي العѧѧام والتѧѧصریحات الѧѧصحفیة والتواصѧѧل مѧѧع الجریѧѧدة الرسѧѧمیة م    

  .)٢(بجمیع اللغات الرسمیة للاتِّحاد الأوروبي

ومع ذلك، فخارج أسوار أوروبا، قَرَّرت المحاكم والمنظمات الدولیة تمثیلَ جمیѧع       
. ویمثل ھذا الأمر، في الواقع، عبئًا أكثرَ منѧھ فائѧدةً    . اللغات الخاصة بالدول الأعضاء بھا    

اة والدقѧة علѧى المѧستوى الѧدولي خѧارج      ومن ثم، تغلب ھدف الفعالیة على ھدف المѧساو     
  .)٣(الاتِّحاد الأوروبي

                                                             
(1) Philippe SANDS, "The Manual on International Courts and 

Tribunals", Oxford, Oxford University Press, 2010, p. 13. 
(2) Karen MAULIFFE, "Language and Law in the EU: The Multilingual 

Jurisprudence of the ECJ", Oxford, Oxford University Press, 2012, p. 
200; Inigo URRITIA, "Approach of the European Court of Justice on 
the Accommodation of the European Language Diversity in the Internal 
Market: Overcoming Language Barriers or Fostering Linguistic 
Diversity", Columbia Journal of European Law, Vol. 18, 2012, p. 243; 
Claude TRUCHOT, "Languages and Supranationality in Europe: The 
Linguistic Influence of the European Union", Cambridge, Cambridge 
University Press, 2003, p. 99.  

(3) M. SOLAN, "The Interpretation of Multilingual Statutes by the 
European Court of Justice", Brooklyn Journal of International Law, no. 
2, Vol. 34, 2009, p. 279. 
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مѧن النظѧام   ) ٣٩(طبقѧًا للمѧادة   : وسوف نشیر إلى عدد من الأمثلة في ھذا الѧشأن  
. الأساسي لمحكمة العدل الدولیѧة، اللغѧات الرسѧمیة للمحكمѧة ھѧي الإنجلیزیѧة والفرنѧسیة               

ئقَھا بأيٍّ من اللغتین، وأن یتمَّ تنفیذ وھذا یعني أن الدول الأعضاء بھا علیھا أن تقدِّم وثا   
الفرنسیة، ما لѧم یѧتم الحѧصول علѧى تѧرخیصٍ          الإجراءات وإصدار الأحكام بالإنجلیزیة أو    

  .باستخدام لغةٍ أخرى

، وكѧذا المحكمѧة الأوروبیѧة لحقѧوق     )١(وقد أقرَّت المحكمѧة الدولیѧة لقѧانون البحѧار     
ھѧѧѧاز الاسѧѧѧتئناف بمنظمѧѧѧة التجѧѧѧارة ویѧѧѧستخدم ج. )٢(الإنѧѧѧسان، نفѧѧѧس التنظیمѧѧѧات اللغویѧѧѧة

وبصفةٍ عامة، یجب تقدیمُ . )٣(العالمیة الإنجلیزیة والفرنسیة والأسبانیة كلغات عمل لدیھ
. جمیع الوثائق بأيٍّ من اللغѧات الرسѧمیة أو لغѧات العمѧل فیمѧا یتعلѧق بالمحѧاكم المѧذكورة            

 للدول العضو المعنیة،  رسمیةًوفي الحالة التي لا تكون فیھا أيٌّ من اللغات الرسمیة لغةً      
 عن الترجمة، ومن ثم تَتَحَمَّلُ أیضًا تبعѧاتِ الأخطѧاء المحتملѧة     تكون ھذه الأخیرةُ مسئولةً   

وأخیرًا یوجد القلیل مѧن المحѧاكم الدولیѧة أحادیѧة اللغѧة مثѧل محكمѧة          . )٤(الترجمةھذه  في  
مح المحكمتѧان  لرابطة الأوروبیة للتجارة الحرة ومحكمة مجموعة دول الإندیز، وقد تѧس         ا

  .)٥(بوجود استثناءات على ھذه القاعدة

                                                             
(1) Art. 43 of the Rules of the International Tribunal for the Law of the 

Sea, as amended on 17 March 2009.  
(2) Art. 34 of the Rules of the European Court of Human Rights. 
(3) Art. 2 (c) (i) of the Marrakesh Agreement Establishing the World Trade 

Organization. 
(4) Art 51 of the Rules of the International Court of Justice, See e.g. ICJ, 16 

October 1975, Western, Sahara, Advisory Opinion, I.C.J. Reports 1975, 
p. 12.  

(5) Art 25 of the Rules of Procedure of the EFTA Court, William 
SCHABAS, "The International Criminal Court: A commentary on the 
Rome Statute", Oxford, Oxford University Press, 2010, p. 634.  
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وتعѧѧѧدُّ اللغѧѧѧات الرسѧѧѧѧمیة للمحكمѧѧѧة الجنائیѧѧѧѧة الدولیѧѧѧة ھѧѧѧѧي العربیѧѧѧة والѧѧѧѧصینیة      

والإنجلیزیѧѧѧѧѧة والفرنѧѧѧѧѧسیة والروسѧѧѧѧѧیة والأسѧѧѧѧѧبانیة، ولغѧѧѧѧѧات العمѧѧѧѧѧل ھѧѧѧѧѧي الإنجلیزیѧѧѧѧѧة  

وتُعَدُّ . )٢(ناقلة للفكروتُعَدُّ الأولى ھي السائدة عملیا باعتبارھا من اللغات ال. )١(والفرنسیة

اللغѧѧات الرسѧѧمیة ولغѧѧات العمѧѧل لكѧѧلٍّ مѧѧن المحكمѧѧة الجنائیѧѧة الدولیѧѧة لیوغѧѧسلافیا الѧѧسابقة  

ویحتاج جمیع العѧاملین  . )٣(والمحكمة الجنائیة الدولیة لرواندا ھي الإنجلیزیة والفرنسیة  

ا، عѧادةً مѧا یكѧون    وعملیѧ . والقضاة إلى التحدُّثِ بلغةٍ واحدةٍ على الأقل من ھاتین اللغتѧین         

وبѧصفةٍ عامѧةٍ، تُعѧѧَدُّ   . مكتѧب المѧدعي ناطقѧًا بالإنجلیزیѧة، بینمѧا یتحѧدث الѧدفاع بالفرنѧسیة        

وفي حالѧة عѧدم معرفѧة المѧُتَّھَمِ أو أيِّ شѧخصٍ        . )٤(اللغة الإنجلیزیة ھي لغة العمل السائدة     

     ѧѧل، فھѧѧات العمѧѧافٍ للغѧѧشكلٍ كѧѧة بѧѧة الدولیѧѧة الجنائیѧѧام المحكمѧѧل أمѧѧرَ یمثѧѧَستطیعون آخѧѧم ی

  .استخدام لغتھم الأصلیة، وتتحمل المحكمة أعباء الترجمة

ویوجد فرقٌ مھمٌّ بین سیاسات الترجمة الخاصѧة بالمحكمѧة الجنائیѧة الدولیѧة مѧن            

المحكمѧѧة الجنائیѧѧة الدولیѧѧة لیوغѧѧسلافیا الѧѧسابقة والمحكمѧѧة الجنائیѧѧة      وكѧѧلٍّ مѧѧن  جانѧѧبٍ، 

خیرتین، لا توجد حدودٌ لكمیة الوثائق التي  ففي ھاتین الأ  . الدولیة لرواندا من جانبٍ آخر    

                                                             
(1) William SCHABAS, "The International Criminal Court: A 

Commentary on the Rome Statute", op.cit., p. 635. 
(2) Philippe SANDS, "The Manual on International Courts and 

Tribunals", op.cit., p. 15.  
(3) Rule 3 of Rules of Procedure and Evidence of the ICTY, amended on 19 

November 2012, IT/32/Rev. 43.  
(4) Ludnila STERN, "Interpreting Legal Language at the International 

Criminal Tribunal for The former Yugoslavia: overcoming the lack of 
lexical equivalents", the Journal of specialized translation, no. 2, July 
2004, p. 63. 
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ینبغѧѧي ترجمتھѧѧا، بینمѧѧا فѧѧي الأولѧѧى یتقیѧѧد حѧѧق الترجمѧѧة بالوثѧѧائق التѧѧي تُعѧѧَدُّ ضѧѧروریة         

  .)١(للعدالة

  وبینمѧѧѧا تحѧѧѧѧدد الأنظمѧѧѧѧة الأساسѧѧѧیة وقواعѧѧѧѧد الإجѧѧѧѧراءات سѧѧѧالفة الѧѧѧѧذكر اللغѧѧѧѧات    

. )٢(مѧل لتقѧدیر القاضѧي   الرسمیة ولغات العمل، تركت محاكم جنائیة قلیلة تحدید لغѧات الع         

  مѧѧѧن لائحѧѧѧѧة محكمѧѧѧѧة لبنѧѧѧان الخاصѧѧѧѧة، تُعѧѧѧѧَدُّ   ) ١٤(علѧѧѧى سѧѧѧѧبیل المثѧѧѧال، طبقѧѧѧѧًا للمѧѧѧѧادة   

 بعѧد  -وقѧد یقѧرر القاضѧي   . العربیة والإنجلیزیة والفرنسیة ھѧي اللغѧات الرسѧمیة للمحكمѧة     

 أيَّ لغѧѧѧة أو لغѧѧѧات یمكѧѧѧن أن تѧѧѧستخدم فѧѧѧي العمѧѧѧل أثنѧѧѧاء سѧѧѧیر  -مѧѧѧشاورات مѧѧѧع الأطѧѧѧراف

  .)٣(القضیة

ѧѧѧق      صفةٍوبѧѧѧا یتعلѧѧѧا فیمѧѧѧدِّیًا خاصѧѧѧة تحѧѧѧة الدولیѧѧѧاكم الجنائیѧѧѧھ المحѧѧѧة، تواجѧѧѧعام   

 مثѧل محكمѧة   - بالمحاكم الأخرى؛ ففي الوقت الذي تُلقي فیھ محѧاكم دولیѧة    باللغات مقارنةً 

 عبء الترجمة على الأطѧراف، وعلیھѧا   -العدل الدولیة أو المحكمة الدولیة لقانون البحار    

ت بلغاتھѧѧا الرسѧѧمیة فحѧѧسب، یكѧѧون علѧѧى قѧѧضاة المحѧѧاكم      أن تѧѧدرس الوثѧѧائق والمرافعѧѧا  

الجنائیة الدولیة التعاملُ مع عدد أكبر بكثیر من اللغات، حیث قد یѧأتي كѧلٌّ مѧن المتھمѧین             

والشھود والضحایا الذین یَمْثُلُونَ أمام ھѧذه المحѧاكم مѧن مجموعѧة متنوعѧة مѧن الأمѧاكن              

كѧون اسѧتخدامُھا غیѧرَ شѧائع فѧي المحافѧل       مُحَمَّلِینَ بخبرات متنوعة ویتحدثون لغѧاتٍ قѧد ی       

  .الدولیة

                                                             
(1) Berk SELIGSON, "The Bilingual Courtroom: Court Interpreters in the 

Judicial Process", op.cit., p. 6 et s.  
(2) Rule 10 of the Rules of Procedure and Evidence of the SLT, adopted on 

20 March 2009, as amended on 20 February 2013. 
(3) E.G. STL, 16 September 2011, decision on languages in the Case of 

Ayyash et al., STL-11-01/1/PT. 
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باختصار، تعتمد التحѧدیات المتعلقѧة بالتعѧدد اللغѧوي علѧى نѧوع المحѧاكم الدولیѧة،               

ویѧتم اسѧتقطاب الفѧوارق بѧین محѧاكم دولیѧة تَمْثѧُلُ         . وبصفةٍ خاصةٍ الفاعلون المتѧضمنون    

      ѧѧث یجѧراد، حیѧا الأفѧѧلُ أمامھѧُة یَمْثѧاكم جنائیѧѧدول، ومحѧا الѧل   أمامھѧѧدول أن تتحمѧى الѧب عل

الأعبѧѧاء بنفѧѧسھا، ویѧѧسمح للأفѧѧراد باسѧѧتخدام لغѧѧاتھم الخاصѧѧة، كمѧѧا تُقѧѧَدِّمُ لھѧѧم مѧѧساعداتٍ   

  .)١(لغویة

  : التعدد اللغوي في قاعات المحاكم الجنائية الدولية-ب
نشأت المحاكم الجنائیة الدولیة في صورتھا الحدیثة فѧي أعقѧاب الحѧرب العالمیѧة        

قѧѧضاء فیمѧѧا یتعلѧѧق بجѧѧرائم الحѧѧرب وجѧѧرائم الإبѧѧادة والجѧѧرائم ضѧѧد     الثانیѧѧة؛ للتحقیѧѧق وال 

وقد تَجَسَّدَ ذلѧك بѧصورةٍ كبیѧرةٍ فѧي المحكمѧة العѧسكریة الدولیѧة فѧي نѧورمبرج                . الإنسانیة

وجѧدیرٌ بالѧذكر، أن المحѧاكم    . التي أنشأتھا القوى المنتѧصرة فѧي الحѧرب العالمیѧة الثانیѧة           

وخѧѧلال العقѧѧود  . مًا وَضѧѧَعَتْھُ منظمѧѧة الأمѧѧم المتحѧѧدة  الجنائیѧѧة الدولیѧѧة تَتَّبѧѧِعُ الیѧѧوم مرسѧѧو   

الماضیة، أصبحت المحاكم فاعلاً دولیѧا مھمѧا؛ لѧیس فقѧط لأنھѧا تѧضع قیѧودًا علѧى سѧیادة                

وھѧذا  . الدولة، ولكن أیضًا لأنھا تتعرض للأفراد الѧواقعین خѧارج مظلѧة المحѧاكم الوطنیѧة          

 عند مواجھѧة المѧتھم بھیكѧلٍ معقѧدٍ مѧن      الأمر على درجةٍ كبیرةٍ من الأھمیة، بصفةٍ خاصةٍ   

  .)٢(قواعد الإجراءات الجنائیة الدولیة، بما فیھا إجراءات المحكمة متعددة اللغات

                                                             
(1) For example, Art. 14 (3) (F) of the international covenant on civil and 

political rights, art. 6 (3) (e) of the European Convention for the 
protection of Human Rights and Fundamental Freedoms. 

(2) Christin B. COAN, "Rethinking the Spoils of War: Prosecuting Rape as 
a War Crime in the International Criminal Tribunal for the former 
Yugoslavia", North Carolina Journal of International Law and 
Commercial Regulation, Vol. 26, 2000, p. 183.  
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ولقد تطورت الإجراءات القѧضائیة للمحѧاكم الجنائیѧة الدولیѧة بѧصورةٍ كبیѧرةٍ منѧذ             

لѧذي  ففѧي الوقѧت ا  . ، وخاصةً فیمѧا یتعلѧق بأھمیѧة شѧھادة الѧشھود     ١٩٤٥بدایتھا في عام  

استطاعت فیѧھ محكمѧة نѧورمبرج الاعتمѧاد علѧى التوثیѧق الكتѧابي الѧدقیق للألمѧان، یغیѧب            

الѧѧدلیل الكتѧѧابي بѧѧشكلٍ كبیѧѧرٍ ھѧѧذه الأیѧѧام، وتعتمѧѧد المحѧѧاكم بѧѧصورةٍ ضѧѧخمةٍ علѧѧى الѧѧدلیل        

  .)١(الشفھي، والذي یحتاج بدوره إلى ترجمةٍ فوریةٍ متزایدة

 متѧѧرجمٍ، ولا یُعѧѧَدُّ توسѧѧط ھѧѧذا زبѧѧدة القѧѧول، لا تقتѧѧصر مھمѧѧة القاضѧѧي علѧѧى تعیѧѧین 

فیلتزم القاضѧي كѧلَّ الالتѧزام بالتأكѧد مѧن      . الأخیر في حدِّ ذاتھ ضامنًا لمحاكمة عادلة لغویا    

وتحѧدیات مھمѧة المتѧرجم،    بتعقѧد  أن جمیع الفاعلین في قاعة المحكمѧة علѧى وعѧيٍ وفھѧمٍ      

  .وأن یكون ھذا الأخیر ذاتھ على وعيٍ بمھمتھ ودوره

  : فيما يتعلق بترجمة قاعة المحكمة دور القاضي-٢

یتعѧѧین علѧѧى مترجمѧѧي المحكمѧѧة أن یقومѧѧوا بترجمѧѧة المѧѧادة مѧѧن المѧѧصدر الأصѧѧلي  

تلخѧѧیص أو حѧѧذف أو إضѧѧافة، مѧѧع الحفѧѧاظ علѧѧى مѧѧستوى اللغѧѧة ونمطھѧѧا        دون تعѧѧدیل أو

  .)٢(وأسلوبھا ونیة المتحدث

نѧْصِتًا یَقِظѧًا   إذا توقف الأمѧر عنѧد ھѧذا الحѧد، فلѧن یتعѧدَّى دورُ القاضѧي أن یكѧون مُ           

ومع ذلك، یضیف التوسط مѧن خѧلال الترجمѧة طبقѧةً إضѧافیةً مѧن         . أثناء جلسات المحكمة  

التعقیѧѧد، ویكѧѧون دور القاضѧѧي أقѧѧربَ إلѧѧى المحقѧѧق، علیѧѧھ أحیانѧѧًا الاسѧѧتفادة مѧѧن بطاقتیѧѧھ    

ونظѧѧرًا لأن الترجمѧѧة ھѧѧي نѧѧشاطٌ . الѧصفراء والحمѧѧراء للإشѧѧارة للأطѧѧراف باتِّبѧѧاع القواعѧد  
                                                             

(1) Michael SCHARF, "An Insider’s Guide to the International Tribunal 
for the former Yugoslavia", New York, Transnational publishers, 1995, 
p. 242.  

(2) Holly-MIKKELSON, "Fundamentals of Court interpretation: Theory, 
Policy and Practice", Durham, Carolina Academic Press, 1991, p. 16.  
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المترجم إلѧى إجѧادة لغتѧي المѧصدر والھѧدف فحѧسب، ولكѧن علیѧھ           قافیا، ولا یحتاج    مقیدٌ ث 

التغلب على مجموعةٍ واسعةٍ من التحѧدیات اللغویѧة والѧضغوط الاجتماعیѧة اللغویѧة، یقѧع         

على القاضي مھمةُ إرشاد كلٍّ من المتѧرجم والأطѧراف لѧضمان قѧدرٍ متѧساوٍ مѧن الوصѧول          

فѧѧراد الѧѧذین یفتقѧѧرون إلѧѧى البراعѧѧة فѧѧي لغѧѧات العمѧѧل        إلѧѧى النظѧѧام القѧѧانوني بالنѧѧسبة للأ   

  .بالمحكمة

ووفقѧѧًا لقѧѧوانین وقواعѧѧد الإجѧѧراءات فѧѧي معظѧѧم المحѧѧاكم الدولیѧѧة، فѧѧإن القاضѧѧيَ        

بѧѧѧِشَرَفٍ، وإخѧѧلاصٍ، وحیادیѧѧѧةٍ،  : سѧѧوف یѧѧؤدي واجباتѧѧѧھ ویمѧѧارس صѧѧѧلاحیاتھ كقѧѧاضٍ    "

م أو الѧضحایا أو  وتبلѧغ مѧسئولیة القاضѧي أھمیѧة أكبѧر فѧي حالѧة كѧون المѧتھ             . )١("ووَعْي

 فیمѧا یتعلѧق بلغѧات العمѧل بالمحكمѧة، ممѧا یقلѧل قѧدرتھم          كافیѧةً الشھود لا یمتلكѧون طلاقѧةً     

 للعѧѧالم، تتمثѧѧل  مختلفѧѧةًونظѧѧرًا لأن كѧѧلَّ لغѧѧةٍ بѧѧشریةٍ تѧѧُشَكِّلُ خریطѧѧةً . علѧѧى فھѧѧم الإجѧѧراءات

مھمѧѧة القاضѧѧي فѧѧي فھѧѧم عѧѧالم كѧѧلٍّ مѧѧن المѧѧتھم والѧѧضحیة والѧѧشھود مѧѧن خѧѧلال مѧѧساعدة       

  .)٢("على الرغم من الترجمة"ترجم، أو أحیانًا الم

بعبѧѧارةٍ أخѧѧرى، یجѧѧب أن یتمتѧѧع القاضѧѧي الѧѧذي یعمѧѧل فѧѧي محكمѧѧةٍ جنائیѧѧةٍ دولیѧѧةٍ      

بمستوًى عالٍ من الحساسیة والوعي العابر للثقافات؛ وذلك لما للاختلافѧات الثقافیѧة مѧن        

علق بنیة المتحѧدِّث فѧي   تأثیرٍ بالغٍ على كلٍّ من المستوى المعجمي الدلالي والمستوى المت   

وعلѧى  . الاتِّصال الحادث في قاعات المحاكم الجنائیة الدولیة والذي یتوسط فیѧھ المتѧرجم        

الѧشریفة  امتداد إجراءات المحكمة، یجب أن یُظھر القضاةُ قدراتِھم فیما یتعلق بالموازنة     

                                                             
(1) Rule 4 of the ICJ Rules of Procedure; Rule 5 of the Rules of Procedure 

and Evidence of the ICC; Rule 14 of the ICTY Rules of Procedure. 
(2) George STEINER, "After Babel", Oxford, Oxford University Press, 

1992, p. XII. 
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مѧѧل فѧѧي المخلѧѧصة الحیادیѧѧة الواعیѧѧة بالكلمѧѧات الأصѧѧلیة للأطѧѧراف وترجمتھѧѧا إلѧѧى لغѧѧة الع 

  .)١(المحكمة، أي اللغات التي یجیدھا القضاة أنفسھم

ٍ القاضي كحام للحقوق اللغوية-أ 
َ

:  

رغم أن قوانین المحاكم الجنائیة الدولیة وقواعد إجراءاتھا قد عمدت إلѧى تنظѧیم           

على سبیل المثال، . المسألة اللغویة، یخلق تطبیقُھا صعوباتٍ جمةً على المستوى العملي

یجب أن : "من قواعد إجراءات المحكمة الجنائیة الدولیة على أنھ     ) ٧٦/٣(تنص المادة   

تكون شھادة شھود الادِّعاء متاحةً باللغة الأصѧلیة وبِلُغѧَةٍ یفھمھѧا المѧُتَّھَم تمامѧًا ویتحѧدث        

، )٢(وفي حالة المدعي عبد االله باندا أبѧاكیر نѧورین والمѧدعي صѧالح محمѧد جیربѧو        ". بھا

   ѧѧضاة المحكمѧѧى قѧѧب علѧѧان یجѧѧن     كѧѧة مѧѧة متنوعѧѧع مجموعѧѧل مѧѧة التعامѧѧة الدولیѧѧة الجنائی

المسائل المعقدة، تتنѧوع بѧین ترجمѧة البنѧد المتعلѧق بمѧستوى معرفѧة المѧشتبھ بѧھ بلغѧات              

العمل في المحكمة وبین مشكلاتٍ عملیةٍ تتعلق بترجمة الوثائق إلى لغѧة الزغѧاوة، وھѧي          

ة قرارًا لصالح الحقوق اللغویѧة   وفي النھایة، اتخذ القضا   . )٣(اللغة الأصلیة للمدعى علیھ   

وقѧد ركѧز ھѧذا القѧرار علѧى مبѧدأ تكѧافؤ وسѧائل           . للمدعى علیھ ولحقِّھ فѧي محاكمѧة عادلѧة        

الدفاع الѧذي یتطلѧب أن یكѧون كѧلٌّ مѧن المѧدعي والѧدفاع متѧساویین أمѧام ھیئѧة المحكمѧة،                  

                                                             
(1) ICTR, 1 June 2001, Prosecutor V. Clément Kayishema and Obed 

Ruzindana, ICTR- 95-1-A, Judgment, Para. 206. 
(2) ICC, Prosecutor V. Abdallah Banda Abakaer and Saleh Mohammed 

Jerbo Jamus, Situation in Darfur, Sudan, ICC-02/05-03/09/Reasans for 
the Order on translation of witness statements and additional 
instruction on translation, 21 September 2011. 

(3) Ibid., p. 5.  
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ناسبٍ عند وعلى التزام الھیئة القضائیة بضمان ألا یقع أيٌّ من الأطراف في وضعٍ غیرِ م

  .)١(عرض مسألتھ

من نظام رومѧا الأساسѧي الخѧاص    ) ف/٦٧/١(والأكثر صعوبةً، ھو تطبیق المادة   

 بѧدون أيِّ  -یجѧب أن یتمتѧع المѧُتَّھَم   : "بالمحكمة الجنائیة الدولیѧة، والتѧي تѧنص علѧى أنѧھ         

   بمѧѧѧѧساعدة متѧѧѧѧرجم كѧѧѧѧѧفء، ومثѧѧѧѧل ھѧѧѧѧذه الترجمѧѧѧѧѧات     -تكلفѧѧѧѧة أو مѧѧѧѧصاریف یتحملھѧѧѧѧѧا  

ة متطلبѧات العدالѧة، وفѧي حالѧة كѧون أيٍّ مѧن الإجѧراءات أو الوثѧائق           تكون ضروریةً لتلبی  

وقѧد تѧم التعامѧل مѧع     ". المقدَّمة للمحكمة لیѧست بِلُغѧَةٍ یفھمھѧا المѧتھم تمامѧًا ویتحѧدث بھѧا          

وقѧѧد ھѧѧدفت القاضѧѧیة  . )٢(فѧѧي قѧѧضیة لوبانغѧѧا" متطلبѧѧات العدالѧѧة"مѧѧسألة معنѧѧى مѧѧصطلح 

الѧѧذي اتخذتѧѧھ المحكمѧѧة الأوروبیѧѧة لحقѧѧوق    فѧѧي إشѧѧارة إلѧѧى القѧѧرار  -المѧѧسئولة بقرارھѧѧا 

 إلѧѧى الموازنѧѧة بѧѧین حѧѧق المѧѧتھم فѧѧي محاكمѧѧةٍ عادلѧѧةٍ واعتبѧѧارات الاقتѧѧصاد        -)٣(الإنѧѧسان

  .القضائي والملاءمة الإجرائیة

ولقد أصدرت كѧلٌّ مѧن المحكمѧة الجنائیѧة الدولیѧة لیوغѧسلافیا الѧسابقة والمحكمѧة              

علѧѧق بحѧѧقِّ المѧѧتھم فѧѧي ترجمѧѧة الوثѧѧائق ذات  الجنائیѧѧة الدولیѧѧة لروانѧѧدا أحكامѧѧًا متنوعѧѧةً تت 

ویمكننѧا أن نѧستخلص مѧن ھѧذه الأحكѧام، أن      . )٤(الصِّلة إلى اللغة التѧي یتحѧدثھا ویفھمھѧا       
                                                             

(1) ICTY, 15 July 1999, Prosecutor V. Tadic, IT-94-1-T, Judgment, Para. 
48- 50.  

(2) ICC, 14 March 2012, The Proscutor V. Thomas Lubanga Dyilo, ICC-
01/04-01/06, Decision on the Requests of the Defence of 3 and 4 July 
2006. 

(3) ECTHR, 19 December 1939, Kamasinski V. Austria, application no. 
9783, Judgment, Para. 74.  

(4) ICTY, Proscutor V. Zejnil Delalic et al., IT- 96-21, decision on defence 
application for forwarding the documents in the language of the 
accused, 25 September 1996. 
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القضاة یھدفون إلى الوصول إلى تفاھمٍ مشتركٍ وتوافقٍ حول ترجمة التنظیمѧات اللغویѧة           

        ѧم دراسѧن ثѧاكم، ومѧѧة بالمحѧراءات الخاصѧد الإجѧي قواعѧصِّلة فѧسان،  ذات الѧѧوق الإنѧة حق

  . كما یتضح في الاتِّفاقیة الأوروبیة لحقوق الإنسانوخاصةً

وعلى الجانب الآخر، استغرقت المناقشات الخاصة بالمسألة اللغویة في القѧضایا        

ومرةً أخرى، یتعین على القاضѧي  . سالفة الذكر، وقتًا كبیرًا، وأبطأت من معالجة القضیة  

 بѧѧین المناقѧѧشة حѧѧول الجوانѧѧب الإجرائیѧѧة بمѧѧا یتѧѧضمن     - ھѧѧذه المѧѧرة -أن یُحَقѧѧِّقَ التѧѧوازن 

المѧѧسألة اللغویѧѧة والھѧѧدف الفعلѧѧي للمحاكمѧѧѧة، أي إدانѧѧة ھѧѧؤلاء الѧѧذین یرتكبѧѧون أبѧѧѧشع         

  .الجرائم

  : تقدير القاضي لعمل المترجم-ب

 - لا سѧѧیما علѧى المѧستوى الѧѧوطني  -كѧان یѧتم اعتبѧار المتѧѧرجمین حتѧى عھѧد قریѧب      

یضاف إلى ذلѧك، أنѧھ   . )١(لمحاكم تحمُّلھا أو بالكاد تتحملھانوعًا من الرفاھیة لا تستطیع ا  

غالبѧѧًا مѧѧا كѧѧان یѧѧتم الاشѧѧتباه فѧѧي المتѧѧرجمین علѧѧى أنھѧѧم حلفѧѧاء سѧѧِرِّیُّون لأحѧѧد الأطѧѧراف،      

ومع ذلك، فعلى المستوى الدولي یوضح تحلیل إجراءات المحاكم    . وبصفةٍ خاصةٍ المتھم  

  . في فھمٍ أفضلَ وتقدیرٍ لعمل المترجمالجنائیة الدولیة مساھمة القضاة بصورةٍ ضخمةٍ

الѧذي یتѧرأس إحѧدى غѧرف المحكمѧة      ) فولفѧورد (على سبیل المثال، یُعَبِّرُ القاضѧي    

فھѧو یѧستعلم   . )٢(الجنائیة الدولیة بصورةٍ واضحةٍ عن تقدیره وامتنانѧھ لعمѧل المتѧرجمین    

                                                             
(1) Daniel PROCACCINI, "What we have here is a Failure to 

Communicate: An Approach for Evaluation Credibility in America’s 
Multilingual Courtrooms", Boston College third World Law Journal, 
no. 1, Vol. 31, 2011, p. 163- 164. 

(2) ICC, 14 March 2012, Prosecutor V. Thomas Lubanga Dyilo, ICC-01/04-
01/06, transcript of the hearing of 26 August 2011, p. 49.  
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عشر دقائق من المترجم في نھایة جلسة استماع مرھقة عما إذا كان یستطیع أن یستمر ل

وھѧѧو یتѧѧدخل فѧѧورًا إذا مѧѧا شѧѧعر بمѧѧشكلة فѧѧي      . )١(أخѧѧرى للاسѧѧتماع لѧѧشھادة أخیѧѧرة أم لا   

 عنѧدما لا یتحѧدث المتحѧدثون بѧسرعةٍ تѧسمح للمتѧرجمین الفѧوریین            ، وخاصѧةً  )٢(الترجمة

  .)٣(بالمتابعة

الѧѧذي كѧѧان یعمѧѧل بالمحكمѧѧة الجنائیѧѧة   ) أوري(وھنѧѧاك مثѧѧالٌ آخѧѧر، وھѧѧو القاضѧѧي   

یا الѧѧسابقة، حیѧѧث كѧѧان یѧѧذكر الأطѧѧراف الѧѧذین یعطѧѧون الانطبѧѧاع بѧѧأنھم    الدولیѧѧة لیوغѧѧسلاف

بأن الطریقة المثلى لمساعدة المترجمین،  : "یضعون قدرات المترجمین موضع التساؤل    

ھي التحدث بالسرعة التي تجعلھم قادرین على أداء مھمتھم بالجودة التѧي یؤدونھѧا بھѧا       

  .)٤("دائمًا

ن محѧاولاتُ القѧضاة لتوجیѧھ الإجѧراءات غیѧرَ       والواقع، أنھ في بعض الأحیان تكѧو      

مُجْدِیَة، عندما یكون أحد الأطراف مثلاً غیرَ راغب في اتِّباع تعلیمات القاضي ویعمد إلى         

تخریب الإجراءات مثل میلوسوفیتش الذي اعتاد التحدُّث بسرعةٍ لا یستطیع المترجمون     

  .مجاراتھا

  : أساليب إجراء المقابلات-ج 
 الأسئلة للمتھم أو الضحایا أو الشھود في قاعة المحكمѧة التѧي       یكتسب فن توجیھ  

علѧى سѧبیل المثѧال، فѧي قѧضیة      . یتوسط فیھا المترجم أھمیةً كبیرةً ویتطلب مھѧارةً عالیѧةً     
                                                             

(1) Ibid., transcript of the hearing of 25 August 2011, p. 36. 
(2) Ibid., transcript of the hearing of 18 April 2011.  
(3) See the Transcript of the hearing ICC-01/04-01/06-T-360-Red2-ENG-

CT-WT-13-06-2012, 2/70 PVT. 
(4) ICTY, The Prosecutor V. Jovica Stanisic and Franko Simatovic, IT-03-

69-T, Transcript of the hearing of 7 March 2012, p. 18056. 



 

 

 

 

 

 ٣٠٨

: الѧشاھد الѧسؤال الآتѧي    ) روبنѧسون (میلوسوفیتش السابق الإشارة إلیھا، سѧأل القاضѧي         

اعدة فیمѧا یتعلѧق بالѧسید میلوسѧوفیتش     إنك لن تكون قادرًا على تقѧدیم المѧس        : ھل تقول "

لیѧست تعبیѧرًا مألوفѧًا    " تقدیم المѧساعدة "، والواقع أن عبارة  "ووزارتھ كما أبرز المتھم   

ورغѧم أن أسѧѧالیب  . ، ومѧن ثѧѧم یجѧب إعѧادة صѧیاغة الѧسؤال     )١(فѧي اللغѧة الأصѧلیة للѧشاھد    

تزداد تعقیدًا مع  إجراء المقابلات ذات أھمیة بالنسبة لأيِّ قاعة محكمة جنائیة، فالمشكلة

تعدد اللغات، حیث لا توجد محادثةٌ مباشرةٌ بѧین الادِّعѧاء والѧدفاع أو القاضѧي والѧشخص          

وغالبѧًا، مѧا یكѧون توسѧط المتѧرجم مقلقѧًا للѧشخص المعنѧيِّ         . الذي یѧتم توجیѧھ الأسѧئلة لѧھ        

بصورةٍ أكبرَ حینما یكون غیرَ متأكِّد من موضع مصدر سوء الفھѧم، وھѧذا یكѧون إمѧا فѧي        

  .لصیاغة الأصلیة للسؤال أو في ترجمة المترجما

  : الجوانب البرجماتية في ترجمة قاعة المحكمة-د
المعنѧѧѧѧى "فѧѧѧالفھم یتѧѧѧѧضمن أیѧѧѧضًا   . )٢("إن الكلمѧѧѧاتِ وَحѧѧѧْدَھا لا تѧѧѧѧصنع الفھѧѧѧم   "

المقѧѧصود؛ أي معنѧѧى التعبیѧѧرات فیمѧѧا وراء الكلمѧѧات، وھѧѧو مѧѧا یُحѧѧَدِّدُهُ الѧѧسیاق والموقѧѧف   

  .)٣("والمشاركون

أوضحنا من قبل، یتمثل دور المترجم في قاعة المحكمة الدولیѧة فѧي الѧسماح          كما  

بالتواصل الشفھي بین الأشخاص المعنیین أثناء جلسة الاستماع وإمداد القضاة بترجمةٍ    

لحقائق القضیة إلى اللغات الرسمیة، بحیث یدرسونھا بحرصٍ ویستخدمونھا في إصѧدار   

                                                             
(1) ICTY, Prosecutor V. Slobondan Milosevic, IT-02-54, Transcript of the 

hearing of 28 February 2006, p. 49002, line 8- 11.  
(2) Ahmed MUNEER, "Interpreting Communities: Lawyering Across 

Language Difference", UCLA Law Review, Vol. 54, 2007, p. 1032-1033. 
(3) Sandra HALE, "Themes and methodological issues in Court 

Interpreting research", Linguistica Antverpiehsia, Vol. 15, 2013, p. 205.  
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ا مѧن المتѧرجم أن یقѧدِّم ترجمѧةً حرفیѧةً فحѧسب،         لتحقیق ھذا الھѧدف، لѧیس مطلوبѧً        .الحكم

. ولكن نحتاج أیضًا إلى تحقیق التكѧافؤ فѧي نیѧة المتحѧدث بѧین الألفѧاظ الأصѧلیة وترجمتѧھ          

بعبارة أخѧرى، علѧى المتѧرجم أیѧضًا، أن یѧدرس جوانѧب مثѧل الأسѧلوب اللغѧوي للمتحѧدث               

لتѧѧصحیح الѧѧذاتي ات والكلمѧѧات والأصѧѧوات المخففѧѧة للمعنѧѧى وا فѧѧوالفѧѧروق الدقیقѧѧة والتوق

ومن المحتمل أن یكون لكلٍّ من ھذه العوامل تأثیرٌ واضѧحٌ      . )١(والتردد وإظھار الانفعالات  

المدعى علیھ، أو الضحیة، أو الشاھد، وقد یؤثر في تقییم القاضي للѧدلیل أو     على إدراك   

  .)٢(حتى قد یسھم في إدانةٍ خاطئةٍ لو تم تجاھلھ

 اھتمامھ بصورةٍ دقیقةٍ على لغѧة الجѧسد أو   وبالتالي، یجب على القاضي أن یركز   

التعبیر بالوجھ الخاص بالمتحدث، ویتدخل فورًا عندما یبدو أنھا أو أنھ قد تَحَیѧَّر، أو أنѧھ    

ویجѧب علѧى القاضѧي أیѧضًا، أن یتѧدخل فѧي أيِّ وقѧتٍ یѧدرك فیѧھ أن عѧدم           . لا یفھم ما یقال 

       ѧѧدث تѧѧة المتحѧѧق بنیѧѧةٍ تتعلѧѧة بدقѧѧى الترجمѧѧرجم علѧѧدرة المتѧѧدث   قѧѧھادة المتحѧѧي شѧѧؤثر ف

ویمكن للمترجم أن یخفف أو یُعظم من إمكانیѧة لѧوم المѧدعى علیѧھ أو یجعѧل           . ومصداقیتھ

ضحیةً أو شاھدًا مѧا یبѧدو غیѧرَ ممكѧنِ التعویѧل علیѧھ، أو غیѧرَ جѧدیرٍ بالثقѧة أو غیѧرَ قابѧلٍ                

  .)٣(للتصدیق

 المتѧѧرجم وأثنѧاء المداولѧѧة اللاحقѧѧة، یعتمѧѧد القѧѧضاة بѧѧصورةٍ متكѧѧررةٍ علѧѧى ترجمѧѧة  

للتفكیر ملیا في براءة المدعى علیѧھ أو إدانتѧھ، ومѧن ثѧم یجѧب أن یكѧون القاضѧي منتبھѧًا             

للغایة للأبعاد الخاصѧة بنیѧة المتحѧدث فѧي الترجمѧة، ولѧیس علیѧھ فقѧط أن یѧُذَكِّرَ المتѧرجم               

                                                             
(1) Joshua KARTON, "Lost in Translation", op.cit., p. 24.  
(2) Franklyn P. SALIMBENE, "Court Interpreters: Standards of Practice 

and Standards for Training", Cornell Journal of Law and Public Policy, 
no. 3, Vol. 6, 1997, p. 645. 

(3) Ibid., p. 646 et s.  
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بمعنѧى التعبیѧرات   بواجباتھ ومسئولیاتھ، ولكن أیضًا أن یكون ھѧو نفѧسھ علѧى وعѧيٍ تѧامٍّ              

  .وراء الكلمات، التي تتحدد بناءً على السیاق والموقف والمشاركینفیما 

  : التعدد اللغوي في قاعة المداولة بالمحكمة-ه

وللتعѧویض  . للحفاظ على سِرِّیَّةِ المداولѧة، یغیѧب المترجمѧون عѧن قاعѧة المداولѧة        

وبѧصرف النظѧر عѧن    . عن غیاب الترجمѧة، تلعѧب تѧسجیلات الفیѧدیو دورًا مھمѧا وحاسѧمًا          

دى الكفاءة فѧي الترجمѧة، تظѧل تѧسجیلات الفیѧدیو ھѧي الوسѧیلةَ الوحیѧدةَ للوصѧول إلѧى                   م

  .الدلیل الأصلي أثناء المداولات

وتُعѧѧَدُّ إمكانیѧѧة الوصѧѧول للѧѧشھادات الأصѧѧلیة ذات أھمیѧѧة كبیѧѧرة، حیѧѧث قѧѧد اسѧѧتمع    

. محكمةالقضاة لترجمات لغویة مختلفة لتلك الشھادات بناءً على اختیارھم لِلُغَةِ العمل بال

كما اتضح، ینقل كل متѧرجم الفѧوارق الدقیقѧة والنیѧة بѧصورة مختلفѧة، ومѧن ثѧم یѧستخدم                

. القضاة ترجماتٍ مختلفةً في تقییم سلوك ومصداقیة كلٍّ من المتھم والضحایا أو الشھود   

وتُعѧѧَدُّ المناقѧѧشة المكثفѧѧة بѧѧین القѧѧضاة والعѧѧودة المتكѧѧررة للѧѧشھادة الحیѧѧة أمѧѧرًا حاسѧѧمًا         

  .)١(لترجمات المختلفة لنفس الإفادة أو التصریحللتعویض عن ا

                                                             
(1) William SCHABAS, "The International Criminal Court: A 

Commentary on the Rome Statute", op.cit., p. 637.  
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  المبحث السادس
سن القانون القضائي الدولي ونظرية المصادر

ُّ َ
:  

  صحة القانون القضائي محل جدل
  

  :تمهيد
النظریѧة القانونیѧة تكѧون مقبولѧةً فحѧسب        "فإن  ) جوزیف راز (طبقًا لرأي الأستاذ    

ى القانون وتحدید وجѧوده تعتمѧد بѧصورةٍ    إذا كانت اختباراتھا أو معاییرھا لتعریف محتو    

حصریةٍ على حقائق الѧسلوك الإنѧساني التѧي یمكѧن وصѧفھا فѧي إطѧارٍ حیѧاديٍّ، وتطبیقھѧا            

  ". نظریة المصادر"وھذا ھو ما أطلق علیھ . )١("دون اللجوء إلى جدلٍ أخلاقي

 ویمكن وصف سَنِّ القانون القضائي على أنѧھ خَلѧْقُ القواعѧد القانونیѧة وتطویرھѧا      

ومѧѧع ذلѧѧك، فنظѧѧرًا  . )٣( وذلѧѧك علѧѧى المѧѧستوَیَیْن الѧѧوطني والѧѧدولي  )٢(مѧѧن جانѧѧب المحѧѧاكم، 

لخصوصیة المصادر القابلة للتطبیق فѧي القѧانون الѧدولي، تُعѧَدُّ وظیفѧةُ سѧنِّ القѧانون فѧي              

وفي حالة القѧانون الѧدولي   .  من نظیرتھا في المحاكم الوطنیةالمحاكم الدولیة أكثرَ أھمیةً  

مصادرَ غیر مكتوبة، مثل العرف الѧدولي والمبѧادئ العامѧة للقѧانون،     من نشأ العام الذي ی 

فھو یرقى إلى التحقق من صحة أو المصادقة علѧى القواعѧد القانونیѧة الدولیѧة، ومѧن ثѧم         

  .)٤(تكتمل المصادر الرسمیة للقانون الدولي
                                                             

(1) Joseph RAZ, "Legal Positivism and the Sources of Law", Joseph RAZ, 
ed., "The Authority of Law", op. cit., p.37.  

(2) Ibid., p.37. 
(3) Ibid., p.37. 
(4) Ibid., p.p.37. 
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كان جدل، ولل وفي سیاق سنِّ القانون القضائي، كان تطبیق نظریة المصادر محلا

فیھѧا  ھو أشھر مَن ناقشھا، حیѧث اعتقѧدَ أنѧھ فѧي الحѧالات التѧي یجѧب             ) دور كین (الأستاذ  

على القضاة دراسة المتطلبات الأخلاقیة لتقریر ما یتطلبھ القانون، لا یتم تحدید الالتѧزام          

. )١(بالقانون بناءً على الممارسة الاجتماعیة فحѧسب، ولكѧن أیѧضًا بنѧاءً علѧى الأخلاقیѧات          

المتعلق بالوضعیة القانونیة على ھذه الفكرة، ھو التأكید على أن ) راز(الأستاذ وكان رد 

، ومѧن ثѧم تѧُشَكِّلُ حقیقѧةً اجتماعیѧةً      "عѧرف قѧضائي  "الأحكام القѧضائیة تѧصل إلѧى وجѧود        

ملائمة، وأن الالتزامَ القضائيَّ بوضع الأخلاقیات في الاعتبار لا یتضمن كنتیجѧةٍ مباشѧرةٍ       

  . )٢(القانوندمجَ الأخلاقیات في 

ومع ذلك، ففي سیاق سنِّ القانون القضائي الدولي، یتضح أن الدفاع عѧن نظریѧة      

ویعѧѧود ھѧѧذا إلѧѧى خѧѧصوصیة المѧѧصادر  . المѧѧصادر الوضѧѧعیة القانونیѧѧة یكѧѧون أعقѧѧدَ بكثیѧѧر  

. القابلة للتطبیق في القانون الѧدولي ووظیفѧة إثبѧات صѧحة القѧانون فѧي المحѧاكم الدولیѧة           

من النظام الأساسي لمحكمة العدل الدولیة، لا تمثل ) د/٣٨/١(لمادة وفي الواقع، ووفقًا ل

وسѧائل مѧساعدة لتحدیѧد    "الأحكام القضائیة مصدرًا رسمیا للقانون الدولي، ولكنھا تُمثل    

ومѧѧع ذلѧѧك، وفѧѧي الوقѧѧت نفѧѧسھ، تكمѧѧل الأحكѧѧام القѧѧضائیة المѧѧصادر   ". المبѧѧادئ القانونیѧѧة

بѧادئ العامѧة للقѧانون؛ نظѧرًا لأثرھѧا فѧي إثبѧѧات       الرسѧمیة فѧي حالѧة الأعѧراف الدولیѧة والم     

وتثیѧѧر العملیѧѧة الملتبѧѧسة للأحكѧѧام القѧѧضائیة سѧѧؤالاً حѧѧول كیفیѧѧة تѧѧصور     . صѧѧحة القѧѧانون 

  .)٣(التحقق من صحة القانون القضائي الدولي في إطار الوضعیة القانونیة
                                                             

(1) Ronald M. DWORKIN, "The Model of Rules I", in Ronald M. 
DWORKIN, ed., "Taking Rights Seriously", London, Duck Worth, 
1999, P.22.  

(2) Joseph RAZ, "Legal Positivism and the Sources of Law", op. cit., 
p.P.38.  

(3) Ibid., P.39. 



 

 

 

 

 

 ٣١٣

یѧѧصف الجѧѧزء الأول المعتقѧѧداتِ  . وقѧѧد تѧѧم تقѧѧسیم ھѧѧذه الدراسѧѧة إلѧѧى ثلاثѧѧة أجѧѧزاء   

ثم یتم تناول ظاھرة سن القانون القضائي في سیاق القضاء   . ساسیةَ لنظریة المصادر  الأ

أما الجزء الثالث فیتناول ھѧذَیْن  . أو الأحكام القضائیة الدولیة والوطنیة في الجزء الثاني        

الفѧرعَیْن معѧًا، ویѧشرح الѧѧصعوباتِ النظریѧةَ الرئیѧسةَ التѧي تتعلѧѧق بقابلیѧة تطبیѧق نظریѧѧة         

  .القانون الدولي الذي یسنھ القاضي بالإضافة إلى الحلول الممكنةالمصادر على 

  : نظرية المصادر الوضعية القانونية-١
  . الوضعية القانونية-أ

  المعتقدات الأساسية) ١(

یُنظѧѧر إلѧѧى الوضѧѧعیة القانونیѧѧة الحدیثѧѧة علѧѧى أنھѧѧا تѧѧصدیقٌ علѧѧى افتѧѧراض ممیѧѧز     

كѧون إثبѧاتُ صѧحة قاعѧدةٍ معینѧةٍ معتمѧدًا       واحد، وھو الاعتقاد بأنھ في أيِّ نظѧام قѧانوني، ی   

ویتѧضمن ھѧذا الافتѧراض ادِّعѧاءَیْن     . )١(على مصادرھا ولیس علѧى ممیزاتھѧا أو جѧدارتھا        

وتؤكѧѧد النظریѧѧة . )٢("نظریѧѧة الانفѧѧصال"و" بالنظریѧѧة الاجتماعیѧѧة"منفѧѧصلَیْن معѧѧروفَیْن 

القѧانون ظѧاھرةٌ    أن -)٣( التي یشترك فیھا جمیѧع مؤیѧدي الوضѧعیة القانونیѧة          -الاجتماعیة

. )٤(اجتماعیѧةٌ بѧشكلٍ عمیѧقٍ، وأن شѧروط إثبѧѧات الѧصحة القانونیѧة تُعѧَدُّ حقѧائق اجتماعیѧѧة        

                                                             
(1) John GARDNER, "Legal Positivism", The American Journal of 

Jurisprudence, no46, 2009, p.149.  
(2) Andra MARMOR, "The Nature of Law", in Edward N. ZALTA, ed., 

"The Stanford Encyclopedia of Philosophy", Oxford, Oxford 
University Press, 2011, P.88.  

(3) Joseph RAZ, "Legal Positivism and the Sources of Law", op. cit., p.P.38 
et s.  

(4) See Andrei MARMOR, "The Nature of Law", op. cit., p.89 et s. 
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. ویعتقد الوضعیون القانونیون المحѧدثین أن القواعѧد الاجتماعیѧة تѧُشَكِّلُ أساسѧًا للقѧانون           

عیѧѧة ز؛ أي الأعѧѧراف الاجتمایѧѧوھѧѧم یعتقѧѧدون بѧѧصفةٍ عامѧѧةٍ أن ھنѧѧاك معѧѧاییرَ تقلیدیѧѧةً للتمی 

طرقѧѧًا لإنѧѧشاء أو خَلѧѧْق القواعѧѧد القانونیѧѧة وتعѧѧدیلھا      ة وتѧѧوفر  نѧѧ التѧѧي تُحѧѧَدِّدُ حقѧѧائق معی  

 فھѧي  - التي تُعَدُّ فعلیا نتیجةً سلبیةً للنظریة الاجتماعیѧة     -أما نظریة الانفصال  . )١(وإلغائھا

ة قاعѧدةٍ  ومن ثم، لا تعتمد شѧرعی . تؤكد أنَّ ھناك انفصالاً مفاھیمیا بین القانون والأخلاق  

ومѧѧع ذلѧѧك، فمѧѧن الجѧѧدیر بالملاحظѧѧة أن الوضѧѧعیة  . )٢(مѧѧا إطلاقѧѧًا علѧѧى محتواھѧѧا الأخلاقѧѧي 

القانونیة تھتم فقط بشروط الشرعیة أو إثبات الصحة القانونیة ولا تُقَدِّمُ تفسیرًا للطبیعة     

  .)٣(الكلیة للقانون

  .الشامل في مقابل الحصري) ٢(

عاصѧѧرون بѧѧصورةٍ كبیѧѧرةٍ علѧѧى تفѧѧسیر     بینمѧѧا یوافѧѧق الوضѧѧعیون القѧѧانونیون الم   

  لنقدكنتیجة. )٤(النظریة الاجتماعیة، إلا أن الأمر لیس كذلك فیما یتعلق بنظریة الانفصال

. )٥(، انقѧѧسم التقلیѧѧد الوضѧѧعي القѧѧانوني إلѧѧى فѧѧریقَیْنِ مختلفѧѧَیْن   )ھѧѧارت(لآراء ) دوركѧѧین(

 أو ،"الѧѧѧشاملة"، "الناعمѧѧة "وأصѧѧبح ھѧѧذان الفریقѧѧان معѧѧروفَیْنِ بالوضѧѧعیة القانونیѧѧة       

. )١("غیѧر الدامجѧة  "أو " الحѧصریة "، )٦("الملزمѧة "، والوضѧعیة القانونیѧة    "الدامجة"
                                                             

(1) See Ibid. 
(2) See Ibid. 
(3) John GARDNER, "Legal Positivism", art. Préci., p. 222. 
(4) Wilfrid WALUCHOW, "legal Positivism, Inclusive Versus Exclusive", 

in Edward CRAIG, ed., "The Rutledge Encyclopedia of Philosophy", 
Landers, Atlantic Books, 20123, P.44.  

(5) See Wildrid WALUCHOW "legal Positivism" op. cit., p.45.  
(6) H.L.A. HART, "The Concept of Law", op. cit., p. 250, Philip E. 

SOPER, "Legal Theory and The Obligation of a Judger: The 
Hart/Dworkih Dispute", Michigam Law Review, no95, 1997, p.473; 
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باختصار، بینما تسمح الوضعیة القانونیة المَرِنَة في بعѧض الѧنظم القانونیѧة، بѧأن تكѧون              

فѧѧي ) أي منطقیتھѧѧا أو معقولیتھѧѧا مѧѧثلاً (القواعѧѧدُ صѧѧحیحةً قانونѧѧًا علѧѧى أسѧѧاس ممیزاتھѧѧا   

 التѧѧي تثبѧѧت فیھѧѧا القواعѧѧد الѧѧصحیحة قانونѧѧًا أن تلѧѧك المزایѧѧا تتѧѧصل بالѧѧصحة         الظѧѧروف

وتؤكد ھذه الأخیѧرة أن القاعѧدة    . ة ھذا الخلاف  مالقانونیة، تنكر الوضعیة القانونیة الملز    

التѧѧي تفتѧѧرض أن جمیѧѧع القواعѧѧد المعقولѧѧة فقѧѧط یجѧѧب أن تكѧѧون صѧѧحیحةً لا تُثبѧѧت قانونѧѧًا  

ذلك، یѧتم تفѧویض وظیفѧة أو مھمѧة التحقѧق مѧن       لاً من   بد. صحةَ أو شرعیةَ قواعدَ أخرى    

ومѧن ثѧم، لا تكѧون    . صحة المعاییر أو القواعѧد الأخѧرى لمѧسئول رسѧمي یعلѧن معقولیتھѧا        

، ولكن بفضل حقیقةِ أن ممѧثلاً أو  )ممیزاتھا(ھذه الأخیرة صحیحةً من منطلق معقولیتھا       

  .)٢ ()مصدرھا(وكیلاً ذا صلة قد أعلن معقولیتھا 

                                                             
= 

David LYONS, "Principles, Positivism, and Legal Theory", Yale Law 
Journal, no 87, 1977, p.415; Jules COLEMAN, "Negative and Positive 
Positivism", Journal of Legal Studies, no21, 1992, p.139; Wilfrid 
WALUCHOW, "Inclusive Legal Positivism", Oxford, Clarendon 
Press, 1994; Matthew H. KRAMER, "Where Law and Morality Meet", 
Oxford, Oxford University Press, 2008, p.93.  

(1) Hans KELSEN, "The General Theory of Law and the State", 
Cambridge, Harvard University Press, 1995; Andrei MARMOR, 
"Positive Law and Objective values", Oxford, Oxford University Press, 
2010; Brian LEITER, "Legal Realism, Hard Positivism and the Limits 
of Conceptual Analysis", Oxford, Oxford University Press, 2007, p.63 
et s.  

(2) John GARDNER, "Legal Positivism", art. Préci., p.201.  
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  المصادر نظرية -ب
  التعريف) ١(

كѧѧلا مѧѧن الفѧѧریقین الوضѧѧعیین القѧѧانونیین الѧѧشامل والحѧѧصري علѧѧى    ) راز(یُعѧѧَرِّفُ 
النظریѧѧة الاجتماعیѧѧة  "و" النظریѧѧة الاجتماعیѧѧة الѧѧضعیفة  "أنھمѧѧا ملتزمѧѧان بمѧѧا أسѧѧماه    

: وتѧѧصدیقًا لھѧѧذه الأخیѧѧرة، فھѧѧو یُعَرِّفُھѧѧا كمѧѧا یلѧѧي      . )١("نظریѧѧة المѧѧصادر "أو " القویѧѧة
ي فلسفة القѧانون تكѧون مقبولѧةً فحѧسب إذا كانѧت معاییرھѧا لتعریѧف محتѧوى          النظریة ف "

القانون وتحدید وجوده تعتمد بصورةٍ حصریةٍ على حقائق السلوك الإنساني التѧي یمكѧن      
) راز(ویѧستخدم  . )٢("ھا في إطارٍ حیادي، وتطبیقھا دون اللجوء إلѧى جѧدل أخلاقѧي           صفو

وطبقѧѧًا لѧѧذلك، فѧѧإن القѧѧانون یكѧѧون لѧѧھ  . )٣(بمعنѧѧًى تقنѧѧيٍّ بعѧѧض الѧѧشيء " المѧѧصادر"فكѧѧرة 
أمѧا مѧѧصادر  . مѧصدرٌ إذا أمكѧن تعیѧین محتѧواه ووجѧوده دون الاعتمѧѧاد علѧى جѧدلٍ أخلاقѧي        
 والتѧѧي تحѧѧدد قѧѧانونٍ مѧѧا فھѧѧي تلѧѧك الحقѧѧائق التѧѧي یكѧѧون القѧѧانون بѧѧسببھا صѧѧحیحًا قانونѧѧًا   

المѧѧѧصادر "أوسѧѧѧعَ مѧѧѧن معنѧѧѧى  " المѧѧѧصدر"وفѧѧѧي ھѧѧѧذا الѧѧѧشأن، یكѧѧѧون معنѧѧѧى   . محتѧѧѧواه
، مثل قوانین البرلمان أو السوابق التي تُشَكِّلُ إثبات الصحة القانونیة الخاصة "لرسمیةا

بقانونٍ مѧا، وھѧي تتѧضمن أیѧضًا المѧصادر التفѧسیریة مثѧل جمیѧع المѧواد التفѧسیریة ذات                 
، فإن مصادر القانون لا تكون أبدًا مجرد فعل واحѧد، ولكنھѧا   )راز(ووفقًا لتعریف  . الصلة

  .)٤(ةٍ متنوعةٍ من الحقائق من أنواعٍ مختلفةتتألف من مجموع

                                                             
(1) Joseph RAZ, "The Concept of a legal system, An introduction to the 

theory of legal system", Oxford,  Clarendon  Press, 1997, p.210, Joseph 
RAZ, "Postema on Law’s Autonomy and public practical Reasons: A 
Critical Comment", Legal Theory, no8, 2006, p.20; Joseph RAZ, 
"Incorporation by Law", Legal Theory, no14, 2008, p. 39-40.  

(2) Joseph RAZ, "Legal Positivism and the Sources of Law", op. cit., p.P. 
39.  

(3) See. Ibid., P.47.  
(4) See, Ibid., p.48.  
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  الأسباب الداعمة) ٢(
  . )١(عѧѧѧѧѧن نظریѧѧѧѧѧة المѧѧѧѧѧصادر مѧѧѧѧѧن منطلѧѧѧѧѧق حُجَّتѧѧѧѧѧَیْنِ أساسѧѧѧѧѧیتَیْن   ) راز(یѧѧѧѧѧُدافع 

  التѧѧѧѧي تѧѧѧѧرى أن نظریѧѧѧѧة  " القѧѧѧѧوة الإیѧѧѧѧضاحیة "الأولѧѧѧѧى، ھѧѧѧѧي الحجѧѧѧѧة المنبثقѧѧѧѧة عѧѧѧѧن    

  لُ أسѧѧѧѧاس المѧѧѧѧصادر تعكѧѧѧѧس وتѧѧѧѧنظم الفѧѧѧѧروق المتنوعѧѧѧѧة المنѧѧѧѧضمة معѧѧѧѧًا والتѧѧѧѧي تѧѧѧѧُشَكِّ  

والثانیة مفادھا، أنѧھ مѧن المفتѧرض أن نظریѧة المѧصادر تُحѧدد        . )٢(مفھوم الناس للقانون  

مѧن حیѧث   " الѧسلطة "وھѧذه حجѧة أھѧمُّ مѧن     . )٣(وتؤكد على رؤیة شاملة لوظیفѧة القѧانون   

ولادِّعѧاء الѧѧسلطة،  . باختѧѧصار، یطالѧب كѧلُّ نظѧѧامٍ قѧانونيٍّ بѧسُلطة شѧѧرعیة    . للجѧدل القابلیѧة  

ولكѧي یكѧون الموجѧھ القѧانوني     .  المُوَجِّھُ القѧانوني قѧادرًا علѧى القیѧام بѧذلك         یجب أن یكون  

ا مѧ قادرًا على ادِّعاء السلطة، یجب أن یتمَّ تقدیمھ علѧى أنѧھ یعبѧر عѧن رأي شѧخصٍ مѧا فی              

ینبغѧي علѧѧى الرعایѧѧا عَمَلѧѧُھ، ویجѧب أن یكѧѧون قѧѧابلاً للتحدیѧѧد بطѧرقٍ تѧѧستبعد الاحتكѧѧامَ إلѧѧى     

، تتطѧابق  )راز(ووفقѧًا لѧرأي الأسѧتاذ     . )٤()لخدمة الخاص بالѧسلطة   مفھوم ا (أسبابٍ تابعةٍ   

المѧѧѧصادر القانونیѧѧѧة مѧѧѧع كلتѧѧѧا الحѧѧѧالتین، وبھѧѧѧذه الطریقѧѧѧة تقѧѧѧدِّم جѧѧѧدلاً لѧѧѧصالح نظریѧѧѧة      

وعلى العكѧس، تتعѧارض الوضѧعیة القانونیѧة الѧشاملة مѧع الطبیعѧة المؤكѧدة             . )٥(المصادر

  .)٦(للقانون

                                                             
(1) See, Ibid., p.48.  
(2) See, Ibid., p.48-50.  
(3) Joseph RAZ, "Legal Positivism and the Sources of Law", op. cit., p.50. 
(4) Joseph RAZ, "Authority, Law, and Morality", Oxford, Clarendon  

Press, 1995, p.50. 
(5) Joseph RAZ, "Legal Positivism and the Sources of Law", op. cit., p.52. 
(6) Wilfrid WALUCHOW, "Legal Positivism, Inclusive Versus Exclusive", 

op. cit., p.47. 



 

 

 

 

 

 ٣١٨

 سن القانون القضائي الدولي-٢
ُّ َ

 

 سن القانون القضائي-أ
ُّ َ

  

القضاة كمشرعين للقانون) ١(
َ ِّ

ِ  

تُعَدُّ الوظیفة الأساسیة للمحاكم بصفةٍ عامةٍ ھي تطبیق القانون من خѧلال تѧسویة         

المنازعات وفقًا لمجموعةٍ محددةٍ سلفًا من القواعد والإجراءات عن طریق إصدار أحكامٍ  

ساد فیھ الفھمُ المعرفيُّ للأحكام القضائیة، فإن ورغم أنھ قد مرَّ زمنٌ    . )١(مُلْزِمَةٍ للأطراف 

ویبدو أن حقیقة كون القضاة . )٢(الیوم یوجد القلیلون الذین لا یزالون یؤكدون ھذا الأمر   

د أصبح التساؤل حول كیفیѧة أدائھѧم لھѧذه    ق، و)٣(ھم الذین یصنعون القانون قد تم قبولھا     

      ѧѧین القѧѧѧصل بѧѧكل الفѧѧز شѧѧѧي تعزیѧѧتمرار فѧѧѧع الاسѧѧة مѧѧن  المھمѧѧѧدًا مѧѧسیاسة واحѧѧѧانون وال

 . )٤(الموضوعات الأساسیة التي تشغل البحث القانوني

تفسير سن القانون القضائي) ٢(
ِّ َ

:  

یمكن تعریف سن القانون القضائي على أنھ إنشاء القواعѧد القانونیѧة وتطویرھѧا     

وتقѧوم الأحكѧام   . )١( فѧي سѧیاق حѧالات ملموسѧة       - عادةً -وھذا یحدث . )٥(من جانب المحاكم  

                                                             
(1) Benedict KINGESBURY, "International Courts: Uneven 

Judicialization in Global Order", op. cit., p. 227.  
(2) Armin Von BOGDANDY, Ingo VENZKE, "Beyond Dispute: 

International Judicial Institutions as law-Makers", op. cit., p. 986.  
(3) Samantha BESSON, "Legal Philosophical Issues of International 

Adjudication-Getting over the amour impossible between international 
Law and Adjudication", op. cit., p. 330. 

(4) Lord REID, "The Judge as Law Maker", Journal of the Society of 
Public teachers of Law, no22, 1982-1983, p.22-29. 

(5) See, BESSON, "Issues", op. cit., 227.  
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قѧѧضائیة بتѧѧسویة منازعѧѧاتٍ معینѧѧةٍ بѧѧین الأطѧѧراف المعنیѧѧة مѧѧن خѧѧلال تطبیѧѧق القواعѧѧد         ال

وبعیѧدًا عѧن ھѧذه التحدیѧدات التѧي تѧسمح       . )٢(القانونیة على مجموعةٍ محددةٍ من الحقائق  

فھѧѧѧي تقѧѧѧوم بتѧѧѧسویة المѧѧѧشاكل . بإمكانیѧѧѧة الاسѧѧѧتئناف، تكѧѧѧون الأحكѧѧѧام القѧѧѧضائیة نھائیѧѧѧة

مبدأ الحكم الباتّ أو السلطة (طراف المعنیة بشكلٍ محددٍ  القانونیة المتنازع علیھا بین الأ    

ومѧѧع ذلѧѧك، وفѧѧي الوقѧѧت نفѧѧسھ لا یمكѧѧن فھѧѧم الأحكѧѧام    . )٣()ذات صѧѧلاحیة إصѧѧدار الأحكѧѧام 

القضائیة إذا تم عزلھا بشكلٍ كاملٍ؛ نظرًا لأنھѧا قѧد تѧصل إلѧى أبعѧدَ مѧن القѧضیة التѧي یѧتم             

تحدیѧѧد قѧѧرار المحكمѧѧة وتفѧѧسیرھا    ویمكѧѧن أن یѧѧؤثر محتواھѧѧا التفѧѧسیري علѧѧى     . تناولھѧѧا

وتطبیقھا للقانون محلِّ النقѧاش، وللقѧانون بѧشكلٍ أكثѧرَ عمومیѧةً فѧي المنازعѧات اللاحقѧة              

  .)٤()التفسیر القاطع أو السلطة المخول لھا التفسیر(

 سن القانون القضائي الدولي-ب
ُّ َ

  

المحاكم الدولية كمشرع للقوانين) ١(
ِّ

  

ؤال حول ما إذا كان الدورُ الأساسُ للمحاكم یظل على المستوى الدولي، یبقى الس

كمѧا ھѧو علѧى المѧستوى الѧوطني، ومѧن ثѧم مѧا إذا كѧان الحكѧم الѧدولي یتطلѧب أیѧضًا خلѧق               

ورغѧѧѧم وجѧѧѧود فѧѧѧروقٍ مھمѧѧѧةٍ بѧѧѧین المحѧѧѧاكم الوطنیѧѧѧة   . )٥(القواعѧѧѧد القانونیѧѧѧة وتطویرھѧѧѧا

، )٦(الأساسیة للمحاكمنھ یتفق العدید من الباحثین الدولیین على أن الوظیفة والدولیة، فإ 

                                                             
= 

(1) See, VON BOGDANDY, VENZKE, Ibid.  
(2) See, BESSON, "Issues", op. cit., 228. 
(3) See, BESSON, "Issues", Ibid.  
(4) See, BESSON, "Issues", Ibid; BOGDANDY, Ibid.   
(5) See, BESSON, "Issues", Ibid.  
(6) See, KINGSBURY, op. cit., p.215-222.  



 

 

 

 

 

 ٣٢٠

 شأنھا في ذلك شѧأن  -حیث تقوم المحاكم الدولیة . )١(تظل كما ھي على المستوى الدولي   

 تقѧوم بِخَلѧْقِ   ،ومѧن ثѧم  .  بإقرار القانون وتطبیقھ في تسویة المنازعѧات -المحاكم الوطنیة  

علѧى  القواعد القانونیة وتطویرھا عن طریق الحكم وتفسیر القانون الدولي عند تطبیقѧھ          

  .)٢(حالات ملموسة ومحددة

ونظѧѧرًا لأن المھمѧѧة الأساسѧѧیة للمحѧѧاكم الدولیѧѧة ھѧѧي تطبیѧѧقُ القѧѧانون فѧѧي تѧѧسویة    

وھѧѧѧذا الأمѧѧѧر تعكѧѧѧسھ المѧѧѧادة . )٣(إنھѧѧѧا لا تѧѧѧصنع القѧѧѧانون: قѧѧѧولَنالمنازعѧѧѧات، فѧѧѧیمكن أن 

مѧن النظѧام الأساسѧي لمحكمѧة العѧدل الدولیѧة، والتѧي تحѧدد الأحكѧام القѧѧضائیة          ) د/٣٨/١(

ولیست مصادر للقѧانون الѧدولي   " وسائل مساعدة لتحدید أحكام القانون   "نھا فقط   على أ 

مѧѧن ذلѧѧك النظѧѧام علѧѧى أن أحكѧѧام  ) ٥٩(إضѧѧافةً إلѧѧى ذلѧѧك، تѧѧنص المѧѧادة  . )٤(فѧѧي حѧѧدِّ ذاتھѧѧا

وقد قررت . )٥(المحكمة لیس لھا قوةٌ ملزمةٌ إلا بین الأطراف وفي حدود القضیة المحددة

ومѧع ذلѧك، فمѧن خѧلال تطبیقاتھѧا، لَعِبѧَتْ       . )٦(مناسباتٍ عدیدةالمحكمة ذاتھا ھذا الأمر في   
                                                             

(1) See, G.ABI-SAAB, "The Normalization of International Adjudication: 
Convergence and Divergence", New York University Journal of 
International Law and Politics, no43, 2010, p.14.  

(2) Alain PELLET, "Article 38", in Andreas ZIMMERMANN, art preci, 
p.677.  

(3) Trullio TREVES, "Judicial Lawmaking in an Era of Proliferation of 
International Courts and Tribunals: Development or Fragmentation of 
International Law", vol. 177, Berlin, Springer, 2005, p.587; Gennady 
M. DANILENKO, "Law-Making in the International Community", 
Dordrect, Martimus, Nijhoff Publishers, 1999, p. 253.  

(4) See, PELLET, "Article 38", op. cit., p.587.  
(5) Chester BROWN, "Article 59", in Andreas ZIMMERMANN, "The 

statute of the International Court of Justice: A commentary", Oxford, 
Oxford University Press, 2012, p.1416.  

(6) ICJ, 25 July 1974, Fisheries Jurisdiction (United Kingdom of Great 
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. )١(محكمة العدل الدولیѧة دورًا مھمѧا فѧي التكѧوین العѧام للقѧانون الѧدولي وإعѧادة تѧشكیلھ             

  .)٢(وقد اعترفت المحكمة ذاتھا بذلك، وإن كانت قد اتخذت احتیاطاتھا المعتادة

ضرورة سن القانون القضائي الدولي) ٢(
ِّ َ

:  

الخاصѧѧѧة بالمحѧѧѧاكم  " وظیفѧѧѧة تولѧѧѧُّد الأحكѧѧѧام "فѧѧѧإن ) بیѧѧѧسون( توضѧѧѧح الأسѧѧѧتاذة  كمѧѧѧا

ویعتمѧѧد ھѧѧذا علѧѧى خѧѧصوصیة  .)٣(الدولیѧѧة تُعѧѧَدُّ أكثѧѧر أھمیѧѧةً مѧѧن نظیرتھѧѧا فѧѧي المحѧѧاكم الوطنیѧѧة  

  .)٤(مصادر القانون الدولي

  یمكѧѧѧن للمحѧѧѧاكم الدولیѧѧѧة أن تعتمѧѧѧد فقѧѧѧط علѧѧѧى عѧѧѧدد محѧѧѧدود مѧѧѧن مѧѧѧصادر    : أولاً

   بینمѧѧا كѧѧل نظѧѧام قѧѧانوني یتمتѧѧع ببنیѧѧةٍ منفتحѧѧةٍ إلѧѧى حѧѧدٍّ كبیѧѧر، لѧѧذا           .)٥(القѧѧانون الѧѧدولي 

  وھѧѧѧذا . )٦(فالتѧѧѧشوش أو الغمѧѧѧوض یكѧѧѧون أوضѧѧѧحَ بكثیѧѧѧرٍ فѧѧѧي النظѧѧѧام القѧѧѧانوني الѧѧѧدولي   

  ھѧѧѧو الѧѧѧسبب فѧѧѧي حѧѧѧدوث ثغѧѧѧرةٍ قانونیѧѧѧةٍ بѧѧѧصورةٍ أكثѧѧѧرَ تكѧѧѧرارًا علѧѧѧى المѧѧѧستوى الѧѧѧدولي   

                                                             
= 

Britain and Northern Ireland/Iceland), Judgment, I.C.J. Reports 1974, 
P.3, Para p.53; ICJ, 8 July 1996, Legality of the Threat or use of 
Nuclear Weapons, Advisory Opinion, I.C.J. Reports 1996, P.226, Para. 
18. 

(1) See, PELLET, "Article 38", op. cit., p.322.  
(2) ICJ, 8 July 1996, Legality of the Treat or use of Nuclear Weapons, 

Advisory opinion, I.C.J. Reports 1996, p.226, Para. P.18.  
(3) BESSON, "International Judge as Dispute- Settlers and Law- 

Enforcers: From International law Without Courts to International 
Courts Without Law- A reply to Anna Spain", op.cit., p. 43.  

(4) Donald REGAN, "International Adjudication", op.cit., p. 227.  
(5) See Article 38.1 of the Statute. 
(6) P. WEIL, "The Court Cannot Conclude Definitely", Colombia Journal 

of International Law, no. 36, 1998, p. 119.  
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دم الوضѧوح؛ لعѧدم وجѧود قѧانونٍ     ومن ثم، فنظرًا لوجود مبدأ ع     .  بالسیاق الوطني  مقارنةً

، یجعѧѧل مѧѧن الѧѧضروري علѧѧى المحѧѧاكم    )١(واضѧѧحٍ یمكѧѧن تطبیقѧѧھ علѧѧى المѧѧستوى الѧѧدولي   

الدولیѧѧة أن تمѧѧلأ الثغѧѧرات بتحدیѧѧد القѧѧانون الواجѧѧب التطبیѧѧق وتفѧѧسیره بدرجѧѧةٍ أعلѧѧى مѧѧن  

  .)٢(المحاكم الوطنیة

  : لѧѧى ذلѧѧѧك وموحѧѧدًا، أضѧѧѧف إ متخصѧѧѧصًا لا یعѧѧѧدُّ النظѧѧام القѧѧѧانوني الѧѧدولي   : ثانیѧѧًا 

  ومѧѧѧѧѧن ثѧѧѧѧѧم، عنѧѧѧѧѧدما یطلѧѧѧѧѧب  . )٣(لا یوجѧѧѧѧѧد تѧѧѧѧѧَدَرُّجٌ رسѧѧѧѧѧميٌّ بѧѧѧѧѧین المѧѧѧѧѧصادر المختلفѧѧѧѧѧة  

  ، فإنھѧѧا قѧѧد تѧѧضطر إلѧѧى    )٤(مѧѧن المحѧѧاكم الدولیѧѧة تطبیѧѧق القѧѧانون الѧѧدولي بѧѧصفةٍ عامѧѧة       

تحدیѧѧد جمیѧѧѧع القواعѧѧѧد القانونیѧѧѧة ذات الѧѧѧصِّلة وتفѧѧѧسیرھا بѧѧѧصورةٍ تنѧѧѧسجم مѧѧѧع بعѧѧѧضھا   

  .)٥(البعض

ففیمѧا یتعلѧق بѧالعرف     . القانون الدولي سھلةَ التعریف   لیست جمیع مصادر    : ثالثًا

الدولي والمبادئ العامة للقانون، یلعب القضاة الѧدولیون دورًا مھمѧا فѧي تحدیѧد القѧانون           

الذي یتم تطبیقھ، وھذا یختلف تمامًا عن دور القاضي المعتاد فѧي الѧنظم الوطنیѧة، حیѧث             

  .)٦(تكون مصادر القانون واضحةً بشكلٍ طبیعي

                                                             
(1) Alain PELLET, "Article 38", op.cit., p. 90. 
(2) Samantha BESSON, "Issues", op.cit., p. 241. 
(3) See Alain PELLET, "Article 38", op.cit., p. 92. 
(4) Alan BOYLE, "The Making of International Law", Oxford, Oxford 

University Press, 2007, p. 272. 
(5) Samantha BESSON, "Issues", op.cit., p. 241. 
(6) Donald H. REGAN, "International Adjudication", op.cit., p. 229. 
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سن القانون القضائي الدولي ونظرية المصادر -٣
ُّ َ

:  
 سن القانون القضائي ونظرية المصادر–أ 

ُّ َ
:  

  :رفض دوركين) ١(

فѧѧي سѧѧیاق سѧѧَنِّ القѧѧانون القѧѧضائي، أُخѧѧذت كѧѧلٌّ مѧѧن الوضѧѧعیة القانونیѧѧة ونظریѧѧة      

الѧذي  ) دوركѧین (وكان أشھر مَن فعل ذلك ھو الأستاذ . المصادر محلّ الجدل في الحسبان   

 أنѧھ فѧѧي الحѧالات التѧي یجѧѧب فیھѧا علѧѧى القاضѧي أن یѧدرس مѧѧا تتطلبѧھ الأخلاقیѧѧات        اعتقѧد 

لتقریѧѧر مѧѧا یتطلبѧѧھ القѧѧانون، لا تتحѧѧدد الѧѧشرعیة القانونیѧѧة بѧѧصورةٍ نھائیѧѧةٍ عѧѧن طریѧѧق        

  .)١(الحقائق الاجتماعیة فحسب، ولكن أیضًا عن طریق الأخلاقیات

 نظѧѧام القواعѧѧد  نمѧѧوذج یخѧѧص"أن الوضѧѧعیة القانونیѧѧة ھѧѧي  ) دوركѧѧین(وقѧѧد أكѧѧد 

وتختلѧѧف المبѧѧادئ  . )٢(یمكنѧѧھ تفѧѧسیر وجѧѧود المبѧѧادئ القانونیѧѧة    ولا" ووضѧѧع مѧѧن أجلѧѧھ  

القانونیة عن القواعد القانونیة، أن للمبادئ القانونیة بُعѧْدًا مѧن الѧوزن أو الأھمیѧة لѧیس              

فالمبѧѧادئ القانونیѧѧة تكѧѧون حاضѧѧرةً علѧѧى الأغلѧѧب فѧѧي  . )٣(موجѧѧودًا فѧѧي القواعѧѧد القانونیѧѧة

قѧѧضایا الѧѧصعبة، حیѧѧث تѧѧؤثر فѧѧي وضѧѧع القاضѧѧي لقѧѧراره فѧѧي غیѧѧاب القواعѧѧد           سѧѧیاق ال

أن الوضعیة القانونیة تفتقر إلى القدرة ) دوركین(اعتقد ومن ناحیةٍ أخرى، . )٤(القانونیة

النظریة بحیث تأخذ في اعتبارھا الاستخدام الواسع للمبادئ أثناء المحاكمة؛ لأنھا تدعي  

فѧѧَدُ القواعѧѧد القابلѧѧة للتطبیѧѧق بѧѧصورةٍ واضѧѧحةٍ، یѧѧصل  أنѧѧھ فѧѧي القѧѧضایا الѧѧصعبة، حیѧѧث تَنْ 
                                                             

(1) Scotte SHAPIRO, "The Hart-DWORKIN" Debate: A Short Guide for 
the perplexed", in Arthur RIPSTEIN, ed., Ronald DWORKIN, 
Cambridge, Cambridge University Press, 2007, p. 55.  

(2) Ronald M. DWORKIN, "The Model of Rules I", op.cit., p. 22. 
(3) Ibid., p. 24- 26.  
(4) See, ibid., p. 22- 24. 
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 فیمѧѧا وراء القѧѧانون إلѧѧى المعѧѧاییر غیѧѧر القانونیѧѧة فѧѧي ممارسѧѧتھم لحریѧѧة التقѧѧدیر   ةالقѧѧضا

وحتѧى  . ، لا یتمتع القضاة أبدًا بحریة التقѧدیر القویѧة  )لدوركین(ومع ذلك وفقًا  . )١(القویة

ومѧѧن ثѧѧم، فقѧѧد  .  فقѧѧط یعثѧѧرون علیѧѧھ فѧѧي القѧѧضایا الѧѧصعبة، لا یѧѧصنعون القѧѧانون، ولكѧѧنھم 

  .استنتج أن ھذه المبادئ یجب أن تكون جزءًا من القانون

  : دفاع راز)٢(

) راز(یؤكѧد  : أولاً. لنظریѧة المѧصادر  ) دوركѧین (تتوفر ردودٌ متنوعةٌ علѧى رفѧض        

فبحѧѧسب . ، فھѧѧي ذات مѧѧصادر اجتماعیѧѧة)دوركѧѧین(علѧѧى أنѧѧھ بѧѧصرف النظѧѧر عѧѧن مبѧѧادئ  

القانون عندما تُوجد مؤسساتٌ قѧضائیةٌ تقѧوم بѧالاعتراف بѧدوافعَ        نظریة المصادر، یُوجد    

معینةٍ وإنفاذھا؛ لأنھا تعتقد فѧي صѧحتھا أو شѧرعیتھا القانونیѧة، حیѧث إنھѧا قѧد اسѧتقرت              

 مثلھѧا مثѧل   -والمبادئ . )٢(رسمیا بسبب العرف أو التشریع أو الأحكام القضائیة السابقة    

ورغѧѧم ذلѧѧك، . ا عѧѧن طریѧѧق ترسѧѧیخ المحѧѧاكم لھѧѧا  یمكѧѧن أن تѧѧُصبح ملزمѧѧةً قانونѧѧً-القواعѧѧد

.  لا یمكن ترسیخھا عن طریق حكم واحد بحیث تѧصبح سѧابقة     - بعكس القواعد  -فالمبادئ

ولكنھا بدلاً من ذلك تتطور مثل العرف وتصبح ملزمةً قانونًا فقط في حالѧة تمتعھѧا بѧدعم          

المبادئ في سلѧسلةٍ  وطبقًا لذلك، یصل استخدام . )٣(رسمي في عدد من الأحكام القضائیة    

 اجتماعیѧѧةً یѧѧُشَكِّلُ حقیقѧѧةً " عѧѧرفٍ قѧѧضائيٍّ "مѧѧن قѧѧرارات أو أحكѧѧام المحكمѧѧة إلѧѧى وجѧѧود    

  .)٤(ملائمةً من وجھة نظر نظریة المصادر

                                                             
(1) See, ibid., p. 31- 34. 
(2) Joseph RAZ, "The Concept of a legal system, an Introduction to the 

theory of legal system", op.cit., p. 214.  
(3) Joseph RAZ, "Legal Principles and the Limits of Law", The Yale Law 

Journal, no. 91, 1982, p. 823. 
(4) See, ibid., p. 848. 
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، یتصل بوجود الثغرات في القانون كنتیجѧة    )دوركین(وھناك ردٌّ آخَرُ على رفض      

ئق الاجتماعیѧة أن تنتقѧيَ القواعѧد    في الواقع، لا یمكѧن للحقѧا      . لحدود النظریة الاجتماعیة  

وھѧذا ھѧو الѧسبب فѧي كѧون القѧانون       . التي تقوم بتسویة كلِّ مѧسألة لاحقѧة محتملѧة مقѧدمًا       

یحتوي بالضرورة على العدید من التعارضات والثغرات التѧي یجѧب علѧى القѧضاة ملؤھѧا           

وفѧѧي . )١(عѧن طریѧق العمѧѧل كمѧشرِّعِین، عنѧѧدما یتعرضѧون لمѧѧسائلَ یجѧب تنظیمھѧѧا قانونѧًا      

القѧѧضایا الѧѧصعبة، عنѧѧدما تُنَفѧѧَّذُ المعѧѧاییر القائمѧѧة علѧѧى المѧѧصدر بѧѧصورةٍ تقلیدیѧѧة، یتمتѧѧع     

القضاة بحریة التقدیر القویة التي تتѧضمن التزامѧًا قانونیѧا بتطبیѧق معѧاییرَ غیѧرِ قانونیѧة            

  .)٢(لحلِّ القضیة التي یتم تناولھا

مѧѧѧصادرَ اجتماعیѧѧѧةٍ لا ومѧѧѧن ثѧѧѧم، فѧѧѧإن الالتѧѧѧزام القѧѧѧانوني بتطبیѧѧѧق المعѧѧѧاییر دون  

یتعارض مѧع نظریѧة المѧصادر؛ نظѧرًا لأن ھѧذه المعѧاییر غیѧرُ قانونیѧة فѧي سѧِمَتِھا، وأنھѧا                

  . فقط في ظل القانوندتكون قابلةً للنفا

 سن القانون القضائي الدولي ونظرية المصادر-ب
ُّ َ

:  
  :التعقيد على المستوى الدولي) ١(

مѧا إذا كانѧت   : التѧساؤل الѧذي یѧدق ھѧو    في سیاق سѧَنِّ القѧانون القѧضائي الѧدولي،          

الوضعیة القانونیة ونظریة المصادر تواجھان نفس التحدِّي كمѧا تفعѧلان فѧي سѧیاق سѧن            

نظѧѧرًا للحقیقѧѧة القائلѧѧة بѧѧأن الѧѧدورَ الأسѧѧاسَ للمحѧѧاكم علѧѧى       . القѧѧانون القѧѧضائي الѧѧوطني  

رسѧة  ومن ثѧم، تقتѧضي المما  . المستوى الدولي یظل كما ھو علیھ على المستوى الوطني  

                                                             
(1) Scatt J. SHAPIRO, "Legality", Cambridge, Harvard University Press, 

2011, p. 250. 
(2) Joseph RAZ, "Legal Principles and The Limits of Law", op.cit. p. 848. 
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القѧѧضائیة الدولیѧѧة، شѧѧأنھا شѧѧأن الممارسѧѧة القѧѧضائیة الوطنیѧѧة، خَلѧѧْقَ القواعѧѧد القانونیѧѧة   

  .، إذًا، أن تكون الإجابة بالإیجابيوتطویرھا، فینبغ

ومѧѧع ذلѧѧك، ففѧѧي سѧѧیاق سѧѧَنِّ القѧѧانون القѧѧضائي الѧѧدولي، فѧѧإن الѧѧدفاع عѧѧن نظریѧѧة    

قیѧدًا، ومѧن ثѧمَّ فѧإن الانتقѧال      المصادر الخاصة بالوضعیة القانونیة قѧد اتѧضح أنѧھ أكثѧرُ تع        

ویعѧѧود التعقیѧѧد إلѧѧى   . البѧѧسیط للحجѧѧج الوطنیѧѧة إلѧѧى المѧѧستوى الѧѧدولي قѧѧد یبѧѧدو مѧѧضللاً      

لى وظیفة المحاكم الدولیة المثبتѧة  إخصوصیة مصادر القانون الدولي القابلة للتطبیق، و  

  . )١(لصحة القانون

  نون بѧѧصفةٍ  شѧѧأنھا شѧѧأن مѧѧصادر القѧѧا  -باختѧѧصار، فѧѧإن مѧѧصادر القѧѧانون الѧѧدولي   

 ھѧѧي حقѧѧائقُ اجتماعیѧѧة، تُقѧѧَدِّمُ طرقѧѧًا لإنѧѧشاء المعѧѧاییر القانونیѧѧة الدولیѧѧة وتعѧѧدیلھا   -عامѧѧةٍ

  .)٢(وإلغائھا

وفي الوقت الذي تُشَكِّلُ فیھ كلٌّ من الاتِّفاقیات الدولیѧة والعѧرف الѧدولي والمبѧادئ       

؛ على العكѧس،  )٣(مصادرَ رسمیةً للقانون الدولي) من بین عوامل أخرى(العامة للقانون  

لا تُمَثِّلُ الأحكام القضائیة مصادرَ رسمیةً للقانون الدولي، ولكنھا وسائلُ مساعدةٌ لتحدید     

  .)٤(قواعد القانون

                                                             
(1) See Samantha BESSON, "Theorizing the Sources of International 

Law", in Samantha BESSON, John-TASIOULAS., eds., "The 
Philosophy of International Law", op.cit., p. 169. 

(2) See Samantha BESSON, "Legal Philosophical Issues of International 
Adjudication", op.cit., p. 257. 

(3) See, Article 38.1.a-c of the ICJ Statute. 
(4) Article 38.1. d of the JCJ Statute. 
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إن الأخیرة لیست مصادر للقانون، ولھذا الأمѧر لیѧست مѧصادر    : ویمكننا أن نقول 

صادر مѧساعدة  ومن ثم، تشكل الأحكѧام القѧضائیة مѧ       . لحقوق والتزامات الدول المتقاضیة   

  .)١(للمبادئ العامة والقانون الدولي العرفي

ومع ذلك، تُكَمِّلُ الأحكام القضائیة المѧصادر الرسѧمیة للقѧانون الѧدولي فѧي حѧالاتٍ         

ففیمѧѧا یتعلѧѧق بالقѧѧانون الѧѧدولي العѧѧام الѧѧذي ینѧѧشأ مѧѧن مѧѧصادرَ غیѧѧرِ مكتوبѧѧة، مثѧѧل   . معینѧѧة

ضѧي الѧدولي دورًا مھمѧѧا فѧي تحدیѧѧد    العѧرف الѧدولي والمبѧѧادئ العامѧة للقѧانون، یلعѧѧب القا    

القѧѧانون الѧѧذي یمكѧѧن تطبیقѧѧھ، وھѧѧو دورٌ یختلѧѧف تمامѧѧًا عѧѧن الѧѧدور المعتѧѧاد للقاضѧѧي فѧѧي     

  .)٢( القانونیة الوطنیةالأنظمة

وفیمѧѧѧا یتعلѧѧѧق بوظیفتھѧѧѧا فѧѧѧي سѧѧѧَنِّ القѧѧѧانون الѧѧѧدولي، تعمѧѧѧل الأحكѧѧѧام القѧѧѧضائیة      

تكمѧѧل : ثانیѧѧًا. القѧѧانون الѧѧدوليتعمѧѧل كمѧѧصادرَ مѧѧساعدةٍ لتحدیѧѧد قواعѧѧد   : أولاً: بطѧѧریقتین

ومع ذلك، . )٣(الأحكام القضائیة المصادر الرسمیة للقانون بتحدید قواعد القانون الدولي      

فإن العملیة الملتبسة الخاصة بالأحكام القضائیة تثیѧر التѧساؤل حѧول كیفیѧة إدراك إثبѧات         

علѧѧق بѧѧالعرف فیمѧѧا یت. )٤(صѧѧحة القѧѧانون القѧѧضائي الѧѧدولي فѧѧي إطѧѧار الوضѧѧعیة القانونیѧѧة  

الدولي والمبادئ العامة للقانون، فإن أداء وظیفة الأحكام القѧضائیة قѧد یѧؤدِّي إلѧى شѧكلٍ            

من الدائریة في سنِّ القرار القѧضائي یѧُشَكِّلُ القѧانون القѧضائي بواسѧطتھ مѧصدرًا رسѧمیا             

القѧضائیة  في الواقع، یبدو مѧن الѧصعب أن نمیѧز بѧین الأحكѧام       . ومساعدًا في نفس الوقت   

، وتُشَكِّلُ حقیقةً اجتماعیةً ملائمѧةً لإثبѧات صѧحة    "عرفًا قضائیا"لتي تصل إلى أن تكون   ا

                                                             
(1) Samantha BESSON, "Issues", op.cit., p. 258. 
(2) Mohamed SHAHABUDDEEN, "Precedent in the World Court", 

Cambridge, Cambridge University Press, 1997, p. 76. 
(3) Ibid., p. 78. 
(4) Samantha BESSON, "Issues", op.cit., p. 260. 
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القانون القضائي الدولي، والأحكام القضائیة التي تُمَثِّلُ مصادرَ وسѧیطةً للقѧانون الѧدولي      

ومѧѧن ثѧم، فѧѧي سѧیاق الإطѧѧار الحѧالي للنظѧѧام القѧانوني الѧѧدولي،     . العرفѧي والمبѧѧادئ العامѧة  

لُ قاعدةُ التحقق من صحة القانون التي تلعبھا المحاكم الدولیة فیما یتعلѧق بالقѧانون         تُشَكِّ

الدولي العام الذي ینشأ من مصادرَ غیرِ مكتوبة تھدیدًا للتطبیق الناجح لنظریة المصادر     

  .)١(في سیاق سنِّ القانون القضائي الدولي

  ألا يوجد مخرج؟) ٢(
ѧѧساؤل حѧѧة للتѧѧة البحثیѧѧدُّ المعالجѧѧَي  تُعѧѧصادر فѧѧة المѧѧق نظریѧѧة تطبیѧѧدى إمكانیѧѧول م

ومѧع ذلѧك، تتѧوافر لѧѧدینا    . صѧنع القѧانون القѧضائي الѧدولي محѧدودةً للغایѧة       سѧیاقِ سѧَنِّ أو  

  .حلولٌ ممكنةٌ مختلفة

) ٣٨(إعѧادة تفѧسیر المѧادة    / تتعلق المجموعة الأولى من الحلول الممكنة بتفسیر   

ةٍ أوسѧعَ بمѧدى ملاءمѧة ھѧذه المѧادة      من النظام الأساسي لمحكمة العѧدل الدولیѧة، وبѧصور         

فیمѧا یتعلѧق بھѧذا    . بصفتھا قاعدة التعرف القابلة للتطبیق على القانون القѧضائي الѧدولي        

فѧѧي حѧѧدِّ ذاتھѧѧا علѧѧى أنھѧѧا تُقѧѧَدِّمُ الأسѧѧاسَ     ) د-١-٣٨(الأمѧѧر، أولاً، قѧѧد یѧѧتم تفѧѧسیر المѧѧادة   

ثانیѧًا، قѧد   . )٢(الѧدولي الضروريَّ للأحكѧام القѧضائیة التѧي تعمѧل كمѧصادرَ رسѧمیةٍ للقѧانون         

في معنى " القانون الدولي"ن متُشَكِّلُ قواعد القانون التي یضعھا القاضي الدولي جزءًا 

من النظام الأساسي لمحكمة العدل الدولیѧة، حیѧث إنѧھ مѧن واجѧب           ) ٣٨/١(مقدمة المادة   

رة وفقًا للقانون الدولي تنشأ مجموعة أخرى من الحلول المتصوَّ   "المحكمة أن تقرر أنھ     

من المحاولات النظریة لتصحیح نقاط الضعف في تحدید القواعد القانونیة الدولیѧة التѧي         

                                                             
(1) See, ibid. 
(2) Mohamed SHAHABUDDEEN, "Precedent in the World Court", op.cit., 

p. 80. 
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بھѧذا الأمѧر، وبѧالنظر إلѧى القѧانون الѧدولي       یتعلѧق  فیمѧا  ". وبѧة تتنشأ من مѧصادر غیѧر مك      

ثانیѧًا، یمكѧن   . )٢(، یكون أحد المقترحات ھو الاستمرار في تنظیم العرف الدولي   )١(العرفي

  .)٣(ات سن القانون العرفي الدولي بشكلٍ أكبرالتأسیس لعملی

فیما یتعلѧق بالمجموعѧة الأولѧى مѧن الحلѧول الممكنѧة للغѧز إمكانیѧة تطبیѧق نظریѧة            

المصادر على القانون القضائي الدولي، یبدو أنَّ كِلاَ الاقتراحَیْنِ یѧصعب التوفیѧق بینھمѧا            

لدولیѧة، والتѧي تѧصف    من النظام الأساسѧي لمحكمѧة العѧدل ا      ) د-١-٣٨(وبین نص المادة    

لكѧѧي یѧѧصبح  ". وسѧѧائل مѧѧساعدة لتحدیѧѧد قواعѧѧد القѧѧانون  "الأحكѧѧام القѧѧضائیة علѧѧى أنھѧѧا   

علѧى أنھѧا   " تحدیѧد قواعѧد القѧانون   : "المقترح الأول واقعیѧا، یجѧب أن تѧتم قѧراءة عبѧارة           

وإذا ما . )٤( وضع قواعدَ قانونیةٍ جدیدةىلإتشمل كلا من شرح القانون الحالي بالإضافة         

قبول ھذه القراءة للمادة المذكورة، فقد توفر أساسًا للقѧانون القѧضائي الѧدولي، الѧذي       تم  

ومѧع  . )٥("كوسائل مѧساعدة "تم تأسیسھ بناءً على الأحكام القضائیة السابقة التي تعمل         

ذلك، ماذا عن القانون القضائي الدولي الذي لا یعتمد على قراراتٍ سѧابقةٍ للمحكمѧة؟ أیѧا        

مѧن النظѧام الأساسѧي لمحكمѧة     ) ١-٣٨(المѧرء حѧول ھѧذا التفѧسیر للمѧادة         كان مѧا یعتقѧده      

العدل الدولیة، فإنھ یبدو من الصعب تكییفُ الأحكام القضائیة التي تعمل كمصادرَ رسمیةٍ 

للقانون الدولي في فقرةٍ فرعیةٍ تشیر بوضѧوح إلѧى الأحكѧام القѧضائیة علѧى أنھѧا وسѧائلُ             

                                                             
(1) Jean D’ASPREMONT, "Formalism and the Sources of International 

Law: A Theory of the Ascertainment of legal Rules", Oxford, Oxford 
University Press, 2011, p. 162. 

(2) Ibid., p. 165. 
(3) Ibid., p. 167. 
(4) Mohamed SHAHABUDDEEN, "Precedent in the World Court", op.cit., 

p. 81.  
(5) See, ibid. 
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) ١-٣٨(ورغѧم أن المѧادة   . لى الاقتѧراح الثѧاني   ویمكن أن نقول نفس الشيء ع     . مساعدة

السالف ذكرھا، لا تُقَدِّمُ قائمةً شاملةً للمصادر الرسمیة للقѧانون الѧدولي، تѧستبعد الفقѧرة             

  .)١(الأحكام القضائیة) د(الفرعیة 

  مѧѧѧѧن النظѧѧѧѧѧام  ) ٣٨(إعѧѧѧѧادة تفѧѧѧѧسیر المѧѧѧѧادة    / ومѧѧѧѧن ثѧѧѧѧم، فقѧѧѧѧد لا یѧѧѧѧتم تفѧѧѧѧѧسیر    

   ѧة، بحیѧصادر        الأساسي لمحكمة العدل الدولیѧة المѧق نظریѧة تطبیѧز إمكانیѧلِّ لغѧوم بحѧث تق

إضѧѧافةً إلѧѧى ذلѧѧك، لا یمكѧѧن اسѧѧتخدام المѧѧصادر الأخѧѧرى   . علѧѧى القѧѧانون القѧѧضائي الѧѧدولي 

لترسѧیخ إثبѧات صѧحة القѧانون الѧدولي الѧذي یѧضعھ القاضѧي         ) ٣٨(المتضمنة في المѧادة    

  .)٢(كذلك

انیѧة تطبیѧق نظریѧة    وتھدف المجموعѧة الثانیѧة مѧن الحلѧول الممكنѧة لحѧلِّ لغѧز إمك          

تُعѧَدُّ الفكѧѧرة  . المѧصادر علѧѧى القѧانون الѧѧدولي الѧذي یѧѧصنعھ القاضѧي بطریقѧѧةٍ أكثѧرَ تѧѧدرجًا     

الرئیسة المشتركة بین كِلاَ المقترَحَیْنِ ھي التقلیل التدریجي مѧن أھمیѧة المحѧاكم الدولیѧة             

خَفѧِّفُ  وھѧذا سѧوف یُ  . في وضع أو سن القانون الدولي العام من خلال توفیر آلیѧات بدیلѧة       

. من مѧشكلة تحدیѧد أسѧاس إثبѧات صѧحة القѧانون القѧضائي فѧي إطѧار الوضѧعیة القانونیѧة            

 الѧѧذي یѧѧدافع عѧѧن تنظѧѧیم العѧѧرف الѧѧدولي   -المقتѧѧرح الأوللتحقیѧѧق ھѧѧذا الھѧѧدف، قѧѧد یѧѧوفر  

 وسیلةً ملائمةً، بشرط أن یكون التنظیمُ من جانѧبِ جھѧةٍ ذات   -)والمبادئ العامة للقانون (

مع ذلك، قѧد لا یمكѧن تطبیѧق ھѧذا الحѧل مѧن الناحیѧة العملیѧة؛ لأنѧھ قѧد            و. شخصیةٍ قانونیة 

  .)٣(یصعب، أحیانًا، التمییز بین التنظیم ووضع القانون

                                                             
(1) Ibid., p. 80- 81. 
(2) Samantha BESSON, "Issues", op.cit., p. 277. 
(3) Jean D’ASPREMDNT, "Formalism and the Sources of International 

Law: A Theory of the Ascertainment of Legal Rules", op.cit., p. 168. 
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 الѧذي یѧدافع عѧن المزیѧد مѧن التأسѧیس لعلمیѧات         -على العكس، فѧالمقترح الثѧاني       

انون  قد أثبѧت أنѧھ أكثѧرُ فعالیѧةً فѧي تخفѧیض مقѧدار القѧ             -الدولي" العرفي"وضع القانون   

فقد تتم الإشارة إلى التأسیس لعملیѧات وضѧع القѧانون    . الدولي العام الذي تضعھ المحاكم    

الѧѧدولي علѧѧى أنھѧѧا وضѧѧعُ معѧѧاییرَ لممارسѧѧة التنѧѧسیق فѧѧي إنѧѧشاء وتعѧѧدیل وإلغѧѧاء القواعѧѧد   

 ،ومѧن الأمثلѧة علѧى ذلѧك    . القانونیة الدولیة، ومن ثم تكون مثل تѧوفیر القواعѧد القانونیѧة       

، حیث قام بوضع معاییرَ للممارسة التنسیقیة ١٩٦٩انون المعاھدات لعام مؤتمر فیینا لق 

  .)١(لعملیةِ سَنِّ قانون المعاھدة

وضع معاییر ممارسѧة التنѧسیق فѧي عملیѧات سѧن       ) المزید من (وھكذا، قد یساعد    

أو صناعة القواعѧد الدولیѧة علѧى تكѧوین المنتѧدیات متعѧددة الجوانѧب التѧي تتѧولى وضѧع                 

. )٢(العѧѧام، ومѧѧن ثѧѧم تѧѧنخفض أھمیѧѧة المحѧѧاكم الدولیѧѧة فѧѧي ھѧѧذا الѧѧشأن       القѧѧانون الѧѧدولي  

التأسیس لعملیѧات وضѧع القѧانون الѧدولي مѧن صѧعوبة       ) المزید من(وبالتالي، قد یخفض   

ومѧع ذلѧك، لا   . إمكانیة تطبیق نظریة المصادر في سیاق وضع القѧانون القѧضائي الѧدولي    

  .یقدم ھذا المقترح حلا نھائیا

                                                             
(1) Samantha BESSON, "Theorizing The Sources of International Law", 

op.cit., p. 173- 174. 
(2) Samantha BESSON, "Issues", op.cit., p. 169. 
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  لفصل الثانيا
  القاضي في القانون الأوروبي

  
  المبحث الأول

المشاركة في الاتحاد الأوروبي
ِّ

  
  والتسوية القضائية للمنازعات

  :تمهيد
  ما تأثیر المشاركة في الاتِّحاد الأوربي على التسویة القضائیة للمنازعات؟ 

فبعѧد أن  . ھذا الجزء من الدراسة سوف یكѧون مُكَرَّسѧًا للإجابѧة عѧن ھѧذا التѧساؤل          

ح الدولѧѧة عѧѧضوًا بالاتِّحѧѧاد الأوربѧѧي، ھѧѧل تتغیѧѧر بالنѧѧسبة لھѧѧا احتمѧѧالاتُ أو إمكانѧѧاتُ    تѧѧصب

اللجѧѧوء إلѧѧى الوسѧѧائل العادیѧѧة للتѧѧسویة القѧѧضائیة للمنازعѧѧات والمعروفѧѧة فѧѧي القѧѧانون         

   ؟)١(الدولي

                                                             
  : حول ھذا الموضوع راجع ما یأتي) ١(

، مرجѧع سѧابق  ، "القانون الدولي العام فѧي وقѧت الѧسلم والحѧرب    "الشافعي بشیر، / الأستاذ الدكتور   
، مرجѧع سѧابق   ،"الوسѧیط فѧي القѧانون الѧدولي العѧام     "أحمد أبѧو الوفѧا،     / ذ الدكتور ، الأستا ٦٧٢ص
، " القاعدة الدولیة-المدخل للقانون الدولي العام"مصطفى أحمد فؤاد،    / الأستاذ الدكتور ،  ٩٣٧ص

الجوانѧѧب القانونیѧة لتѧسویة نزاعѧѧات   "مѧصطفى سѧید عبѧدالرحمن،    / الأسѧتاذ الѧѧدكتور مرجѧع سѧابق؛   
الѧوجیز  "حѧازم محمѧد عѧتلم،    / ، الأستاذ الѧدكتور ٣٢٤صمرجع سابق، ، القاھرة،  "الحدود الدولیة 

 .٢٦٤، صمرجع سابق، "في القانون الدولي العام
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تتطلب الإجابة عن التساؤل السابق ذكره، بطبیعة الحال، بحثَ ما إذا كان النѧزاع     

ولةٍ عضوٍ بالاتِّحاد، أو دولةٍ مѧن الѧدول الغیѧر بالنѧسبة للاتِّحѧاد، أو أن        المقصود یتعلق بد  

  .ھذا النزاع یثور بین دولتَیْنِ من الدول الأعضاء بالاتِّحاد

على الرغم من أنѧھ یѧُشَكِّلُ صѧعوبةً تقنیѧةً أو     . قد یبدو ھذا التساؤل محدودَ الفائدة     

:  أو مسألةً موضوعیة؛ ألا وھي معرفѧة فنیةً أساسًا، فھو یثیر في الواقع مسألةً جوھریةً     

إلى أيِّ حدٍّ أو إلى أيِّ مدى تظل الدول الأعضاء، من زاویة تѧسویة المنازعѧات الدولیѧة،            

أشخاصًا للقانون الѧدولي وخاضѧعین لѧھ، مѧع العلѧم أن مѧن وجھѧة نظѧر القѧانون الѧدولي،                 

  . )١(ریةتعمل سیادة الدول في إطار تسویة المنازعات تحت ستار قاعدة من الح

ویثیر تأثیر الانضمام إلى الاتِّحاد الأوربي بشأن تنوع أو تباین إجراءات التسویة 

القѧѧضائیة المتاحѧѧѧة مѧѧѧسألة المزاحمѧѧة أو المنافѧѧѧسة، أو الحѧѧѧد مѧѧن المنافѧѧѧسة، بѧѧѧین ھѧѧѧذه     

وإذا ما نظرنا إلى ھذه المسألة من حیث الدور الذي یمكن أن تقوم بھ . الإجراءات نفسھا

حاد الأوربѧي فѧي تѧسویة المنازعѧات بѧین الѧدول، نجѧد نزاعѧًا واحѧدًا بѧین           محكمة عدل الاتِّ  

عنѧھ منافѧسةٌ حقیقیѧةٌ بѧین محكمѧة      الدول الأعضاء ھو الѧذي یمكѧن أن تѧتمخض أو تتولѧد         

مѧع الأخѧذ فѧي الاعتبѧار، عѧدم تمتѧع محكمѧة عѧدل         . لكسمبورج والمحѧاكم الدولیѧة الأخѧرى    

 .إزاء الدول الغیرالاتِّحاد الأوروبي بأیة ولایة أو اختصاص 

  : المنازعات بين دولة عضو ودولة من الدول الغير-١

تسمح ببیان ھذا النوع من المنازعات، قضیة بلجیكا ضد سویسرا والمثارة أمѧام      

محكمة العدل الدولیѧة، والتѧي كانѧت قѧد شѧُطبت مѧن الѧسجل أو الجѧدول فѧي الخѧامس مѧن                    

                                                             
(1) Voir l'article 33 de la Charte des Nations Unies.  
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ي تم تقدیمѧھ فѧي الحѧادي والعѧشرین     ، بناءً على طلب بلجیكا الذ   )١(٢٠١١أبریل من عام    

  .٢٠٠٩ من شھر دیسمبر من عام

والنزاعѧات القѧضائیة التѧي كانѧت قѧد      ) سѧابینا (وتجدر الإشارة إلى أنھ بعد إفلاس   

ترتبت على ذلك في كѧلٍّ مѧن بلجیكѧا وسویѧسرا، رَفَعѧَتْ دولѧة بلجیكѧا دعѧوى أمѧام محكمѧة              

 ١٦فاقیѧѧة لوجѧѧانو المؤرَّخѧѧة فѧѧي   لاھѧѧاي بѧѧشأن تفѧѧسیر وتطبیѧѧق المحѧѧاكم السویѧѧسریة لاتِّ  

 والمتعلقѧѧѧة بالاختѧѧѧصاص القѧѧѧضائي وتنفیѧѧѧذ القѧѧѧرارات أو الأحكѧѧѧام فѧѧѧي  ،١٩٨٨سѧѧѧبتمبر 

تѧم التوسѧع فѧي    كان قѧد  وبموجب ھذا الصك أو ھذه الوثیقة،  . المسائل المدنیة والتجاریة  

 لتѧشمل أعѧضاء الرابطѧة الأوروبیѧة للتجѧارة      ،١٩٦٨نطاق أحكѧام اتِّفاقیѧة بروكѧسل لعѧام          

  .الحرة

، والتѧѧي، مѧѧع ١، اعتمѧѧد المجلѧѧس لائحѧѧةَ بروكѧѧسل ٢٠٠٠ دیѧѧسمبر عѧѧام ٢٢وفѧي  

بعѧѧض التعѧѧدیلات قѧѧد حَلѧѧَّتْ، بѧѧین الѧѧدول الأعѧѧضاء، محѧѧلَّ اتِّفاقیѧѧة بروكѧѧسل القدیمѧѧة لعѧѧام      

 لائحѧة الجماعѧة التѧي حلѧت محѧل الاتِّفاقیѧة       -وقد اسѧتتبع ھѧذا التجدیѧد القѧانوني     . م١٩٦٨

  .١٩٨٨ مراجعة اتِّفاقیة لوجانو لعام -الدولیة بین الدول الأعضاء

مѧѧا إذا كѧѧان إبѧѧرام اتِّفاقیѧѧة لوجѧѧانو   : وفѧѧي الاتِّحѧѧاد الأوروبѧѧي تثѧѧور مѧѧسألة معرفѧѧة  

المنقحѧѧة قѧѧد أعѧѧاد إلѧѧى الاتِّحѧѧاد نفѧѧسھ أو إلѧѧى الѧѧدول الأعѧѧضاء أو إلѧѧى الѧѧدول الأعѧѧضاء         

ومѧѧن جانبھѧѧا، . یѧѧةوالاتِّحѧѧاد معѧѧًا، إنْ حѧѧدث ذلѧѧك، إنѧѧشاء مѧѧزیجٍ أو خلѧѧیطٍ مѧѧن ھѧѧذه الاتِّفاق   

أعلنѧѧت محكمѧѧة عѧѧدل الاتِّحѧѧاد الأوروبѧѧي أن اتِّفاقیѧѧة لوجѧѧانو الجدیѧѧدة تتعلѧѧق بالاختѧѧصاص  

                                                             
(1) CIJ, Compétence Judiciaire et exécution des décisions en matière Civile 

et Commerciale (Belgique c. Suisse), Ordonnance du 5 avril 2011.  
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وأن ھذا الأخیر قѧد أقѧدم علѧى إبѧرام اتِّفاقیѧة لوجѧانو بѧدون            . )١(الخارجي الخالص للاتِّحاد  

  .)٢(الدول الأعضاء بھ

الاتِّحѧاد الأوروبѧي   ویترتب على اتِّفاقیة لوجانو الجدیدة والتѧي أبرمѧت مѧن جانѧب         

أنѧھ لѧم تَعѧُدْ تѧستطیع أیѧة دولѧة       : وَحْدَه، نتیجةٌ مھمѧةٌ للغایѧة بالنѧسبة للمѧستقبل، ألا وھѧي           

، أن ترفѧع  ١٩٨٨عضو بالاتِّحاد، مثل ما فعلت بلجیكا بشأن اتِّفاقیة لوجانو القدیمة لعام     

قیѧѧة الجدیѧѧدة  أمѧѧام محكمѧѧة العѧѧدل الدولیѧѧة دعѧѧوى بѧѧشأن نѧѧزاعٍ یتعلѧѧق بھѧѧذه الأداة الاتِّفا       

  .والمُبْرَمة بین الاتِّحاد من جانب، والدول الغیر في الاتِّحاد من جانب آخر

وفѧѧي الواقѧѧع، لѧѧم یّعѧѧُدْ یملѧѧك الاتِّحѧѧاد الأوروبѧѧي حѧѧقَّ المثѧѧول أمѧѧام محكمѧѧة العѧѧدل        

في حین أن الأثر النسبي للمعاھدات یجب أن یمنع أيَّ دولةٍ عضوٍ من أن تتذرع . الدولیة

ي النظام القانوني الدولي، بانتھاك وثیقة أو صك ھѧي لیѧست رسѧمیا طرفѧًا     أو أن تدفع، ف   

  .فیھ

ویَحْرِمُ تنامي اختѧصاصات الاتِّحѧاد الأوروبѧي، شѧیئًا فѧشیئًا، الѧدول الأعѧضاء مѧن            

وبѧѧالنظر إلѧѧى نѧѧضوب المنازعѧѧات التѧѧي كѧѧان یمكѧѧن أن تѧѧدخلَ فѧѧي     . طѧѧرق الطعѧѧن الدولیѧѧة 

ما تكѧون الѧدول الغیѧر أطرافѧًا فیھѧا، لتحولھѧا        اختصاص محكمة العدل الدولیѧة، حتѧى عنѧد        

نحو طرق أخرى، ربمѧا تكѧون تحكیمیѧة، لتѧسویة المنازعѧات، فإنѧھ یتعѧین أن تكѧون ھѧذه            

ونحѧѧن نعѧѧرف، فѧѧي  . الأخیѧѧرةُ قѧѧد اسѧѧتخدمت بالفعѧѧل مѧѧن جانѧѧب الاتِّحѧѧاد الأوروبѧѧي نفѧѧسھ    

                                                             
(1) CJCE, 7 février 2006, Avis 1/03, Rec. 2006, p. I- 01145. 
(2) Décision du Conseil du 27 novembre 2008 (2009/430/CE) relative à la 

conclusion de la convention concernant la compétence Judiciaire, la 
reconnaissance et l’exécution des décisions en matière civile et 
commerciale, signée à Lugano le 30 octobre 2007, JOL 147 du 10.6. 
2009, p. 1. (et texte de la convention, p. 5). 
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رام المعاھѧدات  اختصاص الاتِّحاد بѧشأن العلاقѧات الدولیѧة، وأھلیتѧھ فѧي إبѧ           "الحقیقة، أن   

الدولیة یتضمن بالضرورة الخضوع لقرارات أو أحكام قضاء أو محكمة منشأة أو معینѧة   

  .)١("بموجب ھذه الاتِّفاقیات، فیما یتعلق بتفسیر أو تطبیق أحكامھا

ونحѧѧن نعѧѧرف أیѧѧضًا، أنѧѧھ یمكѧѧن للاتِّحѧѧاد، فѧѧي حالѧѧة الѧѧضرورة، أن یُقنѧѧع شѧѧركاءَه   

عѧѧاتھم المتعلقѧѧة بالوثیقѧѧة التѧѧي یتولѧѧَّوْنَ إبرامھѧѧا إلѧѧى   التقلیѧѧدیین، والغیѧѧر، بإخѧѧضاع مناز 

محكمة عدل الاتِّحاد الأوروبي نفسھا، بمنحھا كذلك اختصاصاتٍ قضائیةً جدیدة، شریطةَ      

ألا یѧѧؤثر ذلѧѧك علѧѧى وظیفѧѧة المحكمѧѧة المنѧѧصوص علیھѧѧا فѧѧي معاھѧѧدات الاتِّحѧѧاد الأوروبѧѧي  

وط الأساسѧѧѧیة لѧѧѧصیانة طبیعѧѧѧة   وشѧѧѧریطة اسѧѧѧتیفاء الѧѧѧشر . )٢(وإدارة الاتِّحѧѧѧاد الأوروبѧѧѧي 

  .)٣(اختصاصات المحكمة، وألا ینال ذلك من استقلال النظام القانوني للاتِّحاد

علѧى ھѧذا النحѧو، یتنѧѧافس الاتِّحѧاد الأوروبѧي نفѧسھ، إذا صѧѧحَّ القѧول، مѧع محكمѧѧة         

ویѧسمح ھѧذا   . العدل الدولیѧة، وكѧذا مѧع الطѧرق الأخѧرى للتѧسویة الدولیѧة المتاحѧة للѧدول             

لى نحوٍ ملموسٍ جدا، بقیاس ما تعنیھ السیادة، بالنسبة للدول الأعѧضاء، فѧي    الموقف، ع 

  . سیاق التكامل الأوروبي

وبعیدًا عن ھذه المناقشات، والتي لا جدوى من ورائھا فѧي ھѧذا المقѧام، یجѧب أن      

تشجع ھذه الحالة على التفكیر، سѧواء علѧى مѧستوى القѧانون الѧدولي، أو علѧى مѧستوى             

                                                             
(1) CJUE, 8 mars 2011, Avis 1/09 (Juridiction du brevet européen et du 

brevet communautaire), Rec. 2011, p. I-1137, Point 74, se référant à 
l’Avis 1/91 du 14 décembre 1991, Rec. 1991, p. I- 6079, Points 40 et 70. 

(2) Ibid., Point 75, se referent "Par analogie" à l’Avis 1/92 du 10 avril 1992, 
Rec. 1992, p. I-2821, Point 32. 

(3) Ibid., Point 76, Yenvoyant à l’Avis 1/oo du 18 avril 2002, Rec. 2002, p. I- 
3493, Point 21, 23 et 26.  
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، فѧѧي الطѧرق التѧѧي یجѧب أن تѧѧسمح للѧدول الأعѧѧضاء نفѧسھا بѧѧأن تلجѧأ إلѧѧى      قѧانون الاتِّحѧاد  

القاضي الدولي بشأن النزاع الذي یثور بین الدولة العضو بالاتِّحاد ودولѧة غیѧر متعاقѧدة       

مع الاتِّحاد ویتعلق بوثیقةٍ دولیةٍ مبرمةٍ من جانب الاتِّحاد ویترتب على انتھاكھا من قبѧل          

  .لدول الأعضاءالغیر إلحاقُ الضرر بإحدى ا

لѧѧى الافتѧѧراض الثقیѧѧل جѧѧدا بѧѧشأن مراجعѧѧة میثѧѧاق الأمѧѧم المتحѧѧدة    إودون الإشѧѧارة 

والنظام الأساسي لمحكمѧة العѧدل الدولیѧة الѧذي یѧسمح للمنظمѧات الدولیѧة بالوصѧول إلѧى            

إجراءات المنازعات الدولیة، یمكن للمѧرء أن یتѧصور، بѧدلاً مѧن شѧرط التحكѧیم، تѧضمین          

یة للاتِّحاد الأوروبي بندًا یجیز الاحتجاج بنصوص ھѧذه الاتِّفاقیѧات فѧي        الاتِّفاقیات الخارج 

مواجھة الدول الأعضاء، ویѧسمح، فѧي الوقѧت نفѧسھ، لھѧذه الأخیѧرة أن تѧدفع أو تتمѧسك                 

بھا في مواجھة الدول الغیر المتعاقدة، بشأن الإجراءات الدولیة لتسویة المنازعات التي    

ومѧѧن الممكѧن أیѧѧضًا، تطلѧѧب  . د والѧѧدول غیѧѧر المتعاقѧدة تثѧور بѧѧین الѧدول الأعѧѧضاء بالاتِّحѧا   

ومع ذلك، فإنѧھ لѧیس   . الدول غیر المتعاقدة مع الاتِّحاد، مثل ھذه الآلیة أو ھذا المیكانیزم   

مѧن المؤكѧѧَّد اتِّفѧاق ھѧѧذا الأمѧر مѧѧع قѧضاء محكمѧѧة عѧدل الاتِّحѧѧاد الأوروبѧي، علѧѧى الأقѧѧلِّ إذا        

    ѧѧشروع اتِّفѧѧشأن مѧѧا بѧѧسبان رأیھѧѧي الحѧѧعنا فѧѧوي   وضѧѧوائي أو الجѧѧال الھѧѧشاء المجѧѧاق إن

  .)١(الأوروبي المشترك

ویمكن أن نُخَفِّفَ أو نُلَطِّفَ من شѧدة أو صѧرامة محكمѧة لكѧسمبورج إذا تѧضاعف              

ھذا النوع من الشروط الاتِّفاقیة وسبق، في صدر الاتِّحاد، إجراء داخلي للتعاون الوثیѧق          

دھم إلى مثل ھѧذا الإجѧراء الѧدولي بѧشأن     بین الاتِّحاد والدول الأعضاء بھ، عندما یلجأ أح        

 ١٢١٩/٢٠١٢وتتѧضمن اللائحѧة رقѧم    . اتِّفاق خارجي، یتضمن مثل ھذا الѧشرط أو البنѧد      

                                                             
(1) CJCE, 18 avril 2002, Avis 1/00, Rec. 2002, p. I- 03493, Point 17.  
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، بخصوص معاھدات الاسѧتثمار الثنائیѧة   )١( ھذا المعنى  ٢٠١٢ دیسمبر   ١٢المؤرَّخة في   

 )٢(نةالمبرمة من جانب الدول الأعضاء والѧدول الغیѧر، والتѧي تخѧضع منѧذ معاھѧدة لѧشبو           

وتتضمن ھذه الاتِّفاقیات غالبًا شروط تѧسویة المنازعѧات        . للاختصاص الحصري للاتِّحاد  

التѧѧي تثѧѧور بѧѧین المѧѧستثمرین والدولѧѧة المتعاقѧѧدة لѧѧیس فقѧѧط، ولكѧѧن أیѧѧضًا بѧѧین الѧѧدول            

ویѧُذكر، أن ھѧذه الاتِّفاقیѧات تظѧلُّ سѧѧاریةَ المفعѧول مѧا لѧم تحѧلّ محلھѧا اتِّفاقیѧѧاتٌ          . المتعاقѧدة 

  . نفس الموضوع، یتم إبرامھا بواسطة الاتِّحاد مع نفس الدول الغیرأخرى بشأن

 المنازعات بين دولتين من الدول الأعضاء-٢
ْ َ

:  

" موقѧفٌ تنافѧسيٌّ  "عندما یثور نزاعٌ دولѧيٌّ، بѧین الѧدول الأعѧضاء، یولѧد أو ینѧشأ             

  .بيحقیقيٌّ بین طرق الطعن العادیة في القانون الدولي ومحكمة عدل الاتِّحاد الأورو

مѧѧن : ولا ینѧشأ ھѧذا الوضѧѧع التنافѧسي مѧن حیѧѧث المبѧدأ، إلا باجتمѧاع شѧѧرطَیْنِ معѧًا       

جانѧѧبٍ، یجѧѧب أن یوجѧѧد بѧѧین الѧѧدول الأعѧѧضاء الأطѧѧراف فѧѧي النѧѧزاع أسѧѧاسُ اختѧѧصاص أو   

، )التحكѧیم علѧى سѧبیل المثѧال    (ولایة لصالح محكمة العدل الدولیة أو إجѧراءُ تѧسویة آخѧر      

 النѧزاع، علѧى الأقѧلِّ لأحѧد الأطѧراف، بتفѧسیر أو تطبیѧق         ومن جانبٍ آخَرَ؛ یجѧب أن یتعلѧق       

  .قواعدَ خاصةٍ بقانون الاتِّحاد الأوروبي

ما إذا كان یمكن اقترانھمѧا  : وفیما یتعلق بھذَیْن الشرطَیْن، التساؤل الذي یدق ھو   

  .معًا من الناحیة الواقعیة، أو إذا كان وجود الشرط الثاني لا یزیل الشرط الأول

                                                             
(1) Règlement (UE) no. 1219/2012 du Parlement Européen et du Conseil du 

12 décembre 2012 établissant des dispositions transitoires pour les 
accords bilatéraux d’investissement conclus entre des Etats membres et 
des pays tiers, JOL 351 du 2012. 2012, p. 40.  

(2) Article 207 TFUE.  
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فإذا لѧم یتѧوافر، لا یمكѧن أن    .  یُعَدُّ وجود الشرط الأول ضروریا للغایة      في الحقیقة، 

توجد محكمة العدل الدولیة أو أيُّ قاضٍ آخر أو محكم دولي فѧي موقѧفٍ تنافѧسي، ھѧذا مѧا        

تركنا تلك المواقف الافتراضیة المشار إلیھا في الفقرة الخامѧسة     ذا ما إو. لم یكن مختصا  

م الأساسي لمحكمة العدل الدولیة، أو حتى تلѧك المواقѧف التѧي     من النظا ) ٣٨(من المادة   

) ١١(یخضع فیھا النزاع بین الدول الأعضاء للتѧسویة بالتراضѧي، یمكننѧا أن نѧسجل أن             

دولѧѧةً عѧѧضوًا بالاتِّحѧѧاد یكونѧѧون أطرافѧѧًا فѧѧي الاتِّفاقیѧѧة الأوروبیѧѧة للتѧѧسویة  ) ٢٧(فقѧѧط مѧѧن 

دولة مѧن بیѧنھم، بعبѧارات مختلفѧة،     ) ١٩(، بینما أعلنت   )١()١٩٥٧(السلمیة للمنازعات   

قبول الولایة الإلزامیة لمحكمة العدل الدولیѧة بѧالمعنى الѧوارد بѧالفقرة الثانیѧة مѧن المѧادة           

  .)٢(من النظام الأساسي للمحكمة) ٣٦(

بطبیعة الحال، تلتزم الدول الأعضاء في الاتِّحاد بالعدیѧد مѧن الوثѧائق أو الѧصكوك             
ة الأطراف، والتي تتضمن شѧرط التحكѧیم لѧصالح محكمѧة العѧدل      الأخرى الثنائیة أو متعدد 

ومѧѧع ذلѧѧك، یѧѧسمح اسѧѧتدعاء ھѧѧذه الأرقѧѧام بمѧѧضاھاة حѧѧدوث موقѧѧف المنافѧѧسة؛      . الدولیѧѧة
فوجود أساس اختصاص لصالح محكمة العدل الدولیة یُعَدُّ، حتى بین الدول الأعضاء في       

علاوةً علѧى  . لیست تلقائیةً أو آلیةًالاتِّحاد، بعیدًا عن أن یكون مكتسبًا، ومثل ھذه الحالة  
ذلѧك، والأھѧم مѧѧن ذلѧك، أنѧѧھ تѧتم صѧیاغة نѧѧصوص الاتِّفاقیѧة الأوروبیѧѧة للتѧسویة الѧѧسلمیة        
للمنازعѧѧات، وكѧѧذا نѧѧصوص أغلبیѧѧة إعلانѧѧات قبѧѧول الاختѧѧصاص الإلزامѧѧي لمحكمѧѧة العѧѧدل  

 القضائیة الدولیة أو الشروط التحكیمیة لصالحھا أو لصالح الآلیات الأخرى التحكیمیة أو
الدولیة، بحیث لا تطبق على المنازعات التѧي یتفѧق الأطѧراف علѧى خѧضوعھا لإجѧراءات        

، أكѧѧѧدت محكمѧѧѧة عѧѧѧدل الاتِّحѧѧѧاد "مѧѧѧصنع مѧѧѧوكس"وفѧѧѧي قѧѧѧضیة . تѧѧѧسویةٍ سѧѧѧلمیةٍ أخѧѧѧرى
، ١٩٨٢من اتِّفاقیة الأمم المتحدة لقانون البحѧار لعѧام   ) ٢٨٢(الأوروبي، بموجب المادة   

                                                             
(1) http://conventions.coe.int/Treaty/commun/ChercheSig.asp?NT=0

23&CM=8&DF= 07/12/-2010&CL=FRE>.  
(2) http://www.icj-cij.org/Jurisdiction/index.php?p1=5&-p2=1&p3=3>  
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ت التي تتضمنھ معاھدة الجماعة الأوروبیة، یفوق، من حیث نظام تسویة المنازعا  : "أن
وأنѧھ، وبموجѧب نفѧس    . )١("المبدأ، ذلك الذي یتضمنھ الجزء الخامس عشر من الاتِّفاقیة 

  التѧѧѧѧѧي تمѧѧѧѧѧنح اختѧѧѧѧѧصاصًا للقاضѧѧѧѧѧي الѧѧѧѧѧدولي، یتعѧѧѧѧѧین علѧѧѧѧѧى ھѧѧѧѧѧذا الأخیѧѧѧѧѧر،     الوثیقѧѧѧѧѧة 
لѧѧن رفѧѧض ھѧѧذا فѧي حالѧѧة الاختѧѧصاص المتѧزامن أو المѧѧزاحم لمحكمѧѧة لوكѧسمبورج، أن یع   

  .الاختصاص

ویجѧѧب أن نعѧѧرف بالتحدیѧѧد مѧѧا ھѧѧو نظѧѧام تѧѧسویة المنازعѧѧات الѧѧوارد فѧѧي معاھѧѧدة      
النظام الذي یشكل، لأغراض ھذه الاستثناءات قبول اختصاص     : الجماعة الأوروبیة؟ ھو  

محكمة العدل الدولیة أو قاضٍ آخر أو محكم دولي، إجѧراء تѧسویة سѧلمیة آخѧر یكѧون لѧھ             
  . قاضٍ دوليٍّ آخر، ویتركھ إن لم یكن مختصاالأسبقیة على أيِّ

القول الفصل، أن الإجراء سالف الذكر والذي یُشَكِّلُ إجراء تسویة المنازعات بین 
وحتى على الرغم من أنѧھ قѧد یكѧون    . الدول الأعضاء لم یستخدم إلا نادرًا حتى یومنا ھذا      

، )٢(ارة الاتِّحѧاد الأوروبѧي  مѧن معاھѧدة إد    ) ٢٧٩(مصحوبًا بتدابیرَ مؤقتةٍ بموجѧب المѧادة        
، یرافقھ الالتѧزام بالتطѧابق،   )٣(فإن ھذا الإجراء، المنظم للمنازعات الموضوعیة المحضة   

دون أن تتمكن الدولة المدعیة من الحصول على تعویض عن الضرر المحتمѧل ولا علѧى           
لدولیة من مواد المسئولیة ا) ب/٣٠( بالمعنى الوارد في المادة ،)٤(ضمانات بعدم التكرار

  .)٥(للدولة عن الفعل غیر المشروع دولیا

                                                             
(1) CJCE, 30 mai 2006, Commission c. Irlande, C-459/03, Rec. 2006, p. I-

04635, Point 125.  
(2) Ibid., Point 138. 
(3) Y. KERBRAT, Ph. MADDALON, "Affaire de l’usine Mox : la CJCE 

rejette l’arbitrage pour le règlement des différends entre Etats 
membres", Revue Trimestrielle du Droit Européen, 2011, p 175. 

(4) CJUE, 16 octobre 2012, Hongrie c. Slovaquie, C- 364/10. 
(5) A/ 56/ 83. 
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وجѧѧدیرٌ بالѧѧذكر، أنѧѧھ یمكѧѧن رفѧѧع طلѧѧب التعѧѧویض أو الإصѧѧلاح أو الѧѧضمان بعѧѧدم        

مѧن  ) ٢٧٣(التكرار، السالف الذكر أمѧام محكمѧة عѧدل الاتِّحѧاد الأوروبѧي بموجѧب المѧادة           

 الأعѧѧضاء بѧѧأن معاھѧѧدة إدارة الاتِّحѧѧاد الأوروبѧѧي، والتѧѧي تѧѧسمح علѧѧى نطѧѧاقٍ واسѧѧعٍ للѧѧدول 

ومѧع ذلѧك، لѧم یѧستخدم     . تُخضعَ بالتراضي إلى محكمة لوكسمبورج أيَّ نزاعٍ یثѧور بیѧنھم       

مѧن معاھѧدة الاسѧتقرار    ) ٨(، ومؤخرًا جدا، حیث تعھد المѧادة    واحدةً ھذا الإجراء إلا مرةً   

والتنѧѧسیق والحكѧѧم فѧѧي صѧѧدر الاتِّحѧѧاد الاقتѧѧصادي والمѧѧالي، والموقعѧѧة فѧѧي بروكѧѧسل فѧѧي     

دولѧة بالاتِّحѧاد، بالاختѧصاص بالرقابѧة     ) ٢٥(، بѧین  )١(٢٠١٣من مارس مѧن عѧام       الثاني  

مѧѧن ) ٢٧٣(فѧѧي حѧѧین أن الطریقѧѧة التѧѧي صѧѧیغت بھѧѧا المѧѧادة     .  محكمѧѧة لوكѧѧسمبورج ىلѧѧإ

 إلѧѧى أن التѧѧسویة التѧѧي یمكѧѧن أن تѧѧتم بѧѧین الѧѧدول    تѧѧشیرمعاھѧѧدة إدارة الاتِّحѧѧاد الأوروبѧѧي  

ویمیل استخدام معاھدة الثاني من مѧارس  . رالأعضاء یجب أن تتعلق بنزاعٍ ولیدٍ ومعاص      

ومѧع ذلѧك،   .  إلى تحویل ھذا النص السابق ذكره إلى شرطٍ تحكیميٍّ مستقبلي   ٢٠١٢لعام  

لا توجد ضرورةٌ توجب حظر ھѧذا الأمѧر، لѧذلك فѧإن الѧشيء الأسѧاسَ والجѧوھريَّ ھѧو أن              

  .نسمح بالتوسُّعِ الرضائيِّ لنطاق الولایة القضائیة للمحكمة

فѧѧإن نظѧѧام تѧѧسویة المنازعѧѧات الѧѧذي تѧѧضمنتھ المعاھѧѧدة سѧѧالفة الѧѧذكر، لا    وھكѧѧذا، 

  .یكون أیضًا كاملاً، كما لا یكون آلیا أو تلقائیا

 والѧѧذي بموجبѧѧھ یتعѧѧین أن تكѧѧون قواعѧѧد قѧѧانون  -أمѧѧا فیمѧѧا یتعلѧѧق بالѧѧشرط الثѧѧاني 

 إمكانیѧѧة  فھѧѧو أیѧضًا ضѧѧروريٌّ ولا غِنѧًى عنѧѧھ لأجѧل   -الاتِّحѧاد واجبѧѧةَ التطبیѧق علѧѧى النѧزاع   

وإذا لѧѧم یوجѧѧد، فѧѧلا . وجѧѧود موقѧѧفٍ تنافѧѧسيٍّ بѧѧین محكمѧѧة لوكѧѧسمبورج والقاضѧѧي الѧѧدولي  

یوجد ما یبرر الاختصاص التنافسي لمحكمة عدل الاتِّحاد الأوروبي، ومن ثم لا یوجѧد مѧا      

من معاھѧدة  ) ٣٤٤(التي تنتج عن المادة ) الاختصاص الحصري(یبرر مسألة الحصریة    
                                                             

(1) http://european-Council.europa.eu/media/639232/08-tscg.fr.12.pdf  
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، في الحالة التي تُعْلِنُ فیھا محكمѧةٌ   "خطر"روبي، والتي تقترح وجود     إدارة الاتِّحاد الأو  

أخرى عن موقفھا بخصوص نطاق الالتزامات المفروضة على الѧدول الأعѧضاء بموجѧب         

  .)١(قانون الجماعة

الѧسالف الإشѧارة   ) ٣٤٤(وبوسعنا، بالطبع، أن نتساءل طویلاً عѧن نطѧاق المѧادة         

وكѧذلك، یمكѧن للمѧرء    . ھا المحكمة فѧي قѧضیة مѧوكس    إلیھا، وعن المعنى الذي أعطتھ إیا     

الѧѧذي أخѧѧضعتھ المحكمѧѧة لѧѧبعض  " بتغیѧѧرات الطبیعѧѧة"أن یتѧѧساءلَ عمѧѧا یمكѧѧن أن یѧѧُسَمَّى  

نصوص اتِّفاقیة الأمم المتحدة بخصوص قانون البحار، مѧا دامѧت ھѧذه النѧصوص تتعلѧق         

القѧضائي  باختصاصات الجماعة، واعتبارھا، لھѧذا الѧسبب ولأغѧراض تأكیѧد اختѧصاصھا         

  .)٢(الحصري، جزءًا من النظام القانوني للجماعة

وتمتѧѧѧѧد التѧѧѧѧساؤلات الخاصѧѧѧѧة بحكѧѧѧѧم مѧѧѧѧوكس علѧѧѧѧى ضѧѧѧѧوء حقیقѧѧѧѧة أن محكمѧѧѧѧة    

لوكسمبورج لم تتѧردد، أمѧام محكمѧة التحكѧیم المُعَیَّنѧة بواسѧطة الأطѧراف تطبیقѧًا لاتِّفاقیѧة                

معنى المقѧѧصود فѧѧي قѧѧانون البحѧѧار، فѧѧي اعتبѧѧار التوجیھѧѧات الأوروبیѧѧة كقѧѧانونٍ دولѧѧيٍّ بѧѧال  

، في حѧین اعتبرتھѧا محكمѧة التحكѧیم     ١٩٨٢من اتِّفاقیة مونتیجوباي لعام  ) ٢٩٣(المادة  

الѧѧشيء الجѧѧوھري ھنѧѧا، ھѧѧو أن اختѧѧѧصاص     . )٣(جѧѧزءًا مѧѧن قѧѧانون الجماعѧѧة الأوروبیѧѧة     

عن طبیعة القѧانون الواجѧب    كلٌّ منھما القاضي، وكذا الطابع الحصري لاختصاصھ، ینجم   

اع، حتى لو بدت ھذه الطبیعѧة متغیѧرةً تبعѧًا للقاضѧي الѧذي تثѧور أمامѧھ         التطبیق على النز  

  .ھذه المسألة

                                                             
(1) CJCE, 30 mai 2006, Commission c. Irlande, C. 459/03, Rec. 2006, p. I- 

04635, Point 177.  
(2) Ibid., Point 121.  
(3) Ibid., Points 149- 152. 
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وتتمثل الصعوبة، مع ذلك، في معرفة مѧا یغطѧي بѧشكلٍ ملمѧوسٍ ھѧذا الاختѧصاصَ          

الحѧѧصري، مѧѧع الأخѧѧذ فѧѧي الاعتبѧѧار أن نظѧѧام تѧѧسویة المنازعѧѧات الѧѧذي تتѧѧضمنھ المعاھѧѧدة  

  . أو آلیاالمذكورة یعدُّ بعیدًا عن أن یكون كاملاً

مѧѧن معاھѧѧدة إدارة الاتِّحѧѧاد الأوروبѧѧي، ) ٣٤٤(ولحѧѧل ھѧѧذه الѧѧصعوبة، فѧѧإن المѧѧادة 

بالمنازعات بین الدول الأعضاء مع استبعاد المنازعات التي تثور بین  والتي لا تتعلق إلا

  :، یمكن أن تكون موضوع تفسیرَیْن)١(الأفراد

   ھѧѧو الوحیѧѧد الѧѧذي یكѧѧون  أن نѧѧستنتج مѧѧن ھѧѧذا الѧѧنص، أن إجѧѧراء تأكیѧѧد المخالفѧѧة    ) ١(

  ممكنѧѧѧًا بѧѧѧین الѧѧѧدول الأعѧѧѧضاء، عنѧѧѧدما یѧѧѧُدعى مخالفѧѧѧة قѧѧѧانون الاتِّحѧѧѧاد، حتѧѧѧѧى          

وإن كان غیѧرَ مكتمѧلٍ مادیѧا بالمقارنѧة بѧالإجراء الѧدولي الѧذي یѧسمح عѧادةً بقیѧام             

 .المسئولیة

السالف الإشѧارة إلیھѧا، تحظѧر علѧى الدولѧة التѧي یѧتم          ) ٣٤٤(أن نعتبر أن المادة       ) ٢(

 أو الدولة المتھمة مѧن جانѧب دولѧة أخѧرى أن تѧرفض طریѧق التѧسویة              اختصامھا

وھذا التفسیر . من معاھدة إدارة الاتِّحاد الأوروبي) ٢٧٣(المشار إلیھ في المادة    

في الواقع سیجعل من غیر الممكن الحدّ من المنازعѧات بѧین الѧدول الأعѧضاء فѧي       

وسѧوف یكѧون   . بالѧشرعیة حالة الادِّعاء بانتھѧاك قѧانون الجماعѧة لأسѧبابٍ تتعلѧق           

حیѧѧث لا یمكѧѧن، بѧѧدون انتھѧѧاك : ھѧѧذا الأمѧѧر نتیجѧѧةً طبیعیѧѧةً ومنطقیѧѧةً لحكѧѧم مѧѧوكس 

، اللجوء إلى إجراء التحكیم المشار إلیھ في الجزء الخѧامس عѧشر    )٣٤٤(المادة  

ولѧѧذلك، كѧѧان یجѧѧب أن تمكѧѧن أیرلنѧѧدا مѧѧن  . ١٩٨٢مѧѧن اتِّفاقیѧѧة مونتیجوبѧѧاي لعѧѧام  

إلى محكمة لوكѧسمبورج بخѧصوص كѧل النѧزاع القѧائم        اللجوء إلى قاضٍ دوليٍّ أو      

                                                             
(1) CJUE, 8 Mars 2011, Avis 1/09, Rec. 2011, p. I-01137, Point 63. 
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بینھѧѧا مѧѧن جھѧѧة وبѧѧین المملكѧѧة المتحѧѧدة مѧѧن جھѧѧة أخѧѧرى؛ وذلѧѧك بھѧѧدف حمایѧѧة       

 . حقوقھا أو استعادة تلك الدولة لحقوقھا

وجدیرٌ بالذكر، أنَّ أيَّ حلٍّ آخر سѧوف یعیѧدنا إلѧى قبѧول أن المѧساھمة فѧي الاتِّحѧاد            

 علѧى شѧكلٍ مѧن أشѧكال الرجعیѧة أو التقھقѧر فیمѧا        الأوروبي تنطѧوي بѧین الѧدول الأعѧضاء        

یتعلق بالتسویة السلمیة للمنازعات، عن طریق استحالة تقدیم بعѧض الرؤسѧاء للطلبѧات        

أو المطالبات إلى القاضي، الأمر الذي یُعѧَدُّ، بѧدون شѧك، أكثѧرَ خطѧورةً مѧن حظѧر اللجѧوء            

  .)١(إلى بعض طرق الطعن القضائیة بالمعنى المؤسسي البحت

یدًا عن الانتقاد الذي یمكن أن یُوَجَّھَ إلى حكم موكس، لا یمكن للمرء أن یدرك   وبع

فیما یتعلق بإلغاء الموقف التنافسي القضائي؛ فعندما یتم استیفاء الشرط الثاني،  أثره إلا

مѧن معاھѧѧدة إدارة  ) ٣٤٤(تѧصبح محكمѧة لوكѧѧسمبورج حѧصریا مختѧصةً بموجѧѧب المѧادة      

 الحѧѧصریة أو ھѧѧذا التفѧѧرد لا یوجѧѧد فقѧѧط فѧѧي النظѧѧام القѧѧانوني      وھѧѧذه. الاتِّحѧѧاد الأوروبѧѧي 

للاتِّحاد، بل ھو أیضًا مُلْزِمٌ لمحكمة العدل الدولیة أو أيِّ قاضٍ آخر أو مُحَكِّمٍ دولي، وذلѧك   

بالنظر إلى عدم تطبیق الوثائق التي تمنح الاختصاص للمحاكم الدولیة حال وجود إجراءِ 

  .ن الأطراف المعنیةتسویةٍ آخر مُتَّفَقٍ علیھ بی

زبدة القول، لا تزال تكمن الحقیقة في أن محكمة لوكسمبورج تتنافس مع محكمة         

لاھاي والمحѧاكم الدولیѧة الأخѧرى، لتѧصبح تѧدریجیا ھѧي القاضѧي الوحیѧد المؤھѧل قانونѧًا              

وتُعَدُّ ھذه الاستعاضة لقاضي الاتِّحѧاد  . لتسویة المنازعات التي تثور بین الدول الأعضاء      

وروبѧي عѧن أيِّ قѧاضٍ دولѧيٍّ آخѧر فѧي العلاقѧات بѧین الѧدول الأعѧضاء نتیجѧةً مؤسѧѧسیةً            الأ

                                                             
(1) Y., KERBRAT, Ph. MADDALON, "Affaire de l’Usine Mox: La CJCE 

rejette l’arbitrage pour le règlement des différends entre Etats 
membres", art. Préci., p. 177. 
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للإحلال بین الأنظمة القانونیة، فحینما یتم تأسیس قانون الاتِّحѧاد الأوروبѧي، فإنѧھ یَطѧْرُدُ             

  .)١(القانون الدولي ویحلُّ محلھ

ي شیئًا من الحمایѧة  وفي النھایة، حتى لا تفقد الدولُ الأعضاءُ في الاتِّحاد الأوروب      

القضائیة، نتیجةً لعملیة إحلال القضاة واستبدال الأنظمة القانونیѧة، یجѧب أن تكѧون ھѧذه           

الدول على یقین من أنھا سوف تحصل من قاضي الاتِّحاد الأوروبي مѧا یمكѧن أن تحѧصل         

  .علیھ من القاضي الدولي

                                                             
(1) P. D’ARGENT, "Arrêt ‘Kadi’: le droit Communautaire Comme droit 

interne", Journal de Droit Européen, 2008, p. 268. 
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  المبحث الثاني
الاتساق أو التماسك في منطق القضاة الأوروب

ِّ
  يين

  
  :تمهيد

نودُّ أن نستفید من ھذه الإسھامة في التفكیر في مفھومٍ أساسٍ للقانون، ألا وھѧو       

ویتم دراسة ھذا المفھوم أساسѧًا فѧي سѧیاق النظریѧة العامѧة      . مفھوم الاتِّساق أو التماسك   

للقانون، والتي ترمي إلѧى تحدیѧد مѧا ھѧو القѧانون؟ ومѧع ذلѧك، فѧإن التماسѧك أو الاتѧِّساق                 

م بھ ھنا لیس واسعَ النطاق، وفѧي الوقѧت نفѧسھ لا ینحѧصر تحدیѧدًا فѧي المنطѧق        الذي نھت 

وفي ھذا الصدد، یتم تبریر التماسك أو الاتِّساق في المنطق القضائي من خلال . القضائي

وبموجѧب ھѧذا المبѧدأ، یجѧѧب    . مبѧدأ أمѧن القѧانون، الѧذي یوجѧѧد فѧي جمیѧع الѧنظم القانونیѧѧة       

 المتقاضѧѧین مѧѧن معرفѧѧة نطѧѧاق الحقѧѧوق والالتزامѧѧات     التنبѧѧؤ بتطبیѧѧق قاعѧѧدةٍ مѧѧا لتمكѧѧین   

وبالتالي، فإنھ من الضروريِّ أن یقوم القاضي، أثناء ممارسة مھمتھ      . المفروضة علیھم 

المتمثلة في تفسیر القواعد القانونیة والعمل على احترامھا، بالاستدلال أو التدلیل بطرقٍ 

  .سكٍ معینمفھومةٍ للمتقاضین، ومن ثم، إظھار اتِّساقٍ أو تما

في ھذا السیاق، تدلیلنا، الѧذي لا یخلѧو مѧن إثѧارة بعѧض التحѧدیات، أن النظریѧاتِ           

الرئیسةَ للاتِّساق أو التماسك فѧي المنطѧق القѧضائي الحѧالي تѧسمح برسѧم مفھѧومٍ مѧُرْضٍ          

 -علاوةً على ذلѧك، فإنѧھ یبѧدو لنѧا     . التنسیق فیما بینھا للتماسك عندما نحاول التوفیق أو 

تأثرُ منطق القاضي بالنظام القانوني الذي ینتمي إلیھ، ویبدو لنا أیضًا، أنھ من  -بلا ریبٍ 

الѧѧضروري أن نتنѧѧاول مفھѧѧوم النظѧѧام القѧѧانوني، والتماسѧѧك فѧѧي إطѧѧارٍ یحѧѧدده ھѧѧذا النظѧѧام    

  .القانوني
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. ویكمن أحد التحدیات الناشئة عن ھذا الاقتѧراح فѧي تعریѧف أو تحدیѧد موضѧوعھ       

  ѧѧِّصالح الاتѧѧدلیل لѧѧب التѧѧشكلٍ     ویتطلѧѧدِّدَهُ بѧѧَضائي أن نُحѧѧق القѧѧي المنطѧѧك فѧѧساق أو التماس

ھل ھو تماسك أو اتِّساق بَدَھِيٌّ، والذي یمكѧن تقعیѧده أو إخѧضاعھ لتحلیѧلٍ علمѧيٍّ        : مُرْضٍ

نقدي، أو ھو ترابط منطقي وعقلي، ثمرة عملیѧة تحلیلیѧة محѧددة؟ عѧلاوةً علѧى ذلѧك، مѧا            

  ني بمنطق القاضي؟الغرض من الاتِّساق أو التماسك؟ وماذا نع

وتنبثق الصعوبة الثانیة المتفرعة عن ھذا التدلیل مѧن حѧصر أو تحدیѧد التماسѧك             

أو الاتِّساق في منطق القضاة الأوروبیین، آخѧذین فѧي الاعتبѧار أن قѧراراتِھم أو أحكѧامَھم       

 عѧلاوةً علѧى ذلѧك، فѧإن القاضѧيَ     . وجھѧًا أو مظھѧرًا واحѧدًا للتماسѧك         القضائیةَ لا تُشَكِّلُ إلا   

ومѧع  . لیس ھو الفاعل أو الممثل الوحید لاتِّخاذ القرارات والمعني قѧدمًا فѧي ھѧذا المنطѧق       

لѧیس فقѧط لѧسلطتھ فѧي تѧسویة المنازعѧات، ولكѧن        ) أي القاضѧي (ذلك، سوف نركز علیѧھ    

أیضًا لتحملھ مسئولیةَ ممارسةِ منطقھ القضائي بطریقةٍ مستقلةٍ وحیادیة، الأمر الذي قد      

  .)١(طات أخرىیكون منعدمًا في سل

ومѧا زالѧѧت الرغبѧة فѧѧي التѧدلیل لѧѧصالح تناسѧѧقٍ محѧددٍ فѧѧي الاتِّحѧاد الأوروبѧѧي، مѧѧن       

مѧن ناحیѧة؛ فقѧد تѧم     . لى مفھوم النظѧام القѧانوني، تُعَرِّضѧُنا لتحѧدیاتٍ مھمѧة     إخلال الإشارة  

تطویر مفھوم النظام القانوني في إطارٍ دولѧيٍّ، بحیѧث لѧم یَعѧُدْ فѧي الإمكѧان نقѧلُ النظریѧات          

مختلفة التي تمَّ إعدادھا بشأنھ إلى نطاق الاتِّحاد الأوروبي دون إثارة تѧساؤلاتٍ شѧائكةٍ        ال

  .تتعلق بخصوصیة ھذا الشكل القانوني

                                                             
(1) Amalia AMAYA, "Ten Theses on Coherence and Law", Working 

Papers Series, 21 Mai 2015, disponible sur SSRN: 
http://dx.doi.org/10.2139/ssrn.2064295.  
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ومѧѧن ناحیѧѧةٍ أخѧѧرى؛ فѧѧي حالѧѧة اسѧѧتبعاد أسѧѧس نظریѧѧة النظѧѧام القѧѧانوني للاتِّحѧѧاد       

اخلیѧѧة للѧѧدول القانونیѧѧة الدوالأنظمѧѧة الأوروبѧѧي، ینبغѧѧي تحدیѧѧد العلاقѧѧات بѧѧین ذلѧѧك النظѧѧام  

  .الأعضاء في ھذا الاتِّحاد

إلا أننѧѧا لا نѧѧَدَّعِي، فѧѧي سѧѧیاق ھѧѧذه الدراسѧѧة، أن نُقѧѧَدِّمَ نظریѧѧةً كاملѧѧةً لѧѧصالح نظѧѧامٍ   

قانونيٍّ اتِّحادي، ولكن فقط نقترح تصورًا لنظامٍ قانونيٍّ یسمح بإدراك الأشѧكال القانونیѧة      

بѧرھن علѧى أنѧھ یمكѧن التѧدلیل أو      وھѧدفنا الوحیѧد، ھѧو أن ن     . وغیر القانونیة على السواء   

الاستدلال في الاتِّحاد الأوروبي، باعتباره نظامѧًا قانونیѧا یتعѧین فیѧھ علѧى قѧضاة الاتِّحѧاد،            

  .الترابط في منطقھم وكذا القضاةُ الوطنیون، إظھارُ الاتِّساق أو

 المقاربات أو النهج المختلفة للاتساق أو التماسك-١
ِّ ُ ُ ُّ

:  

سنوات الأخیرة مقارباتٌ عدیدةٌ ومختلفةٌ للتماسك أو الاتِّساق لقد اقتُرحت خلال ال

وفѧѧي . )٣(، وفلѧѧسفة القѧѧانون)٢(، والمعرفѧѧة)١(مجѧѧال الأخѧѧلاق: فѧѧي مجѧѧالات مختلفѧѧة؛ مثѧѧل 

فلسفة القانون المعاصر، قد وُضعت وتطѧورت العدیѧد مѧن نظریѧات الاتѧِّساق أو التماسѧك               

والقѧرارات أو الأحكѧام القѧضائیة اسѧتنادًا     المعیاري، ونظریѧات تبریѧر البیانѧات المعیاریѧة       

                                                             
(1) Johe RAWLS, "A Theory of Justice", Cambridge, Harvard University 

Press, 1999; Paul THAGARD, "Ethical Coherence", Philosophical 
Psychology, no. 4, Vol. 11, 1998, p. 405. 

(2) Laurence BONJOUR, "The Structure of Empirical Knowledge", 
Cambridge, Cambridge University Press, 1985; Keith LEHRER, 
"Theory of Knowledge", Boulder, West view Press, 2000. 

(3) Neil MacCORMICK, "Coherence in Legal Justification", in Werner 
KRAWIETZ, "Theory of Norms", Berlin, Dunker, Humblot, 1984, p. 
37; Ronald DWORKIN, "Law’s Empire", op.cit., 1986; Joseph RAZ, 
"The Relevance of Coherence", Boston University Law Review, no. 2, 
Vol. 2, 1992, p. 273. 
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وترمي ھذه النظریات إلى اقتراح مفھومٍ أوسعَ نطاقًا للسبب . إلى ھذه البیانات المعیاریة

أو العقѧѧل فѧѧي القѧѧانون، ممѧѧا یتطلѧѧب اسѧѧتیفاء القѧѧرارات القѧѧضائیة لمعѧѧاییر الاتѧѧِّساق أو         

وفي ھѧذا الѧصدد،   . )١(یةٍ معینةالتماسك، في الحالة التي یتمتع فیھا القضاة بسُلطةٍ تقدیر      

قرارٍ ما من خلال التماسѧك أو الاتѧِّساق، یعطѧي الѧبعض      بینما یحدد بعض الفلاسفة تبریرَ      

الآخر لھذا الأخیر دورًا أكثرَ تواضعًا، باعتباره عنѧصرًا أساسѧًا، ولكѧن لѧیس وحیѧدًا، فѧي            

  .)٢(عملیة تبریر القرار

یرَ مُرْضِیَةٍ جزئیا، حیث لا ینبغي أن وفي رأینا، أن نظریاتِ التماسك ھذه تكون غ   

یتوقفَ فقط تبریرُ قرارٍ قضائيٍّ ما على الاتِّساق الذي یتسم بھ ھѧذا الأخیѧر مѧع مجموعѧةٍ           

 أن نركѧز أیѧضًا علѧى عملیѧةٍ أعلѧى مѧن       ،ویبدو لنا أنھ من الضروري   . معینةٍ من العناصر  

متماسكةً؛ لأجل تعزیѧز فھѧم وتبریѧر    القرار حتى تكون عملیة التدلیل والاستدلال مُتَّسِقَةً و     

وقѧد وصѧفنا ھѧذا الѧنھج الأخیѧر      ). القرار القضائي اللاحѧق (القرار القضائي الذي سیتبعھ   

  .بالتماسك البنَّاء أو الخلاَّق

                                                             
(1) Amalia AMAYA, "La Cohérence en droit", disponible sur 

http://recursos.filosoficas. unam.mx/jrg/iifs/sitio/filosoficas/amalia-
amaya.   

(2) Julie DICKSON, "Interpretation and Coherence in legal reasoning", 
Stanford Encyclopedia of philosophy, 20 Fevrier 2015, disponible sur 
http://plato.stanford.edu/entries/legal-reas-interpret/#whaconcoh.  
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  : التماسك المعرفي–أ 

: لإثبات موقفنѧا بالنѧسبة لنمѧوذج التماسѧك المعرفѧي، سѧوف نقѧدِّم ثѧلاثَ مقاربѧات             

، ونظریة الاتѧِّساق  )٢(التوازن لبیتزنیك، ونموذج )١(ي لماكورمیكنظریة التماسك المعیار 

  .)٣(كنزاھة أو كمال لدوركین

  :التماسك المعياري) ١(

یُمَیِّزُ ماكورمیك بین الاتِّساق أو التماسك المعیاري المتعلѧق بتبریѧر الاسѧتنتاجات            

لѧذي یتعلѧق   أو النتائج الخاصة بمسائل القانون، والتماسك السردي أو القصصي، وھѧو ا      

                                                             
(1) Neil MAcCORMICK, "Argumentation and Interpretation in Law", 

Ratio Juris, no.1, vol.6, 1997; Neil MAcCORMICK, "Legal reasoning 
and Legal Theory", Oxford, Clarendon Press, 1998; Neil 
MAcCORMICK, "Rhetoric and the Rule of Law: A Theory of Legal 
Reasoning", Oxford, Oxford, University Press, 2005.  

(2) Aleksander PECZENIK, "Certainty or Coherence?", in 
W.KRAWIETZ, "The Reasonable as Rational? On Legal 
Argumentation and Justification", Berlin, Duncker, 2000, p. 157; A. 
PECZENIK, "Coherence, Truth, and Rightness in The Law", in P. 
NERHOT, "Law, Interpretation, and Reality", Dordrecht, Kluwer, 
1999, p. 275- 309; A. PECZENIK, "Law, Morality, Coherence and 
Truth", Ratio Juris, no. 2, Vol. 11, 1993, p. 146- 176; A. PECZENIK, 
"The Passion for Reason: Some Remarks on Coherence in Law", in E. 
GARZON, "Normative System in Legal and Moral Theory", Berlin, 
Duncker and Humblot, 1997, p. 309- 322. 

(3) Ronald DWORKIN, "A matter of Principle", Cambridge, Harvard 
University Press, 1985; R. DWORKIN, "No Right Answer?", Oxford, 
Clarendon Press, 1977; R. DWORKIN, "Objectivity and Truth: You’d 
Better Believe it", Philosophy and public Affairs, no. 2, Vol. 25, 1996, p. 
87- 139. 
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ویتعلق التماسك المعیاري بمجموعةٍ من القواعد . بتبریر النتائج الخاصة بمسائل الواقع 

التي یُمكن تفѧسیرھا بالإشѧارة إلѧى سلѧسلةٍ مѧن المبѧادئ العامѧة التѧي ترسѧم شѧكل الحیѧاة                

ویلعѧѧب ھѧѧذا التماسѧѧك دورًا مھمѧѧا، وإن كѧѧان محѧѧدودًا، فѧѧي تبریѧѧر القѧѧرارات أو   . المُرْضѧѧِي

ووفقًا لھ، تسمح حجج التماسك أو الترابط . م القضائیة في ظل وجود قضایا صعبةالأحكا

بتحدید مجموعةٍ من القرارات على أنھا مُبَرَّرَة، وإن كانت تعتمد في تبریرھا، فѧي نھایѧة     

  .)١(المطاف، على حججٍ تبعیة

، وإن وتفترض نظریة ماكورمیك، أن الترابط یُعَدُّ شرطًا ضروریا لتبریر قرارٍ مѧا       

ویتطلѧب  . كان غیرَ كافٍ، ولكن في كل الأحوال، یُشكل إسھامةً مھمѧةً فѧي تحقیѧق العدالѧة          

  .)٢(الاقتراح بالتماسك أن تكون القراراتُ القضائیةُ متناسقة

  :التماسك الناتج عن التوازن أو الاعتدال) ٢(

ورًا أوسعَ یقترح بیتزنیك نظریة التدلیل القانوني التي تمنح الاتِّساق أو الترابط د 

ك وألѧیكس مجموعѧةً   یѧ وقѧد صѧاغ كѧلٌّ مѧن بیتزن      . في التبریر القانوني من دور ماكورمیѧك      

وفقѧًا لھمѧا، یعتمѧد تماسѧك نظریѧةٍ مѧا علѧى        . من المعاییر لتقیѧیم درجѧةِ تماسѧكِ نظریѧةٍ مѧا         

المعѧѧاییر التѧѧي تحѧѧدد خѧѧصائصَ ھیكѧѧلِ دعѧѧم النظریѧѧة، وكѧѧذا المعѧѧاییرُ المتعلقѧѧةُ بالمفѧѧاھیم     

. )٣(جѧال تطبیقھѧا  مة فیھا، وكذلك المعاییر التي توجد في علاقѧةٍ مѧع خѧصائص         المستخدم

ویؤیѧѧد بیتزنیѧѧك أن التماسѧѧك یُبنѧѧى فѧѧي عملیѧѧة اتِّخѧѧاذ قѧѧرارٍ قѧѧضائيٍّ مѧѧا مѧѧن خѧѧلال عملیѧѧة     

ویُعَدُّ التبریر القانوني نتیجةً لتماسك جمیع الأسباب ذات الѧصِّلة، والتѧي تѧشمل            . التوازن
                                                             

(1) Amalia AMAYA, op.cit. 
(2) Ibid. 
(3) Robert ALEXY, A. PECZENIK, "The Concept of Coherence and its 

Significance for Discourse Rationality", Ratio Juris, no. 1, Vol. 8, 1995, 
p. 130- 147. 
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وتѧѧѧستند المرحلѧѧѧة الأخیѧѧѧرة مѧѧѧن عملیѧѧѧة التѧѧѧوازن علѧѧѧى   . نونیѧѧѧةالأسѧѧѧباب المعنویѧѧѧة والقا

التماسك إلى تبریر بعض جوانѧب القѧرار فقѧط،    ولا یؤدِّي  . الأولویات الفردیة والشخصیة  

  .)١(ولكنھ یؤدي إلى تبریر كل جوانبھ

وعلى عكس ماكورمیك، لا تلعب الاعتبѧاراتُ الذاتیѧة، فѧي اقتѧراح بیتزنیѧك، دورًا              

    ѧة              إلا في الحالات التѧباب القانونیѧن الأسѧةٍ مѧع مجموعѧان مѧراران متطابقѧا قѧد فیھѧي یوج

ك القضاة بتلبیة متطلبات الاتِّساق أو التماسك بشكلٍ     یومع ذلك، یطالب بیتزن   . والأخلاقیة

رغѧم ذلѧك، وبѧالنظر إلѧى اعتمѧاد المرحلѧة       . ةً من تلك التي یفرضھا ماكورمیك  مأكثرَ صرا 

لشخصي أو الأولویة الشخѧصیة، یحѧد بیتزنیѧك مѧن     الأخیرة من الاستدلال على التفضیل ا 

  .)٢(الطموح اللازم لتوسیع نطاق العقل أو السبب في مجال القانون

ًالتماسك بوصفه نزاهة أو كمالا) ٣( ً
:  

لقѧѧد فѧѧѧسر دوركѧѧѧین نظریѧѧѧة القѧѧѧانون علѧѧى أنھѧѧѧا نزاھѧѧѧةٌ أو كمѧѧѧالٌ واسѧѧѧعُ النطѧѧѧاق    

النظریة بѧشكلٍ واضѧحٍ بوجѧود حلѧولٍ     وتتمیز ھذه . )٣(باعتبارھا مقاربةً متماسكةً للقانون  

إذا أو تسویاتٍ توفیقیةٍ متماسكةٍ ومتناسقةٍ، لا یكون بموجبھا القرارُ القѧانونيُّ مُبѧَرَّرًا إلا    

كان مُتَّسِقًا مع جمیع المبادئ التي تُفَسِّرُ وتѧشرح الممارسѧة القانونیѧة علѧى أفѧضلِ وجѧھٍ            

دوركѧین؛ لѧѧیس فقѧط المبѧѧرر القѧѧانوني،   وقѧѧد عѧѧَرَّفَ . )٤(فѧي ضѧѧوء نظریѧة الأخѧѧلاق العامѧة   

ولكѧѧن أیѧѧضًا مفھѧѧوم الحقیقѧѧة فѧѧي القѧѧانون، مѧѧن حیѧѧث الاتѧѧِّساق أو التѧѧرابط، لѧѧذلك یѧѧرتبط     

                                                             
(1) Amalia AMAYA, op.cit. 
(2) Ibid. 
(3) Susan HURLEY, "Natural Reason, Personality and Polity", Oxford, 

Oxford University Press, 1999, p. 173. 
(4) Andrei MARMOR, "Interpretation and Legal Theory", 2ème éd:, 

Oxford, Hart Publishing, 2005, p. 129. 
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ووفقѧѧًا لھѧذه الأخیѧѧرة، یكѧѧون الاقتѧѧراح  . نھجھمѧا ارتباطѧѧًا وثیقѧѧًا بنظریѧة الحقیقѧѧة كتماسѧѧك  

 بطریقѧةٍ أكثѧرَ   القانوني صѧحیحًا إذا كѧان ینتمѧي إلѧى النظریѧة التѧي تفѧسر وتبѧرر القѧانون              

ووفقѧًا لѧدوركین، یعتمѧد تبریѧر كѧلٍّ مѧن المقترحѧات القانونیѧة وحقیقتھѧا          . تماسكًا واتѧِّساقًا  

على تناسقھما مع مجموعةٍ من المعتقدات التفسیریة التي تتناسب مع القانون والأخلاق  

  .)١(العامة

 مѧن إعطѧاء   ووفقًا للنظریات السابقة، یبدو أن بیتزنیك وماكورمیك قد أرادا الحѧدَّ         

 في المقابѧل، مُفْرِطѧًا   - دوركین-وظیفةٍ واسعةٍ للسبب أو العقل في القانون، في حین یبدو  

وممѧا یَجѧْدُرُ   . في التفاؤل بشأن قدرة السبب أو العقل في توجیھ التعلیل القضائي للقѧضاة       

ر علѧѧى ذكѧѧره، أن ھѧѧذه النظریѧѧاتِ الѧѧثلاثَ لѧѧم تُقѧѧَدِّمْ حѧѧلا لأحѧѧد المѧѧشاكل الرئیѧѧسة التѧѧي تѧѧؤث  

نظریات التماسك أو الاتِّساق، كما لم تحدد نوع الاستدلال الذي یمكѧن للقѧضاة اسѧتخدامھ     

بعبѧѧارة . )٢(فѧѧي بنѧѧاء تفѧѧسیر متماسѧѧكٍ أو متѧѧسقٍ مѧѧع الأحكѧѧام المعیاریѧѧة فѧѧي حالѧѧةٍ معینѧѧة    

ل أخرى، لا تُعَدُّ ھذه النظریة مُرْضِیَةً؛ لأنھا لم تُحَدِّد الآلیاتِ التي ستѧستخدم فѧي الاسѧتدلا       

وفѧي ھѧذا   . القضائي والتي من خلالھا سیصل القضاة إلى التفسیرِ الأكثرِ اتِّساقًا وتماسكًا     

الصدد، یعتمد جوزیف راز على نظѧرةٍ بنѧاءةٍ فѧي التماسѧك الѧذي یَزیѧد مѧن توسѧیع مجѧال           

  .)٣(السبب أو العقل في تبریر القرارات أو الأحكام القضائیة

 الاتساق أو التماسك الب-ب
َ ِّ

ن
َّ

الخ(اء 
َ

  ):َّلاق
ووفقѧѧًا لѧѧھ، لا یمكѧѧن أن تعتمѧѧد  . یѧѧرفض جوزیѧѧف راز نظریѧѧات التماسѧѧك المعرفѧѧي  

 حال اتِّخاذ قرارٍ العناصر المختلفة التي یجب أن تكون متماسكةً أو مُتَّسِقَةً على كل قاضٍ    

                                                             
(1) Amalia AMAYA, op.cit. 
(2) Ibid. 
(3) Joseph RAZ, "The Relevance of Coherence", op.cit., p. 322. 
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ویجѧب أن تكѧѧون ھѧذه العناصѧѧرُ متماثلѧةً أو متطابقѧѧةً بالنѧسبة لجمیѧѧع القѧضاة، بحیѧѧث      . مѧا 

يَ الاتِّساق المطبق علѧیھم إلѧى نظѧامٍ قѧانونيٍّ واحѧد، بغѧضِّ النظѧر عѧن عѧدد              یمكن أن یؤد  

  .)١(الأشخاص الذین قد یختلفون مع محتواھا

ویѧѧستنتج راز مѧѧن ھѧѧذه الحجѧѧة، أنѧѧھ یجѧѧب أن یѧѧوفر اختبѧѧار التماسѧѧك العناصѧѧر         

  .العقلانیة التي تسمح للقضاة بتصور القانون كنظامٍ یدیر سیر الشئون في الدولة

لرغم من أن ھذا الأخیر لا یصف محتوى مثѧل ھѧذا الاختبѧار، یبѧدو لنѧا أن           وعلى ا 

 الواقѧع، یبѧدو   وفѧي . اقتراحھ یكون وثیقَ الصِّلة، دون ضرورةِ رفضِ النظریات المعرفیѧة  

أن اختبارَ الاتِّساق أو التماسك في المنطق القضائي یكون أساسѧًا مѧن أجѧل التوصѧل إلѧى        

ومѧع ذلѧك، قѧد یكѧون اختبѧار      . قرارٍ أو حكمٍ قضائيٍّ مѧسجلٍ طَبَعِیѧا فѧي نظѧامٍ قѧانونيٍّ معѧین       

 یُتخѧذ  وفي رأینѧا الخѧاص، سѧیكون القѧرار الѧذي     . الاتِّساق ھذا مبررًا للقرار الذي سیتبعھ   

على أساس منطقٍ قضائيٍّ مُتَّسِقٍ أكثѧرَ وضѧوحًا للمتقاضѧین، وبالتѧالي سیحѧسن إمكانیѧة               

ومѧن ثѧم فѧإن تأسѧیس القѧرار القѧضائي علѧى        . التنبؤ وأمѧن القѧانون فѧي نظѧامٍ قѧانونيٍّ مѧا          

عملیةٍ عقلانیةٍ مدروسة، سوف یعطي وظیفةً واسѧعةً للѧسبب أو العقѧل فѧي نظѧامٍ قѧانونيٍّ         

  .معین

تماسك أو الاتساق في المنطق القضائي ال-٢
ِّ

:  
كما أشرنا سابقًا، یَكْمُنُ الدافع الرئیس للتماسك أو الاتِّساق في المنطق القѧضائي   

فѧѧي توسѧѧیع مجѧѧال العقѧѧل أو الѧѧسبب خѧѧارج الحѧѧدود التѧѧي تفرضѧѧھا المقاربѧѧات الرسѧѧمیة        

 القѧانون، حیѧث   ویبرر ھذا الھدف في المقام الأول بأسبابٍ تتعلѧق بѧالتنبؤ بѧأمن           . للتفسیر

یجب على القضاة الأوروبیین تقدیر القواعد التي لیس لھѧا معنѧى موجѧودٌ مѧسبقًا، وھѧذا              

                                                             
(1) Ibid.  
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مѧن ھنѧا، فѧإن المنطѧق الѧذي سѧوف یتبعѧھ القاضѧي سѧیكون              . یأتي من النشاط التفѧسیري    

محѧѧددًا ویѧѧستحق بعѧѧض التѧѧأملات قبѧѧل أن نعكѧѧف علѧѧى دراسѧѧة نمѧѧوذج ملمѧѧوس لمنطѧѧقٍ       

  .قضائيٍّ متماسكٍ ومتسق

  . المنطق القضائي المتماسك– أ

  . مفهوم المنطق القضائي)١(

وفي رأینا، . یقتضي إبرازُ مفھوم المنطق القضائي تحدیدَه وتعریفَھ بشكلٍ واضح

یمكѧѧن أن یكѧѧون المنطѧѧق القѧѧضائي محѧѧددًا باعتبѧѧاره نѧѧشاطًا عقلیѧѧا، یعѧѧرض القاضѧѧي مѧѧن    

.  إلاّ فѧي نطѧاق ھѧذا النѧشاط    ولا یتѧشكل الѧسبب  . خلالھ الحجѧة أو یُقѧیم نتیجѧة حجѧة معینѧة        

وبالنسبة لبعض الفلاسفة، سѧیكون التѧدلیل الطѧامح إلѧى اقتѧراح منطѧقٍ قѧضائيٍّ متماسѧكٍ           

ومتسقٍ غیرَ واقعيٍّ أو وھمیا؛ نظرًا لأن الشكل الذي یُقَدِّرُ مѧن خلالѧھ القاضѧي الأوروبѧي        

  .)١(الحججَ للوصول إلى حلٍّ أكثرَ اتِّساقًا وتماسكًا سوف یكون حدسیا

في مواجھة ذلك، نحن نتفق على أنھ في مجال القانون، لا بدَّ أن تستند القرارات   

الصادرة من جانب القضاة الأوروبیین على عملیةٍ مدروسةٍ وعقلانیѧة، ولا تكѧون نتیجѧةً     

وغالبѧًا مѧѧا یكѧون للقѧѧرار الѧذي یتخѧѧذه القاضѧي آثѧѧارٌ سѧلبیةٌ علѧѧى أحѧد أطѧѧراف       . )٢(لحѧدس 

 القرار منطقًا متماسكًا، لѧن یكѧون الطѧرفُ المعنѧيُّ قѧادرًا علѧى فھѧم         وإذا لم یبین  . الدعوى

وفي ھѧذا الѧصدد، سѧوف یكѧون القѧرارُ غیѧرَ مبѧررٍ وغیѧرَ مفھѧومٍ وبѧدون أسѧباب                 . أسبابھ

  . وجیھة، مما یقتضي رفضھ

                                                             
(1) H. PUTNAM, "Reason, Truth and History", Cambridge, Cambridge 

University Press, 1985, p. 132- 133. 
(2) A. AMAYA, "Ten Theses on Coherence and Law", op.cit., p. 7. 
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وجѧدیر بالѧѧذكر، أنѧھ یجѧѧب علѧѧى القاضѧي أن یѧѧضعَ، بنѧѧاءً علѧى منطقѧѧھ، مبѧѧادئَ أو      

  .ن خلالھا نتائجَ محددةً خالیةً من الحدسفرضیاتٍ معینةً یستنتج م

  :موضوع المنطق القضائي) ٢(

یكون ذا أھمیةٍ خاصةٍ فیما ) أمالیا أمایا(یبدو لنا أن النھج الذي تقترحھ الأستاذة 

ویستند . )١(یتعلق بحصر استخدام التماسك أو الاتِّساق في المنطق أو الاستدلال القضائي

 التѧي تѧصور   -)ثاجѧارد (تѧم تطویرھѧا عѧن طریѧق الأسѧتاذ      ھذا الأخیѧر علѧى النظریѧة التѧي      

إلѧى   ونقلت -)٢(الاتِّساق أو التماسك كنوعٍ من التوفیق بین المتطلبات الإیجابیة والسلبیة    

  .الأحكام القضائیة المجال القانوني لتبریر محتوى القرارات أو

استدلالٌ نحѧو   بأنھ -)أمایا( وفقًا للأستاذة -ویمكن أن نصف الاتِّساق أو التماسك   

ویتѧѧضمن ھѧѧذا الاسѧѧتدلال ثѧѧلاثَ   . أفѧѧضل تفѧѧسیرٍ قѧѧانونيٍّ أو نحѧѧو التفѧѧسیرِ الأكثѧѧرِ تماسѧѧكًا   

تحدیѧѧد الأحكѧام أو القواعѧѧد المعیاریѧѧة ذات الѧصِّلة والافتراضѧѧات التفѧѧسیریة   ) ١: (مراحѧل 

مراجعة وتنقیة القرارات التي یمكن أن تتخذ بناءً على ھذه الافتراضѧات،     ) ٢(المختلفة،  

وتѧѧسمح . تقیѧѧیم ومقارنѧѧة ھѧѧذه البѧѧدائل لاختیѧѧار البѧѧدیل الѧѧذي یمكѧѧن اعتبѧѧاره مبѧѧررًا     ) ٣(

الخطوة الأولى، للقضاة الأوربیین، بتحدید مختلف الفرضیات المعقولة، وبالتالي تجاھل         

وفي المرحلة الثانیة، . تلك التي تتناقض صراحةً مع المبادئ العامة أو الأحكام القانونیة     

  .یات المختلفة، حیثما كان ذلك مناسبًا، وفقًا لآلیاتٍ محددةیتم فحص كل الفرض
                                                             

(1) A. AMAYA, "Inference to the Best Legal Explanation", in H. 
KAPTEIN, A. BRAKKEN, "Legal Evidence and Proof: Statistics, 
Stories, Logic", Ashgate, Aldershot, 2018 p. 135; A. AMAYA, "Legal 
Justification by Optimal coherence", Ratio Juris, no. 6, Vol. 27, 2014, p. 
304. 

(2) Paul THAGARD, "Coherence in Thought and Action", Cambridge, 
MIT Press, 2000, p. 94. 
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وأخیѧѧرًا، تѧѧسمح لنѧѧا المرحلѧѧة الثالثѧѧة بمقارنѧѧة البѧѧدائل المختلفѧѧة مѧѧن أجѧѧل اختیѧѧار    

ولكن مѧن وجھѧة نظѧرٍ ملموسѧةٍ، الѧسؤال الѧذي یѧدق        . )١(البدیل الذي یمكن اعتباره مبررًا 

حسبان في نھایة ھذه المراحѧل مѧن   ما العناصر التي یجب على القاضي أخذھا في ال      : ھو

  الاستدلال القضائي؟

بشكلٍ عامٍّ، من الناحیة النظریة، یعتقد المنظرون أن أساس العناصر التي ینبغѧي     

أخѧѧѧذھا فѧѧѧي الحѧѧѧسبان فѧѧѧي المنطѧѧѧق القѧѧѧضائي یѧѧѧشمل بالدرجѧѧѧة الأولѧѧѧى دسѧѧѧاتیر الѧѧѧدول      

ي الحقیقѧѧة، وتثیѧѧر ھѧѧذه الاعتبѧѧارات، فѧѧ   . )٢(والتѧѧشریعات الوطنیѧѧة والѧѧسوابق القѧѧضائیة   

  : ملاحظتَیْنِ من جانبنا

وقبلَ كلِّ شيء، تم تطویر ھذا الأساس أو ھذه القاعدة في النظریѧات التѧي تؤسѧس     : أولاً

على سѧیاق دولѧةٍ مѧا، وھѧذا الأخیѧر ھѧو الѧذي ینبغѧي إعѧادة النظѧر فیѧھ مѧن منظѧورٍ                    

  .أوسعَ للوصول إلى ھذه العناصر

 التعѧرُّضُ  - مع ذلѧك -ونٍ خاصٍّ بھا، ولا یمكنناتعتمد ھذه النظریات على مفھوم قان  : ثانیًا

  .)٣(لھ في سیاق ھذه الدراسة

وفѧي ھѧذا الѧصدد، نعتقѧد أنѧھ ینبغѧي أن نѧضع معѧاییرَ موضѧوعیةً لتحدیѧد عناصѧѧر           

وعلى الرغم من أن ھѧذه المعѧاییر یجѧب أن تكѧون     . القانون الذي یجب أخذه في الحسبان    

 ا، وكѧذا القѧرارات الѧصادرة تطبیقѧًا لھѧا، أساسѧً      موضعَ تحقیقٍ شامل، تُشَكِّلُ ھѧذه الأخیѧرة     

                                                             
(1) A. AMAYA, "Ten theses on Coherence and Law", op.cit., p. 9. 
(2) K. KRESS, "Coherence", in D. PATTARSON, "A Companion to 

Philosophy of law and legal Theory", 2ème éd., Chichester, Wiley- 
Blackwell, 2013, p. 521. 

(3) N. MacCORMICK, "Coherence in Legal Justification", op.cit., p. 41.  
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، یبدو مѧن المھѧم أن   )١()راز(وكما أعلن الأستاذ  . الاستدلال القضائي  وأجوھریا للمنطق   

نحصر القراراتِ والقواعدَ التي یجب مراعاتھا في المجال القانوني المقصود، ومن ثم لا 

  .المحدد لقانوني المفروض أونعبأ بعموم القانون الموجود أو القائم في النظام ا

  :ویثیر الاستدلال، على مستوى النظام القانوني، مشكلتَیْن أساسیتَیْن

  . أنھ یمیل إلى جعل القانون مثالیا أو أنھ ینسب الكمال للقانون: أولاً

أن الاتِّساق مھمة صعبة، ومن ثم قد لا یمكن بلوغѧھ عملیѧا، وذلѧك بѧالنظر إلѧى            : ثانیًا

  .)٢(لقیودٍ زمنیةٍ، وافتقارھم إلى كل المعارف المطلوبةخضوع القضاة 

وفي استدلالھ، یتعین على القاضي الأوروبي أن یبحثَ عѧن التماسѧك أو الاتѧِّساق     

مѧع الأخѧذ فѧي الاعتبѧار، أن تحدیѧد      . داخل العناصر ذات الصِّلة في مجال القѧانون المعنѧي          

ومѧن ثѧم، قѧѧد لا   . لمھمѧѧة الѧسھلة ھѧذا المجѧال، وكѧذا تحدیѧد القواعѧѧد الѧواردة فیѧھ، لѧیس با       

ویѧسمح التحقѧق أو التعریѧف بالنظѧام القѧانوني الѧذي         . تتحقق إلا في نظѧامٍ قѧانونيٍّ محѧدد        

تنتمي إلیھ ھذه القواعد بتحدیѧد المجѧال المعنѧي أو المقѧصود، ومѧن ثѧم توجیѧھ منطѧقِ أو            

  .مع ھذا المجالاستدلالِ القاضي نحو الوصول إلى قرارٍ سیكون الأكثرَ تماسكًا أو تناسقًا 

  : آلیات الاستدلال القضائي المتسق أو المتماسك-ب

أولاً، : یقوم المنطق أو الاستدلال القѧضائي المتماسѧك أو المتѧسق علѧى مѧرحلتَیْن         

وكما سبق ذكره، أنھ من الضروريِّ أن یُحَدِّدَ القاضي المجالَ الذي سیركز فیѧھ أو یُوجѧھ        

ن الصعوبات التي یثیرھا ھѧذا التحدیѧد، ستѧساعد    وعلى الرغم م. إلیھ منطقھ أو استدلالھ 

                                                             
(1) J. RAZ, "The Relevance of Coherence", op.cit., p. 310.  
(2) B. BAUM Leven Book, "The Role of Coherence in Legal Reasoning", 

Law and Philosophy, no. 13, Vol. 13, 1994, p. 355- 374. 
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. ھѧѧذه العملیѧѧة فѧѧي تحدیѧѧد العناصѧѧر التѧѧي یتعѧѧین تقییمھѧѧا فѧѧي عملیѧѧات الاسѧѧتدلال اللاحقѧѧة    

وبمجѧرد تحدیѧد ھѧذه العناصѧر، یمكѧن للقاضѧي الانتقѧالُ إلѧى المرحلѧة الثانیѧة؛ أي تطبیѧق            

ي استدلالھ إلى تماسѧك  العملیات التي من شأنھا أن تسمحَ للقاضي الأوروبي بأن یصلَ ف        

  .)١(الاعتبارات التي تعزز بروز قراره والتي یمكن أن تكون مقبولةً لدى المتقاضین

، علѧى مجموعѧةٍ   )٢()أمایѧا (ویجب تطبیق العملیات الثلاث التي وضعتھا الأسѧتاذة        

وھѧي تѧشمل، علѧى التѧوالي، الطѧرح، والإضѧافة، وإعѧادة        . من العناصر لجعلھѧا متماسѧكة     

مل الطرح استبعاد بعض فرضیاتٍ أو عناصر معینѧة إلѧى الحѧد الѧذي یجعѧل       ویش. التفسیر

وھذا الإجراء یجعل من الممكѧن اختیѧار الفرضѧیة التفѧسیریة      . من الممكن تعزیزَ الآخرین   

والتѧѧي تѧѧستبعد فѧѧي الوقѧѧت نفѧѧسھ   التѧѧي مѧѧن شѧѧأنھا دعѧѧم الأحكѧѧام القانونیѧѧة ذات الѧѧصِّلة،    

وتعنѧي الإضѧافة، إضѧافة فرضѧیات أو     . تناسѧقة السوابق القضائیة غیر الملائمة وغیر الم  

عناصر جدیدة تسمح على سبیل المثال بإثبات فرضیةٍ معینѧةٍ بѧالرجوع إلѧى المبѧدأ العѧام              

الѧѧذي یطبѧѧق علѧѧى كѧѧل مجѧѧال مѧѧن مجѧѧالات القѧѧانون المعنیѧѧة، وإزالѧѧة التعѧѧارض المحتمѧѧل      

وأخیѧرًا  . وقوعھ في نھایѧة المطѧاف بѧین الفرضѧیة المقترحѧة وبعѧض الѧسوابق القѧضائیة         

. إعѧѧادة التفѧѧسیر، والتѧѧي ترمѧѧي إلѧѧى تجنѧѧب فرضѧѧیة أو عنѧѧصر معѧѧین واسѧѧتبدالھ بѧѧآخرین   

وھكذا، یمكننا إعѧادة تفѧسیر حالѧة أو سѧابقة قѧضائیة غیѧر مُتѧَّسِقَةٍ مѧع بعѧض الفرضѧیات                

  .التفسیریة في ضوء معیارٍ جدیدٍ لجعلھا أكثرَ تماسكًا أو أكثرَ اتِّساقًا

ھѧѧذه الآلیѧѧات أن تجعѧѧلَ المنطѧѧقَ أو الاسѧѧѧتدلالَ     وفѧѧي النھایѧѧة، مѧѧن شѧѧأن تطبیѧѧق      

متѧѧسقًا، حیѧѧث یѧѧستجیب لمختلѧѧف القیѧѧود والمتطلبѧѧات الإیجابیѧѧѧة        القѧѧضائيَّ متماسѧѧكًا أو  

  .والسلبیة، ومن ثم یبرر للمتقاضین حجج القرار الذي سوف یصدره القاضي

                                                             
(1) A. AMAYA, "Ten Theses on Coherence and Law", op.cit., p. 9.  
(2) Ibid., PP. 7- 10.  
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  : منطق القاضي الأوروبي-٣

الاستدلال القضائي المتماسك فѧي  كما ذكرنا آنفًا، یفھم اقتراحنا بشأن المنطق أو       

ویلعѧب ھѧذا الأخیѧر، فѧي الواقѧع، دورًا أساسѧًا، لا        . الإطار الذي یُشَكِّلُ نظامًا قانونیا معینًا     

سѧیما فѧѧي تحدیѧد مجѧѧال القѧانون الѧѧذي یجѧب أن تكѧѧون فیѧھ العناصѧѧر المختلفѧة متماسѧѧكةً،       

یمَ نظریѧѧةٍ كاملѧѧةٍ للأنظمѧѧة ودون أن نѧѧَدَّعِيَ تقѧد . فѧضلاً عѧѧن ھѧѧذه العناصѧر المختلفѧѧة ذاتھѧѧا  

 كاشѧفةً؛ لأن  - عѧادةً  -القانونیة، تأكد لدینا أن الإشارة إلى مفھوم النظام القانوني تكѧون      

مѧن جانѧب    ھذا الأخیر غالبًا ما یستخدم، سواء من جانب مؤسسات الاتِّحاد الأوروبѧي أو         

. )١( كѧل منھѧا  الدولة الأعضاء بھ، لفھم الظواھر القانونیѧة المحیطѧة ووظیفتھѧا فѧي صѧدر         

وبالتѧѧالي، فѧѧإن مفھѧѧوم النظѧѧام القѧѧانوني لѧѧیس مجѧѧرد أداة نظریѧѧة، فقѧѧد وجѧѧد بالفعѧѧل فѧѧي      

خطابات وأفكار مختلف الجھات الفاعلѧة القانونیѧة، عنѧدما أرادوا فھѧم العѧالم الاجتمѧاعي          

ھل یكفي أن یدعيَ كیانٌ ما، : ولكن، السؤال الذي یدق ھو. )٢(والسیاسي الذي یحیط بھم

حاد الأوروبي، أنھ یكون جزءًا من نظامٍ قѧانونيٍّ معѧین، أو أنѧھ یلعѧب دورًا مھمѧا            مثل الاتِّ 

في تأسیس وجود مثل ھذا النظام؟ وستأتي الإجابة عن ھذا التساؤل في سѧیاق العناصѧر       

  :الآتیة

 النظام القانوني الاتحادي–أ 
ِّ

:  

ي في سلѧسلةٍ مѧن   منذ بدایات البناء الأوروبي، أكدت محكمة عدل الاتِّحاد الأوروب  

، )٣(یُشَكِّلُ نظامѧًا قانونیѧا جدیѧدًا للقѧانون الѧدولي     : "الأحكام الشھیرة أن الاتِّحاد الأوروبي    
                                                             

(1) J. DICKSON, "Towards a Theory of European Union Legal System", 
in J. DICKSON, P. ELEFTHERIADIS, "Philosophical Foundation of 
European Union Law", Oxford, Oxford University Press, 2008, p. 25. 

(2) Ibid. 
(3) Arrêt de la CJCE du 5 février 1963, NV Algemene Transport- en 
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قѧد اسѧتخدمت مفھѧوم    عѧلاوة علѧى ذلѧك، أنھѧا       . )١("وأنھ عبارة عن نظام قѧانوني حقیقѧي       

 :النظѧام القѧانوني لوصѧف الاتِّحѧاد الأوروبѧي والѧѧدول الأعѧضاء مѧن خѧلال شѧرح وتفѧѧسیر         

نقѧل الѧѧدول مѧن نظامھѧѧا القѧѧانوني الѧداخلي لѧѧصالح النظѧѧام القѧانوني للجماعѧѧة، للحقѧѧوق      "

: غیѧѧر أن المحكمѧѧة أعلنѧѧت مѧѧؤخرًا أن  . )٢("والالتزامѧѧات بمѧѧا یتفѧѧق مѧѧع أحكѧѧام المعاھѧѧدة   

الاتِّفѧѧاق الѧѧѧدولي لا یمكѧѧѧن أن یقѧѧѧوض نظѧѧام الاختѧѧѧصاصات التѧѧѧي تحѧѧѧددھا المعاھѧѧѧدات،    "

ستقلال النظام القانوني للجماعѧة والتѧي تѧضمن المحكمѧة     نال من ایوبالتالي، لا یمكن أن    

رقابة المحكمة على صѧحة أيِّ فعѧل للجماعѧة فیمѧا یتعلѧق بѧالحقوق          : "وأن. )٣("احترامھ

الأساسیة یجب أن تعتبر تعبیرًا فѧي مجتمѧع القѧانون عѧن ضѧمانةٍ دسѧتوریةٍ مѧستمدةٍ مѧن               

ونیا مستقلا لا یمكن أن ینال منھ المعاھدة المنشئة للجماعة الأوروبیة بوصفھا نظامًا قان

  .)٤("أيُّ اتِّفاق دولي

وفي سیاق اجتھادھا القضائي، شرعت محكمة عدل الاتِّحاد الأوروبي في تحویѧل    

. Système Juridique إلѧى مفھѧوم   Ordre Juridiqueالمѧصطلحات مѧن مفھѧوم    

                                                             
= 

Expeditie Onderneming van Gend & Loos C/ Administration fiscale 
néerlandaise, aff. 26/62, Rec. 1963, p. 3, Para. 23.  

(1) Arrêt de la CJCE du 15 Juillet 1964, Flamino Costa C/ ENEL, affaire 
6/64, Rec. 1964, p. 1151, 1158 ; CJCE, arrêt du 19 novembre, 1991, 
Andrea Francovich, Danila Bonifaci et autres C/ République Italienne, 
C-6/90 et 9/90, Rec. 1991, p. I- 5357. 

(2) Voir l’arrêt Flaminio Costa C/ENEL, p. 1160. 
(3) Voir l’arrêt de la CJCE du 3 septembre 2008, Yassin Abdullah Kadi et 

Al Barakaat International Foundation C/Conseil de l’Union 
Européenne, affaire Jointes C-402/05 p et 415/ 05p, Rec. 2008, p. I- 6351, 
Para. 282. 

(4) Voir l’arrêt Kadi, Para. 316.   
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لتالي، ھل ینبغي لنا أن نستمد وبا. غیر أنھ لم یُحَدَّدْ أو یُعَرَّفْ أيٌّ من المفھومین صراحةً 

، Ordre et système Juridiqueمن ھذا الغیاب لتعریѧف محѧدد، مرادفѧًا لمفھѧومي     

أو أن ھذا التحویل یعني تعدیلاً للمفھوم الأساسي الذي أشارت إلیھ محكمة عѧدل الاتِّحѧاد      

 التѧي  الأوروبي؟ یبدو من الѧراجح أن ھѧذا التحѧول یرجѧع أساسѧًا إلѧى الاختلافѧات اللغویѧة           

وبالفعل، فѧي لغѧة الإجѧراءات    . تواجھھا المحكمة، ولا تنطوي على أيِّ تغییرات مفاھیمیة   

 Ordre"الرسѧѧمیة للأحكѧѧام الأولѧѧى الѧѧصادرة عنھѧѧا، اسѧѧتخدمت المحكمѧѧة مѧѧصطلح        

Juridique ."      صطلحѧѧام مѧѧذه الأحكѧѧن ھѧѧة مѧѧسخ الإنجلیزیѧѧت النѧѧد ترجمѧѧك، فقѧѧع ذلѧѧوم

Ordre Juridique  لالѧѧѧن خѧѧم Legal System  قѧѧن طریѧѧѧیس عѧѧѧول Legal 

Orderمع التأكید على السوابق القضائیة السابقة للمحكمة ،.  

ومن ھنا، وفي ھذه الأحكام، لم تكتفِ محكمة عدل الاتِّحاد الأوروبѧي بѧأن الاتِّحѧاد       

، حیѧث تѧَستخدم   un ordre ou un système Juridiqueالأوروبѧي یѧشكل بالتبѧادل    

أجѧѧل وضѧѧع خѧѧطٍّ فاصѧѧلٍ بѧѧین الاتِّحѧѧاد الأوروبѧѧي والѧѧدول  ھѧѧذَیْن المفھѧѧومَیْن بѧѧلا تمییѧѧز مѧѧن 

 الѧذي تѧُشیر إلیѧھ، ینطѧوي     Système Juridiqueویبѧدو أن مفھѧوم   . )١(الأعѧضاء فیѧھ  

  .یزال غیرَ محدد على وظیفةٍ ترسیمیة، على الرغم من أن محتواه لا

  : مفهوم النظام القانوني-ب
وشѧرح طبیعѧة القѧانون، مѧن حѧق      اتخذ العدید من المُنَظِّرِینَ الذین حاولوا وصѧف     

الدول ذات السیادة أساسًا للتفكیر في تطور نظریاتھم الخاصة بطبیعة القانون في سѧیاق   
ویثیر التشكیك في وجود نظامٍ قانونيٍّ في الاتِّحاد الأوروبي صѧعوباتٍ عدیѧدةً؛           . )٢(الدولة

                                                             
(1) J. DICKSON, "Towards & Theory of European Union Legal System", 

op.cit., p. 27. 
(2) H. KELSEN, "Pure Theory of Law", 2ème éd., University of California 

Press, 1976, p. 193- 207. 
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أن نتخلى عѧن مفھѧوم   ویعتقد بعض المُنَظِّرین، أنھ من الضروريِّ . نظرًا لأنھ لیس بدولة 
النظѧѧام القѧѧانوني فѧѧي محاولѧѧةٍ مѧѧنھم لفھѧѧم الاتِّحѧѧاد الأوروبѧѧي؛ نظѧѧرًا لأن ھѧѧذا المفھѧѧوم لا      
یحتوي على الموارد التوضیحیة اللازمة لأن تعكس خصوصیات ھѧذا النمѧوذج القѧانوني         

، )جویѧدس (و ) كلفѧر (وقد تساءل الأستاذان  . )١(الجدید، والذي یسمى بالاتِّحاد الأوروبي    
لماذا یتعین على المرء أن یترقبَ نظریةً متطورةً في نطاق الدولة ذات السیادة، : التاليب

  ؟)٢(أن تعطیَنا معنى للاتِّحاد الأوروبي، والذي لا یُعَدُّ دولةمن أجل 

  :الخصائص المميزة للنظام القانوني) ١(
نيٌّ مѧا،  لقد حاول المُنَظِّرُونَ وصف الخصائص التي یجب أن یتسم بھا نظѧامٌ قѧانو      

، تنتمѧѧي مجموعѧѧة )كلѧѧسن(فوفقѧѧًا لتحلیѧѧل الأسѧѧتاذ . وقѧѧد اختلفѧѧت إجابѧѧاتھم إلѧѧى حѧѧدٍّ كبیѧѧر 
القواعѧѧد إلѧѧى نظѧѧامٍ قѧѧانونيٍّ واحѧѧدٍ إذا مѧѧا أسѧѧست كѧѧلّ قاعѧѧدة منھѧѧا علѧѧى نفѧѧس القاعѧѧدة          

من العدیѧد مѧن نقѧاط الѧضعف، والتѧي       ) كلسن( یعاني تحلیل الأستاذ     ،ومع ذلك . )٣(الأولیة
ومѧن بѧین نقѧاط    .  علیھا من جانب بعѧض المُنَظѧِّرِینَ فѧي العقѧود الأخیѧرة      تم تسلیط الضوء  

الضعف ھذه، أنھ من المѧستحیل أن نتوصѧل إلѧى نظریѧةٍ للأنظمѧة القانونیѧة مѧن خѧلال أن          
وفي الواقѧع،  . ندرس فقط العلاقاتِ بین القواعد، وأن نوجھھا نحو قاعدةٍ أساسیةٍ واحدة   

موقف المؤسسات الخلاقѧة أو  :  الأخرى للواقع؛ مثل  ینبغي أن نأخذ في الحسبان العواملَ     
  .)٤(الإبداعیة وتطبیق ھذه القواعد وفھم الأفراد لھا، عند تحدید ھذه الأنظمة القانونیة

                                                             
(1) K. CULVER, M. GUIDICE, "Legality's Borders: An Essays in General 

Jurisprudence", New York, Oxford University Press, 2010, P. xvi. 
(2) K. CULVER et M. GUIDICE, "Not a system but an Order: An inter- 

institutional View of the European Union Law", op.cit., p. 55. 
(3) H. KELSEN, "Pure Theory of law", op.cit., p. 193. 
(4) J. FINNIS, "Revolutions and Continuity of Law: Oxford Essays in 

Jurisprudence", Oxford, Clarendon Press, 1980, p. 205. 
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وقѧѧد لѧѧوحظ تبѧѧاین الخѧѧصائص التѧѧي ینبغѧѧي أن یكتѧѧسيَ بھѧѧا نظѧѧامٌ قѧѧانونيٌّ مѧѧا وفقѧѧًا  

لنظѧام القѧانوني ككیѧانٍ معیѧاريٍّ     ولا یمكѧن لنѧا تѧصوُّر ا   . لمفھوم القانون الѧذي یѧتم اتِّباعѧھ      

مكتفٍ ذاتیا، حیث لا یمكن أن نتعرض أو نتصدى لِھُوِیَّةِ ھذا النظام بعیدًا عن التنظیمѧات      

والѧسؤال الѧذي یطѧرح نفѧسھ     . )١(السیاسیة والاجتماعیة المحیطة أو الموجودة من حولنا 

یةٍ معینةٍ حتѧى یكѧونَ لھѧا    وحدةٍ سیاس ما المعاییر التي یتعین توافرھا في كیانٍ ما أو : ھو

وأسَّس نظامѧًا سیاسѧیا    نظامھا القانوني الخاص بھا؟ وإذا كان الاتِّحاد الأوروبي قد طوَّر        

إذا كان لѧدى الاتِّحѧاد الأوروبѧي    : یُعین نفسھ ككیان قائم بذاتھ، فإن السؤال الذي یدق ھو        

ھا، وشخصیةٌ قانونیةٌ، مؤسساتٌ تشریعیةٌ وتنفیذیةٌ وقضائیة، وإجراءاتٌ للبتِّ في تطور 

ھل یكفي كل ھذا لأنْ یصبح ھذا الاتِّحѧاد كیانѧًا سیاسѧیا لѧھ نظامѧھ القѧانوني          . لى ذلك إوما  

  الخاص بھ؟

علѧѧѧѧى ھѧѧѧѧذا التѧѧѧѧساؤل تكѧѧѧѧون وثیقѧѧѧѧةَ الѧѧѧѧصِّلة    ) دیكѧѧѧѧسون(یبѧѧѧѧدو لنѧѧѧѧا أن إجابѧѧѧѧة  

نيُّ یتمتع ففي رأیھا، أنھ ینبغي أن ندرس ما إذا كان الكیانُ السیاسيُّ المع. )٢(بالموضوع

بدرجةٍ من الاستقلال عن الكیانات الأخرى، وذلك لتحدیدِ مѧا إذا كѧان ھنѧاك نظѧامٌ قѧانونيٌّ            

وھكذا، كلما كان الكیان السیاسي أكثѧرَ اسѧتقلالیةً فѧي اختیѧار أنѧشطتھ         . مستقلٌّ من عدمھ  

حѧѧدد لѧѧسوء الحѧѧظ، لѧѧم ت . وتنمیتھѧѧا؛ اسѧѧتنتجنا أن ھنѧѧاك نظامѧѧًا قانونیѧѧا ملائمѧѧًا أو مناسѧѧبًا  

قѧѧد، مѧѧع ذلѧѧك، أن   تونحѧѧن نع. بوضѧѧوحٍ مفھѧѧومَ الاسѧѧتقلال الѧѧذي تѧѧشیر إلیѧѧھ     ) دیكѧѧسون(

وكما ذكرنا آنفًا، نحن نلجأ إلѧى مفھѧوم    . الاستقلال یُعَدُّ سمةً من سمات الأنظمة القانونیة      

النظام القانوني، من الأساس، لكѧي نفھѧم العѧالم الاجتمѧاعي والѧسیاسي الѧذي یحѧیط بنѧا،             

                                                             
(1) J. DICKSON, "Towards a Theory of European Union Legal System", 

op.cit., p. 54. 
(2) Ibid.  
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لѧى مفھѧوم النظѧام    إوبالتѧالي، تѧساعدنا الإشѧارة    . )١(نا فѧي ھѧذا العѧالم    وعلى الأخص موقف  

القانوني في وضع خطوطٍ فاصلةٍ تُمیز الأشكال القانونیة الأخرى التي تحیط بنا، وتѧسلط       

  .الضوء على استقلال كلِّ نظامٍ قانونيٍّ مقارنةً بالأشكال القانونیة الأخرى

كیѧѧانٍ سیاسѧѧيٍّ لѧѧھ نظامѧѧُھ القѧѧانونيُّ    والنظѧѧر فѧѧي الاسѧѧتقلال كمؤشѧѧِّرٍ علѧѧى وجѧѧود    

، )٢("القاضي"وفي حكمھا . الخاصُّ بھ یُعَدُّ أمرًا مھما للغایة في سیاق الاتِّحاد الأوروبي

استندت محكمة عدل الاتِّحѧاد الأوروبѧي فѧي قرارھѧا إلѧى أن الاتِّحѧاد الأوروبѧي ھѧو وَحѧْدَهُ           

. لاتِّحѧاد لدیѧھ نظѧامٌ قѧانونيٌّ مѧستقلٌّ     الذي یقرر صلاحیة نظامھ القانوني، بدعوى أن ھذا ا     

ومن ثم، تتوافر فیھ السِّماتُ الرئیسةُ للنظام القانوني، كما ھو الحال بالنسبة للѧدول ذات       

  .السیادة

  :محتوى النظام القانوني) ٢(

الواقع أن الممارسة الرَّامِیَةَ إلى تعیین نوع القواعѧد الناتجѧة بواسѧطة مؤسѧسات          

جعѧѧل مѧѧن الѧѧصعب تحدیѧѧدَ وإبѧѧرازَ حѧѧدودِ أو نطѧѧاقِ النظѧѧام القѧѧانوني       الاتِّحѧѧاد الأوروبѧѧي ت 

تنѧѧشأ دائمѧѧًا القواعѧѧدُ القانونیѧѧةُ التѧѧي یتѧѧضمنھا نظѧѧامٌ   یѧѧضاف إلѧѧى ذلѧѧك، أنѧѧھ لا . الاتِّحѧѧادي

  .قانونيٌّ معینٌ عن طریق الأجھزة التشریعیة

                                                             
(1) Ibid. 
(2) L’arrêt de la CJCE du 3septembre 2008, Yassin Kadi et Al Barakaat 

International Foundation C/Conseil de l’Union européenne, aff. Jointes 
C-402/05P et 415/ 05 P, Rec. 2008, p. I- 6351, Para. 282.  
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أھا وفیما یتعلق بالاتِّحѧاد الأوروبѧي، فإنѧھ یُعتѧرف؛ لѧیس فقѧط بالقواعѧد التѧي أنѧش          

مجلس الاتِّحاد الأوروبي، والمجلس الأوروبي، والمفوضیة والبرلمان الأوروبѧي، ولكѧن           

  .)١(أیضًا بالقواعد الناشئة عن مصادرَ أخرى كالمعاھدات الدولیة

وجدیرٌ بالذكر، أنھ یجب علینѧا ألا نركѧزَ علѧى الكیانѧات الخالقѧة للقѧانون بقѧدرِ مѧا                 

رُّ وتُطبق القواعد القانونیѧة، ومѧن ثѧم تحدیѧد مѧا      نركز على المؤسسات الأوروبیة التي تُقِ  

وفѧي ھѧذا الѧصدد،    . )٢(إذا كانت ھذه الأخیرة تُعѧَدُّ جѧزءًا مѧن الاتِّحѧاد الأوروبѧي مѧن عدمѧھ          

یملѧѧك ھѧѧذا الأخیѧѧر، لا سѧѧیما مѧѧع محكمѧѧة عѧѧدل الاتِّحѧѧاد ومحكمѧѧة أول درجѧѧة، المؤسѧѧسات     

            ѧسیر القواعѧرار وتفѧا إقѧوط بھѧھ، والمنѧانون      القضائیة الخاصة بѧن قѧزءًا مѧدُّ جѧَي تُعѧد الت

ومع ذلك، لیست الѧسلطات القѧضائیة ھѧي الوحیѧدة المنѧوط بھѧا إنجѧاز              .الاتِّحاد الأوروبي 

ھذه المھمة، حیث یلعѧب القѧضاةُ الوطنیѧون للѧدول الأعѧضاء فѧي الاتِّحѧاد الأوروبѧي دورًا          

 إذا كان بإمكان ما: والسؤال الذي یطرح نفسھ ھو. جوھریا في تطبیق القانون الاتِّحادي    

المرء أن یتحدثَ عن نظامٍ قانونيٍّ إذا لم تبت مؤسسات الاتِّحاد الأوروبي، في العدید من      

الحالات التي تنطوي على قانون الاتِّحاد الأوروبي، كُلِّیَّةً بشأن الوضع المعیاري لھѧؤلاء          

  .الخاضعین للقانون الاتِّحادي

          ѧساؤلات حѧن التѧد مѧة     یثیر ھذا الموضوع، العدیѧاكم الوطنیѧة المحѧول دور ووظیف

بَیْدَ أننѧا نوافѧق   . )٣(في تطبیق القانون الاتِّحادي الذي یتطلب المزید من البحث والتحقیق      

أنھ عندما یثیر موقفٌ ما مسألةً قانونیةً یتعین أن تكون مقررةً بواسѧطة محكمѧةٍ وطنیѧة،       

                                                             
(1) L’arrêt de la CJCE du 30 avril 1974, R. et v. Haegeman c. Belgique, aff. 

181/73, Rec. 1974, p. 449. 
(2) J. DICKSON, "Towards a Theory of European Union Legal System", 

op.cit., p. 42.  
(3) Ibid. 
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د الأوروبѧي، ومѧن ثѧم یمكѧن     تعمل ھذه الأخیرة، في نھایة المطاف، كمحكمةٍ تابعѧةٍ للاتِّحѧا    

  .)١(اعتبارھا جزءًا من النظام القانوني للاتِّحاد

إنѧѧھ یمكѧѧن تحدیѧѧد وجѧѧود قواعѧѧد الاتِّحѧѧاد الأوروبѧѧي     : وفѧѧي النھایѧѧة یمكننѧѧا القѧѧول  

یѧѧضاف إلѧѧى ذلѧѧك، أنѧѧھ یمكѧѧن  . )٢(وتحدیѧѧد محتواھѧѧا مѧѧن خѧѧلال مبѧѧدأ إسѧѧناد الاختѧѧصاصات  

، وتحدیѧد  )٣(بѧي فѧي مراجعѧة ھѧذه القواعѧد     التمسك بصلاحیة محكمѧة عѧدل الاتِّحѧاد الأورو    

  .)٤(آثارھا والتمییز بین الأنظمة القانونیة للدول والاتِّحاد الأوروبي

                                                             
(1) N. BARBER, "Legal Pluralism and the European Union", European 

Law Journal, no. 5, Vol. 14, 2008, p. 306.  
(2) L’art. 5 al. 1 et 2 TUE. 
(3) L’art. 263 TFUE. 
(4) J. DICKSON, op.cit., p. 45.  
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  المبحث الثالث
  القيود الأوروبية بخصوص القاضي السويسري

  

  :تمهيد
شھدت العلاقات الاقتصادیة بین الاتِّحѧاد الأوروبѧي وسویѧسرا نمѧوا ملحوظѧًا منѧذ             

وتَرْمѧِي ھѧذه الأخیѧرة إلѧى     . )١(لثانیة من الاتِّفاقیات الثنائیة حیѧز النفѧاذ    دخول المجموعة ا  

التغلѧѧُّبِ علѧѧى العیѧѧوب الناجمѧѧة عѧѧن المѧѧشاركة الجزئیѧѧة لسویѧѧسرا فѧѧي الѧѧسوق الداخلیѧѧة       

وغالبًا ما یتمُّ تحلیل اختیار المسار الثنائي مѧن جانѧب الفقѧھ القѧانوني          . للاتِّحاد الأوروبي 

ة كتعبیر عن إرادة الѧشعب السویѧسري بعѧدم الѧدخول فѧي طریѧق           ومحللي العلوم السیاسی  

لѧى المزایѧا التѧي ستحѧصل علیھѧا مؤسѧسیا، لاسѧѧیما       إوبالإضѧافة  . الانѧضمام أو المѧشاركة  

المѧѧشاركة فѧѧي عملیѧѧة صѧѧنع القѧѧرار، سѧѧیترتب علѧѧى الانѧѧضمام، أیѧѧضًا، الخѧѧضوعُ للنظѧѧام     

سیؤول إلѧى محكمѧة عѧدل الاتِّحѧاد     فضلاً عن الامتیاز التفسیري الذي . القضائي الاتِّحادي 

ا فѧѧي العَلاقѧѧاتِ بѧѧین الاتِّحѧѧاد  ینѧѧًویأخѧѧذ القیѧѧد القѧѧضائي، فѧѧي الحقیقѧѧة، بُعѧѧْدًا مع  . الأوروبѧѧي

الأوروبѧѧѧي وسویѧѧѧسرا بѧѧѧسبب الطبیعѧѧѧة الثابتѧѧѧة أو الѧѧѧساكنة للاتِّفاقیѧѧѧات التѧѧѧي لا تѧѧѧستبعد    

  .تفسیرھا الدینامیكي أو الفعال

ء أو عѧѧدم الانتѧѧساب إلѧѧى الاتِّحѧѧاد الأوروبѧѧي ومѧѧع ذلѧѧك، فإنѧѧھ لا یكفѧѧي عѧѧدم الانتمѧѧا

ومѧع اعتبѧار الاتِّفاقیѧات الدولیѧة مѧصدرًا      . للتخلص من آثار الѧسوابق القѧضائیة للمحكمѧة       

                                                             
(1) René SCHWOK, "Suisse- UE: l’adhésion impossible?", 2ème éd. Mise à 

Jour, Lausanne, Press Polytechniques et Universitaire Romandes, 2010.  
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، قَبِلَتْ محكمة عدل الاتِّحاد الأوروبѧي منѧذ فتѧرةٍ طویلѧةٍ تفѧسیرَھا، مѧع        )١(لشرعیة الاتِّحاد 

ھѧم ھѧذا الواقѧع مѧن خѧلال أن المѧوقِّعین       ولѧذلك فمѧن المحتمѧل ف   . )٢(مراعاة أھداف الاتِّفاق  

وھكѧѧذا . )٣(السویѧѧسریین قѧѧد أرادوا توجیѧѧھ أو الحѧѧدَّ مѧѧن خطѧѧر القѧѧضاء الاتِّحѧѧادي الѧѧذائع    

یتضمن الاتِّفاق المتعلق بحریة تنقل الأشخاص حكمًا یحدد العلاقة بین قѧرارات المحكمѧة        

قیعѧѧھ عنѧѧدما یُحتمѧѧل أن الاتِّحادیѧة الفیدرالیѧѧة وأحكѧѧام القѧѧضاء الأوروبѧѧي الѧѧسابقة علѧѧى تو 

  .تؤثر على الاتِّفاق

ومع ذلك، لم یُثْنِ ھذا الحكمُ الدفاعيُّ القاضѧيَ السویѧسريَّ عѧن اسѧتخدام أسѧالیب              

وبالتѧѧالي، فѧѧإن المحكمѧѧة الاتِّحادیѧѧة كثیѧѧرًا مѧѧا وَجѧѧَدَتْ   . التفѧѧسیر التѧѧي مѧѧن شѧѧأنھا إضѧѧعافھ 

دل الاتِّحاد الأوروبѧي، بѧأن    تفسیرًا مقتبسًا من طرق محكمة عنفسھا مرخصًا لھا، مؤیدةً   

، عѧن  )٤( من جانѧبٍ مѧن الفقѧھ فѧي سویѧسرا     تسلك منھجًا یعدُّ انحرافًا إلى حدٍّ ما، ومنتقدةً      

وفي الواقع، إذا وضعنا جانبًا الاتِّفاق المتعلق بالنقل الجوي، یتمیز   . الاتِّفاقیات المذكورة 

                                                             
(1) CJCE, 30 avril 1974, Haegeman, aff. 181/73, Rec. 1974, p. 449, pt 5.  
(2) La Jurisprudence de la Cour s’est développée dans le champ des 

accords d’association c’est- à- dire des conventions à la portée 
Transitoire, dans l’attente d’une adhésion Ultérieure. 

(3) Caroline EGGLI, "Entre Cohérence et efficacité: la Suisse dans les 
négociations bilatérales avec l’Union Européenne", Suisse Political 
Science Review, no. 4, Vol. 10, 2004, p. 5.  

(4) A. EPINEY, "How Does European Union Law Influence Suisse Law 
and Policies?", in S. NAHRATH, F. VARONE, "Rediscovering Public 
Law and Public Administration in Comparative policy Analysis: a 
Tribute to Peter Knoepfel", Berne, 2009, p. 179; M. RANDALL, "The 
Europeanization of Fundamental Rights Protection in Switzerland: Two 
Steps Forward, One Step Back", in H. SNIJDERS, "Content and 
Meaning of National Law in The Context of Transnational Law", 
Munich, 2009, p. 53.  
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فѧیض تفѧسیري     المثѧال، بانتѧشار أو  الاتِّفاق المتعلق بِحُرِّیَّةِ تنقُّل الأشѧخاص، علѧى سѧبیل      

  .یمیل إلى جعلھ أقربَ إلى التطور الإبداعي الممیز لقضاء محكمة عدل الاتِّحاد الأوروبي

وجدیرٌ بالذكر، أن القوة الملزمة التي تمیز أيَّ اتِّفاقیة تغیب عن الحوار أو تبادل       

وفѧѧي . مѧة الاتِّحادیѧѧة ، الѧذي یتجѧѧسد بѧین محكمѧѧة عѧѧدل الاتِّحѧاد الأوروبѧѧي والمحك   )١(الآراء

الواقѧع، وعلѧى أیѧة حѧѧال، نلاحѧظ شѧكلاً مѧن أشѧѧكال احتѧرام القاضѧي السویѧسري للقاضѧѧي          

  .)٢(الاتِّحادي

  : فحص الطريقة أو المنهج-١

أدى التفѧسیر المحلѧѧي للقیѧود الѧѧضمنیة مѧѧن جانѧب القاضѧѧي الأوروبѧي إلѧѧى تحریѧѧر     

مѧن اتِّفѧاق   ) ١٦(رمة للمѧادة  المحكمة الاتِّحادیة السویسریة لنفسھا من المتطلبѧات الѧصا        

حریѧѧة تنقѧѧل الأشѧѧخاص، والѧѧسماح لنفѧѧسھا بѧѧأن تجلѧѧبَ؛ لѧѧیس فقѧѧط أسѧѧالیب، ولكѧѧن أیѧѧضًا   

  .مفاھیم من قانون الاتِّحاد الأوروبي

  : محكمة عدل عليا في مملكتها–أ 

منذ البدایة، حددت محكمة عѧدل الاتِّحѧاد الأوروبѧي نظѧامَ تفѧسیرٍ ثنѧائيٍّ أو متفѧرعٍ         

 أحكѧام معاھѧدات الѧسوق الداخلیѧة والاتِّفاقیѧات الدولیѧة التѧي ترمѧي إلѧى إنѧشاء            ثنائیا بین 
                                                             

(1) C. BAUDENBACHER, "Swiss Economic Law Facing the Challenges of 
International and European Law", Revue de droit Suisse, Vol. II, 2012, 
p. 419; M. RANDALL, "Le dialogue entre le Juge Suisse et le Juge 
européen", in F. BELLANGER, J. WERRA, "Genève au confluent du 
droit interne et du droit international" Mélanges offerts par la Faculté 
de droit de l’Université de Genève à la Société Suisse des Juristes à 
l’occasion du Congrès 2012, Genève, 2012, p. 19- 59. 

(2) A. GARAPON, J. ALLARD, F. GROS, "Les Vertus du Juge", Dalloz, 
2008, p. 95.  
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 الخطѧوات الأولѧى مѧن اجتھاداتھѧا القѧضائیة      ١٩٨٢فقѧد وضѧعت فѧي عѧام         . أنظمةٍ مماثلة 

فقѧد قѧادت إلѧى    . بشأن تفسیر مختلف الاتِّفاقیات الدولیة التي تؤثر على الѧسوق الداخلیѧة       

 بѧین الاتِّحѧاد والبرتغѧال بھѧدف الѧدعوة إلѧى الانѧضمام إلѧى         دراسة اتِّفاق تحریر المبادلات   

وإذا كانѧѧت محكمѧѧة عѧѧدل الجماعѧѧة قѧѧد كѧѧشفت عѧѧن أن وظیفѧѧة الاتِّفѧѧاق    . البنѧѧاء الأوروبѧѧي

المѧѧذكور كانѧѧѧت تتمثѧѧل فѧѧѧي تѧѧѧدعیم العلاقѧѧات الاقتѧѧѧصادیة للبرتغѧѧѧال مѧѧع الاتِّحѧѧѧاد بغѧѧѧرض      

ھا، بمنحھѧѧا معاملѧѧةً أكثѧѧر  المѧѧساھمة فѧѧي البنѧѧاء الأوروبѧѧي، فھѧѧي لѧѧم تَقѧѧْضِ، فѧѧي تفѧѧسیر     

  .تفضیلاً

واسѧتنادًا إلѧى القواعѧد التقلیدیѧة لتفѧسیر المعاھѧدات الدولیѧة كتلѧك المѧستمدة مѧن           

وعلѧى الѧرغم   . ، تباشѧر المحكمѧة فحѧصًا حرفیѧا للاتِّفѧاق     )١(اتِّفاقیة فیینا لقانون المعاھدات 

عاھѧѧѧدات مѧѧن أنѧѧѧھ قѧѧѧد یلاحѧѧѧظ تѧѧشابُھٌ فѧѧѧي المѧѧѧصطلحات المѧѧѧستخدمة؛ لѧѧیس فقѧѧѧط فѧѧѧي الم    

الأوروبیة، ولكن أیضًا في الاتِّفاق الثنائي، فقد أعلنѧت أن ھѧذا الظѧرف لا یمكѧن أن یبѧرر            

نقѧل الاجتھѧѧادات أو الѧسوابق القѧѧضائیة التѧي تѧѧسود فѧي تفѧѧسیر القیѧود إلѧѧى حریѧة حركѧѧة       

  .البضائع في قانون الاتِّحاد

أً لا یمكѧن  ت محكمة عدل الاتِّحѧاد للمѧرة الأولѧى مبѧد    ع، وض)٢()بولیدور(ومع حكم   

بمقتضاه أن یكون ھناك أيُّ تعادلٍ أو تكافؤٍ بѧین أحكѧام الاتِّفاقیѧات الدولیѧة وتلѧك الѧواردة           

وأعلنѧت المحكمѧة   . في معاھدات الاتِّحاد؛ وذلك لعدم وجود أھدافٍ مشتركةٍ بین النظامین        

                                                             
القѧانون  "علѧي صѧادق أبѧو ھیѧف،     / د.أ: بخصوص تفѧسیر المعاھѧدات الدولیѧة، راجѧع بѧصفةٍ عامѧة       ) ١(

الوسѧیط فѧي القѧانون الѧدولي     "أحمد أبو الوفا، / د.؛ أ٥٠٢: ٥٠٠، مرجع سابق، ص"الدولي العام 
 -ون الѧدولي أصѧول القѧان  "محمѧد سѧامي عبѧد الحمیѧد،     / د.؛ أ١٣٠: ١١٨، مرجع سѧابق، ص  "العام

، "القانون الدولي العام"مصطفى أحمد فؤاد،  /د.؛ أ٢٣٦: ٢٣٤، مرجع سابق، ص"الجزء الثاني
  .١٨٢: ١٧٥الجزء الأول، مرجع سابق، ص

(2) CJCE, 9 février 1982, Polydore et RSO Records, aff. 270/80, Rec. 1982, 
p. 331. 
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ك لأن  أنھ لن یفضيَ تشابُھُ المصطلحات إلѧى تفѧسیرٍ متعѧادلٍ أو متѧساوٍ؛ وذلѧ         ،ذاتھا أیضًا 

الدراسѧѧة یجѧѧب أن تأخѧѧذ فѧѧي الاعتبѧѧار أیѧѧضًا الاعتبѧѧاراتِ الѧѧسیاسیةَ التѧѧي تتѧѧصدر اعتمѧѧاد    

  .المعاھدات الأوروبیة، والتي لا تدخل، بحكم الواقع، في الاتِّفاقیات الدولیة

وفѧѧي الواقѧѧع، ومѧѧن وجھѧѧة نظѧѧر المحكمѧѧة، یجѧѧب أن تؤخѧѧذ فѧѧي الاعتبѧѧار أھѧѧداف      

وإذا كانѧѧت الѧѧسوق الداخلیѧѧة  . علѧѧى الحریѧѧات المعاھѧѧدة، عنѧѧد فحѧѧص القیѧѧود المفروضѧѧة    

ترفض فرضَ قیودٍ معینة، فقد تكون ھѧذه الأخیѧرة مقبولѧةً تمامѧًا فѧي سѧیاق اتِّفѧاقٍ ثنѧائيٍّ          

  .مثل الاتِّفاق قید الدراسة

ولم تخرج محكمة عدل الاتِّحاد عѧن ھѧذه الطریقѧة عنѧدما تѧصدت لتفѧسیر اتِّفاقیѧة                

     ѧ١(االضمان الاجتماعي بین سویسرا وإیطالی( .     بѧة الطالѧفمقدم) ةѧة   )الطالبѧي مواطنѧوھ ،

وعندما قَدَّمَتْ طلبًا للحصول . فرنسیة وإیطالیة، كانت قد عملت في إیطالیا وفي سویسرا 

      ѧار         تعلى معاش الشیخوخة في إیطالیا، طلبѧي الاعتبѧذ فѧة أن تأخѧسلطات الإیطالیѧن الѧم 

 بدعوى أنھا لیست من رعایا رفضت ھذه الأخیرة. فتراتِ التأمین التي تَمَّتْ في سویسرا  

وعندما أحیل إلیھا الطلب، قضت محكمة عدل الاتِّحاد بأن ھذا الرفضَ یكѧون      . تلك الدولة 

وقѧضت أیѧضًا بѧأن الѧدول     . من المعاھدة المنشئة للجماعة الأوروبیة  ) ١٢(مخالفًا للمادة   

            ѧاد، والѧانون الاتِّحѧب قѧا بموجѧاحترام التزاماتھѧةً بѧَدأ   الأعضاء تكون مُلْزَمѧضمن مبѧذي یت

  .المساواة في المعاملة، عندما تنفذ الاتِّفاقیات الدولیة

یبѧѧѧدو أن نھѧѧѧج القاضѧѧѧي الأوروبѧѧѧي یرمѧѧѧي إلѧѧѧى احتѧѧѧرام صѧѧѧلاحیات أو سѧѧѧلطات       

المتѧѧرجمین أو المفѧѧسرین الحقیقیѧѧین فѧѧي النظѧѧام القѧѧانوني للѧѧدول الغیѧѧر مѧѧع التأكیѧѧد علѧѧى   

حكمѧة نھجھѧا عنѧدما یتعѧین علیھѧا      وتُعѧزز الم . دوره كحارسٍ على تكامل نظامھ القѧانوني      

                                                             
(1) CJCE, 15 Janvier 2002, Elide Gottardo Contre Istituto nazionale della 

previdenza sociale (INPS), aff. 55/00, Rec. 2002, p. I-413. 
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 ویѧُذكر، أن المحكمѧة ذاتھѧا قѧد     .اتِّخاذ قѧرارٍ بѧشأن تفѧسیر اتِّفѧاق حریѧة انتقѧال الأشѧخاص          

وعلیѧھ، فإنھѧا تَعتبѧر أن رفѧض     . أدخلت معیارًا سلبیا إضافیا لتبریѧر التمییѧز فѧي التفѧسیر            

ت عѧѧدم الانѧѧضمام إلѧѧى    ، واحتمѧѧالا )١(الاتِّفѧѧاق المتعلѧѧق بالمنطقѧѧة الاقتѧѧصادیة الأوروبیѧѧة     

  .)٢(مجموعةٍ اقتصادیةٍ متكاملةٍ یشكلان سببًا إضافیا لعدم التناسق القضائي

وعلى أیة حال، یُعزز نھج محكمة عدل الاتِّحاد إزاء الاتِّفاقیات الثنائیѧة، فكѧرة أن       

. )٣("توسѧѧیع وتنظѧیم إطѧѧار العلاقѧѧات التقلیدیѧة بѧѧین الأطѧѧراف  : "ھѧذه الأخیѧѧرة ترمѧي إلѧѧى  

ر إلى القѧسوة التѧي یمكѧن أن یبѧدوَ بھѧا، ظѧَلَّ الحѧلُّ الѧذي اعتمدتѧھ محكمѧة عѧدل الاتِّحѧاد                وبالنظ

ثابتѧѧًا، الأمѧѧر الѧѧذي أثѧѧار غѧѧضبَ جانѧѧبٍ كبیѧѧرٍ مѧѧن الفقѧѧھ السویѧѧسري، والѧѧذي كѧѧان یأمѧѧل فѧѧي أن     

تؤديَ رؤیة المحكمة الاتِّحادیة الأكثر ودا إلѧى تѧشجیع القѧضاء الأوروبѧي علѧى أن یتبѧع نھجѧًا            

  . انفتاحًا إزاء النظام القانوني السویسريأكثرَ

 المحكمة الاتحادية خارج قاعاتها-ب
ِّ

:  
اسѧѧѧتنادًا إلѧѧѧى الخبѧѧѧرة أو المعرفѧѧѧة الاتِّحادیѧѧѧة، سѧѧѧعت أحكѧѧѧام اتِّفѧѧѧاق حریѧѧѧة تنقѧѧѧل    

مѧن الاتِّفѧاق   ) ١٦(وتلѧك ھѧي المѧادة     . الأشخاص إلى توضѧیح علاقتѧھ مѧع قѧانون الاتِّحѧاد           

لتنسیق التي توجھ المحاكم السویسریة في تفѧسیر اتِّفѧاق   المذكور، والتي أسست قاعدة ا 

: مѧѧن ھѧذا الاتِّفѧاق الأخیѧѧر علѧى مѧا یѧѧأتي    ) ١٦/٢(وتѧنص المѧادة   . حریѧة تنقѧل الأشѧѧخاص  

                                                             
(1) JO 1994, L1, p. 3.  
(2) CJUE, 12 novembre 2009, Grimme, C-351/08, Rec. 2009, P. I- 10777 ; 

CJUE, 11 février 2010, Fokus Invest, C-541/08, Rec. 2010, p. I- 1025 ; 
CJUE, 15 Juillet 2010, Hengartner et Gasser, C- 70/09, Rec. 2010, P. I- 
7229. 

(3) C. KADDOUS, "L’influence du droit communautaire dans la 
Jurisprudence du Tribunal fédéral Suisse", in le droit à la mesure de 
l’homme. Mélanges en l’honneur de Philippe Léger, 2013, p. 407. 
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بقدر مѧا ینطѧوي تطبیѧق ھѧذا الاتِّفѧاق علѧى مفѧاھیم قѧانون الاتِّحѧاد، تؤخѧذ فѧي الحѧسبان              "

لأوروبیѧѧة قبѧѧل تѧѧاریخ التوقیѧѧع الѧѧسوابق القѧѧضائیة ذات الѧѧصِّلة لمحكمѧѧة عѧѧدل الجماعѧѧات ا

علیѧѧھ، ویѧѧتم إبѧѧلاغ الѧѧسوابق القѧѧضائیة اللاحقѧѧة لتѧѧاریخ التوقیѧѧع علѧѧى ھѧѧذا الاتِّفѧѧاق إلѧѧى      

وبغیة ضمان حѧسن سѧیر الاتِّفѧاق، وبنѧاءً علѧى طلѧب أحѧد الأطѧراف المتعاقѧدة،             . سویسرا

  ".ستحدد اللجنة المشتركة آثار ھذا القضاء

لѧѧنص، لا یمكѧѧن للمحكمѧѧة الاتِّحادیѧѧة أن ومѧѧن الناحیѧѧة النظریѧѧة، وفѧѧي ضѧѧوء ھѧѧذا ا 

عѧلاوةً علѧى ذلѧك، لا یَعتبѧر     . تأخذ في الحسبان السوابق القضائیة اللاحقة لمحكمة العѧدل    

 نѧوفمبر  ٣٠وفي حكم بتѧاریخ  . القاضي السویسري نفسھ مُلْزَمًا بھذه السوابق القضائیة    

٢٠٠٧  ѧѧѧضوًا فѧѧѧةً عѧѧѧست دولѧѧسرا لیѧѧѧة أن سویѧѧѧة الاتِّحادیѧѧѧت المحكمѧѧات ، أعلنѧѧѧي الجماع

الأوروبیѧѧة، ولكѧѧن دولѧѧةً طرفѧѧًا فѧѧي اتِّفѧѧاق حریѧѧة تنقѧѧل الأشѧѧخاص، وأنھѧѧا لا تَعتبѧѧر نفѧѧسھا   

ومѧع ذلѧك، أعلنѧت المحكمѧة      . )١(مُلْزَمَةً بالѧسوابق القѧضائیة اللاحقѧة للمحكمѧة الأوروبیѧة          

الاتِّحادیѧѧة مѧѧرارًا وتكѧѧرارًا أنھѧѧا سѧѧتأخذ فѧѧي الحѧѧسبان الѧѧسوابق القѧѧضائیة لمحكمѧѧة عѧѧدل      

  .)٢(حاد، وأنھا لن تتخلَّى عن ھذه الممارسة إلا لأسبابٍ وجیھةالاتِّ

وعلى الرغم من ھذا القیاس الدائر، أفصحت المحكمة الاتِّحادیة، في سلѧسلةٍ مѧن     

الأحكام المتعلقة بموضوع تنقل الأشخاص، عن شروط دمج وتكامѧل الѧسوابق القѧضائیة        

، )٣(ففي مجѧال الѧضمان الاجتمѧاعي   .  انفتاحًاالاتِّحادیة اللاحقة، مقترحةً نھجًا داخلیا أكثر 

                                                             
(1) ATF 134 II 10.  
(2) ATF 137 III 226, C.2.2. 
(3) F. WERRO, "La Jurisprudence de la CJUE en matière de 

responsabilité du fait des produits et son impact sur l’application de 
l’article 208 al. 2 Co", in S. FUHRER, C. CHAPPUIS, "Droit de la 
Responsabilité Civile et des assurances", Berne, Stampfli, 2014, p. 471. 
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تفѧѧرض الѧѧصفة الأوروبیѧѧة نفѧѧسھا أو ھѧѧي الأھѧѧم؛ وذلѧѧك نظѧѧرًا لأن القاضѧѧيَ السویѧѧسريَّ       

یستخدم مفاھیم قانون الاتِّحاد مثل مبدأ الأثر النافع، ویستخدم أسѧالیب التفѧسیر الخاصѧة     

 فѧي حالѧة التنѧافس أو    بالقاضي الأوروبي؛ مثل تفѧضیل الحكѧم أو القاعѧدة الأكثѧر ملاءمѧةً        

  .التنازع بین القواعد

وجدیرٌ بالذكر، أن المحكمة الاتِّحادیة الفیدرالیة، كانت قد أعلنѧت مѧن جانبھѧا، أن     

الأخذ بالسوابق القضائیة اللاحقة یكون ملائمًا عندما یكون الحكم الجدید مجѧردَ توضѧیح        

  .لحكم سابق

لتكیѧف أو التوافѧق الѧذاتي للقѧانون     وقد حددت أیضًا المحكمة الاتِّحادیة مفھومھا ل 

وأعلنѧت أنѧھ فѧي الحѧالات التѧي یѧُستمد فیھѧا القѧانون            . السویسري مع القѧانون الأوروبѧي     

الوطني السویسري جزئیѧا مѧن القѧانون الأوروبѧي، یجѧب أن تؤخѧذَ فѧي الاعتبѧار أسѧالیبُ           

 متطلبѧات  وعنѧدما تѧسمح  . تفسیر ھذا القانون إلى الحدِّ الѧذي یѧسمح بѧھ القѧانون الѧوطني      

ھذا الأخیر بإعادة أخذ القانون الأوروبѧي، یجѧب علѧى القاضѧي السویѧسري أن یأخѧذَ فѧي              

  .)١(الاعتبار السوابقَ القضائیةَ اللاحقةَ لمحكمة عدل الاتِّحاد

، استخلصت المحكمة الاتِّحادیة جمیعَ نتائجِ ٢٠١٠ ینایر   ٢٦وفي حكم صدر في     

سѧالة المجلѧس الاتِّحѧادي بѧشأن القѧوانین      قرارھا المؤسس بѧرفض التفѧسیر الѧوارد فѧي ر     

وقѧَدَّرت  . )٢(الضریبیة التي تحدد اختلاف المعاملة بѧین العمѧال المقیمѧین وغیѧر المقیمѧین         

المحكمѧѧة ذاتھѧѧا، أن إضѧѧفاء الѧѧѧشرعیة علѧѧى ھѧѧذه المعاملѧѧѧة غیѧѧر العادلѧѧة وذات الأصѧѧѧل        

                                                             
(1) B. KAHIL-WOLFF, "L’application et l’interprétation de l’ALCP: Le 

cas de la sécurité Sociale", in Astrid EPINEY, B. METZ ; R. 
MOSTERS, "L’ Accord sur la libre circulation des Personnes Suisse- 
UE", Zurich, Schulthess, 2013, p. 79 et s.  

(2) ATF 136 II 241. 
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 والتѧي تحظѧر   السیاسي، یتناقض مع السوابق القضائیة لمحكمѧة عѧدل الاتِّحѧاد الأوروبѧي      

  .التمییز، سواء كان مباشرًا أو غیرَ مباشر

ولا ینبغي إھمالُ نطѧاق ھѧذا الحكѧم؛ لأنѧھ یوضѧح احتѧرام المحكمѧة الاتِّحادیѧة إزاء            

وفي الواقع، فإنھ حتى في الحѧالات التѧي یكѧون فیھѧا تطبیѧقُ اتِّفѧاق            . المؤسسة الأوروبیة 

محكمѧة الاتِّحادیѧة فѧي اللجѧوء إلѧى أسѧالیب       حریة تنقل الأشخاص غیرَ مباشر، لا تَتَرَدَّدُ ال    

  .محكمة عدل الاتِّحاد لتفسیر الاتِّفاقات الثنائیة التي أخذت على عاتقھا توضیح أحكامھا

، والتѧي دُعیѧت فیѧھ إلѧى أن تعلѧن      ٢٠٠٧ یولیѧو  ٤ھا الصادر فѧي     موھكذا، في حك  

یѧѧة الفرنѧѧسیة عѧѧن موقفھѧѧا بѧѧشأن علاقѧѧة اتِّفѧѧاق حریѧѧة تنقѧѧل الأشѧѧخاص مѧѧع أحكѧѧام الاتِّفاق   

السویѧѧسریة بخѧѧصوص الѧѧضمان الاجتمѧѧاعي، لѧѧم تتѧѧردد المحكمѧѧة الفیدرالیѧѧة فѧѧي تطبیѧѧق    

وخلصت إلѧى أنѧھ مѧن    . السوابق القضائیة لمحكمة عدل الاتِّحاد في مسألة تنازع القواعد 

مѧع  . المناسب فѧي ھѧذه الحالѧة تطبیѧق الاتِّفاقیѧة التѧي تѧُوَفِّرُ أكبѧرَ قѧدرٍ ممكѧنٍ مѧن الحمایѧة             

  .الشروط التي وضعتھا محكمة عدل الاتِّحاد الأوروبي في ھذا الصددمراعاة 

  : أسس هذه الطريقة-٢

 أن التفѧѧسیر الموحѧѧد والمتجѧѧانس لمفѧѧاھیم القѧѧانون الأوروبѧѧي   )١(إذا اعتبѧѧر الفقѧѧھ

الواردة في اتِّفاق حریة تنقل الأشخاص، من أجل ضمان حسن سѧیر العمѧل بھѧذا الѧنص،         

 ѧѧین الاعتبѧѧذ بعѧѧرِّرُ الأخѧѧَة   یُبѧѧضائیة اللاحقѧѧسوابق القѧѧة للѧѧة الفیدرالیѧѧب المحكمѧѧن جانѧѧار م

 من التساؤلات، لا سیما لمحكمة عدل الاتِّحاد، فإنھ لا یمنع من أن یثیر ھذا النھج سلسلةً

وعلى النقیض من القاضي الاتِّحادي الѧذي أسѧس اسѧتبعاد سویѧسرا         . من ناحیة شرعیتھ  

 التكامѧل الأوروبѧѧي، یعتمѧد القاضѧѧي   مѧن الѧسوق المحلیѧѧة علѧى خلفیѧѧة عѧدم اشѧتراكھا فѧѧي     
                                                             

(1) C. KADDOUS, "L’influence du droit Communautaire dans la 
Jurisprudence du Tribunal fédéral Suisse", op.cit., p. 415.  
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للقѧѧضاء علѧѧى التمییѧѧز المѧѧدرج رسѧѧمیا فѧѧي    ) ١٦(الاتِّحѧѧادي علѧѧى تحلیѧѧلٍ إلزامѧѧيٍّ للمѧѧادة   

  .الاتِّفاق

 التطبيــق الموحــد لاتفــاق حريــة تنقــل الأشــخاص، أســاس قابــل للجــدل للتفــسير -أ 
ٌ ٌ ِّ

  .١٦/٢الوصفي للمادة 

فاق حریة تنقل الأشخاص عن نھج أو ینتج التوسع المكتسب الاتِّحادي لتفسیر اتِّ  

وترى المحكمة الاتِّحادیة أن الفھم المتجانس لحریة التنقل  ). ١٦(مقاربة إلزامیة للمادة    

تكون لھ الأسبقیة على التمییز الѧذي یوجѧد فѧي نظѧام الѧسوق الѧداخلي مѧن ناحیѧة، وذلѧك               

كمѧة الاتِّحادیѧة موقفѧًا    فѧي ھѧذا المعنѧى، تتبنѧى المح    . الذي یوجد بالاتِّفاق من ناحیةٍ أخرى   

، من خلال تفѧسیرٍ مُوَسѧَّعٍ لمعنѧى الѧسوابق القѧضائیة الѧسابقة       )١٦(معیاریا بشأن المادة   

من جھة، وتحریم التمییز الذي ورد النص علیھ بخصوص المعاملة التي یلیѧق أن تمѧنح         

  .للسوابق القضائیة اللاحقة من جھةٍ أخرى

 الѧѧسوابق القѧѧضائیة الѧѧسابقة، ینѧѧتج ھѧѧدف  وإذا مѧѧا تمѧѧسكنا بѧѧالالتزام بإعѧѧادة أخѧѧذ 

مواءمة القانون السویسري مع القانون الأوروبي عن نھجٍ غائيٍّ، أو یرتكѧز علѧى شѧرط       

  .)١(التوافق المعیاري

ھل ینبغي على المحاكم السویسریة أن تَتَّبِعَ تفѧسیر  : والسؤال الذي یثار الآن ھو    

أن تفتѧرضَ أن نیѧة المѧشرع تَتَمَثѧَّلُ فѧي      محكمة عدل الاتِّحѧاد الأوروبѧي، أو یتعѧین علیھѧا           

  داخلیة؟ تقدیم إجاباتٍ محلیةٍ أو

                                                             
(1) M. AMSTUTZ, "Le droit Privé Suisse face au droit Communautaire 

européen. Questions actuelles en droit de la Responsabilité civile et en 
droit des contrats", Berne, 2011, p. 105. 
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          ѧدى المѧد لѧذي یوجѧصور الѧى التѧѧساؤل، علѧذا التѧن ھѧة عѧف الإجابѧشأن رتتوقѧѧء ب

 خلافѧًا لاتِّفѧاق النقѧل    .العلاقة التي یجب أن تُوجَدَ بین الاتِّفاق الثنائي والقѧانون الأوروبѧي        

طابق مع السوابق القضائیة للمحكمة بشأن مفاھیم قانون الجوي، الذي یتطلب تفسیرًا یت

الاتِّحاد المتضمنة في تطبیقھ، یفرض اتِّفاق حریة تنقل الأشخاص أن نأخذَ فѧي الحѧسبان     

  .)١(السوابق القضائیة للمحكمة

وتنعكس حریة التفسیر الممنوحة للقاضي السویسري في الموقف المنقسم للفقھ 

 ѧѧѧادة أخѧѧѧزام بإعѧѧѧص الالتѧѧѧد فحѧѧѧةعنѧѧѧضائیة اللاحقѧѧѧسوابق القѧѧѧھ . ذ الѧѧѧة الفقѧѧѧد غالبیѧѧѧوتؤی

السویسري انحسار القیود الداخلیѧة المفروضѧة علѧى القاضѧي السویѧسري عنѧدما یكѧون            

ومن الواضح، أن الѧنھجَ الاسѧتدلاليَّ یѧؤدي    . بصدد نظر قضیةٍ تتعلق بالشئون الأوروبیة     

قѧѧѧف المحكمѧѧѧة  إلѧѧѧى ھѧѧѧذه النتیجѧѧѧة، فѧѧѧي حѧѧѧین یمنѧѧѧع الѧѧѧنھج الاسѧѧѧتقرائي مѧѧѧن تعمѧѧѧیم مو     

  .)٢(الاتِّحادیة

ــة-ب ــة الاتحادي ــة المحكم  منهجي
ِّ

ــي :  ــسيرية للقاض ــة التف ــد للحري ــاس أو تقيي أس
  السويسري؟

   مبѧѧѧادئَ توجیھیѧѧѧةً  ١٩٦٩لقѧѧѧد وضѧѧѧعت اتِّفاقیѧѧѧة فیینѧѧѧا لقѧѧѧانون المعاھѧѧѧدات لعѧѧѧام    

  مѧѧѧѧѧѧشابھةً نѧѧѧѧѧѧسبیا لأسѧѧѧѧѧѧالیب تفѧѧѧѧѧѧسیر القواعѧѧѧѧѧѧد العامѧѧѧѧѧѧة والمجѧѧѧѧѧѧردة التѧѧѧѧѧѧي وضѧѧѧѧѧѧعھا  

  .)٣(يالقضاء الفیدرال

                                                             
(1) F. MAIANI, "La Saga-Metock, ou des inconvénients du pragmatisme 

helvétique dans la gestion des rapports entre droit européen, droit 
bilatéral et droit interne", Revue de droit suisse, Vol. I, 2011, p. 35.  

(2) P. PICHONNAZ, "Le Centenaire du Code des obligations. Un Code 
Hors du Code", Revue de droit Suisse, Vol. II, 2011, p. 117. 

(3) ATF 135 V 339, C.5.3. 
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وإخلاصѧѧًا لھѧѧذه المنھجیѧѧة، اسѧѧتخدمت المحكمѧѧة الفیدرالیѧѧة تقنیѧѧةً جدلیѧѧةً نѧѧسبیةً،    

. وأعلنت أنھا لم تمنح أفضلیةً أو امتیازًا فѧي دراسѧتھا لأيِّ عنѧصر مѧن عناصѧر التفѧسیر            

ولذلك، فقد أشارت مرارًا وتكرارًا إلى عدم وجود تسلسلٍ ھرمѧيٍّ بѧین الأسѧالیب والطѧرق      

 ѧѧѧي عملیѧѧѧستخدمة فѧѧسیر المѧѧا  . ة التفѧѧѧي اجتھاداتھѧѧѧة فѧѧѧة الاتِّحادیѧѧج المحكمѧѧѧضمن نھѧѧѧویت

  :القضائیة ما یأتي

، )التفسیر الحرفي أو النحѧوي (یفسر القانون أولاً وقبلَ كلِّ شيء وفقًا لرسالتھ   "

وإذا كان الѧنص القѧانوني غیѧرَ واضѧحٍ تمامѧًا، أو إذا كانѧت ھنѧاك عѧدةُ تفѧسیراتٍ ممكنѧة،              

نطاق الحقیقي للقاعدة من خلال جمیع العناصر التي ینبغѧي  فمن الضروريِّ البحث عن ال   

، )التفѧѧѧسیر المنھجѧѧѧي(النظѧѧرُ فیھѧѧѧا؛ أي علاقتھѧѧѧا بالأحكѧѧام القانونیѧѧѧة الأخѧѧѧرى وسѧѧیاقھا    

والغѧѧرض مѧѧن القاعѧѧدة وروحھѧѧا، والقѧѧِیَم التѧѧѧي تقѧѧوم علیھѧѧا، وعلѧѧى وجѧѧھ الخѧѧѧصوص          

یرُ أیѧضًا علѧى إرادة المѧشرع     ویجب أن یقومَ التفѧس    ). التفسیر الغائي (المصلحة المَحْمِیَّة   

  .)١(")التفسیر الواقعي(كما تبرز من الأعمال التحضیریة 

ویمنع ھذا الموقف، . ویبدو أن المحكمة العلیا قد أَجْرَتْ ما یُسَمَّى بوزن المصالح 

 منھجیѧة ذات طѧѧابع عملѧѧي؛ أي  یѧѧةالѧذي وصѧѧفھ قѧضاة مونѧѧت ریبѧѧوس أنفѧسھم بأنѧѧھ تعدد   

  .)٢(ر تفضیل تفسیرٍ على آخرتفكیر نظري عالمي بشأن تبری

وقد تعرضѧت المحكمѧةُ الفیدرالیѧةُ نفѧسُھا للعدیѧد مѧن الانتقѧادات المنھجیѧة، حیѧث               

 أن التفѧѧسیر قѧѧد یمتѧѧزج مѧѧع حѧѧلِّ المتناقѧѧضات وسѧѧدِّ     )١()فرانѧѧسوا أوسѧѧت (یѧѧرى الأسѧѧتاذ  

                                                             
(1) ATF 135V 249 C.4.1 p. 252, ATF 135 II 78, C.2.2 p. 81.  
(2) F. WERRO, "La Jurisprudence et le droit comparé. La Propagation 

des Concepts Juridiques", in Perméabilité des ordres Juridiques. 
Rapports Présentés à l’occasion du colloque anniversaire de l’institut 
suisse de droit comparé, Zurich, Schulthess, 1992.  
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   ѧا، الثغرات، وإذا لزم الأمر، یمكن أن یقودَ البحثُ المزعوم عن النطاق الحقیقي لقاعدةٍ م

  .)٢(القاضيَ لیحلَّ محلَّ إرادة المشرع

وجدیرٌ بالذكر، أن الانتقاداتِ التي وُجِّھَتْ للمحكمة الفیدرالیة كان لھا صدًى لدى      

  .محكمة عدل الاتِّحاد الأوروبي، لا سیما عندما كانت بصدد تطویر عقیدتھا الدستوریة

الأثѧر المباشѧر،   ، استندت محكمة العدل علѧى مبѧدأ     )ن جیند ولوس  اف(ففي حكمھا   

وھي بصدد ممارسة نѧشاطھا التفѧسیري، ممѧا دفعھѧا إلѧى تفѧضیل الأسѧلوب الغѧائي علѧى                  

 إلى التخلص من التمسك بنص وعلى الرغم من أنھا كانت قد توصلت     . الأسلوب الحرفي 

، فإنھا لم تفعل ذلك إلا بعد  السابقة من معاھدة الجماعة الاقتصادیة الأوروبیة   ١٢المادة  

ولكѧѧن خلافѧѧًا للمحكمѧѧة الفیدرالیѧѧة، ارتѧѧضت   . لھѧѧدف العѧѧام لھѧѧذه الأخیѧѧرة تفѧѧضیل فحѧѧص ا

ویѧѧُذكر، أن المحكمѧѧة الفیدرالیѧѧة قѧѧد  . محكمѧѧة عѧѧدل الاتِّحѧѧاد تمامѧѧًا بھѧѧذا التسلѧѧسل الھرمѧѧي 

عَرَّضѧѧَتْ نفѧѧسَھا، باختیارھѧѧا لمنھجیѧѧة غیѧѧر ھرمیѧѧة، لانتقѧѧاداتٍ عѧѧدةٍ مѧѧن حیѧѧث المѧѧنھج،      

  .د التي تُوَجَّھُ لھا من ناحیة مشروعیة قرارھاولكنھا كانت تھرب من كلِّ أوجھ النق

ومع ذلك، تعرَّض النموذجُ التعدديُّ للعدید من سھام النقد، وذلك عنѧدما یѧستخدم           

فѧѧإذا كѧѧان صѧѧحیحًا، أن   . لغѧѧرض تطبیѧѧق قاعѧѧدةٍ تتعلѧѧق بѧѧالقیود الخارجیѧѧة عبѧѧر الوطنیѧѧة     

واضѧح أن اللجѧوء   النظریة الدیمقراطیة تتطلب من القاضي تطبیѧق القѧانون فقѧط، فمѧن ال      

ومѧن خѧلال اعتبѧار نفѧسھا ملتزمѧةً      . إلى مبѧادئ المنتѧدى الأوروبѧي یكѧون محѧلا للتѧساؤل        

بالقضاء اللاحق على دخول اتِّفاق حریة تنقѧل الأشѧخاص حیѧز النفѧاذ، تمѧارس المحكمѧة             

                                                             
= 

(1) F. OST, "Dire le droit, faire Justice", Bruxelles, Bruylant, 2014, p. 84. 
(2) S. VOGENAUER, "Le pluralisme Pragmatique du Tribunal fédéral : 

Une méthode sans méthode ?", Pratique Juridique Actuelle, no. 4, 2010, 
p. 417.  
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الفیدرالیѧѧة دور القاضѧѧي الأوروبѧѧي، متحѧѧررةً فѧѧي الوقѧѧت نفѧѧسھ مѧѧن متطلبѧѧات القѧѧانون         

  .یود الناتجة عن القانون الأوروبيق للالدولي، ومفسرةً

وبغرض تبریر تفسیرھا لأحكام ونصوص اتِّفاق حریة تنقل الأشѧخاص، اعتبѧرت         

 للتطبیق المُوَحَّدِ لھذا الاتِّفاق، رافضةً ھكذا، كلَّ استبعادٍ المحكمة الفیدرالیة نفسَھا داعیةً

  .)١(للسوابق القضائیة لمحكمة عدل الاتِّحاد دون سببٍ وجیھ

وجدیرٌ بالذكر، أنھ یُنْظَرُ إلى السوابق القضائیة لمحكمѧة عѧدل الاتِّحѧاد مѧن جانѧب         

كنتیجѧѧѧةٍ منطقیѧѧѧةٍ لإرادة المѧѧѧشرع السویѧѧѧسري لѧѧѧضمان التطبیѧѧѧق "القѧѧانون السویѧѧѧسري  

؛ أي المتطѧѧابق مѧع ذلѧѧك الѧذي یѧѧسود فѧي الѧѧدول الأعѧضاء الخاضѧѧعة     "الموحѧد للنѧصوص  

  .)٢(لسلطة محكمة عدل الجماعات الأوروبیة

إنѧھ یتعѧین علѧى القاضѧي السویѧسري، وھѧو بѧصدد        : وفي النھایة، یبقى أن نقѧول     

تفسیر قاعدةٍ ما، أن یأخذَ في اعتباره عددًا من العوامل التي قد تكون خارجةً عن نظامھ     

  .القانوني، ولكن على الرغم من ذلك تؤثر في النظام الذي یدور فیھ

                                                             
(1) ATF 136 II 5 C.3.6.1; ATF 136 II 65 C. 3.1.  
(2) B. STAUDER, "L’influence de la Jurisprudence de la CJCE sur le droit 

des contrats", in F. WERRO ; T. PROBST, "Le droit privé suisse face 
au droit communautaire européen. Questions actuelles en droit de la 
responsabilité civile et en droit des contrats", Berne, 2014, p. 80.  
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  المبحث الرابع
  وروبية واستخدام السابقة عبر الوطنية فيبين التعددية القانونية الأ

  الفصل في منازعات القانون الخاص الأوروبي
  

  :تمهيد
تُؤَثِّرُ التعددیةُ القانونیةُ للاتِّحاد الأوروبي على الطریقѧة التѧي یُفѧَسَّرُ بھѧا القѧانون            

وتѧѧُشیر ھѧѧذه الحجѧѧة؛ لѧѧیس فقѧѧط لطѧѧرق التفѧѧسیر لكѧѧي یѧѧتم تبنِّیھѧѧا   . )١(مѧѧن جانѧѧب المحѧѧاكم

محكمة عدل الاتِّحاد الأوروبي، ولكѧن أیѧضًا للمѧسألة العامѧة التѧي تتعلѧق بكیفیѧة         طة  بواس

ومѧن  . المحاكم الوطنیة للقانون في مثل ھѧذا الѧسِّیاق الخѧاصِّ بالتعددیѧة القانونیѧة        تفسیر  

  .ثم، فقد تمَّ اقتراح القانون المقارن كطریقةٍ مثالیةٍ أو كنموذجٍ للاستخدام

 الواقع؛ لیس فقط القانون الدسѧتوري الأوروبѧي، ولكѧن    وتتجاوز ھذه الفكرة، في   

ففي مجال ھذا الأخیر، والذي یѧرتبط بطبیعتѧھ بالقѧانون       . أیضًا القانون الخاص الأوروبي   

، زادت المطالبات بمزیدٍ من الترابط أو التماسك في القѧانون الخѧاص بѧصورةٍ        )٢(المقارن

                                                             
(1) M. MADURO, "Interpreting European Law: Judicial Adjudication in a 

context of constitutional pluralism", European Journal of Legal Studies, 
no2, vol.1, 2009, p.21.  

(2) C. FLSESNER, "Introduction: Key Features of European Union 
Private Law", in,  C. FLESNER, ed., "The Cambridge Companion to 
European Private Law", Cambridge, Cambridge University Press, 2013, 
p.19.  
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الѧسابقة عبѧѧر  ب وبѧѧصورةٍ أكثѧرَ دقѧةً   تدریجیѧةٍ إلѧى قبѧولٍ واسѧѧع المѧدى بالقѧانون المقѧارن،      

  .في مجال الفصل في المنازعات الوطنیة كطریقةٍ للتفسیر في المجال القضائي أو

وقѧѧد اسѧѧتخدم التحلیѧѧل المقѧѧارن للقѧѧوانین الخاصѧѧة الوطنیѧѧة كأسѧѧاسٍ لتѧѧدابیرَ أو        

حѧول  وبصورةٍ أكثر أھمیة، كأسѧاسٍ لمناقѧشاتٍ وأبحѧاثٍ       . إجراءاتٍ أكثرَ اتِّساقًا ومواءمةً   

ویѧѧѧُذكر، أنѧѧѧھ عѧѧѧن طریѧѧѧق القѧѧѧانون المقѧѧѧارن ظھѧѧѧرت المبѧѧѧادئ  . توحیѧѧѧدھا فѧѧѧي المѧѧѧستقبل

  . )١(المشتركة وزاد الاعتقاد بتقارب القوانین الخاصة للدول الأعضاء المختلفة

وفي الوقت الѧراھن، تѧم نقѧل اسѧتخدام القѧانون المقѧارن إلѧى المجѧال القѧضائي أو           

ن اعتقادٌ قويٌّ بأنھ ینبغѧي علѧى القاضѧي الѧوطني      ویُوجَدُ الآ.مجال الفصل في المنازعات   

أن یأخذَ في الاعتبѧار الطѧابعَ التعѧدديَّ للقѧانونِ الخѧاصِّ الѧوطنيِّ، وأن یطبѧق ویѧشیر إلѧى            

الѧѧѧسوابق المѧѧѧشتقة مѧѧѧن قѧѧѧضاء الѧѧѧدول الأعѧѧѧضاء الآخѧѧѧرین مѧѧѧن أجѧѧѧل تقѧѧѧدیم تفѧѧѧسیراتٍ     

إنѧھ لا یمكѧن   : ر التѧي تقѧول  ویرتبط ھذا الادِّعاء أو الطلب بعمقٍ بوجھة النظѧ     . )٢(مترابطة

الوصѧول إلѧѧى القѧانون الخѧѧاص الحقیقѧي الѧѧذي تѧѧم العمѧل علѧѧى انѧسجامھ عبѧѧر أوروبѧѧا إذا       

طبقت كل سُلطة قضائیة وفسرت القانون الخاص في ضوء ثقافتھا القانونیة أو تقالیدھا       

  .)٣(أو عقیدتھا

                                                             
(1) B, MARKESINIS, "The Gradual convergence: foreign ideas, foreign 

influences, and English law on the eve of the 21st century", Oxford, 
Oxford University Press, 1998, p.31.  

(2) E. HONDIUS, "The Precedent and The law", Electronic Journal of 
Comparative Law, no3, vol. 21, 2009, p.82.  

(3) Ibid. 
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احیѧѧةٍ، فمѧѧن ن. )١(وعلѧى أیѧѧة حѧѧال، تظھѧѧر أمامنѧا أكثѧѧرُ مѧѧن مѧѧشكلةٍ فѧي ھѧѧذا الѧѧشأن    

وبالرغم من اتِّفاق معظم الباحثین علѧى أن التوافѧق أو التناسѧق فقѧط مѧن خѧلال التѧشریع         

؟ ومѧا المنظѧورُ   )٢(لیس كافیًا، لا یوجد اتِّفاقٌ بخصوصِ ما الذي یؤثر على تطور القانون     

الأساسُ للدراسة المقارنة؟ ویعكس ھѧذا الاخѧتلافُ فѧي وجھѧات النظѧر، والѧذي یѧأتي مѧن          

ѧѧدم الاتِّفѧѧدلَ   عѧѧة، الجѧѧھ الملائمѧѧذا منھجیتѧѧارن، وكѧѧانون المقѧѧة للقѧѧس النظریѧѧول الأسѧѧاق ح

الأوسعَ بشأن إمكانیة استخدام القانون المقارن بصورةٍ محضةٍ كطریقةٍ لدراسة القѧانون   

وجѧدیرٌ بالѧذكر، أن   . من منطلقٍ عبر وطني أم ھو نظام مѧستقل بنطѧاقٍ معرفѧيٍّ خѧاصٍّ بѧھ         

وبناءً علیѧھ،  . نظامٌ مستقلالآن، ما یبرره ویؤكد على أنھ   القانون المقارن لم یجد، حتى      

وإذا لѧم یوجѧد اتِّفѧاقٌ حѧول كیفیѧة إدراك      . ما زالت موضوعیةُ طرقھ ونتائجھ محلا للبحѧث   

وتطبیѧق القѧانون المقѧارن، سѧوف یقѧوم كѧل قѧاضٍ وطنѧيٍّ بتفѧسیره مѧن منطلѧق عقیدتѧѧھ،            

 . نونالأمر الذي ینتھي بنا إلى وجود تبایناتٍ في القا

ومѧن ناحیѧةٍ أخѧرى، فѧѧإن القѧول باسѧتخدام القѧانون المقѧѧارن، وبѧصورةٍ أكثѧرَ دقѧѧةً         

. )٣(للѧѧسوابق المقارنѧѧة مѧѧن جانѧѧب القѧѧضاة الѧѧوطنیین یكѧѧون غیѧѧرَ مُبѧѧَرَّرٍ بѧѧصورةٍ واضѧѧحة   

وبصورةٍ أكثرَ دقةً، یثیر استخدام السابقة عبر الوطنیة في الفصل في المنازعات مسائلَ      

وبمعنѧى آخѧر، یظѧل    .  القانونیة والتي لѧم تعѧالج فقھیѧا بѧشكلٍ كѧافٍ          المشروعیة والسوابق 

                                                             
(1) S. BANAKAS, "The Contribution of Comparative Law to the 

Harmonization of European Private Law", in A. HARDING, 
"Comparative Law in the 21st Century", London, The Hague, New 
York, Kluwer Academic, 2007, p.179.   

(2) Including Culture, history, Society etc.  
(3) J. GORDLEY, "Comparative Legal Research: its function in the 

Development of Harmonized Law", The American Journal of 
Comparative Law, no4, vol. 43, 1998, p.555.  
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الدور الجوھري الذي یمكن أن تلعبѧھ الѧسابقة الأجنبیѧة فѧي تѧشكیل القѧرارات أو الأحكѧام              

  .)١(الدولیة غیرَ واضح

إجمѧѧالاً، تھѧѧدف الإشѧѧارة المѧѧشتركة إلѧѧى الѧѧسوابق الأجنبیѧѧة إلѧѧى اتѧѧِّساق وتقѧѧارب     

عددیѧѧةَ القانونیѧѧةَ تѧѧرتبط بحقیقѧѧةٍ قانونیѧѧةٍ تبѧѧرر اللجѧѧوء إلѧѧى كѧѧلِّ  القѧѧانون الخѧѧاص، وأن الت

وإذا كѧѧان یقѧѧع علѧѧى عѧѧاتق القاضѧѧي الѧѧوطني التѧѧزامٌ بتطبیѧѧق    . ممارسѧѧةٍ أو تطبیѧѧقٍ عملѧѧي 

مصادر القانون في نظامھ، قد لا تتوافق السوابق الأجنبیة، من حیث المبدأ، مع مѧصادر          

  .)٢(القانون في كلِّ نظامٍ قانونيٍّ أوروبي

وتتعلѧѧق التعددیѧѧة القانونیѧѧة، فѧѧي الواقѧѧع، بتعددیѧѧة مѧѧصادر القѧѧانون، وكѧѧذا غیѧѧاب    

ویتم الدفع بھذا المصطلح غالبًا في القانون الخاص الأوروبي، ولكѧن    . التدرج فیما بینھا  

وتأخѧѧذ معظѧѧم المناقѧѧشات فѧѧي   . دون التعѧѧرُّضِ لتعریفѧѧھ وتحدیѧѧده بѧѧشكلٍ واضѧѧحٍ ومتѧѧرابط  

بیعةَ التعددیةَ للقانون الخѧاص كѧأمرٍ مѧُسَلَّمٍ بѧھ، ولكѧن دون       القانون الخاص الأوروبي الط   

السؤال الذي یطرح نفѧسھ، فѧي النھایѧة، مѧاذا       . أن تُحَدِّدَ عناصرَهُ الأساسیةَ بشكلٍ واضحٍ     

یعني أن القانون الخѧاص الأوروبѧي تعѧدديٌّ؟ وكیѧف یُنѧشئ علѧى عѧاتق القاضѧي الѧوطني             

  من أجل تطبیقھ بصورةٍ مترابطة؟التزامًا باللجوء إلى السوابق القضائیة 

                                                             
(1) P. LEGRAND, "European Legal Systems are not Converging", 

International and comparative Law Quarterly, no1, vol.45, 1996, p.52.  
(2) J. DICKSON, "Directives in EU Legal Systems: Whose Norms are They 

Anyway?", European Law Journal, no2, vol. 17, 2013, P.190.  
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   التعريفات-١

   هيكل القانون الخاص الأوروبي-أ

توجѧѧد، فѧѧي الحقیقѧѧة، تعریفѧѧاتٌ متنوعѧѧةٌ عѧѧن ماھیѧѧة القѧѧانون الخѧѧاص الأوروبѧѧي      

ففي معظم الحالات، یُستخدم المصطلح لكي یغطيَ مجالاً واسعًا من الدراسѧة التѧي     . القائم

السوابق القضائیة بشأن القوانین الخاصѧة الوطنیѧة    تتضمن كلا من التشریع الأوروبي و     

 على ذلك، یطبق نفس المصطلح لكѧي یتѧضمن ویѧشیر إلѧى مѧا          علاوةً. )١(للدول الأعضاء 

، )الدولي الخѧاص فضلاً عن قواعد القانون (ھو المشترك بین الأنظمة القانونیة الوطنیة   

  . )٢(مقارنوبذلك یَجِدُ ھذا المصطلح نفسَھ مرتبطًا بشدةٍ بالقانون ال

وقد أجرت سلسلةٌ من المجموعات الدراسیة واللجѧان مѧشروعاتٍ وأبحاثѧًا ترمѧي          

إلى دراسة والكشف عمَّا ھو المѧشترك فѧي كѧلٍّ مѧن الأنظمѧة القانونیѧة والقѧانون الخѧاص           

الأوروبي القائم، وتوصلت إلى وجود اختلافٍ كبیرٍ بین القانون الخاص الأوروبي القѧائم    

  .)٣(ن التحلیل المقارن للقوانین الوطنیةوالقانون المشتق م

ویشیر القانون الخاص بمعناه التقلیديِّ إلى مجالات القانون التѧي تѧُنَظِّمُ العَلاقѧاتِ     

وتتمثل المجالات الأساسیة للقانون الخاص فѧي  ). أشخاص طبیعیة ومعنویة(بین الأفراد  

، وقѧانون الالتزامѧѧات  )متѧѧضمنًا قѧانون الأسѧѧرة (قѧѧانون الأشѧخاص  : التقلیѧد الأوروبѧѧي فѧي  
                                                             

(1) R. MICHAELS, "Private law Beyond The Stat? Europeanization, 
Globalization, Privatization", The American Journal of Comparative 
Law, no4, vol. 56, 2008, p.843.  

(2) C. MAK, "Hedgehogs in Luxembourg? A Dworkinian Reading of the 
CJEU’s Case Low on Principles of private law and some Doubts of the 
Fox", European Review of Private Law, no4, vol.22, 2014, p.323.  

(3) R. MICHAELS, "Private law Beyond The Stat? Europeanization, 
Globalization, Privatization", op. cit., p.845. .  
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). متѧضمنًا قѧانون المیѧراث   (، وقانون الملكیة )متضمنًا الالتزامات العقدیة وغیر العقدیة    (

  .)١(وتمتد ھذه المجالات أیضًا إلى أجزاء من القانون التجاري

وجѧѧدیرٌ بالѧѧذكر، أن الاتِّحѧѧاد الأوربѧѧي لا یملѧѧك اختѧѧصاصًا عامѧѧا بعمѧѧل توافѧѧقٍ أو         

. لات الرئیѧسة بأكملھѧا للقѧانونِ الخѧاصٍّ كمѧا تѧمَّ توضѧیح ذلѧك سѧلفًا         انѧسجامٍ لجمیѧع المجѧا   

وعلى أیة حال، تتضمن الأعمѧال القانونیѧة المتنوعѧة التѧي قѧد تѧصدر فѧي مجѧالات وضѧع             

الѧѧسیاسات التѧѧي ترمѧѧي إلѧѧى العمѧѧل الѧѧسلیم للѧѧسوق الواحѧѧد أحكامѧѧًا بѧѧشأن قѧѧانون العقѧѧود      

یمكѧѧن فھѧѧم أثѧѧر ھѧѧذه الأحكѧѧام علѧѧى      و. وقѧѧانون المѧѧسئولیة التقѧѧصیریة وقѧѧانون الملكیѧѧة    

الممارسة القانونیة للقانون الخاص على المستوى الوطني؛ لیس فقط من خلال التعاون      

مع القانون العام للاتِّحاد الأوربي وتفاعلاتھ مѧع القѧانون الѧوطني، ولكѧن أیѧضًا بالتعѧاون        

  .مع السوابق القضائیة لمحكمة عدل الاتِّحاد الأوربي

الخѧѧاص الأوربѧѧي بѧѧصورةٍ أساسѧѧیةٍ فѧѧي التوجیھѧѧات أو التعلیمѧѧات،  ویѧѧَرِدُ القѧѧانون 

وفي النھایة، یضع الاتِّحاد الأوربي . )٢(والتي یجب أن یُفَسَّرَ القانون الوطني في ضوئھا        

الأھدافَ الأساسیةَ والسیاساتِ العامةَ ویطلبُ من الدول الأعضاء تنفیذَھا بالطریقة التѧي       

  .تبدو أكثرَ مُلاءَمَة

                                                             
(1) A. JOHNSTON, "European Private Law by directives: approache and 

challenges", in T. FLESNER, ed., "The Cambridge Companion to 
European Private Law", op. cit., p.85.  

(2) ECJ, 13 November 1990, Marleasing SA v. La Commercial 
International de Alimentation SA, C-106/89, ECR1990, P. I-4135. 
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  :ل في المنازعات المتعلقة بالقانون الخاص الأوروبي الفص-ب

: مھمѧة المحѧѧاكم، وثانیѧѧًا : یُقѧْصَدُ بالفѧѧصل فѧي المنازعѧѧات بѧѧشكلٍ عѧامٍّ أمѧѧران؛ أولاً   

وفي كلتا الحالتین یفھѧم الفѧصل فѧي المنازعѧات مرتبطѧًا        . )١(عملیة الفصل في المنازعات   

وبѧصورةٍ نظریѧةٍ   . ار الأحكامالمحاكم وسُلطتھا في الفصل في المنازعات وإصد     بمؤسسة  

قانونیѧѧةٍ، یѧѧُشَكِّلُ وجѧѧودُ نظѧѧامٍ للفѧѧصل فѧѧي المنازعѧѧات، كمѧѧا تѧѧمَّ توضѧѧیحھ سѧѧلفًا، إحѧѧدى          

  .)٢(خصائص النظام القانوني

وفѧѧي مجѧѧال القѧѧانون الخѧѧاص الأوروبѧѧي، یُقѧѧسم الفѧѧصل فѧѧي المنازعѧѧات كمھمѧѧة        

. وطنیة من جھѧةٍ أخѧرى   والمحاكم ال،وكإجراء بین محكمة عدل الاتِّحاد الأوربي من جھة    

الاتِّحاد الأوربي بقدرِ ما تكѧون مختѧصةً فقѧط    عدل وكما ذكر بالفعل، تتحدد سلطة محكمة       

والمحѧاكم الوطنیѧة ھѧي تلѧك التѧي      . في تقدیم تفسیرٍ سلطويٍّ ومѧستقلٍّ للقѧانون الأوروبѧي      

تѧѧسھر علѧѧى تطبیѧѧق وتنفیѧѧذ القѧѧانون الأوروبѧѧي وتفѧѧسیرات محكمѧѧة عѧѧدل الاتِّحѧѧاد بѧѧصدد     

  .قضایا المعروضة أمامھاال

  : التعددية القانونية-٢
في ھذا الجزء من الدراسة، سوف نلجأ إلى المناقشات بѧشأن التعددیѧة القانونیѧة        

الكلاسیكیة، وبشأن التعددیة القانونیة للقѧانون الدسѧتوري الأوروبѧي؛ مѧن أجѧل توضѧیح               

  .استخدام المصطلح في القانون الخاص الأوروبي

                                                             
(1) Samantha BESSON, "Legal Philosophical Issues of International 

Adjudication-About The amour impossible between International Law 
and Adjudication", op. cit., p.132 et s.   

(2) Ibid.  
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  نية الكلاسيكية التعددية القانو-أ
، تُعѧѧَدُّ التعددیѧѧة القانونیѧѧة مѧѧصطلحًا یѧѧَدِینُ بتطѧѧوره إلѧѧى علѧѧم    )١(بمعناھѧѧا التقلیѧѧدي

الاجتماع القانوني، وكذا علم الأنثروبولوجیا القانونیة، ویرمي إلى وصف المواقف التي 

  أو مجتمѧѧعٍ)٢(أكثѧѧرُ قائمѧѧان فѧѧي مجѧѧالٍ اجتمѧѧاعيٍّ معѧѧینٍ     یُوجѧѧَدُ بھѧѧا نظامѧѧان قانونیѧѧان أو   

وقѧѧد درس علمѧѧاءُ التعددیѧѧة القانونیѧѧة الأصѧѧلیون القѧѧانونَ بالمقارنѧѧة      . )٣(سیاسѧѧيٍّ معѧѧین 

بالأیدیولوجیا السائدة عن المركزیѧة القانونیѧة، وبѧصورةٍ أساسѧیةٍ الفكѧرة التѧي اعترفѧت              

المشتق من الدولة والذي یُدار بالقانون في مجالٍ اجتماعيٍّ معینٍ، على أنھ فقط القانون         

  .)٤(بواسطتھا

 ѧѧِانونيَّ المَلѧѧعَ القѧѧمَ الواقѧѧة أن تحكѧѧة القانونیѧѧن للمركزیѧѧال، لا یمكѧѧة حѧѧى أیѧѧيءَ وعل

ویѧѧُذكر، أن علمѧѧاء التعددیѧѧة قѧѧد  . بعѧѧدم التطابقѧѧات والمجموعѧѧات المتѧѧشابكة مѧѧن القواعѧѧد  

رفѧѧѧضوا أيَّ مفھѧѧѧومٍ للتعددیѧѧѧة القانونیѧѧѧة دلَّ علѧѧѧى اعتѧѧѧراف الدولѧѧѧة بالأنظمѧѧѧة المعیاریѧѧѧة  

وقѧѧد وَلѧѧَّدَ ھѧѧذا المعنѧѧى الѧѧضعیف للتعددیѧѧة    . دیѧѧةٍ القѧѧانون العرفѧѧي  وبѧѧصورةٍ تقلی،الأخѧѧرى

القانونیة شكلاً ھرمیا من الأنظمة المعیاریة المفروضة من جانب الدولة، وبالتѧالي فھѧي         

  .)٥(غیرُ متوافقةٍ مع مركزیة ھذه الأخیرة

                                                             
(1) S.E. MERRY, "Legal Pluralism", Law and Society Review, no5, Vol. 

22, 1988, p. 872.  
(2) J. GRIFFITHS, "What is Legal pluralism", Journal of Legal Pluralism, 

no24, 1986, p. 1-55.  
(3) G. LATAS, "Harmonic Law: The case Against Legal pluralism" in J. 

DICKSON, "Philosophical foundation of European Union Law", op. 
cit., p. 77-108.  

(4) J.GRIFFITHS, "What is Legal pluralism", op. cit., p.29.  
(5) Ibid.  
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  وقѧѧد تѧѧم تعریѧѧف مفھѧѧوم النظѧѧام القѧѧانوني فѧѧي سѧѧیاق التعددیѧѧة القانونیѧѧة التقلیدیѧѧة   

لѧѧى أنѧѧھ یتѧѧضمن؛ لѧѧیس فقѧѧط نظѧѧام المحѧѧاكم التѧѧي تѧѧدیرھا الدولѧѧة، ولكѧѧن أیѧѧضًا الأنظمѧѧة    ع

وعنѧѧد ھѧѧذه النقطѧѧة، انتقѧѧد علمѧѧاء التعددیѧѧة القانونیѧѧة الفلاسѧѧفة        . )١(المعیاریѧѧة الأخѧѧرى 

القانونیین بѧسبب تبنѧِّي مفھѧومٍ ضѧیقٍ للنظѧام القѧانوني لا یѧستطیع تقѧدیرَ أھمیѧةِ الأنظمѧة             

  . )٢(غیر الرسمیة

رٌ بالملاحظة، أن التعددیة القانونیة الكلاسیكیة قد تمكنت من إبراز وتفѧسیر     وجدی

النظام الاجتماعي في المجتمعات في أوقات الاستعمار وما بعد الاستعمار، حیث تعایѧشت     

وعلѧى  . فیھا أنواعٌ مختلفةٌ من الأنظمة المعیاریة مع القانون المفروض على الأوروبیین  

 التعددیѧة القانونیѧة تѧدریجیا إلѧى دراسѧاتٍ بѧشأن المجتمعѧات         أیة حال، قد تѧم نقѧل مفھѧوم        

الحدیثѧѧة، ومѧѧؤخرًا إلѧѧى دراسѧѧاتٍ بѧѧشأن مجتمعѧѧات الѧѧدول الأعѧѧضاء التѧѧي تخѧѧضع لقѧѧانون   

وكمѧا سѧوف نبѧین لا یѧُستخدم ھѧذا المفھѧوم بѧنفس المعنѧى فѧي مجѧال           . )٣(الاتِّحاد الأوربي 

  . القانون الأوروبي

وروبي، یتمتع مفھوم التعددیة القانونیة بأھمیةٍ وفي سیاق القانون الدستوري الأ

الراغبین في إزاحة الѧستار عѧن   وخاصةٍ لدى المُنَظِّرِینَ القانونیین ذوي التقلید التحلیلي     

  .)٤(التفاعلات بین الأنظمة القانونیة للاتِّحاد الأوروبي والدول الأعضاء

                                                             
(1) G. LETAS, "Harmonic Law: The case Against Legal Pluralism", op. 

cit., p.870.  
(2) J. GRIFFITHS, "What is Legal pluralism",  1999,  p.29 et s.  
(3) Ibid.  
(4) G. LETAS, "Harmonic Law: The case Against Legal Pluralism", op. 

cit., p.872. 
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  :ي الأوروبي الجدل الخاص بالتعددية القانونية في القانون الدستور-ب
تѧѧُشیر التعددیѧѧة القانونیѧѧة فѧѧي سѧѧیاق الاتِّحѧѧاد الأوروبѧѧي كمѧѧا ھѧѧو الحѧѧال بالنѧѧسبة      

للتعددیة الدستوریة إلى المناقشة بѧشأن العلاقѧة بѧین النظѧام القѧانوني للاتِّحѧاد الأوروبѧي          

والأمر الأكثر أھمیة بالنسبة للباحثین القѧانونیین لѧیس فقѧط     . والأنظمة القانونیة الوطنیة  

دِّعاء الخاص بمحكمة عدل الاتِّحاد الأوروبي أنھ منذ إنشائھا، أسس الاتِّحاد الأوروبي الا

نظامًا قانونیا مستقلا یعلو على الأنظمة القانونیة الوطنیة، ولكن أیضًا حقیقة أنھ بإمكان 

 الاتِّحاد الأوروبي والأنظمة القانونیة الوطنیة عملُ ادِّعѧاءاتٍ متѧساویةٍ بѧشأن مѧشروعیة            

وأنѧھ بѧالأكثر، حѧول أيّ نظѧامٍ قѧانونيٍّ      . القواعد الأوروبیة في الأنظمѧة القانونیѧة الوطنیѧة      

یملѧѧѧك القѧѧѧول الفѧѧѧصل بѧѧѧأن قѧѧѧانون الاتِّحѧѧѧاد الأوروبѧѧѧي یѧѧѧسمو علѧѧѧى القѧѧѧانون الدسѧѧѧتوري   

  .)١(الوطني

وتشیر التعددیة الدسѧتوریة إلѧى نمѧوذجٍ نظѧريٍّ فѧي فھѧم التفѧاعلات بѧین القѧانون                  

، یѧُستخدم  )بیѧسون (وطبقѧًا للتفرقѧة التѧي أَجْرَتْھѧَا الأسѧتاذة       . ي والѧدولي  الوطني والأوروب 

مصطلح التعددیة في ھذه الحالة في القانون الدولي علѧى أنѧھ نمѧوذجٌ مѧضادٌّ للوحدویѧة،              

الأنظمѧة داخѧل القѧانون الѧدولي      وأفھو یمیل إلى التمكن من تعددیѧة القواعѧد، والمѧصادر      

. )٢()الخѧارجي (ة الأنظمة القانونیة خارج القانون الѧدولي      بقدرِ ما تكون تعددی   ) الداخلي(

وبھذا المعنى، فھي تُشیر إلى الجدل حѧول مѧشروعیة القѧانون الدسѧتوري الأوروبѧي فѧي             

                                                             
(1) M. GIUDICE, "Not a system but an Order- An Inter-institutional view 

of European Union Law", in J. DICKSON, "Philosophical Foundations 
of European Union Law", op. cit., p. 54-76.  

(2) Samantha BESSON, "How international is the European Legal order? 
Retracing Tuori’s Steps in the exploration of European legal 
pluralism", No Foundations: An Interdisciplinary Journal of Law and 
Justice, no5, 2008, p.50-70.  
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وفي كѧل الأحѧوال، یѧُستخدم ھѧذا المѧصطلح أیѧضًا لكѧي یѧصف             . الأنظمة القانونیة الوطنیة  

تѧشابكة والمتѧساویة أو المѧصادر سѧواء      غیابَ التدرُّجِ الھرميِّ بین القواعد القانونیѧة الم       

  .)١(في نفس النظام القانوني أو بین الأنظمة القانونیة

ٍالتعددية الدستورية كرد فعل لنظرية ) ١(
ِّ

  :القانونوحدة 

أُولѧѧَى محѧѧاولات رسѧѧم نظریѧѧة مѧѧن أجѧѧل إبѧѧراز وتفѧѧسیر التفѧѧاعلات بѧѧین الاتِّحѧѧاد          

) كلѧسن (كانѧت قѧد أسѧست حѧول نظریѧة      الأوروبي والقانون الوطني وفھم ادِّعاءات العلو       

تѧُشَكِّلُ  الوطنیѧة  إن الأنظمѧة القانونیѧة   : الخاصة بوحدة القانون ووجھة النظر التѧي تقѧول       

وھѧѧذه النظѧѧرة المعروفѧѧة باسѧѧم الوحدویѧѧة تتبنَّاھѧѧا   . )٢(جѧѧزءًا مѧѧن النظѧѧام القѧѧانون الѧѧدولي 

 الأوروبي على القѧانون  محكمة عدل الاتِّحاد الأوروبي من أجل تبریر سموِّ قانون الاتِّحاد  

 فطبقًا لھذه المحكمة الأخیرة تُشَكِّلُ معاھѧدات الاتِّحѧاد الأوروبѧي مѧصدر القѧانون       ،الوطني

ویتمتع قانون الاتِّحاد الأوروبѧي بالѧسُّمُوِّ علѧى    . )٣(النھائي لكلِّ الأنظمة القانونیة الوطنیة    

تِّحѧѧاد الأوروبѧѧي بѧѧصورةٍ القѧѧانون الѧѧوطني، ویѧѧتم تقریѧѧر ھѧѧذا بѧѧصورةٍ نھائیѧѧةٍ بواسѧѧطة الا  

یتعѧین أن نفھѧم وحѧدة القѧانون      ) ریتشموند(وطبقًا للأستاذ   . مستقلةٍ عن القانون الوطني   

علѧѧى أنھѧѧا وحѧѧدةٌ معرفیѧѧةٌ ولѧѧیس كوحѧѧدةٍ تنظیمیѧѧةٍ بمعنѧѧى التѧѧرابط المؤسѧѧسي والѧѧسیاسي  

نѧَّى نمѧوذجَ   طالما أنھا بالمعنى الأخیر یتمُّ رفضھا، آخذین في الاعتبار أنَّ معظمَ الدولِ تتب      

  .)٤(الثنائیة
                                                             

(1) Ibid.  
(2) P.ELEFTHERIADIS, "Pluralism and Integrity", University of Oxford 

legal Research Paper Series, no 43, 2009. p.181. 
(3) Ibid. 
(4) C. RICHMOND, "Preserving the Identity Crisis: Autonomy, System 

and Sovereignty in European Law", Law and Philosophy, no. 4, Vol. 16, 
1997, p. 377- 420. 
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التعدديــة كانعــدام للتــدرج الهرمــي) ٢(
ُّ

أنظمــة قانونيــة متميــزة ولكنهــا : 
  :متفاعلة

  :أنظمة قانونية متميزة ولكنها متفاعلة) أ (

، یُمكѧѧن فھѧم الاتِّحѧѧاد الأوروبѧي فѧѧي أحѧسن صѧѧورةٍ مѧѧن    )دیكѧسون (طبقѧًا للأسѧѧتاذة  

 إلى إعادة دراسѧةٍ طبقѧًا لѧذلك مѧن أجѧل      خلال عدسات مفھوم النظام القانوني الذي یحتاج 

ومن أجѧل قبѧول   . استیعاب التحدیات التي تفرضھا الكیانات السیاسیة غیر التابعة للدولة        

ادِّعاء محكمة عѧدل الاتِّحѧاد الأوروبѧي بѧأن قѧانون الاتِّحѧاد الأوروبѧي یُمَثѧِّلُ نظامѧًا قانونیѧا            

 ستقلاѧ١(م(      ѧانونيَّ الخѧھ القѧَشأ نظامѧد أنѧھ قѧھ ، وأنѧاصَّ ب)رى   ؛ )٢ѧѧدیلاتٍ كبѧراءُ تعѧب إجѧیج .

وتقترح ضرورة قیام المفھوم المراجѧع للنظѧام القѧانوني علѧى ادِّعѧاءات بتقریѧر المѧصیر             

  . كمعیار بالنسبة لوجود الأنظمة القانونیة)٣(المعیاري

، یمكѧѧѧن فھѧѧѧم العلاقѧѧѧات بѧѧѧین الأنظمѧѧѧة  )لدیكѧѧѧسون(وأخیѧѧѧرًا ولѧѧѧیس آخѧѧѧرًا، فوفقѧѧѧًا  

الأوروبѧѧي وتلѧѧك الخاصѧѧة بالѧѧدول الأعѧѧضاء مѧѧن خѧѧلال نمѧѧوذج أنظمѧѧةٍ    القانونیѧѧة للاتِّحѧѧاد 

قانونیةٍ متمیزةٍ ولكنھا متفاعلѧة مѧع بعѧضھا الѧبعض، بعѧد تعѧدیلاتٍ ضѧروریةٍ فѧي مفھѧوم            

إنھ یمكѧن للكیانѧات الѧسیاسیة    : النظام القانوني من أجل استیعاب وجھة النظر التي تقول    

أن تѧѧُشَكِّلَ بѧѧصورةٍ مѧѧشروعةٍ أنظمѧѧةً قانونیѧѧةً  غیѧѧر التابعѧѧة للѧѧدول مثѧѧل الاتِّحѧѧاد الأوروبѧѧي  

وتتجھ أیضًا على اقتراح نموذجٍ متغیرٍ بالنسبة للتفاعلات بین الاتِّحاد الأوروبي . مستقلة

  .والأنظمة القانونیة الوطنیة بخصوص تطبیق قانون الاتِّحاد الأوروبي

                                                             
(1) ECJ, 5 February 1963, Van Gend en loos, 26/ 62, ECR 1963, p. 1.. 
(2) ECJ, 15 July 1964, Costa v. ENEL, 6/64, ECR 1964, p. 585. 
(3) J. DICKSON, "Towards a Theory of European Union Legal Systems", 

op.cit., p. 25- 53. 
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ٍ قانون الاتحاد الأوروبي كتفاعل بين المؤسسات)ب(
ِّ

:  
، قѧَدَّمَ بعѧѧضُ المُنَظѧِّرِینَ القѧѧانونیین الحجѧةَ والѧѧدلیلَ    )دیكѧѧسون(ھѧѧة نظѧر  خلافѧًا لوج 

على أن مفھوم النظام القانوني لا یُعَدُّ أداةً مفیدةً لفھم قانون الاتِّحاد الأوروبي وتفاعلاتھ 

مقولѧةَ أن ننظѧر للقѧانون    ) كѧولفر وجیѧودیس  (ویѧساند الأسѧتاذان     . )١(مع القانون الوطني  

إنѧѧھ یمكѧن فھѧѧم  : ، رافѧѧضین وجھѧة النظѧѧر التѧي تقѧول   )٢( بѧین المؤسѧسات  علѧى أنѧھ قѧѧانونٌ  

قانون الاتِّحاد الأوروبي وتفاعلاتھ مع قوانین الدول الأعضاء من منطلѧق مفھѧوم النظѧام         

وبدلاً من ذلك، فإنھما یركѧزان علѧى التفѧاعلات بѧین المؤسѧسات كمتحكمѧة فѧي                . القانوني

  .)٣(التوتر والترابط

الѧرغم مѧن أن مفھѧوم النظѧام القѧانوني قѧد شѧُیِّدَ حѧول نمѧوذج              ویؤكدان، أنھ علѧى     

. )٤(قانون الدولة، فإن ھѧذا لا یعنѧي أنѧھ لا یمكѧن أن یفѧسر الأنѧواع الأخѧرى مѧن الظѧواھر           

وطبقѧѧًا لھمѧѧا، یمكѧѧن فھѧѧم الاتِّحѧѧاد الأوروبѧѧي فѧѧي أحѧѧسن صѧѧورةٍ علѧѧى أنѧѧھ نظѧѧامٌ للتبѧѧادل        

  .ھا مؤسسات الدول الأعضاءوالتفاعل وترجمةٌ للقواعد القانونیة التي تنفذ

  :تعددية القانون الخاص الأوروبي) ج(
یتعѧѧین علینѧѧا أنْ نتوقѧѧعَ أنَّ مناقѧѧشاتِ القѧѧانون الخѧѧاص الأوروبѧѧي بѧѧشأن التعددیѧѧة   

ومѧع ذلѧك،   . القانونیة تُستلھم من خلال الكتابات في مجال القѧانون الدسѧتوري الأوروبѧي       

 نѧسبیا بѧصرف النظѧر عѧن المناقѧشات      فإن البحث في القانون الخاص الأوروبي قد تطور     

                                                             
(1) K. CULVER; M.GIUDICE, "Not a system but an Order- An Inter-

institutional view of European Union Law", op.cit., p. 77.  
(2) Ibid.  
(3) Ibid.  
(4) Ibid. 



 

 

 

 

 

 ٣٩٦

المѧѧشار إلیھѧѧا سѧѧلفًا، وأصѧѧبح یُنظѧѧر إلیѧѧھ كأحѧѧد فѧѧروع الدراسѧѧات القانونیѧѧة الاجتماعیѧѧة       

  .)١(والدراسات القانونیة المقارنة

وقد تَمَّتْ صѧیاغة التعددیѧة القانونیѧة فѧي مجѧال القѧانون الخѧاص الأوروبѧي طبقѧًا              

. )٢(ر یتعایѧѧشان فѧѧي مجѧѧالٍ اجتمѧѧاعيٍّ واحѧѧد  علѧѧى أنھѧѧا قانونѧѧان أو أكثѧѧ ) میѧѧشیل(للأسѧѧتاذ 

وسѧѧوف نركѧѧز علѧѧى إشѧѧارتَیْنِ صѧѧریحتَیْنِ بالنѧѧسبة للتعددیѧѧة القانونیѧѧة فѧѧي مجѧѧال القѧѧانون  

الخاص الأوروبي، ونحاول أن نظھر استخدامھما للمѧصطلح، وكѧذا فائدتѧھ فѧي المناقѧشة        

 الالتزامѧѧات حѧѧول مѧѧستقبل التوافѧѧق أو التناسѧѧق واسѧѧتخدام القѧѧانون المقѧѧارن كجѧѧزءٍ مѧѧن    

  .القضائیة المفروضة على القضاة

 الوحدويـة:  

أن یتناول مسألة التعددیة فѧي القѧانون   ) ھیسیلنك(في مقال حدیث، حاول الأستاذ  

ویُذكر، أنھ كان قد رَكَّزَ اھتمامھ على تعریف التفѧاعلات بѧین الأنظمѧة       . الخاص الأوروبي 

 للѧدول الأعѧضاء، ومѧن ثѧم فھѧو قѧد رَكѧَّزَ           القانونیة للاتِّحاد الأوروبѧي والأنظمѧة القانونیѧة       

 رفض دوبع. )٣(نى غیاب تدرُّجٍ ھرميٍّ بین المصادر القانونیة   ععلى التعددیة القانونیة بم   

إمكانیة فھم التفاعلات بین القانون الخاص الأوروبي والوطني مѧن خѧلال عدسѧات الفقѧھ      

فوفقѧѧًا لѧѧھ، إذا . حѧѧاد الأوروبѧѧيالقѧانوني التحلیلѧѧي، شѧѧَدَّدَ علѧѧى أھمیѧѧة البعѧѧد المعیѧѧاري للاتِّ 

                                                             
(1) J. DICKSON, "Methodology in Jurisprudence: A Critical Survey", 

Legal Theory, no. 3, Vol. 10, 2014, p. 117. 
(2) R. MICHAELS, "Why We Have no Theory of European Private Law 

Pluralism", in L. NIGLIA, ed., "Pluralism and European Private Law", 
Oxford, Hart Publishing, 2013, p. 198. 

(3) S. BESSON, "How international is the European Legal Order? 
Retracing Tuori’s Steps in the exploration of Europan Legal 
Pluralism", op.cit., p. 73. 
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 عن التفاعلات بین الأنظمة القانونیة المختلفة، فإننا  واضحةٌأردنا أن یَكُونَ لدینا صورةٌ  

في حاجةٍ إلى رؤیةٍ معینةٍ بخصوص أھداف الاتِّحاد الأوروبي فیما یتعلق بموقع القѧانون   

) ھیѧѧسیلنك(ى الأسѧѧتاذ وفѧѧي النھایѧѧة، یتبنѧѧ . )١(الخѧѧاص الѧѧوطني أو الأوروبѧѧي أو العѧѧالمي 

.  واحѧدةٌ  القѧانون بأكملѧھ علѧى أنѧھ وحѧدةٌ       ىوالذي یر ) كلسن(النموذجَ الوحدويَّ للأستاذ    

أنھ یجѧب أنْ یُوجѧَدَ اتِّفѧاقٌ مѧشتركٌ علѧى الزاویѧة التѧي نѧرى مѧن خلالھѧا القѧانون،            وطالما  

ة كحلѧولٍ  الوطنیة والأوروبیة والعالمی: ثلاثَ نظریاتٍ سیاسیةٍ، وھي   ) ھیسیلنك(یستخدم  

وإذا كѧѧان یمكѧن إظھѧѧار المѧشكلات التѧѧي تواجھھѧا الوحدویѧѧة    . )٢(ممكنѧةٍ لمѧѧشكلة المنظѧور  

كنظریةٍ في ھذا السِّیاق، إلا أنَّ ما ینبغي التشدید علیھ ھو عدم فاعلیة ھѧذا النمѧوذج فѧي            

أن یعطѧѧيَ، الیѧѧوم، إجابѧѧاتٍ أو حلѧѧولاً للمѧѧشكلات الجوھریѧѧة التѧѧي یواجھھѧѧا الفѧѧصلُ فѧѧي          

  .)٣( المتعلقة بالقانون الخاص الأوروبيالمنازعات

 القانون على أنه سوق:  

عѧѧѧن التعددیѧѧѧة ) سѧѧѧمیتس(أخیѧѧѧرًا ولѧѧѧیس آخѧѧѧرًا، فѧѧѧإن حѧѧѧساب أو تقѧѧѧدیر الأسѧѧѧتاذ  

بوصѧف تعددیѧة   فھѧو یبѧدأ   . القانونیة، ھو مثالٌ آخَرُ للكتابات الحدیثة بشأن ھѧذه المѧسألة      

        ѧانون الѧواع القѧن أنѧدولي   مصادر القانون الخاص بصرف النظر عѧي والѧوطني والأوروب

ھѧѧو ف .)٤(للقѧѧانون الإرادي أو الاختیѧѧاري، وكѧѧذا إمكانیѧѧة المѧѧواطنین فѧѧي اختیѧѧار قѧѧانونھم    

                                                             
(1) M. HESSELINK, "How Many Systems of Private Law are There in 

Europe? On plural legal sources, Multiple Identities and the Unity of 
Law", op.cit., p. 540. 

(2) Ibid.  
(3) S. BESSON, "How International is the European Legal Order? 

Retracing Tuori’s Steps in The exploration of European Legal 
Pluralism", op.cit., p. 76.  

(4) J. SMITS, "Plurality of Sources in European Private Law or: How to 
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یقترح، آخذین كمعطیات تعددیة المصادر، والتي تكمن مشروعیتھا خارج الدولة، فھناك   

وبѧѧین ھѧѧذه التعددیѧѧة للمѧѧصادر  . حاجѧѧة لإیجѧѧاد مѧѧصادرَ جدیѧѧدةٍ لѧѧشرعنة القѧѧانون الخѧѧاص  

انونیѧѧة، فھѧѧو یأسѧѧف علѧѧى حقیقѧѧة أن التفѧѧسیر والمنھجیѧѧة المطبقѧѧة فѧѧي الفѧѧصل فѧѧي          الق

  .)١(المنازعات ما زالت وطنیة

وبعیѧѧدًا عѧѧن ھѧѧذه التعددیѧѧة للمѧѧصادر، فھѧѧو یѧѧدفع بعѧѧدم وجѧѧود التѧѧدرج القѧѧانوني        

الھرمѧѧي فیمѧѧا بینھѧѧا كمѧѧشكلة للقѧѧانون الخѧѧاص الѧѧذي یتѧѧسم دائمѧѧًا بѧѧالترابط والتماسѧѧك           

ح بعض الإستراتیجیات للتعامل مѧع ھѧذا التنѧوع، ویختѧار فѧي النھایѧة       ثم یقتر . والانسجام

نموذجًا ینظر إلى القانون على أنھ كالسوق، والذي بموجبھ، یمكن للأطراف أن تُقَرِّرَ أيَّ 

  .)٢()باستثناء القواعد الوجوبیة(قانونٍ سوف یطبق على علاقاتھم 

  ѧѧدیر للتعددیѧѧساب أو التقѧѧذا الحѧѧع ھѧѧشكلات مѧѧل المѧѧانون  وتتمثѧѧي القѧѧة فѧѧة القانونی

فѧي أن تعددیѧة المѧصادر ومѧشروعیتھا، وكѧذا عѧدم وجѧود تѧدرُّجٍ           : الخاص الأوروبي أولاً  

 تѧѧَمَّ تحدیѧѧد المѧѧصادر القانونیѧѧة  أنѧѧھ: ثانیѧѧًا.  بوضѧѧوحٍمھرمѧѧيٍّ فیمѧѧا بینھѧѧا، لѧѧم یѧѧتم تعѧѧریفھ 

نھم، وبالنѧسبة لإمكانیѧة الأطѧراف فѧي اختیѧار قѧانو         . المختلفة المفترضة بصورةٍ غامѧضة    

ویُشَكِّلُ ذلك الأمѧر  . )٣(فإنھ یتم التوقع بھا بالفعل من خلال مبدأ استقلال الأطراف أنفسھم  

وبخصوص ادِّعاء المشروعیة، یبدو : ثالثًا. حجر زاویة القانون الخاص للدول الأعضاء  

 حول التفاعلات بین النظام الوطني والأوروبي وكیفیѧة أن تѧُصبح   ا قائمًاأن ھناك افتراضً  

                                                             
= 

live with Legal Diversity", Maastricht European Private Law Institute 
Working Paper, no. 14, 2011. 

(1) Ibid.  
(2) Ibid. 
(3) R. MICHAELS, "Why We Have no Theory of European Private Law 

Pluralism", op.cit., p. 205. 
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ولѧم یѧتمّ بیѧان ھѧذا     .  فѧي النظѧام القѧانوني لѧلأول     أو صѧحیحةً عد ھѧذا الأخیѧر مѧشروعةً    قوا

وھѧو ھنѧا یركѧز بѧصورةٍ أكثѧرَ      . الافتراض بوضوحٍ، ولكنھ قابѧلٌ للتمییѧز بѧصورةٍ غامѧضة         

دقةً على وجھة النظر التي مفادھا أن قانون الاتِّحѧاد الأوروبѧي یكѧون صѧحیحًا أو سѧاريَ       

رًا في النظѧام القѧانوني الѧوطني، ومѧن ثѧم فھѧو یَقْبѧَلُ وجھѧة النظѧر           أو فوالمفعول مباشرةًَ 

  .الوحدویة لمحكمة عدل الاتِّحاد الأوروبي

كیѧف ینبغѧي أن یѧُدار القѧانون     : وتُقَدِّمُ نظرتھ للقانون كسوق منھجًا معیاریا بشأن  

 كیѧف ینبغѧي للقѧانون الخѧاص أن یكѧون؟ ویُعѧرِّف التعددیѧة عѧن          : الخاص؟ أو بمعنى آخѧر    

طریق تعددیة الإمكانیات التي یمكن من خلالھا لأشخاص القانون الخاص اختیار نظامھم 

وعلى أیѧة حѧال، مѧا زالѧت الدولѧة ھѧي التѧي تقѧرر         ). باستثناء القواعد الوجوبیة(الخاص  

وبنѧاءً علیѧھ،   . إعطاء ھذه الإمكانیة للأطراف من عدمھ، وتُعرف أیضًا القواعد الوجوبیة  

لتقدیر لیس ببعیدٍ عن النموذج الذي أراد أن یتجنبھ، والѧذي یتمثѧل     فإن ھذا الحساب أو ا    

  .)١(بصورةٍ أساسیةٍ في القانون الذي تسنھ الدولة

وفي النھایة، لَمْ یُسَلِّطْ ھذا الحѧساب أو ھѧذا التقѧدیر الѧضوءَ علѧى التفѧاعلات بѧین          

ینٍ لا یُعَدُّ أمѧرًا  المصادر المتعددة، طالما أن التعریف بالقواعد كأجزاء من نظام قانونٍ مع 

  .جوھریا

                                                             
(1) Ibid.  
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  المبحث الخامس
  تأثير القانون الأوروبي بشأن الشروط التعسفية

  في المحاكم الوطنية
  

  :تمهيد
منذ ما یزید عن عشرین عامًا، اعتمد الاتِّحاد الأوروبي التوجیھ أو الأمر المتعلق 

. )١(یًا حتى یومنا ھذا، والذي لا یزال سار٩٣/١٣بالشروط غیر العادلة أو التعسفیة رقم 

ویتطلب ھذا التوجیھ من الدول الأعضاء العمل على وقف استخدام الشروط غیر العادلѧة      

الشرط الذي لم یكن موضع : "الشرطَ التعسفيَّ على أنھ) ٣( وتُعَرِّفُ المادة .أو التعسفیة

زامѧات   خلѧلاً كبیѧرًا بѧین حقѧوق والت    - علѧى حѧساب المѧستھلك    -التفاوض الفردي، وخَلَقَ   

وجѧدیرٌ بالѧذِّكْر، أنَّ ھѧذا الѧشرط قѧد      ". الأطراف الناشئة عن عقد الاستھلاك أو الاستعمال   

أعѧѧاد مѧѧن جدیѧѧد إلѧѧى القاضѧѧي الѧѧوطني، وكѧѧذا إلѧѧى قاضѧѧي قѧѧانون الاتِّحѧѧاد، سѧѧُلْطَةَ ضѧѧمان     

  .الحمایة الفعالة للمستھلك من مثل ھذه الشروط

وروبѧي بѧشأن الѧشروط التعѧسفیة     وقد درس العدید من المؤلفین تأثیرَ القѧانون الأ  

على القوانین الوطنیة، وكذا تطبیق القاضي الداخلي للقانون الѧوطني الخѧاص بالѧشروط      

 تُعѧَدُّ الدراسѧات المتعلقѧة بتѧѧأثیر القѧانون الأوروبѧي بѧѧشأن      ،ومѧن ناحیѧةٍ أخѧѧرى  . التعѧسفیة 

 ذلѧك، حتѧى لѧو    ومѧع . الشروط التعسفیة في المحاكم الوطنیة قلیلةً للغایة أو إلى حدٍّ كبیѧر       

                                                             
(1) Directive 93/13/CEE, du 5 Avril 1993.  
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 یѧستمر القѧانون الأوروبѧي    )١(طَبَّقَ القاضي إجراء الانتقال أو التغییر الذي یكѧون وطنیѧا،    

  .في التأثیر بشكلٍ مباشرٍ على القانون الوضعي للدول داخل المحاكم الوطنیة

ھѧѧل یُعѧѧَدُّ القاضѧѧي الѧѧوطني قاضѧѧیًا للقѧѧانون الأوروبѧѧي  : والѧѧسؤال الѧѧذي یѧѧدق ھѧѧو

كثرَ تحدیدًا، إلى أيِّ مدى وبأيِّ طریقة یقبل أو یستقبل القاضي الوطني أیضًا؟ وبصورةٍ أ 

القѧѧѧانون الأوروبѧѧѧي بѧѧѧشأن الѧѧѧشروط التعѧѧѧسفیة؟ ویُقѧѧѧصد بالقѧѧѧانون الأوروبѧѧѧي للѧѧѧشروط    

 ٩٣/١٣بمعنѧѧѧى الأمѧѧѧر أو التوجیѧѧѧھ   . التعѧѧѧسفیة القѧѧѧانون المكتѧѧѧوب والقѧѧѧضائي للاتِّحѧѧѧاد   

  .د الأوروبيوتفسیره التدریجي بواسطة محكمة عدل الاتِّحا

   إسهامات الأثر الأوروبي -١

 الخاص بالشروط ٩٣/١٣، بعد سبع سنوات من اعتماد التوجیھ ٢٠٠٠منذ عام 

غیر العادلة، لاحظت المفوضیة الأوروبیة تأثیرَهُ في الأنظمة القانونیة الوطنیة، لا سیما         

یة تجѧاه  یتزاید شعور بعض القѧضاة الѧوطنیین بالحѧساس      : "في المحكمة أو على القاضي    

فѧي الواقѧع، یѧشیر تحلیѧل     . القانون الأوروبي، ولا یترددون في الإشارة إلیھ في قراراتھم   

، أن )٢(قاعѧѧدة البیانѧѧات بѧѧشأن الѧѧسوابق القѧѧضائیة الوطنیѧѧة المتعلقѧѧة بالѧѧشروط التعѧѧسفیة  

من القرارات التي اتخذتھا المحѧاكم الوطنیѧة فѧي المجѧال المѧشمول بالتوجیѧھ قѧد           % ٤٫٤

وفѧي ھѧذه المرحلѧة مѧن البنѧاء الأوروبѧي، یُمَثѧِّلُ        . النص أو الأمر الأوروبѧي أشار إلى ھذا   

  .)٣("ھذا الرقمُ عددًا كبیرًا یعكس الأثرَ التدریجيَّ لقانون الجماعة في الأنظمة الوطنیة

                                                             
(1) Article 8 de la directive 93/13. 
(2) Base de données sur la jurisprudence nationale relative aux clauses 

abusives.  
(3) COM (2000) 248, du 27 avril 2000, Rapport de la commission 

européenne.  
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وفیمѧѧا یتعلѧѧق بالѧѧشروط غیѧѧر العادلѧѧة، وفیمѧѧا یتعلѧѧق بالمحكمѧѧة أو القاضѧѧي، تѧѧتم      

  ). ب(، والسوابق القضائیة )أ(لٍّ من القاضي الوطني ممارسة ھذا الأثر التدریجي على ك

   التأثير الأوروبي على القاضي الوطني للشروط غير العادلة-أ
  :ٍإنشاء قاض للشروط غير العادلة) ١(

 ٦/١وتѧنص المѧادة   .  رقابѧةً علѧى الѧشروط غیѧر العادلѧة     ٩٣/١٣یَفѧْرِضُ التوجیѧھ   

، بینمѧѧا تѧѧنص المѧѧادة "ةً للمѧستھلكین الѧѧشروط غیѧر العادلѧѧة لیѧѧست مُلْزِمѧѧَ : "منѧھ علѧѧى أن 

تكفѧѧل الѧѧدول الأعѧѧѧضاء وجѧѧودَ وسѧѧائلَ كافیѧѧѧةٍ وفعالѧѧةٍ لوقѧѧف اسѧѧѧتخدام       : " علѧѧى أن ٧/١

  ".الشروط غیر العادلة

على سبیل المثال، لѧضمان رقابѧة   . إلى حدٍّ كبیر للدول   " الوسائل"ویُترك تعریف   

        ѧى تѧوم علѧѧراءً یقѧضع إجѧدول أن تѧوز للѧѧة، یجѧر العادلѧشروط غیѧراءٍ  الѧѧاضٍ، أو إجѧدخُّلِ ق

وكمѧا ھѧو مُبѧَیَّنٌ فѧي تقریѧر المفوضѧیة أو اللجنѧة المعنیѧة         . إداريٍّ لا ینطوي على المحѧاكم  

ویخضع . )١("آثرت جمیع القوانین الوطنیة الخیار القضائي  "،  ٩٣/١٣بتطبیق التوجیھ   

ةٍ نѧ مَ معی، أو إلѧى محѧاك  )في معظم الѧدول الأعѧضاء   (ھذا الإجراء؛ إما إلى المحاكم العادیة       

مثѧѧل المحكمѧѧة العلیѧѧا لأیرلنѧѧدا والمملكѧѧة المتحѧѧدة، ومحكمѧѧة الѧѧسوق فѧѧي دول الѧѧشمال          (

 إنѧѧشاءَ رقابѧѧةٍ علѧѧى الѧѧشروط غیѧѧر ٩٣/١٣وبالتѧѧالي، فقѧѧد فѧѧَرَضَ التوجیѧѧھ . )٢()الأوروبѧي 

 مѧسئولٍ  العادلة، والتي تُرجمت في كلِّ دولة من الدول الأعضاء، مѧن خѧلال إنѧشاء قѧاضٍ        

  . على الشروط التعسفیةبالعقاوعن فحص وإقرار 
                                                             

(1) Ibid., p. 21.  
(2) Commission européenne, La directive "Clauses abusives", Cinq ans 

après, Évaluation et perspectives pour l’avenir, Conférence de 
Bruxelles, 1er -3 Juillet 1999, Luxembourg, office des publications 
officielles des Communautés européennes, 2000, p. 19.  
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ومع ذلك، سوف یكون من الخطأ الاعتقادُ بأنَّ إنشاءَ قاضٍ مѧسئولٍ عѧن المعاقبѧة     

ویѧѧنص التѧѧشریع فѧѧي . ٩٣/١٣علѧѧى الѧѧشروط غیѧѧر العادلѧѧة سѧѧیؤدِّي إلѧѧى تغییѧѧر التوجیѧѧھ   

یѧسمح بالعقѧاب علѧى شѧروط     ) أو قѧانونٍ عѧامٍّ  (العدید من الѧدول بالفعѧل علѧى نظѧامٍ محѧددٍ          

الѧشروط غیѧر العادیѧة،    (وتѧأتي ھѧذه الѧشروط، أحیانѧًا، تحѧت مѧسمى        . عاقد غیر العادلة  الت

، ولكن تنظیمھا أو تقعیدھا قد وُجِدَ من قبѧلُ حتѧى     )المجحفة، غیر المتوقعة، وما إلى ذلك     

وكѧان ھѧذا ھѧو    . )١(ولو اختلفت متطلباتھا أو مقتضیاتھا عن شروط ومقتѧضیات التوجیѧھ          

ا والѧѧدانمارك وأسѧѧبانیا وفنلنѧѧدا وفرنѧѧسا والمجѧѧر والبرتغѧѧال      الحѧѧال فѧѧي ألمانیѧѧا والنمѧѧس   

وعلاوةً على ذلك، حتى في الدول التي لم تُقِرّ قانونًا . )٢(ولكسمبورج وسلوفینیا والسوید

ینص صراحةً على تجنب أو حذف الشروط التعسفیة، یمكن للقاضي مع ذلѧك، أنْ یُعَاقѧِبَ    

حѧسن النیѧة، الوفѧاء، الأخѧلاق     : ومیѧة؛ مثѧل  على ھذه الشروط باستخدام مفѧاھیمَ أكثѧر عم   

  .الحمیدة، والنظام العام

  : الزيادة في عدد القضايا أو الحالات-٢

مѧѧن خѧѧلال فѧѧرض رقابѧѧةٍ علѧѧى الѧѧشروط غیѧѧر العادلѧѧة أو التعѧѧسفیة، كѧѧان للقѧѧانونِ     

الأوروبيِّ أثѧرٌ فѧي مѧضاعفة عѧدد القѧضایا التѧي تѧضمنت شѧروطًا غیѧر عادلѧة، والتѧي تѧمَّ                

  .تعاملُ معھا في المحاكم الوطنیةبحثُھا وال

من الناحیة الكمیة، شھدنا زیادةً كبیرةً : "وكما لاحظت ذلك المفوضیة الأوروبیة    

في عددٍ من الدول، والحالة النموذجیة ھي حالة المملكة المتحدة، حیث انتقلنا مѧن حالѧة        

                                                             
(1) Par exemple, leur champ d’application Pouvait différer de celui de la 

directive 93/13, les critères de définition de la clause sanctionnée 
pouvaient être plus ou mains proches de ceux retenus par l’Union, etc. 

(2) Pour Une analyse plus détaillée, Voir: Commission européenne et 
Université Bielefeld, Compendium CE de droit de la consommation.  
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حالѧة مѧن   ) ٥٠٠(في و. حالة سنویا تم فحصھا  ) ٨٠٠(مُتَوَسِّطُھُ   غیاب أيِّ رقابةٍ إلى ما    

  .)١("بینھا، تمَّ التوصل إلى تغییر أو إلغاء الشروط التعاقدیة المُجَرّمة

، فѧي بعѧض الѧدول، فѧتح أبѧواب      ٩٣/١٣وعلاوةً علѧى ذلѧك، تَرَتѧَّبَ علѧى التوجیѧھ          

 فѧѧي حمایѧѧة  مѧѧشروعةٌالمحѧѧاكم أمѧѧام الأشѧѧخاص أو المنظمѧѧات التѧѧي توجѧѧد لѧѧدیھا مѧѧصلحةٌ  

  .)٢(المستھلكین

  ѧѧي الѧѧى فѧѧة       وحتѧѧة لحمایѧѧدعاوى الجماعیѧѧلُ بالѧѧن قبѧѧل مѧѧت بالفعѧѧي اعترفѧѧدول الت

المѧѧستھلكین، زاد عѧѧدد الѧѧدعاوى المرفوعѧѧة أمѧѧام المحѧѧاكم، وتبѧѧدو ھѧѧذه الزیѧѧادة مرتبطѧѧةً   

ففѧѧي كѧѧلٍّ مѧѧن   . ، الѧѧذي حѧѧثَّ علѧѧى مكافحѧѧة الѧѧشروط المجحفѧѧة    ٩٣/١٣باعتمѧѧاد التوجیѧѧھ  

ظةً فѧي الѧدعاوى المرفوعѧة أمѧام     البرتغال وبلجیكا، على سبیل المثال، نشھد زیادةً ملحو     

من أجل المقاومة القضائیة للشروط التعسفیة، كما لو كان التوجیھُ سالفُ الذِّكْرِ      المحاكم  

وھكذا، سѧمح التوجیѧھ الѧسالف ذكѧره بزیѧادة عѧدد القѧضایا            . )٣(بمثابة الحافز أو المُشَجِّع   

غیѧر العادلѧة فѧي معظѧم     المعروضة أمام المحاكم، ومѧن ثѧمَّ فقѧد تѧمَّ العقѧاب علѧى الѧشروط                

  .الأحیان

  :زيادة صلاحيات أو سلطات القاضي) ٣(
اعْتѧѧُرِفَ للقاضѧѧي، فѧѧي العدیѧѧد مѧѧن الѧѧدول الأعѧѧضاء، بإمكѧѧانیتین جدیѧѧدتین تُعѧѧَدَّانِ     

وصѧѧف أو تكییѧѧف الѧѧشرط  : بمثابѧѧة التقѧѧدُّمِ الحقیقѧѧيِّ فѧѧي مجѧѧال حمایѧѧة المѧѧستھلك، وھمѧѧا    

تعریفھ العام، وتقدیر الطابع التعسفي للѧشرط  التعسفي بشكلٍ أكثرَ استقلالیةً على أساس   

  .من تلقاء نفسھ
                                                             

(1) COM (2000) 248, p. 34.  
(2) Article 7.2 de la directive 93/13. 
(3) COM (2000) 248, p. 35. 
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  :ًالوصف الأكثر استقلالا للشرط التعسفي أو المغالى فيه  ) أ(

  فѧѧي فرنѧѧسا، تѧѧمَّ سѧѧَنُّ أوَّلِ قѧѧانونٍ یُنѧѧْشِئُ نظامѧѧًا لمكافحѧѧة الѧѧشروط التعѧѧسفیة فѧѧي         

  وقѧѧѧѧد نѧѧѧѧص ھѧѧѧѧذا القѧѧѧѧانون علѧѧѧѧى تعریѧѧѧѧفٍ عѧѧѧѧامٍّ     . )١(١٩٧٨العاشѧѧѧѧر مѧѧѧѧن ینѧѧѧѧایر عѧѧѧѧام   

  رط التعѧѧѧѧسفي، واعتѧѧѧѧرف بѧѧѧѧِسُلطة التنظѧѧѧѧیم لوضѧѧѧѧع قائمѧѧѧѧةٍ لمѧѧѧѧا یѧѧѧѧُسَمَّى بالѧѧѧѧشروط  للѧѧѧѧش

  یمكѧѧѧن أن تكѧѧѧون "منѧѧھ علѧѧѧى أنѧѧھ   ) ٣٥(وتѧѧѧنصُّ الفقѧѧرة الأولѧѧѧى مѧѧن المѧѧѧادة   . التعѧѧسفیة 

بعد أخذ رأي اللجنѧة المنѧصوص   محظورةً بموجب المراسیم الصادرة عن مجلس الدولة         

ویѧѧسمح ". كѧѧن وصѧѧفھا بالمجحفѧѧة ، بعѧѧض الѧѧشروط التѧѧي یم )٢()٣٦(علیھѧѧا فѧѧي المѧѧادة  

بحظѧѧر تلѧѧك الѧѧشروط غیѧѧر القانونیѧѧة بوسѧѧائلَ  " یكѧѧون"ولѧѧیس " یمكѧѧن"اسѧѧتخدام الفعѧѧل 

أخرى غیر المراسیم، على سبیل المثال، من خѧلال الѧسماح للقاضѧي بѧأنْ یُؤَسѧِّسَ قѧرارَه          

ح ھѧѧذه ومѧѧع ذلѧѧك، یُفѧѧَسِّرُ معظѧѧم الѧѧشُّرَّا . فقѧѧط علѧѧى التعریѧѧف التѧѧشریعي لِلѧѧشَّرْطِ المُجْحѧѧف 

الفقѧѧرة علѧѧى أنھѧѧا تمنѧѧع القاضѧѧيَ مѧѧن فѧѧرض العقѧѧاب علѧѧى الѧѧشرط المجحѧѧف فѧѧي غیѧѧاب        

. )٣(مرسѧѧوم، والاعتمѧѧاد فѧѧي معظѧѧم الأحیѧѧان علѧѧى الأعمѧѧال التحѧѧضیریة للقѧѧانون المѧѧذكور   

بعبارةٍ أخرى، ووفقًا لھذا التفسیر الѧسائد، یُمكѧن للѧسُّلْطة التنظیمیѧة أن تѧضعَ قائمѧةً لمѧا           

جحفѧة، ویتعѧین علѧى القاضѧي عندئѧذٍ تقیѧیمُ مѧا إذا كѧان الѧشرطُ الѧذي              یُسَمَّى بالشروط الم  

توافق أم لا مع أحѧد الѧشروط المحظѧورة بѧادئَ ذي بѧَدْءٍ أو سѧابقًا بموجѧب         ییقوم بفحصھ   

  .)٤(المرسوم

                                                             
(1) Loi no 78 – 23, du 10 Janvier 1978. 
(2) Il s’agit de la Commission des Clauses abusives (CCA). 
(3) J. GHESTIN, "Le Pouvoir du Juge d’annuler une clause en la 

qualifiant d’abusive malgré l’absence d’un décret prévu par la loi du 10 
Janvier 1978 sur l’information et la protection des consommateurs", 
Recueil Dalloz, 1990, p. 289. 

(4) Ibid. 
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، تبѧѧین أن القѧѧضاة قѧѧد اختѧѧاروا )٣٥(وخѧѧلال الѧѧسنوات الأولѧѧى مѧѧن تطبیѧѧق المѧѧادة 

ھѧѧامش التقѧѧدیر الممنѧѧوح للقاضѧѧي بѧѧشأن وصѧѧف  ومѧѧن ھنѧѧا، فѧѧإن . )١(أیѧѧضًا ھѧѧذا التفѧѧسیر

قѧد وصѧف ذلѧѧك   ) تیѧري (الѧشروط التعѧسفیة قѧد تَقَلѧَّصَ إلѧѧى حѧدٍّ كبیѧر، لدرجѧة أن الأسѧѧتاذ        

  .)٢("لقد تمَّ حصر مھمة القاضي في تطبیقٍ شبھِ آليٍّ للنصوص: "بقولھ

، أزاحѧت العدیѧد مѧن أحكѧام     ١٩٩٠ وأوائѧل عѧام     ١٩٨٠ومع ذلك، منذ نھایة عام      

 الѧѧسِّتَارَ عѧѧن رغبѧѧة القاضѧѧي فѧѧي أنْ یُحѧѧَدِّدَ الѧѧشرط المجحѧѧف  )٣(لѧѧنقض الفرنѧѧسیةمحكمѧѧة ا

اسѧتنادًا فقѧѧط إلѧѧى التعریѧѧف العѧѧام الѧѧوارد بالقѧѧانون، دون الاعتمѧѧاد علѧѧى أيٍّ مѧѧن الѧѧشروط   

ولتعزیѧѧز . )٤(١٩٧٨ مѧѧارس ٢٤مѧѧر الوحیѧѧد والمѧѧوجز المѧѧؤرَّخ فѧѧي  لأالمѧѧُشَارِ إلیھѧѧا فѧѧي ا

 تطمѧѧح المحكمѧѧة العلیѧѧا فѧѧي أن تѧѧَتَخَلَّصَ أو تَتَحѧѧَرَّرَ مѧѧن   مكافحѧѧة الѧѧشروط المجحفѧѧة كانѧѧت 

  . في تكییفھا للشرط التعسفيمعینٍ لى مرسومٍ إالإشارة 

 ٢٦، وفѧѧي )٥(١٩٩١ مѧѧایو ١٤وتُعѧѧَدُّ الأحكѧѧامُ الѧѧصادرةُ عѧѧن محكمѧѧة الѧѧنقض فѧѧي   

 بمثابѧة الإعѧلان الѧصریح عѧن سѧُلطة التكییѧف       )٧(١٩٩٥ ینایر ٣١، وفي   )٦(١٩٩٣مایو  
                                                             

(1) A. KARIMI, "Les clauses abusives et la théorie de l’abus de droit", 
LGDJ, 2001, p. 559.  

(2) F. TERRÉ, "Droit Civil: Les obligations", 10ème éd., Dalloz, 2013, p. 
346. 

(3) Cour de Cassation Civ. 1, 16 Juillet 1987, No de Pourvoi 84-17331 ; 16 
décembre 1989, no de Pourvoi 88- 16727 ; 14 mai 1991, No de Pourvoi 
89- 20999. 

(4) Décret no 78- 464, du 24 mars 1978, Portant application du chapitre IV 
de la loi no 78-23 du 10 Janvier 1978 sur la protection et l’information 
des Consommateurs de produits et de services. 

(5) Cour de Cassation, Civ. 1, 14 mai 1991, No de Pourvoi 89- 20999. 
(6) Cour de Cassation, Civ. 1, 26 mai 1993, No de Pourvoi 92- 16327. 
(7) Cour de Cassation, Civ. 1, 31 Janvier 1995, No de Pourvoi 93- 10412.  
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، )١(ھذا الانقلاب القضائي بѧشدة وقد تمَّ تدعیم . لوصف الجدیدة التي فاز بھا القاضي   أو ا 

، والѧѧذي ١٩٩٣ أبریѧѧل ٥ والمѧѧؤرَّخ فѧѧي  ٩٣/١٣مѧѧن خѧѧلال إصѧѧدار التوجیѧѧھ الأوروبѧѧي    

، )٢(١٩٩٥تحوَّل إلى تشریعٍ فرنسيٍّ بموجب القانون الصادر فѧي الأول مѧن فبرایѧر عѧام          

 مѧن ھѧذا   ٣/١وقѧد أعطѧت المѧادة    .  الѧسُّلطة الجدیѧدة   حیث كѧان قѧد اعتѧرف للقاضѧي بھѧذه          

لى إالتوجیھ تعریفًا عاما للشرطِ التعسفيِّ دون أن تفرض على القاضي ضرورةَ الرجوع       

 على التأكید علѧى أن  ٣/٣ على ذلك، حَرَصَتِ المادة علاوةً. قائمة الشروط المقررة سلفًا  

وھكѧذا، یمكننѧا أن نقابѧلَ أو    ". إرشѧادیة "قائمة الѧشروط الѧواردة بѧالمرفق لیѧست سѧوى           

نقارنَ أحكامَ محكمة النقض المتعلقة بالتطبیق المباشѧر للتعریѧف العѧام للѧشرط التعѧسفي            

، حتѧѧى ولѧѧو لѧѧم یكѧѧن قѧѧد نُقѧѧِلَ بعѧѧدُ إلѧѧى   ١٩٩٣بالتوجیѧѧھ الѧѧصادر فѧѧي الخѧѧامس مѧѧن أبریѧѧل  

  .)٣(القانون الفرنسي

وبѧѧي علѧѧى سѧѧلطات  مثѧѧال آخѧѧر، یكѧѧشف عѧѧن التѧѧأثیر الѧѧذي یمارسѧѧھ القѧѧانون الأور  

فكمѧѧا ھѧѧو الحѧѧال فѧѧي فرنѧѧسا،  . القاضѧѧي فѧѧي وصѧѧف الѧѧشروط غیѧѧر العادلѧѧة یتعلѧѧق ببلجیكѧѧا  

 فѧѧي جعѧѧل سѧѧلطتھ فѧѧي وصѧѧف الѧѧشرط     ٩٣/١٣اسѧѧتفاد القاضѧѧي البلجیكѧѧي مѧѧن التوجیѧѧھ    

حیث أشارت محكمة التجارة بنامور، في حكم صѧادر فѧي الثѧامن         . المجحف أكثر استقلالاً  

 التوجیѧѧھ الأوروبѧѧي، مُنَوِّھѧѧَةً علѧѧى نطѧѧاقٍ واسѧѧعٍ إلѧѧى    ، مباشѧѧرةً إلѧѧى١٩٩٩مѧѧن سѧѧبتمبر 

وقد سمح ھѧذا الأمѧر للقاضѧي فѧي بلجیكѧا بѧأن        . )٤(الأدبیات القانونیة المتعلقة بھذا النص    

                                                             
(1) A. BENABENT, "Droit Civil, les obligations", 12ème éd., Montchrestien, 

2015, p. 173. 
(2) Loi no 95- 96, du 1er février 1995, Concernant les clauses abusives.  
(3) A. KARIMI, "Les Clauses abusives et la Théorie de l’abus de droit", 

op.cit., p. 560. 
(4) A. KARIMI, "Les Clauses abusives et la Théorie de l’abus de droit", 

op.cit., p. 561. 
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یُبَرِّرَ سُلطتھ الجدیدة في تكییѧف الѧشرط غیѧر القѧانوني مؤسѧسًا ذلѧك فقѧط علѧى التعریѧف                

ى القائمة المقررة سѧلفًا للѧشروط المجحفѧة،     لم یُشِرْ القاضي البلجیكي إل  ،ومن ھنا . العام

وبѧدون تفѧسیر مطѧابق للتوجیѧھ، سѧوف      . وذلك خلافًا للتفسیر التقلیدي للقانون البلجیكي    

 الحجѧѧةَ المُقْنِعѧѧَةَ لتوسѧѧیع سѧѧلطتھ فیمѧѧا یتعلѧѧق بتكییѧѧف الѧѧشرط   - دون شѧѧكٍّ-یفقѧѧد القاضѧѧي

وافقѧًا مѧع التوجیѧھ سѧالف     لذلك؛ تمَّ تعدیل القانون البلجیكي لأجѧل أن یѧصبح مت      . المُجحف

  .)١(الذكر

ومن اللافت للنظر، أنھ في حالة بلجیكا، كما ھѧو الحѧال فѧي حالѧة فرنѧسا، فقѧد تѧمَّ            

إضفاء الطابع الأوروبي على القانونِ الѧوطنيِّ لأولِ مѧرةٍ فѧي محكمѧة القاضѧي، قبѧل نقلѧھ          

  .إلى النَّصِّ التشریعي

  :التقدير الوظيفي أو الآلي للطابع التعسفي) ب(

ثمѧة تѧأثیر آخѧѧر للقѧانون الأوروبѧي بѧѧشأن الѧشروط غیѧر العادلѧѧة علѧى سѧѧُلطات أو        

فѧي  . الѧشروط صلاحیات القاضي، وذلك فیما یتعلق بالرقابة الآلیة أو الوظیفیة على تلѧك        

فرنسا، یجѧب أن نمیѧز ھѧذا التѧأثیر عѧن ذلѧك الѧذي یѧستند إلѧى سѧُلطات تكییѧف أو وصѧف                

محكمة النقض، ولكن یذھب علѧى خѧلاف الѧسوابق     الشروط؛ لأنھ لا یُمارس لتعزیز عمل       

وحقیقة أنھ یمكن للقاضي أن یثیر آلیا أو من تلقاء نفسھ الطابعَ . القضائیة لھذه الأخیرة 

. )٢(التعسفيَّ للشرط، تعتبر بمثابة التطور الھائѧل فѧي وظیفѧة القاضѧي الآلیѧة أو التلقائیѧة         

  .)٣(في وظیفة القاضي الآلیةبمعنى آخر، تُعَدُّ ھذه الحقیقة بمثابةِ زلزالٍ 

                                                             
(1) Ibid.  
(2) E. BAZIN, "De l’office du juge en droit de la consommation", 

Disponible sur : http://magat.francois.free.fr/SOCIAL.html.  
(3) Ibid. 
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؛ لѧم یكѧن باسѧتطاعة القاضѧي الفرنѧѧسي أن     )١(٢٠٠٨ ینѧایر  ٣وقبѧل تѧدخل قѧانون    

وعلѧى الѧرغم مѧن انتقѧادات الفقѧھ      . یُقیم آلیا، ومن تلقاء نفѧسھ، الطѧابعَ التعѧسفيَّ للѧشرط            

منذ : "ومقاومة جانبٍ لا بأس بھ من قضاة الموضوع، كان موقف المحكمة العلیا حازمًا    

 یُقѧѧیم ، رفѧضت محكمѧѧة الѧنقض مѧѧرارًا وتكѧرارًا أن   ٢٠٠٠ فبرایѧѧر ١٥الحكѧم الѧѧصادر فѧي   

وقѧѧضت . )٢("قاضѧѧي الموضѧѧوع آلیѧѧا أو مѧѧن تلقѧѧاء نفѧѧسھ جمیѧѧعَ أحكѧѧام تقنѧѧین الاسѧѧتھلاك  

بتعارض المبدأ الذي یتعین بموجبھ علѧى القاضѧي أن یحكѧم فیمѧا یطلبѧھ الأطѧراف ولѧیس         

ام للحمایة، وكذا حیاد القاضي مع الرقابة الآلیة أو فقط بخصوص ھذا الأمر، والنظام الع 

  .الوظیفیة على الشروط التعسفیة

     ѧام أوسѧي أحكѧ٣(انویعلى العكس من ذلك، ف(  لاروѧتازا كѧوموس )ة   )٤ѧضت محكمѧق ،

عѧѧدل الاتِّحѧѧاد الأوربѧѧي أنѧѧھ بإمكѧѧان القاضѧѧي الѧѧوطني أن یُقѧѧیم مѧѧن تلقѧѧاء نفѧѧسھ الطѧѧابع         

، الѧذین كѧانوا قѧد اعترضѧوا علѧى         )٦(ضاة الفرنѧسیون  وقد استقبل القѧ   . )٥(التعسفي للشرط 

قضاء محكمة النقض، برضѧاءٍ كامѧلٍ ھѧذه الوظیفѧة الجدیѧدة للقاضѧي والتѧي فُرضѧت عѧن             

ویѧسمح ھѧذا الفحѧص التلقѧائي أو     . طریق القانون الأوروبي لا سیما محكمة عدل الاتِّحاد        

                                                             
(1) Loi no 2008-3, du 3 janvier 2008, pour le développement de la 

concurrence au service des consommateurs.  
(2) E. BAZIN, "De l’office du juge en droit de la consommation", op. cit.  
(3) CJCE, 27 Juin 2000, Oceano Grupo Editorial SA c/Muricano Quintero, 

C-240/98 à C-244/98, Rec. 2000, p. I-04941.  
(4) CJCE, 26 octobre 2006, Elisa Maria Mostaza Claro C/Centro Movil 

Milenium SL, C-168/05, Rec. 2006, P.I-10421.  
(5) Ibid., Point 38. 
(6) E. RIGAL, "Le Juge et les clauses abusives", colloque : La commission 

des clauses abusives en action, 20 mars 2009. Disponible sur 
http://www.clauses-abusives.   
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ین یجھلون تضمین عقودھم الآلي، في الواقع، بتوفیر حمایةٍ أكثرَ فعالیة للمستھلكین الذ     

  . شرطًا تعسفیا، ومن ثم، عدم تمكنھم من إثارة الطابع التعسفي للشرط

ویبدو لنا أن قضاء محكمة عدل الاتِّحاد الأوربي یكون أساسًا من ناحیتین؛ لѧیس       

فقط لأنھ یعمل على تطویر حمایة المستھلكین، ولكن أیضًا لأنھ یُشَجِّعُ على تѧصوُّر نظѧام       

وفي الواقع، یتعین على القاضي حینما یفحص . لتعسفیة كجزءٍ من النظام العامالشروط ا

، )سیما الاقتصاديلا (تلقائیا أو آلیا الشروط التعسفیة، أن یقومَ بذلك باسم الصالح العام 

 ،)١(یضاف إلى ذلѧك، أنѧھ منѧذ حكѧم موسѧتازا كѧلارو      . ع عن المصالح الخاصة اولیس للدف 

 مُصِرا وأكثرَ تَمَسُّكًا بطبیعة وأھمیѧة الѧصالح العѧام الѧذي ترتكѧز       أصبح القاضي الأوروبي  

، وضѧعت  )٣(وفѧي حكمھѧا أسѧتوركوم    . )٢(علیھ الحمایة التي یضمنھا التوجیھ للمستھلكین     

  .)٤(من التوجیھ في مصافِّ قواعد النظام العام) ٦(محكمة عدل الجماعة المادة 

حظѧر الѧشروط التعѧسفیة؛ فلѧم یَعѧُدْ یُبѧَرَّرُ       ومنذ ذلك الحѧین حѧَدَثَ تَحѧَوُّلٌ فѧي تبریѧر         

حظرھا فقط من منطلق حمایѧة مѧصالح الفѧرد المتعاقѧد، ولكѧن أیѧضًا مѧن منطلѧق مѧصالح              

ومن خѧلال الالتѧزام بѧالفحصِ الآلѧيِّ للѧشروط      . المجتمع، لا سیما ذات الطبیعة الاقتصادیة 

 الѧشرط التعاقѧدي،   التعسفیة، یدافع القاضي الأوروبي عن الصالح العام عن طریق حظѧر      

وقد شѧجع ھѧذا القѧضاء، فѧي     . الذي لا یجب أن یتعلق، من حیث المبدأ، إلا بالأطراف فقط   

الحقیقѧة، علѧѧى تѧصور العقѧѧد؛ لѧیس فقѧѧط كѧشأنٍ مѧѧن شѧئون الأطѧѧراف، ولكѧن أیѧѧضًا كѧѧأداةٍ        

                                                             
(1) CJCE, 26 Octobre 2006, Elisa Maria Mostaza Clara c/centro Movil 

Milenium SL, C-168/05, Rec. 2006, P. I.10421.  
(2) Ibid. 
(3) CJUE, 6 Octobre 2009/ Asturcom télécommunications SL c/Cristina 

Rodriguez Nogueira, C-40/08, Rec. 2009, P.I-9579.  
(4) Ibid., Point 52. 



 

 

 

 

 

 ٤١٢

ومѧѧع ذلѧѧك، یمكѧѧن أن یحѧѧتفظ نظѧѧام الѧѧѧشروط      . لخدمѧѧة النمѧѧوذج الاجتمѧѧاعي الاقتѧѧصادي    

حو حمایة المصالح الخاصة، وذلك في الحدود حیث تقبل محكمة عدل التعسفیة بنزعتھ ن 

، أن المستھلك، بعد التنبیھ علیھ من جانب القاضي، یمكѧن  )١(الاتِّحاد، كما في حكم بانون  

أن یعѧѧدل عѧѧن التأكیѧѧد علѧѧى الطѧѧابع التعѧѧسفي لѧѧشرطٍ مѧѧا، كمѧѧا فѧѧي حالѧѧة تغلیѧѧب المѧѧصلحة    

  .الفردیة على المصلحة العامة

تُقبل السوابق القضائیة الأوربیة المتعلقة بواجب القاضي بأن یُقѧیم     ومع ذلك، لم    

. آلیا من تلقاء نفسھ الطابعَ التعسفيَّ للشرط بشكلٍ فوريٍّ وإجماعي في القѧضاء الѧوطني       

وجدیرٌ بالملاحظة، أن بعض الدول مثل جمھوریة التشیك، ولاتفیا، وھولنѧدا، ورومانیѧا،         

ونیة أو التعسفیة ما لم یُثِرْ المѧستھلكُ مѧسألةَ الطѧابع    تفترض صلاحیة الشروط غیر القان   

وھذا المَسْعَى یتنѧاقض، فѧي الحقیقѧة، مѧع المبѧادئ التѧي أعلنتھѧا محكمѧة عѧدل              . التعسفي

  . الاتِّحاد، والتي أشرنا إلیھا سلفًا

وھكذا، یكون تأثیرُ الѧسوابق القѧضائیة الأوروبیѧة المتعلقѧة بѧالفحص التلقѧائي أو        

، وذلѧك  )٣(، وأحیانѧًا أخѧرى مرفوضѧًا   )٢(التعسفي للشرط أحیانًا مقبولاً بѧشدة     الآلي للطابع   

ومѧن ثѧم، یبقѧى أثѧرُ الأحكѧام الأوروبیѧة فѧي المحѧاكم         . وفقѧًا للѧدول ووفقѧًا للقѧضاة أنفѧسھم     

  .، یجب على القضاة احترامھ)٤(ومع ذلك؛ وفقًا لمبدأ الأسبقیة. الوطنیة ضعیفًا

                                                             
(1) CJUE, 4 Juin 2009, Pannon GSM ZrT. c/Erzsebet Sustikne Gyorfi, C-

243/08, Rec. 2009, P.I-047/3, Point 33.  
(2) Cour de cassation, civi.1, 16 mars 2009, No de Pourvoi 5-20176 ; Cour 

de cassation, civ. 1, 30 mai 2012, No de Pourvoi 11- 12242.  
(3) Cour de cassation, civi.1, 16 mars 2004, No de Pourvoi 99-17955 et 99-

17957.  
(4) CJCE, 15 Juillet 1964, Flamino Costa C/E.N.E.L., 6/64, Rec. 1964, 

P.1141.  
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نون الأوروبѧѧي بѧѧشأن الѧѧشروط التعѧѧسفیة علѧѧى  وفѧѧي النھایѧѧة، لا ینحѧѧصر أثѧѧرُ القѧѧا 

المحكمة في تعدیل مؤسسة القاضي الداخلي، ولكنھ یسمح أیضًا بتعدیل القضاء المتعلق      

  .بمضمون نظام الشروط التعسفیة ذاتھ

   التأثير الأوروبي على القضاء الوطني بشأن الشروط غير القانونية-ب

  التأثير غير المباشر والتأثير المباشر) ١(

قѧѧد تѧѧَمَّ تعѧѧدیل القѧѧضاء الѧѧوطني، فѧѧي المقѧѧام الأول؛ بѧѧسبب اعتمѧѧاد النظѧѧام الجدیѧѧد   ل

ولѧذلك، كѧان الأثѧرُ الأوروبѧيُّ فѧي      . ٩٣/١٣للشروط التعѧسفیة، والѧذي یُعѧَدُّ نقѧلاً للتوجیѧھ         

. القѧضاء الѧѧوطني غیѧѧرَ مباشѧѧر أساسѧѧًا، فقѧѧد مѧѧَرَّ باعتمѧѧاد تѧѧدبیرٍ وطنѧѧيٍّ للتحویѧѧل أو النقѧѧل  

م تكن التغییرات الرئیسة في السوابق القضائیة إلا نتیجѧةً لѧنصٍّ جدیѧد،    وبعبارةٍ أخرى، ل  

وسѧѧیكون تحلیѧѧل ھѧѧذه التعѧѧدیلات بمثابѧѧة تقیѧѧیمٍ لأثѧѧر  . ولѧѧیس نتیجѧѧةً لأثѧѧرٍ أوروبѧѧيٍّ مباشѧѧر 

ومѧن ناحیѧةٍ أخѧرى، سѧوف نتѧولى دراسѧة الأثѧر        .  على التشریع الوطني٩٣/١٣التوجیھ  

الوطني، بمعنى ذلك الذي یمѧارس دون وسѧاطة     المباشر للقانون الأوروبي على القضاء      

  .نص النقل أو التغییر

أحیانѧѧًا، یعتѧѧرض المѧѧشرع الѧѧوطني علѧѧى إضѧѧفاء الطѧѧابع الأوروبѧѧي علѧѧى القѧѧانون   

وفي حالة قبول القاضي الاستفادةَ من تأثیر القانون الأوروبѧي، یمكنѧھ إضѧفاء          . المكتوب

ویوجѧد  .  یملك العدیѧد مѧن الوسѧائل     وللقیام بذلك، . الطابع الأوروبي على القانون الوطني    

للتوجیھ، وتفسیر القانون الѧوطني طبقѧًا للتوجیѧھ    " الأثر المباشر"من بین ھذه الوسائل  

" والأثر الاسѧتبعادي أو الإقѧصائي  "والذي یسمح بإعطاء معنًى جدیدٍ للقاعدة الوطنیة،    (

ضѧي الѧوطني   كѧذلك یمكѧن للقا  ). والذي یستبعد تطبیق بعѧض القѧوانین الوطنیѧة        (للتوجیھ  

 لیحѧلَّ محѧلَّ، أو لِیُفѧَسِّرَ مѧن جدیѧد، أو لیѧستبعد القѧانون الѧوطني            ٩٣/١٣تطبیق التوجیѧھ    

وتѧسمح ھѧذه   ). بمبادرة منھ أو بناءً على مسألةٍ أولیةٍ مطروحةٍ على القاضي الأوروبي    (
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أو تحدیѧد  (الآثار، لا سیما الإحلال والتفسیر، بفرض نظѧام حمایѧةٍ أوروبیѧةٍ، وكѧذا تعѧدیل         

  .المحتوى الأساسي للنظام الوطني) استكمال أو

  :٩٣/١٣الأثر المباشر الأفقي للتوجيه ) ٢(
لقد أظھر القاضي الأسباني جرأةً كبیرةً في إضفاء الطابع الأوروبي على القانون 

، اعترفѧت المحكمѧة العلیѧѧا   ١٩٩٦وفѧي حكمھѧا الѧصادر فѧي الثѧѧامن مѧن نѧوفمبر       . الѧوطني 

وقѧد طبقѧѧت بالفعѧل ھѧذا التوجیѧھ لѧصالح الفѧѧرد      . ٩٣/١٣وجیѧھ  بѧالأثر المباشѧر الأفقѧي للت   

وھذا قد سѧمح لھѧا بتطبیѧق نظѧام حمایѧةٍ        ). المھني أو الحرفي  (ضدَّ فردٍ آخر    ) المستھلك(

ومѧع ذلѧك، یبѧدو أنھѧا قѧد رجعѧت       . للمستھلك لم یكن موجودًا بعѧدُ فѧي النѧصوص الوطنیѧة          

         ѧصادرة فѧا الѧي أحكامھѧةٍ فѧصفةٍ خاصѧرار بѧذا القѧصوص ھѧایر و ٣١ي بخѧوفمبر  ١٣ ینѧن 

إلا أن ھذه القضیة قد كشفت عن مدى قدرة القاضي الوطني في إخفاء عجز أو       . ١٩٩٨

فشل المشرِّع الذي لم یَقُمْ بنقل التوجیھ، وكذا ضمان تأثیر القانون الأوروبي فѧي النظѧام           

وعنѧدما یتѧصرف القاضѧي الѧѧوطني علѧى ھѧذا النحѧو، فغالبѧًا مѧا یكѧѧون         . القѧانوني الѧوطني  

مدفوعًا بوجود مصلحةٍ معروفةٍ بѧشكلٍ واضѧح؛ فھѧو یأمѧل، علѧى سѧبیل المثѧال، أنْ یѧُوَفِّرَ          

  . للمستھلكِ حمایةً أكثرَ من تلك المنصوص علیھا بالتشریعات الوطنیة

التفسير وفقا للتوجيه ) ٣(
ً

٩٣/١٣  
  حتѧѧѧى ولѧѧѧو لѧѧѧم یكѧѧѧن للتوجیѧѧѧھ أيُّ أثѧѧѧرٍ مباشѧѧѧر، فھѧѧѧو یمكѧѧѧن أن یتѧѧѧضمن دائمѧѧѧًا        

  ، فرضѧѧت محكمѧѧة عѧѧدل   )١(فمنѧѧذ صѧѧدور حكѧѧم فѧѧون كولѧѧسون وكامѧѧان     ". أثѧѧر التفѧѧسیر "

  الاتِّحѧѧاد الأوروبѧѧي علѧѧى المحѧѧاكم المختلفѧѧة تفѧѧسیر القѧѧانون الѧѧوطني علѧѧى ضѧѧوء الغѧѧرض  

                                                             
(1) CJCE, 10 Avril 1984, Sabine von colson et Elisabeth Kamann c/Land 

Nordrhein-Westfalen, 14/83, Rec. 1984, p.1981.  
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  ومѧѧن ثѧѧمَّ، إلѧѧى أن یѧѧتم نقلѧѧھ أو تحویلѧѧھ، یѧѧستمر التوجیѧѧھ منتجѧѧًا لآثѧѧاره     . )١(مѧѧن التوجیѧѧھ

  بѧѧѧي أثѧѧѧرًا فیمѧѧѧا یتعلѧѧѧق بتوجیѧѧѧھ    ویѧѧѧُذكر، أن للقѧѧѧانون الأورو . داخѧѧѧل المحكمѧѧѧة الوطنیѧѧѧة  

  . سѧѧُلطة القاضѧѧي فѧѧي التفѧѧسیر؛ وذلѧѧك لجعѧѧل القѧѧانون الѧѧوطني متوافقѧѧًا مѧѧع التوجیھѧѧات         

  وإذا كѧѧان یمكѧѧن النظѧѧر إلѧѧى ھѧѧذا التوجѧѧھ علѧѧى أنѧѧھ تقییѧѧدٌ مفѧѧروضٌ علѧѧى القاضѧѧي إلا أنѧѧھ   

 ا، للقѧانون ئѧً  یخلق لصالح ھذا الأخیѧر فرصѧةً فѧي أن یختѧار تفѧسیرًا جدیѧدًا، وأحیانѧًا جری           

  .الوطني

وجدیرٌ بالملاحظة، أنھ أُجْرِیَت العدید من التفѧسیرات المتطابقѧة أو المتوافقѧة فѧي          

ویمكن أن نѧشیر، علѧى سѧبیل المثѧال،     . ٩٣/١٣المحاكم الوطنیة، والتي تعلقت بالتوجیھ      

وفѧي ھѧذه   . ١٩٩٩إلى حكمٍ صادرٍ عن المحكمة العادیة في تورین في السابع مѧن یولیѧو       

بمجѧرد  یة المستھلكین مѧن القاضѧي أن یѧصف الѧشروط غیѧر العادلѧة          القضیة، طلبت جمع  

ویѧُذكر، أن القѧانون   . توصیاتٍ تمَّ عملھا من جانب المھنیین بغѧرض اسѧتخدامھا مѧستقبلاً    

إلا أن القاضѧيَ قѧد عاقѧب    . الإیطالي لم ینصّ صراحةً علѧى ھѧذا الإجѧراء تجѧاه التوصѧیات           

توجیѧѧھ؛ فھѧѧو فѧѧَسَّرَ بѧѧشكلٍ واسѧѧعٍ جѧѧدا  علیھѧѧا بѧѧاللجوء إلѧѧى تفѧѧسیر القѧѧانون علѧѧى ضѧѧوء ال 

وجѧدیرٌ بالѧذكر، أنѧھ یمكѧن     . الشروط، لیشمل ذلك مجرد التوصیة بھѧا " استخدام"مفھوم  

للقاضѧѧي الإیطѧѧالي أن یقѧѧارنَ أو یقابѧѧلَ الѧѧنصَّ الѧѧوطنيَّ للѧѧشروط بالھѧѧدف مѧѧن التوجیѧѧھ          

، یمكѧن  بعبѧارة أخѧرى  . ، قبل أن یضطر المشرِّع إلى إعѧادة النظѧر فѧي موضѧوعھ         ٩٣/١٣

، دون )٢(أن یتحقق التأثیر الأوروبي في القانون الداخلي، بفضل تѧدخُّلِ القاضѧي الѧوطني       

  .انتظار التصحیح التشریعي في ھذا الصدد

                                                             
(1) Ibid., Point 26.  
(2) CJCE, 24 Janvier 2002, Commission C/Italie, C-372/99, Rec. 2002, P.I-

00819.  
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فѧي حكѧѧم صѧادر عѧѧام   . وكѧان مفھѧوم المѧѧستھلك، أیѧضًا، موضѧѧعَ تفѧسیراتٍ متѧѧسقة    

ا معنویا، یمكѧن  ، قضت محكمة النقض الفرنسیة بأن المِھَنِيَّ، الذي كان شخصً     )١(١٩٨٧

 غیرت المحكمѧة  ٩٣/١٣وبعد اعتماد التوجیھ . حمایتھ إزاء الشروط التعسفیة كمستھلك  

العلیѧѧا اتِّجѧѧاه قѧѧضائھا، الأمѧѧر الѧѧذي یمكѧѧن تفѧѧسیرُهُ كمؤشѧѧِّرٍ علѧѧى مراعѧѧاة التوجیѧѧھ سѧѧالف   

  .الذكر

من الآن فصاعدًا، لم یَعُدْ في الإمكان تكییف أو وصف المتعاقد كمستھلك، عنѧدما        

ویبدو أن السوابق القضائیة قѧد اعتبѧرت   . )٢(یكون العقد مرتبطًا مباشرةً بنشاطھ المھني    

وھѧذا الحѧلُّ   . )٣(أن مثل ھѧذه العلاقѧةِ تكѧون موجѧودةً، عنѧدما یبѧرم العقѧد لأغѧراضٍ مھنیѧة             

الجدید، یجعل المفھوم الفرنسي للمستھلك أقربَ إلѧى ذلѧك الѧذي تѧمَّ تحدیѧده صѧراحةً فѧي                

الشخص الذي یعمѧل لأغѧراضٍ لا تѧُشَكِّلُ جѧزءًا مѧن        : لتوجیھ سالف الذكر  من ا ) ٢(المادة  

  . نشاطھ المھني

وإذا كانѧѧت محكمѧѧة الѧѧنقض الفرنѧѧسیة تستѧѧشھد بالقѧѧانون الأوروبѧѧي بحѧѧذرٍ شѧѧدیدٍ،  

 ١٨ففѧي حكمھѧا الѧصادر فѧي     . أجیز لقѧضاة الموضѧوع اسѧتخدام ھѧذه الإشѧارة الأوروبیѧة       

غیѧѧر "یѧѧون صѧѧراحةً أنھѧѧا قѧѧد فѧѧسرت عبѧѧارة  ، أعلنѧѧت محكمѧѧة اسѧѧتئناف ل١٩٩٨سѧѧبتمبر 

الѧѧѧواردة فѧѧѧي القѧѧѧانون الفرنѧѧسي، علѧѧѧى ضѧѧѧوء أحكѧѧѧام التوجیѧѧѧھ   " المھنیѧѧة أو المѧѧѧستھلك 

  .)٤(المعني

                                                             
(1) Cour de cassation, civ. 1, 28 avril 1987, No de Pourvoi 85-13674.  
(2) Cour de cassation, civ. 1, 24 janvier 1995, No de Pourvoi 92-18227.  
(3) F. TERRE, "Droit Civil : Les obligations", op. cit., p.338.  
(4) Cour d’appel de Lyon, 3eme chambre, 18 Septembre 1998, RG Cour 

97/01293, affaire 502.  
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   حدود التأثير الأوروبي-٢
   الحدود الموضوعة بواسطة القاضي الوطني-أ

  بداية صعبة: الحوار بين القاضي الوطني والقاضي الأوروبي) ١(

لة الأولیة أو الفرعیة أساسѧًا علѧى حѧسنِ نیѧةِ أو حѧسنِ تѧصرفِ            تستند آلیة المسأ  

وقѧѧد ذُكѧѧر ذلѧѧك بѧѧشكلٍ خѧѧاصٍّ فѧѧي قѧѧضیة       . القاضѧѧي الѧѧداخلي، المحѧѧرك الوحیѧѧد للمѧѧسألة    

تѧستند المѧسألة الأولیѧة علѧѧى    : ، والمتعلقѧة بنظѧام الѧѧشروط التعѧسفیة   )١(بینزوجѧي لیѧزینج  

 تقیѧیم المحكمѧة الوطنیѧة لمѧدى     الحوار بین القѧضاة، والѧذي تتوقѧف إثارتѧھ بالكامѧل علѧى          

وبخصوص الشروط التعسفیة أو غیر العادلة، تѧَرَدَّدَ القѧضاة   . أھمیةِ المسألةِ وضرورتھا  

 بѧشأن طѧرح   ٩٣/١٣الوطنیون للغایة خلال السنوات الخمس الأولى من تطبیق التوجیھ       

ض تجنب وقد فضل القضاة، خلال ھذه الفترة، الامتناع أو السكوت بغر  . المسائل الأولیة 

وقѧد  . الإجابات الأوروبیة التقییدیة، والتѧي مѧن شѧأنھا أن تحѧدَّ مѧن سѧلطتھم فѧي التفѧسیر          

ترتѧѧب علѧѧى ھѧѧذا الامتنѧѧاع، الحѧѧدُّ مѧѧن تѧѧأثیر القѧѧانون الأوروبѧѧي فѧѧي الأنظمѧѧة القانونیѧѧة           

  :  أن٢٠٠٠المفوضیة الصادر في عام وقد كشف تقریر . )٢(الداخلیة

لѧѧوطنیین بالقѧѧانون الأوروبѧѧي، فѧѧإن أثѧѧرَ  علѧѧى الѧѧرغم مѧѧن زیѧѧادة وعѧѧي القѧѧضاة ا "

 على السوابق القضائیة لمحكمة عدل الاتِّحѧاد الأوروبѧي یكѧون محѧدودًا       ٩٣/١٣التوجیھ  

فحتѧى الآن لѧم تѧتم إحالѧة سѧوى سѧؤالَیْنِ أوَّلِیѧَّیْنِ إلѧى المحكمѧة              . للغایة في الوقت الѧراھن    

حالѧة المѧسائل الأولیѧة إلѧى     وما زالت الفرص متاحѧةً أمѧام المحѧاكم الوطنیѧة لإ        . الأوروبیة

                                                             
(1) CJUE, 9 Novembre 2010, VB Penzugyi Lizing Zrt. c/Ference de 

Schneider, C-137/08, Rec. 2010, p.I-10847. 
(2) CJCE, 12 Fevrier 2008, Willy Kempter KG c/Hauptzollamt Hamburg- 

Jonas, C-2/06, Rec. 2008, P.I- 411, point 42.  
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محكمѧѧة عѧѧدل الاتِّحѧѧاد، ومѧѧن المفیѧѧد جѧѧدا أن تѧѧتمكن ھѧѧذه الأخیѧѧرة، خѧѧلال إجاباتھѧѧا، مѧѧن        

  .)١("توضیح نطاق بعض أحكام التوجیھ

ویمكن توضیح ذلك بالإشѧارة إلѧى الѧسوابق القѧضائیة لѧبعض المحѧاكم الألمانیѧة،             

 حیѧѧѧѧث أتیحѧѧѧѧت لبونѧѧѧѧد .٩٣/١٣وذلѧѧѧك خѧѧѧѧلال الѧѧѧѧسنوات الأولѧѧѧى مѧѧѧѧن تطبیѧѧѧѧق التوجیѧѧѧھ    

مѧن القѧانون بѧشأن    ) ٨(سجریشتشوف العدید من الفرص للمناقشة حѧول تطبیѧق المѧادة          

مѧѧن التوجیѧѧھ سѧѧالف الѧѧذكر، وذلѧѧك دون طѧѧرح   ) ٤/٢(شѧѧروط عقѧѧود الانѧѧضمام، والمѧѧادة  

وفѧي تقریرھѧا   . المسائل الأولیة، بشأن تفسیر المادة الأوروبیة، على القاضѧي الأوروبѧي      

 بѧشأن تطبیѧق التوجیѧھ سѧالف الѧذكر، انتقѧدت المفوضѧѧیة       ٢٠٠٠یѧل   أبر٢٧المѧؤرَّخ فѧي   

الأوربیѧѧة صѧѧراحةً المحكمѧѧة الاتِّحادیѧѧة الألمانیѧѧة لعѧѧدم طرحھѧѧا مѧѧسائلَ أولیѧѧةً بѧѧشأن ھѧѧذه      

  .النقطة

ومѧѧѧع ذلѧѧѧك، ینبغѧѧѧي لنѧѧѧا أن نѧѧѧضیف، أنѧѧѧھ منѧѧѧذ العقѧѧѧد الأول مѧѧѧن القѧѧѧرن الحѧѧѧادي     

 المسائل الأولیة المقدَّمة إلѧى محكمѧة   والعشرین، تُوجد زیادةٌ واضحةٌ جدا في الأسئلة أو   

ولѧم تَعѧُدْ تتѧردد المحѧاكم فѧي      . عدل الاتِّحاد بخѧصوص الѧشروط التعѧسفیة أو غیѧر العادلѧة           

  .طرح مسائلَ أولیةٍ بشأن نقاطٍ شبیھةٍ بتلك التي سَبَقَ للمحكمة تناولُھا

  التفسير غير المطابق) ٢(

 للقѧانون الأوروبѧي فѧي تفѧسیراتھ     لم یثبت القاضي الوطني دائمًا أنѧھ مبѧشرٌ قѧويٌّ        

ومن الصعب، أن نراقب احترام مبدأ التفسیر المطѧابق فѧي كѧلِّ قѧرارات         . للقانون الداخلي 

. القاضѧѧي الѧѧداخلي، لا سѧѧیما وأن ھѧѧذا الأخیѧѧر لا یخѧѧضع لرقابѧѧة محكمѧѧة نقѧѧض أوروبیѧѧة     

 علѧѧى وجѧدیرٌ بالѧذكر، أنѧѧھ یمكѧن للمحѧاكم الوطنیѧѧة أن تتѧرددَ فѧي تفѧѧسیر القѧانون الѧوطني        

                                                             
(1) COM (2000) 248, p.36.  
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وقد تُفَضِّلُ، مع ذلѧك، تطبیѧقَ مفѧاھیمَ تقلیدیѧةٍ وطنیѧةٍ بѧدلاً مѧن             . ضوء التوجیھات المعنیة  

  .المفاھیم التي تُملیھا مؤسسات الاتِّحاد؛ إما لأسبابٍ أیدیولوجیةٍ أو لأسبابٍ عملیة

على سبیل المثال، في المملكة المتحѧدة، نѧدَّد روبѧرت برادجیѧت بѧالتطبیق الѧسَّیِّئِ               

وأعلѧن  . )١(١٩٩٩، ١٩٩٨ فѧي القѧرارات الѧصادرة عѧامي        ٩٣/١٣ نقل التوجیѧھ     لإجراء

حیѧث  : أنھ لا یتفق مع الھدف الذي یسعى التوجیھ إلى تحقیقھ، وھو حمایѧة المѧستھلكین      

وقѧد اعتѧرف   . لم توصف الشروط المتنازع فیھѧا بالتعѧسفیة، رغѧم أنھѧا تبѧدو كѧذلك بѧِشِدَّة        

. نѧѧازع فیѧھ تنتھكѧان روح التوجیѧھ والغѧرض منѧѧھ    القاضѧي بѧأن لغѧةَ وأسѧلوبَ الѧشرطِ المت     

ومѧѧن ناحیѧѧةٍ أخѧѧرى، فѧѧَسَّرَ القاضѧѧي الإنجلیѧѧزي قانونѧѧھ الѧѧوطني، سѧѧیما مفѧѧاھیم الاخѧѧتلال     

وحسن النیة، دون احترام الھدف الذي یسعى التوجیھ إلى تحقیقھ، وھو حمایة المصالح 

  .الاقتصادیة للمستھلكین ولیس حمایة مصالح المھنیین

 عدم وجود محكمѧة نقѧضٍ أوروبیѧة، رفѧض بعѧض القѧضاة الѧوطنیین          وبالنظر إلى 

  .)٢(الحلولَ القضائیةَ المجددة، والتي تصدر عن محكمة عدل الاتِّحاد الأوروبي

ومع ذلك، لا تَتَوَلَّدُ حدود الأثر الأوروبي بشأن الشروط غیر القانونیѧة دائمѧًا عѧن       

وجیѧѧھ نفѧسھ قѧѧد یتѧѧضمن حѧѧدَّه  سѧѧوء نیѧѧة القاضѧي الѧѧوطني، بمعنѧѧى أن الت  ضѧعف إرادة أو 

  .الخاص

                                                             
(1) Tunbridge Wells County Court, 4 November 1998, Gosling v. Burrard-

Lucas, Current law, January, 197, Worthing County Court, 8 January 
1999, Broadwater Manor School v Davis, Current law, May, 208.  

(2) R. BRADGATE, "Experience in the United Kingdom", in la directive 
"Clauses abusives", cinq ans après, commission européenne, 
conférence de Bruxelles, 1999, Luxembourg, 2000, p.46.  
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  ٩٣/١٣ الحد المفروض من خلال التوجيه -ب

  الحد الأدنى من المواءمة) ١(

ثمة قید آخر على تأثیر القانون الأوروبي بѧشأن الѧشروط غیѧر العادلѧة یѧتمُّ بحثѧھ            

یمكѧن للѧدول تعѧدیل بعѧض أحكѧام التوجیѧھ،       ) ٨(فوفقѧًا للمѧادة   .  ذاتѧھ ٩٣/١٣في التوجیھ   

أنھѧا لا یمكѧن أن تعتمѧد إلا    : ي التخفیف من تأثیره، إذا ما اسѧتوفت شѧروطًا معینѧة     وبالتال

، بمعنى أكثر حمایة من تلك الواردة في التوجیھ، ولا یمكѧن إجѧراء   )١(قواعدَ أكثرَ صرامةً 

، وأخیѧرًا، یجѧب أن تكѧون الأحكѧام الوطنیѧة       )٢(التغییرات إلا في المنطقة المعنیة بالتوجیھ     

  .)٣(عاھدة مع الممتوافقةً

ومѧѧن حیѧѧث الѧѧشروط غیѧѧر العادلѧѧة، یقبѧѧل قѧѧانون الاتِّحѧѧاد الأوروبѧѧي حѧѧدا أساسѧѧیا      

والأثѧѧر الأوروبѧѧي ھنѧѧا، ھѧѧو أقѧѧلُّ   . لطموحѧѧھ فѧѧي التѧѧأثیر علѧѧى الأنظمѧѧة القانونیѧѧة الوطنیѧѧة  

 . مجموعةٍ من القواعد الموحدة، التي ترمي إلى تحقیق الحدِّ الأدنى من حمایة المستھلك

. ظة، قد یكون ھذا الحدُّ ضروریا مѧن وجھѧة نظѧرٍ سیاسѧیةٍ وثقافیѧة          وفي ھذه اللح  

 كѧان قѧد اقتѧرح إلغѧاءَه     ،)٤(، اقتراح التوجیѧھ المتعلѧق بحقѧوق المѧستھلك      ٢٠٠٨ففي عام   

ولكѧن،  .  مѧن الناحیѧة الاقتѧصادیة   واعتماد مبدأ المواءمة الكاملة، والذي یُعѧَدُّ أكثѧرَ كفѧاءةً       

ن ھذه المحاولة قریبًا، فѧي أعقѧاب العدیѧد مѧن الاحتجاجѧات،      في الحقیقة، قد تمَّ التخلِّي ع    

                                                             
(1) Article 8 de la directive 93/13/CEE.  
(2) Ibid. 
(3) Ibid.  
(4) COM (2008) 614, du 8 octobre 2008, Proposition de directive relative 

aux droits des consommateurs.  
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لѧذا، فѧإن   . سیما من جانب الدول التي كانت تواجھ خطرَ فقدانِ مستوى حمایة المѧستھلك       

  .التوجیھ الذي تمَّ اعتمادُه یعمل في النھایة على صیانة مبدأ الحد الأدنى من المواءمة

   المطابقالحد الأدنى من المواءمة مقابل التفسير) ٢(
یبѧѧدو أن المحѧѧاكم الوطنیѧѧة التѧѧي تَبَنѧѧَّتْ مفھومѧѧًا للمѧѧستھلك أكثѧѧرَ اتѧѧِّساعًا مѧѧن تلѧѧك    

 مقبولاً، ألا وھѧو الحѧدُّ الأدنѧى مѧن الملاءمѧة؛ فھѧي تѧوفر        الواردة في التوجیھ، تطبق مبدأً  

ومع ذلѧك، یجѧب أنْ نѧشیرَ إلѧى     .  أكثرَ من تلك الواردة بالنصِّ الأوروبي  للأشخاص حمایةً 

 تحѧѧدُّ مѧѧن إمكانیѧѧة الѧѧدول الأعѧѧضاء بѧѧشأن تحѧѧسین    ٩٣/١٣مѧѧن التوجیѧѧھ  ) ٨(المѧѧادة أن 

مستوى الحمایة التي حَدَّدَھا التوجیھ سالف الذكر، وذلك مѧن خѧلال فѧرضِ أحكѧامٍ وطنیѧةٍ          

ومѧن ھنѧا،   . )١(تتفق ونصوصَ المعاھدة، وكذا التѧدخُّل فѧي المجѧال الѧذي ینظمѧھ التوجیѧھ              

مایة الأوروبیة؛ لیس فقط عن طریق المشرِّع، ولكن أیѧضًا  فإنھ یمكنُ تجاوزُ مستوى الح   

  .عن طریق القاضي الداخليِّ نَفْسِھ

مѧن  ) ٤/٣(وفیما یتعلق بالتوافق مع المعاھدة، یمكننا أنْ نُفَكِّرَ في احترام المѧادة       

ففѧي  . واجب التعاون المخلص مѧن جانѧب الѧدول تجѧاه الاتِّحѧاد          : معاھدة الاتِّحاد الأوروبي  

 سالفة الѧذكر،  ، استنتجت محكمة عدل الاتِّحاد من ھذه المادة    )٢( كولسون وكاما  حكم فون 

التѧѧزامَ القاضѧѧѧي الѧѧѧوطنيِّ بتفѧѧѧسیر قوانینѧѧѧھ الوطنیѧѧѧة علѧѧѧى ضѧѧѧوء الѧѧѧنَّصِّ والغѧѧѧرض مѧѧѧن   

والحالة ھذه، یبدو لنا أن القاضيَ الذي یتبنَّى مفھومѧًا أوسѧعَ للمѧستھلك مѧن          . )٣(التوجیھ

عѧلاوةً علѧى ذلѧك،    . یحترم مبدأ التفسیر المطابق انون الأوروبي لاذلك الذي یُرَوِّجُ لھ الق  

                                                             
(1) Article 8 de la directive 93/13.  
(2) CJCE, 10 Avril 1984, Sabine von colson et Elisabeth Kamann c/Land 

Nordrhein-Westfalen, 14/83, Rec. 1984, p.1981.  
(3) Ibid., Point 26.  



 

 

 

 

 

 ٤٢٢

إنھ لا یحترم أیضًا الحدود المتعلقة بالمنطقة التѧي ینظمھѧا التوجیѧھ، والتѧي         : یمكن القول 

  .تتمثل في العقد المبرم بین المستھلك، الشخص الطبیعي، والمھني أو الحرفي

     ѧѧدِّد المѧѧَم یُحѧѧال، لѧѧبیل المثѧѧى سѧѧسا، علѧѧي فرنѧѧاھیم فѧѧر  "شرِّع مفѧѧستھلك وغیѧѧالم

ولذلك، فقѧد  . ، ولا في التعدیلات اللاحقة١٩٧٨، في القانون الأول الصادر عام   "المھني

ومѧع ذلѧك، یبѧدو أن ھѧذا الأخیѧرَ قѧد طѧَرَحَ مبѧدأ الحѧدِّ          . عادت مھمة التعریف إلѧى القاضѧي   

  ).٨(الأدنى من الملاءمة، دون احترام الشروط الواردة بالمادة 

 القѧѧѧانونَ الأوروبѧѧѧيَّ یزخѧѧѧر بالحمایѧѧѧة مѧѧѧن الѧѧѧشروط التعѧѧѧسفیة لѧѧѧصالح  ویبѧѧѧدو أن

 بقوةٍ على ٩٣/١٣وفي الواقع، تحث صیاغة التوجیھ . المستھلكین، الأشخاص الطبیعیة 

التفكیر في أنھ لا یمكѧن أن یكѧون المѧستھلك إلا شخѧصًا طبیعیѧا، ویُعѧرف المѧستھلك بأنѧھ            

ملھا التوجیѧѧھ، بالتѧѧصرُّف لأغѧѧراضٍ لا  أيُّ شѧѧخص طبیعѧѧي یقѧѧوم، فѧѧي العقѧѧود التѧѧي یѧѧش   "

في حین أن المھنيَّ، یمكن أن یكون شخѧصًا طبیعیѧا     . )١("تُشَكِّلُ جزءًا من نشاطھ المھني    

  . )٢(اعتباریاأو 

 علѧѧى ھѧѧذا التفѧѧسیر الѧѧصارم لنѧѧصوص   ،)٣()كѧѧاب(مѧѧن ناحیѧѧةٍ أخѧѧرى، أكѧѧد الحكѧѧم   

لا یمكѧن اعتبѧار   : "امٍّ على أنھوفي ھذا الحكم، أكد القضاء الأوروبي بوضوحٍ ت    . التوجیھ

ویجѧب أن  . )٤("شѧخصٍ بخѧلاف الѧشخص الطبیعѧي الѧذي أبѧرم العقѧد مѧع مھنѧيٍّ مѧستھلكًا          

                                                             
(1) Article 2.6 de la directive 93/13.  
(2) Article 2.c de la directive 93/13. 
(3) CJCE, 22 novembre 2001, Cape Snc c/Idealserivce Sr1 et Idealserivce 

MN RE Sas c/OMAI Sr1, c-541/99 et C-542/99, Rec. 2001, p. I- 09049.  
(4) Ibid., Point 16. 
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مѧن التوجیѧھ سѧالف الѧذكر،     ) ب/٢(كما ھو محѧدد فѧي المѧادة         " مفھوم المستھلك "یُفَسَّرَ  

١(ا إلى الأشخاص الطبیعیةعلى أنھ یشیر حصری( .  

، منحѧت محكمѧة الѧنقض الفرنѧسیة فѧي قراراتھѧا          والحالة ھذه، وفѧي تѧاریخٍ لاحѧقٍ       

، وفѧѧي الѧѧسابع والعѧѧشرین مѧѧن سѧѧبتمبر  ٢٠٠٥الѧѧصادرة فѧѧي الخѧѧامس عѧѧشر مѧѧن مѧѧارس  

، الأشѧѧخاص الاعتباریѧѧة حمایѧѧةً مѧѧن الѧѧشروط غیѧѧر العادلѧѧة بالاسѧѧتناد إلѧѧى تعبیѧѧر      ٢٠٠٥

 ھѧذا الأمѧر قѧد قѧضى، فѧي الواقѧع، علѧى كѧلِّ        . الوارد في القانون الفرنسي" غیر المھني "

محاولѧѧةٍ مѧѧن جانѧѧب القѧѧانون الأوروبѧѧي لحمایѧѧة المѧѧستھلكین، الأشѧѧخاص الطبیعیѧѧة فقѧѧط،    

بھѧѧدف مواءمѧѧة التѧѧشریعات الوطنیѧѧة، وتجنѧѧب أن حمایѧѧة الѧѧشخص الاعتبѧѧاري تُوقѧѧف أو    

  .تمنح لمجرد عبور الحدود داخل أوروبا

، أعلنѧѧت محكمѧѧة )٢(٢٠٠٥وفѧѧي حكمھѧѧا الѧѧصادر فѧѧي الخѧѧامس عѧѧشر مѧѧن مѧѧارس  

، )٣(٢٠٠١، عѧن طریѧق الحكѧم الѧصادر فѧي الثѧاني والعѧشرین مѧن نѧوفمبر               إذًا: "النقض

أنѧھ یجѧب تفѧسیر مفھѧوم المѧستھلك بѧالمعنى       : "قضت محكمة عدل الجماعѧات الأوروبیѧة    

الذي یشیر حصرًا إلى الأشخاص الطبیعیة، فإن فكرة تمییز غیر المھنيِّ المستخدمة مѧن       

عتباریة من الحمایة ضد الѧشروط غیѧر   تستبعد الأشخاص الا   جانب المشرِّع الفرنسي، لا   

ویقدر، ھكѧذا، كѧلٌّ مѧن المѧشرِّع والقاضѧي فѧي فرنѧسا أن تعبیѧر غیѧر المھنѧيِّ            ". القانونیة

، یمكѧѧن الاحتفѧѧاظ بѧѧھ وفقѧѧًا لمبѧѧدأ الحѧѧدِّ الأدنѧѧى مѧѧن      )٤(١٩٧٨الموجѧѧود فعѧѧلاً فѧѧي قѧѧانون   

 شѧѧيء آخѧѧر ، فѧѧي الواقѧѧع، إلѧѧى أيِّ"غیѧѧر المھنѧѧي"ومѧѧع ذلѧѧك، لا یѧѧشیر تعبیѧѧر . المواءمѧѧة

ویعیѧب ھѧذا   . بخلاف الشخص الذي یتمثل فѧي المѧستھلك، أو المѧستھلك بѧالمعنى الواسѧع      
                                                             

(1) Ibid., Point 17. 
(2) Cour de cassation, civ.1,15 mars 2005, No de Pourvoi 02-13285.  
(3) Arrêt Cape, CJCE.  
(4) Loi no 78-23, du 10 Janvier 1978.  
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المفھѧѧوم الواسѧѧع للمѧѧستھلك القѧѧانون الفرنѧѧѧسي؛ بѧѧسبب عѧѧدم احترامѧѧھ لمبѧѧدأ التفѧѧѧسیر         

  .المطابق

ھѧل ینبغѧي أن یѧسموَ مبѧدأ التفѧسیر المطѧابق علѧى مبѧدأ         : السؤال الذي یѧدق ھѧو   

ءمة؟ إذا كُنَّا نرغب في الاعتѧراف للѧدول بإمكانیѧةٍ حقیقیѧةٍ فѧي رفѧع         الحدِّ الأدنى من الموا   

مستوى الحمایѧة الأوروبیѧة، یتعѧین أن نѧدرك أن مبѧدأ التفѧسیر المطѧابق لا یطبѧق عنѧدما              

  . مجال تطبیق نظام الشروط غیر العادلة یؤدي إلى تقیید مفھوم المستھلك، أو

مة قبولَ؛ لѧیس فقѧط حمایѧة أقѧوى،     ویتضمن التسلیم بمبدأ الحدِّ الأدنى من المواء  

إن مبѧدأ الحѧدِّ الأدنѧى مѧن     :  على ذلك، یمكن القѧول   علاوةً. ولكن أیضًا حمایة أوسع نطاقًا    

المواءمѧѧѧة یدعمѧѧѧھ التѧѧѧزام الاتِّحѧѧѧاد الأوروبѧѧѧي بѧѧѧاحترام الھُوِیѧѧѧَّة الوطنیѧѧѧة، وكѧѧѧذا الالتѧѧѧزام   

، والѧѧذي )وروبѧѧي مѧѧن معاھѧѧدة الاتِّحѧѧاد الأ٤/٢المѧѧادة (المنѧѧصوص علیѧѧھ فѧѧي المعاھѧѧدات  

یمكن توضیحھ، على سبیل المثѧال، عѧن طریѧق الحفѧاظ علѧى الأنظمѧة القانونیѧة الحامیѧة              

، والتѧي تعѧزز، فѧي جملѧѧة    )بمѧѧا فѧي ذلѧك الأشѧخاص الاعتباریѧѧة   (للمتعاقѧدین الأكثѧر ضѧعفًا    

أمѧѧور، مبѧѧادئ المѧѧساواة بѧѧین المتعاقѧѧدین، وحریѧѧة الرضѧѧا، وعѧѧدم التمییѧѧز بѧѧین الأطѧѧراف    

ن ثѧѧم، قѧѧد یѧѧسمو مبѧѧدأ الحѧѧدِّ الأدنѧѧى مѧѧن التنѧѧسیق علѧѧى مبѧѧدأ التفѧѧسیر        ومѧѧ. )١(الѧѧضعیفة

، أن محكمѧة عѧدل الاتِّحѧاد یمكѧن لھѧا أن تَقْبѧَلَ       "كѧاب "ویبدو لنا من خلال حكم    . المتوافق

مفھومًا أكثرَ اتِّساعًا للمستھلكین من ذلك الوارد في التوجیھ، عѧن طریѧق الاسѧتفادة مѧن           

 علیھ في ذلك التوجیھ سالف الذكر، واحتѧرام التعریѧف      الحدِّ الأدنى للمواءمة المنصوص   

وبالتѧѧالي، یجѧѧب علѧѧى الاتِّحѧѧاد الأوروبѧѧي أن یعتѧѧرفَ صѧѧراحةً  . الѧѧوطني الѧѧوارد بالمعاھѧѧدة

                                                             
(1) A. KARIMI, "Les clauses abusives et la théorie de l’abus de droit", op. 

cit., p.570.  
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أشѧخاص أخѧرى، شѧروط    (بإمكانیة الدول في توسیع نطѧاق الحمایѧة إلѧى مجѧالاتٍ أخѧرى            

  .)١(، بخلاف تلك الواردة بالتوجیھ)أخرى

 التأثیرَ الأوروبيَّ على القاضي الوطني یُعَدُّ أمرًا مرغوبѧًا فیѧھ       وعلیھ، یبدو لنا أن   

ولھѧذا الѧسبب، یتعѧین    . للغایة، وذلك عندما یؤدِّي إلى تحسین مستوى حمایة المتقاضین      

الترحیب بالقضاء الأوروبي المتعلق بالفحص الآلي أو التلقѧائي علѧى نحѧوٍ أكثѧرَ إیجابیѧة        

یѧةٍ أخѧرى، حیثمѧا یѧؤدِّي إلѧى تقییѧد نطѧاق الحمایѧة،         ومѧن ناح . في جمیع المحاكم الوطنیة  

ومѧن أجѧل   . ینبغي إعادةُ التأكید على مبدأ الحدِّ الأدنى من المواءمة من أجل التѧصدِّي لѧھ     

الحفѧѧاظ علѧѧى التقѧѧدُّم الѧѧذي تѧѧمَّ إحѧѧرازُهُ علѧѧى الѧѧصعید الѧѧوطنيِّ فѧѧي مجѧѧال حمایѧѧة الأطѧѧراف   

 ألا یكون القاضي الوطني قاضѧیًا للقѧانون   الضعیفة في العقد، أو لتعزیزه مستقبلاً، یتعین  

  .الأوروبي فحسب

                                                             
(1) Ibid.  
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  اتمةــخ
  

ھكذا، عالجنا موضوع القاضي في القѧانون الأوروبѧي والѧدولي مѧن خѧلال مبحѧثٍ        

وفصلٍ أوَّلَ بعنوان ". الاعتبارات الفلسفیة حول العدالة الدولیة"تمھیديٍّ تكلمنا فیھ عن   

ا فیѧѧھ للحكѧѧمِ القѧѧضائيِّ متعѧѧدد المѧѧستویات فѧѧي    ، تѧѧَصَدَّیْنَ"القاضѧѧي فѧѧي القѧѧانون الѧѧدولي  "

القѧѧانون الاقتѧѧصادي الأوروبѧѧي والѧѧدولي فѧѧي مبحѧѧثٍ أوَّل، وفѧѧي المبحѧѧث الثѧѧاني عالجنѧѧا       

موضѧوع محكمѧѧة العѧѧدل الدولیѧѧة فѧѧي مواجھѧѧة حѧقِّ تقریѧѧر المѧѧصیر، وفѧѧي الثالѧѧث تѧѧَصَدَّیْنَا    

وَلَّیْنѧѧَا دراسѧѧة القاضѧѧي لتقیѧѧیم القاضѧѧي الѧѧدولي والقواعѧѧد الآمѧѧرة، وفѧѧي المبحѧѧث الرابѧѧع تَ  

الدولي والضرورات العسكریة، وفي المبحث الخامس قُمْنَا بدراسة موضوع القاضي في    

مواجھة تحدِّیات قاعات المحاكم الجنائیة الدولیة متعددة اللغات، وفѧي المبحѧث الѧسادس         

والأخیѧѧر مѧѧن ھѧѧذا الفѧѧصل عالجنѧѧا موضѧѧوع صѧѧناعة القѧѧانون القѧѧضائي الѧѧدولي ونظریѧѧة      

  .رالمصاد

، "القاضѧѧي فѧѧي القѧѧانون الأوروبѧѧي  "وفѧѧي الفѧѧصل الثѧѧاني، والѧѧذي جѧѧاء بعنѧѧوان    

دَرَسْنَا المشاركة في الاتِّحѧاد الأوروبѧي والتѧسویة القѧضائیة للمنازعѧات فѧي مبحѧثٍ أوَّل،            

وفѧѧي المبحѧѧث الثѧѧاني تَعَامَلْنѧѧَا مѧѧع موضѧѧوع الاتѧѧِّساق أو التماسѧѧك فѧѧي منطѧѧق القاضѧѧي           

یْنَا دراسة القیѧود الأوروبیѧة علѧى القاضѧي السویѧسري، وفѧي           الأوروبي، وفي الثالث تَوَلَّ   

الرابع، تَوَلَّیْنَا دراسة التعددیة القانونیة واستخدام السابقة عبر الوطنیѧة فѧي الفѧصل فѧي          

منازعات القѧانونِ الخѧاصِّ الأوروبѧي، وفѧي المبحѧث الخѧامس والأخیѧر مѧن ھѧذا الفѧصل،              

وبيِّ بشأن الشروط غیѧر القانونیѧة أو غیѧر العادلѧة     قُمْنَا بدراسة مدى تأثیر القانونِ الأور   

  .على القاضي الوطني الأوروبي
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وبالرغم من أن موضѧوعَ القاضѧي فѧي القѧانون الأوروبѧي والѧدولي ھѧو موضѧوعٌ             

ایѧѧا والمُعѧѧْضِلات فجѧدیرٌ بالدراسѧѧة والبحѧث، فإنѧѧھ یقودنѧا إلѧѧى الاطѧѧِّلاع علѧى كثیѧѧر مѧن الخ     

  .القانونَیْنِ الدوليِّ والأوروبيِّ على السواءص نصوالقانونیة المُسْتَشْرِیَة بین 

وجѧѧدیرٌ بالملاحظѧѧة، أنَّ قلѧѧةَ الدراسѧѧات والبحѧѧوث الѧѧسابقة، أو انعѧѧدامھا إذا صѧѧَحَّ    

القول أو التعبیر حول الموضوع محلِّ البحث، جَعَلَ من عملیѧة تجمیѧع المعلومѧات بѧشأنھ           

  .أمرًا غایةً في الصعوبة

لѧѧѧةَ مراجعѧѧѧھ، لا سѧѧѧیما علѧѧѧى مѧѧѧستوى الفقѧѧѧھ  لكѧѧѧنَّ صѧѧѧعوبةَ موضѧѧѧوع البحѧѧѧث، وق

تعني مطلقًا عدم الوصول إلى أیة نتائجَ قد تكون مفیدةً لمن یعتني       المصريِّ والعربيِّ، لا  

بھذا النوع من الموضوعات القانونیة، ولذلك رأینا أنھ من الأجدر بنا منطقیا أن نتطѧرقَ    

  :صلنا إلیھا، وذلك على النحو الآتيفي خاتمة ھذا البحث إلى إبراز أھمِّ النتائج التي تو

تُشَكِّلُ وظیفѧة القاضѧي واحѧدةً مѧن بѧین الموضѧوعات الكلاسѧیكیة لفلѧسفة أو نظریѧة              -١

وغالبًا ما ینظر إلى وجود نظѧام قѧضائي عѧام وإلزامѧي كعنѧصرٍ أسѧاسٍ فѧي          . القانون

 .أيِّ نظامٍ قانوني

 . الدوليیُسْھِمُ القاضي الدوليُّ بالضرورة في إنشاء قواعد القانون -٢

الفكѧѧرة القائلѧѧة بأنѧѧھ یمكѧѧن أن تكѧѧون العدالѧѧة الدولیѧѧة علاجѧѧًا لجمیѧѧع العلѧѧل ھѧѧي، فѧѧي     -٣

لѧى  إولأسبابٍ متنوعة، یعتقد العدید من البѧاحثین أننѧا بحاجѧةٍ         .  مَطَّاطة الواقع، فكرةٌ 

. مجتمعٍ دوليٍّ ونظامٍ قانونيٍّ دوليٍّ أكثرَ قوة، ویستدیرون نحو القضاة لتحقیѧق ذلѧك    

ج، فѧي الحقیقѧة، یѧضع العربѧةَ أمѧام الثѧور، بمعنѧى أنѧھ یبѧدأ بالنھایѧة؛ أي               وھذا الѧنھ  

یَقْلѧѧِبُ الموضѧѧوع، حیѧѧث لا ینبغѧѧي أن نُحَمѧѧِّلَ القѧѧضاة ھѧѧذه المѧѧسئولیة دون توضѧѧیحٍ      

مѧُسْبَقٍ للمѧسائل النظریѧة الѧѧصعبة التѧي تثیرھѧا العدالѧѧة الدولیѧة، ودون الإجابѧة عѧѧن        

ة القانون العام بشأن ھُوِیَّةِ أو ذاتیѧة مѧصادر   الأسئلة التي لا تزال مفتوحةً عن فلسف 
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القانون الدولي ووسائل ضمان مشروعیة ھذا القانون، فضلاً عن ضѧمان أن تكѧونَ        

عملیاتُ إنشاء القانون الدولي مؤسسیةً بطریقةٍ تكفѧل احتѧرامَ نظریѧةِ المѧصادر فѧي              

 .القانون الدولي والمسئولیة الدیمقراطیة للقضاة الدولیین

شارة إلى مبدأ الضرورة العسكریة في أحكام القѧضاء الѧدولي الأخیѧرة قلیلѧةً           تظلُّ الإ  -٤

إذا مѧا تѧم اسѧتثناء المجѧال الجنѧائي الѧذي یѧساعد فѧي توضѧیح عѧددٍ مѧن المѧسائل أو             

مѧѧѧع الأخѧѧѧذ فѧѧѧي الاعتبѧѧѧار، أن محكمѧѧѧة العѧѧѧدل الدولیѧѧѧة، فѧѧѧي رأیھѧѧѧا      . الموضѧѧѧوعات

 . ضرورة العسكریةالاستشاريِّ بشأن الجدار الفاصل، قد اجتاحت حجة ال

أكَّد القضاء الجنائي، من ناحیتھ، على أنھ یجبُ تقدیرُ مبدأ الضرورة العسكریة مѧن       -٥

جانب القاضي على ضѧوء الظѧروف التѧي اتَّخѧذ فیھѧا القѧرار، وكѧذا المعلومѧات التѧي            

كѧѧان ینبغѧѧي أو كѧѧان مѧѧن المعقѧѧولِ أن تكѧѧونَ متاحѧѧةً للمѧѧسئول العѧѧسكري، غیѧѧر أنѧѧھ لا  

یѧѧشیر إلѧѧى أنَّ مثѧѧل ھѧѧذا القѧѧضاء یمكѧѧن أنْ یُطَبѧѧَّقَ بѧѧشأن المѧѧسئولیة  یوجѧѧدُ مطلقѧѧًا مѧѧا 

 .الدولیة للدولة

أن القاضيَ العسكريَّ لیس أكثرَ كفاءةً من القاضي العادي في تقییم قیمة الممتلكات   -٦

 مѧѧع الأخѧѧذ فѧѧي الحѧѧسبان، أن القѧѧانونَ الѧѧدوليَّ      .الثقافیѧѧة، وتقѧѧدیر الحیѧѧاة البѧѧشریة   

یѧѧق التѧѧوازن بѧѧین الجوانѧѧب العѧѧسكریة البحتѧѧة وقѧѧِیَمِ الحیѧѧاة  الإنѧѧسانيَّ یرمѧѧي إلѧѧى تحق

یوجѧѧد سѧѧببٌ وجیѧѧھٌ لفѧѧرضِ قѧѧضاةٍ   مѧѧن ھنѧѧا، لا. البѧѧشریة والتѧѧراث الثقѧѧافي للѧѧشعوب

 .مھنیین عسكریین في الدوائر القضائیة الدولیة

لѧѧى توسѧѧیع نطѧѧاق التѧѧسویة  إلا یُكѧѧَرِّسُ المؤیѧѧدون لمفھѧѧوم القѧѧانون طѧѧاقتھم للѧѧدعوة    -٧

زامیة، بقدرِ مѧا یُكَرِّسѧُونَھا فѧي اتِّبѧاع سیاسѧةٍ ترمѧي إلѧى مѧنح المحѧاكم          القضائیة الإل 

 .الدولیة اختصاصًا موسعًا

مثلمѧѧѧا فعلѧѧѧت محكمѧѧѧة عѧѧѧدل الاتِّحѧѧѧاد الأوروبѧѧѧي ومحكمѧѧѧة منطقѧѧѧة التجѧѧѧارة الحѧѧѧرة        -٨
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الأوروبیѧѧѧة، درجѧѧѧت المحكمѧѧѧة الأوروبیѧѧѧة لحقѧѧѧوق الإنѧѧѧسان علѧѧѧى اسѧѧѧتخدام طѧѧѧرقٍ     

وقѧѧد سѧѧاعدت الأعѧѧداد  . حمایѧѧة الحقѧѧوق الأساسѧѧیة دینامیكیѧѧةٍ متطѧѧورةٍ فѧѧي تفѧѧسیر و 

الضخمة للشكاوى الفردیة، المحاكم الثلاث فѧي تفѧسیر وتطѧویر مواثیѧق المعاھѧدات        

 .ذات الصِّلة كمواثیقَ دستوریةٍ حیةٍ تُوَفِّرُ حمایةً فعالةً للحقوق الأساسیة للمواطنین

ونیѧѧѧة وإصѧѧѧلاح  كلمѧѧѧا زاد تѧѧѧأثیر العولمѧѧѧة؛ زادت الحاجѧѧѧة لمراجعѧѧѧة المنѧѧѧاھج القان      -٩

السیاسات الاقتصادیة والقانونیة للمؤسسات ذات الحكم متعدد المستویات في سبیل 

تحقیѧѧق واجباتھѧѧا القانونیѧѧة فѧѧي حمایѧѧة حقѧѧوق الإنѧѧسان وحѧѧق الѧѧشعوب فѧѧي تقریѧѧر      

وكلما انخفضت سیطرة البرلمانات الوطنیة على عملیة صѧناعة القѧانون        . مصائرھا

صادیة الدولیة؛ زادت أھمیѧة الحمایѧة القѧضائیة    وإصدار القواعد في المنظمات الاقت    

متعددة المستویات للحقوق الدولیة متعددة الجنسیة وقواعѧد القѧانون عبѧر الѧوطني             

 .تحقیقًا لمصلحة المواطنین

تبنѧѧَّى قѧѧانون الاتِّحѧѧاد الأوروبѧѧي، القѧѧانون الاقتѧѧصادي الѧѧدولي الدسѧѧتوري متعѧѧدد          -١٠

الأوروبیѧة، وإن كѧان علѧى نطѧاقٍ أقѧلَّ      المستویات، وكذا قانون المنطقة الاقتصادیة     

. بھدف تنظѧیم الأسѧواق المѧشتركة والحقѧوق الأساسѧیة للمѧواطنین فѧي ھѧذا الѧشأن            

ویؤكѧѧد القѧѧانون والتحكѧѧیم عبѧѧر الѧѧوطني للتجѧѧارة والاسѧѧتثمار علѧѧى أھمیѧѧة واقѧѧع          

التعددیѧѧة القانونیѧѧة، وكѧѧذا ممیѧѧزات التنѧѧسیق بѧѧین الѧѧسلطات القѧѧضائیة عѧѧن طریѧѧق     

 .ع القوانینمبادئ وطرق تناز

تُعѧَدُّ إشѧكالیة سѧѧنِّ القѧانون القѧضائي إشѧѧكالیةً متعاظمѧةً فѧي نطѧѧاق النظѧام القѧѧانوني         -١١

الأول، ھѧѧو وجѧѧود ثغѧѧراتٍ فѧѧي القѧѧانون    : الѧѧدولي، ویرجѧѧع ذلѧѧك لѧѧسببَیْنِ جѧѧوھرِیَّیْنِ   

الدوليِّ أكثرَ ممѧا یمكѧن أن نجѧد فѧي القѧانون الѧوطني، ویعنѧي ذلѧك أنѧھ یتعѧین علѧى             

التѧي  ) القلیلѧة (أن تبذلَ مجھودًا أكبرَ في تفسیر القواعد القانونیѧة       المحاكم الدولیة   
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والѧسبب الثѧاني، ھѧو أن    . توجد تحت تصرُّفھا بھدف إصدارِ حكѧمٍ فѧي قѧضیةٍ معینѧة      

القѧѧانونَ الѧѧدوليَّ یعطѧѧي المحѧѧاكم الدولیѧѧة، بنѧѧاءً علѧѧى مѧѧصادره، وظیفѧѧةً أساسѧѧیةً         

 .لةبخصوص تحدید وتفسیر القواعد القانونیة ذات الصِّ

یمكѧѧن لمحكمѧѧة العѧѧدل الدولیѧѧة أن تفѧѧصلَ فѧѧي قѧѧضایا تقریѧѧر المѧѧصیر عѧѧن طریѧѧق           -١٢

ویمكنھѧѧا، أیѧѧضًا، أن تѧѧُشَدِّدَ وتُؤَكѧѧِّدَ . الاعتѧѧراف والإقѧѧرار بقیمѧѧة الأفѧѧراد بѧѧشكلٍ كامѧѧل 

 .بشكلٍ أكبرَ على أھمیة احترام حقوق الإنسان الفردیة

١٣-                ѧة متعѧة الدولیѧاكم الجنائیѧات المحѧي قاعѧضاة فѧة   یجب على القѧات المراجعѧددة اللغ

یѧضاف إلѧى ذلѧك، أنѧھ یتعѧین      . الدقیقة لعملیة الترجمة والتدخل في حالѧة الѧضرورة       

علیھم أیضًا تبنِّي موقفٍ تفاعليٍّ لا یأخذ في اعتباره التعبیѧراتِ المترجمѧةَ فحѧسب،      

ولكѧѧن أیѧѧضًا الألفѧѧاظ فѧѧي لغѧѧة المѧѧصدر والخبѧѧرات الاجتماعیѧѧة والثقافیѧѧة الѧѧسابقة        

وفѧѧي الوقѧت نفѧѧسھ،  . وامѧل أخѧѧرى تѧُشَكِّلُ إدراكھѧѧم وأنمѧاط تفكیѧرھم    للمتحѧدثین، وع 

دعم خدمات المتѧرجمین وتجنѧب زعزعѧة ثقѧة الأطѧراف        ) أي القضاة (یتعین علیھم   

وباعتبارھم حماة حقوق الإنسان، یجѧب علѧیھم أیѧضًا التأكѧُّد مѧن تكѧافؤ        . في عملھم 

 مناسѧبٍ أو غیѧرِ   وسائل الدفاع وضمان عدم وضع أيٍّ من الأطراف في وضѧعٍ غیѧرِ   

 .لائقٍ عند عرض قضیتھ

فیمѧѧا یتعلѧѧق بوظیفتھѧѧا فѧѧي سѧѧنِّ القѧѧانون الѧѧدولي، تعمѧѧل الأحكѧѧام القѧѧضائیة الدولیѧѧة    -١٤

ثانیًا، تكمل . أولاً، تعمل كمصادرَ مساعدةٍ لتحدید قواعد القانون الدولي : بطریقتین

 .المصادر الرسمیة للقانون بتحدید قواعد القانون الدولي

أن ندافع عن الوضعیة القانونیة بنجاحٍ في السِّیاق الوطني، یكѧون مѧن    بینما یمكن    -١٥

 إلѧى خѧصوصیة   ،ویرجع ذلѧك . الصعوبة بمكانٍ أنْ نفعلَ ذلك على المستوى الدولي     

المصادر القابلة للتطبیق الخاصة بالقانون الدولي، وكذا بالوظیفѧة المثبتѧة لѧصحة            
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ي فیمѧا یتعلѧق بالقѧانون الѧدولي     أو مشروعیة القانون التي یقوم بھا القاضي الѧدول       

 .العام الذي ینشأ عن مصادرَ غیرِ مكتوبة

یتѧѧرك مجѧѧال الѧѧدفوع القانونیѧѧة مكانѧѧًا مھمѧѧا لإسѧѧھام القاضѧѧي الѧѧدولي فѧѧي تطѧѧویر          -١٦

القواعѧѧد القانونیѧѧة الآمѧѧرة ضѧѧمن حѧѧѧدود اختѧѧصاصاتھ وسѧѧلطاتھ، مѧѧع الأخѧѧذ فѧѧѧي         

 .الاعتبار أن القاضيَ الدوليَّ لیس مشرِّعًا

یقѧѧѧومَ القاضѧѧѧي الѧѧѧدوليُّ بمھمѧѧѧة التعریѧѧѧف بالقواعѧѧѧد القانونیѧѧѧة واجبѧѧѧة    بمجѧѧѧرد أن  -١٧

 في القضیة المعروضة، یمكنھ تقدیرُ أوجھِ القصور التي -غیرھا  آمرة أو  -التطبیق

وھذا الأمر یحمل في طَیَّاتِھِ دعوةَ المѧشرِّعِ الѧدوليِّ للتѧدخُّلِ الѧسریعِ       . تنتاب القانون 

 .فق واحتیاجاتِ ومصالحَ المجتمع الدوليلمعالجة أوجھِ القصور ھذه، بما یت

یقسم الفصل في المنازعات كمھمة وإجراء بین محكمة عدل الاتِّحاد الأوروبي مѧن      -١٨

وتتحѧدد سѧلطة محكمѧة    . جھةٍ، والمحاكم الوطنیة للѧدول الأعѧضاء مѧن جھѧةٍ أخѧرى         

نون تكون مختصةً فقط في تقدیم تفسیرٍ سلطويٍّ ومستقلٍّ للقا  عدل الاتِّحاد بقدرِ ما   

 .الأوروبي

تتبنَّى محكمة عدل الاتِّحاد الأوروبي النظرة المعروفة باسم الوحدویة لتبریرِ سѧموِّ        -١٩

 .قانون الاتِّحاد الأوروبي على سائر القوانین الوطنیة

حتѧى لا تفقѧد الѧدول الأعѧѧضاء فѧي الاتِّحѧاد الأوروبѧي شѧѧیئًا مѧن الحمایѧة القѧѧضائیة،          -٢٠

الأنظمة القانونیة، یجب أن تكونَ ھذه الѧدولُ  نتیجة عملیة إحلال القضاة واستبدال      

على یقینٍ من أنھا سوف تحصلُ من قاضي الاتِّحѧاد مѧا یمكѧنُ أن تحѧصلَ علیѧھ مѧن        

 .القاضي الدولي

قد لا یمكن بلوغ التماسك أو الاتِّساق في منطѧق القاضѧي الأوروبѧي، وذلѧك بѧالنظر          -٢١

وفѧѧѧي . رف المطلوبѧѧѧةلѧѧѧى خѧѧѧضوعھ لقیѧѧѧودٍ زمنیѧѧѧةٍ، وكѧѧѧذا افتقѧѧѧاره إلѧѧѧى كѧѧѧلِّ المعѧѧѧا إ
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استدلالھ، یتعین على القاضي الأوروبي أن یبحѧثَ عѧن التماسѧك أو الاتѧِّساق داخѧل       

مѧع الأخѧذ فѧي الحѧسبان، أن تحدیѧدَ      . العناصر ذات الصِّلة في مجال القانون المعنѧي  

ھذا المجال، وكذا تحدید القواعد الواردة فیھ، لیست بالمھمة الѧسھلة، ومѧن ثѧمَّ قѧد      

ویسمح التعریف بالنظام القانوني الذي تنتمي . في نظامٍ قانونيٍّ محددلا تتحقق إلا  

إلیѧѧھ ھѧѧذه القواعѧѧد، تحدیѧѧد المجѧѧال المعنѧѧي، ومѧѧن ثѧѧم توجیѧѧھ منطѧѧق القاضѧѧي نحѧѧو    

 .الوصول إلى قرارٍ سوف یكون الأكثر تناسقًا مع ھذا المجال

بانھ صدد تفسیر قاعدةٍ ما، أن یأخذ في حسبیتعین على القاضي السویسري، وھو  -٢٢

عددًا من العوامل التي قد تكون خارجةً عن نظامھ القانوني؛ ولكن على الرغم مѧن      

 .ذلك، تؤثر في النظام الذي یدور فیھ

یُعَدُّ التأثیر الأوروبي في محكمة القاضѧي الѧوطني أمѧرًا مرغوبѧًا فیѧھ للغایѧة عنѧدما               -٢٣

لقѧѧضاء ولھѧѧذا الѧѧسبب، یتعѧѧین الترحیѧѧب با . یѧѧؤدِّي إلѧѧى تحѧѧسین حمایѧѧة المتقاضѧѧین  

الأوروبѧي المتعلѧق بѧالفحص الآلѧѧي أو التلقѧائي علѧى نحѧوٍ أكثѧѧرَ إیجابیѧةً فѧي جمیѧѧع         

ومن ناحیةٍ أخرى، حیثما یؤدِّي إلى تقیید نطاق الحمایѧة، ینبغѧي         . المحاكم الوطنیة 

ومѧѧن أجѧѧل . إعѧѧادةُ تأكیѧѧدِ مبѧѧدأ الحѧѧدِّ الأدنѧѧى مѧѧن المواءمѧѧة مѧѧن أجѧѧل التѧѧصدِّي لѧѧذلك  

 تمَّ إحرازُه وتحقیقُھ على الصعید الوطني في مجال حمایѧة  الحفاظ على التقدُّم الذي  

الأطراف الضعیفة في العقد، أو لتعزیزه مستقبلاً، ینبغي ألا یكونَ القاضي الѧوطنيُّ     

 .قاضیًا للقانونِ الأوروبيِّ فحسب
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  قائمة الاختصارات
  

1- CJCE : Cour de Justice des Communautés Européennes.  

2- CJUE : Cour de Justice de l’Union Européenne. 

3- CPJI : Cour Permanente de Justice Internationale. 

4- EC : European Community. 

5- EU : European Union. 

6- ECJ : European Court of Justice. 

7- ECR : European Court of Justice.  

8- ECtHR : European Court of Human Rights. 

9- EFTA : European Free Trade Association. 

10- GA : General Assembly (UN). 

11- ICJ : International Court of Justice. 

12- ICC : International Criminal Court. 

13- ICSID : International Center for the Settlement of Investment 

Disputes. 

14- ICTR : International Criminal Tribunal for Rwanda. 

15- ICTY : International Criminal Tribunal for the former 
Yugoslavia. 

16- ILC : International Law Commission. 

17- Rec. : Recueil. 

18- aff. Affaire. 

19- TUE : Traités de l’Union Européenne.  
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  قائمة المراجع
  

  :المراجع العربية: ًأولا
، دار النھѧضة العربیѧѧة،  "الوسѧیط فѧѧي القѧانون الѧدولي العѧام    "أحمѧد أبѧو الوفѧا،    / د.أ -١

 .٩٣٧، ص٢٠١٠القاھرة، 

، دار النھѧضة العربیѧѧة، القѧѧاھرة،  "الوسѧѧیط فѧي قѧѧانون المنظمѧات الدولیѧѧة  "ــــــــѧـ،   -٢

 .٥٧٨، ص١٩٩٨

ني في القانون الدولي وفѧي الѧشریعة   النظریة العامة للقانون الدولي الإنسا"ــــــــ،   -٣

 .٢٤١، ص٢٠٠٦، دار النھضة العربیة، القاھرة، "الإسلامیة

، مكتبѧѧة "القѧѧانون الѧѧدولي العѧѧام فѧѧي الѧѧسِّلْم والحѧѧرب   "الѧѧشافعي محمѧѧد بѧѧشیر،  / د.أ -٤

 .٦٧٢، ص٢٠٠٠الجلاء الجدیدة، المنصورة، 

، ١٩٩٤ورة، ، مكتبѧѧѧة الجѧѧѧلاء الجدیѧѧѧدة، المنѧѧѧص    "المنظمѧѧѧات الدولیѧѧѧة  "ـــــــــѧѧѧـ،  -٥

 .٤٦٠ص

، منѧشأة  "قانون حقѧوق الإنѧسان، مѧصادره وتطبیقاتѧھ الوطنیѧة والدولیѧة             "ــــــــــ، -٦

 .٢٠٠٤المعارف بالإسكندریة، 

، دار النھѧضة العربیѧة،   "الوجیز في القѧانون الѧدولي العѧام       "حازم محمد عتلم،    / د.أ -٧

 .٢٦٤، ص٢٠١٧القاھرة، 

، دار "یѧѧѧة، المѧѧѧدخل والنطѧѧѧاق الزمنѧѧѧيقѧѧѧانون النزاعѧѧѧات المѧѧѧسلحة الدول"ـــــــــѧѧѧـ،  -٨

 .٤٣٥، ص٢٠٠٢النھضة العربیة، القاھرة، 
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منظمة الأمم المتحدة، دراسة تحلیلیة في ضوء النظریة العامѧة للمنظمѧات   "ـــــــــ،   -٩

 .٤٧٠، ص٢٠١٤، دار النھضة العربیة، القاھرة، "الدولیة

ة العربیѧѧѧة، ، دار النھѧѧѧض"التѧѧѧدخل الѧѧѧدولي الإنѧѧѧساني"حѧѧѧسام أحمѧѧѧد ھنѧѧѧداوي، / د.أ -١٠

 .١٩٩٧القاھرة، 

، دار النھѧضة  "المدخل لدراسة القانون الدولي الإنѧساني    "سعید سالم جویلي،    / د.أ -١١

 .٤٠١، ص٢٠٠٣العربیة، القاھرة، 

، ٢٠٠٣، دار النھضة العربیѧة، القѧاھرة،   "القانون الدولي الإنسانيتنفیذ "ـــــــــ،   -١٢
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 .١٩٩١القاھرة، 

، منشأة المعارف بالإسѧكندریة،  "القانون الدولي العام "علي صادق أبو ھیف،     / د.أ -١٦

١٩٩٥. 

 القاعدة -الجزء الثاني -أصول القانون الدولي العام"محمد سامي عبد الحمید، / د.أ -١٧

 .٢٠٠٣، دار المطبوعات الجامعیة، "الدولیة

مѧصطفى سѧلامة   / د.لѧسعید الѧدقاق، وأ  محمѧد ا / د.محمد سѧامي عبѧد الحمیѧد، وأ       / د.أ -١٨

 .١٩٩٩، منشأة المعارف بالإسكندریة، "قانون التنظیم الدولي"حسین، 
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، ٢٠٠٢، بѧѧدون دار نѧѧشر، "التحقیѧѧق الدولیѧѧة والمحѧѧاكم الجنائیѧѧة الدولیѧѧة الѧѧسابقة 

 .٥٢٦ص

القѧѧانون الѧѧدولي العѧѧام، الإطѧѧار العѧѧام للقѧѧانون الѧѧدولي     "مѧѧصطفى أحمѧѧد فѧѧؤاد،  / د.أ -٢١
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، دون دار نѧѧشر، " القاعѧدة الدولیѧة  - الجѧزء الأول -القѧانون الѧدولي العѧѧام   "ـــــــــѧـ،  -٢٤

٢٠٠٥. 

، "الأمѧѧѧم المتحѧѧѧدة : لتنظѧѧѧیم الѧѧѧدولي قѧѧѧانون ا"، منمѧѧѧصطفى سѧѧѧید عبѧѧѧد الѧѧѧرح  / د.أ -٢٥

 .٢٩١، ص٢٠٠٣المنوفیة، دون ناشر، 

، دار النھѧѧضة "الجوانѧѧب القانونیѧѧة لتѧѧسویة نزاعѧѧات الحѧѧدود الدولیѧѧة "ــــــــــــــѧѧـ،  -٢٦

 .٣٢٤، ص٢٠٠١العربیة، القاھرة، 



 

 

 

 

 

 ٤٣٧

ثانيا
ً

  :المراجع الأجنبية: 
1- ABI- SAAB (G.), "Cours général de droit international 

public", Recueil des Cours, Vol. 207, 1987. 

2- ALLARD (J.), "Les Juges dans la mondialisation", le Seuil, 

2012. 

3- ALTER (K.) ; ROMANO (C.) and SHANY (Y.), "Legal 

Philosophical of International Adjudication- Getting over 

the amour impossible between international Law and 

Adjudication", Oxford, Oxford Hand book of International 

Adjudication, Oxford University Press, 2017. 

4- AMAYA (A.), "Legal Justification by Optimal Coherence", 

Ratio Juris, no. 6, Vol. 27, 2014. 

5- ,, ,, ,, "Inference to the best legal explanation", in 

H. KAPTEIN, H.BRAKKEN, "Legal Evidence and Proof: 

Statistics, Stories, Logic", Ashgate, Aldershot, 2014. 

6- AMSTUTZ (M.), "Le droit privé Suisse fac au droit 

Communautaire européen. Questions actuelles en droit de 

la responsabilité civile et en droit des Contrats", Berne, 

2011. 

 



 

 

 

 

 

 ٤٣٨

7- ANAYA (S.J.), "Indigenous Peoples in International Law", 

Oxford, Oxford University Press, 2013. 

8- ARENDT (H.), "The Human Condition", Chicago, 

University of Chicago Press, 1998. 

9- ASCENSIO (H.), "La notion de Juridiction internationale 

en question", in Société Française pour le droit 

international, Paris, Pedone, 2013.  

10- BANAKAS, (S.) "The Contribution of Comparative Law to 

the Harmonization of European Private Law", in A. 

HARDING, "Comparative Law in the 21st Century", 

London, The Hague, New York, Kluwer Academic, 2009.  

11- BARBER, (N.) "Legal Pluralism and the European Union", 

European Law Journal, no. 5, Vol. 14, 2008. 

12- . BENABENT, (A.) "Droit Civil, les obligations", 12ème éd., 

Montchrestien, 2015. 

13- BESSON, (S.) "General Principales in International Law-

whose principls?", in S. BESSON, "Les principes en droit 

européen principles en European Law", Schulthess, 2012. 

14- ,,  ,, "Sovereignty International law and democracy", 

European Journal of International Law, no. 2,Vol. 22, 2013.  



 

 

 

 

 

 ٤٣٩

15- ,,  ,, "International Judges Function between 

Dispute- Settlement and law- Enforcement-From 

International law without Courts to International Courts 

Without Law. A Reply to Anna Spain", Loyola of Los 

Angeles International and Comparative law Review, Vol. 

34, 2012.  

16- ,,  ,, "The Erga omnes Effect of The European Court 

of Human Rights Judgments", in S. BESSON, "La Cour 

Européenne des droits de l’homme après le protocole 14- 

Premier bilan et Perspectives", Schulthess, 2012. 

17- ,,  ,, "The Authority of International law- Lifting the 

State Veil", Sydney Law Review, no. 6, Vol. 34, 2013. 

18- BIANCHI (A.), "Human Rights and The Magic of Jus 

Cogens", European Journal of International Law, Vol. 22, 

2013.  

19- BIX (B.), "Law, Language and Legal Determinacy", 

Oxford, Clarendon, 2007. 

20- BOGDANDY (A.), "Beyond Dispute: International Judicial 

Institutions as law makers", German Law Journal, Vol. 12, 

2011. 

 



 

 

 

 

 

 ٤٤٠

21- ,,  ,,, "On the Functions of International Courts: An 
Appraisal in light of Their Burgeoning public Authority", 
A.C.I.L., 2012. 

22- BOUTRUCHE (T.), "Credible Fact-Finding and Allegation 
of International Humanitarian Law Violations: Challenges 
in Theory and Practice", Journal of Conflict, Security Law, 
Vol. 16, 2015.  

23- BOYLE (A.), "Law Making by International Courts and 
Tribunals", in "The Making of International Law", Oxford 
University Press, 2015. 

24- BROWN (C.), "Article 59", in A. ZIMMERMANN, "The 
Statute of the International Court of Justice: A 
Commentary", Oxford Oxford University Press, 2012. 

25- ,,  ,, "A Common Law of International 
Adjudication", Oxford, Oxford University Press, 2014.  

26- BRUNET (P.), "Les Principes généraux du droit et la 
hiérarchie des normes", in P. BRUNET et E. MILLARD, 
"L’architecture du droit", Mélanges en l’honneur de 
Michel Troper, Economica, 2015. 

27- BUCHANAN (A.), "Justice, Ligitimacy and Self- 
Determination : Moral Foundation for International Law", 
Oxford, Oxford University Press, 2014. 



 

 

 

 

 

 ٤٤١

28- CASELLA (S.), "La nécessité en droit international: De 

l’état de nécessité aux Situations de nécessité", Leiden, 

Boston, Martinus, Nijhoff, 2013. 

29- CASSESES (A.), "Change and Stability in International 

Law- Making", Gruyter, 2010. 

30- ,,  ,, "For an Enchanced Role of Jus Cogens", in, A. 

CASSESES, ed., "Realizing Utopia: The Future of 

International Law", Oxford, Oxford University Press, 2016. 

31- CHARNEY (J.), "Is International Law Threatened by 

Multiple International Tribunals?", Recueil des Cours, Vol. 

271, 1998. 

32- CHRISTOFFERSEN (J.), "Fair Balance: Proportionality, 

Subsidiarity and Primarity in the European Convention on 

Human Rights", Leiden, Nijhoff, 2016.  

33- CORN (G.), "The Law of Operational Targeting: Viewing 

the LDAC Through an operational lens", Texas 

International Law Journal, Vol. 51, 2015.  

34- CULVER (K.), "Legality’s Borders: An Essays in General 

Jurisprudence", New York, Oxford University Press,  

2010.  



 

 

 

 

 

 ٤٤٢

35- DANILENKO (G.), "Law Making in the International 

Community", Dordrecht, Martinus, Nijhoff publishes, 1999. 

36- D’ARGENT (P.), "Arrêt "Kadi": Le droit communautaire 

Comme droit interne", Journal de droit européen, 2008.  

37- ,, ,, ,, "Les Principes généraux à la Cour 

Internationale de Justice", Schulthess, 2011.  

38- DICKSON (J.), "Interpretation and Coherence in legal 

Reasoning", The Stanford Encyclopedia of philosophy, 

2014. 

39- ,, ,, ,, "Towards a Theory of European Union Legal 

System", in J. DICKSON, P. ELEFTHERIADIS, 

"Philosophical Foundation of European Union", Oxford, 

Oxford University Press, 2008. 

40- ,, ,, ,, "Directives in UE Legal System: Whose Norms 

Are They Any Way?", European Law Journal, no. 2, Vol. 

17, 2013. 

41- ,, ,, ,, "Methodology in Jurisprudence: A critical 

Survey", Legal Theory, no. 3, Vol. 10, 2008. 

42- DUPUY (P.M.), "Le Juge et la règle Générale", Revue 

Générale de Droit international public, Vol. 93, 1989. 



 

 

 

 

 

 ٤٤٣

43- DWORKIN (R.), "Justice in Robe", Cambridge, Harvard 

University Press, 2013. 

44- ,, ,, ,, "Law’s Empire", Fontana Press, 1996.  

45- ,, ,, ,, "Taking in The International Community", 

Dordrecht, Martinus, Nijhoff Publishers, 1999.  

46- EGGLI (C.), "Entre Cohérence et efficacité : La Suisse  

dans les négociations bilatérales avec l’Union Européenne", 

Suisse Political Science Review, no. 4, Vol. 10, 2008.  

47- ELEFTHERIADIS (P.), "Pluralism and Integrity", 

University of Oxford legal Research paper Series, no. 43, 

2009. 

48- EPINEY (A.), "How does European Union Law Influence 

Suisse Law and Policies?", in, S. NAHRATH, F.VARONE, 

"Rediscovering Policy Analysis: a Tribute to Peter 

Knoepfel", Berne, 2010.  

49- FLESNER (C.), "Introduction: Key features of European 

Union Private Law", in, C. FLESNER, ed., "The 

Cambridge Companion to European Union Private Law", 

Cambridge, Cambridge University Press, 2013. 

 



 

 

 

 

 

 ٤٤٤

50- FRANCK (T.), "Fairness in The International Legal and 
Institutional System: General Course on Public 
International Law", Recueil des Course, Vol. 240, 1993.  

51- GARAPON (A.), "Les Vertus du Juge", Dalloz, 2008. 

52- GARDNER (J.), "Legal Positivism", The American Journal 
of Jurisprudence , no. 46, 2010. 

53- GERARDS (J.), "Judicial Argumentation in Fundamental 
Rights Cases- The Eu Courts Challenges", in, U. 
NEERGARD, R. NIELSEN, eds., "European legal 
Methodology in a Multilevel EU legal order", Copenhagen, 
DJOF publishing, 2012. 

54- GINSBURG (T.), "Bounded Discretion in International 
Judicial Law- Making", Virginia Journal of International 
Law, Vol. 44, 2005.  

55- GORDLEY (J.), "Comparative legal research: its function 
in the development of Harmonized Law", The American 
Journal of Comparative Law, no. 4, Vol. 43, 1998.  

56- GOWLLAND (V.), "Judicial insights into Fundamental 
Values and Interests of the International Community", in S. 
MOLLER, eds., "The International Court of Justice: its 
future Role after Fifty Years", The Hague, Martinus 
Nijhoff, 2012. 



 

 

 

 

 

 ٤٤٥

57- GREEN (L.), "Legal Positivism", Stanford Encyclopedia of 

Philosophy, 2013. 

58- GUASTINI (R.), "Les Principes en droit en tant que source 

de perplexité théorique", in S. CAUDAI, "Les Principes en 

droit", Economica, 2012.  

59- HANNESSON (O.), "Giving effect to EEA Law-Examining 

and Rethinking the Role and Relationship between the 

EFTA Court and The Icelandic National Courts in The 

EEA legal order", Florence, EUI, 2017.  

60- HART (H.L.A.), "The Concept of Law", Oxford, Oxford 

University Press, 2009. 

61- HAYASHI (N.), "Requirements of Military Necessity in 

International Humanitarian Law and International 

Criminal Law", Boston University International Law 

Journal, Vol. 30, 2012. 

62-  HIGGINS (R.), "Problems and Process: International Law 

and How we use it", Oxford, Oxford University Press, 2014.  

63- JACOB (M.), "Precedents: Lawmaking through 

international Adjudication", German Law Journal, no. 6, 

Vol. 16, 2014. 



 

 

 

 

 

 ٤٤٦

64- JENNINGS (R.), "The Judiciary International and 
National, and The Development of International Law", 
International and Comparative Law Quarterly, Vol. 45, 
1996. 

65- JOUNNET (E.), "La notion de Jurisprudence International 
en question", in Société Française Pour le Droit 
International, dis., "La Juridictionnalisation du droit 
international", Paris, Pedone, 2013.  

66- KADDOUS (C.), "L’influence du droit Communautaire 
dans la Jurisprudence du Tribunal fédéral Suisse", in le 
droit à la mesure de l’Homme, Melanges en l’honneur de 
Philippe léger, 2013. 

67- KAHIL (B.), "L’application et l’interprétation de l’ALCP : 
le cas de la Sécurité Sociale", in A. EPINY, R. MOSTERS, 
"L’accord sur la libre Circulation des Personnes Suisse- 
UE", Zurich, Schulthess, 2013.  

68- KARIMI (A.), "Les clauses abusives et la Théorie de l’abus 
de droit", LGDJ, 2001.  

69- KARTON (J.), "Lost in Translation: International Criminal 
Courts and the legal Implication of Interpreted testimony", 
Vanderbilt Journal of transnational law, no. 1, Vol. 41, 
2008. 



 

 

 

 

 

 ٤٤٧

70- KELSEN (H.), "The General Theory of Law and the State", 
Cambridge, Harvard University Press, 1995. 

71- KERBRAT (Y.), "Affaire de l’Usine Mox : La CJCE rejette 
l’arbitrage pour le règlement des différends entre Etats 
membres", Revue Trimestrielle du Droit Européen, 2011. 

72- KINGSBURY (B.), "International Courts : Uneven 
Judicialization in Global Order", in J. CRAWFORD, M. 
KOSKENNIEMI, "The Cambridge Companion to 
International law", Cambridge University Press, 2016. 

73- KJAER (A.), "A Common legal language in Europe?", 
Oxford, Portland, 2007. 

74- KLABBERS (j.), "The Right to be taken Seriously: Self-
Determination in international Law", Human Rights 
Quarterly, no. 1, Vol. 28, 2006. 

75- KOLB (R.), "La nécessité militaire dans le droit des conflits 
armés- Essai de clarification Conceptuelle", in SFDI, dir., 
"La nécessité en droit international", colloque de Grenoble, 
Paris, Pedone, 2009.  

76- KOSKENNIEMI (M.), "The Idealogy of international 
Adjudication and the 1907 Hague Conference", in Y. 
DAUDET, "Topicality of the 1907 Hague Conference", The 
Second Peace Conference, Brill Academic Publishers, 2008. 



 

 

 

 

 

 ٤٤٨

77- KRAMER (M.), "Where Law and Morality Meet", Oxford 

University Press, 2008. 

78- KRESS (K.), "Coherence", in D. PATTARSON, "A 

Companion to Philosophy of law and legal Theory", 2ème 

ed., Chichester, Wiley- Blackwell, 2013.  

79- LAUTERPACHT (E.), "The Development of international 

law by the international Court", Cambridge University 

Press, 2013.  

80- ,, ,, ,, "Aspects of the administration of international 

Justice", Cambridge University Press, 2013. 

81- LAVRANOS (N.), "Jurisdictional Competition: Selected 

Cases in International and European Law", Groningen, 

Europa Law, 2014. 

82- LEGRAND (P.), "European Legal System are not 

Converging", International and Comparative Law 

Quarterly, no 1, Vol. 45, 1996. 

83- LEITER (B.), "Legal Realism, Hard Positivism and the 

Limits of conceptual Analysis", Oxford, Oxford University 

Press, 2009. 

 



 

 

 

 

 

 ٤٤٩

84- LETSAS, (G.), "Strasbourg’s interpretive Ethic: Lessons 

for the international lawer", European Journal of 

International Law, no. 3, Vol. 21, 2012. 

85- MAcCORMICK (N.), "Legal Reasoning and legal Theory", 

Oxford, Clarendon Press, 1998. 

86- MADURO (M.), "Interpreting European Law: Judicial 

Adjudication in a context of Constitutional pluralism", 

European Journal of legal Studies, no. 2, Vol. 1, 2009. 

87- MAIA (C.), "le Juge International au Coeur du dévoilement 

du droit imperatif : entre nécessité et prudence", Revue de 

droit international de Seience diplomatique et politique, 

Vol. 83, 2005. 

88- MAISON (R.), "Le Juge Combattant", in Abdelwahab 

BIAD, P. TAVERNIER, "Le droit international 

humanitaire face aux défaits du XXIe Siècle", Bruxelles, 

Bruylant, 2016. 

89- MAK (C.), "Hedgehogs in Luxembourg? Adworkinian of 

private law", no. 4, Vol. 22, 2014. 

90- MARMOR (A.), "Interpretation legal Theory", Oxford, 

Hart Publishing, 2005. 



 

 

 

 

 

 ٤٥٠

91- ,, ,, ,, "Positive Law and objective values", Oxford 

University Press, 2010. 

92- MAULIFFE (K.), "Language and law in the EU: The 

Multilingual Jurisprudence of the ECJ", Oxford, Oxford 

University Press, 2012.  

93- MICHAELS (R.), "Private Law Beyond the State? 

Europeanization, Globalization, Privatization", the 

American Journal of Comparative Law, no. 4, Vol. 56, 2008.  

94- ,, ,, ,, "Why we Have no Theory of European Private 

Law Pluralism", in L. NIGLIA, ed., "Pluralism and 

European Private Law", Oxford, Hart Publishing, 2013.  

95- NOLLKAEMPER (A.), "The Internationalized Rule of 

Law", Hague Journal on the Rule of law, Vol. 11, 2014.  

96- NORMAND (R.), "The Legitimation of Violence: A critical 

History of the Law’s of war", Harvard International Law 

Journal, Vol. 45, 2004.  

97- OBRIEN (W.), "The Meaning of Military necessity in 

International Law", World Polity, Vol. 41, 1997. 

98- OELLERS (K.), "Law Making Through Advisory 

Opinion?", German Law Journal, Vol. 14, 2013. 



 

 

 

 

 

 ٤٥١

99- OST (F.), "Dire le droit, Faire Justice", Bruxelles, Bruylant, 

2014. 

100- PAULUS (A.), "International Adjudication", in S. 

BESSON, J. TASIOULAS, "The Philosophy of 

International Law", Oxford Oxford University Press, 2011. 

101- PELLET (A.), "Judicial Settlement of International 

Disputes", in R. WOLFRUM, "Max-Planck- Encyclopedia 

of Public International Law", Oxford, Oxford University 

Press, 2016. 

102- PETERSMANN (D.-U.), "Can The EU’s Disregard for 

Strict Observance of International Law "article 3 TEU" be 

Constitutionally Justified?", in M. BRONCKERS, V. 

HAUSPIEL, R. QUIK, eds., "Liber Amicorum for J. 

Bourgeois", Cheltenham, Elgar, 2014.  

103- ,, ,, ,, "International Economic Law in the 21st 

Century. Constitutional pluralism and Multilevel 

Governance of interdependent public Goods", Oxford, 

Hart, 2016. 

104-  RAIC (D.), "State- Hood and the Law of Self- 

Determination", The Hague, Kluwer law International, 

2013. 



 

 

 

 

 

 ٤٥٢

105- RANDALL (M.), "Le dialogue entre le Juge Suisse et 

Juge européen", in, F. BELLAGER, J. WERRA, "Genève 

au Confluent du droit interne et du droit international", 

Mélanges offerts par la faculté de droit de l’Université de 

Genève à la Société Suisse des Juristes à l’occasion du 

Congrès, 2012.  

106- RAZ (J.), "Incorporation by Law", Legal Theory, Vol. 

15, 2013. 

107- ,, ,, ,, "The Authority of Law", Oxford 

University Press, 1999. 

108- ,, ,, ,, "On The nature of Law", Archive fur 

Rechts, Vol. 89, 1999. 

109- REGAN (D.), "International Adjudication: A Response 

to Paulus- Courts, Custom, Treaties, Regimes and the 

WTO", in S. BESSON, J. TASIOULAS, "The Philosophy of 

International Law", Oxford, Oxford University Press, 2011. 

110- REINISCH (A.), "The Decisions on Jurisdiction in the 

Eastern Sugar and Eureko Investment Arbitration", in 

Legal Issues of European Integration, Vol. 45, 2017. 

111- ROCHEL (J.), "Between Authority and Morality: 

Identifying two Legitimatory Rules of legal Principles", in 



 

 

 

 

 

 ٤٥٣

S. BESSON, P. PICHONNAZ, eds., "Principles en droit 

européen-principles in European Law", schulthess, 2014. 

112- RUIZ-FABRI (H.), "Article 66", in O.CORTEN, 

P.KLEIN, eds., "The Vienne Convention on The Law of 

Treaties: A Commentary", Oxford, Oxford University 

Press, 2013. 

113- SANDS (Ph.), "The Manual on International Courts and 

Tribunals", Oxford, Oxford University Press, 2010. 

114- SASSOLI (M.), "Geneva Convention: A Commentary", 

Oxford, Oxford University Press, 2013. 

115- SCHABAS (W.), "Unimaginable Atrocities: Justice, 

Politics, and Rights at the War Crimes Tribunals", Oxford, 

Oxford University Press, 2014. 

116- SCHWOK (R.), "Suisse-UE: l’adhésion impossible?", 

2ème éd., mise à Jour, Lausanne, Press Polytechniques et 

Universitaire Romandes, 2010.  

117- SHAHABUDDEEN (M.), "The International Criminal 

Tribunal for the former Yugoslavia: The Third Wang Tieya 

Lecture", Chinese Journal of International Law, Vol. 11, 

2016.  



 

 

 

 

 

 ٤٥٤

118- SHANY (Y.), "Toward a general Margin of Appreciation 

Doctrine in International Law", European Journal of 

International Law, Vol. 16, 2006. 

119- SHAPIRO (S.), "Legality", Cambridge, Harvard 

University Press, 2012. 

120- SIMMA (B.), "Mainstreaming Human Rights: The 

Contribution of the International Court of Justice", Journal 

of International Dispute Settlement, Vol. 5, 2015. 

121- STAUDER (B.), "L’influence de la Jurisprudence de la 

CJCE sur le droit des Contrats", in F. WERRO, T. 

PROBST, "Le droit Privé Suisse face au droit 

Communautaire européen. Questions actuelles en droit de 

la responsabilité Civile et en droit des contrats", Berne, 

2014.  

122- TERRÉ (F.), "Droit Civil: Les obligations", 10ème éd., 

Dalloz, 2013. 

123- THURER (D.), "Self-Determination", Max-Planck 

Encyclopedia of public International Law, 2015. 

124- TIERSMA (P.), "The Oxford Hand book of Language 

and Law", Oxford, Oxford University Press, 2012. 



 

 

 

 

 

 ٤٥٥

125- TOMUSCHAT (C.), "Human Rights and International 
Humanitarian Law", European Journal of International 
Law, Vol. 33, 2012.  

126- ,, ,, ,, "International Courts and Tribunals", in, 
"Max-Planck-Encyclopedia of Public International Law", 
Oxford University Press, 2012. 

127- TREVES (T.), "Judicial Law Making in an Era of 
proliferation of International Courts and Tribunals: 
Development or Fragmentation of International Law?", 
Vol. 77, Berlin, Springer, 2005. 

128- TZANAKO (A.), "Domestic Courts in international 
Law: The international Judicial Function of National 
Courts", Loyola of Los Angeles International and 
Comparative Law Review, Vol. 34, 2011. 

129- VOGENAUER (S.), "Pluralisme Pragmatique du 
Tribunal fédéral : Une méthode sans méthode ?", Pratique 
Juridique Actuelle, no. 4, 2010. 

130- WALDRON (J.), "The Concept and the Role of Law", 
Georgia Law Review, no 1, Vol. 48, 2013. 

131- ,, ,, ,, "Are Sovereigns Entitled to the Benefit of 
the International Rule of Law?", European Journal of 
International Law, no. 2, Vol. 22, 2013. 



 

 

 

 

 

 ٤٥٦

132- WERRO (F.), "La Jurisprudence de la CJUE en matière 
de responsabilité du fait des produits et son impact sur 
l’application de l’article 28 al.2", in S. FUHRER, C. 
CHAPPUIS, "Droit de la responsabilité civile et des 
assurances", Berne, 2014.  

ثالثا
ً

  :أحكام المحاكم الدولية وآراؤها الاستشارية: 
 : أحكام محكمة العدل الدولية وآراؤها الاستشارية-١

  : أحكام محكمة العدل الدولية–أ 
1- CIJ, 9 Avril 1949, Détroit de Corfou (Royaume-Uni de 

Grande-Bretagne et d’Irlande du Nord c. Albanie), arrêt, 
C.I.J., Recueil 1949. 

2- CIJ, 20 Novembre 1950, Affaire Colombo relative au droit 
d’asile, arrêt, C.I.J., Recueil 1950. 

3- ICJ, 13 July 1966, South West Africa (Ethiopia/South 
Africa, Liberia, South Africa), Judgment, I.C.J., Reports 
1966. 

4- ICJ, 20 February 1969, North Sea Continental Shelf, 
Judgment, I.C.J. Reports 1969. 

5- ICJ, 25 July 1974, Fisheries Jurisdiction (United Kingdom 
of Great Britain and Northern Ireland/Iceland), Judgment, 
I.C.J. Reports 1974. 



 

 

 

 

 

 ٤٥٧

6- ICJ, 24 May 1980, Case concerning United States 
Diplomatic and Consular Staff in Tehran (United States of 
America/ Iran), Judgment, I.C.J. Reports 1980. 

7- ICJ, 24 February 1982, Continental Shelf (Tunisia v. 
Libyan Arab Jamahiriya), Judgment, I.C.J. Reports 1982. 

8- ICJ, 12 October 1984, Delimitation of the Maritime 
Boundary in the Gulf of Maine Area (Canada/ United States 
of America), Judgment, I.C.J. Reports 1984.  

9- ICJ, 27 June 1986, Military and Paramilitary Activities in 
and against Nicaragua (Nicaragua/United States of 
America), Judgment, I.C.J. Reports 1986. 

10- ICJ, 30 June 1995, East Timor (Portugal v. Australia), I.C.J 
Reports 1995. 

11- CIJ, 11 Juin 1998, Frontière terrestre et maritime entre le 
Cameron et Nigeria, C.I.J. Recueil 1998. 

12- CIJ, 6 Novembre 2003, plates- Formes Pétrolières 
(République Islamique D’Iran c. Etats Unies d’Amérique), 
arrêt, C.I.J. Recueil 2003.  

13- CIJ, 14 Décembre 2005, Activités armées sur le territoire 
du Congo (République démocratique du Congo c. 
Ouganda), arrêt, Recueil 2005. 



 

 

 

 

 

 ٤٥٨

14- ICJ, 3 February 2006, Armed Activities on the Territory 

of the Congo (New Application : 2002) (Democratie 

Republic of the Congo/Rwanda), Judgment, I.C.J. Reports 

2006. 

15- ICJ, 26 February 2007, Application of the Convention on 

the Prevention and Punishment of The Crime of Genocide 

(Bosnia and Herzegovina/Serbia and Montenegro), 

Judgment 2007, I.C.J. Reports 2007. 

16- CIJ, 20 Avril 2010, Usines de Pâte à papier sur le fleuve 

Uruguay (Argentine c. Uruguay), arrêt, C.I.J. Recueil 2010. 

17- ICJ, 3 February 2012, Jurisdictional Immunities of the 

State (Germany/ Italy, Greece intervening), Judgment, 

I.C.J. Reports 2012.  

  : الآراء الاستشارية لمحكمة العدل الدولية-ب
1- CIJ, 21 June 1971, Legal Consequences for States of the 

continued presence of South Africa in Namibia not 

withstanding security Council Resolution, 276, Advisory 

opinion, I.C.J., Reports 1971. 

2- CIJ, 16 October 1975, Western Sahara, Advisory opinion, 

I.C.J., Reports, 1975. 



 

 

 

 

 

 ٤٥٩

3- CIJ, 8 Juillet 1996, Licéité de la menace ou de l’emploi 

d’armes nucléaires, Avis Consultatif, C.I.J., Recueil 1996. 

4- CIJ, 9 July 2004, Legal Consequences of the Construction of 

a wall in the Occupied Palestinian Territory, Advisory 

Opinion, I.C.J., Reports 2004. 

 أحكام محكمة عدل الاتحاد الأوروبي-٢
ِّ

:  
1- CJCE, arrêt du 5 Février 1963, NV Algemene Transport- en 

Expeditie Onderneming van Gend & Loos C/ 

Administration fiscale néerlandaise, affaire 26/62, Rec. 

1963, Para. 23. 

2- CJCE, arrêt du 15 Juillet 1964, Flamino Costa C/ENEL, 

affaire 6/64, Rec. 1964. 

3- CJCE, arrêt du 30 Avril 1974, R. et V. Haegeman c. 

Belgique, aff. 181/73, Rec. 1974. 

4- CJCE, arrêt du 9 Février 1982, Polydore et RSO Records, 

affaire 270/80, Rec. 1982. 

5- CJCE, arrêt du 10 Avril 1984, Sabine Von Colson et 

Elisabeth Kamann C/Land Nordrhein-westfalen, 14/83, Rec. 

1984. 

 



 

 

 

 

 

 ٤٦٠

6- CJUE, arrêt du 13 Novembre 1990, Marleasing SA v la 

Commercial International de l’Alimentacion SA, C-106/89, 

ECR 1990. 

7- CJCE, arrêt du 19 Novembre 1991, Andrea Francovich, 

Danila Bonifaci et autres C/République Italienne, C-6/90 et 

9/90, Rec. 1991, P. I- 5357. 

8- ECJ, arrêt du 1 June 1999, Eco Swiss China Time 1td v. 

Benetton, C-126/97, Rec. 1999. 

9- CJCE, 27 Juin 2000, Océano Groupo Editorial SA 

C/Murciano Quintero, C-240/98 à C-244/98, Rec. 2000. 

10- CJCE, 22 Novembre 2001, Cape Snc C/Idealservice Sr1 et 

Idealservice MN RE Sas C/OMAI Sr1, C-541/99 et C-

542/99, Rec. 2001. 

11- CJCE, 24 Janvier 2002, Commission C/Italie, c-372/99, Rec. 

2002, P. I-00819. 

12- ECJ, 24 February 2003, Truly, C-373/00/ ECR 2003, P. I- 

1932, Para. 35. 

13- ECJ, 22 November 2005, Mangold, C-144/04, ECR 2005, p. 

I- 9981 ; BV erf GEZ BvR 2661/06 of 6 July 2010. 

 



 

 

 

 

 

 ٤٦١

14- CJCE, arrêt 30 Mai 2006, Commission c. Irlande, C-

459/03/Rec. 2006, P. I-04635, point 125.  

15- CJCE, 26 Octobre 2006, Elisa Maria Mostaza Claro 

C/Centro Movil Milenium SL, C-168/05, Rec. 2006, P. I- 

10421. 

16- CJCE, 12 Février 2008, Willy Kempter KG c/Hauptzollamt 

Hamburg-Jonas, C-2/06, Rec. 2008, P. I- 411, Point 42.  

17- CJCE, arrêt du 3 Septembre 2008, Yassin Abdullah Kadi et 

AlBaraKaat International Foundation C/Conseil de l’Union 

Européenne, affaire Jointes C-402/05 P et 415/05 P, Rec. 

2008, P. I- 6351, Para. 282. 

18- CJUE, 4 Juin 2009, Pannon GSM zrt. c/Erzsébet Sustikné 

Gyorfi, C-243/08, Rec. 2009, P. I-04713, Point 33. 

19- CJUE, 6 Octobre 2009, Asturcom telecomunicaciones SL 

c/Cristina Rodriguez Nogueira, C-40/08, Rec. 2009, P. I- 

9579.  

20- CJUE, 12 Novembre 2009, Grimme, C-3511/08, Rec. 2009, 

P. I- 10777. 

21- CJUE, 11 Février 2010, Fokus Invest, C-541/08, Rec. 2010, 

p. I-1025. 



 

 

 

 

 

 ٤٦٢

22- CJUE, 15 Juillet 2010, Hengartner et Gasser/C-70/09, Rec. 

2010, P. I- 7229. 

23- CJUE, 9 Novembre 2010, VB Pénzuggi Lizing zrt. c/Ferenc 

Schneider, C-137/08, Rec. 2010, P. I-10847. 

24- CJUE, 8 Mars 2011, Avis 1/09, Rec. 2011, P. I-1137. 

25- CJUE, 16 Octobre 2012, Hongrie c. Slovaquie, C-364/10.  

  : أحكام المحكمة الأوروبية لحقوق الإنسان-٣
1- ECtHR, 25 April 1978, Tyrer v. United Kingdom, 

Judgment, appl. no. 5856/72, Series A, Vol. 26, Para. 31.  

2- ECtHR, 19 December 1984, Kamasinski v. Austria, 

application no. 9783, Judgment, Para. 74.  

3- ECtHR, 8 July 2004, VO v. France, Judgment, no. 53924/00, 

Reports 2004-V III. 

رابعا
ً

قـرارات الجمعيـة العامـة للأمـم (المنظمات والأجهزة الدوليـة قرارات : 
  ):المتحدة

1- GA – Resolution 1514 (XV), 1960, UN Doc A/4684. 

2-  GA- Resolution 2626/1970, UN Doc. A/8028, 1971. 

3- GA- Resolution 61/295, 2007, UN Doc. A/Res 61/295. 



 

 

 

 

 

 ٤٦٣

خامسا
ً

  ):النقض الفرنسيةأحكام محكمة (أحكام المحاكم الوطنية : 
1- Cour de cassation, civ. 1, 28 Avril 1987, No de Pourvoi 85-

13674. 

2- Cour de cassation, civ. 1, 16 Juillet 1987, No de Pourvoi 84-

17731. 

3- Cour de cassation, civ. 1, 16 Décembre 1989, No de pourvoi 

88-16727. 

4- Cour de cassation, civ. 1, 14 Mai 1991, No de pourvoi 89-

20999. 

5- Cour de cassation, civ. 1, 26 Mai 1993, No de pourvoi 92-

16327. 

6- Cour de cassation, civ. 1, 24 Janvier 1995, No de pourvoi 92-

18227. 

7- Cour de cassation, civ. 1, 31 Janvier 1995, No de pourvoi 93-

10412. 

8- Cour de cassation, civ. 1, 16 Mars 2004, No de pourvoi 99-

17955 et 99-17957. 

9- Cour de cassation, civ. 1, 15 Mars 2005, No de pourvoi 02-

13285. 

 



 

 

 

 

 

 ٤٦٤

10- Cour de cassation, civ. 1, 22 Janvier 2009, No de pourvoi 05-

20176. 

11- Cour de cassation, civ. 1, 1 Mai 2012, No de pourvoi 11-

12242 


